
< RES AMOTAE > 

1. - Ii tema delle res ariotae, o pid in generale dei furti tra cc-
niugi, presenta aspetti che sono ormai, a mio avviso, da considerate suf- 
cientemente chianti in sede stoniografica. Ma presenta anche taluni 

aspetti di non trascutabile importanza che sono invece, se non erro, 
tuttora oscuri e opnabili. 

Cominciarno dagli aspetti chiari. Essi concerniono ]'assetto della 
actio rerum amolarum (ara.) nd cliritto classico 1. In primo luogo, pos-
sian,o considerate ornai fuori discussione che Para. fu concessa dal pre-
tore al marito, ed a lul soltanto, contra Ia ex-nioglie che, in vista di 
un pro1antesi divorio 2  avesse sottratto, personalniente o a mezzo 
d'altri , case di pertinenza del marito stesso non importa se di prove-
nienza dotale : I'ara, era pertanto esercitabile solo se ed in quanta ii 
matnimonio fosse venuto effettivamente meno a causa di divorzio 6  In 

* In ANA. 75 (1964) 253 ss. 
Sot tema, da ultixno, WACKE, Acilo rerum arnotarurn (1963): citao in appresso 

col solo nome deIl'autorc. Su quest'opera, v. Is mis g Jettura in Labeo 10 (1964) 
estr. Parziale anricipazione di talnne rcsj sosienute da Wacke in KAsra, RPR. 1 
(1955) 517, 2 (1959) 315 a. 

2 Djvo,tii causa: WAC)CE 36 s., 122 ss. Sul punto v, infra a. 12 e nt. 247. 
Wczs 36 as., 122 as. Sul punto v. anche infra a. 11 e nt. 221. 

4 Ii marito era legittimato all'izra., non soltanto se dorninus, ma anche in ordine 
alle res die avesse ricevuto in pegno da mi terso (Ulp. D. 25.2.173, Paul. D. 25.2.18), 
in ordine a queUe di cui fosse possessore di buona fede (Marcell. D. 252.20) e forse 
in ordine a qudlle di cul fosse semplice detentore a titolo di comodato (Just. CI. 
6.2.22.4). La regola della condjcijo ex causa /rtiva eta, invece, the essa ei dernum 
coiapetit, qui dorninium babe! (Jr. Ulp. 0, 47.2.14.16). Cfr. turtavia WACKE 126 
as. c at. 25, ii quale segnala due eccezioni (Ulp. D. 12.1 12.1 e Ulp. D. 7.1.125) 
alla regola relativa alla condictio, 

5 WArKE 49 ss. e infra a, 3. 
II LENEL, HP.3  (1927) 308 ss. (S  115) non rents una ricostrualosie formale 

dell'editto de rebus amof is, put discutendone coinpiutamente Is sostanza ed indivi-
duandone talurie dausole (.r divort:i causa trn'zovisse c, condanna in quanli ea res 
fit, e easque res redditas non esse ). Egli aggiunge, riferendosi in particolare a 
Paul. D. 2511 (aduersus earn qriae uxor /uit), che nell'editto doveva risultare in 
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secondo koogo, è lecito, dopo la recente accuratissima analisi del Wacke , 
ritenere presso che certa la stretta analogia strutturale e procedurale 
the intercorse, in periodo classico 8,  salvo particolari di secondaria mi-

portanza , tra ara. e condictic ex causa furtiva: l'azione ebbe infatti 
una ccrndemnatio nel quanhi ea res est Si fordo' sul presupposto di tins 
sottrazione effettiva di cose materiali 12  ebbe funzione reipersecutoria , 

qualche modo it prcsupposto dell'avvenuto divorzio. B Wacics. 43 as. e speclalm. 48, 
non esita a ricostruire la clausola edittale in questi terinini; a Si uxor marito divoriii 
causa res amovisse dicetur, post divortium factum iudicium dabo V, rinviando alla 
ricostruzione della formula Ic ulteriori precisazioni suggerite dai testi. to dubito the 
l'editto portasse is clausola cspllcita a post divomum factum * (a a divortio facto *) 
e ritengo the ]a esperibilità deIl'ara,, solo depo it divorzio fosse implicata sia dal 
cancetto stesso dci rapporti conlugali (v. in/re n. 12 e nt. 260) e ala, almeno ndla 
sisrematica raggiunta dall'editto in etia classica, dal fatto the to clausola 4e rebus 
amotis Si inseriva eel titolo de re uxoria e faceva seguito aBa clausola soluto matri-
monio dos quemadmodt4ln petatur (cfr. LEr.iicL, EP. 302 as. e Pal. YJIp. 1. 33-34, 
Paul. 1. 35-37, ltd. 1. 16.19). 

WACKE 115 as. 
Si pub aggiungere: sin dal periodo classico. Non vi 	dubbic, Infatti, che 

per Giustiniano are. e condktio furtive fossero praticamente identithe: cfr. Gal. 
D. 252.26 (v. ftsfra t, 8) e WACKE 144 as. a nt. 31. 

Essi anna: l'applicabilità dell'ara. ails ausiliaria (uxor) dell'auoore principale 
della sottrazione (regola, quanta menu, dubbia per quanto riguarda la con.dictio ex 
causa furtive: cfr. WACKE 123 as.); Is legittimazione attiva anche del marito Con 
proprietarlo delle icr amotae (v, retro nt. 4); la deferibilità at convenuto del ginra-
meto in iare a nihil divortii causa amofum esse (v. in/re n. 11; cfr. WACKIO 61 as.); 
Is responsabiliti tie pecrdio del peter/amities della moglie ladra (v. infra n. 10 c 
nt. 192-194; cfr. Wjtciut 168 as.). 

10 WACKE 61; a Si paret N,tzm Nam, tjuae A.o A.o nupta oral, rem q.d.a. A,o 
A.o divorili cause amovisre eamque rem A.o A.o redditam non esse, index, quanti 
ca res cr1, tatttam pecuniam N-am N.am A.o A.o condemne, s.n.p.a, *. La formula-
zione in factum pub dedursi dall'introductum ett di D 25.2.1 (in/re n. 5), ma non 
coal dal richiamo all'editto di Diaci. Maxim, CI. 5.212, che è un testo fortemente 
dabotatu da Giustiniano (v. infra n. 12). Bibliografia sul punto in WAczn 53 nt. 1. 

I! WACKE 54 as., con esauriente dirnostrazionc (ivi bibliografia). 
32 Arnocere (non eanireclare): cfr. WAcTCE 31 as. Si ricordi, a tal proposito, 

Gal 3.195 (= I. 4.1.6): Futtum autem fit non solum cam quis intercipiendi cause 
rem aLeuam arnove!, red ge;iereliter cum quis rem elienam invito domino eonlrectat. 
L'aruaverc poteva anche consistere net far perdere de€nitivamcote at marito Is di-
sponibilitA defle sue cose. In quesro vs inteso D. 252.3.3 (Paul. 7 Sob.): Item 
comm eat quod Ofilius oil etiam eas res, qreas divortii tam pore comoederit, vendi-
dent, donaverit [qualibet ralione consumpseril], rerum amotamnm iudicio continert. 
(Per l'interpolazlone di qualibet—consumpsenit v. BESELER, Betir. 5.41; ma v. contra 
WACKE 32 no. 9). 

13  WACKE 117 as. 
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fLL trasmissibile a titolo successorio sia attivamente cite passivamente 14,  

non rivesd carattere di nossalità 	non hi Jimitata afl'anrio come le 
azioni pensIVO. Infine, una pacata esegesi dei testi relativi non pu6 non 
indurre Is critics contemporaries, io penso, a convincersi che, se pure 
l'editto certamente non fece menzione alcuna di un'ara. della moglie 
contro ii marito , tuttavia di un'ara. in maritum parlarono già taluni 
giuristi del['età post-giulianea u• 

&coci ora agli aspetti non chiari, e phi a meno tuttora discutibili. 
Primo: perchd e quarido fir introdotta dal pretore Para. in mulierenz e 
come si concilia essa, sui piano storico, con Is relentio propter res ama-
tar, concessa parimenti al marito contra Is ex-moglie the agisse nei suoi 
confronti per Is restituxione dells dote? Secondo: come furono conside- 
rate dal dint-to romano prodassico e classico Ic altre ipotesi di furto 
della moglie al matito, a del marto alla nioglie, al di fuori cli quells 

14 W.can 139 as. 
15  WACKE 128 a. (in riferimento a Ii 252.21.2 itp.). 
' WACKa 143 a. 

17 Lo ammette jaycee ii KSETSCHMAR, Kritk Jet Interpolationenkritik, in ZSS. 
59 (1939) 211, ii qusie opina, sutla lase di Dioci. Maxim. CI. 5.21.2 (edkto per. 
peluo peraietieur ealo), die l'ediuo giulianec suM, in matetia, un'htcgtazlone ad 
opera degli imperatori o dei ptefetd del pretorio. Ic non ho alcuna difficoità ad 
ammettere in ipotcal una possil,iJit del genera (gii ventitata del KRUGER, Gescb. 
Jet Quellen rind Lii eratur2  1912] 94, 117) perch6, a inlo avviao, Is famosa x cod!-
ficazione a dell'editto, ordinate daIl'imperstore Adriano al giurista Salvio Giuliano, 
non è rnai esistita (cfr. particolarrnenre: Gvajru.o, L'eseurirnento dei Ai iris hoso-
rariurn a e (a pteiara codi/icazione dell'ediuo, in St. Alhertario [1953] 1.623 as.; 
In., La leggeeda sulfa codi/icazione dell'edillo e (a sue genesi, in ACIV. 2 [1951] 
167 ss.): assolutamenve sorprendente è jaycee the un'ipatesi di questo genera posse 
essere ritenuta conciliabilc con la tesi delta .r codificoziose a (15 quale, dunque, non 
avtebbc a iissato ii testo deIl'ediato, rendendok immodiflcabilc). Comunque, anche 
a nlio avviso, sebbene per dlvcrso motivo del credo della codificaziorie adrinnea. Is 
ipceesi del Krctschmar 	inammissibile. In eth dassica avanzata il iris honorarium 
era ormai eristaflizzaro nefl'ediuo tralaticio ed esaurita ndlls aus fuazione produt-
tips: gIl imperatori, anziché curarsi di integrate quests fcmte del iris vetus, ricotta-
vano, per ogni innovazione the ritenessero di fare, alle fonti del iris novr.im, doe 
alle costituzionj imperiali. V. arithc in/re n. 12.. 

18 Dctsamante contrarbo ails dassiciti dell'ara. in mariteun si C inanifestato, 
per ptirno, lo ZANZUCcHI, II divietci dde azioni Jarnose e (a a reverentia a era cci-
Ciugi, in RISG. 42 1906) I as., 47 (1910) 1 as., 307 as. (per le adesioni a qucate 
tesi, V. WACEE 66 nt. 4). Vivacesnente contraric ails tesi dello Zanzucthi, era gIl 
altri, ii KRETSOISMAR (ft. 17) 199 a. (aitte dtazioni in WACEE 66 nt. 5)  Sul porno, 
tr. infra ii, 9-12, 
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specfficaniente prevista dalI'editto sull'ara, in mtdierem? Terzo: I giu-
risti tardo-classic.i, parlando di un'ara. in maritum, ne discorsero su un 
piano puramente terminologico (adoperando cioè I'espressiorie ara., come 
sinonimo di azione da furto in maritu,rs), o ne parlarono su un piano 
strettamente tecnico e sostanziale, cloi come di un'estensione a favore 
della moglie delVara, concessa dall'editto pretoria aE marito? Quarto: 
quale fu it regime del furti tra coniugi nel sistema giustinianea e quail 
ditEerenze, di itnpostazione e di regolamento, sono da segnalare tra la 
disciplina giustinianea della materia e Ia disciplina dci periodi preclas-
sico e classico? 

Taluni tra i problemi ora indicati la dottrina ronianistica ancora 
accesamente, e con buoni argomenti hinc et inde, ii discute. Talaltri, 
came vedremo, Ii ignora o Ii sottovaluta . A mio avviso, invece, solo 
da una spassionata discussione di questi punti tuttora dolenti potrà de-
rivare i'avvio versa una sistemazione soddisfacente ed esauriente del 

tema delle res amtae, 

2. - Prescindiamo, per ora, dall'ipotesi di res amotae, a comun-
que rubate, dal marito alla moglie e limitiamoci al caso delle sottrazioni 
operate dalla moglie in danno del niarito. Sta di fatto che, in periodo 
classico, II marito non aveva a sua disposizione solo Para., ma poteva 

ricorrere, se convenuto con l'actio rei uxoriae, alla retentio propter res 

antota.s 20•  Come mai cib? Se i due mezzi, maigrado la suggestione della 

19  Rinvin, per le citazioni di dottrina, ai kioghi opportuni della trattazione 
che segue. 

20 Lo si ricava da Cl. 513.1.1 1' (lust., a. 530), the aboll la antics retentionum 

verbotas, ed è confermato da Ulp. 6.9 (v. infra) e da Sin. 21 Gb donatione.c 

st LcTXubro pacton &Lp 	v ob res donatas 1' oh i,npenas f oh res amotas 

retent1ona. Sull'actio rei uxoriae e suiTe reteettones, cfr. per tutti KASER, 1(PR. 

1.287 as. ed I cirati da lui. Come e noto, l'inrroduzione ddl'actio rei uxoriae viene 

collegata da Gel. NA. 4,3.2 e 17.21.14 al divorzio di Sp. Carvilkis Ruga (a. 227 
a. C.), it quale ripu&6 Is moglie non per colpe da costei commeSse, ma per stetilita. 
In epoca anteriore, certamente era molto raro die si ricorresse at divorzio e in par-
ticolare al repadu4m della moglie, se non fosse per colpa; per tutti, BONFANR, 

Corso I. (rist. 1963) 343 as. Quanto alle reten(iones, non 11 a credere che ease si 
siano delineate coevamerite all'introduzione dell'ac!io rei uxoriae, perch è evidente 
the it kim ticonoScimenro fu dovuto essenzialmente alla prassi forniatasi in sede 
di applicazione del mezzo processualc. Pertanto, anche a non valet ritenere the le 
etentiones siano state intradotte dalla legislazione augustea (the peraltro certamente 
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terminologia identica (res amotae), Si fossero riferiti a fattispecie del 
tutto estranee tra loro, nulla quaestio. Ma Se, come sara facile consta-
tare, non era cosi, e piü precisamente le fattispecie cui si applicava Para. 
erar'O noverate tra quelle stesse cui poteva applicarsi la relentio, occur-
rerI rendersi conto del motivi (evidentemente, non sistematici, ma sto-
rici) dell'apparente doppione. Ii che porterà, in ultima analisi, a doman-
darsi se Para. sia stats introdotta prima delta retenllo, o viceversa, e 
perché. 

A inio parere, dunque, i due mezzi (ara. e refentio) flOfl Si rife-
tivano a fattispecie diverse. La sfera di appJicazione delta retentio 
pro pter res amotas era in Un rapporto di contenente a contenuto rispetto 
alia sfera di applicazione dell'ara, perché riguardava ogni possibile ipo-
teal di res amotae dalla moglie durante ii matrimonio, ivi compresa 
l'ipotesi (caratteristica deil'ara.) delle res amotae diuortii causa". Cib 
risulta da D. 24.3.15.1, e non è affatto smentito da IJIp. 72, da D. 
25.2.23 e da D. 25.2.11.1. 

D. 24.3.15.1 (Paul. 7 Sal,.): Reredi mariti, licet in solidum con-
demnetur, [corn pensationes] retentiones) 21  tamen, quae ad pecunia-
riam causarn respiciunt, proderunt, ut hoc minus sit obligatus, veluti 
oh res donatas et amotas et impensas: morurn vero coercitionem non 
ha bet. 

L'erecle del marito, convenuta con l'actio rei uxoriae, usufruisce 
delle retentiones di rivalsa (quae ad pecuniariam causarn respiciunt), 
ma non di queUe aventi carattere di sanzione verso la moglie, doe 

se tie o=p), La loro formaaione (posta l'Qrigine ddll'actio rei uxoriae tra ii III e 
it II sec. a C.) non deve essere avvenuta prima del Sec. I a. C. 

21 In questo senso: PAMPALONT, Sopra akune azioni attinenti at deliuo di furEo 
(v acliones fnrti utiles s, in SSE. 17 (1900) 150 as.; ZANZVCCIn (nt 18) 41.17 nt. S 
o 47-16 at. 1; BIONDI, 11 giuramanto decisorio nel proc. civ. romano (1913) 37 at. 1; 
AMIRANTE, Ii giurarnenlo prestato prima della <<litis contestatib W (1954) 92; SAM'r-
iippo, Corso di d. torn., La dote 1 (s. a.) 152. In senso contrario (cioè per ii tife-
iimento alla sola divortii causa) è La dottrina dominante, cui accede ii WACE 7 ss. 
e nt. 13. A mic, avvio, sia ben chiaro, non è dubbic, the l'ipotesi praticatnente pits 
frequente di retentio pro pter 7cr amotas fosse quelia relativa a res amotae divort ii 
causa: se ii divorzio non è in vista, Ia spinta a derubare it marito non è forte 
(salvo the non sia in vista Ia metre del marito: cfr. Paul. D. 25.2.21 pr., su cui 
infra nt. 120). 

2 bid. itp. ahi. e WAcsn 7 nt. 14. Sulla inter-polazione giustinianea di corn-
pensario (o exaciio, a pewio) in kiogo di retentia, cfr. i citati da WAC&E 6 e 
in. 4 e 14. 
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della retentia propter mores e della retentio pro pter liheros 23. Chi tenga 
presente the queste due ultime retentiones si applicavano solo alla mo-
glie colpevole di aver provacato ii divorzio 24  e che, difatti, nella specie 
non si fa ii caso di azione promossa contro ii marito (divorziato), ma 
si fa ii caso di azione promossa contra l'erede del marito (morto), non 
pub che concludere nel senso che la fattispecie cui ii testo Si riferisce 
è quella di un matrimonio venuto meno per morte del marito. Proba-
bilmente, Sabino ha posto in evidenza che, cache in caso di sciogJitnento 
del marrirnonio per morte, gioveranno (proderunt) all'erede Ic retentio-
nes di rivalsa, e Paolo ha chiarito che cornunque all'erede non spettano 
(non habet) le retentiones sanzionatorie. Per liberarsi delPincomoda te-
stimonian2a, si è supposto 25  che Sabino e Paolo facciano invece II caso 
di un matrimonio scioltosi per divorzio, a cui ha fatto seguito la morte 
del marito (divorziato), sicchè I'actio rei uxoriae viene esperita contro 
l'erede del marito". Ma, a parte la macchinosità delt'ipotesi, perché 
nial Si sarebbero dovute rifiutare all'erede del marito divorziato queue 
retentiones sanzionatorie, in ordine alle quali Si era già maturato it di-
ritto dell'antecessore? 

Ulp. 7.2 Si [naritus] (mulier) 27  diziortli causa res amoverit, rerum 
quo que amcitarum actione tenebitur. 

Anche ad ammettere, come ía ammetto , the Is giurisprudenza 

23  Cfr. BECHMANW, Das ram. Dotalrech! (1876) 1.86 ss.; cZYHLARZ, Das rdm. 
Dotalrecht (1870) 334 as. Altre citasioni in WACKE 10 nt. 18-20. 

24  Cfr, Scaev. D. 24.3.47; Pap. D. 24.3,49; Up. 6.10. 
5 Dal WACICE 9 ss., ii quale osserva (richiarnandosi al RIccoBoNo, in ATJPA. 

3-4 [1917] 415) the nel testo non si dice d3e Ic retentiones sono venute in essere 
con la morte del marito, sicché ii passo farebbe intendere che all'epoca della morte 
del marito Ic retentiones erano gia sorte. A] the è facile opporre che le retentiones 
sono deIle domande processuali (tralaaciamo di discutere Se sono espresse mediante 
exccpt2o dali a se sono fatte valere dircttamente apud iudicem) le quali gioveranno 
quando saranno avansate e saranno riconosdute fondate. 

' Altro argomeoto portato dal WAcKE 10 e nt. 17, è che, giusta l'ratio Se-
ver del 206 (VIp. ID. 24.1.32pr.-2), le donazioni fatte da un coniuge aII'altrO (e 
non revocate) erano sanate dalla morte del donante: sarebbe, dunque, irnpensabile 
the Paolo possa aver incluso tra Ic retentiones giovevoli all'erede del marito anche 
quella oh res dotatas. Ma, come U Wacke del resto ricorda, e vecchia e unanime 
tearin che Paolo abbia scritto U libro 7 Sab. prima del 206; per tutti, KaUcaa, 
Quellen 231 nt. 32. V. anche in/ia nt. 32. 

27 MOMMSEN, Coil. 2.12 nt. 1. Diversamente HuscEE, Iurispr. anteiust. (1861) 
465; si marito uxor. 

28 V. mica n, 9-12. 
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classica parI6 di ara. della moglie contro il marito, è sicuro the almeno 
questo testo sia guasto. Ii passo chiude in delucidazione dei casi di 
relentlo, aperta dal pseudo-IJipiano in 6.9 (Retentiones ex dote fiunt aut 
propter liberos, aut propter mores aut propter impensas, aut propter 
res donatas, allt propter res amo!as): assurdo che si sia parlato del ma-
rito senza parlarsi della moglie, tanto piii the oltre tutto il discorso non 
filerebbe limpido , L'etrore del copista è evident0 e si inquadra nel- 
'ainiosfera di peculiare disordine the regna in tutto Uip. 7. Mentre in 
Ulp. 6.10-17 Si sono descritte le prime tre retenhiones enunciate da UIp. 
6.9 (retentio propter liberos, retentio,  propter mores, retentio propter 
inipensas), nel titofo successive le aitre due retentiones non si descrivo- 
no ma a proposito della retentio propter res donatas (peraltro, non no-
minata) si parla somrnariamente della donaiio inter virum et uxorem 
(7.1) e a proposito della retentio propter res atnotas (anch'essa non no- 
minata) si parla dell'ara. (7.2). t pil che probabile, dunque, che la gi 
succinta trattazione originaria deII'epitome abbia subito un ulteriore ac- 
corciamento, in virtti del quale sono rimaste in piedi, nel manoscritto 
vaticano di cui disponiamo, solo le note apposte alle descrizioni delle 
due retentio2es . Ora, venendo phi da presso aila retentio propter res 
amolas, se il compilatore avesse detto che essa era relativa alle cose 

11 marito tuba dortü causa ed 'e tenuto a rispondere con Para, Sta berte: 
ma perch6 vquoque con I'ara.? II KRETSCHMAR (nt. 17) 207 nt. 74 cerca di 
apiegarlo cosi; anche con l'ara., oltre che con le adiones depositi, mandati, ad exhi. 
bendum (dr. Up. D. 233.93), Spiegazione sfozatn, che Iasca dubbioso anche il 
WACiE 67. 

40 E poco credibile che si tratti di ui-ia akerazione voluta (come Sostiene invece 
10 SCHULZ, Ep. UIp. [1926] ahl.), perché l'elaboratore deIl'opera ulpianea non po-
teva certo mettere da pane Para. in mulierem unicamence per inserii-e Ia menaione 
delI'ara. in mali/urn (la quale, secondo lo Schulz, non 	da ritenersi dassica). 

Per meglio donvincersene, basta leggere le cHose apposte alle deserizioni dde 
prime ire retenhione5, rispettivamente in UIp. 6.10-11 (retentio propter liberos), 
6.12-13 (retentio propter mores), 6.14-17 (retentio propter impensa.c), Non Va ira-
lasciato, peraltro, dl osservare che il pseudo.Ulpiano, nel trartare delic re/en/jOnes 
Spettanti al marito contro Is mogic, non omette di panlare di eventuali dirittj della 
moglie contro il marito per ragionI conoesse. CosI, a proposito della re/en/jo propter 
mores, egli parla anche della conseguenze dei cartivi costumi del marito (UIp. 613); 
a, a proposito della retentio prop/er res donatas, egli parla della donatia inter virurn 
et uxorem con riferirnento sia a quefla fatra dal mania ails moglie e sia a quella 
fatta (cfr. 7.1, secondo periodo) dal-la moglie al marito. Tenendo presenre cib, non 
puô esdudersi con assoluta sicurezza die il compilatore, dopo aver parlato della 
relengio propter res ama/as a dell'ra. in muhierem (dell'una e dell'altra, dunquc, 
in brani non perveriutici) abbis effettivamente discusso anche cidil'ara, in man/urn. 
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sottratte dalla moglie divortii causa, presumibilmente Is frase successiva 
(cioè la sola the attualmente si Jegge) non avrebbe ripetuto Ia liinitazione 
divoriii causa per Para. La limitazione dell'ara. at solo case delle sottra-
zioni effettuate divortli causa e stata, dunque, apposta proprio perchd 
it limite non c'era a prepesito dells reteiitio. Insotnma, con tutte le 
cautele di rigere nei confronti di una situazione testuale tanto mal ii.. 
dotta, is congetrura phi plausihile è che ii testo origkario abbia inizia-
to col dire che la retentio pro pier res amotas era relativa alle cose sot-
tratte dalla moglie aI tnarito durante ii matrimonio, per poi passare 
all'affertuazione che, se le res fossero state sottratte divortii causa, allo-
ra vi sarebbe stata anche la possibilità di esperire (contra Ia moglie) 
l'ara. Del resto, se la reteniio pro pier res ama/as aveva (unitamente a 
queue propter impensas e pro pier res donatas) funzioni di rivalsa, per 
quale motivo Ia si sarebbe dovuta limitare alla sola ipotesi di scio-
glimento del matrimonio per divorzio? 32  

D. 25.2.23 (Afr. 8 quaesf.): Redintegrato matrimonio si iterum 
divortium factum erit, ob res amolas prioris divortii causa [, item ob 
impensas donationesque priore matrimonio factas,] manere rctionem 
(lulianus) existimavit. 

Un matrimonio si è sciolto per divorzio, poi è stato rinnovato, 
mdi. Si è nuovamente sciolto per divorzio: Giuliano, di cui Africano ri-
ferisce come at solito il parere, ritiene che resti esercitabile Para. re-
lativa aiJe sottrarioni operate dalla moglie in vista del primo divorzio. 
Tutti convengono che Africano non pub aver parlato, oltre the dell'ara., 

anche di un'actio ob impensas a ob donaliones, perché 	note che La 
creazione di quest'aclio generale è stata fatta solo da Giustiniano u:  tutta- 

32 	l'argomento the dave (a non pu6 non dover) costituire la base 
per la valutaziooe di tutta la quesuone, sia nei suoi aspetti storico-generali a ala nei 
suoi aspetti esegetici (nil riferisco, in pardcolare, alla inammissibile tesi, secondo 
cut Paul. D. 24315.1 sarebbe stato redatto dopo I'nratio Set.eri: v. retro nt. 26). 

La tre retentiones ob impensas, ob res donotas a oh yeS ama/ar erano accomunate 
dal fine di procurare una rivalsa al mariro per diininuzioni patrimoaiall subite du-
rante II matrimonio a a causa della ccnvivenza caniugale. Sia che ii matrimonio Si 

sciogliesse per divorzio, sia che si sciogliesse per morte, Ic tre retentiones avevano 

tiguale ragione per essere pretese, né comunque Is refrntio ob tea ante/as aveva, 

sotto il riguardo del fine, caratteristicha tall da legittlinare un diverso e meno fa-
vorevole trattamento. Si tenga altresi presente che in Ulp. 6.9-7.2 defle cinqise 
retentiones vengono prima presentate Ic due sansionatorie e pal Ic tre di rivalsa, 
ultima dde quail è la retentie prop/er ma emotes. 

cfr. CI. 5.13.15. 
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via, la dottrina anziché trarne l'ovvia conseguenza che item—factas è corn-
pilatorio, ne deduce the Africano non parlava di actiones, ma di reten- 
tiones 	. Jo non sono di questo avviso: sia perchd l'espressione reten- 
tiones inanere è gofla , sia perchd è ovvio che, in sede di actio rei uxo- 
riae (intentata per Ia restituzione delta dos prestata in occasione del pri-
mo matrimonio e ripristinata con Ia rinnovazione di esso) ', at marito 
spettino le retentiones (anche queUe sanzionatorie, dirci) aventi tratto 
sia at prime the at secondo periodo rnatrimoniale . La questione the 
Giuliano ha aifronrato era un'altra, e cioè: la rinnovazione del matri- 
monio tra i coniugi implica una remissione da parte del marito in ordi-
ne alle delittuose sottrazioni operate dalla moglie divortii causa, irnplica 
quindi Ia consumazione dell'ara.? Al the Giuliano risponde di no, es-
senzialrnente perché nella rinnovazione del matrimonio (o comunque, 
nella particolare ipotesi considerata) vede una sorta di restitutio in inte-
grunt del prime matrimonio '9. 

34  Ind. itp. ahi. e i citati da WACIZR 7 nt. 8. 
35  Gil aututi the, pur covinti the Ia reientk ob re.t doeatas non fosse soggetta 

ella limitazione dwrtii cansa, accettano ad occhi chiusi la dominante tesi della in-
terpolazione di actionern al posto di retentiones, Si trovano poi costretti a sostenere 
it carattere interpolatizk' di divortij causa: cosi PAMPALON! (nt. 21) 164 Ziazucctst 
(nt. 18) 41.17 nt. 5 c 47.16 nt. 1, Ma, come giustamcnte abbietta it WACKE S 
(sulle traccc del WOLFF, in ZSS. 66 [1948] 40 nt. 18), essi dimenticano the fu 
proprio Giustiniano a generalizzare l'ara., svalorizzando it divot/u causa arnovisse. 
Questa giusra obbiezione non induce, peraltro, it Wacke a rendersi conto, posta Ia 
genuinità di divot/ii causa, del carattere instticio di item—ladas. IndicaUvo, net senso 
da me sostenuto, è anche l'actionern at singc,lare. 

-16  Non è la re/en/b che si estingue o rimene, ma it diritto a farla valere. 
17  La questione del diritto alIc retentiones non sorgerebbe, se la dote di cul si 

chiede Ia restituzione fosse Stata costitujta dopo it primo divorzio, perch è discu. 
tibile the si possa parlare in sal caso di on matrirnonium redintegratum. It secondo 
matrimonio si differenzierebbe dal primo, senza poasibilità alcuna di canfondersi 
con esso, proprio a causa del fatso di essere un matrimonio con dote. 

Al WACXE 8 s., la cosa, con riguardo alla retentio ob res arnotas divot/ii 
causa, non sembra affatto ovvia, perché gil par strano the la re/en/jo sia invocata 
dal marito non solo in relazione at matrimonio the ha comportaro l'obbilgo del ma-
rito alla restituzione delta dote (doe non solo in relazione at primo matrimonio, che 
it Wacke pustule giustarnente a dotato *), ma anche in relazione at secondo matri-
monio. Onde, secondo II Wacke, I'opportunità dell 'iriterpretazione estensiva even-
zata da Giuliano. Ma bisogna tenere presente che qul si La il case di un matrirnonium 
rednuegratum: II matrimonio viene dunque considerato unico. V. in/ta as. 39. 

Cfr. D. 25.2.30 (Pap. 2 quaest.): Cum solsto rna/r:rnonio return arnotarum 
iudicium contra m#Ijerem inrti/aiiur, redintegrato rursus matrimonio solvilur ludi-
cium. Qui si prespetsa U qoesito inverse a quello afirontato da Giuliano, e doe al 
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D. 25.2.11.1 (Ulp. 33 ed.): Qsi rerun amotarum insfituit aetio-

nern, si velit mais iusiurandum de/erre, cogitur adversarius iurare nihil 

divoftii causa amotum esse, dum prius de calumnia iuret qui insiura7z-

durn de/ert. 

Colui che promuove Para. nnzichd sobbarcarsi all'onere delta prova, 

pub deferire all'avversario ii iusiurandum (necessario) iu lure (< nihil di 

vortli gratia amotum esse >), purch6 presti a sua Volta ii iusiurandum de 

calumnia 	Ma I'inscriplio del frammento non indica it libro 34 ad 

edictwn, in cui Ulpiano si occupava deIl'ara., bensi ii libro 33, in cui it 

giurista classico discorreva dell'actio rei uxoriae e delle retentiortes 41,  

né è moko verosimile che l'inscriptio stessa sia frutto di un errore di 

trascrizione . La circostanza ha indotto taluni a supporre che nel testo 

genuino si parlasse solo della retentio e che ii riferimento all'ara. sia 

frutto di interpolazione giustinianea 43;  altri hanno invece, pui cautamen- 

te, ipotizzato die l'otiginale ulpianeo riferisse di un iusiurandum da 

prestarsi sia in sede di retentlo die in sede di ara, "a. Come vedremo pii 

prospetta it problema se it marito possa insistere nelI'ara. die aveva promosso dopo 
it divorzio, ove it matrimonio venga reintegrato. La risposta ne8ativa di Papinano 
parte dallo stesso presupposto delta tisposta aermativa di Giuliano: nelI'ipotesi di 
matrimonium redinle gre/urn, i due periodi mattimoniali si considerano unificati e 
congiunti, senza solualoni di continuiti, in un matrimonia unico. Le ragioni di do 
sono net fano che Us stato tuatrimoniale e divorzio (ed eventuale ripresa del rapporti 
tra i coniugi) non si poteva fare, quanto at mat rirnonium sine mann del periodo clas-
sico, sempre ed in ogni caso uti taglio nerto. Sc II divorzio non era stato espressa-
tnente dichiai'sto, ma dovev'a risultare rebus ipsi.r et faclis, occorreva appunto it de. 
corso di un maggioi-e o minore periodo di tempo affinché emergesse che is separa-
zione tra i coniugi era indicativa di un verum divortium. Cfr. sul punto Marc. D. 
23.2.33: Plerique opinantur, cam eadem muller ad eundem virum reverb/ar, id ma-
trimonium idern esse: quibus adsenbior, si non mulbo $empore in/er posito reconci-
lieti fuerint nec inter more; ant lila alii nupserit ant hic atiam duxit, maxime Si 
nee dotem dr redditerit. Sul tema: LEVY, Der Her.gang day riimischen Ehescheidung 

(1925) 87 ss.; VOLTERRA, Per la sboria del reafo di bigamla in din/to romano, in 

St. Ram! (1933) 389 ss., 417. 
40  V. retro nt. 9 e in/re n. 11. 
41 Dell'actio rei uxoriae e delle retentiones tilpiano Si occupava net libro 33 

ed in una prima parte del libro 34: cfr. L. Ulp. 954965 e 966-974. tiell'ara. UI. 
piano si occupava invece net seguiro del libro 34: cfr. L. Ulp. 976-980. 

42 L'inscriptio 33 ricorre infacti anche in alt.ri due fratnmenti evidentemente 
coUegari a D. 252.11: cioè in D. 25.2.13 c in D. 12.2.37 (cfr. L. Ulp. 961). 

43  Cfr. ZANZLPCCHI (nt. 18) 42.16 us. 4 e AMR.ANTE (nt. 21) 91 sa. Contro 
I'interpoThionc di divortli causa v. anche retro at. 35. 

44  E l'ipotesi del LENEL, Pal. TJlp. 961 at. 5 e 6 (dr. EP.3  303 at, 5), it 
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in là , aruba le tesi ora esposte sono inaccoglibili. Ulpiano pane del 
iusjurandum in lure solo con riferimento all'ara., in occasione del sun 

discorso in tema di retentlo pro pier res amotas. 

3. - In ordine alle cose sottratte dalla moglie divortii cassa ara. e 
reretio pro pier res amatas, dunque, concorrevano, salvo che quest'uI-
tima era ovviamente subordinata at presuposto che la moglie (o chi per 
essa) Si assumesse l'iniziatka di convenire ii marito con l'actio rei uxo-
riae 46,  mentre I'ara. era a disposizione del marito (e piü tardi, come ye- 
dremo, anche della moglie) in qualunque momento 

Fu in questa maggiore agibiità dell'ara. II motivo della sua introdu- 
zione? La dottrina ritiene generalmente di 	u,  assumetido per conse- 
guenza che Para. venine creata posteriormente alla rcietitio, per sopperire 
alle sue deficienze . Ma l'ipotesi non è aflatto persuasiva. Le stesse de- 

quale nicostruisce if testo qui (piop/er res amotas a/liar retentione eel) return 
amotarwn ins/i/art actionern re&l. Nello stesso senso: DFMELIUS, Schiedseid and 

eweiseid (1887) 59 s.; LEVY, Privaisiraje and Schadenersiez in ki. rbin. R. (1915) 
115 n. 5, 133 nt. 2. Contra AMThANTE (sit. 21) 110 nt. 174 b. 

Infra n. II. 
16  Sui rapporti tra re/en/jo ob res emotes e actio rei uxoriac, cfr. WACK 14 is. 
47 fr. D. 252.21.3 (Paul. 37 ed.): Rerun amotarum ad ia damnum repree- 

sentat etiam si postea doti [exaclie] (reran/jo) competat. A prescrndere dalla Scura 
sostiluzione di exactio a re/en/jo, ii testo ha dato luogo ad ample discussioni: cfr,, 
in proposito, WACKE 28 s. e nt. 2-5. 11 senso è stato chiaramente inteso dal LENEL, 
Pal. Paul. 552 nt. 3: Para- pub essere promos"- subito dopo if divorzio (sia esso 
stato dichiarato dalla moglie the diii marLto) anche se successivamente, prOrnossa 
lactic rei uxoriae, possa fatsi vaicre Ia retenhlo. Bisogna riconoscere, ruttavia, die 
il concetto non poreva essere espresso in modo pit inipacciato: damnum repraesentat 
vuot significare che if pregiudizio recato a) marito dal furto (darn rum) pub essere 
farro valere sul memento, a) presente, ma è chiaro che cib the 	reso presente o 
immediaro dalla are. non if pregiudizio, ma la pretesa alla sua elimitiasione; C/jam 
si poslea tell, pub far dubisare che Ia ref en/jO sia cutnulalijle Con l'ara. (in questo 
sense, appunto, PsPALoNI lot. 211 156). Piuttosto che Kverkfirzt # (WACKE 20 
sc. 5), riterrei dunque ii passe on riassunto inarginale postriassico (BEsEr.ER, Beitr. 
5.40), Se non addiritrura un rifacimento giusriniineo in conrelazione at concecto di 
ictlo de damno in factam (v. infra n. 12). Comunque, non sussistono mcjtivi validi 
per rnetcere in dubblo la genuinità sostanziale del discors. 

48  Per tLitti, WAcrc 3 e nt 1. Ilnica voce concraria qudlla del Ba.mu Ma/ri-
rnojo e dworzki nd d. rem. 1 (1886) 164. 

II WACKE 3 nt. 1 50, non eschtde (irnplicitamente) the la re/en/jO oh res 
arnotas sia Come II bozzolo da cui è uscita phi tardi la pM agile are. e si richiama 
alla tesi secondo cui i iudicia con/rena in niateria di depositum, commodaiwn, man. 
datum e pegnus, sono scaturiti da altrettante retentiones (cfr. per tutti, KASER, RPR. 
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ficienze della reie:tio pro pter res anotns erano accusate anche, quanto 
meno, dalle altre due retentiones di rivalsa (la retenhio p rapier impensas 
e la relentio propter res donalas), It pretore non avrebbe rnancato di 
introdurre l'actio anche per esse, anticipando in un certo seso quel che 
fece appunto Giustiniano . Se ciô non fu, è segno evidente che l'ara. 
o fu introdotta prima della retentio, o ebbe rispetto ad essa, almeno 
agli inizi, una giustificazione del tutto indipendente. 

Ad un'origine dell'ara. assolutamente indipendente dai problemi del-
la restituzione della dote portano ad indurre due akre considerazioni: 
primo, che l'ara. era esercitabile anche al di iii dci limiti di valore della 
dote; secondo, die ad essa it niarito poteva far ricorso anche nell'ipotesi 
che non vi fosse stata costituzione di dote. Ambo le considerazioni si 
fondano con sicurezza su D. 25.2.8 pr. La seconda trova anche conforto 
in D. 25.2.24 e non è contraddetta da D. 25.2.6 pr. e I. 

D. 25.18 pr. (Pomp. 16 Sal'.): Si, cum dos solveretur mulieri aw 
satis doti fieret,  dictum non essel ac/urn iri rerum arnotarum, nihilo 
minus agi potest. narn et cum dos nidla sit eadem ac/jo datur. 

Sc it marito (avendo ovviamente omesso di esercitare Ia retenhio 

pro pier ncr arnotas) non si cura di riservarsi, in sede di restitu.zione della 

dote ii ricorso all'ara., ciè non gli preclude it successivo esercizio de1 
l'ara., perchc quest'azione viene concessa dal pretore anche nella ipotesi 
che non vi sia dote (cam dos nulla sit). La sostanriale genuinità del passe 

è incontrovertibile 51, 

D. 25.2.24 (Ulp. 5 reg.): Oh ncr amotas vet proprias viri vet etiam 
dotaics tarn vindkatio quam condictia viva adversus mulierem corn petit, 
et in potestate (eius) cr1, qua velit actioe uti. 

In ordine alle cose die la moglie ha rubato al niarito, questi ha la 

1.441). Ma, posto che I'ara. abbia fatto Is sus apparizione (dopo la retentia ob res 
amota) rid corso del see. I a. C. (di essa trattano Labeone, D. 25.219. c Mela, 
D. 25.2.3.4),  come mai Is retentlo ob res amolas resistette per tutto it corso ddll'etI 
classics e postclassica, sino a Giustiniano, die I'aboll? (Esplidri rid senso the Yard. 
fosse una specie di iudicium rel uxoriae contranium: TIQERSTRÔM, DO rörnische 
Doalr. [1832] 2.276 nt. 10; H1JvuN, Etuder sun Ic fur/urn)> 119151 625). 

54  II quale, appunto, sostitul Ic retentwnet con un'azione generale. V. re/rn 

nt. 33. 
1 WAcKE 29 s. Pared contrastanti sulla genuinit di aut sails do/i fieret: 

per Ia genuinit, ROussIER, in St. De Francisci (1956) 2.123; per I'interpolazione, 
BESELER, in ACIX. (1934) 1.342, e BRAsIELLO, in SSE. 52 (1938) 56 e 58 s. Non 
vedo la necessità della ricostruzione proposta dal Beseler: c Si, curn dos so! yen etur 
rnuiieri [—J, (nibil rerurn arnotar urn nornine re/en/urn sit,). 
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possibilità di stabilire se avvalersi della rei vindicatio o dell'ara. Che con 
11 termine condictio Ulpiano voglia indicate qui proprio (a anche) 1'ra. 12 , 

risiilterà dalla constatazione che per la giurisprudenza classica l'ara, fu 
una sottospecie della condictio ex causa furtiva n:  d'altronde, che condi- 
ctio non possa qui alludere alla condictio ex causa furtiva o solo a que-
st'ultirna (con fnnaione di esclusione dell'ara.), deriva dal fatto che eviden-
tetnente Para, non poteva essere dimenticata da Ulpiano nella indicazione 
dci rnezzi a disposizione del rnarito contro la moglie ladra. Acciarato que-
sto primo punto, occorre passare a chiedersi se, come è stato sostenuto 
da alcuni M,  sia insiticio vel pro prias—dotales. Potrebbe indurre a ritenerlo 
il fatto che, in diritto classico, anche le case dotali erano in proprieth 
del Inarito (dunque erano, a stretto rigore, pro priae mariti); ma va consi- 
derato che qui Ulpiano, nel corso di una trattazione elementare, vuol met-
tere in evidenza die non ha importanza, quando si reagisce contro Ia 
moglie ladra, l'origine dei beni rubati (se provenienti dal patrinionio on- 
ginario del manito a provenienti daTh2 dote). Anzi, si noti che, prima an-
cora di citare I'ara., Ulpiano indica la rei vindicatlo, sicché il senso esatto 

52 In tal senso, gil RicconoNo, in AUPA. 3-4 (1917) 633, the addirittura 
avanza II sospetto de]J'interpolarione. In senso contratlo, WAcKz 53 a. e 112 a 
Altre nicostruzioni, del tutto inaccettabili, sono riferite da WACKE 54 nt. 66. 

53  V. infra n. 7. Secondo il WACIE 54, il frammento non niguarderebbe l'ara., 
ma Ja condictio (ex inusa causa) che, secondo lui, era ammessa dalla giurispxudenza 
classica per le ipotesi in cui I'ara. non fosse applicabile (v., sul punto, infra n. 6). 
In efletti, nel passo non si parla di res amotae divortii causa, ma solo di res amotae 
Ma, a parte quanto diremo per sostenere cisc l'esercizio di un'azione da furto contro 
il caniuge doveva equivalere, nel matrimonjo libero totnano, ad Un atto condudente 
di thvorzio (v. in/ca nr, 260), rileveth che in Up. D. 25.2.24 non si esplicita nem-
meno l'ipotesi eisa Ic res siano state arnotae dalla moglie non in vista del divoxzio. 
La genericità della fattispecie rei amatae implica, dunque, necessariamente cisc Ul-
piano, se anche non ha voluto riferirsi cal termine condictio alla sola ara. (nel qua[ 
caso dobbiamo ritenere die Is Jimitazione divortit causa sia impicita nethi fatti-
specie considerata: v. infra nt. 55), certamente ha voluto e dovuto indicate con quel 
termine anche Yara. 

Da ultimo, flu MARTINO, a Vtl them w nelle fonii ,giuridiche romane, in 
ANA. 58 (1938) 29 estr. (ivi altre citazioni). Vet them è certamente, anche a mb 
parere, indizia di agiunta, di specificazione insidcia: ma l'inserzbone pub anche 
non essere postclaasica e, comunque, essa non è formalmente sostenibile in un testo 
come quello in esame, net quale il prima vet redama un'alternativa. Se poi, come 
nelia specie, Si vuol sostenere I'inserzione di atnbedue I termini dell'alternativa (vet 
proprias-dolales), vien fatto di chiedersi, sempre sul piano forsnale, perchd eel etiam 
debba ritenersi indizio di glossema postcIasico. Quanto agli indizi sostanziali della 
preresa inserzionc, rinvia a cio che dico nel testo. 
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del suo dire è questo: quando la moglie ha rubato, ii marito non ha solo 
a sua disposizione Para., ma anche la rei vindicatia, e come l'ara. si ap-
plica anche alle cose non dotali (res pro priae nariti), cosi la rei vindicatio 
si applica anche alle res dotales . Ciô posto, it frammento di Ulpiano, 
anziché costituire un sempilce argomento e sileniio, rappresenta una 
conferma esplicita della nostra tesi. 

D. 252.6 pr. e 1 (Paul. 7 Sab.): Contra nurtm quoque socero hoc 
iudicium dandum Atiicinus et Fulcinius aiunt [, quotiens litio famiias 
dos data est]: socerurn ob res divortii causa amotas furti agere non posse. 

L'ara, (hoc iudic.iu'n) va riconosciuta, secondo Atilicino e Fulcinio, 
anche at suocero contro la nuora, ma ii suocero non ha contro la nuora 
l'acio fu.rti. Glossematico è, anche a mio avviso 1, quotiens--data est, per-
ch ]a dos non si costituisce at filius fanñiias, ma at pater di lui. Ti glosse-
ma è evidentemente scaturito dall'intento di spiegare un insegnamento 
espresso in termini ambigul. Premesso che è sicuro che II suocero non ha 
azione di furto contro in nuora che I'ha derubato 1, sorgono due quesiti: 
perché l'actio furti non è concessa, perché 'e concessa l'ara. at suocero. II 
giossatore ha creduto di poter rispondere, sin at prirno che al secondo 
quesito, che cR dipende dal fatto che it marito è in polestate (ansi, che 
In dote è stata attribuita at marito in potestate): l'inserzione successiva 
della nota marginale net centro del testo ha fatto sI che siano sorte con-
troversie in ordine all'attribuzione di quotiens—data est al primo oppure 
at secondo insegnamento . 

Un ulteriore argomento a sostegno della tesi che, in questo testo, Ulpiano 
non possa non alludere se non propric afl'ara., put, essere costituito dal fatto the 
si fa l'ipotesi di res amolae della rnoglie at marito (cioe a sola ipotesi edittalc 
dell'ara.). Pertanto, la regula di Ulpisno pare proprk volta a stabilire che, vezifi-
candosi l'ipotcsi prevista dall'editto per Yara. (res amotae dtvortii caura), ii marito 
ha in scelta tr Ia stessa e la rei viadicatio. 

56  In questo sense: PAMPALONt (nt. 21) 167, ZANZUCCHI (nt. 18) 42.80, i quail 
peraltro espungono senas alcun fondamento anche divortii caui-a (contro questa teal: 
LEVY [nt. 431 132 nt. 3, WAcKE 52 nt. 58). 11 WACICE 50 as., non si mostra certo 
deil'interpolazione di quotiens—data est e dichiara ii testo non sicuramente ricostrui-
bile, perch6 certamente raccorciato, 

57  Cfr, Up. D. 25.2.15.1, su cui WAcxs SI e nt. 57 (ivi letteratura). 
II testo di Paolo è riportato come paragrafo unico (e phi precisamenre, come 

prMcipium del frammento) nefl'edjzione MOMMSEN-KRUGER. L'editk maior del 
MOMMSEN, seguita da D. Mil., hi iniziare con quotiens un successive paragraf a, in 
eR' aderendo a B. 28.11.6 e scb. I (IT. 3.301 s.). Opportuna cnirica di ambedue 
le versloni in WACKE 51. 
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4. - Le considerazioni sinora svelte rendono ormai piii the proba-

bile la tesi che non fu la retentio pro pter res amolas a precedere Para., 

ma fu Para. a precedere la retenlio e forse a precedere la stessa actio rei 

uxoriae. L'accostamento e ii tentativo di armonizzazione dei due mezzi 
(quindi, la spiegazione dell'ara., come quella che damnum repraesenlat) 

fu opera della giurisptudenza classica. 
Se tutto do e vero, ecco che alPara, bisogna assegnare una data 

di nascita ben anteriore at sec. I a. C. 60:  una data che deve aver coili-

maw con it diffondetsi del djvorzio in Roma'. Pensare at sec. III a. C. 

non sembri, dunque, azzardato. 
Quanto at motivo di questa risalente introduzione, avendo noi dianzi 

escluso the Ia creazione delPara. ebbe alcunch6 a the vedere con l'istituto 
delta dote e con la tematica delta sua restituzione, non rimane the pensare 
a cib Para. venne creata dal pretore at fine di sopperire alla mancanza 
di azioni da furto (actio furti e condictlo ex causa jurtiva) tra I coniugL 

Spiegazione avvalorata, a mio parere, da due argomenti, uno di carattere 
storico generale ed uno di carattere testuale. 

Sul piano storico generate, va tenuto presente che ii cd. matrimo-

nium cum manu e it cd. matrimonium sine manu non rappresenrano due 
stadi successivi dell'evoluzione dell'istituto matrirnoniale, ma sono coesi-
stiti sin dai piii antichi tempi 61  in un equilibrio di pratiche applicazioni 
che è aridato progressivamente spostandosi a vantaggio del mcstrimonium 

sine manu. Ora, net matrimonio cum manu non era concepibile un /urtum 

in senso tecnico operato dalla muller in manu a datino de.I1'avente potestà: 
Ic sottrazioni eveñtualmenre operate dalla prima davano luogo ad una rca-
zione potestativa di carattere ititirnamente familiare. Ben diversa era la 

59  V. retro nt. 47, con Is ripetuta avvertenza che D. 252.21.3, se certamente 
espone un concerto di derivaione classics, probabilmente in esprime in forma post-
classica. 

60 V. retro nr. 48 e 49. Nel senso di una origine risalente deII'ama. si è già 
manifestato it PAMPALON (nt. 21) iSO, 168, it quale ricollega Para. at sorgere del 
eiatrimomwn sine mans. Ma quando è sorto it cd. matrimonio sine manu? In un 
certo senso, esso è sorto da sempre, an per matrimonium sine mans si intende una 
manus non perfezionatasi per mancato completamento delPusus anriuo dells muller 
da parte do! marito. II purito di riferimentri dove essere, diinque, pbi concreto. V., 
sol punto, anche WACE 5. 

01  V. giâ retro nt. 20. 
62  Cfr. VOLTERRA, La conception du mariae d'après icr juristeS romains (1940); 

To., Acora swila <4 macus a e sal matrimonio, in St. Solazzi (1948) 675 as.; a per 
utti, KASER, RPR. 1.68 ss., 266 as. 
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situazione nel matrimonium sine manu, ove un furtum della mulier a 
danno d1 marito, trattandosi di due soggetti giuridici diversi, era piena-
niente concepibile: ma alla conllgurazione del furtum, probabilmente, 
nemmeno nel matrimonium sine manu Si perviene fin tanto che questo, 
phi die come un istituto (o comunque, come una prassi) a sé stante, fu 
concepito come uno stadio iniziale del matrimonium cum manu, cioè 
come un usus in corso di perfealonamento, the nessuno era in grado di 
prevedere se it trinoctium avrebbe interrotto . Ii punto critico fu costi-
tuito, a mio avviso, dalla diffusione del divortiurn, it quale, si badi, an.. 
che per it matrimonium cam manu ingenerava la necessità di ricorrere 
alla giurisclizione pretoria quando, divortio facto, if marito (o J'avente 
potestà su di lui) si accorgesse che la ex-mogtie, ormai non piü in sua 
potest, avesse sottratto divortii causa delle cose di sua propriet. Fu 

questa, appunto. la difTicoltà cul dovette sovvenire origbnariamente ii 
pretore nrbano, introducendo l'ara.: la quale insornma, si profllô origi-
nariamente proprio in rapporto at matrimonium cam manu. In akri tea-
mini, Ia creazione deIl'ara. dipese dalla tradizionale inconcepibilità del 
furtum tra coniugi; ma I'ara., almeno al monlento della sua introduajone, 
non fu ccrnsiderata come un'azione da furto, sia pur reipersecutoria, ma 
come un'azione riparatrice,  nei limiti del possibile, di un grave incon-
venierite creato dal divortium , 

Queste induzioni sono pienamente confermate dal dato testuale di: 
D. 25.2.1 (Paul. 7 SaL'.): Rerum amotarum iudicium singulare in-

trodadam est advcrsus earn quae uxor Juit, qula non placuit cam ea 
/urti agere posse. 

L'ara., in questo iudiciurn die per Paolo è ormai, nel periodo classico 
avanzato, una straneza giuridica , fu introdotta a favore del marito 

63  E difficile stabilire quando il mairimonium sine manu sin dvenuio statistica-
mente la regola rispetto al matrimonium cam manu. Solitaniente ti pensa alla se-
conda met del sec. I a. C.: KAszit, RPR, 1268, Ancora phi difficile è rendersi 
conto di qtiando i Romani coininciarono a vedere nella prassi del Irinoctiwn, non 
una forma di ruanus interrupta, ma pinttosto un diverso tipo di bnpostazioxie del 
rapporti coniugali sul piano giuridico. 

66  La mia congettura spiega conic insi l'ara. poth avere inizialmente carattere 
reipersecutorio, pur non essendo connessa alla commissione di un dellctum. 

65  Indicium sin gee/are, Oci te5to in esarne, non costir',ifse lnenomamente slits-
sione ails categotia (di contestata classicità) del ius sin gulare: cit. GUARI.No, ft pro-
Mema dog,nzaeico a storico del diritto singolare, in Ann. dir, comp. 18 (1946) 36 e 
or. 198 (lvi a!tre citazioni). L'aggetrivo singularis è usato, gui conic altrove, per 
indicare un istituto che sorprende perché appartiene a concezioni, ormai non phi 
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contro Ia ex-moglie perché i veferes non ritennero (quia non placuit) che 
contro costei si potesse agire con azioni da furto. Paolo, come vedremo 
analizzando II testo nella sua interezza , Si srnpisce di tutto ciô perché 
considera l'istituto daIl'angolo visuale del matrimonium sine nanu, ai 
suoi tempi cli gran Eunga dominante '. Questo ii motivo per cui egli non 
giustifica, ne delucida II perché della creaziorie dell'ara. Come per tanti 
altri istituti di antica origine, di ciii non sa spiegatsi Ia ratio, egli si 
llniita, alla pari di altri giuisti classici, a segnalare ii fatto, attribuendolo 
ail'autorevole, ma spesso inesplicabile placuit degli antichi giuristi . 

5. -.- Ma il discorso non pu6 fermarsi qui. Possibile the in diritto to-
rnano dassico non si fosse superato, in china di trionfante matrimonium 
sine manu, ii decrepito ostacolo della inarnmissibilità delle azioni da furto 
tra coniugi? E se l'ostacolo non era stato ancora, in tutto o in parte, su" 
perato, per quahi mai altri e piii attuahi motivi sussisteva, in diritto classico, 
I'impedlimento? 

La dottrina risuka, a questo proposito, straordinariarnente divisa e 
per di pi(i aiquanto incerta. L'opinione tradizionale, fondata essenzial-
mente su DiocI.-Maim. CI. 5.21.2 e su Gai. D. 25.2.2., è nel senso 

condivise e comprese, del passato: V., per quakhe spunto in argomerito, DnRNBUaG, 

Pandette (tr. ital. 1906) 11.83 5., su cul GTi1tTNo, cit. 28 nt. 144. 
66  Infra t. 5. 
67  V. retro nt. 63. 
68  Cf r. lul. D, 13.20: Non omnium, quae a maicribus constituta sunt, ratio 

reddi potest; Ncr. D. 1.121; et ideo r.aticnes eorum)  qaae cansfituuatur, inquiri 
non op orle: aUoquin muita ex his, quac certa sun!, suhuertutitur. Sul punto, per 
tutti, SCHULz, I principi del diritto romano (1934, tr. ital. 1946) 86 ss. 

Per CI. 5.21.2, v. infra  n. 12. D. 25.2.2 (Gal, ed. prac't. sub litutca de re 
iudica!a) 	stato palesemente Erasportato in D. 25,2 cisi compilatori, allo scopo di 
completare e chiarire (in senso giustinianeo) II discorso del ft. 1: nam in honarem 
rna!vimanü turpis actio in uxorern negatur. In questo senso, Zzuccssr (nt. 18) 
42,66 as. e gil altri autori citati dal 'WACTE 80 as. 11, it quale anch'egli qualifica 
ii testc, utia c Erfindung der Kotnpilatorcn ,>. Tuttavia, proprio percM trasportato 
in questo punto dal compilarori (the si sarebbero anche potuti liinitare ad alterare 
ii fr. 1), 11 testo di Gain deve essere rltenuto sostanz&mente genuino: turpis acfto 
sara forse una generalizzazione postclassica (coil KsER, in ZSS. 60 [1940] 110 s. e 
in iS'S. 73 [1956] 252 nt. 39), ma in honorern matrimonui è linguaggio sipicamente 
classico. Sorgono, quindi, due problemi, e cioè: a che proposito Gain si è espresso 
(approssimativamente) per come risulta dal fr. Z; quali sono i limiti da assegnare 
ails sua dichiarazione. 11 primo problems mi senbra risolto, meglic, che da ogni 
aitro, diii LEN'EL, HP.3  408 nu. 4, ii guile suppone the Gain abbia voluto giustl1care 
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che la revere#tia che I coniugi reciprocamente si dovevano impedisse, 
constante matrimonio o per fatti avvenutI constane matrimonio, l'eserci-
zio di azioni penali o infamanti, tra cui Iactio /uti: che anzi, al posto 
della condictio ex causa furliva, fosse esperibile, soluto matrimonio, solo 
Para. (per le sottrazioni avvenute divortii causa) o una condictio ex mm-

sta causa (per le sattrazioni diversamente motivate), a prescindere dalla 
rei vindkatio (o dall'hcreditatis petitio) e dalI'actio ad exhibendum . La 
critica phi evoluta be invece sostenuto che la rnutua reverentia tra co-
niugi sia stata un'innovazione cristianeggiante di Giustiniano e che, per-
tanto, a quest'ultimo ed alle sue interpolazioni testuali vada attribuito 
il (4 divieto > di azioni penali e infamanti, e in particolare ii clivieto del- 
l'actio 1uri 	Giô posto, quale era la situazione ciassica? Secondo alcu- 
iii, ii diritto classico ammetteva sia l'actio farli cite la condictio ex causa 
furtiva, di cul l'ara. in mulieirem era tine particolare applicazione o, come 
vedremo, anticipazione) . Secondo altri, I'actio furti e Ia condictio ex 
causa furtiva erano concesse solo in maritum, meatre in mu!ierem era 
esperibile soltanto l'ara. . Secondo altri ancora, l'actio furti era esciusa in 
ogni riguardo, mentre erano ammesse tra coniugi ara. e condictio ex 
causa furtiva v". Secondo altri, infine, sia l'actio furti che la condictio ex 
causa furtiva erano sconosciute al diritto classico, Ii quale animetteva sol-
tanto I'ara. (tanto in uxorem, quanto in niaritum) e Is condictio ex in/u-
sta causa 75. 

l'inammissibilit dell'esecuzione personate nei confront! clell'uxor. 11 secondo problems 
sfugge, invece, afla doitrina, Is quale 	orientata nel senso the da Gal. D. 25.22 
non pub trarsi Is inammissibilità delI'aaio jurti tra coniugi. Ma io riterrel cite is 
diclilarazione di Gab, dovunque eisa sia stata fana, abbia una intonazione tale da 
farei intuire r-be effettivamente, In diritto tomaito classico, non crano amrncsse tra 
coniugi Lotte queue azioni (compresa l'actio furti) che avessero una finalit (come 
is esecuzione personale o come Is pens) lesiva della digniEh del matrimonio. 

70 Cfr., per tutti. GIRARo-SENN. Manuel5  (1929) 182 e nt. 1. Per una dlfcsa 
delta teoria tradizionsle, cfr. KRE'TSCHMAR (nt. 17) 199 as. 

71 La strada 	stata aperta dallo ZANUCCHI (nt. 18). Ds ultimo: Bioi'ior, It 
dir. romano cristiano 3 (1954) 69 as., 102 as.; XASFR, RPR. 1,276 nt. 25. 

72 CIr. LEVY (at. 44) 126 as., 130 as. Per una ttitiCa esauriente di questa tesi, 
dr. WAcxa 82 ss. 

13  t la Let! dello ZANZUCCHI (at. 18), largamente seguita 
' Per maggiori precisarioni, v. in Ira a. 7 e nt. 112. Esauriejate status quae-

st/outs, in MAzzo, Actio ad exhibendu,n, in AUPA. 26 (1958) 396 as. 
75  t Is tesi ultimamente avanrata dal WAcire 86 as., 105 ss. Secondo ii Wacke, 

in mar/turn fu una esten.sione giurisprudenriale delI'ara. in nwlierein, propu-

gnats da Maredlo (cfr. MarcUIp. D. 25.2,11 pr.): v. infra nt 144. 
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Per parte xnia, eviterô di addentrarmi in una critica minuziosa delle 
vane opinioni, the è stata del resto giâ in parte svolta, e in maniera cc-
cellente, dal piii recente trattatista della materia. La niia tesi è questa. 
In periodo preclassico (ann, approssimativamente, sino a Sabino ed a 
Proculo) non erano ritenute espenibili tra coniugi, conrtante o soluto ma-
trimonio, né l'actio furti, né Ia condicilo ex causa jurtiva: I'unica ecce-
zione era costituita dall'ata. in sixorem, edittalc, esercitabile solo divortio 
facto per Ic sottrazioni operate divortii causa durante ii matrirnonio. In 
periodo classico, a cominciare approssirnativamente da Sabino e da Pro-
culo, si fece strada nella giurisprudenna  ii pnincipio the, soluto matri-
monio, Si poteSse ricorrere tra I coniugi, a prescindere dall'ara. in mulie. 
rem, alla candictio ex causa furtiva. Vedremo piti in là quale fu l'evolu-
alone successiva. Fermiamoci per ora afl'esame del testo the costituisce 
11 pilastro di tutta Ia questione. Si tratta, ancora una volta, di D 25.21. 

D. 252.1 (Paul. 7 Sab) Rerurn amolarum t.udiciuuz singulare intro-
ducturx est adversus earn, quae uxor Ail, quia non placuit cum cc furti 
agere posse quibusdam existirnatibus me quidem furturn earn facere, a! 
Nerva Cassio, quia societas, vitae quodammodo dorninam earn Iace ret: 
aliis, Ut Sabino e Procnl, furt[o] (urn) quidern earn facere, sicuti fWa 
patri faciat, sed furti non esse actiorzern constiluto hire, in qua sententia 
et lulianus rectissime err. 

If testo, dopo aver detLo che il << singol.are > istauto dell'ara. fu 
introdotto contro la ex-moglie perché non parve opportuno (ai veteres) 
che contro costei si agisse con azioni da furto. continua accennando ad 
una divisione di opinioni tta giuristi protoclassici: alcuni (tra cui Nerva 
e Cassio) ritenevano die Ia inoglie addirittura non facesse furto al manito, 
visto die la node/as vitae Ia rendeva quodammodo dornina delle sue cose; 
altri (Ira ciii Sabino e Proculo) rirencvano che Ia moglie ii furto lo 
cominettesse, salvo che ii diritto positivo (constauiurn itis) negava contro 
di Id l'adio furti: opinione, quest'ultiina, accettata da Giuliano e dalle 
stesso Paolo (rec.eissime). II dettato, safva qua!the piccolo menda, e so-
stanzialrnente genuino L'accoppiamento di Nerva con Cassio e di Sabino 

16  Furto sla per furtuin. Constituto lure è stato attaccato dal PFLOGER, in ZSS. 
32 (1911) 177; ma v. contra ALBANESE, in A(JPA. 20 (1949) 253 e nt. 2. Per Is 
genuinith di Constiguto lure depone(dr., da ultimo, WACEE 86 s.) l'cvidente colle-
gamentcj del teto con D. 47.2.16 (Paul. 7 Sab.): Ne erirn Idio familiar paler furti 
agere possit, non barbs conrthraio, sed vtalnra mi impedimento est mmli. (v. atiche 
retro nt. 68). Anche attaccaro è stato reclisgjiwe (dr. WACXE 89 nt. 57): non vi 
sonu efementi per negarne Is genuiniris, ma, in ogni caso, a volerne riconoscere iT 
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con Proculo, che implica una scissione interna nefle due scuole giuri-
sprudenriali protodassiche, pub sorprendere ed è stato variamente emen- 
dato 77; ma la questione è di secondaria importatiza, purché si tenga 
fermo che l'opinione secondo cui la moglie commette furto ci danni del 
marito fu sostenuta (e forse fu sostenuta per prima) da Sbino . Certo, 
it discorso, cosi come si presenta, pub ingenerare l'equivoco che i giuristi, 
cui placuit che contro la moglie non vi fossero azioni da furto, fossero 

caraucre insitkio, non ne derivano conseguenre di ordine sostanziale. L'attacco phi 
energico contro D. 25.2.1 è stato rnosso, in polemica con l'Aiaiasr (cit. 127 ss.), 
da SOLAZZ1, m Quodan modo nelte lstituIni di Gaic, in SDIII. 19 (1953) 128 55. 

(v, anche in lura 5 [1954] 13), secondo cui sarebbe glossanatico, tra l'altro, qula 
societas vitae qrtoda',rnodo dornivam earn jaceret. Ma non credo che Ic critiche del 
Solazzi colgano nel segno. Giustamenre egli segnafa che la societas vitae, essendo 
cosa ben diversa da una comm unio, non giusrifica l'esclusionc delie azioni da furto 
e che ai Romani dcll'eta classica era aufficiente, a questo fine, invocare l'honor ma-
irimonii; ma egli non tiene preserste che la giustiftcazione del parere di Nerva e 
Cassio è una giustificazione approssixnativa, diciamo pure pressapochista (quodam-
modo), che non è formulate da Nerva e Cassio, ma è riferita di Paolo, doe da un 
giurista che non Ii condivide (quia. 	faceret). D'altra parte, gil stessi Nerva e 
Cassio, a ben guardare, non sono sincerainente convinti di quel che dicono essi, 
infatti, non sono coloro die hanno Sostenuto l'inamtxus5ibillta delle azioni da furto 
tra coniugi, ma sono coloro che, prendendo atm di questa situazione singolare, hanno 
cercato in qualehe modo (eccoci ancora al quodammada) di giusrificarla. In ogni cas, 
die Ia giustilicazione attrihuita a Nerva e Cassio non potesse essere assente dal testo 
genuino, è dimostrato dal farm che Sabirio e Proculo La presuppongono, per il fatto 
stesso die vi opponaono un'ahra spiegazione (quella, hen phi realistica, secondo cui 
II furtum Ce, ma non d5 huogo ad acilo furti perch coal vuole il coustitulum ius). 

E da escludere, quindi, che la motivazione quia—/aceset sia state macrita dai corn-
mcntatoti postelassici. Turt'aI piii, porrebbe sostenersi che essa sia state, sostituita 
ad una motivazione diverse. Ma quale sarebbe potuta essere una diverse spegazione? 
E perch i pcstclassid si sarebbero tanto preoccupati cli cotreggetla, visto che in 
definitive (avendo, secondo ii Selazzi, inserito anche rec1issime) essi aderivano alla 
spiegazione di Sabino, di Proculo e di Giuliano? 

7 He coniinciato ii Cuiado, accoppiando Sabino con Cassio (per la prima opi-
nione) e Nerva con Proculo (per la seconda opiniorie); dr. Wacia 90 nt. 64. Ma 
v. infra nt. 78 e, per quanto riguarda le eventuali disparitA di vedute tra giuristi 
della stessa scuola, cfr., ad esernpio, Gal 3.140 (Labeone e Cassio di parere divexso 
da Ofilia e Proculo). 

Is Sopra tutto e da considerate (a conferma del sicuti filia laciat) quanto Si-

sulta da D. 47.2.17 pr. (VIP. 39 Sab) Servi ct /ilii nostri luttum quidem vobis 
faciuni, ipsi autem furti non tenentur neque enim jai potesl in furem statuere 
aecesse ha bet ad vets us frsrem ihigare idcirco nec ac/ia ei a veleribus prodila eat. 
Ma v. anche Sab.-UIp. D. 172.45, 51 pr., 47.2,45, in materia di sociezas. Lirnpida-

mente, sul punto: WAcKE 87 ss. 
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gil stessi giuristi protodassici (a i loro phi immediati predecessori), sic-
ché, mettiamo, sin verso Ia met del sec. 1 a. C. le azioni da furto fu-
rono concesse . Ma l'equivoco è di breve durata, OVC Si consideri che 
un certo quale appiattilnento delte prospettive storicEe deriva dal carat-
tere evidentemente riassuntivo della esposi2ione di Paolo . Questi deve 
essersi trovato di fronte ad un periodo di Sabino, autore da liii commen-
tate, nel quale si segnalava Ia singolarità dell'ara. e si sosteneva, proba-
bilmente contro Nerva padre ', che anche la moglie furtum facit, conclu-
dendosi che tutt'aI pits pub negarsi l'actio Jurti contro la stessa in omagglo 
al constitutum lus: anzichè ricorrere, almeno in questo caso, al sistema 
del cotnrnentario leminatico , che avrebbe eccessivamente dilungato ii 
discorso, Paolo ha messo in contrapposizione, riassumendo, I'orientamento 
di Nerva (condiviso da Cassio) e quello di Sabino (condiviso da Proculo), 
chiudendo con la sententia, come spesso decisiva, del grande Giuliano. 

Venianio al coritenuto del brano di Paolo. L'opinione di Nerva 
padre e di Cassio è evidenternente iniluenzata dalla visione del tuttora 
vigente, anche se decadente, matrimonium cum inanu, in ciii Ia moglie, 
essendo fihiac loco, pub dirsi quodatnmodo domina anch'essa : i due giu-

risti non fanno, insonima, che estendere ii principio ad ogni altra ipotesi 
di societas vitae, o, per dna con una celebre delinizione , di consortium 
omnis vitae. Ma è chiaro che la bra afermazione non ha alcun valore 
giuridico rispetto al matrimonium sine mann (o, piü esattamente, rispetto 
alle union.i tra persone di sesso diverse, in cui "urns non si è ancora per-
fezionato col compimento dell'anno, onde dat luogo alla manus marita-
(is) , e che quindi tutta la cos! detta spiegazione dei due giuristi è al 
servizio della necessità di giustificare in quatche mode perché le azioni 
da furto sono traclizionalmente esciuse tra coniugi e, relativamente afle 

' L'impressione si raffcrzetebbe, quando si ritenesse (contro la nostra opinionr) 
the l'n,a fu introdotta, approssimativamente, proprio in quel periodo. 

10  Naturalmenre, si potrebbe anche pensare the if riasunto contenuto in D. 
25.2.1 sia di mana postclassica (cosI ii Sor.zzt, Cit. reira nt. 76). Ma è antüneto-
dico nicorrere As ipotesi del riassurito postclassico (oltre tutto, non suifragata da 
sufficienti indizi di forms) quando ci Si trova, come nella specie, di fronte ad un'opera 
di cornmentanio a giurista precedente. 

81 CosI suppone, credibilmente, ii WACKE 90 nt. 62. 
82  Cfr. SCHULZ, Gercf,. 264. 
83  Cit., per i JiIii in potesEale, Gai 2.157, 159, tilp. D. 28.2.11. Ma V. SOLAZZI 

(nt. 76). 
' Cfr. Mod, D. 23.21. 

85 V. retro a, 4, 
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sottrazioni operate in costan2a di matrixnonio, tra ex-coniugi. Sabino e 
Proculo sono piü realisti. Essi riconoscorio che non vi è motivo alcuno 
per negare che la sottraaione conipiuta dalla moglie, sia pure in manu, 
sia un furto e registrano come data di facto che ima regola giuridica 
ormal fissa e indiscutibile (conslitutum ius) nega 1'esperibilia dell'actio 
furti (si nod: della sola aclio furti) contro colei quae uxor hut: quindi, 
sia contro Is ex-moglie sine manu, che contro In ex-moglie in manu. 
Opinione, quest'ukima, consacrata dall'autorità di Giuliano e condivisa 
da Paolo"', da Trifonino , da Ulpiano 90,  presumibilniente da ogni altro 
giurista postgiulianeo 9I  Sostenere, ciè posto, che in diritto classico fosse 
esperibile tra i coniugi, sia pure soluto rnatrimonio, l'actio furli 6 assurdo, 
e dipende unicamente daIl'aver ragionato e contraris, sulla base della si- 
tuazione giustinianea, cioe di una situazione in ordine As quale si assume, 
aifrettatarnente, che fu <.iritrodotto 	ii divieto delle actiones penali e 
famosae tra coniugi . Tutt'al phi si pub sostenere the, in periodo classi-
co, nientre ii marito non poteva agire contro Is ex-moglie con l'actio 
furti, questa ultirria era invece esercitabile dalla ex-moglie contro l'ex-ma- 

BiS Affermazione praticamente moire iniportante, perch6 implica die Is coon ru-
bata dalla moglie sia da considerarsi res furtiva e perché comporta in responsabiliU 
ex delicto di coloro che hanno parteciparo al forto. Sul punto, per tutti, WACKE 

89 e or. 54.56. 
7 Consiitutnrn ins non deve for pensare al ins si,gulare della farnosa deni-

zione pseudo-paolina (D. 1.3.16: ius singulare est quod contra tenorent rationis 
pro pter aliquam tai(ztalen, auctprieale constituentium intrc'ductnm cii): i'auctoritas 

COnstiluefliWifi, infatti, sta ad mdicare, aimeno secendo me (v. lo scritto cit. retro 

nt. 65), Ia soma volontà iniperiale (per Ia discussioni sul punto, dr. ORasmNO, a JUS 

sinu1are>> e c privilegiump in diritto rornano, in AfJMA 11 119371 estr. 63 ss.). 
Ma nemsneno l'espressione vale, come pensa ii WACKE 91 nt. 67, ad indicare to 

iurisprudenza, almeco in sense stretto: cfr. in proposito BONFANTE, in 5cr. Liur. 

tari 2 (1928) 126 as. Si avvicinano alla terra comprensione ii KARLOWA (RG. 2.1180) 

e ii FADDA (Diutto della persone e della famiglia 119101 301), quando pariano di 
dirittc, posirivo. Bisogna tuttavia terser presente che constituere di l'idea di alcuncbé 
di fisso ed immutabik: immutabile dalla giurisprudeaza proprie petché non deriva 
esclusivamcsue dalla stessa. In defloitiva, dunque, dirci the, almeno nel nostro caso, 
!'espressione constitutum ins vale come sinonimo di ins cir.'ile. 

° Ii qualc, in D. 25.2.1, anchc se rectiscime è interpolate, approva certamente 
Giuiiano. Cfr. anche D. 23.45.1. 

° Cfr. Tryph. D. 25.229. 
° Cfr. Ulp, D. 25.2.15.1. 

91 L'ultirna voce contraria, in online di tempo, pet quel che risulta, è Is voce 
di Pedio. Cfr. Ped.-Paul. D. 25.2.21.1, 

92  V. reiro nt. 72. 
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Tito'- ma l'ipotesi, the non 	sorretta da alcun indizin tesruae, vien 
meno, ove si consideri che ii inarito non poteva cetto comrnettere furto 
dei suoi propri beni (tra cui si comprendevano le yes dotales), che co-

munque per la restituzione delle res dotales vi era I'aciio rei uxoriae e 
che, inline, per la ipotesi di sottrazione di beni propri della nioglie i 
giursti classici tacevano ricorso alTa sola condictio ex causa furth'a, an-
che denominata, come vedremo, ara. . Ad ogni modo quel che per it 
momento impona segnalare è che da D. 25.2.1 non risulta che tra i co-
niugi non fosse esperibile la condictio ex causa furtiva: anzi, il discorso 
di Paolo fa intendere, con Ia limitazione alla sola actio furti delle azioni 
da furto non aminesse, che la condictio ex causa fartiva, originarianiente 
anch'essa non ammessa, divenne, nel quadro delIa dottrina inaugunita da 
Sabino e da Proculo, pienamente esperibiIe. 

6. - Contro 1'ammissibilita ddla condictio ex causa furtiva in uxo-
rem (ed a maggior ragione, contro I'ammissibilità deII'actio furti) ii 
Wacke ha, peraltro, avanzato argomenti che vanno presi in attenta 
considerazione. A suo giudizio, infatti, Ic azioni da furto tra coniugi, 
fatta ecceziorie per l'ara., erano esciuse dalla <c faktische Vermogensge-
meinschaft che si riconosceva esistente tra le persone unite in matri-
monio. << Prima societas in ipso coniu,gio. est, proxima in liberis, deinde 
una domus, communia omnia . Come era sostenibile aJia luce di questa 

93  In questo senso: Zzuccn (nt. 18) 42.1 ss. e, tra gli altri, FADDA (nt. 87) 
299; BONPANTE Corso 1,209; PeRozzi, IDR. 1.350 as., 409 nt. I; KUNKEL, in RE. 
14 (1930) 2284; S0NTIS, Die Diges1eurnme des Anonymos (1937) 109; GAICIA 
GARRrnO, lus t4XOfium (1958) 40 s. Contra, tra gli altri: KJETSCHMAR (nt. 17) 
200 ss. Piti ampi ragguagli in WcKr 66 rut. 4 e 5. 

' Infra ii. 9-11. 
95  La disputa pruoclassica, sW se Ia sottrazionc di cose del marito da parse 

dell moglie fosse quaffficabile o meno conic furto, si ript, mutaiis mutandis, nd 
diritto inoderno. Di fronte all'art. 649 cod, pen. italiano (clue dichiara non punibile 
chi abbia commesso un delitto contro ii patriinonio in danno del coniuge non legal-
mene separato, di un ascendente o discendente o di un afEne in lines retta, dello 
adottante a dell'adattato, di un frateflo o di ursa sorella con lui conviventi) gil stu-
diosi discutono intensamente se Is esciusiorie delia punibilità deil'autorc implichi 
che II fatto non costituisce reato perché privo di antigiuridicitA a imparti solo Is 
esenzione personale deIl'autorc dalle conseguense del reato, Sul punto, per tutti: 
ANTO!.ISEI, Manuale di diritto penale, Pane speciate 1 (1960) 312 as. 

96  WACKE 91 ss., 94 as. 
97  Cic. de off. 1.1734. 
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concezione, che la moglie dovesse rispondere del furto commesso a dan. 
no del marito, e viceversa? Teoricamente, o meglia strklo iure, it furto 
vi era ed era perseguibile; ma praticamente, e constituto iure , ci Si II-
mitava a]l'ara., con I'thtegrazione dells rei vindicatio e di una condictio 
ex iniusta causa 

La teoria è ingegnosa, ma, a mio parere, non è felice. Essa con-
trasta cot dettato di D. 25.2.1, non giustica la esistena della condktio 
ex iniusta catsa e infine, a ben guardare, è in insanabile conflitto con 
Sc stessa. 

11 contrasto della tesi del Wacke con D. 25.2.1 è chiaro, Se Sabino 
e Proculo affermarono che I'actio Jurfi in uxorem era esciusa constituto 
iare, 66 signilica che essi non ritennero giusvillcabile dal sentimento 
socaIe contemporanco questa esciusione. Se essi veratnente avessero ri-
collegato I'esclusione dell'aciio furti alla << faktische Vermogensgemein-
schaft >, non avrebbero parlato di un constitulum ins (essendo La comu-
nione patrimoniale di fatto appunto l'opposto di un ius constitutum), 
ma avrebbero fatto ricorso ad una giustificazione pratica, utilitaria, cli 
immediata evidenza storica e sociale. Per esempio, avrebbero detto (come 
risuita che si è detto dai giuristi classici in ordine si furti del cliens, del 
mercennarius, del libertus) tOO  che it furto della moglie è furtum dome-
sticum, quindi discriminato, non perseguibile. D'ahra pane, si ricordano 
nelle fonti tre casi eccezionali in cui la moglie era perseguibile con 
l'actio furti: quello di furto commesso dalla moglie in persona di colui 
di ciii it marito fosse divenuto erede, quello di furto commesso dalla 
moglie in persona del marito prima del matritnonlo '°', e forse quello 
di furto commesso dalla moglie in danno dell'attuale marito relativa-
mente a cose che questi avesse ricevuto in comodato e fosse richiesto di 
restituire al comandante '. It Wacke cerca di liberarsi da queste atte-
stazioni, osservando che nei primi due casi it furto aveva preceduto la 
costituzione della comunione familiare, net terzo caso la cosa rubata era 
soltanto in detenzione del marito 	Ma è facile replicare cite la fakti- 

V, retry at. 87. 
WAOE 105 SS. 

100  Cfr, Paul, D. 472.90 e Mardan. D. 48.19.11.1, su cul Wi.cxa 94 C nt. 

8486. II Wacke cira questi due testi per dimostrare che la non perse&bilith del 
furto non derivava dal rapporto potesacvo esistente tra maritus e uxor. 

tOI  Ch. D. 252.3.2 (Paul. 7 Sab.), su cui infra n. 12. 
Ia2  Lo Si desume da lust. CI. 6,2.22.4 (a. 530), su ciii ftifra n. 12. 
103  Wtcia 102 ss. 
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sche Vertnogensgemeinschaft >, se veratnente operant e, non poteva non 
coinvolgere anche le res sottratte dalla nioglie at marito (direttamente o 
indirettaniente) prima del matrimonio, n6 poteva non estendersi anche 
cue cose di cui it marito avesse la naturalis possessio: una volta costi-
tuitasi essa si sarebbe dovuta necessariamente riferire a tutte 1 res di 
cui ii marito avesse ottenuto, a qualsiasi titolo ed in qia1siasi tempo, la 
disponibilità. Anzi, e ovvio che fosse cos, come sempre cosi si verifica 
anche nei rapporti coniugali moderni 106;  ma è altrettanto ovvio che, non 
risultando tutte le ipotesi di furto della moglie discriminate, la <<fakti-
sche Vermogensgemeinschaft > non aveva riflessi di ordine giuridico, al-
meno in ordine at trattamento del furtum tra coniugi 105W 

La riprova delta tesi the la comunione di fatto tra I coniugi non 
era operante è costituita dale esistenza, in diritto classico, di una con-
dictio esperibile soluto matrimonio dalI'un coniuge verso l'altro. Vedremo 
tra poco 106  se si trattô delta condictio ex causa furtiva o di una condictio 
ex iniusta causa: certo è che ii Wacke non ne contesta l'esistenza e rico-
nosce che essa sovveniva nelle ipotesi in cui non era dato ricorrere 
all'ara. 	E la <<£aktische Vermogensgetneinschaft ,>? Non sostiene it 
Wacke die la considerazione di questa ultima indusse i classici a ritenere 
inaminissibilie sia l'actio furti che la condictio ex causa furtiva? Che altro 
era la condictio, sia pure ex iniusta causa, se non un mezzo giudiziario in-
teso a far restituire alla moglie le cose di cui si fosse ingiustamente 
appropriata durante II matrimonio? Se la moglie era tenuta, altre che 
con l'ara. anche con la condictio, a restituire ii maltolto, non era questo 
it segno eviderite che la comunione familiare di fatto non La esentave dale 
conseguenze giuridiche deile appropriazioni di cose che appartenessero 
giuridicamente at marito? 

Ma vediamola un p0' piü da vicino, questa q faktische Vermögensge-
meinschaft >. Opportunaineirte it Wacke precise che essa non conist 
in una vera e propria comunione di titolcrita patrimoniale, ma consite 
piuttosto in una comunanza d'uso e di sfruttamento da parte di ambedue 
i coniugi dei beni di diascuno : v des Vermogen der Ehegatten (steht) 

104 Per tutti: SANTORO-PASSARELLI, ii potere domestico della moglie, in Pow 
it., 1936, 1.1161 ss. 

105  La comunione di fatto Ira coniugi acquista rilievo, in diritto moderno, solo 
attraverso norme espresse, come ad es. II citato art. 649 cod. pen. ital. (retro nt. 9). 

106  V. infra n. 7. 
107  WACKE 109 ss. 
108 WACKE 96 s. 
109  Sal cOncetto di comunanza, cfr. GUARINO, sv. Cornunione, in ED. 8 
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regeimlissig in einer faktischen Gebrauchs- und Nutzungsgemeinschaft 
Non si discute: e veto, come pure e veto che di questa concezione cor-
rente si avvertono nel campo del diritto romano, akuni evidenti riflessi 
Ma è altrettanto certo che La esciusione delle azioni da furto tra coniugi 
non pub essere, a sua volt-a, concepita come un rillesso della comunanza 
d'uso coniugale. 

Essa, inatti, pub servire a giustificare ii furtum usus 	ma non 
il furtum rei, the 	quello CUI si riferisce tutta la presente questione. 
Se un coniuge sottrae aIl'altro coniuge una cosa di sua pertinenza e non 
lo fa a titolo provvisorio, cio per usarne, ma a titolo definitivo, cio 
per impadronirsene, anche a termini della faktische Vermogensgemein- 
schaft>> invocata dal Wacke questa azione non si giustifica. Sicché, in 
conclusione, cade ogni argomelito per sostenere che i giuristi romani classi- 
ci abbiano ritenuto inesperibile contro Ia moglie, oltre l'actio furti, anche 
la condictio ex causa Jurtiva. 

7. 	Della esistenza della condictia ex causa furtiva, accanto alla 
ara., in diritto romano classico, possono addursi, in effetti, prove ed 
indizi testuali di sufficiente sicurezza 112 

110 11 WACzE 97 ss., indica i seguenti punti: la estensione dell'habitatio e 
dell'usus al coniuge del concessionaric; 1'esclusione dal divieto di donazioni tra co-
niugi delle spese fatte dall'uno a dall'altro coniuge neIl'interesse della famiglia; Ia 
destinazione degli &cNavi di ciascun coniuge al servizio di entrambi; la supposta 
controversia tra i gioristi classici circa l'ammissibilità de]l'actio furti noxalis tra co-
niugi (act io the risuta comunque arnmessa da D. 252.3.1 e D. 47.2.52.3); Id (poco 
credibilmentc supposta) tesi di qualche giurista dassico che Para. non coonpetesse 
(e compeesse invece I'actio furti) nell'ipotesi di furto operato dalla moglie a danno 
del coniuge separato (cfr. Up. D. 25.2.15 pr,); Ia inammissibilith del citmen expi-
laiae hereditaf is tra coniugi; is esperibilitl dell'ara. in sim plum (anziché di un'azione 
in qaadrnplum) nd caso di publicatio dei bona marit (cfr. Herin. D. 25.2.16). 

III E fuori discussione che, in virtti dells convivenza coniugale, ii furtum d'uso 
tra I coniugi era praticaniente inconcepibile. Tuttavia, si tenga presente che I gin. 
risti romani esdudevano la donatia inter airum et uxorem neIl'ipotesi the II niarito 
provvedesse al sostentamento degil schiavi e delle bestie della moglie, ma la esdu. 
devano nella tots ipotesi the schiavi e bestie fossero stati effentivamente in usu corn-
maci (doe non fossero stati dalla moglie riservati a propnio usa esciusivo): cfr. Pomp. 
D. 24.1.31.30, Scaev. D. 24.158.1. Ii che conferma the la cfaktische Vermögens-
gemeinochaft > non aveva rad.ici tanto prafonde, quanta tende a credere II Wacke. 

112 V. già, in questo senso: PAMPALON1 (nt. 21) 157 ss, In senso cotitrario: 
WACKE 107 so. Vi sarebbe anche da considerate D. 25.2,24, ma per esso si rinvia 
a quanta esposto nel n. 3. Ii MARRONE (nt. 74) 567 ss., ammette che in diritto clas. 
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D. 252.25 (Matcian. 3 reg.): Kerum quidem amotar!4m ludicium 
sic habet locum, si divortit consilio res amotae fuerint et secutum divor-
hum fuerit. sed si in mutrimonlo uxor manic res subiraxerit, licet cessat 
rerum amotarum achio, tarnen ipsas res maritus condicere potest: nam 
iure gentiuni condici puto posse res ab his, qui non ex iusta causa possi-
dent. 

Ii testo è stato, qua e là, rimaneggiato, ma ii puto della frase finale 
rende incredibile the sia stato manomesso dai compilatori: lasciando irn-
pregiudicata la dibattuta questione del rifermento at ius genhium, vo-
gliamo accettarne in questa sede, per buona anche la frase terminate m 
Dice dunque, Marciano che presupposto dell'ara. è ii divortii consilium 
della moglie, sempre the ad esso abbia fatto effettivamente seguito ii 
divorsio : le cose sottratte al marito dal divor iii consilium in poi for-
mano, insonima, oggetto della reipersecutio dell'ara. Viceversa, aggiunge 
it giurista classico, per ic case rubate dalla moglie in mairimonio, doe 
prima che si maturasse it divontli consilium, Para. non è applicabile e it 
marito pub ricorrere ails condictio . E fuor di dubbio che la condictio 
competerà at marito (evidentemenre, come l'ara,, so1uo malnimonio) per-
ch la moglie non ex lusta causa possüiet, ma it motivo per cui la moglie 
non possiede ex lusta causa le cose, che in matrimonio manic subiraxit, 
the altro è se non ii fw'ium? Dunque, e chiaro che qui Marciano si rife- 

siw fosse esperibik tra coniugi una condictio per le res amotae, ma sostiene che 
ii punto non fosse pacifico c the, in particolare, contra l'ammissione della cofldictio 
fosero (oirre Nerva e Cassio: cfr. D. 25.2.1) Giuliano e Paolo. C16 si dedurrebbe: 
in primo luogo, dalla inverosimigliaiva the si amniettesse l'actio ad exhibendum in 
online ad ipotesi in cui gia si ammetteva t'esperimento cli una condictio;  in secondo 
luogo, dal fatto che liii. D. 25.2.22.1 e Paul. D. 25.2.6.4 parlano solo di bereditatis 
petlijo e di actio ad exhibendum (omettendo la menzione della condictio); in terzo 
luogo, dal carattere interpolatizio del testi che patrebbero essere invocati in con-
trario (Paul, D. 25.2.65, Ulp. D. 25.2.17.2, Paul. D. 13.1.19). La teal urN, a mia 
avviso, conro la lettura di D. 25.21, dalla quale risulia (retra n. 5) the Sabino, 
Proculo, Giuliano e Nolo esciudevano solo l'actio furti tra coniugi. Quanto al fatto 
che due testi, uno di Giuliano ed uno di Pack,, omettono di parlare della condictio, 
Ic StelsO Marrone aernbra considerarlo non deterniinante. 

113 Ampio ragguaglio bibliograco in WACXE 109 nt 18 e 19. 
114 E quanto dire die presupposto è is sottrazione avvenuta diuortii cause: v. 

retro n. 1 e at. 2. 
115 In altri termini, ii giurisra ciassico pane una differeriza tra le relazioni vu-

niugali normali (in mat rim onio) e queUe minacciate da Un divor2io preordinato 
dalla moglie. 
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risce alla condictio ex causa furtiva o, piü in generak, ad una condictio 
comprensiva anche della causa /urtiva 

D. 25.2,6.5 (Paul. 7 Sab.): Aristo et condici [ei] (eas)"7  posse 
recte put at, quia ex iniusta causa apud earn essent. 

Se la moglie ha derubato II marito non drvortti causa e it matri-
flloflIO si è sciotto per morte del marito, gil eredi di costui potranno 
rivalersj nei confrontj della donna con la hereditatis pet itio o far ricorso 
all'actio ad exhibepidurn 111, ma Aristone amrnette anche I'esercizio della 
condictio,  (ex causa furtiva, evidentemente), visto che manca alIa ex-
moglie la iusta causa retinendi 119 120 

D. 25.2172 (Ulp. [30] (34) "' ed.), Non solum ear res, quae 
extant, in ferurn a?no!arurn iudicium venire lulianus ait, verurn etiarn 

110 Per i classici, infatti, Is condictio è una sola ed ha come presupposto Is 
waucanza di una justa cause retiuendz: ScsiwAaz, Die Grundlage der condictio 
(1952) 212 ss. La indicazionc del fondamento specifico dde singole condktwnes 
non è seinpre data esplicitamente e speaso bisogna desuinerla dalla fattispecie. 

"7 BESELSR, .Beitr. 4.47. Ii MARRONE (nt. 112) 571 nt. 392, sostiene, sulla 
ttaeda di molti altri (V. Ind. itp. abi.), anche l'iutcrpolaaione di recte: ii the, pe-
raltro, non significa che Paolo non condividesse lavviso di Aristone. 

118 Cit. lul. D. 25.2.22.1. 
119 Senza motivo II Wacke invece ipotizza Ia concessione di una condictio ex 

iniusta causa: WACKE 47 nt. 38 e 110 a. Eppure qui ex iniusta cause è solo Is mo-
tivazione generics della concessiorie della condictio: v. retib at. 116. Fu solo Giusti-
niano a creare, su suggestione dells scuola postclassica, Ia denorninazione di condictio 
ex iniusta cause (rubr. D. 12.5). II che non significa che egli Si ala dato Ia pens 
di interpolate i testi classici per far risultare quests specie di condictio: tanto meno 
lo avrebbe fatto in materia di furti coniugali, visto the per essi egli Titiene applica-
bile, accanto all'ara., Is condictio,  furtiva. 

120  P- interessante segnalare un caso lirnite, di cui tratta D. 25.2.21 pr. (Paul. 
37 ed.): Si rnzdier, cum de viri vita disperasset, subreptis jiuibu.cdarn rebus divot-
tisset, si convaluerit vir, utilis return arnolarurn echo ci danda est. La moglie, rite-
nendo che ii marito sia in procinto di morbe e senza speranza di guarigione, si 
allontana di casa, portando SCCO oggetti di perrinenra del coniuge: l'amotio non 
stats operata divortii cause (ma moths cause, visto the Is moglie non aveva phi 
alcuna speranza nella guarigione del marito), tuttavia, in realtl, essendosi Is moglie 
allontanata per sempre dal dotnicilio domeatico quando ii marito era ancora in vita, 
si è verificato un divorzio (divot/use!). Ebbene, ii marito miracolosamente guarisce 
e II rnztrimonium non vielse redintegratum (o petché Is moglie non vuol far ritorno, 
o perché ii marito non vuol riceverla): quale azione dovA esercitarsi contro Is 
moglie per la restituzione dde irs asso!ae? Paolo si dichiara, tutto sOlninatO, per 
una estetssiofle utile dell'ara. (La letterarura sul testo è riporrata in WACE 48 at. 30; 
col WACKE 47 a., non concordo pienamente xiell'interpretazione del caso). 

121  Yioaa 
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ear, quas in rerurn naeura esse desieruni: si,nili modo etiam certi] 12  

ear condici posse ait. 
Insegna Giuliano che I'ara. non ha per oggetto le sole res amotae 

tuttora esistenti ma anche quelle perite: analogamente (simii modo) Ic 
res amotae della moglie (ear) forinano oggerto di condictio . It Wache 
riconosce che qui Ulpiano parla della condictio ex causa Jurtiva, ma ag 
giunge subito die ii giurista non allude ad una condictio contro la moglie: 
si tratterebbe soltanto di un parallelismo (si7nili modo) istituito tra ara. 
a condictio , Paraflelismo, d'accordo; ma relativo alle res amotae (sia 
exiantes die non extan.tes), dunque indicativo di una condictio e> causa 
furtiva esercitabile contro la mog1e. 

D. 13 1 .19 (Paul. 3 Net.) lidianus ex persona filiac, quae res 
ae'nouit, dandam in patrem condiciionenz in pecuiium respondit. 

Paolo riferisce di un responso di Giuliano, secondo cui, in casa 
di res amotae da uni lila familiar, if marito puè esercitare in condictio 
in peculiurn contro it padre della stessa, Non sappiamo se si sin trat-
tato, nella specie, di res amotae divorth causa, a meno. Quindi, Ia pos-
sibilitA di interpretaziane sono due: a Ic res furono amotae divortil 
causa I25'  e allora l'espressione condictio sta in luogo di ara., giusta quan-
to verremo sostenendo tra breve 128;  a Ic res non furono amotae divortil 
causa'", a allora non si vede perch la condictio debba essere quella ex 
iniusta causa ', anziché, come Ia Jogica suggerisce, quella ex causa fur-
tiva. Si noti ancora die la prima interpretazione è piü probabile: sia per-
ch risulta che Para. era esperibile in peculium contro ii paler familiar 
della muller ; sia perch risulta che Giuliano negava in responsahilit 

122 hid, up. e dtntj da WACICE 60 nt. 22, 
' L'interpretazione 	suffragata da B. 28.11.17.2 e daflo sch, "Ey'vç (H. 3.305 

s.). Divcrsamcnte Ic sch. di Dorotro o') 6vc, the peraltro ipecifica trattarsi della 
condicilo ex cause furuiva. Per l'incerpolazionc di si,,:ili modo re/I., da ultimo, Bt-
RETTA in RISG. n.s. 3 (1949) 313, contro cui aiustamente WACKE 60 nt. 24. 

124 WACIE 60. 
125 In questo seriso: V. MAYER, Conditlo (1900) 194 s.; RICCOBONO, in AUPA. 

3-4 t1917) 556 nt. 4, 633 s.; Lvy. Die Konkurrcoz der Aletionen und Per.ionen 1 
(1918) 452. 

126 V. in/ra n. 8. 
127 Cfr. HUVELIN (nt. 49) 625, 
128 Cfr, ZANZUCCHI (nt. 18) 47.18; WACYE 132 at. 18. Per la condictio ex causa 

furtive, Bzoirn, in AUPA. 10 (1925) 96 ss. 
129 V. infra a. 10, a proposito di D. 25.2.61. 
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peculiare del padrone nel caso di furto commesso da uno schiavo . 

8. - Eccoci dunque ora in grado di precisare, sia pure induttiva-
tnente, quale deve essere stata l'evoluzione di pensiero della giurispru-
denza romana classica in ordine ai furti commessi dalla moglie a danno 
del Inarito. 

II punto di partenza fu costituito dall'antica regola circa in non espe-
ribilitI delle azioni da furto tra ex-coniugi e, ad un tempo, dal risalente 
iudiciurn sin gulare, denominato ara., esercitabile divortio facto contra [a 
moglie che divoriji causa res azovisse dicelur 'i'.  Posti di fronte a questo 
stato di cose, Sabino e Proculo osservarono che in realtà la moglie, 
quando res mariti a,wvet, commette furto, anche se non è, constituto 
lure, perseguibile '. Essi ed i loro successori osservarono qualcosa di piii 
e cioè che I'ara, era una sorta di condictio ex causa furtiva 	Percib, 
dato che almeno nella ipotesi di res amotae divortii causa la reiperseculio 
gih risultava arnn-iessa, ía giurisprudenza trovô giusto ainmetterla, sotto 
['ovvia forma della coidictio ex causa furtiva, anche in ordine a qualsi-
voglia altra ipotesi di res viro amotae '. 

Procedendo lungo questa strada, Si giunse al punto ( molto un. 
portante per noi notarlo) di qualificare talvolta Para. col termine di 
condictio ii che sembra certo per Ulp. D. 25.2.24 ' ed è probabile per 
IuL-Paul. D. 13.1.19 m, 

Vi è di ph'i: Gaio attribuf esplicitarnente alI'ara. ii carattere di una 
eondjctjo. 

D. 252.26 (Gai. 4 ed. prov.): Rerum arnotaruin actio condictia Cr1. 

L'ara. è una sottospecie della condicio. CosI parlando, Gain non 
allude evjdentemente ails sua struttura, non base altro perché nelie 
Istituzioni egli riferisce ii concetto di co,zdictio nile actiones in ius per. 
soriali, quibus dari flerive oportere intendirnus °'. Egl allude alIa fun-
none reipersecutoria dell'ara., ala iniusla causa retinendi che in giustifica, 

Cfr. Air. D. 19.1.30 pr. Gratuna è lipotesi che ii tesco si riferisse origins-
riamente ails retentio da ultimo, in queste senso, MARRONE (at. 112) 573 e nt. 395. 

131 V. retro rt 4. 
132 V. retro n. 5, 
1.3 V. retro n. 7. 
134 V. infra si. 9. 
135 V. reiro ri. 3. 
136 V. retro n. 7. 
137  Cfr. Gsi 45. 
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pii precisaniente alla causa jurtiva da cui scaturisce. Ritenere alterato it 
passo ', sia pure <<nicht in reformatorischer Absicht>> , è del rutto 
ingiustificato. Arbitrario e quindi sostenere che, in una presunta redazione 
otiginale, it giurista classico abbia voluta limitarsi a segnalare the tra 
ara. e condictio esistono vari punri di contatto 140 

9. - Ma la giurisprudenza classica non sarebbe stata quella grande 
giurisprudetiza che fu, Se )  incamminatasi sulla strada dell'ammissione 
di una azione reipersecutoria in ordinc a tuttC k ipotesi di res amotae 
dalla moglie at ruarito, non avesse paraflelamente ragionato per le ipo-
tesi, sia pur meno frequenti in pratica, di res amotae, dal marito alla 
moglie. Se, come crediarno, contra II marito già non esisteva ab al/tiquo 
la possibilit di esperire I'aciio jurti, a quanto rneno la condictio ex causa 
furtiva, è ragionevole pensare die ii riconoscimento delta condictio del 
marito contra la maglie dove procedere di pari passo con quello delta 
condictio delta moglie contro ii marito. 

Ho gi accenato dian2i quale sia it mio convincimento in mate-
na 141  Net matrimonium cum mann it furto del marito (o dell'avente 
potestà su di lui) a danno delta rn/diet in manu era inconcepibile. Net  
matrimonium sine mann ii furto dde Yes dotales da parte del marito 
era egualmente inconcepibile perch6 le res do tales facevano parte del pa-
tnimonio dello stesso marito e la loro restituzione, a matrimonlo disciolto, 
era garantita dalle apposite azioni (actlO ex stipulatu per fa cd, dos ye-
cepticia e actio rei uxoriae per ogni altra specie di dote). L'unica e liii-
tata possibiità di furto del marito ai danni della moglie era attinente, 
nel quadro del matrimonium sine mann, ai cd. beni parafernali, i quali 
peraltro it piü delle volte erano probabilmente trasmessi dalia moglie 
at Inanito in fiducia, oppure in deposito, oppure in amtninistrazione, sI 
the la moglie era gia vantaggiosamente tutelata nei suoi interessi dafle 
azioni relative 142.  D'altra parte, se per la moglie lungamerite si ritenne 
che non si potesse agire di furto contra di lei, a maggior ragione to si 

dovette rtenere nel riguardi del marito: ii quale, put quando fosse 

135 CIr. BESELER, in ZSS. 45 (1925) 470. 

119  Cfr. WACKE 14 a. 

'° Oltre tutto, i punti di contatto tra Ic due azioni erano ranti a talniente 
rilevanti, the Gaio avrcbbe dovuto piuttosto dire per quail inotivi l'ara. non fosse 

da considerate propnio una condictio, 
141 V. re/To n. 4. 
242  V. infra, ad cominento a D. 23.3.9.3. 



136 	 LA 'FUTnLA QrURIDICA i'RlvATh 

privo di manus maritalis godeva nei confrond della moglie di sover-
chiante autoritâ e prestigio14  La mia ted è, pertanto, che, agli albori 
del periodo dassico, alla deficienza di azioni da furto contro la moglie 
(ne l'ara, era allora considerata azione da furto) dovette corrispondere la 
mancanza di azioni da furto della moglie contro if marito. Tuttavia, non 
è credibile, a mio avviso, che, per I'introcluzione di un'actio reipersecu-
toria contro if marito ladro si sia atteso, nientemeno, dno a Marcello 144 

La introduzione della condictio ex causa furtive contro II marito dov 
andare, ripeto, di pad passo col riconoscimento della condicrio ex cause 
furtive contra la moglie, sicché possiamo essere suflicientemente tran- 

43 Cfr., sul punto BONFANTE. Corrt, 1.207 as. 
144  E la test del Waca 73 as., 77 a., secondo if quale la relativa in&ffctenza 

dci glureconsulti classici verso l'potesi di sottranioni operate dal marito a donna 
della moglie si spiegberebbc per i seguenti motivi: perch l'ara fu creota in rein-
zione al matthnonio cam mane, die sian cornportava in poasibiith per la tuoglie di 
avere del suo; perché ci tempt della redazione giu]ianca delI'editto, la convenhio 
in macurn era praticamente tstinta, skché flOfl si pensb ad integrara I'editto relativo 
all'ara. in uxorem con un editto reiatjvo alL'ara. in maritum; petché eel matrimonio 
libero Ic mogli, presciridciido dalla dos (die era alcuramente in bonis menu) ain 
lninhtravano personalniente e gelosomente I propri beni, sottreriddll ad ogni inge-
renra del mariti. Tutte c tre in affermazioni sono esatte, ma sow anche, a mio av-
viso, male impiegate per giustificare ii presunto disinteresse del classici versa i furti 
a danno della moglie. A pattire, quanta reeno, do Sabino e da Proculo, Ic sousa-
nioni a danno del marito (ala relative a bent dotal!, the relative a beni di diretta 
provenienza dal patrimonic del marito) doyettcto mere tanto frequenti e rilevanti, 
do indurre i giuristi a qualificatic come furti, atmeno per impedire la usucapio e 
per tendete penalmente responsabili i complici. t inammissibllc che i giutisti 
dassici non abbiano quindi pensoto che come flirti dovcsscro essere quaJilcati, quanto 
meno at lint della reipersecuiio, andie in eventualt oortraaioni operate dal niarito. 
Anche a voler ammettere the una codificozione giulianea vi ala stata (ma v. retro 
nt. 17), che Feditta giulianco non abbia parlato anche dell'ara. in mariturn è spie-
gabilissimo: ala perché Para, (t iadicium .singalare )>) era ortnai un istituto superato, 
inquadrato entro la, condicijo ex cause furuiva; sic perché l'editto pretenD era a sua 
volta, gil della fine del sec. I a. C., un testo superatissinto, che i pretori corifetma-
vano di anne in anno, sensa quasi piti integrarlo e rpodificarlo. Inline, ac fosse vero 
(ma è vero soltanto in porte) the Ic inotrone romane del periodo elassico evitavano 
di concedere at ruariti ogni ingerenza sni bent loro propri, a inaggior ragione so-
rebbe state bruciante, per i giuristi clnsski, ii problema dde sottrazioni operate 
dat mart a donna delle niogli. Ed invero, the Ic matrone romane non fossero 
ntodclll di oculatczza neflo gestione (quindi, onche nella custodia) dci loro beni 
patrimoniali, 6 dimostrato per tabular dal fatto che I'autoriti pubblia si send ad-
diritturo in dovete di intervenite con i divietj di intercessio (cfr., do ultimo: ME-
DICUS, Zur Geschicbte des SC. Veildanum [19571). 
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quill che, a partire da Sabino e da Proculo, la moglie fu legittimata ad 
agire di furto contro ii marito mediante La condictio en causa furtiva. 
Quanto aJI'ara., non climentichiamo che essa fu sempre pid sicuramente 
dassiuicata dai giuristi classici come una sottospecie delta condictio 141. Nul-
Ia di pid naturale, quiridi, che I giuristi classici l'abbiano talvolta con-
fusa can Ia condictio, qualificando sporadicamente come ara. La condictio 
in maritum. La famigerata estensione dell'ara. alla moglie fu, dunque, 
effettivamente operata in periodo classico. Ma guardiamoci bene dal cot-
rere, indottivi dalla suggestione dei testi, ad aifrettate conclusion1. L'esten-
sione, ripeto, vi fu; ma non ebbe affatto it carattere di una rivoluzonaria 
riforma ', e varr a confermarlo l'esegesi delle fonti relative at nosteo 
argomento'47  

D. 23.3.9.3 (tIlp. 31 Sab.): Celerum si res dentur in ea, quae Graeci 
itapmTEpva dicunt .. videbimus harum rerum nomine, si non reddan-
tu,, utrum rerum crmotarum an depositi an ?nandati mulier a.gere possit. 
et  si curt odia marito commit! itur, depositi ye1 mandati agi potent: si 
minus, agetur return amotarurn. 

II frammento, certamente parafrastico, è notissimo alla critica, e 
puô ben darsl the presenti notevoii alterazioni di sostanza '. Quel che 
ml prerne di rilevare è che esso, nei brani trascritti, imposta un problema 
validissimo per ii diritto classico: a che titolo risponde ii marito delta 
mancata restituzione (si non reddantur) dei beni propri delta moglie, 
quando if matrimonio sia sciolto? Ebbene, le azioni che qui si prospet-
tano accessibili alla moglie (o a chi per lei) sono tre: actio depositi o 

145 V reir n S 
Si sarebbe trattato di r1forma rivoluzionada sopra tutto per chi, come II 

Wacke, esclude Ia esperibilit, in eta classica, di azioni da furto (ara. eactusa) tra 
marito e moglie Si sax&.,be trattato, inoltre, di una riforma ben strana, considerato 
the (sempre secondo ii Wacke) una cosa sottratta divortii causa dalla moglie at 
marito (e, a partire da Marcello, dal marito alla tuoglie) era Yes furtiva, lnefttrc 
non lo era se non sottratta divortii cause. Se poi a questo mio rilievo si vorrà ri-
spondere the quatunquc cosa sottraua da un coniuge aII'altro (anche el di fuori 
dei presupposti di applicasione deIl'ara.) era ray furtive, ccco the vicn subito fatto 
di rcplicarc: se era res furtive, perchi la rcipersecutio era garantita da una condictio 
ax iniusta cause, a non cia una coedictio ex cause furtive? 

147 Lasceremo da pane hIp. 7.2 per Ic considerazioni esposte retro it 2. 
148 Per i problerni sollevati del resto, of r,: GERNER, Bait rage rum Recbt let 

Parapherna (1954) 513 (lvi Is bibliografia preccdcntcj; MARRONE (nt. 112) 362 as.; 
GARCIA GARRmO (nt. 93) 39 SS.; MAYER-MALv, e Vetgo und Vul,e.arismus, in Labco 
6 (1960) 17 a.; GATJDEMET, in las 12 (1961) 454 a.; WACrE 71 s. Vivace dufesa 
della genuinita in K1IiTSCHMAn (nt. 17) 203 as. 
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actio mandati, se la moglie misc i suoi beth nelle math del marito; actio 
rerum amotarum, in caso diverso ', A mio avviso, è evidente che qui 
ara. vale come sinonimo di condictio ex causa furtiva. Ed infatti: Ulpiano 
non ha potuto parlare di furtum, se è vero che l'actio furti tra coniugi non 
era ammessa nemmeno in eta classica 130;  Ulpiano non ha poruto parlare 
cli ara. nel SdOSO limitato di azione relativa alle res sottratte divortii causa, 
perché sarebbero rimaste scoperte le altre possibilità di appropriazione 
indebita da parte del marito 151,  Ulpiano non ha poti.tto scrivere condictio 
ex causa furtiva in luogo di ara., perché I postclassici e G{ustiniano non 
avrebhero ovum ragione di iriterpolare ara. al  posto di condictio 152 

D. 42.1.52 (Tryph, 12 disp.): Si rerum arnotarum cum vita agatur, 
quamquam [videatur] (quibusdarn videtur) ea quo que actio praecedentis 
societatis vitae causam habuisse, in solidum (maritus) condeinnari debet, 
quoniam ex [male contraclu et delicto actio) oritur. 

II marito è stato convenuto dalla moglic, divortio facto, con Para.- 
gli si puè accordare la laxaiki in id quad facere palest, cosí come gliela 
si accorda quando è convenulo con l'actio rei uxoriae? . No, risponde 
Trifonino, perch la laxalio è amniissibile solo in ordine alle azioni non 
derivanti •da delitto ; viceversa, put se taluni giuristi ritengono che 
Para. trovi la sua ragion d'essere ndlla societas vitae dci coniugi ', sta di 
fatto che, secondo la concezione ormai dominante ', essa scaturisce da 

149  D1 tutto ingiustificata la correzione proposta dallo Zr.izuccrn (nt. IS) 
42.5 ss. < agetur fur/i, si animo Jurandi maritus eas retineat . Cfr. WACXE 71 s. 

e at. 30 e 32. 
ISO V. re/re n. 5. L'ipotcsi dello ZANzuccru, cit., secondo cui la fattispecie 

rrattata net testo e quails di una sottrazione operata dal marito post divortiuet, 

non regge, perché Ia res delta moglie vanno rese dal marito al momento del divorzio. 
Coal, giustamerite, WACKE 71 s. 

151 N, d'altro canto, pub trarsi dal testo uric spunto qualsiasi per ritenere che 
it marito abbia sottrattO Ia cose delta moglie divot/ii causa. 

152  V. retro ri 1 nt. 8 e infra it 12. 
153 Ea quoque actio, riferito all'ara., fa intendere die l'altra azione cul si pensa, 

e in ordine alla quale non sussiste dubbio alcuno die al marito spetti la condemnaiio 
liniitata, sis I'actio rei uxoriae. Cfr., su questo punto, LEvEr, Le bevelice de corn 
pCtnce (1927) 9 as. 

154 Cfr. Sin. 12, fr. Argent. (in FIRA. 2,310 s), Mod. D. 42.1.20. 11 bene6cio 
della taxatio limitta, originariamente applicabile al solo case delI'actio Fri uxoritte, 
fu esteso da tin rescritto di Antonino Pie alle ebbligazioni del marito ex omni 
contractu. LEVET (nt. 153) 15 ss. 

155 CIt, D. 25.2.1 e Ye/to a. 4. 
156 Quamquam—habuisre è state ingiustaniente sospettato di interpolazione da 
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un'azione delittuosa di furto. Non vi è ragione per credere the il testo 
sia sostanialmente guasto '-fl. Esso fondament1mente coflima con Paul. 
D. 25.2.1 ', salvo che prospetta l'ipotesi reciproca: quella di una aione 
teipersecutoria esercitata contro il marito, divoitio facto, presumibihnen-
te in ordine alle res da lui sottratte divortii cause. L'impulso a qualifi- 
care quest'azione come arr. è penamente spiegabile. 

D. 25.2.21.6 (Paul. 37 ed.): Nec vim nec mulieri prodest in hoc 
iudicio, si facere non possunt: pendet enim Là ex furto. 

NeIl'iudicium rerum amotarun non è a parlarsi di limitazione della 
condanna alI'id quod facere palest nd per it marito né per la inoglie, 
perché Para. trova II suo presupposro in un delitto di furto. TI testo sol- 
leva indubbiamente una grave diflicoltà, perche' implica a stretto rigore, 
the quando il iudicium non pendel ex furto la moglie possa usufruire, 
alla pan del marito, della condemnatio limitata: e, viceversa, fondato con-
vincimento dei phi the if rescritto di Antonino Plo sulla condemnatio in 
id quad facere pot est del marito ex omnibus coot racti bus 	sia stato 
esteso alla moglie solo in eta postclassica 	D'akra part; un'interpola- 
zione del brano di Paolo non è verosimile, a meno che voglia soatenersi 
ch'esso sia stato irltegralmente rielaborato t61•  To penso, pertanto, che il 
testo sia genuino e die il suo insegnarnento possa essere spiegato pur 

ZANZtTCCHL (nt. 18) 422 ss.: per la genuinità da ulthno, WAcica 67 S. e at. 13. 
Tuttavia, il quamquam col congiuritivo fa intuire die an gusto possa esservi stato: 
di qul Ia mia integraaione quamquam (quibusdam videhtr) rell. In altri termini, 
a differenza di quel che sembra intendere II WACKE 94, io penso die Trifonino, 
convinto com'è che l'amotio operata dalla moglie (a dal marito) è an furto (cfr. 
anche Tryph. D. 25.2.29: vent ate fur/evu fit), non pub aver eiiegato I'ara. ella 
ocktas omnis vitae, venendo implicitamente a negate Ia sue nature di azione 

ex de&to. 
157  Quoniam rail a è una glossa (cosI. dubitativaniente, WACKE 68 at. 16), 

oppose va corretto come da flIC proposto. Cercare di satvate ex male contractu, so-
stenendo the sia Un gluoco di parole (cosi I(RETSCHMA1t [nt. 17]),  è presso die 
assurdo. Da respingere, in ogni easo, la ingiustificata (e incredibile) restituzione 
della ZANZUCCHHI (et. 18) 418 as.. 47.279 a., 284 a., 289: <t ji fur/i cum vino agamur 
in .rolidum condemnani debet, quoniam ex deticto actio anliw' . Su] punco, WACKE 
68 a nt. 17. 

18 V. re/no n. 5. 
259 V. retry at. 154. 
160 Lo si sosticnc sulla base della presunta interpolazione (cfr. Index imp.) di 

Mod. D. 42.1.20 nella ma porte finale' quad at in persona mullen: aeque lance 
reran aequilali: suggenit ratio. Cfr., sul punto. Lnvur W. 153) 35 as. 

651 Non baste eliminate nee mullen; ocean-a correggere net viro (per escmpio 
vino non prodest) e porrare it porstrnt al singolare. 
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senza ammettere in classicità delia condenznatio limitata deJl'uxor. In-
dubbiamente, l'interrogativo se estendere anche a quest'tiitima ii beneficium 
del rescritto del divo Pio dovette porsi già al giuristi classici, e Paolo, 
net nostro testo, cc tie fornisce tin indizio proprio col dire the in sede 
di ara. In condemnatlo limitata non sovviene n al niarito n6 alla moglie. 

infatti come s'egli, tra le righe, dices.se: trattandosi di una azione 
ex de(icio, ogni discussioae è superllua. 

10. - I tre frammenti dianzi commentati' costituiscono prove 
tutt'altro che limpide della classicità delPara. in maritum. Sono tuttavia, 
se non erro, da ritenere prove sostanziaimente sicure. Molto piii discu-
tibile è la genuiniti formale e sostanziale degli ahri testi che si citano a 
conferma deli'ara. in maritum: D. 25.2.11 pr., D. 12.2.16, D. 252.7, 
D. 25.2.6.1, D. 251.11.1-3, D. 25.2.14, CI. 5,21.1 	In ogni caso, mi 
sembra di poter escludere che le peculiarit dell'a'ra. edittale (in mulie• 
rem) ' siario state ritenute este.nsibili dai giuristi classici ala condictio 
ex causa Jurtiva (o ara,, come talvolta pure dicevano) in maritum. 

D. 25.2.11 pr. (UJp. 33 ed): Marcellus libro (octavo] (septimo) tS  

digestorum scribit, sive vir uxorem sive uxor virum domo expulit et res 
[amoverunt] (amovit), rerum amotarum teneri. 

It testo è considerato in prova regina dell'estcnsione delI'ara, ails 
moglie . Marcello, si dice, non poteva essere citato da Ulpiano utica-
mente per conferrnare, cosa risaputissima, che l'ara. è data al marito 
contro la moglie: se Ulpiano si è appeilato alla sun autorit, deve essere 
stato perché egli ha affermato qualcosa di speciale, e ii quid di speciale 
e di nuovo, che Marcello ha sosteriuto, è appunto che l'ara. spetta tanto 

162 Evcntuabnente, anche Ulp. 7.2, se s000 accoglibili le osservazioni esposte 
ref to at. 31. 

163 I primi ire testi verranno esaminati in questo numero, D. 25.2,11.1-3 e 
D. 25.2.14 verranno esaminati in/re n. 11, CL 5.211 formerè oggetto di esame 
infra n. 12. 

164  v retro nt. 8. Non si climentichi che Pars. in uxorern, secondo it mio 
modo di intendete, At crests dal pretore come ipotesi unica, pii:i che sara, di azione 
rciperseeutoria tra coniugi. Quando i giuristi classici, convintisi che Ic sottrszioni 
tra coniugi costituissero anch'esse furto, si orientarono verso it riconoscirnerito della 
condiciio ex cause fatima (anche talvotta deriontinata are.), evidentemente non eb-
hero motive per applicare alla conditho le particolariO di regime dell'ara. 

165  Cfr. L. Marc. 96. 
166 Per tufti: KRETSCHMAR (at. 17) 206 s. 
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al marito quanto alla moglie ' D'accordo sulla premessa, ma, quanto 
at contenuto deIl'insegnamento di Marcello, obbietto: se Marcella ha vo-
luto dire che Para. Va riconosciuta, oltre the at marito contra,  la moglie, 
anche alla moglie contro it marito, to ha detto davvero malissimo, anzi 
in modo presso che incomprensibile. A parte it fatto che sarebbe stata 
tanto phi perspicua una costruzione basata sul non solum-.—sed etiam, per-
ché mai egli ha parlato di un marito die scaccia di casa Ia moglie e di 
una moglie die scaccia di casa it marito? II suo discorso aveva, probabil-
mente, ben altro significato. Cominciatno col rilevare che amoverunt non 
e corretto: anche se Marcella ha voluto intendere che tanto il marito 
quanto la moglie possono aver rubato, I'espressione esatta è amovit o 
amoverit . Q6 posto, vien facile pensare che la sostituzionc di amo-
verunt ad amovit (o amoverit) sia stain fatta deliberatamente, e proprio 
alto scopo di distorcere malamente un discorso the, nella formulazione 
originaria, letto senza prevenzioni, aveva quest'altro, pure interessante, 
significato: sia che I'iniziativa del divorzio sin stata presa dal marito e 
sia stata presa dalla moglie (sive vir uxorem nyc uxor rnrum domo 
expulit), la moglie die res amovit (o amoverit) è tenuta con I'ara. '. 
Principio che espresso net modo drastico che leggiarno (domo expellere), 
in quanto it casus che ha data origine, o attraverso un quesito reale o 
attraverso una quaestio scolasdca, alla considerazione di Marcella è stato, 
presumibilrnente, quello di una moglie die ha preso case del marito (res 
amovit), non per proprio divortii consilium, ma a seguito di uno scac-
cione ricevuto dal coniuge. E forse alla citazione cli Marcella riportata 
in D. 25.111 pr. aridrebbe coilegato, nella palingenesi del libti ad edictum, 
in principio generale che Ulpiano formula in D. 25.2.17.1 '° ad illustra-
zione delta clausela edittale << divortii causa res amovisse >>: divortii causa 
res amotas dicimus non solum ear, quas mulier amovit, cum divortii 

167 CosI, da ultimo, WACKE 73 ss., il quale giustamerite opugna le critiehe 
dello Zanzucchi e di altri. 

168  In ciô ha ragione ZzuccHr W. 18) 42.11, 14 as. 
169  V. infra nt. 204 e 205 Si noti che stando a quanta dice Ejlpiano, Marcella 

scribit, il the fa pensare che egli non abbia riferito, nel libro 7 digesiorum, un 
proprio responso, ma abbia piuttosto fauo una considerazione di carattere generale. 
Diversainente setnbra pensare il KRETSCHMAR (nt. 166), secondo cui, se non erro, 
Jo spunto alla decisione di Marcella sarebbe provenuto dalla fattispecie di un ma-  
rite licensiato dalla moglie. 

170 Cfr. L. tJlp. 978 at. 3. 
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consiliivn inisset, sed etiam eat qr-ias nupta (doe Ia moglie ancora spo 
sata) 171  amoverit, si, cum discederet, eas celaverit. 

D. 12.216 (Ulp. 10 ed.): Si patronus libertam suam uxorein du-
xeuit, non corn pelletur iurare de rerum amotarurn iudicio. ted et si ipse 
dejerat iusiurandum libertae suae, de calumnia non debet iurare. 

L'interpretazione che la lettura del testo, a tutta prima, suggerisce 
è questa. II patrono non è tenuto a prestare ii giuramento in rem che gli 
viene deferito ad iudicium rerum amotarun, evidentemente dafla lil,er-
ta sun moglie, che ha promosso l'azione contro di lui; se e invece ii pa-
trono a deferire ii giuramento in rem, evidentemente come attore, egli 
non è tenuto a iurare de calumnia 132.  Serionché, mentre La seconda afferma-
zione non sorprende 173,  la prima sorprende moltissitno perche contrad-
dice (o sembra contraddure) la regola generale, secondo cui quatiens 
pro pter rem iuratur, nee parenti nee patrono remittitur iusiurandum 
Nella compilazione giustinianea Ia contraddizione indubbiamente c'è' 
e, per poterla superare, bisogna pensare a the D. 12.2.16 formuli nel 
prima periodo una eccezione al principio di D. 12.2.14 , oppure the 
D. 12.2.16 voglia dire the II patrono è esentato dal iusiurandum de ca-
lumnia sia quan.do promuove I'ara. contra, Ia moglie liberta e sia quando 
le deferisce il giuramento nihil divortii causa amo turn esse >> . Ognu-. 
no vede quanta sia lambiccata ed instabile questa interpretazione: ragion 
per cui, tutto sommato, penso che in ordine al diritto giustinianeo sia da 
concludere per la eccezione, in tema di ara., at principio quotient propter 
rem muratur °. Ma veniamo al diritto classico. Francamente, in or-
dine ad esso, non soddisfa tie l'inverpretazione lanibiccata di ciii sopra 179 

111 Non vedo la necessità di correggere mtpa in anea, e tanro meno di rite-
nerlo interpolato. Nel primo smw, PiMPAi.or.n (at. 21) 165 at. 8 e Zzuccw 
(at. 18) 42.22 at. 1. Nei secondo senso, Wicra 46. 

172 Per tutti: LENEL, EP, 109 e at. 1. 
173 Cfr. UIp. D. 37.15.7.3 (i pattoni, nec deferentes  iusiurandum de calumnia 

iurant), Up. D. 12.2.34, Up. D. 39.2.13,14, Paul. D. 2.8.8.5. Sul iunto, da ultimo, 
AMLRANTE (at. 21) 95 at, 157, 

174 D. 12.2.14 (Paul. 3 e4.). 
175 Essa pIle essere spiegata, sadie se non giustifcata, con Ia fretta del coin. 

pilatori. Cfr. Enantiofarie ad B. 28.11.11 (H. 3.303). 
176  In questo SCOSO, da ultirno: WAccE 69. 
177  In questo senso: ZANZIJccHi (nt. 18) 42.18 at. I e, da u1tiin, AisiuNta 

(at. 21) 94 s, 
178 V. rero. 
179 Essenrialniente perché iurare de rerum amo/arum indicto non slgnifica iurare 

de calumnia, 
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né I'ipotesi dellecceiorie °. E chiaro, a mio avviso, the ii testo di IA-
piano ha subito, lungo it viaggio compiuto dall'originale classico alla codi-
ficazione giustinianea, una alterazione postclassica (e pregiustinianea). In-
vitano a pensarlo, accanto a ininori rilievi di forma 181,  l'imprecisa e vaga 
espressione iurare de rerum amotarum ludiclo, oonché, d'aitro lato, 11 
Eatto che ii libro 10 del commentario edittale di Ulpiano era relativo al 
solo tusiurandum de calumnia '. Onde io avanzo la ipotesi the ii dettato 
genuirio di Ulpiano si limitasse a dire che il patrono non è tenuto a giura-
re de calumnia, se deferisce alla moglie liberta, convenuta con Para., it 
giuraniento nihil divoriii cazisa anotum esse >. Una glossa marginale 
generalizzante tradusse quesra asaerzione nel principio si patron us libertarn 
suam uxorem duxerit rd. 	La fusione, non esente da equivoci, della 
glossa cot testo originale fu operata in sede di trascrizioni successive . 

D. 25.2.7 (Ulp. 36 Sab.): Muller habebit rerum amotarum actio-
nem ad versus virun et corn pensare potest mulier cum actione, qua ma-
titus agere vult ob res amolas. 

II testo, gravernente guasto, è assai malsicuro 15  Non si capisce 
come possa effettuarsi la compensazione tra azione della moglie (quale 
che essa sia) ' e azione del mnarito (che sembra voler essere Para,): la 
moglie, desiderando opporre aII'ara. del marito Ia sua pretesa per le res 
da lui amotae, non pub far ricorso a sua volta all'ara., ma deve servirsi 
di un'exceptia doh '. II Wacke ha supposto, per superare l'ostacolo, 
che, nell'originale classico, la moglie, attrice con l'actio tel uxoriae, op-
poriesse alla pretesa del marito di una retentio oh res amotas (deli0, qua 
maritus agere vult ob res amolas), la dimostrazione che lei a sua Volta 

180  0 anche della divergenza di idee tra Paolo (D. 122,14) e Ulpiano (D. 
12.2,16). Troppo recisa è, per potersi indurre a crederlo, Ia dizione di Paolo (quotiens). 

181  Si badi alla discordanza tra compellefur e dehet. 
12 Cfr. L. Ulp. 361-367. in questo senso, da ultimo; AMIRAwrE (sit. 21) 95 

nt. 157. 
Probabilmente ii glossema, apposto ad tin brano the si t'lferiVa solo al 

iusiurandum de catumnia neIl'ara. in uxorem, non voile affatto ri.ferirsi all'ara. in 
maritum. 

4 Solo nel testo risultante (doe in quello attualmente riportato in D. 12.2.16) 
il primo periodo ha acquisrato, nei confronti del secondo periodo, ii senso di un 
riferhnento al iu.riurandum in rem nell'ara, in marÜum. 

LIz ultimo, sul testo, SoLAzzi, La corn pensazione in diritto romano2  (1950) 
201 a. 

186 Certamente da respingere, perché semplicistica e arbitraria la correzione 
dello ZAIiZUCCRL (nt. 18) 42.10 s.: Mujier habebit furti actionem tell. 

187  In base al rescriptum dlvi Marci, di cui in 1. 4.6.30. 
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avrebbe potuto esercitate l'ara. contra it marito per le sottrazioni operate 
da costui ai suoi danni lS8  Ma Ulpiano non dice che la moglie corn pensa 
re patest con la retenhic del marito in virtü deil'ara. che avxebbe 
potuto esercitare contro di Iui: egli dice (a meglio, senibra dire) che la 
moglie Para. l'avrà, la potrà esercitare, salvo a compensare, se lo creder 
opportuno, con l'actio qua rnartus agere z-'ult ob ret arnala.c (cieè, met-
tiarno, con la retenlio ob ret amotas spettante al marito). Certamente, 
si intuisce che qili IA decisione è questa la retenhio del marito ob ret 
amotas dovrà essere ridotta, a richiesta della moglie, del coritrovalore 
delle case (non dotali) che it marito abbia sottratto alla moglie stessa. 
Ma allora alla moglie spetter un'exceptio (dali, ob res amotas a marito); 
oppure non Ic spetterà I'exceptio, ma it diritto di chiedere al giudice di 
tener canto delle sattrazioni operate dal marito nella determinazione della 
condanna . Di ara. (o di condictio ex rausa furliva) della moglie in ma-
riturn, insomma, neanche a parlarne. 

D. 25.2.6.1 (Paul. 7 Sab.): Item cum rerum amotarum etiam in 
virum datur iudiciurn: si filius fatnilias maritus sit, utrum de pecullo an 
in ipsurn actic dari debeat? eadem repetemus, quae de fitia famiias 
diximus. 

Ii passo non invita a seri rilievi di farina 110, ma [a decisione del 
quesito è formulata in modo (repetemus, dixirnus) che si adclice singolar-
mente ai compilatoni giustinianei, piuttosto che a Paolo: e ii sospetto 
dell'intervento giustinianeo è avvalorato dal fatto che le cose quae de 
filia famiias diximus non sono contenute soltanto in un precedente bra-
no di Paola (7 Sal,. D. 25,2.3.4), ma anche in due framnienti, strettamen-
te concatenati, the figurano estratti da Pomp. 16 Sub. (D. 25.2.4) e da 
Pap, 11 quaest. (D. 25.25) 	Ma veniamo alla sostanna. Pasta che 

189 WA= 73. 
189 Sui problemi delle rejengiones riei confronli c!eIl'actio rei uxoriae, dr. 

WACEE 14 ss. 
190  Per ii suO catattere totalmente compilatorlo, v. tttttavia ZuzuccHr (at. 18) 

4.11, coritro cui K1TSCHMAa (nt. 17) 202 nt. 69. Per altri rilievi di mitiiino cOnto, 
cit. WACKE 138 lit, 49 

191 D. 22.3.4 (Pai1. 7 Sab.): Si lilia Jamiias rat amoverit, Meta iulcinius 
aiunt de pecullo dandarn actionem, quiu dispUcuit earn furti ot'ligari ad in ipsam ob 
rer amotas dari actionem. ted si pate, adiz4ncta file Ida dole] (rei l4xoriae) aat, 
non aliter ei dandam actionem, quam si lila rerum amotarum ludiclo in soildum 
et cum satisdatione defendat.  sed monIca filia in patrem rerum amotarum actionem 
d4ri non apart era Proculus alt, nisi quatenus ax ea re paler locupletior sit, (eod. 
fr. 4, Pomp. 16 Sab.): dolove malo fecenit, quo minus ad eum perveniret. (cod. 5, 
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Vara. viene concessa anche in virum (si domanda), se ii marito è jtius 
familiar, Jo si dovrâ convenire personalmente, 0 si dovrà invece esperire 
urfazione de peculio contro il suo parter/amiias? Dai tre frainmenti re- 
lativi alla fihia familiar l'ara. in pecdium contro ii padre risulta ammessa7  
e ce ne conferma anche Giuliano 112, ma è chiaro che cib dipende da uno 
strascico della vecchia concezione per cui l'ara. non era azione di furto ', 
ed è ancora phi chiaro the Proculo e Polo, Pornponio e Papiniano fanno 
di tutto per ridurre con temperamenti van, questa eccezione entro i ii- 
miti piü nistretti 	Orbene, per 1ara. in virum, riconosciuta solo in eta 
classica, La necessità od opportunità di nispettare un'antica regola non 
Si pone assolutainente. Possibile che, violandosi un principio ormai con-
solidato, Si sia deliberatamente fatto uno strappo, per II gusto di equipa-
rare la posizione del marito convenuto con l'ara. a quella della moglie? 
Dirô di phi: possibile che ii quesito sia stato addirittura posto? A me 
non sembra possibile, se è vero che l'ara si inquadrava ormai nella 
condictio ex causa furtiva 195  e che per questa, fosse essa esperita in ma-
ritum o pure anche in uxorem, if problensa delta responsabilità de peck-
fib non sorgeva. Jo penso, in altri termini, die i giuristi classici, cosi 
chiaramente avversi alla esperibilit di un'ara. de peculio contro ii pater-
familiar della moglie 196,  non si posero nemmeno la domanda se l'ara. 
in maritum comportasse anch'essa Ia responsabilitI de peculio del pater-
familiar; comunque, se si posero questa domanda, la risposta non pate 
essere se non negativa. II testo in esame, insomma, ha tutta l'apparenza 
di una creazione del compilatori di Giustiniano '. 

11. — Un discorso particolare meritano I passi relativi ai problemi 

Pap. 11 quaes.): Viva quoque filia, quod ad patrern ex rebus ama/is pervenit, 6,tili 
itdrcio pe/endurn en. Per le molteplici e dibarrutissime questioni di ordine critico 
relative a questi frammenti. v. WAcra 129 ss. 

192  U.-Paul. D. 131.19, so cui retro n. 7. 
193  Cfr. D. 25.2.1, su cui retro n. 4 e 5. 
194 Se si deve credere alla gcnuiniO del testi, Proculc (approvato cia Paolo) 

Pomponio e Papiniano tendono ad adeguare II regime deil'ara. a quello della con-
diciio ex causa br/isa. Cfr, sul punto WACU 130 ss. 

195  V. retro n. S. 
196  Si noti the Paolo non spende uria parola per giustificare listituto, ma ri-

chiama ii parere di Mela e Fulcinjo, i quali ancora aderiscono aMa tesi the dscp2icut 
earn furti oblgari. 

197 Pu6 anche darsi che ii quesIto sia stato formulato da on lertore postdassica 
e the Is so!uzione che oggi leggiarno sia opera di Giusriniano. 
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del giurarnento in tema di ret amotae ', a cominciare dai seguenti, 
estratci dat libro 33 ad ediciurn di Ulpiano 11, 

D. 25.2.11 (Ulp. 33 ed.) ; 1. Qui rerum anrntarum instituti actio-
nc,n si velit inais iuuiurandum deferre, cogitur adt'ersarius iurare nibil 
divoriii causa amotum esse, dum prius de calumnia iuret qui iusüirandurn 
del en. 2. lurare autetn tam vir quam uxor cogetur. parer autem amo-
ventis iurare non cogitur, cum tniquum sit de alieno facto alium i1rare: 
is ergo cogitur iurare qui amovis'se dicitur, ci ideirco nec heres cius, 
qui quaeve amovisse dicetur, iurare cogets4r. 3. Si quit delatum ribi insiu-
randum referre  velit, non videtur praetor peninisisse. 

D. 25.2.13 (Ulp. 33 ed): ldeo Labeo scribit mulieri non esse per-
mittendurn ref erre iugiurandum, ci ita edictum ordinatum videtur. 

D. 12.2.37 (Ulp. 33 ed.): Si non fuenit remissum lusiurandum ab 
ca, qui detulenit, ted de calumnia non luratur, consequens est, ut debeant 
denegani ei actio [: sibi enim imputet, qui processit ad delationem iuris-
izirandi nec prius- de calumnia iuravit ut sit iste remittenli similis]. 

Come ho guui detto poc'anzi 201,  non è credibile che qui Ulpiano si 
riferisse alla retentio prop/er ret amotas o anche alla retentio, oltre che 
aII'ara 202  La retentio, qua)e che fosse ii modo in cui era fatta valere dal 
marito convenuto 11", non avrebbe potuto importare la delazione di un 
iusiurandum in iure, ma solo la proposta di un iusiurandum in iudicio 
E siccome è assurdo che un jusiurandum in iudicio avesse carattere coat-
tivo e die it rifiuto di giurate da parte della moglie implicasse per coste 
it riconoscimento del torto , ecco che altro non resta che riferire it 
nostro brano, relativo ad un giuramento coattivo, al iusiurandurn in lure 

198  Per quanto riguarda D. 12.2,16, v. retro a. 10. 
199  Cfr, L, TYIp. 961 e reiro nt. 42. 
200 Diverso è l'oggetto di D. 25.2.11 pt- , su ciii v. retro a. 10. 
201 V. retro a. 2. 
202  In agni caso, la tesi meno inverosimile è sempre quella del duplice riferi-

mento, sia aIl'ara. che alla retentio (v. retro nt 44), perché non si vede come si 

sarebbe potuli giungere a surroare un ipotetico qui pro pier res emotes nh/un retepi-

hone con Fattuale qui rerum amolarum insiltuit actionern: i giustinianei avrcbbcro, 
come di sIita, sostituito a relentro i termini exxtin o compensatlo N. retro nt. 22), 

senza incomodare Para. 
SW punto, do ultimo: KASER, Die Rechtsgrundlage der oc ac/jo mi uxonlee , 

in RIDA. 2 (1949) 522 ss. 
204 V. gig, in questo SCflSO; Brot (at. 21) 37 at. 1; AMItNm (at. 21) 93, 

96 ss. 
205 Quail che fossero le prove addotte, la sentenhia iudicit scattit-iva essemial-

mente dal libero convncimento del giudice stesso, 
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dell'aa. Per puntellare I'ipotesi del lusiurandurn in iudicio, è stato sup- 
posto the esso ed ii suo carattere di approssimativa coattivit 207  siano 
dovuti alla giurisprudenza classica, la quale ritenne equo estendere, nei 
limiti del possibile, alla retentio un sistenia gik vigente per Para. m. 
Ma è agevole apporre che i brani in esame si riferiscono, con tutta evi- 
denza, ad un regime edittale, non ad un regime giuxisprudenziale , onde 

ancor meno verosimile is supposta << grave deviazione dal sistema . 
Dunque, ii ft. L. 961 non Ea nulla a the vedere con la retentio propter 
res amolas e sicutamente concerne I'ara. 

A questo punto, prima ancora di proseguire nell'esame del brano 
che piii da vicino ci interessa, vien fatto di domandarsi come mai 
Ulpiano abbia tratto incentivo a parlare del giuramento relativo odin ara. 
nel giro di un discorso dedicato aII'aciio rei uxoriae ed ails retentio. Pa- 
trei rispondere the pu6 averlo fatto (non essendo egli certamente preoccu-
pato da esigenze di rigore sistematico) 211  per un impulso creato dafla 

206  Cfr. AMRANTE (nt. 21) 97 ss., 100 s. 
L'Amirante riconosce the a la coazione pretoria non poreva esercitarsi the 

ante litern contestatam a; d'altra parte, egli ritiene irrefutabile che il coere di D. 
25.2.11.1 a 2 si riferisce at ousiurandum in terna di res aa?otae (dr. p. 99). Pernmto, 
egli parts di un < suggerirnento giurisprudenziale di ritenere confessa la moglie che 
in iudicio si rifiutasse di giurare >, suggerimento the implicava .a una qualche coatti-
vita s del wsiurandurn in iudicio, con e grave deviazione dal sistema * (cfr. p. 100). 

8 Lo spun*o testuale su cui 1tsX15.NTE 99 s., fonda la sua teoria a costi-
tuito da D. 12.2.38 (Paul. 37 ed): Manifestae tw'pitu&nit et CQIOJeSSiQniS art note 
nec iurare nec iusiurandurn referre. II testo, relativo alL'anz. (cfr, L. Paul. 553), 
notissimo alla ctitica e certamente non genuino quanto all'itnplicita affertI]aione the 
la moglie convenuta possa iusiurandurn referre (v., infatti, D. 252.11.3 e D, 25.2,13), 
L'Amirante to ammette, ma pensa the debbano esservi stati spunti c.lasaici dells 
ragola per cui it rifiuto di giurare vale come corzJessio. L'osservazione e esatta percM, 
se it brano fosse state totalmeute creatci dai giustinianei, questi non avrebbero ri-
chiatnata (in D. 122, de iareiuraedo rail.) II libro 37 ad edicium di Paolo, ins 
piuttosto IL libro 18, ch'cta rclativo proprio all'cditto sul giuraniento (cfr. L. Paul. 
273-284), Tisttavia, osservo the Paolo, net libro 37 ad edicturn, non si as se si occu-
passe della retenw pro pter tea arnotas, menttc si sa di certo che si occupava dell'ara. 
(dr. L. PauL 551-533). In altri termini, rinerrei arbitraria riferire D. 12238 alla 
retentio e nono che to stessa AMORANTE 62 at. 53 c 99 c at. 171, afferma genari-
camente che ii noatro testo concerneva In res amorae. 

209 Cfr,, in particolare, D. 25.2.11.3 (non videtur praetor permisisse) c D. 
25.2,13 (et ita edictum ardieatum vidaur). 

210 Per parer riferire D. 25.2.11.1 alla retentio, coloro che non ritengono que-
st'uldma liminsta site sotirazioni divortü causa sono, inoltre, costretti a segnare 
l'atetesi di diooro'ii causa. Cfr., da ultimo: AMERIa4TE (at. 21) 91 a. 

211  Cit. PERNIcE, Ulpian ala Schrifweller, in SB. 1885, 442 as. 
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aflinith deg]i argomenti; potrei precisare die puè esservi stato indotto 
dall'opportunità di lumeggiare comparativamente i vantaggi (e gil svan-
taggi) del sistema dell'ara. rispetto a quello della retentio 212;  ma vi è forse 
anche qualcosa di piü. Ulpiano, se non erro, e stato spinto a parlare del 
iusiurandum in lure relativo all'ara. dal fatto the anche la retentio pro pier 
res amotas coinportava la pratica di un iusiurandum: giuramento in ludicia 
e non in iure, libeto e non coattivo, deferibile dal marito, alla moglie 
oppure viceversa, ma comunque iusiurandum. Cc ne fornisce indizio 
Paul. D. 25.2.14, 

D. 25.2.14 (Paul. 18 ed.): De rebus amotis permittendum marito 
yel uxori de quibusdam rebus iusiurandum deferre, de quibusdam probare. 

Ii de rebus amotis inziale è ambiguo e lascia in dubbic se Paolo 
parlasse del iusiurandum in lure in tema di ara., o di un iusiurandum (evi-
dentemente, in iudicio) in tema di retentio pro pier res amolas 213  Ma, 
salvo a credere che 11 dettato sia ampiamente guasto, ii tenore attuale 
non autorzza ii collegamento afl'ara. perché, come è stato giustamente 
osservato 214  posto die ii iusiurandum in iure esciudeva la litis contestatio, 
non si capisce come l'attore potesse riservarsi di provare apud iudicem 
una parte del petitum: Palternativa sarebbe dovuta essere de quibusdam 
rebus iusiurandum de/erre, de quibusdam actionem instituere . Dunque, 
ii testo si riferisce alla retentio propier res amotas e descrive la possi-
bi1it, apud indicern, di surrogate almeno in pane Is prova ordinaria con 
un giuramento deferito dall'uno afl'altro coniuge 216  

212 La retentio non è limitata silt sotttaioni divorth causa (V. ietro n. 2), ma 
l'ara. damnum repraesentat (v. retrn nt. 47) e comporta inolrre ii vantaggio del 
iusiurandum nihil divorth causa amotum esse . 

213 Se si ammette con noi die ii team di Paolo si riferiva ails retentio, pub  
convenirsi the de rebus amolis sia stato sostituito da Giustiniano ad un originaria 
accenno esplicito alla retentio pro pter res amotas. 

4 Crf. AM1rJNTE (nt 21) 98 s. 
215 In senso contrario WAca 64 nt. 47, al quale, peraltro, sembra the sfugga 

questo punto: che, quando uno ha giA promosso l'azione con un certo pet itum 
(cio con la indicasiorie di una certa res amota o di certe res atn ofat), non pui 
deferire il giuramento su una paste del petiinn e contestare laem per ii resro. Per 
if residuo si apre uris lite nuova. 

216  Lo ZANZIJCcHT (at. 18) 42.11 ha sostenuto l'iriterpolnzione di vel uxori, 
partendo cia1 presupposto die if frammento sia relarivo sll'ara. e che ii diritto clas-
sico conoscesse solo l'ara. in uxore'n. Di parere opposto è ii WAcE 64, che pure 
riferisce if testo all'nra. L'interpola?zione di vel uxori è accolta, fra gil altri, dallo 
AMutaNm (nt. 214), II quale peraltro assume, corns sappisrno, che Paolo partasse 
della retenizo A miD avviso, posm die nella specie si trattava di un iusiurandum 
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Assodato it motivo per cui Ulpiano pub aver parlato del iusiuran-
dum in iure relativo all'a, net libro 33 del suo commento edittate, 
cioè in tema cli actio rei uxoriae, possiamo aifrontare il quesito di fonda. 
A prima vista sembrerebbe risultare da tutto to squa.rcio che per La 
beone (fr. 13) Para. era solo in mulierem, mentre per Ulpiano (fr. 11) 
si intendeva per ara, anche qudla in maritum: Ia proverebbero l'adver-
sarius (in iuogo di adver.caria) del S 1, ii tam vir guam uxor e ii qui 
quacee amovisse dicetur del § 2, tutta la formulazione di D. 25.2.11.1..3. 
Ma ho molti dubbi in argomento. In primo 1uoo, rilevo die, se i vero 
che Ulpiano, citando Labeone (che parla solo dell'ara. in mulierem), dice 
che ita edictum ordinatum videtur 217,  perà altrettanto vera che to stesso 
Ulpiano, là dove sembra parlare anche dell'ara. in maritum, parimenti si 

riferisce (e sarebbe davvero incredibile) all'editta 21  D'altra parte, as-
servo che it tam vir guam uxor del § 2 si spiega anche in rdazione all'ara. 
in mulierenz: la moglie cogetur iurare in rem ( nihil divorii causa ama-
turn esse >) e it Inarito cogetur iurare de calumnia 219•  Ancora, it paler 
arnoventis che iurare non cogitur è it paterfamilias della moglie atieni inns, 
if quate è responsabile de pecullo 0;  l'heres eies, gui quaeve amovisse 
dicetur, che iurare non cogetur, è l'erede della moglie ladra a di colui 
die abbia operato I'amotio in complicith con la moglie '. Conclusione: è 

in iudicio non coattivo, non vi è morivo per esciudere the it giuramento fosse pro-
posto, se del cao, anche dalla moglie al ma.rito. 

217 fr. D. 25,2.13. 
215 Cfr. D 25.211.3: non viderur praetor permisisse. 
219 JJ cogetur deIl'attore die non giura de caluvvüa deriva dal fatto the de-

beat devegari ei actio: cit. D. 12.237. 
225  V. rcfro n. 10. L'AMirtwrE (nt. 21) 92, trays die I'acccono al parer amo-

ventis sarebbe decisivo per indurre a tiferire it testo alla relentio: Ulpiano avrebbe 
in rnente l'ipotesi di un pater che agisce per Ia restituSiotie della dote adiwwta 
filiac persona. Non trovo. 

221  Giova chiarire the Ia mis interpretazione pane dal presupposto the ii pro. 
cesso formulate ammettesse la possibilits del litisconsorzio (Cos[ Wnoa, rstituzioni 
di proc. civ. rons. [tr, it. 19381 76 sa. e, da ultimo, Puouas, 11 processo civile 
nomano 2.1 [1963] 273 ss.; ma v. contra BIoNrn, La compenrazione in dir. rem., 
in AUPA. 12 [1928] 221 as.) e che, quando it furto fosse stato commesso dafla 
moglie con cornpllcitâ di terzi, ii marito potesse esercitare l'ara. anche contro i terzi. 
I testi, in proposito, sono poco chiari e ne risente, se non erro, anche il pctisieto 
del WAcKE 36 as. e 123 as., the, francamente, è difficilmente comprensibile. Certo è 
che, a quanto ritulta, chi abbia dato inano afla moglie ladra (o per averk prestato 
opem eonriiumve o per aver rubato in una con id) tenebitur furti, cam ipsa non 
teneatur (dr. Up. D. 47.2.52 pr. e 1): ma quesro vale per i'azione penale, non per 
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tutt'altro the certo che II brano ulpianco costituisca prova dell'ara. in 
pnarigurn 222 

12. - No lasciato deliberatamente per ultimo tin passo ben natO 
agli studiosi dell'ara., perch la sua esegesi contribuirà forse a chiarire 
tin equivoco fondamentale, in cui è caduto anzi tutto Giustiniano, ed 
in cui sono caduti p01, sulle tracce di lui, gli studosi rnoderni del nostra 
tema. 

Cl. 5.21,2 (Diod. Maxim. Sereno, a. 290 a 293); Divortii ,gratia re-
bus uxoris amotis a marito ziel ab uxore mariti rer4tn anotarum edicto 
perpetuo permittitur actio. constante denim matrimonio neutri eorum ne- 
que poenalis neque /amosa actio eotn petit, sed de damno in /actum datur 
actio. 

Letteralmente ii tesro dice questo: die Yedittol permettem alla 
moglie contro ii marito e al marito contro la moglie I'esercizio dell'ara. 
per Ic sotttaioni effertuate dall'altro coniuge divortii gratia; che la ragio-
ne dell'ara. è in ciô, the in costanza di mattimonio ai coniugi non com-
pete, nei rapporti reciproci, nessuna azionc penale o infamante, ma solo 
un'actio de damno in factum. Risultano confermate da questa lettura ci-
cune cose che giA sappianio, e cioe che l'ara. era un'azione di creazione 
pretoria 	non poenalis né famosa , esperibile in ordine nile sottrazioni 
operate in vista del divorzio . Altre cose giu.ngono invece nuove e, 
quale pili quale meno, sorprendono. Sorprende la notizia che anche Para. 

In reipersecutoria. In ordine it quest'ultirna, Sc contra Ia moglie era esercitabile (trat-
tandosi di st'jj djt'ortji causa) Para. (cetcjtabi]c anche quando l'uxor avesse 
prestato openi, ic non consilium, afl'autore principale del furto dt. Ulp. D, 47.2.522, 
Lab.-Up. B. 25.2.19, Marc. B. 25.220), è cia ñtenere, io periso, che ii marito pa-
tease convenire con Para. anche ii complice della moglie. 

222 Traiascio di discutere I sospetti di ijiterpolazione che non infithano, a mio 
parere, is genuinitA sostaniaIe del testo di Ulpiano. Per casi, cfr. Wacan 73 is. e 
AMIRANTE (at, 21) 91 is. 

223 Sufla terminologia edlaum perpctcrnrn cfr.: cia un Into, PRnGSHEIM, Zur 
Bezeichnun.g des Hadrianisehen .Edikis air eEdictum perpetuum i, in Syrnb. Lene 
(1931) 1 ii.; dall'altro, GuAluajo, La 1qgenthz (nt. 17) 152, 

224  Secondo lo ZANZUCCHI (at. 18) 423 as. ii tcsto gcnuino avrcbbc avuto in-
dubbiamcntc proEzitliIur. Della stessa idea è ii WA= 76 nt. 54, the peraltro attn. 
buisce ii permiltitur non ad interpolazione, aim ad more di scrittura (allittcrazione 
con perpetuo). 

225  V. reito nt 10. 
226  V. retro n. 8. 
2-7  V. reiro or. 2. 
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in maritrnn fosse di introduzione pretoria, mentre ci siamo convinti dianzi 
che essa, se pure fu classica, Iii in ogni caso una creazione giurispru-
denriale . Sorprende Pinquadramento deIl'ara. tra Ic azioni di danno 
in facteem: inquadramento che certo non risponde alla visuale classica 
del damnum inuria datum, ma che si armonizza a pieno cOn in conce-
zione postclassico-giustinianea del damnum come espressione di quatun-
que ingiusta deminutic pasrimonli . Sorprende sopra tutto La riveln-
zione (implicita, ma chiarissima) che questaetio de damno in factum, di 
cul Para. e una manifestazione 2M,  fosse esperibile, a differenza delle azio-
ni penali e infamanti, gia in costanza di matrimonio , se addiritrura non 
s'ha cia intendere the In scioglimento del matrimonio permettesse l'esperi-
mento, accanto ad essa, anche dell'actio jurti penale . 

Per sottrarsi alle conseguenze derivanti do questa interpretazione 
rigorosa e puntuale del testo, la dottrina non poteva che seguire due 
vie: o quella di una correzione delle risultanze di esso perche in con-
trasto con altre risultanze della compilazione o do armonizzare con esse; 
oppure quella della correzione dello stesso dettato della costituzione in 
sede di esegesi critica. Coloro die si son posti sulla prima strada hanno 
quindi sostenuto che it passo va interpretato come se dicesse che Para. 
competeva soluto matrimonio per sottrazioni, non penalmente persegui. 
hili, operate constante matrimonio 332  Cobra che hanno ixnboccato la se-
conda strada hanno <ticostruito a l'originale classico nel modi phi van, 

225 V. reiro n 9. Abbia II testo originate detto promiitut, a abbia invece detto 
permitfitur, certo è die l'ara, in uxorem e I'ara, in marie urn sono indicate con to 
stesso vetbo di provenienza. Appunto peTcjb it KARLOWA, RG. 2.1180, non ha esi-
tato a supporne the anche l'ara, in maritum sin sate introdotta dall'editto; e coal 
pure ii Kretschtnat ha avansato l'poteal dl cui retro in. 17. 

229  Gfr., per tutti, Kasnn, RPR. 2.316 s. In partkotare; ALBAr'izsE, Studi sulla 
leg.e Aquilia, in AUPA. 21 (1950) 191 as. 

230 L'inquadreinento deU'ara, ncll'actio de damno in facewu 	imposto dall'ete- 
ninz. Altrimenti, a voter intendere che court ante matrimonio compete 1'actio de 
damno, ma non compete Para., bisogna essurdamente ritenere che l'ata. fosse un'aclio 
poenalis at famoca ancWessa: cfr. sth. 2 (Enandoph.) ad B. 28.11.16 (H. 3.304 a.). 

' V. nt. 230. Aggiungi die, a voter equiparare ['are. aile azioni penali e fa. 
muse, quanta meno si costretd ad ammettere the essa base in let concepta: dr. 
Visoaitow, PanJ. jT (1863) 202. 

232 In effetti, it testo non dice the per Ic sottnszioni commesse durante fl ma-
trimonio non competono azioni penali e famose: esso dice che le ezioni penali e 
farn)se non conipetono dutante it matrimonio. 

233  In questo senco (con rifenimenso al diritto giustinianeo), v. da ultimo: 
WAcra 79 nt. S. 
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ciascuno a seconda delta propria teoria circa it trattamelito classico delle 
res amotae . Noi seguireino ambedue le strode: do un lato per contri-
buire ala ricostruzione del diritto giustinianeo, dall'altro per contribuire 
alla ricostruziofle del diritto classico. Ed invero, per quanto concerne to 
situaione classica, è ovvio che ogni interpretazione conciliativa è do 
respingere. L'ipotesi dell'interpolazione e indispensabile. Ma quale inter-
polazione, do chi operata e perche? 

A mio avviso, sostenere che ii secondo periodo (coslante etenim 
rnatrimonio rell.) sia di fattura giustinianea, o comunque postclassica, 
? imprescindibile , ma non basta. Anche ii primo periodo è guasto, 
perché non 6 ammissibile che Diocleziano possa aver attribuito origine 
edittale all'ara. in maritum 	(o, se si preferisce, origine non edittale 
all'ara, in uxrem) 27. TuttavM è troppo semplice assumere die Giusti 
niano, o altri prima di lui, si aba limitato ad inserire in quel periodo to 
menzione delI'ara. in marilwn . A pane it fatto che to menzione del 
furto operato dal marito addirittura precede la menzione del furto ope-
rato dalla moglie , Ic due ipotesi sono tra loro cost strettamente intrec-
date, che si fa stento a credere ad un'operazione di innesto 240  D'1tra 
Porte, nemmeno è plausibile che it rescritto originaTe si SlO lirnitato ad 
affermare die, divortii ,gratia rebus amotis ab uxore, rerum amotaruni 
edicto perpetuo proniu!titur actio 241,  perché non si vede quale possa es-
sere stata to consistenza del questo sottoposto aIl'imperatore: I'editto 
pretorio era ii, a disposizione di tutti, per far sapere die Para. in uxorem 

234  State dells dottrina in WACKE 76 at, 54, 79 s. at. 9 e 10. 
235  Se anche doveva essere ossal taro, 1'esercJio di aaionl penli e famcse tra 

coniugt era enmunque, in diritto classico, possibile: c+r. D. 25.2,3.2 (actio furti: 
ma V. in/rd at. 249), CI. 5.12.1 (actio de doo), D. 24.137, D. 9.227.30, D. 9.2.56 
(actio legis Aquiliae), D. 113.17 (actio .cervi corrupti), D. 23.3.38 (actio ,'nandati). 
Su questi testi e suiTe interpolazioni da essi subite, cfr. WACKE 78 s. 

2-36  L'editto pretoria (nella sna redaaione giuflanea, secondo la communis opinlo; 
net suo testo cristallizzato del1'et tardo-dassica, secondo la mia tesl: v. re/ro at. 17) 
era ben note afla cancelteria imperiale: v., in proposito, DE Faanciscr, Per la sta 
ria dcl('editto perpeluo eel periodo postdassico, in RJDA. 4 (1950) 319 as., 331. 

V. re/ro nt. 228. 
Cfr, ZANzuccHr (nt. 18) 42,3 ss.; LEraL. EP. 308: rebus snarlti al' uxore 

amotis. 
Cr. L000 C., Corso: Dir. di /aini,rlia (1934) 341. 

240 Bisognerebbe pensare ad on incredibile: rebus [uxorisl ama/is [a marito 
on] ab uxore [nzaritfl. 

241 Cosf tidostruisce il  tetc ZaNzuccnr (at, 238). V. contra: KaErsdn2aa 
(nt. 17) 211 s. 
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era concessa in orcline ai furti commessi divQrtii .gratia. Bisogna pensare, 
pertanto, che la costituzione di Diocleziano e Massimiano (tutti vedono 
che doveva trattarsi di un rescritto) sia stata integrairnente rimaneg- 
giata da mano postclassica. Quanto all'originale classico, si pub sup- 
porre, ad esemplo, ch'esso sia stato relativo al dubblo di un interrogante 
(Sereno) circa la esperihiitui dell'ara, anche in maritum 242 

243  La vastftà 
della manipolazione e il tono autorevole del dettato che ne è scatur.ito 
invitano a considerate autore dell'intervento Giustiniano; ii quale, di 
certo, ha voluto dat nerbo al tit. CI. 5.21 rerum zmotarum 244, 

Contrarianlente a quanto solitamente si pensa, CI. 521.2 non di 
adamento alcuno per la ricostruzione del diritto e non è utilizzabile, 
in particolare, come prova della classicità ddll'ara. in maritum. Ma pas-
siamo a stabilirne ii valore per diritto giustinianeo. Fermo restando 
che Para. classica era esperibile solo soluto mat rtmonio M. non puô, 
non deve sottovalutarsi Ia nodzia di CL 5.21.2, secondo cui Para, giu- 
stinianea (o, pi(i in generale, la giustinianea actio de damno in factum) 
era esperibile durante II inatrimonlo. Se ben sL guarda, questa notizia 
non contrasta radicali,.ente con i frammenti raccolti riel Digesta ' perch 
in essi CL Sl limita generalmente ad a.ffermare (come, del resto, fa la 
stessa CI. 5.21,2) the Para. 6 relativa a sottrazioni operate divortii gra- 
ha 	e, se quziche volta vi si parla di un'ara. esercitata divortio facto. 

241 Citato dalla moglie con Para., Sereno puè aver chiesto all'imperatore se 
fosse ammssibi1e un'ara. in maritum. Al the Diocleriano pub aver risposto the, 
divortil graria rebus uxoris amotis a mariio, rica vi è tagione per non ritotcere con-
tra it masfto Para. prevista dall'editto. Arnmesso questo nucleo originario, si spiega 
come, in sede di generalizzazione, si sia potuto inserire it eel ab uxore fflarur. 

243  Paco plausibile, a parte ogni altra considerazione, Is ricostruzione del 
KRETSCRrVLR (at. 17) 212, secondo cui Serene avrebbe chiesto se Pars. fosse espe-
ribile conslanfr rnatrimonio e Diocleziano zvrebbe risposto di no (red quoniam di-
vortium ralum non esse pro ponis, actio lila nata non est). Per quale motivo Giu-
Stifliano avrebbe abolito II taste della risposta di Diocleziano? 

244  Ii titolo si compone di tre tescritti, di cui it prime (= Cl. 431.6) (Alex. 
Polideucae, a. 229) era chiaramente relative in engine alla retentlo pro p1 er ret 
arnotas, a ii rerzo (Dioci. Maxim. Quartioni, a. 290 o 293) è rimasto relativo all'ara. 
in mulierem. Quanta ails snanipolazione della c. 2, è difficfle credere all'intervento 
di un compilarore privato: nagion per cui, dovendosi esciudere per it rescnitro a 
Serene Ia co?nlnissione di Teodcsio II, non rimanc che Giustiniano. 

245  V. retra nt. 3 a 6. 
246 Pasta eccezione, Lone, per I'm, quae axor fult di D. 25,2,1; v. retra n. 5. 
247  Ga.: Aft. D. 25.223 (re/re n. 22), Marcell. D. 25.2.20, Paul. D. 25.2.6 pr. 

a 211, Paul. D. 12.228.7, Up. 7.2, Ulp. D. 25.2.11.1 a 17.1, Alex. CI. 4.31.6 = 
5.21.1, Diorl. CI, 5,213, 
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non Ia si dice net senso che sia necessarin l'intervenuto divorzio, ma to 
si dice solo con riferimento a fattispecie singole di inatrimoni risolti 
per divorzio . lYa!tra part; a meglio convincerci della concezione glu-
stinianea, secondo cui le acliones de damno tra coniugi erano esercitabili 
constante matrimonio, servirà I'esame di D. 25.2.3.2 e di CL 6.2.22.4. 

D. 25.23.2 (Paul. 7 Sab.): Sed et cm uxore furti agere possibile 
est, si ei cui heredes simus furtum fecit, vel nobis antequam nubere 
[: (amen propier reverentiam personarum in utroque casu furtivam tan-
turn condictionem compel ere, non etian furti actionern dicimus]. 

L'actio furti è eccezionalmente promovibile contto la moglie in due 
casj: se abbia rubato a colui di cui it marito è divenuto poi erede e se 
abbia rubato at marito prima del matrimonio. A mio avviso, it presuppo-
sto implicito di quests afferinazione doveva essere, per ii giurista classico, 
else it matrimonio si fosse sciolto per divorzio"', ma è eidente che Giu-
stiniano (come, del resto, la gran parte degli studiosi moderni) ha inteso 
le parole di Paolo net senso else Pactio furti fosse esperibile constante 
matrimonio: non si vede, infatti, perch si sarebbe tanto premurato di 
surrogare in quest'ipotesi l'actio furti con La condictio ex causa furtiva, 
mentre non se ne e premurato affatto in relazione all'ipotesi del furto 
commesso della moglie djvortio facto', . Ebbene, ecco appunto che Giu-
stiniano, ritenendo hen riaturale che si potesse agire da murto tra i conu-
gi constante matrimonio e ritenendo d'altronde non confacente alla mutua 
reverentia l'esercizio deII'azione penale, ha interpolato II passo con Peg-
giunta (da tutti o quasi riconosciuta) ' della frase finale (tamen pro pier 

244 Cfr.: Marcian. D. 25.225, ave si legge che ad en divortii consilium della 
moglie fece effettivaniente seguito II divortium (v. reto n. 7) hip. D. 25.2.17.1, 
eve si dice che si intendono divortii causa amotae sia le res sottratte dalla moglie 
cum divoriji consilium inisset, sia queue dalla stcssa sotiratte at momenta di andar-
sene di ca.sa. 

249 A questa conctusione Si 'e indotti, ricoflegando ii S 2 ai due che to prece-
done: [et idea], Si POSt divortium easdem ret (msdier) contreetal, etiam furti te. 
netur. item si servus eius /urturia jecera, furti cam ea agere possumus. In attn ter-
mini, pee darsi the Paolo, dopo aver esposto le ipotesi in cui era espenibile l'ara. 
contro Ia ex-moglie, passasse a dire che, a prescindere dalI'ara., si poteva agire contra 
la ex-moglic anche con l'actio furti, quando si trattasse di case rubte prima del 
matrimonio, oppure airantecessore del marito, oppure dopo ii divorzio, o infine 
qwindo si traussse di case rebate dallo schiavo dells moglie (cfr., per qeest'ultima 
fattispecie, Up, 37 ed. D. 47.2.52.3). Conclusioni, si badi, the io qui formulo a 
titolo di congettura ed in correlazione all'ipatesi, di ref infra at. 260. 

° Cit. D. 25.23.1 (reiro at. 249). 
211  Cit. I citati da WAcKE 42 nt. 12. 
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reverentiam yell.), volta a commutare I'actio furti nell'azione reiperse 
cutoria. 

CI. 6.222.4 (lustin. Juliano pp.. a. 530): ... cum enim apertissimi 
turis est non posse maritun constante matrimonio furti actionem contra 
suam uxorem habere quia lex ita atrocem actionem dare in personas 
ha sibi coniunclas erubuit buiusmodi incidit veterum sensibus quaestio. 
quidam etenim re sibi commodata huiusmodi rei furtum a sna midiere 
passus est: dubitabatur, utrumne domino rei jurti actio contra mu-
lierem praestatur, an propter necessitatem causae ci maritus eius utpole 
commodati actioni suppositus potest habere furti actionem. et  auctores 
quidem turis satis et in hac specie contra se iur.gium cxercuerunt ex 
praesente aulem kge et anterioribus nostris decisionibus, quae in isla 
positae sutit constilutione, polest et haec specks aperlius dirimi.si  enim 
domino dedimus electionem ad quem voluit pervenire., sive ad eum qui 
rem commadatam acce pit, sive contra eum qui furtwn commitit, et in 
hac specie maritus quidem pro pIer mat rimonii pudorem non furti, sed 
rerun amotarum actionem babe at, si qSum dominus e1gerit, dominus 
autem omnem licenliam possideat sive adversus marilum commodati sive 
adversus muliereni furti actionem extendetc 

Con questa decisic, che fa parte clelle quinquaginta famose 2M , Giu-
stiniano risove unantka quaestio dei veteres . II marito ha ricevuto 
in coinodato una cosa da un terzo e [a moglie gliela mba: l'aciio jur:i 
deve essere riccrnociuta at comodante, in quanto dominus rei (o co-
munque possessore della stessa), o pub essere riconosciuta anche al ma-
rito, in quanto sottoposto alIa spada di Damocle dell'ac:io commodati? 
F Giustiniano decide che il dominus rei debba avere In scelta tra l'eser-
cizo delI'actjo furti drettamerite contto la Iadta o l'esercizio dell'actio 
commodati cont-r ii marito, nel qual caso peraltro al marito spetterà con 
tto la moglie Para. Ora, non solo è çhiaro che in questo caso Para. è 
esercitabile conStanle rnatrtmonzo (fl dominus rei non pub essere Co. 

stretto ad attendere lo scioglimenro per cscrcitare la elecito), ma è chiaro 

252  Cit. KRUcER, lgsfiia,ische EntscF.ieidwgen streitiger Rechtsjragen, in Ps. 
Bekker (1907) 6. 

2.53 fr. ZANZrJCCH[ (nt. 18) 42.22 a. Anche in ordine a quests ipotesi, 10 du-
hito the is question cIassca potesse coneernere Ia moglie, anzich Is eicmoglie. 
Sarcbbe stato strano, infatti, the la moglie fosse sottopnsta constante miztrinzonio 
all 'aetto jurti, e non anche all'azione reipersecutorla. Probabilniente, data che Peser-
cizio deIi'azione da furto implicava ii divurzio (v. fttfra nt. 260), il dubbio era se 
contro la c.xnoglie si potcssc esercitarc, oltrc I'ara., T'aaio furti. 
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altresI che Giustiniano considera tutt'altro che eccezionale I'esetcizio 
deII'ara. in costanza di matrimonio . E inveto, perch egli stabilisce 
che al marito (convenuto con I'actio commodcti) debba spettare Para. 
piuttosto che l'a'ctio furti? Perché (in dice cosi chiaro) apertissimi iuris 
est non posse rnaritum constante matrimonio furti actionem contra suam 
uxorem hbere. L'azione penalc no, ma nulla osta a che venga esercitata 
constante matrimonio l'aaione reipersedutoria. Anzi, è ben naturale. 

La differenza tra diritto classico e diritto giustinianeo è ortnai evi-
dente. In diritto romano dassico le azioni di furto o da furto tra coniu-
gi non erano concepibili constante matrimonio; soluto matrimonio, ri-
maneva inconcepibile, salvo casi eccezionali , I'actio furti, mentre era 
ritenuta esercitabile l'actio reipersecutoria. In diritto giustinianeo le azio-
ni da furto (ara., condicilo /urtiva, actio de damno in factum, o comun-
que le si chiamasse) erano ritenute pienamente arnmissibii constante ma-
trimonio: la reverentia personarum impediva, constante matrimonio (e 
forse solo constante matrimonio) , esciusivamente l'eserciio dell'actio 
furti. E ii perché della mutata impostazione giustinianea, se ci si riflette, 
è abbastanza semplice. Per Giustiniano it matrimonio, sena essere con-
siderato indissolubile, era tuttavia un istituto assai piü stabile del matri-
monio classico ; per lui ii divorzio non poteva pii avvenire a libito 
dell'uno o dell'altro coniuge, ma poteva essere esenre quanto rneno da 
conseguenze penali solo per precisi e ben delimitati motivi ; per lui, 
insornma, ii rapporto coniugale era fatto per rirnanere in piedi, almeno 
di regola, sino alla morte di uno dci due coniugi . CR posto, se da un 
Eato egli esciudeva l'esercizio ddl'actio furti tra coniugi in omaggio alla 

mutua reverentia coniugale, d'altro lato egli non poteva sottrars all'esi-
genra che i furti commessi durante ii matrimonio fossero riparati, sotto 

254  V., invece, WACiE 48 s. 
155  V. retro nt. 249 e 253. 

V. retro nt. 232. 
'-'° Cfr., per tutti, KASER, RPR. 2.107 ss. e nt 1. 
258  Cfr., per tutti, KASER, RPR.. 2.120 ss, e nt. 11. Cfr. anche MARONnIU, Di-

vorzjo (Storia), in ED, 13 (1964) 484 ss. 
259  Cfr., in particolare, BIoND, It dir. rom. crisliano 3 (1954) 151 ss. E noto 

che II diritto postclassicc-giusririianeo non tradusse in norme giuridiche il principio 
cristiano dell'indissohabiflrâ del matrimonio, ma ? aitrettanto noto e incontroverti-
bile the II principio cristiano esercitô una vigorosa influenza sutla concezione giu-
ddica, quanto meno tendenziale, del matrimonio postclassieo-giustimarieo. SW punto 
v. anche: GAUOEMa'r, Droit ramain et priecipes canoniqaes en matière de mariage 
au Bas-Empire, in St. Albertario 2 (1953) 171 as. (ivi airra bibliografia). 
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ii profilo economica, stante la stabilità del vincolo, durante il matri-
monio stesso °. Di qui ii sno equivoco nella comprensione del sistexna 
classico, di qui la sua tranquilla ammissione dell'ara, in costanza di ma-
trimonio. Apertissimi turis est, egli dice. E non ha torto. La questione 
è tutta di prospettive '. 

POSTILLA: STJLL'<< ACTIO RI T..JXORIAE * 

1. La. è una persona intelligente, e gliene va dato atto senz'altro. 
Mi chiedo peraltro se la carica di inteliigenza non abbia contribuito alla 
felix culpa di una dose eccessiva di fantasia nella trattazione di un terna 
per molti riguardi oscuro. Certo l'argomentazione del libro, in sé presa, 
è serrata e in qualche punto anche avvincente. Convincente no, o alme-
no motto meno: sia sui piano della costruzione giuridica che su quello 
della ricostruziorie storiografica. Ma procediarno con ordine. 

20  Diversa era certarnente Fimpostazione dassica. In eta giuscinianea, se un 
coniuge rubava all'altro, ii fatto non giustificava, di regola, II divorzio: quindi I'aya. 
era, II pin deUe volte, da esercitarsi durante il matrimonlo. in diritto classico, invece, 
vien fatto di supporre die, ave il divorzio non fosse staro già altrimenti dichiarato, 
l'esercizio defl'ara. costituisse fatto concludetite di un repudiurn. Cooforta in quests 
supposizione (che andrebbe, colnunque, rneglio veri&ata) Ia lettura di D. 24.2.11 
(T.JIp. 3 Jul. Pap.), bye, a commento di tins disposizionc dcliii lex Iidia et Papia, si 
dice (pr.) che Is moglie-liberta non pub assumere l'iniziativa di divorzuare dal ma-
rito-patrono e si conclude 0 2): promde cum palronus rerurn arnotarwrt cam Ii-
beria, quac at' invito ea divorlerat, vellet experiri, irnperau.,r nosier curn divo patre 
Sac) rescripsit iatelkgi earn hoc ipso noile nuplam sib;, qui earn aciionem [vet aliam] 
importet, a'uae non rota nun e-v divartio ann. Dunclue, II momento del divorzio 
(the nel matrfrncinio con La liberta pub essere segnato solo dal patrcino) coincide can 
I'esercizio dell'ara., la quale è di regota incompatibile col permanere del vincolo 
coniugale. 

261 A c:hiusura della revisione di bozz; leggo la recensione a Wacke di Lu-
MOSSE, in RI-I. 4.42 (1964) 469 ss., ove si avanza l'ipotesi (470) die in diritto 
classico impilcasse divorzio il fatto di mi marito die esercitasse contro la moglie 
un'azione penaie o infamante. Sta di fatto che lipotesi è contraddetra dii testi mdi-
cati retro nt. 235: test1 di ciii sarebbe azzardato sostenere, almeno sotto questo pro-
fib, l'inrerpolazione. Con la sua ipotesi, comunque, il Lemosse sfiora assai da vicino 
Ia probabile yenta: la quale è net senso die l'esetcizio delI'ara. (azione non penale, 
nt infarnante) era incompatibile con la vobritâ di riinanere in matrimonio. 

* In lure 20 (1969) 688 Si. Re. a SÔLLNER A., Zur Voreschicbie and Fanktion 
dci' <c actio rei uxoriac 	[Forschun,gen z. röm. Recht, 261 (Kiln-Wien 1969) 
p. XIV-167. 
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2. L'actio rei uxoriae, che Pa. sostanzialmente accetta nella vi'. 
sione della comtnunis opinio (55 31-35, 137 ss.) pone, come è nato, 
problemi tuttora assal discussi in ordine alla sua funzione originaria 
(55 1-2, 1 ss.). A che scopo fu introdotta dal praetor arbanus nel 
sec. II a. C.? Dopo una rapida, ma ethcace critica delle spiegazioni cor- 
renti, Pa. risolve di avviarsi ailci studio della sua preistoria, quindi allo 
studio della dos nel matrimojuin cum manu, ritenendo che l'istituto do-
tale non pub aver presentato caratteristiche motto diverse nel passag-
gio al matrimoniun sine mnu, che altro non è se non, diciamo cosi, una 
conventio in manum interrupla (interrotta dal Irinoctiurn). 

Dunque, cerchiamo arizi tutto di prendere posi2ione in ordine alla 
manus nuiritalis suhla uxor dotata. E qui Pa. (S 3, 7 s.), avanza tre af- 
fermazioni apodittici-ic: a) se Ia conventio in manum determthava l'assun- 
zione della uxor sotto la manus del marito, è ovvio che la dos attribuita 
alla mulier dovesse egualmente cadere nel porere assoluto del maritus 
a del suo paterfamilias b) i beth su ciii la uxor avrebbe ac'uto un potere 
assoluto (l'a. parla anacronisticamente di a Eigentum .> nell'ipotesi che 
non si fosse trovata in mann mariti), dunque i beni a lei assegnati in dote 
prima a anche durante II matrimonio, dovevano conseguentemente costi- 
tuire, nelI'ambito del patrimonio del marito (o del paterfamilias di costui), 
un patrimonio separato riservato alla moglie, cioè una res uxoria; c) ye- 
nendo meno la manus mariti, Ia uxor tuttora vivente doveva evidente- 
mente riacquistare ipso iure, in una con la propria libertà personate (doe 
con la qualifica di sui luris), la res uxoria a lei riservata. Da notate che 
Va., 10, usa in ordine a quest'ultimo punto I'aznbigua dizione a dass 
die Frau ipso lure Ligentum am Frauengut erlangt >>: dove non ancora 
si capisce bene, ci piuttosto non si chiarisce, se II diritto della uxor sulla 
res uxoria sia un diritto di credito a on diritto assoluto. 

Q uesti concetti di colore un pa' oscuro vengono illustrati, quanto 
mci-ia a titolo di tentativo, nelle pagine seguenti. Pagine die peth, se 
non erro, portano ai limiti dcIl'indispensabilith II dissenso del lettore. 

3. Quanta al punto prima (acquisto della dote da parte del marito 
come ovvia conseguenza della conventio in manum), sarernrno in tutto e 
per tutto d'accordo con Pa., se questi non insistesse nel dire che l'acqui- 
sto della dote at marito era conseguenza della conventio in manum e non 
conseguenza del facto che la dos era specificaniente attribuita, con spe-
cifici atti negoziali, at marito stesso. 

La differenza C rilevante perché, se fosse vera quanta asserisce ii 
S., flOfl si capi.rebbe a cosa servissero i negozi costitutivi della dos: sa-
rebbe bastata la conventio, in manum a far passare donna e dos, quest'ul- 
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tuna intesa come accessorio della rnulier, nei poteri del maritus o del suo 
paterfamilias. Di phi: se fosse net veto it S., non si capirebbe it percEd 
della dfflerenziazione tra dos e altri beni della muiier, in quanto tutto sa-
rebbe dovuto passare ad egual titolo nella titolarità del marito. 

Va., in parte intuerido queste obiezioni, cerca di sostenere Ja sua 
teoria asserendo (55 3-6, 11 ss.) che la forma tipica della conventio 
in manum era la coemptio e chc la forma tipica della costituzione di dote 
era La datis dictia, sicch quest'i.iltima Si spiega come un dictum acce-
dente alla mancipatlo avente ad oggetto la mulier. Sia pure (La tesi non è 
nuova); ma che bisogno vi sarebbe stato, fuori del casi di coemptio, di un 
negozio costitutivo specificamente di <<dote>> (dicilo, promissio, datlo), 
Se tutti I beni cornunque spettanti alla muller o a lei attribulti fossero an-
dati a formare it solo ed unico peculium della res uxoria? 

E chiaro, dunque, che se la coriventio in maizum irnplicava l'acquisto 
del patrimonio della donna sui iuris da parte del marito, tuttavia I negozi 
costitutivi di dos servivano a far acquisire at marito o at suo pater fami-
has (non certo alla uxor, visto che questa era in manu) qualcosa di pWi 
se non di diverso, del patrimonio dells muller: patrimonio the poteva 
anche non esservi net caso della fihia familiar, o poteva anche essere egua-
le a zero nell'ipotesi (vivaddio, forse La phi frequente) della sui iuris 
nullatenente (e non sovvenzionata, per questo o quel motivo, da un extra-
neus generoso). 

4. Diniensiotiato II punto primo, passianio at punto secondo (Ia 
dos intesa come res uxoria, doe cone patrimonio separato del marito, ri-
servato perahro alla moglie). 

A questo proposito l'a parla indifferentement.e di dos e di res uxoria, 
ma le considerazioni svelte dianai hanno chiarito che anche alle origini 
phi butane Ia res uxoria (se mai la si è in quanto tale ravvisata) doveva 
essere qualcosa di pid ampio della dos, tie poteva ridursi ails dos (Jo ri-
conosce implicitamente it S., 9 at. 12), sicché non si vede perche il 
<<Frauengut > dovesse essere costituito dai soil beni assegnati alla uxor 
a titolo di dos e non anche, a maggior ragione, dagli eventuali beni non 
dotali della moglie. 

Gomunque, quali sono le prove della individuazione di questo patri-
monio separato e quale ne eta it regime giuridico? L'a. (SS 8-9, 29 ss.) 
crede di provare it regime originario con alcuni testi relativi at matri-
monio ilbero ed ai tempi avanzati, tra cui indicherô: qudlli in ciii si 
afferma che alla morte del paterfamilias del marito quest'u] timo ha di-
ritto a titolo di praeceptio (indipendentemente dalle regole ereditarie) ails 
dote della moglie (lul. D, 19.2.51 pr; Ulp. D. 33.4.1.13; Paul. D. 23. 
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356.1-2; Lab-Paul. D. 33.4.13 ece.); quello relativo ad un'analoga 
praeceptio spettante al socio sposato in caso di divisione delta societas 
(Pan!. D. 17.2.65.16); quelli secondo cui la dote era esdusa dal computo 
del censo del marito ed era confiscata neIl'ipotesi di certi criinini corn- 
messi daila moglie (UIp. D. 24.1.40; UIp. D. 48.20.3 ecc.). Ora, posto 
che questi frammenti siano eettivamente riferihifi a situazioni originarie, 
posso anche concedere the la dote manente matrimonio << bleibt davon 
stets in gewisser Weise gesondett>> (lo concedo proprio perche questa 
forinulazione, 32, getta parecchia acqua net vino generoso, e duel 
inebriante, del Frauengut )>), ma non riesco a capire, né in ordine at 
matrimonio libero né in ordine at pid antico matrimonium cum manu, 
come si tenga in piedi Ia tesi del patrirnonio separato. 

L'a., put riconoscendo che il marito pub uti frui et abuti a. dei 
cespiti dotali (5 10, 35 ss.), si richiama essenzialmente (5 11, 37 ss) 
at solito Tryph. D. 23.3.75 (quarnvis in bonis mariti dos sit, mulieris 
tamen est), doe ad un testo che, se non è interpolato (come io ho 
sempre creciuto e credo) è l'espressione, insienle con altri testi di anatogo 
seriso, di una concezione avanzata, evoluta, lontanissirna da[l'impostazione 
arcaica. Di inodo che, tornando at 'naIimonium cum mann, mi sembta 
del tutto ingiustificato asserire (S  12, 40 ss.) che la res uxoria (limitata 
alla dos) era manente matrimonio patrixnonio delta moglie (< Vermögen 
der Frau)>) ma sottoposto insieme con la moglie, e alla stessa guisa di 
costei, alla manus del marito. 

5, Venlaino al terzo punto (la uxor vivente aveva diritto a riacqui-
stare, venuta meno la manus, anche la res uxoria). 

Data che abbiamo appreso dalI'a. che fa res uxoria era patrimonio 
sottoposto alla titolarità <<quiescente >> dell'uxor (cfr. anche 40), do-
vrernino attenderd che Ia moglie avesse diritto, trattandosi di res dolales 
infungibil.i e inconsurnabii, ad esercitare, finita la quiesceoza, la rei vindi-
catio per it riottenirnento delle stesse: la titolarità di un patritnonio impli-
ca infatti, quanto meno su quei beni, la proprietà. 

Invece no: venuta meno la manus, it diritto delta uxor (diritto ormai 
non pid quiescente) ai cespiti del suo preteso patrimonin risulta essere 
soltanto un (asserito) diritto di credito verso ii marito o verso gli eredi 
del marito 

Bisogna dare atto all'a. (136) the di ciô non si capacita nemmeno 
lui, anche se subito dopo, per onor di firma, scala i vetri per iznbastire 
una spiegaziorie. .Argotnentando ancora uris volta, e molto liberamente, 
da testi chiaramente relativi at matrimonio libero (testi che, per yenta, 
provano poco o niente anche nispetto a quest'ultimo), Pa. sostiene che 
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gil eredi del marito premorto avevano seinpre l'obbligo di restituire Ia 
dos (identificata sempre con la res uxoria) alla moglie sopravvissuta 
(S 13, 46 ss.), che ii praelegatam dotis fatto dal marito a favore ddla 
moglie aveva carattere puranlente dichiarativo di quest'obbligo degli eredi 
(o k&n echtes, die Erben belastendes Vermächtnis, sondern nur die 
Klarstellung elner ohnehin begrundeten Rechtsfolge : 5 14, 51 ss.), 
che ii divor'ium (inteso come remancipatia della donna al suo paterfa- 
milias o a1 una persona di fiducia) implicava originariamente la restitu- 
zione al mancipio accipiens (che avrebbe provveduto in un secondo mo-
menLo a liberare la moglie dal suo mancipiufrn) anche della res uxoria 
(5 17, 63 ss,). Fortuna che Pa. (67) giudica #fraglich 	la tesi 
di chi ha divinato ona disposizione dde XII tabulae statuente: <uxor 
Yes SUaS sibi habeto >. Ma quanto altro egli dice basta ed avanza, credo, 
per qualificare Ia sua ipotesi del diritto della moglie alla restituzione 
dde cose dotali (o pitS in generale al ripristino a sue favore dei cespiti 
detail) come, mi si perdoni, infondata. 

Tanto pitS che, se Si ammette che la mulier in manu (quindi alieni 
iuris) aveva un diritto quiescente alla sua res uxoria, flOfl Si capisce 
perché tale diritto non spettasse anche a tutti i suoi heredes ab intestalo 
(e non al solo paler familias in relazione alla dos profecticia: cfr. §5 
15-16, 54 ss.) nell'ipotesi della sua premorienza al marito. 

6. Dato the pilastro essenziale della metodologia dell's. è la ri-
costruzione del regime del matrirnanium cum manu (o meglio ancora, del 
regime della convenhio in manum), ho cercato finora di cogliere i soil atgo 
menti volci ails ricostruzione di quel regime. L'a, invece, con grave 
strappo at suo dichiarato peogramma metodico, non fa cosi. La tratta- 
zione di questa prima parte del libro e intran,ezzata da paragra (5 7, 
25 ss.; S 18, 69 ss.) o da capoversi relativi al matrimonium sine 
manu. Anzi, come abbiamo vista, non di rado le regole (vere a presunte) 
applicabili al matrimonio libero dope l'Introduzione dell'actio rei uxoriae 
(ripeto: dopo la introdu.zione detl'actio rei uxoriae) sono tranquillamente 
utilizzate per la ricostruzione induniva del regime della dote (della cd. 
res uxoria) nella conventio in manum. 

Si tratta di petizioni di principi che, a mio parere, minano alla base 
tutta la ricostruzione storiogrsilca, portando iI diritto dassico (forse ad- 
diritrura ii diritto postclassico-giustinianeo) a recitare abusivamente, sotto 
riconoscibiEi travestimenti, Ic parti del diritto arcaico. Per non parlare 
della stranezza dells costruzione giurklica di quel < Sondervermögen 
servato alla moglie, the perb ii titolare della manu: poteva liberamente 
dilapidare e the qualunque marito intelligente e mediamente sfornito di 
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scrupoli avrebbe curato, ad ogni buon conto, di speridere sino all'ultimo 
sesterzio prima di intaccare it suo patrimonio personale Vero è the Pa. 
(36), preoccupato di queste nequizie inaritali, invoca I numerosi testi 
(cfr. 36 nt. 3) che impongono al marito, in sede di restituzione delta 
dote, di rivalere la rnogtie di tutte le diminuzioni del patrimonio dotale 
da lui determinate per dole o per colpa; ma, a parte it fatto che il dolo 
e la culpa in senso soggettivo non erano ancora atari messi in rilievo dal 
diritto delle origini, ancora una volta si attribuiscono alIa convenhlo in 
manum e at matrimonjo anteriore alla nascita deII'actio rel uxoriae regole 
che sono state determinate proprio daIl'introduzione di questo istituto. 

Posto in chiaro ['equivoco, a ben poco varrebbe seguire Pa. nelle 
sue variazioni circa la funzione dell'ctio rei uxoriae, cui e dedicata tutta 
la seconds parte delta monogralia (SS 19-29, 71 ss.). Sono,  pagine non 
scevre di osservazioni interessanti e di acute notazioni particolari (i'm-
tefligenza dell'a., si ripete, è fuori dscussione), ma viziata dal pregiu-
dizio che la funzione del['actio rei uxoriae sia stata quella di correggere 
un sistema precedente (nato per la convcntio in manum ed estesosi al 
matrimonium sine mann) che invece abbiamo vsto essere in gran parte 
immaginario. 

II sistema antico, dice aJl'incfrca Pa., garantiva anche troppo la 
moglie perché le days una larga sicurezza (rinforzata dalle eventual1 
crutiones rei uxoriae) di riottenere la dote in case di morte del marito 
o di divorzio non detertninato da sua colpa (per it divorzio causato da 
sue comportamento colpevole Ic cose andavano gia ab antiquo in mode 
aiquanto diverso buone Ic pagine relative del SS 19-21, 71 as.). 
L'actio rei uxoriae servI pertanto, con le retentiones the comportava, ad 
equilibrate Is posizione dei due coniugi, ad assicurare it mantenimento del 
gli da parte. del marito, a trattenere Ic mogli dal dar causa ai divorzi, 

in definitiva ad assicurare Is stabiliO del matrimonio (rionché, aggiungerei 
irrIverentemente, a dimostrare che i matritnoni meglio riusciti sane quelli 
di interesse). Tutte cose, del resto, che, anche partendo da diverse rice-
stru.zioni storiografiche, erano state già dette, quanto meno a comirtciare 
dal ]3echman (onestamente dram dali's., V). 

7. Di guisa che anche quests monografia lascia irrisolto, purtrop-
p0, it secolare problems del perché delta dote e del perché della sua 
restituzione. E qui vorrei permettermi di aggiungere che quesro problems 
non lo risolveremo mai, se continueremo a limitarci, nello studiarlo, si 
notissimi e stucchevoli dati tradizionali. 

Ve ne sono altri, moizissimi altri, di dati da prendere in esame. Ce 
Ii offre is storia sociale ed economics di Roma, Ce ii puà ofirire Ia stessa 
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indagine prosopografica applicata alle relazioni tra le grandi fainiglie del 
periodo della respublica naiona1e e di quello della respublica universale. 
Orizzonti sconfinati, anche se perigliosi. 

Dato che a Roma, come dovunque, I poveri facevano premio sui 
ricchi, potremmo finaimente chiederci se non è una favola che II novanta 
per canto dci matrimoni comportassero la dote (v, in proposito I'a., S 26, 
108 ss.): una favola o meglio una fata morgana determinata dal fatto 
che le fonti letterarie romane (giuridiche e non giuridiche) riflettono quasi 
esciusivamente la vita e gil interessi dci ceti abbienti. Stabiito che la 
dote si inserisce in un gioco di interessi economici (o anche in un gioco 
di interessi economici) di certi ceti rneglio forniti, potremmo passare a 
chiederci, in relazione alle vane epoche ed alle vane situazioni politiche 
e sociali, quali funrioni concrete essa esercith di dietro al paravento u-
dale, tipico della tendenza dei giuristi alia e Isolierung *, degli onera 
matrimonii: fun2ioni agevolatrici di alleanze interfamiliari, ad esempio. 
Individuate queste fuazioni concrete, potremmo ulteriormente dornan-
dard II concreto perché, sempre in relazione alle vane epoche e situa-
zioni politiche ad economiche, delI'actio rel uxoriae: funzioni di garanzia 
delle predette alleanze interfamiliari, ad esempio, oppure (o anche) fun-
zioni di vincolamento delle uxores ai matrimonia interessanti per supe 
riori motivi Is loro famigiia di origine. 

Sono soltanto alcune e scarne suggestioni, Ic mie. Suggestioni che 
nascono, dopo anni di lavoro, daIl'insoddisfazione degli angusti confini 
che, per timore di svalutare ii nostro tecnicismo, noi romanisti ancora 
segniamo ai nostri studi. Eppure anche noi dovremmo avere finalmente 
ii coraggio di niirare ad una < nuova frontiera . Molti di noi lungo la 
strada, probabilrnente, cadrebbero. Ma I'importante è che vi sia qual-
curio che arnivi. 


