« RES AMOTAE »

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

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

* In ANA. 75 (1964) 253 ss.

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

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

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

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

5 Wacke 49 ss. e infra n, 3.

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

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

7 YWACKE 115 ss.

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

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

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

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

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

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

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

1 Wacke 139 ss,

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

16 Wacke 143 s.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

WV, retro nt. 9 e infra n, 11

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

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

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

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

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

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

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

% Infra n, 11.

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

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

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

# 11 Wacke 3 nt. 1, 50, non esclude (implicitamente) che la retenfic ob res
amiotas sia come il bozzolo da cui & uscita pid tardi la pid agile ara. e si richiama
alla tesi secondo cui i iwdicia comiraria in materia di depositum, conumodaium, man-
datum € pignus, sono scaturiti da aitrertante refemtiomes (cfr. per tutti, Kaser, RPR,
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ficienze della retentio propter res amotas erano accusate anche, quanto
meno, dalle altre due retentiones di rivalsa (la retentio propter impensas
e la retentio propter res donatas), 1l pretore non avrebbe mancato di
introdurre P'actio anche per esse, anticipando in un certo senso quel che
fece appunto Giustiniano ®. Se cid non fu, & segno evidente che l'ara.
o fu introdotta prima della retentio, o ebbe rispetto ad essa, almeno
agli inizi, una giustificazione del tutto indipendente.

Ad un’origine dell’sra. assolutamente indipendente dai problemi del-
la restituzione della dote portano ad indurre due altre considerazioni:
primo, che l'ara. era esercitabile anche al di la dei limiti di valore della
dote; secondo, che ad essa il matito poteva far ricorso anche nell’ipotesi
che non vi fosse stata costituzione di dote. Ambo le considerazioni si
fondano con sicurezza su D. 25.2.8 pr. La seconda trova anche conforto
in D, 25.2.24 e non & coniraddetta da D, 25.2.6 pr. e 1.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

58 11 testo di Paolo & riportato come paragrafo unico (e pit precisamente, come
principium del frammento) nell’edizione Mommsen-Krilcer, Lleditic maior del
Monnisen, seguita da D. Mil, fa injziare con gmofiers un successive peragrafo, in
cid aderendo a B. 28,116 e sch. 1 (. 3301 s). Opportuna critica di ambedue
le versioni in Wacke 51,



« RES AMOTAE » 119

4. — Le considerazioni sinora svolte rendono ormai pit che proba-
bile la tesi che non fu la retentio propter res amotas a precedere Para.,
ma fu Para. a precedere la retentio e forse a precedere la stessa actio rei
uxoriae. L’accostamento e il tentativo di armonizzazione dei due mezzi
(quindi, la spiegazione dell'ara,, come quella che dammnum repraesentat) =
fu opera della giurisprudenza classica.

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

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

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

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

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

81 V. gid retro nt. 20.

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

Queste induzioni sono pmnamente confermate dal dato testuale di:

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

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

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

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

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

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

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

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

& Infra n. 5.

5 V. retro nt. 3.

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

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

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

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

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

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

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

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

% E la tesi ultimamente avanzata dal Wacke 86 ss., 105 ss. Secondo il Wacke,
Vara. in maritum fu una estensione giurisprudenziale dell'ara. in sulierem, propu-
gnata da Marcello (cfr. Mare Ulp. D. 25211 pr): v. infra nt. 144,
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Per parte mia, eviterd di addentrarmi in una critica minuziosa delle
varie opinioni, che & stata del resto gii in parte svolta, e in maniera ec-
cellente, dal pid recente trattatista della materia. La mia tesi & questa.
In periodo preclassico {anzi, approssimativamente, sino a Sabino ed a
Proculo) non erano ritenute esperibili tra coniugi, constante o soluto ma-
trimonio, né Vactio furti, né la condictio ex causa furtiva: I'unica ecce-
zione era costituita dall'ara. in uxorem, edittale, esercitabile solo divortio
facto per le sottrazioni operate divortii causa durante il matrimonio. In
periodo classico, a cominciare approssimativamente da Sabino e da Pro-
culo, si fece strada nella giurisprudenza il principio che, soluto matri-
monio, si potesse ricorrere tra i coniugi, 2 prescindere dall’ara. in mulie.
rem, alla condictio ex causa furtiva. Vedremo pid in i quale fu I'evolu-
zione successiva, Fermiamoci per ora all'esame del testo che costituisce
il pilastro di tutta la questione. Si tratta, ancora una volta, di D. 25.2.1.

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

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

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

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

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

" Sopra tutto & da considerare (a conferma del sicw#i fili faciat) quanto ri-
sulta da D. 47217 pr. (Ulp. 39 Sab): Servi et filii nostri furtum quidem nobis
faciunt, ipsi autem furti mon tewentur. neque enmim qui polest in furem statuere
aecesse habet adversus furem litigare: idcirco mec actio ei a veteribus prodita esi.
Ma v. anche Sab.Ulp. D. 17.245, 5lpr., 47.245, in materia di societas. Limpida-
mente, sul punto: Wacke 87 ss.



