« RES AMOTAE »

1. — II tema delle res amotae, o pitt in generale dei furti tra co-
niugi, presenta aspetti che sono ormai, a mio avviso, da considerare suf-
ficientemente chiariti in sede storiografica. Ma presenta anche taluni
aspetti di non trascurabile importanza che sono invece, se non errg,
tuttora oscuri e opinabili.

Cominciamo dagli aspetti chiari. Essi concernono [l'assetto della
actio rerum amotarum (ara)) nel diritto classico!. In primo luogo, pos-
siamo considerare ormai fuori discussione che I'ara. fu concessa dal! pre-
tore al marito, ed a lui soltanto, contro la ex-moglie che, in vista di
un profilantesi divorzio?, avesse sottratto, personalmente o a mezzo
d’altri®, cose di pertinenza del marito stesso*, non importa se di prove-
nienza dotale®; l'ara. era pertanto esercitabile solo se ed in quanto il
matrimonio fosse venuto effettivamente meno a causa di divorzio ®. In

* In ANA. 75 (1964) 253 ss.

! Sul tema, da ultimo, \WACKE, Actio rerum amotarum (1963): citato in appresso
col solo nome dell’autore. Su questopera, v. la mia «lettura» in Labeo 10 (1964)
estr. Parziale anticipazione di talune tesi sostenute da Wacke in Kaser, RPR. 1
(1955) 517, 2 (1959} 315 s.

2 Divortii causa: WACKE 36 ss., 122 ss. Sul punto v, infra n. 12 e nt. 247.

3 WACKE 36 ss., 122 ss. Sul punto v. anche #ufra n. 11 e nt. 221.

4 Il marito era legittimato all'zra., non soltanto se dominus, ma anche in ordine
alle res che avesse ricevuto in pegno da un terzo (Ulp, D, 25.2.17.3, Paul. D. 25.2,18),
in ordine a quelle di cui fosse possessore di buona fede (Marcell. D. 25.2,20) e forse
in ordine a quelle di cui fosse semplice detentore a titolo di comodata (Iust. CI.
6.2.22.4). La regola della condictio ex camsa furtiva era, invece, che essa ef demum
competit, qui dominium babet (cfr. Ulp, D, 47.2.14.16). Cfr. turtavia Wacke 126
ss. € ni. 25, il quale segnala due eccezioni (Ulp. D. 12.1.12.1 e Ulp. D. 7.1.12.5)
ally regola relativa alla condictio.

5 Wacke 49 ss. e infra n, 3.

6 Il Lengr, EP3 (1927) 308 ss. {§ 115) nen renta una ricostruzione formale
dell’editto de rebus amotis, pur discutendone compiutamente la sostanza ed indivi-
duandone talune clausole (« diportii causa zmovisse», condanna in guanti ea res
fuit, «easque res redditas non esse»). Egli aggiunge, riferendosi in particolare a
Paul. D. 25.1.1 (adversus eant guae uxor fuit), che nell’editto doveva risultare in
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secondo luogo, & lecito, dopo la recente accuratissima analisi del Wacke?,
ritenere presso che certa la stretta analogia strutturale e procedurale
che intercorse, in periodo classico®, salvo particolari di secondaria im-
portanza ®, tra ara. e condictio ex causa furtiva: azione * ebbe infatti
una condemnatio nel quanti ea res est™, si fondd sul presupposto di una
sottrazione effettiva di cose materiali ?, ebbe funzione reipersecutoria

qualche modo il presupposto dell’avvenuio divorzio. II WACKE 43 ss. e specialm. 48,
non esita 2 ricostruire la clzusola edittale in questi termini: «Si uxor marito diveriii
causa res amovisse dicetur, post divortinm factum iudicium debo », rinviando alla
ricostruzione della formula le ulteriori precisazioni suggerite dai testi. Jo dubito che
Peditto portasse la clausola csplicita « post divortium factum » (0 « divortio facto »)
e ritengo che la esperibiliti dell’zra., solo dopo il divorzio fosse implicata sia dal
concerto stesso dei rapporti coniugali (v. infré n. 12 e nt. 260) e sia, almeno nella
sistematica raggiunta dall’editto in etd classica, dal fatto che la clausola de rebus
amotis si inseriva nel titolo de re uxorie e faceva seguito alla clausola solufo wratri-
monio dos quemadmodum petatur (cfr. Lengr, EP. 302 ss. e Pal. Ulp. 1. 33-34,
Paul. 1. 3537, I4l. 1. 16.19).

7 YWACKE 115 ss.

8 5i pud aggiungere: sin dal periodo classico. Non vi & dubbio, infatti, che
per Gilustiniane are. e condictio furtiva fosserc praticamente identiche: cofr. Gai.
D, 25226 {v. infra n. 8) ¢ Wacke 144 ss. e nt. 31,

S Essi sono: l'applicabiliti dell'are. alla ausiliaria {wxor) dell’autore principale
della sottrazione (regola, guante meno, dubbia per guanto riguarda la condictio ex
causa furtiva: ofr. Wacks 123 ss); la legittimazione attiva anche del marito non
proprietario delle res amotae (v. retro nr. 4); la deferibilitd al convenuto del giura-
mento in iure « nibil divortii causa amorum esse » {v. infra n. 11; cfr. Wacke 61 ss.);
la responsabilita de peculio del paterfamilias della moglie ladra (v. infra n. 10 e
nt. 192-194; cfr. WAckn 168 ss.).

0 WACKE 61: « 5i paret N.am N.am, guse Ao Ao nupta erai, rem gd.a. Ao
Ao divortii causa amovisse eamgue rem Ao Ao redditam non esse, iudex, quanti
ea ves est, tantam pecuniam N.am Nam Ao Ao condemns, snp.a ». La formula-
zione in factum pud dedursi dall'introducium est di D. 25.2.1 (infra n. 5), mz2 non
cosf dal richiamo all’editto di Diecl. Maxim, CI. 5.21.2, che & un testo fortemente
elaborato da Giustiniano {v. i#fra n. 12). Bibliografia sul punto in Wacke 53 nt. 1.

1! WACKE 54 ss., con esauriente dimostrazione (ivi bibliografia).

12 Amovere (non comtrectare): cfr. Wacke 31 ss. Si ricordi, 2 mal proposito,
Gai 3.195 (= 1. 4.1.6): Furtum autem fit non solum cum quis intercipiendi cansa
vem alienam amovet, sed generaliter ctim quis rem alienam invito domine conirectat,
L'emovere poteva anche consistere nel far perderc definitivamente al marito la di-
sponibilitd delle sue cose. In questo va inteso D. 25233 (Paul. 7 Sszb): Item
veram est quod Ofilins ait etiam eas res, quas divortii tempore comoederit, vendi-
derit, donaverit [qualibet ratione comsumpserill, revwm amotarum iudicio contineri,
(Per linterpolazione di gualibet—consumpserit v. BESELER, Beitr. 5.41; ma v. conlra
Wacke 32 nt. 9).

13 Wackg 117 ss.
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fu trasmissibile a titolo successorio sia attivamente che passivamente ¥,
non rivesti carattere di nossalitd®, non fu limitata all’anno come le
azioni penali . Infine, una pacata esegesi dei testi relativi non pud non
indurre la critica contemporanea, io penso, a convincersi che, se pute
Peditto certamente non fece menzione alcuna di un'are. della moglie
contro il marito ¥, tuttavia di un’ere. in maritam parlarono gid taluni
giuristi dell’etd post-giulianea ®.

Eccoci ora agli aspetti non chiari, ¢ pii o meno tuttora discutibili.
Primo: perché e quando fu introdotta dal pretore lara. in mulierem e
come si concilia essa, sul piano storico, con la retentio propter res amo-
tas, concessa parimenti al marito contro la ex-moglie che agisse nei suoi
confronti per la restituzione delia dote? Secondo: come furono conside-
rate dal diritto romano preclassico e classico le altre ipotesi di furto
della moglie al matito, o del marito alla moglie, al di fuori di quella

1 Wacke 139 ss,

15 Wacke 128 s. {in riferimento a D. 252212 itp.).

16 Wacke 143 s.

7 Lo ammette invece il Krerscumar, Keitik der Inmterpolationenkritik, in ZSS.
59 (1939) 211, il quale opina, sulla base di Diocl. Maxim. CI, 5.21.2 (edicto per-
petuo permitiitur activ), che Teditto giultanec subi, in matetia, un’integrazione ad
opera degli imperatori o dei prefetti del prerorio. Io non ho aleuna difficoltd ad
ammettere in ipotesi una possibilita del genere (gid ventilata dal Kricer, Gesch.
der Quellen und Literatur® [1912] 94, 117) perché, a mio avviso, la famosa « codi-
ficazione » dell’editto, ordinata dall’imperatore Adriano al giurista Salvio Giuliano,
non & mai esistita {cfr. particolarmentc: Guarwo, L'esaurimento del «ius bono-
ravium » ¢ la pretesa codificazione dell’editto, in St. Albertgrio [1953] 1.623 ss.;
In., La leggenda sulla codificazione dell'editto e la sua gemesi, in ACIV. 2 [1951]
167 ss.): assolutamente sorprendente & invece che un'ipotesi di questo genere possa
essere ritenuta conciliabile con la tesi della « codificazione » (la quale, dungue, non
avrebbe « fissato » il testo dell’editto, rendendolo immodificabile). Comunque, anche
a mio avviso, sebbene per diverso motivo dal credo della codificazione adrianea, la
ipotesi del Kretschmar & inammissibile. In etd classica avanzata il ins howorarium
era ormai cristallizzato nell'editto tralaticio ed esaurito nella sua funzione produt-
tiva: gli imperatori, anziché curarsi di integrare questa fonte del iws vetus, ricotre-
vano, per ogni innovazione che ritenessero di fare, alle fonti del iws wovam, ciod
alle costitvzioni imperiali. V, anche infra n. 12.

8 Decisamente contrario alla classicitd dell'ara. in maritum si & manifestato,
per primo, lo Zanzuccui, Il divieto delle azioni famose e la « reveremtia» tra co-
niugi, in RISG. 42 (1906) 1 ss, 47 (1910) 1 ss., 307 ss. (per le adesioni a queste
tesi, v. WACKE 66 nt. 4), Vivacemente contrario alla tesi dello Zanzucchi, tra sli
altri, il KreTscHmMar (nt. 17) 199 s. (altre citazioni in Wacke 66 nt. 5). Sul punto,
v. infra n, 9-12.
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specificamente prevista dall'editto sull’era. in mulierem? Terzo: i gin-
risti tardo-classici, parlando di un’era. in maritum, ne discorsero su un
piano puramente terminologico (adoperando ciod 'espressione ara., come
sinonimo di azione da furto in maritum), o ne parlarono su un piano
streftamente tecnico e sostanziale, ciogé come di un’estensione a favore
della moglie dell’ara. concessa dall’editto pretorio al marito? Quarto:
quale fu il regime dei furti tra coniugi nel sistema giustinianco e quali
differenze, di impostazione e di regolamento, sono da segnalare tra la
disciplina giustinianea della materia e la disciplina dei periodi preclas-
sico e classico?

Taluni tra i problemi ora indicati la dottrina romanistica ancora
accesamente, e con buoni argomenti hinc et inde, 1i discute. Talaltri,
come vedremo, 1i ignora o li sottovaluta. A mio avviso, invece, solo
da una spassionata discussione di questi punti tuttora dolenti potrd de-
rivare Yavvio verso una sistemazione soddisfacente ed esauriente del
tema delle res amotae.

2. — Prescindiamo, per ora, dall'ipotesi di res amotae, o comun-
que rubate, dal marito alla moglie e limitiamoci al caso delle sottrazioni
operate dalla moglie in danno del marito. Sta di fatto che, in periodo
classico, il marito non aveva a sua disposizione solo Iars., ma poteva
ricorrere, se convenuto con lactio rei uxoriae, alla retentio propter res
amotas®. Come mai cid? Se i due mezzi, malgrado la suggestione della

9 Rinvio, per le citazioni di dottrina, ai luoghi opportuni della trattazione
che segue.

2 Lo si ricava da CI. 5.13.1.1 & {Tust., a. 530}, che aboli la antica refemtiontrnt
verbositas, ed & confermato da Ulp. 6.9 (v. infra) e da Sin. 21: Ob donationes:
wh toyubto pacton &venpotv iy ob res donatas 1| ob impensas Y ob res amotas
retentiona. Sull'actio rei wuxorize e sulle refemtiones, cfr. per tutti Kaser, RPR.
1,287 ss. ed i citati da lui. Come 2 noto, lintroduzione dell'actio rei uxoriae viene
collegata da Gell. N. A. 432 e 17.21.14 al divorzio di Sp. Carvilius Ruga {a. 227
a.C), il quale ripudid la moglie non per colpe da costei commesse, ma per sterilita.
In epoca anteriore, certamente era molto ravo che si ricorresse al diverzio e in par-
ticolare al repudium della moglie, se non fosse per colpa; per tutti, BONFANTE,
Corso 1 (rist. 1963) 343 ss. Quanto alle refemtiomes, non & a credere che esse si
siano delineate coevamente allintroduzione dell'actio rei uxoriae, perché & evidente
che il loro riconoscimento fu dovuto essenzialmente alla prassi formatasi in sede
di applicazione del mezzo processuale. Pertanto, anche a non voler ritenere che le
retentiones siana state introdotte dalla legislazione augustea (che 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 sard facile consta-
tare, non era cosi, e pitt precisamente le fattispecie cui si applicava I'ara.
erano noverate tra quelle stesse cui poteva applicarsi la refentio, occor
rerd rendersi conto dei motivi (evidentemente, non sistematici, ma sto-
rici) dell’apparente doppione. Il che porterd, in ultima analisi, a doman-
darsi se l'are. sia stata introdotta prima della refentio, o viceversa, e
perché,

A mio parere, dunque, i due mezzi (ara. e refentio) non si rife-
rivano a fattispecie diverse. La sfera di applicazione della retenmtio
propter res amotas era in un rapporto di contenente a contenuto rispetto
alla sfera di applicazione dell’ara, perché riguardava ogni possibile ipo-
tesi di res amotae dalla moglie durante il matrimonio, ivi compresa
Pipotesi (caratteristica dell'ara.) delle res amotae divortii causa™. Cid
risulta da D. 24.3.15.1, e non & affatto smentito da Ulp. 7.2, da D.
25223 e da D. 25.2.11.1.

D. 24.3.15.1 (Paul. 7 Sab.): Heredi mariti, licet in solidum con-
demnetur, [compensationes] {retenmtiones)® tamen, quae ad pecunia-
riam causam respiciunt, proderunt, ut hoc minus sit obligatus, veluti
ob res donatas et amotas e impensas. morum vero coercitionem HOM
babet.

L'erede del marito, convenuto con Vactio rei uxoriae, usufruisce
delle retentiones di rivalsa (quae ad pecuniariam causam respiciunt),
ma non di quelle aventi carattere di sanzione verso la moglie, ciog

se ne accupd), la loro formazione (posta lorigine dellactio rei uxorige tra il I11 e
il II sec. a.C.) non deve essere avvenuta prima del sec. I 2.C.

2 Tn questo senso: PAMPALONT, Sopra dlcune azioni attinenti ol delitto di furto
{« actiones furti utiles»), in SSE. 17 (1900} 150 ss.; Zanzuccur (nt. 18) 41,17 nt, 5
e 47-16 nt. 1; Bronor, Ii giuramento decisorio nel proc. civ. romano {1913) 37 ot. 1;
AMIRANTE, Il giuramento prestato prima della « litis contestatio » {1954} 92; Sanvr-
1iepo, Corso di d, rom., La dote 1 (s.a.) 152, In senso contratio (ciog per il rife
rimento alla sola divortii causa) & la dottrina dominante, cui accede i1 Wacxe 7 ss.
e nt. 13, A mio avviso, sia ben chisro, non & dubbio che llipotesi praticamente pid
frequente di refentio propfer res amoias fosse quella relativa a res amiotge divortii
causa: se il divorzio non & in vista, la spinta a derubare il marito non & forte
{salvo che pon sia in vista la morte del marito: cfr. Paul. D. 25221 pr., su cui
infra nr. 120).

2 fnd. itp. ahl. e Wacke 7 nt. 14, Sulla interpolazione giustinianea di com-
pensatioc (o exactio, o petitio) in lvogo di refemtio, cofr, I citati da Wacge 6 e
nt. 4 ¢ 14,
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della retentio propter mores e della retentio propter liberos®. Chi tenga
ptesente che queste due ultime refentiones si applicavano solo ajla mo-
glie colpevole di aver provacato il divorzio® e che, difatti, nella specie
non si fa il caso di azione promossa contro il marito (divorziato), ma
si fa il caso di azione promossa contro Perede del marito {morto), non
pud che concludere nel senso che la fattispecie cui il testo si riferisce
¢ quella di un matrimonio venuto meno per morte del marito. Proba-
bilmente, Szbino ha posto in evidenza che, anche in caso di scioglimento
del matrimonio per morte, gioveranno (proderunt) all’erede le retentio-
#es di rivalsa, e Paclo ha chiarito che comungue all’erede non spettana
{non habet) le retentiones sanzionatorie. Per liberarsi dell’incomoda te-
stimonianza, si & supposto® che Sabino e Paolo facciano invece il caso
di un matrimonio scicltosi per divorzio, 2 cui ha fatto seguito la morte
del marito (divorziato), sicché l'actio rei wuxoriae viene esperita contro
I'etede del marito®. Ma, a parte la macchinosita dell'ipotesi, perché
mai si sarebbero dovute rifiutare all’erede del marito divorziate quelle
retentiones sanzionatorie, in ordine alle quali si era gid maturato il di-
ritto dell’antecessore?

Ulp. 7.2 8i [maritus] {mulier)* divortii causa res amoverit, rerum
quogue amotarum actione tenebityr.

Anche ad ammettere, come io ammetto®, che la giurisprudenza

8 Cfr. BecHMaNN, Das rém. Dotalrecht (1876) 1.86 ss.; CzyHLarz, Das rom.
Dotalrecht (1870) 334 ss. Altre citazioni in Wacke 10 nt. 18.20.

M Cfr, Scaev. D. 24.3.47; Pap. D. 24.3.49; Ulp. 6.10.

% Dal Wacke 9 ss., il quale osserva (richiamandosi al RiccoBono, in AUPA.
3-4 [1917] 415) che nel testo non si dice che le retemtiones sono venute in essere
con la morte del marito, sicché il passo farebbe intendere che all’epoca della morte
del marito le retentiones erano gid sorte. Al che & facile opporre che le retentiones
sono delle domande processuali (tralasciamo di discutere se sono espresse mediante
exceptio doli o0 se sono fatte valere dircttamente apud indicers) le quali gioveranno
quando saranno avanzate ¢ saranno riconosciute fondate,

% Altro argomento portato dal Wacke 10 e nr. 17, & che, giusta Doratio Se-
veri del 206 (Ulp. D. 24.1.32pr-2), le donazioni fatte da un coniuge all’altro (e
non revocate) erano sanate dalla morte del donante: sarebbe, dunque, impensabile
che Paclo possa aver incluso tra le refentiones giovevoli all'erede del marito anche
quella ok res donatas. Ma, come il Wacke del resto ricorda, & vecchia e nnanime
teoria che Paclo abbiz scritto il libro 7 Sab. prima del 206: per tutti, Kriicez,
Quellen 231 nt. 32. V. anche infra nt. 32.

7 Mommsen, Coll. 212 nt, 1, Diversamente Husckr, Turispr. anteiusi. (1861)
465: si marita uxor.

2 V. infra n, 9-12,
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classica parld di arsa. della moglie contro il marito, & sicuro che almeno
questo testo sia guasto. Il passo chiude la delucidazione dei casi di
retentio, aperta dal psendo-Ulpiano in 6.9 (Retentiones ex dote fiunt aut
propter liberos, aut propter mores, aut propter impensas, aut propter
" res donatas, aut propter res amotas): assurdo che si sia parlato del ma-
rito senza parlarsi della moglie, tanto pid che oltre tutto il discorso non
filerebbe limpido®. L’ertore del copista & evidente ® e si inquadra nel-
I'atmosfera di peculiare disordine che regna in tutto Ulp. 7. Mentre in
Ulp. 6.10-17 si sono descritte le prime tre retemtiones enunciate da Ulp.
6.9 (retentio propter liberos, retentio propter mores, retentic propter
imrpensas), nel titolo successivo le altre due retemtiones non si descrivo-
no, ma a proposito della refentio propter res donatas (peraltro, non no-
minata) si parla sommariamente della donatio inter virum et wxorem
(7.1} e a proposito della retentio propter res amotas (anch’essa non no-
minata) si parla dell’are. (7.2). E pid che probabile, dunque, che la gia
succinta trattazione originaria dell’epitome abbia subito un ulteriore ac-
corciamento, in virtd del quale sono rimaste in piedi, nel manoscritto
vaticano di cui disponiamo, solo le note apposte alle descrizioni delle
due retentiones®. Ora, venendo pit da presso alla retentic propter res
amotas, se il compilatore avesse detto che essa era relativa alle cose

#® 11 marito ruba divortii causa ed ¥ tenuto a rispondere con I’ara. Sta bene:
ma perché « guogue» con l'ara? 11 Krerscumar (ot. 17) 207 nt. 74 cerca di
splegarlo cosi; anche con l'arg., oltre che con le actiones depositi, mandati, ad exbi-
bendum (cfr. Ulp. D. 23.393), Spiegazione sforzata, che lascia dubbioso anche il
Wacke 67.

¥ E poco credibile che si tratti di una alterazione voluta (come sostiene invece
lo Scuurz, Ep. Uip. [1526] ahl.), perché l'elaboratore dell'opeta uipianea non po-
teva certo mettere da parte l'arg. in mulierem unicamente per inserire la menzione
dellara. in raritum (la quale, secondo lo Schulz, non & da ritenerst classica).

3 Per meglio convincersene, basta leggere le chiose apposte alle descrizion: delle
prime tre retenfiones, rispettivamente in Ulp. 6.10-11 (retentio propter liberos),
6.12-13 (refemtio propter mores), 6.14-17 (retentio propter impensas). Non va tra-
lasciato, peraltro, di osservare che il pseudo-Ulpiano, nel trattare delle retentiones
spettanti al marito contro la moglic, non ometre di patlare di evenruali diritti della
moglie contro il marito per ragioni connesse. Cosi, a proposito della retentio propter
mores, egli parla anche delle conscguenze dei cattivi costumi del marite (Ulp, 6.13);
e, a proposito della retentio propter res donatas, egli parla della donatio inter virum
ef uxorem con Tiferimento sia a quella farra dal marito alla moglie e sia a quella
fatta (cfr. 7.1, secondo periodo) dalla moglie al matito, Tenende presente cid, non
pud escludersi con assoluta sicurezza che il compilatore, dopo aver parlato della
retentio propler res amotas e dell'ara. in mulicrem {dell'una e dell’sltra, dunque,
in brani non pervenutici) abbia effettivamente discusso anche dell’ara. in mariturr.
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sottratte dalla moglie divortii causa, presumibilmente la frase successiva
{ciog la sola che attualmente si legge) non avrebbe ripetuto la limitazione
divortii causa per I'ara. La limitazione dell’sra. al solo caso delle sottra-
zioni effettuate divortii causa & stata, dunque, apposta proprio perché
il limite non c’era a proposito della refentio. Insomma, con tutte le
cautele di rigore nei confronti di una situazione testuale tanto mal ri-
dotta, la congettura pit plausibile & che il testo originario abbia inizia-
to col dire che la retentio propter res amotas era relativa alle cose sot-
tratte dalla moglie al marito durante il matrimonio, per poi passare
all’affermazione che, se le res fossero state sottratte divortii causa, allo-
ta vi sarebbe stata anche la possibilitd di esperite {contro la moglie)
Vara. Del resto, se la retentio propter res amotas aveva {unitamente a
quelle propter impensas e propter res donatas) funzioni di rivalsa, per
quale motivo la si sarebbe dovuta limitare alla sola ipotesi di scio-
glimento del matrimonio per divorzio? *.

D. 25.2.23 (Afr. 8 quaest). Redintegrato matrimonio si iterum
divortium factum erit, ob res amotas prioris divortii causa [, item ob
impensas donationesque priore matrimonio factas,] manere actionem
(Iulianus) existimavit.

Un matrimonio si & sciolto per divorzio, poi & stato rinnovato,
indi si & nuovamente sciolto per divorzio: Giuliano, di cui Africano ri-
ferisce come al solito il parere, ritiene che resti esercitabile I'ara. re-
lativa alle sottrazioni operate dalla moglie in vista del primo divorzio.
Tutti convengono che Africano non pud aver patlato, oltre che dell'ara.,
anche di un’actio ob impensas e ob donationes, perché & noto che la
creazione di quest’actio generale & stata fatta solo da Giustiniano *: tutta-

2 Questo & l'argomento che deve (¢ non pud non dover) costituire la base
per la valutazione di tutta la questione, sia nei suoi aspetti stotico-generali e sia nei
suoi aspetti esegetici {mi riferisco, in particolare, alla inammissibile tesi, secondo
cui Paul, D. 24.3.15.1 sarebbe stato redatto dopo Yaratio Severi: w. retro nt. 26).
Le tre retentiones ob impensas, ob res donatas ¢ ob res gmofas etano accomunate
dal fine di procurare una rivalsa al marito per diminuzioni patrimoniali subite du-
rante il matrimonic e a causa della convivenza coniugale. Sia che il matrimonio si
sciogliesse per divorzio, sia che si sciogliesse per morte, le tre refentiones avevano
uguale ragione per essere pretese, né comungue la refentio ob res amolas aveva,
sotto il riguardo del fine, caratteristiche tali da legittimare un diverso e meno fa-
vorevole trattamento. Si tenga altresi presente che in Ulp, 6.9-7.2 delle cinque
retentiones vengono prima presentate le due sanzionatorie e poi le tre di rivalsa,
ultima delle quali & la retentio propier res amotas.

3 Cfr, CI. 51315,
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via, la dottrina, anziché trarne 'ovvia conseguenza che ifem—factas & com-
pilatorio, ne deduce che Africano non parlava di actiones, ma di reten-
tiones * %, Jo non sono di questo avviso: sia perché lespressione refen-
tiones manere & goffa®, sia perché & ovvio che, in sede di actio rei uxo-
rize (intentata per la restituzione della dos prestata in occasione del pri-
mo matrimonio e ripristinata con la rinnovazione di esso}¥, al marito
spettino le retentiones (anche quelle sanzionatorie, direi) aventi tratto
sia al primo che al secondo periodo matrimoniale *. La questione che
Giuliano ha affrontato era un’altra, e ciod: 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, implica
quindi la consumazione dell’arz.? Al che Giuliano risponde di no, es-
senzialmente perché nella rinnovazione del matrimonio (o comungue,
nella particolare ipotesi comsiderata) vede una sorta di reszitutio in inte-
grum del primo matrimonio ¥.

¥ Ind. itp. ahl. e i citati da Wacke 7 nt. 8.

3 Gk autori che, pur convinti che la refentio ob res domatas non fosse soggetta
alla limitazione divortii causz, accettano ad occhi chivsi la dominante tesi della in-
terpolazione di aciiomem al poste di refenmtiones, si trovanc poi costretti a4 sostenere
il carattere interpolatizio di divortii causa: cosl Pamparon: (nt. 21) 164; ZANZUCCHI
(nt. 18) 41.17 nt. 5 e 47.16 nt. 1. Ma, come giustamcnte obbietta il Wacke 8
(sulle traccc del WoLFF, in Z55. 66 [1948] 40 nt. 18), essi dimenticano che fu
proptio Giustiniano a generalizzare lara., svalorizzando il divortii causa amovisse.
Questa giusta obbiezione non induce, peraltro, il Wacke & rendersi conto, posta la
genuinitd di divortii cansa, del carattere insiticio di #em—factas. Indicativo, nel senso
da me sostenuto, & anche Vactionem al singolare.

% Non & la retentio che si estingue o rimane, ma il diritto a farla valere.

3 La questione del diritto alle retentiomes non sorgerebbe, se Ia dote di cui si
chiede la restituzione fosse stata costituita dopo il primo divorzio, perché & discu
tibile che si possa parlare in tal caso di un mafrimonium redintegratum. Il secondo
matrimonio si differenziezebbe dal prime, senza possibilitd aleuna di confondersi
con esso, proprio a causa del fetto di essere un matrimonio con dote.

¥ Al Wacke 8 s., la cosa, con riguardo alla reremtio ob res amoias divortii
causa, non sembra affatto ovvia, perché gli par strano che la refentio sia invocata
dal marito non solo in telazione al matrimonio che ha comportato I'obbligo del ma-
rito alla restituzicne della dote {ciod non solo in relazione al primo marrimonio, che
il Wacke postula giustamente « dotato »), ma anche in relazione al seconde matri-
monio. Onde, secondo il Wacke, U'opportunita dellinterpretazione estensiva avan-
zata da Giuliano. Ma bisogna tenere presente che qui si fa il caso di un metrimonium
redintegratum: il matrimonio viene dungue considerato unico. V. imfra nt. 39,

¥ Cfr. D, 25230 {Pap. 2 quaest.): Cum soluto matrimonio rerum amotarum
iudicium confra mulierem instiluilur, redintegrato rursus matrimowio solvitur iudi.
ctum. Qui si prospetta il quesito inverso a quello affrontatc da Giuliano, ¢ ciot si
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D. 25.2.11.1 (Ulp. 33 ed.): Qui rerum amotarum instituil actio-
nent, si velit magis iusiurandum deferre, cogitur adversarius iurare nibil
divortii causa amotum esse, dum prius de calumwuia iuret qui insiuran-
dum defert.

Colui che promuove I'ara. anziché sobbarcarsi all’onere della prova,
pud deferire all’avversario il iusiurandum (necessario) iu iure (« nibil di-
vortii gratia amotum esse »}, purché presti a sua volta il iusiurandun de
calumnia®. Ma Vinscriptio del frammento non indica il libro 34 ad
edictum, in cut Ulpiano si occupava dell’ara., bensi il libro 33, in cui il
giurista classico discorreva dell'aciio rei uxoriae e delle retentiones ™,
né & molto verosimile che 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 il riferimento all’ara. sia
frutto di interpolazione giustinianea ; altri hanno invece, pii cautamen-
te, ipotizzato che l'originale ulpianeo riferisse di un iusiuwrandum da
prestarsi sia in sede di retentio che in sede di ara. ¥, Come vedremo pid

prospetta il preblema se il marito possa insistere nell'ara. che aveva promosso dopo
il divorzio, ave il matrimonic venga reintegrato. La risposta negativa di Papiniano
parte dallo stesso presupposto della risposta affermativa di Giuliano: nell'ipotesi di
pratrimoninm redintegraiunz, i due periodi matrimoniali si considerano unificati e
congiunti, senza soluzioni di continuird, in un matrimenio unico. Le ragioni di <id
sono nel fatto che tra stato matrimoniale e divorzio (ed evenruale ripresa dei rapporti
tra i coniugi) non si poteva fare, quanto al matrimonium sine manu del periodo clas-
sico, sempre ed in ogni caso un taglio netto. Se il divorzio non era stato espressa-
mente dichiarato, ma doveva risultarc rebws fpsis et factis, occorreva appunto il de-
corso di un maggiore o minote periodo di tempo affinché emergesse che la separa-
zione tra i coniugi eta indicativa di un wverwm divortium. Cfr. sul punto Marc. D.
23233: Plerique opinantur, cum eadem mulier ad eundem virum revertatur, id ma-
trimonium idemt esse: quibus adsemtior, si non mullo tempore interposito recomci-
liati fuerint nec inter wioras aut illa alii nupserit aut bic aliam duxit, maxime st
nec dotem vir redditerit. Sul tema: Levy, Der Hergang der rémischen Ebescheidung
{1925) 87 ss.; VOLTERRA, Per la storia del reato di bigamia in diritto romano, in
St. Raiti (1933) 389 ss., 417,

WV, retro nt. 9 e infra n, 11

8 Dellactio rei wxorize e delle retentiones Ulpiano si occupava nel libro 33
ed in una prima parte del libro 34: cfr. L. Ulp. 954965 e 966974 Dell'ara. Ul
pianc i occupava invece nel seguito del libro 34: cfr. L. Ulp. 976-980.

4 Llinscriptio 33 ticorre infatti anche in alii due frammenti evidentemente
collegari a D 25.2.11: ciod in D. 25213 ¢ in D. 12237 (cfr. 1. Ulp. 961}

43 Cfr, ZanzuccHr (nt. 18) 4216 nt. 4 e Amrante {nt. 21) 91 ss5. Contro
Pinterpolazione i divorti causa v. anche retro nt. 35.

# I Pipotesi del Tener, Pal. Ulp. 961 nt. 5 e 6 (cfr. EP? 303 nr J5), il
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in 12, ambo le tesi ora esposte sono inaccoglibili. Ulpiano patlo del
insiurandum in inre solo con riferimento all'arz., in occasione del suo
discorso in tema di refentio propier res amotas.

3. — In ordine alle cose sottratte dalla moglie divortii causa, ara. e
retentio propter res amotas, dunque, concorrevano, salvo che quest’ul-
tima era ovviamente subordinata al presuposto che la moglie (o chi per
essa) si assumesse [iniziativa di convenire il marito con lactio rei uxo-
rigze *, mentre I'ara. era a disposizione del marito (e pia tardi, come ve-
dremo, anche della moglie) in qualunque momento “.

Fu in questa maggiore agibilita dell'ara. il motivo della sua introdu-
zione? La dotrrina ritiene generalmente di si®, assumendo per conse-
guenza che l'ara. venne creata posteriormente alla retemtio, per sopperire
alle sue deficienze ®. Ma I'ipotesi non & affatto persuasiva. Le stesse de-

quale ricostruisce il testo: gui {propter res amotas utitur retemtione wvel) rerum
amotarum instituis actionent rell. Nello stesso senso: DEMELIUS, Schiedseid wund
Beweiseid (1887) 59 s.; Levy, Privatstrafe und Schadenersaiz in ®. rom. R. (1515)
115 nt. 3, 133 nt. 2. Contra AMIRANTE (nt. 21) 110 nr. 174 b.

% Infra n, 11.

% Sui rapporti tra relentio ob res amotas e actio rei uxoriae, cfr. WaCkE 14 ss,

9 Cfr. D. 25.221.3 (Paul, 37 ed): Rerum amotarum actic damnum reprae-
seniat etiam si postea dotis [exoctio] {retentio} competai. A prescindere dalla sicura
sostiluzione di exactio a retemtio, il testo ha dato luogo ad ampie discussioni: cfr,,
in proposito, Wacke 28 s. e nt. 2-5. ]l senso & stato chiaramente inteso dal LENEL,
Pal. Paul. 552 nt. 3: lara. pud essere promossa subito dopo il divorzio (sia esso
stato dichiarato dalla moglie che dal marito) anche se successivamente, promossa
Vactio rei wuxorise, possa farsi valere la refemtio. Bisogna riconoscere, tuttaviz, che
il concetto non poteva esserc espresso in moco pit impaccigto: daminum repraesentat
vuol significare che il pregiudizio recato 2l marito dal furto (damnum) pud essere
fatto valere sul momento, al presente, ma & chiaro che cid che & reso presente o
immediato dalla are. non & il pregiudizio, ma la pretesa alla sua eliminazione; efiam
st postea rell, pud far dubitare che la refentio sia cumulabile con l'ara. (in questo
senso, appunta, Psmparon: [nr. 21] 156). Piuttosto che «verkiirzt » (Wacke 20
at. 5), riterrei dunque il passo un riassunto marginale postclassico (BESELER, Beitr,
5.40), se non addirittura un rifacimento giustinianeo in correlazione al concetto di
detio de damno jn factum (v. infra n. 12). Comunque, non sussistono motivi validi
per mettere in dubbio la genuinitd sostanziale del discorso,

% Per tutti, WackE 3 e nt. 1. Unica voce contraria quella de! Brmvr, Matri-
monio e divorzio nd d. rom. 1 (1886) 164,

# 11 Wacke 3 nt. 1, 50, non esclude (implicitamente) che la retenfic ob res
amiotas sia come il bozzolo da cui & uscita pid tardi la pid agile ara. e si richiama
alla tesi secondo cui i iwdicia comiraria in materia di depositum, conumodaium, man-
datum € pignus, sono scaturiti da aitrertante refemtiomes (cfr. per tutti, Kaser, RPR,
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ficienze della retentio propter res amotas erano accusate anche, quanto
meno, dalle altre due retentiones di rivalsa (la retentio propter impensas
e la retentio propter res donatas), 1l pretore non avrebbe mancato di
introdurre P'actio anche per esse, anticipando in un certo senso quel che
fece appunto Giustiniano ®. Se cid non fu, & 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’sra. assolutamente indipendente dai problemi del-
la restituzione della dote portano ad indurre due altre considerazioni:
primo, che l'ara. era esercitabile anche al di la dei limiti di valore della
dote; secondo, che ad essa il matito 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 & coniraddetta da D, 25.2.6 pr. e 1.

D. 25.2.8 pr. (Pomp. 16 Sab.): Si, cum dos solveretur mulieri aut
satis doti fieret, dictum non esset actum iri rerum amotarum, nihilo
minus agi potest: nam et cum dos nulla sit, eadem actio datur.

Se il marito (avendo ovviamente omesso di esercitare la retemtio
propter res amotas) non si cura di riservarsi, in sede di restiruzione della
dote, il ricorso all’ara., cid non gli preclude il successivo esercizio del-
I'ara., perché quest’azione viene concessa dal pretore anche nella ipotesi
che non vi sia dote {cum dos nulla sit). La sostanziale genuinita del passo
& incontrovertibile %,

D. 25.2.24 (Ulp. 5 reg.): Ob res amotas vel proprias viri vel etiam
dotales tam vindicatio quam condictio viro adversus mulierem competit,
et in potestate {eius) est, qua velit actione uti.

In ordine alle cose che la moglie ha rubato al marito, guesti ha la

1.441). Ma, posto che l’zra. abbia fatto la sua appetizione (dopo la retentio ob res
amotas) nel corso del sec. 1 2.C. (di essa trattano Labeone, D. 25219, ¢ Mela,
). 25.2.3.4), come mai la retentio ob res amotas resistette per tutto il corse dell’etd
classica e postclassica, sino a Giustiniano, che 1'abolf? {Espliciti nel senso che l'ara.
fosse una specie di fudicium rei uxorige contrariumt: TiGERSTROM, Das romische
Dotdr. [1832] 2276 nt. 10; Huverin, Etudes sur le « furtum » [1913] 623).

st T| quale, appunto, sostitul le reremtiomes con un'szione generale. V. retro
nt, 33.

5l Wacke 29 s. Pareri contrastanti sulla genwinitd di ewt satis doti fierer:
per la genuinitd, Roussier, in St. De Francisci (1936) 2.123; per linterpolazione,
BeseLer, in ACJI. {1934) 1.342, e Brasierro, in SSE. 52 (1938) 56 e 58 s. Non
vedo la necessitd della ricostruzione propesta dal Beseler: « 5i, cum dos solveretur
mulieri [—1, (nibil rerupr amotarum nomine relentum sit,).
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possibilita di stabilire se avvalersi della rei vindicatio o dell'ara. Che con
il termine condictio Ulpiano voglia indicare qui proprio (o anche) Lara. ¥,
risulterd dalla constatazione che per la giurisprudenza classica l'ara, fu
una sottospecie della condictio ex causa furtiva™: daltronde, che condi-
¢ctio non possa qui alludere alla condictio ex causa furtiva o solo a que-
st’ultima (con funzione di esclusione dell’ara.), deriva dal fatto che eviden-
temente |'ara. non poteva essere dimenticata da Ulpiano nella indicazione
dei mezzi a disposizione del marito contro la moglie Jadra. Acclarato que-
sto primo punto, occorte passare a chiedersi se, come & stato sostenuto
da alcuni ®, sia insiticio wel proprias—dotales. Potrebbe indurre a ritenetlo
il fatto che, in diritto classico, anche le cose dotali erano in proprieti
def marito (dunque erano, a stretto rigore, proprige mariti), ma va consi-
derato che qui Ulpiano, nel corso di una trattazione elementare, vuol met-
tete in evidenza che non ha importanza, quando si reagisce contro la
moglie ladra, Porigine dei beni rubati (se provenienti dal patrimonio ori-
ginario del marito o provenienti dalla dote). Anzi, si noti che, prima an-
cora di citare Para., Ulpiano indica la rei windicatio, sicché il senso esatto

%2 In tal senso, gid Riccosowo, in AUPA. 34 (1917) 633, che addirittura
avanza il sospetto dellinterpolazione, In senso contrario, Wacke 53 s. e 112 s,
Altre ricostruzioni, del tutto inaccettabili, sono riferite da Wacke 34 nt. 66.

$3 V. iufra n. 7. Secondo il Wacke 54, il frammento non riguarderebbe lars.,
ma la condictio (ex iniusta causa} che, secondo lui, ers ammessa dalla giurisprudenza
classica per le ipotesi in cui Para. non fosse applicabile (v., sul punto, infrz n. 6).
In effetti, nel passo non si parla di res amrotae divortii causa, ma solo di res amotae.
Ma, a parte quanto ditemo per sostenere che l'esercizio di un’azione da furto contro
il coniuge doveva equivalere, ne! matrimonio libeto romane, ad un atto concludente
di divorzio (v. infra nt, 260), rileverd che in Ulp. D. 25224 nen si esplicita nem-
meno Pipotesi che le res siano state amotae dalla moglie non in vista del divorzio.
La genericitd della fattispecie res amofae implica, dunque, necessariamente che Ul
niano, se anche non ha voluto riferirsi col termine condictio alla sola ara. {nel qual
caso dobbiamo ritenere che la limitazione divortit causa sia implicita nella fatti-
specie considerata: v. infra nt. 55), certamente ha voluto e dovuto indicare con quel
termine anche l'ara. .

5 Da ultimo, DE MarTiNe, « Vel efiam» nelle fonti giuridiche romane, in
ANA. 58 (1938) 29 estr. (ivi altre citazioni). Vel efiam & certamente, anche a mio
parere, indizio di aggiunta, di specificazione insiticia: ma linserzione pud anche
non essere postclassica e, comunque, essa non & formalmente sostenibile in un testo
come quello in esame, nel guale il primo #el reclama un'alternativa. Se pol, come
nella specie, si vuol sostenete l'insetzione di ambedue i termini dell’alternativa (vel
proprias-dotales), vien fatto di chiedersi, sempre sul piano formale, perché vel etiam
debba ritenersi indizio di glossema pastclassico. Quanto agli indizi sostanziali della
pretesa inserzione, rinvic a cid che dico nel testo.
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del suo dire & questo: quando la moglie ha rubato, il marito non ha solo
a sua disposizione 'arz., ma anche la rei vindicatio, e come Iara. si ap-
plica anche alle cose non dotali (res propriae mariti), cosi la rei vindicatio
si applica anche alle res dozales®. Cid posto, il frammento di Ulpiana,
anziché costituire un semplice argomento e silemtio, rappresenta una
conferma esplicita della nostra tesi.

D. 25.2.6 pr. e 1 (Paul. 7 Sab.): Contra nurum guogue socero hoc
wdicium dandum Atilicinus et Fulcinius aiunt [, quotiens filio familias
dos data est]: socerum ob res divortii causa amotas furti agere non posse.

L'ara, (hoc iudicium) va riconosciuta, secondo Atilicino e Fulcinio,
anche al suocero contro la nuora, ma il suocero non ha contro la nuora
Pactio furti. Glossematico &, anche a mio avviso ¥, guotiens—data est, per-
ché la dos non si costituisce al filius familias, ma al pater di kui. 1! glosse-
ma & evidentemente scatutito dall’intento di spiegare un insegnamento
espresso in termini ambigui. Premesso che & sicuro che il suocero non ha
azione di furto contro la nuora che Tha derubate ¥, sorgono due quesiti:
perché lactio furti non & concessa, perché & concessa U'ara. al suocero. 1!
glossatore ha creduto di poter rispondere, sia al primo che al secondo
quesito, che cid dipende dal fatto che il marito & in potestate (anzi, che
la dote & stata attribuita al marito in potestate): linserzione successiva
della nota marginale nel centro del testo ha fatto si che siano sorte con-
troversie in ordine all’attribuzione di guotiens—data est &l primo oppure
al secondo insegnamento %,

% Un ulteriore argomento a sostegno della tesi che, in questo testo, Ulpiano
nont possa non alludere se non proprio all’are., pud essere costituito dal fatto che
si fa lipotesi di res amotae della moglie al marito {ciod la sola ipotesi edittale
dell'ara.). Pertanto, la reguls di Ulpiano pare proprio volta a stabilite che, verifi-
candosi lipotesi prevista dall'editto per Vara. (res amotae divortii causa), il marito
ha la scelta tra la stessa ¢ la rei windicatio.

% In questo senso: PAMPALONT (nt. 21) 167, Zanzuccen (nt. 18) 42.80, i quali
peraltto espungono senza alcun fondamento anche divorti cansa (contro questa tesi:
Levy [nt. 431 132 nt. 3, Wacke 52 nt, 58). Tl Wacke 50 ss., non si mostra certo
dell'interpolazione di guotiens—data est e dichiara il testo non sicuramente ricostrui-
bile, perché certamente raccorciato.

 Cfr. Ulp. D. 252151, su cui Wacke 51 e nt. 57 (ivi letteratura).

58 11 testo di Paolo & riportato come paragrafo unico (e pit precisamente, come
principium del frammento) nell’edizione Mommsen-Krilcer, Lleditic maior del
Monnisen, seguita da D. Mil, fa injziare con gmofiers un successive peragrafo, in
cid aderendo a B. 28,116 e sch. 1 (. 3301 s). Opportuna critica di ambedue
le versioni in Wacke 51,
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4. — Le considerazioni sinora svolte rendono ormai pit che proba-
bile la tesi che non fu la retentio propter res amotas a precedere Para.,
ma fu Para. a precedere la retentio e forse a precedere la stessa actio rei
uxoriae. L’accostamento e il tentativo di armonizzazione dei due mezzi
(quindi, la spiegazione dell'ara,, come quella che dammnum repraesentat) =
fu opera della giurisprudenza classica.

Se tutto cid & vero, ecco che all’ara, bisogna assegnare una data
di nascita ben antetiore al sec. T a.C.%®: una data che deve aver colli-
mato con il diffondersi del divorzio in Roma®, Pensare al sec. II1 a. C.
non sembri, dunque, azzardato.

Quanto al motivo di questa risalente introduzione, avendo noi dianzi
escluso che la creazione dell’ara. ebbe alcunché a che vedere con listituto
della dote e con la tematica della sua testituzione, non rimane che pensare
a cid: Para venne creata dal pretore al fine di sopperire alla mancanza
di azioni da furto (actio furti e condictio ex causa furtivg) tra i conivgi.
Spiegazione avvalorata, a mio parere, da due argomenti, uno di carattere
storico generale ed uno di carattere testuale.

Sul piano storico generale, va tenuto presente che il cd. muatrinto-
wnium cum manu e il cd. wmatrimonium sine manu non rappresentano due
stadi successivi dellevoluzione dellistituto matrimoniale, ma sono coesi-
stitl sin dai piti antichi tempi® in un equilibrio di pratiche applicazioni
che & andato progressivamente spostandosi a vantaggio del matrinonium
sine manti. Ora, nel matrimonio cum manu non era concepibile un furtum
in senso tecnico operato dalla mulier in manu a danno dell’avente potestd:
le sottrazioni eventualmente operate dalla prima davano luogo ad una rea-
zione potestativa di carattere intimamente familiare. Ben diversa era la

5 V. retro nt. 47, con la ripetuta avvertenza che D. 252213, se certamente
espone un concetto di derivazione classica, probabilmente lo esprime in forma post-
classica. 3

® V., refro nt. 48 e 49. Nel senso di una origine risslente dell'ara. si & gid
manifestato il Pamearont (nt. 21) 150, 168, il quale ricollega 'gra. al sorgere de!
matrimonium sine many. Ma quando & sorto il cd. matrimonio sine manu? In un
certo senso, esso & sorto da sempte, se per matrimonium sine manu si intende una
manus non petfezionatasi per mancato completamento dell'wsus annuo della mulier
da parte del marito. Il punto di riferimento deve essere, dunque, pid concreto. V.,
sul punto, anche WACKE 3.

81 V. gid retro nt. 20.

82 Cfr. VoLTERRA, La conception du mariage d'aprés les juristes romains (1940);
Ip., Ancora sulla « manus» e sul matrimonio, in St. Solazzi (1948) 675 ss.; e per
tutti, Kaser, RPR. 1.68 ss., 266 ss.
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situazione nel matrimonium sine wianu, ove un furtum della mulier a
danno del marito, trattandosi di due soggetti giuridici diversi, era piena-
mente concepibile: ma alla configurazione del furtum, probabilmente,
nemmeno nel matrimonium sine manu si perviene fin tanto che questo,
pid che come un istituto (o comundque, come una prassi) a sé stante, fu
concepito come uno stadio iniziale del matrimonium cum manu, cioé
come un #sus in corso di perfezionamento, che nessuno era in grado di
prevedere se il trinoctium avrebbe intertotto @, Il punto eritico fu cost-
tuito, a mio avvise, dalla diffusione del divortium, il quale, si badi, an-
che per il matrimonium cum manu ingenerava la necessita di ricorrere
alla giurisdizione pretoria quando, divortio facto, il marito (o l'avente
potestd su di lui) si accorgesse che !a ex-moglie, ormai non pit in sua
potestd, avesse sottratto divortii causa delle cose di sua proprietd, Fu
questa, appunto, la difficoltd cui dovette sovvenire originariamente il
ptetore urbano, intraducendo I'gra.: Iz quale insomma, si profild origi-
natiamente proprio in rapporto al matrimonium cum manu. In altri ter-
mini, la creazione dell’ara. dipese dalla tradizionale inconcepibilitd del
furtum tra coniugi; ma l'ara., almeno al momento della sua introduzione,
non fu considerata come un’azione da furte, sia pur reipersecutoria, ma
come un’aziohe riparatrice, nei limiti del possibile, d] un grave incon-
veniente creato dal divortium %

Queste induzioni sono pmnamente confermate dal dato testuale di:

D. 252.1 (Paul. 7 Sab.): Rerum amotarum iudicium singulare in-
troductum est adversus eam gquae wuxor juit, quia non placuit cum ea
furti agere posse.

L’ara,, in questo iudicium che per Paclo & ormai, nel periodo classico
avanzato, una stranezza giuridica ®, fu introdotra a favore del marito

6§ difficile stabilite quando il matrimonium sine manu sia divenuto statistica-
mente la regola rispetto al mratrimonium cum mant. Solitamente si pensa alla se-
conda metd del sec. I a.C.: Xaser, RPR. 1268, Ancorz pid difficile & rendersi
conto di quando i Romani cominciarono a vedere nella prassi del frimoctiznm, non
una forma di masus interrupta, ma piuttosto un diverso tipe di impostazione dej
rapporti coniugali sul piano giuridice.

& La mia congettnra spiega come mai 'zra. potd avere inizialmente carattere
reipersecutotio, pur non essendo connessa alla commissione di un deffcrum,

6 JTudicium singulare, nel testo in esame, non costituisce menomamente alla-
sione alla categotia {di contestata classicith) del ius singulare: cfr. Guarino, Il pro-
blema dogmatico e storico del diritto singolare, in Ann, dir, comp. 18 (1946) 36 e
nt. 198 (ivi altre citazioni). L'aggettivo singularis & usato, qui come altrove, per
indicare un isrituto che sorprende perché appartiene a concezioni, ormai non pid
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contro la ex-moglie perché i veferes non ritennero (guia non placuit) che
contro costei si potesse agire con azioni da furto. Paolo, come vedremo
analizzando il testo nella sua interezza ®, si stupisce di tutto cid perché
considera listituto dall’angolo visuale del matrimonium sine manu, ai
suoi tempi di gran lunga dominante ¥, Questo il motivo per cui egli non
giustifica, né delucida il perché della creazione defl’sra. Come per tanti
altri istituti di antica origine, di cui non sa spiegarsi la ratio, egli si
limita, alla pari di altei giuisti classici, a segnalare il fatto, attribuendolo
all’autorevole, ma spesso inesplicabile placwit degli antichi giuristi ®.

5, — Ma il discorso non pud fermarsi qui. Possibile che in dititto ro-
mano classico non si fosse superato, in clima di trionfante matrimonium
sine manu, il decrepito ostacolo della inammissibilitz delle azioni da furto
tra coniugi? E se Postacolo non era stato ancora, in tutto o in parte, su-
perato, per quali mai altri e pid attuali motivi sussisteva, in diritto classico,
limpedimento?

La dottrina risulta, a questo proposito, straordinariamente divisa e
per di pi¢ alquanto incerta. L’opinione tradizionale, fondata essenzial-
mente su Diocl-Maxim. CI. 5.21.2 ¢ su Gai. D. 25.22.%, & nel senso

condivise e comprese, del passato: v., per qualche spunto in atgomento, DErRNBURE,
Pandette (tr, ital. 1906) 1.1.83 s., su cui GuaRriNo, cit. 28 nt. 144,

& Infra n. 5.

5 V. retro nt. 3.

8 Cfr, Iul. D, 1.3.20: Non ommium, quae a maioribus constituta sunt, ratio
reddi potest; WNer. D, 1.321: et ideo rationes corum, quae cowstityuntur, inquiri
non oporiet: alioguin mulia ex bis, quae certa suni, subverturtwr. Sul punfo, per
tutti, ScHurz, I principi del dirvitfo romano (1934, tr. ital. 1946) 86 ss.

# Per CI. 5.21.2, v. infra n. 12. D. 252.2 (Gal. ed. pract. sub titulo de re
fudicata) ¢ stato palesemente trasportato in D. 25.2 dai compilatori, allo scopo di
completare e chiarire (in senso giustinianeo) il discorso del fr. 1: #am in honorem
matrimonii furpis actio in uxorem negatwr. In questo senso, ZanzuccHr (nt. 18)
42,66 ss. e gli aliri autori citati dal Wacke 80 nt. 11, il quale anch’egli qualifica
il testo una <« Erfindung der Kompilatoren ». Tuttavia, proprio perché trasportato
in questo punto dai compilatori (che si sarebberc anche potuti limitare ad alterare
il fr. 1), il testo di Gaio deve essere ritenuto sostanzialmente genuino: rurpis actio
sard forse una generalizzazione postclassica {cosi Kaser, in Z55. 60 [1940] 110 s. e
in Z5S5. 73 [1956] 252 nt. 39), ma in bonorem matrimonii & linguaggio tipicamente
classico. Sorgono, quindi, due problemi, e ciod: a che proposito Gaio si & espresso
{approssimativamente) per come risulta dal fr. 2; quali sono i limiti da assegnare
alla sua dichiarazione. Il primo problema mi sembra risolto, meglio che da ogni
altro, dal LeExeL, EP.? 408 nt. 4, il quale suppone che Gaio abbia voluto giustificare
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che la reverentia che i coniugi reciprocamente si dovevano impedisse,
constante matrimonio o per fatti avvenuti constante watrimonio, Ueserci-
zio di azioni penali o infamanti, tra cui 'actio farti: che anzi, al posto
della condictio ex causa furtiva, fosse esperibile, soluto matrimonio, solo
I'ara. (per le sottrazioni avvenute divortii causa) o una condictio ex iniy-
sta causa {per le sottrazioni diversamente motivate), a prescindere dalla
rei vindicatio (o dall’bereditatis petitio) e dall'actic ad exhibendum™, La
critica pid evoluta ha invece sostenuto che la mutua reverentiz tra co-
niugi sia stata un’innovazione cristianeggiante di Giustinizno e che, per-
tanto, a quest’ultimo ed alle sue interpolazioni testuali vada attribuito
il «divieto » di azioni penali e infamanti, e in particolare il divieto del-
Vactio furti ™, Cid posto, quale era la situazione classica? Secondo alcu-
ni, il diritto classico ammetteva sia Vactio furti che la condictio ex causa
Furtiva, di coi Vara. in mulierem era una particolare applicazione o, tome
vedremo, anticipazione) . Secondo altri, Vactio farti e la condictio ex
causa furtiva erano concesse solo in maritum, mentre in mulierem era
esperibile soltanto 'are. ®. Secondo altri ancora, actio furii era esclusa in
ogni riguardo, mentre erano ammesse tra coniugi ara. e condictio ex
causa furtiva™. Secondo altri, infine, sia lactio furti che la condictio ex
causa furtiva erano sconosciute al diritto classico, il quale ammetteva sol-
tanto 'ara. (tanto in uxorem, quanto in maritum) e la condictio ex iniu-
sta causa™.

Pinammissibilitd dell’esecnzione personale nei confronti dell'wxor. Il seconde problema
sfugge, invece, alla dottrina, la quale & orientata nel senso che da Gai. D. 2522
non pud trarsi la inammissibilita dellactio furéi tra confugi. Ma io riterrel che la
dichiarazione di (aio, dovunque essa sia stara fatta, abbia una intonazione tale da
farci intuire che effettivamente, in diritto romano classico, non erano ammesse tra
coniugl tutte quelle azioni (compresa l'actio furti) che avesserc una finalith (come
la esecuzione personale o come la pena) lesiva della dignitd del matrimonio.

T Cfr., per tutti, GIRARD-SENN, Manuel® (1529) 182 e nt. 1. Per una difesa
della teoria tradizionale, cfr. Krerscamar (nt. 17) 199 ss.

T La strada & stata aperta dalle Zawzuccur (nt. 18), Da ultimo: Bionor, [I7
dir. romano cristiano 3 (1954} 69 ss., 102 ss.; Kaser, RPR. 1276 nt. 25.

7 Cfr. Levy {nt. 44) 126 ss., 130 ss. Per una critica esauriente di questa tesi,
cfr. WAcCkE B2 ss.

T E la tesi dello Zanzuccrr (nt. 18), largamente seguita.

™ Per maggior] precisazioni, v. infra n. 7 e nt. 112. Esauriente siatus guae-
stionis, in MARRONE, Actio ad exbibendum, in AUPA. 26 (1958) 396 ss.

% E la tesi ultimamente avanzata dal Wacke 86 ss., 105 ss. Secondo il Wacke,
Vara. in maritum fu una estensione giurisprudenziale dell'ara. in sulierem, propu-
gnata da Marcello (cfr. Mare Ulp. D. 25211 pr): v. infra nt. 144,



« RES AMOTAE » 123

Per parte mia, eviterd di addentrarmi in una critica minuziosa delle
varie opinioni, che & stata del resto gii in parte svolta, e in maniera ec-
cellente, dal pid recente trattatista della materia. La mia tesi & questa.
In periodo preclassico {anzi, approssimativamente, sino a Sabino ed a
Proculo) non erano ritenute esperibili tra coniugi, constante o soluto ma-
trimonio, né Vactio furti, né la condictio ex causa furtiva: I'unica ecce-
zione era costituita dall'ara. in uxorem, edittale, esercitabile solo divortio
facto per le sottrazioni operate divortii causa durante il matrimonio. In
periodo classico, a cominciare approssimativamente da Sabino e da Pro-
culo, si fece strada nella giurisprudenza il principio che, soluto matri-
monio, si potesse ricorrere tra i coniugi, 2 prescindere dall’ara. in mulie.
rem, alla condictio ex causa furtiva. Vedremo pid in i quale fu I'evolu-
zione successiva, Fermiamoci per ora all'esame del testo che costituisce
il pilastro di tutta la questione. Si tratta, ancora una volta, di D. 25.2.1.

D. 2521 (Paul. 7 Seb.). Rerum amotarun indicium singulare intro-
ductum est adversus eam, guae uxor fuil, quia non placuit cum ca furti
agere posse: quibusdam existimatibus ne quidem fartum eam facere, ut
Nerva Cassia, guia societas, vitge gquodammodo dominam cam faceret:
alits, ut Sabino e Proculo, furt[o]{um) quidem eam facere, sicuti filia
patri faciat, sed furti non eise actionem coustiluto iure. in qua Sententia
et Tulianus rectissime est.

Il testo, dopo aver detto che il «singolare » istituto dellars. fu
introdotto contro la ex-moglie perché non parve opportuno (ai veteres)
che contro costei si agisse con azioni da furtc. continua accennando ad
una divisione di opinioni tra gluristi protoclassici: alcuni (tra cui Nerva
e Cassio) ritenevano che la moglie addirittura non facesse furto al marito,
visto che la societas vitae la rendeva guodammodo dowina delle sue cose:
altri (tra cui Sabino e Proculo) ritencvano che la moglie il furto lo
commettesse, salvo che il diritto positivo (constitutum ius) negava contro
di lei Pactio furti: opinione, quest'ultima, accertata da Giuliano e dalle
stesso Paolo (rectissime). 1l dettato, salva qualche piccola menda, & so-
stanzialmente genuino ™. L’accoppiamento di Nerva con Cassio e di Sabino

™ Furto sta per furtum. Constituto fure & stato attaccato dal PrrOcer, in ZS5.
32 (1911} 177; ma v. conira ALBANESE, in AUPA. 20 (1949) 253 e nt. 2. Per Ia
genuinitd di comstituto iure depone (cfr., da ultimo, Wacke 86 s.) Vevidente colle
gamento del testo con D. 47.2.16 (Paul. 7 Sab.): Ne cum filio familias pater furti
agere possit, non furis constitutio, sed natura rei impedimento est rell. {v. anche
retro nt. 68). Anche attaccaro & stato rectissime {cfr. Wacke 89 nt. 57): non vi
sono clementi per negarne la genuinita, ma, in ogni caso, a volerne riconoscerc il
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con Proculo, che implica una scissione interna nelle due scuole giuri-
sprudenziali protoclassiche, pud sorprendere ed & stato variamente emen-
dato”; ma la questione & di secondaria importanza, purché si tenga
fermo che I'opinione secondo cui la moglie commette furto ai danni del
marito fu sostenuta (e forse fu sostenuta per primo) da Sabino ™. Certo,
il discorso, cosi come si presenta, pud ingenerare Vequivoco che i giuristi,
cui placuit che contro la moglie non vi fossero azioni da furto, fossero

carattere insiticio, non ne derivano conseguenze di ordine sostanziale, L'attacco pit
energico contro D, 25.2.1 & stato mosso, in polemica con 'ALBANESE (cit. 127 ss.),
dal Sorazzr, « Quodam modo » nelle Istituzioni di Gaio, in SDHI. 19 (1953) 128 ss.
(v. anche in Tura 5 [1954] 153), secondo cui sarebbe glossematico, tra l'altro, quis
societas vitae gquodammodo dominam eam faceret. Ma non credo che le critiche del
Sclazzi colgano nel segno. Giustamente egli segnala che la sociefas vitae, essendo
cosa ben diversa da una commrunio, non giustifica l'esclusione delle azioni da furto
e che ai Romani dell’etd classica era sufficiente, a questo fine, invocare I'bonor mra-
trimonii; ma egli non tiene presente che la giustificazione del parere di Nerva e
Cassio & una giustificazione approssimativa, diciamo pure pressapochista (gwodam-
modo), che non & formulata da Nerva e Cassio, ma & riferita da Paolo, ciog da un
giurista che non la condivide {(gufa... faceret). D'altra parte, gli stessi Nerva e
Cassio, a ben guardare, non sono sinceramente convinti di quel che dicono: essi,
infatti, non sono coloro che hanno sostenuto linammissibilitd delle azioni da furto
tra conivgi, ma sono coloro che, prendendo atto di guesta situazione singolare, hanno
cercato in qualche mode (eccoci ancora al guodammods) di giustificarla. In ogni casd,
che Ia giustificazione attribuita a Netva e Cassio non potesse essere assente dal testo
genuina, & dimostrato dal fatto che Sabino e Proculo la presuppongono, per il fatto
stesso che vi oppongono un’altra spiegazione (quella, ben pid realistica, secondo cui
il furtum %, ma non da luogo ad actio furti perché cosi vuole il constitutum ius).
T da escludere, quindi, che la motivazione guia—faceret sia stata inserita dai com-
mentatori postclassici. Turt’al pid, potrebbe sostenersi che essa sia stata sostituita
ad una motivazione diversa. Ma quale sarebbe potuta essere una diversa spiegazione?
E perché i postclassici si sarebbero tanto preoccupati di cotrepgerla, visto che in
definitiva {avendo, secondo il Solazzi, inserite anche rec#fssime) essi aderivano alla
spiegazione di Sabino, di Proculo e di Giuliano?

7 Ha cominciato ii Cuiacio, accoppiando Sabino con Cassio (per la prima opi-
nicne) e Nerva con Proculo (per la seconda opinione): cfr. Wacke 90 nt. 64. Ma
v. infra nt. 78 e, per quanto riguarda le eventuali disparitd di vedute tra givristi
della stessa scuola, cfr., ad esempio, Gai 3.140 {Labeone e Cassio di parere diverso
da Ofilio ¢ Preculo).

" Sopra tutto & da considerare (a conferma del sicw#i fili faciat) quanto ri-
sulta da D. 47217 pr. (Ulp. 39 Sab): Servi et filii nostri furtum quidem nobis
faciunt, ipsi autem furti mon tewentur. neque enmim qui polest in furem statuere
aecesse habet adversus furem litigare: idcirco mec actio ei a veteribus prodita esi.
Ma v. anche Sab.Ulp. D. 17.245, 5lpr., 47.245, in materia di societas. Limpida-
mente, sul punto: Wacke 87 ss.
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gli stessi giuristi protoclassici (o i loro pitt immediati predecessori), sic-
ché, mettiamo, sin verso la metd del sec. I a.C. le azioni da furto fu-
rono concesse ®. Ma l'equivoco & di breve durata, ove si consideri che
un certo quale appiattimento delle prospettive storiche deriva dal carat-
tere evidentemente riassuntivo della esposizione di Paolo®. Questi deve
essersi trovato di fronte ad un periodo di Sabino, autore da lui commen-
tato, nel quale si segnalava la singolaritd dell’sra. e si sosteneva, proba-
bilmente contro Nerva padre ®, che anche la moglie furtum facit, conclu-
dendosi che tutt’al pit pud negarsi l'actio furti contro la stessa in omaggio
al constitutum ius: anzichd ricorrere, almeno jn questo caso, al sistema
del commentario lemmatico ®, che avrebbe eccessivamente dilungato il
discorso, Paolo ha messo in contrapposizione, riassumendo, ['orientamento
di Nerva (condiviso da Cassio) e quello di Sabino (condiviso da Proculo),
chiudendo con la sententia, come spesso decisiva, del grande Giuliano.

Veniamo al contenuto del brano di Paolo. L’opinione di Nerva
padre e di Cassio ¢ evidentemente influenzata dalla visione del tuttora
vigente, anche se decadente, matrimonium cum manu, in cui la moglie,
essendo fliae loco, pud dirsi guodammodo domina anch’essa ®: i due giu-
risti non fanno, insomma, che estendere il principio ad ogni altra ipotesi
di societas vitae, o, per dirla con una celebre definizione ¥, di consortinm
omnis vitae, Ma & chiaro che la loro affermazione non ha alcun wvalere
giuridico rispetto al matrimonium sine manu (o, piti esattamente, rispetto
alle unioni tra persone di sesso diverso, in cui P'usus non si & ancora per-
fezionato col compimento dell’anno, onde dar Iuogo alla manus marita-
lis)®, e che quindi tutta la cosi detta spiegazione dei due giuristi & al
servizio della necessitd di giustificare in qualche modo perché le azioni
da furto sono tradizionalmente escluse tra coniugi e, relativamente alle

? L'impressione si rafforzerebbe, quando si ritenesse (contro la nostra opinione)
che l'ara fu introdotta, approssimativamente, proprio in quel periodo.

% Naturalmente, si potrebbe anche pensare che il riassunto contenuto in D.
25.2.1 sia di mano postclassica (cosi il Sorazzi, cit. retro nt. 76), Ma & antimeto-
dico ricorrere alla jpotesi del riassunto postclassico (oltre tutto, non suffragata da
sufficienti indizi di forma) quando d si trova, come nella specie, di fronte ad un’opera
di commentario & giuristz precedente.

81 Cosf suppone, credibilmente, il Wacke 90 nt. 62,

8 Cfr, ScuuLrz, Gesch, 264,

8 Cir., per i filii in potestate, Gai 2.157, 159, Ulp. D, 28.2.11. Ma v. Sorazz
(nt. 76).

8 Cfr. Mod, D. 23.2.1.

8 V., retro n, 4,
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sottrazioni operate in costanza di matrimonio, tra ex-coniugi. Sabino e
Proculo sono pid realisti. Essi riconoscono che non vi & motivo alcuno
per negare che la sottrazione compiuta dalla moglie, sia pure in manu,
sia un furto® e registrano come dato di fatto che una regola giuridica
ormai fissa e indiscutibile (constitutum ius) ¥ nega lesperibilitd dell’sctio
furti (si noti: della sola actio furti) contro colei guae uxor fuit: quindi,
sia contro la ex-moglie sine manu, che contro la ex-moglie in manu.
Opinione, quest’ultima, consacrata dall’autoritd di Giuliano e condivisa
da Paclo®, da Trifonino ¥, da Ulpiano ®, presumibilmente da ogni altro
giurista postgiulianeo . Sostenere, cid posto, che in diritto classico fosse
esperibile tra i coniugi, sia pute soluto matrimonio, actio furti & assurdo,
e dipende unicamente dall’aver ragicnato e comtraris, sulla base della si-
tuazione giustinianea, cioe di una situazione in ordine alla quale si assume,
affrettatamente, che fu « introdotto » il divieto delle actiones penali e
famosae tra coniugi®. Tutt’al pid si pud sostenere che, in periodo classi-
co, mentre il marito non poteva agire contro la ex-moglie con lactio
furti, questa ultima era invece esercitabile dalla ex-moglie contro l'ex-ma-

% Affermazione praticamente molto importante, perché implica che la cosa -
bata dalla moglic sia da considerarsi res furtiva e perché comporta la responsabilitd
ex delicto di coloro che hanno partecipato al furto. Sul punto, per tutti, WACKE
89 e nt. 54.56.

& Constitutum its non deve far pensare al fws singulare della famosa defini-
zione pseudo-paclina (D. 13.16: ius singulare est quod contra femorem rationis
propter dliquam utilitatem auctoritate constituentium introductum est): Vauctoritas
constituentium, infatti, sta ad indicare, almeno secondo me (v. lo scritto cit, refro
nt. 65), Ja sola volontd imperiale (per le discussioni sul punto, cfr. OresTANO, « Tus
singulare » ¢ « privilegium » in diritto romano, in AUMA. 11 [1937] estr. 63 ss.).
Ma nemmeno Despressione wvale, come pensa il Wacke 91 nt. 67, ad indicare la
giurisprudenza, almeno in senso stretto: cft. in proposite BONaNTE, in Ser. giur.
vari 2 (1928) 126 ss. Si avvicinano alla retta comprensione il KarLowa {RG. 2.1130)
e il Fappa (Diritto delic persone e della famiglic [1910] 301), quando parlano di
diritto positivo. Bisogna tuttavia tener presente che comstituere di l'idea di aleunché
di fissa ed immutabile: immutabile dalla giutisprudenza proprio perché non deriva
esclusivamente dalla stessa. In definitiva, dunque, direi che, almeno nel nostro caso,
Vespressione constitutum fus vale come sinonimo di fus civile.

% 7] quale, in D. 25.2.1, anche se rectissime & interpolato, approva certamente
Giuliano. Cfr. anche D, 23.45.1.

# Cfr. Tryph. D. 25225,

% Cfr. Ulp, D. 252.15.1.

% ] 'ultima voce contraria, in ordine di tempo, per quel che risulta, & la voce
di Pedio. Cfr. Ped, Paul. D. 2522111,

2 Y. retro nt. 72.
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rito®: ma Pipotesi, che non & sorretta da alcun indizio testuale, vien
meno, ove si consideri che il marito non poteva certo commettere furto
dei suoi propri beni (tra cui si comprendevano le res dotales), che co-
munque per la restituzione delle res dotales vi era Dactio rei uxoriae e
che, infine, per la ipotesi di sottrazione di beni propri della moglie i
giuristi classici facevano ricorso alla sola condictio ex causa furtiva, an-
che denominata, come vedremo, arz. ®. Ad ogni modo, quel che per il
momento imporia segnalare & che da 1. 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 la limitazione aila sola actio furti delle azioni
da furto non ammesse, che la condictio ex causa furtiva, originariamente
anch’essa non ammessa, divenne, nel guadro della dottrina inavgurata da
Sabino e da Proculo, pienamente esperibile *.

6. — Contro 'ammissibilitd della condictio ex causa furtiva in uxo-
rem {ed a maggior ragione, contro l'ammissibilita dellactio furti) il
Wacke ® ha, peraltro, avanzato argomenti che vanno presi in attenta
considerazione, A suo giudizio, infatti, le 2zioni da furto tra coniugi,
fatta eccezione per lara., erano escluse dalla « faktische Vermdgensge-
meinschaft » che si riconosceva esistente tra le persone unite in matri-
monio. « Prima societas in ipso comiugio. est, proxima in liberis, deinde
una domus, communia omnia »*, Come era sostenibile alla Tuce di questa

% In questo senso: ZawzuccHI (nt. 18) 42.1 ss, e, tra gli altri, Faopa (nt. 87)
299; Bonesnte, Corso 1.209; Perozzi, IDR, 1.350 ss., 409 nt. 1; Kunker, in RE,
14 (1930) 2284; Sontis, Die Digestensumme des Anonymos (1937) 109; GARCIA
Garrino, Tus uxorium (1958) 40 s. Contra, tra gli altsi: Krerscamar (nt. 17)
200 ss. Pii ampi ragguagh in Wacke 66 nt. 4 e 5.

M Infra n, 9-11.

% La disputa protoclassica, sul se la sottrazione di cose del marito da parte
della moglie fosse qualificabile © meno come furto, si ripete, mutatis mutendis, nel
diritto moderno. Di fronte all'art. 649 cod. pen. italiano (che dichiara non punibile
chi abbia commesse un delitto contro il patrimonio in danno del coniuge non legal-
mente separato, di un ascendente o discendente o di un affine in linea retta, dello
adottante o dell'adottato, di un fratello o di una sorella con lui conviventi) gl stu-
diesi discutono intensemente se Ia esclusione della punibiliea dell'autore implichi
che il fatto non costituisce reato perché privo di antigiuridicitd o importi solo la
csenzione personale dell'autore dalle conseguenze del reato. Sul punto, per tutti:
ANTOLISEL, Manuale di diritto penale, Parte speciale 1 (1960) 312 ss.

% Wacke 91 ss., 94 ss.

9 Cic. de off. 1.17.54.
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concezione, che la moglie dovesse rispondere de! furto commesso a dan-
no del marito, e viceversa? Teoricamente, o meglio stricto iure, il furto
vi era ed era perseguibile; ma praticamente, e constituto iure®™, ci si li-
mitava all'ara., con Pintegrazione della rei vindicatio e di una condictio
ex iniusta causa®.

La teoria & ingegnosa, ma, a mio parere, non & felice. Essa con-
trasta col dettato di D. 25.2.1, non giustifica la esistenza della condicrio
ex intysta cqusa e infine, a ben guardare, & in insanabile conflitto con
se stessa,

Il contrasto della tesi del Wacke con D. 25.2.1 & chiaro. Se Sabino
e Proculo affermarono che Vactic furti in uxorem era esclusa constituto
iure, cid significa che essi non ritennero giustificabile dal sentimento
sociale contemporaneo questa esclusione, Se essi veramente avessero ri-
collegato Vesclusione dell’actio furti alla « faktische Vermigensgemein-
schaft », non avrebbero parlato di un constitutum ius (essendo la comu-
nione patrimoniale di fatto appunto l'opposto di un fus constiiutum),
ma avrebbero fatto ricorso ad una giustificazione pratica, utilitaria, di
immediata evidenza storica e sociale. Per esempio, avrebbero detto (come
risulta che si & detto dai giuristi classici in ordine ai fusti del cliens, del
mercennarius, del libertus)'™® che il furto della moglie & furtum dome-
sticum, quindi discriminato, non perseguibile. D’altra parte, si ricordano
nelle fonti tre casi eccezionali in cui la moglie era perseguibile con
Vactio furti: quello di furto commesso dalla moglie in persona di colui
di cui il marito fosse divenuto erede, quello di furto commesso dalla
moglie in persona del marito prima del mattimonio ™, e forse quello
di furto commesso dalla moglie in danno dell’attuale marito relativa-
mente a cose che guesti avesse ricevuto in comodato e fosse richiesto di
restituire al comandante 2, TI Wacke cetca di liberarsi da queste atte-
stazioni, osservando che nei primi due casi il furto aveva preceduto la
costituzione della comunione familiare, nel terzo caso la cosa rubata era
soltanto in detenzione del marito!®, Ma & facile replicare che la « fakei-

9% V. retro nt. 87.

% Wacke 105 ss.

W Cf. Paul, D. 47250 e Marcian, D. 48.19.11.1, su cui Wacke 94 ¢ ot
$4-86. Tl Wacke cita guesti due testi per dimostrare che la non perseguibilitd del
furto non derivava dal repporto potestativo esistente tra maritus ¢ uxor.

W Cfr, D, 252.3.2 (Paul. 7 Sab.), su cui infra n. 12,

2 To gi desume da Yust. CI. 62224 (a. 530), su cui infra n. 12,

W Wacke 102 ss.
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sche Vermogensgemeinschaft », se veramente operante, non poteva non
coinvolgere anche le res sottratte dalla moglie al marito (direttamente o
indirettamente) ptima del matrimonio, né poteva non estendersi anche
alle cose di cui il marito avesse la naturalis possessio: una volta costi-
tuitasi essa si sarebbe dovuta necessariamente riferire a tutte le res di
cui il marito avesse ottemutc, a qualsiasi titolo ed in qualsiasi tempo, la
disponibilitd. Anzi, & ovvio che fosse cosi, come sempre cosf si verifica
anche nei rapporti coniugali moderni '*; ma ¢ altrettanto ovvie che, non
risultando tutte le ipotesi di furto della moglie discriminate, la « fakti-
sche Vermdogensgemeinschaft » non aveva riflessi di ordine giuridico, al-
meno in ordine al trattamento del fartum tra coniugi .

La tiprova della tesi che la comunione di fatto tra i coniugi non
era operante & costituita dalla esistenza, in diritto classico, di una con-
dictio esperibile soluto matrimonio dall'un coniuge vetso I'altro. Vedremo
tra poco '™ se si trattd della condictio ex causa furiiva o di una condictio
ex iniusta causa: certo & che il Wacke non ne contesta esistenza e rico-
nosce che essa sovveniva nelle ipotesi in cui non era dato ricorrere
allarg, ™. E la « faktische Vermdgensgemeinschaft »? Non sostiene il
Wacke che la considerazione di questa ultima indusse i classici a ritenere
inammissibilie sia I'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 dutante il matrimonio? Se la moglie era tenuta, oltre che
con l'ara. anche con la comdictio, a restituire il maltolto, non era questo
il segno evidente che la comunione familiare di fatto non la esentava dalle
conseguenze giuridiche delle approptiazioni di cose che appartenessero
giuridicamente al marito? '

Ma vediamola un po’ pid da vicino, questa « faktische Vermogensge-
meinschaft », Opportunamente il Wacke '® precisa che essa non consiste
in una vera e propria comunione di titolaritd patrimoniale, ma consiste
piuttosto in una comunanza d'uso e di sfruttamento da parte di ambedue
i coniugi dei beni di ciascuno '®: « das Vermogen der Ehegatten (steht)

104 Per tutti: SanTorO-PASSARELLI, I} petfere domestico della moglie, in Foro
it., 1936, 1.1161 ss,

15 La comunione di farto tra coningi acquista rilievo, in diritto moderno, solo
attraverso norme espresse, come ad es. il citato art. 649 cod. pen. ital. {retro nt. 95).

%6 V. infra n. 7.

107 Wacke 109 ss,

18 Wacke 96 s.

1 8Spl concetto di comunanza, cfr. GUaRING, sv. Comunione, in ED, 8 (1561).
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regelmissig in einer faktischen Gebrauchs- und Nutzungsgemeinschaft ».

N

Non si discute: & vero, come pure & vero che di questa concezione cor-
rente si avvertono nel campo del diritto romano, alcuni evidenti riflessi 1*°.
Ma & altrettanto certo che Ia esclusione delle azioni da furto tra coniugi

non pud essere, a sua volta, concepita come un riflesso della comunanza
d’uso coniugale.

Essa, infatti, pud servire a giustificare i furtum wsus', ma non
il furtum rei, che & quello cui si riferisce tutta la presente questione.
Se un coniuge sottrae all'altro coniuge una cosa di sua pertinenza e non
lo fa a titolo provvisorio, cioé per usarne, ma a titolo definitivo, cioé
per impadronirsene, anche a termini della « faktische Vermogensgemein-
schaft » invocata dal Wacke questa azione non si giustifica, Sicché, in
conclusione, cade ogni argomento per sostenere che i giuristi romani classi-
ci abbiano ritenuto inesperibile contro la moglie, oltre Pactio furti, anche
la condictio ex causa furtiva. .

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

0TI Wacke 97 ss, indica 1 seguenti punti: la estensione dell’habitatio e
dell’wsus al contuge del concessionario; l'esclusione dal divieto di donazioni tra co-
niugi delle spese fatte dall'uno o dall’altro coniuge nellinteresse della famiglia; la
destinazione degli schiavi di ciascun comiuge al servizio di entrambi; la supposta
controversia ira i giuristi classici circa amnmissibilita dellzcéio furti woxalis tra co-
niugi {actio che risulta comunque ammessa da D. 25231 ¢ D. 47.252.3); la (poco
credibilmente supposta) tesi di qualche ghurista classico che l'zra. non competesse
{e competesse invece D'actio furti) nell'ipotesi di furto operato dalla moglie a2 danno
del coniuge separato (cfr. Ulp. DL 25215 pr.); 1a inammissibilitd del crimen expi-
latge heredifatis tra coniugl; la esperibilith del'ara. in simplum (anziché di un’azione
in quadraplum) nel caso di publicatio dei boma mariti (cfr, Herm. D. 25.2.16).

Ht E fuori discussione che, in virtd della convivenza coniugale, il fartam d’uso
tra i coniugi era praticamente inconcepibile. Tuttavia, si tenga presente che i gin-
risti romani escludevano la donatio inter virum et uxorem nell'ipotesi che il marite
provvedesse al sostentamento degli schiavi e delle bestie della moglie, ma Ia esclu-
devano nella sola ipotesi che schiavi e bestie fossero stati effettivamente in usu coms-
muni {ciod non fossero statl dalla moglie riservati a proprio uso esclusivo): cofr. Pomp.
D. 24.131.30, Scaev. D. 24.1.58.1. Il che conferma che la «faktische Vermbgens-
gemeinschaft » non aveva radici tanto profonde, guanto tende a credere il Wacke.

U2 Y, gid, in questo senso: Pamparonr (nt, 21) 157 ss. In senso contrario:
Wacke 107 ss. Vi sarebbe anche da considerare D, 25224, ma per esso si rinvia
a quanto esposto nel n, 3. Il MarroNE (nt. 74) 567 ss., ammette che in diritto clas-
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D. 25.2.25 {Marcian. 3 reg.): Rerum quidem amotarum iudicium
sic habet locum, si divortii consilio res amotae fuerint et secutum divor-
tium fuerit. sed si in matrimonio uxor marito res subtraxerit, licet cessat
rerum antotarum actio, famen ipsas res maritus condicere potesi: nam
iure gentium condici puto posse res ab bis, qui non ex iusta causa possi-
dent.

Il testo & stato, qua e [, rimaneggiato, ma il puto della frase finale
rende incredibile che sia stato manomesso dai compilatori: lasciando im-
pregiudicata la dibattuta questione del rifermento al ius gentium, vo-
gliamo accettarne, in questa sede, per buona anche la frase terminale ™,
Dice, dunque, Marciano che presupposto dell’ara. & it divortii consilium
della moglie, sempre che ad esso abbia fatto effettivamente seguito il
divorzio ™: le cose sottratte al marito dal divortii consilium in poi for-
mano, insomma, oggetto della reipersecutio dell’ara. Viceversa, aggiunge
il giurista classico, per le cose rubate dalla meglie in matrintonio, ciod
prima che si maturasse il divortii consilium, Yara. non & applicabile e il
matito pud ricorrere alla condictio '™, E fuor di dubbio che la condictio
competerd al marito (evidentemente, come 'ara., soluto matrimonio) per-
ché la moglie #on ex fusta causa possidet, ma il motivo per cui la moglie
non possiede ex iusta causa le cose, che in matvimonio marito subtraxit,
che altro & se non il furtum? Dungue, & chiaro che qui Marciano si rife-

sico fosse esperibile tra coniugi una condictio per le res amotae, ma sostiene che
il punto non fosse pacifico e che, in particolare, contro 'ammissione della condictio
fossero (oltre Nerva e Cassio: cfr, D. 25.2.1) Giuliano e Paclo. Cid si dedurrebbe:
in primo luogo, dalla inverosimiglianza che si ammettesse l'actio ad exbibendum in
ordine ad ipotesi in cui gid si ammetteva 'esperimento di una cowdictio; in secondo
luogo, dal fatto che Tul. D. 252221 e Paul. D. 25.26.4 parlanoc solo di bereditatis
petitio ¢ di actio ad exbibendum (omettendo la menzione della condictio); in terzo
luogo, dal carattere interpolatizio dei testi che potrebbero essere invocati in con-
tratio {Paul, D, 25265, Ulp. D. 252.17.2, Paul. D. 13.1,19), La tesi usta, 2 mio
avviso, contro la lettura di D. 25.2.1, dalla quale risulta (retro n. 5) che Sabino,
Proculo, Giulieno e Paolo escludevano solo Pactio furti tra coniugi. Quanto al fatto
che due testi, uno di Giuliano ed uno di Pacle, omettono di parlare dells condictio,
lo stesso Marrone sembra consideratlo non determinante.

13 Ampio ragguaglio bibliografico in Wacke 109 nt. 18 & 19,

% F guanto dire che presupposto & la sottrazione avvenutas divortii causa: v.
retro n. 1 e nt. 2,

U5 Iy aleri termini, il giurista classico pone una differenza tra le relazioni co-
piugali normali (s matrimonio) e quelle minacciste da un divorzio preordinato
dalla moglie.
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tisce alla condictio ex causa furtiva o, pit in generale, ad una condictio
comprensiva anche della causa furtiva ',

D. 252,65 (Paul. 7 Sab): Aristo et condici [ei] (eas)'™ posse
recfe putat, guia ex iniusta causa apud eam essent.

Se la moglie ha derubato il marito non divortii causa e il matri-
monio si & sciolto per morte del marito, gli eredi di costui potranno
rivalersi nei confronti della donna con la hereditatis petitio o far ricorso
all'actio ad exhibendum “®, ma Aristone ammette anche I'esercizio della
condictio (ex causa furtiva, evidentemente), visto che manca alla ex-
moglie la iusta causa retinendi "%

D. 252172 (Ulp. [30]1 {34)" ed.): Nonm solum eas res, quae
extant, in rverum amoterum indicium venire lulianus ait, verum etiam

N6 Per i classici, infatti, la condicéio & una sola ed ha come presupposto la
mancanza di una iusiq causa retinendi: Scuwarz, Die Grandlage der « condictio»
(1952) 212 ss. La indicazione del fondamento specifico delle singole condictiones
non & sempre data esplicitamente e spesso bisogna desumerla dalla fattispecie,

17 BrsELER, Beitr. 4.47. 11 Maxrone (nt. 112) 571 nt. 392, sostiene, sulla
traccia di molti altri (v. Ind. itp. ahl), anche Iinterpolazione di recte: il che, pe-
raltro, non significa che Paclo non condividesse l'avviso di Aristone.

U8 Cfr, [ul. D. 252.22.1.

112 Senza motivo il Wacke invece ipotizza la concessione di upa condictio ex
intusta causa: WACKE 47 nt. 38 e 110 s. Eppure qui ex fmiusia causa & solo la mo-
tivazione generica della concessione della condictio: v. retro nt. 116. Fu solo Giusti-
niano e create, su suggestione della scuola postclassica, la denominazione di condictio
ex iniusta causa (rubr. D. 12.5). Il che non significa che egli si sia dato la pena
di interpolare i testi classici per far risultare questa specie di condictio: tanto meno
lo avrebbe fatto in materia di furti coniugali, visto che per essi egli ritene applica-
bile, accanto all'zra., la condictio furtiva,

12 B interessante segnalare un caso limite, di cui tratta D. 25.2.21 pr. (Paul.
37 ed.): Si mulier, cum de wviri vita disperasset, subreptis quibusdam rebus divor-
tisset, si convaluerit vir, utilis rerum amotarum actio ei danda est. La moglie, rite-
nendo che il marito sia in procinto di morire e senza speranza di guarigione, si
allontana di casa, portando seco oggetti di pertinenza del coniuge: l'amotio non &
stata operata divortii causa (ma mortis causd, visto che la moglie non aveva pig
alcuna speranza nella guarigione del marito), tuttavia, in realtd, essendosi la moglie
allontanata per sempte dal domicilio domestico guando il marito era ancora in vita,
si & verificate un divorzio (déivortisset). Ebbene, il marito miracolosamente guarisce
e il mratrimonium non viene redintegrattim (0 perché la moglie non vuol far ritorno,
o perché il marito non wvuol riceverla): quele azione dovrd esercitarsi contro la
moglie per la restituzione delle res amofae? Paolo si dichiara, tutto sommato, per
una estensione utile dell’ara, (La letteratura sul testo & riporzata in Wacke 48 nt. 30
col Wacke 47 s, non concordo pienamente nell’interpretazione del caso).

121 KriGER.
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eas, quas in rerum natura esse desierunt: simili modo etiam [certi] %
eas condici posse ait.

Insegna Giuliano che l'ara. non ha per oggetto le sole res amotae
tuttora esistenti ma anche quelle perite: analogamente (simili modo) le
res amotae della moglie (eas) formano oggetto di condictio . 1l Wacke
riconosce che qui Ulpiano parla della condictio ex causa furtiva, ma ag-
giunge subita che il giurista non allude ad una condictio contro la moglie:
si tratterebbe soltanto di un parallelismo (simrili modo) istituito tra ara.
e condictio™, Parallelismo, d’accordo; ma relativo alle res amorae (sia
extantes che mon extantes), dunque indicativo di una condictio ex causa
furtiva esercitabile contro la moglie.

D. 13.1.19 (Paul, 3 Ner.): Iulianus ex persona fliae, quae res
amovit, dandam in patrem condictionem in peculium respondit.

Paolo riferisce di un responso di Giuliano, secondo cui, in caso
di res amotge da una filia familias, il marito pud esercitare la condictio
in peculium contro il padre della stessa, Non sappiamo se si sia trat-
tato, nella specie, di res amotae divortii causa, o meno. Quindi, le pos-
sibilitA di interpretazione sono due: o le res furono amotae divortii
causa'®, e allora Pespressione condictio sta in luogo di ara., giusta quan-
to verremo sostenendo tra breve ' o le res non furono amotae divortii
causa ¥, e allora non si vede perché la condictio debba essere quella ex
iniusta causa'®, anziché, come la logica suggerisce, quella ex cause fur-
tiva. Si noti ancora che la prima interpretazione & pit probabile: sia per-
ché risulta che l'ara. era esperibile in peculium contro il pater familias
della mulier ™; sia perché risulta che Ginliano negava la responsabilita

Y Ind. itp. e citati da WAGKE &0 nt. 22.

2 L'interpretazione & suffragata da B. 28.11.17.2 ¢ dallo sch, "Eywic (H. 3.305
s.). Diversamente lo sch. di Doroteo o) pévov, che peraltro specifica trattarsi della
condictio ex causa furtiva. Per l'interpolazione di simili mode rell., da ultimo, Be-
RETTA, it RISG. n.s. 3 (1949) 313, contro cui giustamente Wacke 60 nt, 24.

124 Wacke 60,

15 In questo senso: v. Maver, Conditio (1900) 194 s.; Rrccorong, in AUPA.
3-4 (1917} 556 nt. 4, 633 s; Levy, Die Konkurrenz der Aktionen und Persomen 1
(1918) 452.

126 V. infra n. 8.

127 Cfr. HUVELIN {(nt. 49) 625,

18 Cfr, Zanzuccnr (nt. 18) 47.18; Wacke 132 nt. 18. Per la condictio ex causa
furtiva, Broxoi, in AUPA. 10 (1925) 96 ss.

12 ¥V, infra n. 10, a proposito di D. 25.26.1.
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peculiare del padrone nel caso di furto commesso da uno schiavo ™.

8. — Eccoci dungue ora in grado di precisare, sia pure induttiva-
mente, quale deve essere stata I'evoluzicne di pensiero della giurispru-
denza romana classica in ordine ai furti commessi dalla moglie a danno
del marito.

Il punto di partenza fu costituito dall'antica regola circa la non espe-
ribilita delle azioni da furto tra ex-coniugi ¢, ad un tempo, dal risalente
iudicium singulare, denominato agra., esercitabile divortio facto contra la
moglie che divortii causa res amovisse dicetur "', Posti di fronte a questo
stato di cose, Sabino e Proculo osservarono che in realid la moglie,
quando res mariti amovet, commette furto, anche se non &, coustituto
iure, perseguibile ", Essi ed i loro successori osservarono qualcosa di piii:
e ciod che l'ara. era una sorta di condictio ex causa furtiva'®. Percid,
dato che almeno nella ipotesi di res amotae divoriii causa la reipersecutio
gid risultava ammessa, la giurisprudenza trovd giusto ammetterla, sotto
Povvia forma della condictio ex causa furtiva, anche in ordine a qualsi-
voglia altra ipotesi di res viro amotae ™.

Procedendo lungo questa strada, si giunse al punto (& molto im-
portante per noi notarlo) di qualificare talvolta Yara. col termine di
condictio: il che sembra certo per Ulp. D. 25.2.24 % ed & probabile per
Tul.-Paul, D, 13,1.19 ¥,

Vi & di pit: Gaio attribuf esplicitamente all'ara. il carattere di una
condictio.

D. 25.2.26 (Gai. 4 ed. prov.): Rerum amoiaram actio condictio est,

L’ara. & una sottospecie della condictiv. Cosi parlando, Gaio non
allude evidentemente alla sua struttura, non fosse altro perché nelle
Istituzioni egli riferisce il concetto di condictio alle actiones in ius per-
sonali, quibus dari fierive oportere intendimus . Egli allude alla fun-
zione reipersecutoria dell'ara., alla iniusta causa retinendi che la giustifica,

10 Cfr, Afr. D. 19.1.30 pr. Gratuita & l'ipotesi che il testo si riferisse origina-
riamente alla retentio: da ultimo, in questo senso, MakrroNE (nt. 112) 573 e nt. 395.
BV, retro n. 4.
132V, retro n. 5
133V, retro n. 7.
M VY, infra n. 9.
35 ¥, retron 3
1% V., retro n. 7
131 Cfr, Gal 4.5.
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pid precisamente alla causa furtiva da cui scaturisce. Ritenete alterato il
s icht in ref ischer Absicht » ¥, & del
passo ®, sia pure «nicht in reformatorischer Absicht » ™, & tutto
ingiustificato, Arbitrario & quindi sostenere che, in una presunta redazione
originale, il giurista classico abbia voluto limitarsi a segnalare che tra

ara. e condictio esistono vari punti di contatto ™.

9, — Ma la giurisprudenza classica non sarebbe stata quella grande
giutisprudenza che fu, se, incamminatasi sulla strada dell’ammissione
di una azione reipersecutoria in ordinc a tutte le ipotesi di res amotae
dalla moglie el marito, non avesse parallelamente ragionato per le ipo-
tesi, sia pur meno frequenti in pratica, di res amotae, dal marito alla
moglie. Se, come crediamo, contro il marito gid non esisteva ab antiquo
la possibilit di esperire actio furti, o quanto meno la condictio ex causa
furtiva, & ragionevole pensare che il riconoscimento della condictio del
marito contro la moglie dové procedere di pari passo con quello della
condictio della moglie contro il marito.

Ho gid accenato dianzi quale sia il mio convincimento in mate-
ria ¥, Nel matrimonium cum manu il furto del marito (o dell’avente
potesta su di lui) a danno della mulier in manu era inconcepibile. Nel
matrimonium sine manu il furto delle res dotales da parte del marito
era egualmente inconcepibile perché le res dotales facevano parte del pa-
trimonio dello stesso marito e la loro restituzione, a matrimonio disciolto,
era garantita dalle apposite azioni (actio ex stipulatu per la cd. dos re-
cepticia e actio rei uxoriae per ogni altra specie di dote). L'unica e limi-
tata possibilita di furtc del marito ai danni della moglie era attinente,
nel quadro del matrimonium sine manu, ai ed. beni parafernali, i quali
peraltro i1 pid delle volte erano probabilmente trasmessi dalla moglie
al marito in fiducia, oppure in deposito, oppure in amministrazione, s
che la moglie era gid vantaggiosamente tutelata nei suoi interessi dalle
azioni relative 2, D’altra parte, se per la moglie lungamente si ritenne
che non si potesse agire di furto contro di lei, a maggior ragione lo si
dovette ritenere nei riguardi del marito: il quale, pur quando fosse

133 Cfr, BESELER, in ZS5. 45 (1925) 470.

1% Cfr. Wacke 145 s.

40 QOltre tutto, i punti di contatte tra le due azioni erano tanti e talmente
rilevanti, che Gaio avrebbe dovuto piuttosto dire per quali motivi 'era. non fosse
da considerare proprio una condictio,

181 Y, retro n. 4.

M2 Y infra, nel commento a D. 23.3.93.
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privo di manus maritalis, godeva nei confronti della moglie di sover-

N

chiante autoritd e prestigio ™. La mia tesi &, pertanto, che, agli albori
del periodo classico, alla deficienza di azioni da furto contro la moglie
(né l'ara. era allora considerata azione da furto) dovette corrispondere la
mancanza di azioni da furto della moglie contro il marito. Tuttavia, non
¢ credibile, a mio avviso, che, per Pintroduzione di un’actio reipersecu-
toriz contro il marito ladro si sia atteso, nientemeno, sino a Marcello *,
La introduzione della condictio ex causa furtiva contro il marito dové
andare, ripeto, di pari passo col riconoscimento della condictio ex causa
furtiva contro la moglie, sicché possiamo essere sufficientemente tran-

4 Cfzr, sul punto: BoneanTE, Corso 1.207 ss.

M1 la tesi del Wacke 73 ss., 77 s, secondo il quale la relativa indiferenza
dei giureconsulti classici verso Iipotesi di sottrazioni operate dal marito a danno
della moglie si spiegherebbe per i seguenti motivi: perché Vzra. fu creata in rela
zione al matrimonio cum manu, che non comportava la possibilith per la moglie di
avere del suo; perché ai tempi della redazione giulianca dell’editto, la conventio
in manym era praticamente estinta, sicché non si pensd ad integrare leditto relativo
all'ara. in uxorem con un editto relativo all'sra. in maritum; perché nel matrimonio
libero le mogli, prescindendo dalla dos (che era sicuramente in bowis mariti), am-
ministravano personalmente ¢ gelosamente i propri beni, sottraendoli ad ogni inge-
renza dei mariti. Tutte ¢ tre le affermazioni sono esatte, ma sono anche, a mio av-
viso, male impiegate per giustificare il presunto disinteresse dei classici verso i furti
a danno della moglie. A partire, quanto meno, da Sabino e da Proculo, Je sottra-
zioni a danno del marito (sia relative a beni dotali, che relative 2 beni di diretta
provenienza dal patrimonio del marito) dovettero essete tanto frequenti e rilevanti,
da indurre i giuristi a gualificarle come furti, almeno per impedire la asucapio e
per rendete penalmente responsabili i complici. E inammissibile che 1 giurist
classici non abbiano quindi pensato che come furti dovesseto esscre qualificati, quanto
meno ai fini della reipersecutio, anche le eventuali sottrazioni operate dal marito.
Anche a voler ammettere che una codificazione giulianea vi sia stata (ma v. retro
at. 17), che leditto giulianec nen abbia parlato anche dellara. in maritum & spie-
gabilissimo: sia perché Tara. (« iudicium singulare ») era ormai un istituto superato,
inquadrato entro la condictio ex causa furtiva; sia perché 'editto pretorio era a sua
volta, giz dalla fine del sec. T a.C., un testo superatissimo, che i pretori conferma-
vano di anno in anno, senza quasi pid integrarlo e modificarlo. Infine, se fosse vero
{ma & vero soltanto in parte) che le matrone romane del periodo classico evitavano
di concedere ai mariti ogni ingerenza sui beni loro propri, a maggior ragione sa-
rebbe stato bruciante, per i giuristi classici, il problema delle sottrazioni opecrate
dai mariti a danno delle mogli. Ed inverc, che le matrone romane non fossero
modelli di oculatezza nella gestione (quindi, enche nella custodia) dei loro beni
patrimoniali, & dimostrato per fabulas dal fatte che l'autoritk pubblica si senti ad-
dirittura in dovere di intervenire con { divieti di infercessio (cfr., da ultimo: Me-
picus, Zur Geschichte des SC. Velleianum [19577).
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quilli che, a partire da Sabino e da Proculo, la moglie fu legittimata ad
agire di furto contto il marito mediante la condictio ex causa furtiva.
Quanto all'ara., non dimentichiamo che essa fu sempre pii sicuramente
classificata dai giuristi classici come una sottospecie della condictio . Nul-
la di piti naturale, quindi, che i giuristi classici I'abbiano talvolta con-
fusa con la condictio, qualificando sporadicamente come ara. la condictio
in maritum., La famigerata estensione dell’zra. alla moglie fu, dunque,
effettivamente operata in periodo classico. Ma guardiamoci bene dal cor-
rere, indotrivi dalla suggestione dei testi, ad affrettate conclusioni. L'esten-
sione, ripeto, vi fu; ma non ebbe affatto il carattere di una rivoluzionaria
riforma ', ¢ varrd a confermarlo Pesegesi delle fonti relative al nostto
argomento '¥7,

D. 23.3.9.3 (Ulp. 31 Sab.}: Ceterum si ves dentur in ea, quae Graeci
mopdpepve dicunt, . .. videbimus harum rerum nomine, si non reddan-
tur, utrum revum amotarum an depositi an mandaii mulier agere possit.
et si custodia marito committitur, depositi wvel mandati agi polerit: si
minus, agetur rerum amotaruni . ..

11 frammento, certamente patafrastico, & notissimo alla critica, e
pud ben darsi che presenti notevoli alterazioni di sostanza '®, Quel che
mi preme di rilevare & che esso, nei brani trascritti, imposta un problema
validissimo per il diritto classico: a che titolo risponde il marito della
mancata restituzione (si mon reddantur) dei beni propri della moglie,
quando il matrimonio sia sciolto? Ebbene, le azioni che qui si prospet-
tano accessibili alla moglie (o a chi per lei) sono tre: actio depositi o

U5 V. retro n. 8,

M6 §i sarebbe trattato di siforma tivoluzionaria soprz tutto per chi, come iI
Wacke, esclude la esperibilisy, in etd classica, di azioni da furto (are. esclusa) tra
marito e moglie. Si sarebbe trattato, incltre, di una riforma ben strana, considerato
che (sempre secondo il Wacke) una cosa sottratta divortii cawsa dalla moglie al
marite (e, a partire da Marcello, dal marite alla moglic) era res furtiva, mentre
non lo era se non soitratta divoriii causa. Se poi a questo mio rilievo st vortd ri-
spondere che qualunque cosa sottratta da un coniuge all'altro {anche al di fuori
dei presupposti di applicazione dell'ara.) era res furtiva, ecco che vien subito fetto
di replicare: se era res furtiva, perché la reipersecuwiio era garantita da una condictio
ex iniusia causa, e non da una condictio ex cansa furtiva?

17 Lasceremo da parte Ulp. 7.2 per le considerazioni esposte refra n. 2.

W& Per i problemi sollevati dal testo, cfr.: (GErnER, Beitrige zum Recht der
Parapherna (1954) 58 (ivi la bibliografia precedente); MARRONE (nt. 112} 362 ss.;
Garcia Garrmoo (nt. 93) 39 ss.; Maver-Mavry, « Vulgo » und Valgarismus, in Labeo
6 (1960} 17 s.; GAUDEMET, in Ias 12 (1961) 454 s; Wacks 71 s. Vivace difesa
della genuinitd in KreTscHMAR (nt. 17} 203 ss.
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actio mandati, se la moglie mise i suoi beni nelle mani del marito; actio
rerum amotarym, in caso diverso ™. A mio avviso, & evidente che qui
ara. vale come sinonimo di condictio ex causa furtiva. Ed infatti: Ulpiano
non ha potuto parlare di furturn, se & vero che 'actio furti tra coniugi non
era ammessa nemmeno in etd classica™; Ulpiano non ha potuto parlare
di ara. nel senso limitato di azione relativa alle res sottratte divortii causa,
perché sarebbero rimaste scoperte le altre possibilita di approptiazione
indebita da parte del marito ™; Ulpiano non ha potuto scrivere condictio
ex causa furtiva in luogo di ara., perché i postclassici e Giustiniano non
avrebbero avuto ragione di interpolare ara. al posto di condictio ™.

D. 42.1.52 (Tryph. 12 disp.): Si rerum amotarum cum viro agatur,
quamguam [videatur) {quibusdam videtur) ea quogue actio praecedentis
socletatis vitae causam babuisse, in solidum {maritus) condemnari debet,
quoniam ex [male contractu et] delicto {actio} oritur.

11 marito & stato convenuto dalla moglie, divortio factn, con Vara..
gli si pud accordare la faxatio in id guod facere potest, cosi come gliela
si accorda quando & convenuto con l'actio rei uxoriae? ™, No, risponde
Trifonino, perché la taxatio & ammissibile solo in ordine alle azioni non
derivanti da delitto ™; viceversa, pur se taluni giuristi ritengonoe che
Iara. trovi la sua ragion d’essere nella societas vitae dei coniugi ™, sta di
fatto che, secondo lz concezione ormai dominante ™, essa scaturisce da

9 Del tutto inglustificata la correzione proposta dallo ZanzuccHr (nt. 18)
425 ss.. «wagetur furti, si animo furandi maritus eas retineat ». Cfr. WACKE 71 s,
e nt. 30 e 32,

150 V. yetro n. 3. L'ipotesi dello Zanzuccul, cit., seconde cui la fattispecie
trattata nel testo & quella di una sortrazione operata dal marito post divortium,
non regge, perché le res della moglie vanno rese dal marito al momento del divorzio.
Cosf, giustamente, WACKE 7! s.

151 Né, daltro canto, pud trarsi dzl testo uno spunto qualsiasi per ritenere che
il marito abbia sottratto le cose della moglic divorifi catsa.

12 V, retro n. 1 nt. 8 e infre n. 12.

18 Fa guoque actio, riferito all'sra., fa intendere che l'altra azione cui si pensa,
e in ordine alla quale non sussiste dubbio alcuno che al marito spetti la condemnatio
limitata, sia Uactio rei uxoriae. Cfr., su questo punto, LEVET, Le béuéfice de com-
péternce (1927) 9 ss.

15 Cfr. Sin. 12, fr. Argent. (in FIRA. 2310 s.), Mod. D. 42.1.20. 1l beneficio
della taxatio limitata, originatiamente applicabile al solo caso dell’acfio rei uxoriae,
fu esteso da un rescritto di Antonino Pio alle obbligazioni del marito ex ommni
contracty: LEVET {nt. 153} 15 ss.

15 Cfr, D. 2521 e reiro n, 4.

18 Ouamquam-—babuisse & stato inglustamente sospettato di interpolazione da
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un’azione delittuosa di furto. Non vi & ragione per credere che il testo
sia sostanzialmente guasto'”. Esso fondamentalmente collima con Paul.
D. 25.2.1 ™, salvo che prospetta I'ipotesi reciproca: quella di una azione
reipersecutoria esercitata contro il marito, divortio facto, presumibilmen-
te in ordine alle res da lui sottratte divortii causa. 1'impulso a qualifi-
cate quest’azione come are. & pienamente spiegabile.

D. 252216 (Paul. 37 ed.): Nec viro mec mulieri prodest in boc
indicio, si facere non possunt: pendet enim id ex furto. '

Nelliudicium rerum amoiarum non & a parlarsi di limitazione della
condanna all’id guod facere potest né per il marito né per la moglie,
perché P’ara. trova il suo presupposto in un delitto di furto. Tl testo sol-
leva indubbiamente una grave difficoltd, perché implica a stretto rigore,
che quando il iwdicium non pendet ex furto la moglie possa usufruire,
alla pari del marito, della condemnatio limitata: &, viceversa, fondato con-
vincimento dei piti che il rescritto di Antonino Pio sulla condemnatio in
id guod facere potest del marito ex omnibus contractibus'® sia stato
esteso alla moglie solo in etd postclassica '®, D’altra parte, un’interpola-
zione del brano di Paclo non & verosimile, a meno che voglia sostenersi
ch’esso sia stato integralmente rielaborato L. To penso, pertanto, che il
testo sia genuino e che il suo insegnamento possa essere spiegato pur

ZANZUCCHI (nt. 18) 42.2 ss.: per la genuinitd, da ultime, WacCKE 67 5. e nt. 13.
Tuttavia, il guamgeanm col congiuntive fa intuite che un guasto possa esservi stato:
di gui la mia integrazione gquamrguam {quibusdam videtur) rell. In altri termini,
a differenza di quel che sembra intendere il Wacke 94, io penso che Trifonino,
convinto com’e che l'amotio operata dalla moglie (0 dal matito) & un furto (cfr.
anche Tryph. D. 23.2.29: wveritate furtum fif), non pud aver collegato Para. alla
societas omnis witae, venendo implicitamente a negare la sua haturs di azicne
ex delicto, ‘

157 Quoniam: rell. o & una glossa (cosi, dubitativamente, Wacke 68 nr. 16},
oppure va corretto come da me proposto. Cercare di salvare ex male contractu, so-
stenendo che sia un giuoco di parcle (cosf Krerscumar [nt. 17]), & presso che
assurdo. Da respingere, in ogni caso, la ingiustificata (e incredibile) restituzione
dello ZanzuccHur (nt. 18) 42.8 ss,, 47.279 s, 284 5., 289: «si farti cum viro agatur
in solidum condemnari debet, quoniam ex delicto actio oritur». Sul punto, WACKE
68 e nt, 17,

12 V. retre n. 5.

19V, reiro nt. 154.

80 1o si sostiene sulla base defla presunta interpolazione (cfr. Index itp)) di
Mod, D. 42,120 nella sua parte finale: guod et in persona mulieris aequa lance
servari aequitatis smggerit ratio. Cfr., sul punto, LeEver (nt. 153) 35 ss.

181 Non basta eliminare wec mulieri: occotre correggere wec wire (per escmpio:
viro non prodest) e portare il possunt al singolare.
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senza ammettere la classicita della condemnatio limitata dell’wxor. In-
dubbiamente, I'interrogativo se estendere anche a quest’ultima il beneficium
del rescritto del dive Pio dovette porsi gid ai giuristi classici, e Paclo,
nel nostro testo, ce ne fornisce un indizio proprio col dire che in sede
di ara. la condemnatio limitata non sovviene né al matito né alla moglie.
E infatti come s'egli, tra le righe, dicesse: trattandosi di una azione
ex delicto, ogni discussione & superflua.

10. — T tre frammenti dianzi commentati'® costituiscono prove
tutt’altro che limpide della classicita dell'are. in maritum. Sono tuttavia,
se non erro, da ritenere prove sostanzialmente sicure. Molto pid discu-
tibile & la genuinitd formale e sostanziale degli altri testi che si citano a
conferma dell'ara. in maritum: D. 25211 pr,, D, 12.2.16, D. 25.2.7,
D. 25.2.6.1, D. 25.2.11.1-3, D, 25.2.14, CI. 5.21.1 ', In ogni caso, mi
sembra di poter escludere che le peculiarita dell'zra. edittale (in mulic-
rem) ' siano state ritenute estensibili dai giuristi classici alla condictio
ex causa furtiva (o ara., come talvolta pure dicevano) in maritum,

D, 25.2.11 pr. (Ulp. 33 ed.): Marcellus libro [octavol (septimo)™®
digesiorum scribit, sive vir uxorem sive uxor virum dowmio expulit e res
Lamoverunt] {amovit), rerum amotarum teneri.

It testo & considerato la prova regina dell’estensione dell’sra. alla
moglie . Mascello, si dice, non poteva essere citato da Ulpiano unica-
mente per confermare, cosa risaputissima, che I'ara. & data al marito
contro la moglie: se Ulpiano si & appellato alla sua autoritd, deve essere
stato perché egli ha affermato qualcosa di speciale, e il guid di speciale
e di nuovo, che Marcello ha sostenuto, & appunto che l'ara. spetta tanto

162 Eventualmente, anche Ulp. 7.2, se sono accoglibili le osservazioni esposte
refro nt. 31

183 T primi tre testi verranno esaminati jn questo numero, D. 2521113 «
D. 25214 wverranno esaminati izfra n. 11, CI. 5211 formerd oggetto di esame
infra n. 12,

14 V., setro nt. 8, Non si dimentichi che l'sra. in wxorem, secondo il mio
modo di intendere, fu creata dal pretore come ipotesi unica, pit che rara, di azione
reipersecutoria tra coniugi, Quando i giuristi classici, convintisi che le sottrazioni
tra coniugi costituissero anch'esse furto, si orientarono verso il riconoscimento della
condictio ex causa furtiva (anche talvolta denominata ara.), evidentemente non eb-
bero motivo per applicare alla condictio le particolarith di regime dell'ara.

165 Cfr. L. Marc. 96.

166 Per tutti: KRETSCHMAR (nt. 17} 206 s,
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al marito quanto alla moglie . D'accordo sulla premessa, ma, quanto
al contenuto dell’insegnamento di Marcello, obbietto: se Marcello ha vo-
luto dire che P’ara. va riconosciuta, oltre che al marito contro la moglie,
anche alla moglie contro il marito, lo ha detto davvere malissimo, anzi
in modo presso che incomprensibile. A parte il fatto che sarebbe stata
tanto pill perspicua una costruzione basata sul #on solum-—~sed etiam, per-
ché mai egli ha parlato di un marito che scaccia di casa la moglie e di
una moglie che scaccia di casa il marito? Il suo discorso aveva, probabil-
mente, ben altro significato. Cominciame col tilevare che amoverunt non
& corretto: anche se Marcello ha voluto intendere che tanto il marito
quanto la moglie possono aver rubato, l'espressione esatta & amovit o
amoverit . Cid posto, vien facile pensare che la sostituzione di amo-
verunt ad amovit (o amoverit) sia stata fatia deliberatamente, e propric
allo scopo di distorcere malamente un discorso che, nella formulazione
originaria, letto senza prevenzioni, aveva quesi’altro, pure interessante,
significato: sia che l'iniziativa del divorzio sia stata presa dal marito e
sia stata presa dalla moglie (sive wvir wuxorem sive uxor virum domo
expulit), la moglie che res amovit {0 amoverit) & tenuta con l'ara.’.
Principio che & espresso nel modo drastico che leggiamo {domo expeilere),
in guanto il casus che ha dato origine, o attraverso un quesito reale o
attraverso una guaestio scolastica, alla considerazione di Marcello & stato,
presumibilmente, quello di una moglie che ha preso cose del marito (res
amovit), non per proprio divortii consilium, ma a seguito di uno scac-
cione ricevuto dal coniuge. E forse alla citazione di Marcello riportata
in D. 25.2.11 pr. andrebbe collegato, nella palingenesi dei libti ad edictum,
in principio generale che Ulpiana formula in D. 25.2.17.1 ™ ad illustra-
zione della clausola edittale « divortii causa res amovisse »: divortii causa
res amotas dicimus non solum eas, quas mulier amovit, cum divortii

167 Cosf, da ultimo, WacxE 73 ss., il quale giustamente cppugna le critiche
dello Zanzucchi e di aluri.

18 In cid ha ragione ZanzuccHI {nt. 18) 42.11, 14 ss,

169 ¥, infra nt. 204 e 205, Si noti che stando a quanto dice Ulpiano, Matcello
seribit, il che fa pensare che egli non abbia riferito, nel libro 7 digestarum, un
proprio responso, ma abbia piurtosto fatto una considerazione di carattere generale.
Diversamente sembra pensare il KRETscemar (nt. 166), secondo cui, se non erto,
lo spunto alla decisione di Marcello sarebbe provenute dalla fattispecie di un ma-
rito licenziato dalla moglie.

10 Cfr. L. Ulp. 978 nt. 3,
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consilium inisset, sed etiam eas quas nupta (ciok la moglie ancora spo-
sata) ™ amoverit, si, cum discederet, eas celaverit.

D. 12216 (Ulp. 10 ed.): Si patronus libertam suam wuxorem du-
xerit, non compelletur iurare de rerum amotarum iudicio. sed et si ipse
deferat iusinrandum libertae suae, de calumnia non debet iurare.

L’interpretazione che la lettura del testo, a tutta prima, suggerisce
& questa. Il patrono non & tenuto a prestare il giuramento in rem che gli
viene deferito nel iudicium rerum amotarum, evidentemente dalla liber-
ta sua moglie, che ha promosso I'azione contro di lui; se & invece il pa-
trono a deferire il giuramento iz rem, evidentemente come attore, egli
non ¢ tenuto a iurare de calumnia 2. Senonché, mentre la seconda afferma-
zione non sorprende '™, la prima sorprende moltissimo petché contrad-
dice {0 sembra contraddire) la regola generale, secondo cui guotiens
propter rem iuraiur, mec parenti nec pairono remitiitur iusiurandum ™,
Nella compilazione ginstinianea la contraddizione indubbiamente c¢&
e, per poterla superare, bisogna pensare o che D, 12.2.16 formuli nel
primo periodo una eccezione al principio di D. 12.2.14 "™ oppure che
D. 12.2.16 voglia dire che il patrono & esentato dal iusiurandum de ca-
lumnia sia quando promuove l'ara. contro la moglie liberta e sia quando
le deferisce il giuramento « nihil divortii causa amotum esse » ™. Ognu-
no vede quanto sia lambiccata ed instabile questa interpretazione: ragion
per cui, tutto sommatc, pense che in ordine al diritio giustinianeo sia da
concludere per la eccezione, in tema di ara., al principio quotiens propter
rem iuratur™, Ma veniamo al diritto classico. Francamente, in or-
dine ad esso, non soddisfa né Pinterpretazione lambiccata di cui sopra '™,

M Non vedo la necessitd di correggere mupée in awtes, e tanto meno di rite-
nerlo interpolato. Nel primo senso, Pamparon: (at. 21) 165 nt. § e ZANZUCCHI
(nt. 18) 42.22 nt. 1. Nel secondo senso, WAcCkE 46.

12 Per turzi: LEner, EP, 109 e nt. 1.

122 Cfr. Ulp. D. 37.15.7.3 (i patroni, nec deferentes iusiurandum de calumnia
surant), Ulp. D, 122.34, Ulp. D. 39.2.13.14, Faul. D. 288.5. Sul punto, da ultimo,
AMIRANTE {nt. 21) 95 nt, 157,

174 73, 12214 (Paul. 3 ed.).

175 Essa pud essere spiegata, anche se non giustificata, con la fretta dei com
pilatori. Cfr. Enantiofane ad B. 28,11.11 (H. 3.303).

1% In questo senso, da ultimo: Wacke 69,

77 In questo senso: Zanzuccel (nt. 18) 42.18 nt, 1 e, da ultimo, AMIRANTE
(nt. 21} 94 s,

8V, retro. :

1% Essenzislmente perché iurare de rerum amotarum iudicio non significa jurare
de calumnia.
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né l'ipotesi dell’eccezione '®, B chiaro, a mio avviso, che il testo di Ul-
piano ha subito, lungo il viaggio compiuto dall’originale classico alla codi-
ficazione giustinianea, vna alterazione postclassica (e pregiustinianea). In-
vitano a pensarlo, accanto a minori rilievi di forma™, I'imprecisa e vaga
espressione iwrare de rerum gmotarum iudicio, nonché, d’altro lato, il
fatto che il libro 10 de! commentario edittale di Ulpiano era relativo al
solo iusiurandum de calumnia*®, Onde io avanzo la ipotesi che il dettato
genuino di Ulpiano si limitasse a dire che il patrono non & tenuto a giura-
re de calumnia, se deferisce alla moglie liberta, convenuta con l'ara., il
giuramento « nibil divoriii causa amotum esse ». Una glossa marginale
generalizzante tradusse questa asserzione nel principio si patronus libertam
suam uxorem duxerit rell. ™. La fusione, non esente da equivoci, della
glossa col testo originale fu operata in sede di trascrizioni successive ‘¥,

D. 25.2.7 (Ulp. 36 Sab.): Mulier babebit rerum amotarum actio-
nem adversus virum et compensare potest mulier cum actione, qua ma-
ritus agere vult ob res amotas.

Il testo, gravemente guasto, & assai malsicuro ™. Non si capisce
come possa effettuarsi la compensazione tra azione della moglie (quale
che essa sia)'® e azione del marito (che sembra voler essere Lara.): la
moglie, desiderando opporre all'ara. del marito la sua pretesa per le res
da lui amotae, non pud far ricorso a sua volta all'ars., ma deve servirsi
di un'exceptio doli'™. 1l Wacke ha supposto, pet superare I'ostacolo,
che, nell’originale classico, la moglie, attrice con lactio rei wxorige, op-
ponesse alla pretesa del marito di una refentio ob res amotas (actio, qua
maritus agere vult ob res amolas), la dimostrazione che lei a sua vola

® O anche della divergenza di idee tra Paolo (D). 122.14) ¢ Ulpiano (D.
12,2,16). Troppo recisa &, per potersi indurre a crederlo, la dizione di Paclo (guotiens).

18 §i badi alla discordanza tra compelletur e debet.

3 Cfr. L. Ulp. 361-367. In gquesto senso, da ultimo: AMIRANTE (nt, 21) 95
nt. 157.

8 Probabilmente il glossema, apposto ad un brano che si riferiva solo al
iusiurandumt de caltimnia nell'ara. in uxorem, pon volle zffatto rifericsi all'ers. in
maritun.

1% Solo nel testo risultante (ciod in quello attualmente riportato in D. 12.2.16)
il primo periodo ha acquistato, nei confronti del secondo petiodo, il senso di un
riferimento al iusiurandam in rem nellara. in maritum,

1 Da ultimo, sul testo, Sorazzi, La compensazione in diritto romans® (1950)
201 s.

186 Certamente da respingere, perché semplicistica e arbitraria la correzione
dello ZanzuccHr {nt. 18} 42.10 s.: Mulier babebit furti actionem rell.

157 In base al rescriptum divi Marei, di cui in I, 4.6.30.
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avrebbe potuto esercitate 'ara. contro il marito per le sottrazioni operate
da costui ai suoi danni '®. Ma Ulpiano non dice che la moglie compensa-
re potest con la retentio del marito in virtd dell’sra. che avrebbe
potuto esercitare contro di hui: egli dice (o meglio, sembra dire) che la
moglie V'ara. V'avra, la potrd esercitare, salvo a compensare, se lo crederd
opportuno, con U'actio qua maritus agere vult ob res amotas (ciog, met-
tiamo, con la retentio ob res gmotas spettante al marito). Certamente,
si intuisce che qui la decisione & questa: la rerentio del marito ob res
amotas dovra essere rtidotta, a richiesta della moglie, del controvalore
delle cose (non dotali) che il marito abbia sottratto alla moglie stessa.
Ma allora alla moglie spetterd un'exceptio (doli, ob res amotas a marito);
oppure non le spetterd I'exceptio, ma il diritto di chiedere al giudice di
tener conto delle sottrazioni operate dal marito nella determinazione della
condanna ¥, Di ara. (o di condictio ex causa furtiva) della moglie in ma-
ritum, insomma, neanche a parlarne.

D. 25.2.6.1 (Paul. 7 Seb.): Item cum rerum amotarum etiam in
virum datur iudicium: si flius familias maritus sit, utrum de peculio an
in ipsum actio dari debeat? eadem repetemus, quae de filia familias
diximus.

Il passo non invita a seri rilievi di forma™, ma la decisione del
quesito & formulata in modo (repetemus, diximus) che si addice singolar-
mente ai compilatori giustinianei, piuttosto che a Paolo: e il sospetto
dell’intervento giustinianeo & avvalorato dal fatto che le cose guae de
filia familias diximus non sono contenute soltanto in un precedente bra-
no di Paolo (7 Szb. D. 25.2.3.4), ma anche in due frammenti, strettamen-
te concatenati, che figurano estratti da Pomp. 16 Sab, (D. 25.2.4) ¢ da
Pap. 11 guaest. (D. 25.2.5)®, Ma veniamo alla sostanza. Posto che

1% Wacke 73,

18 Sui problemi delle rerentiowes nei confronti dell’actio rei wuxorize, cfr.
WacKE 14 ss.

190 Per il suo carattere totalmente compilatorio, v. tuttavia Zanzuccem {nt. 18}
4.11, contro cui KrETscHMAR (nt. 17) 202 nt. 69, Per altri rilievi di minimo conto,
cfr. Wacke 138 nt. 49,

M D, 25234 (Paul. 7 Sab.): Si filia faomilias res amoverit, Mela Fulcinius
giunt de peculio dandam aciionem, quia displicuit eam furti obligari vel in ipsam ob
res amotas dari actionem. sed si pater adiuncta filia [de dote] {rei uxoriae) agat,
non dliter ¢f dandam actionem, quam 5i filia rerum amotarum iudicio in solidum
et cum satisdatione defendat. sed moriug filia in patrem rerum amotarum actionem
dari non oportere Proculus ait, nisi quatenus ex ea re pater locupletior sit, (eod.
fr. 4, Pemp. 16 Sab.}: dolove malo fecerit, quo minus ad eum perveniret. (ecd, 5,
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I'ara. viene concessa anche in virum (si domanda), se il marito & flins
familias, lo si dovrd convenite personalmente, o si dovra invece esperire
un’azione de peculio contro il suo parterfamilias? Dai tre frammenti re-
lativi alla flia familias 'ara. in peculium contro il padre risulta ammessa,
e ce ne conferma anche Giuliano *?, ma & chiaro che ci¢ dipende da unc
strascico della vecchia concezione per cui I'sara. non era azione di furto ',
ed & ancora pid chiaro che Proculo e Paolo, Pomponio e Papiniano fanno
di tutto per ridurre, con temperamenti vari, questa eccezione entro i [i-
miti pid ristretti '™, Orbene, per Uara. in virum, riconosciuta solo in et
classica, la necessitd od opportunitd di rispettare un’antica regola non
si pone assolutamente. Possibile che, violandosi un principio ormai con-
solidato, si sia deliberatamente fatto uno strappo, per il gusto di equipa-
rare la posizione del marito convenuto con I'zra. a quella della moglie?
Dird di pid: possibile che il guesito sia stato addirittura posto? A me
non sembra possibile, se & vero che l'ara. si inquadrava ormai nella
condictio ex causa furtiva'® e che per questa, fosse essa esperita in ma-
ritum o pure anche in wxorem, il problema della responsabiliti de peca-
lic non sorgeva. lo penso, in altri termini, che i giuristi classici, cosi
chiaramente avversi alla esperibilita di un’ara, de peculio contro il pater-
familias della moglie ™, non si posero nemmeno la domanda se I'zra.
in maritum comportasse anch’essa la responsabilitd de peculio del pater-
familias; comunque, sc si posero questa domanda, la risposta non poté
essere se non negativa. Il testo in esame, insomma, ha tutta ['apparenza
di una creazione dei compilatori di Giustiniano .

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

Pap. 11 gquaest): Viva guogue filia, quod ad patrem ex rebus amolis pervesuit, uiili
indicio petendum est. Per le molteplici e dibattutissime questioni di ordine critico
relative a guesti frammenti, v. Wackg 129 ss.

92 Jul-Paul. D. 13.1.19, su cui retro n. 7.

9 Cfr. D, 25.2.1, su cui redro n. 4 e 5,

1% Se si deve credere alla genuinitd dei testi, Proculo (approvato da Paclo)
Pomponio ¢ Papiniano tendono ad adeguare il regime dell’srs. a quello della cox-
dictio ex causa Jurtiva. Cfr, sul punto Wacge 130 ss.

¥5 Y, retro n, 8.

1% 8i noti che Paolo non spende una parola per giustificare Distituto, ma ri-
chiama il patere di Mela e Fulcinio, i quali ancora aderiscono alla tesi che displicwit
eam furti obligari.

¥ Pud anche darsi che il quesito sia stato formulate da un lettore postclassico
e che la soluzione che oggl leggiamo sia opers di Giustiniano.
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del giuramento in tema di res amotae, a cominciare dai seguenti,
estratti dal libro 33 ad edictum di Ulpiano ',

D. 252.11 (Ulp. 33 ed.)™: 1. Qui rerum amotarum institust actio-
nem si velit magis tusiurandum deferre, cogitur adversarius iurave nibil
divortii causa amotum esse, dum prius de calumnia iuret gui iusiurandum
defert. 2. Iurare autem tam vir quam wuxor cogelur. pater autem amo-
ventis iurare now cogitur, ctm miquuwm sit de alieno facto alium iurare:
is ergo cogitur iurare qui amovisse dicitur. et idcirco nec hberes eius,
qui quaeve amovisse dicetur, iurare cogetur. 3. Si quis delatum sibi iusin-
randum referre velit, non videtur praetor permisisse.

D. 25.2.13 (Ulp. 33 ed.): Ideo Labeo scribit mulieri non esse per-
mittendunt veferre iusiurandum, et ita edictum ordinatum videtur.

D, 12237 (Ulp. 33 ed.): Si non fuerit remissum iusiurandum ab
ea, qui detulerit, sed de calumnia non iuratur, conseqtiens est, ut debeant
denegari ei actio [: sibi enim imputet, qui processit ad delationers iuris-
inrandt nec prius de calummnia iuravit, ut sit iste remittenti similis].

Come ho gia detto poc’anzi®', non & credibile che qui Ulpiano si
riferisse alla retentio propter res amotas o anche alla rezentio, olire che
all'ara ™, La retentio, quale che fosse il modo in cui era fatta valere dal
marito convenuto ®, non avrebbe potuto importare la delazione di un
iusiurandum in iure, ma solo 1a proposta di un iusiurandum in iudicio ™.
E siccome & assurdo che un iusigrandum in tudicio avesse carattere coat-
tivo e che il rifiuto di giurare da parte della moglie implicasse per costel
il riconoscimenio del torto *®, ecco che altro non resta che riferire il
nostro brano, relativo ad un giuramento coattivo, al iusiurandum in iure

198 Per guanto riguarda D, 12216, v. refro n. 10.

19 Cfr, L, Ulp. 961 e reiro nt. 42,

20 Diverso & l'oggetto di D. 252,11 pr., su cui v. refro n. 10,

W1V, retro n, 2.

B2 In ogni caso, la tesi meno inverosimile & sempre quella del duplice riferi-
mento, sia all’are. che alla retemtio (v. retro nt. 44), perché non si vede come si
sarebbe potuti giungere a surrogare un ipotetico gui propler res amolas ulilur refen-
tione con Vattale gui reruw: amotarum instituit actiomemr: 1 glustinianei avrebbero,
come di solita, sostituito a refentio i termini exactio o compensatio {v. retro nt. 22),
senza incomodare lara.

23 Syl punto, da ultimo: KasEr, Die Rechisgrundlage der « actio rei uXoriae»,
in RIDA. 2 (1949) 522 ss.

04 V. gid, in questo senso; Bronpr (nt. 21) 37 nt. 1; AMRantE (nt. 21) 93,
96 ss.

25 Quali che fossero le prove addotte, la semtemtia iudicis scaturiva essenzial-
mente dal libero convincimento del giudice stesso,
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b

dell’ara. Per puntellare ipotesi del iusiurandum in iudicio, & stato sup-
posto ®® che esso ed il suo carattere di approssimativa coattivitd  siano
dovuti alla giurisprudenza classica, la gquale titenne equo estendere, nei
limiti del possibile, alla refentio un sistema gia vigente per D'ara. .
Ma & agevole opporre che i brani in esame si riferiscono, con tutta evi-
denza, ad un regime edittale, non ad un regime giurisprudenziale *®, onde
¢ ancor meno verosimile la supposta « grave deviazione dal sistema ».
Dunque, il fr. L. 961 non ha nulla a che vedere con la retentio proprer
res amoias e sicutamente concerne l'arg, *°,

A guesto punto, prima ancota di proseguire nell’esame del brano
che pid da vicino ci interessa, vien fatto di domandarsi come mai
Ulpiano abbia tratto incentive a patlare del ginsamento relativo alla ara.
nel giro di un discorso dedicato all'actio rei uxoriac ed alla retentio. Po-
trei rispondere che pud averlo fatto (non essendo egli certamente preoceu-
pato da esigenze di rigore sistematico)?! per un impulso creato dalla

06 Cfr. AMIRANTE (nt. 21) 97 ss., 100 s,

W 1Amirante riconosce che «la coazione pretoria non poteva esercitarsi che
ante litem contestatam »; d'altra parte, egli ritiene irrefutabile che il cogere di D.
25.2.11.1 e 2 si riferisce al susizrandum in tema di res amotae (cfr. p. 99). Pertanto,
egli parla di un «suggerimento giurisprudenziale di ritenere confessa la moglie che
in iudicio si rifiutasse di giurare », suggerimento che implicava «una qualche coatti-
vitd » del fusinrandum in iudicio, con « grave deviazione dal sistema » (cfr. p. 100),

8 Lo spunto testuale su cui PAMIRANTE 99 s., fonda la sua teoria & costi-
tuito da D, 12.2.38 (Paul. 37 ed.): Manifestae turpitudinis et confessionis est nolie
wee iurare nec iusiurandum referre, Il testo, relativo all'ara. (cfr, L. Paul. 3533), &
notissimo alla critica ¢ certamente non genuino quanto all’implicita affermazione che
la moglie convenuta possa fwsitirandum referre (v., infatti, D. 25.2.11.3 ¢ D, 25.2.13),
L'Amirante lo ammette, ma pensa che debbano esservi stati spunti classici della
regola per cui i rifiuto di giurare vale come confessio. L'osservazione & esatta perché,
se il brano fosse stato totalmente creato dai giustinianei, questi non avrebbero ri-
chiamato (in D. 12.2, de dureinrando rell.) il libro 37 ad edictum di Paclo, ma
piuttosto il libro 18, ch’era relativo proprio all’editto sul giuramento (cfr. L. Pawul.
273-284). Tuttavia, osservo che Paolo, nel libro 37 ad edictum, non si sa se si occu-
passe della retentio propter res amotas, mentre si sa di certo che si occupava dell’ara.
{cir. L, Panl. 551.553). In altri termini, riterrel arbitrario riferire D. 12238 alla
refentio ¢ noto che lo stesso AMIRANTE 62 nt. 53 € 99 e nt. 171, afferma generi-
camente che il nostro testo concerneva la res amoiae.

M Cfr., in particolare, D. 252.11.3 (won wvidetur praetor permisisse) e D.
25213 (et ita edictum ordinatum videtur).

U6 Per poter riferire D. 25.2.11.1 alla retentio, coloro che non ritengono que-
st'ultima limitata alle sottrazioni divoréii cawsa sono, incltre, costretti a segnare
Vatetesi di divortii causa. Cfr., da ultimo: AMIRANTE (nt. 21) 91 s.

M Cfr. Perwice, Ulpian als Schrifesieller, in SB, 1885, 442 ss.
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aflinitd degli argomenti; potrei precisare che pud esservi stato indotto
dall’'opportunita di Jumeggiare comparativamente i vantaggi (e gli svan-
taggi} de! sistema dell'ara. rispetto a quello della resentio *; ma vi & forse
anche qualcosa di pit. Ulpiano, se non erro, & stato spinto a parlare del
iusiurandam in iyre relativo all’ara. dal fatto che anche la retentio proprer
res amotas comportava la pratica di un fusiurandum: giuramento in indicio
e non in iyre, libero e non coattivo, deferibile dal marito, alla moglie
oppure vicevetsa, ma comunque iusinrandum. Ce ne fornisce indizio
Paul. D, 25.2,14.

D. 25214 (Paul. 18 ed.): De rebus amotis permittendum marito
vel uxori de quibusdam rebus iusiurandum deferre, de quibusdam probare.

11 de rebus amotis iniziale & ambiguo e lascia in dubbio se Paolo
parlasse del iusizrandum in iure in tema di ara., o di un iusiurandum (evi-
dentemente, in indicio) in tema di retemiio propier res amotas™. Ma,
salvo a credere che il dettato sia ampiamente guasto, il tenore attuale
non autorizza il collegamento all’ara. perché, come & stato giustamente
osservato ™, posto che il iusiurandum in iure escludeva la litis contestatio,
non si capisce come [attore potesse riservarsi di provate apud indicem
una parte del petitum: Valternativa sarebbe dovuta essexe de gwibusdam
rebus iusinrandum deferre, de quibusdam actionem instituere®, Dunque,
il testo si tiferisce alla retemtio propter res amotas e descrive la possi-
bilita, apud indicem, di sutrogare almeno in parte la prova ordinaria con
un givramento deferito dall’'uno alt’altro coniuge 8.

22 Lga refentio non @ limitata alle sottrazioni divortii causa (v. retro n. 2), ma
Vare. damnum repraesentat (v. retro nt. 47) e comporta incltre il vantaggio del
fusturandum « nibil divortii causa amotum esse ».

213 Se si ammette con noi che il testo di Paolo si riferiva alla retentio, pud
convenirsi che de rebus amotis sia stato sostituito da Glustiniano ad un originatio
accenno esplicito alla retentio propter res amotas.

24 Crf. Amizante (nt. 21) 98 s, 2

215 In senso contrario WACKE &4 at. 47, al quale, peralico, sembra che sfugga
questoc punto: che, guando unc ha gid promosso l'azione con un certo pefitum
{ciot con la indicazione di una certa res amots o di certe res amotae), non pud
deferire Il giuramento su una parte del petifum e contestare litem per il resto, Per
il residuo si apre una lite nuova.

A6 To ZanzvceHt (nt. 18) 4211 ha sostenuto linterpolazione di wel wxori,
partendo dal presupposta che il frammento sia relativo all’sra. e che il diritto clas-
sico conoscesse sclo V'ara. in mxorem, Di parere opposto & il Wacke 64, che pure
riferisce il testo all'era. L’interpolazione di wel mxori & accolta, fra gli altri, dallo
AMIRANTE {nt. 214), il quale peraltro assume, come sappismo, che Paolo parlasse
della refemtio, A mio avviso, posto che nella specie si trattava di un fwsiurandum
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Assodato il motivo per cui Ulpiano pud aver parlato del iusiuran-
dum in iure relativo allare. nel libro 33 de! suo commento edittale,
ciod in tema di actio rei uxorige, possiamo affrontare il quesito di fondo.
A prima vista sembrerebbe risultare da tutto lo squarcio che per La-
beone (fr. 13) lara. era solo in mulierem, mentre per Ulpiano {fr. 11)
si intendeva per @ra. anche quella in maritum: lo proverebbero I'adver-
sarius (in luoge di adversaria) del § 1, il tam vir quam uxor e il qui
quaeve amovisse dicetur del § 2, tutta la formulazione di D. 25.2.11.1-3.
Ma ho molti dubbi in argomento. In primo luogo, rilevo che, se & vero
che Ulpiano, citando Labeone {che parla solo dell'arz. in mulierem), dice
che ita edictum ordinatum videtur®, & perd altrettanto vero che lo stesso
Ulpiano, 12 dove sembra patlare anche dell’arz. in maritum, parimenti si
riferisce (e sarebbe davvero incredibile) all’edirto ™8, D’altra parte, os-
servo che il zam vir quam uxor del § 2 si spiega anche in relazione all'ara.
in mulierem: la moglie cogetur iurare in rem {« nihil divortii causa amo-
tum esse») e il marito cogetur turare de calummia®™. Ancora, il pater
amoventis che iurare non cogitur & il paterfamilias della moglie alieni iuris,
il quale & responsabile de peculio™; Vheres eius, qui guaeve amovisse
dicetur, che iurare non cogetur, & Verede della moglie ladra o di colui
che abbia operato I'amotio in complicitd con la moglie #'. Conclusione: &

in judicio non coattivo, non vi & motivo per escludere che il giuramento fosse pro-
posto, se del caso, anche dalla moglie al marito.

A7 Cfr, D, 252.13.

28 Cfr. D. 25211.3; non videtur practor permisisse.

29 1] cogetur dellattore che non giura de calumnia deriva dal fatto che de-
beat denegari ei action cofr, D, 12.2.37.

20V, retro n. 10. L’AMIRaNTE (nt. 21) 92, trova che l'accenno al pater amo-
ventis sarcbbe decisivo per indurre a riferire il testo alla refentic: Ulpiano avrebbe
in mente lipotesi di un pafer che agisce per la restituzione della dote adiuncta
filiaz persona. Non trovo.

2 Giova chiarire che la mia interpretazione parte dal presupposto che il pro-
cesso formulare ammettesse la possibilitd del litisconsorzio {(cosi WENGER, Istitmzioni
di proc. civ. rom. [tr. it. 1938] 76 ss. e, da ultimo, PucLiesE, Il processo civile
romano 2.1 [1963] 273 ss.; ma v. confra Biowoi, La comtpensazione in dir. rom.,
in AUPA. 12 [1928] 221 ss.) e che, quando il furto fosse stato commesso dalla
moglie con complicitd di terzi, il marito potesse esercitare I'ara. anche centro i terz.
1 testi, in proposito, sono poco chiari e ne risente, se non erro, anche il pensiero
del WAcRE 36 ss. e 123 ss., che, francamente, & difficilmente comprensibile. Certo &
che, a quanto risultz, chi abbia dato mano alla moglie ladra {o per averle prestato
opem consiliumive o per aver rubato in una con lei} femebitur furti, cum ipsa non
teneatur {cfr, Ulp. D. 47252 pr. e 1): ma questo vale per l'azione penale, non per
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tutt’altro che certo che il brano ulpianeo costituisca prova dell’ara. in
maritum =,

12. — Ho lasciato deliberatamente per ultimo un passo ben noto
agli studiosi dell'ara., perché la sua esegesi contribuird forse a chiarire
un equivoco fondamentale, in cui @ caduto anzi tutto Giustiniano, ed
in cui sonc caduti poi, sulle tracce di lui, gli studiosi moderni del nostro
tema.

CIL. 5.21.2 (Dioc!l. Maxim. Sereno, a. 290 o 293): Divortii gratia re-
bus uxoris amotis a marito vel ab uxore mariti rerum amotarum edicto
perpetuo permitiitur actio. constante elenim matrimonio neutri eoram ne-
que poenalis neque famosa actio competit, sed de damno in factum datur
actio. ‘

Letteralmenre il testo dice questo: che Ieditto® permette 2* alla
moglie contro il marito e al marito contro la moglie I'esercizio dell’ara.
per le sottrazioni cffettuate dall’zltro coniuge divortii gratia; che la ragio-
ne dell'ara. & in ¢id, che in costanza di matrimonio ai coniugi non com-
pete, nei rapporti reciproci, nessuna azione penale o infamante, ma sclo
un’actio de damno in factum. Risultano confermate da questa lettura al-
cune cose che gid sapplamo, e ciocd che ['ara. era un’azione di creazione
pretoria ¥, non poenalis né famosa ™, esperibile in ordine alle sottrazioni
operate in vista del diverzio™. Altre cose giungono invece nuove e,
quale pid quale meno, sorprendono. Sorprende la notizia che anche I'ara.

la reipersecutoria. In ordine 2 quest’nltima, se contro la moglie era esercitabile (rrat-
tandosi di sottrazioni divortii camsa) V'are. (esercitabile anche quando uxer avesse
prestato opent, se non consiiym, all’antore principale del furto: ofr, Ulp. D, 47.2.52.2,
Lab-Ulp. D. 25219, Marc. D. 25.2.20), & da ritepete, io penso, che il marito po-
tesse convenire con Izra. anche il complice della moglie.

22 Tralascio di discutete i sospetti di interpolazione che non inficiano, a mio
parere, la genuinitd sostanziale del testo di Ulplano. Per essi, cfr. WaACKE 73 ss.
AMIRANTE {nt, 21) 91 ss.

%8 Sulla terminologia edictum perpetunin cofr.: da un lato, PrRINGSHEIM, Zur
Bezeichnung des Hadrianischen Edikis als « Edictam perpetuum », in Symb. Lenel
(1931) 1 ss.; dall’altro, Guarino, La leggenda (nt. 17) 152,

2% Seconde lo ZanzuccHr (nt. 18) 423 ss. il testo genuino avrebbe avuto in-
dubbiamente promittitur. Della stessa idea & il Wacke 76 nt. 54, che peraltro attri-
buisce il permittitur non ad interpolazione, ma ad errore di scrirtura (allitterazione
con perpetun),

25 V. retro nt. 10,

26 Y, yetro n. 8.

2 V. retro nt. 2.
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in maritum fosse di introduzione pretoria, mentre ¢l siamo convinti dianzi
che essa, se pure fu classica, fu in ogni caso una creazione giurispru-
denziale #*, Sorprende l'inquadramento dell’ars. tra le azioni di danno
in factum: inquadramento che certo non risponde alla visuale classica
del damnunt iniuria datam, ma che si armonizza a pieno con la conce-
zione postclassico-giustinianea del demnusm come espressione di qualun-
que ingiusta deminutio patrimonii ™, Sotprende sopra tutta la rivela-
zione (implicita, ma chiarissima) che quest'sctio de damno in factum, di
cui I'ara. & una manifestazione *°, fosse esperibile, 2 differenza delle azio-
ni penali e infamanti, gid in costanza di matrimonio ®', se addirittura non
s’ha da intendere che lo scioglimento del matrimonio permettesse Pesperi-
mento, accanto ad essa, anche dell’actio furti penale *2.

Per sottrarsi alle conseguenze derivanti da questa interpretazione
rigorosa e puntuale del testo, la dottrina non poteva che seguire due
vie: o quella di una correzione delle risultanze di esso perché in con-
trasto con altre risultanze della compiiazione o da armonizzare con esse;
oppure quella della correzione dello stesso dettato della costituzione in
sede di esegesi critica. Coloro che si son posti sulla prima strada hanno
guindi sostenuto che il passo va interpretato come se dicesse che lara.
competeva soluto matrimonio per sottrazioni, non penalmente persegui-
bili, operate constante matrimonio®*, Coloto che hanno imboccato la se-
conda strada hanno « ricostruito » loriginale classico nei modi pitt vari,

28 V. retro n. 9. Abbia il testo originale detto promittitur, o abbia invece detto
permittitur, certo & che Tara. in uxorem e ara, in maritum sono indicate con lo
stesso vetho di provenienza, Appunto percid il Karrowa, RG. 2.1180, non ha esi-
tato a supporre che anche Vara. in wraritusm sia stata introdotta dall’editto; e cosf
pure il Kretschmar ha avanzato l'ipotesi di cul refro nt. 17.

22 Cfr., per tutti, Kaser, RPR. 2.316 s. In particolare: ATBANESE, Studi suila
legge Aquilia, in AUPA. 21 {1950} 191 ss.

20 Dinquadramento dell'ara, nell’actio de damna in factum & imposto dall’ete-
nime. Altrimenti, a voler intendete che constanie matrimonio compere lactio de
damno, ma non compete 'ara., bisogna assurdamente ritenere che lara. fosse un’actio
poenalis et famosa anch’essa: cfr. sch. 2 (Enantioph.) ad B. 28.11.16 (H. 3.304 s}

B Y, nt. 230, Apgiungi che, a voler equiparare Usrs. alle azioni penali e fa
mose, quantoc meno si & costretti ad ammettere che essa fosse in ius comcepta: cfr.
Vancerow, Pand. 17 (1863) 202.

22 In effetti, i1 testo non dice che per le sottrazioni commesse durante il ma-
trimonio non competono azioni penali e famose: esso dice che le azioni penali e
famose non competono durante il matrimonio.

23 In questo senso {con rifetimento al diritto giustinianeo), v. da ultimo:
Wacke 79 nt. 8,
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ciascuno a seconda della propria teoria circa il trattamento classico delle
res amotae ¥*. Noi seguiremo ambedue le strade: da un lato per contri-
buire alla ricostruzione del diritto giustinianeo, dall’altro per contribuire
alla ricostruzione del diritto classico. Ed invero, per quanto concerne la
sitvazione classica, & ovvio che ogni interpretazione conciliativa & da
tespingere. L’ipotesi dell’interpolazione & indispensabile. Ma quale inter-
polazione, da chi operata e perché?

A mio avviso, sostenere che il secondo periodo (costante etenim
matrimonio rell.) sia di fattura giustinianea, o comunque postclassica,
¢ imprescindibile *®, ma non basta. Anche il primo periodo & guasto,
perché non & ammissibile che Diocleziano possa aver attribuito origine
edittale all’ara. in maritum ™ (o, se si preferisce, origine non edittale
all’ara, in uxorem) ™. Tuttavia & troppo semplice assumere che Giusti-
niano, o altri prima di lui, si sia limitato ad inserire in quel periodo la
menzione dell’ara. in maritum ™. A parte il fatto che la menzione del
furto operato dal marite addirittura precede la menzione del furto ope-
tato dalla moglie ®, le due ipotesi sono tra loro cosi strettamente intrec-
ciate, che si fa stento a credere ad un'operazione di innesto . D’altra
parte, nemmeno & plausibile che il rescritto originale si sia limitato ad
affermare che, divortii gratia rebus amotis ab uxore, rerum amotarum
edicto perpetuo promittitur actio ™, perché non si vede quale possa es-
sere stata la consistenza del quesito sottoposto all'imperatore: I'editto
pretorio era li, a disposizione di tutti, per far sapere che V'ara. in uxorem

2% Stato della dottrina in Wacke 76 nt. 54, 79 s. nt. 9 e 10.

25 Se anche doveva essere assai raro, Pesercizio di azioni penali e famose tra
coniugi era comungue, in diritto classico, possibile; cfr. D, 25232 (actin furti:
ma v. infra nt. 249), CL 5.12.1 (actio de dolo), D. 24137, D. 9.2.27.30, D. 5256
(actio legis Aquiliae), D. 11,317 (actio servi corrupid), D. 23.3.38 (actic mandati).
Su questi testi e sulle interpolazioni da essi subite, cfr. Wacke 78 s.

26 Leditto pretorio (nella sua redazione giulianea, secondo la communis opinio;
nel swo testo cristallizzato dell’esd tardo-classica, secondo la mia tesi: v. resro nt. 17)
era ben noto alla cancelleria imperiale: v., in proposito, D Frawciscr, Per fa sto-
ria dell’editio perpeinc nel periodo postclassico, in RIDA. 4 (1950) 319 ss, 331,

7 V. retro nt. 228,

28 Cfr, ZanzuccHr (nt. 18) 42,3 ss.; Lewer, EP. 308: rebus wmariti ab uxore
amoltis, '

29 Cfr. Loneo C., Corso: Dir. di famiglia {1934) 341,

20 Bisognerebbe pensare ad un incredibile: rebus [uxoris] amotis [a marito
vell ab uxore Umariti].

2 Cos{ ricostruisce il teste ZanzovccHr (nt. 238). V. comfrg: KRETSCHMAR
(nt. 17) 211 s,
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era concessa in ordine ai furti commessi divortii gratia. Bisogna pensare,
pertanto, che la costituzione di Diocleziano e Massimiano (tutti vedono
che doveva trattarsi di un rescritto) sia stata integralmente rimaneg-
giata da mano postclassica. Quanto alloriginale classico, si pud sup-
porre, ad esempio, ch’esso sia stato relativo al dubbio di un interrogante
(Sereno) circa la esperibilitd dell’ara. anche in maritur * %, La vastita
della manipolazione e il tono autorevole del dettato che ne & scaturito
invitano a considerare autore dell’intervento Giustiniano; il quale, di
certo, ha voluto dar nerbo al tit. CI. 5.21 rerum aemotarum *¥.
Contrariamente a quanto solitamente si pensa, CI. 5.21.2 non da
affidamento alcuno per la ricostruzione del diritto e non & utilizzabile,
in particolare, come prova della classicita dell'ara. in maritum. Ma pas-
siamo a stabilirne il valore per diritto giustinianeo, Ferma restando
che D'ara. classica era esperibile solo soluto matrimonio®, non pubd,
non deve sottovalutarsi la notizia di CI. 5.21.2, secondo cui I'ara. giu-
stinianea {0, pit in generale, la giustinianea actio de damwo in factum)
era esperibile durante il matrimonio. Se ben si guarda, questa notizia
non contrasta radicalmente con i frammenti raccoltl nei Digesta® perché
in essi ci si limita generalmente ad affermare (come, del resto, fa la
stessa CI. 5.21.2) che D'ara. & relativa a sottrazioni operate divortii gra-
tia™ e, se qualche volta vi si parla di un’are. esercitata divortio facto,

22 Citato dalla moglie con l'ara., Sereno pud aver chiesto all’imperatore se
fosse ammissibile un’ara. in maritum, Al che Diocleziano pud aver risposto che,
divortii grafia rebus uxoris amiotis a marito, non vi & ragione per non ritorcere con-
tra il marito Para. prevista dall’editto. Ammesso questo nucleo originario, si spiega
come, in sede di generalizzazione, si sia potuto inserire il vel ab uxore wrariti.

5 Poco plausibile, a parte ogni altra considerazione, la ricostruzione del
KrerscHMAR {nt. 17) 212, secondo cui Sereno avrebbe chiesia se 1'arz. fosse espe-
ribile comstante matrimonio e Diocleziano avrebbe risposto di no (sed guoniam di-
vortium ratum non esse proponis, actio illa nata non est). Per quale motivo Giu-
stiniano avtebbe abolito il testo della risposta di Diocleziano?

2 11 titolo si compone di tre rescritti, di cui il primo {= CI. 4.31.6) (Alex.
Polideucae, a. 229) era chiaramente relativo in origine alla refemtio propter res
amotas, e il terro (Dioel. Maxim. Quartioni, a. 290 ¢ 293) & rimasto relativo all’ara,
in mulierems. Quanto alla manipolazione della c. 2, & difficile credere allintervento
di un compilatore privato: ragion per cui, dovendosi escludere per il rescritto 2
Sereno la commissione di Teodosio II, non rimane che Giustinianc.

M5V, retro nt. 3 e 6.

46 Fatta eccezione, forse, per ea. guae uxor fuit di D. 252.1; v. retro n, 5.

¥ Cfr.: Afr. D. 25223 (retro n. 22), Marcell, D, 25220, Paul. D. 2526 pr.
e 21.1, Paul. D. 122287, Ulp. 7.2, Ulp. D. 252111 e 17.1, Alex. CI. 4316 =
5211, Diocl. CI. 5213,
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non lo si dice nel senso che sia necessario I'intervenuto divorzio, ma lo
si dice solo con riferimento a fattispecie singole di matrimoni risolti
per divorzio *®, D'altra parte, a meglio convincerci della concezione giu-
stinianea, secondo cui le actiones de damno tra coniugi erano esercitabili
constante muatrimonio, servirk l'esame di D. 25232 e di Cl. 62224,
D. 25.2.3.2 (Paul. 7 Sab.): Sed et cum uxore furti agere possibile
est, 5i ei cui heredes simus furtum fecit, vel nobis antequam nuberet
[ tamen propter reverentiarmn personarum in uirogue casu furtivam tan-
tum condictionem compeltere, non etiam furti actionem dicimus].
L'actio furti & eccezionalmente promovibile contro la moglie in due
casi: se abbia rubato a colui di cui il marito & divenuto poi erede e se
abbia rubate al marito prima del matrimonio. A mio avviso, il presuppo-
sto implicito di questa affermazione doveva essere, per il giurista classico,
che il matrimonic si fosse sciolto per divorzio ®, ma & evidente che Giu-
stiniano {come, del testo, la gran parte degli studiosi moderni) ha inteso
le parole di Paclo nel! senso che ['actio furzi fosse espetibile constante
matrimonio: non si vede, infatti, perché si sarebbe tanto premurato di
surrogare in quest’ipotesi Uactio furti con la condictio ex causa furtiva,
mentre non se ne & premutato affatto in relazione all’ipotesi del furto
commesso della moglie divortio facto ™. Ebbene, ecco appunto che Giu-
stiniane, ritenendo ben naturale che si potesse agire da furto tra i coniu-
gi constante matrimonio ¢ ritenendo d'altronde non confacente alla mutua
reverentia Vesercizio dell’azione penale, ha interpolato il passo con l'ag-
ginnta (da tutti o quasi riconosciuta) ®' della frase finale (tamen propter

48 Cfr.: Marcian. D. 25.2.25, ove si legge che ad un divortii consiliurm della
moglie fece cffettivamente seguito il divortium (v, retro n. 7); Ulp. D. 252.17.1,
ove si dice che si intendono divertii causa amotae sia le res sotiratte dalla moglie
cumt divortii consilium inisset, sia quelle dalla stessa sottratte al momento di andar-
sene di casa.

249 A questa conclusione si & indotti, ricollegando il § 2 al due che lo prece-
dono: [et ideol, si post divortium easdem res (mulier) contrectai, etiam furii te-
netur. item si servus eius furtwm fecerit, furti cum ea agere possumns. In altri ter-
mint, pud darsi che Paole, dopo aver esposto le ipotesi in cui era esperibile lara.
contro la ex-moglie, passasse a dire che, a prescindere dall’ara., st poteva agire contro
Ia ex-moglic anche con l'actio furti, quando si trattasse di cose rubate prima del
matrimonio, oppure all’antecessore del marite, oppure dopo il divorzio, o infine
guando si trattasse di cose rubate dallo schiave della moglie {(cfr., pet quest’ultima
fattispecie, Ulp. 37 ed. D. 47.2.52.3). Conclusioni, si badi, che io qui formulo a
titolo di congettura ed in correlazione all'ipotesi, di cui infra nt. 260.

20 Cfr. D, 25.23.1 (refro nt. 249).

! Cfr. i citati da WACKE 42 nt. 12,
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reverentiam rell), volta a commutare Pactio furti nell’azione reiperse-
cutoria,

CI. 6.2.22.4 (Tustin. Iuliano pp., a. 330): ... cum enim apertissimi
iuris est mon posse wmaritum constante matrimonio furti actionem contra
suam uxorem habere, guia lex ita atrocem actionem dare in personas
ita sihi coniunctas erubuit, butusmodi incidit veterum sensibus quaestio.
quidam ctenim re sibi commodata butusmodi rei furtum a swa muliere
passus est: dubitabatur, utrumme domino vei furti actio comtra mu-
lierem praestatur, an propter mecessitalem causae ef maritus eius uipote
commodati actioni suppositus potest habere furti actionem. et atictores
guidem turis satis et in hac specie conira se iurgium exercuerumnt: ex
praesentec autem lege et anterioribus nostris decisionibus, quae in ista
positae sunt comstitutione, potest et haec species apertius dirimi. si enim
domino dedimus electionem ad quem voluit pervenirve, sive ad eum qui
rem commodatam accepit, sive contra ewm qui furtum commisit, et in
bac specie maritus quidem propter mairimonii pudorem non furti, sed
rerum amotarum actionem habeat, si ipsum dominus elegevit, dominus
antem ommem licentiam possideat sive adversus maritum commodati sive
adversus mulierem furti actionem extendere . ..

Con questa decisio, che fa parte delle guinguaginta famase ™, Giu-
stiniano risolve un’antica gmaestio dei wveteres ™. Il marito ha ricevuto
in comodato una cosa da un terzo e la moglie gliela ruba: Yactio furti
deve essere riconosciuta al comodante, in quanto dominus rei (0 co-
munque possessore della stessa), o pud essere riconosciuta anche al ma-
tito, in guanto sottoposto alla spada di Damocle dell'actio commodati?
E Giustiniano decide che il dominus rei debba avere la scelta tra l'eser-
cizio dellactio furti direttamente contro la ladra o I'esercizio dell’actio
comniodati contro il marito, nel qual caso peraltro al marito spetterd con-
tro la moglie I'sra. Ora, non solo & chiaro che in questo caso Vara. 2
esercitabile constante matrimonio (il dominus rei non pud essere co-
stretto ad attendere lo scioglimento per esercitare la electio), ma & chiaro

B2 Cfr. Kricer, lustinianische Entscheidungen streitiger Rechtsfragen, in Fs.
Bekker (1907) 6.

53 Cfr. Zanzuccur (nt. 18) 4222 s. Anche in ordine a questa ipotesi, io du-
bito che la questione classica potesse concernere Ja moglie, anziché Ia ex-moglie.
Sarcbbe stato strano, infatti, che la moglie fosse sottoposta comstante matrimonio
all'zctio furti, e non anche all’azione reipersccutoria. Probabilmente, dato che I'eser-
cizio dell’azione da furto implicava il divorzio {v. izfra nt. 260), il dubbio era se
contro la ex-moglie si potesse esercitare, oltre 1'ara, Tactio furti.
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altresi che Giustiniano considera tutt’altro che eccezionale Pesercizio
dell’ara. in costanza di matrimonio ™. E invero, perché egli stabilisce
che al marito {convenuto con [actio commodati) debba spettare l'ara.
piuttosio che Dactio furti? Perché (lo dice cosi chiaro) apertissimi inris
est now posse maritum constante matrimonio furti actionem contra suam
uxorem habere. 1'azione penale no, ma nulla osta a che venga esercitata
constante matrimonio 'azione reipersecutoria. Anzi, & ben naturale.
La differenza tra diritto classico e diritto giustinianeo & ormai evi-
dente. In diritto romano classico le azioni di furto o da furto tra coniu-
gi non erano concepibili coustante matrimonio; soluto matrimonio, ti-
maneva inconcepibile, salvo casi eccezionali ™, lactic furti, mentre era
ritenuta esercitabile actio reipersecutoria. In diritto giustinianeo le azio-
ni da furto (ara., condictio furtiva, actio de damno in factum, o comun-
que le si chiamasse) erano ritenute pienamente ammissibili constante ma-
trimonio: la reverentia persomarum impediva, comustante matrimonio (e
forse solo comstante matrimonio) *, esclusivamente lesercizio dell’actio
furti. E il perché della mutata impostazione giustinianea, se ci si riflette,
¢ abbastanza semplice. Per Giustiniano il matrimonio, senza essere con-
siderato indissclubile, era tuttavia un istituto assai pit stabile del matri-
monio classico?; per lui il divorzio non poteva pidi avvenire a libito
dell’uno o dell’altro coniuge, ma poteva essere esente quanto meno da
conseguenze penali solo per precisi e ben delimitati motivi ®; per lui,
insomma, il rapporto coniugale era fatto per rimanere in piedi, almeno
di regola, sino alla morte di uno dei due coniugi ™. Cid posto, se da un
lato egli escludeva l'esercizio dell’actio furti tra coniugi in omaggio alla
mutua reverentia coniugale, d’altro lato egli non poteva sottrarsi all’esi-
genza che i furti commessi durante il matrimonio fossero riparati, sotto

B4 V., invece, Wacke 48 s.

B5 V. retro nt. 24% e 233,

6V refro nt. 232,

27 Cfr., per tutti, Kasgr, RPR. 2107 ss. e nt. 1.

28 Cfy,, per tutti, Kasgr, RPR. 2.120 ss. e nt. 11. Cfr, anche Maronsiu, Di-
vorzio (Sforig), in ED. 13 (1964) 484 ss,

%8 Cfr., in particolare, Bionpi, Il dir. rom. cristianc 3 (1954) 151 ss. E noto
che il diritto postclassico-giustinianco non tradusse in norme giuridiche il principio
cristiano dell’indissolubilita del matrimonio, ma & altrettanto noto e incontroverti-
bile che il principio cristiano esercitd una vigorosa influenza sulla concezione giu-
ridica, quante meno tendenziale, del matrimonio postclassico-giustinianee. Sul punto
v. anche: GaAUbEMET, Droif romain et principes canonigues en matidre de mariage
an Bas-Emepire, in Si. Albertario 2 (1933) 171 ss. {ivi altra bibliografia).
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il profilo economico, stante la stabilitd del vincolo, durante il matri-
monio stesso ®. Di qui il suo equivoco nella comprensione del sistema
classico, di qui ]2 sua tranquilla ammissione dell’sra. in costanza di ma-
trimonio. Apertissimi iuris est, egli dice. E non ha torto. La questione
& tutta di prospettive *.

PosTILLA: SULL’« ACTIO REI UXORIAE »

1. L’a. & una persona intelligente, e gliene va dato atto senz’altro.
Mi chiedo peraliro se la carica di intelligenza non abbia contribuito alla
felix culpa di una dose eccessiva di fantasia nella trattazione di un tema
per molti riguardi oscuro. Certo l'argomentazione del libro, in sé presa,
® serrata e in qualche punto anche avvincente. Convincente no, o alme-
no molto meno: sia sul piano della costruzione giuridica che su quello
della ricostruzione storiografica. Ma procediamo con ordine.

0 Diversa era certamente l'impostazione classica. In etd pgiustinisfiea, se un
coniuge rubava all'altro, il fatto non giustificava, di regola, il divorzio: quindi I'ara.
era, il pid delle volte, da esercitarsi durante il matrimonio. In diritto classico, invece,
vien fatto di supporre che, ove il divorzio non fosse stato gid altrimenti dichiatato,
lesercizio delPara. costituisse farro concludente di un repudium. Conforta in questa
supposizione (che andrebbe, comunque, meglio verificata) la lettura di D. 24211
(Ulp. 3 Iul. Pap.), ove, a commento di una disposizione della lex Iulia et Papia, si
dice {pr.) che la moglie-liberta non pud assumere liniziativa di divorziare dal ma-
rito-patrono e si conclude (§ 2): profnde cum palronus revum amotarum cum li-
berta, quue ab invito eo divorierat, vellet experiri, imperator noster cum divo patre
suo rescripsit intellegi eum boc ipso nolle nuptam sibi, qui eam actionem [vel diam]
importet, guae non sole! nisi ex divortio oriri. Dungue, il momento del diverzio
{che nel matrimonio con la liberta pud essete segnata solo dal patrona) coincide con
Iesercizio dell’ara., la quale & di regola incompatibile col permanere del vincolo
coniugale.

%1 A chiusura della revisione di bozze, leggo la recensione a Wacke di La-
Mossg, in RH. 442 (1964) 469 ss, ove si avanza lipotesi {470) che in diritto
classico implicasse divorzio il fatto di un marito che esercitasse contro la moglie
un’azione penale o infamante. Sta di fatto che lipotesi & contraddetta dai testi indi-
cati refro nt. 235: testi di cui sarebbe azzardato sostenere, almeno sotto questo pro-
filo, l'interpolazione. Con la sua ipotesi, comunque, il Lemosse sfiora assai da vicino
la probabile veritd: la quale & nel senso che lesercizio dell’ara. (azione non penale,
né infamante) era incompatibile con la volontd di rimanere in matrimonio.

* In Jura 20 (1969) 6B8 ss. Re. a SOLINER A., Zur Vorgeschichte und Funktion
der «actio rei uxoriae » [Forschungen 2z rém. Recht, 26] (Koéln-Wien 1969)
p. XIV-167.
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2. L'actio rei uxorigze, che V'a. sostanzialmente accetta nella vi-
sione della communis opinio {§§ 31-35, 137 ss.), pone, come & noto,
problemi tuttora assai discussi in ordine alla sua funzione originaria
(§$ 12, 1 ss.). A che scopo fu introdotta dal praetor wrbanus nel
sec. II a.C.? Dopo una rapida, ma efficace critica delle spiegazioni cor-
renti, I'a. risolve di avviarsi allo studio della sua preistoria, quindi allo’
studio della dos nel matrintoninm cum wanu, ritenendo che Distituto do-
tale non pud aver presentato caratteristiche molto diverse nel passag-
gio al matrimonium sine manu, che altro non & se non, dictamo cosf, una
conventio in manum interrupta (interrotta dal frimoctium).

Dunque, cerchiamo anzi tutto di prendere posizione in ordine alla
manus maritalis sulla uxor dotata. E qui l'a. (§ 3, 7 s.), avanza tre af-
fermazioni apodittiche: a) se la conventio in manum determinava Passun-
zione della #xor sotto la manus del marito, & ovvio che la dos attribuita
alla mulier dovesse egualmente cadere nel potere assoluto del muaritus
o del suo paterfamilias; b} i beni su cui la uxor avrebbe avuto un potere
assoluto (I'a. parla anacronisticamente di « Figentum » nellipotesi che
non si fosse trovata in manu mariti), dunque i beni a lei assegnati in dote
prima o anche durante il matrimonio, dovevano conseguentemente costi-
tuire, nell’ambito del patrimonio del marito (o del paterfamilias di costui),
un patrimonio separato tiservato alla moglie, ciod una res wxoria; ¢) ve-
nendo meno la manus mariti, la wxor tuttora vivente doveva evidente-
mente riacquistare ipso iure, in una con la propria libertd personale (ciog
con la qualifica di swi iuris), la res uxorig a lei riservata, Da notare che
'a.,, 10, usa in ordine a quest’ultimo punto l'ambigua dizione « dass
die Frau ipso iure Eigentum am Frauvengut erlangt »: dove non ancora
si capisce bene, o piuttosto non si chiarisce, se il diritto della #xor sulla
rer #xoria sia un diritto di credito ¢ un diritto assoluto,

Questi concetti di colore un po’ oscuro vengono illustrati, quanto
meno a titolo di tentativo, nelle pagine seguenti. Pagine che perd, se
non erro, portano ai limiti dell’indispensabilitd il dissenso del lettore.

3. Quanto al punto primo (acquisto della dote da parte del marito
come ovvia conseguenza della conveniio in manum), satemmo in tutto e
per tutto d’accordo con Va., se questi non insistesse nel dire che I'acqui-
sto della dote al marito era conseguenza della conventio in manum e non
conseguenza del fatto che la dos era specificamente attribuita, con spe-
cifici atti negoziali, al marito stesso.

La differenza & rilevante perché, se fosse vero quanto asserisce il
S., non si capirebbe 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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tima intesa come accessorio della meulier, nei poteri del maritus o del sue
paterfamilias. Di pia: se fosse nel vero il S., non si capirebbe il perché
della differenziazione tra dos e altri beni della mulier, in quanto tutto sa-
rebbe dovute passare ad egual titolo nella titolaritd del marito.

L’a., in parte intuendo queste obiezioni, cerca di sostenere la sua
teoria asserendo (§§ 3-6, 11 ss.) che la forma tipica della conventio
in manum era la coémptio e che la forma tipica della costituzione di dote
era la dotis dictio, sicché quest'nltima si spiega come un dictum acce-
dente alla mancipatio avente ad oggetio la mulier. Sia pure (la tesi non &
nuova); ma che bisogno vi sarebbe stato, fuori dei casi di coémptio, di un
negozio costitutivo specificamente di « dote » (dictio, prowmissic, datio),
se tutti i beni comunque spettanti alla malier o a lei attribuiti fossero an-
dati a formare il solo ed unico peculium della res uxoria?

E chiaro, dunque, che se la conventio in manum implicava I'acquisto
del pattimonio della donna s#i iuris da parte del marito, tuttavia i negozi
costitutivi di dos servivano a far acquisire al marito 0 al suo pater fawsi-
ltas (non certo alla wxor, visto che questa era in manu) qualcosa di pii,
se non di diverso, del patrimonio della mudier: patrimonio che poteva
anche non esservi nel caso della filia familias, o poteva anche essere egua-
le 2 zero nell'ipotesi (vivaddio, forse la pid frequente) della sui iuris
nullatenente (e non sovvenzionata, per questo o quel motivo, da un extra-
7eUs Generoso),

4. Dimensionato il punto primo, passiamo al punto secondo (la
dos intesa come res uxoria, ciod come patrimonio separato dal marito, ri-
servato peraliro alla moglie).

A questo proposito I'a. parla indifferentemente di dos e di res uxoria,
ma le considerazioni svolte dianzi hanno chiarito che anche alle origini
pit lontane la res wxoria (se mai la si & in quanto tale ravvisata) doveva
essere qualcosa di pid ampio della dos, né poteva ridursi alla dos (lo ti-
conosce implicitamente il S., 9 nt. 12), sicché non si vede perché il
« Frauengut » dovesse essere costituito dai soli beni assegnati alla uxor
a titolo di dos e non anche, a maggior ragione, dagli eventuali beni non
dotali della moglie.

Comunqgue, quali sono le prove della individuazione di questo patri-
monio separato e guale ne era il regime giuridico? L’a. (§§ 89, 29 ss.)
crede di provare il regime originario con alcuni testi relativi al matri-
monio libero ed ai tempi avanzati, tta cui indicherd: quelli in cui si
afferma che alla morte del paterfamilias del marito quest’'ultimo ha di-
ritto a titolo di praeceptio (indipendentemente dalle regole ereditarie) alla
dote della moglie (Inl. D. 19.2.51 pr.; Ulp. D, 33.4.1.13; Paul. D. 23.
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3.56.1-2; Lab.-Paul. D. 33.4.13 ecc.); quello relative ad un’analoga
pracceptio spettante al socio sposato in caso di divisione della societas
(Paul. D. 17.2.65.16); quelli secondo cni la dote era esclusa dal computo
del censo del marito ed era confiscata nellipotesi di certi crimini com-
messi dalla moglie {Ulp. D. 24.1.40; Ulp. D. 48.20.3 ecc.). Ora, posto
che questi frammenti siano effettivamente riferibili a situazioni originarie,
posso anche concedere che la dote manente matrimonio « bleibt davon
stets in gewisser Weise gesondett » (lo concedo proprio perché questa
formulazione, 32, getta parecchia acqua nel vino generoso, e direi
inebriante, del « Frauengut »), ma non riesco a capire, né in ordine al
matrimonio libero né in ordine al pid antico matrimonium cum many,
come si tenga in piedi la tesi del patrimonio separato.

L’a., pur riconoscendo che il marito pud « ##i frui et abuti» dei
cespiti dotali {§ 10, 35 ss.), si richiama essenzialmente {§ 11, 37 ss.)
al solito Tryph. D. 23.3.75 (guamvis in bonis mariti dos sit, mulieris
tamen est), ciod ad un testo che, se non & interpolato {come io ho
sempre creduto e credo) & 'espressione, insieme con altri testi di analogo
senso, di una concezione avanzata, evoluta, lontanissima dall’impostazione
arcaica. 11 modo che, tornando al mealrimonium cum manu, mi sembra
del tutto ingiustificato asserire (§ 12, 40 ss.) che la res wxoria (limitata
alla dos) era manente wmatrimonio patrimonio della moglie {« Vermogen
der Frau») ma sottoposto insieme con la moglie, e alla stessa guisa di
costei, alla manus del marito.

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

Dato che abbiamo appreso dall’a. che la res uxoria era patrimonio
sottoposto alla titolaritd « quiescente » dell’zxor (cfr. anche 40), do-
vremmo attenderci che la moglie avesse dixitto, trattandosi di res dotales
infungibili e inconsumabili, ad esercitare, finita la quiescenza, la rei vindi-
catio per il riottenimento delle stesse: la titolaritad di un patrimonio impli-
ca infatti, quanto meno su quei beni, Ja proprieta.

Invece no: venuta meno la manus, il diritto della sxor (diritto ormai
non pit quiescente) ai cespiti del suo preteso patrimonio risulta essere
soltanto un (asserito) diritto di credito verso il marito o verso gli eredi
del marito,

Bisogna dare atto all’a. (136) che di cid non si capacita nemmeno
lui, anche se subito dopo, per onor di firma, scala i vetri per imbastire
una spiegazione. Argomentando ancora una volta, e molto liberamente,
da testi chiaramente relativi al matrimonio libero (testi che, per veritd,
provano poco o niente anche rispetto a quest’ultimo}, 1'a. sostiene che
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gli eredi del marito premorto avevano sempre I'obbligo di restituire la
dos (identificata sempre con la res uxoria) alla moglie sopravvissuta
(§ 13, 46 ss.), che il praelegatum dotis fatto dal marito a favore della
moglie aveva carattere puramente dichiarativo di quest’obbligo degli eredi
(« kein echtes, die Erben belastendes Vermichtnis, sondern nur die
Klarstellung einer ohnehin begriindeten Rechtsfolge »: § 14, 51 ss.),
che il divortium (inteso come remancipatio della donna al suo paterfs-
milias o aa una persona di fiducia) implicava originariamente la restitu-
zione al mancipio accipiens (che avrebbe provveduto in un secondo mo-
mento a liberare la moglie dal suo mancipium) anche della res uxoria
(§ 17, 63 ss.). Fortuna che l'a. (67) giudica «fraglich» la tesi
di chi ha divinato una disposizione delle XIT tabulae statuente: « uxor
res suas sibi habeto ». Ma quanto altro egli dice basta ed avanza, credo,
per qualificare la sua ipotesi del diritto della moglie alla restituzione
delle cose dotali (o piti in generale al ripristino a suo favore dei cespiti
dotali} come, mi si perdoni, infondata.

Tanto pit che, se si ammette che la mulier in manu {quindi alieni
iuris) aveva un diritto guiescente alla sua res mxoriz, non si capisce
perché tale diritto non spettasse anche a tutti i suol heredes ab intestato
(e non al solo pater familias in relazione alla dos profecticia: cfr. §$
15-16, 54 ss.} nellipotesi della sua premorienza al marito.

6. Dato che pilastro essenziale della metodologia dell’a. & la ri-
costruzione del regime del matrinmonium cum manu (o meglio ancora, del
regime della conventio in manum), ho cetcato finora di cogliere i soli argo-
menti volti alla ricostruzione di quel regime. L'a. invece, con grave
strappo al suo dichiarato programma metodico, non fa cosf. La tratta-
zione di questa prima parte del libro & intratezzata da paragrafi (§ 7,
25 ss.; § 18, 69 ss.) o da capoversi relativi al matrimonium sine
many. Anzi, come abbiamo visto, non di rado le regole (vere o presunte}
applicabili al matrimonio libero dopo l'introduzione dell’actio rei uxorise
(ripeto: dopo la introduzione dell’actio rei uxoriae) sono tranquiflamente
utilizzate per la ricostruzione induttiva del regime della dote (della cd.
res uxoria) nella conventio in manum.

Si trarta di petizioni di principi che, a mio parere, minano alla base
tutta la ricostruzione storiografica, portando il diritto classico (forse ad-
dirittura il diritio postclassico-giustinianeo) a recitare abusivamente, sotto
riconoscibili travestimenti, le parti del diritto arcaico. Per pon parlare
della stranezza della costruzione giuridica di quel « Sondervermogen » ri-
servato alla moglie, che perd il titolare della manus poteva liberamente
dilapidare e che qualunque marito intelligente e mediamente sfornito di
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scrupoli avrebbe curato, ad ogni buon conto, di spendere sino all’'ultimo
sesterzio prima di intaccare il suo patrimonio personale. Vero & che l'a.
(36), preoccupato di queste nequizie maritali, invoca i numerosi testi
(cfr. 36 nt. 3) che impongono al marito, in sede di restituzione della
dote, di rivalere la moglie di tutte le diminuzioni del patrimonio dotale
da lui determinate per dolo o per colpa; ma, a parte il fatto che il dolo
e la culpa in senso soggettivo non erano ancora stati messi in rilievo dal
diritto delle origini, ancora una volta si attribuiscono alla convensio in
manum e al matrimonio anteriore alla nascita dell’actio rei uxoriae regole
che sono state determinate proprio dall'introduzione di questo istituto.

Posto in chiaro l'equivoco, a ben poco varrebbe seguire I'a. nelle
sue variazioni circa la funzione deil’actio rei uxorize, cui & dedicata tutta
la seconda parte della monografia (§§ 19-29, 71 ss.). Sono pagine non
scevie di osservazioni interessanti e di acute notazioni particolari (I'in-
telligenza dell’'a., si ripete, & fuori discussione), ma viziata dal pregiu-
dizio che la funzione dell’actio rei wxoriae sia stata quella di correggere
un sistema precedente (nato per la cowmventio in manun ed estesosi al
matrimonium Ssine manu) che invece abbiamo visto essere in gran parte
immaginatio.

Il sistema antico, dice all’incirca I'a., garantiva anche troppo [a
moglie perché le dava una larga sicurezza (rinforzara dalle eventuali
cautiones rei uxorige) di riottenere la dote in caso di morte del mariro
o di divorzio non determinato da sua colpa (per i divorzio causato da
suo comportamento colpevole e cose andavano gid ab antiguo in modo
alquanto diverso: buone le pagine relative dei §§ 19-21, 71 ss.).
L’actio rei uxorize servi pertanto, con le retentiones che comportava, ad
equilibrare la posizione dei due coniugi, ad assicurare il mantenimento dei
figli da parte del marito, a trattenere le mogli dal dar causa ai divorzi,
in definitiva ad assicurare la stabilita del matrimonio (nonché, aggiungerei
irriverentemente, a dimostrare che i matrimoni meglio riusciti sono quelli
di interesse). Tutte cose, del resto, che, anche partendo da diverse rico-
struzioni storiografiche, erano state gid dette, guanto meno a cominciare
dal Bechman (onestamente citato dall’a., V).

7. Di guisa che anche questza monografia lascia irrisolto, purtrop-
po, il secolare problema del perché della dote e del perché della sua
restituzione. E qui vorrei permettermi di aggiungere che questo problema
non lo risolveremo mai, se continueremo a limitarci, nello studiarlo, ai
notissimi e stucchevoli dati tradizionali.

Ve ne sono altri, moltissimi altri, di dati da prendere in esame. Ce
li offre la storia sociale ed economica di Roma, ce li pud offrire la stessa
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indagine prosopografica applicata alle relazioni tra le grandi famiglie del
periodo della respublica nazionale e di quello della respublica universale.
Orizzonti sconfinati, anche se perigliosi.

Dato che a Roma, come dovunque, i poveri facevano premio sui
ricchi, potremmo finalmente chiederci se non & una favola che il novanta
per cento dei matrimoni comportassero la dote (v. in proposito 'a., § 26,
108 ss.): una favola o meglio una fata morgana determinata dal fatto
che le fonti letterarie romane {giuridiche e non giuridiche) riflettono quasi
esclusivamente la vita e gli interessi dei ceti abbienti. Stabilitc che la
dote si inserisce in un gioco di interessi economici (0 anche in un gioco
di interessi economici} di certi ceti meglio forniti, potremmo passare 2
chiederci, in relazione alle varie epoche ed alle varie situazioni politiche
e sociali, quali funzioni concrete essa esercitd di dietro al paravento uffi-
ciale, tipico della tendenza dei giuristi alla « Isolierung », degli onmera
matrimonii: funzioni agevolatrici di alleanze interfamiliari, ad esempio.
Individuate queste funzioni concrete, potremmo ulteriormente doman-
darci il concreto perché, sempre in relazione alle varie epoche e situa-
zioni politiche ed economiche, dell’actio rei uxorige: 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 la loro famiglia di origine, '

Sono soltanto alcune e scarne suggestioni, le mie, Suggestioni che
nascono, dopo anni di lavoro, dall'insoddisfazione degli angusti confini
che, per timore di svalutare il nostro tecnicismo, noi romanisti ancora
segniamo ai nostri studi. Eppure anche noi dovremmo avere finalmente
il coraggio di mirare ad una « nuova frontiera ». Molti di noi lungo la
strada, ‘probabilmente, cadrebbero. Ma limportante & che vi sia qual-
cuno che arrivi.



