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1. Si parla spesso dai moderni di una «invalidità successiva » 

del negozio giuridico, per cui un negozio giuridico validamente 
conchiuso viene più tardi per effetto di nuove circostanze a perdere 
la sua validità: a tale fenomeno giuridico si riferisce la regola che 
dice: « quae in eam causam pervenerunt, a qua incipere non po­
terant, pro non scriptis habentur » (fr. 3 § 2 D. 34. 8) e che si 
trova con grande varietà di espressioni in molti passi delle fonti. 
II Sa vi gny nel suo Sistema (IV, p. 552 seg.) (i) ha notato come 
non si possa stabilire un principio generale per tutti i negozi giu­
ridici. L'applicazione della norma e i limiti di essa avevano già 
dato materia di dispute ai giureconsulti romani (fr. 98 pr., fr. i40 
§ 2 D. 45, i;): .. e"$. 8 i " con'oscevano casi, a cui ', la norma non si atta­
gliava (fr. 85 §"i D. 50, 17: § i4t" 2, 20 in fine): conclude per­
tanto i l S a v i g II Y osservando che la dottrina moderna deve accon­
tentarsi di I enumerare i casi singoli, in cui quella posteriore 
invalidazione" si" verifica. La dottrina generale, a cui il Sa vi gn y ha 
rinunziato, fu invece tentata dal Bocking (Istituzioni § 119) e 
da altri: costoro hanno cioè tentato di determinare quali sieno le 
circostanze, il cui successivo verificarsi invalida il nege zio giuridico 
già conchiuso, quali invece (sebbene repugnanti alle sue condizioni 
di origine) permettano ad esso di continuare nell' esistenza. 

'1. Un miglioramento decisivo questo punto della trattazione 
generale della materia ha ricevuto per opera del W indscheid, a cui 

(1) TI'. SCIALOI!, IV, p. 629. sego Il SAVJGNY biasima specialmente l'espo­
sizione di GOTOFREDO ad L. 35 ~ 1 de R. I. Il SAVIGNY è completamente 
seg,uito dal KELLER Pand. F, ~ 60, p. 1U. 
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accede in sostanza il Brinz. Il Windscheid (Pand. § 82, n. 11) (1) 
ha avvertito molto bene, come il semplice fatto che vengano fatti 
cessare o tolti di mezzo gli effetti giuridici di un negozio anterior­
mente. conchiuso che li ha prodotti non possa considerarsi punto 
quale invalidazione d'e l negozio stesso. Questo è stato valido ed 
efficace: se il diritto scaturito è poi venuto meno per nuove circo­
stanze, ciò nulla significa per la vita del negozio generatore. Si 
potrà invece, a suo avviso, discorrere di una mutazione di circo­
stanza, la quale tolga di mezzo la validità di un negozio giuridico, 
solo quando abbiamo una dichiarazione di volontà non atta a pro­
durre effetti giuridici immediati, quando insomma la nuova circo­
stanza arrivi in tempo ad impedire che il negozio conchiuso produca 
effetti giuridici. Tale sarr,bbe il caso dei negozi mortis ca~tsa, di 
quelli sotto condizione e a termine. Quale giudizio deva darsi su 
questa dottrina, vedremo in seguito (2). 

3. Non mi pare invece che la monografìa recente e diligentis­
sima dello Hellmann (Archiv. fur die ci'/). Praxis, N. S. XL, 
363-439) che pure si consulta utilmente per la raccolta dei materiali 
e per la bontà di singole osservazioni, rappresenti un progresso 
delle nostre conoscenze su tale argomento. Egli arriva ai seguenti 
risultati. Nelle ' fonti troviamo due principii: l'uno, che si applica 
agli atti di ultima volontà, dice che si hanno per non avvenuti 
quegli atti, che sono pervenuti in tali circostanze, con cui non 
avrebbero potuto cominciare e significa che tali atti non possono 
dopo la morte del de-cuius esplicare la loro efficacia; l'al tro, che 
si applica ai rapporti obbligatorii, dice che i rapporti pervenuti in 
circostanze in cui non avrebbero potuto formarsi si risolvono. Tali 
principi non sono neppure nella rispettiva cerchia assoluti, ma si ri­
feriscono solo ad alcune circostanze. Nel rimanente, e cioè nel campo 
dei diritti reali e di famiglia, vale invece la norma contraria ~tt 

quae semel utiliter constituta sunt chwent, sebbene mutino poi le 
circostanze. 

(1) Trad. F. e B. I, p. 332 sego 
(2) Essa non va confusa con quella ai DONELLO nel suo Comm. ad tit. 

de V. O. ad 1. 140 § 2; poichè il 'negotium imperfectum' di DONELLO è 
quello che, pur avendo già prodotto gli effetti giuridici (ad es. un rapporto 
obbligatorio), non ancora è pervenuto ' ad suum finem et effectnm " ' ad 
exitum et finem constitutum', ossia al l'esultato l)ratico degli effetti me­
desimi. 
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4. In un punto tuttavia io credo che si debba dare ragione allo 

Hellmann, ed è quello su cui egli ha forse meno insistito: vale a 
dire nella contrapposizione fra atti di ulthna volontà e atti fra vivi. 
11 ,Vindscheid assieme a quelli pone gli atti condizionali e a ter­
mine. lo credo che così si ricaschi in una confusione dannosa alla 
sicura intuizione dei rapporti ed alla esegesi dei testi. L'atto con­
dizionale non produce effetto che al verificarsi della condizione, al 
quale momento solo si perfeziona: un mutamento di circostanze in 
questo momento impedisce al negozio di perfezionarsi e quindi non 
si può discorrere nè di successiva invalidazione dell' atto giuridico, 
nè di cessazione degli effetti giuridici dell' atto; ma piuttosto di im­
pedita formazione del negoziO (1). L'atto a termine in via ordinaria 
produce subito effetti giuridici, se anche ne resta dilazionato l'espe­
rimento effettivo: esso pertanto si può sottoporre alla stessa norma 
degli atti puri. 

Solo dove il termine veramente sospende gli effetti, come sa­
rebbe in una tradizione a termine sospensivo, può ritenersi che si 
abbia una figura paragonabile a quella degli atti a causa di morte, 

Invece gli atti di ultima volontà ed in particolare le istituzioni, 
i legati e i fedecommessi offrono questa speciale configurazione, che 
sono atti perfetti e compiuti col testamento o coll' altra disposizione 
che ne tenga le veci, che fin d'ora possono esplicare una certa ef­
ficacia (revoca di un testamento anteriore, traslazione di legato etc.), 
ma che non possono produrre i loro effetti principali (delazione 
del titolo, creazione di diritti reali od obbligatorii) prima della 
morte del disponente. Qui è dunque possibile che un fatto poste­
riore alla valida conclusione del negozio lo venga ad invalidare, 
togliendogli la forza di produrre i suoi effetti giuridici positivi. 

5. Quando ciò avviene 1 È possibile una spiegazione ed una 
distinzione razionale, o dobbiamo rinunciare a qualunque più re­
condito fondamento e accontentarci di enumerare i singoli casi at­
testati dalle fonti 1 È prudenza di metodo cominciare coll' esame dei 
singoli casi: vedremo poi se sia possibile assorgere ad un principio 
sistematico. 

A. La capitis deminutio del testatore, che intervenga post 
factum testamentum, rende irrite le istituzioni e i legati, nè vi è 

(1) Tale osservazione si collega col modo di considerare il negozio con­
dizionale; vedi le mie Pandette §g 132, 146, 1<17. Cf. ad es. il modo di espri­
mersi del fr. H D. 46. 2. 
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luogo a distinguere se il testatore ante mortem riacquisti o no la 
qualità perduta. 

Quindi ratto rimane invalido, ancorchè il testatore reouperi 
prima di morire la liberta, la cittadinanza o lo stato di sui iU'ris, 
che nel frattempo avesse perduti (1). E per vero è la modificazione 
intervenuta nel soggetto, che non è più quello di prima, la vera ra­
gione dell' annullamento iure civili del testamento « iure factum » : 
tant' è che il test.amento del (ili'!Jts familias miles, che ha disposto 
del peculio castrense, vale dopo la sua emancipazione solo iu're mi­
litari, e cioè quasi « ex nova voluntate » (fr. <:2<:2 D. <:29, 1). Però se 
il testatore ante mortem ricupera lo stato perduto e muore quale 
cittadino atto a testare, il suo testamento i'!Jtre p 'raetorio può dar 
luogo alla bonontm possessio secundum tabulas, la cui efficacia di­
pende dall' esservi o ne altri eredi iU1"e civili. Questo punto è al­
meno certo pel caso di minima capitis deminutio (cfr. Gaio <:2, 14-7 
e in ispecie alle parole: « is in adoptionem se dedit et m01"tis tem­
porein adoptivi patris potestate fuit », donde è ben lecito argo­
mentare a contr-ario) (<:2); meno sicuro ne' casi di media e maxima 
deminutio; qui è possibile che lo stesso pretore non tenesse in verun 
conto il testamento anteriore (3). 

Nel diritto giustinianeo (sebbene in § 6 1. <:2. 17 si seguano da 
vicino le orme gajane) questo punto di diritto deve sostanzialmente 
ritenersi mutato. Un « testamento pretori o » distinto dal t esta­
mento civile non esiste più (c. <:29 C. 6, <:23: § 3 L <:2, 10): la bo­
nontm possessio sec'!Jtndum tabulas non è ormai che un rimedio dato 
a chi « lURE heres scri ptus est » (§ 3 L 3, 9). 

Ciò significa che in fondo non si bada più (l'accenno restrit­
tivo in fr. 1 <:2 pro D. <:28, <:2 mostra solo che il passo fu inserito con 
poca riflessione) al mutamento avvenuto nella condizione giuridica 
soggettiva del testatore nel tempo intermedio, purchè egli avesse 
tempo re testamenti facti e tempore mo'rtis la testamenti factio at­
tiva: cf. fr. 1 § 8 D. 37, 11. Una eccezione si deve fare pel caso 
che la capitis deminutio derivante da un atto volontario (adrogatio) 
possa considerarsi come implicante una revoca: in tal caso può 

(1) Qui non s'intende accennare al caso del postliminio. 
(2) S'avverta bene che GA-JO stesso accentua che l'inritum fieri per 

« capitis diminutio » ha luogo iure civili (Gn 2, 145). 
(3) L'opinione generale è però che la b. p. o sec. {ab. venisse sempre con­

cessa. Vedi per tutti LEIST in GLUCK, Pand. Serie der Bur;her 37-38 IV, p. 175 sego 
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opporsi una eccezione di dolo allo' scriptus heres qui possessionem 
petat ': fr. 11 § <:2 D. ~37, 11 (1). 

6. B. La carenza della testamenti factio passiva dell' istituito o 
dell' onorato al momento della morte del testatore (o al momento 
dell' avverarsi della condizione) rende irrita la disposizione relativa. 
In questo caso le vicende intermedie non influiscono neppure iure 
civili sulla validith della disposizione: quello che si richiede (per 
la validWt del negozio e l'esplicazione degli effetti giuridici) è che 
tale attitudine subbiettiva esista e al momento del testamento e a 
quello della morte: « id duo bus temporibus inspicitur: testa­
menti facti ut constilerit institutio et morlis testatoris ut effectum 
habeai» (<:2). La stessa regola vale pei legati, cfr. Celso fr. 59 § 4-
ibid.: « si heres insti tutus scribendi testamenti tempore civis ro­
manus fuit, deinde ei aqua et igni interdictum est, heres fit, si intra 
illud tempus quo testator decessi t, redierit: aut si sub condicione 
heres institutus est, quo tempore condicio existit . idem et in legalis 
et in bonorum possessionibus ». A torto questo punto è stato ne­
gato dallo Hellmann (l. C. p. 381 seg.), il quale ritiene che il 
legato si infirma, se l'onorato perde nel periodo intermedio la te­
stamentifazione passiva, sebbene poi la ricuperi ante mortem de l 
testatore. Il passo citato egli spiega per effetto della « restituzione» 
avvenuta mercè l' inclulgentia jJrincijJis (come in fr. 6 § 1'2 D. <:28, 3); 
senza però con si derare che C e l s o di scorre solo di un reclire, che 
implica cessazione della pena e riammissione nella cittadinanza; nè 
punto accenna a restituzione in integro, che poteva anche non an­
dare congiunta con quella; sovratutto nella ipotesi di indulti gene­
rali. Nè si vede alcun motivo di un diverso trattamento di eredi e 
legatarii. Lo Hellmann si fonda sul fr. 3 § <:2 D. 34, 8 dove si 
dice che se tal uno lega al servo altrui e poi lo acquista, legatu'm 
extinguitur « nam quae in eam causam pervenerunt, a qua inci­
pere non poterant, pro non scriptis habenlur ». Qui, l'estinzione del 

(1) Il fr. 8 § 3 D. 29, 7 non è scevro di interpolazioni. A mio avviso va 
prefuita la lezione fiorentina all' aloandrina: il testo restituito colle necessarie 
integrazioni appare con quella più perspicuo « nam et testamentum [ime 
praetorio ] valet. sed si eo tempore eos fecit elc. ». Così non arreca più con­
traddizione quanto segue: « huius autem testamentum (scil. iUl'e civili) 
sublatum est '». 

(2) Fr. 49 § 1 D. 28, 5. Sul « tel'zo tempo» ivi menzionato, cfr.lfADDA. 
lezioni 1899-900, p. 188 sego 
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legato è fatta dipendere dall' acquisto dello schiavo, che diventando 
propriet~1 del testatore non · è più atto a essere sine libertate ono­
rato di legato; non è punto accennato che il legato si possa con­
validare se ante mortem lo schiavo passa in altre mani o viene 
manomesso; anzi il motivo addotto della extinctio è tale, da fare 
piuttosto propendere per 1'opposta sentenza. Tutto questo non si 
vuoI negare; ma non parmi che importi molto per la presente que­
stione. Non è il semplice fatto, che lo schiavo perde quella testa­
mentifazione a lui partecipata dal domino estraneo, quello che qui 
fa cadere il legato; è piuttosto la posizione illogica e contradditoria 
che viene ad assumere il legato, giacchè esso viene a significare 
un legato a favore dell' erede pel caso e nella misura che diventi 
erede (e quindi domino del servo ereditario): concezione affatto 
assurda pei giuristi romani. La stessa motivazione prova che il 
giurista non si preoccupa tanto della mutata attitudine subbiettiva 
in sè considerata, quanto di tutta la trasformazione che si compie 
delle circostanze oggettive. 

7. C. L'agnatio postumi praeteriti rompe, come esprime effica­
cemente la frase romana, il testamento precedente. Se il postumo 
fosse premorto al testatore, il testamento doveva considerarsi ' va­
lido dai proculiani, i quali opinavano perfino che esso fosse valido, 
qualora il testatore avesse preterito un suus he1'es già .esistente, se 
questo « ante mortem testatoris interceptus sit» per la ragione 
che essi non vedevano nella menzione del S1;tUS heres un requisito 
essenziale per la validità del testamento (existimant ... non stati m 
ab initio inutiliter fieri testamentum), quanto nella mancanza di 
quella un ostacolo all' esplicazione degli effetti di questo: (impedi­
mento eum esse scriptis heredibus) G a i. 2, 123. Ma la contraria 
dottrina de' sabiniani prevalse. Tuttavia fu riconosciuto che se fosse 
nato un postumus <.< vivo testatore » e fosse premorto a questo, 
gli eredi scritti potessero chiedere la bon01'um possessi o secundum 
tabulas (fr. 12 pro D. 28,3): ciò che pel diritto giustinianeo (v. sopra) 
viene a significare che il testamento non è invalidato e che non si 
ha neppur qui riguardo a quanto è avvenuto nel tempo intermedio. 

8. D. La morte dell' istituito o dell' onorato prima della dela­
~ione rende vana, come è risaputo, la relativa disposizione. 

C. Un mutamento oggettivo avvenuto prima della delazione, 
che renda inadempibile la prestazione in giunta nel legato o nel fe­
decommesso. Ad es. è lasciata una servitù prediale a favore di un 
fondo e questo intanto viene parzialmente alienato ovvero il legato 
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di un fondo a favore del quale è legata una se1'vitus viae si riduce 
propter legem falcidiam in conseguenza delle condizioni del patri­
monio nell' ultimo momento della vita del testatore: fr. 49 § 1, 
D. 35. 2. Così pure se in un legalo pe'f' damnationem di 1"es certa 
il legatario ne acquisti prima della delazione per altra via la pro­
prietà (dopo Giuliano almeno se trattisi di altro titolo lucrativo). 
Cf. § 6 I. 2, 20 <.< si l'es aliena legata fuerit et eius vivo testatore 
legatarius dominus factus fuerit ... ex causa lucrativa, veluti ex 
donatione vel ex alia simili causa, agere non potest ». In questo 
passo, che deriva certamente da un giurista classico e verosimil­
mente dalle Bes cottidianae di Gaj o, non si accenna punto a che 
un nuovo mutamento di circostanze ante diem cedentem possa sal­
vare l'efficacia del legato. Pe' romani non può infatti costituire og­
getto di una obligatio dandi una cosa che sia in proprieCI del cre­
ditore: col pervenire della cosa nel dominio di questi il rapporto 
si estingue e non importa che tale dominio venga poi meno. Tale 
effetto si avvera però ancorchè la cosa pervenga al legatario prima 
che sia deferito il legato (<.< vivo testatore »): nel caso di acquisto 
non lucrativo il legato perdura nel senso che si può tuttavia chie­
del'e la cosa, ottenendo 1'estimazione, che verr~l calcolata in rap­
porto ai sacrifizi fatti dal legatario medesimo. 

Un così rigoroso trattamento si dovette però restringere a mio 
avviso al legato p et;· damnationem, giacchè qui non può sussistere 
funzione di procurare formalmente il dominio che già per altra via 
sia stato ottenuto. Ma già il legatum sinendi modo e il fedecom­
messo, che mirano non tanto alla clcttio formale, quanto al fine di 
agevolare praticamente l'acquisto, potevano a mio avviso perdurare 
nella loro validiCt, sebbene vivo testatore il legatario ottenesse lu­
crativamente la proprietà, qualora egli più non 1'avesse die cedenù:. 
Pel legatum sinendi moclo non sono possibili che argomentazioni 
indirette (v. le mie Bice'f'che sul lego s. m., § 3); ma pel fedecom­
messo si può addurre l'argomento testuale del fr. 21 § 1 D. 3:2, 
dove si legge: <.< fideicommissum relictum et apud eum, cui re­
lictum est, ex causa lucrativa inventum, exlingui placuit ». La 
frase adoperata indica manifestamente che l'oggetto lasciato per 
fedecommesso trovasi tuttavia nelle mani elel fedecommissario al­
l'epoca, in cui dies ceclit. È poi da ritenere che questa sia la re-

. gola per diritto giustinianeo in seguito alla fusione dei legati e dei 
fedecommessi. 

9. Molto disputato era invece fra' giureconsulti romani il caso 
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seguente. Come è noto, è nullo il legato (li ciò che per altra via è 
gi~l dovuto al legalario, ove nessun vantaggio o aumento importi 
la disposizione testamentaria. La ragione principale di tale regola 
devesi cercare nell' economia dei rimedi giuridici, per cui non si 
può avere fra le stesse persone una pluralWl di obbligazioni dirette 
al medesimo oggetto e scopo. Potrebbe però avvenire che quel 
vantaggio arrecato dal legato in confronto della precedente obbli­
gazione, che sussisteva al tempo del testamento e che salvava 1'uti­
lità del lascito, venga poi meno pel mutare delle circostanze, vi­
vente ancora il testatore. Fu ad esempio lasciato puramente quanto 
era dovuto sotto condizione o a termine; ma durante la vita del 
testatore il debito si è purificato, verificandosi la condizione o ar­
rivando il termine, Sar~l tuttavia valido il legato~ Papiniano par­
lando di un lasci to puro dI quanto era stato promesso alla civitas 
con una pollicitatio a termine o sotto condizione, dice che la di­
sposizione è valida, (< nec si vivo testatore dies venerit aut condicio 
fuerit impleta, fiet inritum quod semel competit » (fr. 5 D. 35, 2). 
p a p i n i an o adopera la locuzione generica « verbis legati vel fedei­
commissi »: nè pare che qui si debba sospettare un' alterazione. 

Al contrario Paolo nelle Questioni (fr. 82 pro D. 31) dopo 
avere riconosciuta la validità di un legato che il debitore fa al suo 
creditore di quanto gli deve post annum, dice che « si vivo testa­
tore annus superveniat, dicendum erit inutile effici legatum, quam­
quam constiterit ab initio ». 

Al contrario non « tollitur petitio, si interim (dopo il dies ce­
dens) annus supervenerit; nam sufficit quod utiliter dies cessit ». 
Si tl'atta dunque di un fatto capace di invalidare il legato prima 
della sua delazione; non di togliere l'effetto (obbligazione), che 
dopo la delazione gi~l siasi verificato. In quest' ultimo caso valgono 
per Paolo le regole generali sul concorso delle azioni. Nelle Isti­
tuzioni § 14 J. 2, 20 si trova il passo seguente tolto da Marciano: 
« quodsi in diem vel sub condicione .debitum ei pure legaverit, 
utile est legatum propter repraesentationem: quodsi vivo te8tatore 
dies venerit aut condicio extiterit, Papinianus scripsit utile esse 
nihilominus legatum, quia semel constitit». L'eccellente latino non 
permette di dubitare che qui abbiamo una fedele riproduzione, ciò 
che conferma che Papiniano parlasse veramente in termini generali. 
E dunque da ritenere che vi fosse un dissenso fra' giuristi, tanto 
più che il testo delle istituzioni soggiunge immediatamente: « quod 
et verum est: non enim placuit sententi a existimantium extinctum 
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esse lcgatum, quia in eam causam pervenit, a qua incipere non 
potest ». Lo parole sono apparentemente state alterate dai compi­
latori. Marci ano verosimilmente si accontentava di notare la di­
versa sentenza di taluni giuristi. 

10. Invece consta che non restano invalidate le disposizioni te­
stamentarie, se il testatore dopo il testamento diventa, pazzo, sordo 
o muto, viene interdetto come prodigo: « neque testa menta recte 
facta .. .. postea furor interveniens peremit» (~ 1 J, 2, 12): fr. 8. § 3, 
D. 29, 7 « licet enim is (mutus) testamentum facere non possit, 
tamen testamentum quod ante fecerat in eodem slatu est »: fr. 18, 
pro D. 28, 1 (< quod tamen interdictione vetustius habuerit testa­
mentum .hoc valebit ». Cf. § 2-3 J, 2. 12. Parimenti non nuoce alla 
validit~l del testamento la sopraggiunta incapacità di un testimonio: 
fr. 20, § 4. D. 28, 1 e fr. 22 § 1 ib.: «condicionem testium tunc 
inspicere debemus, quum signarent, non mortis tempore: si igitur 
tunc cum signarent, tales fuerint, ut adhiberi possint, nihil nocet 
si quid postea iis contigerit ». Questi e altri passi non permettono 
di accedere all' opinione del K o P p e n, che qui, come in parecchie 
delle ipotesi surriferite, il testamento si tenesse fermo solo iU1'e 
praetorio agli effetti di una bono'J"um possessio secund1Jtm tabulas (1). 

11. Possiamo dunque riassumere. Gli atti di ultima volontà si 
considerano conchiusi colla perfezione del testamento o dell' atto 
corrispondente : (codicillo, adsignatio), sebbene non esplichino il 
loro effetto positivo prima della morte del disponente (2). Da ciò 
deriva che al momento in cui la disposizione è fatta, deve esserci 
nel disponente la facoltà giuridica e naturale di disporre: nella per­
sona, a cui la disposizione si riferisce, la facoltà di ricevere: nell' og­
getto della disposizione 1'attitudine giuridica correlativa. La dispo­
sizione in altri termini (salvo il caso di condizione sospensiva, per 
cui va modificato quanto si è detto circa 1'oggetto relativo) è trat­
tata, come se dovesse andare subito in vigore. Se poi tempore mo'rtis 
quando essa realmente esplica la sua efficacia, l'onorato fosse privo 
della testamenti(actio passiva e l'oggetto fosse giuridicamente inam­
missibile per circostanze, che hanno mutato la situazione rispettiva, 
è chiaro che quell' efficacia non si esplicherà e che l'atto rimarrà 

(1) Jhering' s Jahl'b. XI, 222: confronta in contrario anche il LEIST, Sel'ie 
del' B. 37. 38, IV, 172. • 

(2) L'effetto privativa, che possono subito produrre tali atti, rimane in 
ogni caso fermo. 
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invalidato. Se per mutamento di circostanze mortis tempo re il di­
sponente fosse privo della testamenti(actio attiva, sembra che lale 
evento non debba nuocere ad una disposizione che è stata valida­
mente ordinata e che non ha ostacolo nè nella persona del desti­
natario, nè nella oggettiva condizione delle cose alla sua attuazione. 

Ed è in vero questa l'opinione dei giuristi romani: non solo 
quando il testatore abbia perduto la naturale idoneità (sordità, mu­
tismo, pazzia), ma pur quando sia stato privato della giuridica at­
titudine a disporre (interdictio prodigi): correlativamente le mu­
tazioni naturali o giuridiche nella soggettiva posizione dei testimoni 
punto non infirmano il testamento recte conditum. Questo è, data 
la fondamentale concezione romana, naturalissimo: non distinguen­
dosi il testamentum conditum da qualsiasi altro negotium gestum 
(§ 1 I.~, 1':2). Ma diverso è il caso, in cui il testatore ha subito una 
capitis diminutio: qui non solo si è perduta, o scemata o mutata la 
capacit~l di disporre, ma è sopravvenuta una modificazione nel sog­
getto, che toglie ogni valore giuridico alla volontà già dichiarata. 

Spiegati così - e parmi soddisfacentemente - questi varii 
punti, resta da considerare se si trovi una regola generale per 
que' mutamenti contrarii ai requisiti della validità della disposi..: 
zione, che si avverano dopo il testamento, ma si rimuovono di nuovo 
prima della morte del testatore. Se il destinatario perde la testa­
mentifazione passiva in questo periodo intermedio e poi la ricu­
pera, non vi ha ragione per negare efficacia alla disposizione: egli 
prima della delazione non può avere acquistato e per conseguenza 
neppure perduto alcun diritto: quando è arrivato il momento, in 
cui il negozio può esplicare la sua efficacia, egli è in grado di 
acquistare il diritto di cui si tratta. Egli prima nulla ha operato, 
nè quindi è da temere che le vicende relative alla sua persona pos­
sano avere coinvolto un atto, a cui non ha punto partecipato. Non 
così invece se è il disponente che abbia perduto la testamentifazione 
attiva, pur ricuperandola ante mortem, in forza di capitis dimimttio. 
Giacchè la dichiarazione di volontà ha valore giuridico corrìspon­
dente alla condizione del soggetto e lo perde, se la per-;onalità di 
questo tramonta o si muta, nè può quello che è distrutto per cam­
biare di eventi rivivere (1). Se tuttavia gi~l nel diritto classieo in via 
indiretta (diritto pretori o ) e limitatissima (ove non esistano eredi 

(1) Un parallelo oggettivo vedi in fr. 36 pro D. 7, 1: per la cui intelli­
genza vanno tenuti presenti i requisiti del legato pe1' vindicationem. 
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civili) le istituzioni vengono in tale ipotesi tenute ferme; se nel 
diritto giustinianeo si può dire senz' altro che esse sono riconosciute 
valide, ciò dipende dall' obblilerarsi del significato genuino della 
« capit.is dimh1utio »: simili eventi si considerano ormai in quanto 
collocano il soggetto in una condizione di inidoneWI giuridica, non 
in quanto tolgono o mutano la personalità. Sicchè nel diritto nuovo, 
se tali condizioni perduranti fino al dies mortis impediscono 1'effi­
cacia della disposizione, è solo perchè esse implicano la perdita dei 
diritti patrimoni ali o del comme1'cium coi cittadini. 

Nel caso poi di impossibilità (giuridica) della prestazione, la 
dottrìna rigorosa, che il rimuoversi etnte mo'rtem Jell' ostacolo so­
pravvenuto post testamentum conditum non giova alla validità della 
disposizione, sembra esser-;i mantenuta nel diritto giustinianeo. Il 
concetto è che non può sussistere un apparato giuridico, la cui fun­
zione sia inammissibile, quantunque non sia destinato ad operare 
immediatamente: tolto di mezzo 1'apparato è ovvio che la funzione 
stessa non si potr~l più, neppure in seguito a mutamento di eirco­
stanze, esplicare. Così si spiegano i casi del legato fatto al servo 
che divien proprio del testatore, del fondo a cui è destinata una 
servitù parzialmente alienato: della species venuta nel frattempo per 
titolo lucrativo in dominio del legatario e - senza dubbio - della 
specie uscita nel frattempo dal còmmercio, sebbene più tardi o esca 
da quel dominio o rientri nel commercio stesso. Se tale trattamento ' 
non fu concordemente applicato al legatum debiti nella speciale ipo­
tesi del § 9, ciò di pende dal fatto che per tal uni giuristi il legato 
di quanto era gi~1 altrimenti dovuto non era tanto escluso per as­
soluta ripugnanza di funzione, quanto per la sua superfluità. Non 
è quindi il caso di parlare di « prestazione impossibile » (dato 
questo concetto) e una volta che il legato ha potuto sorgere, non 
c' è ragione di farlo cadere se viene eliminata per caso la .sua spe­
ciale utilità. Marciano dice che quì non occorre applicare la re­
gola, per cui è estinto il legato, che « in eam causam (situazione 
oggettiva) pervenit, a qua incipere non potest »; mentre Paolo è 
di più rigido avviso. La funzione del legato diventa proprio a suo 
credere in quella ipotesi inammissibile. 

L'adgnatio postumi ha dato origine a un simile dissenso. Per 
taluni la trascuranza dello he'res suus non è ragione di inva1idit~1 
iniziale (e quindi neppur succedanea) della istituzione: questa viene 
bensÌ meno se tale erede è in re'rU/ìY!t nattwa (se non in rebus hu­
rnanis) al momento della morte del testatore; ma, se egli non 
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esiste, la (lisposizione vale giacchè il suo contenuto positivamente 
considerato è lecito e possibile e si tralta solo di un requisito 
estrinseco e negativo. In altri termini: chi ha o può avere un suus 
heres può, omeltendolo, isti tuire erede chi voglia: l'istituzione sarà 
valida se in effetto non lededt i diritti di un S~tus. Il concetto op­
posto prevalse. Ma quella ragione non trascurabile che l'illiceib\ 
dipende non dal positivo contenuto della disposizione, ma da un 
riguardo estrinseco, ha agevolato l'indiretta e limitata sanaloria ex 
eclicto e la diversa posizione del diritto giustinianeo. 

12. I l'esultati ottenuti nel § 11 mostrano quanto sia ingiusti­
ficato il mettere nella categoria medesima gli atti rJw1"tis causa e 
atti condizionali. Appunto perchè questi ultimi non sono perfetti 
ante conclicionis eventum, l' impossibilit~l oggettiva che sussista ab 
initio o che poi si verifichi non osta alla validità del negozio, qua­
lora prima del verificarsi della condizione venga rimossa. Si può 
legare « sub condicione » la cosa già appartenente al legatario come 
il creditore può stipulare « sub condicione» la cosa propria: cfr. 
le mie Pandette § 146. La regola vigente nel diritto classico (Pand. 
cit. § 147, p. 193, n. 2), che nella tradizione condizionata la pazzia 
o la morte del tradente avvenuta ante condicionis eventum impedi­
vano il transito del dominio urta . direttamente contro i principi 
messi in chiaro per gli atti a causa di morte. 

Riguardo al primo punto è da avvertire come Marcello dopo 
avere detto che a suo avviso io posso « id quod meum est sub 
condicione stipulari » e' « viam stipulari ad fundum, quamquam 
interim fundus non sit meus», soggiunge (fr. 98 pro D. 45, 1), 
che se si opinasse diversamente, una stipulazione condizionale do­
vrebbe per logica conseguenza subito dileguarsi (confestim pere­
meretur) se durante la pendenza acquistassi il fondo a titolo lucra­
tivo ovvero alienassi il fondo, senza attendere che le circostanze si 
mutino, ante condicionis eventum. Dunque da ciò che è possibile e 
lecita la dichiarazione iniziale, arguisce il giurista che essa non è 
tolta di mezzo da mutamenti oggettivi durante la pendenza e vice­
versa, confermando indirettamente ma molto efficacemente le cose 
già esposte. Notevole si è, come Marcello, per sostenere questo 
suo modo di argomentare da un fatto all' altro (per trarre dal­
l'inopportunità di questo una dimostrazione pratica della sua tesi), 
aggiunge: «et maxime secundum illorum opinionem, qui etiam ea 
quae recte constiterunt, resolvi putant cum in eum casum recide­
runt, a quo non potuissent consistere ». Tale modo di esprimersi 
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non deve però far ritenere, che i principii come tali fossero con­
troversi. Essi erano, come appare dai varii testi, concordemente 
ricevuti. Era nelle singole appljcazioni, che sorgeva disputa. Noi ab­
biamo infatti veduto che l'adgnatio postumi e il legatum debiti of­
frivano materia di discussione, non pel valore del principio in sè, 
ma per essere dubbia l'esistenza dei suoi requisiti. Marc ell o con 
quella frase vuole appunto riferirsi a coloro che erano più facili al­
l'applicazione di quel principio, che nella presente questione non è 
applicabile che ipoteticamente, per dimostrare che la teoria di esi­
gere nel negozio condizionale a p1'io1"i tutti i requisiti oggettivi 
poggia sul falso . 

13. Se noi ora lasciamo in disparte gli atti mortis causa e per 
le ragioni suesposte non teniamo conto dei negozi condizionali, e 
consideriamo quegli atti i quali esplicano dopo la loro perfezione 
il loro effetto giuridico particolare, dobbiamo evidentemente con­
cludere che qui non si può parlare di una invalidazione successiva; 
infatti qui l'effetto si è prodotto e q~tod (actum est inf'ectum fieri nequit. 
Non è tuttavia inopportuno distinguere fra gli atti che producono 
rapporti obbligatori e quelli che producono diritti di altra natura. 
Giacchè fra le due categorie di diritti vi ha una importantissima dif­
ferenza: l'obbligazione ci assicura il conseguimento di un vantaggio 
mercè l'altrui prestazione, i diritti reali e di famiglia presuppon­
gono invece che gi~l il vantaggio ci appartenga e lo tutelano (v. le 
mie Pandette, § 90) , L'obbligazione è un rapporto di tensione, non 
di equilibrio: può quindi avvenire che mentre il rapporto dura un 
evento lo venga a disturbare e interrompere. Qui non si discorrerà 
di reazione dell' evento sul negozio già compiuto, che ha ayuto la sua 
esplicazione; ma sì di influenza di esso sul rapporto, che ne è sca­
turito: « placeat extingui obligationem, si in eum casum inciderit 
a quo incipere non potest »: fr. 140 § 2 D. 45.1. E se Modestino 
parlando di un caso di questa natura, usa la frase « corrumpi sti­
pulationem ), e Paolo l'altra analoga « evanescit stipulatio ) 
(fr. 136, § 1 e fr. 83 § 6 D. 45, 1), non si esprimono colla desi­
derabile esattezza, quantunque praticamente sia vero che in tal guisa 
la precedente stipulazione perde la sua utilità (fr. 11 D. 8, 1): perde 
infatti il suo effetto mediato. 

14. Nel citato fr. 140 § 2 Paolo espone alcune osservazioni 
sui limiti della regola così formulata: esse hanno già dato materia 
di giuste critiche (v, Donello, comm. ad h. t. ad L. 140, § 7) e 
invero non potrebbero essere più infelici. Che la formulazione sia 
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troppo lata (hoc tamen non in omnibus ve'ì'um est) è certissimo; poichè 
altri sono i requisiti per la validità del negozio giuridico generatore 
ed altri i fatti che possono far cadere l'obbligazione prodotta. La 
capacità naturale di obbligarsi si r~chiede per quello, non per man­
tenere viva l'obbligazione gi~l nata (§ 11. 2,12: cfr. fr. 8 D. 
23, 1) ed è ovvio ritenere che la successiva interdizione per pro­
digalità non abbia ad infirmare le obbligazioni gi~l costituite (cfr. 
Hellmann, l. c. p. 412). Si è addotto pure, come prova che quella 
formola è troppo ampia, il fatto che l'impossibilWl successiva di 
prestazione derivante da colpa del debitore non lo libera dall' ob­
bligazione e si può con qualche cautela accettare anche questo 
esempio. Finalmente si è osservato che una donazione (e quindi 
nei limiti della sua efficacia una promessa donatoria) non si inva­
lida pel fatto che fra le parti sussegue matrimonio; mentre sarebbe 
invalido un simile negozio inter coniuges (fr. 31 pro D. 39. 5: Vat. 
fr. § 253biB ). 

Nessuno di questi argomenti è addotto nel citato passo da 
Paolo. Egli osserva che se io stipulo una servitus viae e muoio 
lasciando due eredi, 1'obbligazione non si distrugge, sebbene « sti­
pulari viam iter actUll1 ad fundulll communem socius non potest ». 

Ma si può il defunto autore, proprietario esclusivo di tutto quel 
fondo che ora spetta in comune ai due eredi paragonarsi ad ,un 
condomino di fronte ad essi? Non c'è senso a stipulare una ser­
vitù pro parte fundi è quindi il condomino che non dispone 
che di una "pars" non può stipularla: bensÌ ;possono farlo tutti 
i condomini, i quali insieme rappresentano appunto quella po­
testà assoluta che competeva al defunto. Peggio ancora si va col 
secondo esempio. Non si può acquistare una servitù . " pro parte 
dominii ,,: però una servitù acquisita al fondo non si mantiene an­
corchè « pars praedii .... alterius domini esse coeperit ». Qui si tratta 
della conservazione della servitù, non della conservazione dell' ob­
bligazione: se la servitù non fosse costituita, ma solo esistesse 
l'obbligazione di costituirla, questa nella ipotesi trattata da P a o l o 
verrebbe meno, come del resto attesta il giurista medesimo (fr. 136 
§ 1 D. h. t.). Il passo è tolto dal libro III di Paolo ad Ne'ratium 
ed ha tutta l'apparenza di una chiosa critica ad una proposizione 
contenuta nel testo neraziano: in tal caso la nota sottigliezza del 
commentatore non è stata buona consigli~ra. 

15. Esempi di obbligazioni che vengono meno per la successiva 
mutazione delle circostanze non mancano nelle nostre fonti. Già ab-
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biamo considerato il caso di chi « fundum habens viam stipulelur 
et partem fundi sui poslea alienet » (fr. 136, § 1 D. 45, 1: fr. 11 
D. 8, 1): un altro caso evidente è quello in cui la cosa dedotta 
in obbligazione pervenga per altra causa pienamente e stabilmente 
(e, dopo GiuJ ,iano, a titolo lucrativo) al creditore. Cfr. fr. 17 D. 
44, 7: « omnes debitores qui speciem l ex causa lucrativa] debent 
liberantur, cum ex species ex causa lucrativa ad creditores perve­
nisset »: fr. 83, § 6 D. 45, 1 ecc. Non mi diffondo su questo punto 
molto interessante, perchè già altrove me ne sono largamente oc­
cupato: vedi da ultimo Pand., § 516. Solo per la maggiore evi­
denza giova ricordare che in una obbligazione alternativa il perve­
nire di una species al creditore concentra l'obbligazione stessa e 
la species medesima non può più essere prestata con effetto solutorio. 
Del resto rimando alle trattazioni speciali. 

Questi due esempi non sono che particolari configurazioni di 
un fenomeno più generale, ossia della sopravvenuta impossibilità 
( giuridica) della prestazione. Come non è possibile costituire pro 
parte una servitù, o dare la cosa a chi già ne ha il pieno dominio, 
così non è possibile dare la cosa che intanto sia uscita dal com­
mercio (1) o che sia perita. Parimenti se taluno si fosse obbligato 
ad un lavoro (p. es. 1'asportazione dI materiali ingombranti), il cui 
risultato siasi intanto avuto per causa naturale (p. es. una innon­
dazione), non c'è dubbio che tramonti l'obbligazione . . 

16. Tale impossibilità dissolve l'obbligazione, ancorchè sia possi­
bile la sua rimozione in futuro . Può essere che la " species " torni 
ad uscire dalle mani del creditore, che questi ricuperi la pars fundi 
alienata, che la cosa sacra ridoventi profana o il liberto ricada in 
schiavitù: tutto ciò non basta a mantenere viva l'obbligazione e 
neppure - ove tali aspettative si verinchhlO - a farla rivivere. 
È però da notare come alcuni giuristi romani abbiano sostenuto 
una contraria dottrina: riguardo a Ses;to Pedio abbiamo la precisa 
attestazione di Paolo (fr. 83, § 5 D. 45, 1). Pedio argomentava 
per analogia da alcuni casi universalmente ammessi. Se io stipulo 
una nave e il domino (non debitore) la scioglie, scomponendola 
ne' suoi materiali, non v' è dubbio - osservava P edio - che lla 
cosa sia giuridicamente perita e che per conseguenza la prestazione 

(1) Fr. 83, § o D. 40, 1: « cum quis rem profanam aut Stichum dari 
promisit, liberatur, si sine facto eius l'es sacra esse coeperit aut Stichus ad 
libertatem pervenerit ». 
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sia impossibile; ma se lo s'tesso domino ricompone. cogli ,ste~si ma­
teriali la nave (iisdem tabtllis compegerit), non SI dovra da'e che 
il debitore inciperet obliga'ri? P a o l o fa a questa osservazione una 
obbiezione, che nei Digesti suona così: « Et navis si hac mente 
resoluta est, ut in alium usum tabulae destinarentur, licet muta~o 
consilio perficiatur, tamen et perempta prior navis et haec alla 
dicenda est: sed si renciendae navis causa omnes tabulae refixae 
sint, nondum intercidisse navis videtur et compositis rursus eadem 
esse incipit; si cuti de aedibus deposita tigna ea mente ut reponant~r 
aedium sunt; sed si usque aream deposita sint, licet eadem materia 
restituatur, alia eri t ». Bisogna pur dire che il testo sia stato non 
poco alterato; non solo l' infeliee sintassi dell' ultima frase, l~a lo 
stesso ragionamento claudicante ne sono prova. Per ammettere l ~den~ 
tiUl della " navis " ricostrutta si invoca il permanente proposlto dl 
ricostruirla; per ammettere l'identità della casa riedificata si esi~~ 
che non sia stata del tutto disciolta la casa precedente! E tutto clO 
dopo avere colla voce sicut indicata l'analogia! 

Il vero si è che la nuova nave è identica all' antica quando non 
sia stata disciolta anche la carina (qui non si considera il caso del 
" particuJatim reficere " che non importa alla presente questione), 
precisamente come la casa nuova è identica all' antica, se questa. nOl~ 
fu totalmente abbattuta; in ambo i casi poi nulla imporla che SlenSl 
per la ricostruzione adoperati o no i medesimi materiali. Ma sic­
come una obbligazione può riferirsi anche ad una res futu1'a, nulla 
vi è di impossibile a che essa comprenda una cosa nuova che si 
possa ritenere succedanea dell' antica. Per~hè siavi ~ale ra~por~o e 
la cosa nuova possa avere tale carattere, e necessarlO che Il dIsfa­
cimento della cosa precedente avesse luogo col proposito di rifare 
cogli stessi materiali la nuova; in tale ipotesi la cosa nuova p~ò, se 
non a rigore giuridico, praticamente considerarsi siccome la contlllua­
zione della precedente: «( quia eadem navis esset». Questo avrebbe 
dovuto dire P a o l o e questo avrà delto molto vero si milmente nel 
passo, di cui ora non abbiamo che i ruderi alterat.i (1). 

(1) La dottrina delle obbligazioni intermittenti ebbe qualche applicazione 
per opera dei proculiani, p. e. alla dottrina delle azioni nossali: cf. GAI, 4, 
48: « si alienus ' servus filiusue noxam commiserit mihi at is postea in mea 
esse coeperit potestate,... diversae scholae auctores, quamdiu in mea p~te­
state sit, quiescere actionem putant, quia ipse mecum agere non possaTI, 
CUlI\. vero exierit de mea potestate, tune eam I\ESUSC1TAIU ». 
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Altro esempio scelto, ma meno opportunamente, da Pe di o era 
il seguente: « si stipulatus fuero ,ex fundo centum amphoras vini, 
expectare debeo ~onec rascatur et dar:~ .. p.Os~it , ~Lsi ,natum sine' 'culpal 
promrs'soris' ' corisliil1ptUl~1" sit, ' ~u~sun! ,expe,ct.are·J,de.beam donec--itertin1 
nascatur et dari possit et per 'has yices aut ce53satu:r;am aut valituram 
stipulationeÌn )< A'l "jlOstO' d~ ' ~sÙpulati~,n~m, .~va in ogni caso emen­
dato {non nel' testo, "l1?;a 'nel pen'~ie.ro) , Obpgatiollem '. U. peri mento 
delle cento anfore di vin'o pro~o~to dlll fondo indicato rende ·im­
possiblle; dice P e d i o', l~ " presiai{one; p1a ln seguito al ricavo 'di un ' 
nuovo l)rodotto l' ohbligaiione ripJgìia e~caciq. RispoFlCle .benePaolo 
clie fluÌ la prestazion~' nqi1' è Ìl1~i 'divenuta impossibile, tr-attand{)si di · 
una obbligazione' I di genei'~: ' « vini . aut~m npn speciem. sed genus 
stipulari videmur e~ tacite' il} ea [stipula~i.Qne n tempus continetur ». " 

. Rimane q~indi .a'nim_e~~o che ' l'impossibilità di prestazione (di 
CUI secondo le' no'rme dell'obbligazione rel~tiya il debitore non debba , 
ris~ondere ),., èhe ~oprag?'iunga. dòpo ch~ .. l' ob)J]igazione ,è lUlta, la fa = 

estmguere, senza' che si' tenga I conto 9.el fatto che sia possibile la fli- ' . 
tura ' rimozione dell' ostacolo. . '. _ . ~ \ 

'17. In quanto al mutamento" deÌIe' ~ondizionL sllbbiettive, è 'da' 
ritenere che l'obbligazione pèi"manga in vigore, nonostante il venir 
menO' della capaèità Idi agire, ' che toglie ,l' içlon.eità ,·a compiere ntl- l 

gozii giuridici, non ~? essere ' creditore o d~:pjtore [cf. § 14 ].1 Ma . 
la capitis diminutio . del debÌtore influisqe sull"obbligazione. Quella ·­
del creditore non suole nuocere àll' o:bb~iga,ziQn.e~ ~, di. cui I si , avvera ' -
il transj.t~ ' in', rià , di succe~s'ip,11~' geri~r,~le aq, ,alt,; a , ·persona,: .quella··' 
del debltore a' 6gor'e arreca l"estinzione del rapporto: se tI pretore · -
salva le obbligazioni passive di coloro che hanno ,subìto. la minima 
di minuzione di capo El se forse gì~l l)~l p~riod9 classico, certo nel · .. --­
giustinianeo, si sono fatte ' ùtilìte'ì' trapa?sare -quelle di coLoro, che · .. 
hanno subito una ' climimdio' Imagna, ,ciò deriva e dalle. necessità , - .' 

• ' • . . . l' 1- t-l 

pratJche' e dall" obbliterarsi, ,che ?opra abp}amo a.yuto occasione. eli .l ~ 
avvertire, 'del ' primitivo' sjgnificato della, diminut~o' ,stessa,l (1.). " " 

Anche la morte' ~i , riì1a delle p~r~i, può f~,~ . ;Y,e,njr mepo l'.o,bbliga-· 
zione, che non si presti clW una o aÌl' altra maniera di trasmissione. 

ln tutte- questè lp8te~i i rOl~1ani non espongQ~o ".mai la, r~gola : 
surriferita, nè vi acce'l~llano; colla formola 9.el. ' ,pervenire in .. eum . -
casum a quo ntin pbtuisset (opl;igàtio) inçip'~r~ , ' essi .si rjferis.cono l)" 

l '. I ., 

- . -1\\ :'l \ ." 

(1) Cfr. p'ei'ò fI:. 47 pro D.: ~6, 1. In ,' ch~ misura sia alterato :il fr.2 ,"·' 
pro D. 4,.5 non è ' quì il luogo "di ricercare. " ' 

I •• 
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quì, come nelle analoghe formole concernenti gli atti mortis causa, 
ai soli mutamenti nelle circostanze oggettive. 

18. E tale è pur quell' evento, a cui si allude ne' fr. i 15 § 1. 
16 D. 9, 2. fo nOR so compren4ere perchè lo Hellmann (l. c. 
p. 371), faccia di qtlesti passi un terzo gruppo allato a quello con­
cernante gli atti mortis causa e a quello attinente alle obbligazioni. 
In realtà qui si tratta di requisito, che vien meno, della conserva­
zi.one dell' obbligazione. Un servo 'mort.ifere vulneratus, viene dal 
padrone liberato e istituito erede nel testamento; divenuto libero ed 
erede, muore: « heredem eius age re aquilia non posse qui a in 
eum casum l'es pervenit, a quo incipere non potest ». Infatti, il servo 
stesso, diventando libero ed erede, non aveva più azione: la legge 
aquilia si riferiva ai danni dati alle cose P1'op'i'ie (1), nè quì la cosa 
<<. propria » v' eea in alcun modo: il servo non aveva potuto ere­
ditare 1.' azione acquisita al domino per 1'evidente contraddizione. 
Cfr. l'esposizione del medesimo caso nel fr. 36 § 1 ib.: « non 
habebit Maevius (l'erede del servo) cum Titio (il feritore) legis 
aquiliae actionem, scilicet secundum Sabini opinionem, qui putabat 
ad heredem actionem non transmitti, quae defuncto (a.l servo) com­
petere non potuit ». Quando il servo è divenuto libero ed erede, 
non vi è più quella distinzione fra la cosa dann~ggiata e la persona, 
che è requisito evidente dell' azione aquiliana, che essendo proposta 

-a tutela della proprietà esige l'oggetto estrinseco, a cui la proprietà 
si possa riferire. 

19. Ne' diritti reali e in quelli di famiglia si tutelano beni di 
immediata pertinenza; una volta che tali diritti sieno conseguiti, 
non solo non è possibile reazione sul negozio giuridi(,o che li ha 
prodotti, ma non è più possibile far sì che quel determinato bene non 
abbia appa,rtenuto a quel soggetto_ Può naturalmente il diritto -
pur prescindendo dall' impiego di atti diretti allo scopo - cessare 
per mutamento di circostanze (morte, perdita della eapacità sub­
biettiva giuridica, perimento o sottrazione al commercio degli og­
getti etc.); ma tutto ciò non può comunque ricondursi al concetto 
dii invalidità sopraggiunta. Nulla poi ha che vedere il complesso dei 
requisiti occorrenti alla validità del negozio costitutivo con quello 
dei requisiti per la dw'ata del diritto costituito. La differenza fra 
la capacità gi Llridica e la capacità di agire (per usare il linguaggio 

(1) Come ho dimostrato altrove, t'azione utile per le offese al liberum 
co-rpus è di tarda origine: quì poi si tratta «de occiso », ossia del l° capo. 

, Il. 
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de' moderni pandettisti) quì si rivela tutta; inoltre il mutare delle 
condizioni oggettive nQn sempre travQlge il diritto costituito. Può 
in altri termini contrastare alle esigenze dell' brdine giuridico la 
costituzione di un diritto in dete'rminate circostanze; non il per­
durare del diritto già altrimenti fondato. Si pensi ad es. che di 
fronte ai diritti reali già costituiti suole essere . indifferente la 
« causa » del negozio costitutivo; si pensi che se ' è assurdo nel 
concetto romano una costituzione di servitù piro parte, non è as­
surdo che permanga la servitù se il fondo , viene r,oi a trovarsi 
oggetto di condominio. Nè il motivo è recondito. Chi ha un dominio 
sulla cosa concorrente col dominio altrui non può fare atti ' di di­
sposizione che influiscano pure su questo (quale è certo la costitu­
zione di servitù); ma la servitù acquisita al fondo, come qualitas 
praeclii, caratterizza naluralmente tutti i dominii, che poi sul 
fondo medesimo vengano a incontrarsi: v. F err i n i, Pand. § 376 
(p. 487, n. 3). Si può dire a questo riguardp che ,« non est novum 
ut quae utiliter constituta sunt durent, licet ille casus extiterit, a 
quo initium capere non potuerunt » (1); mà è meglio astrarre da 
ogni paragone formale ed esteriore fra le condizioni di inizio e 
quelle di continuazione di un diritto e considerare invece le ragioni 
intrinseche delle norme rispettive. 

20. Tuttavia, parlandosi in genere di diritti reali e di famiglia, 
non dobbiamo nè generalizzare incautamente, nè , dimenticare la 
speciale configurazione di ta]uni rapporti nel diritto antico. Ad es. 
il fatto che gli sponsali non sono invalidati d:!1 « furor postea in­
terveniens » non deve spiegarsi .con un semplice rinvio al tratta­
mento generale dei diritti di famiglia (2); va piuttosto considerala 
l'analogia intercedellte fra gli sponsali e i rapporti obbligatorii, non 
rispetto all' efficacia che è molto diversa, ma in quanto entrambe le 

(1) PAUL. fr. 85 § 1 D. 50, 17. Il passo è tolto dal libro sesto delle 
questioni e lo HELLl\IANN l. c. p. 413 lo applica senz' altro ai diritti di fa­
miglia « di cui PAOLO sembra in questo libro essersi di preferenza occupato ». 
PAOLO discolTe in questo libro dei mpporti patrimoniali fra coniugi e indi 
comincia il discorso sulla tutela. Ciò posto, è molto incerto quel riferimento. 
Potrebbe PAOLO avere applicato quell' affermazione alle donaz ioni, che, per­
fezionate fra le parti, non si invalidano in conseguenza del matrimonio fra 
esse successivamente contratto: cf. P H. fr. 31 pro D. 39, 5. Fr. V Ar. § 253bis, 

SeEv. fr. 58 pro D. 2~, 1 etc. 
(2) Così lo HELUIANN l. C. 
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figure rappresentano rapporti di tensione verso un risultato futuro, 
di. attesa che l'altrui cOl1tegno ' si' 'conformi al vi Llcolq, assunto. 

Riguardo ' al matrimonio, e nécessario, distinguere fra il diritto 
pregiustinianeo ed il ' giustinianeo. , ' 

,Nel diritto pregiustinianeo èsegnatam'el].te in quello del periodo 
classico il matrimonio è uno s'lato di fatto informato dall' affetto ' e 
dalla morale, a cui sono annesse c6ns'eguenze 'giuridiclle rileva'nti: 
vi è matrimonio 'solo ili quantb vi ' sia ia ~aritalis , affectio .e in , 
quanto siano osservate le esige11ze niora!i (il!1ped5menti I di , ,paren­
tela ,-'8tc;) e' non ostino divieti s,peciali, ~i ordi,Qe , p~bbltco. La .mari­
talis affectio poi è-intèsaf corbe una per~11anente di~posizione degli 
animi; non è' un ' atto di ' consenso, donde derivi , un vincolo pel 
futuro: ·è 1'attuale intenzione di"vivere nel matrimonio. Essa non 
è tolta di ~mezzo ' dal < f~troi i~tàv(;n~ens', come d~ 'e'ss,o, non è .di­
strutto il ,possess'o che pUÌ" suppone l'animus del pOs~~ss0re; , infatti 
qui non , c'" è ancora l'atto contrario di volontà che tolga ,significato 
al rapporto esistente:' efr. fr'. 8 pr' :, D. r1: '6,: « .. nam f\U'iosùs, Jicet 
uxorem ducere non possit, 'retinere tamen Iuatrin}onium PQtest .... » 
Ma se interviene qualche mutamento nella condizione subbiettiva, che 
sia incompati'bile c'Ol riconoscimerito' 'degli èffetti. giuridici, il matri- , 
monio cessa: cosÌ se uno ae' conjugi viene cap'tus ab hosti'Qus o cade 
altrimenii in servitù' (fr. 12 §, 4,: fr. 14 § 1 D. 49, 13) Q se viene 
deportato Ur. 56 D. 24, 3: fr. 43 D.' 24'. -1. v. 'Lu s,ignani Se il ma­
t1'imonio si sciolga colla deportazione, J89~: ' Fef.rini, f!and. § 7.16) ... 

Nel diritto giustinianeo, sebhe~~e n?n:, CO,J~ piel1a cO,eren.z,a, il matri­
monio viene a considerarsi come un atto iniziale di consenso, GO.n cui "1' 

le parti creano un vincolo reèiproco' e duraturo. Con ciò (v. Pand. 
cito § 709) si trasferiscono sull' atto iniziale que' requisiti che prima 
si ritenevano estesi a tutta la , durata ~et rapporto, (trattandosi ap­
punto ' icli utìa relazione, ~he si regg'eva ~n forza di un', a:ttuale di­
spos:izione) : ' <iu'indi n'è la d~portazl?ne ~p.iog1i~ il , matrimonio nè 
sempre lo' sciògliE~ fa cdptum' Ctb, hqsti,qus (Pand. § 716 ,cito :'p. 880 j ' 

n. 1): iTalè permanélìz~ è ~~~ ~orrelazi9ne colla mag~iore lconsidera­
zione ' dell" element9 etico IleI, matri,monio, stesso. , L'opinione dei gi u­
risti classici ' era che ' la nomina a senalore di chi avesse sposato la 
propria libertà sciogliesse il matrimonio, quia lex Papia in te!:, s~­

nator'es et libertas stare conubia non patitur' {1J. 9) !l:.S q n i~ n o" , 

(1) Cf. il S. c. interpretativo in fr. 16 D. 23, 2. La nullità del matri­
monio è appunto stabilita da questo senatoconsulto (fr. 16 D. 23, 1: cf. JORS, 

, ,. 

, :1· 
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coerente forse sen~a Sqpe.rlo al nuovo indirizzo fondamentale, sta­
bilisce invece èhe 11 matrimònio perduri. Lo stesso dicasi del caso'," 
in cui ' ii suocero di un libedo venga elevato alla dignità senatoria: 
taceat Papiae legis cruçleljssima sanctio et , neque per hunc moHul11 ' 
dissolvatUl~ matrimonium (i). ,, ', :11 , 

, 21. E noto il divieto , ctel matdmonio fra il ,1!ulore o il curatore " 
o i loro figli è la pupilla, che , non abbia compiuto il , vehticinq ìe- ',I 

simo armò (fr. '60, 64 § 1.. 66 D. 23, 2).'se il ,padre 'del :marito', i 

doPè/ che il matrimonio è conchiuso, viene dato :curatoi'e i111a' '11UCira, ' 
si dovrà scio'gli'ere ' i! ' . m~trjmoni0~ Io ,. nOJl ,dubito che nel diritto",' 
pregiustlnianeo per un simile fatto il -matrimonio avesse tel;mi 'ilé~ ' 
Non 9sta la c. 3 C. 5, 6, d~ , Gor~iano, d0ve si 'legge:" «'~Cun pro­
ponas ei, quam matrimonio Juo iunctam . suggeris, 'post 'liberbs su­
sceptos èuratorem pa~rem, ,~uum datum, .. cum rite ,contract-um ma~ ,II 
trimonium ex postfacto , vitiari non potue1-it, iusta i'nterpreta'tione ' 
metuere non debes, ne liberi quos habetis non 'ex iusto matriÌnoiiio . 
suscepti ' yidea,ntur »: ,çome è. chiaro, l'impgratùee non i dice punto '" 
che if nìatrimonio perd9.-ri , v(\lidamente; dice J solo ' che'" glI effetti 
del' i vanti dal , matrimonio stesso .1yrima del mutctmento ' delle circb­
stanze (post liberos susceptos . .. . liberi ' quos 'habeti's) rimangono il1-:' 
tatti e 'che 'insomma il mutamento stesso nOll ha (come del r~sìo 
è troppo' evidel~te) forz~ retr()atti-vu. Non si può anzi negare c'l1e 
tale modo jdi por~,e , e di , risolvere la questione dimostri 'che a ' giu~ ' , 
dizio dei postulanti e del p~incipe il matrimonio fosse' sciolto. S'e \~ '\\ • 

vero' e Caracalla parlano del senatoconsulto <<. quo inter pupillam 
et tutoris filium conubium saluberrirne sublatum est» (c. 1 C. 5, 6) 
e tale fr~se sembra, davyer9 " inGompa~ibile . col i perdtiràre der"matti-' 
moni'o. "Nel diritto ' giu~tinianeo questo punto deve pure 'stin'iarsi . 1I~. 

, ,l" 

\ I ~ ; [' .. 

Eheges~tze, p. ,22); per' le leggi matrimoniali di Aug~s\to' esso ~on 'er~ n~llQ,J ,~ 1,'1 
} .. , 1\'_' 

ma sempli.cemente inidoneo ad esonerare dalle loro' sanzipni. .La frase " anuçl. 
DI pi <\n l/"II). quaerebatur , 'i," non sip;nHìca (c."'28 pr. ' C~ ~1 ;..~SR~e.la C9Sq,fosse 
dubbia; ma solo che presso D l p i a n o ' sle ne 'trattà v!a. Q'uàJe' fosse il risultato, 
appare ben chiaro dalla stessa costituzione. Nel caso ,del fl'. U: § 6 D' 1'23, l 

2, in cui uno dei genilorJ; della· ingemul dopo ' il ma(rlb:i'o~~9','d( qpe~ta f;r-,lem 
ludicrarn facere coeperit, non è facile discernere se siamo o no di fronte ad 
una interpolazione. Anche se fosse genuina, la decisione sarebbe facilmente 
gi ustificabile. 

(1) C. 28 cito Ib. § 4:: melius est legis Papiae utroque casu severitatem 
compescere, quam eam sequendo hominum matrimonia dispergere. 
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mutato: la seconda parte della citata c. 3 (§ 1), che ha varii ca­
ratteri di interpolazione, parla tutta via di uxor e fa obbligo « ut 
omnis scrupulus auferatur » di insistere perchè venga sostituito un 
altro curatore (1). 

Può avvenire che per effetto del l' adozione si costituisca post 
trite contractum matrimonium un rapporto di legale parentela fra' con­
jugi incompatibile col perdurare del conjugio. Così se il suocero 
addotti la nuora o il genero, mentre ha tuttora in potestà il figlio 
o la figlia. L'opinione comune è che in tal caso il matrimonio non 
possa durare, a meno che si proceda prima all' emancipazione del 
tiglio o della figlia; si yap -rt~ -ròv yIXfJ.~pòv ~ -r'ijv VUfJ.rpY)v d~ ~Écrtv 
Àa~1ì, ÀUSt -ròv -rii~ obGda~ ~uyIX't'pò~ Yì -ròv -rou oixdou 'lTIX t~o~ 
yafJ.ov, (2) ossia 't~ ~EcrSt 't'oo yIXfJ.~pou 1) -rii~ VUfJ.rpY)~ Ò yafJ.0~ b'tIX­
ÀU~~crE-rIXt. sùps~~crOV-rIXt yàp ab'sÀrpot, fJ.S-rIX~Ù b'i, ab'sÀrpwv, oùb'È SL 

srsv ~s-roi, crUVtcr-rIX-rIXt yafJ.o~ (3). 
Lo Hellmann (4) è di contrario avviso. Se Trifonino dice 

(fr. 67 § 3 cit.): " au peremuntur nuptiae, ut in genero adoptato 
clictum est ", questo a suo avviso non prova altro se non che vi 
fu taluno che propose questa tesi, a cui Tr i fon i n o accenna ( <.< come 
è stato detto da alcuno »), senza farla sua. Non mi par questa 
buona esegesi. Il greco Trifon ino qui vuoI rendere (<<. ut .. dictum 
est») la frase comunissima dei trattatisLi greci w~ d' pY)-r IX t, la quale 
significa: «come abbiamo detto [più sopra]».Einfatti Trifonino 
avrà trattato prima degli impedimenti di parentela e poi di quello 
introdotto dal senatoconsulto a garanzia delle pupille. Il fr. 17 § 1 
D. ibid. e il § '2 1. 1, 10 sono dallo Hellmann interpretati nel 
senso che, se non precede l'emancipazione della figlia o del figlio, 
è mtlla l'adozione del genero o della nuora: il matrimonio in ogni 

(1) La soluzione data nel testo pel diritto classico si conferma col con­
fl'onto del fr. 67 ~ 3 D. 23, 2. I vi si tratta di un caso analogo. Il marito 
della pupilla o il padre di lui vengono, dopo che il ' matrimonio è in corso, 
adottati dall' ex tutore: il giurista non vede altra alternativa, che o " pere­
llluntur nuptiae " o " adoptio impeditur ". La persistenza del matrimonio, 
nonostante il rapporto nuovo non si presenta neppure come ipotesi discuti­
bile. È viceversa l'interpretazione data pel diritto giustinianeo è confermata 
dallo Stefano ('Epùh. Bas. Rb., III, p. 180). 

(2) N ~~o:é(ùç Bas. III, 180. 
(3) Indice delle Istituzioni I, lO, ~ 2 (ed. Ferr. I, p. 43), ' 
(4) l. c. p. 414 sego 
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caso sta. - Non si riesce davvero a scorgere perchè dovesse essere 
nulla l'adozione (1); se poi tale fosse stato 1'insegnamento dei 
classicj, senza dubbio sarebbe stato accolto nel diritto giustinianeo, 
siccome più conforme allo spirito di esso; ma ]' autorevole testimo­
nianza dei greci prova in contrario. 

Rimane l'ostacolo del fr. 12 pro 23. 2: « si qua mihi uxor 
fui t, deinde a me repudiata nupsit Seio, quem ego postea adrogavi, 
non sunt nuptiae incestae ». 

Ma tal passo non è mol to probante: quando l'adozione ha 
avuto luogo, la moglie era già separata per divorzio dall' adottante: 
non v' è quindi un rapporto fra essa e l'adottato; egli è divenuto 
per l'adozione figlio di colui che prima è stato marito di sua moglie. 
Invece negli esempi surriferiti il rapporto creato coll' adozione è 
contemporaneo al matrilnonio e concerne le stesse parti. Per mo­
sh1are quanto i due casi sieno diversi nell' opinione dei romani, 
occorre ricordare il noto passo di VI p. nel § 3 di questo stesso 
frammento: « si uxor mea post divortium ali i nupserit et filiam 
susceperit, pulat J u l i a n u s hanc .. p,"ivignam non essa». Se dunque 
la fi'glia nata in secondo matrimonio dalla moglie divorziata non è 
figliastra del primo marito, non sar~l neppure (igliast1"o della moglie 
divorziata colui, che il marito ha dopo il divorzio adottato: cfr. anche 
§ 9 I. 1, 10 (verosimilmente tolto dalle ,"es cottidianae di Gajo). Se 
ivi Giuliano consigliava" eiusmodi nuptiis abstinere ", qui dove 
si trattava di figliazione puramente legale e di matrimonio già con­
chiuso, non v' era alcun motivo di ritenere che questo venisse meno. 

2~. Non è dunque riuscito inutile questo nuovo esame del­
l'importante questione. Esso ci ha appreso che solo per gli atti 
mortis causa può parlarsi di invalidazione successiva e quali siano 
le norme relative. In tutti gli altri casi, quando 1'atto giuridico sia 
perfetto, non può perdere per fatto posteriore la sua validit~l: si 
tratta di vedere se il diritto prodotto (in cui quella validità si è 
affermaLa) venga o no estinto pel mutare delle circostanze. Solo in 

(1) Anche TRIFONINO nel discutere l'altra ipotesi, non dice che sia nulla 
l'adozione, ina che si debba impedire: egli ritiene difficile impedire l'ado­
zione da parte dell' ex tutore (finita iam tutela et nupta puella alii, vereOl' 
ne longum sit adoptionem mariti eius impedire); meno difficile impedire 
quella da parte del curatore attualmente amministrante: evidentemente perchè 
sospetta e contraria (tl suo ufficio. Ma queste ragioni non valgono nel caso 
nostro. Del resto, avvenuta bene o male r adozione, nupticte peremuntur. 
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materia di obbligazioni, in cui il diritto non ci attribuisce diretta­
mente il vantaggio ma ci dà il modo di l'aggiungerlo, è possibile 
che il diritto si estingua prima che il fine si ottenga e prima in­
somma che l' e~fetto mediato del ' i1egozio giuridico costitutiy:o sia 
conseguito. Del resto, tè, da l stabilire' che I nòn vi è' a1c'llll nes'so ne~ ' 

Il', I " t ' 

cessario fra i [requisiti per la conclusione di un ,negozio ~Juridico, 
e ' q\lq~lidella durata de,l diritto costituito. Si capisce però che la, 
pe~4i~l~ ' ~lella capaci tà gjuridica, ove si,a )jienà, aj)}mnto ,perch~ priv:a .. 
dell' idoneità ad essere soggetto di ' diritto, I come osta ' alla cqstitu­
zio'1e , di rapporti giuridici, osta alla !cOllservazione dei Clirhti ' a~qui ­
siti. ', E', si capisce ancora come quelle esigeIlie del sistema ',o del-

t. " , . • 
l'ordine pubblico, che renderebbero impossibile (giuridicamente 
almeno )" la ,costituzione. deI. .rapporto, 'possano 'repugnare ana ) ~O~t . 
tin?~zjone del rapporto costituito. È per ' q'uest' ultima ~ateg?ria, che 
i romani, 'usano la formola , « incidere' (p-ervènire) ln. ~am ~causam 
(eu~l1 ,_' caSum) a qua (quo) ' non potuisset incipere (consist~re) ». 

La formola è ve1"a tutte le 'volte, . che dw'a la' medesima ragione di. 
conseguenza sistematica 'o di ordine pubblico: tutte le volte quind) 
che la ,', ~au~a )~ . è, p'l'oprio identica. All' uopo':non è da badàre aIl~ 
apparenze esteriori: altrimenti non est novum' che si abbia, nono­
stant~ 'i mJltamenti avvenuti, la conservazione de~ rapporto (1). 

(1) r Si vuoI trova,re .m}' applicazione della regola accennata al num, 'l 
anche"nene d'ivel;se 'ipotèsi di ,.èessflziopel di r~pporti, giuridici per CdnfusÌone 
(cfr. 'dà · ultimd il KrlETscHMAR, Theorie der Conf., p. 12). In termini generali 
la necessità della distinzione dei soggetti e dei patrimoni, che occorre per 
stabilire un rapporto giuridico, occorre anche per la sua conservazione: nè ' 
si può negare che gli stessi giùristi romani in materia appunto di confu­
sione alludano spesso a quel principio (cfr. p. es. fr. 11 D. 5, 1 e fr. '7 
pro D. ' 46, 1). Tuttavia la somiglianza può ingannare. Si tratt, jiuttosto di 
ciò che, come certi negozi presuppong.ono o la distinzione dei soggetti o 1'alie­
nità della cosa, così non può escogitarsi un diritto verso altri, S~ quella cli­
stinzioIiè vien' meno od un li~nite del dominio se questo viene a coincidere 
nello stessò 'patrimonio ' 'col diritto":li,~ite. Dove la confusionè ha solo carat­
tere témporaneo', già il diritto , classico co:p.osce dei rimedi per eliminarne 
l' efficacia: Sci qualche punto vi' era dissenso (fr. 98 ~ 3 D. '46, ' 3 etc.), ma 
qui il dissenso dipendeva appu~io da ciò, se la distinzione dei soggetti (ad 
es. debitore e garante) fosse essenziale alla conservazione della duplice ob­
bligazione. L' alitico diritto roman.o nqn si opponeva neppure a che ildebi~ 
tore si· facés'se garante di sè medes~mo ( f.< manceps idem praes » ): nelle mal­
leverie per stillUlazio'ne ~on ,'s~ a~m~tte per, un' eyidente economia di rime~i 
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Una distinzione fra diritti di obbligazione (tenuta presen t.e 
l'importante avvertenza che a~bj~n:o fatta) f) ~iri~t~ d,i al,tra, na,t~l~>a 
è sotto questo aspetto inammIsslblle. Anche l dIrItti dI faml~lJa 

rientrano nella regola comune. 

, 'd" he uno spondeat fidepromittett o fideiubeat per sè stesso, ma si può 
glUl'l ICI C , 'd l fid ' , 
~d b't la fideiussione cada quando il debitore succe . a a elUSSOl e, 

u l are se ( , , " t ' 'le conser 
t d l, t'l'La' dI'pendente dalla originaria dlstmzlOne pa nll10111a -po en o u I l '1' " o-

varsi almeno in parte dopo la confusione tuttaVIa. P~'evalse, ,opmlOn~ ]~eoa-
tiva; ma tutto ciò spiega che non siamo nei pUl'l ternulll del PIO) ema 
trattato nel testo. 
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