STUDI SULL’« INCESTUM »

I. CENNI INTRODUTTIVI.

1. — Una figura di reato per mold aspetti ancora misteriosa agli
occhi della dottrina romanistica moderna & Pincestam .

Incestus (o incestum), da non castum®, riveste un doppio signi-
ficato. In senso ampio, esso integra ogni azione contro i buoni costu-
mi* in senso ristretto, esso indica tanto Punione con una vergine Ve-
stale, quanto 'unione tra persone legate da stretti vincoli di parentela
o di affinita*, Quest’'ultimo & il significato moderno, letterario® e giu-
ridico ¢, della parola.

Le fonti letterarie e giuridiche romane sono assai scatse di notizie

* In Z§8. 63 (1943) 175 ss.

1 Sul reato, in generale: REWN, Das Criminairecht der Rémer von Romulus bis
auf Justinian (Leipzig 1844) 869 s.; Mommsen, Rémisches Strafrecht (Leiprig 1899)
682 s.; FerriNi, Esposizione storica e dotiringle del diritto penale romano, in Enc.
dir. pen. it. 1 (Milano 1905} 360 s.; KrinGmULLER, sv. Incestus, in PWRE, 9.2
(1916); BrasieLro, sv. Incestumz, in NDI. V. anche LotMmar, Lex lulia de adulieriis
und incestum, in Mélanges Girard {Paris 1912) 119 s, 127 s.; VorTErra, Osserva-
zioni sull'ignorantic iuris nel diritic penale romano, in BIDR. 38 {1930) 96 s.;
D MarTino, L'ignorantia iuris nel diritto penale romano, in SDHI. 3 (1937) 401
s.; Vocr, L'errore nel diritto romano (Milano 1937} 198 s. Gl scritti indicati in que-
sta nota verranno d'ota in poi citati con la semplice designazione del nome del-
I'autore.

2 Cfr, Paul. Diac. shv. (derivante dal greco évfixeo<ov),

3 Questo & il senso conservato dall’aggettivo imcestus-a-um: cfr. FORCELLINI,
Lexicon shv.; Krotz, Handwérterbuch® shv., Gronees, Worterbuch® shv.

4 Mommsen 682; Remn 869; Fermivi 360, KrmnemiiLer; Brasierro. Cfr.
anche i vocabolari citati alla nota 3. HEUMANN - SECKEL, Handlexicon®, acco-
glie solo il significato di « unionc tra persone legate da stretti vincoli di parentela
e di affinitd ».

3 Fanrant, Dizionario italiano shv,

6 Art. 564 ¢p.; § 173 StGB.
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sul delitto di incestum. Le prime, inoltre, prevalgono di numero sulle
seconde, con poco vantaggio per la ricostruzione storico-giuridica della
figura ctiminosa’,

La dottrina lascia generalmente da parte lincesto della Vestale, per
trattare esclusivamente dell'incestum nel significato corrispondente alla
concezione moderna ®.

Nell’epoca arcaica, si dice, I'incesto fu punito per le persone dlieni
inris dal tribunale domestico; per le persone sui imris dai pomtifices,
che irrogavano la pena capitale”’.

In epoca repubblicana & incerto quale fosse il regime giuridico del
delitto. Vi & stato chi ha ritenuto che, cadute le sanzioni religiose e
quelle connesse all’esercizio del magistero domestico, I'fricestum non ab-
bia costituito titolo di crimen, pur esponendo alla pubblica esecrazione
gli autori'™ I pid ritengono, tuttavia, che anche in epoca repubblicana
abbia perdurato il sistema arcaico !,

La massa delle questioni sull'incestum sorge in ordine al diritto
imperiale classico, rispetto a cui le notizie si fanno pid ampie e fre-
guenti, ma non percid pid precise,

T Poco, pochissimo affidamento danno le fonti letterarie, soprattutto i retori.
E bene metterlo in chiaro una volta per tutte: Quintil. Decl. min. 286: Si rapuisti
fratris tui spomsam, non sufficit sevevitas; ...non est haec vulgaris libido, sed in-
cestum ... Quintil. Decl, min, 291: ... corrumpere fratris uxorem ausus eslt], isind
incestum est, Viene consideraro, In queste esercitazioni oratorie, come incesto un
caso che non & ancora tale, Le nozze tra affini in linea collaterale vennero vietate
soltanto dagli imperatori cristiani, ufra n. 30 sub F, Questo esempio metta jn guar-
dia dal prestare orecchio con troppa facilitd alle fonti letterarie.

8 I REmv 876 s., dedica una trattazione separata all’incesto della Vestale. Gli
altri autori (cit. refro nt. 1), dopo avervi fatto un accenno, passano a trattare esclu-
sivamente delle unioni tra parenti ed affini.

% 71 Ferring 386, pare restringere la repressione esercitata dai pontefici al solo
caso delle Vestali, sulle quali il pontifex maximus infieriva in qualith di pater fo-
milias. La giurisdizione del pontefice massimo si sarebbe estesa, in via eccezionale,
anche al complice della Vestale, ma non sarebbe andata pid in I

1© CosTa, Cicerone ginrecomsulio? (Bologna 1927) 129. V. conira DE MarTmvG
404 s.

L D MartiNo, cit. e, implicitamente, gl autori cit. refro nt. 1. V., tuttavia,
PERRINT 361: «varii indizi conducono a ritenere che almeno nei casi pid gravi d
fosse giudizio comiziale e pena capitale ». Llistituzione di gquaestiones straordinarie
per il giudizio in merito ai casi pid gravi mi pare probabile: essa ¢i 2 attestata
da Cic. de nat. deor. 3.30.74 per vn caso di incesto di una Vestale, Cfr. sul punto
anche BRASIELLO, ¢if.
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Alla domanda se una guaestio perpetua fosse stata prevista da qual-
che legge per 'incestum si suole rispondere gemeralmente di no. Parti-
colarmente combattuta & stata l'idea che dell'incestuns si sia occupata la
lex Iulia de adulteriis, salvo che nel caso di concorso tra adulterio e
incesto 2.

Lincestunt sarebbe dunque stato punito extra ordinem . Secondo
alcuni ¥, salvo il concorso con ladulterioc e lo stupro, sarebbe stato
punito soltanto ['uomo ¥.

1 pid, ammettendo che per Pincesto fossero puniti ambo i colpe-
voli, hanno perd variamente ammesso che sin dal diritto classico fos.
sero scusate per ignoraniia iuris le donne *, almeno limitatamente alla
ipotesi pit ristretta ed artificiosa dell'incestum iure civiliV.

Le presenti pagine non hanno lo scopo di fornire una visione
completa, in ordine alla materia e in ordine al tempo, del crimen incesti
nel diritto romano. Ho preferito, invece, affrontare e tentar di risolvere,
uno per uno, tre ordini di problemi, tra loro molto intimamente col-
legati, perché ritengo che soltanto da una rinnovata discussione di essi
potranno trarsi gli elementi necessari per tracciare con una certa ap-
prossimazione un profilo storico del reato ™.

B Cfr., in particolare, Lor™ar, . Conformi: ILENEL- PArtscr, Zam sg. Grno-
mon des Idios Logos, in Sitzber. Heidelb. Ak. der Wissenschaften (1920) 18 nt. 1;
Vorterra 105; D MarTINO 405 nt. 65 (il quale, tuttavia, non crede « definitiva-
mente dimostrata» la tesi del Lotmar). Ferzmr 366, ritiene anch’egli che la fex
Tulia non si riferisse all’swcestumz, ma dichiara « verosimile che qualche disposizione
legislativa dell’eta repubblicana sia stata mantenuta, devolvendosi la cognizione
ordinaria alla gwaestio de adulieriis »,

13 De Marrmo 405 ma, v. 'opinione singolare del FERRNI, c#. refro ot. 12,

14 VoLTERRA, cif. Contra: DE MarTINO, it

15 Secondo il VoLtERRA 112 5., Puguaglianza tra uomo e donna sarebbe stata
stabilita soltanto da una costituzione riformatrice di Diocleziano (Coll. 6.4: v. infra
n, 46). Nel caso di concorso tra incestum € adulterium, sarebbe stata punita ex lege
Tulia soltanto la donna (con la relegatio), mentre 'somo sarebbe stato in ogni caso
colpito, extra ordinem:, con la deportatio in insulam.

16 Vocr 198 s,

17 De MarTiNe 412 s.

B Sulla difficoltd di distinguere nettamente i periodi {e particolarmente sulla
difficoltd di distinpuere tra periodo classico e periodo postclassico) in ordine agli
istituti del diritte penale romano c¢i ha resi molto opportunamente ed acutamente
avvertiti 'AranGIo-Ruiz, Steria del dir. rom3 {Napoli 1942) 259 s. Mclto interes-
santl, inoltre, sono le osservazioni del PuecLiEsE, Appunti suwi limiti dell’«impe-
riumt »  nella repressione penale, in Memorie Un. Torino 243 (Torino 1939)
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o) Anzitutto sard riesaminato il problema del regime classico del
crimen incesti, cioé principalmente il problema dei rapporti della lex de
adulteriis con Vincestum ".

La mia soluzione & nettamente contraria a quanto & stato sin qui
unanimamente sostenuto: io credo, difatti, di poter dimostrare, e
in base al sistema della lex Iuliz e in base a numerose prove o indizi
dei testi, che la lex Iulia de adulteriis previde, accanto alle fattispecie
dello stuprum e dell'adulterium, anche (e come autonoma figura cri-
minosa) lincesturm. I corollari di questo risultato fondamentale saran-
no numerosi ed interessanti e varranno a lumeggiare adeguatamente mol-
ti punti attinenti alla repressione dell'incestum, non solamente nell’am-

1 nt. 2. In sostanze, secondo I'Arangio-Ruiz, la poca partecipazione della giurispru-
denza romana allo sviluppo del diritto penale sino al IT sec, d.C. spiega la minore
perspicuita di forma e di sostanza rivestita dagli scritti di diritto penale: in ordine
al diritto penale la giurisprudenza « classica» del principato si atteggia giz come
giurisprudenza postclassica, dimodoché il periodo classico del diritto penale romano
sarebbe da fissare nel 1 sec. a.C. Rileva, a sua volta, il Pugliese che, proptio
in base alle stesse considerazioni, la conclusione cui deve giungersi & lopposta:
I'impossibiliti di un'epoca classica a causa della decadenza che la giurisprudenza
subi a partire dal III sec. d.C. Al diritto penale romano fu estranea nel modo pid
assoluto una « funzione normativa riflessa» paragonabile a quella esercitara dal
pretore, nel campo del diritto privato. di fronte al ius civile (v., da ultimo, Bra-
steLLo, Salle linee e i fattori dello sviluppo del diritto pende romano. in
AG. 436 [1938] 72 s.): qualcosa di simile si verificd soltanto attraverso la
cognitio cxtra ordinem, ad opera dell'imperatore ¢ dei suof funzionari, in un‘epoca
in cui la decadenza della giurisprudenza romana era per incominciare. Le asserva-
zioni del Pugliese sono indiscutibilmente molto acute, ma peccano forse di eccessiva
sottigliezza. Non vi ha dubbio. comunque, che la distinzione tra periodo classico e
periodo postclassico & assai pii evanescente in tema di diritto penale, che non di
diritto privato romanc. Cir., amplins, su queste discussioni, GUARINO, Appunti
sulia «ignorantia iuris» nel diritto penmale romamo, in AUMA. 15 (1942) 166
ss,, n. 2. Riguardo al problema che qui ci occupa, voglio precisare che in ap-
presso parlerd di «diritto classico» in due sensi: o per riferirmi al regime del
Vincestum nella lex Iufia de adulteriis ed alle attestazioni della giurisprudenza clas-
sica che si rapportano alla reptessione ordinaria del nostro delitto, oppure per in-
dicare le risultanze che possono trarsi (sia in ordine alla repressione ordinaria che
a quella straordinaria) dagli scritti dei giuristi classici. I! problema del regime del-
Pincestum, non soltanto in epoca arcaica, ma anche in cpoca repubblicana & un pro-
blema cosf evanescente nei dati, che preferiamo lasciarlo da parte {quasi, ciod, che
nel diritto classico romano non riemtrasse, quanto slla nostre materia, i diritio
degli ultimi sccoli della repubblica).
9 V. infra cap. 11
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bito del diritto classico, ma anche, di riflesso, in quello del diritto post-
classico-giustinianeo.

$) Secondo ordine di problemi & quello attinente alle ipotesi crimi-
nose ed alla loro classificazione ®.

Dato che le norme giuridiche, ed in ispecie quelle penali, si com-
pongeno ciascuna di una fattispecie e di una situazione relativa, si trat-
terd di analizzare i caratteri della fattispecie criminosa « incestums ».
Attraverso l'analisi delle singole ipotesi criminose rilevabili dalle fonui,
noi vedremo che la nozione di mcestum si ricollega fondamentalmente,
nel diritto classico, alla violazione di quei divieti matrimoniali, che fu-
rono imposti ab antiqguo dal fas e che furono tramandati dai veferes
mores. La quale osservazione ci sard sommamente utile per individuare
i confini della nostra figura criminosa, tanto nel diritto classico quanto
in quello postclassico-giustinianeo.

Non solo. Ma l'individuazione del vero concetto del crimen incesii,
unita al riesame della sua storia classica e postclassica, ¢i porrd in con-
dizione di mettere in dubbio la classicitd della famosa classificazione delle
figure criminose in casi di incestum iure genmtium e casi di incestum iure
civili. Non vi & niente da obbiettare, in linea di principio, ad una sif-
fatta distinzione, ma cid non significa che essa dovesse essere necessa-
riamente fatta dai giuristi classici: e difatti vedremo che essa fu asso-
lutamente estranea al pensieto romanc classico, ma nacque in epoca pid
tarda da tutta una complessa situazione creata dall'editto di Caracalla,
che ammise i sudditi dell'impero a far parte della civitas romana.

¥) Ci occuperemo, da ultimo, del problema della colpevolezza e
della pena nei loro reciproci tapporti?.

Si & molto discusso se ed entro quali limiti la ignorantia iuris sia
stata concepita quale circostanza discriminante in ordine all'incestum.
La discussione, mentre deve limitarsi, da un lato, alla sola repressione
straordinaria del nostro delitto 2, deve, dall’altro lato, estendersi all’esa-
me di tutti gli atteggiamenti possibili della colpevolezza dell’agente, i
quali abbiano potuto influire sulla pena. Ora noi vedremo che, almenc
in ordine all'incestum, Vignorantia iuris non fu mai, sino alla Nov.
12 del 535 d.C., motivo autonomo di scusa per il colpevole, pur avendo
la repressione extra ordinem del crimen incesti conosciuto ed ammesso
in ogni epoca molteplici altri titoli di discriminazione.

20 V., infrq cap. 111
21 V., infra cap. IV.
2 V. GuarmNo, Ignorantia iuris cit. n. 3.
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IT. IL REGIME CLASSICO DELL’« INCESTUM »,

2. — Le scarse notizie circa I'epoca arcaica e la stessa epoca re-
pubblicana escludono che congetture possano seriamente avanzarsi in-
torno al regime giuridico dell’incestum nei piti antichi tempi ®.

11 problema che intendo trattare in questo capitolo & piG concreto.

Bisogna vedere se si sia riferita allincestum la lex Iulia de adul-
teriis, ed entro quali limiti e come; se una procedura exira ordinem
siasi applicata, entro il diritto classico, in mancanza o in concorso di
quella ordinaria, alla ipotesi criminosa dell’incesto.

Domande cui non si son date finora, almeno a mio parere, sod-
disfacenti risposte.

3, — L'unica lex che indubbiamente si & occupata anche dell’in-
cestum © stata la lex Iulia de adulteriis coercendis, ma viene unapi-
memente contestato® che dell’incestum essa si occupasse in linea spe-
cifica, ciod fuori del caso di concorso tra adulterio ed incesto.

Gli argomenti contro la estensione della lex Iulia all'incestum de-
vono tuttavia essete riesaminati alla luce di una conclusione di carat-
tere generale, cui mi ha portato la revisione del complesso di problemi
che si riconnettono alla lex Iulic de adulteriis.

E a tutti noto, nonché pacifico, che la lex Iulia de adulieriis coer-
cendis® fu votata, su proposta di Augusto, per la repressione dell’'zdul-
terium e dello stuprum®, cioe di due delitti, dei quali Augusto, autore

A Quanto alla struttura arcafca def delitto, una induzione &, invece, 2 mio pa-
rere, possibile: v. infra n. 22

M V. retre n. 1 nt. 12,

% Sy di essa SEHLING, Das Strafsystem der Lex lulia de adulteriis, in Z55. 4
(1883} 160 s.: EsmEeIN, Le délit d'aduitére 4 Rome et la lex Iulia de adulteriis, in
Mélanges d'bistoire de droit et de critiqgue (Paris 1886) 71 s.; Rotonni, Leges pu-
blicae 445 s.; LorMmar 119 s.; VOLTERRA, Per la storia dell’accusatio adulterii iure
mariti vel patris, in Studi Un. Cagliari 1928 estr.

% Circa il significato proptio dei termini adulierium e stuprum e la loro pro-
miscuitd nella lex Tulia, ¢ quindi nei commentari, cfr,; D, 48.5.6.1 (Pap. 1 de adult.):
Lex (id est: Iuwlia) stuprum el adulterium promiscue ef Xotw(pnotiniytepov appel-
lat. sed proprie adulterium in nuptalm) committitur, proplter partum ex altero
conceptum composito nomine: stuprum vero in virginem viduampe committitur, guod
Graeci obopdy appellant. D, 50.16.101 (Mod. 9 4iff.): Inter « stuprum» et « adul-
terium » hoc interesse quidam putant, guod adulterium in nuptam, staprum in
vidumn committyr. sed lex lIulia de adulteriis hoc verbo indifferenter wtirur,
Sulla promiscuitd dei termini adwlterinm e stuprum, v. anche LoTmar 120 s.; Vor-
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della lex de maritandis ordinibus, non poteva, in certo qual modo,
fare a meno di occuparsi?. Essa & infatti un completamento somma-
mente opportuno di quella riforma di tutta la materia del matrimonio,
effettuata al fine della politica demografica, che Augusto intraprese e
portd a termine con la lex Iwlia de maritandis ordinibus e, pid tardi,
con la lex Papia Poppaea®.

Con la sua riforma Augusto volle incrementare i matrimonii, ren-
derli pit stabili e ridurre al minimo le unioni extra-matrimoniali, La
lex Iulia de adulteriis coercendis persegui quindi, con la stessa pena,
tanto Uadulterinm, ciod la relazione sessvale con la donna maritata,
quanto lo stuprum, ciod I'unione con la donna non maritata ancora o
non pi¢ maritata (virgo vel vidua)®.

Ne consegue logicamente che tutte le unioni sessuali all’infuori delle
tustae nuptiae e del concubinaro, nei casi in cui fu permesso ¥, veanero,
in base alla lex Iulia, a costituire reato.

La dottrina romanistica ha avuto il difetto, a mio parere, di non
dare tutta l'importanza dovuta alla grande ampiezza de! concetto di
stuprum nella lex Iulia de adulteriis. Stuprum & ogni e qualsiesi unione
sessuale tra persone che non possono contrarre matrimonio, né instau-

TERRA, Accusatio adultersi cit. 6 nt. 1. In particolare, per quanto riguarda le prove che
Ia lex Iulia puniva non solo I'adulterio, ma enche lo stupro, cfr. VoLTERRs, ¢/7.
6 nt. 2.

T B stato gia sostenuto, pertanto, che la lex de adulteriis facesse parte della
lex lulia de maritandis ordimitbus: Firziek - Seeck, PWRE. 10 (1917) 353; WEISS,
PWRE. 12 (1924) 263. Si & risposto (Arancic-Rulz, cir. nella ot. seg., 138) che
questa tesi «urtz contro i numetosissimi passi dellz giurisprudenza ove le due legai
sono citate, nonché contro I'abituale fusione della solz legge 4.#2. 0. con la Papia
Poppaea». L'obbiezione prova poco: le disposizioni sul fondo dotale facevano gpur
parte della lex de adulteriis coercendis, votata lo stesso anno (18 a.C.) della lex de
wmtaritandis ordinibus.

& V., sul punto. le chiare pagine dell’Arancio-Rurz, La legislazione, in Au-
gusiys (Roma 1938) 111 s.

2V, retro nt. 26 e testi ivi citati, Data la indifferenza della terminologia della
lex Iulia, occorre andar molto cavti nella identificazione delle figure criminose.

M Ya lex Iulia de aduliesiis, enumerando, a titolo di eccezione, le persone
in guas stuprumt pom commiitilur, veniva a permettere, limitatamente a queste per-
sone, il concubinato. Tesi dimostrata convincentemente dal CASTELLY, Il concubinato
e la legisiazione augustea, in Scrifti ginridici (Milano 1925) 173 s. V. ora sull'argo-
mento CaSTELLO, In fema di matrimonio e di concubinato nel mondo romano (Mi-
lano 1940), V., rurtavia, i dubbi manifestati dal Sovazzr, Swi divieti matrimoniali
delle leggi augustee, in ANA, 59 (1939) 26. g
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rare rapporti di concubinato. Tutte le unioni di tal genete devono es-
sere fatte rientrare come species nel gemus « stuprum ». Ed invero noi
abbiamo la ptecisa testimonianza che vi rientrava, anzitutto, Vadulterium
(stupro « qualificato » dal fatto che la donna era unita con altro uomo
dal vincolo delle justae nuptize)®, ma anche ogni altra forma di delitto
sessuale, quale la bigamia® e la pederastia ®.

Se la lex Inliz si denomind lex de adwlteriis coercendis®, cid non
fu certo per limitare all’adulterio in senso stretto la sua persecuzione, ma
per mettere in evidenza quella forma di stupro che era socialmente pit
grave ed in ordine alla quale fu stabilita wna procedura particolare %,
che valse a distinguere nettamente l'adulterio da ogni altra forma di
delitto contro il buon costume.

" Qual & la situazione dell'incestum rispetto ai delitti contemplati
dalla lex [Iulia? :

Sappiama che, a parte il caso della Vestale, per incestum va intesa
ogni unione sessuale tra persone legate da stretti vincoli di parentelz o
di affinita®: il matrimonio incestuosc non & matrimonio, & giuridica-

3 la «qualifica» dell'adulterium importava la conseguenza processuale note-
volissima dell'accusatio inre mariti vel patris (su cui v. VOLTERRA, Arewsatio adul-
terii cit)),

3 Su questo reato cfr., da ultimo, VoLterRrA. Per la storia del reato di biga-
miz in diritto ronsano, in Studi Rgtti (Milanc 1933) 387 s. Il Volterra esclude che,
nel diritto classico sino a Diocleziano, vi sia stato un concetto antonomo di bigamia
considerata come reato a s€, ma non nel senso che la bigamia non fosse punita
(egli ammette, difarti, che i bigami fossero puniti ex lege Iulia de adulteriis), bensi
nel senso che, non potendovi essere due marrimoni contempotanei, non poteva es-
servi neanche la « figura gioridica della bigamia ».

¥ E difarti la pederastia viene definita dalle fonti séuprim cum masculo: cfr.
D. 4859 pr. Quel che si dice per la pederastia non vale, forse, per I'omosessualith
in generale, perché non vi & motivo per credere che la valutazione di antisocialith
dei comportamenti omosessuali sia andara oltre i casi di pederastia.

. # Per questa denominazione, cfr. Val. Prob., 1. sing. 39 e la Rubrica D. 48.5
(Ad legem Ialiam de adulteriis coercendis), Ma v. tuttavia T). 4823 pr. e tutti gli
altri passi in cul manca il coercendis (ad es.: D. 3.2.2.3; D. 48.184). V. sul punto
REIN 839; MommsEN 691 nt. 1; LoTmar 119 nt. 1. La Rubrica CI. 9.9 sucpa « Ad
legem Iuliam de aduiteriis ef de stupros: essa & lespressione di un’epoca in cui
enucleatisi, nell’ambito dei delitti della lex Iulia, la bigamia, il ratto, 'incesto, rimase
o stupro come forma specifica di delitto, distinta tanto dalladulterio, quanto da
tutte le altre forme che rientravano un tempo nella nozione di esso.

3 Cfr. retro nt. 31. Circa altre particolarita connesse alla figura giuridica del-
Vadulterium w. infra, passim.

3 VY. infra n. 22 s.
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mente inesistente ¥, si riduce cioé alla ipotesi pura e semplice dell’unio-
ne sessuale tra due persone entro cui non vi & e non vi pud essere né
matrimonio né concubinato,

Cosi concepita Iincestum (e non vediamo in quale altro modo
lo si potrebbe concepire), deve dirsi che & chiaro, che & logico, che &
evidente che I'incestum altro non &, anch’esso, se non una species del
genus « stuprum ». L'incestum & uno stuprum « qualificato » dal fatto
che gli agenti non possono, anche volendo, entrare in rapporti matri-
meniali o di concubinato, esattamente come stupro qualificato & adulte-
rio, la bigamia, la pederastia. L’impedimento &, nell’adulterioc e nella
bigamia, il precedente matrimonio tuttora in vita {nonché la impossi-
bilita di annoverare la donna tra quelle iz guas stuprum non com-
mittitur); I'impedimento & invece, nella pederastia, la paritas sexus;
I'impedimento & infine, nell'incestum, il vincolo di parentela o quello
di (presente o trascorsa) affinitd, entro certi limiti.

4. — Con queste considerazioni io non ho voluto prepararmi a
dichiarare, senz'altro, che la lex Iwliz de adulteriis si riferiva anche al
delitto di éncestum, ma ho voluto mettermi in condizione di fissare
una presunzione, che sard base del mio ragionamento: la presunzione
che lVincestum rientrasse nella categoria dei delitti previsti dalla lex
Iulia de adulteriis coercendis.

La presunzione & pienamente legittima, non solo perché il con-
cetto di stuprum, come abbiamo dimostrato, assorbe il concetto di
incestum, ma anche per i seguenti due ulteriori motivi:

a) E da escludere che la coscienza giuridica dei tempi di Augusto
non avvertisse I'antigivridicitd (o meglio, 'antisocialitd) del comporta-
mento incestuoso. Per guanto poche siano, le testimonianze sulla ese-
crazione che seguiva, sin dai tempi pid antichi, le unioni incestuose di-
mostrano che Vimcestum era indubbiamente gid considerato delitto, an-
che se soltanto perseguito dai pontifices o nei iudicia domestica™.
Ne consegue che non pud opporsi alla presunzione da me fissata una ob-
biezione di questo genere: la lex Iulia pur nel suo ampio concetto di
stuprum pud non aver compreso lincestum, per il motivo che esso,

3T Gai 164: Ergo si quis nefarias algue incestas nuptias contraxerit, negque
uxorem babere videtur neque liberos. Ufr., per witti, Arancro-Ruiz, Istituzioni
di diritto romano® (Napoli 1942) 441, V. anche infra n. 27,

B Y. retro n. 1,
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nel 18 a. C., ancora non era socialmente considerato quale delitto.

b) Non pare che altra legge, fuori della lex Iulia de adulteriis,
si sia contemporaneamente occupata dell’incestum ¥, DValtra parte, anche
a voler ammettere che una procedura extra ordinem relativa all'incestum
possa essersi costituita anteriormente o contemporaneamente alla lex
Iulia (cosa assurda storicamente)®, cid non sarebbe bastato a sottrarre
Vincestum alla lex lulia de adulteriis: la cognitio extra ordinem poteva
concorrere con quella ordinaria o, in mancanza di essa, sostituirla, ma
non poteva certo, concorrendo, escluderla®. Ne consegue che non pud
opporsi alla presunzione da me fissata una obbiezione di questo genere:
la lex Iulic pud non aver compreso nel suo concetto di séwpram anche
Vincestum, perché di quest’'ultimo si occupava specificatamente alira lex.

Il problema del regime classico dellincestum in relazione alla
lex Iulia de adulteriis coercendis viene da queste nostre considerazioni
ad essere del tutto capovolto. Non piti dobbiamo chiederci se la lex
Tulia riguardasse anche Vimcestwm, ma dobbiamo domandarci, invece,
se vi siano elementi specifici per escludere la applicabilitd della Jex Iwlia
de adulteriis all'incestum.

5. — Ora, io ritengo che elementi per escludere l'applicabilita
della lex Iulia de adulteriis all'incestusn non ve ne siano.

Si ritorce contro i tradizionali oppositori della nostra tesi? Tar-
gomento base da essi prodotto (checché si pensi della genuinitd del
testo}:

D. 48.18.4 (Ulp. 3 disput.): In incesto, ut Papinianus respondit
et est rescriptum, servorum tormenta cessani [, quia et lex lulia cessat
de adulteriis]. '

¥ Pud dubitarsi che la misteriosa fex Seantinia (0 Scatiniz) (Mommsen 702 nt. 3
¢ 4) non si riferisse soltanto allo stwprum cum masculo, ma allo stuprum in genere e
che nella categoria dello stwprum ex lege Scantinia rientrasse il comportamento
incestuoso. La lex Scamtinia fu, tuttavia, indubbiamente assorbita dal regolamento
della lex Iulia (come dimostra il fatto che la pederastia venne d'indi in poi per
sepuita da quest’ultima).

% Sull'epoca di formazione deila cogrmitio extra ordinem (II sec. d.C), v.
Arancio-Ruiz, Storiz cit. 249 s.

4 Cid avvenne solo in prosieguo di tempo {dal II sec. d.C. in poi), col deca-
dere dell'ordo: ma Uesclusione deli’orde, quando avvenne, avvenne agli effetti pra-
tici, non certo a quelli di rendere, in linea di principio, estranei ad esso delitti per
i quali una lex aveva gia predisposta una qudestio.

2 Mommsen 684 ni. 2; Lormar 124,
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A) Linterpretazione che si vuol dare di questo passo® va troppo
oltre; « Die Folterung von Sklaven (gegen den angeklagten Herrn) ist
nicht anwendbar, weil ja auch die lex Iwlia (die fiir ihr Gebiet solche
Folterung zuldBt) nicht anwendbar ist ». Ma, anche a voler concedere
per un momento che il brano siz genuino, & da obbiettare che i casi
sono due: o il passo fa una affermazione insensata, oppure vuol dire
semplicemente che la lex Iuwlia de adulteriis non si applica, per quel che
riguarda la rortura degli schiavi, quando si tratti di incesto e non di
adulterio vero e proptio.

a) Ulpiano direbbe cosa insensata, se le sue parole fossero da in-
terpretare nel senso che gli schiavi non possono essere costretti con la
tortura a deporre contro i loro padroni, per il motivo che all'incestum
non ¢ applicabile la lex Iwiia*.

Una dichiarazione siffatta implicherebbe che la lex Iuliz stabiliva
in ogni caso la possibilitd di costringere con la tortura i servi a deporre
contro i loro padroni, Invece & scritto a chiari caratteri, nelle fonti, che
la disposizione eccezionale della lex Iulia trovava applicazione soltanto
in caso di aduiterium e di adulterium cum incesto®, non in caso di
semplice stuprum.

D. 48.18.17.1 (Pap. 16 resp.): Sed [etl™ in quaestione stupri
servi adversus dominos non torguentur.

b) E probabilissimo, dunque, che Ulpiano non volesse dire una
assurdith, con la frase riportata in D, 48.18 4, ma volesse unicamente
mettere in chiaro che a tanto maggior ragione la regola sulla non tor-
turabilith dei servi trova applicazione all'incestum, in quanto che
ad esso non si riferisce la disposizione eccezionale della lex Iulia de
adulteriis,

Non abbiamo notizia del reseriptum cui allude Paolo, ma ci &
noto il responso di Papiniano cui egli si riferisce ¥. Esso ¢ il seguente:

4 LorMmaR 124,

“ E noto che la lex Iulia de aduiteriis portd eccezione, limitatamente all'add-
terium, al vecchio principio (Tac. Aun. 230, D, 48.18.4 cit.; cfr. MoMMSEN 414 s5)
per cui gli schiavi non potevano essere costretti con la tortura a deporre contro
i loro padroni, Cfr, Coll. 4.11.1; Coll. 4.128; D. 485286 s.; D. 48.186pr; D.
48.188.1; D, 481817 pr; CI. 993; CI 996.1; CI. 9931; CI. 9935pr.; CIL
9.41.1 pr.

% Cfr. i testi citati refre nt. 44, nonché, per lipotesi di adulterium cum in-
cesto, D, 485408 e D. 48.185.

% Del.: MoMmsEN.

47 MomMMSEN, Ed. maior ahl.
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D. 48.5.40(39).8 (Pap. 15 resp.): De servis quaestionem in do-
minos incesti postulatos ita demum habendam respondi, si per adulte-
rium incestum esse comtractum dicatur. :

Al dubbio, se all’imcestum debba applicarsi la norma eccezionale
stabilita dalla lex Iwlia circa linterrogatorio con tortura degli schiavi
dell'imputato, Papiniano risponde che questa norma deve applicarsi
soltanto nel caso in cui Uincestwms si riveli attraverso una azione di
adulterium *®, Questo responso conferma D. 48.18.4, ma, oltre a cid,
lo chiarisce, perché fa intendere che linterpretazione esatta di esso &
quella fornita da noi, non quella caldeggiata dal Lotinar.

¢} Pud concludersi che il quesito circa la torturabilita dei servi &
evidentemente sorto in base ad un caso di incestum puro e semplice
e che, rispetto a questo caso, il dubbio & sorto proprio perché anche
Vincestum rientrava nell'ambito della lex Iulia, ciod di una legge che
stabiliva — con la norma sulla tortura degli schiavi — una eccezione
alla regola, che era della non torturabiliti, E evidente che la lex lulia
stabiliva la eccezione in parola relativamente al solo adwlterium: Papi-
niane ne ha tratto la logica conseguenza che essa fosse del pari appli-
cabile all’aduiteriuzn cum incesto, ma non & andato oltre perché non
poteva andarvi. Ulpiano, dicendo a questo proposito che lex Iulia cessat
de adulteriis, non ha, dunque, voluto implicare che lz lex Iulia non si
applica all'scestam, ma invece che la lex Iulig non prevede la tortura
dei servi anche per l'ipotesi di incestum.

6. — B) Senonché, a maggior tranquillita di chi amasse le posi-
zioni nette, posso aggiungere che, molto probabilmente, in D. 48.18.4,
quia—cessat non & genuino, o che, fors’anche, tutto il passo & rimaneggiato.

a} Quanto alla forma, elemento notevole di sospetto & [a espres-
sione cessare legem, cara allo stile delle costituzioni postclassiche e gid
da tempo attaccata ™. Quanto alla sostanza, quis—cessat presta il fian-
co alla critica proprio per il dubbio che pud ingenerare e che ha inge-
nerato, sia pure a torto, nei lettori moderni.

# 0, come si & preferito dire, nel caso che Uincestum costimvisca circoStanza
aggravante dell’adulterium: LotMAR 142

¥ Si noti che i domini sono incesti postulati. Si osservi anche come gquesta
espressione ben si attagli alla procedura ordinaria della fex Iufia

% Cfr, Guarnerr Citatt, Indice (con Suppl. 1 e II) sv. cessare. V., in parti-
colare, Biono1, in AUPA. 7 (1920) 109 nt. 1. V. rontra LanFrancH, Indice, in I di-
ritta nei retori romani (Milano 1938) shy.
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Per escludere che Ulpiano facesse una affermazione insensata, noi
abbiamo dovuto ritenere che gura——cessar non significhi quello che a
prima vista sembra significare. Attribuiremo questa oscuritd ed equivocita
di eloquio al giurista classico o non riterremo piuttosto che la frase
guia—cessat non & stata scritta di proprio pugno da Ulpiano? La secon-
da alternativa &, data la presenza dell’indizio di forma, certamente pre-
feribile,

b) Ma forse tutto il passo ulpianeo & stato rimaneggiato da mano
postclassica, se si vuol tener conto dellindizio formale di cessare tor-
menta, nonché della tesi, da altri prospettata®, che i libri disputationum
di Ulpiano siano una rielaborazione postclassica.

Il sospetio di rimaneggiamento postclassico del testo di Ulpiano non
intacca punto la sostanza di esso, la quale (come abbiamo visto) & in-
dubbiamente classica, ma soltanto la forma, che non & di estrema pu-
rezza, In ogni caso, ¢ da escludere — mi sembra — che le alterazioni
di D. 48.18.4 siano dovute ai compilatori, i quali non avevano motivo
alcuno per intervenire, e tanto meno ne avevano per citare la lex Iulia
de adulterits.

Si pensi quel che si vuole circa i limiti dell'alterazione, rimane
fermo tuttavia che essa & dovuta a mano postclassico-pregiustinianea e
che non vi & motivo per dubitare, non solo della sostanza del principio
riportato nel passo dei libri disputationum, ma peanche dell’attestazione
implicita che la lex Iwlia de adulteriis si riferisse pure all'incestum.

7. — L’argomento testuale di D, 48.18.4 & un argomento che pud
fare impressione solo a prima vista, nelle mani della dottrina avversa %,
Esso non scardina la mia tesi, ma addirittura, sia pure indiziariamente,
la conferma.

Entrati che si sia nel nuovo ordine di idee, che la fex Iulia de
adulteriis coercendis dovette assolutamente riferirsi anche all'incesturm
e che effettivamente vi si riferi, gli argomenti positivi a conferma di
questa tesi non mancano.

51 BEsELER, in Z85. 45 (1925) 255 nt. 1; Z85. 50 (1930) 45; Z§S. 51 (1931) 69;
Beitrige 5 (1931) 16. 36, 54, 87. Comtra: LENEL. in 255, 50 (1930} I5.

2 All'upanimitd della dottrina da noi avversata sembrerebbe a tutta prima fare
eccezione il Bronpl, La « poena adulterii» da Augusto a Giustiniano, in St. Man-
caleoni {Sassari 1938) 66, il gquale parla dell'incesto « contemplato dalla stessa lex
Iulia». Ma il richiamo in nota {66 nt. 1) del Lotmar fa poi capite che anche il
Biondi aderisce alla comune opinione.
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A) Due volte Marciano, annotando il libro secondo de adulterits di
Papiniano, parla dell’incestum come di una figura giuridica autonoma.
Una prima volta, riferendo un rescritto relativo ad un caso di incestum %;
una seconda volta, citando una particolaritd dell'incestum *, che egli
ha molto probabilmente rilevato di peso dal libro quindicesimo dei
responsa &i Papiniano %,

Se cid non significa che Papiniano parlava anche dell'tncestum nei
libri de adulteriis, significa per lo meno che Marciano riteneva oppor-
tuno non dimenticare Iincestum nel commentario alla lex Iulia de
adulterifs *.

8. — B) Del resto, anche Papiniano parlava dell'incestum, e del
solo incestum ¥, a proposito della lex Tulia de adulteriis, in un fram-
mento per noi di una certa importanza:

D. 48.5.12(11).1 (Pap. sing. de adult.): Militem, qui sororis filiam
in conturbernio babuit, [licet non in matrimonium,1™ adulterii poena
teneri rectius dicetur.

I rapporti sessuali tra il miles e la sororis filia integrano la ipotesi
dell’incestum ¢ non quella dell’wdulterium, né quella del reato comples-
50 incestum per aqdulterium, a meno che la sororis filis non sia legata
ad altsi dal vincolo delle fustae nuptiae, il che perd non risulta dal
frammento di Papiniano,

B D. 23.2.57 2 (In libre secundo de aduli. Papiniani Marcianus notar): [Divus]
(Divi: MommsEN} Marcus et Lucius imperatores Flaviae Tertullee per mensorem
libertum ita rescripserunt: « Movemur et temporis diuturnitate, quo ignara iuris in
matrimonio avanculi tui juisti, et quod ab avia tua collocata es, et numero liberorum
vestrorum: idcircogue cum baec omnia in unum concurrunt, confirmamus statumt
liberorum vestrorum in eo wmatrimonio quaesiforum, gquod ante annos guadraginia
conlractum est, perinde afque si legitimi concepti [fuissent ». Su questo rescritto
v. ittfra o, 44,

# D, 4858(7).1 (In libro secundo de aduwlt. Papinigni Marcianus notat): In-
cesti commune crimen adversus dwos simul inteniari potest,

B Cfr. D. 48540(39)7 (Pap. 15 respl).

% 11 Lormar 124 s, si Lmita a dire che da queste imscriptiones la testimo-
nianza di D. 48.184 «wird nicht in Frage gestellt »,

¥ 11 LotmAr 1253 e 134 s., parla di concorso di incesto con delitto ex lege
Iulia e sotto questo profilo spiega come mai Ulpiano abbia parlato anche di fncestum
in un commento alla legpe sull'adulteriun:.

% Sospetto che licet—matrimoninm sia un glossema esplicativo postclassico: ma-
trimonium swta per mafrimonio; licet sta per scilicet (Cuiacro, Opp. 4.1578 s.).
V. anche Lormar 135.
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Comunque si esamini questo frammento, non si vede per quale
altra ragione il giurista classico avrebbe discorso del comtubernium tra
il miles e la nipote, se non per il fatto che questa relazione era ince-
stuosa e che incesto era perseguito dalla lex Iwlia de adulteriis.

a) La questione esaminata da Papiniano si potrebbe capire ed
apprezzare, se essa vertesse su upa ipotesi di unione incestuosa tra zio
e nipote, la quale ultima fosse a sua volta unita in rapporto contu-
bernale con un mifes. In tal caso potrebbe sorgere il dubbio se si abbia,
oltre che incestum, anche adulterium, a cagione della analogia esistente
tra contuberninm e matrimonium ®, E la risposta di Papiniano sarebbe
anche giusta, perché & induscutibile che il contwbernium ha una somi-
glianza soltanto esteriore con il matrimonio: di modo che Ja pena ap-
plicabile non sarebbe quella de! concorso (e ciot la deporfatio in insu-
lam ®), ma quella del reato semplice (e ciot la poena adulterii, la pena
base della lex Iwlia: la relegatio in insulam)®. Questo implicherebbe
perd quello che noi sosteniamo: che Vincestum era previsto dalla lex
Iulia in quanto figura giuridica autonoma di reato.

b) Il frammento di Papiniano esprime, tuttavia, tutt’altra situa-
zione: quella di una relazione di comtubersium tra miles e nipote ex
sorore. Ora al miles non erano leciti rapporti matrimoniali, ma non era
naturalmente nemmeno lecito - di instaurare rapporti extramatrimoniali
con chicchessia, ed in particolare con una parente. L'incesto rimaneva,
dunque, pienamente possibile: e questo dice Papiniano, il quale, par-
lando di in contubernio babere, usa una espressione adeguata per de-
signare le relazioni sessuali del muilites. L'incestum era punibile, ¢ con
la poena adulterii, ciod ex lege Iulia: dunque la lex Iulia puniva Yin-
cestym indipendentemente dal concorso con Padulterium.

¢) Ma perché mai Papinizno si ¢ posta la questione se la poena
adulterii si applicasse alla relazione incestuosa?

Risponde il Lotmar® che cid & avvenuto perché, essendovi un
concorso di incestum con stuprum, poteva sorgere il dubbio che la pena
applicabile non fosse la semplice poena adulterii (relegatio}, ma la pena
del concorso {deportatio). Senonché: 1) non & vero che potesse esservi

% Sul punto, Arancro-Ruiz, Istituzioni cit. 463. 1! CasTELrO, In tema di ma-
trimonio cit. 32, pota giustamente che |accezione comtubernium per indicare le re-
lazioni sessuali del mzifes ha carattere eccezionale (cfr. anche 142 s).

0V, infra n. 13-15.

8 V. infra n. 13,

2 134 s.
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concorso tra incestum e stuprum, perché Vincestum, al pari dell’edul-
terium, era, ai sensi della lex Iulia, uno stupram qualificato, una species
del genus « stuprum »; 2) non & vero che la lex Iulia prevedesse, ac-
canto al concorso tra adulterium e incestum, quello tra incestum e
stuprum, né & vero che per quel presunto caso di concorso essa stabilisse
una pena maggiore della relegatio™; 3) in ogni caso, se quanto abbiamo
or ora negato fosse vero, ne doviebbe conseguire che non la semplice
pocna adulterii avtebbe dovuto Papiniano dichiarare applicabile alla
relazione con la sororis filia, ma una pena maggiore, quella del pre-
sunto concorso ¥,

d) La spiegazione del Lotmar non convince e bisogna cercarne
un’zltra. Papiniano si & posto il problema della applicabilita della pura
pena della relegatio, non in quanto pensasse di trovarsi di fronte ad un
delitto complesso, ma in quanto si occupava della pema da applicarsi
all'vomo in un caso ben determinato: quello in cui si fosse unito con
una nipote. Qui, come in un altro testo ®, egli si & domandato an adul-
terii poena sufficiat mari, in gquanto che, come il delitto della nipote
appare meno riprovevole quando si pensi alla posizione, in certo qual
senso, di soggezione in cui essa si trova rispetto all’evumculus®, cosi
per converso, pitt esecrabile appare I'agire dello zio quando si pensi che
egli ha, oltre tutto, approfittato di una certa qual sua condizione di
superioritd, per unirsi incestuosamente con la nipote. Ma, evidentemente,
il rigore della lettera della lex Talia che comminava per ogni caso di
incestum la sola poena adulterii, senza por mente a circostanze aggra-
vanti, ha subito indotto Papiniano a concludere: militem ... adulterii
poena teneri rectius dicetur.

9. — C) Altra conferma dell’ipotesi che l'incestum fosse regolato
dalla lex Iulia de adulteriis si ricava da:

& V. infre n. 17.

8 11 LotMmar 136, cerca di salvare Papiniano dall’accusa di contradditrorieta,
dicendo che qui Papiniano rinuncia a ritenere applicabile la pena del concorso perché
I'agente & un miles, che pud invocare la ignorantiz iuris. Senonché la simplicitas dei
militari fu ragione di numerose concessioni di privilegio fatte dagli imperatori a
favore della categoria {esempio notissimo: il festamentum militis), ma non fu egual-
mente criterio interpretativo della glurisprudenza romana: cfr, Vocr 223, Guarvo,
Ipnorantia cit. n. 19.

& D, 48.5.39(38).1, su cui infra n. 17,

% Si ricordi la motivazione del rescritto dei divi fratres trascritto refro nt. 53.
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D. 48.5.14(13).1 (Ulp. 2 de adult):. Sed et si ea sit mulier,
cum qua incestum commissum est, ... dicendum est iure mariti [ac-
cusare} {accusari) S cam non posse, itre exiranei posse.

L'accusatio iure mariti pud aver luogo soltanto in caso di vero e
proprio adulierium ®, non in caso di imcestum: in questa ipotesi, come
nella ipotesi di séwprum, & permessa soltanto Vaccwsatio fure exiranes.

L'accusatio iure mariti vel patris e Vaccusatio iure extranei sono
i due modi di esplicazione dell'accusatio adulterii previsti dalla lex
Tulia®. E evidente che V'incestuns & previsto a sua volta dalla lex Iulia
de adulteriis, se nei suoi riguardi viene ammessa Uaccusatio iure extranei ™.

10. — D) Un'ultima carta a nostro favore é&:

Coll. 6.3.3: Nec socrum nec nurum {mec) privignam nec nover-
cant aliguando citra poenam incesti uxorem ducere licet, sicut nec ami-
tam nec materterani. Sed qui {adifinem) vel cognatam contra interdic-
tum duxerit, remissc mulieri iuris errore, ipse poenam adulterii lege
Tulia patitur, non etiam ducta.

Tl frammento non & né formalmente né sostanzialmente impecca-
bile, come dimostreremo in sede pii propria ™. Quel che mi preme qui

IS

di mettere in rilievo & che esso, pur se con formulazicne postclassica,
dice in chiate note che colui che & colpevole di incestum wiene punito
con la poena adulterii in base alla lex ITulia (lege Tulia).

Il tentativo del Lotmar ™ e del Volterra® di svalutare questa te-
stimonianza ¢ inammissibile, La dichiarazione della Collatio andrebbe
corretta in poena adulterii legis Iuliae patitur™, 1l che significherebbe

6 MommsEN,

8 Cio2 di violazione di vero matrimonic romano. Cifr., sul punte, VOLTERRaA,
Accusatio adulterii cit. 47 s., con indicazione dei testi relativi.

% VoLTERRA, Accusatio adulterii cit. 3 s.

™ Arbirraria ed errata Pintetpretazione proposta dal Lotmar 125; « Der Jurist
sagt hier, das imcestum schliefle den Ehebruch der Frau nicht aus, nur kdnne der
Mann nicht iwre mariti anklagen, Des incestpasum matrimoninm unterfillt also so
wenig dem julischen Gesetz (eben als ein stupram), dab es sogar gegen Bruch
durch dies Gesetz geschiitzt wird »,

M Infra n. 47.

2 126.

7 105.

# ]I fondamento addotto dal Lotmar & il segnente (126 nt. 1): « Wirklich bietet
die Berliner Hs. nicht ‘lege’, sondern ‘legis’, also dal nur ‘Iuolia’ in  Iuliae’
zn emendieren wire ».
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che nella specie andrebbe applicata la pena prescritta dalla lex Tulia
per Padulterio, cioé la relegatio.

Questo emendamento non soltanto & assurdo, ma & insufficiente.
Anche se il testo dicesse legis Iuliae, anziché lege Ialia, dovremmo
confermare la nostra interpretazione, perché le due espressioni sono, in
fin dei conti, equivalenti: strano sarebbe invero che per parlare della
poena incesti si fosse detto poena legis Iulige, anziché pid semplicemente
relegatio. Questa strana circonlocuzione & piaciuta al Lotmar, ma non
sarebbe stata certamente usata dal giurista romano, se veramente l'in-
cestum non avesse avuto niente a che fare con la lex Iulia de adul-
teriis .

La debolezza de! proprio argomento non & sfuggita, del resto, al
Lotmar, che, sempre seguito dal Volterra, ha poi, ad ogni buon conto,
sostenuto la interpolazione di sed gui—ducta. 11 che, come vedremo,
non & inesatto, per guel che riguarda la forma, ma non & sufficiente ad
intaccare la sostanziale genuinitd del riferimento alla lex Iulia de adul-
teriis coercendis™.

11. — M lusingo di essere riuscito, con le pagine che precedona,
a sfatare completamente la tradizionale credenza che la lex Iulia de
adulteriis coercendis non si occupasse dell’incestum come di una spe-
cifica figura di reato, ben distinta concettualmente dall'adulterium.

Bisogna ora precisare e rifinire questa mia tesi, dando dimostra-
zione del fatto che, ai sensi della lex Iulia e dei commentari relativi,
Vincestum era una forma qualificata di stwprum, distinta anzi dal sem-
plice stuprum in qualche punto del suo regolamento; che fa poena in-
cesti era la stessa stabilita per lo stuprum e per Vadulterium, e ciot la
relegatio in insulam; che il caso di concorso tra le due forme qualifi-
cate di stuprum (l'unico pensabile} era particolarmente previsto dalla

75 E, viceversa, & da dite che la tendenza della giurisprudenza postclassica €,
notoriamente, nel senso di menzionare le pene per i lore contenuto e non per rife-
rimento alla lex che le comminava. Cid vale anche, e specialmente, per le semten-
tine di Paolo. Cfr. Levy, Gesetz und Richter im kaiserlichen Strafrecht (1. Die
Strafzumessung), in BIDR. 45 (1938) 139 s. Per una interessante applicazione al
caso specifico del falso, cfr. Arcert, Problemi in tema di falso nel diritto romano, in
Pubbl. Un. Pavia 91 (1941) 21.

% Data la tendenza del compilatore delle Semtentiae ad eliminare il ricordo
delle leggi classiche nella indicazione della pena, strano sarebbe che, in questo
caso, egli avesse fatto addirittura richiamo ad una legge classica (la lex Iulid), la
guale non avrebbe avuto, invece, niente a che fare con Vimcestumr.
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lex Iulia, la quale stabiliva un inasprimento della pena (deportatio in
insulam).

E opportuna qualche altra considerazione chiarificativa del mio
pensiero, in via di premessa.

a) Prescindiamo, per comoditd di indagine dai casi di bigamia e
di pederastia: dall’'uno, perché il delitto di bigamia non si presenta (a
differenza dell’incestum) come figura giuridica autonoma nel sistema
della lex Iulia™, dallaltro, a causa della sua minima rilevanza giuri-
dica ®,

Rimangono dinanzi ai nostri occhi le tre figure dello stupram, del-
Vadulterium e dell'incestum. .

&) Salva la confutazione, che faremo a suo tempo™, di una appa-
rente prova testuale in contrario, diremo subito che un concorso tra
incestum e stupram & tanto poco pensabile, quanto il concorso tra
stuprum e adulterium. Chi tenga presente che alla nozione di stwprum
secondo la lex Iuwlic & estranea ogni idea di violenza™® non pud non
avvertire la assurditd di si fattd casi di concorso: sarebbe come se la
rapina potesse concotrete col furto o la violenza carnale con la violenza.

Questo mio assunto & tanto phi vero, in quanto riteniamo di aver
dimostrato che incestum faceva parte, al pari dello stwprum, del sistema
della lex Iulia de aduiteriis, e in quanto abbiamo visto che un presunto
stupram cum incesto viene punito dalla lex Iulia, seguita da Papiniano,
con la pena base, con la poena adalterii®, Sin d'ora avanziamo, pertanto,
il sospetto che I'idea di un concorso tra incestum e stuprum sia propria
di un’epoca in cui lo stuprum tese a « qualificarsi » anch’esso rispetto
a quel che ne era il concetto introdotto dalla fex Tulie, ammettendo,
al pari dello stupro dei diritti moderni®, un elemento di costtizione
violenta.

T V. retro nt. 32.

7 Parlo di poca rilevanza « piuridica », non pratica, Non & ammissibile un con-
corso di pederastia con adulterio, questo si intende. Quanto al concorso delia
nefanda Venus con Uincestum, esso & teoricamente possibile, ma non & credibile
che vi abbia potuto pensare il compilatore della fex Iulia o la giurisprudenza clas-
sica. L'incestum era una vnione sessuale proibita dai veferes mores (v. infra n. 23}
ed & molto dubbio che i veferes mores abbiano viste l'incesto anche nel caso della
omosessualitd.

™ Infra n. 17.

¥ MoMMSEN 702.

8 Retro n. 8.

8 Cp. art, 519 s. Per la concezione postclassica, cfr.: Paul. semt. 54.1:
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¢) Unica ipotesi di concorso possibile, dunque: quello tra le due
forme qualificate di stwpram, ciot tra adulterium ¢ incestum. Vedremo
come le fonti non permettono una chiara risposta al quesito, se siamo,
in tal caso, di fronte alla nozione di un reato complesso®. Ma la que-
sione & di pochissima importanza.

Sta di fatto che, come & buona regola delle ipotesi di concorso,
la pena, come pure vedremo, viene inasprita e si trasforma da relegatio
in deportatio in insulam.

12. — Non basta. Nessuno ha mai neanche lontanamente pensato
che possa aversi adulterio senza stupro, per la contraddizione che nol
consente ®. Per la stessa ragione, dico io, non si pud avere imcestum
senza stuprum®.

Una intuitiva obbiezione a questa mia tesi pud essere che indub-
biamente vi ha incestum, pur non essendovi stuprum, nel caso di unio-
ne incestuosa con donna in guam stuprum nom committitur ®,

L’obbiezione, se fosse avanzata, avrebbe poco valore perché & evi-
dente che qui si rimane nella cerchia delle disposizioni della stessa fex
istitutiva del concetto di stwpram e delle eccezioni al medesimo. Ma
io prevedo che, se rispondessi senz'altro che Punione con donna in guam
stuprum non committitur costituisce incestum, mi si potrebbe opporre
{(come ultimo appiglio per la teoria tradizionale} che evidentemente

Inisriam patimur aut in corpus aut exira corpus: in corpus verberibus et illatione
stupri, extra corpus ... Circa il carattere di elaborato postclassico di gquesto testo
e contro la tesi di una suva riferibilitd al diritto classico (BrasiELro, La repres
séone penale in diritto romano [Napali 1937] 227), v. le opportune osservazioni
del PucLiesk, Stadi sull'« iniuria » (Milano 1941) 36 nt, 2.

# Parle di reatd complesso per riferirmi al caso in cui il diritto penale «con-
sidera come elementi costitutivi, o come circostanze aggravanti di un solo resto,
fatri che costituirebbero, per se stessi, reati» (art. 84 cp.). Al concorso di reati
farebbe pensate l'espressione «adwdterium cum incesto » (D, 48.5.39 pr.) o l'espres-
sione «crimen incesti coniunctum adulterios (D. 48.35405); al reato complesso
farebbe pensare Vespressione « per adulterium incestum committere» (D). 48.5.40.8).

8 Sarebbe, tipeto, lo stesso che rapina senza furte o viclenza carnale senza
violenza,

8 Ammesso che, nel diritto penale moderno, ['unione sessuale extramattimo-
niale fosse considerata, come non & (sempre che avvenga tra persone maggiorenni),
delitto, lo stesso dovrebbe dirsi per la iporesi di incesto di cui all'art. 564 cp.

% Categoria, come sappiamo (refro n. 3), ammessa dalla stessa lex Julia de
adulteriis,
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Vincestum non faceva parte della regolamentazione della lex Iulia, altri-
menti questa avrebbe dovuto per logica necessiti escludere che si avesse
incesturm con le donne con cui non si potesse commettere stuprum.

L’obbiezione sarebbe, per wveritd, sottile e, s'io fossi tanto inna-
morato della mia tesi, da non voler tener conto del buon senso, potrei
pit sottilmente ancora rispondere che, difatti, nessun testo ¢i dice che
potesse esservi incestym con le donne in quas stuprum non committitur.

Ma, in verithd, mi pare che — sino ad esplicita prova contraria —
I'idea della inesistenza dell'incestum nei rapporti con petsone in guas
stuprum non committitur sarebbe assurda. Tl pit elementare buon sen-
so ci dice che Augusto non poteva varcare, in ordine a tali persone, i
limiti del fas, che ab antiguo proibiva i rapporti sessuali tra persone
legate da stretti vincoli di parentela e di affinita .

Ritengo, al contrario, che l'eccezione della lex Iulia relativa alle
persone in quas stuprum non commiltitur non si estendesse sino al caso
di unione incestuosa: in tal caso si aveva stuprum e si aveva per con-
seguenza incesttum.

La mia tesi pud essere avvalorata da esempi testvali.

L’unione tra un uomo e la concubina del padre viene tradizional-
mente gualificata incestuosa ®, Tuttavia CI. 5.4.4, che si occupa di questo
caso, definisce il reato come stwprum.

Cl. 54.4 (Alex. Perperao, a. 228): Liberi concubinas parentum
suorum uxores ducere non possunt, quia minus religiosam et probabilem
rem facere videntur. gui si contra hoc fecerint, crimen stupri commitiunt.

A rigor di termini, il fatto in esame non & né incesto né stupro,
anzi non costituisce reato. Non & incesto perché tra il figlio e la concu-
bina del padre non vi & rapporto di edfinitas®; non & stuprum perché,
per definizione, la concubina del padre & una donna in quam stuprum non
committitur; dunque non costituisce reato.

Tuttavia & evidente che la valutazione sociale non tardd ad in-
fluire, dopo la fex Tulia, nel senso di far ritenere alla giurisprudenza che
il concubinato, una velta istituito, costringesse la donna ad un compor-
tamento onesto, come quello di una moglie ®. Pertanto 'vomo fu auto-

V. infra n. 22 ¢ 23.

8 MomMsEN 687 nt. 1.

® Cfr. D. 38.104.3: ... comiungendae adfinitatis causa fit ex nuptiis.

® J1 che avvenne anche per gli spomsalia: cfr. VoOLTERRA, [n ftema di accn-
satio adulterii, in 5t. Bonfante 2111 s



