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INTRODUZIONE

SomManrto. — Lo Aatmowia della categoria dogmation adfinifas nel dirittn romance
clngsico, — 2. La terminclogia delle fonii. — 3. Oguetto e scopi della pre-
sente trattazione.

1. La presente indagine & volta u sorprendere i lineamenti
caratteristici della categoria dogmatica edfinitas nell’ambito
del diritto romanoe classico ed a seguire, nei Hmiti del possibile,
le fasi della complessa evoluzione che la categoria ha subito,
attraverse i secoli, sino aila compilazione giustinianea,

La rieerca non & superflua. Pochi concetti giuridiei, pochi
istituti somo cosl evanescenti, nelle trattazioni giuridiche roma-
nistiche di oggi e di ieri, come Padfinitas (1), Vi si dedica al
massimo un cenno — spesso neanche in sede di teoria generale,
ma in calce alla teoria degli impedimenti al matrimonio (2) —,
ponendo soprattutto in rilievo la sua limitata importanza (3) e

(1) SnlPadfinites efr, 'avtiqnate atudio del Krenzu, Die Cognaten und A ffinen
noch Rimischem Kechie in Fergleiohung mit andern verwandien Reckien in Zeitschrift
fitr die geschichtliche Rechiswissenschaft, 6 (1828), 1 segg.: soritto nel ynale si porta
all’ecosssn ln toendenza (che dimostreremo del diritto romano postelassion) sd iden-
tificare in ogni lore applicazione la roguativ o Uedfinitas. V. anche 8xLl., Zur Lehve
von der rimirehen Afinitdi in ACP 22 (1839), 237 segg. Altra letferainra mono-
gratiea snll’argomento manen, fattn eecezione per lo seritto (relativn ad on pro-
blema wmolto limitato: sc vi sia affinitda fra i coniugi} del Laxoucc:, Un preiese
caso di afinitd ed wn passo dei frammenti Taticand in AIT7 68 (1904}, 2, 91 segg. —
Trealaseio qni la cibtuzione dei manuali di diritto romano nei punti in eni a&i fa
conno della adfinifes ;: sarebbe invers assolutamenio inutile, Indicazioni pin speocifi-
che sarunno fatte n propesito dei singell argomenli tratiati

{2) Cfr.,, ad esempio, GIRARD, Manuel dlémentaire de droit romain® (rivednto da
88Ny, 173,

(3) Cfr., nd csempio, PEROzz, Istituzioni di diritle romanc®, 1, 316 « L'nfil-
nitd ... La imperianza solo eome impedimento matrimoniale e conte envan di di-
apensn dal far testimonianza e dul seder come ginrato eriminale in processi con-
tro aflini »,

Uusinwo, Adgniias 1



" Aelpinetos

In st natnara di istitoto vitlesso dells parentela di sangue, della
eagnatio (4).

[o ritengo guesto disinteresse della dottrina per la adfinitas
dol tuito ingiustificato, Ben & vero che Paftinith non ebbe, in
diritto romano, un large eampo di applicazione, ma va pure no-
tato che, nel diritto classico ed in quello postelassico, essa non
fu, in tondo, produttiva di moelte minor unmero di conseguenze
giuridiche che non la stessa cognatio. In ogni caso, sin dall’etd
classica (anzi, principalmente in questo periodo), la categoria
dogmatica edfinitas si defermind come categoria assolutaniente
antonoma rispetto ad ogni altra, ed in particolare rispetto alla
coghazione.

Basta riflettere, per convincersi di questa piena indipendenza
delia adfinitas vispetto alla eognatio, a quello che era, nel dirvitto
romano, la parentela del sangue. Questa, eni gid dai pitt antiehi
tempi ineriva una notevole importanza nei rapporti soctali, entro
nel mondo del diritto soltanto in epoca storiea, asswmendo ben
presto una importanza preminente, che ese a sealzare dalle sue
posizioni il vineolo agnatizio, caratteristico della familic (proprio
ire, communi dre) romana. Fu cosl ehe la cognatio si aflermd
sin dallinizio come impedimento matrimoniale, che la lex Cineie
de donis et muneribus eccettud 1 cognati, oltre che gli aguati,
dal divieto di faesi donazioni per un valore supeviore ai mille
assi, che an divitto di accusa fu riservato in certi easi ad cognati
del sogeetto passivo di un delitto ¢ che in altri casi fu vietato
ai eognaii del reo di sostenere Pacensa contro di Ini o pur di
gindicarlo, che i cognati furono esentati dall’obbligo di prestar
testimonianza in eanse contro i loro congiunti, ece. Gid in epoca
elassiea la eategoria dei cognati portava un fiero attacco alla roe-
caforte della adgnatio, e ciod alla materia delln successione moriis
causa, tuttora fondata sul vineolo agnatizio, per la ben nota oxi-
gine poiitiea della famifie romanu: il pretore creava la bonorum
possessin unde cogneti, 1 senatoconsnlti Tertulliano ed Ortiziano
regolavano i rappori suecessorii fra madre e figli, ece. L’ adgnatio,
come istitnto produttivo di conseguenze ginridiche, si indeboli
talmente, nel suceessivo periodo poestelassico, che uel diritto
glustinianeo essa appare del tutto abolita, si che 'unico vincolo

t4y CFr,, ad ssnmpic, I formulazione del WinnscHrip, firitto dells Pandefte
(e, 16 Fanna o BrNsad, 1, 167 1 « L'afiinitd sl compone di parecteln o matrimonio s,

Fatrodusione 1
tamilizre derivante dalla generaziene & omai quello della cognatio,
che viene applicato senza distinzioni di sorta in ogni vapporto
della vita giuridica. _

Ora la adfinitas (a prescindere dalle discussioni che faremo
in avanti, per fissarne in ogni sno particolare il concetto) si de-
termina indubbiamente, come categoria dogmatica, anche in re-
iaziono alla cognratio, in quanto che rapporti di altinitd corrono
fra ¢laseun coniunge ed i parenti dell’altro, ma non trova neila
cogialie, almeno in epoca classiea, il sno fondamento dogmatico.
La parcntela & caratterizzata dall’cletnento della generazione {5);
Iadfinitas no. Hssa ripete la sna caunsa da un diverso fattore, o
cioe dal matrimonio, dal matrimonio sine manw, che, determi-
nando la anione di doe persone di sesso diverso, origina fra di
loro e tra ciaseuna di esse ed i parenti dell’altra nn vineolo
corrispondente, ma non analogo, né lanto meno identico
alla cognatio, (rinstamente fissa,. Modestino, in ona {rase che rie-
vocheremo piltt volte nel corso della presente trattazions, il prin-
cipio generatore della categoria dogmatica adfinitas con le pa-
role; condungendae adfinilatis causa fit ex nuptits (I, 38, 10, 4,
3 1. L)

Llorigine storica della adfinitas ¢ dunque collegata al sorgere
del matrimonio libero. Menfre la conventio in manum determi-
nava la assunzione della moglie nella familia del marito, e
quindi il passaggio di essa da un gruappo agnatizio (quello della
Jamilia originaria) ad nn nuovo gruppo agnatizio, il matrimonio
sine manw determmind fra il marito e la moglie, limitatamente
alla sua duorata, quel vineolo familiare, ehe & cosl bene rappre-
sentato dal termine che riassume in un’unica espressione i due
membri delle nuptice : coniuges.

Tu nel malrinoniwm sine many Povigine prima della adfinitas,
almeno per quanto ¢i & dato di indurre. La considerazione della
cognatio, e ciod la determinazione del vincolo di affinitd fra
ciascun coniuge ed i parenti del’altro, non poté venire che in
prosieguo di tempo. Da allora Padfinitas procedeite, nel corso
dei diritto elassico, come vineolo familiare autonomo, che aveva

(5) Cfr, I, 38, 10. 4. 1 (MODRSTINUS, libro duodecimo pardsclarum),
Cognati ab e diel putantur, quod quasi una [eommnniterve]
nati vel ab eodem orti [progenitive? sint.
Per Iz eritiea del testo, cfr. infra Sezione primn, vap. IL u. 11,

e = __._.__r..,'__._._.-— -—-—v—-—-’-——“—w—'———_—'q



4 Adfinitas

con L parenteln materin pure reluzioni di interforenza. Sard
soltuuto il diritto postelansico, como cerchoremo di dinostrare,
woporbue ln engnatio in primo pinno anche nei viguardi della
widfinitas o w tar subire, in sostanza pin ancora che in apparenza,
sl enteporin dogmaticn dell’aftinita le sorti della adgnatio: con
[n differenza che, menire Padgnatio (categoria omai frusta ed an-
tistorica) rimane, nel divitto giustiniapeo, che eonclude la lunga
evoluzione, dalla coegnatio complotamente assorbita, Pedfinitas vi
mantiene una sua apparente autonomia, ma vi € in sostanza nna
calegoria puramente rillessa del vineolo cognalizio,

2. Adfinis significa, in senso proprio, « vicino s, « conter-
mine », « confinante». In questo significato la pavola trovasi
adoperata nelle fonti letloratic (6) e, qualehe volta, anche nelle
fonti giuridiche (7).

{8) Cfr. ForRCeLLINI, Jiziowarie latine, 1, K1orz, Handwirterbach der lateinvischen
Sprachet, Gronraws, Lateinisch-dewtsches Wirterbuch®, s, v. adfinis.

{7y Cfr. I, 10, 1. 12 (Paurus, lbro ferfio responsorum),

Eos tormines, quaninm ad deminii guavstionem pertinet,
observaii oporiere fnndorom, quos denwonstravit is, qui niTingqua
pracdii dowminuy tuit, ewn alterum eornm venderet: non onim
termini, qui singulos fundos separabant, observari debent, sed

. demonstratio adfiniom novaes fines inter fundos constituere.

Qui adfinis signifien ¢ confinnnte» {v,, in questo senso, 7R e IIEUMANN-
Brcker, Hendlepiizon su den Quellen des rémischen Keohia, 8. v. adfinis). — Per quanto
il Vif o metta in dubbio, pare o me che lo stesso significato la parela ahbia nei
geruenti due testi:

D. 33. 7. 27 (8CARVOLA, lilro sexto (decimo LENEL) digestorum).

1. Adfini soe ita legavit: « fundum Cornelianum Titio itz
7nt est ipstructus eum omnibus robas et maneipiis et Teliquis
colonoram dari voloa» ., ..

2. Idem guaesiit, an fractus eiisdem fundi, qni ibi in diem
mortis ovacti manserint, fideiconunisae codant, com plenissima
testatoris ergu adfinem voluntas ab eo rneque manifestetur, quo
religua colonerum einsdem possessionis ad eum pertinere vo-
luerit . ...

I, 34, 3. 28, B (HcarvoLx, libre sexto decimo digestorum).

Tostamento il seripserat: « Titio adfini meo, gnidquid
mihi quacomique ex ecauss debebat, remitti voio eofne smplius
ducen dos: codieillin ita seripsit @ « Titio hoo ampling adiini et
debitori wea manewn pesnnine, quite mihi debot, b horade mao

i ulvivat s gquind wiexigoare nltre voluntalem mesim putaverit,

Tautrvdugzione b

In senso traslato, edfinis significa invece — ed & (uesta lu
accezione pitt comune del termine — <« propinguo », <« neeessu-
rio », «familiare ». Ma & il significato, necessariamente generico
e vago, che al termine conferigseono le fonti letterarie, le quuli
non possono e non debbono tur distinzioni giuridiche in rela-
zione ad espressioni che hanno iuvece viflessi nel campo del
diritto (8). Non & il easo di softermarvei sul pnutfo,

Se passiamo alla significazione traglata che il tormine adfinis
assume nelle fonti ginvidiche, vediamo che cssa si precisa eom-
pintamente in rapporto al eoncetto tecnico della edfinitas. T gin-
risti romani parlano di edfinis, quando non nsino la espressione
in senso di < continante s, scmpre in un medesimo signiticato,
che non importa per ora di precisare, ma che nettamente diffe-
renzia gli adfines dal novero gonerico delle persone avvinte da
legami di necessitudo, di familieritas, di amicitie eon altre, e che
soprattntio netlamente i differenzia dai cognati. |2 ben raro che
a quella progressiva identificazione concettuale, cui abbiamo
accennalo, fra adfinitas ¢ cognatio, verificatasi nel corso del di-
ritto romano (specie in epoca postelassica), corrisponda un intor-

ving sortis usursm cidein ‘Pitio ab lLeredibus meis donec vivit
praestari volo» ...

In qunesti die tent.i,\mmmantin ogui altra indieazione, non possisno fare &
weno @i credere cha adfinis abbis il sno signifieate proprie e origivatio, Prd du-
bitarsi piuttosto se sdfnis significhi « econginnte » nel segnente frammento:

D, 17. 1, 59, 5 {PacrLrs libro guarto responsoram).
« Ule illi salotent. Mandi tibi, ut Binesio Bevero adbni meo
octoginta oredas snb piguove illo et illo. . .».

In ogni cuso, trove preconcetta la formulagione del dubbio, cosl come & Libts
dal FIR: « Coningis cagnatos signifienre non eat certnn ». Quel che non @ carto
b se 1 termini mdvperati nei festi wu riferiti adombrine ghi affini in sensy tecnion:
non & lesitn ulsntilicace ¢ priori gll adfines eon i «coningis cognati»,

(8) Cfr. Forcurtang, Kuorz, GeoRGES, op. lee, cil. Valgane per tuthi i ee-
gaenti tosti:

A. GeLLius, Noctes oltioae, 13. 3.

' ...Teceasitns vis quaepismm premens et cogens, necessitndo
antew dioatur ius quoddam ol vinenlum religiosae coninnctionis. , .
necessitas sane pro inre efficivque obrervantine adfinitatisque
infrequens est: quamquam, qui ob hoe ipsum ius adfinitatis fa-
milinritatisgne eomiuncti sant, nocessarii dicuntur.

FraTus, fle verborum siguificatione.
Neavssaril sunt, nt Aelins Galluw ait, qui ant copnale ant
adfines want, i quos necessaria officia sonferuntur practer coteros,
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hidamento della terminologin adfinis, nel senso che questa pa-
roln possi ineludere nel suo signiticato anche 1 cognati (9): ve-
dremo, nel corso dellanostra trattazione, ehe non & infrequente, nel
diritte postelassico, la parificazione, per questo o per quell’effetto
giuvidico, dogli adfines ai eognati, ma vedremo anche che essa
sEomanitesta terminologicamente con espressioni del genere
adfines vel cognuati, cognati vel adfines, e non con 'nso improprio
e pregnante del sostanfivo a-dﬁ-n-és(l(])‘.

E notevole piuttosto che il termine adfinis appare alquanto
rarvamente unelle fonti romane; ed il rilievo assume maggiore
importapza, se si tien presente che non di rado adfinis sj trova
in testi alterati, non eclassicl. Tutto cido non deve fare im-
pressione : adfinis ¢ un termine generico, cui i giuristl romani
(specie dell’eth clussicn) preferiscono sostitunire Ia indicazione
specifiea, di volta in volta che se ne presenti il bisogno, dei
singoli atfinl (coniuges, socer socrus, gener nurus, noverca vilricus,
privignus privigna). Anche il termine cogratus appare, relativa-
mente alle mumerose applicazioni della eategoria cognatio e alle
freguenti esposizioni dei ginristi, un numero non ecceessivo di
volte, nelle fonti giuridiche romane.

I1 problema ehe ¢i oceupa si rivelas, in eonclnsione, tale da
non poter essere atfrontato dal punfo di vista terminologico, o
soltanto dal punto di vista terminologico. L’csame, per minuto
che sin, della cspressione adfinis, unella sua accezione {rasiata,
riuseirebbe il pit delle volte inutile {in qunanto che le fonti si
limitano a discorrere gencralmente di adfines, differenziandoli
tuif’al pit, genericamante, dai cognati} ¢ potrebbe risultare, le
altre volte, fnorviante e dannoso (in quanto che, rispetto a casi
in eni la espressione adfinds assume nna specifica significazione,
noi ndh saremmo previamente muniti del metro nocessurio a
misurarne appieno il valove, la fondaterza, la elassicita) (11).

(9 Cfr. D. 47. 10, 39 (VENELWIUS, Hhro secunde publicornm dudiciorum),
Vestermn sordidam rei powmine in publice habere eapillumve
summitters nnlli licet, nisi ita coninnetnsg est adtinitati, utinvitns
in rewm testimoninm dicere cogi non possit. I
Qui 'espressione eontunctus adfinttali pare alluderes non pur agli affini, wa
wnehe wi eogeall. Ma ginstamento ha rilenuto i1 MomMses, che adjfinitati nbbin
earnttore inadicio ool teste di Vennlelo,
0 VL par Ta dlimestragziens di ni(\,. infra Rezione seconda, cap. I[, n. 5-10,

LU Nolla, del pesto, podrebbe portaror o conclusioni pid azzardsate che non

Introduzione 7

3. N, tanto meno, ha da essere nostro compito i clasni-
ficare e sistemare e analizzare, nei loro svolglmenti storici, quelld
che sono gli effetti riconosciuti e riconoscibili dell’adfinitus.
Neanche in tal easo avremmo raggiunto la conoscenza della ca-
tegoria dogmatica adfinilas — prius, vispetto al posterius rappre-
sentato dagli effetti della adfinites —, mentre & proprio e soltanto
alla eonoscenza di essa che qui vogliamo tendere,

B nostro eompito, inveee, di affrontare il problema da un
puanto di partenza esclusivamente dogmatico. Premesso i dato
di fatio incontrovertibile che una categoria dogmatica adfinitas
esistette nel dirirto di Roma, ed in ogni epoca di quel diritto, noi
dobbiamo domandarei in che cosa questa categoria poteva eonsi-
stere, nell'ambicnte del diritto classico e, successivamente, del di-
ritto postelassico ¢ giustinianeo. Vi fu adfinitas {va gli sponsi (non-
el fra ciascuno di essi ed i parenti dell’altro), prima aneora del
mafrimonio? Vi fu adfinitas fea i coniugi? In che ampiezza si estese
il vincolo di adfinitas fra ciascun coninge ed i parenti dellaltro ?
Quali furono j limiti di tempo delladfinitas, ina volta costituita ?
Ed il problema & enormemente complicato dalla necessita di di-
stinguere in ogni momento il divitto elassico dal diritto postelas-
sico, e di seguire, nel corso del diritto postelassico, tutio lo
svolgersi incomposto, contraddittorio, contorto del concetto di
adfinitas, sino alla eompilazione di Giustiniano, ove esso appare
tanto intimamente (ma non altrettanto organicamente) connesso
alla categoria della cognatio.

Ora io mi riprometto di dimosirare, eon gnesto mwio studie,
Ia tesi seguente:

a) Nel diritto classico Vadfinitas ¢ un vincolo che corre,
per virtd del matrimonio e quindi limvitatamente alla duraia del
medesimo, fra i conivgi, nonchd (almeno nella normalita dei casi)
fra ciaseun coninge e gli ascendenti e discendenti immediati del-
l'altro (socer socrus, gener nurus, vitricns noverce, privignus pri-
vigna).

b) Nel diritto postclassico DPadfinites diviene — con

Faftidarei alla terminologia delle fonti. Vedreno in appresse che, alln strogaa dells
attontazioni del Corpus furis o dei aticana fragwenta, dovrebbero ossers conside-
ruti - por adiritto elassico — adfinns gli sponsi, che invece nou lo eruno, A furhe
non adfiser 1 copingi, che invees certamente 1o ernoo {ef7. infra Semiono prims,

anp. oo 1)
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una cevty varietd di svilnppi specifici — un vincolo analogo
alla cognatio, che si instaura, a partire dagli sponsali o dal ma-
trimenio, vita natural darante, fra ciascun sponsus o coniux ed
i parenti in linea retta e collaterale dell’altro, entro i lintiti dei
gradi corrispondenti della cognatio, restandone esclusi (almeno
in un secondo momento) gli sponsi ed i coniuges nei loro reci-
proci rapporti.

-

SEZIONE TPRIMA

La categoria dogmatica “adfinitas,,

nel diritto classico



1. Premesse. — Intendo dimostrare, in guesta prima sezione,
la tesi seguento: nel diritto classico edfinites & un
vineolo ¢hoe corre, per virtd del matrimonio e quindi
Jimitatamente alla durata del medesimo, fra i coningi,
nonehé (almeno nella normalitd dei casi) fra cia-
scun coniuge ed i parenti imwmediati dell’altro.

Laffermazione non & punto pacifica. 8i eoutroverte princi-
palmente cirea la esistenza di un vincolo di alfinitd fra i coniugi
e si accede, in genere, ad una soluzione negativa, principalmente
per il fatto che i coniugi non paiono annoverati dalle fonti nella
categoria dogli adfines, ne sono chiamati adfines. N& a tntti &
ancora chiaro cbe fra gli sponsi non intercorreva, nel diritto
classico, un legame di aftinith, pur essendo essi, eon terminologia
di comodo, chiamati talvolta adfines. 11 punto cirea Ia durata
del vincolo di aflinitd, il quale non si instanra in eterno ma @&
limitato al perdurare del matrimonio che gli ha dato causa, o
nebulosissimo unelle trattazioni romanistiche, mentre esso ¢ in-
vece produttivo di cosl imporlanti conseguenze dogmatiche, che
merita di essere posto in debito rilievo. Che Vedfinites non in-
tercorresse, nella normalith dei easi, se non fra un coniuge cd
i parenti immediati dellaliro, & affermuazione nuova, la quale
potra parere azzardata a chi non si rassegui allides di doversi
distaecare, una buona volta, dalla tradizionale conecezione del-
Vadfinitas come categoria riflessa della cognazione, mentro risul-
terd invece estremamente logica o facilmente dimosirabile.

In considerazione delle tesi da dimostrare, ripartisco la ma-
terin (i guesta sezione in quatiro capitoli, dedieati rispettiva-
tmente:
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1% alla dimostrazione cho Pedfinitas non sorgeva dagli
sponsalia ; -

2* ulla dimostrazione che Padfinitas intercorreva anche fra
i coningi;

O n1ls 3 £y 71 ] 1 :

3% alln dimostrazione che Dadfinitas iutercorreva (almeno
nelta normualith dei casi) fra ciuscun coninge e gli ascendenti
¢ discendenti immediati dell’altro ;

o . S r it ey ) . y . .

4% alla dimostrazione che Padfinitas eru limitata nel tempo,
salvi easi di nltrattivitd, alla durata del matrimonio.

CartronLo 1

GLI SPONSALIA E L’ADFINITAS

HoMMARID. — 2. 11 gonectto clawsice degli sporaalia, coms istitnto di caratters
cminentemonle sociale, ginstifien Passerto che dagli sponsalie nen derivasse,
in dicitto olnssico, adfinitas. — 3. D, 12, 4, 8, chio pare riconnettere I'udfinitas
agli spongali, d state glossato in epoca postolassica, — 4, Vat, fr. 302 aono-
vorn i fidanzali fra gli edfines, ma la menzione dello sprisns ¢ della gponsa
pon & genniua. Rinvie. — 3. Dagli spensuli non devivava, in ilicibto clasgico,
impedimento matrimoniale fra un fdanzato ed i parent deilultro. I eita-
vione di Augusto in I, #3. 2. 14. 4 & iusiticia, — 6. Gialisno nen sl veanpd
delle queationi eirea Pimpedimento matrimoniale dervivante ilagli sponsali:
.23 40120 1, 2 2 interpolate. Genesi di Insto 1. 100 B — 7, L’vsclusione
di un vincole di adfiritas prodotte dagli spousali non implica alie terminelogia
di adfinitas (an.: sooer, fooFus £00.} nou fossero applieats, ancle in opuea clas-
wicn, ni rapporti di earallera sociale determiuari dagli sponsalia. Testi re-
Jativi.

2. Dagli sponselia non sorgeva, in diritto elas-
gico, vincolo aleuno di adfinitfas.

Ta storin degli spousali & ormai sufficientemente nota, dopo
le ampic e convincenti ricerche del Vorrrrra (1), Gli sponsalia
sorsero, nell’epoca antichissima del divitto guiritario, come isti-
tuto obbligatorio tipico, per cui colet che poteva formare og-
getto di coémptio matrimonii cawsa, cloé di una compravendita,
poteva anche essere promessa, prima del matrimonio, al faturo

(1} Ricerche intorne agli aponsali in diritte romano in BIDR, 40 (1932), 37 segg.
Lampin monografia del VOLTERRA Tappressnba 1o sviluppo e la dimostrasions
completa di uua aonta intnizione dell’ARANGIO Rurz Ia1.2 (1927) 404%: « Miantouge
du guoll’eninerazions che i trafiati nanno dare, perchd sono eonvinto che, al-
mena in parts, queste parifengioni [degll sponsi ai ooniugi] sono da atiribuirsd al
sole diritta postelnasion ¢ giustininnes» — Nal sense dell’Anangio 1teiz o del
Vorrinna & la comune dottrina moderna: ofr, [ORs-] Kesnwn, Him Ke 6 LT4
fpur enn gunlobie maggior cantelad.
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marite o ull’nvente potestd sul futuro marito (2). Questo primi-
tivo eanitfere strettamente ginrvidico degli sponsali andd tutta-
vin pordendosi eol progredire delV’eta classica, che conosce in
exsiun istituto di natura eminentemente sociale, produttivo di
insignificanti conseguenze (residui degli antichi tempi) nel eampo
del diritto (3). Gli sponsalie tornarono ad essere istituto giuri-
dieo soltanto nel diritto posclassico, per etfotto dellinflusso de-
cisivo che su di essi esercito il Cristianesimo. Solamente in gue-
st’epoca, percid, poteva sorgere il pensiero che una adfinitas (fra
gli sponsi ¢ fra ciascuno di essi od i parenti dellaltro) si svilup-
passe dal fidanzamento. '

I testi non ostawo, anzi confermano nel migliore dei modi
questa nostra affermazione,

Che di una adfinitas gencrantesi dagli sponsalic non fosse

“assolutamente a parvlare, nel divitto classico, viene dimostrato

dalla lettura di

D. 38, 10, 4. 3 (MoDESTINUS, libro duodecimo
pendectarum}.

... adfines sant viri et uxoris cognarl, dicti
ab eo, quoit dune cognationes, quae diversae inter
se sunt, per nuptias copulaniur et allera ad
altering cognationis finem accedit: namque conian-
gendae adiinitatis cansa it ex nuptiis.

Nou si tragga argomento, contro la tesi qni sostenuta, dalla
cireostanza che 11 testo di Modestino omette di noverare tra gli
adfines anche 1 couiugi, oltee che gli sponsi ed i cognati di
gquesti. Dal punto di vista della questione se il vincolo di afli-
pitd s avesse anche fra marito e moglie, il frammento sard

(2y Cfr,, fra gli altri teyti:
D. 23, 1. 1 (FLOREXTINUS, libro tertio institufionum).
Bponselia sunt moentio et repromwissio nuptiarom fufnrarnm,
T 23, 1. 2 (UnPranus, libro singulori de sponsalibus),
Sponsalin ankem dieta sunt a spondemlo: pam  morvis fuit

veteribus stipnlari et gponderi sibi axores faturas:

. 23 L. % (MLORENTINGS, libro lertio  inalifulionnm).
unde spousi sponsasque appellatio nata eat.

Allci woeti, delle fouti laiteracie, sone addelti dal Vorrkiuia, Stedio sull’arrha

aponsalicie Uin RISG, Noow 2 (1927 BO1 aegy
ch e, Yorreirea, BIOR, 40, 1684 sepg. ¥V, anche infra, n. 7.
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disensso altrove (4). Ma qui giova rilevare che noi ¢i poninmo
una questione pilt ampia & generica: se nn vincolo di aflinitd,
quai che si fosse, seaturisse dagli sponsali nel diritto classico,
Ta maneata menzione dei coniugi nel brano di Modestino
non esclude peraltro che dal matrimonio sorgesse Dladfinifas;
anzi & appanto la reecisa e ripetuta dichiarazione che Padfinitas
scaturisee dalle nuptiae, che deve indurei a negare senza esita-
zione ehe Padfinilas sorgesse anche dagli spousali: coniungendae
adfinilatis causa fit ex nuptiis !

Sin dora pud invece ammettersi, in via di ipotesi, che 1l
ricordo dell’antica natura strettamente giuridica degli sponsali,
anito al fenomeno della rispondenza ehe essi indubbiamente
avevano (pur fiorendo nella sfera dei rapporti sociall) con Pisti-
tuto ginridico delle nuptiee, abbia potuto influire sulla termi-
nologian da applicarsi agli sponsi, e pill ancora ai rapporti fra
ciascuno di essi ed i fuinri adfines, nel senso che ad essi sianst
potnti per anticipazioue, ma senza implieare aleuna conseguenza
ginridica, adattare le denominazioni (i socer Soorus, gencr Rurus.
Mu & un punto che metteremo in chiaro in appresso (3).

8. Tralascio la ricerca ¢ la indicazione di altri argomenti
testuali, a conferma di quello che si ricava dal frammento st
riportato di Modestino, ¢ mi limito qui all’esame dei passi della
eompilazione e fuori della compilazione, i quali paiono invece
implicare la esisteuza di un vincolo di adfinitas anche derivante
dal fidanzamento,

Un primo testo, molto disensso, ¢

D.12, 4. 8 (NBRATIUS, Ubro seenndo membranarwm).

Quod Servius in libro de dotibus seribit, si inter
eas personas, quaram aliera nondmm iustam  aeta-
tem habeat, nuptiae factao sint, quod dotis nomine
interim datam sit, repeti posse, sic intellegendnm
est, ut, si divortivm intercesserit, priusquam ntraque
persona iustam aetatem habeat, sit eius pecuniae
repetitio, donec autem in eodem habitu matrimonii

(hy Cfe, dufra, eap. IL, no 100 Ciren Lo valotaziene eaegetica dal hrone di Mo
desting, efv, dnfra, eup. 1, n.o 11,
(1 Ui, dnfra, o, 7.
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permanent, non magis id repeti possit, quam guod
sponsa sponso dotis nomine dederit, donec maneat
inter cos adtinitas: quod enim ex ea causa nondum
coito mutrimonio datiur, cum sie detur tamquam
in dotem  perventurum, quamdie pervenire potest,
repetitio eius von est».

[1 frammento di Nerazio & stato rvitenuto interpolaio dal
FABRO(6) per due ragioni: anzitntto perche la parola divertium
viene in esso adoperata per indicare la nulliid del matrinonium:
¢ secondariameute pereh® vi si parla di una edfinitas fra gli
sporsi, i quali sono invece congiunti — sempre secondo il Fa-
BRO — soltanto da un principivm adfinitatis. 1} BoNFAXTE (7) ha
tuttavia reagito aila acuia eritica, notando ehe almeno I uso
della parvola divortivwm si pud giustifieare, anche senza ritenere
interpolato il testo. Da ultimo & intervenuto il VoLTRRRA (8),
ribadendo che Nerazio non pud aver discorso di divertium re-
lativamente ad un’ipotesi, in eni non poleva neanche aversi il
matrimonio(9), e sosteucndo pertanto il carattere insiticio di
" gi divortium - repetitio, nonchd di entem tra donec ed in codem.
Fa d'uopo rilevare che ambedue le critiche del Fasro col-

(61 Rationatia, ahl.
(7) Corse di diritte remano, 1 (Roma 1925). 24 5%,
(%) fLDR, 40, 120 segp.
(% Cfr, :
. 50, 16,101, 1 {MoprarINCs, lve noso differeniiarum).
« Divortiom » inler virmm et uxorem fleti dieitnr. « repu-
dium» vere (et sponsae remitti, [quod et in mxoris persenam
non abavrde eadit].

V., per la critien del testo, BRSELER, Beitrdge sur Kritih der vémischen Rechls-
quellen, 3. 34, al gnale aderisco.

D. 50, 16, 191 (Pavrus, libre trigesimo gquinie ad ediofum).

Inter « divertiniu » et « repadinmm » hoe interest, qnod re-
pndiari etiam foturwn matrimeninm  potesf, non recte antem
sponsan divortisse dieitnr [, quod divertinm ex eo dietum est,
qnrod in fliversas partes ennt qni discednnt].

Ritengo frutto di glossemnn il quod divertium — discedunt. La frase ha indub-
bimjeenie un caratters espliontivo, ma non spiega, in sostanza, un bel nulia: non
etimologin di dirortinn {(da divertere) pud valero a chiarire 1n differensa fra di-
vorfium o repudion, Sioaggiuugn il pessimo snone di gued L. quod ...
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gono esatiissimamente vel segno. La ditesa di divortivm, ten-
tita dal BoNvANTE, non regge: probhrio perche, come egli stesso
riconosee, In confusione {ra divorzio ¢ seloglimento di diritlo
del matrimonio ¢ frequente nelle Novelle di Ginstiniano, ¢ pro-
prio perelr 1o seambio detlune con Paltro concetto sarebbe
I'unice esempio che ¢i porgono le fonti elassiche, dobbiamo so-
spettare che divertinne sia ipsiticio nel testo di Nerazio (10). T¥ai-
Lea purte, accemtentarsi di eliminarve la frase si divortiom - re-
petitio dal frawmento in esame, laseiando intatlo o quasi inico
il resto, & del pari inammissibile: non solo perché il taglio delle
parole privsguan wtrague persone insfam aclatem habeal, sil
elus peciniae  repetitio & passibile di allerare notevolmente il
senso logico del deltato di Nerazio, ma anche perché la critiea
alin menzione deiledfivitas rimane in piedi e ad essa tutta nna
serie di indizii pue essere apginnta per dubitarsi della purezza
di donee antest - aon est.,

Cerio Uesegesi del testo & delieada e dipende tutta dall’esatta
interpretazione delllivseguamento di Bervie, $i ehe possa capirsi
in quale punto Nerazio abbia pototo ritenere opportuno di chia-
vive e svilnppare quellinsegnamento. Ora Servio s esprimeva
divetdeo che, se tosse stato conlratto malvimonio fra due per-
sone, delle gualt gna fosse ancora inooatura, siosavebbe poiuta
excreltare 1n ripetizione snoeio clhie vel rattempo {interim) losse

]

stato dato dotls nemine. I evidente che il ginvista partiva dal
presapposto che i1 matvimonio, data la-immaturiid i uno  dei
coniugi, fosse nullo, ma alircttanto evidente si ¢ ehe egli rire-
nevie il matriinonio sanato dal rmgeinngimento della maturita da
parte del coniuge pitt glovane: dungue soltanlo quod i v terim
(eloe fra i1 di delle nuptive ¢ quello della sanatoria) dotis nomine
datum sit pud essere ripetuio, in quanto che la dote data po-
steriormente alla sanatorin st ha per validamente eostituita.
Josi sviluppato Pinseguamento di Servio, salta subite agli
oceli 11 punto oscure di esso, o meglio ancora il punte sol

1 Troao del fermine divorfinm pel festo di Nerazio & pavae straordingrio so-
che allo seolinsle Uiritlo, Cfro:

Iho 24, 10 8 seh, 3 (7. 30 b
Sypelosan T Bl win danlon Ty fal ydpw oovc ioviow,
WA on Heplun gmdigtane kg (Opmg FaAnor s aa oo

CEROTMIL DFOVIUL jEninany toito Punpuorhy Oy,

{ianaNie fdfinifas
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quale si & potutn esercitare la wttivitd di interpretazione di Ne-
ruzio. Nerazio vicobnosen che il rnggiungimento debla pubertd da
parte del coninge  pid giovane b per ofletio i sanare il
nuurimonio o che pereld pud  essore ripotulo soltanto Uinterim
dutis nomine datum, mu preeisa che questa vipetizione del dotis
nomine datrm puo aver luwogo — ed & sommamente logico —
soltanto ¢nterim, cio® (per usare le suo stesse parole) prius-
quam utrague persone fustam aetatem habeat. In questo senso
— proctama Nerazio — va interpretato Pinsegnamento di Servio.

La strana altusione al divorzio, che si inserisce sgradevol-
mente nel testo genunino, & invece frutto del commento margi-
nale di un lettore postelassico, eni & piaciuto di notare che,
naturalmente, la ripetizione pud aver lwogo (priusquam utrague
persona iustam wetetem habeat) soltanto se la nullitd del matri-
monio sia stata dichiarata, cio® — come egli con grande impro-
prietd di lingoaggio teenico si esprime se sla avvenuto il

divorzio (si divertium intercesserit). Lliminare tutta una frase, e

per di pit una frase importunte come quella danzi csalinata,
al solo seopo di soddistare la ginsta critica mossa dal FaABRO
all’uso del sostantivo divertiwm, sighifica invero esagerare: ed
& percid ehe ritengo di won dover aderire alla esegesi propo-
sta — non senza ositazione, del resto (11 — dal Vorrerga.
Tanto pill apparrd giustificata la nostea difesa di priusquam -
repetitio, quando avremo considerato le frasi seguenti ¢ ci sa-
remo convinti della foro derivazione postelassica. Tutto il co-

strutto da donec autem alla fine & lo svilappo — non poco
impreciso, mnebuloso, ed ineleguntementc espresso — del pen-

siero gid contenuto nel glossema si divorthon intercesserit (12).

L)

{11} Cfr. op. vit, 120 segg.: « Mi sembrerebbe quindi opportune ospungere la
frave i dicortium - repetitio, la quale, vlire cle per i rilievi esposti, si riveln
aompilatorin anehe perehe pare forse rispondero al conectto bizantine di rieer-
vire pit che la persislenza di fatto del wmatrimonio, nvvennto o meno seiogli-
monto di esso attraversn Putto forule del divorzio». A parte il fatto ehe Vinaer-
ziome & molte poco probalibmento di derivazione « eompilatorin», la eritiea del
Vorrerias & visibihnente affretlata: non si comprende assolutamente la ragione
chin uyrebbe determivata In inlerpolazicuc,

12y Al Vorreara oit. 121 pare inveco snperfluo i1 periodo s divorfinm - re-
pefitio, w data la dichinenzione ohe seguo sk v sodem babity matrimonii permarieant »
(e 01 testo aliee peratanest DO i nnne & eandio. 80 i emilem roll, ripete soltante

l st by d divortocm dnderecaserit, el senss di wetiers in luee Vesigonz
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[ i1 glossatore postelassico, presnmibilmente lo stesso di prima,
il quale precisa che, sino a che nen sia avvenuto il divorzio,
sinelid cioé il matrimonio sia continnato ad esistere in apparenza
(donec . .. in eodem habitn matrimonii permanent), non pud farsi
luogo alla ripetizione, alla stessa guisa che non pud ripetersi,
durante il fidanzawento e sin che questo non siast disciolto,
¢1d che sia stato costitnito in dote: né egli si ferma a questeo,
che anzi cerca di sviluppare ancor meglio il sno concetto con
tutta la frase quod enim - non est,

Questi ragionamenti, che paiono genuini al VOLTERRA, non
farebbero onore a Nerazio, se veramente fossero suoi. E ovvio
che la ripetizione non possa snecedere fintanto chie Vapparcenza
del matrimonio perduri, ma si tratta di una impossibilith para-
mente di {atlo, ¢ non — come il frammento in esame vorrebbe
farei credere — di una impossibilith di diritto. Nessun ostacolo
giuridico si frappone alla ripetizione del dotis womine datum, la
guale pud avvenire, priusquam utraque persone iustan aeletem
habeat, in ogni mowmento, dato che il matrimonio & nullo.

Ritiene per contro il VonrTerka (13} che la spiegazione di
Nerazio si basi sul principio che «la costituzione dotale ante-
riore al matrimonio deve essere mantenuta sino a che sussiste
la spes delle future nozze ». Ma, ammesso che cosi sis, Ja spie-
gazione risulterebbe fallace, poiche o la nullitd del matrimonio
non & vennta alla luce, ed allora non vi ¢ spes di nuove nozze
ma conbtinua ad esservi la apparenza di un matrimonio preseunte,
o la nullitd delle nuptice si &, per un qnalungue motivo, data
a conoscere, ed allora niuno potrd dire che vi sia una spes di
nozze nuove, _

Validi indizii di forma corroborano il sospetto che donee
autem - non est sia insiticio nel testo classico di Nerazio. Do-
wee . . . permanent sta per donee... permaneant. 11 soggetto di
permanent non & chiaro: prima si era parlato di nuptie, factae
inter eas personas rell., nonehd di repetitio eins pecuniae, cpperd

(pratica, di fatte) che !a ripolizione non avvenga, sinehd la nullitd del matrimonio
non sia sfata dishiarata.

Mu privaguam wiragie persuna iuxtam aelafem kabsaf dios molte di piin ehwnon
dicany 1 porindi seguenti, ed & pereio che la frase non pri essers canceblnta dal
frammentn Nornzio,

P18 A eit 121,
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an persomde divantio o permenent sacobbe stato opportuno. Td
(repedi possatanentee prima 8ioparliova di peennia (14). Matrimo-
weanr, mentre sio & diseorso dinnzi di wnptice, In eodem habitu
walrimonit permanere & una {mise visibilmente sospetta, Tl ca-
rallere non genuino del periodo qued enim - mon est non ahbi-
sogni di essere nemieno sottolineato : il sno costrulto confuso
¢ elemento diagnostico pitt che sufficiente,

K" interessante il guesito da ¢hl provenga 'alterazione del
testo. Come gia ho aceennato, io preferiseo attribuirla ad un
glossatore postelassico, pinttosto ehe a Triboviano. Non si vede
il motivo c¢he avrebbe potuto spingere i compilatori aila falsi-
ficazious del deftato neraziano. Qnesta tenne presuuzione assu-
tmerd aspetti di certezza quando vedremo, pit in 1, gli sviluppi
storiei del conectio di edfinitas fra gli spousi.

1o propongo, in conclusione, la restituzione segnente di
D12 4. 8

Neratius Glossatore
thod Servius in libro de doti-
by seridit, si inter eas personas,
quarum altera nondrm dustam
actitem  habeal, wuptiae fectae
sint, gquod. dotis nomine interim.
dalim sil, repeti posse, siv iu-
tellegeadient  est, w0} priv-  (a) si dicortimn intercesserit
S wtlrdgie persona dwsiont
aetatem habeat sl |eivs peeu-
wiae ()] repetitio (b). (b) donec autem in codem heabitu
HALrimonit permanent nonmagis
’ ) td repeti possit, quam quod spon-
sa sponse dotis womine dederit,
donee mancal inter cos adfinitas:
quod enim ex ea causa wondum
coifo matrimonio datur, cum sic
detir tamquam in dotem perven-
turim, guanidiv pervenire potest,
repetitio eitts non est.
11 Ma non v eselnsn Peventoalith ohe nnche eies pecunias ain nn glousenin,
peral tatto ehe Tn menzions delln peounia & in contoasto con ln dizgione quod do-
fa namdne intevim oiafnm il
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4. Un passo dei frammenti vaticani annovera esplicitamento
gli sponsi tru gli affini, 8i tratta di

Vat, fr. 302 (PAvLUs, libro septuagesimo primo ad
edictuim, ad Cinclan).

Exeipiuntur et adfinium personae, ut privignns
privigna, noverea vitrieas, socer soerus, geucr nu-
rus, vir et uxor, sponsus sponsa.

Torneremo pin anpinmente su questo testo oltre, ragionando
della intereorrenza dell’wdfinitas fra i coniugi (158), Qui vau ricor-
dato che si ¢ cercato da aleuni{16) di giustiticare Pinserzione
dello sponsus ¢ della sponsa fra le personae evceptee dal divieto
di douazioni della lex Cincie, col rilievo che Paolo non riterisco
il diritto del suo tempo, benst quello dell’epoen stessa in cul fu
emanata la lex Cineia (204 a. (); epoca nella qnale gli sponsali
avevimo, pave, apcors ana efficacta gioridica molto notevole,
per quanto poco conoscinta da noi,

Ma la spiegazione, solo a prima visla ingeguosa, non regge
sul terreno della logica o della verosimiglianza, Taolo, se avesse
veramente voluto riferivsi alle disposizioni vetuste della legge
Ciueia, lo avrebbe fatto nsando un ben altro linguaggio, molto
ma molto meno equiveco {17), Quanto atly ellicacia giuridiea an-
ticamente riconoscinta agli sponsalia, e di eui guesta norma della
lex Uincie i rappresenterchbe una applicazione, essa era in
diretts corrispondenza — come gid abbiamo notato (18) — con il
sistema del matrimonio cum manw, esplicantesi prineipalmente
attraverso la eodmptio matrimonii cousa. Ora, dato che relativa-
mente alla conventio é marum non vi eraluogo a ragionare di
adfinitas, perché imperava solo ed unicamente in essa il vineolo
agnatizio, tanto meno vi era luogo a ragionare di adfindtas in
relazione agh antiehi sponsali, che erano mentio et repromissio

Sutwrarum nuptiarum (19).

15+ Cfr. infra eap. TI, n, 14.

(16) Cfr. Ascory, Suile legge Cincia in BIDERE 6 (1893) 223 ; Vorrrrua, RIDE
40. 181 sege.

(17 Egli diee invece exeipinniur ; ¢ol cha ohinranments intende riferieni nd un
rogolamento pinridico a Ini conbemporinnen,

(Isy Cfes ratrea, n. 2.

(1 Clr. retra, notn 2,
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Nemstino piil si mostra sicuro, dopo gli attacehi del Sonazzr (20)
¢ dell'Anprrranrio (21), della perfeita genuninitd, scevra da glos-
semi e ddn alterazioul, dei Frammenti vaticani: la eritica piu
atnpin che muoveremo fra poco al nostro passo sard tale da
couvinecere che anche sponsus sponsa non deriva dalla mano
di Paolo (22),

5. Un grave colpo subirebbe la nostra affermazione cirea la
inesistenza di nuo vincolo di atfinith derivante dagli sponsali, se
st ammettesse, con i pit, che vel diritto classico gli sponsalia
implicavano impedimento matrimoniale fra il padre dello spon-
sz e la sponsa, tra la sponsa del padre ed il figlio, tra la ma.
dre della spouse ¢ lo sponsus.

Deve peraltro riconoscersi, col Vonrerra (23), che la regola
non deriva dal divitto classico. lo ritengo auzi di potermi spin-
gere auche pil oltre: il divitto elassico non si pose mai di si-
mili gnestioni,

Non genuina & la citazione di Auvgusto in

1}, 23, 2, 14, 4 (PavLug, libre trigesimo gquinto
ad edictum),

Nune videuwnus quomodo noveres ot privigna
ot soctus ot nuens intellegantur, nt sciamus, quas
nos liceat ducere , . .. ituque socrus appellatione non
tantum uxorig meace matrem, sed ef avin et proa-
vig intellegitur, ot nullan earum ducere possine.
nurus quogue appellatione non tantam filit nxor,
sed et nepotis et pronepotis continetur, licet qui-
dam has proourus appellant. privigna quoque non

{207 Cfr. =pecialmente La ménore eta (Roma 1812) 171 segg.

(21y Cir. specialnienic Le seiluppo delfe excnzationes nella tnisln ¢ nelta cura dei
minori STGE 1. 01912} 41 sege. (= Studi 1. 427 sege.), dncora sui glosremi nei fram-
Mentd vabicani in RIL 53 {1922), 520 segwe, (= Studi B, 801 segy., Glowsemi nel fr.
val. 02 in Stedi 5. 559 segp.

(22 Secondo il Vorrrrra, BIDE 40. 94, « non 8 nemmeno da escludere che le
parcle spowars sponsg non appartenganc al teste originele, ma siano state ag-
giunte in seguito » Il tentative di dimostraziowe da lui fatto & perd alijuanto
tenne: {fra aponsns o sponse manca an e, che si ha invece fra pir ed wror, o tuilo
cid dovrehbe far ponsnre che sponsus gponsa sia stato vergato da una mano po-
#leriore ! Dagno di oelis considernziene @ inveee un altro rilieve operato dal
Vorrwika, queilo cion che lo donazioni fra spensi assitnsero nell’epoca postolas.
micar enratters dioistitato antonome & praticaments assad mportanta,
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sotom ea mihi intellegitur quae unxoris meae tilia

est, sed ef neptis et proneptis, nf nullam earum
dreere possim. [item eius matrem, quam sponsan
habui, non possc we uxorem ducere Augnstus
interpretatns cst: fuisse enim cam soerum].

Gia il BESELRER (24), seguito dal Prrozzi25), ba appuntato
Swisse - socrum. Ma la critica ¢ conservakiva, A prescindere
dallesame esegetico detllintero frammento, che verra fatto al-
trove (26), occorre nolare qui che indubbiamente tntta Tultimna
frase, da item o socrwm, & posticeia e rappresentata con ogni
probabilita il frutte della reminiscenza saceente di un glossatore
postelassico. La menzione di Augusto (non denominate, come
di solito, dirvns Awugustns) piove improvvisamente dal cielo. B
poi nun imperatore non interpretatur, ma, se wmai, rescribit.

Mi pare azzardato fur leva su énterpretari per sostenere che
cdeve trattarsi di ana disposizione isolata dt Augusto per un
easo speciale, ... disposizione ricordata dal giureconsulto eclas-
sico, senza annetbervi Pirnportanza di una norma ancora effet-
tivamente vigente» (27). In un commentario ed ediefium non si
riferiscono senza vagione casi speciali, né tanto meno i sl
introducono eon degli item, che implicano la equiparaziono di
essi agli altri casi, ai casi normali, prima epunciati, N& si tra-
lasei- di rifleftere a ¢io che Paolo (amwesso che il frammento
sin suo) non avrebbe detfo, riferando nn caso speciale, non posse
ne wrorem duecere Adugnsins interpretatus est: 'uso di me puod in-
dicare 0 un caso persouale (ma Paolo fu sensibilmente poste-
riore nel tempo ad Augusto!) ¢ un caso generale, che viene
esposto exempli gratia con la forma personale da chi serive.

Se a tutto cid si aggiunge che 'ipotesi, pitt 0 meno speciale,
non & esposta in calee alla menzione della socrus, che trovasi
allinizio del frammento, bensi soltanto alla fine del passo, dopo
la menzione della privigne, ogni dubbie eirca il fatto che item -
socrum sia un  glossema postelassico (rienfrante magari in uun
pit ampio commento disordinatamente scritto al margini del
dettato paolino) deve scomparite,

(24 Heitrdge 4. 195.

(267 Fafd, 1, 3424,

{26y Ot dnfra, eap. 110, n, 21,
(270 Vourerwa, et 139,
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La divettiva del glossema ¢ chinra: esso © una delle {ante
aggivnte che Nirono determinate, in epoca postelassica, dal mua-
tato concefto degli sponsali, concepiti omai come. analoghi, ne-
gli effetti ginridici, alle nuptice.

6. La questione delle nozze fra sponsa filii e pater dello
sponsus, fra sponsa patris e filius dello sponsus sarebbe tuttavia
stata agitata da Ginliano (ma risoltd in senso negativo), se vo-
lessimo prestare orecchi a due frammenti della compilazione
ginstinianea,

Jnst. 1. 16, 9.

Si uxor tna post divortinm ex alio filiam pro-
reaverit, hace non est quidem privigna tua: sed
Tulianus hniusmodi nuptiis abstineve debere ait :
nam nee sponsam filii nurum esse nee patris spon-
gam noveream esse, rectins tamen et inre faciures
eos, qui huiusmodi nuptiis se abstinuerint,

D23, 20 12 (Unemangs, libro vicesimo sexto ad
Nabinum),

(1) Inter me et sponsam patris mei nuptiae con-
trahi non possunt: quamguanm noverca mea hon
proprie dicatur.

(2) Sed et per contrarinm sponsa mea patri meo
nubere non poterit, quamvis nurus non proprie di-
catur, ‘

(3) Si uxor mea post divortium alii napserit et
tillam suseeperit, putat lulianus haue guidem pri-

’ vignam not esse, verum nuptiis etus abstinendnm,.

B stato notato (28) che impedimento matrimoniale fra sponsae
Jilit e pater o fra sponsa patris ¢ filius non rviappare nelle Isti-
tuzioni di Guio né nel liber singutaris regularum ¢ che la forma
del frammento delle Istituzioni giustinianee non risulta cosl lim-
pida, da potersi senzaltro ammettere che esso derivi da un testo
classico. Ma il fatto che D. 23, 2. 12, 1, 2, 3 ripeta in sostanza
quel che dice Tnst. 1. 10. 9 ha indotto invece i1 VOLTEREA (29)

(2K} AraNcio Rz, a2 4007,
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a ritenere che «il passo delle lstituzioni, quantangque todifi-
eato, e profondamente, dai compilatori di Giustiniano, scrbi
tuttavia ancora fa sua dizione originarin, tanto da poter dive
la decisione classica di Giudiano e nello stesso tempo farei com-
prendere il diverso coneetto bizantino». 11 pensiero di Giuliano
sarebbe dunque ehe « le nozze fra la sponsa del fighio o il padre
¢ quelle fra la sponsa del padre e i1l tiglio non sono vietate dalla
legge, tottavia & consiglinbile astonersi dal compierle». [ com-
pilatori, agginngendo et iwre dopo rectins, wvrebbero matato il
sageio consiglio del ginreconsulto classico {quale si conserva
nel frammento ulpianco) in un austere divieto.

Ma il ragionamento & inesatfo. Gialiano non era un mora-
Iigfa, bengi un womo di legge ¢ pare a priori assurdo che egli
perdesse il tempo a prodigar consigli senza aleun signiticato
ginridico. Inoltre & proprio il confronto tfra Inst. 1. 10, & ¢ D
23. 2. 12, 1, 2, 3, che mi convinee come Ginliano non abbia nean-
che loutananente pensato alle duoe stugolived ipotest relative agli

“sponsali: nel passo ulpianeo Giunlisno viene menzsionato soltanto

nel paragrato 3, a proposito del caso della figlin di seconilo letto,
mentre le due ipotesi ¢he el interessano sono nei paragrati pre-
cedenti. Tutlo questo significn alineno che, nel frunmento delle
Istituzioni il nem wee sponsam vell. — rifletin, o pur no, i1 di-
ritto elassico — mwon & farina del saceo i Giuliano,

Si disente eirea la provenienza del passo delle Istitazioni gin-
stinianee, né una soluzione sicuta pare sin oggi raggiaula (30).
Lo prospetto Ia tesi che, per nna volta tanto, un passo dei |Yi-
westi (e ciod il rammenio di Ulpiano) abbia divettumente in.
flnito sulla redazione di nn paragrafo delle Lstivwzioni. 11 easo
delia figlin di secondo letto, ma sopeaftntto e ipotesl cirea la
sponsa patris e la sponse filit, dovettero colpire i giustinianei,
forse proprio perché essi, i guanto pare, non LrOVAvANO cehio
alcune in maderia nelle fonti abituahinente wdopeeate per la re-
dazione delle Tstitnzioni: Ia riprova & che fea 1), 23, 2. 12, Je
la prima parte di Insto 1. 100 9 vi sono coincidenze stilistiche
impressionanti,

(30) Cfe., in proposilo, FERRRIRKL, Swlie fonti dellfe Intituzioni in Opere, 1, 322 »
340, per i quale, nel dnblic ohe it passe delle Tstituzioni givalinianes provenga da
Marciaun o da Guio, & sempre, e delinitiva, piio probabile elio ssan i atato est ol (o
dulle rew cotlidianas i Gaio, Cfr. wnehe Vorruura, BHDR 30 1380 wepp.
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3 P T S RN Inst. [ 10,9
Ni wrar mee post divortium N{ wxer tue post divertium
alii wupserit ol filiam susce-  eralio filiam procreaverit haee
perit, putat Twlienus hane qui-  won est quidem privigna tua : sed
dem privignam non esse, verum  JTulienus huivsmodi nuptits ab-
wapliis cius abstinendwn, stinere debere ait,,,

Con ¢io non voglio affermare clre le due ipotesi ecirca gli
sponsali siano elassiche: esse sono inveee indubbiamente post-
classiche. Ulpiano non poleva dire che la sponsa pairis & deno-
minata novered, ma woen proprie, e che nurus, ma non pro-
prie, va definita la sponse filit: in D, 38, 10, 6.1 egli dimostra,
al countrario, di largheggiare nella terminelogia, quando attesta
che genert et wurns appellatione sponsus guogue el sponse continen-
tur (31). Questo far dipepdere fa qualita di afine daila deno-

‘minazione di afline ¢ Pindice sienro di un’eépoea in cut dagli

spousali non deriva soltanto la denominazione, mu addirittora
Ia gualizdh i affini. Aliri indizi di forma sono il guamguam

awnto ol covngiuntive (quamquam ... dicatur), i1 dubbio riferi-

mento di novercd mea o sponse palris el 11 per contrarium,
sempre sospetro (32),

I probabilissimo che i paragrafi 1 ¢ 2 di D. 23, 2. 14 fos-
scro dei glosseni pregiustinianei al testo di Ulpiano, determinati
dalla concezione postelassica degli sponsali: Pesitanza termino-
logica del commentatore di Glpiano in contronto con la nettezza
della regola wuptice contralid non possunt ¢ veramcente caratie-

Tistica. 184 & probabile ebe 1 compilatori delle Tstituzioni gio-

stinianee abbiano avnto ehiara nozione della provenienrza nar-
ginale di quegh insegnamenti, perche redigendo il paragratfo 9,
non solamente essi hanno abbandonate gli sermpoli terminolo-
wici, ma hanno invoeeato, per weglio ginstiticare gli insegnamenti
glossatorii, Pautoritd di Giuliano, eapovolgendo del tuito la strut-
tura della frase nlpianea dei Digesti.

7. La risoluzione del problema dogmatico che eci siamo
posti in ordine al diritto elassico non deve essere menoma-

{31y V. infra u. 7.

(32Y OUfr. Grawxewn Cerary, Indice delle parole frasi e costrudti rifennit indizie
di dnderpolazione nei testi ginridics romani® (Milane 1927) sv. contrariue. Cfr. anohs
Vorrenwa, fE0R J00 1385
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mente influenzata dal lato terminoelogico della quostione. 11 intto
che dalle fonti classiche risulti ¢he i parenti dello sponsus hanno
denominazioni di affini rispetto alla sponsa ¢ vieeversa non puo
impressionave, Queste terminologie si spiegano, per ragioni di
pratica necessitd, in relazione ai pochi effetii giuridiei riconoseiuti
sin dal diritto elassico agli sponsali, Qui, e ciod in materia di ter-
minologin, possiamo ben ammettere che abbia in un certo senso
influito il ricordo degli antieli sponsalia, a carultere sircttamente
giuridico (33), Glt sponsali erana, nella sfera sociale, una specie
di tstituto ritlesso del mateimonio: che terminologie caratteri-
stiche 1 queslo possano essere stafe applicate anche ad essi, sin
dal diritto classico, ¢ hen possibile. Del resto la risultanza che,
ad esenupio, il padre dello sponsus viene denominato secer nei
riguardi della spouse non ha alenn caratiere decisivo in ordine
al problema domnatico, mentre lo avrebbe la risulianza che anche
il padre del fidanzato viene annoverato [ea gli atinig, nei -
grardi della fidunzata, alla stessa guisa che fea gli afting della
mulier vicne annoverato il padre del eir (34).

Al lne di questi vilievi, spiegabilissimo appare nn raminento,
¢lie & stato invece, fino ad oggi, ritenuto perlomeno nun po’ strano
dalla eowune dottrina.

13. 33, 10, 8 (PoMrax1Us, lbre prine enchiridii),

Rervius recte dicebat soeri ef. socrus a et ge-
neri et nurug appellationem eliam X sponsa-
libus adquiri.

CAltri testi, 1ratti da conunenti alla lex Tulia de publicis indi-
ctis, estendono la denominazione di socer soerus, gener nurus
anche al padre (o alla madre), ab figlio (o alla liglia) degli sponsi,
in quanto che anche costoro, per il fatto di non dare sufficiente
garanzia di obbiettivitd, sono esentati dall’obbligo di testimo-
niare rontro i futuri aftini. Con argomento ¢ contrario possiamo
dunque ben ritenere che tali persone non sono, per diritio clas-

{35 Cfr. nnohe refre n. 2.

(4) Testi in guesto sanso Luttavin non ne ablbiame, Llunico frnmmente chae
pedrebhe ennacn addotto contro di nor & ¥alo fro 302, il quale wanovera oo apon-
ara s L wpanse, nai loroe reciproel rapporti, fru gl afling (efr. vetro oo 410 Ma

HIHIRMAN KA D vl certammenda insibens felvo aafra ong. 11, v 1o
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sico, afling, e vengono, i rvegola, giaridicamente trattati come
allini.
. 225, b (Gares, libro quarte ad legem Tuliam
el Prpinm), :
In legibus guibus excipitor, ne gener ant so-
cor invitns testimoninm  dicere cogeretur, generi
ap pellationesponsum quogne filiae contineri pla-
eat: item soceri sponsae  putrem (33}

. 8810, 6. 1 (Uneraxus, libro quinto ad legem
Tuliam et Papiem),

Gleneri ¢r nurus appeilation e spousas quo-
quoe et sponsi continentur: item socri et soerus ap-
petlati one sponsoram parentes eontineri viden-
tur (36},

1), 48, 9. 4 (MaroraNus, libro prime de publicis
indiciis).

... pater et muder Sponsi Sponsae BOCETOTIIN,
ut liberorum spousi generormn appellatione
continentur »,

{35) Cfr, il frammento che precede :

I3, 22. 5, 4 (Paurus, libro secundo ad legem Inliam et Papiam).
Lege Lulia indiciorom publisornn: cavelur, ne invito dennn-

timtor, ut testiioonimo Titis alicat mlversos socefum gencrum...

(61 Per Ta dimest raziooe del riferimento di questo passo alla lexe fulia de yn-
Blivin fwticiie, ot Yorvewua, BEOR 0, 106 segu.

CariroLo 11

IL MATRIMONIUM K DADPFINITAS

SBouvarr, - B Necessitd dnematica di anneiters che aucho ra | coniugi intercor-

vesge, durante il mabrinonio, un vineolo prodottive di effetti gluridiel. Impos-
sihilith 4 vafficurarve, por dicitto elassico, questo vineelo nel watrimonio e eri-
tiea dellopposta opiniene del Laspuven, Neeessith logica di idendificars il vin-
ceolo fee 1 oeoniugl con Uadfnifas. 9. Fventuali obisziond contro In nostea tesi.
Gonlulagione, - 100 Analisi &i Do 8% 1004 pro-50 Lo oguesto fraomoento Mo-
destine trattava la quostions seguente: sino o che pnnto valesse T corrispon-
denwa fra ad finifns o voguatio. Perehd Modesying non i apnoverato 1eoniugi fra
el redfiney, 11, Gonferma exegslica Jelle concihusioni sul brano i Modestina,
Caralters insiticio del paragralo 2, ove si fa distinzione 1o copielio Lo nalirad i
o eoginatio dwre cieili, L besro originavio di Modestiog & stato fortemente ulte-
ralo & rietaborato, con intenti generalizzatori, nelPeth postelassien, — 12 Con-
ferma della postra tesi, tratte Ja Vad, fro 2620 — 15 Vat, e, 218 amnovera eapli-
eitaente fra gli adfies i1 vir o la weor. — 1L Vat, Fr, #32 e diflicotth che ossn
gollive per 1] nostro tema o per il probleina cirea lorigiue dul diviedo di dona-
wioni fra coningl, - 15, Esewesi di Varo 1. 802 ede of wor, spruasits spouse 8omo
atati inseriti nel testn i Paoln dal sompilatore postelassion della raccolva va-
tivana. Conferma dellloriging puramsnte consustudinaria del divieto di dena-

flomex Lubee tiraa el apopent.

8 Ilvineolo di edfinites intercorrveva, In di-
ritto elassico, anzitutto frai coningi.

Lo si @ voluto negare (1}, ma questa negazione appare, al-
meno per quanto riguarda il pure diritto classico romano, com-
pletaumente destituita di fondamento logico ¢ testuale (2).

(1) Cfr., in linea specifica, Laxovo, (o preteso caso di effindd cit. in AN R
(1901 2, 91 segg. (ivi, pag, 9% le citazioni della dottrina anterviore). Adderiscona al
Lanoucer i1 Peezzi, T 1, 8161 &, implicitamente, Boseasrr, Il 1% 55, towasn t Ha-
sl 173, Anaxuto Rure, fof 5, 452,

(21 Nl senso della intercorrenza del vineolo di adfieites auche Ira i contugi sena
Marsz, fenrs de droit romaind, 1. 411, Hasseened, ad Briseation svo e, Koo,
Div Coguadon wad Affinen eitcin Zeitsehiift fite gesel. Recltaeie o 110 sepm s v,
P fnon, 5 18, Se, Zur Ledore von dee randschen Affiaitd o 100108 SUT aepyn
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Nivna podrd contestare, in pritmo leogo, che un qualele vin-
colo tmnilinre, Jdi natura ginridica, dovesse neeessariamente in-
stanvarsi ancho tra i coniugi, per virtd del matrimonio libero.
Pensare il contrario significherebbe andare incontro afl’assurdo,
Daltra parte vi ha, io eredo, un argomento deeisivo: se un le-
gume corrispondente alla parentela sorgeva (e questo non si
sl meftere in dubbio) fra cinsenn coninge ed 1 parenti del-
wltro — legame denowinato adfinitds —, un identico od ana-
logo vineolo doveva ueccssariamenie costitnirsi anche tra i co-
niungi. Controversa pud essere, a primo aspetto, la definizione gin-
ridica di questo vincolo (eogiatio ?, adfinitas?, tertivm genus ?),
ma non pud cerito revocarsene in dubbio Vesistenza,

8i assume in contrario dal Laxnpuceor (3) che il vineolo gio-
ridico fra i coniugi era rappresentato dallo stesso matrimonio:
«siceome & innegabile che 11 rapporto che lega fra loro 1 co-
niugi & il matrimonio,... matrimonio ed aflinitd sarvebbero ia
cosn medesima: né come ¢id sia in contrasto eon le fonti ad
aleuno puo stuggire» (4). Ritiene, per conseguenza, il nosiro ro-
manista che Padfinitas trova una giustificazione dogmatica solo
in rignardo alle velazioni fra un coniuge ed i paventi dell’altro.

Senonche non eredo che Pargomentazione del LaNnuoer sia
felice. Inesatta mi pare la aftermazione che Pammetfore a esi-
stenza di m vineolo di affinita tra 1 coniugi possa dover im-
plicare Inidentifieazione tra matrimonio ed affiinita, Il matrimonio
costitmiva fra i coningi, nel diritto elassico, una eonsuctudine
di vita, che, eome tale, non corrispondeva in nessun modo alla
parentela. La notissima definizione delle wuptiae come consortiune
onnis vitae ¢ come lwmani atque divind fwris conmmunicatio (B)
Winpscrgin, Pandeffe, cit., § 56 al%, Leonnann, PWHE sv. Adfinitas, Feung, FPandette®,
81, Jous-Kunken, Ron. 20§ 8901,

#) Op. eil., 911,

(4) PiG oltre (pag. 93 segg.), 1] Laxpuoer aggiungs: «< aflinira ebbe per iscope
di trescinare ... nel rapporti logall della fumiglia persone, che, mancandoe d’altro
fegane, non vi appartenevano : i eognati hanno a base dol repporti loro la gene-
razions, I coniugl il vineolo alto, etico, intimissimo del matrimonio, ehe i fonde
nelle indivisibile consustudine della viie ; bisognd far pesto anche ai coguati del
eouinge: & na sorsero il concelto, il noms, Vistitute dell’atinita -,

by Clr. -

Iyo28 201 (MonssniNes, fibro prise regularun,
Nupdiae sunt coniunctio maris et fianinae el consortium ormnis

vitmeo humani ahpue diving juris coonmuniceatio.

Homatrimonivm ¢ Padfinites M1
— st eni amerebbe fur appoggio il LANXDUCCT — & stata, con
molta ragione, additata, lusieme con tutto il complesso dei suot
pinn streiti corvollarii giuridiei, quale un prodotto della evoluzione
postelassica, tipicamente influenzato in ¢id dalle idee eristiane (6).
Nel diritto romano puro il matrimonio costituiva una comunauza
di vita fra doe persone di sesso diverso, riconoseinta e tutclain
dal diritto, ma non eostituiva di per s& stesso un vincolo qual-
sivoglia intercorrente fra i coningi (7). L'affinitd era, in vece, 1n
legawme corrvispondente alla parcutela e derivaule dal matrintonio:
erad pereio sapremamente logico che essa insistesse anche ¢ so-
prattutto fra il marito e la moglie. Confondere Vadfinitas col
matrimonio pnd anche essere praticamente spiegabile, ma non
deve perallro ginstificarsi dal punto di vista dogmatico.

Data dunque la ingufficienza, che nell’istitnto del matrimonio
abbiamo riconosciuto, insullicienza a soddisiare L esigenza della
determinazione di nn vineolo giuridico fra i coniugi, il problemu.
s gualitica — dal punto di vista di una logica rigorosa — nelly
maniora seguente :

a) era il vincolo fra i eomingi un vineolo di parentela?

b) era il vincolo fra i coningi un vineolo di afliniti?

¢) era i vincolo fra i coningi nn vincolo diverso, diversa-
menie qualificabile ?

Indubbiamente- da eliminare & la eveniualitd sib ¢, almeno
sino a quando un per che minimo indizio positivo non surd stato
avanzato in pro’ della tesi civea Ll sna fondasesza. Parimenti da
escludere & poi che il vineolo conjugale fosse considerato ¢ con-
siderabile, fu diritto romano, come vientrante nel concetto della.
cognatio, ¢ cid a eausa della contradizion che nol consente.

Non rimane, in definitiva, che accogliere ln soluzione sub b),

{6y Cfr. Sorazzy, Convortium omnis vitre in A UM, 5 (1923, 97 segg. Ma v, contra
Avrertatw, Lo definizione del mafrimomnio yeeondo Modestino in Studi, 1. 179 Suge., con
a.rgmner‘ati, a mio avvisn, poeo convineenti.

(7) E degno di rilievo eoms anche il Seer, 40P 82, 27 gogg. — che pure ac-
cetta in pisno la definizione modestiniana Jdel matrimeonio — non 4 tratte do eid w
trovare nelle wupfige il legawme che unisee ta loro i coningl. Ligli fa ricorsn, cioe,
pur sempre alla categoria degli affini (efr. pag. 248 sege), anche se ha pramesso
al suo ragionamento she: «das Vorhilltinis unter den Gatten 15t ... nicht Dloss eie
adfinifas, vine Anuierung der gegenseitigen Verwandtselafi, sondern wine ¥ onpai-
niguny ieanfuaetiv, soclefas, cowsortiony fir wlle YoerbiMoisse des Lol sine

rechiliche Eabieit in allen persiuliclhen Bozinhungen .,
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atmettendo cheanehee fea i coniugi intervcorresse, in diritto elas-
sieo il vinealo dellatinita,

9. La fesi della esistenza di un vincolo di affinita fra 1 co-
ningi &, dungue, di guelle che si impongono soprattutto per ra-
wioni dogmatiche, Non dovrebbe spettare a chi {a sostiene ad-
lurre testi in tavore, ma dovrebbe ingombere agli avversari 'onere
della provie testuale contrarvia,

Quexta prova von & peraltro mai stata addoita, né poteva es-
serlo. Gli unici argomenti contro Ja nostra tesi sono, tutt’al pid,
questi: ehe i coningi non vengono chiamali ¢on terminologie di
affinitd dalle fonli e clie essi non paiono compresi negli elenchi
doegli adfines 1 noi peevenudd.

Mu 1] primo argomento non costituirebbe una obbiezione ag-
giustata, Asserirve — come not theeinmmo — che fra | eoniugi
correva un vineolo di atfinitd non significa implicare nccessaria-
mente che una terminologin speciticn di adfinitas (del 1ipo cor-
rispondente o socer soeris, geiwer nuras ceed) dovesse venir loro,
nei rapporti reciproei, adattata. 11 pin delle volte essi saranno
stati ehinmati, con la naturalezza earaticristiea delli lermino-
logia giuridica romana, vir «f weer, snche nei reciproci rapporti
di affinitd, Comungue nna terminologia specifica per 1 rapporti
fru i coniugl non era inesistente: essia cra appunto la termino-
lowi Ai eonine (B

Mollo piit grave potrebbe essere per noi Pargomentazione
clrie 1 eoningl now paiono essere inclusi negh elenchi degli ad-
Jines, tramandatiei dalle fonti giuridiche (9. Senonché, da una
parte, questo pud exsere indice di un mntato indirizzo del tardo
divitto postelassico ¢ del divitto ginstinianeo in wmerito alla qua-
litieazione ginridiea del vineolo 1va i coniugi (109, mentre, dallaltra,
esegesi dell’funico frammento che si potrebbe addurre a sostegno

8y Cfr VIR sv. eoniws.

#, IFargomentaziones nen sarebbe (o ogni enan esatto o ofr, infatti Vat, fr, 218
fanr cuai infre n. 18).

{10) Cfr. infaiti defre Sezione seeondn, enp B b Parlo di «dardo diritto
post-elassice » eodi cdivitto ginstiniaoes s C v nbenve ettt el ned primi tempi del-
Vepoen postelassicn ib viveolo fen i conieg e nweon considerato vineonlo i af-
finite, comse dimosten i1 ftto cha VYt 4 Wit 5 atato precisamsuts oltersto dal
connpilitorss postelnasion doll raecalte, wedinn e Pinserzionn dioeir o wror, spon-

waew apnnser Oole deden 1 I
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della esclusione dei coningi dall’elenco degli adfines (1), & tale
da giustificare la maveata indicaziene dei coniugl nel testo
clussico,

10. Stimo necessario, n sostegno della mia dimostrazione,
esaminare esegelicamente la struttura i tutto il famoso fram
mento di Modestive, nel quale (a la sua apparizione il longo ex-
cirrsus sugli wdfines,

D. 38, 10, 4 (MobrEsmRUs, libro dirodecimo pan-
dectarum),

Non faecile autem, qnod ad nostrmn ins attinet,
cum de naturali cognatione quaeritur, septimurn gra-
duom quis excedil, quatenus ultra eum fere gradom
rertin natnra cognatornm vitam (vineulum Mowm-
SEN) consistere non patitur.

(1) Clognali alb eo diei putantur, quod quusi una
communiterve pati vel ab eodem orli progenitive
sint. ,

{2) Cognationis substantia bifariam apud Rloma-
nos intellegitar: nam quacdam cognationes iure ¢i-
vili, guaedam naturali eonectuntur, nonnamgnam
utrogue iure conenrrente et naturali et civili copu-
latur cognatio. er gnidemn naturalis cognatio per se
gine civili cognatione intellegitur quac per feminas
(e femina MomuskN) descendit, gnae velgo iiberos
peperit. ¢ivilis antem per se, quae efiam legitima
dicilur, sine jure naturali cognatio consistit per adop-
tionem, uiroque iure consistit cognatio, cam instis
nuptiis contractis copulatur. sed naturalis qunidem
eognatio hoe ipso nomine appellatur: ¢ivilis anfem
cognatio licet ipsa quogue per se plenissime hoe no-
mine vocelur, proprie tamen adgnatio vocatur, vi-
delicet quae per mares contingit,

(3) Sed guoniam quaedam iura inter adfines quo-
que versantur, non alienum est hoe loco de adfinibus
quogue brevifer disserere. adfines sunt viri et uxoris
cogunati, dicti ab co, quod dune cognationes; quie

ChLy Totendo dies 108380 100 4, B, sy cud ¥, infre n. 14

Livarres L L Hdfinttes
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diverne inler s sunk, per nuptias copulantur et
altern wd alterins cognationis finem aceedit : namgue
coniungendao adtinitutis causa fit ex unptiis.
(4) Nomina vero eorum bhaee sunt: socer socrus,
gener nurus, noverca vitricus, privighus privigna,
{(5) Gradus autem adfinitati nulli sunt.

I frammmento modestiniano dei Digesti continna, dopo il pa-
ragrafo 5, con altri sel paragrafi, il cui esame esegetico verra
compiuto in laoghi pit oppoertuni(12). Hssenziale per la esatta
comprensione del testo originario di Modestino & la prima parte
del frammento, gui riportata, la quale formerebbe tutto un di-
seorso ben costratto ¢ connesso, s¢ ampi e frequenfi glossemi
di generalizzazione non fossero venuti a snaturarne sensibiliente
Periginario signifieato e a deformarne la struttuara.

Il giurista comineia, dungue, con 'osservare che solo ecce-
vionalmente la cognuzione produce couseguenze giuridiche, nel
gistema positivo romano, al di id del sesto grado (13). Questo ri-
lievo porta Modestino a chiarire chi debbano essere intesi per
cognati ed egli (par. 1) riterisce che cognaii ab eo dici putantur,
quod quasi una... nali vel ab eodem ovii... sint, Cio dato, appare
stranv, non consono alla linea seguita dal giurista classico nel
suo discorso, il paragrafo 1, ove si tiene a metiere in chiiaro che,
apud Romanos (), vi & anche una cogratio eivifis aceanto alla ce-

- gnatio naturalis ed ove il dettato si sperde in vavi rivoli, nel

tentativo di chiarire 1o differenza tra le due cognazioni: qni &
evidoentemente un glossatore (la erilica lestuale eonfermerd am-
piamente il sospetto), il quale ha voluto completare ¢ geuera-
lizzare I'insegnamento di Modestino, tenendo eonto non dell’ar-
gomento speeifico che il ginrceonsulto veniva svolgendo, bensi
della bella occasione offertagli dali’accenno alla concezione dei
cognati. I Poceasione era, per il commentatore postelassico, ve-
ramente magnifica, se si pensa ehe Modestino, messa in chiaro
liv nozione dei cognati, passava a delineare subito dopo quella
degli adfines: & proprio dalla mano delPannoiatore completo-

(12 GO, infea enp. LU, 00 20 fove wiene dimoslrata 'origine totalmente post-
elassicr di 15 #5140 6 7 nouchis Sezione sceandn, cap. 1 ue 8, eap. T0 no 11

it Conveo Ja wostituzious G cinenfrm o citwer, propestn dad Moksasn, & piustn-
voente b Bwee, B0 FE S G 10000 B seeg
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mane, che pare seaturito tutto il periodo introduttivo del brano
sugli adfines, da sed quontam a2 disserere. Invece, se ben si presta
attenzione all’andamento del passo, si vede di leggieri ¢che Mo-
destino non si era indotto @ discettare degli affini per nna ru-
gione cosi estrinseca e sforzata (né d’altronde le guaestiones am-
metteva siffatte divagazioni (14)), ma che egh, continuando il
discorso del par. 1, passava a dire, dopo di aver definiti 1 co-
gnati, che 1 cognati di im coniuge sono aftini rispetto atl’altro
coninge (par. 3), taleh¢ viene loro applicala una particolare ter-
uiinologia nei singoli reciproel vapporti {par. 4}, ma che tut-
tavia Padfinifaes non comporta gradi (par. H).

La quaestio trattadn da Modestino si aggirava, in somma, su
questo noceiolo: sino a chie punto valesse la corrispondenza fra
adfinitas ¢ cognatio, e cioé entro quale limife fosse Dadfinitas
produttiva di consegnenze giuridiche. Modestino ha risolto la
graestio, mettendo in chisro che il limite di eflicacia del vinceolo
parentale ¢, di vegola, il sesto grado, specificando ecotrelativa-
mente Ia nozione di eognati, notando che una certa gual super-
ficiale anulogia indubbiamente vi ha fra edfinites ¢ cognatio (in
quanto che Padfinitas & il risultato del congiungimento, attra-
verso il matrimonio, di due cognazioni, si c¢he i coguati di un
coniuge sono affini rispetto all’altro coniuge), ma ponendo in
guardia di fronte-al pericolo di voler portare ad una gnalsiasi
consegienza questa analogia superficiale fra 1 due jstituti, in
quanio che la adfinitas non comporta gradi, epperd si terma al
socer o alla socrus, al gener o alla nurus, al eitricus e alla no-
vercd, al privignus ¢ alla privigne (15), I1 giureconsulto elassico
non annoverava, in questo passo, 1 coniugi fra gli adfines, in
quanto che egli non parlava di proposito della adfinites, ma era
condotto a trattare delln adfinitas dallangolo visuale dei limiti
di essa, ciod dei punti di contatto esistenti fra cognatio ed «ad-

JFindtas.

11. HSpetta alla critica testuale di fornire la conferma della
nostra interpretazionc del frammento di Modestino.

{14 Stimo che il testo originario di Modestino provenisse da una yraestis too-
rica, pinttosto che da un resporswm pratico, Sulla composizione dei digeste dai gin-
visti classicd w hase di graestiones e di vesponya, efr. danltimo |Jins. | Kusken, fom.
220 0 Aeasin R, Stavia del divitta roneeno (Napoli 1987), 257 sopge.

(e Cles e pfine, per lo dimostrazinne di eid, infre cap, 111,
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Fulevo delliv esegosi ¢ 11 35, 10, 4. 2. Esso fu gid sospettato
tal Ranie (16} «il & stato ritenuto, per motivi di torma, parafra-
atico dall’ Avsrrrario (17). Ma il testo &, in veritd, per la forma
¢ oper la o sostanza, intieramente postelassico.

Vi anzitntto, per sospettare del caratiere insiticio di iufto
il paragrafo 2, che esso — come si & visto ~— non s givstifica
el corso logico del ragionamento presmmnibilmente fatto da Mo-
destino, ma che futta la sua complessa e verbosa distinzione fra
cognatio naturalis ¢ cognatio cieilis appare sin dal primo sguardo
(si pensi quel ehe si voglia circa la elassicita della distinzione
in generale} come una nota wmarginale di carattere esplicativo e
di fattura scolastica.

lo ritengo inoltre che la stessa contrapposizione fra cognetio
ture civili e cognatio iure naturali, che nel paragrafo 2 si legge,
non sia di Modestino, soprattutto per il fatio che essa non pote

S essere eoncepita — cos) come € gni formulata -~ da un giure-
cousulto elassico. Ammettere la genuinitd della contrapposizione,
cosi como ¢ qui formulata, signiticherebbe implicare che, per di-
Tilto classico, non sin esistita quelln diversitd radicale fra rap-
porti familiari di ordine politico ¢ rapporti familiari di ordine
naturale (nel senso moderno del eoncetto di famiglhia), diversity
che, dimostrata lnminosamente dal BoNvanTE (18), non dovrebbe
onuti pint dar lnogo ad incertezze. Parrebbe infatii, a leggere il
paragralo 2, che Padguatio e la cognatio fossero espressioni di
una medesima calegoria ginvidica (cognationis substantia bifa-
riam apud Romanos intellegitur 1), mentre esse sono esponenti di
nua netta antitesi.

Questa antitesl classica fra vapporti familiari politici e rap-
porti familiari di sangue é stata di recente posta in dubbio dal
‘Mascur (19}, il quale ha osservato ehe « chi nega che la lamiglia,
fin dai pitt remoti tempi, abbia una base naturale, sia fondata
ciogé sul rapportoe di procreuzione, si pone tuori della realtd
delle cose » (20). Senoncehe io eredo che il MASCHI sia incorso, nella

(18) Grundzige des rém. Privatr. in Hovrzexvoury-Kouuer, Erzyklopadie der Rechis-
wissenschaft?, 1, 413,

(17) RIL B8 (1926), 9 (= Studi, 1, BI0Y),

(58) Tweb., 137 wegg. Ctr. anche Corse di diritte rowanu, 1 (i1928) B segg.

(1% La concezione nafurafisfica del diritio e degfi astitutd gluridici romani in PTT),
BT DM 112w,

fh it 148 nepp
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sia eritiea, in ne equivoco. Del fondamento natorale unieo dei
rapporti & tamiglia nessuno ha mai dubitato : quel che i & in-
veee ginstamente negato, In reluzione alla familic romani, sié
che §orapporti politicl ¢ quelli di sangue possano comungue,
dogmaticamente ¢ storicamente, veniv riconnessi ad  nn foudi-
meute ginvidico unieo. Tutin la sivatiara del rapporti giuridici
di tamiglia no! dieiito elassico el dimosira a sulficienza che eio
non ha podnto essere, che ¢io non & stato.

Ora & indiscutibile ¢he i elassici eoncepirono la « generi-
zione» {in =ense lato, ¢ ciot extraginridico) cotne Pelemento na-
furale caratieristico sin dei rapporti oniliar politiei che Jdi quelli
familiari natorali, ma qnesto non significa affatio che essi cou-
cepirono bifuriam o cognalio, come istituto giuridico, suddivi-
dendoln in cogneatio naturalis © cognatio civilis {ndgaatio). Quando
Guio, o testd insospettabill delle sne Istitozioni, paris della
adipuatio come di nn aspetio della coguatio (ciot comoe di una
cognalio per wirilis sexns personas), cgli non si riferised evidente-
mente alla cognatio come categoria ginrvidiea, benst alla cognatio
in senso extraginridico, come rapporto di generszioue, che pud
coneepits - nessano le b mai negalo - sin per linea maschile
che per linea femminile.,

Gai Tnsk, 1. 166,

Sunt autem apnati per virilis sexns personas
cognatione iuncti, [quast & patre cognatl,) (21), ve-
luti frafer codem patre natus, featris filins neposve

(21) Quesi « palre cograll & 8 mio avviso, un glossewna. QJuest'ineciso interroinpe
farmonia del discorso gaiano, che & basato tutto sulla contrappesizione fra i per
virilis sexus personegs copnatione dnnctl & colors gui per femintni sexus personas
contunga iy

Sunt autem agnatt per virifis seras
personds cogratione bracfi L, velull frofer
coclem patve notus, frafriy filine neposve ex

ew, ten potruus el poirui filine neposve ex e,

Gqui Per [eninint sexus personas coninn-
guniur, ron sunl adgnati, sed alicy namrali
iure coguati. iagque infer qouncubwn ef su-
rorix filium non agnatio es, sed coyuatio,
ifewm gmtiae, materierae filtus won et mihd
agneaties, sed cognaiue, el fnvicenr .. e
i Hawewhtur, patris, won walpls famitiom

ecnnfur,

I pantlels fra la prima e Ta svemda pavte di Gui Lost, b5 diniostra comn

tpletad o purfee coguedt sing pella prine parte, insiticior o ln siessn sostenen di

auees] e T vendernn wpiaemente, Non o salnente wlioo pedre seti sona gl



R Sdfinites

ev o, dem pairuuy et patrai filius neposve ex eo.
at hi, qui per leminini sexus personas coninu-
guntar, nou sunt agoali, scd alias naturali iure
cognrli, ilaque inter avunculnm et gororis {ilinm
non agnatio cst, sed coguatio. item amitae, muter-
terae filius non est mihi agnatus, sed coguatus, ot
invicem [seilicet epgo illi endem iure coniungor,] (22)
Guix qui naseuniur, patris, non matris familinm se
cuntur.

11 frammento di Gaio dimostra chinzamente come In cognatio
che intercorre fra gli adgiati non abbia un sigvilicato riuridico,
bensl un significaro naworalistico, di rapporto di generazione,

Mo in D38, 1002 o eognratio appare, sin dal primo momento,
non come coneetlo extragiuridico, nel senso di rapporto di ge-
nerazione, bensi con nn valore giuridico molio nettamente posto
in rilievo. Modesting ha notato nel privciping del frammento,
ele non & tacile snperare il seitimo grado, alwena per diritto
romano, cum de watlwrali cognalione guacritir: cgli ha
gid introdotio, percid, nel sao diseorso il conectto di ecognatio
{0, che & 1o stesso, di cognatio paturalis) come eategoria giuri-
dica, Dopo di eid l| giurista & passato & definive, nel paragrafo 1,

i cograti e 1o ha lafto sempre da un punto di vista tecnico: egh
hi parlato eioe di cognati, in quanto esponenti della eategoria
giuridiea cognetio (nabiralis), cercando di mettere in evidenza
Petitologia del termine, 8¢ poi Modestino parla, nel paragrafo 2,
di una dupliee substantic coguationis, & logico che cgli lo faccin
tenendo fermo il earattere ginvidico della cognatio (naturalis):
,ed & proprio in eid il punto inammissibile, poich& & assardo pen-
sure che L eontrappoesizione fra coguatio naturalis o cognatio ei-
vitis (adgnatio) sia potuta diveniare, per un giurista dell’epoca
classien, suddistinzione di en'unica categoria gigridiea, della ca-
tegoria giuridica coghatio. Non ¢, insomma, che o riftati di ae-
cettare una constitazione ovvia - - ¢ eloé qnella che nelle fonti
romane si parla, ponendo una contrapposizione fra 1 duc casi,
in un duplice senso di congiunti (cogrety): come coghali ture
naturati o come cognati twre civili (odgnati) —; vi & inveee che

o Aderises wlin erpanzione propostacdal Pooevaae s cfr. Gan, Tuet s, add, Becik-

oo en, U0
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io ritiuto di credere che la particolare formulazione di 1), 38, 10,
4. 2 corrisponda a questa innegabile contrapposizione clussici.
Nel paragrato 2 appare evidenlissima la wmutata concezione
postelassica dei rapporti di parentela, per eni questi vanno unifi-
candosi e confondendosi nell'nniea eategoria ginridiea «della co-
guatio, che trionferd de! tutto nel diritto ginstinianeo.

Del resto, Pesame piit approfondito del paragrafo 2 sard tale
da rendore ancora pitt scettici cirea la rispondenza di esso al di-
rilto elassico. Modestino esordivebbe benst eon Ja nota che la
cogietio ha in Roma una duplice natura, ma ammetterebhe su-
bito dopo che, in fondo, le suddistinzioni della cognatio sono tre:
nam guiedam cogualiones iwre clvili, quaedam iwre nalurali co-
nechintur, noniungquan wlrogine fwre concurrente ¢l nedwrelt el
civili copulatier cognatio. Tntto c¢id, mentre conforma che nel pa-
ragrafo 2 la coguatio viene concepita come categoria ginridiea
generale, & in neito conirasto col sistema del diritto classico,
nel quale fea le due categorie della cognatio naturalis ¢ delln
adgratio non vi sono puuti di concorvenza, tertivae won datur.

T1 Mascnni23) cerea di giustifieare questa aberrante conee-
zione col ritievo che, nel diritto elassico, «anehe il vineolo adot-
tivo & equiparato per eerti viguardi alln parentela nafurale,
creando impedimento al matrimonio » ¢ che soprattutto « 'impe-
dimento perdura anche dopo la emancipazione, eome nel caso
delln cognatio », Ma questo metodo di argomentare mi pure
piuttosto arrischiato. Se la definizione di una eategoria dogma-
tica dovesse eselusivamente dipendere dall’analisi dei suoi effett
giuridiel, potremmo concludere sin da adesso il presente luvoro,
per il fatto che anche dalla adfinitas derivava un inpediniento
matrimoniale e perdippitt un  impedimento perdurante anche
dopo lo seioglimento del matritnonio, come nel caso defla co-
gratio: ragion per cui non sarebbe lecito mettere in dubbio che
'adfinitas avesse, anche nel sistera del divitto classieo, identica
o aniatoga natura che la parentela di sangne 124).

Inoltre la lettura delle frasi successive al primo periodo ci
porta nel bel mezzo di un ragionamento torbido e contradditto-
rio; e lo dichiars, prima di noi, il difensore uvltimo della genui-

() (. eid, 149,

(241 Mentre invece & proprio questa pretesa analogia foa ad fuitae o coguatio chs
iy wegrtido nel presente studio,
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nith del testa, ciod il Maseut (25). Cognetio naturalis si avreebbe
nol caso di discendenza per linea fetnminile, cogratio civilis si
avrebbe nel enso i adoplio, cognatio wirogue dure nel caso di
diseendenza da dnstae nuptiae: < perd mentre prima nella cate-
goria delin eivilis coguatio per sé &1 include solo I parentela
adottiva, o nella eognatio wiroque fwre 81 include la tilinzione da
guste nozze, ¢ quindi anche la eognatio per linca femminile,
nella ehinsa del testo eognratio civitis-si identifica con adgneatio,
¢ioe con la parentela maschile ». lo non so quale prova pin cal-
zante potrebbe pretendersi per la dimostrazione dell'asserto che
il paragrafo 2 contiene in s& una distinzione nebulosa ¢ eom-
plicata, assolntamente in contrasto con il sistema del diritto
classico.

E vi sono ancora i motivi di forma, che condannano il det-
tato del paragvafo 2. Bifariam (intrllegere), che ricorre soltanto
in D. 38, 10, 10. 18 e 17 {bifariem iuntellegere, bifariem wwme-
rare) (26), ciot in wun frammento estratto da un’opera (L. Pauli
de gradibus ot adfinibus et nominibus coriom liber singularis), che
fu eon ogni probabilitd compilata in epoca postelassica (27). Apud
Romanos, ehe & stranissimo di per s, ma che diventa inaccet-
tabile, quando si pensi che nel principium Modestino ha detto
quod ad nostrum iws alftinel. Cognatio coprlatur, che cowmpare
due volle (28). Plenissime.

La derivazione postelassica di tutto il paragrato 2, unita alla
dimostrazione, che altrove sard data, cirea la nons genninitd dei pa-
ragrafi 6 ¢ seguontt del frammento modestiniano, tutti dedicati alla
trattazione relativa all’adfinites, confermy il sospetto che anche
il periodo introduttivo del paragrafo 3 ised quoniam disserere)
appartenga al commentatore postelassico di Modestino. Hsso @,
Jaltronde, troppo simigliante ad altre frasi tipicamente intro-
duttive di excursus postclassici (29).

(257 Op. eil,, 146,

(26) Cfr. FIR, 1,576, 11 rilievo & gid stato fatto dal Prinasuuim, Festschrift Lenel,
241, 1 segg.

(&7) Cfr. infra Hezione seconda, cap. II, n. 12

(2H) Alnerramin, Stedi cil., 1 800%: « Le sapressioni copulare nuptias, malrinonium,
adaptionem nom sono mei elassiche ». Ivi lo diloostrazione,

€29: Si parggoni, wl sesinpiog i1 noatre pas<o eon 1), 84,100 10 pr, (sulle eui el

terminne i wsprioeremo Eafea Segione secomlag cap. T oo 13
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Una retta esegesi deve insomma, 1 mio pirere, portare atin
seguente ricostrazione di D. 38 100 4. pr. 3,

Non facile autem, quod ad nostrum fus atlinet,
cum de notwrali coynabions guacerilur, seplinmaom gr-
dunt quis excedit, quatenns wlirae cion fere gradum
rerunm neabnrae cognalorim eifaw eolisistere non pati-
tnr, Cognati ab eo dici putantur, quod quasi wuna
[eemnumniterve| (30) nati vel ab eodem orti [progeni-
bive] sind (31). [Coguationis substantic bifariem refl.].
[Sed guonicum — dissereve] adfives sunti viri ot
uzoris cognati, dicti ab eo, quod duas cogirationes,
guae diversae inler se sunt, per pupties coprlantur (332)
et altera ad allevins finem aecedif @ wamgne coniun-
gendae aodfinitativ cavsa fit ex nuptils, Nomina vero
eornnr faer sHnt @ Socer SOCrus, gener nwrus, vitri-
cus novercn (33), privignus privigue. Gradus awdem
adfinitati nndli swnt.

12. T osistensn di una adfinitas fra i coniugi & chinvamente
confermita da

Vat. fr. 262 (PaviNtanus, libro duodecimo responso-
rim. '

Sponsae res simpliciter donatae non inseentis
nuptiits won repetuntur. sed et si adfinitalis con-

88100 4.4 1 8810, 10 pr.

Sed quomiimn guaedant ura tnter od- Tovis comsullus cosmaforane yradus o
fires quoyue vernantur, non afienii ext hoe e i wosse debel, quie legitues hevedila.
foco de adfinilius quogue breviter disserere.  fes of futelaw ad provimum quengue odgne-

frin vedre comonerund rell.

(80) Covimaniterse. & sogpettato dal Descue, 285, 80 (1500 29,

(8L) Progenitive & stato inserito, 8 mio varers, dalla svesau masto che ba Appostn
al testo di Moldestino commeniterve: Puna o Malteg inserzione hanno la ridond anes
earatteristica dello stile postelassica.

(32) L'uso di eopulare non deve essere wlemento di sospatto della ganuinita ial-
meno formale) della frase. In guesto easn coprfere & retbamente usato: due LT T
zionl sono conpiuntg {copufantar) mediante {1 matrimonio.

@3) Ho invertito Vordine di enuneiazione di guastl due adfini, presamendao ela
nroverce vif ity rappresendl, nel testo delle Paadette, 11 froito delle disd rwsione i
un amattenss: leowltre coppie di wdling comdncinng, intatti, con Uinlicugions dol

MRHCLD (30ce s socrus, gewer RAPRS, privignas privigne .
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teshondae eansn donationes factae sunt ¢l nantinm
aponsus anlpa 8 reiserit, aeque non repetuntur.
[qquod ita intellegi oportet, si revocandis donatio-
nilms condicio non eomprehendatur non eoninneto
matrimonio non perficiendi contractus], |

Non sono disposto a giurave che tutto il brano qui riportato
it genuing, eioé di Papiniauno. Ritengo anzi che vi siano, special-
mente nel terzo periodo, elementi di forma sufficienti perché si
possa tranquillameute asserire che il dettato di Papiniano é stato
rimanegginto dal compilatore postelassico dalla raceolta vati-
cana. La costrnzione condicio won compreledantur o n contuneto
matrimonio non perficiendi contractus & di nna ineleganza del
tutto estrunea allo stile scintillante e complesso, adoperato di
solito dal giurista classico. I probabile che il quod ite intellegi
aportet, con quel che segue, rappresenti il commento di colui che,
“eirea allepoea di Costantine, st delte pena di vaccogliere 1 Va-

ticana fragmentea,

In ogni caso genuini hanno da essere i due primi periodi del

frammento papinianco, i gquali non paiono esporsi a critiche, ne

di torma, nd di sostanza, Come spesso, i1 raceoglitore postelas-
sico 81 & limitato a manifestare, in calee alllinsegnamento clas-
steo, nomo’ di conchinéione, i snoi personali rilievi.

Dei dae primi pertodi il Lavpucor (34) cerca di diminuire Ia
[orza probatoria per la tesi che qui sosteniamo: ma lu fatica &
vaua, Gl spousali — nella interpretazione del LaNpucor — sa-
rebbero considerati da Papiniano non solamente in gnanto atti a
stringere rapporti giuridiel e morali Ira i1 fidanzati, ma anche
in quanto idonei a stringere 1 medesimi rapporti fra le loro fa-
neiglie ¢ di donazione si parlerebhbe in senso generico, pinttosto
che nel senso specifico di donazioni fra fidanzati ;: da gnesto con-
seguirebbe che « il ginreconsulto pnd alluders tanto a dgnazioni
fatte dal fidanzato alla fidanzata, quanto da cognati suoi» ¢ che
gqunindi il idanzamento & stato considerafo «dal punto di vista
della affinita »,

Ma, a parte oguni altra considerazione, mi sard sufficiente no-
tare ehe nemmeno al Laxpueor ha retto Panimo sino al punto
da negave che il passo di Papiniano fosse relativo a rapporti fra

M1 AT eit,, 107 sepeer,
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iiklanzati. Tutt™al pitt pud wovnettersi con Tui ehe i ginrista
classico prendesse in considerazione anehe le ipotesi i dona-
zioni fatte alla spense da cognati delio sponsis. Mau allor il sole
aver sospettalo che tall donaztonl siano state fatte edfinitatis
contrahendac eause rinnane decisivo per ammetlere ehie anche la
donazione del fidanzate alla. filenzato poteva venir latta con
lo scopo di eonfrahere unn adfinitas tra i loro, ¢hie ciod — per
quel che ¢i concerne — una aflinild si surebbe prodosta in virtn
del marrimonio anche fra coningi,

13, Di somma importanza per not & il segoente testo dej
framwmenti vaficani, nel quale T coniugi (vir el wzor) sono espres-
gamente annoverati fra gli adfines, aceanto al soeer, alla so-
Crus eee.

Vat., . 218 1Unpraxus, libris de offivio pracloris
trlelaris).

Lege autem Papin i adlines excipiuntur, qui
vir ¢f nxor of genor ef nrusy of socer ¢f socrus
nmegieun {uernnt,

L ricostrazione di wir et uxor ef gener et nurus & congettu-
rale, duato lo stato lacunoso del manoseritio, tma sicurissima (35).
I7n che ancora nel manoseritto, proprio al margine della lacona,
si legge non pud cssere ehe Piniziale &0 wir (viv),

14, (Qui bisogna riprendere brevemente Uesante di un fram-
mente vatieano, etie elencherebbe 1 eoningi, e perdippin gli
sponsi, nella categoria degli wdfiies. Intende dive

Vat, fr. 302 (Pavinus, Libro septuagesime primo ad
edictum, ad Cinctam),

Exeipinntar ef adfinium personae, ut privignus
privigna, novercie vitricns, socer soerus, gener nu-
ruw, vir et uxor, sponsus sponsa,

Il passo & sfavorevolmente noto alla dotiring romanistica,
come uno di quelli ¢he le hauno dato maggiormenie filo da tor-
cere. Llinciampo fondamentale che esso implica & senza dabhio

00 4, pee tud i, Baviews, Footew olictaresi, 37
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quesios csso anmovern ra le personae erceptae dal divieto di do-
pazioni ohiee ne eerte limite dolla lex Chicig anche i conivgt od j
fickanzati, pei loro reciproed rapporti, mentre tutta ung serie di
besti, anche di Paolo, si accorda nel testimoniare Vesistenza ab
antigis di un devicto delle donazioni fra i coningi. A it s ag-
ghimga Uindraleio, parimenti notevoele, tappresentato dalia inchi-
sione degli sponsi nella lista degli adfives (36), nonehd, per coloro
che non seguono la nostra opintone, ostacolo rappreseniaio
dalla stessa inserzione, nel novero degh adfines, dei coningi.

Nessuna spiegazione soddisfacente ¢ stata sin oggl avanzata,
per chiarire degnamente i1 problea cirea Je origing del divieto
di domazioni fra 1 coningd (37).

Ginstamente il Dusoxt (38) ha posto di recente in rilievo la
opportunita di considerare non il solo frammento valicano 3602,
prese in sooooper =6, bensi di legpere in bloeco i Oammenti 299-
302, Ma cgli ha poi, con una artiiciosigsina interpretazione, ro-
vinata Ia sua acuta intuizione (39). Quanto all’ Aruv (40}, Pultimo

1836y G, refro cap. b, . 4.

1870 Otr,, per nn viasstunto delle dottrine e delle ipotesi eirea Vo igine del di-
viota di dostasioni fra i comitugl, A, Le donazioni fra § condugi in divitto rowano, in
Skl o divive privato divetti dal Xovowo, 29 {Padova 1938, 6 serg. — Fra le varie
ipotesi ritengn pid vorosimile, certo Ia pid goniale, guellu dello Horrmass, Schen-
kunyen wuter Bhegatlon, in Zeitwelhrift fir privates nud Sffentliches Recht, 8 (1881, 286 segp
ibdivieto & iratto di una vetsrds {furis Lmdfatio, in ynunio ehe esso deve ssscere stato
la formulazione gioridica, applicata al matrimonio sine manw, i auella impos=ibi-
lili assoluta o donationes infer virwm ef wcorens, che nell’antichissimo setrinonizm
owm wmang Al aveva per ellecto della stessa conventio in mennm della moglis, Tnef-
firnes & certo la critica wmosss a geesta teorie dal Savieny, Sistemn del diriffo ro-
mano atinele ite. il dello Boanoaa), 4, 1664 1 per fa woglie in mame mariti non vi era
un divisto, in quanto ehe Tn dovazions sra del lulte incoveepibile ginvidicam-nta
(v i contra 1V AxcoNa, contronola ¢ iu Guriwx, Comnenlario alle Pandette [tr. ib.],
127 smpel).

{88) Les donations entre époue en dreit romedn (Puris 1928y, b segg. - Riporto te-
stualmente le purols  dell’acuto vicercatore: « Clast seulement Jiun passage des
fragments du Yarican (Fo V. 802) goe 'on a tivd la reconaissance dea donations
entre dpoux par la foi Cineia Mais ce fragment ne semble nullement contenir les
terimes d'un passaga de o fol elle-méme. Una partie do texte de cette dorniére a
Gtd citd dana Ta F. Vo @95 ot Paul fdent on donne iel un extrait du Feve 77 ed
edictart) te connoeute dana Tes aing BV, snivants, .

Gl O et B oneges UM eondre Vovrsrua, BO000 0 417 e, da ultime, le dif-
P vritius el N, Papezivnd eit, 15 sege, e aderises peraltro soltaise per

yranda vnatdw i vipondio della aeventap (e, peromio conto, inutile) congetturn

Tt i et siito o annnt T i it f({w_g;{% e Raat 164 4.
{h[uft( f"r'i.i‘n. o f j‘l"?fut& o tad ﬂ’ S'IJ'
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Ceattatista detla matevin, egli vitorna in vite nna tesi del [an.
nueat (1) ¢ propone di iuterpretarve il frammento 302 come se
le ceceptae personae formassero non una sola classe, ma tre elissi
quella degli adfines (priviguus privigne, noverca vitriens, socer
soerds, gener nurus), quella del vir e della nxor, guella detlo
sponsas o della sponse (42), In guesto mode verrebbe superati la
obbiezione che i coniugi ed i fidanzati non sono aftini {ra di loro,
risulterebbe inoltre chie Paolo si riferiva allo stato di divitto dell:
e Cincia (43) e che appunto ¢ solamente sino allPepoea di questa

ohe nel Vai. fr. €98 non sarvebbe da leggersi én . . . wanu et pione, DANsL i . .. Arene
FE 2 DT TR YT

d0) OGp. ity 15 snge,

Wy ALF it 108 segg. Va notate che il Lasotoo non delibave nemnmenn la,
questione cirea Morigine della proibizione di donationes inter viri e UFGreI, MA S
prececupava unicamente di esclndore ad ogni ecosto (sulvo che o guelln i riesami-
nare enn spirida eritico nu frammento vaticann) I confugi e gli vpoaat della catoe
govin Jduerli adfines,

e12) Ma gl argomenti dell’Arr, e prima di Inj del Lasooe. sone pinttosto im-
paipabilic Tutto si risolve nel richiming A

T 88 100 4. 4 (Mowveseius, {ihro duedecino pondecfarun.
Nomina vers enrum hase sunt: soner soerus, gener nurus, no-
verca vitricus, privignug privigna.

It frammento di Modestione 8, secondo 11 Taspreo eil., 108, «i] passo fonde-
menbade .. ove sond riportati in cerla mode tutti 1 nowi degli adfines, vale a dire
1 casi Ji atlinith, che erauno dosignati con un’apposita parola - ad inealsa UAxc eit.,
1i <egp., che «'enumerazions fatta in questo testo... & indubliamenle tassaliva,
come dimosira chivramente la fraze Infzinle di ewso nomina vero eorum haec snnt -
Ora noi abbiamo gia vistn (ratve, n. 10) come sia perfettamente apicgabile nel testo
di Modestine (elie solo Uelaborazione postelassica elevd al rango di exurens generale

anll’adfinitas) la mancata menzione dei coniugi, Aderiamo solamente, & molto di busn

grado (v. jufatti infre cap. TTT, n, 18), alla cortatazione che I'enumerazione conte-
nuta nel testo & tassativa, nel senso che non ammette adfizes vlferiormente apli

ascondant! o discendonti immediati di eiasoun conings,

(48) Cosi 1a dotirina dominante, citata dal Vourerea, BIDR, 40. 511, — 1) A eit.,
17 ritiene ehs le sue deduxioni valgano & far rigettare la tesi del Dimoxr, che In
lex finein non contenesss il ricordn del wir e dell’uxor e che Lutto il Vat. fr. fossn
un comimento di Paolo: « ammettendo infaiti che detto frammento abbin una por-
tata atfatto generals, non & penszabile che 'aclo, all'epoca nolla quale ie donszioni
tra coningi srano vietate, avesse mengionate i conlugi di sua spontanea iniziativa,
tra le persona che potevalo cepere in infinitum ». Lo opporrei elie o Jedugiond del.
I"Awe sono valse unicamente e sealzare 3] tentative del Dosmont di interpretare in
maniera nuovn Vat, fr, 2688, ma ehe appunto percha o tesi dal Dsose non regga
ml wppinto perelié la menzione del wir o della wrer, fatta da Paolo, hn ewratiere gy
vt et inapiegahilith, debba pensarsd alln inteepelazione poste o,
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(2L . U poterono i coniugi ed 1 idanzati reciprocamente farsi
donazioni, mentre poi, nel corso di cirea dne secoli dalla legge
Cineia alla legislazione augustea (44), si sarebbe formata la con-
auctudine contraria del divieto di qualsivoglia donazione fra i
coniugi. Ma anche questa teoria mi pare infondata e sensibil-
mente inverogimile : infondata, perché propone del frammento
vaticano 302 una interpretazione quasi altrettanto artificioss che
quella avanzata dal Duxont; inverosimile, perché ammetis che
PPaolo abbia potuto riferive ai suoi tempi, in piena epoca impe-
riale, usando la forma verbale presente iexcipinntur), una dispo-
sizione superata ed abrogata, come quella permissiva delle do-
nazioni wlira modum legis Cincive fra i coningi ed i [idanzati.

Lo ritengo ehe i triboli della dottriva possano essere soltanto
leniti dall’uso aecorto, ma inesorabile dalla eritica esegetica. Non
Paolo, ma il compilatore postelassico della raceolta Vaticana ha
aggiunto, nel fr. 302, la menzione del vir ¢ dell’uzor, dello spon-
sus e della sponse, onde rendere completo it novero delle per-
sone legate dai vincoli di atiinitd (45},

(24) Che il divieto di donationes inter virum el wrorem abbia avoto la sue fonte
nella legistazione augustea, & fa tesi uotissima dellAvmmanun, Riverche sull'origine
del divielo delle donazioni fra coningi in Opere, 1. 393 segg.: Ia proibizione surabibe
stata posta dalla lex Jolia decimarin di Augusro, aholita poi Ja Giustiniano. Ofr,,
per la cvitics Al questa tesi; Dy Memo, Fatorno of divieto di donare fro coningi nel
diritte romano {Modena 190:2), 18 sege., cou argomusnti non sempre accettabili: e, da
ultimo Axt eit., 26 segg. Io vitevgy, appunto eou PAst, che 1a tesidell’ AvinraNnr
non regge, in linea assoluta, ma solamente nel sensu cha la lopislazione augustes
abbia nceolle un divieto gibh ammesso dalla eonsuctudine, dando ad esso « guella
sanzionn legislativa, per cui { giuresonsolti postertori a gquest’epoes hanno potato
partare di diviete derivante delie ius civile, date che, 8o ci #i vools attensre alls
testivmonienza di (Galo [Tnst., 1. 2], nor pare che la consuetudine potudas assore an-
noverata fra le fonti dello ius civile vero ¢ proprios. -— Soprattutto mi dispone,
neila direzions patrocinnts dall’Arc, il fatlo innegebile del nesso strettissimo fra
il nostro divieto o la lex Jufia et Pupia (su cui efr., da ultimo, T.avris, § divieto delle
dunazioni fra comtwgi in Studi 4Merfoni (Padova 1937), 4 bl% segg.: altre citazioni
ivi D132y,

(451 Nella mia idea, donque, UVaggiunta di #ir ef wwor, sponsus sponsa in Vat. fr.
802 deve ewsere ricallegula allinlento completmpnane del compilatore della raccalta.
Le mia tosi risulteri fortemente rafforzata dul segoneoto rilievo: ehe l'epoca presu.
wibile di compilaz ons ddeila rascolta dei Vaticana frayments (spoca di Costantino:
ofr. da nitinn, Arasmo R, Storie del diz, romano, 281, e eiod il primo periodo
poatelasiies, coineide ron lo deduziont di questo atudio, ehe eioé nell’epoce post-

elassivn vanne distinti, in online al¥adfaites Jue poriodic un prime, in eni anche
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15. Un gruppo notevole di frannnenti di indabbio signiticato
ricoilega il divieto delle donationes tnter virwm el wroren ai ee-
teres mores, senza far mai cenno aleunoe alle disposizioni in con-
trarvio della lex ffincia o, perlomeno, al valore limitato che questa
permissione deli’antica legge repubblicana avrebbe avuto (46).

’

D. 24, 1. 1 (ULpr1axus, fibro trigesimo secundo ad
Sabinin).

Moribug apud nos receptum est, ne inter virum
et uxorem donationes valerent. hoe autem recep-
tum est, ne mutue amore invicem spoliarentur do-
nationibus non temperantes [ ;scd profusa erga se
facilitate] (47) :

D240 1. 2 (Pavrus, libro septimo ad Subinwm).

ne cesset ois studinm liberos potins educendi,
Soxtus Caeciling et illam causam adiciebat, quia
saepe futnram esset, nt digsenterentur matrimonia,
si non donaret is gqui posset, atque ea rafionte even-
turnm, ut venalicia essent mairimonia.

D. 24. 1, 83 pr. (ULpraxNus, libro trigesimo scoundo
ad Sabinwm!.

Haee ratio ¢t oratione imperatoris nostri Anto-
nini Augusti electa ost: nam ita ait: < Maiores no-
stri inter virum ot uxorem donationes prohibne-
runt, amorem honestum solis animis acstimantes,
famae otiam coniunctoruin cousuicutes, ne concor-

gli sponsali vengono ad essere sonsiderati generator] di adfinites o quindi — per
analogisz con il easo clagsico del matrimonium - anche gli sponsi vennero al pasere
considerati adfines nei reciprosi rapportic ed un secondo, in eni — per il proges-
sivo prevalere dell'influsso esercitato dalla cognalic — Vadfinites venne ad adeguarsi
alla cognatio e, prr conseguenza, i rapporti fra coniuges o fra sponst vennere ad assere
estromessi dal novaro dei rapporti di adfiailas. Cfr., ampline, iufre Bezione seconda,
cap. I, n. 4.

(46) (Jiustaments richiama guesti frammenti anche 'Aru, Donarioni cit., 29 sepe.,
il quale chiarisee che «la diversith fra le ragioni addotte nel Ir. 1, e guella sddotte
nel fr. 2, va spiegata nel senso che I prime sl viteriseono alllorigine consuetudi-
naria dal divieto, le ssconde alla sanzione legislativa data ad esso dalla fea Julin et
Papia». Chr. nnehe ivi 81 sege., Ja critiong cul wlerisco, ad eltre pussiLili otibiezioni
sanire la tesi dellorigine consuebudinaria del divieto,

(471 L eritiva del frammento & consroversu : efv, fudes inferpoldionnn nli, L'niw-
tosi i oged vell. o el Sovazz, B 8T (1924, 52
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din praetio conciliavi viderentur neve melior in pau-
pertatem ineideret, deterior ditior fieret s.

Solo, in cospetto di cosi imponenti testimonianze, & un testo
di nna compilazione postelassica, il quale non soltanto ammette
le donazieni Ira coningi e ira fidanzati, ma iscrive inoltre co-
storo, alquanto inesplicabilmente, nel novero degli adfines. Il
sospetto sulla genainitd di guesto uuico testo appave sin d'ora
fondato.

Ora esaminiamo brevemente i frammenti vaticani 298-303.

(PAULUS, Lbro sepluagesimo primo ad edictum,
ad CHneiam.

208, Personac igitur cognatorem excipinntur his
verbis @ ¢« Sive quis cognatus cognata inter se, dum
gsobrinus sobrinave proprinsve eo sit, sive quis in

“alterius potestale manu maneipiove erit, qui cos hae
cognatione atlinget quormmnve is in potestate manu
mauncipiove erif, eis omnibus inter se donare capere
liceto »,

200, Quinque igitur gradus pleni excepti sunt et
ex sexto una persona, sobrinns et sobriua,

300, KExeipiuntur et ii, qui in potestate eorum
vel mann mancipiove, item quorum in potestate
mann maneipiove ernnt.

501, Itaque si is qui in eo gradn est in pote-
state habeat eum, qui mili longiore gradu sit, dare
el potero. Sic ot lex Furia seripta est, co amplius,
quod illa lex sex gradus et unam personam ex sep-
timo gradu excepit sobrino natum.

302, Excipiontur et adfininm personae, ut pri-
vignns privigna, noverca vitricus, socer. soerus, ge-
er nurus, vir et uxor, SPONss sponsa.

303. Sed in hac adfines gui sunt tempore donatio-
nis excipinutur, idémgue etiam divas Pius reserip-
sit; leges enim, quae noluissent etiam eos excipere
qui fuissent, nominatim jd eavisse.

La tesi del DUyonT (48], che almeno 1 frammenti 299-301 rap-

Sy U refro notn B,

£ mettrimopivm v Padfinitas Hy

presentino il commento di Paolo al testo della legge, riportato
el frammento 298 pon pud mettersi in dubbio. A patrle vgni
altro argomento, vi & il fatto che i tre frammenti ripetono, in
sostunza, e sviluppano gquanto gid contenuto nel franmento 298,

Dato ¢io, anche i frammenti 302-303 si pongono come un
commento di Puolo alla fee Cineie; salvo che questa volta I'in-
terpretazione glurispradenziale non svolge la lettera della legge,
miL segue invece un eriterio di applicazione analogien: come i
soguati possono farsi reciproche donazioni, cosi possono farsele
atnche gli athind, c¢ioc I privignes ¢ In privigre, la noverca od
il witricns, il socer ¢ la soorus, il gener e la nuwrus. Thamalogia
permetteva che si parlasse di eostoro, ma non permetteva, -
tnralmente, che si parlasse anche dei coningi (e tanto weno de-
gli spowsil, perehe, al tempo di Paolo, il divieto, delle donazioni
fra 1 coniugi era omai nettissimamente stabilito nel sistema gig-
ridico vomano. K che siamo di tronte al frutto @i una intt!-rpl'u-
tazione dela giurisprudenza creairvice del diritto viene confer-
maba da ¢io, che nel frammento 303 vien menzionato il dive
Pio, come colni e¢he si preoccupd, eon un reseritto, di definire
abcor meglio, per certi riguardi, Ia regola cirea gli adfines ereala
dalla giurisprudenza : sed in hae adfines qui sunt temporve donu-
towis excipiuntur, idemque etiam divus Pius reseripsit.

B¢ al rilievi fin qui svolli si aggianga che fia gli adfines ven-
gono inesplicabilmente compresi anche gli sponst e che il wir e
& 1 wror lo sponsus e la sponsa, altrettanto inesplicabilmente,
vengono in coda, anziche al principio della enumerazione degli
afrini, sara pin che lecita la conelusione che vir et wxor, sponsus
spoisa sia la giunta completomane del cowpilatore postelassico
dellic raceolta vaticana, cui & piaciuto di integrare con tatti i
snoi espoucnti la enumerazione di quelli ehe ai snoi tempi do-
vevano considerarsi adfines, senzi por mente ai tremendi errori
giuridiei che avrebbe poi fatto atiribuive a Paolo.

LELRES [FE ST ¥ ST L 1
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LIMITT SUBBIETTIVI DELL'ADFINITAS

Soxuarn, — 16, L’adfiaites intercorreve anche fre eiasenn coniuge ed i parenti
dell’altro coninge. L problema cirea 1 lHmiti subbiettivi dell’adfinitas nel diritto
clagssico, in rapporto alla regola gradus adfivifati nnlli snt. — 17, Nostra
tesi: I'adfinites inlercorreva, nella normalitd dei emsi, fra claseun coniuge o gl
ascendenti e discendenti inunediati deli’altro. — 18, Argomento a favore, desunio
dalla storis dell'impedimento matrimoniele. — 18, Testi favoravoli. — 20, Thune-
strazione detla derivazione postclasgica di D 88, 10, 4. 6,7, — 21, Ancha D), 28,
2.14. 4 & atato eompletamente rielaborato in epoca postelassion, — 22, Ajtri testi
coutrarii alla nostea tesi, in eui compaiovo le denomivazioni di presocer, prosenrus
ece,, sono alterati: tali dennminazioni non seno del diritto classico, e) 13,20, 2,
16, 1. — 28, /) D 28. 2.8 — M. o) D, 87. 5, B, 4, — 956, ) D. 00, 16, 0. — 26, &

D8, 1, 8. 2 — 87, 8i congettura che 1 eingue testl dianzi esainivati, tutti del
comnientario all’editto di Ulpiano, siubo stati alterati da un lettore postelassico
delllopera di Ulpiano. — 28, Teati n cui Pestensione della categoria degli adfines
he ceratbors elussico - D, 38, 10, 6 pr. o D, 30, 16, 136. T.oro portata limitata uel
diritlo elassico. — 28, Casi elassicl di ampliamento, per vitlessi speeifici, della
categoria degli adfiney. — 0. Deformazioni classiclie della calegoria degli

edfines, motivale da impulsi pratici. Se il beagficivm competentiae, speltante ot
promésgor dotiy parente defla muber contro i1 marito agente er promissione, com-
petesse a qualaigue costitusnte la dos profecticia, o soltanto al padre di sangue,

16. L’adfinites intercorreva anche fra ciascun co-
nioge ed i cognati dell’allro coninge.

In questo senso, e solo in questo senso, si parla, come &
noto, di affinttd nel diritto moderno (). Ma quivi Patinitd —

{1y Cfr. per wattl, da ultimo, Ds Roeusne, Istituzioni di diritto private (a cura
del Marot)(Messina-Milano, 1987), 145 sepr. - Y. anche Codice civdle, libve prome {ap-
provato eon 1i. D, 12, (2. 1938), art, T : « L'aftinita & il vineolo tra nuo ceoniuge ad
i parenti doil'altro coniuge, — Nolla linea ¢ nel grudo in cui taluno & pareutn
d'uno dei couiugl, oghi & affine dell'altro coniuge. — Lirflioith non cossa per la
worte, anche somza prole, del eoninge Jda eui deriva, salvo ehe per aleani effetli
apncinlnete determinnti, Cessn so 01 mutrimonio & dichinreto nulie, salvi gl ot

tetti i e owllart, WO, s,
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per vietl i ano sviliuppo storico attuatosi nellepoea postelas-
sien e el verree delineando pin oltre {2} — si prospetta omai
come i categoria riflessa della parentela di sapgue; sl che si
parla sizi pure con improprictd — di una afiinita in linea
vetla ¢ in linea collaterale, nonché di gradi dell’aflinita.

Il diritto romano, pinttosto, non mostra di aver mai fatto
differeuza fra due distinte confignrazioni del¥atfinitd, di cni si
compiace soprattotto la dommatica tedesca: e ciod (ra 'ipolesi
dei rapporti intercorventi tra un counivge ed i parenti dell’altro
e quella dei rapporti di una persona eol coninge dei suol
parenti (3},

Ora il problemas che io qui pongo, in rapporto al diritto
classico, & questo: sino a qual punto si estendesse T'adfinifas,
Dsto ehe essa atluava il conginngimento di due cognazioni,
debbinmo noi pensare chie Padfinites importasse, anehie per divirto
romano clagsico, che ne {ossero avvinti, rispetto a clascun co-
ninge, tutti i purenti dell’altro, senza distinzione di lince né
limitazione di gradi(4)?

Di massima importanza, per la visoluzione della questionoe
“sul piano dogmatico, & il noto testo di Modestino :

D. 38. 10, 4. 5 (MopEsTINUS Libro duodecimo pan-
dectarum),
Gradus autem adfinitati nulli sunt.

Lo mi richiamo alla interpretazione dianzi data di D. 38. 10.
4. pr. — b(5): 'upica, in s¢ e per s¢ considerata, la quale possa
riuscire a rendere intelligibile il discorso di Modestino e so-
prattutto if perché della menzione degli adfines in un brano,
nel quale il ginreconsulto aveva esordito parlando della cognatio.
Di {ronte a questa interpretazione (ma, ad ogni modo, anche
preseindendo da essa), la dichiarazione che gradus adfinitati nulli

{2y Cfr. infra Sezione seconda, eap. IT. .

(A La dottrins tedesca pitt antica differenziava i rapporti di Selavdgerechaft (2ocer
socrug, gener nurus) da quelll di Stiefverwandischaft (vitricns noverca, privignus privi-
gna). Ma ofr, ora, contro questa inutile complicazionn, Exnkccirus, Adllgemeiner Teil
(in Eanwccrnts-Kirr-Worrr, Lehrbuch des bargelichen Mechts, 1) 8 92, 11

(4) Varilevato cha Ju romanistica ignora del tutto la presente questione, la quale
pur non dovesbbe manecars di delinearsi agli ovehi di chi consideri, nel pieno del
suo valore, la dichiarazions modestiniana di 1. 85, 10, 4, 5,

(5 Ul retre, cap, LI n, 10, .

Limite sabbicttivi dell wdfivitos i

sand assume un valere decisivo, al fine della risoluzione delta
(uestione che ¢i ocenpa. B impossibile eiod eredere ehe, poer
divitto classico, si avesse, come si aveva inveee per dirvitto gin-
stiniabeo, una correlazione tale fen adfinites ¢ cognatio, che i
gradi di quest’nltima potessero essere sivultati, sia pure di ri-
tiesso, per la sistemazione di quella.

Del resto, la dimostrazione, io eredo, ampiamente fornita ¢he
vineolo di aflfinit? intercorreva, nel diritto elassico, fra gli stessi
coningi ainta ad eschudere nel pitt picno dei modi chey nella
stessa epoca, le lince e 1 geadi della cognazione sian potuti essor
messi al servizio delladfinitas (6). Una correlazione pin strotin,
una analogia pin intima i adfinitas e cognatio non poté aver
inizio che dal giorno in eni i coniugi vennero ad essere estro-
messi dal novero degli adfines.

Cost staddo Te cose, i1 problema da e posto non pud am-
miettere ehe nna i gneste due soluzioni :

a) 11 vincolo di adfiniles st detorminava fra i coningi ¢
fra ciaseun coniuge ed i parenti tutti dell’aitro ; oppure

b} il vineolo di adfinitas si determinava (v i coningi e fra
ciascun  coninge ed 1 parenti immediati, in linea retia
ascendente e discendente, dellaltro.

1% Fra le duge sole possibili soluzioni del nostro problema,
io ritengo fermamento che sia da eseludere in ordine al diritto

() Non si comprederebbe pid, invern, quale nosizivns assegnare, rispetio alle
gradazioni {sia pur ritlesse) Jdella adfnifas, ai couiugi. La gquestions & stats ampin-
mette discussa, nel seeolo acoran dal Mern, 40P 22 (183, 247 soper. (efr. ivi speciul-
manle 248 seggo. Le eonelusioni del Seen sone degue di rilievo proprio por la lure
contraddittorietd, ta gquale & jndies (per ehi ben guavdiy dolla impossibilita i enn-
ciliare Mammis=ione dei coniugi nel novero dogll wdfner (gid dal Sk ®OSTeNuLa)
can la conternporanen anunissione dells applicabilild riflessa alla adfivitas doi gradi
della cignalio. Clr. 288 seg. : « Das Verhiiltiniss der Bhegatten gehiirt nicht zur affvifas
im eigantiichen Sinue, 9o wenig, als die Ehogatien eigentliche afffass sind : doch
werden sie unsigentlich zn den affines gerechnet, und sind dann ohne Fweifel als Jin
Adchaten Affinen zu betrachten: nicht aber aly Verschwiigerto des ersten Grades,
somlern als solche Personen, deven Verfutifnise weyen seiner [Tronittelborked? aly eine
Einheit der Ferbundennen in personlichen Hezielongen eracheint ;. woraut dis Anwen-
dung der tirade der Vorwandtselaft, welehe affein bei der Sehwiigerselinit zur An-
wendntg kommen kann, als undenkbar sich zeigl: — odar sollte dieses Verlinliniss
der wneiyetlichen Atinitit olue alle Aestiprarfe Bulege, die gunze (Grulbereelinong
der elgentlichen Selowigorsehafl, welela nul enteekicifene Quellenzengenisae siel st
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clission, e primm e g inveee da adottare la seconda. Sceopo
i questo eapitolo & appunto di dimostrare la veritd della se-
gaente tesi;

lL'adfinitas intercorreva, nella normalitd dei
cant, Ira eiaseun coninge e gli ascendenti ¢ di-
scendenti immediati dell’altro.

Intendimmoci. Qui si ragiona di un diritto eminentemente
¢ weninlmente pratico, scevro da ogni astrazionse teorica, quale
tu il dirvitto romano. Tledfinites era un vincolo ginridico pro-
manante dal matrimonio ¢ condizionato in tutto e per tutto —
anclie in ordine alla sua durata, come appresso vedremo (7) —
dal malrimonio, Praticamente il problema 4 una adfinitas senza
limiti non poteva in aleun modo cssere prospettato: tutt’al pit
potevano essere vitenute implicate da guesto legame, cosi stret-
tamenie connesso col matrimonio, le persone che col matrimonio
stesso erano pit intimamente collegate, e ciog, oltre i coniugi,
i genitort ¢d i figh di eiascuno di loro,

T soprattulto in origine, qnando Padfinitas fu prodottiva di
uu numero molto insigniticante di consegnenze giuridiehe, altro
non poté darsi. Inoltre futta Ja storia dell’edfinitas, per quanto
-almeno ne sappiamo, dimostra che questo istituto tese ad esten-
dersi progressivamente nel tempo, in ordine alle sue applicazions.

1S, Sintomatico pud essere, a questo riguardo, Vaccenno alla
evoluziote subiin dalPimpedimento matvimobniale derivante dal-

Padfivitas. Bssa pud esseve riassunia in tre gradi sneeessivi:
«) Nel divitto dell’epoca repubblicana, Vadfinitas non im-

portava, probabilmente, divieto di conudbinm — soluto matrimo-
nio - tra i parenti di un coninge o I'altro coniuge (8).

B) Nel diritio classico Imperiale, un impedimento al conu-
biwwm pare seaturire dalla edfinites, ma solo e un coninge e
gli aseendenti ¢ discendenti dell’altro: D. 23.2, 14. 4, che ci te-
stimonia la vegola (in una forma che laseia, tnttavia, molto a
desiderare (8)), precisa addiritbura clie 11 divieto di conubium ’ha

{7 Clr. dnfra cap. 1V,

) Crewen preo Claend, 5141 6, 15, Dal discorso di Ciesrone il matrimonio fra edfines
wppure sicuranietnte leeito, sebbene considerato, da oo punte di vista sociale, come
nn |.(|'u\’t.‘ weelny, Ol Bonvaxri, Corso i e, vromans, 1208 « Llaffinita ... ere forse

catsn e anpelineento nelfodico sisteon del fas tutelsto del pontefiei ..

Limiti subbiettivi delladfinitus 5h
div intendere non soltanto fra genero e snocera, o fra suoeoro
¢ nuora, ¢ cost via, bensi fra elaseun coninge e tutti gli ascen-
denti e discendenti dell’altro, senza limite aleuno di grado.

¢) Fu solo Pimpero eristiano ad introdurre 'impediutento
matrimoniale anche fra persone gid affini in linea eollaterale
entro il secondo grado, come le sotto riportate costituzioni di-
mostrano (10) ;

CTh. 3. 12, 2 (Tmpp. Constantins et Constans A A.
et Inidicenns € ad Volusianum PI': a. 338

LBtsi Deitnm veteres erediderunt nnbtiis (ratris
soJutis ducere fratris uxorem, licitum etiam post
mortem mualieris aut divortinm contrahere cum
einsdem sorore coniugium, abstineant huiusmodi
nubitiis aniversi nee aestiment posse legitimos 1i-
beros ex hoe consortio procreari[: nam spurios esse
convenit gui nasceuwtur] (11},

CL. 8. 6. & (fwpp. Valentinianus Theodosius et
Areadius AAA. Cynegio PP, w. 393).

Fragris uxorcm ducendi vel dunabus sororibus
coninngendi penites lieentiam snbmovemus, nee
dissoluto quecumaque modo couniugto.

Questo curatteristico sviluppo storico dellimpedimento ma-
trimoniale, che fu — come & wniversalmente riconoseinto —
Vapplicaziono précipua, in ogni epoca, delladfinitas, lascia chia-
samente comprendere come il concetto del vineolo delladfinitas
sia stato in origine molto pid ristretio, che non in prosieguo di
ternper,

E non solamente in ordine alle linee dovette aversi questa
maggior ristrettesza originaria del conecetto di adfinitas: non so-
lamente, cioé, nel senso c¢he in diritto classico 1a sola linea retta
della eognatio, ascendente ¢ discendente, dovette essere presa in
considerazione, ai fini delia determinazione del vincolo di af-

) Cfr. anfre, n. 21 la critica a quosto trammento, completamente rislaborate
in apoen podtelassics.

{10y Ofr, anche CTh, 8, 12, 3 (a. 396, 4 (a. 415) @ — con riguardao sperifien alla
compilazions pinstinianea — C1 5. 5. 6 (== 0Th. 8. 12, 8), 8 1a 4751 4 :n 476-d81),

(11 N neweenine be tatta Uaria di un glosgema eaplicativo, per verith algnanto
fnanlan N D iefr, Sovaza, Festeehrift Kaschaker | Welmar 19H0] | iRy
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tinitd. EFssi s dovette avere necessariimente ancehe in ordine ai
gradus,

B assurdo sostenere che il divitto romang possa essere jras-
gato dit i ignoranza assoluta del divieto di connbivm al un vi-
:onoseinento illimitato, per la linea retta, delllimpedimento ni-
trimoniale derivante dalladfinites : logico & credere, invees, che
Pimpedimenso sia stato riconoscinto, perlomeno &l principio, eon
una certa cantela, cioe solo fra un coniuge ed i genitori od i tigli
dell’altro. E tanto pin il conlrario si palesa assurdo, in quanto
che vediamo come neil’epoea postelassica Fimpedimento al matri-
monio tra nn eoniuge ed i collaterali dell’altro fir limitato ai
collaterali immediali dell’altro coniuge : se fosse stato vero che
in qrell’cpoca gia da secoli Pimpedimento fanzionava invece fis
ciascan coniuge ¢ tulti gli ascendenti ¢ discendoenti delPalivo,
satebbe stato molto strano che esso snbisse una cosi torte li-

- nitazione nei rigaardi dei collatevali.

19. Tutte le circostanze sin qui csposte sono  circostanze

inairette, ma degne in ogni easo di molto vilievo, Ie quali

antorizzano ampinmente alla supposizione clie il vincolo di adfi-
ndtes sia stato concepito, nel diritto romano elassico, come in-
tercorrente, di regola, soltanto fra i coningi e fra ciascun co-
niuge o gl ascendenti o diseendenti immediati dell’altro, Ag-
giungo subito che, aceanto a questa concerione pratica del
vineolo, rimaneva sempre -- come possibilitl meramente §eo-
rica -— la concesione di una edfinitas illimitata, per ogni linea
e per ogni} grado di cognratio, la quale pud aver in certi casi
funzionaio, come dimostreremno (12), allerquando considerazioni
di ordine pratico abhizno prodotto Popportunitd di estendere
Ia coneczione del vincolo di adfinitus ol di 14 dei rapporti fra
un coninge ed i parenti immediati, in linea retta, del’altro.
La prisoa contferma testuale del wmio assanto la trove nella
cireostanza che lo fouti classiche parlano sempre ¢ solamente
(oltre che di contwges) di socer socrus, gener nurus, noverca wvi-
tricus, privignus privigng, intendendo chiaramente, con questa
enumerazione, i aver esanrito 'elenco delle persone allini.

U

LI U, e,

Liniti sabhicttivi delladfinitas ny

Basterd che io mi richiami a

D. 38, 10. 4. 4 (MongsTixus, libre duodecimo
pandectariin),

Nomina vero eormm haee snut: socer SOerus,
gener nurus, (noverc] vitrieos hovere (13), privi-
gnus privigna.

nonche a

Vat, fr. 218 (Unrancs, Libris de officio pracloris
tutelaris),

Lege antem Papia it adfines exelpiantur, qoi
v{r ot uxor ef gener ot nurusy ol socer et socrus
unquan tnerurnt,

219 Item viteleus noverea privignus privigna
vel iprormum vel eorum qui in eorum potestate {a-
tritnoniove sunt quive ) luernni,

Anche Vat. v 302 (14), e¢he pare v soltanto una eleneazione
dimosteafiva degli adfines (wl priviguns privigue, noverce vitri-
cus, socer soerds, geler fHris], non puo essere; in foudo, inteso
altrimenti ehe come Hmitunte al soeer ¢ alla soerys, al privignus
e alla privigna, al gerer e nila nurus, alla goverca ¢ al witriens
la categorin degli adfines,

20, Di eontre alle nostee alferazioni pare disporsi anvzi-
tutio, in manicra nettissima, un paragrafo del frammento stesso
di Modestino che tante notizie ei darebbe, se non {osse largn-
mente ingquinato (13), sulle edfinitas del divitto classico,

D. 38, 10, 4. 6 (Mopgsrixus, tibro duodecino pan-
dectariom).

Et quidem viri pater nxorisque socer, mafer
antem poram socrus appellatny, crun apud Graecos
proprie viri pater fxeooc, mater vero fzopd vocitetur,
uxoris anbem pater aevitrods et mater mevibepd voeatur
(vocatny def. Mommsux). lilii aufem nxor nurns, filiae
vero vir gener appellatur. nxor liberis ex alin uxore

(138 Clr. per gquante rignarda 1o correzione del testo, refeu enpe THons UL pota B8
(ELHn end iR te sefea v T o 15

P U i, e T eritiee B D0 B8 e pr yoeedroengp HLowg 11
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natis noverea dicitur, matris vir ex alio viro natis
vitricns appellatur: eorum aterque natos adinnde
privignos privignasque voeant, palest etinm sie de-
finiri, socer ext uxoris meac pater, ego illing sam
gener: socer uagnus dicitur uxorts meae avis, ego
illing sum progencr: cb retro pater mens uxoris
meae socer est, haee illi noras: et avus meus
uxoris meae socer magnas est, illa illi pronarus,
itetn {socrus mihi uxoris meae mater est, ego illius
sum gener ins. MoMpsiy) prosocrus mihi uxoris meae
avia est, ego illing snm progener: et retro mater
med uxoris meae soerng est, illa huie numns : et avia
e UXOXIS MeAae seerns magoa est et uxor mea
it pronurus est. privignus est uxoris meae filius
ex alio vire natus, cgo illi sum vilriens : et in con-
trarinm uxor mea libevis, guos ex alia axore habeo,
poverea ddicitur, Tiberi mei illi privigni, viri frater
lexvir, is apud Graccos dojo appellatur, ut est apnd
Honserum velatum : sie cuim Helena ad Heetorem
dieit :

Bitep Frelo muvdg wstopnydvou duproteons.
viri soror glos dicitur, apud Graecos ydkogz. duoram
fratramn nxores janitrices dicuntne, apud Graecos
gwvdtepec. quoed uno verso idem Homerus siguificat

7€ twveg yakdmv 3 slvarépov Hnéahov.

() [os itagne inter se, quod adfinitatis causa
purentium liberornmgue loco habentur, matrimonio
copulini nefas est,

Gid il BeseLEr (16) ha sospettalo larghi rimaneggiamenti, nel
paragrafo 6 del dettato originario di Modestino. Ma io ho Ja
convinzione che tulto gnesto paragrafo, noneh@ il paragrafo 7
e inoltre — come vedrenio (17) — [ successivi, sia i1 frutto esclu-
sive di quella vielaborazione postelassica el testo di Modestino,
cehe hav portato, fra Ualtro, alla intrusione deli’intero paragrafo 2.

Non mi ferio sullandamento sintattico irregolare del testo,

(1G) Y. Phpra oniprig VER O
A7) Pav S e infre Segione secotda, enpe Lne B Pae, U e, dnfre Sezione

secopdi, eape 1, e % Pares VL e dnfrac Secone sevonedag cap, U, n. UL

Limite subbiettivi dell’adfinitas hil

e xulle tante stravcezze ¢ anomalie formali che vi potrel appun-
tare, n¢ sulle incertesze di terminologin (secer medagrns o pro-
socer ¥ cceety, né infine sui richiami treppo frequenti alle termi-
nologie greehe o sulie eitazioni di Owmero (18 Mi basterd vilevare
che il paragrafo 6 & assoldamente inginstificabile di fronte al
paragralo 4, dove, come sappimo (19), Modestine gid el ba detto
che i nomi degli aftivi (o parte I coniugis sono socer soerns,
gewer, wwrns, vibviens noeerca, privigiuns pricigud, Pevehe mai
avrebbe fatto il givreconsnlio classico riorno =ai suoi passi,
onde mettersi o torniv weglio tusta L terminologia degli atting,
e non solamente Pl questa volta, con riguardo alla linea retia
dei cognati di ciasenn coninge, ma anche eor rignardo alla linea
collaterale 7 La cosa ¢ fanto pilt sfrana, in gnanto che il para-
grato in esame non segue immedintamente Paltro, ma & sepa-
ribo da guello mediante il pavagrafo 5, ove trovasi 1o dichia-
razione ehe gradus adfinitati wwdll sund,

Ma ovi ¢ nnoargomenio decigivo per procedere alla condamna
senza rendissione di tutio i1 pavagrato 6 ¢ del snecessivo para-
prafo 7. B Pargomento ¢ in cid, che il paragrato 7 dichiara che
fran tutdi gli adfines menzionati precedentemente vio ba impedi-
mento matrimoniate : senonché Pimpeditmento matrimoniale de-
vivante dalaffinith fu osteso alla nuptice frea claseun coniuge
¢l i ocollaterali Tmediati dellPaltro soltanto nei 335 (20) 1 ¢iod
aicun iemwpo-dopo o morte di Modestino, che lo gabellerebbe
per gid esistente ai suoi tempi !

Liestine di questi ativl due pavagrafi di 10 380 10, 4 sempre
pilt mi convinee, ingonuna, della veridiciti della mia congettnra,
che il testo originario i Modestine sin stulo grandemente rie-
laborato nelle scuole bizantine, al fine di dave upa ides com-
pleta delle due eategorie dogmatiche della cognatio ¢ delladfi-
sibes. Ta coneezione romana delln eegnafio; almeno nella inter-
pretazione dei glossarori postelassici, @ stafin prolissanente ma-
nilestata nel paragrafo 2, ove ¢ defio che cognationis snbstantia
bifariam apud Romanos intellegitnr. La concezione romana del-
Padfinitas, anch’essa nella inrerpretazione fortemente detormata

JE Rimamdo, per ogni sppanto i forna, al i eitato seeitio del Braven,
(v, relea nota Lby
BRI DAV ISR R L
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delle seonole bizantine, ¢ siata intradotta dal peciodo sed  quro-
wient-dissercre del paragrato 3 ed & staa sviluppata nei parva-
grafi 6 ¢ seguenti, ove tanti richiami appaiono alle coneezioni,
alle terminelogie ed alla letteratura greca,

Non il giurista classico, ma il commeniatore hizantine é
antore, in conclusione, della introsione, nellelenco degli adfines,
del prosocer o delln prosocrus, del progener o della pronurus,
nonehd del fevir o della glos. 1), 38. 10, 4. 6 nob pitd seuoters
la nostri tesi eirea 1 limiti subbiettivi delln aftinitd nel diritro
classico,

21. Un altro frammento completamente rielaborato in et
pustelassica, cpperd adlitio probante conlro la nostra opinione &;

b 230 20 1 4 (Pavnus, Bibre trigesinie quinto ad
edictiom).

Nrue videmnng, quamodoe noverea et privigna et
socerns et nwns intellegantnr, ué seiamos, quas pos
liceat dneere. quidam novereim per se patris uxo-
rem (el soertim axoris matvem s, KRCeRr) of nwam
filii nxovem et privignam uxoris ex alio marite iiliam
intellegunt: sed quod ad hane causam verius est
nee avi axorem nee proavi duei posse. dunas ergo
vl plarves novereas docere non poforit: non mwi-
rum, nam et is gqui adoptivis est nee natoralis pa-
teis nee adoplivi uxorem ducere potest: sed et si
plures nxores pater habuaerit, nullany carum ducere
possun. Haque socrus appellatione non tantum uxo-
ris mene matren, sed of avia et proavia intellegitar,
ui nullam earum dacere possiing nurns queque ap-
pellatione non tantnm filii uxer, sed et nepotis er
pronepotis continetng, licet quidam has pronunrus
appellant. privigna quoque non solum ea mihi in-
tellegitur quac uxoris meae filin est; sed et neptis
ef. pronepiis, ut nullam carum ducere possin [item
elus matrem, quam sponsam habui, non posse me
uxorem duacare Augusins interpretatius est: tnisse
cnim eam (meam MoMMEEN) soerum],

1A dinuzi abbinmo dimoesteato la impossibilitd che Tn frase

Famiti subbiettivi dell’ adfinitos Gl

itom - soerwm sin stata seritta da Paolo (@1 Mac il feanmmento «i
presta ad una eritien molto piic sonpia, né in passafo sono man
cati i sospettd di interpolazione a proposito i esso. Nwwe - licead
ducere ¢ un tipico periodo introduttivo degli excwrsus marginali
postelassici e Pespunzione di esso & stata da pit parti proposta (22).
11 BesErkie(23) ¢ anzi andato pilt oltre, in qnanio ehe ha cer-
cato di depurare il vesto el frammento daile principali scorret-
tezze di stile e di Togivn, onde tentare di vestituire il presumi-
bile dettato paolino,

Ma preliggersi nna restituzione del frammento elassico &, a
mio parere, nna faticn vana. Anche stavolta siamo di fronte ad
un testo infieramente postelassico.

A sostegno della mia opinione ¥i sono anzitntto motivi di
ordine loeale, Nune wideamus, quonodo neverce el priviginae et so-
erus ¢f nurns intellegantnr, ut sciamus, quas wos liceal ducere non
& e non pud essere una semplice inserzione, la gaale nou avrebbe
un perche, ma rappresenta invece UVintroduzione di un ezemrsus
del commentatore postelassico, esallamente come ¢ provalo es-
sere avvenuto altrove, a proposito di altei frammenti (24).

i invero indobbiamente spurit sono anchei periodi seguentd.
Lt forma di quidam - intellegunt © seiatta e adtrettata: prova
delin sciatteria & il per se (quidem novercam pevr se pabris uxo-
rem ... titellequait), mentre la prova della fretta ¢ la mancanza

{21y Cfr. refro cap, T, u. 3.

oy O, Seoxer-Lovy, A58t AT (1527). 1568,

(28 Bedtraye, 4. 195, Adesivo Punonzr, Fst® L 13421

2y 8i confronti infatii, eol nostro testo, il principium di nn famoso frammento,
in eui sono slate del pari diwostrate amplissime rielaborazioni postelassiche:
D, 22, 1. 83 (su cui Index inferpolationum sht. o, de nltimo, Souazzr, La revoca degli

atli frauwdolents nel dir. remane [Napoli, 1934], 7 seg.)

L. 22,1, 88, pr, (Pauwns, fibre sexfo ad Plautium.

Videamus generali (generatim Havoawper), guande in actione
quae est in personam etiam fructns veniant, Bt quidein si fundus ob
rem datus sit, veluti dotis causa, ¢l renuntiata adfinites, fructus
quogue restituendi sunt, utique hi qui percepti sunt g0 tempors guo
sperabatur adfinites, sed ot posteriores, 8i in re mora fuit, al (wul
tneta Kridexky ab illo, qui reddere Jdebeat, omupimodo  restitaandi
sunt. sed et ai per mulierem sicetit, quo minus nuptiae contraban-
tur, magis wst, ut debeat {ructins reeipers: ratio autem haee est,
qml, Al sponsus noh convenishatur restituers fruetns, leaerat oi

fegclogere funduam.,
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della frase et socrum wroris matrem (intellegaont), che ditticilmente
pud ammetiersi sia rimasta, tutta intera, vella pennit di un ama-
nuense (23). — In sed quod - duci posse il BESELER propone
I'espunzione di quod ad hanc vansam, ma la eritiea & insufticiente :
non si capisce da qual verbo sia retta la propoesizione infinitiva
con duci posse (intellegnnt}; in ogni caso, Pantitesi fra opinione
dei quidamr ¢ quella che dovrebbe essere la opinione giusta non
& espressi con nessung chiavezza, nd indubbiamente con il vi-
gore necessario (verius estl); infine, a voler sottilizzare, potrebbe
sempre diysi che Popinione dei guidam & errata solo rispetto al
concetto di secrus (perehé vi ha divieto di prendersi in moglie
anche la avi wxor o la proeri wwor), ma non certo rispelto alle
coneezioni di woverce, di nurus e di privigne (perelid di un di-
vieto di sposare anche la prowurus, ¢ cosi via, per lo meno in
questo periodo, non si parla). - N& meno condannevole @ il
periodo duas ergo - possum. 1) sospetto del BrsuLuEr si ferma
al potest, si che rimarvebbo salva la {rase sed «t si plures uzores
pater habuerit, nullane earwm dueere possion ; ma anche questnl-
timo periodo ¢ indiscutibilmente spurio. Vi & anzitutto ehe 1'ipo-
test delle plures waores ¢ {atta per il pafer, ma non anche per
il fibkins; vi & i1 possum, col ehe viene introdotto tutto un di-
verso modo di precedere alla esemplificazione; vi & ancora che
L frase enuncia un prineipio assolutamente estranco all’argo-
mento trattato (In quanto che qui si vuol dimostrare, che per
rorered nou s'ha da intendere soltanto la moglie del padre, ma
anchoe quetla dell’avo, del proave ¢ cosi via); e vi @ soprattutto
ehe J1 contenuto della frase & oltre ogni dire insulso (matrigna
non ¢ solo la sceonda woglie del padre, ma logicumente anche
B terzie e Lo quarta o la quinta, sino ad esaurimento delle vel-
teiti matrimoniali del genitore : il solo venircelo a dire & segno
di petulanza pintfosto infantile). — Itaque - possim & nna ripe-
tizione dell diehiarazione wee avi wrorem nee proavi duci posse.
— Nurus quoque - appellant presenia anche per il Bessner ele-
menti di sospetto. — Pricigua - possim non & del Lutio insospet-
tabile, ma e separiio, comunque, alquanto inesplicabilmente, me-
diante @ dae periodi sulla sperus ¢ solin werws, dadla menzione
della woverce, mentre, Cultronde, sviluppa an prinecipio tutto di-

e Come v penpende s eredore i1 Koo,

Lincitd sublivttivi delladfinitas i}

verso da quello enuncisto nella frase dias ergo - possun. — Hem
- socrum €, vipeto, di derivazione postelassica,

Tutto quanto ho sinora esposto doveebbe essere pin chio sut-
ficiente per indurre il pit riottoso degli anticritici ad accedere
alla tesi della coufezione postelassiea di D, 23, 2, 14, 4. Ma vi
¢ delValtro. Il paragrafo 4 si inserisce in un frammento chie pre-
senta segni gravissiini di ampia rielaborazione postelassica, Tutto
il paragrafo 3, che precede, & manifestamente spurio, cowme in
appresso vedremo (26): Uiutenio ehe ha determinato un commen-
tatore postelassico ad inserive il paragrafo 3 pel frammento di
Paolo, ¢ ciot Iinlento di ereare una nuova analogia di regola-
mento fra adfinites ¢ cognatio, deve aver anche indotto il mede-
simo comnmentatore al allavgare, mediante il paragrato 4, il no-
vero degli adfines, in modo ehe Pelenco di questl venisse a
coincidere esatiamente con quello dei cograti corrvisponden ti,

22, Altri testi, della eompilazione e fuori, nei quali la ea-
tegoria degli affini risulti determinata come comprensivi, rispetto
a ciaseun cominge, anche dei parenti in linea collaterale e di
quelli in linea rettw oltre il primo grado ascendente ¢ diseen-
dente dell’altro, non i risuleano, Mi visulia piutiosto — ed
anche questo ¢ degno di nota - . c¢he i termini presocer proso-
erus, progener pronwrus non appaiono mai nel Codice (riusti-
nianeo, ne in quello Teodosiano, né in qualsiasi altra compilazione
giuvidics romana a nol rimasta, tmori elhie nei 1igesti (27).

Solo nelle Pandette pud trovarsi qualehe passo in cai pro-
S0CEF, Prosocrus, progenetr ¢ prowuris xiano usati in senso teenico,
per indicare ciod gli atfini eovrispondenti ai geadi alteriori della
cognazione (28), Ma mai queste menzioni sono genuine,

Esaminiame dunque partitimente i testi.

ay 225,215, LiTTLrIaNus, Hbro trigesinio quarto
ad cdictnm).
Uxor et nuras et pronnrus viro ¢t socero et proso-

2% Clr. dufra Hezione seconda, cap. 1, n, 8.

(27) Cidin bare alla conauliazione dei sepgnenri voeaboluric von Mavie Voo, €07,
{pars fatina), Gravkyveve, fadee zroe Thow FErgtnzangafeond, Ma o fattuvin Steamne
cogantionmn it Bavikea, Fowtes, 4530 ofv, Ly, Frgonzcgpinder zn Tas o8 Loges sy,
FURTLLTNERR

rde Dhewinng b testi il consaltgeione delle voed corrispaanlenti dal FIA.
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coro turtim Geere possoand, furti antem non te-
nentur nist forte emancipatus sit filing: fgne enim
purys patri eins el turtum taeit ef furti tenetuar.

Uxor et, nonelid wiro ¢t sono ritenuti interpolati dal PAnpa-
LONI (29, cui aderises lo ZAXZUCOHI30). Ma vi & di pin: il Paw-
PALONI riconosce in e promwrus ¢ in ¢t prosocero wnid genera-
lizzazione u scopo didattico, né lo-ZaNzrceem pare confestarlo.
Senza addentrarmi nel merito della materia, io eredo di poter
aceedere alifipotesi de!l Pampraront. Forse tatra la frase costi-
tuisce I parafrasi postelassica (quindi con elementi di genera-
lizzazione del pensicro genuino) di un deltato, almeno nella
torma, sensibilmente diverso. Nisi... tunc enim (313!

23. b 1) 2. 8 2. (ULriaNus, libro guinte ad edicltum).

{2) Practor ait: «8Si quis parentem, patronum
patronam, liberos aut parentes patroni patronae, li-
berosve stos [cumve quem in potestate habebit],
vel uxorem, vel nnrmm in [indicium] (us) voeabib:
gqualiscumque [fideinssor indicio sistendi causa] (vin-
dex) accipiatnrs.

(3} Quod ait praetor «liberosve suos», aceipie-
mus et ex feminino sexut descendentes liberos |. pa-
rentique dabimus hoc beneficium non solum sai
iuris, sed etiam si in potestate sit alicnjus: hoc
enim Pomponius seribit. et filing [fideiussor] (vindex)
pro patre fieri potlest, etiam si in alterins potestate
sit. [nurnm etiam pronurum et deinceps accipere
debemus].

Lreditto & stato riferito neila ricostruzione del LENEL (32), che

29y Studi Semesd, 17 (1900), 167, 11 Pawraroxt propone la seguente restituzions
dol Frammento: | Uxor elj nurus |ef pronurus?| (in menw filit) jviro et] socero [st pro-
sorero?] rell. .. Con lo Zavzuocw (eitale infra nota 3l) ritengo di non pu't-ar nderire,
n parte opni altro considerazione svolta nel testo, alla restituziome nwrus (in
manu filid}.

(B0) R ISG, 42 (1806), T rinesatto & il richiamoe dell'Inder interpolationum sht.).

B0 Crr. Avnenraian, F, B5. 820 segg. o Guannemn Crran, Indice delle parole frasi
T T T T R P

1820 Pax fdictan perpetanm® tib,
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Vit atcora per la maggiore (33). Comungue, anche a voler ieeo-
glicre la ricostruzione sensibilmente diversa dello Zaxzuoen (),
rimane chiaro, ai fini della nostra ricerca, che la terminologin
pronurus appare soltanto nel commento al testo edittale, M il
commentario non & tutto nlpianes, come gid il BESBELER (35) ed
il RABEL (36) banne avuto o sospetture. Per Parte mia, preciso
che Ulpiano commentavi o clausola « liberosee suos » (37): ra-
gion per cui, ammesso c¢he uel testo editiale esistessero vera-
mente le parole vel nzorem eel nurum (o pure uxorem nurunee) (3%),

A8y Clr. Te eltanionl in Zasovecur, BISE, 47 (1810), 2508, Euwmve habebit &, per j
Lexmn, o un inborianisme o un glossems : molto pin verusimile & 1a seconda ipo-
tesi. -— L discussinne si & aceess, nella dotiring romanislica, circa la genminitd
di vel wrorem wel norum: giostamente hu osservato PTWiseu, Z85¢, 21 (1900 , § che
il wel mon & del linguagpio ediltale o che il pretore wvrebbe piuttosto detto wrorem
snramue, Ciree la nostra opiniene, ofr, dnfra, nola 87,

iy o divielo delle azioni famose e la <« reverenfios fra couningi iw diritio ronono
in WISG, A7 (19100 234 segg. Lo Zarevcem congettura (riprendendo nna tesi dal Na-
wek, Muentosyne, N 8. 21 '1883]. 877) che il vero editto coutemplasse 'ipotesi « non
di una lite ira congiunli con intervento come windex di un estraneo. ma di uns
lite fia estranei con interveulo eome vinder di un congiantoe del convenntos, che
cinéd « il vincole di parcntela, affinith, patronato ece. doveva inlererdore non tra
in dus vocans e in fay veotds. TOR Ira 0 iwy vocatus e wdndes s, Meco pertanio la sua
ricos(ruzione :

« 8§ quiy parentem, pelronwm pafronant, liberos mul poarantes palvond
patronme, Mhiirosve mitos ewmvs quem An potestate babelil, wrorem wa-
rupve tn bwg vocatos vindicadif, quelisconque sit, wi vinder accipiatir -,
Ma questa arbitraria ricostruziono deve essere reapinta, Essa si bass, invero,
Tt dcamente sul testo del peragrafo 8, che & inveca — eomne vedremo (infre, nota B7)
— alternto.
(30) Beitrdge, 2. B il sospetlo del Besener & fondato sull'uso di dabimus,
891 Grundzige oit., 41584

187) Prrentique dabimus koo henefirium non solunn sui turis, sed eflam &l in pofesiale

5t alicwius &, a mio creders, un glosseina, perché di senso nou chiaro (efr. gid Zax-

zycan eit., 250 seg.). Tutto il paragrafo § & state, con ogni probuebilith, rimaneg-
giato in epoca postclassica, sl che non possieino determinare con cerlezza il suo
enntenuto originario. Argomentare dal testo di yuesto paregrafo, per rienstruire
Peditto del pretore, & pegtanto fortemente arrischiato, & non possiumo seguire su
questa via 1o Zaszuocur.

(88) A me pare, tuttavie, di dover nutrire, eirea Ueditto di D. 2. K. 2.2 une
opinione un po' pin recisa di quells, wlqusnto dubitativa, che ho, per prudensza,

T SR e AT nal toutn, La elausaln s wrorom veremee » non ﬁgura\:a nalltwlitto, Argo-

mentic by eed weorens wef mwvan & lnsiticio in D208 202, dato ehe il prratare nvrobibe
weri e wropens awenavce (efrs retro, oot BHy 2 altee alterazion o sergioni dime-

strano P rislabsrazione cui o atoto sottopodte, in et postelassion, 11,208 200,

i sdid s, hiffiaten |
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non era comunque quesio il noge per commentarle, Nurum
etiam pronurum et deinceps (1) aecipere debemus non & genuino.

24. ¢) D. 37. 5. 8. 4 (ULpranus, Hbro quadragesinn ad
edictuin),
Nurug auntem appellatione et pronurnm ceteris-
que contineri nulla dabitatio est,

Questa {rase commmenta la dieliarazione del purageafo 3, ove
é detto che si quid uzxori nurwique fuerit legatum practer dotem,
accepla contra tabulas bonorwm possessione non praestabitur. Ma
niuno vorrd negare che il testo sia fortemente sospetto. Nulla
dubitatio est & espressione ¢ costrutto tipico delle scuole postelas-
siche, come giustumente ha avuto a vilevare il Beskorr (39).
D’altronde la sostitnzione di un itle seribit alla frase inerimi-
nata — sostituzione proposta dal BesgLer stesso — non &, a
mio parere, giustificabile, perehé non s riuseirebbe a capire la
ragione della falsificarzione postelassica. Non & atfatto inverosi-
mile, quindi, ¢he Pintere paragrato 4 fosse nna osservazione
marginale al testo di Ulpiano.

26. ) D. B0 16, 50 (Urneraxus, lbro sexdagesimo primeo
ad edictim).

¢ Nurus »  appellatio elinm ad  pronaram por-
rigenida est,

i un tframmento che ripete, in altre campo, Pinsegnamento
contenuto in quello precedentemente esaminato, ma che pud
sospettarsi del pari alterato. A che argomento si riferisee il fram-
mento! Giustwmente il LENRL (40) richimma, per spiegarci il con-
tenuto del testo, il scguente passo di Gaio:

Gai Tust. 2, 158-159.
Sed Iis praetor permitiit abstinere se ab heredi
tate, ut potins parentis bona veneant.

(eumue queny in polesiole habebil & itp,  dwdicinn por dwws fidetiessor inicio sistendi causa
per vindex); 3) Uobbligo di wecettars un quealisonmgue vinder (anche nom foruples)
dulle 1noglie non pu easers riportato ehe o gquella seeeventia fra coniugi, la quale
not pmra edsere stats nd coneepite deioeteseied coe peneeatries di doveri glo-
vidiei,

(¥ AN NP
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Idem iuris est et in uxoris persona, quae in manu
est, quia filine foco est, et in nurn, quae in manu
[filii] est,{41) quia neptis loco est.

Siamo dunque in nun campo che non ha attinenza eon -
gomento che ¢t ocenpa: stamo ciod nel campo dei rapporti i
conventio in marwm, pel quali non si parla di uzoer e di nurus
in quanto affini dol marito, benst di waor, di nurus e di ogni
altro personaggio femminile, in quanto filiae foco, neptis loeo,
e cosl via, vispetbo al paterfamilias. In ogni caso, io ritengo che
anche stavolta la terminologia prorwrus non sia derivata dal giu-
rista classico. B difatti & doveroso eredere che Ulpiano, com-
mentando Peditto del pretore, abbia potuto dire, tuti’al pid, le
slesse parvole di Gado, spiegando eiod che Vius abstinendi deve
intendersi come competente anche alla wror e alla nurus in
many. Ma in tal caso ogli non pad aver subito dopo commen-
tato s¢ stesso, mettendo ciod in rilieve che, quando ogli b par-
lato di nwrus, voleva intendere anche la pronurus e chtinnque
allro : nurus eppellatio etiam od prowurune porrigendea ext! () Ul-
piano si & limitate a parlare detla uzor e dell nuras, lasciando
alla comprensione del lettore che ius abstinendi andava eon-
cesso anche alla moglie del nipote eec., o egli avrebbe parlato
tutio in nna volta di wwor, nrus pronnrus ¢ wlira.

B evidente, in conclusione, che upa seconda persona, ciod
{(presumibilmente) un commentatore postelassico, ha commentato
le parole di Ulpiano (che gid a lovo volta commentavano Peditto),
mettendo in rilievo il significato, ovvio del resto, del termine
nurns in questa materia, che non ha — ripeto — attinenza con
Iargowmento della adfinitas.

26, ¢) 1. 3. 1. 3. 2 (Urnr1raxos, libro sexto ad edictum),
Ttem Pomponins nurng et generi appellatione
et soceri et socrus et nlteriores, quibus pro praepo-
sitio solet accedere, coutineri ait.,
Oceorre riportare, al fini della analisi esegetica del frammento,
twtto i1 passe ricostruito dal Lewwy, uella sua palingenesi dol
commentario edittale di Ulpinno.

sHE Per Ja dinaostrazions di questo glossema, eft, Sonaszn Glose o Gaie in Stueds
Fiveohon 11N LYITA
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S0 1L (D) Deinde sulicil prastor: « Pro alio
ne postulent praeterquain pro parente, patrono pa-
troua, Jiberis parentibusqne patroni patronae s f: de
quibos personis sub titulo de injus vocando plenius
diximus]. Jtem adicit: « liberisve suis, fratre sorore,
Uxore, SOCETO SOCLU, genero nurw, vitrico noverca,
privigno privigna, pupillo pupilla, furioso furiosa ».

(D, 8. 1. 3 pr) «Cul eornm a parente, aut de
maioris partis [tutorum] {tribunoram (2)) (42) senten-
tia, ant ab eo cuins de ea ve jurisdictio fuit ea
tutela {euratiove] (43) data erit».

(1) Adfinitates non eas accipere debemus, guae
gunondam fuerunt, sed praesentes,

{2) ltem Pomponius nurns ot generi appellatione
et socerl el socrus of wieriores, quibus pro praepo-
sitio solet aeccedere, contineri ait.

(3) In curatoribus debuisse emm adicere: mutl
ceterorumque, guibus dati solent; id est surdo pro-
digo et adulescenti.

Ulpisno riporta, nel sesto libro del suo eommentario al-
Peditto, il testo del divieto pretorio di postulare pro alio, nonche,
subilo dopo, le concessioni fatte, in via di ecceztone, dall’edi-
sente o certe determinate persone. 81 pud dungue postulare, in
particolare, pro wxore, pro socero Socri, generg nurw, vilrico no-
verca, privigno privigna, ¢iod per i proprii adfines. B questo ri-
prova ehe la concezione degli adfines, almeno nel pensiero del
pretore, non andava al di 14 dei parenti immediali, in linea
retta ascendente e discendente, (i ciaseun coniuge. Senonchd
Ulpiano aggiungerebbe, riportando 'opinione di Pomponio, che
per RUrHs € gener, per socer © socrus, e via dicendo, vanno intesi
non seltanto i parenii immediati, ma anche gli ulteriores, quelli
che vengono dopo, ciod quelli guibus « pro» pracpositio solet ae-
cedere (Prounrus, Progener, Prosocer, Prosocrus ece.).

(42) Por lu sostitugione di éribunorwem a Luforum, ofr., da ultimo, Boweaxre, Corse
i diritte romano, 1. 4660 Contrec: Kuilosr, Ma v, contra Lenkr, Fdictum?®, TBU.

VI8 Tavnesseniaa, Sovazzn Kwdieen, citatl dalt fader interpolationum {e Suppl.).
Ma v, contra Lewen, Fofictn eit,, T
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Ma anche questa dichiarazione non i eonvinee.

Va notato, anzitutto, che il testo ulpiunco presenta notevols
teneee di rielaborazione postelassica. Una se ne scorge proprio
it dove il giurista classico riferisee le parole del pretore @ de qui-
bis personis sub titelo de dn dus vocondo plenins dixinus(44). Inol-
tre palesemente alierato ¢ il tro 303, ove ¢ stata agevolmente
niessa in evidenza da altri Popeva di generalizzazione comple-
tomane i un commemaiore postelassico (45).

Rimangono a noi da esaminare i paragrafi 1T e 2 del fraw-
mento 3. Nel paragralo 1 ¢ espresso, in forog ineceepibile, il
principio ortodosso che, di regola, non si hia da tener conto delle
adfinitates gid estinte, bensi i quelle attuali, cioé di quelle cor-
rispondenti ad un aftuale matrimonio. Nel paragrafo 2 il di-
seorso si sposla improvvisamende sul significato di nurus e gener,
di secer ¢ socrus, i cui viene accolta Ja accezione pitt lata,

Ma perehd il paragrafo 2 incomineia con un ifem? Liiten
certo non si spiega in relazione al contenuto specifico del pa-
ragralo I, in quanto che nel paragrafo 2 non si parla pitt de
limiti di tempo delPaedfinitas, bensi dei limiti subbictfivi di essa.
Ne & eredibile che fra il paragreafo 1 ed il paragralo 2 sia in-
tercorso un taglio, perchd Ulplano stava proprio commentando
in questo punto, le clausolc edittali sngli adfines, si c¢he aliro
non poteva dire suil’argomento, che non si riferisse ai limiti di
tempo ed ai limiti snbbiettivi delledfinitas. Se un item aproe il
paragrafo 2, & dunque da credete {(almeno a prima vistu) che
ess0 introdocesse un inscgnamento, in materia di adfinitas, non
meno generale di quelto espresso dal paragrafo 1.

Senoncht Pinsegnamento del paragrafo 2 non bha per nulla
un carattere genersle, sebbene in un primo momento cost paia,
I1 pretore ha parlato di tatti gli edfines, ivi compresi vitricus
e noverca, privignus e privigia, mentre Ulpiano e Pomponio si
limitano a generalizzare i1 solo concetto di nurus e gener, di
socer ¢ socrus. Dovremme gnindi, s¢ mai, aceettare nnicamente
per tali persone come classico I'ingegnumento che non i soli pa-
renti immediati di an coniuge sono uftini rispetto ail'altro. Ma su-

Ay Cir. fuder interpolationun 1Supply sht: Exmncen, Prosaanim, Nisberssyver,
[T
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bito sorge In donuida perehd, dato ehe sioconsidera afrine il
prosocer, non Nha da considerire afline, al csempio; la madre
della matrigna, o la fliglia det figliastrot Se delle ragioni mi-
litano in pro' delln postudatio in {avore et prosoacer, altrettante
ne devono militare in pro’ della postulatio v favore del provi-
tricus!

Neé Pesame divetto del contesto del paragrato 2 & tale da
darei qualelie sicurezza sulla sua genuinitd. L'editto  parlava
degli adfines in quest’ordine: socer socrus, yensr wirns; Tompo-

~nio ed Ulpiane ne parlano invece in questialtro: wurus gener,

seeer socris. V1 sono dungune due inversioni: fonn fra le duoe
coppie di atfini essendo, uel commento ulpianeo, la coppia ge-
ner nurus preposta ailalera), e Paltra nell’interno delln coppia
gener anrns {(venendo la wierus, nel commento nlpianco, menzio-
nata prima del gener). Per ehi ¢ uso alla precisione dei commen-
tarii edittali di Paolo o di Ulpiano, tali inversioni sono ben degne
di rilievo. Bd aneora, come mai vien detlo, nel tesio in esame,
nurus et generi appellatione el soceri vl socrus, anziche (pin sem-
plicemente ¢ correllamente) nurns e generi, seceri el socrus ap-
petlatione? Vervebbe il dubbio che Pomponio abbia parlato sol-
tanto della nurus e del gener ¢ che la generalizzazione del siuo
insegnamento, mediante Mndicazione dei soeer ¢ della soorus, sia
sltata poi fatia da Ulpiane o da nn postelassico : ma sarebbe on
dubbio di breve duraia, perelié Pedjito parlava di ambo le cop-
pie di affini, sieché di ambo le coppie di affini ha dovuto anche
parlare, commentande Meditio, Pomponio.

Il eattivo suono della {rase wurns el generi appellatione et
socert et scorms viene aceentunto dal seguito del discorso ul-
pianeo: et wlteriores! Tutti questi et, in diverso significato (i
pritmi ire in senso proprio e il quartoe nel senso di etiam), avreb-
bero fatto vergogna ad un men che mediocre prosatore classico,
si che trovo molto difficile, che ess) possano essere derivati da
Ulpiano. '

Ma soprattuito i sospeiti della critica devono appuntarsi sulla
frage quibus pro praepositio selet decedere, I quale allude alla
consuetudine Ji premettere un pro alla menzione dei nomi degli
aftini wlteriores. Ora Vallusione non potrehbe essere tatta in modo
pitt infelice: ed invero il pro non aceede alle persone del
suocero o della suocera, del genero ¢ della nnora, bensi alle
denominazioni di esse, in termini di adfinitas, Ulpianoe non
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avrebbe, dunque, detto guibws pro praepositio solet aecedvre, sib-
Lbene guortm nominibus (0 appellationibus) pro proaepositio solel
aceederd,

Dati tutti questi rilievi, non & pnnto azzardata Uipotesi che
il puragrato 2 non sia classico. I da vedere piuttosto sino a che
punto esso non sia genunino e che valore vada ateribuito  slta
sua rielaborazione postelnssica,

Io ritengo che un guid di gennino nel paragrato 2 tuttora
vi sia, ¢ ciol la menzione i Pomyponio, la quale non pud certo
spiegarsi, come derivante di un annotlatore postelassico, Pom-
poenio diceva dunque, a proposite delleditto de postulande, qual-
cosa che Ulpiavo rviteueva degno di rviferimento, Questo gnal-
cosa — a presceimdere dal paragrato 2 — era indubbimuvente (o
anche) clie : in enratoribus debwisse eron adicere muti ceferoriumgue,
guibus dari solend {par. 3). Tutiavia, legave questa seconda di-
chiarazione di Pompouio con Ja precedente, ammesso che sia
genuina, € impossibile, perché gli argomenti sono radicalmente
diversi. Eppure & notevole come il passaggio dal primo al se-
condo jugegnamento di Pomponio sia brosco, come exso non
presenti nessano di quegli aecorgimenti che sono necessarii per
riferire, tudlo in una volta, duae opinioni assolutamente indipen-
denti, ma provenienti dalla sfessa persona. Ci si sarebbe dovato
attendere, in una parola, all’inizio del paragrafo 3, qualehe frase
del gencre seguente: idem Pomponius ail in curatoribus debuisse
eum adicere rell, Inveee nulla di tutto questo.

Tutto cid fa sorgore in me la congettnra che, eentrarinmente
alle prime apparenze, un taglio vi sia nel commentario ulpianes,

“quale ogel noi lo legginmo, [ra il puragrafo L (relativo ai liniti

di tempo dell’adfinitas) wl i paragraft snceessivi; che appunto
percid (olfre ¢he per le ragioni speciliche dianzi esposie) sia da
negare clie Pomponio abbia cspresso nuna opinione, e che tale
opinione Ulpiano abbia riferite, cirea il significato di wurus o
gener, di socer ¢ gocrus; ta che Pompounio (dopo altre eonside-
razioni di lui o di Ulpiano, ehe a noi non sono rimaste} dicesse
gemplicemente el i1 pretore doveva aggiungere la menzione
del curator mnti o degli alivi, guibus dart solent. La trase nurns
el generi appellatione el soceri el socrus et nlteriores, quibus pro
pracpositio solet acoedere, contiveri & invece il prodoite di una
nota nueginale posiclassion, rifnsa nel corso dalle 1easerizioni
col teslo elissteo, cosl comoe ogei la si legpe,
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Unrraxes, fibre seato ad talossn
edictim,
Adfinitates non cas deeipere
debemus, quae quondam fueruint,
sed preaesentes, ' (@) wwrus et generi appel-
G e e s L tatione eb soveri el soerus ef wl-
Ttemt Pomponius (a) aft i terioves, quibus pro praepositio
curatoribus  debuisse ewm adi-  soléd accedere, contineri]Gatur),
cere: amnti eclerorumgue, guibus (51 id est surdo, prodigo

dari solent {L). et adnlesventi (40,
27. La congettura che espongo vien rafforzata — olfre che

daile considerazioni di ordine dogmatico, ehe wi hanno spinto
ad approlondire in gnesta sede Panalisi dei limiti subbiettivi
dell'adfinites — da una considerazione di ordine eritico, ¢che mi
pare della massima importanza, 8i parla, dunque, come abbiamo
visto, di prosocer e (i prosecrus, di progener ¢ di pronurus, solo
in testi delle Pandette ¢, divd di pin, <oltanto in frammenti (a
parte due} del commenturio ad edictum di Ulpiano. A proposito
dei pitt vavil argomenti, ecco dunque, in questo o in quel libro
ad edictum di Ulpiano, ¢he fa capolinoe fa menzione dei «proos:
m questa terminologia ¢ ignota ad ogni altro autore classico,
& indubbizmente non genuina in un passo di Modestino ed in
un passo di Paolo, ed & fortemente sospelta in tutti 1 frammenti
di Ulpiano, cheo la riportano. Vi & di pid: quando, in frammenti
genuini, lo stesso Ulpianoe allarga, per casi specifiei, il novero

degli adfines, egli non adopera la terminologia eol pro, ma ri-

corre a c¢ireonlocuzioni varie,

Sono, questi, elemoenti parecchio decisivi per sostenere, come
jo sostengo, che la nuova terminologia corrispose ad nn allar-
gamento postelassico della categoria degli edfines, che essa fo
particolarmente eara ad un annotatore postclassico del commen-
tario di Ulpiano alledictum ¢ che appunto da questo annota-
tore deriva Pintrusione di essa entro cinque frammenti esami-
nati negli ultimi nimeri.

(4G) It et — adulevcenti &, 8 mio pavere, un glossenm saplivativo, della stasso o
di rltro sommentators podtelassico, Visto clos ha parchato di tatti § sottoposti w cara,
parehc Ulpinne won b poi defto, pid semplicenmento o wati, s, prodiyt of wdn-

feacentin 2 0l owt !
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W, La tesi gqui sostenuta - che Vadfinites sioavesse, oltre
che fra i coniugi, anche ¢ solamente fra ciasenn coninge ¢ gli
ascendenti e discendenti immediati dellallro — non deve cssere
(gili ’ho detto} interpretnta come nn Jdogwma assoluto, che non
ammetta eccezioni. A tanio sarcbhbe contrarvio proprio guel oa-
ratterc pratico delle costraziont ginridiche rotmane, che dianzi
¢i ha indofti a rivedere la tradizionale dottrina della illimitatezza
della adfinitas e a sostencrs lu nuova teorin, Lo afermio ciod che
la giarisprudenza romana del diritio elhuxico dovette intendere,
di regola, come adfines 1 =oli coniugi e, rispetlo o cinscon coninge,
i soli ascendenti e discendoenti tmmediati deli’alivo; ma nen nego
affatto che, per eccezione, la calogoria degli adfines possu essere
stata allavgata, per questa o quella applicazione giuridiea, né
che, por singoeli easi; un identico regolamento possy cssersi ap-
plicato anche ai rapporti tra ciaseun coniuge ed i parenti non
immediati dellaltro.

Ma i tratta, in tutti quesii east, di cecezion, meglio di ipo-
tesi speeiali, e guali non possono sminuwire Ll verila del prin-
cipio che Padfinites non supern 1 rapportd (v socer soerds, qeser
nurus, vitricus noverce ¢ privigans priviguu,

Anzitutto va notare che una estensione della ealegoria edfines
& attestata, nella sedes della nostya materia, da

DoSE 1006 pr. (Unerancs, Libro guinto ad legen
Tuliem et Papiam).

Labeo seribit nepotis ex flia mea nati oxorem
purum mihi esse.

E Testensione della categoria adfiiilas viene confermata, in
sede generale, nel Digesti {(de verborume siguificatione), da

I3 B0 16, 136 (Unriancs, Hbro guiitto ad legem
Tuticmn et Paplam),

CGeneri” appellatione of neptis ef proneptis tam
ex filio guam ex flin editormn ceterivumgue ma-
ritos contineri manifestam est,

I die testi potrebbero impressionare forse, a prima visia,
un tapide sostenitore della nostea tesic Mao basta nano sguardo
alla inseriptio di essi per teanquillioe ehinngque. Parvlic Ulpiano,
nel lihvo quinto ad fegem Iulicm et Popiang, in quello stesso
libre ed in quello stesso punfo nel quale egli ef e spicgato clhie,
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apli eftotti della fex fulie de publicis wdiciiz, fhanno da inten-
deve per adfines anche 3 parenti depli spongd (17) Le stesse con-
sitterazioni i ordine opportnnistico, che lanmo ivi motivate
Pestensione ceeczionale della eategoria anehe ai rapporti derivanti
dagli sponsali, motivano ora Pestensione, non meno cecezionale,
della categoria anche ai parenti (ma non a tntii?) al di 1a del
primo grado in linea discendente.

Che Triboniane abbia voluto conferire a guesti frammenti
carattere di affermazioni generali, e evidente; tanto ehe egli ne

e disposio une nel titole 1. 38. 10 ed un aliro nel titolo

Ix. 50. 16. Ma che egli, volendo sancire 1l principio della non
limitazione al primo grado della adfinifes, non abbia potutoe tro-
care di meglio, fra 1 testi classici, che questi dne passi eosi li-
mitati, olire che nell’argomento, anche nella enunciazione, &
sintomatico,

Probabilmiente 1. 50, 14, 136 ¢ stato ritoceato nella forma:
sopratutto 1T conbiveri monéfestian est Lia Paria di aver sostituito
Gn pitt semplice e spontaueo contiveniir. T ogni caso, anche
nella versione attunle, non & csso che, in relazione al sistema
del diritto classico, menomamente ci smentisea,

29.  Altre volte, nello stesso diritto classico, la categoria
degli edfines appare estendersi oltre i suoi limiti normali e de-
terminarsi di viflesso alla eategoria dei cognati. Un esempio ci
& tornito da

Vat, fr. 216 (UnLriancs, libris de officio praetoris
butelieris),

Excipiuntur autem lege quidem Tulia cogmua-
tornm {sex pradus et ex septitnoy sobrino sobrinave
natus, sed et nata per interpredtatilonem, quive
in alicuius; hormm potestate sunt quaeve in matri-
monio, vel hi gqui sunt cognatarnm noesjtrarnm
hoe grude nos contingentinm  mariti, vel eorum,
gui =uni in potesitate nostra, cognatl contingentes
eos ¢t cognatifone, quae snpra seriptum gradum
non excedit.

w47y CIr, retro cap. 1) onl 70

Limite subbiettivi delladfinitas i

(217) Jtem nuptarum nobis co{goati & pobis ad
cundenm) gradam vel nostri cognati ab uxoribux
nosiris e{xepinutur).

Ma sono casi cecezionali. B lo conferma, in ordine alia ipotesi
specitica enunciata dai frammenti in esame; il segnito di que
frammienti, nel quale viene finadmente portata alla ribalta la ter-
minologia adfinis, ma Hmitando correttiunente Fenumerazione di
questi ai parventi innpediali di ciasenn coniuge,

Vat. fr. 218 (LLpe1aNtUs cod).,

Tege autem Papia ii adilines exeipiuntne, qui
vir et uxor ot gener et nurusr et socer of soerus
umguam fuernnt,

(219 Item vitricus (noverea privignus) privigna
vel ipsorum vel eorum qui in eorum potestate {ma-
trimoniove sunt quive) fuernnt,

30. Vi sene infine ipotesi, nelle quali la dnopo credere che
T categorin adfinites si sia in un eerfo senso detormata sotto
Pinflusso di altre categorie dogmaliche.

Una di gueste ipotesi, molto inferessante, ¢ velativa ad bene-
ficiwm  competentice spettante nel divitto classico al prowissor
dotis contro il marito, elie agisse constante matrinonio per Padem-
pimento della promessa (48). Non ripeterd qui una dimostrazione
svolta ampiamente altrove, ma mi lwiterd a ricordare che la
condemnatio limilata non spettava, nel puro dirvitto romano, a
tuttl i promissores dotis, benst soltanto a quelll fra 1 promissores
che [vssero legati da vincoli di parentela con la moglie: in par.
ticolare — per limitarei alle attesiazioni delle fonti — al socer e
alla menlier, i quali godevano della texatio in id quod debitor
Jacere putest manente adfinitate, cioé sin che il walrimonio
nonh fosse stato sciolto.

Il fondamento sa eni ebbe a basarsi i1 pretore per la conees-
sione del hencficio fu indiscutibilmente Vadfinitas intercorrente

(s Ofr,, sull’ergomenta, Gueanoio, I beneficiunt competentiae del promiver dotéa
in RENG 1Y (1985 estr. V. anche, per la dimostrazione che la condrpnalio limitata
non spettd mnd, eontro il marito, alle persona che non fossero legate da vineol
di purenteln eon o moglie, Geanmo, Sef beweficion comprteatiae deflervtranena o pro

rissar ottt MewtaehelV Weoschedher CWeboar THBU 20 8 o,
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fra promissor dutis o marites {19), Mua se coxl & stado, dobbiamo
noi eredere el il benelicio spettisse al soeer (costituents della
dox profectivia) soltanto se egdi & Lrovasse il essere nel contenpo
il paterfamilias od il padie naturade della wxor 15 dobbinmo noi
credere che il beneficoom spetiasse, per virtd delli adfinitas, sol-
tanto alln madre della moglio, ¢ non anche agli altei aseendenti
femminili, qualora la costituzione delln dole tfogse provenuta da
questi?

Indubbigmente sono, quesii, problemi ehe e¢i penianmo noi
oggi, riesaininando con ponderazione (forse con troppa ponderi-
zione) il materiale giurvidieo romano. Alla gincispruodenza romana,
che sdeghava In vitota teoria ed era tutta per la pratica e per
1l realisino, questioni simili non dovettero nemmeno prospettarsi,
salvo chie non s siano preseotate in pratica. Ma & (difficile che
in pratica il problena possa essersi manifestato per altyi che per
il pater costituente 1n dos profecticia,

Ora, per gaanto nessima prova io possa portaro a favore di
questa opinlone, non eredo che la prassi ginrispradenziale abbia
pouabo ammettere d bescficiiom soltanio 1 fivore del padre di
sangue che avesse promesso la dos (50). Proprio perché Ia limita-
zione della adfinitas ai paventi immediati di ciaseun eoniuge fu
determinata du considerazioni eminentemente realistiche, e pro-
prio perché ancor pift comune era il easo, nel divitto clussico,
che la dos profecticia fosse costitnita dad peterfamilias della wror,
che non e tosse il padee di sangue, o proprio perché nel divitto
classico il concetto di pater appare essonzialmente poggiato
salla concezione deila potestas pinttosto che su gaella della ge-
nerazione, io credo ¢he il prelore non abbia esitwto nn momento
a duve il beneficiem competentige avverso il mavito al proissor
della dos profecticie, chinnque egli si (osse,

(A8) Cer., per Lo disestrazione eompiuta di el Granvo, RESEG 14, vatr., 0. 6 C,
1B N6 sostenute di reesnte che I doy peofecticin fosse, anehe in diritto elus-
sico, soltanto guetln castiiuitn dal peder i sansne delln moglie s olr. Lacwka, fe
dote pasrne i tt deead Saes Beabe o f Nogaofd) B8 1R, eates, 29 megr, Ma T dis

feevad it boob ek et e, Sir Ak, Fostuehrift Kowchaker, & 050,

arimrono 1V

LIiMITL DI DURATA DELIADFINITAS

Sommann. — Bl Llodfindtar era limitate, di regola, alla durata del matrimonio. Teaati
a wostegno di questa affermazione, 32, Confermue sostansziale derivante dal
Benpficium conpelentios spettante, in diritto olassico, agli adffnes :sorer, mulier)
avversi il morifas agente ex promissione dofis. — 98, Casi di ulirnitivith del vin-
colo i adfuitas dopn 'a sua estinziowne. Lilmpredimenlo matrimoniale.
34, Tracee Ai una divergenze 4 scunle, fra Sabiniani ¢ Proculeiani, in ordine
ally nltrattivith da riconoscere alla adfinitas. Le tendenza larglheggiante dei Pro-

enleiani,

31. Lludfinitas evalimitata, i regola, alla durata
del matlrimonio,

Data la peenliare natura del vineolo delPadfiitas, ¢ daia la
intima dipendenza di esso dal matvimonio tedfinifatis causae fit
ex nuptids), anche questa ultima aflfermazione, relativa al nostro
istitulo nella sua struttura classica, deve apparire «i per sé stessa
evidente,

Il vineolo di edfinitas era condizionato dalla esistenza, quindi
anche dalla dorata del matrimonio. Disciolte il matrimonio do-
veva anche necessariamente dileguarsi il legame ginridico sorto
con esso e per esso fra i coniugl ¢ Ira elascun coniuge e gli
ascendenti e discendenti immediati dell’altro.

i logico che i festi non si preoccupino di mettere in evi-
denza questo requisito naturale della adfinitas, che ¢ la sua limi-
tazioue alla dnrata del matrvimouio. ‘Tuttavia qualche passo puo
pure essere citato, in qnanto che indirettamente eonferma la
regola cirea i limiti di tempo deil’edfinitas.

Gai Imst, 1. 63.

Item amitam et materterian uxorem ducere non
lieet, item eam quae mibi quondam soerus aul nu-
tns ol privigna aut noverea fuit. ideo aotem dixi-
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s guorndam, qoir si adhne constant eae nuptiae,
per quas talis adfinites quaesita est, alin atione
milii nupta esse non potest, qoia neque eadem
duobus nupta esse potest neque idem duas uxores
habere.

D. 3. 1. 3. 1 (UnrLaNus, libro sexto ad edictim).

Adfinitates non eas aceipere debemus, quae
guondam fuerunt, sed praesentfes.

Vat. tr, 218 (Unpiaxug, libris de officie practoris
tutelaris).

Lege antem Dapia it adfives exeipinntur, qui
viir el uxor et gener et nmrusy et socer ¢t socrus
umqguatn fuerant,

Vat, fr, 303 (PavLnus, libro sepluagesimo primo
ad edictum, ad Cinciem).

Sced in hae adfines qui sunt tempore dona-
tionis excipinntur. Ldemque etiam divas Dins re-
seripsit: leges enim, guae voluissent etiam
eos excipere, qui foissent, nominatim id
savigse.

Tutti questi franmenti won melttono certo in evidenza il
fatto ovvio che la durata della adfinites dipende dalla durata
del matrimonio, ma & saflicients che essi pougano in rilievo
come Vudfinitas, a differenza della cognatio, non sia un legame
che si estingue con la morte, bLa cireostanza che 'impediinento
matrimoniale sia stabilito -— per eceezione, come vedremo —
fra quelli che an tempo foreno afiind, la eircostanza che si di-
stingnano a pit riprese, in altri campi, le adfinitates praesentes
da quelle passabe, Ia circostanzu che un frammento vaticano
esplicitaniente dichiari che occorre nba espressia statnizione del
potere statale perche si possano ricollegare effetti giuridiei alle
aflinitd omai estinte, sono tali da dare la pin tranguillante con-
ferma della nostra tesi,

32 Una conferma sostanziale delle nostre affermazioni cirea
i limiti di tempo della adfinifas si puo avers stadiando il regime
classico del beneficivm competentine concesso alal pretore al sno-
cera, alla moglie, presumibilmente wd ogni altro afline, contro
il marite agenta «x promissione dotis,

Limiti di durate dell’adfinitas [Al

Altrove ho dimostrato la assoluta necessiti i ritrovare il
fondamento dogmatico di questo beneficio nella edfinites inler-
corrente fra promissor dotis e maritus(1). K invero Pestranens,
ciod eolni che non fosse legato da vineoli di parentela alla mo-
glie, non godeva, nel diritto classico, della cordeninatio lirinitnft-u (2
Di questa usufraivano, stando alle attestazioni delle fonti, sol-
tanto il socer e la mulier, o ne usufraivano alla stessa
maniera. .

Ora & soprattutto notevole, ai fini della presen te 1.15111usf.l'n-
zione, che il bengficium contpetentiee era COTICRSSO0 agli adfines
avverso il marito soltanto se questi agisse In costanza
di matrimonio, cioé csattimente enfro 1 Hmiti di tempo della
adfinitas. 1 testi, se ben eriticuti e sopratiutto se powderalamente
interpretuti, c¢ lo confermano con assolnta chinrerza.

. 23. 3. 84 (LAnko, libro sexto pithanon @ Paulo
epifomatornn). .

«®i de dote promissa agitur, non oportel 1n
quantum facere potest condemnari enm qui promisit.
PavLus: immo guod ad extraneun atiinet, semper
hoe verun est. ceterum si manente adfinitaie
dotem promissam gener a soeero petit, utigue in
guantom facere potest socer condemnabitar. [i (!i-
rempto matrinonio petitur, ex cansa el persona id
tribuendum pato : quid enim si socer specie futorae
dotis induxeril. generwn et, cum seivet se pracstare
dotemn non posse, 1d egerit, ut genero inxidia-
retur 1] {3).

). 42, 1. 22 pr. (PoMronics, Hbro vicesinmo printo
ad Quintium Mucium),

(81 de dote promissa agitur, secer in solidum
condemnandus estyy Sed hoe ita aceipiendum  est,
si a socero dos petatur solilo matrimonio: verum
si manente matrimonio dos ab eo petatur,

1y oo, £ beneflatnn aomprlendine del pronizsor dofiy in RANG 01y, anlr.

eir. spoeidmente no B G e 7.
Ay sl In f"f’-il'ﬁe'fn'ﬂ-ﬂ Krma'.lrnlkf'i'! Ao s,
o Ul per Tu eritien del passo, LS cit, b S U,
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sgectrremlhm wigue est, ul pe o pioris smmmae
candemmnerur, quitn gquuantum Gueere potest (4),

o2t 3007 pre (Pavnes, Hbro septine ad Se-
bient),

X diverso st (se.: solawto malvimonin) socer
ex promissione dotis @ marito corvenintur, solet
guaert an idem ei honor (s, : condemnationis in id
quod facere potest) habendus sit: Nerativs libris
membranorum et Proculus seribunt hoe instum esse
{sed alio fuve nos uliy (3).

(1) [Item] {idem dieendum esse) si tnulier ex
promissione dotis conveniatur, [magis placnit defen-
dendam eam per exceptionen : idem et] Proeulus
aif [:sienfi enm socia fuit, dabitur ei exceptio,
quamvis iure civili sit obligata] (6).

D. 42, 1. 21 (Pavnus, libro sexto ad Plaviium).

Sicut antem cnm marito agitur (se. : rei uzoriae,
ergo: solwbo madrinionio), ith of enm socero (se. : ma-
it patee), ot non ultra facullates damnetur. an sj
cum socero’(se. : mulieris patre) ex promissione dotis
agatur, in 1d quod facere potest dammandns sig?
qied et 1d] aequum esse videtur: sed alio inre
utimur, ut et Nerating seribit (7).

33, La regola che il vineolo di adfinitas fosse condizionato
alla esistenza, epperd Jimitato alla durata del matrimonio, non
& smipuita dal tatto che, per singoli casi, il vineolo stesso fosse
preso In consideraziene dal diritto dopo la sna cessazione,
ciod solutio matrimondo,

Llipotesi pitcraggnardevole di questa nltrattivitd delladfi-
witas & quella delPimpedimento matrinoniale, sulla cui storia ci
siimo gid diftusi in precedenza (8). (Giustantente rileva Gai Inst.
Lo 63(9) che, constante matrimonio, non vi ha un divieto di

(4] Ctr, pev I ricostruzione del passo, SISO cin, oo 13,

thy e, per be annlisi del passo, TISO it oo 12w infra, u, 84,
(6) Clr., per tn ervitics del pusso, RIS eit, o 14,

(71 CHro por loownelisi del passo, RISG it oo I8

(R e, pefre, n. 1M

SN Riportata retro, n. B

fimdtl di durate dell’ adfinites N1
nuptie fra gli adfines, ma’ pintiosto la impossibilita :|.~<sul||llu
per i coningi di contrarre matrimonio eon cliichessia, Taltavia
ragioni di opportunitéd consigliarono, nel corso del dirvitlo romano,
di tener conto del vincolo i aflinith omai trascorso per vietare
lo nozze {ra il coninge ed i paventi dell’altro, dopo to sciogli-
mento del matvimonio, Trattandoesi di una eceszione, fu neces-
saria alluopo nna esplicita serie di norme le quali pofessero
essere assunte a fondamento della proibizione di wxorem ducere
eolei che fn, guondan, fa socrus o la werns, la noverce o lu
privigre.

34. Ma i testi, dinnzi viportati, civea il beneficiam contpetentive
degli adfines avverso il marito agente er promissione dotis, per-
moedtono forse di sorprendere le tracee, se pur alquanto '\"ilg'l.l(*-,
di una divergenza fra le senole classiche ded Sabiniani e dei
Proculeiani in ordine alla nltrattivitd da riconoscere alla wdfi-
nifas (10).

Da D. 24, 8. 17 pr. e 1 (itp), nonchd da D. 42. 1. 21, risulta,
come si & visto, ehe, di fronte alla commaunis opinio delln spet-
tanza del bencficio al suocero o alla woglic maneite adfinitute
(¢ ciod constunte matrimoiio), Proculo e Nerazio espressero la
{esi che fosse ginsto concedere tale beneficio agli adfines anche
sointo matrimoiio. T questione era eerto frequente fyi 1 giuristi
classici, se 1. 24, 3. 17 pr. addirivra ol dice: ¢z diverse si,
socer ex promissione dotis @ marito conveniaiur, solet graert,
aen idem ei honor habendus sit.

In ogni easo, mi pare pitt ehe sienro che la opinions dei
Procideiani non vared mai i confini della teoria, ¢ clie gli stess
ginristi che la espressero noi intesero percio appliearla, ma vol-
lero soltanto, per cosi dire, patrocinarne la adozione, in nome
di quella tendenza larghegeiante che fu caratteristiea, in gene-
rale, di tutto lindirizzo proculeiano. Decisivo in proposito ¢ il
seguente confronto.

D. 42,1, 21
... AN KL CHIM $0CETG EX Pro-
missione dotis agatur, in id qrod
fucere  potest damnandus it}

(o VL il RIS el n 160,

VR Al s, deffinidus

1. 24, 3. 17 pr.
Ex diverso si socer ex promis-
gione dolis @ marilo convenialur,
solel guaeri, an idem ¢i honor
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gurod [et id] acquam esse videlwr : habendus  wit : Nerativs  libris

sedd wlio inre wlimur, ut et Ne-  membranorum et Proewlus seri-

ratins scribit, bunt hoc dustum esse (sed alio
ire nos nli),

Il confronto fra i due testi di Paolo dimostra Parbitrarietd
della congettura del KRUGER, che vorrebbe mutare cosi 'ultimo
periodo di D. 42. 1. 21: ut ef Neralius scribit, sed alio iure
wtimur, B evidentissimo invece che un sed alio iure nos uti &
caduto da D. 24. 3. 17 pr, 14 dove veniva riferito, in diseorso
indiretto, insegnamento di Procule e di Nerazio,

SEZTONE SECONDA

La categoria dogmatica “adfinitas,

nel diritto postclassico



1. Prewmessa. — Nel diritto postelassico Vadfinitas
diviene nn vincolo analogo alla cognatio, che 8i in-
staura,apartire dagli sponsali o dal matrimonio, per
sempre, fra ciasenn spoasus o conina ed icognati del-
1'altro.

La dimostrazione di questo assunto & gid in parte scaturvita
dalla, prima sezione di questo lavoro, allorehé abbiamo dovuto
— quando qna, quando 18 — negare Papparienza al diritto elas-
sico di prineipit aberranti, countenuti noei testi. Qi non rimane
che riassnmere i risultadi precedenti, ingoadrarli in una visione
d'ingieme o cordnarli di una dimostrazione generale civen la pro-
gressiva identificazione del fondamenti concetiuali della edfi-
nitas e della cognatio, sino al diritbo giustinianeo.

Ya avvertito, tutlavia, che 1 contorni del nostro istitnto sona,
in epoea postelassica, molto meno netti e precisi, che non lo
giun stati nel diritto romano puro. Bisogna tener conto sopraf-
tutto, per potersi spiegare il fenomeno, deila melteplieitd di ri-
voli tortuosi ¢ divergenti, ih cui si sperse; nel periodo postelas-
sico, la pursa fonte unitaria del diritto romano.

La compilazione di Giustiniano risente forfemente della evo-
luzione postelassica: senoncheé, mentre alenni punti sono in exsa
omai sieurmuente fissati, altei vi vimangono contraddittorii ed
oseuri. Ma anche queste contvucddittorietd della compilazione
sono pitt tormali ehe sostinziali: di modo che deve, a mio av-
viso, serenamente coneludersi, almene in linea generale, che lo
tendenze postelassiche huanno trovato nel Corpus duris un forte
impulse, un notevole sviluppe ed nua adeguata sistemazione,

Pur con ln ripetutic avvertonza che io non posso far altro,
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it gnesta sede, se¢ non cercare di individuare nei limiti del pos-
sihile le tendenze evolutive eni sogpriacque nel periodo postelas-
steo la categoria dogmatica adfinitas, mi riprometto di dimostrare,
in questa sezione, con altrettanti eapitoli, quanto segue:

1° che l'adfinitas scaturi anche dagli sponsali, ma che, in
un secondo mowento, il vincolo fra gli sponsi e quello fra i co-
niugi furono considerati come autonomi e non pii rientrati nei
rapporti di adfinitas ; ’

2% che Vadfinitas lese a diventare e diventd nn istituto ana-
logo allo cogratio: instaurato fra ciasenn coniuge ed i cognati
dell’altro, perpetuantesi al 4i 1A dello sciogliméutu del matri-
wonio, equiparato nel suo regolamento alla cognatio.

Caprrrono 1

SPONSALIA, MATRIMOXIUM, ADFINITASN

Soumaria. - 2. La concezione postelassien di una adfinites derivante dagli sponsali.
Progroasivo favera riscozso dalla nnova concezione, sopratfutto nella eompila-
zinng giustiniana, — 8. L'adfinites servifiy come espressione del medesimo rilas-
samento delle eoscienza giuridiea, che portd el riconoscimento delladfiuitas
generntn dapll sponseli. Critica di 1. 28, €. 14, B o di D 88, 10.4. 8. — 4. Con-
gettura di wn duplice stadio delladfinitos nel diritto posielassico : nel primo euse
[ concepita come intercorrents anche tra i eoningi (e gli spousi), mentra el
secondo, per Pautonomia raggiunta dal rapporii marrinwniali, 1 conduges (o eli
sponsd) furono progressivamente estrovmessi dal novers degli adfines.

2, TUna delle principali conseguenze della evoluzione subita
in epoca postelassica dagli sponsali (i quali, da istitute eminen-
temente sociale che erapo, divenpero progressivamente istituto
caratteristicamente ginridico) (1) fu appunio la concezione di
uba adfinites derivante dagli sponsali.

T’evoluzione degli sponsali dovette incomineiare ben presto,
nellambiente del diritto postelassico. Probabilmente essa era gid
avviata allepoca di Costantino, dato che, come sappiamo, Vat.
fr. 302 aunovera fra gli edfines anche gli sponsi (2). In ogni caso,
non ¢ inutile porre in rilievo che, sin dai primi tempi del di-
ritto postolassico, non solo le relazioni reciproche fra i fidanzuti,
ma anche, per conseguenza, qaelle fra ciasenn fidanzato ed 1 pa-
renti dellaliro dovetterc cssere concepite sotto Pangolo visuale
della adfinitas. La riprova ne & proprio in Vat. fr. 302: se que-
sto testo anpovera, al termine di una enumerazione degl adfi-
nes, anche gli sponsi fra questi, cio deve significaro ciie, por
colui il quale ha aggiunto la 1nenzione dei fidanzati, i concetti
di socer socrus, gener wurus, vitricus noverca, privignus privigna

11y Ctr, retro, Sezione primn, enp. [, no 2.

(Ut eefro, SBewionn pritma, cap. Lono 4
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hanno gramai assianfo un valove non pi Hmitato ai rapporti
derivanti dal waivimonio benst esteso anche ai rapporti seatu-
topenti dal fldavzamento.

Va notate infine sin d’ora — o pavte tutto quel cheo diremo
i appresso eirea la concezione di una adfinitas fra plt sponsi
e fra i coniuges (3) — che i giustinianci dovettero assegniare una

tale tmportanza alla nuova concezione degli sponsali, generatori
di adfinitas, da interpolare minuziossmente tniti quei frannmenti
{forse i1 maggior munero), che fossero a loro pervenuti, atira-
verso le scuole postelassiche, senza contentre nna particolare
accentuazione della coneezione giuridica degli sponsali. Cio -
sulta in particolar modo dal confronio fra due testi di nna stessa
eoslituzione di Costantino, dell’anno 319, quali ¢i sono stati tra-
mandati, rispeitivamente, dal Codice Teodosiano ¢ dal Codice
Ginstiniano (4).

GTh. 3. 5. 2. 0T, 5. 3. 15.

(Imp. Constantinus A. ad (Imp. Coustantinus 4. ad
Maximum p. u.: a. 319). Mazinunm p. . a. 319).

Cum veterum sententia di- Cuam veferum sententia di
spliceat, guae donationes in  spliceat, qouae donationes in
sponsam nubtiis quoque non  sponsam napliis quogue non
secutis deerevif valere, ca, quae,  seeutis decrevit valere, ea, quae
largiendi animo inter sponsos largiendi anlmo infer SPONSOs

Nponsalia, malrimontnm, wdfinitas K

traditum est, si quid apnd do-
natorem resedil, ad sponsam
submotis ambagibus transfera-
tur.

¢tuod si matrimonii non con-
trahendi causa ab sponsa, vel
in ewius agit potestate, detegi-
tur extitisse, tuve sponso eias-
que heredibus sine aligoa de-
minutione redhibeantor.

Quae simililer obiservari opor-
tet ¢t «i ex parie sponsae in
gponsum donntlio faeta sit...

tiri boluerit nxoveny, gl
ab co donatwm fueril nec repe-
tatnvtradi bum est, siogiid apad
donatorem resedit, ad sponsan
¢t heredes eius submolis sm-
hagibus transferaine,

Quod si sponsa val s in cu-
ins awit potestate cansim non
contraliendi mafrimonii - prae-
huerit, Tune sponso einsgie he-
redibus sine aliqua deminndio-
ne per condietionem aut
per utilem in rem actio-
nem redhibeantur,

Quac  siilifer  observari
oportet. el 8 ex parte sponsuae
in spounsum donatio facta sii,

3. Bspressione del medesimo rilagsamento della coseienza
ginridica, che pored il diritto postelussico alla annnissione i nug
adfinitus derivante dagli sponsali, fu Vadfinitas sereilis, ¢ ciog

il vineolo giuridico costituentesi mediante 11 confuberitin i

servi ed eventuilmente auehe fta serei ¢ liberi
Nel divitto elassico era ginrvidicamente impossibile che nna

et sponsas inre celebrantar, re- et spousas inre celebrantur, re-

digi ad huiusmodi condiciones
jinbemus, ut, sive in potestate
patris degere, sive ullo modo
proprii videantur esse inris, et
tamquam futnri causa matrimo-
nit aliquid sibi ipsi vel consensu
parentun mutuo largiantur, si
quidem sponte vir sortiri no-
tuerit uxorem, id guod ab eo
donatum fuerit, nec repetatur

) Ofr, dufre, n 4.

digi @l huinsodi condiciones
inbemns, ul, sive adfinitatis
coeundae eausa sive non
ita, vel in potestate patris de-
gentes vel ullo modo proprii
furis constitati, tamquam
fuinuri enusa matrimonii aliquid
sibi ipsi vel eonsensu parentiin
mutino largiantur, si gquidem
sponsus vel parens eius sor-

(4 Clr. Mangen, Le dnterpolazioni risultanti dal confronte tra i (Cregoriano, § Ermo-
yenveona ¢ i Tradosteno, 0 Novafle pogi-tendusiane, i Culdive Glumtiniunn, in BEIDN, 18

ODIRL B, segg

adfivitas si stabilisse fra serei, nonché tea serei e liberiy per il
semplice fatto chie fra serei ¢ {ra servi ¢ diberi non vi ern pox-
sibilitd di matrimonio, bensi unicamente di eontuberninm. Nolo
eccezionulmente la servilis cognatio costituiva un impedimento
matrimmoninle, nei limiti dei gewdi entro 1 quali il naturale us
et pudor sarebbe stako ofleso da un congiungimento (5). I'er con-

segnenza — salvo, come al solito, che dal pinfo di vista ter-
minologico — non era menomamente a parlarsi in guesti casi

di adfinitas, anche se qualiticatat sereilis: e cid specialimente qun-
lora si fosse a considerare i mpporti tra liberi e serel

In diritto postelassico fe cose emmbinrono o di un impedi-
mento matrimoniale derivante dalla cosiddetia adfinitas servibis
ei parla un frammento sicaramente alterato,

(1 Cle, DU 2R 2142 D28, 4 K,
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D280 20 8 (Pavnes, Hbre trigesimo quinto
ad edictum),

Ldem tamen, qnod in servilibus cognationibus
constititun est, etinm in servilibus adfinitatibus
sorvandum est, veluti ut eam, quae in contubernio
patris fuerit, gnasi noveream non possim ducere,
et contra eam, gquae in contubernio filii fuerit, pa-
trem guaasi norum non ducere: aeque nee matrem
eius, quua guis in servitute uxorvem habuit, quasi
socrumn, enm  enim cognatio servilis intellegitur,
qnare non ¢t adfinitas intellegatur? sed (et Momm-
SEX) in re dnbia certius (recting 1LALOAXDER) et mo-
destins  est huiusmodi nuptiis abstinere.

Si & disensso parecchio, dal Fasro (6) in poi (7), intorno alla
esogesi di questo testo, per quanto tutti si trovinoe fonduamen-
talmenie d’accorde unel ritenere che exso esprima una regola che
non fu del diritto classico (8). Io non yitengo utile insistere nella
critica del lrammcento. Mi limito soltanto s mabnifestare la mia
plena adesione alla fesi del tolale inguinamento di esso e ad
aggiungers che & sommamente probabile che i1 paragrafo 3 ed
il paragrafo 4(9) di D. 23, 2, 14: siano ampi glosscemi scolastied,
apposti al festo orviginario di Paolo in epoca postelassica, nel-
Pintento di meglio mettere in evidenza quella analogia fra co-
gietio cd adfinites, che, in diritto postelassico appunto, venne
fortemente aftermandosi (idem tamen, quod in servitibus eogna-
tionibus constitutwin est, efiam in sercilibus adfinitatibus observan-
dium est]).

Hapressione del medesimo indirizzo, assojutamente non ge-
nuino, &

. 38,10, 4.9 (MopesTiNTes, libro diodecimo pan-
dectarun).

Libertini libertinasque inter se adfines csse pos-
sunf., '

i6) Jurispriolentice papinionene scientio (Jagduni 16007) 9, 2, 1 (84635 9, 6, 1 (4a8) :
tittva i1 paragrato B sarebhe tribonianeo, Adesivi: I Mango, Lezioni swf matrime.
win romann | Palermo 1909), 40, Boseanre, Corso ofi odiritte vomano, 1, 2047,

(T G, Indew Daterpodationum s,

THY G D pestoe sensn, Peneozen, Fe®0 1, i,

N0 apmesto g rrto v retto Mezione peinoe, ey, 1V, e 21,

Nponsalia, matrimonium, adfinitus H|

Di guesto frammento si propone da molte parti (10) unan re-
stituzione, medianto la mscrezione di un won fra esse o pox-
sunt (Libertini .J-ibe-rtfi--}'f-(c.w;u.e iuter se adfines exse won possiid), Ma
la congetinra non pud ¢ pon deve essere da noi accolia, dopo
i gravissimi segui di rielaborazione postelassiea, che abhinmo i
pift riprese riscoutrato nel triunmento wodestiniane di 1. Efﬁ.
10. 4 (11). Anche questo parigrafo 9 ¢ interunente postelassico
e rientra in tublo Uawpio commento gencralizzatore del testo
genuino di Modestino, del quale sonn ospressiond -— eome sap-
piamo — 1 paragrafi 2, 3 (da sed quoniam a disserere), G e 7.

4. To avanzo la congetiura che il concetto dogmatico del-
Padfinitas sia passato, nellepoca postelassica, atlravoerso un du-
plice grado di evoluzione, che mi par reso abbastinza cliara-
mente visibile dallo stalo dei testi.

Un primo momento si ebbe allorehe la coneezione classien
delladfinitas veune, come abbiamo visto (12}, ad allargarsi, per
effetto del carattere ginridico abtinto dailistituto degli spossalia,
g1 ¢he anche le relazioni seaturenti dal Gdanzamentio furone in-
cluse nella categoria adfinitas. Questa evoluzione dovetle veri
ficarsi sin dagli albori deil’epoca postelassien, perehé ei & atte
stata dai frammentt Valicani.

Un secondo momentd si ebbe allorquando, per effenio della
antonomia concettuale raggiunta, sotto Pinfinsso del Cristlane-
sivto, dall'istibuto del matrimonio, che fit concepito come con-
sortinnt omiis vitae, come haomani atgne divi bris communicatio(13),
i vapporti fra i eoniugi (e, corrispondentemente, quelli fra gli
spousi) tesero ad essere coneepiii come qualeosa di diverso ¢ pn
alto, elie non i consuoti rapporti di adfinites. Fu allor che dove
comineiare a delinearsi la evoluzione della «qdfinitas nel senso
dells estromissione dei coningi e degli sponsi dal novero degli
ed fines,

Ditheile & stabilire il punto di partenza di questa ulteriors

(1. Tewozar, Fst, oit., 05 Cowr, Segyi erthiel wulle font del divith vomano 1 (Fi-
renze JHI2L 24U

(111 Ufr. refre, Sezione prima, eap. 15, n. 11, e eap. L n 20 V. ancle infre
cap. 11, v 1t

L UAr, relrn, nL 2

(L U eteo Sezione vreion, espe 1N
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ovoluzioue postelassien della categoria dogmatica adfinilas. Cerlo
& che ai tenpi di Costantinoe doveva essere ancora molto chiaro
il principio che il vir e la wzer (eni furono aggiantt proprio al-
lora lo sponsus o la sponsa) fossero adfines, nelle loro relazioni
reciproche, La evoluzione inceomineid a verifiearsi, molto pro-
babilmente, un secolo dopo, verso la fine del secolo gnarto e
gli inizii del secolo guinto, qnande cioé si feee — per guanto
almenoc ne sappiaino — forfemente sentire la attivita delle scuole
postelassiche, di Occidente e di Oriente. Solo allora poté avere
inizio in grawle stile quella equiparazione fra adfinitas ¢ cogna-
tio, cui aceenneremo in appresso (J4), la qaale, aggiungendosi alla
gid rilevata concezione nnova del matrimonio come consortinm
omnis vitae, portd decisivamente alla esclusione dei coniugi e dei
fidanzati dalla categoria degli aflini. _

vl Gy, defre, e, TLL

Carvirono I

ADFINITAS E COGNATIO

Houmario, — 5. Progressive secestamenta in divitte posiclassico, fre le categorisa
dagmaticle della cografio o dell’ad finitas. Bpunti clasgiel di queste svelgimento :
la wecessitudo, Tia coneezione postelassica delle adfinitas come analogs alla co-
gna io. — . Prove lestuali della tendenea postelassica a ravvicinare in ogni
eampo, quanto al lore regolamnnto, rognatin ed adfiritay . a) Panl, Seat. 5. 12
@ T B DL 4427 pr. — 8o0) DA, 16, 20— 8. ) D488 B2, 10, e
10 48, 19, 2H. 35, — 11. Completanwento della dimosirazione civea il caratrers
postrlassico delllexsursns modostiniano sV ad finedas. Analisi di D, 83010, 401,
1), 11. — 12, Ripercussionn prims dell’aoeostamento  postelassino v adfinitas
e cognafin fu la concozione delle lines v dei gradi della affinith, determinati per
riflesso di quelli della paventela di sangue. Dh 48, 10, 10 pr. & atate fortements
juguinate nelle seunle postelassiche. Qaratiore postelassivo di L. Panfi de gra-
dibus ef adfintbes ef nominiuy eorum liber singuiaris, — 18, Ultivon eondnguenze
dell’nocostunianto fre coguetio ed wdfinifas dovetie essera In concezionn dell ad-
finitas come vineolo perpotuo, protraentesi anche sofits malrimonio. Prove jn-
dirette di questa eongettura, -- 14 Llorigine storica del conestto moderna di
wifinita. Liart. 76 del Libro Primo del Cedice Givile,

5. Per impulso ed opera precipua delle senole postelassiche,
Vadfinitas tese a diventare, nel periodo che va approssimativa-
mente dalla fine del quarto secolo alla compiluzione giustiniunea,
nn istituto analogo alla cognatio.

Tl fenomeno & espressione, oltre tutto, di quel prepotere asso-
luto che assunse, nell’epoca postelassica, la categoria doginu-
tica della cogrutio, la quale giunse — come sappiamo (1) -~ addi-
rittura ad assorbire, ne! diritto ginstinianeo, il vinceolo vetusto
della adgnatio. A questo fattore storico va poei aggiunto, nei
rignardi speeifict della, adfinitas, la tendenza alla estromissione
dei coninges o degli sponsi dal novero degli adfines, manifestan-

(1. ¢'fv. retro Introduzione, n. 1.
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test allineiren nello stesso periodo di tempo (2), e quindi la via
aperta lseiata da questa cireostanza alla identiticazione, per
ritlesso, dei varl rapporti [va gli edfines con le diverse linee ed
i diversi gradi della cognatio.

Spunti di una equiparazione fra cognatio ed adfinitas si eb-
bero — bisogna riconoscerlo — gid nel diritto classico. L'uno
o Paitro vincolo furono accomruvati, anche da giurisii classiei,
sotto Fangolo visuale della necessituda, come il seguente passo
di Marciano dimostra :

Do 101,12 (Marciaxos, libre prime di institu-
tionum),

Nounumquam insg etinm pro necessitudine dici-
mus, veluti «est mihiius cognationis vel adfinitatis ».

Noi non abbiamo nessan moetivo Jdi dabitare della genni-
nitd di questo {ramento, per quanio non vada omesso di no-
tare che esso proviene dalPopera di nn ginrista fortermente intfluen-
zato dalla retorica greea, Abblumo invece molivo di sospettare,
anche per quanto almeno concerne la menzione della adfinitas,
dei seguenti testi:

1. 26. 10,9 (Moo rsTINGS, libro singulart de heure-
maticis),

Si tutor aliquo vineulo necessitudinis vel adfi-
nitatis pupillo eoniunctus sit vel si patronus pupilli
libereti tutelam gerit et gnis eorum a totela remo-
vendus videatur, optimnm factum est curatorem ei
poting adinngi guam eundem enm notata fide et
existimationse remmoveri.

D. 35.7. 34 pr. (FLORRYTINUS, libro undecino in-
stitutionum),

Nominatim alicai legatnr itn ¢ Locio Titio » an
per demonstrationem corporis vel arctifieii vel offieil
vel necessitudinis vel adfinitatis, nihil interest : nam
demostratio plerumgue vice nominis lfungitur. nee
inferest falsa an vera sit, si cerium sit, quemn testa-
tor demonstraverit.

Tanto i primo, gquande il sceondo frammento sono stati

e U petre enp. 1, L 4.

Adfinitas ¢ cognatio W

attaceati dalla eritica. Nel primo, argomenti molteplici hanno
convinto a ritenerve interpolata, oltre tutto, vel st — gerit (3),
noneh® potius o quam ewndem rell. (1)« inoltre curalorem & stalo
probabilmente sostituito a twtorem (5). Nel secondo testo & ma-
nifestamente adicttizio nee interest reil, (6), né altre ragioni man-
cano per congetturare ana pitt ampia alterazione (7).

To opino, senza addentrari nell’esame minuto dei testi, che
noun manchino clementi per riteuere, tanto nell’uno guanto nel-
Paltro, insiticia ln menzione delladfinitas. 11 frammento (i Mo-
destino @ stato indubbiamente tntto qnanto rielaborato in epoca
tarda, si che si spiega la ridondanza rappresentata dallaliquod
vinculum necessitudinis vel adfinitatis. Quanto al frammento di
Florentino, non & hmprobabile che anche vel adfinitatis sia stato
agginnto, assieme a tatto il resto, da mano di ginrista non
elassico.

6. Ma la tendenza a fare della edfinitas, anche e sopruttntio
nei riflessi del regolamento sostanziale dei rapporei ginvidici, un
istitato analogo alla cognatio, ad essa quindi equiparaio, si mani-
festd solo ed unicamente nel diritto postclassico e giustinianeo.
Dard qui qualche csempio dells alterazioni che ebbero a subire,
per effetto di questo indirizzo, i tosti dei giuvisti clussici, tanto
se pervenutiel attraverso la cowmpilazione, gnanto se giunti a
nostra conoscenza indipendentemente da essa,

«) Paul. sent. 5. 12. 2,
Et etinmn velut indigno aofertur heveditas, qui [adfi-
nem)] (adgnatum ) vel cognatom, eni ipso ab inte-
stabo Successurus eraf, testamentum facere prohibuit
aut ne iure subsisterct operam dedit.

Linterpolazione di adfinem & riconosciuta dai pite antichi
tempi : Vadfinites non determinava aleun diritto di snecessione

&) Ofr. TaoprsscHLawg, Socszz, Laviar, Pewozai eitatl in fadex interpulatio-
rune 2bt

) Clr, Sovazzn, Ieiteti tufelart Napoli 1920, 210 seg.

(5) Civ, Sovazg BIDI, 28 (1016 . 1613, JULL &2 (1019, 228,

(6) Cirs 1 eitatd dadl* Brder inder poletionrm sht. o Fase, Fouwiiner, Thisarer, Dinosaa,
Liausnia.

(71 Ulr, fawder tnterpodationsm shit, Basa, Sie, Brseisi
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ad dntestato, come due costituzioni di Diocleziano ancora con-
fermano (%), Lo SBonverine (9 ha eongetturato che adfinem sia
in iogo di adgnatum o che la sostituzione sia stafa operata
dail compilatort della lex Bomeana Wisigeforum. Ma giustamente
ha rilevato, in contrario avvise, il SoLazzr (10) che, se & vero
che lervedila agnatizia doveva essere in forte decadenza sul
finire del V sceolo, non perlante & lmprobabile che i compila-
tori visigoti si siano cnrati di eanéellare, in questo punto, la
nienzione degli adgnati, mentre hanno riporvtato intalto, nel
titolo 4. 8, un lungo squarcio paolino relativo al diritto eredi-
tario degli adgneli : pit verosimile & che la sostituzione sia avve-
. mta in un manoseritio romane delle Sententiae (11). Al che io
vorrei aggiungere -—— ouwde ratltovzare la fesi che adfinem sia
stato sosbituito ad adgratum, piutfosto che inserito ex novo nel
testo clagsico — che una fuserzione della menzione dell’adfinis
non avrebbe pofuto portare che ad nna Jocuzione siffatta: gquid
cognatune vel adfinem rell. Evidentemente, percid, siamo in co-
spetto di nna sostituzione di termini, facilitaty forse dalla distra-
zione, ma determinata anche dalla decadenza postelassica della
categorin dogmatica adgnatio.

I'er quel c¢he qui ¢i inleressa &, comunque, della pit grande
importanza i1 poter indicare quella iendenza postelassica ad
accumunare, un po’ alla ciecw magari, gli affini con i cognati,
I che tale tendenza si sia, col procedere del tempo, talmente
ingigantita, da diventare addirittura strampalata, lo dimostra
la interpretatio del Brevierum Alaricianum a Paual. Sent. 4. 8. 11,
richiamata dallo Sonuuring (12). '

In his septem gradibus omnia propinguilatum
nomina continentur: ultra quos unee afiinitas inve-
niri, nec suecessio potest amplius propagari,

(8 Cfr. C. 6. 68,8, 7.

{9 Jurisprudentio vetus ealetustintana, ad Paul, 2. 12 n, 14, Consente, ma dubi-
tativamente, da ultimn, it Naroy, T cesi di tndegnita nel diritls successorio ramans
(Roma 1987), 2064, i

(1) Nofe i diritto romeno: 111, La successione oei coynati nelle inferpolaziont pre-
siustinianee in At Accad. Soe. fReale di Napold, B8 (14986, estr. 71,

{11y Cir. Bonaza eil., 71 «non attribuiseo & chi fuce lu sostituzione seopi Jun-
ginurantis eredo seapplicemaents cha sgll non comprendesss bons lo stato e il di-
ritta sbeghl wignati, perehd non avevauo riscontro nella pratica della vita ».

thy Op. toe. it

Adfinitas ¢ cognutio o7

.00 D44, 27 pr. (Ganes, lbro guario ad edic-
tun provinciale),
Patri pro filio omnimodo pracstanda restitutio
est, licet filius restitui nolit, quia patris perienlum
agitur, qui de peculio tenelnr, [vx quo apparel ce-
teros cognatos vel adtines altering esse condiecio-
nis, nee aliter audivi oportere, quaim si ex velun-
tate adulescentis postulent ant eins vitae sit iste
adulescens, ut merito ctinm bonis ¢i debeat inter-
dieil].
11 earatiere palescmente institicio nel periodo ex guo apparel
rell,, caraticre gid da altri rieonosciuto (13), mi esime da qual-
glasi ulleriore conuo di dimostrazione,

8. ¢ D.47. 16, 2 (PaULUS, libro singulari de
pornis pagarorunt),

Kos apud quos adfinis vel ecognatas latro con-
servatus ost, neque absolvendos neque servere ael-
modum pmniendos: non enim par est eorunt delie-
tnm ot eorun, qui nihil ad se pertinentes latrones
recipiuut.

1 ATLBERTARIO (14) ha appuntato la genuinith di non endne rell.
Ma tutio il pensicro del frammento & di evidentissing marea
postelassica, 11 eriterio della medietd, indieato attraverso la
drastiea contrapposizione degli estremi, & caratteristico della
ridondanza stilistica dei postelassici. E poi non mancano, anche
nella prima parte del (esto, indizi gravissimi di forma: lelro
couservafus est!

Non esito ad attribnire il {rammento, che certo non tarebbe
proprio onore a Paolo, ad uno studioso postelassico s probabil-
mente lo stesso che ha eompilato, sulla base (i reminiscenze
delle opere paoline, questo altro apocrito liber singularis di
Paolo, il Liber singularis de poenis paganorum (15).

(1% Ofr. Dusueen Meifrdge, 10 BT, Wniiowr, Seppl.

(14} Clv. flelictum e evimen nel dirdfo vonano clagsico o wella fegislogione siuxtiniaunac
in PP VT 14 80 (== Steds 8. 106,

(153 197 min Fermae convinaione ¢l non poehio dei el sonpedaees, che vedinma

adteibutiti ned Digostio i gineisti elassiei, siooe o sontezione posteinssien, Laodi-

I Y I T PRI X i
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4 d) D45 19, 22 (Mone8TINUS, Hbre primoe
differentiarum).

In metallum damnati si valetudine aut aetatis
infirmitate inutiles operi facinndo deprehendantur,
ex reseripto divi Pii a praeside dimitti potneruut
[,aui extimabit de his dimittendis, si modo vel c¢o-
gnatos vel adfines habeant ¢t non wminus decem
annis poenae snae funet! filerfllt-].

Tatte 11 frammento pare sospetto al FERRINT (16). Glossatoria
o emblematica &, eomunque, 'intera frase qui extimabit — fue-
rint (17), Avere rimessa la pena, ma a petto ele si abbiano co-
gnati od aflini, non significa proprio niente ed & sirano che
Antonino Pio o Modestino abbizno potuto dirle, od anche
pengarlo,

10. ¢) D, 48. 19. 28. 15 (CarnvLisTrRATUS, libro
sexto cognitionunt).

Famosos latrones in his loeis, ubl grassati sung,
[turea] {eruce ) figendos compluribus placuit, ut et
conspectu deterrcantur alii ab iisdem [lacinoribus
[eb solacio sit cognatis ef adfinibus intereptorum
codem loeo poena reddita, in quo latrones homi-
cidia tecissent] : nonnulli etiam ad bestias hos damna-
verant,

La direttiva della alterazione di guesto frammento & stata

mostrazicie di questo assunto verrd fornite in un lavoero che ho in elaboresgione.
Rimando, per ora, al fiue i una prima conterma :1i questo generieo sospetto, alle
citazioni di Fecoenreavcus, Die Literalur zar Echtheitsfrage der rémischen Juristen-
schriften in Symbolae Fribuvgenses in honorens Oilonis Lenel 854 segg. Per quento Ti-
guarda lu confezione postelassien di £, Pauli de yradibus et adfintbug ef nomintbus
eorwm liber singwlarts, ¢fr. infra n. 12. Ricordo, infine, che la conlerma del dabbie
del Prevosumy, Festschrift Lenel, Y32, eives Ja derivasione postelassica di L. Pauli va-
riaram lectionmm liber siagulariy («spiles Bammelwerk ? ) & stata ultimament s data
in nna min wole esagetion Ji prossima apparizions in DM 5 (1989).

(1R} Hsposizione storice del divitto peagle romeas in Erelclopedia del dirifto penale
yliretta dal  Presina), 1. 163, — Nella prima parte del testo & stato sospattato il
glossemna por ant aetalic infiroitate dal SBouaza, A6, 104 (19807, 10,

(17 Clr. Sovwase, BEISG, B 004 3 e, pin tardi, por gad aestimabit de his dimit-
teadis AGE WL 10, — S modos- fuepint & appuntato anche dal Gou, Sagyi eriticd,
[T
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molto ben espressa dal Brasisuro (18). La erocifissione, come
pena  straordinaria, scomparve non appena trionfd detinitiva-
mente, con imperatore Costantino, il Cristinnesinio (19); par con-
seguenza la menzione della eroce fu eaneellata da alenni luo-
ghi senza lasciar traccia, mentre in altri punli ossa fu sostitnita
dalla menzione della forea. Or, come rileva il BrasiBLLO (20),
«per quanto siano futte le alterazioni giustiniance, & certo che
la prassi positelassica ha sempre interpretiato tn questo senso le
fonti, forse eon glosse marginali interpretative, che i compila-
tori pon lLanno potuto limitarsi a viprodurre, perchd la croce
andava totalmente eliminala »,

B appunto ad un’ampia glossa marginale, apposta al fram-
mente di Callistrato, che io penso, leggendo il surriportato
frammento, I} ginrista classico pactava di condanna aila croci-
fissione, stabilita per atterrire con lo spetiacolo della atroeitd
de!l supplizio gli eventuali iwitatori del latro incappato nelle
mani della giustizia: il commentatore postelassico deve avere
invece annotaso come la condanna avesso omal da essere alla
pena della forca e come essa, percio, piti che il tine di atlerrire,
o perlomeno oltre a quesio fine, perseguisse lo scopo didare,
in un certo senso, medimnte la esecuzione sul lwogo del delitto,
consolazione ai parenti ad aflini del soggetlio passivo del reato.
Mentre la giustificazione (classica) del supplizio particolarmente
atroce cra il fine di delerrere, la giustificazione (postelassica) di
nna pena meno spaventosa, ma da esceuirsi sul Juogo del de-

litto, fu la consolazione che ne avrebbero ricevato i parenti ¢

gli aflini della vittima.

Che la frase et solacio sil-fecissent non sia genuina e, dal-
tronde, certo. Non solo la giustificazione della localitd del sup-
plizio & alquanto puerile, ma il fecissent, per Jeeerint, tradisce
formalmente la giunta tardiva.

11. Tatti casi — come ognuno pud vedere — nei guali com-
mentatori postelassici e compilatori ginstinianei dimostrano per
chiarissimi segni una forfe fendenza @ considerare come cate-
gotie intimamente connesse gli adfines ed i coguati, Oraio non

(LR Gfr. La repressione penale nel diritte romane Napuli 1T 41903 aey,
(19 Ofr. Beamenno cit., 458 seg.
20 Op. et 194,
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voglio fraree senzaltro da cid le pit estreme deduzioni, ma
nou posse fare 2 meno di conferire, ai tini del presente studio,
un notevaole valore a questa circostanza, che elaborazione post-
classica abbia sensibilmente avvicinati, nella considerazione dot-
trinaria e nel regolamento giuridico, 1 cognati agli aftini.

(Questo sensibile ravvicinamento postelassico delle due eate-
gorie dogmatiche (cognatio ed adfinitas) & comprovaio dal lungo
excursus pseudo modestiniano sull’adfinitas, del gquale ben poco
apparticne veramente — come omai sappiamo (215 -— al giurista
classico. Tutto il complesso del paragrafi 6-11 di D. 38, 10. 4 8
fratto di un commento generalizzalore postelassico : lo abbiamo
visto per j paragrafi 6 e T, nonehé per il paragrafo 9, ma i
segnt dells riclaborazione postelassica sono non meno pércett.i
bili attraverso i paragrafi rimanenii, ehe qui riporto.

D). 38. 10, 4. 8 (MopesTINUS, libro duwodecinto pan-
dectarim).

Sciendum est neque cognationem neqae adfini-
tatem esse posse, nisi nuptine non interdictae sint,
ex quibus adfinitas coninngitur.

{10} Tn adoptionem datus aul emancipatus qua-
scumdue cognationes adtinitatesque habnif, retinet,
adgnationis jura perdit. sed in eam tfamiliam, ad
quam per adoptionem venit, nemo est illi eognatus
practer patrem eosve, quibus adgnascitur; adfinis
atem el omnino in ea familia nemo est.

(11) Is cui aqna et igni interdictum est aut ali-
quo modo eapite deminutus est ita, ot libertatem
et civitatem amitteret, et coguationes et adfini-
fates omnes, guae ante habuit, ariltit.

Il paragrafo 8, volendo darci un chiarimento (seiendum est),
enuucla in forma oscura ¢, in ogni caso, assai sgradevole (esse
posse ) un principio per metd ovvio e per metd sorprendente. Che
non vi sia inogo ad adfinites se le nuptiac sieno interdictae & in-
dllbhl%l.lllellt-e ovvio; ma che, in questo caso, non vi sia luogo a
cogreatio & una dichiarazione sibillina. Tntendere cosa si sia agi-
lato, in questo punto, nella mente del commentatore postelussico

121 ey opefra Seziane priene, enp, [T 100 e 10 cap. LIL 0. 20, Cir. ancha re-
ra enp Lo B
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&, a niio parere, impossibile. — Anche nel paragrealo 9 riappare il
binvomio cegnatio-udpinitas (anzi, entuticamente, coguationes et ad-

findtates) e sono enuneiati in forma triti ¢ contorta prineipit ab-

bastanza ovvii. Cognationes of adfinilates habere, retinere non pid
essere nna loenzione elassica. Adfinis autem el omnino in cu fa-
milie nemo est pud wvere anche un preciso significato, ma confesso
che esso mi sfugge, - Cirea il paragrafo (1, asterd che to mi ri-
porti atla eondanna ehie di wat aligio - amitierel hanno pronuneiato
i1 COLLi22), H DESSERTEAUX (23) e il Bispunk (24). Senonehd, pin
che accedere aila ipotesi della inserzione a eavaltere generaliz-
zativo, fa duopo ammetiere omai che auche questo periodo sia
interamente stillato dalla penna di un commeniators postelas-
sico. Del resto un grave indizio formale contro la elassiciia del
passo si rinnova anche stavolta, al di fuori della Irase gife in-
eriminata; ef cognationes et adfinitates omnes, quas ante Juhuit,
antittit!

12, La ripercassione fondamentale di guesto ravvieinamento
postelassico fra le due eategoric dogmatiche della adfinilas ¢
delia cegnatio st dovette avere in imateria d grodus,

% Ben vero che anche uelln conpilazione ginstinianes Mo-
destino rimanc. ad affermare ehe gradus adfinitali nuelte sunt
(D. 38. 10, 4. 5), ma altectianto rimarehevole &: 1} che, ad esem-
pio, i1 compilatore del Brevieram Alariciennm parla, contisa-
mente, di gradus delle propinguitades, wltra quos wec affinitas
invenirt, wee snceessto polesi anplins propagari (25); 2) ¢lie, nel ti-
tolo 38, 10 dei Digesti, figura, a breve distanza dalla dichiara-
razione 1odestiniana, un hinghissimo frammento estratio laek
tiber singularis de gradibus of adfinibus et nominibus coron di
Paolo,

(Fid da tempo & stato ciconoseiuto che il diber singuloris de
gradibus et adfinibus et nominibus eorwnm, atfribuito dalla inseriptio
di D. 3% 10. 10 a I'aolo, non & affatlo un’opera classica, sib-
borte una compilazione seolastica del tardo periodo  postelas-

(2 Nl eriticd, 1. 28 sew., 32 wep,
W28y Tijdsehrift voar Rechtegeschirdenis 8 (1428, T4
(Y ANNE D188 B

Ui vl etra, oL b
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siea (26), Tn ogni eako jo mi poango it problema se Paolo abbia
mai, nel suo commentario edittale, seritto un ercurans sugli ad-
Jines, ¢ mi pare di dover rispondere in senso negativo;' non
pud combatfersi fa esistenza di nni categoria dogmatica adfi-

nitas nel diritto elassico, ma & dubbio che ad essa -- che era
di applicazione eosl sporadiea ed eceezionale — si sia dedicata

dal giuristi, in sede di conunento all’editto, una trattazione orga-

niea, per breve che fosse. Si noti poi che il frammento di Paolo
’ 3 C) 1 1 ll g 3 H H y 7.

(1 unico che appaia tratto, nei Digesti, dal fiber singularis fa-

migerato) non parla degli adfines che nel principium, ove il det-

tato & fuitavia caratteristicamente postelassico.

D. 38, 10. 10 pr. (PATLUS, libre singulari de gra-
dibus et adfinibus et nominibus eorum).

luris consultus cognatorumn gradus et adrinium
nosse debet, guia legibus hereditates et tutelac ad
proximum quemque adgnatum redire consuernnt :
sed et edicio praetor proximo cuique cognato dat
bonorum possessionem : praeter ea lege iudiciorum
publicornm contra adfines et cagnatns_ testimoninm
inviti dicere non cogimur,

Che il giureconsulio ¢lassico abbia potuto iniziare, nel com-
mentario edittale, il suo excursus sui cognati con 'osservazione
ehe ad esst appunto viene riservata dal pretore una classe della
bono-‘r-u-w'f- possessio sine tadbulis (e cioé la classe unde cognati), pud
darsi. Deve escludersi, peraltro, che di Paolo sia la ridicola pre-
messa che durisconsultus cognutorum gradus et adfinium nosse
debet (!). Q.uant-o alla menzione degli adfines, nego che essa possa
essere derivata anche indivettamente dal frammento gennine di
Paolo: et adfinium ed il periodo praeterea lege rell. che lo chia-
risce hanno, nel testo postelassico del frammento paolino, un
caralbere insiticio che It condanna, ndé gli affini fanno pid c:ipo—
lino nei paragrafi segnenti.

£26) Cfr. soprattuite Puzcsusu, Beryt wnd Bolngna in Kextaehrift Lenel 1Leip-
zig 19215, 979 se., nonehd . eon ripetute critiche - Bescnie, 288t 47 (19273, 470,
b 188, B7, BG - BWHY PRODT 1987 5 il fr. 10 < enthidlt das Wort retis mehrfach s
od & du considararsi = von nachpautiniseher 1land itberarheitet »1, ¥. anebe Kraann
ZSNCAN TR, T e Awasano R, Di wdewne fonti posiclaesiche del Digesto in 446 Aeeadt,
S feeade NopodE ol ClEh0 1Y Crey sl ubtime, De Maeeiso « Fef etiam s welle fonti
gineidiche pangene on e deeed . Soe, Beale Napofi, 58 01986 astr. 44,
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Ma intanto le consegnenze di questi rilievi sono degne di
nota. 11 eompilatore postelassico dell’operetta pseudo paolina ha
dunque sfruttato, pur rielaborandolo ampiamente, un testo ori-
ginario di Paolo (probabilmente del commentario editiale), rela-
tivo alla cognatio ed ai gradus cognativuis, e lo ha esteso agli
adfines, implicando percid anche per essi, di riflesso, la distin-
zione delle linee ¢ dei gradi.

La congettnra del MommESEN, che vuole integrare il primo
periodo cosi: duris consullus cognatorum gradus ¢t adfiincs 6t
nomina cognatorum et adfinium nosse debet, & graiuita, né cam-
bia di molto le cose. Tl titolo delloperetta pseundo-paclina basta
ad adowbrare il pensiero del compilatore postelassico: de gra-
dibus ef adfinibus et nominibus eorum ! Né (Fjustiniano ha, in
sostanza, alennchd di contrario alla stretta connessione, instau-
rata dal compilatore postclassico, fra cognati ed adfines: egli
denomina, difatti, il titolo D. 38, 10 esattamente con la mede-
sima denominazione che il liber singularis del iframmento 10.

Un contrasto vi &, dunque, nel titolo D). 38, 10, tra il fram-
mento 4. 5 ed il frammento 10 pr.: ed il contrasto assurge ad
intima eontraddizione, che pervade tutto il Iungo titolo dei Di-
gesti, il quale, mentre si denomina de gradibus et adfinibus et
nominibus corum, accoglie pure la dichiarazione che gradus adfi-
niteti nulli sunt. Ma & un contrasto pid di formu che di sostanza.
Decisiva, ed in maniera schiacciante, & la equiparazione adfines-
cognrati del frammento 10 e di tutto il titolo: alla luce di essa
1a dichiarazione di Modestino (gradus autem adfinitati nulli sunt)
pon pud essere interpretata — mi riferisco al diritto della com-
pilazione — se non nella maniera seguente: glj adfines non
hanno gredus proprii, ma hanne upa ripartizione in
gradi, che & come un riflesso di quella dei cognati.

13. L’ultima & necessaria consegnenza di questo stato di cose
postelassico, per cni Vedfinitas venne ad essere sirettamente
connessa alla cognatio, dovette essere la coneezione che Ued-
finitas non dipendesse, per la sua durata, dal malri-
monio, bensi che essa si estinguesse soltanto con
I'estinguersi delle persone fisiche.

Gia nel divitto elassico Padfinitas era presain consilerazione,
come impedimento malvimoniale, & matrimonio disetolto (ini
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Inst. 1,633 (27) 2 le si concedeva, dunquuy, in questo caso specisle,
un effetto ultrattivo, Abbiamo anzi addiritiurs credago di trovar
qualehe traccis di una concezione oltranzista dei proculeiani,
nel diritto classico, per eni la ultrattivitd delPadfinitas now si
sarebbe dovufa considerare come eccezione, bensi come re-
gola(28). Se non si andava pitt oltee, nei diritto romano pnro,
e ¢ioe non si considerava il vincolo della adfinitos perdurante,
ung volta costituito, anche soluto matrimenio, egli era unica-
mente per lintima connessione fra edfinites e matrimonio:
questo era la condizione di esistenza di quella, quindi anche il
limite della sna darata.

Ma nel diritto postelassico inoltrato, allentatisi fortemente i
legami fra matrimowiam cd adfinites, entrata gquesta, come  si-
tellite, nellorbita della imperante eategoria dogmatica della
cognatio, configucatasi quindi Vadfinitas come una forma spe-
ciale e ridessa di cognazione, non poteva essa cssere tuttora
concepita come limitata nel tempo al perdurare del mateimonio.,
B daopo ammettere, come coroliario logico della nostre  dimo-
strazione, che Pedfinitas si estinguesse omai upicamente con
Pestinguersi delle persone fisiche degli adfines.

Certo di questo mutato indirizzo sarebbe impossibile dare
una conlerma testuale diretla. I'mre, una conterma indiretta ei
¢ fornifa dai testi nella materian — gid altrove richiszmada, in
ordine al diritfo classico — del beneficium competentiae spettante
al promissor dotis. Mentee, come sappinmo, la condemnatio limi-
tata all'id guod debitor facere polest era concessa, nel diritto elas-
gico, agli adfines del marito soltanto manente matrimonio, essa
fu indubbiamente concessa loro, in diritto postelassico, anche
soluto malrimonio, come & provale da

D. 23, 3. 84 (Lanio, libro sexto pithawon a Panlo
epitomatorum).

Siode dote promissa agitur, non oportet in
qurantum facere potest condemnpari cum quit prowisit,
Pavnus: bomo qiod ad extrancun altinel, semper

I Cies vetro Negione yrima, eap. B, n, 18,
(3 e et Mesione previe, cap, TV, o
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hoe verum est. ceterum si mancnte adfinitate dotem
promissai gener a socero petit, uligue in guantnm
facere potest socer condenimabitor, {si dirempto ma-
trimonio petitnr, ex causa ¢l personi id tribuendam
puto: guid enim si socer specio faturae dotis indu-
xerit generum i cum seiret se praestare dotem
non posse, bl egerit, ut genoro insidinretur 7]

Non mi nascondo che la mia dimosirazione non pad appa-
rire assolutamente steara a chi poensi che esistone ancora, nella
compilazione ginstinianen, alirvi testi in plenw contradidizione
con D. 23 5. 8L Ma a me busta di aver futto cenno ad una
tendenza, quale i manifesta in un testo aiterato, feundenza che
corvispowde o puntine eon le logiehe deduzioni ¢be dobbinmoe
trarre dall’esame della evoluzione postelassica della cafegoria
dogmatica adfinitax. Né& va tralasciato che se il dirvitlo giosti-
nianeo, anche in materia di beneficivm competenitae del pronvissor
dolis, appare contradditrorio nelle soluzioni, o quindi incerto
nella concezione novelly dell’ad/inilas, incerto non par punlo il
diritto postgiustiniaueo, come fa letenra di Bo290 1079 (11 50 426),
che & la summa greca i 13, 23, 3. 84, con la sui formnlaziane
tassafiva, ampiapente dimoslra.

B. 20 1. 79 (I1. 3. 426).

‘0 pev Eotmds fmayyeikdpevoc mpoive #lc Téhelov wu-
voedwdlerar s 6 0% mevilepdg cuvest@Tog pEv oD ydpov
péypis etmoptng © perd 88 kuowy &k tiz oitieg wai tob
mposmmor tofto T Sixawov Fger Tt ydo, Bt yividouomy,
iy etmogely, tov yapfodv fmduoey ;

14. B in questo punto dei diriito postelassico, quale abbinne
cercato con queste note di porre in luce, Ia genesi delli con-
cezione moderna dellaffinita, di cui & espressione, per il diritto
itahano, Part. 76 del Libro Primo del Codice Civile:

(Affinitd). Llaflinitd & il vinceolo tra un coniuge
ed i parenti dell’altro coniuge.

Nella linea e nel grado in eui taluno & parente
d'uno dei coniugi, egli & alline dell’altro caninge.
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[laffinitd non cessa per la morte, anche senza
prole, del coniuge da cui deriva, salvo che per
aleuni effetti specialmente determinati. Cessa se il
matrimonio & dichiarato npullo, salvi gli effetti di
cui all’art. 85. n. 4. (29).

12 Art. 8% n. 4.0 < fnon possdoo contrarre matrimonio tra loroy: gli affini in

Yo patta s Bl divielo sussiste anche nel caso in eni & stato dichiarato nulle il
mwtrivanio del guala Patfmity derivaya s,
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