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Nelle fonti del dù'itto classico alcuni negozi difettosi 

appa'iono regolati dai principi della invalidità 'iu're civili ' 

e da quelli dellc~ invalidità' iure honorario '. L'importan?,'Ct 

del fatto ci ha spinti ad indagarne la ragione. Ed abbiwno 

potuto conoscere vicende . assai .. ,importanti della disciplina 
, . ' , .. .~ ~ t "tI ' . ' 

del negozio invalido, finora co l1iplet.ament..e. "ignm'ate. Questo 

scritto concerne soltanto i ' negotia ' 'iuris c.i~ilis' sotto-
.. - . . . ... - .-.' 

posti a condizione illecita; 'ma già da esso può intravedersi 

il '{'isultato generale cui siamo pervenuti. 



1. 

Opportunità di una nuova esegesi dei testi. 

Della ' stipulati o ' gravata eli condizione iUec.ita Sl afferma 
nolle fonti che fosso val ida ' iure civili' ed iTwalic1a "inl'e hOtlora­
l'io " come che fosso affetta di invalidità, del diritto civile. 

Così, ad esempio, nel fr. 15 § l ad legem Falc. :35, 2, tolto 
dal 1. XIII ' l'C'sponsornnl ' di Papiniano, si asseV(\l'a d()Y'"Bl'si 
denegare l' azione, ove alla ' stipulatio ' sia apposta modalita 
contraria al ' 1m.; , : 

«Frater cum hel'edern sororom scriberet, alinm ab ea · 
cui clonatuill yolebat stipulari cnravit, ne F~t1cidia nte­
retu!' et ut certam pocuniam, si contra fl'eisset, prae­
staI'ot. privatormn cauti ono legibns non osse l'efr'agan­
dmn constitit ot ideo sororonl iurc publico retcntione.m 
llabituram et actionem ex stiplùatu denegandarn ». 

In vece, neHa c. 2 de innt. stipo 8, 38 (39), . di Severo Ales­
sandro, il medesimo negozio vien dichiarato nullo assolutamente 
l-)econdo il diritto civile: 

« Libera matl'imonia esse antiquitus placmit. ideoqne .... 
stipulationes, quibus poonae inrog:arentul' ei qui divor­
tium fec.isset, ratas non habol'Ì constat ». 

E nel fr. 134 pro de verbo oblig. 45, 1, estratto dal 1. XV 
, responsorum' di Paolo, della 'stipulatio' onerata di condizione 
immorale si dice, che desse luogo ad azione e che a questa 
f0.sse opponibile la ' exceptio doli ': 

~ Titia, quae ex alio filium habebat, in luatrimonium coit 
Gaio Seio habenti llliam; et tempore matrimonii consen· 
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serunt, ut flUa Gai Seii filio Titiao desponderetur, et 
interpositum est instrumentuDl et adiecta poena, si 
quis eorunl nuptiis impedimento fuisset: postea Gaius 
Seius constante matrimonio diem suum obiit et fllia 
eius noluit nubel'e: quaero, an Gaii Seii heredes te­
neantur ex, stipulatione. respondit ex stipulatione, q uae 
proponeI'etnI', cum non secundunl bonos mores intel'po· 
sita sit, agenti exceptionem doli nlali obstaturam, quia 
inhonestmn visum est vinculo poenae matrimonia ob-
8.~ringi sive futura sive iam contracta ». 

Viceversa, noI fr. 61 eod., elel L II ' ad Ursoimn F el'occm ' 
di Giuliano, il rapporto è regolato nell' altra maniera: 

« Stipulatio hoc modo concepta: 'si heredenl mc non 
feceris, tantum dare spondes?' inutilis est, quia contra 
bonos mores est haec stipulati o ». 

Anche taluni negozi a causa di morte, se soggetti a condi· 
zione illecita, appaiono colpiti dalla invalidità' iure honorario ' 
e da quella' iure civili '. 

Difatti si afferma, che. la ' condicio iurisiurandi ' e quella 
contraria al "' ius ' o ai ' boni mores ' se apposte agli atti in 
parola venissero rimesse in forza dell' editto ' de condidone 
iurisiurandi '; e si assevora pure che si fatte dichiarazioni ac­
cessorie fossero nulle del tutto ' iure civili '. Il che vuoI dire, 
poi, che i negozi sarebbero stati condizionali per il diritto civile 
e puri onol'ariamente; e altresì, che l' una e l'altra branca del 
diritto li avrebbero ritenuti non soggetti a modalità. 

Si legge, ad esempio, IleI fl'. 8. del condo instit. 28, 7, del 
1. L'ad edictum ' di Ulpiano: 

. « Quae sub condicione iurisiurandi relinquuntur, a prae­
tore l'eproballtur .... l. Hoe edictum (de condicione iu­
risiurandi) etiam ad legata pertinet, non tantUll1 ad he­
redum institutionem. 2. In fi(leieommissis quoque opor­
tebit eos, qui de fideicommisso cognoscunt, subsequi 
praetoris edictum. . .. 4. Si quis suL iurisiurandi con­
dicione et praeterea sub alia sit institutus, huic vidtmdum 
est an remittatur condicio: et magis est, ut remitti iu­
risiurandi condicio debeat ... ~. 

Invece, nel fl'. 12 § 4 de leg: I, tolto dal L VI ' institutio· 
num ' di Marciano, si asserisce: 

«Divi Severus et Antoninus rescl'i pSCl'Ul1t iusiuf'arH.l~llil 
contra vifi legum et auctoritatem iui' is in testamonto 
scriptum nul1ius esse momenti ». 

Nel fr. 7, 28, 7 poi, di Ponlponio, L V 'ad Sabinum' si 
dice: 

« Si quis sub condicionc heredes instituisset, si invi.cem 
cavissent se legata eo testalnento l'0licta reddituros, 
placot remitti eis eondieionom, q n ia ad frauclem ]eguln 
respiceret, quae vetarel1t quosd;:l.m legata eaper-o .... » . 

E nel fI'. 9 eod" di Paolo, L XXXXV ' ad edietum " che 
eerto concerneva l' istitu~ione di erede e): 

ti: Condiciones, quae contra bonos morCE:; inseruntul', re­
mittendae sunt, .... 'l/. 

Viceversa in Consulto 4, 8, di Paolo medes imu, 1. III ' S811-

tentiarum " tit. ' de instit. hercel.', è eletto: 
(\ .... condiciones contra leg'os vel decreta principlll1l yel 

bonos mores nullius sunt momenti » . 

Ed il passo pauliano, con qualche variante formale, l'itro-· 
vasi nella Lex rom. Viso Pau1. 3, 6, 8: 

« Condiciones contra lcges et decreta principulll vcl 1)0-

nos mores adscriptae nnllius sunt momenti .. , ». 

Il fatto che abbiamo posto in rilievo non è spiegato dalla 
letteratura in manie l'a soddisfacente. 

Pei' la ' stipulatio ' gravata di condizione illecita si assunlO 
che venisse resa inefficace dal pretore mel'cè la ' denegatio ac­
tionis ' (2), cOlne che l' atto non avesse esistenza ginridiea (3). 

(i) LENEL , Palingonesia iul'is civilis) voI. I, ('o!. 1053. 

C) Cfr. DE RUGGIERO, Sul t)'(l,ttamento delle COli dizùm i immorali ~ 

, contra legcs' nel diritto 1'OlnanO, nel Bnlletti/w (lell' Islitll lo eli di. 

dtto rOl/lnno, anllO XVI, p. 165 e segg.; PEH.OZZ1, lidi t uziu·/t'i di di­

ritto 'l'O/iLl'(,160, voI. I, p. 118 e seg, 

(3) Cfr. SAVIGNY, Sistema del di1'itto ,'omano a.ttuale (tl'i1(l, SCIALOI}..), 

voI. 111, p, 230 e seg, ; FER1UNI, Manuale (li Panclette, § 138; MANEN'rI, 



8 

Ma entrambi questi insegnarpenti non poggiano sul duplice 
regime, a cui nei testi del diritto aureo appare sottoposto il 
negozio. 

Puro in ordine agli atti' n10rtis causa' in pal~ola si opina 
che il pretore rendesse vana la condizione illecita mediante la 
, remissio ' e), ed altresl, che la mùdalità fosse ritenuta dal di­
ritto come non aggiunta (2). Ed anche queste dottrine non sono 
fonùate sulla osistenza nelle fonti classiche della doppia disci­
plina di cui abbiamo detto. Senollchè relativamente a tali negozi 
si assevera pure, che la ' condicio iurisiurandi ~ e quella ' con­
tl'ft bonos mores ' venissero rimosse, e che invece la condizione 
i Il contrasto col diritto fosse considerata come non apposta_ (3); 
e si sostiene ancora, che verso la fine dell' era aurea il domma 
della 'remissio' avesse cednto il posto all'altro deUa inesistenza 
del1a modalità (4). Da fautore, poi, di questa tesi si dice altresì, cbe 
prima del cambiamento di regime gli atti fossero nnJli del tutto 
, iure civili' (;;). Ma neppure si fatte teoriche sono da accogliere. 

8ulla regola sabiniana 'reZcttivconente a,lle co ndizioni impossibill, illecite, 

t/opi ,in cli1'ilto l'omano, negli 8t1lCZi di di? 'ifto romano, di di'l'itto moderno 

e d-i storia del di?'itto, pu.bblicati ,in onore ili Vitlm'io Soialoilt, yol. I , 

passim, y, speciallllf'ute p. 464 e seg.; LA LUl\UA, Le condi.~ioni ,im­

possibili c tUl'p'i nel testamento 'l'OlI/allO, Il el Ci'rcolo gi'/l1'i17ùo, yoL XL1U 

1912, passim, v. specialmente p. 202 e seg.; SUl\iAN, AplJ/lnti slll/e 

condi.z'ion·i tUl'pi nel tcstcin/'ento l'omano, uel Filangie'rt, :tlll)(' XLII, 1917, 

1>, 41. 

(l-) Cfr. DE RUGGIERO, op. cit., luc. cito ; PEIWZZI, op. cit., loc. cit, 

(2) Cfr. SAVIGNY, op. cit., p. 226 e segg.; MANENTI, op. cit., loc. 

cito ; LA Lu lVIIA , op. cit., loc. cito 

(3) Cfr. SCIALOIA, Sulle concliz'ioni impossibili nei testct'lnenti, nel Bul­

le~tino .... cit., anno XIV, p. 31 e segg. 

(4) Cfr. FERRINI, Te m 'ù,t gene?'ltle dei legati e dei fedeco"lnmess'i, P" 

337 e segg.; Ma'WI,wle .... cit.) loc. cito ; COSTA, Papin-iano, vol. III, P', 

1_37 e seg.; SUl\IAN, op. cit., pago 46 e segg-. 

(I) SUMAN, op. cit., p. 41 e segg. 

Peroc.chè, pur basandosi entrambe sulla duplicità del regolamento 
(l ei negozi in cSél.me, non SOl lO utilizz-ati parecchi testi che con­
eo1'nono b 0Luestione, di cui qualcuno di importanza fondamen­
Utlc, r spesso non PW) dirsi completa l' esegesi eli qnelJi inYo­
cati . Nè si puèJ ammettere, che i negozi non avessero esistenza' iul'c 
ci viE', se il pretore eondonava la mo(lalità di cui fossero affetti. 
La ' remissio ' presnppone, eom' è chiaro, l'esistenza della di­
c: hiar::tzione a,ccessoria; e non (~ lecito pensare che il pretore 
desse vita a questa, unic:lmeDte al flne di toglierg1iela. 

In conseguenza ei (~ sembrato opportuno un nuovo esanll' 
delle fonti. E questo 110n Ò stato inutile. ITe è infatti sC:1turita 
una ricostruzione del regime elei negozi ' inris civilis ' gravati 
di condizione illecita, che non coincide con ' alcuna delle tf-tntc 
in proposito. 

II. 

Il diritto antico e classico. 

SOìYLMARIO. - 1. La, , stip nl atio' sot,to conl1iziolle tnrpe. - 2. La 

• stipnln.tio ' sM.t.o cn ll dizioue co nt-.rnl'ia n1 diritto, - 3: Il fr. 27 pl'. 

4:5, 1. - 4. La, ' ~tipnla.tio ' e la ' cOIHlicio iurisinrantH '. - 5. Gl i 

:Iltr i lH'gozi fra YÌvi e l e concliziolli illee ite. - 6, I Ilegozi ' 1I101'!-i8 

('R,n!';n, '. LR, • cO!ldicio inl'i Rinrandi '. Allt~ ie<l , <1iBdplill:l. tle ll a istituzione 

tl' e 1'('.(1 e. - 7. E c1egli a:ltri negozi. - 8. L'editto' <le comliciollC iu­

l'i siurall(li ' e la i~d ,itllzioIlO <1' erenc. - 9. Gli altri negozi. -- 10. La, 

100Hli1>;Ì one contraria 11! buon cnStlllue. La ' remi~"$i() '. A quali lI egozi 

ioo: i npp~ie:ì, va. - Il La, eOl1(lizione in . contrasto cul • ins ': atti in cui 

1:\ lIlo,lnlità. ,eniva rill1esslI. - 12. Testi che c()J}feuùflllo i rilievi 

f; 1 W. -- 13. Come :WVt',ll i \Tn, la -, l'emis!';io '. -- 1·1. Alcnni atti di libe· 

l'<llitl't ed il 'ius civi le '. - 15. Gli altri negozi' ilI. (', ' Rotto condizione 

l'o-utral'ia al ' ins' o ai (bO lli moreR '. 

l. - Di atti fra vivi' iuris civilis' ed onerati di condizion:e 
illecita incontl'étsi nelle fonti solamente la ' stipulatio '. La testi-
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monianza più antica Cile concerna il regime di tal negozio è 
racchiusa nel 1. XXVI ' digesto rum ' di Celso: 

Fr. 97 § 2 de vel'b. oblig. 45, l: <r.' Si tibi 11upsero, de­
com dare spondes ? ' causa cognita deneganc1am actionern 
pllto, nec raro probabilis causa eiusmodi stipulationi s 
est. item si vira muli ere eo modo non in dotem sti­
pulatus est ». 

Lo squarcio, mirabile per COnCJSlOne e tecnicità, è di alto 
valore per ]a nostr>a indagine. Vi si dice, infatti, che il pretoro 
non può denega,l'e 1" actio' nascente dalla stipulazione ' si tibi 
nnps81'0, dec81n l1:-1l'e sponùes? " se !lOn dopo averne accertato 
11 motivo determinante, non essendo l'aro, che questo fosse eti­
eamento il'riprovevole. E si soggiunge che ugnal diritto ha vi­
gOI'(', ovo prometta la donna; e che non ha luogo ' causae Cu­

gnitio " se l'uno o l' altr'o contratto aV0sso per fine la cosLitn~ 
zione di dote. 

Al tempo di Celso, dunque, aveva luogo la ,. denegati o ac­
tionis' quando ]a stipulazione fosse onerata di modalità contra­
da al buon costume: il negozio cioè era valido ' iure civili " 
nullo assollltamente L inrc honorario '. 

Tale disciplina dell' atto in questione vive lungmnente. Si 
legge, infatti, nel L XV ' responsorum ' di Paolo: 

Fr. 134 pro eod.: « Titia, quae ex alio filium habebat, in 
matrimonium coit Gaio Seio habenti filianl: f>t tom­
pore matrimonii consenserunt, ut fllia Gaii Seii filio Ti­
tiae clesponderetur, et interpositum est instrumentum 
et (1) ~dircta poena, si quis eorum nuptiis impedimento 

(1) Il RICCOBONO, rpraditio ficta, nella Zeitschrift de)· Sa,vigny - Sti(­

J1wfI file,. .Re.chtsgelU':h:i.cht(J ~ Roman. Abteil., XXXIV Bd., p. 182, cre­

dé, cIle in questo 8ft llì1\'cio le pnTole ' instl'umentum et' siano state so. 

stitnit(· dai compilatori a ' stipulatio ' ; e ciò desllme dalla circostanzn 

che in appresso il ginrista si richinma solamente a tale contratto. Perll 

con la frase ' adiecta poenH, ' si indica la 'stipulatio poellac' (cfr. ~ 7 

I. de verbo ohlig. 3,15) e quindi le parole ' illstrumeLltuID et ' ben po­

tevano figurare _nell' originale pauliano. 
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fuisset: postea Gaius Seius constante matI'Ìmonio dic-m 
suum obiit et fllia eius noluit nubere: quarro, an Gaii 
Seii hereclos teneantul' ex stipulationt'. responclit ex 
stipulationè, quae proponeretur, cum non secundl1ffi 
bonos mOl'es inter'posita si t, agenti exceptionem doli 
mali obstaturam, quia inhonestmn visum est vincnlo 
p08nao matrimonia obstl'ingi sive {ut':t1"a sive iwn con-
t1't'tcta (1) ~ . 

Tizia, che ha 1111 figlio, sposa Gaio Seio che ha una figlia. 
Al lnomento del matl'imonio . conscntono ehe tra i loro figli si 
(:.ontraggano sponsali; e stabiliscono 11na pena, pel caso che 
l'uno o }' altro elei fidanzati fosse eli ostacolo alle nozze. Gaio 
Seio muore o la figlia si rifiuta (li sposare. Si domanda, ~e possa 
agirsi contro gli CI'l'tU in base <111a ' poena stipulatio I. Paolo 
risponde potersi opporre l' t)ccoziono di dolo, non considel'an ~ 
dosi il negozio in armonia col buon costume, per essere turpe 
c:.oncludCI' matrimonio m('reè il vincolo della pena. 

E' notevole, che questa volta il n('gOJ~io in e8ame è reso 
incflkèlee mediante l'i\cceziorw di dolo: 1" C'xceptio ' cl'a un mezzO 

(-.Oll eui il negozio valido ' iure civili ' ora impugnabile ( iure 
honorario " ma era altresÌ il mezzo, con cui il pretore facera 
dichiarare dal giu<tiee ]a nnllilà cl' un negozio vivo secondo il 
diritto civile, nn110 assolutament.e nel dit'itto onorario (2). 

e) Le parole ' si ve fLlt.l1rn. RÌye in,m cOlltraebl ' sono triboniallee : 

cfr. RICCOBONO, op. cit., loe. cH.; KRUEGlm, Oorporis i'tlris d'lli.lù: I ed. 

XII Supplementll1n, [Hl h. 1.; DJ ~'ÌARZO, Lez·ioni su,1 mat.?·Ì1nol/io "0 
mano, 1, p. 18. 

C) Il rapporto fra Ll. ' ,1enegatio actionis ' e l' ' exceptio ' eogliesi 

llitida.mente da ULPIANO, 1. XXII' ad edict.nm ' : fl'. 7 l1e inreinl'[wdo 

etc. 12)2: « Ai t pl'ftetot: ' Eins réd, (le qua insiurandnlll delatnm fue­

rit, neque in ipf;um neqne in enm :la quem ea. re8 pertind a.dionew dabo'. 

'eius rei' siù erit accipiendnm, sÌ\' e ,le tota re siYe de pa.rte sit inratum: 

lInlll ile eo qnod inratum ('st pol1icetnr Re n<:tionem 11011 (1aturum Ileque in 

onlll qni iuravit lleque in eos qui in locum eius cui iusnriandnm délatllID 

estsncc~duut ». Fr. 9 pi' : ~ N~tlll posteaqna,m iUl'atum est, denegatui' actio: 



Per il diloitto pauli ano i rilievi fatti trovan conforto in altro 
squarcio eli altra opera del giureconsulto: 

L. III ' quaestionum', fr. 8 de condict. ob tUl'pcm etc. 
12, 5: (( Si ob tUl'pem causam promiseris Titio, quamvi~, 
si petat, exceptione (lo]i mali "el in factum summovcrc 
eum possis, tamell si solveris, non posse te re p ct, e]'(l , 
quoniam sublata lH'oxima callsa stipulationis, quae prO}l ­

tel' 0xceptioIl01TI inanis essot, pristina causa, id est 
tnl'pitndo, snper(')sset: porro autem et si dantis 8: :lC­

cipientis tlll'pis causa sit, possessorem potiorem esse et 
ideo Tepetitionern cessare, tmnetsi ex stipulatione so­
lutum est (1)). 

Qui Paolo discute ipotesi affine a quella che esamina nel L 
xV ' responsol'um '. Perocchè dice di un tale, che prometta 

ant) si coutrovel'sia erit:, il~ est si ambigitur, an insinrandurn datum sit, 

exeeptioni Joens est ». ,FI'. 9 ~ 5 : « Sp,d et si qnis in frandem credito­

l'\ln~ insiul':t1Hlum cl(-ltnlerit tlehitol'i, adversns exceptiollem iUl'i",iul'n1Hli 

l'epiicat.io frand is crc(ljtorillU~ dehf't dari. pr;letCl'ea si fra,udat.or detnlt'r:t, 

insiuranduUl ereditori, nt iUl'et ::libi decem dari oportere) JI10X bonis 

eins vellditis expel'il'i yolet, aut dellegal'i dtbet actio aut (~xcept.io _ 01>­

p()liitlll' frftudatOl'lllll credit,ol'ul11 ». 

11 GRADENWI'l'Z (Qllotiens cu7pa intercrm'it cZebU01'is) pe?'jJct1uwi obli­

gatio n e'In) in Zeilsch'l'ift .. .. cit) ALt. cit., XXXIV Bol., p. 257 n'. l; 

cfr. pure la. sua recensione all' opera del DEMELIUS,. Sclziech;eicl w/cl Be-

1I)1';sekl im ?'oemischen Ci'dlp1'ozesse, ill Zeilschrijt . ... C'H., Abt cit., VIlI 

B(i'~ p. 275 ~ seg.) pensa giustamellte siallo spurie le parole' de qua 

insinralldul1l delatnm fllerit ' e ' eui lnsiul'alidul11 dehltum est' del fr. 

7. ,E ritiellc (Q,/Oticns . . ' .. <:it., lor. cit.») pnre con buon foudnlllellto, sLI 

forse frase di é1ausoln edittale l" aut si controverSIa. erit ' del fl'. 9 

pr.; e ,che se essQ è ulpianeo) sia. glossema. l" id est si ambigit.ur '. 

e-> Il tratto ' et ideo -solutulll est' è interpolato: BESELEU, 

Beit'ra-ege Zl/1' K 'l'itilc de'I' ?'oem'ischen Reschtsquellcn, . IV Heft, p. 202 o 

seg'., Il critico tedesco però ritiene emblematico pure il bi'ano ' quouiam 

- autem '. 

per causa turpe. E la disciplina ' che il 'giurista dà al caso è 
quella medesima dell' altro brano: dice, infatti, che al debitore 
da " stipulatio ' si fatta compete' l' 'exceptio doli 'o eccezione 
, in factum '; che por tale motivo il contratto è inane. 

Infine H reo'ime che abbiamo lìosto in luce dplla stipula-, t:'l 

zione in esame appare ancora in vita imperanti Diocleziano e 
Massimiano! 

In una costituzione, infatti, del 293, è enunciato come ' in 
vigore il pl'incipio, che si dovesse ùenegare l' azione nascente 
da ' stipulati o ' immorale: 

Consulto 4, 9: « Neque ex nudo nascitur pacto actil), ne­
que si contra bonos nlores verbo rum intercessit ob­
bligatio, ex · his actionem dari convenit ». 

Il domma è espresso dai due inlperatol'i con eguale energia 
l'anno successivo, a proposito di un tale che, marito di donna 
di facili costumi, aveva stipulato ' lcnocinii causa': 

C. 5 de condict. ob turpeIl1 causam 4,7: «Pl'olllércalcm 
te habuisse uxorem proponis: nnde intellegis et con­
fessionem lenocinii preces tuas continere et mlutae 
quantitatis ob turpem causam exactioni locum non 
esse. quamvis enim utriusque turpitudo vcrsatur ac so­
Iuta quantitate cessat repetitio, tamen ex huiusmodi 
stipulatione contra bonos mores intel'posita denegandas 
esse actiones iuris auctoritate demonstl'atur ». 

2. - A regime identico era sottoposta la ' stipulatio ' one­
rata di condizione contraria al diritto. 

Si guardi al fr. 7 do condo instit. 28, 7, del 1. V ' aù Sabi­
nunl ' di PQmponio: 

« Si quis sub condicione hel'ecl0s instituisset, si invicem 
cavissent se legata eo testamento l'cHcta reddituros, pIa,. 
cct rcmitti eis condicionem, quia ad fhmdem legum 
respiceret,· quae vetarent quosdam legata capere: quam­
quam et si cautun18sset, in i13sa actione exceptionc 
tuendus esset promissor ». 

So gli eredi sono istituiti alla condizione, che ognuno si 
obblighi mediante ' stipulatio ' a prestare in rapporto alla pro-
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pria quota (l) i legati caduchi, la modalità viene rimessfI, vio­
lando le leggi, che vietano ad alcune persone l' acquisto di le­
gati; se poi la stipulazione ha avuto luogo, r erede è da tute­
lare con la ' exceptio doli '. 

La ' stipulatio ' quindi in contrasto col diritto al tempo di 
Pomponio era valida ' iure ci vili " invalida ' iure bonora.rio ' . 

In maniera diretta e completa l'assunto nostro è ;.1,ttrstato 
dal 1. XVII' quaestionnm • di Papiniano: 

Fr. 71 § 1 de condic. et demonstr. etc. 35, l: « Titio 
cr.ntum relicta sunt ita, ut Maeviam ' l1xorem tl1.l éH' vi 
dua est ducat: condicio non remittetur et ideo DCC can­
tio remittcnda est. huic sententiae non refragatnr;quod, 
si quis pecuniam promittat, si Maeviam UXOl'cm non 
ducat, praetor actionem denegat: aliucl est enim eli­
gendi matrimonii poenae metn libertah~m auferl'i, a,­

liud ad testamentum (I) corta lege invitari ». 

Se a lcuno, si dice nella parte che ci interessa dello sqnar­
eio, promette di pagare una somma di denaro ove non sposi 
persona determinata, il pretore denega l' azione, abolendosi con 
la paul'a della pena la libertà di scelta nel matrimonio. E que­
sta volta la ragion di decidere è attinta al domma vetusto ed 
insigne della completa liberta del volere in ord ine allo no7.Z(\ (3); . 
Celso invece e Paolo legittimavano la riprovazione del diritto 

(') Qnest,o è il senso da, attribuire all" invicem ': cfr. CmAcIO, 

OpM'(l o~~nia. , t. VII, col. 948 (Na.poli, 1758). 

(2) I Ad id testfLmento ': cfr. MOMMSEN, ad h. 1.; KRUEGlm, ad ]1.1. 

(3) ~ LibtJra matrirnonia esse autiquitus placuit ... »: Severo Ales­

samho, c. 2 a(, illntll. stipnl. 8, 38 (39), a. 223. Cfr. pure Sellol, Sin. 

~ 6 : .... 'tL'tÀ<p de sponsa.libns &:pX1J 'tWV P1J'twv de die pone I cive:t'a: 

'axl'tw 1ta.ç t~OUOLa.V l'epuilio ÀUeLV I 't6v rcillov xo:t Ilv'fJo'te[o:v. ~'to1tOV ràp 'tÒV 

rcill ov ?:lL'fJVeXOUç; 't9jç 61l0VOLCGç llE61l [evov ~Là] 't't'jç; pnenas xa.t 1l7J ÒLo:etOe~ ouv!o­

'tMOa.L " . Per l'ulteriore storia del principio v. Diocleziano e Massimiano, 

o. 14 de nuptiis 5, 4; Leone ed Antemio, c. 5 9 6 de sl'0nsHlibus etc. 

5, 1, a. 472. 

onorario richiamandosi al motivo etico, donde quel principio 
giuridico traeva esistenza. 

La ' denegatio actionis' applicata alla stipulazione con mo­
<lalità contraria a norma giuridica incontrasi purp- nel 1. XIII 
, responsol'um ' del mOllesimo g'iul'econsulto: 

Fl'. 15 § l ad lego Faleid. 35, 2: « Frater, cum heredem 
sororem scdberet, alium ab ea cui donaturn volebat 
stipulari cUl'avit, ne Falcidia uteretur et ut cel'tam pc­
cuniam, si contra fec isset, praestaret. pri vatOl'unl' CélU­

tione legibus non esse refragandum constitit et ideo so­
rorem iu1'e publico retentionem habituranl et actionem 
ex stipulatu denegandam ». 

Un tale isti tuisce crede la sOl'ella e, volendo donare ad un 
terzo, ha cura che questi si faccia promQttere dalla onorata eli 
non avvalersi della Falcidia e, ove s\~ ne avvalesse, di pagal'gli 
una SOllllTIa di donal'o. Un negozio si fatto essendo in contra· 
sto con l' ordinamento giuridico, pormane il diritto alla quarta 
ed è da denegare l' ' actio ex stipulatu '. 

3. - I rilievi fatti tl'ovano conferma nel fr. 27 pro de vrrb. 
oblig. 45, l, tolto dal 1. XXII' ad Sabinum ' di Pomponio:' 

« veluti si quis homicidium vel sacrilegium s(~ factUrtlln 
promittat. sod et officio quoqne prartol'is continetur ex 
huiusmodi obligationibus actionem denegar'i». 

Il brano .manca della introduzione. Nelle Pandette essa è 
costituita dal fr. 26: 

Ulpiano, 1. XLII 'ad Sabinull1 ': 4: GClleraliter novimus 
turpes stipulationes nullius esse mOllwnti ». 

In base a tale eircostanza il L8nel (1) colma la lacuna de] 
testo con le parole 

« TnrpC'H stipulationes nullius nlomenti sunt ». 

Pomponio quìndi avrebbe asserito, che la stipulazione con 
contenuto turpe non perviene ad esistenza giuridica; avrelJbe 
addotto come esempio di negozio sì fatto la promessa di ucci­
dere o di commettere sacrilegio; avrobbe soggiunto esser do-

(') Op. cit., "01. II, col. 130. 
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vere del pretoro · denegare razione. Senonchè il giurista · non a­
vrebbe potuto dire del medesimo atto che fosse inesistente O'iu­
l'idicamente e no venisse denegata l'azione dal magistrato ~ la 
, dfmegatio actioIiis " infatti, presupponeva evidentemente la e­
si:-)f8i1z7t-della az iono e q lli ndi la validità ," iure civili ' nel ne­
goz i9.:.1?~ altra "p"n~;"f{~l)ò'nsarebb-~- l~cito ' atÙibu~ al co rptl. t ori 
ì l'atto' sed , , . officio quoque praetoris continentur ex hnius­
modi obligationibus actionem denegari " che presuppone nel loro 
p ieno vigore il n-~gime Pl'occssuale dell' ora au)'ea (' la distin­
zione fta ' iU8 eivile ' e ' ius honorarium '. In consoguenzR, il 
, nullius momenti Sllnt ' non poteva figurare nel testo genuino. 
E neppure poteva esserci l' ' l't ' : ~ chiaro, oramai, cho tale pa­
rola fu in tol'polata al fine di collegare lo squarcio pomponiano 
con quello precedente. 

Quel che il giurista dicesse nella parte lacunosa de1 tosto 
circa la condizione del negozio in esame, riesce ora agevole de­
terminare. Perocchè, dicendosi nell' originale che l' azione na­
scento dalla promessa di commettere omicidio o sacrilegio 0 da 
ùenegare, e cominciando la proposizione che esprime tal e eon­
cetto con 1'avvel'sativa ' sed' seguita dci ' quoque " è mani­
festo' che avnnti doveva affermarsi 1'esistenza giuridica dell' atto. 
E cioè Pom !Jonio diceva che il npgozio era valido ' il1re civili'. 

In vece, nulla eli sicuro risulta intorn,) alla qualifica data dal 
giurista alla stipl11azione, di cui · adduceva esempi ed C'sponeva 
la disciplina. Ed Lllvero, 1'omicidio ed il sacrileg'io costituendo 
dei crimini , la promessa di uccidere o di commettere sacrilegio 
era negozio in contrns to col dil'ÌttD. Ma quei fatti eran riprovati 
anche dall'ordine morale, Nè la circostanza che nei Digesti il fram·­
mento è allacciato a quello prrcedrnte ove si discnrre della sti­
pl1lazioHe immorale, legittima l'assunto, che Pomponio dicesse 
turpi quelle st ipnlazioni: il legame, infatti, non potendo appar­
tenere che ai -compilatori, rimane sempre vprisimile, che il giu­
rista qualificasse come contrario al ' ius ' il negozio cui discu­
tova. Ad ogni modo, alla luce di quello ,che abbiamo pot..to co­
noscere del tenore genuino del fl'. 27 pr" la ' stipulatio ' il 
cu02-l}tenu.tiL.io~s~, in ... on.tl:f.l,§..to ~~~:m r..9tl.ili1~_~S.91...."Q.. i!:ttlo appare 
valida ·' iu::~ivili', nl~~ _ ~s~?l~~,amente ' JN'e hono'r~iio~"' :-'E 
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questa constatazione, come è chiaro, è sufficiente per la nostra 
inda,g ine. E ne è c.hia,ra altrosi l'alta importanza. 

4. - Concerne la disciplina della stipulazione gr'avata di 
condicio i Ul'isiurandi ' il fr. U) §§ 5, 6 de donato 39, 5, estratto 

dal 1. LXXVI ' ad edietUlll ' di Ulpiano: 
« § 5. Secl e t hac stipulationes, quae ob causamfi un t, 

nOll llabent donationem. § 6. Denique Pegasus putabat 
s i tibi centum spoponclero hac condiciolle, si iUl'asses te 
llomell meum laturum, non esse clonationem, quia ob 
rem f'acta est (1) , res secuta est ». 

Il bnlJIO è di importanza fondamental e per la nostra inda­
gine. Perocchè Ulpiano vi riferisco, che Pegaso . aveva stimato 
non esserci ' clonatio ' qualora si promettesse una somma di 
denaro alla eondizione, che lo stipulante pl'estasse g iuramento 
di portare il nome del pronlettente. La ' stipulatio ' quindi, en i 
fosse aggiunta cOlldizione eli giurare, eostituiva un negozio Ya­

lido ' iUr'e ei vili ' e ' iure honorario '. 
Senoncbè la sostanza del' iusiurandum' avrebbd potuto 

consistere nel compimento di un fatto illecito; di azione oioè od 
omissione, che violasse norma di etica ovvero di diritto. Ora è 
chiaro, che in tal caso il pretore non potesse che denegare l' a­
zione o conceùere l" exceptio doli '; come doveva rieol'rel'e 
"Il', uno o all' altro provvedimento, quando ogni altra conùi;ci.one 
fosse stata contro il ' ius ' o i ' boni mOl'e~ '. 

Nè questa è la sola eccezione al principio che ricavasi dal 
fr. 19 § 6. 

Volgiamod al fra 8 § 3 de condic. instit. 28, 7, attinto al 1. 
L della medesima opera ulpianea: 

~ Et in mortis causa donationibus dicendum est edicto 
locum esse, s.i forte quis cavedt, nisi iurasset se ali­
quid facturum, restituturum quod acc8pit: oportebit ita­
,qne remitti cautionem ». 

(i) , Et ' f: MOMl\ISEN; ad h. 1. 
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. L'editto al quale lo squarcio si rif(~risco è quello ' de con­
dicione iurisiurandi' e). 

Quale ne rosse il tenore, si desume dal tratto seguente del 
pI'. del fr. 8 cit.: 

« •• " voluit (pl'aetor) .... eum, cui sub im'isiurandi condi­
cione quicl re1ictum est, ita capere, ut capiunt hi, qui­
bus nulla talis iudsiul'andi condicio inseritur .. ' ». 

Il brano non appare genuino. Sorprendono, infatti, la for­
mulazione personale (2) e l" insel'itul" Cl). :Ma riproduce fedel­
mente il contenuto dell' editto. Dice, invero, che l'onorato di 
lascito 80ggetto a ' condicio iurisiurandi ' consegua il vantag­
gio ecenomico come quegli, cui fosse stato lasciato puramente. 
Ora appunto Giuliano nl,l 1. LXXXII' digestorum ' insegna, che 
secondo la lettera dell' editto l' istituito sotto condizione di giu­
rare fosse senz' altL'o ammesso all' acquisto della eredità :' 

FI'. 26 pro de condo et demo etc. 35, l: ~ ... si quicum­
qua heres sCl'iptus el'it sub condicione ' si iuravcrit se 
aecem daturnm' aut' monumentum facturunl " , ... quanl­
vis vel'bis edicti ad hel'editatenl [vel legatum (4)J ad­
mittatnr, tamen compollitur facere id q nod facturum se 
iuraL'e iussus est solo iureiurando remisso }). 

Marcello, inoltre, nel L L ' ctigestorum ' dice della norma 
in questione, che rimetto i1 giuramento agli eredi e legatari che 
ne fossero onerati: 

Fr. 29 § 2 dc test. mil. 29, l: « Edictum praetoris, quo 
iusiurandum heredibus institutis legatariisqun ren1it­
titur. '. ». 

(l) Su tale rubrica v. L ENl<)L , Das EdictUl1t pe1pettmm, II Aufl" p. 

3-19, u, 8. 
e) Cfr. PERNICE, Labeo, Roemisclws P1'ivat1'echt in}, ersten .Jah1'hun-

(lerte dcI' KaisC1'zeit, III Bù" I Abt., p. 50, 

(3) Il KRUEGER, aù h. 1., pro}Joue di leggere' i.ugeritul' " Sul braliu 

\' . pure BESELER, op, cit" IV Heft, p. 142 e sego 

(~) Le parole • vel lcgatuill ' sono probabilmente un glol:,sema: LE­

NEL, PaUngenesia, .. , .. cit", vo1. I, col. 479 11. 8. 

1.9 
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L'editto quindi statuiva, che 1'onorato di lascito sotto con­
dizione di giurare eonseguisse l' elnolumento della disposizione, 
come se la modalità non fosse stata apposta. 

Que.l che avvenisse della ' condicio ' si apprende dal passo 
di Giuliano e da quello di Marcello. Essa, ci dieono entramhi, 
, remittitur ': ne era dunque condonato 1'obbligo della eHecu­
zione. 

L'editto, poj, concerneva solamente la ist.it.uzione cl' erede e): 
Ulpiano, op. cit., fr. 8 cito § 1 : 

« Hoc ed ictum etiam ad logata pertinet, non tantum ad 
hercdum institutionem '». 

Però venne esteso ai legati: 
Marcello, loc. cjt.; 
Ulpiano, ]oc. cito ; 

e ai fedecommessi: 
Marcello, 1. c., in continuazione: 
4: locum habet [edictum pl'aetoris]. ... in fideicommissis .~ 

Ulpiano, ùp. cit., fr. 8 cit., § 2: / 
« In fideicommissis quoque oportebit eos, qui de tìJei­

commisso cognosGunt, suLsequi praetoris edictum ea­
peopter, quia vice legatorum funguntur » (2). 

(1) Cfr. PEL{NICE, op. cit., p. 49 e seg.; Dx RUGGIERO, 01), cit., p. 

180. In proposito è decisivo il teuore del fr. 8 ~ 1. Secondo. il LENEL, 

Das Edicium, . .. cit., p. 349, in~ece, l' eùitto riguardava la istitm~ione 

(l'erede ed i legati. 

(2) Il BESELER, o.p. cit., III Heft, p. 107; IV Heft, p. 143, e sulle 

sue o.rme il KRUEGER, ••• Supplunentmn cit., ad h. 1., assumouu essere 

tribollianeù il tratto 'eapropter, quia "ice legatorum f'nnguntur " sem­

braudo. loro elle iLlcal'lli la fusione dei legati e dei fedecommessi operata 

da Giustiniauo. Ma, pur essendo stati i due istituti, come da tempo. 

aftèl'mialllO (Sulla (luUrina 1'omana della ,'e'voca tacita cki legati e dei fe­

deco1nmessi, est,l'atto. Ilal voI. III degli AnnaU del Semina1'io gi'lwidico 1ella 

B. Unive'l"sità di PaI6t'1no, p.7, n. 3; Anco1'a sulla dott"ina 1'omana della 

revoca tacita clei legati e dei fedeco,mtu~ssi, estratto dal voI. VI degli Afl-

1HJU citt., p. Il), llettaI'lleute distinti 1'un dall' altro in tl1tta l' epoca cla8~ 
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E sarebbe stato applicato anche alle ' mortis oausa dona­
tiones '. Questo affermasi proprio in quel fr. 8 § .3, di. cui dob-

biamo occuparci. 
Al quale, oramai, possiamo volgere completamente la nostra 

attenzione. Lo squarcio concerne l'ipotesi, che il donante a causa 
di morte stipulasse la restitu~ione dell' obbietto della liberalità, 
ove il beneficiato non giurava ~ se aliquid factnrum '. E vi si os­
serva che dovesse ' aver luogo l' editto cennato, e che quindi la 
cauzione - condizione fosse rimeS8;L Il contmluto della ' condi­
Gio " come si vede, è qui l' opposto di quello della modalità di­
scussa da Pegaso ed Ulpiano.; nla anche il negozio eli cui essa 
è parto mira ael astringere l' oneTato alla prest.azione ed eseCll­
~ione del ginralllE'nto. Slcchè pc!' quel fatto non viene in alcun 
nlo<1o attenuata l' iml)ol'tanza del brano per la indagine nostra. 

Il Beseler (1) stima che esso provenga dai compilatori. Al 
critico teùesco sembra ingiustitìcata l' estensione della nuova 
nornla ai ' beneficiati mp,diante ' donatio mortis causa', avendo 
costoro assunto volontariamente l'onere eli giurare. Senonché 
pure l'istituito erede, il legatario ed il fedecommissario assu­
meyano di propria volontà il peso della condizione: se non a­
yessero voluto, avrebbero potuto rinunziare a1l' emolumento su 
clli essa gravava; così come il clomdal'io a causa di morte pm' 
sfuggire al ' iusiurandUlTI ' :1vr<.'bbe potuto non accettare la 
, donatio '. La considerazione quindi del Beseler non ba valore: 
anzi essa contribuirebbe a spiegare l' estensione del nuovO pdn­
t'.ipio al negozio in esame. Nè la genuinità del frammento . ci 
sembra contestabile altrimenti: esso per la precisione della for-

sica, t.nttavin. i fedecommessi per la loro struttura e fUlll~ione Don pote­

vano non essel'e cODshlol'nti sempre pih come un succedaneo dei legati, 

e quindi bon potevasi dire da un giureconsulto della fiue di quel pe· 

l'iollo che' fideicommissft vice legatonnn funguntur '. Si Bot.i, inoltre, 

hl, precisione di tal brano ed altresì che l" eapropter ' non è. adope-

l','\,to nelle costituziou i giustinianee. 

. . (i) Op. cit.; III Refti p. 107; IV Reft, p. 143 e seg~ 
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ma . e la tecnicità. del contenuto appare ben degno del ginl~e.­
eons'ulto classico. 

Ciò posto, passiamo ad indagare quale fosso la discipliùa 
della' stipulatio ' di cui si intrattiene il giurista. ' fu re civifi " 
non può esser dubbio cIw fosse pienamente valida. Ed in vero: 
80 fu Ilecessario ricorrere all' editto' de condidone i urisiurandi ' 
peI' rend<:we inefficace la n10dalità apposta alla' donatio mortis 
c.ausa " è chiill'O, che il negozio il q naIe ne formava la so­
stanza, e cioè la ' stipula.tio ' di restituire ' n isi iurasset so (1-

liquicl fadurum " aYè:SSè pil'Jl~ validità secondo il diritto civile. 
, Iure honol'al'io " invece', l'atto non poteva che essere incifì­
cace. Pel'occllè, urtando la condizione 'nisi inl'asset se aliqtiicl 
factul'um ' contro la no!'ma che la ' cOIHlicio inrisilll'andi ' ap­
posta alla ' donatio mortis causa ' fosse da l' i nl('tt(~1'8 la C011-

dizi0ne luedosima era di quello contrarie al ' i us " 'e quindi 
(~oveYa il magistrato denegare l' azione o concl'ùere 1" excC'p­
ho doli " ove lo stipulante avesse voluto far valere la su[\. pro­
tesa.. 

Nell' ipotesi in pal'ola dunque si ha un' altra eccezione al 
I:I'i.nci pio, che cogliesi dal fl~. 19 § 6, 39, 5, clelia completa va­
lIdità della' stipulatio' sottoposta a cOI1(lizionu di ~dul'al'e. E 
l:~ eccezione deriva dalla esistenza della norm:l, t:.hù 'la condi­
zione 'si iuraverit' fosse da l'inwttere se apposta a dona · 
ZiOlli a causa di morto. 

.5. - Non abbiamo notizia alcuna circa la diRciplina degli 
a ltn atti fra vi vi, ' iuris cÌ"ilis ' e sottoposI i a condizione ille­
cita. Le fonti, con18 dicelumo, non discorrorio che di .' sti pulatio '. 
Ma oramai è lecito pensare, che il pretore denegasse l' azione 
o concedesse r 'exceptio ùoli' anche pm' tutt i gli altri nC'D'ozi fra 

, , . o 
VIVI, l quali appartenessCl'o al diritto civile è fossero ol1t'rrtti di 
condizione contraria al 4 iU8 ' o ai ' boni mol'CS " ovvero di 
, condicio iurisiurandi ' dal contenuto illecito. 

. 6. - La notizia più antica intorno alla disciplina di neg.o­
ZIO a causa di morte ' iuris civilis ' C'd oDcrato di condizione 
illecita è offerta da Cicerone, in C. Verrem., II, 1, 4ì, 123-124: 

4: •••• P. Tl'obanius viros bonos et honestos conplu­
l'es ' fecit heredes; in ,iis ' fecit suum libertum. 18 A. I 



Treboniunl fratrem habuerat proscfiptum. Ei cum cau­
tum vellet, scripsit, ut heredcs iurarent, se curaturos, 
tlt ex sua cuiusquc parte ne minus diInidium ad A. 
Trebonilun illum proscriptum perveniret. ' Libertus 
iurat; ceteri heredes adel1nt ad Verrem, docent non 
oportere se id lm'are: factutos esse, quod contra, ]0-

gem Corneliam esset, quao proscriptmn iuvari vetarct; 
inpotrant, ut ne il1rent; dat his possessionem. Id ego 
non repl'ehendo; etenim el'at iniquum, !lomini pro­
scripto, egenti, de fraternis bonis quicquam dari. 
Libertus, nisi ex testamento patroni iùrasset, sce­
lus se facturum arbitrabatur; itaque ei Ven'es posses­
sionom hereditatis negat se daturum, ne posset patro­
num suum proscl'iptmn invare, simul nt esset poena, 
quod alterius patroni testamento obtelnperasset. Das 
possessionem ei, qui non iuravit; concedo; praetorium 
est. Adinlis tu E'i, qui iUl'avit; quo exenlplo? Pl'oscrip­
tum iuvat; lex est, poena est ». 

P. Trebonio istituisce eredi diverse persone di specchiata 
rettitudine, fra cui il liberto, sotto condizione che ognuno giuri 
di far pel'venire non meno della lnetà dellapl'opria quota 
al fratello proscl'itto A. Tl'ebonio. Il liberto giura; gli altri in­
vece adiscono il pretore che el'a Verro; provano di non d()vor 
ginrare, per non agire contro la legge Cornelia, che vietava di 
aiutare i proscritti; ne ottengono la dispensa dal gravame. A 
costoro Ve l're concede la ' bonorum p08sessio ' ; la nega in vece 
al liberto, per avel'C ottemperato al testamento e perché non 
potesse soccorrere il proscritto. Cicerone dichiara COnfOl'lUe 
al diritto il primo provvedimento, ma contesta la legitti­
mità del secondo, osservando che la ' lex Cornelia ' era 
legge penale e quindi non potesse il pl'etore urbano conoscere 

del caso. 
Il diritto onorario dunque, quando l' istituzione d'erede 

fosse gravata di ' condicio' , si iuraverit ' in contrasto col di­
ritto esonerava 1'istitùito che ne avesse fatto richiesta dall' a-, 
dempimento della modalità. Il rilievo è di alta importanza per 
la nostra indagine. Anzitutto è notevole, che questa volta la ri~ 
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provazione del pretore~i manifesta rendendo inefficace del ne­
gozio invalido la sola ' condicio '. Ciò si spiega~ tenendo pre­
sente la ' importanza grandissima del testamell to no-Ih\ vita so­
eiale ·e, gitll'idica . di Roma. Limpida, ' poi, è la situazione d~l fle­

gozio i./1 esame anche nen' altro ranlO del diritto. Perocchè, se 
il pretoro accordava il condono del gravame, e ehiaro come que­
~to avesse piena efficacia secondo il diritto civile. La dichiara­
ZiOlW prjncil)a,le dunque e 1'accessoria costituivano un negozio 
\'alido ' iure dviIi '; invalido 'iure bonorario '. Nè mellO p01'­

~picua è la situazione dell' istituito, il quale avesse ottenuto l', e­
sonoro dall' adempimento della' condic.io '. Egli riceveva jl pos 
sesso dei beni el'C'dit.ari. Diveniva quindi ' bonorUlll posses~or.' ; 
ma non anche ' hor'(,s ': non aveva infatti ottemperato al vo­
lere del disponente racchiuso nel gravame (', ' tnre ci vili " ]a 

istituzione d' erecIe in parola era negozio valido in entranlbe le 
sue parti. 

All' istituito ~he aveva giurato, Verrè denega la ' oono­
nun possessio '. E ben a ragiono. Avendo, infatti,]a nornut cui 
il • iusiurandum' 8l rifetiya carattere di assoluta, e consi­
stenùo in una azione che la viola\'a il fatto sostanza del giura­
mento, il pretore, so per impedire la violazione della norma in 
parola seioglieva l' istituito che ne avesse fatto riehiesta dal­
l' obbligo dell' adempimento del gravame, non poteva poi aiu­
ta!'o l' istituito che avesse voluto giurare, pOI' potor compiere : il 
fatto antigiuridico voluto dal testatore. Era dunque legittima lo 
, clenegatio ' della ' bonorum possessio ' a danno del libertà, 
E quindi risulta ehbl'a anche la situaziòne dolI' istituito che , a­
vesse prestato giuramento: di\Teniya ' beres " tl'ovanctosi nelle 
(',pu(lizioni v01ute dal diritto civile pei' il conseguimento della 
, 'hcreditas " Hl,;), non diventava~Dnoru_m losseB.s~. 

Ol'a pos~iamb determinare anche la natura della invalidiUl 
pretol'ia, la qualè colpiva la istituzione d'erede soggetta a 'con­
dicio ' 'si iuraverit', che avesse contenuto in contrasto eol di-
0Jg.. POI'occhè, se il , pretore denegava il posses~o dei beni al­
l' istituito che avesse giurato e rimetteva la modalità a colui che 
chiedesse di non ' giurare, vuoI dire, che per il diritto onorario 
il negozio in questione era nullo, e nullo r(~lativa.mente., 
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Niente'· dice ,' IO' squarciO' cicf!roniano intO'rnoal l'egim'~" 
della istituziDne d'erede · sO'ttO'pO'sta . a 'cO'ndiciO' " , si iu- ' 
raverit' in cui la sO'stanza del giuramento cO'nsistesse in aziO'ne 
od O'mi~siO'ne cO'ntraria al buO'n cO'stume. E sO'n mute al riguardo ' 
anche le altre fO'nti . . La mO'lta analO'gia però del negO'ziO' cO'n 
quellO' esaminatO' dianzi, fa pensare le'gittima.~e~te c~e. non dO'­
vesse essere diversa la sua pO'siziO'ne è nel dn']ttO' cIvIle e· nel 
dirittO' O'norariO'. . 

In ultimO' è da O'sservare, che, O'vo il cO'ntenutO' del' iusinran­
dum ' fDsse stato lecitO', la istituziO'ne cl' erede era valida ' iure 
civili' e ' iure praetO'riO' '. QuestO' · si desume dal fr. 62 pl'. de 
aclquir. vel O'mitt. hered. 29, 2, estrattO' dal L l'ex pO'steriO'­
ribu8 LabeO'nis ' di GiavO'leno : 

« Antistius LabeO' aH, si ita institutus sit ' si . iura\"t~l:it, 
heres estO' " quamvis iuraverit;. nO'n tamen 8unl statnn 
heredem futurum, antequam prO' berede aliquid gesse­
rit, quia iurandO' vO'luntatern magia · suaIll declarasse 
videatur ». 

Dice infatti GiavO'lenO' essero avviso di LabeO'ne, che ' l' isti- ­
tuito sO'tto la ' cO'ndiciO" , si iuraverit ' -se presta il giuramentO', . . 
nO'n pO'ssa diventare erede che cO'mpiendO' atti di .gestione ' pl'O' 
herede " dO'vendosi ritenere avesse piuttO'sto manIfestatO' la sU,a 
volO'ntà in O'rdine al giuramentO' . . Dunque, nlalgl'adO' la cO'ndl­
ziO'ne di giurare, il designato pO'teva diventare erede secon.dO' · 
l' unO' é l'altrO' dirittO'. Il cIle vuO'I dire, che il pretO're colpIva 
di invalidità sO'lo qu~l 'iusiurandum' appO'stO' a istituzione di 
erode, che aHtringesso ad aziO'ni. O'd omissiO'ni in contrasto · cO'I 
diritto O' con la mO'l'aie. . 

7. -- Quale fO'sse la disciplina degli altri negO'zi a causa d~ 
mO'l'te derivanti dal diritto dvi le. e sO'ttO'posti a ' cO'ndicio 81 

iura verit " nO'n ci dIconO' le fO'nti. Però è da ritenere certO', che 
il pretO're li cO'nsiderasse come inesistenti, ove il cO'nt~nut.o ,del 
giuramento risultasse illecito. CO'si · pe~siamO', e perc~è Il . dU·.lt~? 
O'nO'rario certamente nO'n deve esserSI comportato In Illall1eI cl 

diversa in O'rdine ai negO'zi ' intero ·vivos " o perchè la disci­
plina (~ui abbiamO' pO'stO' in . rilie:o della istitl~ziO'n d'erede trova ·· 
il suo IllO'tivo nella DecessItà di .conservare 11 testamento, mO'-

ti vo, .per cui. essa . appare come una deviaziO'ne dal regIme an­
nullatO're nell' j nterO' negoziO', 

8 . . _ . In qual · luO'mento l'editto 'de cO'ndicione iurisiu­
l'audi' abbia vistO' la luce, si apprende dal fr. 12 pr., dianzi 1'1-
cnI·datO'. A comment,01 infatti, dell' avvisO' di LabcO'ne, GiavO'lenO' 
soggiunge: 

«egO' pnto satis eum 1)1:0' hel'ede gessisse, sì ut heros 
iUI":\verit: PrO'culns . itlem, poqlle iurc ntimul' ». 

Dice cioè che, dilferentemonte da quel elw pensava LabeO'ne, 
t' l'a. opinione di Pl'o.enlo e sua, (~ eostituiva dirittO' vigente, che 
J' istituito il quale giurnss0 come crede, compisse attO' Ili ge­
;) t ione ' . 'pI'o. h0redc '. e quindi diventasse ' hel'cs '. Ora, se nei 
, Po~teriores' si n ssumeV:-l , come . sappiamO', che il · designato 

-dal tc'~tatorc non divenisse crede per n sO']o fhttO' <1' aver pre­
stato giuramento, sembrando ' avesse qlwgli espresso il sUO' vo­
h:~l'e piuttosto nei riguardi dell' iusiul"andum " è perspicuO' fosse 
:lnçO'l'a necessario, quando il grande ginreeonsultO' redigeva quel-
l' opera, ehe si J1ter!!pè!'asse alla cO'ndizione di ginrare. Vice­
verRél, S0 Pl'oculo opinava che l' aver gi nra·to sì dovesse con­
sidt\I';1I'0 cO'nF~ verO' o pI'O'prio attO' di amministrazione ' prO' ho- . 
l'ode ' e quindi manifestazione di vO'lon tà sll1fieicn te a far di- \ 
v(mtare ' hel'ci' ' l' isti tn ito, l'ie~ce c.hiaro (leI pari, che la ' cO'n­
diciO' ~ , si juri-l\'el'it' apposta alla isti tuziO'ne d~ erede al tl?mpO' 
Ili quel glll1'ista avesse già pe)'dnta la sua efficacia. L'editto in \ 
q uestiO'ne . dunque se.fu . ignO'to (li 'PO'steriores' di LabeO'l)n e 
}loto a PrO'culO', venn·) emanatO' noi primi momonti dell' impN'o e). 

Il prO'vvedimento pretO'l'iO' -modifica va profondan1ente il vec­
chio regime. EssO' infatti statuisce, cbe l' istituitO' :sottO' ' C(ln­

cUcio itll~isiurandi ' consegua l'. .emolumento.lasciatogli,c'Orne se la 
1110dalità :non fosse · .stata .apposta. Sicchè colpiva. di nullità. assO'-

e) Cf.'. Pl<JRNICE, op. cit., p. ' 50 e segg.; v. ancbe DE RUGGuimO, 

op. cit,., p. 179; LENEI" .Das Edictum .. . ' cit., p. 350. Diversamente 

IIuSCH1u~, lJebtH· . <Ue conditio .i'll1·isÙI/Ntndi, nella Zcit,'whr[l't t~lM' (Ji-Nlrceht 

:'lnd Prozess, XIV Bd., p. 366 e segg·., e specie .PP. 348, 355, 370; 

:F.ERRINI, 71eo1'ia .•. ci t., p, 34:9; SUMA.N, 'op ..• cit,, : p .. 48. 



Juta la condizione . . E qu~\lsiasi COildizion<t ' si iura verit ': anche 
qùella, quindi, in cui il tenore del giuramento non · fosso stato 
in contrasto con r ordine giuridico o 11lorale. Il che impoJ'tava, 
che la 4 remissio ' avesse luogo in . forza (lf~ll' editto medesimo, 
e per ogni cond izione di giurare: 

Gaio, L II ' fideicommissorull1 " fI'. 65 (63) §9' <id seu. 
cons. Treb .. 36, l : « Quocl . si condicioadseripta est (he­
reeLi) et ea , est, quam praetor remittit, sutflc-it edictum, 
ut Iulianus ait ... »; 

Ulpiano, ,1. L ',ad edietum " fr. 8 cit., § 8: «De hoc iure­
iUl'ando remittendo non est necesse adire praetorem: 
semel enim in perpetuum a praetore 'remissum est nec 
per singttlos rcmiltendum .. . (l) ~. 

L'istituzione cl' erede dunque sotto ' condicio iurisiurandi ' 
, iure civili.' rin1aneva. valida interamento ed in ogni caso. 
, Iu1'e honorario ' invece . il, negozio non · è più, come nell' an­
tk.O dil'itto, nullo rdati vamente .e solo' o\'e la sostanza del · giu­
ramento fosse stata in contrasto con l'etica o col diritto: Ol'a è 
valido 'ab initio ~, però solo nel suo elemento nucleare; e qua­
lunque sia il tenoro del' ìusiurandnm '. 

L'istituito, in conseguonza, è sempre 'bonorum possesso l' '. 
Ciò è pure attestato in maniera diretta. Gaio, infatti, nel 
L II ' fideicOlnmissorum ' dice che gli competesse la ' bonorum 
possessi o ' . secondo ' il testamento: . 

FI'. 65 (63) § 9 cit., in immediata continuazione: ~ ... hac­
tenus iubendus est (heres), ut constituat praètoris actio­
nibus uti aut petat bonorum possessionem secuhdun1 
tabulas, ut ita nanctus actiones tunc restituta hereditate 
transferat c·as , ex senatus consulto ·: (2) '!i. 

E certo delle azioni· :fittizie spettanti al ' bononim posses­
SOl' ' diceva Ulpiano nel fl'. 8 § 6, 28, 7: 

« Quotiens hel'es iural'e iubetUl' daturum se aliquitl vel 

~i) Le pal'ole ' nee • l'emittbudum ' sono illt.erpolatizie: BESEt.EU, 

op. cit., ·IV Heft, · p. 143. 

(I) V. pure il § ~O del fnUllmellto. 

factUrLlm, quod non improbum est, act.iones heredita..; 
rias non alias habebit, qua m si dederit vel · fecerit id, 
quod erat iussus inraro ». 

Nel pro del fr. 8 cit., ove è, COIllO sappiamo, la sostanza 
dell' editto, HP è esposta pure la ragione che lo avrebbe de'tt']'· 

minato: 
« Quae sub condicione iUl'isiuL'alldi relinquuntur, a pl·ae­

tOl'e l'epl'obantur: providit enim, no is, qui suh iUI 'is­
iurandi eoudiciolle qnid aceepit, aut omittendo condi­
cionmn pel'<lol'et hererlitatem legatumve aut cogel'etut' 
turpi ter accipientli cOlldieionem iurare ..... et l'ecte: 
enm enim i'aciles sint nonnul1i hominuLll ad iurandum 
contemptu religionis, alii pcrquam tirni(ti me tu divini llll­

minis usqne acl supef'stitionem, ne vol hi veI illi aut (~on­
ROfluerentnl' aut perderent q nocI l'elictum est, praetol' 
consnHissim8intervenit. etonim potuit js, qui voluit 
factum, quod l'oligionis c,ondiciono adstringit suh con­
dicione faciendi l'elinquere: ita cm im homifles ;mt fa­
ei~ntes adrni ttrl'eutut al1t non facipl1 tc:,:qlet1cCl'OntUl' COll­
elicione ». 

Nel testo si dice, ehe il protor'o colpi sco d i invalidità la 
, condicio ' 'si inl'averit ', perchè, costituendo turpitndine il 
p;iul'are, l' onorato, se religioso, 'nH~tu divini lluminis ' S8 . ne 
s:1.rebbe astenuto, perdendo per tal motivo il comodo Iaseiato­
gli; se invece misel'cdente, ' contemptn roligioois ' avrebbe giu­
l'ato, e in tale gnj~:m, avrebbe conseguito ill ecitamente l' .emolu­
H18nto della disposizlOlw. Del resto, si sogginnge, il fatto rimane 
s(~mpl'e obbietto possibile, direttamente, di ' condicio ' rlppost.a 
~\ bseito. 

Senoncllè il giuramento, in genere, jndipendentemente cioè 
dal suo obbietto, nen' el'a classica non veniva considerato quclle 
turpi tudine : era illecito soltanto ove il suo contenuto fosse stato 
i n contrasto con l'etica o col diritto. PCL' non uscire dal pre­
sonto campo di indagine, ricordiamo solo eho Pegaso e Ulpiano 
medesimo (i) riferiseono fosse valida' iure civili' e 'iure ho-



nOI'al'io ' la stipnlazione soggetta a ' condicio si iuraverit '; co­
mé , al tempo di Labeone (1) si riconoscesse uguale efficacia al­
l' j'sbtuzione 'cl' 8l'ode eosÌ modificata; che Marcello e) dice ad­
dirittura, delle' condiciones inrisiul'andi " esser turpi soltanto 
, plcrumqllc '. D' altl'a , pal'tl~, nessuno certo ascl'ivel'ebbe al giu­
rista, pel' la imprecisiolle' del eontenllto e l'inelogatiza della 
forma, i brani ' providit cnim - condicionem iuraro' e 'et. 
recte - deflcc~ l'ont\ll' condicione ' (3); nè possiamo non rilevare 
corno le (~onsider'(.Ì,ziol1i di ('at'attel'e religioso, che quivi son postt:. 
a fondamonto de'n'editto, ben si potrebbel~o riannodare all' etica 
cristiana, la cui illfluenza nei codici giu::ìtinianei è oramai da 
l'itenere assai nottwole (4). La ragion di ' edh'e dunque che figura 
nel tosto è falsa ed intel'po1ata: la vera è da ricercare in altra 
direzione. 

COTIle ossorvammo, l' àntica disciplina della istituzione d' e­
rede sottoposta a ' condicio iurisiurandi ' poggiava sulla, neces­
sità di salvaro il testamento, essendone grandissima l' impor­
tanza nelh vita sociale e giuridica di Roma. Sononchè col rc­
ginle della nullità relativa eli quel negozio lo scopo di mante­
nere in vita il testamento raggiungevasi solanlente ove l' isti-

(I.) Fr. 62 pr., 29, 2. 

(2) 'Apud Illlianum 1. XXVII , digestol'urn " fl" 20 . <.le condo et 

dem, . etc. 35, 1 : « Non dubitamns, quin turpes condiciones remitten· 

dae suut: quo iII Ilumero pleruruque sunt etiam iuvisinrandi », 

C') CfI'. PlCRNICE, op. (·it., p. 50; DE RUGGIERO, op. cit., p. 178; 

et! anche KRUEGI<}R, ed h. 1. e BESELER, op. cit. , IV Heft, p. 143 e sego 

Al posto di ' aut cogeretur ' tUl'piter accipielldi condicionem iUl'al'e', il 

MOMMSE~, ad h. l, stima probabile si leggesse . ' aut accipientlo condi 

cionelU cogeretul' turpiter iUl'are '. 

, (') Cfr. in proposito gli stndi magistrali del HICçOBONO, L' 'i'nfluen;m 

del Oristianesimo nella codijiea,zione di Gi1tstin-iano, estratto dalla Rivist(t 

à. Scielue « 8ciel~tia », \'"01. V, anuo III (1909), ll~ IX-I; Oristianesimo 

e (li 'rWo pri'vato, estratto dalla Rivist(L di diritto d 'vile, n. 1, 1911. Con­

tro: BAvmRA, Concetto c limiti dell' 'infltwn.m elel C?'istianesilllo 8ul di · 

l'itto l'OlrWnO,, estmtto dalle Mélang6s P. F. Gi?'a·rd. 

tuito avesse chiesto di non giurare: SOltl la tal caso, infatti, il 
pretore concedeva la ' bonorulll possessio '. Dovette quindi ben 
tosto apparire opportuno rendere il diritto in parola più i­
doneo a conseguire jl fine cui mil'av;.l,. Pertanto il pretore 
emanò il saputo editto. E così l'istituzione d'erode divrnn0 
sempl~e pura e valtda ( iure pl'aetol'Ìo " ed in conseguenza il 
testamento ebbe semlJre efficacia e). 

Di tutto ciò Ulpiano verisirnilmente faceva cenno ,nel fr. 8 
pr.; e tutto ciò non aVl'obbe potuto tlgul'are ilelle Pandette, 
essendo nel diritto nuovo fondamentalmente diversa l'impor­
tanza del testamento. 

Congegnato in quella maniera, l'editto ' de c. i. ' rimetteva 
anche la modalità cho non fosse in contrasto con l'ordine morale 
o giuridico, All' inconveniente il pretore rimoùiò astringendo 
l'onorato ad eseguirne il gravame. Questo dovette assai pro­
babilnlente avvenire subito dopo l' emanazione dell' editto; nelle 
fonti però il principio appare per la prima volta solo nel Dia'e-
sti gi ulianei : '.-

L. LXXXII, fr. 26 pro de condo et demo etc. 35, l: « Haoc 
scriptura ' si viginti dederit aut e) iuraverit · se ali­
quid facturum ' unam condicionem exprimit habcntelll 
duas partes: quare si quicumque beres scriptus erit 
sub condicione 'si iuravel'it se decem datUl'lUll ' aut 
, monumentum facturnm " quamvis VE'l'bis t~dicti ad 

(1) L'emanazione dell' editto non può sjJiegarsi COli l'emanazione 

della 'lex Papia Poppaea " come vorrebbe il PEl~NICg, op. cit., p. 51 ti 

eegg. Il veccldoregime pretorio, infatti, cOllie è cbial'o, sarebbe ~tat'<; suffi­

ciente ad impedire anche violazioni delle nuove UOl'lue sulla ' incapa­

citas '. L'idea che l'editto dovesse la sua vita alla n<:ees:,ità di impe­

dire che si violassero divieti legali concel'llenti el'editìt e legati trovasi 

già uell' HUSCHKE, op. cit., y. 349 e segg, 

(2) Le pa.role ' viginti dederit aut' SOllO cùrtarnente un glossema: 

il giul'ista faceva solo il caso della condizione ' si inl'avel'jt " COllie ri­

sult,a dal seguito del bl'<tllo. Cosl pure, um COli esitallza, il Ll<;NEI" Pa­
UtlgerHJlia . ..• cit., voI. I; col. 479, n. , 7, 
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hereditatem vel legatllm (i) admittatur, tamen com­
pellitUl' facere id quod facturum se iurare iussus est 
solo iureiurando remisso ». 

La limitazione ebbe valore sino al chiudersi del pel'iodo 
classico: 

Ulpiano, 1. L'ad edictum " fr. 8 § 6 cit.: 4: Quotiens 
he.res iUl'are iubetur daturum so aliquid voI facturum, 
quod non impl'obum est, actiones hereditarias non alias 
habebit, quam si dederit voI f~cel'it id, quod el'at inssus 
iurare (g) ». 

9. - Gli altri negozi a causa di morte rimanevano sotto 
la regola della nullità assoluta dell' intero atto, ove il contenuto 
del giuramento fosse stato in contrasto con la morale o c.ol di­
ritto. 

L'editto però, e forse dopo poco tempo dalla sua emana­
zione, venne esteso ai legati, ai fedecommessi, allo don:lzioni a 
causa di morte. E ne è ben chiaro il motivo: aV~~IJ.elo ancho que­
sti negozi carattero eli atto di liberalità, non appariva giustilìca­
bile che fossero soggetti a disciplina diversa. Pure essi quindi 
, iure honol'ario' divennero invalidi solo relativamente alla 1no­
dalità ed ebbero vita come puri' ab initio ' . 

Nei riguardi dei legati è da notare che l' applicazione del­
l'editto in esame importava, fra l' altro, che la ' cessio c1iei ' 
a V'esse luogo regolarmente: 

Ulpiano, L XX ' ad Sabinum " fr.5 §§ 3, 4 quando dies 
lego etc. 36, 2: « Seù si ea condicio fuit, quam praetor 
remittit, statim dies cedit: ... quia pro puro hoc lega­
tum habetur »; 

1. L'ad edictgill " fl'. 8 § 8 cit.: « De hoc iureiu­
l'ando l'emittendo non est necesse adire praetorem: se­
mel enim in perpetuum a praetore remissum est ... et 
idcirco ex quo dies legati cesserit, remissum videtur e-

(1) Snll~ pn.role ' vel legat.nm ' v. p. 18 11. 4. 

(2) n BRSEL1i:R, op. cit.., IV Heft, p . . 14:3 e sego iInrece stima iuter­

polate le parole' qn()d non impl'obum est'. 
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tiam jgn01~ante scripto herede. idcoque in herede ·lega· 
tarii recte probatur, ut post c1iem legati cedentem si 
decesserit legatarius, debcat heres eius actione de le­
gato uti, quasi pure legato l'elicto ei cui heres exsti,.. 
terat >l- (l). 

Sembrerebbe, inoltre. rimanesse fuori dell' orbita dell' editto 
.illegato sotto ' condicio 'illrisiur[u~di ' a favore dogli abitanti di 
municipio. 

Di tale lascito si discone nel fr. 97 de condic. etc. 35, l) 
tolto dal L II .' ad Neratinm ' di Paolo: 

« Munieipibus, si iUl'assent, legatum est. haec condicio non 
est impossibilis. PAULUS. quemadmodum ergo pareri 
potest per eos? itaque llu'abunt, pel' quos municipii 
res gerun tu!' ». 

Dice Nel'azio, che se la ' condicio inrisiurandi ' grava su 
legato in onore cle.i ' ntunicipes " la condizione non è im­
possibile. Paolo aVI'C'bbe soggiunto, che queglino giurerebbero 
per mozzo della autoritb. lllunicipale. Sicchè in tale ipotesi a­
vrobbe avuto luogo il diritto comnne della nnllità assoluta del­
l' intera disposizione, ove la sostanza del ginramento fosse statl1 
illC'cita. Senonch(~ non troviamo motivo che legittimi si fatta e­
sclusione den' edi eto in parola (2). D'altra pal'te è (la notarE'. che 
il frammento ha subito delle modifìea7,ioni da parte dei ~om-

(1) Per il BESELER, op. cit., VI Heft., p. 14:3 e seg., i Ilvere tutto 

il trat.to ' et itlcirco -- e:s:.s t.iternt ' è . manifest.::nnente 11011 cla.s f.d(~o. 

(:l) Secondo il PERNICE, op. cit., p. 5f), il preto]'e, 1I0n :wn·bh(~ np 

plica't.o 1'edit.to al caso in qnest.ione, pel'cbè, ove fORse st.nto lecito il 

contenuto del 'illSiumndl1lll ' , non :wrebbe potllto, como fll('eva COli 

t' ist.ituito erede (fr.· 26 pr. 35, 1; h. 8 ~ . 6, 28, 7) , costriugere l' (lnc­

]'ato ad oseguil'c l' onero sost.anza (leI giuramento col rifinto dell' az1.olle. 

'l'aIe tesi pl:!rò ci sembra priva di cOllsistemm. Il pretore, infatti, ('ome 

denega.va le azioni ereditarie nll' erede, avreùbe potuto non ('o~c-edere 
al legatario l' , actio utilis '~ cni da.va por f(\l' ,nlere il diritto al le­

gato, quando fosse manifesta la liceità del gravame eii beneficiato si 

rifiutasse di eseguirlo. 



pilatori. 'Questo è provato' all'evidenza dall' ~ itaque " che presup­
pone un ragionamento che non esiste nello squarcio (1). Pel'ò 
non saptemmo atttibuire al diritto nuovo il principio in que­
stiono. Perocehè, secondo abbiamo osservato, i Giustiniani pro­
clamano persino essert~ tUl'lJÌtlldine il giurare (fr. 8 pro 28, 7). 
Pensiamo quindi, che Paolo soltanto illustrasse 1'affermazione 

' di Nerazio che non fosse di impossibile adempimento la con­
dizione di giurare imposta ai 'mnnicipes', adducendo l:l ra­
gione per (mi si fatto avviso era da accogliere ; echo la sop­
pressione del ragionamento pauliano abbia confc>rito alla pro­
posizione finale del medesimo un senso, cui non aVC'Y:l J1(\1 tesio 
originale e non era nella 11lente dei compilatol'i di attl'ibnil'1e. 

Invece si ha eccezione di fl'onte all' editto 1Jo11a disl'ipJina 
deU' ipot0si, che il testatore onori il lilwrto sotto la condizione 
di giurare che pl'osterehbe cose od opero al Iwnp/'io figlillOlo: 

Ulpia,no, 1. XXVIII' ad SalJinurn " fl'.7 § l de op. libert. 
38, l: « Plane quaeritur, si qnis liberto suo kgaverit, 
Ri filio suo l11l'averit se doc(!l1t (2) operal'um nomino pl'ae­
statUl'um, <1n obligetUl' iurando. et Celslls IUvPlltins 
obligari 0Uln ait parvi(llH~ referre, qnam oh causam (le 
opr,ris libertns iUl'averi t: et ego Celso tldquiesco ». 

Celso proclamb la validità di si fatto gi 111'amento evidAnte­
mente per la natura della' 1)1'ornissio in rata ' del liberino E fu 
seguito dalla giurisprudenza postel'ion). 

E' da avvertire, infine, chc rimane sottoposta al l'egimr co­
mune l'ipotesi, che si lasci la libertà direttamente e sotto la 
condizione di giur'are, pur basandosi il negozio su spirito . di li­
beralità. 

Questo si desume dal fr. 12 pro de mano tesi. 40,: 4, Ulpiano, 
}., L'ad edictum ': 

« Si quis libertatem sub iurisiurandi condicione relique .. 

(1) I :f\' , HUSCH1{E, op. eit., p. 376. 

(2) , Ol'eras aut nliquid ':' in8. MOl\1MSEN, ad h. 1. 

rit, edicto -praetOJ'~is (1) Iocus non erit, ut iurisiurandi . 
condicio remittatur (t), et merito: nam 8i qnis remi­
sel'it conclicionelu libel'tatis, ipsam libcrtatem impedit, · 
dum competere aliter non potest; quarn si paritum fue­
l'it condicioni ». 

Il Pernice C), non vedendo nel brano 4: nam - condicioni) 
che una ripetizione della fattispecie, lo ritiene solamente un tenta­
ti vo di moti v<.lziorw dei compilatori. SenOneh(3 il negozio ' iuris ci­
vilis 'obm;ato clicond.izione di giurare secondo il dil'itto civile era 
valido nèl1a sua interezza e qualunque fosse il tenore del giura­
mento. D'altra parLe il dil'itto onorario non avrebbe potuto lar­
gii'e ,al Sel~VO in parola quello stato, che, eseguendosi la condi­
zione, avrebbe concesso il ' ius civile '. Occorreva dunque non 
applicare r editto, affinchè lo schiavo potesse conseguire la po­
sizione giuridica largitagli · dal testatore. Ora appunto a tutto 
q uesto si riferisce il brano in questione: vi si dice, infattj, che 
la ' rerllissio ' avrebbe impedita la ' libertas ' ; non potendo 
questa competore che adempiendo alla modalità. Il brano dun­
que racchiude la ' ratio ' che adduceva Ulpiano della non esten­
sibno dell' editto e l' intero fi'ammento testimonia, che la manu~ 
luissione diretta sotto ' condicio iurisiuralidi' 'favore libCl'tatis ' 
non fu assoggettata al nuovo regime (3). 

lO. - Cho nell' antico diritto il regime della ' remissio ' 
applicato dal pretore alla istituzione d'erede sotto ' condicio iu­
risiul'andi ' contraria al diritto avesse luogo anche per la isti­
tuzione d' erode olJeràta eli condizione immorale, si può pensare 
legittimamente malgrado il silenzio delle fonti. Anche in questa 

(1) Le pa,f'ole ' pl'aetoi'is ' e ' ut iurisiuraudi coudicio remittlltuI' ' 

t'al'ono iut.l'll.5e dai compilatori al fiue di chiarire: 'BESELER, op. cit., IV 

Heft, p. 144:. Nell' originale ulpianeo il passo figurava cel'tameute llI'Ìlilu 

del ~ 4 del fr. 8, 28, 7; 

(2) Op. cit., p. 54 Il. 4; v. pure' KRUEGER. ad h. 1.; B.Il:SEI.ER, op. 

cit., IV Heft, p. 144. 

(3) V. pure Giuliauo, 1. XLIII ' digestorum " fr. 13 § 3 de sta­

tu1. 40, 7 t Paolù,'l. VII ' ad, Plalltium, " fr. 36 ~ ,de mano test. ' 40, 4. 
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ipotesi, infatti, il testamento' secondo la ' regola eomuno sarebbe 
stato nullo assolutamente; ed analogo Gl'a d'altra · parte il mo­
tivo della invalidità dle lo colpiva. 

Risulta, poi, ehe ]a ist.ituzione d'erede, il legato ed il fede­
commesso sotto condizione turpe furono disdplinati dall' editto 
' . dè eondicione iudsi url-ludi '. Ylal'eollo, infatti, nel 1. X ' digo­
stOPUIll ' dice: 

Fl'. 29 § 2 de testam. lnil. 29, l: «Edictum praetoris, 
quo insiurandunl heredibus institutis lcgatariisquù re­
mittitur, loeulll haboL .. ctiam in fideicommissis : idcmqne 
si tnrpis esset eondicio ~. 

,E annotando il 1. XXVII elei 'digesta' giulianei, ove eli­
scorl'e\'asi dol • testamenlum militis ' (i): 

Fr. 20 de concI. et demo etc. 35, l: «Non dnbitarrms, quin 
turpes condiciones remittendae sunt: ~luO in numero 
plorumque sunt etiam iurisiurandi ». 

Paolo, poi, nel L XLV' ad eelic.tum', sotto la rubrica' de 
condiçionibus institulionum " insegna: 

Fr. 9 de ' ~ond. instiL 28,7: « Condieiones, quae contra 
bOllOS 1ll01'eS insenmtl1f, remittendae sunt, veluti ' SL 
ab hostibus patrcm suum llon redemel'il ., 'si parenti­
bus suis patronove alimenta non praestiteri t ' ». 

, ,Ed è da ritenere, in COl1soguenz.a, fosso soggetta al mede­
simo rogime la ' clonatio mortis causa ' onorata della modalità 
in. pa!'ola. 

, Il. - Che la ' l'emissio' nel diritto antico si applicasse 
<1ll('.h(' aìla isti tuzione d'erede oberata di 'eondicio ' contraria 
al ' i HS " è da ammettere senz' altro. Il regime eccezionale, in­
fatti, i l1conLrasi applicato alla istituzione d'erede viziata da 'eoll­
dic.lo i ul'isiul"andi ' in contrasto con l' orcline giuridieo; da una 
~ondizione, quindi, il cui adempimento era giuridic,unente C0111-

pleto ~ol che si fosse giurato di compiere l'. azione od omissione 
<: :I l'iprovata dal dil'itto. 
~ b.e.C.. b., Che/poi, avesse luogo anche 'in ordine al ' negozio in qUt~-

(L~ Cfr. LENEL, Paligenesia .... cit., voI. I, col. 389. 
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stione, è attestato perspieuamente dalJe · fonti. Si guardi, infatti, 
al fr. 7 de condo instit. 28, 7, Pomponio, 1. V ' ad Sabinum ': 

« Si quis sub condicione heredes instituisset, si invicem 
cavissen t sQ Ipgata eo testamento relicta reddituros, 
plaeet l'emitti cis condieionem, quia ad fraudem legum 
respiceret, quae vetarent quosdaln legata caperc .... ». 

Nel tORto, come abbiàmo visto, si dice, ehe se vengono 
istituiti ered i parecchi individui a condizione che ogntmo in pro­
porzione dolb propria quota ~i obblighi mercè ' stipulaiio ' a 
prestare i legati caduchi, è diritto fermo (' placet '), ehe : la 
modalità venga rimessa, essendo in frode alle leggi che vietano 
a - determinato persone l' acquisto di legati. 

Il BI'emGl' (1) assume ehe il ( placet ' provenga dai cOlupi­
lato1'Ì: al tempo di Pomponio si sarebbero avuti dei dllbbi drea 
l' applicabiliE\ della' remissio' alla condizione in esame. E 1'av­
viso del Brenler è aecolto dal Krueger (l). Senonchè la solu­
zione a eui il ' pIace t ' si rifel'isee è in eompleta armonia col 
diritto che trovammo già fermo al tempo di Cicerone. E la. 
forma del brano appare ben degna del giureconsulto classico. 
Il frammeIlLo clunqne è tutto di Pomponio. Ed attesta nitida­
mente, ehe anche l' istituzione d'erede viziata da condizione 
violatricc dc]]' ordinamento giuridieo aveva trovato la sua di­
seiplina nel!' orbita dell' editto in parola. 

Nè solo a tal negozio venne applicata la ' remissio '. Pe­
rocchè nel fl". 71 §§ l, 2 de condo et. demo etc. 35, l, tolto dal 
1. XVII' q naestionUln ' di Papiniano, si legge: 

« § l : Titio eentum relieta sunt ita, ut Maevianl uxorem 
quae "idua est dueat: condicio non remittetur et ideo 
nec cautio remittenda est. huic sententiae non refragatur, 
quod, si quis pecuniam promittat, si Maeviam uxorem 
non ducat, praetol' aetionem denegat: aliud est enim 
eligandi matrimonii poenac metu libertatem auferri, a-

(i) LU1'isp'rudentiae antehaà1'ianae guae 8ulJer8unt, p. a., S. p., p. 392 
e sego 

(2) Ad h. 1. 
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liud ad testamentum [ad id testamento: Pap.] certalege 
invitari. § 2. Titio centllm l'eli eta sunt ita, ut a monu­
mento meo non recedat veI uti in ilJa civitate domi­
cil inm habeat. potest dici non esse locum rautioni, per 
quam ius 1 i bel'tatis in fringitur .. '. ». 

Papiniano cioè insegna, elle se vien lasciato a Titio del 
ilonaro con l' onere di . SpOSaI'. Mevia vedova, la condizione nòn 
sia. da rimettere; e elle la ' feIùissio ' al eontl'ario abbia luogo, 
ovo si imponga di non allontanar'si dal monumento del t(~sta­

tore o da città · determinata, invitandosi solamente :t contI;ar 
nOZZ8 nella prima ipotesi, infrangendosi il ' ius libertatis ' nella 
secondn. Il gl'and(~ gi lll'ista, quindi, disciplina il lascito . in ge- · 
nere, se obel'ato <Iella lnudalità in esame, alla luce dolla 'remis­
sio ' pl'etol'ia. 

Del legato, po~, sotto conùizione contraria al diritto, si dice 
pure nel tI'. 2 § 44 ad seno cons. Tertullianum ek. 38, 17, del ·], 
XIII' ad Sabinum ' di Ulpiano: 

« Tractari belle potest, si pupillo amplum legatum sub 
condicione sit relictu m ' si tutores non lw bnel'it ' et 
propterea ei mater non potierit, ne coniliciono detlcere- ' 
tur, an constitutio cesset. et puto cessarc, si damnum 
minus sit cumulo legati. qllod et in magistratibus mu­
nicipalibus traetatul' apucl Tertullianum: et plltat dan­
dam . in eos actionem, q Llatenus plus osset in damno 
quam in legato. nisi forte quis putet condicionem hanc 
q ua8i utilitati pulilicae obpugnantcJfi rernittondam ut . 
alias plel'asque: aut verba cavillatus imputaverit matri, 
CUI' curatores non petierit. finge autem plcnius condlcio­
nenl eonscl'Ìptam: nonne t'l'it matri ignosccndum ? aut 
hoc imputatur lnatri, C~lI' non desideravi t a principe 
condicionem remitti? 'et pnto non esso imputanclum ». 

Ad un pupillo vien lasciato un cospicuo legato sotto la con­
dizione' si tutores non habuerit '. La madre, per non far man­
care la ' condicio " non chiede i tutori. Si domanda' an costi­
tutio cesset .'. 

La costituzione è il rescritto di Settimi o Severo che esclude 
la madre dalla successione intestata nei boni dei figli, quando 

, 
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non avesse chiesto per loro' tutori idonei, o avesse omesso di 
dar subito nomi di altri, se i pr·imi ·venivano dispensati o respinti : 

Modestino, L I ' excusationum " fl". 2 § 2 qui potemt tu-
. tores etc. 26, 6: «.... Divus Severut> Ouspio Rufino. 

Omncm nlP rationem adhibere subveniendis (i) pupi1lis, 
cum ad curam publicam pertineat., liquere omnibns 
volo. et id(~o qnae matee vel non petierit tutores ido­
neos fiWs snis vel prioribus excusatis reiectisve non 
confestim aliorum nomina ùederit., iU8 non habeat vin­
dicllndol'um sibi bonorum intestatorum ' filiorum (2) \). 

Si domanda llunqne se la madre per avere omesso di chie­
(lere i tntol'i per il figlio non -perda il diritto di successione. E 
si risponde che il rescritto non è applicabile, ove il danno ri· 
sentito dal pupillo sia inferiore all' ammontare del lascito". T~r­
tnlliano, si soggiunge, tratta la questione relativamonte ai ma­
gistrati municipali cd opina potersi ' agire avverso costoro, so il 
danno arrecato al pupillo sia maggiore dell' importo del legato. 
Seguono poscia delle considerazioni, che avrebbero potuto con­
sigliare la soluzione non favorevole alla madre: sempre che, si 
osserva, non si ritenga esser la condizione in contrasto ~ol 

pubblico intecesse e quindi come molte altre condonabile, nel 
qual caso la madre avrebbe potuto rivolgersi al principe per ' la 
, remissio '; ovvero non si creda, che la madre avrebbe dovuto 
chiedere dei curatol'i, non potendo . far nominare dei tutori. A 
questo pnnto si fa 1'ipotesi che il disponente abbia imposto an­
che di non chieder curatori (3), e si domanda se non sia da in-

. clu'lgere alla madre pure in tal caso. La frase ' et puto non esse 
imputanclum' chiudo il lungo ragionamento: si riafferma quindi 
la decisione data in principio. 

Per il Gradenwitz (4) è sicuramente interpolata la frase' si 

(I) , Subveniendi ' ? : MOMMSEN," ad b. 1. 
(2) Cfr. Ulpiauo, eod., fr. 2 § 23 eod. 

(3) Così, con l'Accnrsio, ad b. V., interpretiamo il ., plenills' della 

frase l finge autem plenius condicionem conscriptam '. 

(') Inte1'}!olationen in den Pandekten, p. 75 e 'segg. 
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damnum - cumulo legati', per la parola " cumulus ' e talune ra­
gioni sostanziali. Osserva, infatti, .che in forza ~el conce~to ~ui 
quel tratto racchiude, verrebbe a dipendere dal risultato (~l un o­
perazione di mero calcolo l'infliggere o meno la perdita del 
diritto successorio; che sarebbe difficile determin~~re il danno 
ed assurdo se minimo punire la madre; che questa per evitare 

, " d . la pena ' preferirebbe . sempre chiedere il tutore. La frase 01'1-

verebbe probabilmente dall' altra ' quatenus - in legato', l~ 
quale però non sarebbe imn1une da ritocchi bizantini. La tesI, 
nella sua prima parte, ha riscosso il plauso del Lenel (1), del 
Krueger C~), del Taubenschlag (lJ), del Solazzi (4), del. Beselel' ("l): Il 
Taubenschlag ('), poi, stimando che nell' epoca claSSIca al pupillo 
non potesse darsi il curatore in luogo del tutore, addita come 
probabilmente tribonianeo il tl'atto ' nisi forte - no.n pe~i~rit " 
in cui anche Ulpiano, dopo avere espressa la propria opmlOne, 
avrebbe, e in forma non cOITetta, fatto valere delle circostanze, 
da cui scaturirebbe esseI' più fondata la tesi opposta. Alla idea 
del Taubenschlag aderisce pienamente il Krueger ('). Pjù oltre 
va il Solazzi (9), espungendo il 'nisi forte - non pctierit ' per 
i motivi addotti dal Taubenschlag, e dichiarando interpùlatizio 
pure il ti'atto 'finge - ignoscendum " perchè la ' plenior con­
dicio' non potrebbe essere che quella, la quale comprendesse 
anche il ' cUI'ator ': una condizione dunque che avreLbe avuto 
senso solo per il diritto giustinianeo. Del resto dello squarcio . 
ammette, sia pure esitando, la classicità, sembrandogli v~l'isimile 
che i compilatori abbiano attinto ad esso lo spunto per Il tratto 
, nisi forte - non petierit " e non verisimile, che uno stesso 

(1) Op. rit., voI. II col. 104,9 n. 2. 

(2) Ad h. 1.; ... SupplementUln cit., ad h. L 

CI) Vormundschaftliche Stltdien, p. 65. 

(') Op. cit., III Heft., p. 122. 

(5) CW'ator impube1"is, p. 87 e n. 2. 

(8) Op. cit., loc. cito 

(') Op. cit., ad h. 1. 

(I) Op. cit., loc. cito 
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autore ripetesse due volte il tema della 'cortdicionis remissio '. 
Allo Scialoja C) invece fa impressione soltanto che la ' remis­
sio ' dovesse domandarsi al principe invece elle al pretOl'0, e 
stima sia da pensare ad erl'ore di scl'ittut'a, ove non si ammetta 
che per la peculiarità del caso si dovesse ricorrere al principe . . 
Infine il Beseler (2) per la presenza deU' , imputare' e la men­
zione del ' curator ' espunge addirittura, come cei,tamento tri­
bonianeo, tutto il tl'atto ' nisi forte - non esse imputandum ' ; 
e solamente esserne probabile l'origine bizantina ritiene il Su­
man C) pe l ' quellI;, rag'ioni, l' ampollosità dello stile e l'attribu­
:done della ' l'èmissio ' all' imperatore. 

Lo squal'cio presenta certamente tracce evidenti e cospicue 
della penna {lei bizantini. Ma, per fortuna, conti~ne qualche ele­
mento che consente di ricostruire nella sua interezza il pensiero 
del giureconsulto. Il quale è fondamentalmente difforme da 
fluello che risnlta dal frammento o che la critica finora gli ha 
attribuito. 

Ceeto appal'tiene ai Giustiniani il tratto 'aut verba cavil. 
latus imputaverit n1atl'i, CUI' curatores non petierit '. Il Tauben­
schlag ed il Solazzi hanno dimostrato luminosamente che nel di. 
ritto classico non poteva darsi al pupillo indiffel'entemente il 
tutol'e od il curatore. E pure bizantino è il brano ' finge autem 
plenius condicioncm conscriptam: nonne erit matri ignoscen­
(lum ?', pel'chè 'presuppone anch' esso che al tempo di Ulpiano 
potesse da t'si il ' curator ' in luogo del' tuto!' '. 

Viceversa, quasi l'. intero brano . 
« •••• nisi forte quis putet condicionern hanc quasi utili­

tati publicae obpugnantem remittendam ut alias plera­
sque .... ». 

è da t'Ìvendicare ' al giurista classico. Ed invero, le norme stabi­
lite per tutelare il patrimonio del pupillo' sono eli pubblico inte­
resse, costituìscono cioè ' ius publicum '. Questo è affermato 

(1) Op. cit.} p. 34 n. 2. 

(') Op. cit., loc. cito ; IV Helt, p. 218. 
(3) Op. cit., p. 49. 
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energicamente da · Ulpiano medesimo (1) ed anche nella introdu­
zione del rescritto di Settimio Severo (2), del quale è glossa il 
frammento in parola. La condizione quindi , ' si tutores non ha­
buorlt' è modalità in contrasto col' ius '. Inoltre, se la ' . condi­
cio ' aveva questo tenore, se derogava cioè a norma assoluta 
di diritto, è spiegabile si osservasse, che per tal motivo (' quasi ') 
venisse rimessa come le molte altre della medesima, indole. Da 
molto tempo sì fatte · modalità, ove apposte a legato, avevan la 
loro disciplina nell' orbita dell' editto' de condicione iurisiurandi '. 
Nè poteva il giUJ'ista affermare che era opinione soltanto di qual­
cuno, che la ' condicio' avesse quella natura e perciò quella 
disciplina :' la recisione con cui anche dallo stesso Ulpiano i prin­
cipi diretti a conservarA il patrimonio pnpillal'e vengono qualifi­
cati come' ius publicum " esclude del tutto che una condizione 
la quale mirasse a violarli potesse non essere considerata come 
contraria al diritto. D'altra pal'te, dedotte le parole 

« ..•• nisi forte quis putet », 

q uel che rimane del brano 

(') L. XXXV ' ad etlictum ' ~ fL'. 5 ~ 7 de admi n. et per. etc: 26, 7 : 

« Inliauus libro vicesimo primo digestOl'lllll }miuslUodi spt'ciem propo­

nit : quidam decec1ens filiis sllis dederat tutOl'es et adiecerat: 'Qosqne 

aneclogistos eSf!e volo '. et ait Iuliauas tutores, nisi bOliam fic1elL in 

administl'atioue pl'aestiterint, damnari debere, qnamvis testamento COlU­

prehensum sit, ut aneclogi·sti essent: llec eo nomine ex causa fideicom­

missi quicquam consequi debebuut) ut ait Iulianus, et est vera ista sen­

tentia: nemo enim ius publiclllll remittere potest huiusmodi cautibni­

bus nec mutare formam antiquitus eonstitntalll . ... » ; 

1. XXXVI ' ad edictum " fr. 1 ~ 9 de magistr. · conven. 27, 8: 
« Si iuter · magistratus hoc conveuerit) ut alterins tan tUlll periclllo tu­

tores darentul', cOl1ventiol1es pupillo non praeiudicare divus Hadl'iauns 

l'escl'ipsit: cOllventione enim dUll!Ilvil'orum ius pnbliculll rnntari non 

potest . ... ». 

(2) « .. . Omnem me rationem adhibere sllbveniendis · pupillis, cum 

ad curam publicam pertineat, liquere omnibus volo .• . »~ 

« condicionem han c . quasi utilitati publicae obpugnantem 
remittendam \!t alias plerasque .... » 

sorprende altresÌ per la correttezza e venustà della forma ; ed 
è noteroIe, poi, che l' , obpugnare ' in quella accezione non può 
essere interpolato: i bizantini l' adoperano solo passivamente e 
nel senso di impugnare e). 

Quella frase pertanto figurava nel 1. XIII ' ad Sabinum ': 
il giureconsulto cioè affennava, che la condizione in parola era 
in contrasto con l' ot'dine giul'idico e perciò da rimettere come 
le molte altre della medesima natura, ove gravassero su legato. 

Il rilievo illumina di luce vividissima il resto del frammento. 
Anzitutto è (la ossel'vare, che non può più considerarsi co­

me origi naIe il · tl'atto .. 
« aut hoc imputatur matri~ CUI' non desideravit a prin- · 

ci pe conrlicionem rcmitti ? ». 

Essendo infatti la ' remissio' di diritto onorario ed avendo 
luogo in forza dell' editto sulla condizione di giurare, ,senza 
cioè bisogno di adire il pretore, Ulpiano non poteva dire che 
avesse luogo su richiesta deJla parte e a mezzo del principe. 

N è oramai è lecito stimare ancora classico il responso 
«. ••.. et puto cessare, si damnum minus sit cumulo le-

gati .... » 

che nel brano si dà alla questione, se la Inadre dovesse perdere 
il beneficio del Tertulliano pel' non aveI' fatto quello che l' epi ~ 
stola di Settimio Severo le imponeva. Perocchè, se il giurista diceva 
che la condizione apposta al legato fosse di quelle che contrasta­
vano alla pubblica utilità; se affel'mava che in conseguenza do­
vesse rimettersi, è ·chiaro che non soltanto la soluzione che fi­
gura nello squarcio, secondo cui la madre deve rispondere solo 
ove il pupillo sia stato danneggiato dalla nlanC;tnza di tutore, 
ma anche la soluzione negativa pur'8, e semplice 'et puto ces­
sare ' - che è quella attribuita ad Ulpiano anche dai critici 
più severi ùel frammento, dopo che il Gradenwitz ebbe a rile-

(') Cfr. LONGO, Vocabola1'io delle costituzioni latine eli Giu.stiniano J 

nel Btt.llettino . . ; cit., anno X , ~ ad b. ". 



42 

vare la interpolazione dell' altro 'membro del responso ' si dam­
num minus sit cumulo legati' - non potevano eostituil'e la 
decisione che <lava il giul'econsulto classico al quesito che gli 
era stato sottoposto. Questi poteva dire solamente che dovesse 
aver luogo la sanzione della' epistola Severi '. La madre cioè 
perdeva il diritto alla ' successione intestata nei beni del figlio, 
diritto che le proveniva dal s. c. Tertulliano, pel"chè non era 
giustificabile la 111.ancata l'ichiesta del tutore. La eondizione 
, si tutures non habuerit' apposta al legato, infatti, era di quelle, 
che con formula sGultoria i giureconsulti avevano qualificato 
come ' publicae utilitati obpugnantes'; di quelle, dunque, di cui 
il diI'itto onOl'al'io non richiedeva l' adempimento. 

Neppure, poi, poteva Tertulliano affel'mal'C che i magistrati 
municipali fossero obbligati soltanto ove il pupillo avesse risen­
tito del danno: contro costoro dovevasi poter agil'e in ogni caso, 
essendo pure ingiustificabile la non avvenuta dazione del tutor0. 
Il giurista dunque diceva solo 

« •.•• et putat dandam iIi eos actionem .... » ; 

il criterio del danno racchiuso nelle parole 
« quatcnus plus esse t in damno quam in legato », 

chç in questo punto del te:::;to finora è stato concordemente ri­
tenuto genuino, è invece di origine bizantina. 

Ciò posto, il procedere dei compilatori appare oramai ben 
chiaro. Il criterio del danno è da loro adottato per temperare 
il rigore della soluzione ulpianea nei riguardi della madl'ee pel' 
coerenza viene intruso anche nel parere di Tel'tulliano. Prl' 
re~dere, poi, più degno di indulgenza il contegno materno e 
quindi più legittima la loro decisione, modificano la fattispecie, 
interpolandò con la parola ' amplum , ' un nuovo elemento, 
quello della ricchezza del legato; eIa necessità oramai inelut­
tabile di sopprimere la ' ratio decidendi ' -dél giurecommlto ' li 
induce a poggiarla su un ' nisi forte quis putet " per cui essa 
perde la sua importanza positiva e diviene un' idea di valore 
meramente teol'etico, filosofico (1). Nè questo è tutto: colgono 

C) Altrove è osservabile un procedimento identico. Secondo ho di-

f 
I 
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infatti l' occasion~ per affermare ripetutamente, in armonia con 
il loro concetto della funzione del ' curato l' " che invece di un 
tutore al pupillo può darsi un euratore, e, dopo av(>re per l' oc­
casione creata sul modello della pretoria la ' remissio ' del prin­
cipr, chiudono finalmente il loro faticoso lavoro con le parole 
, et puto non esse imputandum '. 

I rilievi fatti trovano splendida conferma nel § 25 del me­
desimo frammento ulpianeo: 

« Quid 'si pater eis peti prohibuerat tutorem, quoniam 
per matrem rem eorum administrari voluit ? incidet, si 
nee petat , nec legitime tutelam administrat ». 

Nello squarcio, come ha ben visto il Lenel C), i compilatori 
sostitu~rono a ' non petat. ' 'nec petat nec legitime tutelam ad-

mostmto (S/Illa rlottl'iua . , . cit., p. 28 ti segg.; V. pure Ancora s'ldla 

dottrina ' .. cit" p. 4 e segg.; contra AT~BERTARIO, SuUa 1'et'oca, tacita 

dei lef/ali e dei t'edecolltlnessi nel diritto romano, estl'fltto dagli Studi nelle 

Scienze gim'idiche e sodal'i, Pavia, ,anno V, col. V, 1919, p. 19 e segg. ; 

e di UIlOV() io stesso in L'alienazione della cosa legata o fCMcOlnrnessa da 

' Celso a Gillstinia,no, estratto da. questa rivista, voI. XXXlT, p. lO e segg.), 

nel fl'. Il § 13 de lp,g. et.c. III, tolto dal 1. Il ( fideicommissol'um ' 

di Ulpia,1I0, i compiln.tol'Ì strapparono alla. decisiolle ulpiallea la ' ratio 

decidf:.lldi ' e questa svalornl'ollo con un ( \lisi forte', al fine tU dare 

solu'l.ione dianietrallllcnte opposta al qnesito che si poneya il giurista: 

Ulpiallo, 1. II ' fideic~mmissol'nm ': « ( Sed , si nomell quis de­

bitol'ls exegel'it, qllod per fideicoHlIIlissnm reliqnit, ' 1:.00 ' poterit dici 

( fideicommissllm ' deberi : liic enim extinguitur ipsa ' substantia ' de­

biti, ibi l'es durat, tametsi alienata sit )t; 

Digt'sta, fI', 1 L § 13, III: ..:( Ergo et si nomell quis debitoris exe­

g'erit, qnod per fideicommissum reliquit. non tamen hoc animo, quasi 

vellet exlingue1'c filleicomm'issllrn, poteri t dici deheri: 1LÌsi fm'te intet' ha.ec 

infe1'est: lIic enim extingnitur ipsa cOllstantia ùebiti, ibi l'es durat, ta­
metsi alienata sit ,.. . 

(1) Op. cit., v. II, (!o1. 1048, n. 3, 



ministrat '. Il giureconsulto ' quindi decideva che la madre do~ 
vesse perdere il beneficio del Tertulliano ed i compilatori invece 
distinguono alla luce del cl'itorio del danno. 

Il fr'. 2 § 44, dunque, noI suo tenore originale è veramente 
prezioso per la nostra riceJ'ca~ Perocchè vi si afferma, in com­
pleta armonia con quanto abbiamo visto risnltare .dal fr. 7, 28, 
7 di Pomponio o dal fI'. 71 §§ 1,2, 35, l di Papiniano, che nel­
l'era classica il legato cui fosse aggiunta condizione contraria 
all' ordine giuridico, attingeva la sua disciplina all' editto ' dp 
condicione iudsiurandi '. 

Il quale, in ultimo, è da ritenere fosse esteso anche alla do­
nazione . a causa di n10rte oberata della modalità in pal'o]a~ 

12. - '. I risultilti ottenuti ricevono completa conferma dnl 
fe. 8 § l de usu et habiL 7, 8, estratto dal 1. XVII ' ad Sabi­
num' di Ulpiano, nonchè dalla c. 2 de condic. ins. etc. 6, 46 
di Settimio ' Severo e Caracalla: 

« Sed si usus aedinm mnlieri legatlls sit ea condicione 
, si a vivo divortisset', remittendam ei condicionem et 
Clun viro habitaturam,quod et Pomponius libro quinto 
probat » ; 

« Cum patl'em familias filia1n (1) fideicommissi nomine, 
quod in diem certam reliquit, ita cayere praecepisse 
proponas, si a marito non divertisset, iurisdictionis 01'- ' 

dinem (2) perinde servari aequum est, ac si nihil supel' 
ea re scriptum fuisset. 1. Nec exemplum legati vel h(~­

reditatis, . in 'quibus condicio divortii nonnumquam l'C, 

mitti sole t, huic rei cornparandum est, cum absurdum 

(I) KRUEGER, ad h, L 

C) Sostituiamo la parola ' origillem " che figura. nel test.o, e non 

vi può aver senso, con ' ordi nem '. Per la' frase ' iUl'isdictiouis ordo ' 

cfr., ad' es., Ulpiallo, 1. I ' opillionum " fl'. 2 ' de variis et p.xtraord. 

cogllit. etc. 50 13: « .... praesidem pl'ovinciae ùoceri oportere respOll­

suru est, ut is secullduUl rei aequitatem et iul'isdictiollis Ol'Ùillem convc· 

llielltem fOl'll1èUU rei ùet ~. 

p 

45 

sit ideo.. perpetui edicti · negl~gi .formam, quia patris sui 
voluntati non obtemperatur ». a. 205. 

Entrambi i testi trattano clelIa ' cond·icio divortii '. Dice 
Ulpiano che ~~e alla moglie vien ll'gato r uso di case.a condi­
zione che divol'~ii, la modalità è cb l'imettere e nlia donna spetta 
l' emolmnento del lascito. E soggiunge, che tale ·sentenzn è ~l p­
provata anche da Pomponio. 

La fattispecie ed il quesito ehedit'dero luogo :a'l rescritto 
sono questi. Il padre onera la figlia di fedpcommesso .' ia dif'll) 
certam ' e dispone, che, ove non faccia divorzio, presti al fedt~· 

commissario la .' cautio legatorum sel'vandorum causa '. Essa 
non ottempera alla conùizione, ('d essendo questa da rimettere 
perchè ' libera matl'imonia ('sse placet " chiede agl' imperatori 
di . non prestare la ' cauti o '. Settimio Severo e Caracalla rescri­
vono, che la norma pretoria circa il punto in esame deve aver · . 
vigore, come se il defunto non avesse. statuito al riguardp. E il 
responso è legittimato col rilievo, che la petente non può richia­
marsi aH' ipotesi analoga della . eredità o del legato, in cui la 
, cundicio ' jn parola talvolta suoI l'imette'rsi e 1'onorato in con­
seguenza . acquista 1'emolumento lasciatogli come se la condi­
zione non fosse stata aggiunta, essenno assurdo che non si ap­
plichi 1'editto sulla cautela, percbè la figlia non ha esrguitn la 
volontà paterna .. 

La costituzione è genuina salvo che nel' nonnlLlllquam '. La 
, condicio divortii " infatti, nel diritto ' classico è in\"aliùa senza 
eccezioni. Questo si desume dal fl'ammento dianzi disc.nsso del 
1. XVII ' ad Sabinum ' di Ulpiano. Ed è deLto altrpsì da Severo 
Alessandro, il quale pure addita la ragione del principio, noncbè 
da Valel'iano e Gallieno: 

c. 2 de inui. stipul. 8, 38 (39): « Libera matrimonia esse 
antiquitus placuit. ideoque..... stipulationcs, quibns 
poenae inl'ogarentUl' ei qui divortiun1 feeisset, ratas 
non haberi constat ». a. 223; 

c. 5 de instit. vel substit. 6,25: « Reprehendenda tu ma­
gis es quam mater tua. i1h enim si (1) heredem te sibi 

{I} , Nisi ' : MOMMSEN, . in KRUEGER, . ad Il. 1. 
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esse vel1et, id quod est inutile, matrimonium te dirimere 
cum Vil'O non iubel'et. 1. Tu porro voluntatem eius 
divortio comprobasti: oportuerat autem, etsi condicio 
huiusmodi admittel'etur, praeferre lucro concol'diam ma-

. l'i talem. enim vero cum boni mores haec observDri ve­
tent, srne ullo damno coniunctionem retinere potuisti. 
2. Redi igitur ad maritmu sèiens hereditatem matris 
etiamsi redieris, retenturam, quippe quam retinert-'s, li: 
cet prorsus ab eo non recessisses ». a. 257. 

La parola in questione dunque è bizantina. E con tale in­
terpolazione i Ginstiniani hanno certo inteso dire, che la · ' con­
dicio divol'tii ' debba essere adempiuta, qualora esista serio · mo­
ti vo di scioglimento del matrimonio. . 

L'importanza per la indagine nostra del passo ulpianeo e 
del rescritto di Severo e Ca]'acalla salta subito agli D'cchi. La 
condizione di divorziare, infatti, urtando contro il principio della 
completa libertà di volere in Ol'dine alle nozze, è insieme in an­
titesi col diritto e con la morale. E di tale onere si dice ehe 
veniva riml'sso, ove gl'avasse su istituzion d'erede o legato. 
PUl'e da quei testi dunque risulta, che la (remissio' era appli­
cata alle condizioni che violassc]'o il ' ius' o i ' boni mores " 
se aggiunte a quei negozi. 

13. - Nel diritto antico anche pel' la remissione dene mo­
dalità in parola dovette esser necessario adire il pretore. 

Dopo l' editto ' de condicio ne iUl'isiurandi' invece, la ri­
chiesta dell' interessato non OCCOI'se più. Questo si desume dal 
fl~. 65 (63) § 9 ad seri. cons. TI~ebell. 36, l, Gaio 1. II ' fideicom­
missorum ': 

« Quod si condicio adscripta est (heredi) et ea est, quam 
praetor remittit, sufficit edictum, nt Iulianus ait .... »; 

nOl1chè dal fr 5 §§ 3, 4 quando dies etc. 36, 2, tolto dal L XX 
, ad Sabinum ' di Ulpiano: 

« § 3. Sed si ea condicio fllit, quam praetor remittit, 
statim dies cedit: § 4. Idemque et in impossibili con­
dicione, quia pro puro hoc legatum habetur ». 

Gaio infatti dice addirittura, che della condizione cui il 
pretore rimette - ehe sappiamo oramai essere anche quella 

r 
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contro il ' ius ' o _ i ' boni mores ' ~ l'esonero dal1ù adempi­
mento avevasi in forza dell' editto medesimo; ed Ulpiano inse­
gna, che il ' dies' del legato al quale fosse aggiunta condi­
zione sì fatta ccdn con l' apertur'a delle tavole testamentarie, 
considerandosi il lascito qu~le puro, al pari di quello onerato 
di condizione che non fosse possibile adempiel'e. 

1,4. - Senonchè aleuni dei negozi ' mOl'tis causa' dei 
quali abbiamo discorso, per mot.ivi particolari dcevettero disci­
plina dal' ius civile '. 

Cosi, ad esrmpio, avvenne pel' la ' heredis institutio ' e il 
, legatunl ' soggetti a condizione captatoria. In sì fatti negozi la 
turpitudine della modalità si rifletteva intensmu ente sulla di­
sposizione, e la opportl~na, più rigorosa disci plina fu imposta 
dal 'Ius civile' : un senato consulto, infatti, li colpiva di ltnllità 
assoluta: . 

Papiniano, 1. VI ' ·-responsorum " fr. 71 (70) de bered. in­
stit. 28, 5: « Captatol'ias institutiones non eag se~latus 
improbavit, quae ,mutuis affectionibus iudicia provoca­
verunt, seel quarum condicio contertnr ad secretum a­
lienae voluntatis »; 

Gaio, L XV ' ad edictlull pl'ovincialc " fr. 64 de lego etc. 
I: « Captatoriae scripturae simili modo neque in hel'e­
ditatìbus neqne in legatis valont »; 

Filippo, C. Il de testam. mil. 6, 21: «Captatorias insti­
tutiones et in militis testamento nullius esse momenti 
manifestum est ». a. 246. 

Inoltre, in fOl'za della legge' Iulla de maritanelis ordinibus ' 
il beneficiato nel testamento sotto la cOI~dizione eli non sposal'e, 
non aveva r 0bbligo di adempiel'e al gravame. Questo venne 
consid8l'ato ' pro non scripto " violando canoni di peculial'e u­
tilità per la ]'opubblica: 

Papiniano, 1. XXXII ' quaestionum " fl'. 74 de condo 0.t 
demonstr. etc. 35, l: « Mulied .et Titio usus fl'uCtus, si 
non nubseritmulier, re1ictus est. si mulier nubserit, 
quamdiu Titius et vivet et in codem statu erit, pal'tem 
usus fru~tus habcbit: tantum enilll beneficio legis ex le-
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gato! concessum esse mulieri intellegendum est,. quan" 
tum haberet, si condicioni paruisset.... »; 

Terenzio Clemente, L V ' ad legero Iuliam et PaJ'liam " 
fr. '64 § l eod.: « Quod si ita scriptum esset ' si Ari­
ciae non nubserit', interesse, an fraus legi facta osset: 
nam si ea esse t, quae aliubi nuptias nòn facile possit 
invenire, interpretandum ipso iure l'cscindi, qnod Jrau­
dandae' legis gratia. esset adscriptum: legem enim nti-
1em rei publicae, subolis scilicet pl'ocreandae C~lllsa la­
tam, adiuvandam interpl'etatione ~; 

, Papiniano, 1. I • definitionum " fl\ 79 § 4 cod.: « Quod 
in fraudom legis ad impediendas nuptias scriptum est, ' 
nullam vim habet, veluti: • Titio patricentum, si tìlia, 
quam habet is in potestate, non nubserit, heres dato ' 
veI: ' fllio familias, si pater eius uxorem non duxerit, 
heres dato ' » (1). 

La disposizione a- titolo di pena, come ha osservato il Mar­
chi (2), nell' antico diritto 81'a in contrasto con l'ordine giuri­
dico, non essendo 1'obbligo racchiuso in essa fra quelli, che po­
tevano cssere imposti all' erede. E corto costituiva gravame del 
tutto singolare il causa dol suo contenuto. Pure questo negozio 
ricevette disciplina dal' ius civile '. Nelle fonti classiche, in­
fatti, si legge esser 'nullius momenti', ' inutilis '. CO,sì, ad 
esempio, in 

Africano, 1. (3) , quaestionum " fl'~ l de his 'quae etc. 34, 
6: « Filio familias veI servo herede illstitutO etiam si 
in patris dominive poenam illicite vel probrose ' (4) 

(I.) Numerosi sono i t.esti che concernono il punto esamillato: noi 

ci siamo limitat.i a riportare i più salienti. 

(2) Le disposizioni testame'ntal'Ìe a titolo eli pena, nel BulleUino •. 

cit;, anno XXI, V. speciallllC}ute p. 64 e segg. 

(8) 'V ' ~ LENEL, op. cit., voI. I, col. 35; n. 1. 

(4) Le parole in corsivo furono interpolate per mettere in armonia 

il testo di Afl'icano con la C. un .. de his etc. 6, 41: V. per tutti MAR­

CHI, op. cit., p. 12 n. 1. 
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datum est, nullius momenti ; 1egatum esse respondit: 
non enim id solnm, quod in hEwedes e-)~ sed omno, quod 
in cuinsque lncrum aliquid ex ', ultima voluntat0 sen­
tienLls talèJì''' (l) poenam in testamento ' scriptum sit, 
nullius momenti habendum » ; 

Gaio, 1. II'. institutionum', § 235: « Poenae quoque 
nomine inntiliter legatUl' .... ». 

Diritto si ngolal'o, infine, vi ha pure nel fr. 15 de condo 
inst. 28, 7, estratto dal 1. XVI ' quaestionum ' di Papiniano: 

« Filius, .qui fuit in potestate, ' sub condicione' scriptus 
here8, qUilffi senatus aut princeps el ) improbant, testa­
mentnm inflrmet (4) patris, ac si condicio non esset 
,in eius potestate: nam qllae facta laedunt pietatenl cxi-
stim~ltioncm verecundiam nostram et, ut generaliter di­
xCl'im, contra bonos mores fiunt, noc facere BOS posse 
credendum est ». 

Lo squarcio è variamt~nte interprotato. 
Per alcuni C) il giurista avrebbe parificata la condizione 

illecita alla impossibile, sicchè anche quella sarebbe stata con­
siderata come non scritta nel testamento. Secondo altri (6) in­
voce Papiniano non direbbe ddla invalidità della condizione 
apposta, sibbene della nullità della istituzione di , un ' suus ' sot­
toposta a condizione pote::ìtativa solo in apparenza; e fra questi 

(I) , Heredis ' : ALOANDRO, in h. 1. 

e> V~ p. 48 n. 4. 
(3) , Principes ' : F 2• 

(4) , Infirmat ': EDD. 

l S) Cfr. FliJRRINI, op. cit., pp.' 337, 706 u. a p. 337 1.", 23; COSTA, 

op. cit., volo I, p. 271 e seg.; voI. III, p. 137 e seg.; FERRINI, Ma­

nuale . .. cit.~ p. 181 D. 1. 
e) Cfr. CUIACIO, Opera .. : citt., t. I, col. 418; _t. IV; colI. 344, 400 

e segg. ; t. V, col. 632; t. ViI, ,collo 941 e seg;, 952; t SAVIGNY, op. 

cit., voI. III, p. 266 e segg.; ~CIALOJA, op. , cit., p. 36 e ,,: seg.; LA 

LUMIA, op. cit., p. 62; SU.MAN, op. cit., p. 45 sego 
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scrittori c'è chi (1) stima, che pure la condizione ille!rale di 
cui dice il giureconsulto, fosse da ' rimettere dal mao'ist~ato' e 
chi (2) opina si dicesse nel testo, sia pure indil'etta{~ente" ~he 
anche le condizioni illecite (lOVOSSel'o considerarsi come non 
scritte. 

Del lato critico poi si osserva (3) che se ' Papiniano parifi­
cava la condiziono illecita alla impossibile, poiché si fatta mo­
(lal~tà avevasi pei' non appost;l, il giul'ista nOll aVI'ebbe potuto 
SCrlvere che quell' altra infil'mas':;Q il testamento. Inoltre si è 
Iletto (4), che manchino delle parolo dopo' impl'obant', èd al­
tl~e~ì, che, i CO:UI~il~tol'i abbiano intèl'po]ato ' pietatem ' al posto 
dl aeqUl~atem (), ° le. p[U'ole ' et ut generaliter - fiunt ' (~), 
o, probabIlmente, tutto 11 brano ' nam - cred2ndum est ' (1). 
Secondo qualcuno e~), infine, è COl'l'otto l'intero fl'ammonto. 

Facciamone l' analisi. 
Il q uesi lo o la docisione sono racchiusi nelle pal'ole 

« Filins, qui fuit in potestate, sub condicione tlcriptus 
heres, quam senatus aut pl'Ìl1COpS improbant, tostamen­
tum ' infirmat ' patds )~, 

!e ,qn.ali hanno un contenuto assai perspicuo: s.E', dicono, il padre 
Istitmsce erede il figlio che ba 'in potestate' sotto condizione ri­
provata dal senato o dall' impCl':-ttol'e, il testamento è nullo asso-

, lutamente secondo il ' illS civile '. Nè rieseo difficile detol'ffiinal'e 
il domma ehe sta a base della llecisione. Certo non pub illuminare 
in proposito la circostanza, che della' condicio' si dica incorresse 

(I) SUMAN, op. cit., 10c. cito 

(2) SAVIGNY, op. cit., 10c. cito ; e forse anche SCIAf,OJA, op. eit., 
10c. cito 

(3) FERRINI, Tem·ia ... cit., p. 706 li. a p. 337 l. 23. 

(~) KnUEGER, ad h. 1. 

(~) LA LUMIA, op. cit., 10c. cito 

(8) COSTA, op. cit.} con qualche esitanza l'n l I 271 VO, ,p. e seg., 
recisamente in voI. III, p. 137 e sego 

(') SUHAN, op. cit., p. 46 n. 1. 

(I) DE RUGGIERO, op. cit., p. 167 e segg. 
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nella ri}wovazione di un ' senatus consultum ' o di una ' con­
stitutio " o cioè che fosse contraria al diritto civile e da questo 
considerata come non scl'itta nel testanlento (1): la inesistenza di 
tal gravame eviclentemente non poteva importare}' inesist.enza 
della dichiarazione pl'inci pale di volontà. Ma luce, e molta, sca­
turisce dalla frase 

« ac si condicio non esset in eiuf:; potestate », 

che segue immodiatamente a quell' altra . . E' chiaro infatti, che 
non potrebbo esse l'e più tecniea per indicare la condizione non 
potestativa: la ' condicio' cioè H cui adempimento nOll dipen­
dessE', ed esclusivamente, dalla volontà della persona che ne 
fosse gravata. Intesa la frase in tal modo, l'int81'o brano assu­
I11e questo senso: « se il figlio è istituito erede dal padre sotto 
condizione ' riprov:l ta da senatoconsulto () costituzione, il testa­
monto è nullo assolutamente' iure civili " come se la ' condicio' 
non fosse potestativa :p. Ora nel periç>do classieo il padre nOl1 
poteva istitnire erede il figlio sotto condizione, che qà-ando il ve­
rificarsi dell' evento dipendesse soltanto dalla volontà drll' ono­
rato: se la 'eondicio ' non era potestativa, il testam ento era ine­
sistcmte' iuro civili " ritenendosi che il padre avesse preterito il 
figlio (2). E' manifesto, dunque, c)1e la disciplina della fattispecie 
.in esame . venne attinta a tale domma. 

Qnesto rilievo consente di affel'mare con sicurezza, che so­
stanzialmente il bl'ano esaminato è papinianeo. Ma anehe dal 
lato della form,l può dirsi classico: essa per precisione e tecni­
cità è degna ' del grande giul'ista (3): 

Segue, nel frammento, la motivazione 

(l') Sulla accezione . elle dà Papiniano ad 'improbare' cfr. pure l. 

VI ' l'e:3ponsoruffi " fr. 71 (70) de hered. instit. 28, 5. 

(2) Cfr. Meciano, l. VII ' fideicommissorum ',fr. 87 (86) pro de 

hered. iustit. 28, 5; Ulpiallo, 1. IV ' ad Sabillum " fr. 4 eod.; Paolo, 

1. XII ' respollsorum " fr. 83 de ,condo et demo etc. 35, 1 ; Alessandro, 

C. 4 de illstit. vel substit. etc. 6} 25. 
e) P€'r la frase ' fi1ius ... testamentum infirmet patris ' cfr. Paolo, 

l. IX ' quaestiouum " fr. 43 § 2 de vulg. et pupo substit. ~8, 6. 
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« nam quae facta laednnt piotatem existimationem vere­
cundiam nostl'am et, lÙ gunel'alitOl~ dixorim, contra bo­
nos moros finnt, nec facere nos posse cn~denclum est ». 

Il bl'ano è uno del più famosi dei codici giu:::ìtinianoi. Cnia­
cio e) lo proclama degno di voco cristiana; il Savigny (2) vi 
scol'ge il tempetamento otico llel giureconsulto; il Kipp · (3) la 
sua sentenza più celebre. 

Il passo è davvero imponente pel~ la elevatezza del conie-
. flutO. Vi si dice, infatti, do v() J'::l i l'i te'IlCI'C che una persona non 

possa fare quel che ne offenda la pietà, il purlo1'e, la reputazione. 
Ma tale concetto attingo evidentemente in sua genesi al celebre 
decrcto di Marco AUI'(~lio sulla appropl'iazione estragindiziaJe 
della COS;l, da parte tli cIii pretenda esserne jl cl'editore: 

Callistl'ato, 1. V ' de cognitionib:ls', fl~. 7 ad L Iulianl 
de vi l)riv. 48, 7: «Creditores si adversns debito­
l'es snos agant, per iudicem id, qnod debel'i 8ibi pu­
tant, l'eposcere debent: alioquin, si jn rem debitoris 
sui intl'averint, id nullo concedente, divllS Marcus de­
cl'evit ius crediti eos non haberc. vel'ba decreti haec 
sunto ' Optimum est, ut., si qllas putas te habere pc­
titiones, actionibus experiaris: 'interim ilIo in posscs­
sione debet lnorari, tu potitor es '. et CHm Marcianus 
diccret: ' vim · nnllam fe,)i ': Caesal' dixit: ' tu vim 
pntas ,esse solurn, si homines vulnerentul'? vis est et 
tunc, quotiens quis id, quod dcberi sibi putat, non 
pel' iudicem reposcit. non puta autem nec verecundiae 
nec dignitati nec pietati tuae convenire quicqumn 
non iw e tacere. quisquis igitur probatus mihi fuerit 
rem ullam debitoris non ab i pso sibi traditam sine ullo 

(') Opera ' ..... citt., t . 1. V,. col. 401. 

(2) Op. cit., . voI. III, p. 229 n. d. 

e) Gcsckichte del" Quellen (les l'oemischen Rechts, III -Aufl., p. 136 
, n. 12&. 
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iudice temere possidere, eumque C') sibi ius in eam 
rem dixissc, ius crediti non habebit » e). 

Il trinomio ' verecundia, dignitas (3), pietas (')' è persino 
riprodotto integralmente nel brano papinianoo e». 

(1) , Ipseque ': MOMMSEN, ad h. 1.; , isque ': 1. geminata (fL 13, 

4, 2: v. 11. seg.). 

(2) 'La costituzione di Marco Aurelio ci è pe'].'vellut.a' anche nel fr . 

13 qllod llIehlS etc. +, 2, costituUo dal medesimo punto del l. V ' de co' 

~Ilitiollibus' di Ca Ili stl'nt.o : « Extat enim decretl1m divi Marci in 

~.laec vel'ba: ' Opti ID alll est, ut, si quas l'u ta.s te habete petitiones) 

adiouibu "l experiads. cum Marcianus diceret: villl llnllam feci, Caesar 

dixit: tu vim putas esse solum, si homines vulnerentur' vis est et 

tnne, qaotiens qais id, qLlod deberi sibi patat, llOll per ludieem repo­

Beit. quisquis i~'itur probatus mihi fuerit l'em nllalll dehitoris vel pe­

(;lIuiam delJi;am J10n ab ipso sibi sponte datalll siue ullo iudice temere 

possiùel'e vel aecepisse, isque aibi ius ill eam l'em dixisse: iU8 crediti 

non habebit '>'). In questo testo però il decreto manca proprio delle pa­

r.ole ' nou puto autem yel'ecundiae nec dignitai~ i nec p:etati tuae COllve­

\I i l'e q llicquam non iure facel'e '. Ma è da ritenere che esse siano state 

e~pullte dai Giustiniani. Sulle operazioni praticate da costoro nel fralll-

111euto v. SCHULZ, EinfueMung in .d4s Studimn de>" Digtsten, pago 46 

e sego , 

(3) Per il l'apporto del concetto di ' existimatio' ('on quello di ', ' di­

gllitas ' v. Callistrnl,o) 1. I ~ dI) ùognitionibus', fr. 5 ~ 1 de variis 

ek. 50) 13: « E~is~im;,t~iù est ùiguitatis iulaAsae statlls, legilJus ac UlO­

l'ibus comprobatlls, qui ex delicto nostro auctoritate legu~ aut minui­

tlll' aut cOII~ulll·itur ». 

(4) Come acutamellte osserva il DE FRANCISCI, La Zegittinu'(;zione at­

tioa nell' a~iune tnne'fal'ia, estratto Ilal Filangiel'i, Gellllaio-.l!'ebbl'aio 1915, 

p. 19 e Sl:'gg., i testi ù1assiei rappresentauo la ; pie~as ' come un do­

"ere verso persomt detel'lnjila~a. Ma, ~ecoudo rileva il de Francisci stesso, 

i \I Svetonio, 'Domit. ' Il, Domiziano, rivolgendosi al senato, usa la pa­

rola, ileI seuso llledesimo, in eni l'adopera Marco Aurelio: « Permittete 

Plltres CUllsl:ripti, a vietate vestl'a irnpetrari .... ut ùamnatis liberulll 

rllol'tis al'bitriuill indulgeatis ~. ' 

(6) Si noti che nel l. XIX ' quae~tionum' (fr. 67 ~ 10 de leg. etc. 
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. Il quale, poi, presenta tracce evidenti di altorazioni. Non 
può, invero, attribuirsi al giurista il barbé.tl'o ' ... quae facta ... 
fiunt ... nec tacere nos posse ... ' e 1'inelegante generalizzazione 
, et ut generaliter dixerim, contra bonos mores fiunt ': è chiaro 
che il mag"gior riguardo all' etica, dovuto all' influenz~l" delle dot­
trine evangeliche, il quale caratterizza il diritto giustinianeo, 
non poteva non far rivolgere l'attenzione dei compilatori ad un 
insegnamento, che appariva del tutto consono alle nuove ten' 
denze. 

Senonchè, espungendo le parole' facta' e ' et ut - fiunt " 
q uel che resta 

~ nam quae laedunt pietatem existimationem verecundiam 
nostram nec facere nos posse credendum est ~ 

è perfetto anche . dal lato della forma. 
E costituisce la ' ratio ' che Papiniano dava della decisione, 

che il testamento fosse nullo assolutamente' iure civili '. Pero c­
chè vi si dice doversi presumere che un uomo non possa fare ciò 
che ne leda il pudore, il senso del dovere, la fama; vi si rac­
chiude cioè il motivo, per cui la ' condicio' in questione non 
poteva ritenersi potestati va. 

Ricerchiamo or3. la ragione per cui il giurista non ·ha ap­
plicato il domma della nullità assoluta' iure civili' della sola 
, condicio'. Per potere tale principio aver luogo, è chiaro che 
occorreva che la dichiarazione di volontà non fosse altrimenti 
invalida e per motivi, i quali importassero la sua inesistenza se­
condo il diritto civile. Ora appunto l'istituzione d'erede in e­
same, per ciò che era disposta dal ' paterfamilias' in favore del 
figlio ' in potestate ' ed era onerata di ' condicio ' , q uam so­
natus aut pl'inceps improbant ',vale a dire di modalità che non 
veniva riguardata quale potestativa, poteva solo costituire un 
negozio a cui il diritto civile doveva non riconoscere esistenza. 
Pertanto non era possibile che trovasse applicazione il regime 
in parola. 

II) Papiniano qualifica Marco Aurelio ' Princeps providentissimul ei 

iuri~ religiosissim\ls '. 

r 
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Il frammento paplmaneo dunque riesce Don chiaro : vi si 
tratta di istituzione d'erede viziata da onerè contrarlo al diritto, 
la quale per la sua indole peculiare è Hottoposta a peculiare ùi­
sciplina. 

15. - Nel Jiritto antico, all' infuori della istituzione d'erede, 
i negozi ' mOl'LlS causa ' derivanti dal ' ins ci vile' ed obel'ati 
di ' condicio' c.ontra1'ia "al' ius ' o ai ' boni mOl'es', 81'an cer­
to soggetti ne1la 101'0 inte1'8ZZa alla regola della nullità assoluta 
clt.~l diritto del pretore. Pensiamo in tal guisa, dovendo ess('re 
~sati certamentu nulli del tutto ' iure hOllol'ario' i negozi fra 
rivi sotto ta1 gravame e perchè la disciplina della' heredis in­
otitutio ' trova la sua spiegazione nella necessità di salvare il 
testamento. 

Il regime dell' editto' de condicione illl' isiul'ancti ' ebbe vi­
gore solamente per i negozi di c ui abbiamo dotto. Non l'n esteso 
alla manumissione per testamento sotto conùiziollo immorale 
ud in contrasto col diritto, perchè anche in questa i poteei il 
s()rvo per" ottenere la libertà avrebbe dovuto eseguire il grava­
me, essendo questo valido' inre civili '. E pure sotto il regime 
Jella nullità assoluta' iure honorario' dell' intera disposizione 
(lovettero certamente rimanere gli altri atti Cl. causa di morte 
onerati in quella inaniera. L' editto in parola, di fatti, non ' ap­
plicavasi a negozi sotto condizione di giurare, che non ave8-
sero a fondameùto spirito di liberalità. 

III. 

Il diritto postclassico e giustinianeo. 

SOMMARIO. - 1. I negozi fra vivi. Diritto della decadenza. 

2. Diritto giustinianeo. - 3. I negozi a cansa di morte. Dirit·10 (h"l1n 

decadE.'uza. - 4. Diritt.o di Ginstiniano. ' Gondicio contra ius vel bo­

ÙOS lllOl'CS ': fr. 65 (63) ~ " 7, 36; 1. - 5. , Fr. 27, 28, 7. - 6. Fr. 14) 

2~, 7 e fr, 112 § 3, I. -7. C. 5, 6, 25. - 8. ' Condicio iurisiu-
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ra,lIdi '. - 9. Negozi sotto disciplina peculiare. - 10. Ragione per cui 

il regime parl;icolare del diritto antico e classico diventa · comune nel 

diritto postclassico e giustinianeo. 

1< - Volgiamo lo sguardo alla Nov. Theod. IX: 
Impp. Theodosius et Valentinianus. « Non dubium est 

in legem committere eum., qui verba legis amp1exus 
contra legis nititur voluntatem, nec poenas insertas 1e­
gibus evitabit, qui se .contra iuris sententias scaeva 
praerogativa verborum fraudulenter excusat. 1. Curia­
Ies ne ad procurationom rerum alienarum accedel~ent, 
cautum est providentissima sanctione, cuius in frau­
dem conducendi eos sibimet usurpare licentiam subli­
mitatis tuae suggostione cOllperimu8. QU0S licet pIi· 
stinae legis laCJ.ueis inl'etiri cel'namus _. conductionem 
namque specienl esse procuratlonis cel,ti3simum est - , 
adtamen ne sub fraudis suae velamine legis lateant 
contemptores neve eis fucata suae calliditatis excusa­
tio relinquatur ac perpetuo lege valitura sancimus con­
ducendi q uoque . fundos alienos licentiam curialibusam­
putari, locatas l'es fisci viribus· vindicari. 2. Conductor 
itaque locatori vel contI'a locator .conductori contra 
banc legem nùlla tenebitur acUone. Nullum enim pa­
ctum, nullam conventlonem, nuUum contractum iuter ' 
eos videri volumus subsecutum qlll contràhunt lego 
contrahere prohi1!ente. 3. Quod ad omnes etiam leglun 
interpretationes tam veteres quam novellas trahi ge­
neraliter imperamus, ut 1egis latod quod fieri non vult 
tanLum prohibuisse sufficiat, cetera quasi expre8sa ex 
legis liceat voluntate colligere: ·hoc est, ut ea quae 
lege fieriprohibeI1tur, sì fuerint facta, non solum inu­
tilia, sed pro infectis etiam habeantul', licet legis lator 
prohibuerit tantum nec specialiter ùixer-Ìt inutile debere 
esse quod factum est. Sed et si quid fuerit suhsecutum 
ex eo vel ob id quodinterdicente tactum est lege, illud 
quoque cassum atque inutile ('sse praecipimus. 4. Sod 
qUI) omne fraudis semen per hanc legem_curialibus ra-
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dicitus · amputetur, nec' fidem suam pro conductoribus 
fundorum intorpono~e concedimus cUl'Ìales. Cur enj tU 

conductio prohibetur, si conduetionis periculum vèl solli-
. citudo permittitur? Secundum praedictam itaquo regu­
lam, quani ubique servari factum lege prohibente censlli­
h1l1S, certum est noc stipulationem eiusmodi tenere nec 
rnandatum ullillS esse momenti nec sacramentum ad­
mi tti nec actionem q uolibet pacto ad versus eum fide­
i llssorem conpetere locatori. Florenti ·p (arens) k (aris­
sime) a (tqu~) a (manti~sime). 5. Inlustris itaque et ma­
gnifica auct.oI'itastua providentissime constituta edictis 
propositis aù omnos pl"ovincias perferri praecipiat ». 

a. 439. 
Ad evitare che si eludesse j] divieto di Rssumere ammini­

.Rtraziono di boni ;:tltrui, fatto nel 382 ai membri della curia da 
Graziano, Valentiniano II e Teoùosio I (i), i due imperatori 
proibiscono a quei dignitari di prendere in affitto dei fondi ed 
altresì di far fideiussione per la ' conductio '. La costituzione 
è di interes8c per noi. Perocchè Teodosio II e Valentfniano III 
inoltre proclamano nulli assolutamente i negozi f1'a vivi con­
trari all' ordine giuridiéo e designano la invalidìtà con forme, 
che dai giurecon~ulti classièi erano state adoperate pei' espri­
mere . quella assoluta del diritto civile. 

Impol'tante è pure il § 6 ddla c. 5 de sponsalibus otc. 5, 
l di Leone ed Antenlio: 

« Extra definitionem autem huius legis ·si cautio poe­
nam stipulationis contillens fLhwit interposita, ex utra­
que parte nullas vircjs habebit, cum in contrahendis 
nùptiis libera potestas esse debet ». a. 472. 

Nel passo si dice che la ' stipulatio poenae ~, la quale miri 
ad astringere alle nozze, sia inefficace, iIi o·maggio al principio 
della completa libertà del volere relativamente al matrimonio. 

(1) C. 92 c. Theod. de decurion~bus 12~ 1. 
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Il Riccobono (l) ha assunto, che la costituzione è alterata dalle 
fondamen ta e l'acchiudc sol tanto diritto giustinianeo. La tesi sem­
bra inaccettabile al Di Marzo (2). Comunque, l'iguardo al brano 
in questione quell' i J Justt'(~ l'omanista dice solo (3), che le forme 
, definitio " ' nul1as vires habel'B ' e 'potestas ' non figurano nelle 
altre costituzioni di Leone ed Antemio e sono inveee adoperate 
dai compilatori. Ma 1'esignità del numero delle c6stitm~ioni a noi 
pervenute dei due principi, e la brevità del}' intervallo di tempo 
fra costoro p Giustiniano indeboliscono fortemente quel rilievo; 
mentre per il ' nul1as vires habere' è lecito pens:ìre, ehe Leone 
ed Antemio 1'abbiano attinto al linguaggio dei classici. Nè, inol­
tre, vi ha ragione ftleuna per deI)egare a costoro la sostanza 
del bl'ano. Questo dunque è da ritenere completamente genuino. 
E la invalidit?t della (. stipulatLo ' che irroghi una penale se In 
no'zze dovessero mancare, vi è espressa con formula, che ne']­
l'era aurea aveva designato la nullità assoluta del 'ius ei­
vile ~. 

In ultimo, esaminiamo ìl § 4 degli Scoli Sinai tici : 
« [oJrcsp S'i , faeto cruv~~.'1J 1:[0 ]t00E • 'EXW'i 1:~ç aOEÀ~YJV xcd 

oE6~EVOç ~'tE:pX'.JOU 1:LYÒç E7d 1:tvt 7tp&Yl-'.a1:L EpW'/t~ç 1:1]ç at>1:QU 
&òt:Àcp1jç 'E7t1)yydÀa1:o t0 ~1:€~cGv<{) 1tapxcrxeuaçE t v 't~'1 &OEÀcp1j'1 
XÙ1:0U O'uva:p8ij'iat a Ù1:.{) , '€1tcpw't'1J8ds xal 7tp6cr1:t~to'l [ '10/ltt1-
~~hWVl c~ ~'Ì'j 1:0U1:0 1tCit~cr"!i. 6 oÈ oùx '1Jouv~8'1J 7tE[8StV 't'Ìjv 
aÙ1:0U &OEJ,cpYJV fJ xal où 8ÉÀst aùt'Ì'jv sxòo81Jvat. x!Xt, SpW1:1}8Et; 
d1toy &ò6'1x~o'i Efvat 1:YJY È7tEPWt1)crtV tbç contra bonos mo­
l'es U7tcGpxoucra'i, [eT> Jcr7tSP cp'1Jcrl'l 6 IlauÀoç ~t~J,[(r t~ re~pon ­
son au-cou.... de sti pulatiof n ] .... OE 't'Ì'j; /lÈ'l 7tSucrE<.ùç » . 

Un tale promette ad un cel'to Stefano che a\7rebbe agito jn 
maniera, da fargli sposare la propria sQrella; e pl'omette pun~ 

una somma di denaro, se ciò non avesse fatto . Le nozze non 
hanno luogo, non riuscendo egli ad indurvi hL congiunta, o 

e·) An'a 'ponsalicia secondo llt consto 5 cod. de sponsaUbus V. 1, 

negli Scritti lJel 50° anno d' insegHa?nento clel prof. Francesco Peper&! . ­

(2) () p , ci t. , p. 30 e sego 

e> Op. cit." p. 146 e sego 

non volendo che avvengano. L'anonimo giurista, interpellato, ri­
sponde, che una ' stipulatio' sì fatta è nulla completanlt.mte, 
essendo contl'aria al buon costume. 

Il caso è identico a quello che esaminava Paolo nel brano 
del 1. XV ' responsorum " che è il fr. 134 pr., 45, 1. Identica 
è altresì la ' l'atio deciclendi ' a quella del giureconsulto clas­
sico. E certo a quel testo pauliano si richialnava lo scoli$l,ste 
nella citazione 

« •••• [&]cr7tEp (.p'fjç~y 6 IlauÀoç ~t~À[<{) tÉ responson .... ». 

~1a, mentre Paolo affermava doversi concedere l' , exceptio 
doli' aVVC1'SO 1'azione nascente dalla ' sbpulatio " il giurista 
della dec('-l,denza, pUl' aHingendo al responso pauliano, dice sol­
tanto che il rapporto è '&ouva/loç', e cioè nullo del tutto. 

E' lecito quindi affermare, che nell' era postclassica i ne­
gozi fra vivi che derivavano dal' ius civile', se oberati di con­
dizione illecita, erano manifestazioni di volontR non pi(l valide 
, iure civili' e nulle assolutamente' iure honorario " ma solo 
nune assolutamente. 

2. - Veniamo ora al diritto giustinianeo. 
Nel fl'. 61 de verbo oblig. 45, 1, tolto dal 1. II ' ad Urseium 

Ferocem ' di Giuliano, si legge: 
« Sti pulatio hoc modo c,oncepta: ' si heredem me non fe­

ceri s, tantum dare spondes?' inutilis est, quia contra 
bonos mores est haec stipulatio » . 

Si legge cioè, che la stipulazione ' si heredem me non fe­
ceri s, tantum dare spondes? ' è nulla assolutamente secondo il 
diritto civile, essenio contraria al buon costume. 

Ora il giureconsulto non poteva esprimersi in tale maniera: 
nell' era classica la' stipulatio ,' oberata di condiziqne immorale 
era invalida' iure honorario " ma efficace secondo il ' ius ci­
vile'. Ed il brano appare guasto proprio nel punto ove trovasi 
la soluzione incriminata. I due ' est ' invero, son così vicini e 
costituisce superfluo chiarimento l' 'haec stipulati o ' . 

Il domma quindi della nullità assoluta ' iure civili ' della 
stipulazione sotto gravame turpe fu intruso nel frarp.mentO dai 
Giustiniani: Giuliano, almeno sostanzialmente, doveva scrivere 
cosi: 

I , 
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« Stipulati o hoc modo concepta: '·si heredem m.e non fe- . 
ceri s, tantum dare spondes?' iure civili utilis est, sed 
]J}'aeto)" actinnem denega t,. quia contra bonos mores 
est haoc 8tipulatio ». 

I Giustiniani imprilnono nei Digesti anche il principio gene­
ralo, che la stipulazione contrada al buon eostume fosso nulla 
completamente per diritto ci vile: 

fr. 26 eod., Ulpiano 1. XXXII ' ad Sabin nm ':, « Genera­
liter novimus turpes stipulationes nullius esse mo­
menti ». 

In questo brano forse non vi ha · neppure una parola del 
gi\lrista classico. E l' intervento dei eompilatori è attestato al­
tresi dal' generali te r '. 

Il principio suddetto, poi, è iutel'polato anche nel Codice', 
e precisament.e in una costituzione di Diocleziano c Massim.iano 
dell' anno 293 : 

c. 4 de inut. stipnl. 8, 38 (39): « Ex eo instrumentonul­
lam vos habere actiQuem, quia contra bonos 1ll01'es de 
successione futura jn~erl'osita fui~ stipulatio, manife­
stum est, cum omnia, quae contra bonos mores vel in 
pacto vel in stipulatione deducuntur, nullius momenti 
sint ). 

Il testo è sembI'ato corrotto al Riccobono (1). L'illustre e­
segeta stima, che i compilatori abbiano sostituito ' eo instrn­
mento' a ' ea stipulatione " ' quia ' a ' quae '. Inoltre i Gi11-
stiniani avrebbero jntruso le parole ' stipulatio ' 6 ' vel in pacto 
vel '. L' origimtle quindi sarebbe da ricostruire cosi: 

« À'X ea stipulatione nullam vos habere actionem quae 
contra bonos mores de successione futura interposi1a 

fuit, manifestum est, cum omnia quae contra bonos 
mores in Htipulatio:c:e deducuntur, nullius momenti 
sint ». 

(I) 'Tra,ditio ... cit., p. 183' ; Stipulatio ed inst't'umentum nel diriUo ­

giustinianeo, in Zeitsch1'ift de!l' Savigny - Stiftung . ,. cit., Aht. cit" XXV 

Bd., p. 217 -n. 2. 
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11 Vassalli. e) ritiene probabilmentei:nsitida la chiusa' cum 
omnia - sint " costituendo una ripetizione inutile sostanzial­
mente ed infelice nella forma della ragion di decidere, espressa 
già ed in lnaniera esaudente nella prima proposizione. Inoltre 
osserva c1w la cost.ituzione si riferiva all'a ' stiim]aUo ' e che 
nella . chiusa invece si discorre pure del patto. 

Facciano l'analisi del testo. 
Il contenuto ne è assai chiaro: vi si dice i n fa.tt i esser ma­

nifesto, che dalla ' stipulatio' 'de futura -successione ' non 
competa ' actio " essendo il negozio conteal'io al buon costume 
ed inesistente ' iUl'e civili ' tutto quanto leda i ' boni mores ' 
e sia dedotto in patto o stipulazione. 

Ora è perFipicuo, che il domma della ' nullit4 assoluta se'­
condo il diritto ci vile della s1.i pulazione che fosse in contrasto 
con l'etica. non poteva figurare nel tEsto genuino. Ciò seaturi­
sce con ogni evidenza dalle costituzioni illustT~lte dei medesimi 
Ce~ari, ove si l'i afferma il principio vetusto, che ]a ' stipufatio ' 
turpe desse luogo ad azione e che questa venisse denegata. 

Né gl' imperatori 'nelloro rescl'itto facevano meilzione clul 
patto: Come} ha rilevato il Riccobono (2), i bizantini sostitl,il'ono 
, eo instrumentù ' a ' ea stipulatione " avendo la ·scrittura al 
101'0 tempo acquistata la forza giul'idica della' .stipulatio ' clas­
sica. 

D'altra parte non. è lecito attl'ibuil'e. a Diocleziauo e Mas­
simiano - lo. clli costitn~ioni sono notevoli per la precisione 
della forma e (leI contenuto - un COllcetto come questo: ' tutto 
ciò clIC contrasta alla moeale e. vien dedotto in lJatto o slipu]a­
zione è nullo assol.utamente .'. 

Pertanto gl' imperatori, almeno so~tanzialmPllte, rescrive­
vano cosi: 

« Ex pa stipula tione denegandCt1n. esse actionem, quia 

(I) I contratti Sltll' e1'editàdel te1'ZO vivente, in questa rivista., serie 

III, voI. Xl, fase. II, p. 243 e seg, 

(') Op. cit l 'V', specia.lmente p. 214 e Regg. 



contra bonos mores dc " successione " futura ,interposita 
fuit, manifestum est »; 

sono invece i bizantini che mediante le parole ' nullam vos ha­
bere actionem ' e la chiusa ' cum omnia -momenti sint' di­
sciplinano alla luce del ' ius civile' la stfpulazione che fosse 
contraria al buon costume. 

Ai rilievi fatti, infine, non è contrario il fr.27 pr. de verbo 
oblig. 45, l, di Pomponio, 1. XXII ' ad Sabinum ': -

« veluti si quis homicidium vel sacrilegium se factunlm 
pl'omittat. sed et officio quoque praetoris continetur ex 

-huiusmodi obligationibus actionem denegari », 

dol quale ci siamo già occapati. Interpolando l' ' et ' ed allac­
ciando il brano al fl'. 26, in cui avevano introdotto il domma 
della nulliUt assoluta del diritto civile, i Giustiniani evidente­
mente hanno inteso dire soltanto, che da ' stipulatio' turpc 
l'azione non "competesse noppure. ' E questa è altresì l' interpre­
tazione che danno :del passo i Basilici: 

XLIII, l (Heim., IV, 299): 
xÉ. « ÀL cx~crxpcxt '€7t€PWt'~cr€~ç CXVA,crxupo{ EtOtv ». 
xÉ. « l) 'gç OtCXV 't~; oj-LoÀoy'?l cp6vov 7tOLEtV fJ f;:pocruÀ{cxv • O?hE 

&ywy~ EX -cWV 'toWthwv &pll.6çeL. 2) 'Àvtcrxupwç oj-LoÀoy€r 'tLç 

[epocruÀ[cxv, xxè OÙX &pj-L6çeL Èx 'tOl)tQU &ywyfj ». 

Del regime della' stipulatio ' soggetta a condizione con­
traria all' OI'dinf\ giu,ridico si discorre nel fr. 19 eod., tolto dal 
1. XV ' ad Sabinum ' diPomponio: 

« Si stipulatio facta fùerit: 'si culpa tua divortinm ~actum 
fuerit, dari? " nulla stipulatio es~, quia contenti esse 
debemus poenis legum [lege: Pompo (1)J comprehensis: 

e,) Cosl, e bene, il testo viene emendato dal KRUEGER, ad b. I., 

sulla scorta dei Basilici (XLIII, 1, 18: HJul\f., IV, 299). Il ' leg'um ' 

é dovuto certamente ad errore di amanuense, nOll aù emblellla~ , Lege " 

infatti, si ha nel " brano ' nisi si et stipulati o tantulldem babeat poe­

nae, quanta lege sit comprehensa " che, come vedremo, è dei compi­

latori. 

r 
n~8i si; etstipulatio tantundem habeat poenae,- quanta " 
lègesit comprehensa" »~ " 

Nelfo . squarcio si legge, che la stipulazione ' si culpa tua " 
div~)rtiun1 factum fuerit,dal~i ?' è nulla assolutamente pCI' di- . 
ritto civile, dovenclo 'e-sse}' c~ntenti delle pubLliche pent·; cl:18 
però il ricgozioè vali(lo, ove la pena ~he ne è la sostanza sia 
ugUale a queI1a eomminata dall' ol'd.ine giuridico. 

Ora i~ tàl guisa non poteva certo e~pl'imer'si Pomponio. ", 
Al Lenel e) è scmbi~ato proba~)ilè, che il tratto' nisi - com­

prehensa ' dis.cenda dai eompihltori. E così pUl'è opina il KI~ll(,­
gél' (2). Per " noi tali pàrole - sono si"curanl<mte di origine spuria. 
E non co~tituiscono il solo cm blema del passo, nè quello fon-
damentale per la nostl'a indagine. . 

Ed invel'o, la modalità agginnta .111a stipulazione viola\'tl il 
diritto. Nell' epoca classica, essenùo il coniuge cllQ aves~e dato 
luogo al divorzio, colpito (la svantaggi pecnniari, la ' stipulatio ' 
in parola avrehbe importato la modifi.cazione di pubbliche pene (3). 
Il negozio, il). conseguenza, non poteva essel~e valido. Il giurista 
pel'ò non dieeva che fosse inesistente' iure civili '. Perocchè 
la ' stipulati o , . ,sottoposta a condiziono in contrasto col diritto 
era nulla ( iUI'0pràetol'io " TIla valida secondo l' nJtl'o ramo 
del diritto. E questo è anchò attcsblto da Pompol1io medesimo, 
nella 111edesima opera (L XXII: fl'. 27, 45, 1). n ' nuna ' dun­
que proviene dai compilatol'i. I quali intel'polano pure 11 .tratto 
, nisi si et stipulati0 t,tntundern haboat pocnae, quanta lt'gc sit 
cOmprehensa '. Si gual'Cli, infatti, alla inelegante ripetizione' ... 
poen:w ... lege ... compl'f\hensa '. Nè sostanzialmente il uralto " 
può [t,ppal'tcnel'o al giUl'ist.a. Pero~chè, J3C Pomponio atl'ol'maV:l 
assolut::tmente, che -la st ipulazione ' si culpa tua divul'tium fac- ' 

. ~I) Op. cit., v. II, c, 121 11. 6. 

"(2) Ad h. 1. 
(3) Cfr. Pa,olo~ L VII ,-ad S~lbinum " ', fr. 5 pro de pactis ,.dotltliùU8 

- " " 

23, 4: ~ « Illud convenirè non pOtf~8t, ne de llHH'ibus agatur ve! plui-ì vel 

rninusTetineat1l1' [si c Paul.: LENEr., op. cit.~ v. I, - col. ·1275, n. 2; , 

-exigat!l-~': Trih.], ne publica coercitio privata pact'ione tollatur •. 



tum fuerit dari?' era inefficace, perçiò che il èonluge, il 
quale per sua colpa avesse posto l' altro nella n~cessità di far 
ùivorzio, veniva colpito da pubblica pena, non poteva ' certo sog­
giunge.re, che era valida quella' stipulatio " che mirasse ad 
infligg~l'e una pena uguale a quella di legge. E questa volta 
l'emblema non ci sembra davvero felice. Peroccbè i conlpilatori 
vengono a dire, che, ove la ' somma stipulata fosse identica a 
quella oggetto della pena, il colpevole avrebbe potuto esser pu­
nito con la privata o con la pubblica pena. 

Iilterpolato nella medesima dil'ezione è plire il fra 137 § 6 
eod., estratto dal L I ' stipulationum ' di Venuleio: 

« Cum quis sub hac condicionc stipulatus sit, si rem sa­
cram aut religiosam Titius vendiderit vel forum aut ba- ' 
silicam et huiusmodi l'es, quae -publicis usi bus in per­
petuum relictae sint: ubi omnino condicio iure impleri 
non potest vel id facere ei non liceat, nuilius momenti 
fore stipulationem, proinde ac si ea condicio, quae 
natura impossibilisest, inserta esset. nec àd l'e11)., p~r­
tinet, quod ius mutari , potest et id, quod nunc ilnpos­
sibile ' est, postea possibile fieri: ilOn enim seCUJ.ldUnl 
futuri tempori ius, sed secundum praesentis aestimari 
debet stipulatio ». ' 

Nel brano sì afferma, che la ' stipulatio ' sotto condizione 
contraria al diritto e) è nulla assolutamente ~ iure civili', come 
quella soggetta a. modalità di impossibile adempimento. Ora. 
anche questa affermazione è in stridente contrasto col }'egime 
classico del negozio in esame. La frase, poi, ' vel id facere 
ei non liceat " ove si, incarna il concetto, appare certamente 

e) NOli può esseI' dubbio, che COI;l le parole ' vel id facere ci non 

liceat ' siano indicate solamellte le condizioni cont--rarie al diritto: ' lice­

, re ' nella lingua di Gillstinian~ non significa ' esser perm~sso moral­

meute " sibbeue ' esser permesso giuridicamente' o ' esser possibile ': 

cfr. Longo, Vucabolal·io ...• cit., ad v.' licere '. 

emblematica (1) anche per la ,sua grande imprecisione. E; espun­
ta, il testo ridiventa . degno del giurista classico: 

« Cum quis sub hac condidone stipulatus sit, si rem 8a­
cram aut religiosam Titiu's vendiderit vel forum alli 
basilicam et huiusmodi' res, quae pubbiicis usibus in 
pel'petuum relictae sint: ubi omnino condicio iure im­
pleri non potest, ,nullius momenti fore stipulationem, 
pl'ojnde ac si ea condicio, qUhe natura impossibilis est, 
insorta esse t etc. ». 

Il domma della inesistenza ' iure civili ' della ' stipulatio ' 
onerata di c.ondizione che fosse in contrasto con l'ordine gi:u­
ridico riappal'e anc.he in, una' constitutjo ' dell' anno 223 ai 
Sevm'o , Alessandro: . 

c. 2 de inuL stipul. 8, 38 (39): « Libera matrimoni a Qsse 
antiq!li LUS placuit. ideoq ne pacta, ne liceret di vertere, 
non valere et stipulatiol1es, (luibus poenae inrogarentur 
ei qui divortium fecisset, ratasnon haberi constat >. 

, Libera matrimol1ia esse antiquitus placuit': di conse­
guenza la stipu1azjone coIi la quale si irroghi una pena a chi 
facesse divorzio è nulla del tutto' iure civili '. 

Il corollario non può appartenere all' imperatore. 
Il negozio, in vero, infrange il ' ius libertatis' in ordino 

alle nozze. ' Ol'a, le testimonianze più recenti circa il regime clas­
sico della ' stipulatio ' sottoposta a condizione in contrasto col 
dil'itto appm·tengono all' era di Papiniano. Sono, inf(itti, costi­
tu~te dal fl'. 71 § l, 35, l, dèl 1. XVII ' quaestionum ' e dal 
fr. 15 § 1,35, 2,del L XIII' responsorunl ' del grande giurista. 
Sicchè si , potI'ebbe pensare ad un cambimnento della disci­
plina di tal rapporto, che sarebbe avvenuto 'qualche anno prim~ 
dcl 223. Ma ris:ulta" che la stipulazione turpe · era ancora valida 

e) La, l'relse ha sorpreso anche lo SCIALOJ~, op. cit . ., p. 37 e . sego, 

che pure stima geullilli aUri passi,ove le condizioni ilItlcite sono trattate 

come quelle impossibili , Però l' illustre romanistl\ è esitante nell' attl'i­

buil'la _ai ~olJlpi1at.ol'i. Lo SOIALOJAè Bsguith dal RABEL, 01oigine , a, la 

régle: ' Impoysibililtln nulla obligatio .;" ,nelle Mélange, Gef'm'din, _p. 4:7,9. 
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, iure civili' ed invalida ' iure" honorario' imperantè Diocle­
ziano. E questo, di per sè, è già un " argomento di gran valore 
per escluderc~ -che trattamento di verso fosse stato inaugurato 
pee 1'ipotesi "analoga della ' stipulati o 'onerata di condizione 
che violasse norma giuridica ; senza contare, ehe un mutamento 
(li r"egilDe non potrebbe apparire plall'sibile, se alDm(~sSO solo in 
Oi'dine a tal negozio. Senoncbè non occorro far valel't~ considera­
zioni dI questa natul'a, per affel'mare che il domma uella nullità 
assoluta ' iure civili " il qnale figura nella " , COl1stitutio' in 
questione, non possa provenire" chIP impel'atOl'c Alessandro. La 
condizione, inf~ttti, contro la ' libera illcultas cohtrahendi atque 
distrithendi matrimoni' (1) \tiolava una nonna giuridica e viola,va 
altresÌ un canone di etica," quella tl'aendo appunto la sua ragion 
d'essere proprio da questo. E qualche gil1l'econsùlto per tal mo­
tivo ha affel'mato,che la stipulazione con modalità. in antitesi 
con q Llel diritto fosse ' contra bonos rnOl'es intl'rposita ' . Ora 
un rapporto, il quale al pari di quello iu esanll~ era colpito da 
l'ipl'ovazione, percbè in contI'.lsto col principio' libera matrimo­
nia esse placct " da giureconsulto che sCl'iv8\Té.1, proprio imperante 
Ales~andro vien dichiarato' contI'a bonos rnOl'es ' e non nullo 
(lel tutto ' iUI'c civili " sibbnne valido secondo tal diritto è in­
valido ' iure" honorario '. "Allullo <-(Ha fattispec.lc tliscussa da 
Paolo noI 1. XV' rosponsol'um ' (2) (fr. 134 pr., 45, l). Se 
quindi fosse vero quanto si de~mme dalla ' " constitutio ' in eS~l­
mo, e cioè che la stipulazione onerata di' eondicio' in con­
trasto col diritto al tempo di Alessandro fosse inesistente' iure 
civili " il medesiIno negozio, se contro il ' ius libertatis ' relati­
vamente alle nozze, sarebbe stato valido' iure civili' e invalido 
pretoriamente, e, nel contempo, nullo del tutto ' iU1'8 civili'! 

Di conseguenza è lecitb concludere che nell' anno 223 la 
disciplina del negozio in questione fosse ancora quella preclara 

(') La formulazione è di Diodeziallo, C. 1-1:, 5, 4 . 

t2
) Da.l l. XIV i ' l'espousa' pauliani furono scritti imperante A"les­

sand l'O : FITTING, Alter uud Polge de)' Schriften 1'oemisc/te1' Iur-isten von 

Had"'ian bis' Alexandct) II Bearb., p. 98. 
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dovuta alla saggezza del pretore; 1'altra, che figura nella 'con" 
stitut.io " secondo la quale il rapporto non avesso esistenza, e 
, iure civili " appadiene ai Giustiniani. 

Cost()!'o, poi, enunciano il loro regime de] negozio fra vivi 
contl':lrio al dil'itto per me~zo , della costituzione di Teodosio II 
e Valentiniano III, che abbiamo esaminata dianzi. Ed invero 
ne sopprimonQ le disposizioni coneernenti i mombri della curia (1) 
affinchè contonesse soltanto diritto generale, e la inseriscono 
n~l titolo ' de lf'gìbus et constitutionibus principum et edictis ' 
del Codice: 

c. 5, l, 14: « Non dubium est in leg-em committere euro, 
qui verba legis amplexus contra legem nititur volnn­
tatem: nec poenas insertas lcgibus evitabit, qui se con­
tra iUl'is scntentiam scaeva praerogativa verhonun frau­
dulentrl' excusat. nullum enim pactum, nullanl con­
ventionem, nulluro contracturr. inter eos videri volumus 
subsecutum, qui contrahunt lege contrahore prohibente. 
1. Quod ad omnes etiam legum inte~pretationes tam 
vcteres quam novellas trahi generalitcr impcl'amus, ut 
legis latori, quod fieri non vult, tantum pl'ohibuisse 
sufficiat.,cetera quasi expressa ex legis liceat voluntate 
colligere: hoc est ut ea quae lege fieri prohibentur, si 
fuerint facta, non solurn· inutilia, sed pro infectis e­
tiam habeantur, licet legis lator fieri prohibuerit tan­
tum nec specialiter dixerit inutile esse debere quod fa­
ctum est. Sed et si quid fuerit~ubsecutum ex eo veI 
ob id, quod interdicente lege factum est, illud quoque 
CClElSUm atque inutile esse " praecipimus. 2. Secundum 
praedictalu itaque regulam, quam ubique servari fa­
ctum lege prohibente censuimus, certum est nec sti-

(1) Per i ' curiales ' i compila.tori fanno propria la c. 92 c. Theod. 

12, 1, cambiandone però le penali: c. 34 de decurioni bus etc. lO) 32 
(31); e con quanto avevan soppresso nella novella IX compongono hl 

c. 30 de locato etc. 4, 65. 



pulationem' eiusmodi tenere nec mandatum ' ullius esse 
momenti nec sacramentum admitti ". 

Infine,i cùmpilatoriespongono la loro disciplina delI'atto 
fra vivi contro il buon costume o r ordine giuridico nel fr. 123 
deverb. oblig. 45, ' l, tolto dal 1. I ' definitionllm :' di Papi­
niano: 

« Si ftagHii faciendi vel facti causa concepta sit stipl.datio 
ab initio non 'valet ~>. " 

Infatti nello squarcio si dice csse"e del tutto nnlla c" iure 
civili .', la stipulazione fatta per essersi consumat.o ovv~ro per­
chè SI consllma~se atto turpe , o contl'ario al diritto C). Nell' ori­
ginale papinianeo si poteva leggel'e solamente così: ' 

« Si flagitii faciendi vel ,facti causa COI)r>,epta sit stipula-
, tio, p1'aetor actionem, denegat (2) ). ' 

Anche nel diejUo giustinianeo quindi i negozi f!'Ll vivi cho 
derivavano dal' ius civile', se gl'avati di condizione illecita, eran 
soltanto nulli assolutamente. 

3. - In uno squarcio delle' sent.entiae ' di Paolo che ab­
biamo nella ' Consultatio ' si ' afferma, che.le condizil)ni con­
trarie alle leggi, ai decreti imperiali e al buon costume se aO'­
giunte ad istituziOne d'el'ede, fossero nulle assolutamcn~e ' iu~e 
civili '. " 

4, .8, Paulus 1. III tit. 'de institu. herod.': « . , . ' . condicio­
nes contra leges' vel decI'eta pl'incipum vel bonos mo­
l'es nullius sunt momenti, ». 

Il brano, con lit~vi diffe~'enze di formét e qualche esempio, 
ci è p81'venuto anche nell~ ;, ' Lex romana VisigotOrtllU ': ' 

Pa~1. 3, 6, 8 ': « Condiciones èontra leges et decreta pI'in­
, clpum vel bonos moros adscriptae nullius sunt nlamenti: 
veluti si uxorem 11011 duxeri8, ,si nlios non susceperis, 

(1) Per il senso di ' flagitium ' cfr. FACCIOI.ATI-FoRCELLINI, 'Tvtins 

latinitatili Lexicon, ad h. v.; SECKEL,' He/lmant~s H(lI~dlexikf)n :C'u delh 

Quellen dcs rocmiscllen Rcct/ds,' IX Aufl., ad h. v . 

. (.2) ,Attingiamo le, pal'ole in corsivo alL,XVII ' quaelitionum ' del 

giurista (fl'. 71 ~ 1, 35, 1). 
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si homicidium fcceris, si lal'vali habitli pròcesseris, et 
his similia ». 

Pel'tanto, al momento in cui il' giureconsulto scriveva la 
, remissio ' avrebbe perduto ogni valore e la condizione illecita 
gravante sulla istituzion d'erede sarebbe stata considel'ata co­
me non seTi tta. 

Senonchè Paolo non poteva esprimersi in quella manier'a:. 
Certo non bastcrebbe invocare a favore di tale assunto la 

,c.ircostanza, che nel 1. XLV ' acl edictum ' (fr. 9, 28, 7) del me­
desimo gilll'ista si afferma nitidamente e rocisanlente, che le 
condizioni illlmnrali fossero da rimettere se pesanti sullo stesso 
lIegozio. Etl invero, credendosi con fondamento (i) essere abba­
stanza probabile che i ' libri ad edictum ' panliani siano stati 
scritti prjma del 195, e constando- d'altro lato che le ' sent~,Jl­
ti~e ' furono redatte subito dopo il 27 Febbraio 212 ('2), si po­
trebbe pur sempre pensare (3), che queste rispecchiassero dirittO' 
nuovo e quelli in vece il diritto tradizionale. 

Però a far dencgaee a Paolo il domma in esame è suffi­
ciente osserval'e, che Ulpiano in armonia col diritto già secolare 
dice ancora nel 1. XIII ' ad Sabinum ' (fl'. 2 § 44, 38, 17), che 
la condizione ' si tntorcs non habuel'it ' fosse rimessa e 'nel , 1. 
XVII della medesima opera (fl'. 8 § l, 7, 8), che ugual tratta­
mento si facesse a quella ' si a viro divortisset " qualora l'una 
o l' altra modalità fosse aggiunta a legato. Perocchè l'opera 
ulpianea ' ad Massnrium Sabinum " a partire dallo VI, venne 
l'cdatta proprio dopo il 27 Febbraio 212 ('). 

(I) Cfr . .FITTING, 0i>. cit., p. 82 e segg. ; KrWEGER, Geschichte clM' 

Quellcn 'lt/ul L 'tfcmtll1' cles 1'ocl'nischen Rechts, n Anfl., p; 230. Per le 

yarie opiJJÌoni v. BERGlm} Inlills Pa1.f.Zu,s, in Paulys Reai.Enzyklopaedie 

c1er klassischen Altertl/lnswissenschaft, nene Bearb., X Bd., eol. 706 e 

sego 

(2) FITTING, op, ci t ., p. 95 e sego 

(~) E cosÌ pensa il SU?IAN, op. ci t., p. 46 e segg. 

(') Cfr. fr. 2 § 4, 28, 6, 1. VI : 'l'escriptUin impe1·ato1·'is riòsh'i' ; fr' 

6 § 3, 29, 2, l. VI : ' Divus Pius et impe1'cdor 1to8tb· rescripsel'unt' f fr. 
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Gli squarci quindi racchiudono solamente diritto postclas­
sico: Paolo invece scriveva così: 

« Condicioncs contra leges et. decreta principumyel bo­
nos mores adscriptae remittendae Ci) sunt, veluti si 
filios . non susceperis, si homicidium fecel'is, si larvali 
habitu processeris, et his similia (2) )}. 

Il domma della nullità assoluta ' iure civili' della condi­
zione illecita nella ' Consultati o ' e nella ' Lex rom.ana Visigo­
torum ' è riferito solamente alla istituzione d'erede. Questo è 
provato . per la prima opera dalla circostanza, che il redattore 
ha conservato la rubrica pauliana e per il Codice. Alariciano dal 
fatto, che la sentenza precedente ~ la seguente concernono sol­
tanto la ' heredis institutio '. E 1'adozione del principio non 
appare tanto recente. E' infatti intruso nella identica maniera 
·nei due brani esaminati ed è appena probabile, che l'autore 
:della ' ConsuItatio ' abbia conosciuto ed utilizzato la ' Lex 1'0-

mana Visigotorum ' n. 
Come poi ndI'era della dec:l.denza fossero disciplinati gli 

altri negozi a causa di morto che provenivano dal ' ius civile', 
so oberati di condizione illecita, non dicono le fonti. Ma adesso 
si può almeno pensare, che pure in Ol'dine a tali manifestazioni 
di volere il regilne della nullità assoluta del diritto pretorio sia 
stato sostittiito da quello del diritto civile. 

23, 24, 1, l. VI' : ' Ora.tio divi Severi ' . Se Geta fosse stato llllcora in 

vita, Ulpiano avrebbe detto ' im peratores' nostri '. La circost.anza è 

sfuggita al FITTING, op. cit., p. 111 e segg., e quindi quelti llfferma elle 

l'opera ulpianea venne scritta tra il · 211 ed il 211. 

(I) Attingiamo il { remittendae ' al fr. 9, 28, ." clle presenta anche 

notevoli analogie di forma con il brano in questione. 

(2) Senza dubbio il giurista diceva pure del tratta.mento clw H ' ius 

civile' faceva a qualche condizione: fit fede d(ciò la, presenza nel testo 

alaric!ano della { condicio ' , si UIorem non rluxeris '. 

(3) Sui rapporti fra la ' Consultati o ' ed il Breviario Alariciano 

. cfr. KRUEGER, op. cit., p. 346 e sego 
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4. - Concerne la istituzione d' (~rede onerata di condizione 
contraria al buon costume il fl'. 65 (63) § 7 ad sen. cons. Tre­
belI. 36, l, est.ratto dal 1. II ' fideicommissoruill ' di . Gaio: 

« Si sub conclicione heres institutus sic, qui suspectam sibi 
hereditatem esse dicit, si neque difficuIcatem neque 
turpitudinem ull~tm habet condicio noe impendium ali-

. quid, iubendus est parere condiciolli et adi l'e et ita re­
stitnol'c: si vero tul'pis aut diffìc.ilis sit condicio, aperto 
iniqnum est cogi eum explel'e eam altprius gTatia. sed 
et l't'miCt.i oam ab initio visum est: plus enim tribui 
a pl'aetol'c ei 'lui fideicommissum petit, qnam testator 
vollut, ab3urdum est: utique autom testator, nisi ex­
pleta sit condicio, nequc scripttllu heredem ad heredi­
tatem vocavit nequeper hunc illi voluit restitui here­
ditatem ». 

Lo squarcio è uno dei pIU vessati dalla critica, a causa 
delle gravi difficoltà che presenta. 

Vediamone il tenore. 
Tizio viene istituito erede sotto condizione e con l' onero di 

restituire 1'eredltà. Poichè questa gli appare dannosa, si rifiuta 
eli adire. Per tal motivo e se la ' condicio' non sia turpe o 
difficile, ovvero importi delle spese, ha luogo il senatoconsulto 
Pegasiano (i), e quindi il pretore deve imporre all' erede di adem­
piere alla condizione, accettare l' eredit~, restituil'la al fedocom­
missario. Questo è il senso della prima parte del brano. Nella 
seconda si legge, che, ove la ' condicio' sia immorale o difficile, 
è evidentemente initl uo astri ngere l' rrede all' adcrupimento per 
faI' piacere al fedecommissai'io; che però è sembrato doversi 
la modalità rimette l'e ' ab initio " essendo assurdo, ehe il pre­
tore attl'ibuisca al fedecommissa]'io più di quello c.he ha ordi­
nato il defunto: questi, nè chiamò 1" heres' alla eredità, nè 
volle che da questi il comodo passasse all' onorato del fede­
commesso, senza che si fosse avverata la ' condicio '. 

(i) Cfr. Gaio, 1. II ' institutionum " ~ 258; Ulpiano, 1. s. ' regu­

Jarum " 26; 16; ~ 6 I. de fideicomm. hered. 2, 23' . 
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Il testo dunque nella parte nucleare contiene due princIpI 
che sono in stridente contraddizione fra loro. Ed lnvero men-, 
tre si afferma, che, ove la ' condicio' apposta alla istituzione 
d'erede sia turpe o difficile; la- modalità non deve essere adem­
piuta, perchè condonata 

« si vero turpis aut difficilis sit condicio, aperte iniquum 
ost cogi oum explore eam alterius gratia. sed et remitti 
earn ab initio visum est »: 

si soggiunge subito dopo, essere assurdo che si attribuisca al 
fedecommissario più di quello che ha voluto il defunto: 

« plus enim tribui a praetore ei qui fideicommissum peti t, 
quam testator voluit, absurdum est: utique autem te­
stator, nisi expleta sit condicio, neque scriptum here­
dem ad hereditatem vocavit neque per hunc illi voluit 
restitui hereditatem »; . 

si viene a dire cioè non essere ammessa la remissione della 
, condicio '. E tal concetto funge da' l'atio ' all' altro, che ap­
pare come la decisione del quesito discusso dal giureconsulto. 

Nè può non sorprendere la circostanza, che della -, condi­
cio ' gravante sulla istituzione mentre dapprima si dice ehe non 
doveva presentare difficoltà, essm' turpe od importare una tipesa 
per l'erede 

« si neque difficultatem neque tnrpitudinem ullam habet 
condicio nec impendium aliquid », 

poco dopo si dica solamente, che non dovesse offendere il buon 
costume od essere di difficile adempimento: 

« si vero turpis aut difficilis sit condicio .... ». 
D'aUra parte i dommi che animano lo squarcio appaiono 

in stridente antitesi con quelli, i quali nel dil'itto classico disdio 
plinavano la condiziono cho fosse contraria ai buoni costumi. 
E' chiaro, infatti, che, dicendosi essel'(~ apertamente iniquo, che 
l'onorato della eredità dovesse adempiere ad una condizione 
sì fatta per procurare un vantaggio al fedecommissario, si dico 
pure, cho, se apertamente iniquo non fosse stato, vale a dire 
ove 1'erede avesse potuto conseguire una qualsiasi utilità dalla 
disposizione, il pretore gli avrebbe imposto il compimento del 
fatto violatore del buon costume. E ' non meno perspicuamerite 
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si avverte il contrasto in parola, leggendo la motivazione 'plus 
enim. - restitui heroditatem '. Se, infatti, il testatore ha vo­
luto che 1'erede fosse chiamato alla eredità e questa venisse 
restituita al fedecom-missario solo ' expleta condicione " ed è 
assurdo ammettere che il pl'etore possa staccarsi dal volere del 
defunto, e cioè che possa rilnettere la modalità, si è detto al­
tresì, che questa dovesse eseguil'si, pur potendo essere ' contra 
bonos mores '. 

Presso gli intel'proti troviamo le opinioni più varie intorno 
al frammento. 

A. F,lbeo (1) infatti, ed il Suel'in (2) assumono non esistere 
nel .testo alcuna menda; il De Ruggiero opina al contrario, che 
tutto il contelHlto .dello squarcio sia guasto e sospetto di intet­
polazione (3). E questa tesi ha avuto il plauso del Beseler (~), il 
quale anche addita 1" absurdnm ' conlO tribonianeo. 

Vi ha, poi, tutta una serie di proposte di emendazione, di­
rette a rimuovel'e i contl'asti e~istenti nel corpo del frammento. 
Così 1'Aloandro (5) legge 'impedimentum aliquod' inV(~ce di 
'impendium aliquid '. E ' impeclimentllm' leggono pure D. 
Gothofl'edo (6) e, sia pure con esitanza" il De Ruggiero C). Il 
Cannegieter ('), seguito dal Vangerow ~ 9), propone si sostituisca 
, sed- ne0 ' a ' sed et '. Per il Cuiacio (10) . il lesto è da omen-

(t) Goniectl/./'al'u,llt iU1'is civilis ribl'i 'v igillti ILugduui, 1661), l. VI 

cap. XI. . 
_ (2) Rel)etitanl'll/. leclionnm. i1.wis cirilis libeT, in OTTO, ThesaU-1'l1S iu/"is, 

romani (Ba8ileae, 1744), tOIll. IV, col. 19 e sego 

(3) Op. cit., p. 173 e segg, 

(4) Op. cit., III Reft., p. !~O. 

(~) In h. L 

(6) Ad 11. 1. 

n Op. eh., p. 174. e sego 
C) Ad Goll. lego Rom. et Mos., II, 4. AttIngo la citazione al VAN­

GEROW J Leh'rbuch lietI' Pandekten, II Bel., § 588, Anm. 1. 

f') Op. cit., loc. cito 

(l0) Ope1't~ .. . . citt., t. III, col. 633 e sego 

.. 



74 

dare leggendo' absurdum ' al posto di ' ab initio ' ; mentre se­
condo il Mommsen ({) tale frase deriverebbe probabilmente da 
un 8l'1'onco scioglimento della abbreviazione APR'INICU del1e 
parole' -a pr'aetol'e iniqunni '. A tale opinione accede il Krue­
gOl' (2); per la congettura del CannQgieter o quella del Mom­
msenJ indiffel'entemente, è il Windscheid (3). Per l' Heraldo (4) 
infine, il probler,na è da risolvere espungendo dal § 7 tutta la 
motivazione ' plus enim - restitui hereditatenl ': qnesta nel­
l' originale gaiano avrebbe figlll'ato come ' ratio decidendi ' m'} 
pm'agrafo successi vo. 

Per conto nostro il valore del f)'ammento, come parte del 
L II ' fideicommissorum ' del giurista classico e eome legge 
della compilazione giustinianea, è fondamentalmente divel'so da 
quello finol'a attribuitogli. E diversa è pUl'C la via da _battere 
per vorlo in luce. 

Volgiamo lo sguardo al § 8 eod. In esso si legge: 
« Si dandae-- pecuniae condicio adscripta est heredi, de­

bet ei offerre pecuniam is qui poscit fideicommissum, 
ut hereditatem impleta condicione possit adire et re-
stituel'e » ; 

si legge cioè, che, se grava sulla eredità la condizione di dare 
del denaro, il fedecommissario deve offrire all' erede la somma 
necessaria pel' la esecuzione della modalità. 

Ora il b)'ano 
« plus enim tribui a praetore ei qui fideicommissum pe­

tit, quam testator voluit, absurdum est: utiqne ·autem 
testator, nis1 expleta sit condicio, neque scriptum)lere­
dem ad hereditatem voçavit ncque per hune illi voluit 
restitui hereditatem > 

(') Ad h. 1. 
(I) Ad h. 1. 

(8) Leh'rbuch des Pandekten't~cht8, III Bd.; ~ 664, n. 3. 

(') Obs(wvat'ionll1n et emendaUowum libe1', in OTTO, op. cit., t. II, .01. 
1330 e sego 

7!> 

non può essere la" ratio 'di quella decisione. Vi si afferma, 
infatti :-

a) che il disponente ha voluto che l' erede fosse chiamato 
alla eredità c che avesse luogo la -trasmissione della medesima 
al fedecommissario solo nel caso, che fosse stata adempiuta la 
, condicio ' gl'avante sulla istituzione; 

b) che in conseguenza non pòtesse il pretore esonerare l'e­
rede dalla eser,uzione della -modalità. 

Sicchè il bl'ano può concernere -solo la soluzione del que­
sito se dovesse o no la 'condicio ' essere rimessa dal magi­, 
~trato. 

Invece nel § 8 non si legge, se non che 1'onorato del fe­
decommesso avesse l'obbligo di offrire all' erede il denaro, che 
questi Se'condo la ' condizi'one dovlwa presta l'e a terza persona; 
non si ha dunque che una' decisio " la quale presuppone non 
il quesito, ~e dovesse la modalità esser rimessa - ' chè anzi 
questo è presupposto già risoluto - sibbene la ' quaestio " se 
per 1'adGmpimento della ' condicio ' dovesse r erede subire il 
danno del pagamento della somma, ovvero questa gli dovesse 
essere corrisposta dal fedecommissario. 

11 brano in parola quindi non pu ò essere la ' ratio ' del1a 
decisione racchiusa nel § 8. 

E non è affatto interpolato. E' chiaro, infatti, che incarna 
concetti cho sono in armonia con il diritto classico. Nè dal lato 
formale vi ha elemento alcuno, ehe possa farci, anche lontana­
mente, pensare ad una sua origine spUl'ia. L" absurdum ' me­
desimo, che si è additato come tribonianismo, è aggettivo pro­
prio del li nguaggio gai ano : nelle Istituzioni viene adoperato ben 
3 volte e in significato e funzione, che eoincidono -/ perfetta­
mente eon quelli che ha nel brano in esame: 

I § 45: « ••• erat enim sane absurdum .... » ; 

II § 244: « ••. quia quod nullas vires habiturum foret, 
si statim post testamentum factum decessisset testator, 
hoc -ideo valere, quia vitam longius traxerit, absurdum 
esset »; 



III § 141: « ••• absurdQm , videri ... » (1). 
In disaccordo stridente, poi, con la motivazione discussa ~, 

secondo abbiamo rilevato, il famoso 
« sed et remltti eaffi ab initio visum est ». 

Nè può dirsi, tal tratto, in armonia con quello cho lo pre­
cede 

« si 'Ve1~O turpis aut difficilis sit condicio, apel'te iniql,lUm 
ASt cogi eum explere eam alterius gratia :Ii. 

Perocchè, contenendosi in queste parole l' affernutzion~, che 
fosse evidentemente iniquo astringer l'erede allo adempimento 
della modalità ' altel'Ìus grati a " ed iniziandosi il brano in esa­
me con' sed et', è chiaro, che il rilievo originale non avrebbe 
potuto essere che diametl~almente opposto a quello racchiusovi. 

Il ' sed et - visum est' dunque non solo' HI'ta contro il 
brano che lo segue, ma anclw contro quello , che lo pl'oceele. In 
tale punto quindi il frammento è stato colpito dai Giustiniani. 

E colpito a morte. 
Infatti, dando luogo lo squarcio finale solo ad una soluzione 

diametralmente opposta a quella che figura nel frammento e 
presupponendo il ' sed et ' una osservazione del pari contraria 
a quella che lo segue, perchè lo precede il tratto ' si vero tur­
pis - alterius gratia " è nlanifesto, ~he fra le parole' sed et ' 
e ' visum est' il giureconsulto affermava l' opposto eli quanto i 
Giustìniani gli fanno dire. E cioè Gaio diceva, che la condizione 
non fo~se da rimettere .. 

Nè nel 1. II ' fideicommissorum ' poteva discorrersi della 
eondizione immorale. Secondo abbiamo messo in rilievo, negli 
squarci ' aperte ~ gratia ' e ' plus enim - restitui heredita­
tcpl' si presuppone, clie all' erede possa imporsi 1'adempimento 
d~l grav-ame. 

(l) Togliamo le citl:\zioni dal Vocabolario delle Ist~tuzioni di Gaio, 
del ZA.NZUCCHI, ad 11. \. - Più clle mai ci sembra opportuna, an7.i ne­

cessnria la nutss;mft cantela nell' avvalersi del criterio della lingua per 

la critica dei testi. 
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Inoltre è certo altresì, che Gaio non faceva cenno della 
, condicio ' che importi dispendio. Già mettono in sospetto la 
fopma ' impendium (1) aliquid ' e la cil~costanza, che tali .}Jarole 
sono rette da ' babet condicio ',Com~ pure è significante, che 
nella seconda parte del fl'amlnento, ove si dico di nuovo della 
condizione, non si faecia pi lÌ cenno di quella che dia luogo ad 
una spesa. Ma v' ba di più. Di tale modalità il giurista si intrat­
tiene a parte, e proprio, come si è visto, nel paragrafo succes­
sivo a quello in parola. 

Viceversa, queI che resta del frammento armonizza con la 
, condicic, ' la. quale' difflcultatom ullam habat '. Direbbe infatti. 
il giurista che se la condizione non è difficilf\, si applica il Pe­
gasiano e quindi l'el'ede è astretto ad adempiore e restituire 
l' ' hereditas '; che se invece l'onere presenta difficoltà, è eviden­
temente iniquo astringere alla osecuzione; che però non è da ri­
metterè, 110n pòtendo il pretor(~ attribuil'e al fedeeommissario 
più di quanto ha voluto il defunto: questi ha (l·isposto, che l'e­
rede scritto sia chiamato alla erediti e che questa venga resti­
tuita al fedecommissario solo ' expleta condicione '. 

Ciò posto, Gaio nel l. II ' fideicommissOl'llm " almeno so­
stanzialmente, diceva di sicuro cosÌ: 

, « Si sub condicionB heres institutus sit, qui sllspr'ct.am sibi 
hereditatem esse dicit, ;si ùifficti.Hatem null<Jm habeat 
condicio, iub0ndus est p:u'el'e condicioni et adite et 
et jta restitucre: si vero ùiftìcilis sit eondicio, aperte 
iniquum est cogi eum explere (\anl altel'Ìus gl'atia. sed 
et remitti eam iniquU1n (2) ViSll111 est: plus enirh tl'i-

(t) Il leggere' impedillleut.um ' invece ai ' illlpendiUlII' clareLbe 

luogo afl Ultll, categoria di ' cOl.ldiciones " che J10II vedremmo cOlue po­

t~r distinguere da, quella df1I1e 'condiciones quae tlifficultatem ullam ' 

habent '. 

e) Attingiamo al ~IOMMSEN 1" iJliquUJll '. Viceversa nOLI acco­

gJiamo, della proposta di emendazione inommsellialla, le parole 'a 

praetore " ,seguendo esse nel testo poco dopo la decisione incriminata. 

E quindi anche pel' tal motivo la ragione di quella proposta ci sembl'a 
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bui a praetore ei qui fideicommissum petit, quam te­
stator voluit, absqrdum est: utique · étutem testator, 
llisi expleta sit condicio, neque scriptum heredem ad 

hel'editatem vocavit neque per hu·nc illi voluit restitui 
hereditatem ». 

Il cenno della ' condicio ' che impotti una spesa o violi il · 
buon costume, ed il domma della ' remissio ab initio' fiO'urano 

~ 

nel testo solo ad opera dei Giustiniani. Costoro, al fine di ri~ 
muovere le difficoltà le quali ~vevano detel'minato la ùoLtrina, 
che il Pegasiano non avesse luogo quando l'erede dichiaI'asse 
sospetta l'el,'edità e la condizione fosse di difficile adempimento, 
proclamano riInesso ' ab initio · ' il gravame. Ed ·. allora, diveniva 
naturale ricordare anche la condizione turpe e quella che im-
portasse dispendio. . 

Si può quindi concludere, che nel diritto giustinianèo la 
condizione immorale , ·aggiunta alla istituzion d' crede fosse ri­
luessa inìzialmente. 

5. - Il 4 remittere' però nel diritto nuovo non desjgna la 
disciplina vctusta dell' editto sulla' condicio iU1'Ìsiurandi '. 

Esaminiamo il fr. 27 de condo instit. 28, 7, estratto dal 1. 
VIn ' responsormn ' di Modestino: · 

~ Quidam in suo testamento heredem scripsit su b tali 
condicione ' si reliquias eius· in mare abiciat ': quae­
rebatur, eum heres institutus condicioni non pal'uisset, 
an expe,l1endns est ab hereditate. Modestinus }'espon­
dit: laudaùclus est magis quam accn saudus heres, qui 
reliquias testatoris non in mare secundum ipsius vo­
luntatem abiecit" sed menl0ria humanae condicionis e) 
sepultu~ae tradidit. sed hoc prius inspiciendum est, 

destituita di fondamento. Non siamo d'accordo, poi, co] DE . RUGGIERO, 

op. cit., P 174, nel ritenere che un secondo ' iniquum ' sarebbe inè­

legant8. La bontà foùuale dello squarcio non ne rimane in alcull modo 

turbata. 

U) , Sed immemor inhumanae condicionis? ' MOMMSEN, ad h. 1. 
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ne h.orno, qui talérn condicionem posuit, ·neque compos 
mentIs esset. igitur si perspicuis rationibus haec su­
spicio amoveri potest, nullo modo legitimus }l('l'es de 
hereditate c0ntroversiam facit scripto heredi ». 

Lo squarcio è anch' esso uno dei più tOl'mentati dalla cl'itica. 
~ll' Eisele (1) appare molto sospetto r' expcllcndus est ab 

hm'edItate " a causa dell' indicativo ' ost ' dopo il ' parnisset · 
e perchè il giul'ista non poteva domandarsi so dovesse l' ered~ 
esser cacciato dalla' hel'editas " non avendola questi l.incora 
ottenuta. Inoltre gli sembra giustinianeo anche il lwano ' serl 
hoc - hel'edi ' per la fOl'ma bizantina, non dicendosi ancbe 
pl'ima di quanto ' prius inspiciendum est ... ', perchè il testa­
tore. deve esser l'itenuto non sano di mente fino a pl'ova in con­
trarlO e per una ' condicio " di cui non può dirsi sia dettata 
d~t fo~li~. Anche il De Ruggiel'o (2f stima probabilmente tribo­
lllanet l due brani' expellendus est ab heroditate ' e ' sed hoc 
-:- hm'edi '; mentre per lo Scia]oja (3) è forse spurio solo l'ul­
~ll?(: tratto e per il Beseler (4) son certo intel'polatizie ]e parole 

19ltur - amoveri potest '. Le pal'olo intermedie' laudandus 
- tradidit', poi, sono state attJ'ibuite ai bizantini dal Ricco­
~on.o (à) ~ l' i~lsigne Maestro vi scorge un vestigio luminoso del­
l etl~~ dI CrIsto. Infine, denegano a Modestino gli squarci in pa­
rola Il Krueger (6) ed il de Francisci (7). 

Facciamo l' analisi d~l fl'ammento. 
Un tale istituisce il suo erede a condizione che ne getti in 

(I) Beitl'aege ZIO' Erkmntniss iler Digestenilttupolatiollell in ZeUsclt-

,'ilt . ... cit.) Abt. cit., XVIlI Bel., p. 30 e sego 

(2) Op. cit., p. 172 e sego 

(9) Op. cit., p. 36 ll. 3. 

(') Op. cit., III Heft, p. 107. 

(I) O"istianesimo.... ci t, p. 1 () e seg'. 
(t) Ad h. 1. 

C') La mÙnt1'tt delle spese ')·ipetibiU coll' actio !1lIIe'ra;'il', estratto dai 

Rendiconti del Reale Istituto lombal·a. di scien.ze e lettere, yol. XLVIII, 
fa.c. 7, p. 301. 
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mare il cadavere. L' crede non obbedisce. Si chiede, se non sia 
da escludere dalla ' hereditas '. E si · risponde, esser quegli lne-
1'itevolo più di lode che di biasimo per aver dato sepoltura al 
cadavere; e che, ove consti la sanità di mente del defunto, 
l'erede legittimo non può in alcun modo muover lite a quello 
testamen tario. 

Questo è il contenuto della legge. 
Senonchè non possono essere attribuiti al 1. VIII ' respon­

sorum ' di Modostino j brani 'expellendus est ab hereditate ' 
e ' laudtHHlus - scripto hereeli ' : i rilievi dell' Eisele e del Ric~ 
cobono costituiscono una prova coinpleta della origine bizantina 
di essi. E, disgTaziatamente, quel che resta non permette di ri­
costnlire il pensiero del giurista. Forse questi si domandava, se 
la condizìonc non fosse contraria al buon costume e quindi di 
quelle, cui l'onorato non dovesse adempim'e. Il contenuto del1:1, 
modalità renderebbe verisimile sì fatta ipotesi, mentre appare 
destituita di fondamento quella dell' Eisele (1), secondo la quale 
Modestino si sarebbe domandato, se 1'eredità non divo~tasse 
caduca per deficienza della ' condicio'. Quale poi potesse es­
sere la decisione del quesito, non ci sembra lecito neanche con­
getturare. 

Il testo però è importante per il dil'itto di Giustiniano. 
Perocchè, affel'nlando che l'istituito è degno di lode e non. 

di biasimo se non eseguì l' inumano gl~avame, ed attribuendogli 
l' eredità quando il defunto fosse sano di lnt'nte, i compilatori 
dicono con chiarezza esser valida la dichial'azione principale e 
nulla del tutto l' accessoria, ove alla istituzione d'erede venisse 
aggiunta condizione immorale. Inoltre, dichiarando che non com­
petesse all' erede legittimo la petizione di eredità avverso il chia­
mato per testamento, i Giustiniani designano pure con lucidezza 
la dottrina della nullità assoluta da loro applicata: essa può 
solo esser quella del' ius civile " potendo il vocato in parola 
diventar' heres ' non quando avesse luogo la ' rerrlissio', sib-

(l) Op. cit., loc. cito 
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bene e · solaml'nte ove la condizione fosse considerata come non 
scritta. 

6. - Volgiamo ora l'attenzione ai fr. 14 eod. e 112 § 3 
de lego etc. I, app:trtenenti l' uno al 1. IV, l' altro al L VI delle 
Istituzioni di Marciano: 

« Condiciones contl'a · edicta impAratorum aut contra le­
ges aut qUà8 legis vicem obtinent scriptae vel quae 
contl'a bonos mores vel derisoriac sunt aut huinsmodi 
quas praetores improbaverunt, pro non scriptis haben:.. 
tur, et pel'inde, ac Ri 00ndicio heI'editati sive legato 
adiecta non essot, capitar hereditas lrgatumve »; 

« Si quis sCl'ipserit testamento fieri, quocl contra ius èst 
vel bonos mores, non valet, vcluti si quis scripserit 
contra lrgem aliquid vel contra edictum praetoris vcl 
etiam turpe aliquid ». 

Nel primo squarcio si legge, che consideravasi non scritta 
la condizione contro il diritto o la morale gravante su istituzion 
d' èred\~ o legato; si legge nel secondo, che la modalità non a­
veva valore se aggiunta a qualsivoglia disposizione testamentaria. 

Di consegnenza, al momento in cui il giurista scriveva, la 
disciplina del1a condizione illecita imposta ad istituzione d'erede, 
legato o fedecommesso non sarebbe stata quella pretoria della 
, remissio " sibbone r altra della nullità assoluta secondo il di­
ritto eivile. Ed uguale trattamento avrebbe ricevuto l' on0.re 
contro il dirittn o il buon costunle, ove fosse stato apposto ad 
og;ni altra disposizione testamentaria~ 

Ora anche questi brani sono interpolati. 
L'antica disciplina della remissione aveva incontrato il 

plauso unanime dei giureconsulti e da costoro era stata elabo­
raL .. 1. (11\0 alle più lontane conseguenze. Al tempo, poi, in cui il 
giUl'i::)b scriveva era ancora vivissimo il contrasto fra il ' ius 
civile ' e il ' ius' honorarium ': il diritto insigne degli editti, 
COIne dice con fl'ase assai felice Marciano medesimo ne.l 1. I 
della medèsima opera (l), era ancora la ' viva vox iuris civilis '. 

(1) .Fr. 8 de inst. et iure 1, 1. 



Inoltre è a.ttestato direttamente che, almeno sino ai primi 
anni del regno di Caracalla, ]e condizioni immorali e contrarie 
al diritto, se gl~avanti su legato, erano ancora colpite dalla nul­
lità assoluta deldidtto . pretol'io. È le fo~ti E'scInùono del tutto 
resistenza di dubbiezze al riguardo. D'altra parte, le istituzioni. 
di Marciano furono l'edatte non molto dopo la nlorte di quel­
l'imperatore, fOl'se sotto Macrino o Elagabalo (1). E j1 diritto 
nuovo è esposto in tntti e due gli squarci in maniera da far 
pensar'e che vigesse senza contrasti. Pertanto non è lecito cre­
dere che la ginrisprudenza avesse iUl1ovato circa il punto in e­
same. Essa non potçwa abbattero di colpo l' istituto già secolal'e 
della ' l'omissio '. 

Nè crediamo si possa congetturare, che l'innovazione s'ia ' av-
. venuta per mezzo di ' constitutio pl'incipis " oppuro di ' oratio 
in senatn habita '. L'avvenimento, di impOl'tanza fondamentale, 
si sarebbe svolto qnasi o addirittura sotto gli occhi del giurista, 
e questi avrebbe clwtamente cita.to la fonte imp\~rjale. 

Neppure, poi, riesce favorevole alla classicità del domma in 
questione la cITitica (lei due squan~i. 

Pel' quel che concerne il § 3 del fr. 112, osserviamo sola­
mente, che il ' non valet ' manca di soggetto. II framJllcnto 
quindi è interpolato tra le pal'ole '. uonos mores ' e ' veluti " 
vale a dire proprio nel punto, ove è il cuore del principio in 
parola. 

Guasto è pure il fl'. 14. 
Anzitutto è da OSSel'Val'e, che, avendo anche gli editti im­

pedali forza di legge (2), non poteva Mar.ciano contrapporli alla 
categoria delle fonti' quao legis vicem obtinent '. D'altra patte, 
sostituendo' pl'aetorum " (S) a ' imperatorum '. scomparireW)e 
l' errOl'O di diritto, e alle fonti del' ius civile ' verrebbe ad es­
sere contrapposta quella dell" ius honorarium '. 

(I) FITTING, op. cit., p. 122; KRUEGER1 op. cit., p. 251. 

e) Cfr. Gaio, 1. I ' ill3titlltionum " § 5; Ulpiano, 1. I ' inst.itutio­

lllllU " fl'. 1 § 1 de consto prine. 1, 4. 

C> Si noti che il giui'ista più giù dice' praetores ' e non' praetor '. 
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« Condic1ones contra edicta praetoru-m ant · contra leges 
ant quae legis vicem obtinent scriptae ... ». 

Lo sqnarcio aIlorél, poggiando sulla distinzione del ' ius ' 
in ' civile' ed ' honorarium " sarebbe anche in armonia con il 
brano del L, VI, ove come esempio di eoudizione contraria al 
diritto si addueo q nella eontro la legge o l'editto del pretore: 

( Si quis sCl'ipserit testan18nto fieri, quod contra ius est 
vPl bonos 111ores .... veluti si quis scripserit contra le­

, gem aliqnid vel contra odictum praetoris vel etiam 
turpe aliquid ». 

.Inoltre, appartiene certo ai Giustiniani anche il cenno delle 
, derisol'iao 'quale cat~gorja autonoma di condizionLLa giuri­
spl'udenza non le aveva distinte da quelle contt'arie al buon co­
stume e la distinzione è ignota anche all' altro brano dello isti­
tuzioni mal'cianec. 

Neppure, infine, può essere genuino 1" huiusmodi ': esso è 
già sospetto di per sè e tanto ineoloro e si aO'giunga, che le 
condizioni ' qUflS praetores improbaverunt ' flù~no quelle COll­

tl'arie al ' ius " civile od onorario, e ai ' boni mores '. 
D' altt'a pattr, confrontando la chiusa dol frammento in 

parola 
« et pel'inde, ac si eondicio hereditati si ve legato adiecta 

non esset, capitur hel'edité.ls legatumve » 

col tenore dell' editto ' de condicione iurisiurandi ' 
Ulpiano, L L'ad edictum " fr. 8 pro 28, 7: «Quae sub 

condicione iurisiurandi .rclinquuntur, a . praetore repro­
bantur: ... voluit ergo e'un~, cui sub iurisiurandi condi­
cio~1e quid relictunl est, ila capere, ut capiunt hi, 

. qUlbus nulla talis iurisiurandi condicio' ingeritur' ... », 
Cl si accorge che Marciano, per indicare la conseO'uenza ·della 
~nv~lidj tà che colpiva le condizioni di cui discorrev~, adopel~ava 
Il. dlS~OstO vetusto ed insigne, da cui era provenuta la disciplina 
eh talI gravami. . 
. E' lecito guindi affermare che il giurista nel 1. IV ' insti-
tutionum " almeno sostanzialmente, dicesse così: " 

« Condiciones contra edicta ' praetorum ' aut · contra le­
ges ' et ' quae legis . vicem obtinent ' aut' contra bo-



nos 'mOl'es scriptae, quas praetores improbaverunt, 'rcl 
mittendae sunt ' et perinde, ac si ~ondicio hereditati 
sive legato adiecta non esset., capitul' hereditas lega~ 
tumve »" 

E non diversamente Marciano poteva espPimersi nel L VI. 
Sono invece i Giustiniani che, accogliendo la tradizione post­
classica, sottopongono al vetnsto regime della nullità 'assoluta 
del ' ius eivile' i negozi a causa di morte obrrati di condizione 
illecita. E li disciplinano tutti nulla maniera benigna, forse non 
innovando neppure in questo: l'ingiustizia del trattamento ri­
O'OI'OSO poteva essere sentita anche nell' Gl'a della decadenza. 
b 7. _ In ultimo, nella c. 5 d8 instit. velsubstit etc. 6, 25, 
o'ià 1'icordata,· di Valeriano 8 Gallieno, si legge: o 

« Reprehendenda tu magis es quam mate,' tua. illa enim 
si (nisi) bel'edem te sibi esse vellet, id quod est i~ntile, 
matl'imonium te diI'imere cum vieo non i uberet. 1. Tu 
pOlTO voluntatenl eius divortio C'ompl'obélsti: opol'tùe­
l'at autern, etsi conflicio huiusmOdi admittcretUl', prae­
ferre lucro concordiairi maritaleni. enimvero eum boni 
mOl'es haee obSOl'Val'i vetent, sin e uHo damno coniunc­
tionem retinere potuisti. 2. Hedi igitul' ad maritum 
sciens hereditatem matris, etiamsi l'edieriR, retenturam, 
quippe quam retine)'es, licet p"OI'SUS ab eo non rec·es­
sisses » •. a. 257. 

La figlia, istituita erede dalla ' madl'c alla condiziono ' si a 
viro divortisset " esegue l' onere. Di dò le si volge rimprovero: 
se anche, si dice nel testo, la 'condicio ~ non fosse stata ' inuti-
1is' avrebbe ella pur sempre dovuto preferire al lucro la con· 
cOl'dia coniugale. Ril(wat<Dsi poi, che, essendo la modalità vietata 
dal buon costume, la donna aVI'ebbe potuto rimanere sposa senza 
~llcun danno, lo si consiglia di tornare al ' marito, facendole pure 
presente, che conserverebbe l'el'rdità, poichè l'avrebbe riteriuta 
auehe non divorziando. 
. ' La co~dizione qùindi ' si a viro divortisset ' aggiunta alla 

istituzione d'erede appare nella legge nulla assolutamente se­
condo il diritto civile. E perchè il gravame, violando il prin­
cipio ' libera matrimoilia esse placet " era pure contro il di· ' 
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ritto, n:ulle del tutto' iure civili ' sarebbero state le condizi~ni 
immorali e quelle contrarie al ' ius " se apposte a quel negozIO. 

Ora non poteva essere così al tempo di Valoriano o Gallieno. 
Fino a poco dopo il 212 è attestato, che alla ' condicio Ji­

vortii ' gravante 'su ' legatum ' applicavasi la remissione pre­
toria. E risulta pure, che la ' remissio ' avesse luogo ancora 
sino a qualche anno dopo la morte di Caracalla per le condi­
zioni contrarie al buon costumo o al diritto, se aggiunte ad 
istituzione d'erede o legato. Pertanto, la riforma nel reginle de­
gli, onori in questiono sarebbe avvenuta tra tal momento ed il 
257. Però sappiamo che la condizione di divorziare aggiunta alla 
, stipulati o ' dava luogo alla duplice disciplina del diritto civile 
e del pretorio ancor'a imperante Alessandro. Ed anche Dioele­
ziano e Massimiano dicono, che la stipulazione turpe era vali,da 
secondo il 'ius civile '. Nè, poi, scorgeremmo alcun Inotivo per 
spiogarci un mutamonto di regimo, il quale non concernesse 
tutti gli atti ' iuris civilis ' oberati di condizione ìllecita. 

Si può dunque ritenere che le modalità in parola, regnanti 
Valeriano e Gallieno, fossero ancora soggette all' antica regola: 
la nuova, che si incarna nella frase' id quod est inutile " ap­
partiene pure in questa legge ai compilatori bizantini. 

8. - Concerne la ' condicio iurisiurandi ' il fr. 112 § 4 de 
lego etc. I, tolto dal L VI ' institutionum ' di Marciano: 

« Divi Sev0rus et Antoninus rescripserunt iusiurandum 
contra Viffi legum et auctoritatem iuris in testamento . 
sC'riptum nullius esse momenti ». 

Nello squarcio si legge, che in forza di un rescritto di Se­
vero e Caracalla il 'iusiurandum" in contrasto con l'ordine 
giuridico, se inserito nel testamento, fosse nullo assolutamente 
secondo il diritto civile. 

Sicchè l' editto ' de condicione iurisiurandi ' sarebbe stato 
él brogato in parte dai due imperatori: sotto l' antica disciplina 
sarebbero rimasti la donazione a causa di morte, e, ove il con­
tenuto del giuraIuento fosse stato lecito o contrario al buon 
costume, anche l'istituzione d' ered0" il legato ed il fedeeom­
messo. Inoltre la nullità assoluta del diritto civile avrebbe col-
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pito pure il gravame di ogni altra disposizione testamentaria in , 
eui il giuramento avesse mirato a f~r violare norma di diritto. 

Ora non è possibile ascrivere a Severo è Caracalla innova­
zioni sì fatte. 

Già appare strano che la nuova disciplina non concerna 
tutti i negozi a causa di morte onerati di' condido iurisiu­
randi " e quelli eui fosse aggiunta condizione in contra~to con 
l'etica: o col diritto. 

Ma v' ha di più. Ulpiano nel 1. L'ad edictum ' dice: 
fr. 8 pro de condo instit. 28, 7: «Quae sub condicione 

iurisiurandi relinquuntur a praetore reprobantur (1) : ••• »; 
§ l: «Hoc edictum (de condicione iurisiurandi) etiam ad 

legata pertinet, non tantum ad heredum istitutionem »; 
§ 2: « In fideicommissis quoquo ~portebit eos, qui de 

fideicommisso cognoscunt, subsequi praetoris edic­
tum .... »; 

§ 3: « Et in mortis causa donationibus dicendum est 
. edicto locum esse, si forte quis caverit, nisi si iuras­
set se aliquid faeturum, restituturum quod accepit~: 0-

portebit itaque remitti cautionem » ; 

§ 4: « Si quis sub iurisiurandi condicione et praeterea 
sub alia sit institutus [huic videndum est an remitta­
tur condicio: et (2)J magis est, ut remHti iurisiurandi 
condicio deboat .... »; 

§ 5: « Sed si sub iurisiurandi condicione sit institutus 
aut si decem milia dederit [hoc est alternata condi­
cione, ut aut pareat condicioni aut iuret aliud quid, 
videndum numquid (3)] remitti ei condicio non de­
bet .... :.. 

(l) Per il BESELliìR, op. cit.) IV Heft, p. 142 e segg.) invece, tali 

parole sobo interpolate. [All' avviso del BESELER sul fr. 8 pro aderisce 

il KRUEGER, nei recentissimi Nova supplementa adnotationum ad Dige­

sta, ad h. 1. Nota aggiunta nella bozza di stampa. J 

(') BESELER, op. cit., p. 143. 

(3) BESELER, op. cit., p. 143 e sego 

Al momento quindi in cui il giureconsulto scriveva, il re­
gime antico dei negozi ' mortis causa' oberati di condizione 
di giurare vigeva ancora integrahnente: istituzioni d'erede, le­

. gati, fedecommessi e donazioni a caw;;a di nlorte soggetti al 
gravame in parola appaiono ancora disciplinati dal diritt0 edit­
tale, e Cl ualunq ue fosse la sostanza del giuramento. 

Ora, mentre Settimio Severo e Caraealla regnarono insieme 
dal 198 al 211, l' op(~ra nlpianea ' ad edictum' dal 36° al 50° 
libro venne redatta e pubblicata tra il 212 e il 217 (1). 

Dunque nel rescritto in parola, a proposito della ' condicio 
·iurisiul'ètl1di ' contl'arln :11 diritto, j due Cesari potevano soltanto 
ricordare il diritto insigne del pretore: sono invece i Giustiniani 
che, in armonia con le 101'0 vedute, dichiarano la modalità nulla 
assolutamente' inl'c civl1i ',se apposta a negozio' mortis causa '. 
E certo costOI'O int.esoro disciplinm'e alla stessa maniera ogni 
altra condizione di giurare, che gravasse su atto a causa di 
morte. 

9. -- Qualche novità, infine, è osservabile in ordine ai ne­
gozi che nd diritto classico erano disciplinati in maniera parti­
colare. 

La ' sti pulatio ' sotto condizione <li giurare, quando costi­
tuisse gl'avame di donazione a causa di morte, n01 diritto della 
decadenza e nel nuovo (fr. 8 § 3, 28, 7) non poteva essere che 
un negozio 8oltanto nullo assolutamonte. 

Ancbi nel diritto giustinianeo rimane valido l'intero atto , 
ove alla disposizione in onore del liberto il defunto avesse 
aggiunta ' condicio iurisiurandi' diretta a f<l.l' avere al fiO'lio o 
clonativi 0(1 opere: fe. 7 § 1, 38, 1. 

La disciplina, inoltre, che il • ius civile · aveva imposto a 
qualche negozio a causa di morte inco[/.trasi anche dopo il se­
colo terzo. Così la condizione di non contrarre nozze appare 
nulla assolutamente nell' era della decadenza se aO'o'iunta ad 00 

istituzion cl' erede (Lex rom. Visig., Paul 3, 6, 8), sott9 Giusti-
niano ove gl'avasse su ogni liberalità testaIuentaria (fr. · 64 § l, 

(l) FITTING, op. cit., p. 101 e 8e~'g. 
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fr. 79 § 4, 35, l, etc.). Ed è chiaro che il caso cessava di co­
stituire eccezione. Parimenti nel diritto ultimo sono nulle del 
tutto le diRposizioni captatorie (fl'o' 64, I; c. Il, 6, 21 etc.) e la 
istituzion cl' erede in favore del figlio in potestà e sotto cond i­
zione illecita (ft'. 15, 28 7). Se Giustini ano, poi, in omaggio alla 
volontà del defunto proclama validi i lasciti penali, conSet'V;L 
però il vetusto regime per quelli che violassero il diritto o la 
morale: 

c. un. dt' his etc. 6, 41: « Supervacuam observationem 
veternm legum, per qnam voluntates . testatorum ~d 

effectum (ln(',i impediobantur, amputamns praecipientes 
nul1um valere, dicendo poenae nomine qnaedam éSSO 

relicta vel adempta in supremis testantium voluntatibus, 
ea infirmare, sod licere tostanti pro implenda sua vo­
luntate voI pecunias dari praecipere vel aliam pecunia­
riam poeuarn inferro quibus voluerit ... § 1. Quod si 
aliquict fac81'c vel legibus interdictnm vc'] alias probro­
sum vel etiam impossibile iussus aliquis eorum fuerit., 
tunc sine nllo damno etiam neglecto testatoris praecc­
pto servabitnr ». a. 528; 

fl'. l de his quae etc. 34, 6: « Filio familias vel servo h0-
rede instituto etiam si in patris dominive poenam nu­
cite vel pr'obrose datum est, nnllins momenti legatum 
esse l'cspondit: non enim id solum, gnod in hpredes 7 

sed omnc\~ quod in cniusque lucrum aliquid cx ultima 
voluntato sentientis tale??'/, poenam in i0stamrnto scri· 
ptum sit, nnl1ius momenti habendum »: 

§ 36 L de lego 2, 20' « ••• " generalHer èa qU3e relinquull­
tnr, licet poenae nomine fuerint relicta vel adempta v(' l 
in alios tl'anslata, nihil distare a ceteris lrgatis consl i­
tuimus yel in dando vel in adimendo vel in tr~nsf<'­

rendo: exceptis his videlicet, quao impossibilia sunt 
ve! legibus interdicta aut alias probrosa: huiusmodi 
enim testatorum dispositiones valere secta temporum 
mlWI'Um non patitur ». 

lO. - Un camhiamento di regime è dunque avvenuto in 
ordine ai negozi di diritto civile e sotto condizione illecita, i 
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quali fossero colpiti di invalidità dal diritto edittale. Ed invero, 
quelli fl·a . vivi nella decadenza e sotto Giustiniano non sono 
più, come fino agli ultimi istanti del terzo secolo, degli atti va­
lidi ' iure civili' e nulli assolutamente · iure hono1'a1'io', sib­
ben(~ e soltanto manifestazioni di volontà che non pervengono 
a vita giuridica. E pure i negozi a causa di morte, mentre fino 
al chiudersi dell' el'a classica erano validi secondo il diritto civile, 
e nell' elemento accnssoriò o anche nel principale nulli del tutto 
secondo l' altro ramo del diritto, nel periodo postclassico e giu­
stiniaueo sono discip1inati alla luce della nullità assoluta del 
, ius civile '. 

Viceversa, nessun nlutanwnto di regime si osserva nei ne­
gozi a causa di morte sotto condizione illecita, che il diritto 
civile aveva colpito di invalidità: como nell' epoca procedente, 
si coni:3idorn non aggiunto l'elemento accessorio o inesistente 

l'intera disposizione. 
Or come è da spiegare tal fatto? 
Secondo è noto, nell' era della decacl(~nza ed in quella di 

Giustiniano non vi ha più la distinzione del ' ius' in ' civile ' 
ecl ' honorarium " alla quale pl'8cilmamente il diritto di Roma 
aveva attinto la sua gl'andez7.iL. Il diritto è diventato unico e 
scaturisce dal potel'8 imperiale. 01':1 b nu11itA assoluta del di­
ritto pl'etorio non poteva essere accolta in nl1 si:stema giUl'idico, 
lo cui norme provenissel'o l'la unic:l. fonte. Ed invero, la mani­
festazione di vo10nUt veniva ad essere nel eontempo csisLcnte 
, iure civili' eel inesistente, in tutto od in parte, ' iure hono­
rario '. Invece, essew10 il negozio cui colpiva soltanto nullo 
assolutamente nell' elemento accessorio o anche nel nl1Clc~1re, 

la llullità assoluta del ùit'itto eivile appal'iva in compl(~ta armo­
nia c01 llnovo ordinamento. Il regim(~ del [)rrtnl'e ql1in,li non 
poteva che sv;-mire; l'altl'o, al contral'io, dovQva rimanere in 
vita ed altresì pigliarne il posto (i). 

(i) I rilievi del presbnte studio re1Hlollo iusosteuihile l' opiuione (v. 

F1f.RRINI,Jlan /lCL1'J. . .. cit .. , 9 155; . MrrTEIs, Roemisches PTivat'/'echt 
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IV. 

Conclusione. 

La diseiplina (legli atti' iuris civilis ' oberati di condizione 
illecita si delinea oramai nitidamonte. 

Nel diritto antico e classico questi negozi fOTono validi' iure 
civili '. ' rure honorario ' furono nulli assolutamente. Ma gia al 
tempo di Cicerone il pretore rirc etteva la ' condicio ' ill eci ta 
che gravasse su istituzion d'erede. L' editto 'd(~ co nllicion e 
iurisiUl'andi " emanato nei primoreli de ll' impero, rimi s~ h con­
dizione eli giurare della 'heredis institutio ', 8 la di f3ciplina 
a poco a poco fu estesa ai legati, fedecommessi, donazioni a 
causa di morte. La ' condicio ' 11erò rimase valida, ove il to­
statore l'avesse aggiunta a disposizione in onore del libel'to, 
per faI' avel'e al figlio donativi od opere. Il regime edittale fn 
applicato anche alla ' condicio ' , contra ius vel bonos Jnores ' 
che pesasse su quei negozi. 11 ' ius civile " poi, colpiva (li nnl­
li ta assoluta qualche condizione, ad p.s. quella eli non sposare 
inserita nel testamento, ed altresÌ i lasciti captato!'i, l'istituzione 
cl' erede sotto condizione contraria al diritto e a favore del 
figlio in potestà, i lasciti a titolo di pena. 

Nel diritto postclassico e giustinianoo invece i negOZi in 
parola, se fra vivi. sono nulli assolntamente. E nulla del tutto 
è la condizione della' here{lis institutio ' c foi'se degli altri atti 
et causa di morte nella decadenza, di tutti questi negozi sotto 
Giustiniano. Nel diritto ultimo però è valido H lascito a beneficio 
dol li berto, ove il disponente apponesse ht condizione del giu­
ramento P 81' procurare al figlio opero o cloni; e sono nulle as­
solutamente le disposizioni captatorie, la istituzione d'erede in 
onore del figlio in potot;tà e sotto condizione illecita, le dispo­
si7.ioni penali in contrasto con il diritto od il buon costume. 

bis ((u! aie Zcit .biokletians, I Bll. , pp. 23'7 n. 1, 235 1l. 35), che attri­

buisce a.i giureconsulti chtssicl la grande iuesattezza della terminologia 

ùelle fonti relativa alla iu validità dei negozi giuridici. 
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