
STUDI SULL' INCESTUM > 

I. Cii INTRODIJPTIVL 

1. - Una figura di reato per molti aspetti ancota niisteriosa agli 
occhi della dottrina romanistica moderna è Pincestum'. 

Incestus (o incesum), da non castum 2,  riveste un doppio signi-
ñcato. In senso ampio, esso integra ogni azione contro i buoni costu-
mi : in senso ristretto, esso indica tanto l'unione con una vergine Ve, 
stale, quanto l'unione tra persone legate da stretti vmcoli di parentela 
o di athnità . Quest'uItino è ii significato moderno, Letteraiio e giu-
ridico , della parola. 

Le fonti letterarie e giuridiche romane sono assai scarse di notizie 

* In ZSS. 63 (1943) 175 ss. 

Sul reato, in generale; REIN, Das Criminalrecht der Romer von Romulus his 
auf Justhüan (Leipzig 1844) 869 s.; Moru4MsEN, Römisches S!afvecht (Leipzig 1899) 
682 a.;  FEERINI, Esposizione .uorica e dottrtnale del d&itto penale romano, in Env. 
di?. pen. it. 1 (Milano 1905) 360 a.; KLIGMUL.LEE, sv. Thcestus, in PWKE. 92 
(1916); BRASIELLO, sv. IItCeltUm, in NDI. V. anche LOTMAR, Lex lulia de adulteriis 
wad jacestum, in Mélanges Girard Paris 1912) 119 a., 127 S.; VOLTERRA, Osserva-
soni sulPiVzo,anha ivris eel diriUo penale romano, in I3IDR. 38 (1930) 96 S.; 
Dr, MaRTIWO, L'ignoran:2a turis nel dlrittô penale romano, in SD!-1I. 3 (1937) 401 
S.; Voct, Jierrore net diritto romano (Milano 1937) 198 a. Gli scritti indicati in que-
sta nota verranno d'ora in poi citati con la semplice designaaione del name dcl-
l'autore. 

2 Cfr. Paul. Diac. shy. (derivante dal greco 
Questo è ii setiso conservato daE'aggettivo incestus-a-um: cfr. FORCELLINI, 

Lexicon shy.; KLOTZ, HandwUrtcrbuch' shy.; Geocs, Wörterbuch5  shy. 
'I MOMMSEN 682; REIN 869; FCRRIN2 360; KLINOMt1LLER; BRASIELLU. Cfr. 

anche 1 vocabolari cirati alla noca 3. HEUMANN - SECKEL, Har4kxicon9, acco-
glie solo II signilicato di m urnone tra persone legate da stretti vico1i di parentela 
e di af6nità. 

Fvn, Dizionarlo itatiano shy 
Art. 564 cp.; 5 173 StGB. 
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sul detitto di incestum. Le prime, inoltre, prevaigono di numero suite 
seconde, con poco vantaggio per la ricostruzione storico-giuridica della 

figura criminosa . 
La dottrina fascia generahnente da parte l'incesto della Vestale, per 

trattare esclusivaznente deIl'incestum net signilicato corrispondente alla 
concezione inoderna . 

Nell'epoca arcaica, si dice, l'incesto fu punito per le persone alieni 

iuris dal tribunate domestico; per le persone sui iuris dal pontifices, 
die irrogavano la pena capitale . 

In epoca repubblicana è incerto quale fosse it regime giuridico del 
dditto. Vi è stato chi ha thenuto the, cadute 1e sanzioni religiose e 
queue connesse all'esercizio del magistero domestico, 1'iacestut non ab-
bia costituito titolo di crimen, pur esponendo alla pubblica esecrazione 
gil autori a• 	piü ritengono, tuttavia, che anche in epoca repubblicana 
abbia perdurato ii sistenia arcaico 

La massa delie questioni sull'incestum sorge in ordine al diritto 
imperiale classico, rispetto a cui Le notizie si fanno ph'i ampie e fre-
quenti, ma non percib piii precise. 

Poca, pochissin,o aflidamento dnno le fond letterarie, soprattutto I retori. 
bene metterlo in chiaro uris volt* per tutte: Quintil. fled. min, 286: Si rapuisit 

fraith tui sponsai'n, non st4icit severitas; 	non es-t haec vugaris libido, ned in- 

certain. . Quintil. fled. inn, 291: . . corrumpere /rab-ir uxorem aisus es[t], itud 
iIICeStUm est. Viene considerato, In queste esercitazioni oratorie, come incesto un 
caso the non è ancora tale, La nozze tra afni in linea collaterale vennero vIetat 
soIttito dagli imperatori cristiani, infra n, 30 sub F. Questo esempio metta in giar-
dia dal prestare orecchio con troppa faciltà she fonti lettetark. 

* II Rarsi 876 s., dedica una trattazione separata all'incesto dells Vestale. Gil 
aitti autoti (cit. retro nt. 1), dopo Svetvi fatto tin accenno, passano a trattare eeckr-
sivamente dde unioni tra parenti ed affini. 

' Ii FERRINI 366, pare restringere Is repressione esercitata dai ponrefici al solo 
case delle Vestali, sulk quali il pontijex maximiis infleriva in qualità di peter fa-
miller. La giiirisdizione del pontefice mussinio si sarebbe estesa, in via ccceiona1e 
anche al compike della Vestale, ins non sarebbe andata piü in U. 

10  COSTA, Cicerone giureconsulto2  (Bologna 1927) 129. V. conira DE MART!NO 
404s. 

11 DF MARTNQ, cit. e, iniplicitainente, Eli aurori cit. retro nL. I V., tuttavia, 
PEStRINI 361 	varii indizi conducono a ritenere the alineno nei casi pill gravi ci 
fosse giudiaio comiziale a pens capitale >. L'istituione di quaestiones straordinarie 
per 11 giudialo in merito ai casi puS gravi mi pare probabile: essa ci è attestata 
da Cic, de nut. deor. 3.3074 per un caso di incesto di una Vestale, Ctr, sul punto 
anche BRASIELLO, ci!. 
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Alla domanda se una qaestio perpetiia fosse stata prevista da qiial-
the legge per l'incestum si suole rispondere generalmente di no Parti-
cotarmente combattuta i stata lidea che dell'ineesiunt si sia occupata la 
(ex lulia de adulieriis, salvo che nel caso di concorso tra adutterio e 
inCesto u- - 

L'incestum sarebbe dunque stato punito extra ordinem . Secondo 
alcuni 14, salvo it concorso con l'adulterio e to stupro, sarebbe stato 
punito soltanto t'uomo 15  

I pM, ammettendo die per l'incesto fossern puniti ainbo I colpe-
you, hanno perè variamente ammesso che sin dal diritto classico fos. 
sero scusate per ignorantia iuris le donne 16,  almeno timitatainente aBa 
ipotesj phi ristretta ed artfficiosa dell'incestum iure ci viii '. 

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

12  at., in particcdare, LOTMA, Cit. Conformi: LENEL - PARrscH, Zurn s. Gno-
mon des Idiot Logoc, in Stzber. Heiddb. Ak. der Wissenshaftee (1920) 18 nt. 1; 
VOLTERRA 105; DR MARTINO 405 nt. 65 (ii quale, turtavia, non crede definitiva-
mente dimostrata)> la tesi del Lotmar). FERRINI 366, ririene anch'eglt the Ia ?ex 
lulia non si rifedsse aII'jscestum, ma dichiara < verosimile che qualche disposiaione 
legislativa dell'eth repubblicana sia stata Inantenuta, devolvendosi a cognizione 
ordinaria alla quacstio de adtdtcriis . 

13 Da MARTENO 405 ma. v. l'opinione singolare del FERRINI, ci!. retr3 nt. 12. 
14 VOLTERRA, cit. Contra: Dc MARTINO, cit. 
Is Secondo it VOLTERRA 112 a., l'uguagliatiaa tra uomo e donna sarebbe stata 

stabilita soltanto da una costituzione riformtrice di Djocleziano (Coil. 6.4: v. in/ra 
n, 46). Net caso di concorso tra ineestum e adtdteriui'n, sarebbe stata punita ex lege 
Julia soltanto la donna (con Is rele.gatio), mentre luomo sarebbe stato in ogni caso 
colpito, extra ordinem, con Is deparaao in insutarn. 

16 Voci 198 a. 
7 Da MART1NO 412 a. 

18  Sulla difficoltà di distinguere netcamenre i periodi (e particolarmente sulla 
difficolti di distinguere tra periodo classico e periodo postdassico) in ordine agli 
istituti del diritto penale romano ci ha real molto opportunamente ed acutamente 
avvertiti l'AnGIQ-Ru!z, Storia del dir. ram.3  (Napoli 1942) 259 a. Motto interes-
santi, inoltre, sono le osservazioni del PUGLIeSE, Appunti sal izmiti dell'.s impe-
rium a nelia rc'pressione pende, in Memorie ha. Torino 2.43 (Torino 1939) 
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c) Anzitutto sari riesaminato it problerna del regime classico del 
crirnen incesti, doe priricipalmente it problema del rapporti della lex tie 

adulteriis con l'incesiurn 19. 
La mia soluzione 6 nettamente contraria a quanto è stain sin qui 

unanrnamente sostenmo: 10 credo, difatri, di poter dimostrare e 
in base at sistema delta lex Julia e in base a numerose prove a indizi 
dei testi, che la lex Julia tie adulterüs previde, accanto alle fattispecie 
dello stuprum e dell'adulteriurn, anche (e come autonoma figura cr1- 
minosa) I'incesiurn. I corollari di questo risultato fondamentale saran-
no numerosi ed interessanti e varranno a lumeggiare adeguataniente mol- 
ti punti attinenti alla repressione dell'incesi urn, non solamente riell'am- 

I nt. 2. In sostanza, secondo l'Arangio-Ruiz, la poca partecipazionc delta giurispru-
dcnza romana allo sviltippo del diritto penale sirio at II see. d C. spiega Ia minore 
perspicuirâ di forma e di sostanz.a rivestita dagli scritti di diritto penale: in ordine 
al diritto penale la giurisprudenza 	classics 	del principato Si atteg.ga gia come 
giurisprudenza postclasaica, dimo&66 it periodo classicO del diritto penale lOmano 
sarebbe dii fissare net I sec a. C, Rileva, a sua volta, it Pugliese che, proprio 
in base alle stesse considenazioni, iii conclusione cui deve giungersi è l'opposta: 
l'impossibilitâ di un'epoca dassica a cause dells decadenza the Is giurisprudenza 
subi a partire dal III sec. d. C. Al diritto penale romano fu estranea nel modo pits 
assoluto uns < futizione normativa rifiessa s paragonabik a quella esercitata dal 
pretore, nd Campo del diritto privato, di fronte al Ian cktile (v., dii ultimo, BaA-
SIELLO, Suite lunee e i /attri dello soda ppo del diritto penale romano. in 
AG. 4.36 [1938] 72 s.): quakosa di simile si veniulth soltanto attnaverso la 
cognrtio extra ordinern, ad opera deli'imperarore e dei suoi funzionari, in u.n'epoca 
in cui la deciidcnza delta giurisprudenza romana era per incominciare. Le osserva-
zioni del Pugliese anna judiscurihJrnente motto acute, ma peccano forse di ecces5iva 
sottigliez'a. Non vi ha dubbio. comunque, che Is distinzione tra periodo classico e 
periodo postclassico e assai pi6 evanescenne in tema di diritto penale, che non di 
diritto pnivato romano. Cfr,, amp/ins, su queste discussioni, GuARINO, Appimli 
511/la ignoranlia inns net diritto penale romano, in AUMA. 15 (1942) 166 
ss,, n. 2. Riguardo at probkma die qui ci occupa, voglio precisare che in ap-
presso parlerô di vdiritto classicov in due sensi: o per rifenirmi al regime dcl 
l'incestum neHa lex Julia Ia adu(teriis ed sUe attestazioni delta giurisprudcnza clas-
sics che si rappornano alla repressione ordiriaria dcl nosrro deljttø, oppure per in-
dicare le risultanze the possono ti-arsi (siS in ordine AN repressione ordirsaria the 
a quella straordinarua) dagli scritti dei giuristi classici. It prablema del regime del-
l':ncestum, non soltanto in epoa arcaka, ma anche in cpoca repubblicana un pro- 
blema cosl evanescente nei dati, che preferiamo lasciarlo Ja parte (quasi, cioè, che 
net dritto classico tomano non tieritrasse, quanto alla nosira tniateria, ii diritto 
degli ultimi secoli dc!la repubblica) 

V. infra cap. II. 
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bite del diritto classico, ma anche, di riflesso, in quello del diritto post-
classico-giustinianeo. 

3) Secondo ordine di probletni è queue attinente alle ipotesi crimi-
nose ed alla loro classilicazione . 

Dato che Ic norme giuridiche, ed in ispecie queue penali, si corn-
pongono ciascuna di una fattispecie e di una situazione relativa, si trat-
terè di analizzare i caratteri della fattispecie criminosa <<incestuin . 
Attraverso l'analisi delle singole ipotesi crirninose rilevabili dalle fonti, 
noi vedremo che la noziorie di incestum si ricollega fondamentalmente, 
nel diritto classico, alIa violazione di quei c.liu,ieti matrimoniIi, che fu-
rono imposti ab antiquo dal fas e che furono tramandati dai veteres 
mores: La quale osservazione ci sara somrnatnente utile per individuare 
i confini della nostra figura criminosa, tanto nel diritto classico quanta 
in quello postclassico-giustinianeo 

Non solo. Ma l'inclividuazione del vera concetto del crimea incesti, 
uriita al rksanie della sua storia classica e postclassica, ci porrà in con-
dirione di mettere in dubbia la classicità della famosa classificazione dde 
figure criminose in casi di incest urn iure gertlium e casi di incestum lure 
civili. Non vi è niente da obbiettare, in linea di prindpio, ad una sif-
fatta distinzione, ma ciè non significa che essa dovesse essere necessa-
tianente fatta dai giuristi classici: e difatti vedremo che essa fu asso-
lutafliente estranea al pensiero romano classico, ma nacque in epoca pii 
tarda da tuua una complessa situazione creata dall'editto di Caracalla, 
the ammise I sudditi dell'impero a far patte della civitas romana. 

y) Ci occuperemo, da ultimo, del problerna della colpevolezza e 
della Pena nei lore reciproci rapporti 2l. 

Si è niolto discusso se ed entro quali lirniti la rgnoraniia iuris sia 
stata concepita quale circostanza discriminante in ordine aJl'incestwn. 
La discussione, mentre deve Jimitatsi, da un late, aBa sola repressione 
straordinaria del nostro delitto 22,  deve, daIl'altro lato, estendersi all'esa-
me di tutti gli atreggiarnenti possibili dells colpevolezza dell'agente, i 
quali abbiano potuto influire sulla pens. Ora noi vedremo die, almeno 
in ordine all'incesium, l'ignorantia inns non fu rnai, sine alIa Nov. 

12 del 535 d.C., motivo autonomo di scusa per II colpevole, pur avendo 
la repressione extra ordinem del crimea incesti conosciuto ed ammesso 
in ogni epoca molteplici altri titoli di discriminazione. 

20  V. infra cap. Ill. 
21 V. infra cap. IV. 

V. Gimzn'io, Ignorantia ions cit. n. 3. 
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I.I. IL REGIME CLASSICO DELL'4c ThCESTUM 

2. - Le scarse notLzie circa 1epoca arcaica e la stssa epoca re-
pubblicana esciudono che congetture posano seriamente avanzarsi in-
torno al regime giuridico dell'incestum nei pii anti.clii tempi'. 

II problema che intendo trattare in questo capitolo è pid concreto- 
Bisogna vedere se si sia riferita ailincestum Is lex 1i41a de adul-

terlis, ed entro quail limiti e come; se una procedura extra ordrnem 

siasi applicata, entro ii diritto classico, in mancanza o in concorso di 
quells ordinaria, alla ipotesi criniinosa deIl'incesto. 

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

3. - L'unica lex che indubbiamente si è occupata anche dell'in-

cestum è stata Is lex lulia de adu!teriis coercendis, ma viene unani-
rnemente contestato '4  che dell'incestum essa si occupasse in lines spe-
cifica, doe fuori del caso di concorso tra adultcrio ed incesto. 

Gil argomeriti contro Ia estensione della lex lulia aIl'inces!um de-
vono tuttavia essere riesaminati alla luce di una conclusione di carat-
tere generale, cui ml ha portato Ia revisione del complesso di problemi 
che si riconnettono alla lex Julia de adulteriis. 

E a tutti noto, nonche pacifico, che la lex Julia de adulterits coer-
cendig fu votata, sii proposta di Augusto, per Is repressione dell'adul-
tertum e dello stuprtøn , doe di due delitti, del quail Augusto, autore 

23  Quanto alla struttura arcaica del ddtto, una induzione C, invece, a mio pa-
rere, possibile: v. in/rd n. 22. 

24 V. reiro n. 1 nt. 12. 
25 Su di essa SEHUNO, Dcs Stra/sjsem der L.ex Julia de adulterih, in ZSS, 4 

(1883) 160 s.; ESMRr, Le deli dadultère a Rome et la lex Julia de udulierlis, in 
Mdtetiges dhisoire de droie ci de critique (Paris 1886) 71 s.; Roroinx, Leges pu-
blicac 445 S.; Lom4it 119 a.; VOLThRRA, Per la storia deIl'accusaiio adulterii iure 
mariti vel pt2lris, in Studi Un. Cagliari 1928 estr. 

11  Circa ii signifcato proprio dci termini adulzerium e stu pram e Ia loro pro- 
tniscuitA nella lex lulia, e quindi nei commentari, cfr.: D. 48.5.6.1 (Pap. 1 de aduI1.) 
Lex (id eat: Julia) ala prum ci adulterium proniscue et xct pi 	xrpOv appeL- 
lat. red proprie adulterium in nupta( m) committitur, pro pier partum ex aliero 
conceptum corn posito nomine: stu pram vero in virgiuem viduaruve commillitur, juod 
Graeci pp&i appellant. D. 50.16.101 (Mod. 9 diff.):  Inter e sin pram ci <<adul-
teriumo hoc inuresse quideen puma!, quod adulterium in nz4pmam, stuprum in 
viduam commuttur, red lex Itdia de adulteriis hoc verbo indiif/erenter edirur, 
Sulla promiscuiti dei termini adulteriwn e siupram, v. anche LOTMAR 120 s.; VOL- 
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della lex de maritat,dis ordinibus, non poteva, in certo qual modo, 
fare a mew di occuparsi 27  Essa è infatti un completanento somina-
mente opportuno di quella riforina di tutta la materia del matrimonio, 
effettuata al fine della politica demogralica, che Augusto intraprese C 
portb a tersnine con Ia iex Julia de ,naritandis ordinibus e, pitI tardi, 
con Ia lex Papia Poppaea . 

Con Li sua rimorrria Augusto voile incrementare i matrimonii, ren-
derli pits stabili e tidurre al minilno le unionj extra-matrimoniali. La 
ten Julia de adulieriis coercendis persegul quindi, con la stessa pena, 
tanto l'adulieriuin, cioè Ia telazione sessuale con la donna maritata, 
quanto In stuprurn, cioè I'unione con la donna non Inaritata ancora o 
non pii maritata (virgo vet vidua) 

Ne consegue logicamente che tutte le unioni sessuali all'infuori deile 
iustae nuptiae e del concubinato, nei casi in cui fu permesso °, venneto, 
in base alla lex Julia, a costituire reato. 

La dottrina romanistica ha avuto ii difetto, a mio parere, di non 
dare tutta l'itnportanza dovuta alIa grande ampiezza del concetto di 
stuprurn nella lex Julia de adulteriis. Stuprurn è ogni e qualsiasi unione 
sessuale tra persone che non possono contrarre matrimonio, n6 instau- 

TERRA, Accusatio aduiterü cit. 6 nt. 1. In parEkolare, per quanto riguarda le prove the 
12 lex lulia puniva non solo I'adulterio, ma anche to stupro, dr. VOLTERRA, cit. 
6 nt. 2. 

27  E stato gi sostenuto, pertanto, the Ja (ax de adulterfis facesse parte della 
lex lulia de maritandis ordinibus: FITZLER Szcic, PWRE. 10 (1917) 353; WEiss, 

PWRE. 12 (1924) 263. Si è risposto (ARAr.c,Io-Ruiz, cit. nella nt. seg., 138) the 
questa tesi urta contro i nuinerosissini passi della giurisprudeoza Ove Ic due Ieggi 
5000 Citate, nondié contro I'sbituale fusione della sole legge d. m. o. con Ia Papia 
Poppaea s L'obbieaione prova poco Ic disposizioni sul fondo dotale facet'ano out 
parte della lex de adtdieriic coercendis, votStfi to stesso anno (18 a. C.) della lax de 
mtxrizands ordinibus. 

21  V., sul punto, le chiare pagine dell'ARANIno.Rulz, La legtslazione, in Au-
gustus (Roma 1938) 111 s. 

V. retro nt. 26 e testi ivi citati. Data Ia indiifercnza della terminologia della 
lex Julia, occorre finder motto cauti nella identificazione delle figure criminose. 

30 La lax lulia de adulteriis, enuinerando, a ritolo di eccezione, Ic persone 
in quas staprum non commIttitur, veniva a permettere, flmitatamente a queste per-
sone, ii concubinato. Teal dimostrate conviricentemente del CASTELLT ii concubinto 
a (a Iegfslazione auguxtea, in Scritti giuridici (M.ilano 1925) 173 a. V. ora sull'argo-
mento CASTELLO. In tetna di mairimonio a di concubinato tiel mondo romatlo (Mi-
lano 1940). V., ruttavia, i dubbi manifestari del SOLAZZI, Sul dwieti rnatñmoeiali 
della Ieggz augustee, in ANA. 59 (1939) 26. 
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rare rapporti di concubinato. Tutte le unioni di tal genere devono es-
sere fatte rientrare conic species net genus <<sluprum >. Ed invero noi 
abbiamo la precisa testimonianza che vi rientrava, anzitutto, l'adulterium 
(stupro <<qualificato dal fatto che In donna era unita con altro uomo 
dal vincolo delle iu.ctae nupliae) 31,  ma anche ogni altra forma di delitto 
sessuale, quale la bigamia - e in pederastia n• 

Sc la lex lulia si denominb lex de adulteriis coercendis , ciô non 
fu certo per limitare ail1adultetio in senso stretto In sun persecuzione, ma 
per mettere in evidenza quella forma di stupro che eta socialmente pii 
grave ed in ordine alla quale fu stabilita una procedura particolate 35, 

che valse a distinguere nettatnente l'adulterio da ogni altra forma di 
deiitto cont.ro it buon costume. 

Qua] è In situazione dell'incestum rispetto ni delitti contemplati 
dalla lex lulia? 

Sappiamo che, a parte it caso della Vestale per incestum va intesa 
ogni unione sessuale tra persone legate da stretti viticoli di parentela o 
di affinità 	it rnatrimonio incestuoso non è tnatrimonio, e giuridica- 

31 La 4t quaIific 	de1'aduIIerium importava la conseguenza processunle note- 
volissima deIJ'accusaio iure ma*i vel patris (su cui v. VOLTERR.A, Accusaw adul-
teth cit.). 

32  Su questo reato cit., da ultimo, VoLTrsa.. Per la storia del reato di biga-
mia in diritto romano, in Studi Ralli (Milano 1933) 387 a. Ti Volterra esclude che, 
nel diritto dassico sino a Dioclealano, vi sin stato un concetto autonomo di bigamia 
cosiderata come reato a s, ma non nel senso the la bigamia non fosse punita 
(egli ammette, difatti, the i Sigami fossero puniti ex lege lulia de adulteriis), bensf 
ael senso che, non potendovi cssere due matrirnoni contemporanci, non poteva es-
servi neanche In n igura giuridica della bigamia ,. 

3a E difatti is pederasria viene definita dalle fonti stuprum cam maseulo: dr.  
D. 48.5.9 pm, Quel the si dice per la pederasda non vale, forse, per l'omoscssualità 
in genemnle, perché non vi è motivo per credere the In velutarione di antisocia1i6  
dci comportamenti omosessuali sia andate oltre I casi di pederastia. 

Per questa denominazione, cit. Val. Prob., litt sing. 33 e In Rubtica D. 485 
(Ad legem Itdiam de adulteriis coercendis), Ma v. tuttavia D. 48.2.3 pr. e tutti gIl 
attri passi  in cui manca II coercendis (ad es.: D. 3.2.2.3; D. 48.18.4). V. sul punto 
REIN 839; MOMMSEN 691 or. 1; LOTMAR 119 nt. 1. La Rubrica CI. 9.9 suona sAd 
kgem Ir.diam de aduiteriir et de stupro-*: eisa è Fespressione di iin'epoca in cut 
enudeatisi, nell'ambito dci delitti della lex lulia, is bigamia, ii matto, l'incesto, rimase 
to stupro conic forms spncffica di delitto, distinta tarito dafl'adulterio, quanto da 
tutte Ic altre forme the riencravario un tempo ndlla nozione di esso. 

35 Cfr. retro nt. 31. Circa altre particolarità connesse On figurn giuridica del-
l'adulteri ant v. infra, parrim. 

36  V. infra n. 22 a. 



188 	 LA REPESSIONE C1MiNtLE 

rnente inesistente 37, si riduce doe aila ipotesi pura e semplice dell'unio-
ne sesstxale tra due persone entro ciii non vi è e non vi puô essere n 
matrimonio n6 concubinato. 

CosI concepito l'incesium (e non vediamo in quale altro modo 
La si pottebbe concepire), deve dirsi the è chiaro, the è logico, che è 
evidente che l'incestum altro non è, anch'esso, se non una species del 
genus v stuprum . L'incestum è uno stuprum n qualificato > dal fatto 
che gil agenti non possono, anche volendo, entrare in rapporti matri-
moniali o di concubinato, esattamente come stupro qualificato è l'adulte-
rio, la bigamia, Is pederastia. L'impedimenro è, neJL'adulterio e nella 
bigamia, ii precedente matrirnonio tuttora in vita (nonch la impossi-
bilità di annoverare Is donna tra queUe in quas stuprum non coin-
mittitur); Pimpedimento è invece, nella pederastia, Is paritas sexus, 
l'impedimento è in€ne, nell'incestum, it vincolo di parentela o quello 
di (presente o trascorsa) aøinit, entro certi limiti. 

4. - Con queste considerazioni io non ho voluto prepararmi a 
dichiarare, senz'altro, the Ia lex lulia de adulierüs si riferiva anche al 
dditto di incestum, ma ho voluto mettermi in condizione di fissare 
ma presunzione, the sara base del mio ragionamento: Is presunzione 
the I'incestum rientrasse nella categoria del delitti previsti dalla lex 
lu/ia de adulteriis coercendis. 

La presunzione è pienamente Legittima, non solo perch6 ii con-
cetto di stuprum, come abbiamo dimostrato, assorbe it concerto di 
incestum, ma anche per i seguenti due ulteriori rnotivi: 

a) P, da esciudere the Is coscienza guuridica dei tempi di Augusta 
non avvertisse I'antigiuridicità (a meglio, 1'antisociaIit) del comporta-
mento incestuoso. Per quanta poche siano, Ic testimonianze sutta ese-
crazione che seguiva, sin dal tempi piü antichi, Ic unioni lnce5tuose di-
mostrano che I'incestum era indubbiamente già considerato delitto, an-
the se soltanto perseguito dii pontifices  a nei iudicia domeslica . 
Ne consegie che non pub opporsi ails presunzione da me fissata una oh. 
biezione di questo genere: Is lex lu/ia pur nel suo ampio concetto di 
stuprum pub non aver cotnpreso l'incestum, per ii motivo che esso, 

37 Gai 1.64: Ergo ü quis He/arias aique inceta.c nuptias contraxerit, nequc 
uxorein babere videtur zeque lihe?os. Cfr, per nitti, As.we,ro-Ruiz, 1stit uzioni 
di diritto rornano (Napoli 1942) 441. V. anche mire  n. 27. 

V. refro n. 1. 
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nel iS a. C., ancora non era socialmente considerato quale delitto. 
b) Non pare die altra legge, fuori della lex lulia de adulteriis, 

si sia contemporancainente occupata dell'incesturn . Da1tra parte, ancbe 
a voter ammettere che una procedura extra ordinem relativa all'zncestum 
possa essersi costituita anteriormente o contemporaneaniente alla lex 
Julia (cosa assurda storicamente) , do non sarebbe bastato a sottrarre 
l'incestum alla lex Julia de adulteriis: la cognitio extra ordinem poteva 
concorrere con quella ordinaria o, in mancanza di essa, sosthuirla, ma 
non poteva certo, concorrendo, esciuderla 41  Ne consegue the non puô 
opporsi afla presunzione da me fissata una obbiezione di questo genere: 
la lex lulia puO non aver compreso nel suo concetto di sluprurn anche 
I'incestum, perché di quest'uitimo si occupava specificatamente altra lex. 

11 probleina del regime classico deIl'incestum in relazione alla 
lex Julia tie adulteriis coercendis viene da queste nostre considerazioth 
ad essere del tutto capovolto. Non phi dobbiamo chiederci se La lex 
Julia riguardasse anche l'incestum, ma dobbiarno dornandarci, invece, 
se vi siano elementi specifici per esciudere 'a applicabiliti della lex lulia 
de adulteriis aIl'incestum. 

5. 	Ora, lo ritengo che elementi per esciudere l'applicabiith 
della lex Julia tie adulteriis alI'incestum non ye ne siano. 

Si ritorce contro i tradizionali oppositori della nostra tesi 	Par- 
gomento base da essi prodotto (checché si pensi della genuinità del 
testo): 

D. 48.18.4 (UIp. 3 disput.): In incesto, ut Fapinianus retpondit 
et ert rescriptum, servorum tormenta cessant [, quia et lex Julia cessat 
tie adulteriis]. 

39  Puà dubitarsi che la misteriosa lex Seatinia (o Scatina) (MOMMSEN 702 at. 3 
e 4) non si riferisse soltanto silo swprwn cute masculo, ma silo .ctu pram in genere e 
cbe nella categoria dello stuptam ex lege Scanrinfa rientrasse il comporramento 
incestuoso. La lex Sca,,iinia fu, tuttavia, indubbiamente assorbita dal regolamento 
della lex lulia (come dimostra ii fatto the is pederastia venne d'indi in poi per 
seguita da quest'ultima). 

40 Sull'epoca di formazione della cognitlo exira ordinem (II sec. d. C.), v. 
AMNGX0-RInz, Storia cit. 249 s. 

' Ciè avvenne solo in prosieguo di tempo (dal II sec. d. C. in poi), coi deca-
dens dell'ordo: ma l'esclusione delI'ordo, quando avvenne, avvenne agh effetti pra-
dci, non certo a quelli di render; in lines di principio, estranei ad esso delitti per 
i qusli tina lex aveva già predisposta una quaestio. 

42  Momuvisar 684 nt. 2; L0TMR 124. 
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A) L'interpretazione che si vuol dare di questo passo va troppo 
oltre: << Die Folterung von Skiaveri (gegen den angeklagten Herrn) ist 
nicht anwendbar, well ja audi die lex lulia (die fat ihr Gebiet soiche 
Folterur,g zuläl3t) nicht anwendbar ist . Ma, anche a voler concedere 
per un momenta che II brano sia genuine, è da obbiettare che i casi 
sono due: o il passo fa una affermazione insensata, oppure vuol dire 
semplicemente the Is lex lulia dc adulierlis non si applica, per quel die 
riguarda la tortura degli schiavi, quando Si tratti di incesto e non di 
adulterio vero e proprio. 

a) Ulpiano direbbe cosa insensata, se le sue parole fossero da in-
terpretare nel senso che gil schiavi non possono essere costretti con la 
tortura a deporre contra i loro padroni, per ii motivo che aJJ'inceaum 
non è applicabile la lex Iulia 44. 

Una dichiarazione siffatta implicherebbe che Is lex lulia stabiliva 
in ogni case la possibilità di costringere con la tortura i servi a deporre 
contro i loro padroni. Invece è scritto a chiari caratteri, nelle fonti, che 
Is disposione eccezionale della lex lulia trovava applicazione soitanto 
in case di adulierium e di adulterium cam incesto , non in case di 
serrtpliCe siuprum. 

D. 48.18.17.1 (Pap. 16 resp.): Sed [et] ' in quaestione stupri 
servi adversus dominos non torquenlur. 

b) .E probabilissimo, dunque, che tiipiano non volesse dire una 
assurdltà, con la I rase riportata in D, 4818.4, ma volesse unicamente 
mettete in chiaro che a tanto inaggior ragione la tegola sulla non tor-
turabilitA dei servi trova applicazione all'inceslum, in quanta the 
ad essa non si riferisce is disposizione eccezionale della lex lulia de 
ad,4teriis. 

Non abbiamo notizia del rescriptum cui allude Paolo, ma ci è 
nero ii response di Papiniano cui egli si riferisce . Esso e II seguente: 

43  LOTMAR 124. 
44  E note che la lex Julia de adulterzis porth eccezione, litnitatamente alladul-

terium, at vecchio principlo (Tac. Ann. 2.30; D, 48.18.4 cit.; cr. MOMMSEN 414 s.) 
per cui gli schiavi non porevano esserc costretti con Is tortura a deporre contro 
i loro padroni. Cfr, Coil. 4.11.1; Coll. 4.12.8; D. 48,5.28.6 a.; D. 48.18.6pr.; D. 
48.18.8.1; D. 48.18.17pr.; CI. 99.3; CI, 9.9.6.1; CI. 9.9,31; CI. 9.9.35pr.; CI. 
9.41.1 pi-. 

45  Cfr. i testi citati refro in. 44, norich, per lipotesi di adu(tei'um cum in-
cesto, D. 485.40.8 e D. 48.185. 

46  Del.: MOMM5EN. 
47 MOMMSEN. Ed malor ahi. 
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D 48.5.40(39).8 (Pap. 15 resp.): Dc servi.t quaes!ionem in do-
rninns incesti pos/utatos ita dernum habendam respondi, si per a4ulte-
rium inceslupn esse contra ctu,n dicatur. 

Al dubbio, se alt'incestunr debba applicarsi la norma eccezionale 
stabilita dalla lex Julia circa ['interrogatorio con tortura degli schiavi 
dell'imputato, Papiniano risponde che questa norma deve applicarsi 
soltanto nel caso in cui l'incesturn si riveli altraverso una azione di 
adulterium . Questo responso conferma D. 48.18.4, ma, oltre a ció, 
lo chiarisce, perche La intendere che I'interpretazione esatta di esso è 
quella fornita da noi, non quella caldeggiata dal Lotmar. 

c) Puô concludersi the ii quesito circa hi torturabilità dei servi è 
evidentemente sorta in base ad un caso di rncestum puro e semplice ' 
e che, rispetto a questo caso, ii dubbin è sorto proprio perché anche 
I'incestum rieritrava ne!l'ambito della tex Julia, cioè di una legge che 
stabiliva 	con Ia norma sulla tortura degli schiavi - una ecceaione 
alla regola, che era della non torturabiIit. E evidente the la lex Julia 
stabiiva la eccezione in parota relativamente al solo adulterium: Papi-
niano ne ha tratto La logica conseguenza che essa fosse del pari appli-
cabile alI'adulteriurn cum incesto, ma non è andato oltre perché non 
poteva andarvi. Ulpiano, dicendo a questo proposito die lex Julia cessat 
de adulterlis, non ha, dunque, voluto irnplicare che La lex Julia non si 
applica all'ince.uum, ma invece che la lex Julia non prevede hi tortura 
dci servi anche per Pipotesi di incestum. 

6. - B) Senonché, a maggior tranquillità di chi amasse Ic posi-
zioni neuc, posso aggiungere che, molto probabilmente, in D. 48.18.4, 
qula—cessat non è genuino, o che, fors'anche, tutto ii passo è rimaneggiato. 

a) Quanto alla forma, elemento notevole di soapetto è la espres-
sione cessare legem, cara allo stile delle costitu2ioni postclassiche e gi 
da tempo attaccata . Quanto alla sostari.za, quia—cessat presta il fian-
co alla critica proprio per ii dubbio the pui ingenerare e che ha inge-
nerato, sia pure a torte, nei lettori modet-ni. 

48  0, come si è preferito dire, nel caso che I'ftzcestum costituisca circostanza 
aggravante dell'adulterium: L0TMAR 142. 

49  Si noti the i dmini sono :ncesti postulati. Si osservi anche come questa 
espressione hen si attagli alla procedura ordinaria dells lex Julia. 

0 Cfr. GIJARazu CIThTI, Indice (con $appl. I e II) sv. cessare. V., in parti-
colare, B2ONDI, in AUP.4 7 (1920) 109 in. 1. V. contra LAiFRANCrH, Indice, in 11 di-
ritto nej retori roman (Milano 1938) shy 
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Per esciudere che Ulpiano lacesse una affermazione insensata, noi 
abbiamo dovuto ritenere che quia—ccssat non signi&hi quello che a 
prima vista sembra significare. Attribuiremo questa oscurità ed equivocità 
di eloquio al giurista classico o non riterremo piuttosto che Ia frase 
quia—cessat non è stata scritta di proprio pugno da Ulpiano? La secon-
da alternativa e, data Ia presenaa dell'indizio di forma, certaniente pre-
feribile. 

b) Ma forse tutto ii passo ulpianeo è stato rimaneggiato da mano 
postclassica, se si vuol tener conto dell'indizio forinale di cessare tor-
rnenta, nonché della tesi, da altri prospettata , che i libri di.cpuiationum 
di Ulpiano siano una rielaborazione postclassica. 

It sospetto di rirnaneggianiento postclassico del testo di Ulpiano non 
intacca punto la sostanza di esso, la quale (come abbiamo vista) è in-
dubbiamente classica, ma soltanto la forma, the non è di estrema pu- 
rezza. In ogni caso, è da esdudere 	mi sembra - the In alterazioni 
di D. 48.18.4 siano dovute ai compilatori, i quail non avevano motivo 
alcuno per iritervenire, e tanto tueno ne avevano per diare la lex lulia 

de adulteriis. 
Si pensi quel che Si vuole circa i limiti ddil'alterazione, rimane 

fermo tuttavia che essa è dovuta a mano postclassico-pregiustinianea e 
the non vi è motivo per dubitare, non solo della sostanza del principio 
riportato nel passo dei libri di: putattonum, ma neanche ddll'attestaziorie 

irnplicita che la lex Julia de adulterils Si riferisse pure alI'incestum. 

7. - L'argomento testuale di D. 48.18.4 è un argomento the pub 
fare impressione solo a prima vista, nelle mani delta dottrina avversa 
Esso non scardina to mis tesi, ma addirittura, sia pure indiziariamente, 
la conferma. 

Entrati the si sia nel nuovo ordine di idee, the la lex lulia de 

adulLerii: coercendis dovette assolutamente riferirsi anche all inceslum 
e the eflettivamente vi si riferl, gli argomenti positivi a conferma di 
questa teal non mancano. 

51 BESELER, in ZSS. 45 (1925) 255 nt. 1; ZSS. 50 (1930) 45; ZSS. 51 (1931) 69; 

l3eitrüge 5 (1931) 1. 36, 54. 87. Coitra: LEr1... in ZSS. 50 (1930) 15. 

52  Al1'unanimità della dourina da noi avversata sembrerebbe a tutta prima fare 
eccezione ii BloNDs, La x poe#a adutierii da Au8uto a Giustiniano, in St. Mrn-

cakoni (Sassari 1938) 66, il quale parla dell'incesto 4c contemplato dalla stessa lex 

lulia . Ma ii richiamo in nola (66 n, 1) del Lotmar (a poi capire che anche 11 

Biondi adcrisce an comune opinione. 
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A) Due volte Marciano, annotando il libro secondo de adtdteriis di 
Papiniano, parla dell'incestutn come di una figura giuridica autonoma. 
Una prima volta, riferendo un rescritto relative ad un case di incestum n; 
una seconda votta, citando una particolarità dell'incestum M,  che egli 
ha molto probabilnente rilevato di peso dal libro quindicesiino del 
responsa di Papiniano . 

Sc ciô non significa che Papiniano partava anche dell1incestum nei 
libri de adulterlis, significa per lo meno che Marciano riteneva oppor-
nine non dimenticare l'jncestum nel coinmentario alla lex 104 de 
adulterils 16. 

8. - B) Del resto, anche Papiniano parlava dell'rncestwn, e del 
solo incestum" a proposito della lex Julia de aduiteriis, in on fram-
mento per noi di una certa importanza: 

D. 48-5.12(11).l (Pap. sine. de adult.): Militem, qul rerUns /iliam 
in conturbernio habuit, [licet non in matnimonium,] adulterli poena 
teneri rectius dicetur. 

I rapporti sessuali tra ii miles e la sororis fihia  integrano la ipotesi 
dell'incestnm e non quells dell'adultethrn, n6 quella del reato cornples-
so incestum per adulterium, a meno the la sororis fihia non sia legata 
ad altri dal vincolo delle iustae nuptiae, ii the pete non risulta dal 
frainmento di Papiniano 

13  D. 23.2.57 a (In libro secundo de adult. Papimani Marcianu notar): [Divus] 
(Divi: MOMMSEN) Marcus ci Lucius imperatores Ftaviae Tertullae per mensorem 
tibertum ita rescripserunt: eMovemur ci temporis diuturnitate, qio ignara iuris in 
rnalrimonio at'unculi :ui fuisti, ci quod ab avia tua collocata es, Ci nwnero liberorum 
vestrorurn: idctrcoque cum haec onia in unurn concurrirnt, conj rmamus staturn 
liberorum vetrorum in eo mairimonio quaesitorum, quad ante annos quadraginta 
con/racium est, pci-rude aique ri legitimi cancepti /uisren: . Su questo rescritto 
v. infra n. 44. 

4 D. 48.5.8(7).1 (In libro secundo de adult. Papiniani Marcianus notat): In-
cesli Commune crunen adversms duos sirnul infentari potes!. 

55  Cfr. D. 485.40(39).7 (Pap. 15 resp,). 
56  Ii Lomut 124 s., si limits a dire che da queste inscriptianes la testimo-

nlanza di D. 48.18.4 c wird njcht in Frage gesteilt a. 
Ii LOTMAK 125 e 134 s., parIs di COncorso di Incesto con dditto ex Iege 

lulia e sotto questo profilo spiega come mai IJipiano abbia parlato anche di incestum 
in un commerno alla legge sull'adultenjum. 

Sospetto che licet—matnimonium ala Lift gkissema esplicativo postclassico: ma-
tnimonium sta per mat,imonio; lice: sta per scilicet (CuIActo, Opp. 4.1578 s.) 
V. anche LOTMAR 135. 



194 	 LA REPRSSSIONE CRTMINALE 

Comunque si esamini questo frammento, non si vede per quale 
altra ragione it giurista classico avrebbe discorso del contubernium tra 
ii miles e Ia nipote, se non per ii fatto the questa relazione era ince-
stuosa e che l'incesto era perseguito dalla lex lulia de adulteriis. 

a) La questione esaminata da Papiniano si potrebbe capire ed 
appreazare, se essa vertesse su una ipotesi di unione incestuosa tra zio 
a nipote, la quale ultima fosse a sue volta unita in rapporto contu-
bernale con un miles. In tal caso potrebbe sorgere it dubbio se si abbia, 
oltre che incestum, anche adulierium, a cagione della analogia esistente 
tra contubernium a matrimonium . E la risposta di Papiniano sarebbe 
anche giusta, perché è induscutibile the it contubernium ha una somi-
glianza soltanto esteriore con it matrimonio; di inodo che Ia pena ap-
pticabile non sarebbe queue del concorso (e cio la deporta#o in insu-
lam ), ma quella del reato semplice (e doe la poena adulterii, to pena 
base della lee lulia: fa rele.gatio in insular,i) . Questo implicherebbe 
perô quello che noi sosteniamo: che l'incestum era previsto dana lex 
Julia in quanto hgura giuridica autonoma di reato. 

b) It frammento di Papiniano esprime, tuttavia, tuvt'altra situa-
zione: queue di una relazione di contubernium tra miles e nipote ex 
sorore, Ore a! miles non erano leciti rapporti matrimoniali, ma non era 
naturalmente nemmeno lecito di instaurare rapporti extrarnatrimoniali 
con chicchessia, ed in parricolare con una parente. L'incesto rimaneva, 
dunque, pienamente possibile: e questo dice Papiniano, it quale, par-
lando di in coniubernio habere, usa una espressione adeguata per de-
signate Ia re!azioni sessuali del miites. L'incestum era punibile, e con 
Ia poena adulterii, cioe ex lege Julia: dunque la lax Julia puniva I'm-
cesium indipendentemente dal concorso con l'adulterium. 

c) Ma perché rnai Papiniano si C posta la questione se la poena 
adulterii si applicasse alla relazione incestuosa? 

Risponde il Lotmar the ciô è avvenuto perché, essendovi un 
concorso di incestum con stuprum, poteva sorgere it dubbio che Ia pena 
applicabile non fosse la semplice poena adulterii (relegatio), ma la pena 
del concorso (deporitib). enonché: 1) non è vero the potesse esservi 

59  Sul punto, ARANGTO-Ruiz, IsttuzIont cit. 463. II CASTELLO, In tema di ma-
trimoaio cit. 32, notS giustamente the l'accezione contubernium per indicate le re-
lazioni sessu1t del miles ha carattere eccezionale (cfr, anche 142 s). 

° V. infra n. 13.15. 
61  V. infra  n. 13, 
62 134 s. 
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concorso tra incestum e suprum, perchd l'incestum, al pari de1Padu-
terium, era, ai sensi della lex Julia, uno stuprum qualificato, una species 
del genus < stuprum >; 2) non è vera the la lex Julia prevedesse, ac - 
canto al concorso tra tidulterium e incestum, quello tra incestum e 
stuprum, n6 e vera che per quel presunto caso di concorso essa stabiisse 
una pena maggiore della releatio ; 3) in ogni caso, se quanta abbiamo 
or ova negato fosse vera, ne dovrebbe conseguire che non la semplice 
poena adulterii avrebbe doviito Papiniano dichiarare applicabile alla 
relazione con la soror is fihia, ma una pena maggiore, quella del pre. 
Sunto concorso 64, 

d) La spiega2ione del Lounar non convince e bisogna cercarne 
un'altra. Papiniano si è posto it problema della applicabiIit delia pura 
pena della relegtho, non in quanta pensasse di trovarsi di fronte ad on 
de]itto complesso, ma in quanta si occupaa della pena da applicarsi 
all'uomo in un caso ben determinato: quello in cui si fosse unito con 
.rna nipote. Qui, came in un altro testo 65,  egli si domandato an adul-
terii poena suffkiat  man, in quanta che, come it delitto della thpote 
appare menU riprovevole quando si pensi alla posizione, in certo qual 
senso, di soggeEione in cui essa si trova rispetto all'avunculus M,  cosI 
per converso, pill esecrabi!e appare l'agire della zio quando si pensi che 
egli ha, oltre tutto, approfittato di una certa qual sua condizione di 
superiorith, per irnirsi ineestuosamente con La riipote. Ma, evidentemente, 
U nigore della lettera della lex Julia che comminava per ogni caso di 
incestum la sola poena adalterli, senza por mente a circostanze aggra-
vanti, ha subito indotto Papiniano a concludere: militem ... adultenii 
poena leneni rectius dicetur. 

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

63  V. rn/ra n, 17. 
4 Ii LOTMMt 136, cerca di salvare Papiniano dafl'accusa di contraddittorietà, 

dicendo die qui Papiniano rinuncia a ritenere appilcabile Is pena del concorso perch 
I'agente e on miles, die pub invocate Ia inorantia iuris. Senonch Is smplicitas dci 
militari fu nigione di numerose concessioni di priviiegio fatte dagli ixnperatori a 
favore della categoria (esempio notissirno: II testamentum militis), ma non fu egua!-
inente criteria interpretativo della giuriaprudenza romana: cfr. Voci 223, GUARfNO, 

l'norantia cit. n. 19. 
D. 48.5.39(38).1, su cui infra n. 17, 

66 Si ricordi Is motivarione del rescritto dci divi fratres trascritto retro at. 53. 
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D. 48.5.14(13).1 (UIp. 2 de adult.): Sed CI Si ea sit mulier, 
cum qua incesturn commissutn est, . . . dicenduni est iure mariti [ac-
cusare J (accusari) earn non posse, iure extranei posse. 

L'accusatio lure mar/ti pub aver luogo soltanto in caso di vero e 
proprio adulieriurn , non in caso di incestum: in questa ipotesi, come 
nella ipotesi di stuprum, è permessa soltanto I'accusatio iure extranei. 

L'accuaIio iure mariti vel paIns e t'accusauio iure extranei sono 
i due mcdi di esplicazione delI'accusatio adulterii previsti dafla lex 
Julia . E evidente die l'incestum è previsto a sua voJta dalla lex Iulia 
de adulteniis, se nei suoi riguardi viene amniessa l'accusatio iure extranei 70. 

10. 	D) Un'ultima carta a nostro favore è: 
Coil. 6.3.3: Nee socrum nee nurum (nee) pnivignam nee never-

cam aliqziando citra poenan incesti uxorem ducere licet, sicut nee arni-
tarn nee materterarn. Led qui (adifnem) vet cognalam contra inlerdic-
turn duxerit, rernisso mulieri iunis errore, ipse poena'rn adulierii lege 
Julia pat itur, non etiatn ducta. 

II frammento non 	n6 formalinente n sostanzialniente impecca- 
bile, conic dimostreremo in sede piü propria '. Quel che ml preme qui 
di mettere in rilievo è die esso, pur se con formulazione postclassica, 
dice in chiare note die colui die è colpevole di inceslum viene punito 
con Ia poena adultenii in base alla lex Julia (lege Julia). 

It tetitativo del Lotmar e del Volterra di svalutare questa te-
stimonianza e inammissibile. La dichiara2ione ddla Collatio andrebbe 
corretta in poena adu/I er/i tegis Iuliae patitun ', ii die significherebbe 

67 MOMMSEN. 

68  Cioè di violazione di veto inatrinionio romano. Cf r., sul punto, VoLmIut, 

Accusatio adi4lerii cit. 47 s., con indicazione dei testi relativi. 
VOLTERRA, Accusatlo aduiterii cit. 3 s. 

70  Arbir.raria ed errata l'interpretazionc proposta dal LOTMMt 125; < Der Jurist 
sagi hier, dos incestum schlie!k den Ehebruch der Frau nicht aus, nur könne der 
Mann nicht wre mariti anklagen. Des incestuosum matriewnium unterfIlli also so 
wenig dem juliseheri Geseta (eben als ein sin prutn), da8 es sogar gegen Bruch 
durch dies Gesetz gesciiützt wird *. 

" Infra n. 47. 
72 126. 
73  105. 
74  II fondamento addotto dal L.otmar e ii seguenie (126 nt. 1): e Wirklich bietet 

die Berliner Ha, nicht 'ege ', sondern legis', also dag nut 'Julia' in Iuliae' 
zu emendieren ware . 
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the nella specie andrebbe applicata la pena prescritta Jolla lex lulia 
per 1adu1terio, doe hi rekgatio. 

Questo emendamento non soltanto è assurdo, ma è insukiente. 
Anche se ii testo dicesse legis Iuliae, anzicbe lege Julia, dovremmo 
confermare la nostra interpretazione, percbe le due espressioni sono, in 
fin dei conti, equivalenti: strano sarebbe invero che per parlare della 
poena incesti si fosse detto poena legis luithe, anziché piit seinplicemente 
relegalia. Questa strana circonlocuzione è piaciuta al Lotniar, ma non 
sarebbe stata certamente usata dal giurista romano, se verametite Pin-
cesium non avesse avuto niente a cite fare con la lex lulia de adul-
teriis . 

La deboIeza del propria argomento non è sfuggita, del resto, al 
Lotmar, che, sempre seguito dal Volterra, ha poi, ad ogni buon conto, 
sostenuto is interpolazione di sed qui—ducta. Ii cite, come vedremo, 
non è inesatto, per quel che riguarda la forms, ma non è sufficiente ad 
intaccare is sostanziale genuinitC del riferimento ails lex lulia de adul-
teriis coercendis 

11. - Mi Iusingo di essere riuscito, con le pagine cite precedono, 
a sfatare completamente Is tradizionale credenza che la lex lulia de 
adulteriis coercendis non si occupasse deIl'incesturn come di una spe-
ciflca figura di reato, ben distinta concettualmente daiI'ahdterium. 

Bisogna nra precisare e rffnire questa tnia tesi, dando dinstrn-
zione del farm che, ai sensi dells lex Julia e dei commentari relarivi, 
I'incestum eta una forma qualificata di stuprum, distinta anzi dal scm-
puce stuprum in qusiche punto del suo regolamento; cite la poena in-
cesti era Is stessa stabilita per to stuprum e per i'adutterium, e doe is 
relegatio in insulans; che it caso di concorso tra le due forme qualifi-
cate di stuprum (I'unico pensabile) era particolarmente previsto daila 

75 B, v-icevcrsa, 	cia dire che Is tenderiza della giurisprudeaza poatciassica è, 
notoriatnCnte, nel senso di menionare Ic pete per ci loro contenuto e non per rife-
rimento aJ.]a lex che Ic comminava. Ciè vale anche, e specialmente, per Ic senten-
flee di Paolo. Or. LEVY, Gesez und Richter im kaiserlichen Strafrecht (1. Die 

Strajzunes:uag), in BIDT<. 45 (1938) 139 s. Per una interessante applicazione at 
caso specifico del falso, dr. ARCHI, Pro blemi in tema di faizo net diritto rOn7tinO, in 
Pubbl. Tin. Pavia 91 (1941) 21. 

76  Data Ia tendenza del compilatore delle Senteiae ad eliminare II ricordo 
dde leggi classiche nella indicazione dells pens, strano sarebbe che, in questo 
caso, egli avesse fatto addirittura richiamo ad una legge classics (La lex lulia), Is 
quale non avrebbe avuto, invece, niente a the fare con l'incestwrr. 
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lex lutia. la quale stabiliva im inasprimento della peria (deportaio in 
insulam). 

E opportuna qua[che aEtra considerazione thiarificativa del mio 
pensiero, in via di premessa. 

a) Prescindiaino, per comoditA di indagine dai casi di bigamia e 
di pederastia: dalI'uno, perch it delitto di biganiia non si presenta (a 
differenza deJl'incestum) come figura giuridica autonoma net sistema 
della lex lulia , daU'altro, a causa della sua minima rilevanza giuri-
dica . 

Rimangono dinani ai nostri occhi le tre figure dello stuprum, del-
Pad uh'eri urn e deII'incestum. 

b) Salva la confutazione, the faremo a suo tempo', di una appa-
rente prova testuale in contrario, diremo subito die un concorso tra 
incesturn e stuprum è tanto poco pensabile, quanto ii concorso tra 
stuprum e a4ulteriutn. Chi tenga presente che aiJa riozione di stuprum 
secondo In lex Julia è estranea ogni idea di violenza" non pith non 
avvertjre Ia assurditI. di si fatti casi di concorso: sarebbe come se Is 
rapina potesse concorrere col furto o la violenza carnale con la violenza. 

Questo mio assunto è tanto phi vero, in quanto riteniamo di aver 
dimostrato the I'incesttun faceva part; at pari dello stuprum, del sistema 
della lex Julia de adulteriis, e in quanto abbiamo vistO che un presunto 
stuprum cum incesto viene pun.ito dalla lex Julia, seguita da Papiniano, 
con la pena base, con la poena adulteril . Sin dora avanziamp, pertanto, 
it sospetto che I'idea di un concorso tra incestum e stuprum sin propria 
di un'epoca in cul Jo stuprum tese a <c qualificarsh> anchesso rispetto 
a quel the ne era it concetto introdotto dalla lex Julia, animettendo, 
al pari dello stupro dei diritti moderni , un elemento di costriñone 
violenta. 

" V. retro nt. 32. 
78 Parlo di poca tilevanza guridica , non pratica. Non è ammissibile un con-

corso di pedenastia con adulterio, questo si intende. Quanto of concorso della 
ne/anda Venus con l'incestr#n, eSso è teoricamente possThile, ma non è credibile 
the vi abbia potuto pensare it compilatore della lax 10a o Ia giurisprudenra clas-
sica. L'incestam era una uniorie sessuala proibita dai teteres mores (v. infra n. 23) 
ed tl moTto dubbic> cisc i vereres more; abbiano visto lincesto anche net caso della 
omosessualità. 

79  Infra n. 17 
° MOMMSEN 702. 

41  Reiro n. B. 
C,p. art, 519 a. Per la concezione postclassica, cfr.: Paul. sent. 5.4.1; 
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c) Unica ipotesi di concorso possibile, dunque: queiio tra le due 
forme qualificate di sluprurn, cioe ira adu1ieritin e incestum. Vedremo 
come Ic fonti non permettono una chiara risposta al quesito, se siamo, 
in tal caso, di fronte alla nozione di un reato complesso . Ma Ia que-
sione è di pochissixna importanza. 

Sta di fatto che, come è buona regola delle ipotesi di concorso, 
a pena, come pure vedremo, viene inasprita e si trasfortua da relegaiio 
in deporttio in isulam. 

12. - Non basta. Nessuno ha mai neanche [ontanamente pensato 
che possa aversi adulteHo senza stupro, per la contraddizione che nol 
consente . Per la stessa ragione, dico ic, non si pub avere incestum 
senza StUprtIm . 

Una intuitiva obbiezione a questa tnia tesi pub essere the indub-
biamente vi ha incestum, pur non essendovi stuprum, nel caso di unio-
ne incestuosa con donna in quam stuprum non comm!Etitur . 

Lobbiezione, se fosse avanata, avrebbe poco valore perché è evi-
dente che qul si rimane nella cerchia delle disposizioni della stessa lex 
istitutiva del concerto di stuprum e delle eccezioni al medesimo. Ma 
Ia prevedo che, se rispondessi senz'altro che ]'uniorie con donna in quan 
stuprum non commit! ihir costiruisce incestum, mi Si potrebbe opporre 
(come ultimo appigilo per Is teoria tradizionale) the evidentemente 

Iniuriarn patimur aul in corpus ant extra corpus in corpus verberi bus at ilatione 
stupri, extra corpus . . . Circa ii caraucre di elaborato postclassko di questo testo 
e contro Is tesi di una sua riferibiliti al diritto dassico (BRASXELLO, La yepres-
stone penale in diritso romano [Napoli 1937] 227), v. le oppornn,e osservazoni 
del PUGLIESE, Studi uI1's iniuria o. (Milano 1941) 36 nt. 2. 

13  Parlo di reato compJesso per riferirmi al caso in ciii ii diritto penale con-
sidera come elcmenti costitutivi, o come circcstanze aggravani di un solo reato, 
fatti che costituirebbero, per se stessi, reati '. (art. 84 c.p.). Al concorso di reati 
farebbe pensare l'espressionc <4 adulteriurn corn incesto v (D. 48.39 pr.) o i'espres- 
SiOnc 4c crisnen ince.cti Contunctum adulterio 	D. 48..405); al reato compless.o 
farebbe pensare i'espressione << per adulterium incestum commiltere (I). 48.5.40.8). 

44  Sarebbe, ripeto, in stessa che rapina senza furto o violcnza carnale senza 
vioienra. 

Ammesso che, nel diritto penak moderno, 'unione sessuale extramathmo-
niale fosse considerata, come non è (sempre che avvenga tra persone maggior'enni), 
delitto, Jo scesso dovrebbe dirsi per la ipotesi di incesro di cui all'art 564 c_p. 

36  Categoria. come sappiamo (retro n. 3), ammessa dalia stessa lax Julia de 
ad utter its. 
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Pincesium non faceva pane delta regolamentazione della lex lu/ia, altri-
menti questa avrebbe dovuto per logica necessità esciudere the si avesse 
incesium con le donne con cui non si potesse commettete sifprtim. 

L'obbiezione sarebbe, per verith, sottile e, s'io fossi tanto inna-
morato della mia tesi, da non voler tenet conto del buon senso, potrei 
piCi sottilmente ancora rispondere che difatti, nessun testo ci dice che 
potesse esservi inceslum con le donne in qas stuprum non commiUitur. 

Ma, in yenta, mi pare che - sino ad esplicita prova contraria - 
l'idea della inesistenza dell'incestm nei rapporti con persone in quas 
stuprum non commitlilur sarebbe assurda. II piü elementare buon sen-
so ci dice die Augusta non poteva varcare, in ordine a tali persone, I 
limiti del /as, che ab anliqao proibiva i rapporti sessuali tra persone 
legate da strerti vincoli di parente!a e di afnità . 

Ritengo, al contrario, the l'eccezione della lex lu/ia relativa alle 
persone in quas stuprum non comniititur non si estendesse sino al caso 
di unione incestuosa: in tal caso si aveva stuprum e si aveva per con-
seguenra incestum. 

La mia tesi ptth essere avvalorata da esempi testuali. 
L'unione tra un uomo e la concubina del padre viene tradizional-

rnente qualiiicara incest-uosa . Tuttavia CL .4.4, che si occupa di questo 
caso, defirtisce it reato come stuprum. 

CI. 5.4.4 (Alex. Perpetuo, a. 228): Liberi concubinas pare ntum 
suorum uxores ducere non possunt, quia minus re/igiosam et pro babilem 
rem jacere videntur. qui si contra hoc Jecerint, crimen stupri committunt. 

A rigor di termini, ii fatto in esaine non è tie incesto ne stupro, 
anzi non costituisce reato. Non è incesro perché tra it figlio e La coricu- 
bina del padre non vi è rapporto di adfiniias ; non è stuprum perchC, 
per definizione, la coricubina del padre è una donna in quam stuprum non 
committitw; dunque non costituisce reato. 

Tuttavia e evidente che Ia valutazione sociale non tardà ad in-
fluire, dopo la lex lu/ia, nel senso di far nitenere alla giurisprudenza die 

ii concubinato, una volta istituito, costringesse la donna ad un compor-
tamento onesto, come quejk di una inoglie . Pertanto I'uomo hi auto- 

97 	in/Ta Ti. 22 e 23. 

88  MOMMSEN 687 nt. 1. 
CIr. 0. 38.10.43; . . . coniungendae adfinitaiis  caura fit ex nupitis. 

90 Ii che avvenne anche per gli sponsalia: th. VOLTERRA, In tema di accu-
ratio adulteril, in St. Boa/ante 2i11 s. 
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rizzato ad agire contro la concubina infedek con l'accusatio adulterii 
inre extranei . La giurisprudenza considerô dunque ben presto Ia in-
f,-deltA della concubina come uno stuprurn per conseguenza durante 
it concubinato, Ia succube non dov6 pii essere considerata ira coloro in 
quas stuprum non commit!itur. 

CR spiega perché l'unione con la concubina del paler viene defi-
nita in CL 5.4.4 stuprum, mentre non lo è, e viene addirittura quali-
ficata minus religiosa, it che fa pensare aWinceslum. Ma se persino 
'unione con Ia concubina del padre (die è minus religiosa) venne con-

siderata punibile ex tege lulia, è evidente che, a moto niaggior ragione, 
fosse punibile ex lege lulia l'unione incestuosa, contra fas, con donne 
in quas siuprum non comnziltitur. La qualifica di persona in quam 
stuprum non committitur non era dunque (come è ben naturale) tanto 
rigorosa, da esciudere la nozione di stuprum in caso di unione ince-
stuosa 93,  

Ritnan ferino, dopo questi schiarimenti, l'enunciato principio: che 
non si puó avere incestum senza stuprum. 

13. - Veniamo ora all'esarne di tin imporrante gruppo di testi, 
cui è affidata la completa dimostrazione del miei punti di vista. 

A) Un primo iciteressantissinio framrnento da esaminare è; 
D. 48.18.5 (Marcian. 2 inst.): Si quis [iduam vt'l] alii nuptam 

cognatam, cum qua nuplias con! rahere non poles!, corru peril, in insulam 
deport andus es!, quia duplex crirnen est, et inceslum, quia cognalam 
violavit contra /as, et adulterium [vel stuprum adiunget]. denique hoc 
casu sert'i in personam domini torquenlur. 

In tetna di adulteriutn yel stuprum quella che fu chiamata ]a o con- 
rrovèrse dassique 	delIa materia, e doe la controversia stile pene 
stabilite dalla lex Julia, non puè dirsi ancora sopita %: Ia comune dot- 

9! Tale non era, peraltro, considerata a concubina die si concedesse al proprio 
patrorio: D. 23.2.41.1. 

D. 485,14(13) pr. (UP. 2 de adult.): Si uxor non /uer,t in adutlerlo, con-
cubina tamen fuk, inre quidem marIti aCcusare earn non palerit, quac uxoy non 
fit, le tainen eVranei accusationem ins tituere non prohibebi.escr, si modo ea sit, 
quae in concubinatum se dando rnalroaae nonien non amisit, ut paia quac pat rout 
coiwubina juit. 

91  Poco ponderate sono, dunque, le considcrazioni del LOTMAR 127 nt, 2. 
94  EsmEw, Dett d'adultère cii. 110. 

V. sull'argomento MaiazisEN 698 S.; FERJUNI 365; WLASSAK, Anklage und 
Stra/befestigung (Wien 1917) 62 s,; BRASIELLO, Repressione penale 93 s.; A.pANGtO- 
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trina rende ruttavia a credere the la pena base per I delitti delta lex 
lulia (adulterium, sprum) foe la rele.gatio in insulani . Unica voce 
dissenziente, per quel che mi risuha, è la voce del Brasiello ', secondo 
it quale la prova testuale di Paul. sent. 2.26.14 	è inattendibile e la 
pena classica era quella delta publicatto bonorurn . Senonché temo the 
le ragioni del Brasiello non siano fondate, e che non sia pertanto am 
missibile anche per questo motivo la sua nota teoria per ciii la pena 
ordinaria dassica, se non era capitale, era patrimoniale : vedremo, in-
vece, subito come altri testi conferrrdno ii principio dell'applicazione 
della relegatio all'adulterium, enuncino quello dell'applicazione delta 
deportatio aB'adulieriuni cum u;cesto, e contribuiscano quindi a smon-
tare la tesi per Cui la re1eatio e 'a deportatio furono pene straordinarie, 
anzich ordinarie. 

a) Un acuto critico delle fonti romane 	pur senza vedere Pal- 
teraziorte sostaniale di D. 48.18.5, ha opportunamente av-vertito, sulla 
scorra di elementi formali, che tutto genuino II testo non è 	. Non 
credo di porerlo seguire nella sua esegesi, the, come ogni critica for-
male, è forse rroppo radicale: genuino è certo qui cognaam viotavil 
contra fas 	e genuino 	pure curn qua flu p1/as contrahere non Po- 

Rutz, Legislazione 138, BlOND!. La poeea aiuüeeii da Aagusto a Giusiiniano cit. 
63 s.; NARDI, La reciproca pocizione successoria del coniugi privi di conubium (Mi-
lano 1938) 35 nt. 2 e 3: SOLAZZI, La unioni di Crijiani e4d Ehrj nelle leggi dcl 
Basso Impero, in ANA. 59 (1938) 165 nt. 4. 

96  MOMMSEH, cit. FEIUIN!, cli. WLASSM, cit.: Bioi 88 a nt. 32: NARm, 

Cit.; Sor.AzzT, cft; VOLTERRA 102 s.; DE MARTINO 401 S. 

Repressione peeale 93 s. Approva (pare) quese coaclusioni Aacio-Ruiz, 

Legislazione 138. 
Ripottato infra n. 15. 

99  Mi sfugge Is forza del ragionaniento che condurrebbe it BRASIELLO 95, 
attraverso l'esamf comparativo di Paul. sent. 2.26.14 e Inst. 4.18,4, a questa 

conclusione. 
Cf r. Repressione penile 61 s. 

101  DE MARTINO 402 ni 56. 

Poco elegarite è la ripetizone quia . . . qaja, e Is inutile, banak esplica-

zjonc cain qua nuptias conirahere non pot e'si se era all nuptam! maitre l'inver. 

Lisa ordine adulterlum . . stu pram rispetto all'ipotesi vidr.cam . . nuptam cognatam, 
e Is menzione del fas probabilmente spuria... Tuttvia non credo si tratti di 
interpolazioni sostanziali a. 

103 L'elemento del /aS è essenaiale net crunen incesti, che, ancora in epoca clas-

sics. si  ricollega. attraverso i divieti matrimoniali dci t'eteres mores, afl'originaria 

nefanditâ, proclamata dalla religione, delle unioni delle vergini Vestali e di queUe 
tra congiunti: v. in/ra n. 22 e 23. AIls genuinità del richiamo del Jas rei testi 
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test". Ottimo invece l'indizio fornito dall'invertito online a4ulterium 
-, 

 
stuprum, rispetto all'ipotesi viduam ... nuplam cognatam. 
1') A mio parere, motivi di sostanza corrohorano ampiamente ii 

sospetto, the giè la forma del testo crea, circa la genuinirà delia men-
zione dello stuprum come secondo caso di concorso, accanto a qudllo 
dell'adulteriurn, con l'incestum. Non e aimnissibile it concorso di in-
cesium e stuprum perch, come abbiamo visto e chiarito , l'incestum 
non è che una forma qualificara cli stuprum. Non solanienre vel stuprum 
adiungit 101, ma anche viduam vel è state inserito net testo da un 
postclassico completomane, ii quale non ha avvertito l'assurdit che stava 
per fare dire a Marciano'°7. 

c) Per non avere la taccia di essere incorso in una petizione di 
princfpio, mi aifretto, del resto, ad indicare un altro, indipendente mo-
tiv0 di sostaniza per Ia condanna della rnenzjone dello stuprum in D. 
48.18.5. Che Marciano parlasse del solo adulterium è linipidamente di- 
ruostrato dal periodo finale del frammerito: denique hoc casu 	semi 
in personam dotntni iorquentur. La eccezione aI pnincipio per cui gli 
schiavi non possono essere sottoposti a tortura nei processi penali con-
tro i lore padroni vale, come sappiamo ', solo per l'adulterium, non 
per to stuprum n6 per l'incesium: essa potrà valete pertanto tiel 
caso di adulterium cum incc.cto, ma non anche net presunto caso di 
stuprum cum incesto. 

Si puô tranquillamenre condudere che it case esaminato dal giu-
rista classico dovette Jimitarsi al concorso ddl'adu/tertum con I'incesium. 

14, - Valutiamo ora Ic notizie che ci fornisce it testo classico di 

della giurisprudensa romana non crede it Dr MAR'TiNO 14 Riur:tdiZlone net diritto 
romano (Padova 1938) 28 nt. 5 né vi credevj, in misura piCi limitata, prima di lu1 
ii VASSALL!, Dies eel coruiicio, in BJDR. 27 (1914) 213 nt. L Contra: OaEsrANo, Diii 
las a! /as, in BIDR. 46 (1939) 241 s., al quale sostanzialmente aderisco (non 
convince, tuttavia, I'ullima osscrvazione a p. 242 nt. 156). 

104 L'esplicazionc non è inutile perché non con tuti j cogtuatz indistintamente 
è vicrato cnntrarre matrimonio, in dirtto classico: V. mImi n. 24 e 25. 

105  Retro n. 3 11, 12. 
106  Già ii Mommscn proponeva di cance!lare adiunii e di correggere s:upruat 

vet adutieriw'n. 
101 Si ricordi, encore, die, in dititto postclassico, ii concetto di stuprum non 

Si limits alla unione sessuale, ma include anche un elemento di iniuriti in corpus: 
metro nt. 82. 

145 Dunquc, vi è tin solo caso di concorso, non due. 
104 Or. metro sit. 55. 
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D. 48.185 in merito alla poena incesti, nonché alla pena del concorso. 
La circostanza cite ivi si par(i di deportatlo in insulam a proposito 

dell'incestum potrebbe far credere cite tale fosse is pena stabiita per 
I'incesurn; e ci6 potrebbe parere a sna volta giustificato dalla nota 
afferma2ione che gil incesti crimina nalura graviora sun: 110  Ms solo 
un tettore super&iale potrebbe pensar questo. 

Se Is lex lulia contemplava it case di concorso dell'incesium con 
Paduiterium, cib era, logicamente, percbe esso doveva essere motive di 
inasprimento della repressione penale. Sc ii concorso in parola doveva 
essere motivo di inasprimento della repressione penale, dato cite Ia 
pens per esso stabilita era quella della deportatio in insulam, è evidente 
che la pens comminata per i singoli delitti concorrenti doveva essere 
meno grave, Bisogna concludere, dunque, cite in pens base della lex 
lulia, is cost detta poena adulterii (applicata tanto all'adulierium, quart. 
to all'incesturn, quanto silo stuprurn) era la pena corporaic immediata-
mente meno grave: la relegatio in insulam 

Un altro importante argomento a favore della tesi che Is poena 

incesti (e quindi anche is pens dell'adulterium e dello stuprurn) consi-
stesse nelia relegatio in insulam è adderto dal Dc Martino 112, 11 Gnomon 
deIl'Idios Logos, 26, attesta che Ia sanzione della confisca dei beni fu 
introdotta, contro i Romani colpevoli di incesto tra coilaterali, solamente 
daii'Idiologo Pardalas, nell'etA di Adriano "s. 

Certo cib non significa cite, prima di Adriano, I'incesto non fosse 
affatto punito, ma signiflca invece the esso era punito con una pena 
cui non faceva seguiro, in via sussidisria, Is publicatio bonorum, Ora, 
siccome la deportatic determinava Is confisca sin daII'età di Tiberio 114, 

è lecito concludete che la pena delI'incesto (cioè - lo si tenga presen-
te - la poena adulterii) non fosse la deporta€io in insulam. Ma pro-

prio is relegatio. 

15. - B) Prima di chiudere sol tema della poena adulterii, cc. 
corre dare uno sgoardo a: 

ItO fl 4R.5.39(3).3, che è, tuttavia, aherato; v. infra it. 43. 
III Cost, di già, Dc M.RTIN0 402, che non seguo nel giudicare che Uincestum 

CUI si rjferisce Marciano è tin inceseum lure civili: non vedo ii fondatnento di 
quests asserJone e. inoltre, dimostrerb (infra  a. 32 c s.) che Ia dicotomia incestum 

iure gentium - incesturn lure clviii non ha carattere classico. 
112 403 a. 
113  EGU. 1.250 
114 V. ifarti POxy. 237.V1I.26. 
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Paul sent. 2.26.14 Adulterii convicias muliercs dirnidia pane dotis 
ci tertia parte bonorum ac relegatione in in.rulam placuit coerceri: adul-
tens veno yin: pari in insula relegatione dimidiam bonon1m pattern au-
fern, durnrnodo in diversas insular relegentur. 15, incesti poenarn, quae 
in viro in insulam depontatio est, mulieni placuit rernilti: hactenus larnen, 
quatenus lege Julia de adulienii: non apprehenditur. 

Ii testo di Paolo, su cui ritorneremo ad altro proposito ', par-
rebbe confermare, da una parte, la nostra tesi the In poena adultenii 
fosse la relegatio in insulain, mentre parrebbe osteggiarla, dall'altra par-
re, in quanto afferma che In incesti poena e la depontatic in insularn "i. 

L'attestazione di questo frammento, relativarnente alla poena adul- 
terli, viene attaccata 	come si è detto - dal Brasiello 117  il quale 
rileva che siamo in preseaza di tin elaborato e sostiene pertanto che 
esso contenga elementi tratti dalla repressione straordinaria. 

Per quanto non mi senta di approvare le conclusioni generali del 
Brasiello, aderisco toto conic alla valutazione critica di Paul. sent. 2.26.14. 
Siaino indiscutibilmente di fronte ad un elaborato postclassico 	di 
modo che è da presumere che le notizie da esso riportate non riflettono 
ii puro sistema della lex lulia. G]i indizi di forma non mancano: nel 
prima periodo In relegatio in insularn (pena principale) andava menzio-
nata prima della confisca (peaa accessoria): c'erceni... dirnidia par/c 
dotis.. . tcrtia parte bonorurn; pari in insularn relegatione manca del 
verbo reggente (coerceri placuit); lege apprebendi non è una locuzione 
classica. Inutili sono anche gli sforzi del Lotmar 	per interpretare ii 
paragrafo 15 come relativo al caso di concorso tra incesturn e adulteniurn. 

115 A proposito del problems circa i rapporti tta is colpevolczza e Ia pens nella 
cognillo exira ordinern classics c durane l'epoca postelassica infra n. 48. 

1111  P- indiscutibiimnte errata l'opinionc del VoLmRit.& 103, al quale sembra 
che Ic dichiarazioni del S 15 siano nel senso di esciudere la imputabilhâ dells donna 
(c II passo sembrami esprimere hen chiaramente ii principio che le donne nel caso 
di incesto venivano punite solo in quanto II lore atto rientrava riell'adulterio). 
Secondo 1 5  15 l'uotno e la donna crano egualmente punibili, ma is pens veniva 
rimessa ails donna. 

117 Repressione penale 94 S. 
E ormai opinione comune che Ic Race ptae sentenhiae di Paolo sono urta 

compilazione giuridica dells prima etis poseciassica: cfr., per tutti, AaANGsO-Rutz, 
Stone del dir. romano3  (Napoli 1942) 294 nt. 2. 

119 136 a. Ad un case di concorso pensa anche VOLTERRA, di. reiro nt. 116. 
Riporto Ic parole del Lotmar perch sono degne di interesse: Der Hinweis auf 
oIchen [ciO at concorso tra incesto ed adulterio] ist erse dem zweiten Satse zu 

entnehmen. Das bacienus lumen' bedeutet sicherlich elite Einschriinkung der vot- 
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E non è soltanto do presumere è do riteriere per certo che 11 frani-
mento delle Sententiae rifletta to repressione straordinaria e non quella 
ordinaria. Coerceri placuit è un indizio sicuro perché è un chiaro rile. 
rimeno e alla coercitio e alla prassi formatasi extra ordinem in tenia 
di adulterium e di incestum ( placuit ) 11  

Non percib riterremo, col Brasiello, che Is poena adulterii clas-
sica fosse la semplice publicatio bonorum: altri elementi ci hanno in-
dotto a credere che essa fosse invece la relegatio. Riterremo tuttavia 
che aII'epoca della coinpiiazione delk Sententiae I delitti della lex Julia 
erano entrati orruai quasi del tutto nella sfera della cognitio extra 
ordinem. Mentre in poena adulterii si era mantenuta piü o meno iden-
tica a quella sancita dalla lex lulia de rdulteriis (relegatio in insulam), 
to poena incesli se ne era andata diflerenziando ed aveva ricevuto, per 
inotivi die analizzeremo piti oltre, un inasprimento nei riguardi del-
Puonio (deportatio in insuhi) ed una pratica initigazione nei riguardi 
della donna (remissio). 

Ed eccoci ad un ultimo punto, che conferma una Volta ancora la 
piena fondatezza della noscra tesi circa I rapporri tra (ex Julia de adul-
teriis e incestum. 

Dopo che abbiamo rtconosciuto che it sistema punitivo espresso 
do Paul. sent. 2.26.14-15 è quello dells repressione straordinaria, ecco 
che si spiega it misterioso accenno alla lex lulia, con cui Si conchiude 
ii paragrafo 15 oltre the applicarsi is pena della deporiatio aIi'uomo, 
si conceders la rem issio alla donna, si, ma sin che si rimarra nella sfera 
della cognitio extra ordinem, doe hactenus quateaus le.ge Julia de ada'-
teriis (m'ulier) non apprehenditur. Dungue, l'incestum era punito anche 
nel sistema repressivo ordinarlo, ed era punito, phi precisamente, in 
base alla lex Julia de adulteriis coercendis. 

16. - C) Altro caso di concorso tra adulterium e incestum è in: 
U. 48.5.39(38) pr. (U]p. 36 quaesl.): Si adulteriurn cum incesto 

committatur, utputa cum privigna nuru noverca, muller similiter quo que 
punietur; id cairn remoto etiam adulterio eveniret. 

her statuierten Freiheir von Incesistrafe. nichl blofi von der Strafe der Deporta-
tion,, Danach kaan Paul. nur gesagi haben, die Straffreiheit der Frau greife 
jedoch nur Platz, weno und soweit als die From nichr von der lex Iuia de adul-

eiis erfa1t werde 
120  P1acu è a forma tipica, nei testi classici e nei testi postclassici, per mdi-

care una prassi antetiore, formatasi sulla base di costituzioni imperiali. 
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L'interpretazione del frammento dA motto a pensare, II Lotmar 
ha teritato di spiearlo come se ii .rimiliter volesse significare che to 
donna viene punita, nel caso di concorso, aila stessa guisa dell'uomo. 
Questa è certo l'interpretaziorie che si è costretti a dare al contesto 
giustinianeo 	ma non e quells the si pub ammettere in ordine at testo 
classico, it quale non pub essere stato sctitto in maniera tanto ardita. 
Non resta che esaminare anche questo passo cot metro delta critics. 

a) Id enim—eveniret è state appuntato dal Volterra perché jib-
gico 124  ed in contrasto con Paul. sent. 2.26.15 . II De Martino 126  ha 
tagliaro fuori tutto it brano inulier—eveniret , attribuendolo ai compi-
latori ad ha inoltre giudicato ut pula—noverca come un esempio esplicativo 
postclassico. Secondo ii primo autore, Triboniano sarebbe intervenuto per 
ammcttere la punibilita della donna a titolo di incesto (mentre net 
diritto classico essa resta immune); per it secondo, l'intervento di Tribo-
riiano sarebbe state determinato claIl'jnteresse del bizantini di '( esclu-
dere qualsiasi beneficio per II concorso deII'incesto con l'adulterio, e 
di uguagliare su questa base l'uomo atla donna > 26 

b) lo reputo queste critiche eccessive. A inio parere, dal brano 
papinianeo è scivolata Ia menzione della penn comminata daita lex Julia 
per l'ipotesi di mdu1tcrinrn cum incesto: solo cost si spiega simititer-
punietur, the ía pensare a qualcosa detto in precedenza per it vir '. 

Id enim—eveniret è giunta bizantina che armonizza con l'inasprimento 
della poena incesti, di cui è espressione Paul. sent. 2.26.15 

La ricostruzione the io propongo è Is seguente: 
Si adulterium cum incesto committatur, utputa cum privigna nuru 

noverca, (vir in ins ulzm deportatione) mulier similiter quo que punietur. 

'' 128 a. 
122 In questo snso è ancht Voci 199. 
123 104, 
124 Inoltre, secondo il Volterra, Is costruzione della frase ha s sapore bi2antino W. 
in Jncej-jj poenam , mulieri placuit remiei. Ma si tratta di 'na frase non 

genu:na v, retro n. 15. 
126 403. 
W Similiter è appuntato dal BESELER. ZSS 53 (1933) 62. Punietur è consiclerato 

ingiustificabile dal DE MARTJNO 403 in, 60. Poca cosa, direi, per condannare 
senz'altro mutler—punietur. 

121 u II sirniuter non 	introdotto perché i classici conternplavano una disugna- 
glianza, ma perch6 gli sressi compilatori in altri casi di incesto trattavano divetsa-
manic I'uomo a Is donna,,. 

129  Quests ipocesi non è asciusa dal LOTMAR 128 a. 
130  Incesti poenam, quae in viro in insutam deportatio est... 
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c) Papiniano risolveva un dubbio che poteva ben essere formu-
late in teeria: ii dubbie che la deporiatio Si applicasse solta.nto all'uome 
e non alla donna, in case di concorso tra adulterium e incestum 13  Ret-
tamente egli lo risolveva con una risposta negativa. I bizantini, con 
l'aggiunta id enipn—evenirel, hanno messo in evidenza che la pena delta 
deport atio Si applica (beniriteso, extra ordinem) anche at case di sem-
puce inceslum, perch6 natura gratlius '. 

17. - D) D. 48.5.39(38).] (Pap. 36 quaest.): Stuprum in sevens 
1:11am si commieta:ur, an adulteri: poena su//iciat man, considerandum 
est. [occurrit, quod bic duplex admissum est, quia multum interest, 
errore matrimonium illicite contrahatur an contumacia iunis a sanguinis 

con Iwnelia concurrant. J. 
Lesame del testo sax ripreso altrove, piü compiutamente, per 

metterlo in relazione ai paragrafi che gli fan seguito nello squarcio di 
Papiniano 

Qui va inessa in rilievo, essenzialinente, una cosa: che, contraria-
inente a quanta generalmente si ritiene ', it frammento di Papiniano 
non riguarda un case di concorso, ma un case pure e semplice di in-

cesium. 
a) Come gi in D. 48.5.12(11)J "s, Papiniano Si 6 domandato 

se, net caso di unione incestuosa tra rio e nipote, debba essere inasprita 
la pens ordinaria, doe Ia rekaiio. II case delI'incesium tra avunculus 

e nept:s ex serene dovette fare molta impressione, sin dal dititro clas-
sico, se rescritti imperiali procurarono di alleviare la pena delta don-
na I&  e, per convetso, giuristi come Papiniano si posero it quesito del-
l'inasprimento della pena dell'uomo, Non che esso sia state it solo, ma 
è caratceristica la frequenzn con cui esso ritorna nei testi. 

131 La donna sarebbe stata, pertanto, punita con la semplice relegatio. 
32 Cir. retno nt. 110. 

1313  ION a. 43. 
134 LDTMAR 129 s.; VOLTERRA 118 s.; DE MAinmo 407; Voci 199 s. (ml ilmito 

alla cftazione degli autori phi recenti). 
Cfr. retro n. S. 

136 Ch. D. 23.2.57 a, riportato refro at. 53. L'unioae tra zio e nipote è. in-

veto, un caso ripico in cui la donna è in una posizione di netta inferioriti di 
fronce all'uomo the I'attira ad unirsi con ILII. Che ii caso dovesse essere freqijente, 
in diritto romano classico, cc lo fa pensare la semplice considerazione ddll'cpisodio 
th Claudio, the fece dichiarar kgali le nozze Ira patruus e neptis ex frafre per 

poter sposnre Agrippina: v. injra n. 25 B sub b). 
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Mentre in D. 485.12(1I)1 vediamo che Papiniano risolve ii 
quesito non espresso, dicendo che 	pul esatto ritenere put sempre 
applicabile la semplice poena adulierii, in D. 485.39(38).1 vediamo 
che egli si pone esplicitamente if quesito, i-na che la risposta relativa è 
scomparsa. Al posto di essa sta la dicl-iiarazione occurril—concurrant, it 

cui valore, anche nel contesto giustinianco, è inolto oscuro 
b) Gil indizl formali per la condanna di occurrit—f in. non man-. 

cano 13  Quanto alla sostanza è da rilevare: 
aa) Occurrit—admissum est, ritenuto classico dal Volterra " e dal 

Dc Martino "°, oitre the essere oscuro di forma, dice una sciocchezza, 
se è veto, come è veto, the non è pensabile un concorso Ira s/u prum e 
incest urn. 

bb) Ocezrra—admissum est non direbbe una sciocchezza nel solo caso 
che lo stuprum si intendesse commesso in sororis filiam alii nu p/am 141, 

ma in tai caso direbbe una assurdirà it periodo precedente, ponendosi 
nientedimeno ii problema se, in caso di concorso tra adid/erium e in-
cesturn, Ia adulteril poena sufficia:  marl (mentre Papiniano ha cietto, 
proprin nel principium del frammento, che la pena è per ambedue gli 
agenti la deportatlo in insularn) 11. 

cc) Poiche net periodo occurrü—fin. si  legge matrimonium a pro-
posito della ipotesi criminosa, deve dedursi che al concorso Ira adulteriurn 
e incestum non vuole alludere ii prime periodo, che si occupa del solo 
icesturn (sluprum in sororis ñliam), ma proprio ii secondo periodo, gi 
sosperto formalmente. 

137  Nei contesto postctassico si spiega che lo s/uprle?n in sororis /lham sia in-
rese come un caso di concorso, perché - come abbiamo vista (re/to n. 11 sab b) e 
nt. E2 - ndla conceione posrdassica 10 stuprutn non si identthca (come invece 
ai sensi della lex Iilia de adsdIi-iis) con Is pura e setuplice unionC sessuale. Non 
si capisce, invece, ii seguilo del periodo iniziao con la frase occurr:t—adrnissum 
ert, else introduce in maniera piuuosto sorprendente Is necessilà di distinguere u-a 
if case di error e quello di cOtltW,zacia. 

' BESELER, ZSS. 51 (1931) 83. 
' 108. 
140 407. La frase è ritenuta genuina anche dal Voci 198 
141 

 
Quests era l'jncerpretazjone della Glossa ahi. If Mommscn trasforma marl in 

mulieri e propone di completare if tesro con I'aggiunra dde parole: at rnagis puta-
mus hic qtoque rnrdieni ii.cris errorem prode.cse debere. V. contra LOTMAR 132 alla 
cui difesa della genuinitâ del traminento non sento, pra1tro, di poter aderire. 

142 V. retro n. 16. Troppo facilinente if Voci 202, elimina ogni diflkoltà espun-
gendo man: is questione della irresponsabilità della donna non viene eliniinata. 
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dd) Occurrit—/in. deve pertanro ritenersi interpolato; e lo confernia 
it torbido periodo quia muitum rell., else non c'entra per niente ni col 
problems dall'incestum, nd con quello relativo alla pens in caso di con-
corso tra incestum e adutterium 143, 

c) Occurrit—f in. è, in conclusione, una glossa pseudo-espIicativ ap-
piccicata at testo di Papiniano do un lettore postclassico di ben piccola 
levatura mentak. t probabile che l'incorporazione della glossa post-
classica net testo classico abbia fatto scoxnparire to risposta di Papiniano 
al quesito propostosi: qualcosa come red rectius ese marem adulterii 
poena teneri. 

Interessa mettere in rilievo, in ogni caso, che Papiniano, discutendo 
della applicabilita della adulterii poena at caso di incestum, ci fornisce 
u&altra prova, iinplicita, di ciÔ: che l'incestum era previsto dalle di-
sposizioni della lex lulia de adulterits. 

18. - E) Ulteriori ekmenti a conferma della mia teal possono 
irarsi do: 

D. 485.40(39)5 (Pap. 15 resp.): Praescriptione quinque anno-
rum crjmen incesti coniunctum adult erio non excluditur. 

Tutti i read contro to lex Julia erano sottoposti alto prescriziofle 
di cinque anni 	Essendo ['incestum coniunctum adulierio un delitto 
complesso (essendovi, ad ogni modo, in tal caso, concorso di delitti), 
ne consegue che Is pens dei singoli read viene inasprita. Venendo ins-
sprita la pens, sorge ii quesito se l'accusatio sia soggetta a prescrizione 
quinquennale anche in relazione all'ipotesi di concorso. 

E Papiniano, dando prova di seguire un criterio di adattamento 
alto spirito della legge (ii cui scopo 	quello di infierire al massimo 
contro i delitti contrari al buon costume), risponde che, net caso pii 
grave, la prescrizione del cinque anni non trova applicazione. 

19. - F) Un'altra particolarit dell'ipotesi di adulterium è che 

gli sc}siavi possono essere costretti con Is tortu.ra a deporre nei pro-

cessi contro i loro padroni 145 

143  Analogasnente DE MARTINO 407, ii quale (Si badi) park di concorso ira 
inceslum C ffi4prum. 

Cfr. D. 48.5.30(29)6; D. 485.12.4; C. 9.9527. V. MOMMSF.N 698, 

V. retro at. 44. 
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Quid, nel caso di concorso (adulterium cum incesto)? Vi risponde 
un testo che già conosciamo 146: 

D, 48.5.40(39)8 (Pap. 15 resp.): De servis quaeslionern in do-
minos mcesti postulator ila demum babendarn respondi, si per adul-
teriurn incest urn esse comm:ssr4m dicatur. 

ArECIiC in questo caso, come in qudlo esaminato prima , Papi-
niano dimostra di seguire un criterio di adattamento allo spirito della 
lex Inlia de adulterils. 

La disposizione favorevole at reo, rappreseritara dalla elargizione 
della prescrizione quinquennale per i delitti semplici ex lege Julia, non 
deve essere applicata in ordirie all'ipotesi, pifi grave, del concorso tra 
incest urn e adulteriurn. Viceversa la clisposizione sfavorevole at reo, 
rappresentata dall'ammiss,ione dells tortura dei servi quando trattisi di 
adulteriurn, viene estesa aIl'fpotesi pii grave, in cui Padulteriurn si 
trovi a concorrere con I'incestum, 

20. - La dirnoscrazione prornessa è ormai conclusa. Giova us-
sare, ore, in proposizioni sdiematiche I risultati della nostra indagine 
sul regime classico deJJ'incesturn. 

a) La Sex Julia de adulterüs coercendis perseguI, come delitto 
contro ii buon costume, 0gm forms di unione extra-matrimoniale ed 
extra-concubinaria: e cio, principalmente, to .ctuprurn e Ic due forme 
di stuprum qualificnto, I'adulteriurn e l'incesturn 

b) La pena ordinaria per i delitti ex lege Julia fu quella dells 
relegatio in insuiarn ': essa fu applicata, pertanro, anche all'incesturn. 

c) Nell'unico caso possibile 	di concorso tra delitti ex lege Julia, 
net caso di concorso tra adulteriurn e incesturn, Ia pena com.minata Jails 
Sex lulia fu quella della deportatio in insulam ' e Ic regole speciali 
dell'adulteriurn , o in genere dci delitti ex lege Julia m, si estesero 
ails ipotesi di concorso solo in quanto sfavorevoli a! reo 

V. retro a 5 A sub b). 
147 V. retro n. 18, 
142 V. re/Pa n. 3-11. 
149  V. retro a 13. Per l'wcestum n. 14. 

V. retro a 11. 
151 V. retro n. 13. 
152  V. retro a 19. 
153  V. retro n. 18. 
154  V. reiro a 18 e 19, 
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d) L'incesium hi nettamente distinto, nel sisterna della lex lulia, 
tanto dallo stupru# ' quanta dall'adulterium 111. Dello sluprum esso 
costitul una forma qualificata ' e pertanto non fu concepibile, nel si 
Sterna della lex lulia, un incestum senza stuprun 158. 

e) La stessa giurisprudenra classica si pose ii quesito se, in taluni 
casi di incestum , non fosse per avventura meno grave la colpa della 
donna e, per converso, piii grave la colpa delI'uomo 1&l  Di fronte alIa 
rigidità dell'ordo, la risposta non potr essere, tuttavia, che una sola; 
la inderogabi1it della poena aa'ulterii (relegatio) sancita della lex lulia . 

/) Anche in tema di delitti ex lege lulia e particolarmente in tema 
di incestum, cominciô a far capolino, nel II sec. d.C., la cogrlitio extra 
ordinem degli imperatori, principalmente per stabilire la remissione del-  
la pena aule donne, in casi particolari meritevoli di considerazione . 

g) Nei diritto postclassico Ia cognitio extra ordinem è divenuta 
la regola, sia in caso di stuprum, the di adulterium, che di incestum. 

Lo stuprun ha finito forse per v qua!ificarsi * anch'esso, receperido tin 
elemento di vis, came è del concetto moderno di 5tupro . All'epoca 
di compila2ione detle Receptae sententiac, la pena straordinaria del-
l'adulteriurn è ancora la relegatio in insuiam 164;  la pena straordinaria 

dell'incesturn è inasprita per l'uomo (depori&Io in insulam, anziché 
relegatio), rnentre viene generalmente rimessa alla donna . 

111. LE IPOTESI CRIMN0SE E LA LORO CLASSIFICAZ1ONE. 

21. - L'argomento che passiamo a trattare è solo apparentemente 
facile. In reflita esso è non soltanto di estrema delicateza, ma di no. 
tevole difficoltà, perché non una testitnonianza ci rirnane circa Ic ipo- 

155 

 

V. retro a. 3. 
156 V. retro a. 3. 
157  V. retro n. 3. 
158 V. retro n. 12, 
159  Tra avunculus e nepl is ex jrztre, principalmente. 
io V. retro n. 8 e 17. 
161 V. retro n. S. 
162 V. re/ro ax. 53. 
163 V. retro a. ii sub b) e nt. 82. 
164 V. retro a. 15. 
166  V. retro a. 15 c n. 10. 
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tesi di incesto nelle vane epoche, n6 vi ha nelle fond una denizione 
the vatga a comprenderle tutte esattamente. 

Mentre a proposito del regime gitiridico ciii fu sottoposto Vince-
166 

 la trattazione è stata a bella posta ristretta at peruodo classico , 

in relazione alla lex lulia de adulterils coercendis, perché fosse piii con- 
creta e solida; dobbiamo, invece, estendere la trattazione circa le ipotesi 
cniminose a tutto it diritto rornano - preclassico, classico, postdassico -, 
dato the mancano gli elementi necessari ad enucleare con una certa 
nettezza it diritto classico nispetto al diritto anteniore ed a quello p0-

steriore. 
I nostri problemi saranno i seguenti: se I'incesturn abbia sempre 

coinciso con la violazione dei divieti matritnonali; e, se non sempre, 
quando abbia coinciso e quando no; e se e quando sia stata sovrapposta 
alIa nozkrne di incesturn la classificazione tra incesturn iure gentiurn e 
incestun iure civili; e quale sia stato it significato e II valore di quests 
dassificazione nelle vane epoche. 

Altra serie di doinande, ciii fino ad oggi non sono ancora state date 
risposte piene e soddisfacentL 

La dottrina, pur non ignorando la originaria concidenza dell'ince-
sto della Vestale con I'jncesto tra parenti e affini, ha sempre trattato 
separatamente i due casi '6 . 

Circa l'incesturn in senso propnio, alcuni hanno accettato is de-
finizione, ricavata da tin testo di Pado ', per ciii incesto è ogni unione 
vietata fnoribus non tegibus 169,  ma, inesplicabilmente, non hanno tenta-
to di applicare nelPinterno di essa la distinzione tra incest urn iure gen-

hum e incest urn lure civili m  civil' ed hanno parlato di incesturn iure gentiun 

in rapporto alle unioni vietate moribus e di incesturn lure clviii in rap-
porto alle unioni vietate legibus 171;  altni hanno parlato di incesturn 

166 Sul senso cia darsi ali'espressione 4x diritto classico 	in ordine al regime 
giuridico delI'incestum, v. reiro cap. I n. I nt. 18. 

167  REIN 869 s., park di incesto in senso late e di incesto in senso stretto, 

	

espone la disciplina deli' incestur ala B!utachande 	a p.  870 s., ed espone in 
nianiera del nutto indipendente, a p. 876 a., is disciplina deli' e incestus in religiöser 
Beziehung . MOMMSEN 682 s., limita 15 sua trattazione ills v Nächstenverrnischung . 

Cosi pure FEERINI 360 s.; KLINC.MULLER, cit.; BRASIET1.0, CJL 
168 D. 23.2.39.1, su cui i.e/re it 23 sub a). 
NO REIN, cit.; LOTMAR 127 a. 
' LOTMAIc, Cit, 

171 DE MARTINO 401 a., ritiene invece che si abbia incestu7lz tare gentiam nei 
casi piii evidenti, incestum iwv dviii negli altri casi. 
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tutte le volte in cui una unione sessuale avvenisse tra persone entro Ic 
quali intercorresse un impedimento al matrimotho ; altfi hanrio sva-
lutato I'importan2a della distinzione tra incesim lure gentiunt e incestum 
iure civili, cui gil stessi giunisti classici avrebbero dato ben poco peso 173, 

22, - In ordine at diritto arcaico, la circostanza the è incestum 

tanto l'unione della Vestale (anche con non parenti), quanto l'unione 
tra stretti parenti e aflini deve condurci - io credo - all'inferimento 
the per incestum s'ha da intendere ogni unione sessuale tra persone 
entro le quail sussiste un divieto di matriinonio. 

L'affermazione non è arrischiata, anzi nil sia lecito dire the è l'uni.. 
ca congruente con uno stato di diritto the chiaramente dirnostra di non 
tener conto, net caso della Vestale, dell'elernento delta parentek per de-
finire una unione come incestuosa. Tutto sta a rendersi conto della sfera 
entro cui sorge e si evolve 11 delitto di incesto, cosf come it complesso del 
divieti matrirnoniali: sfera the non è quella del diritto, ma quella della 
religione; non quella del ius, ma quella del fas . 

Nell'organisrno politico della famiglia primitiva, esclusivamente agna-
tizla, non trova posto un divieto di matrimonlo per ragioni di cognatio. 
La cognatio indubbiamente esiste tra i membri flu non ha assunto ancora 
rilevanza giuridica '. Una certa qua] rilevanza alla cognatio hI assegna-
ta dal /as, che vleth appurito le noze tra ascendenti e discendenti perché 
incestae e nefariae 176  Le stesse norme del fas vietarono anche le nozze 
con chicchessia atle Vestali, costringendole ad un voto di castità di 
tnenta anni. Nell'uno e rielPaltro caso, I'unione contraria a questo so-
lenne obbligo cli castità (assoluta o relativa) imposto dalla relgione hi 
considerata comportamento contrarlo al far, hi colpita da sanzioni reli- 
giose e hi definita appunto incestum, cioè o comportamento non Ca-

stum > 177 

172 MOMMEEN, cit. (g1i dubica, tuttavia, 682 nt. 1, che possa essere denita 
incestum lure civill, ad es, l'unione tra tutore e pupilla, ma enuinera poi, 686 s. 

tutti i casi di # strafbare Geschlechtsgemeinschaft >, dando a vedere di ritenerli 
come compresi in ntis noione Istissima di inceslum). 

173  Voci 198 S. 
174 V. sul punto del ius a deli /as, nei loro reciproci rapporti originari, OaiusTANO, 

Dali' o ius al fas >, in BIDR. 46 (1939) 194 a. 
175  Fondamentale siil tema 15 trattaziOfle del BONEANTE, COTSO di diritto ro-

mano 1: Diritta dl famiglia (Roma 1925)  5 a. 
176  Cfr. Gal 159, su cui infra n. 24, 
177 V. retro n. 1 c nt. 2. 
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Prescindendo ancora una volta dall'avanzare ipotesi circa it regime 
preclassico dell'incestum (regime che, tuttavia, sino ad epoca repubbli-
caria avanzata, fu strettanente contenuto nell'ambito delta religione) 179, 

possiamo dire, con sufliciente sicurezza, che alla lex Julia li,westm si 
presenth ancora come un delitto che aveva molto della trasgressione 
religiosa. Fu la lex lulia de adulterlis coercendis a dare I'ultimo strappo 
al filo sempre piü tenue che teneva avvinto ii caso della Vestale (rima-
sto puramente reigioso) e quelli delle unioni tra parenti ed affini e a 
rapportare it delitto di inceslum 	al nuovo ea anipio concetto di 
st/4prum ° do essa introdotto. 

23. - Senonché noi non possiarno prescindere dalla deterrninazione 
predassica dell'incestum, di cui tanto poche tracce ci rimangono, per 
ii fatto che con Ia lex Julia l'incestum venne a rientrare nel concetto 
e net regolaniento giuridico dello stuprum. Rimane da vedere quale 
fosse la qualifica giuridica > che differenzib, a sua volta, l'incestum 
dal casi ordinari di stuprum 	bisogna vedere doe quail fossero Ic 
ipotesi criminose in cui Si ravvisavano (fuori del caso della Vestaic) ai 
tempi della lex lulia gli estremi dell'incestum. 

a) P, significativo, a questo propasito, un famoso testo di •Paolo: 
D. 23.2.39.1 (Paul. 6 ad Plaut.): Si quis ex his, quas moribus 

prohibemur uxorem a!ucere, duxerit, incestum dicifur committere. 
Si ha incesto rid caso, e soltanto nel caso in cui una unione ses-

suale 182  avvenga tra persone entro Ic quali i mores hanno istituito un 
divieto di inatrimonlo. It principio vale tanto per la lex Inlia quanto 
per l'epoca di Paolo, cioè - si pub dire.-  per tutto it diritto classico. 
Ed C evidente che la lex lulia de adulteriis, pur regolando la figura giuri-
dica dell'incestum, non ne fissava in una definiione ii concetto, rimetteri-
dosi, per la nozione del delitto, a quella notoriamente sancita dal veteres 

mores . 

178 V. retro cap. I n. I. 
179 Forse gia in segito a spunti repubblicani: v. reero cap. 11 a. 2 at. 39. 
180  Su cui V. cetro cap. II a. 3. 	 - 
181 Di tale qualilca giuridica abbiamo dimostrato l'esistenza, rrfro cap. Ii n. 3 

e 11, ma non abbiamo øncora indicato il contenuto. 
2 11 testa patio di matritnonio incestuoso, lria l'espressione equivale a unione 

incestuosa: ii matrimonlo incestuoso non è matrimonio. La stessa osservazionc valga 
per IJIp. reg. 5.7; D. 23.2.12pr.; D. 282.52. Diversamente LOTMAa 123 nt. 1. V. 

ill/Ta n. 27. 
83 Paolo dice. infatti: jncestum dicitur colvttere. 



216 	 LA BEPRESSIOME CRIMINAL 

b) Altri elementi confermano la tesi che, in diritto cEassico, la 
lex lulia considerasse incestum quello risultante dai divieti matrimoniali 
dei veteres mores, quello stabilito at' origine dalle notme del fas. Dde 
nozze tra ascendenti e discendenti dice Gala 	che esse sono ne/ariae 
aique incestae. Marciano 185  definisce contra Jar la violazione delta co-
gnata L'unione con Ia concubina del padre, che non è proprio incestum, 
ma richiama l'incesto tea ascendente e discendente 186,  viene qualificata 
da Alessandro res minus religiosa. Gaio riporta la communis opinio 
secondo la quale è ne/as it niatrimonlo con Ia ñglia o la nipote adot-
tiva 1w. 

c) Bisogna riconoscere che, nell'ambito delta giurisprudenza clas-
sica, non tutu i casi di unione tra persone entro cui esisteva un diveto 
matrimoniale coStituivano incestum. 

E interessante ricordare, a questo proposito: 
D. 48-5.14(13).4 (UIp. 2 de adult.): Sed ci si ea sit mulier, cum 

qua incestum comrnissurn est, z'el ea, quae, quamvis uxoris animo hat' e-
retur, uxor tame, esse non potest, dicendum est iure mariti (accusare] 
(accu.cari) earn non posse. 

Questo frainmento ci è gia servito a dimostrare, dianzi 	che 
l'incestum era previsvo dalla lex Julia de adulteriis coercendis. Ora esso 
va preso in considerazione sotto it profilo del diverso regime giuridico 
delle unioni sessuali, a seconda the siano qualificate incestuose o non. 

Non tutte Ic infrazioni ai divieti matrimoniali costituiscono incestum. 
CR) dipende, evidentemente, dalla fonte dei divieti: I veteres mores, 
intimamente collegati at fas, e it nuovo diritto (leggi, senatoconsulti, 
costituzioni imperiali). Le infrazioni non costtuenti incestum sono, na-
turalmente, sempre punite ex lege IuUa, ma a titolo dl stuprum. 

d) La conclusione e che, rispetto alta lex I ulia de adulteriis coer-
cendis, l'incestum non fu phi ogni unione sessuale tra persone entro Ic 
quail sussistesse un divieto di matrimonlo, ma ogni unione sessuale tra 
persone entro cui un divieto di matrimonia fosse stato istituito at' anti-
quo dal far e tramandato dai mores. 

14 Inst. 1.59-64. 
'85 D. 4818j, su cui retro cap. It n. 13. 
186  Cfr. retrc cap. If n. 12. 
187  CI. 5,4.4 (a. 228). 
188  D. 23.2.55 pr., Su cui in/ra nt. 195. 
189 Altra attestazione è in D. 25.7.1.3, che è peth interpolato: v. Index lip. 

ahi. Cfr. anche Coil. 6.4; COIl, 65.1. 
190  Retro cap. 11 n 9. 
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Da una parte I'interferenza religiosa, dall'altra la naturale maggior 
lentezza the vi e sempre nella formazione delte ipotesi criminose di 
fronte ala stabilimento di divieti civiistki fecero si che la originaria 
coincidenza tra incestum e divieti niatrimoniali andasse diminuendo, nel 
senso the i divieti aumelnarono ma le infrazioni ai medesirni furono ac-
colte molto pió lentamente nell'ambito della figura giuridica dell'in-
cesium 191, 

24, - Intendo era, in relazione a queste premesse generali, ana-
lizzare, nelI'ambito delle infrazioni ai divieti tnatrimoniali, queue the 
cOstituirono, in diritto classico, incestum, per distinguerle da queue che 
non esorbitatono dalla noziorie generica dello stuprum 

A) E incestum I'unione tra cogn'tli in lirtea retta (ascendenti e di-
scendenti) senza distinzione di grado, anche se la parentela sia adottiva 
e, in tal caso, anche dopo Jo scioglimento del vincolo di adoziorie. 

Gai L59- Inter eas enim personas quae parenlnrn liberorumve lo 
cum inter se optineni, auptiae contrabi non possunt, [flee inter eas conu-
bium est)  J veluti inter pa/rem et /1/jam, vel inter tnatrem et filium, 
yel inter avum ci nepiem; et si tales personae inter se coierint, nefarias 
et incesias nuptias contraxisse dicuntur. E/ haec adeo ita sunt, ut quam-
vir per ado ptionem parentum liberorumve loco sibi esse coeperint, non 
possint inter se matrimonio coniungi, in tan/urn, ut etiarn dissoluta ado p-
tione idem iuris maneat [; itaque earn quae mihi per ado ptionem filiae 
ant neptis loco e.cse coeperit non potero uxorem ducere, quamvis earn 
emancipat'erim] 

Ne/arias c/ è ritenuto interpolate dal Solazzi , ma assolutarnente 
a torto, come spero che risulti da quanto si è detto dianzi 	Ii prin. 
cipio attestato da Gaio e ampiamente confermato altrove ; ed in par- 

191 La yenta di questo pmcesso stonico pub riscontrarsi anche in ordine al di-
ritto moderno, in cuj i divieti mati-imoniati del diritto canonico sono meno estesi 
di quelli del diritto civile e I'incesto in base al codice penale non coflima con 
violaaione di tutti gli impedinienti inatrimoniali, ma solo con Is violazione degli 
itnpedimenti piii gravi. 

12 Glosse a Gaic, in Stadi PJccobcno (Palermo 1936) 1.129 s. lvi, 130 nt. 189, 
sospettato anche nec inter ear conubiurn est e Is chiusa itaque earn re/I., forse 

a ragiotie. 
193  Retro a. 22. 
194  Cfr. Ulp. reg. 5.6 {= Coil. 6.2.1); Paul. rent. 2.19.3 (= Colt. 6.31); Gal 

cpu. 1.4,1; Tnst. 1.10.1. 
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ticolare è confermato da altri testi 	it carattere nefario deile nozze 
in oltraggio alla parentela adottiva esistente o estinta . 

25. - B) E incettum l'unione tra cognati in linea collaterale, ma 
entro certi limiti di grado. 

Gai 1.60: Inter eax quoque personas, quac ex transverso gradu 
cognatiOne iunguntur, ext quaedam simlis observatio [sad non tanta] 197.  

Anche in questo campo deve procedersi di pari passo, fin che sia 
possibile, con gil impedimenti inatrimoniali da cognalio. Sono, pertanto 
incestuose: 

a) le unioni tra fratelli (germani, consanguinei, uterini). 
Gal 1.61: Sane inter fratrern at sororem prohibitae sunt nuptiae 

sive eodem pa/re eademque matre nati fuerint, sive alterutro eor urn: 
sed xi qua per ado ptionem soror mihi esse coeperit, qua tndiu quidem 
cons! at adoptio, sane inter me ci earn flu ptiae non possunt consistere.' 
cum vero per efrnancipationent adoptio dissaluta sit, potero earn uxo-
rem ducere; sed et xi ego eneanci pa/us fuero, nihil impedimento eriE 
flu ptiis. 

Anche questo princ.ipio è pacifico . Notevole è che, nel caso 
di fratelli adotdvi, una eccezione a1a valurazione dell'unione sessuale 
come incestuosa è portata dalla cessazione del vincolo in forza della 
capitis derninutio. Non è a dubitare che 1'ecceione sia stata creata dagli 
stessi mores. Essendo illegittima Is interpretazione eStenSiva dells nor-
ma, a causa del suo carattere eccezionale, dobbiamo credere che I'esten-
sione della potesias del padre adottivo a causa di morte non fosse suf-
liciente ad estinguere it reato . 

1') l'unlone delta donna con to zie paterno o materno, delluomo 
con Ia zia paterna o rnaterna . Notissima l'eccezione stabiHta do Clau- 

195  D. 23.2.55 pr. (Gal. 11 ad ed. prof).): Quin etiarn ne/as existirnatur earn 
quo que uxorern ducere. quae per adoptionen, ifila neptiwe e.cse coepetit, in tan-
turn, ut at, s per emancipationen ado p!io di.rsoluta sit, idem iris maneat. 

196  V. anche D. 23.2.14 pr. e I (Paul. 35 ad ed); D. 1.7.23 (Paul. 35 ad ed). 
107  Avanzo ii sospetto che sad non tanta. che stona ed è inutile, sia un glos. 

sema postclassico. 
Cfr. Ulp. reg. 5.6 (= Coil. 6,2.1); Paul. Sent. 2.19.4 (= Coil. 6.3.2); Gai 

epit. 1.4.2; inst. 1.10.2. Non prova D. 45.1.35.1, certamente inquinato: Cfr. I citari 
dali'Jndcx itp. sht. 

09 MoaMsEN 685 nt. 4. 
Cfr. Paul. sent. 2.195 (= CoIl. 6.3.2); Call. 6.4.5 (= Cl. 5.4.17); D-

23.2.39  pr. (Paul. 6 ad Plaid.); Inst.  
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dic, relativamente at maLritnonio della donna con il palruus °' ed aba-
lita soltanto da Costanzo H'. 

Gal 1.62: Fratris filiam uxorem ducere licel, idque prirnum in 
uswi venit, cum divus Claudius Agrippinam /ratris sui filiam uxorem 
duxisset: sororis Vera filiam uxorem ducere non licet. Et haec i/a prin-
cipdibus constitutionibus sgniflcatur. 

Abbiamo qui una preziosa testimonianza dell'importanza pradea ri-
vestita dalla ipotesi di unione sessuale tra avunculus e neptis ex so- 
rore . GA si 	vista come frequentemente essa ricorre e quaIl sptinti 
essa abbia fornito alla stessa giurisprudenza classica 2€4  Va rilevato in 
questa sede, che dell'importanza pratica di questa ipotesi dà testimo-
nianza Gaio, ii quale non si limita a riportare la regula inns ad essa 
relativa, ma aggiunge che haec ita prtcipalibus coastitutionibus signi-
ficatur. 

26. - C) P, incestum I'unione tra athni in linea retta, non solo 
durante ii matrimonjo , ma anche soluto matrimonlo doe disciolto ii 
rapporto di adfnitas . 

Gal 1.63: 	Item (sc.: uxorem ducere non licet) earn quae mihi 
quondam socrus aut nurus ant pnivigna ant noverca juit. Idea autem 
diximus o quondam )> juia si adhuc constant eae nuptiae, per quas talis 
adflnitas quaesita es!, alia ratione mihi nupta esse non pa test, qula 
neque eadern duobus nupta esse poles!, aeque idem duas uxores ha-
bere 

Come non vi era divieto di nuovo irzatrimonio tea i coniugi che 
avevano preceJentemente divorziato, cosi non poteva l'unione sessuale 
di due ex-coniugi integrare ii delitto di incestum . 	percib che Gala 

201 Cfr. hip. reg. 5.6 e Ic fonti letterarie citate da Mommsm 685 nt. 7. 
Cfr. CTh. 3.12,2; CI. 5.8.2 (iLp.: cfr. COH. 6.4.5). 
Sull'unioj,e tra nepo e amita a mater/era, cfr.: Gai 2.63: Item rzmitam 

et materteram uxorem ducere non (fret. 
204 V. retra cap. II a 7 e 17, 
205  In questo caso vi è concorso di incestum con adutterium: cft, Paul. sent, 

2.19,3. 
Per Ia dimostrazione che ii vincolo di adfinizas sussisteva soltanto rnanen/e 

matrimonjo, v. GUA1NO, Adfiniias (Milano 1939) 77 s. 
20  CE Up. reg. 5.6 (= Coil. 6.2.3); Gai cpu. 1.4.5; Inst, 1.10,6-7. 

Per Ia dimotraione che II vincolo tra I coniugi era, in dititto classico, un 
vincolo di adj(nitas, cfr, GUARIN0, Ad/Ins/as cit. 29 s. 
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non patla genericamente di adfines, ma enumera I casi passibili del di-
view e quindi di possibile incestum. 

27. - Che in tutti i casi sopradescritti si sia indiscutibflmente 
in presenza di ipotesi di incestum a' sensi dei veteres mores, risulta daIa 
lettura del paragrafo dde Istituzioni di Gala, con CUI si conclude I'elen-
cazione del divieti matrimoniali. 

Gai 1.64: Ergo si quis nefarias atque incestas m nuplias corllrdxerit, 
neque uorem Were re videtur neque liheros; itaque hi qui ex ea coitu 
nascuntur matrem quidem ha here videntur, patrem vero non utique: 
nee oh U in poteslate eius (sunt sed tales) suet quales suni hi, quos 
mater vul,go conce pit; nam ci hi patrem habere non inielleguntur, cum 
is etiam sit; unde soleni spurii jilli appellari [, vel a Graeca voce quasi 
cioprj' concepli, ye1 quasi sine patre flu] 210, 

It matrimonio contrario at divieto dci mores è giuridicamente me-
sistente: colui the lo ha contratto neque uxorem habere vit!etur neque 
liheras. Ne consegue che le terminologie incestum matrimonium e si-
miii 2  sono termnologie improprie: l'unione incestuosa non pub assur-
gere inai a matrimonium iustum, produttivo di conseguenze giuridiche. 

La coincidenza tra incestum ed infrazione del divieti matrimoniali 
sanciti dai mores è, sin qui, perfetta. 

28. - D) Altri casi di unioni incestuose Si hanno neila ipotesi di 
infraziorii di divieti matrimoniali, che furono formulati dalla giuri-
sprudenza classics a titolo di corollari di quelli posti dai mores. 

a) E prohabile che la giurisprudenza classics abbia ravvisato in-
cesium neila ipotesi di infrazione at divieto di matrimonio tra libertini, 
derivante dalla cognatio servilis, tanto in lines retta quanto in lines 
coilaterale. Dci due testi che affermano it divieto di nuptiae basato 
sulla cognatio servilis, urio (D. 23.2.8) è forse eccessivamente tartas- 

209 	&que & espunto dal SOLAZZE, Giosse cit. 129 s. • ma a torto: v. 

retro n. 24 e nt. 182. 
210 Ritengo che v4 a Graeca rd. sia on g1ossma esplicativo, non apparte-

nente alloriginale gai000. 
211  V. retro n. 23 a nt. 172. 
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sato dafle manipolazioni postdassichc 212,  ma E'altro (D. 23.2.142) deve 
ritenersi, col Bonf ante , sostanzialmente genuino 214: 

D. 23.2.14.2 (Paul. 34 ad ed.): Serviles ql4oque cognationes in hoc 
iure observandac sun! 215  

b) Non ha invece niente di classico ii divieto di matrimonio con-
nesso con l'adfinittzs servilis: non deve dunque parlarsi di itcestum a 
questo proposito. L'adfinitas  servilis, come ho tentato di dimostrare in 
altro lavoro 216, 	una creazione del diritto postclassico, imitazione della 
cognatio servilis elaborata dalla giurisprudenza dassica. 

c) E probabile che Is giurisprudenza classica abbia ravvisato I'm-
cestum nelPuriione di un coniuge con i figh nati all'altro coniuge pa-
steriormente al chivorzio. Nessun vincolo di ad/Initas sorge, a rigore, 
in questo caso, perché conrungendae ad/initatis causa fit ex nuptiis 217, 

mentre le nuptiae sono gii state sciolte prima della nascita del flglio. 
Tuttavia è evidente ii motivo di opportunith e di equiti che spinse Giu-
liano a pensare che 1'adjnitas Si dovesse considerate anche in questo 
caso esistente: 

D. 23.2.12.3 (Up. 26 ad ed.): Si uxor frnea post divorliuin a/u 
nupserit et Jiliant susceperit, puta& lu/janus hanc quidem privignam non 
esse, verutn nuptiis cius abstinendum 215, 

d) Abbiamo 	2I cite, nel corso stesso del diritto classico, dopo 
Is lex lu/ia de adulteriis, Is coscienza sociale non poté fare a meno di 
considerate incestuosa l'unione del figlio con Is concubina del padre. 
Alessandro pertanto stabii con un rescritto °  the ad essa fosse ap-
plicata Is poena ex lege lu/ia. Siamo certo in presenza di una statuizione 

212 Cfr. D. 23.2.8, ltp. quic —fin.: BESELE.s, ZSS. 45 (1925) 442. Itp. aut so. 
rorem (?): Cumcio, ALBERTAUO, ZSS, 31 (1910) 169. Ma v., per la genuinith, 
Pso2zi, Istituzioni di dir. rom 2  1.201 nt. 3, V., da ultimo, PETERLONGO, in Studi 
Mithels 293, 

2 Corso 1.204 tit. 1. 
214 Ma v., tuttavia, i citati dall'Index i/p. ahl. 
215 Tralascio di riportare ii seguito del frammento, che presta ii flatico a cri 

tiche di forma. 
216 GtJARINO, Adfinitas cit. 89 s. lvi la critica completa di D. 23.2.14.3 e D. 

38.10.4.9. 
217 Cfr. D. 38.10.43. 

Cfr. Inst. 1.10.9. Am plisis, sul rapporto tra i due testi, GuARIN0, Ad/mites 
cit. 24 a. 

Retro cap. II n. 12. 
UO V. retro cap. 11 n 12. 
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imperiale; ma possiamo dire che ii divieto di entrare in concubinato 
e quindi anclie di aver rapporti sessuali con Ia concubina del pater 
scaturf, dopo la nascita delEistituto paramatrimo&ale del concubinato , 
da una analogia cosI evidente con i casi di divieto matrimoniale da co-
gnatio, the it rescritto di Alessandro espresse quella che dovette essere 
la co?nmunis opinlo dei tempi. 

29. - E) Gil altri divieti matrimoniali conosciuti dal diritto das-
sico sono tutu caratterizzati: 1) dal non avere le loro radici nel fas, 
come quell sin qui esaminati; 2) dal non essere stati (appunto perciô) 
introdotti dai mores, bensi da esplicite disposizioni normative dell'epo-
ca del principato. 

a) I mandati iniperiali proibirono le nozze del praeses provinciae 
con is donna oriunda o domiciliata nella sua provincia 222• 

Le nozze in questione furono pertanto considerate nulle 	L'inot- 
temperanza al divieto procuth, forse già a partire dal tardo diritto clas-
sico, la confisca della dote'. 

b) Un senatoconsulto del 177.180 vietè le nozze tra ii tutore e 
la pupilla prima della resa dci conti e prima del raggiungimento dci 25 
anni da pane della ex-pupi]Ja . 

c) La ler lulia de maritandis ordinibas introdusse tutta una serie 
di divieti matrimoniali avend Jo scopo di tutelare la integrità della 
stirpe . Furono vietate Ic nozze dci senatori (o loro discendenti) con 
Ic libertinae, con le Jeminae obscuro loco natae o esercenti ars ludicra 
(e loro figlie), con le donne condannate in giudizi penali pubblici; egual- 
mente futono vietate le nozze degli ingenui con alcune ha le predette 
categoric di /emnae 227 

controverso se detti divieti fossero sin daII'inizio accompagnati 
da sanzione di nullità: lo sostiene, da ultimo, ii Nardi , to nega vi- 

' V. retro cap. II n. 3 in. 30. 
722 Sul tcmii, da ultimo, ORESTANO, La dote ner rnairimmii contra madaIa, in 

St. Eonolzs 1 (Milano 1942) 5 s. (estr.). 

221  Cfr. D. 23,263; D. 24.1.3.1. 
224  ORESTANO, Cit. 

BONFANTE, Corso 1,205 in. 9 
226 Da ultimo, CASTELLO, In tema di matrirnorüo cit. 73 s. 

Cir. UIp. rex. 13.12 e NARDI, La reciproca posizkrne .luccessoria del conwgi 
privi di conubium (Milano 1938) 20 s. 

221 Cit. 23 s. V. anche NMtDI, 5th divieti matrimoniali defle leggi 4,zguctee, in 
SDHI. 7 (1941) 112 s. 
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gorosamente, su!le tracce della dottrina dominante , ii So1aiai 	se- 
condo ii quale i coniugi erano solamente esciusi dai benefici della lex 
lulia et Papia e rimanevano sottoposti alle pene del ce1ibato, Inentre 
la sanzione della nullità sopravvenne soltanto allepoca di Marco Au-
relio . 

d) La stessa lex hdia de adulterfis vietb ii matrimcnio della donna 
condannata per violazione delle sue norme 	sotto sanzione che prefe- 
riamo non precisare ". 

Per vari motivi sarebbe assurdo panlare, in ordine alle ipotesi 
sopra accenriate, di inceslum net caso di violazione del divieto . Man-
ca, nelle infrazioni a quei divieti, ogni minima nifenibi1it a quella vio-
lazione del castwn, della pudicilia richiesta ab antiquo dal fas, che pos-
sa far pensare all'incesturn. Manca, inane, un sia pur minima indizio 
testuale, che possa farci ritenere ii contrario. 

Possiamo dunque concludere l'analisi delle ipotesi classiche delle 
infrazioni a divieti marrimoniali, affermandci con tutta sicurezza che di 
incestum pub parlarsi, in diritto classico, solo in relazione ai divieti 
stabiliti dai veieres mores. Per gli altri, stabiliti da senatoconsulti a 
da leggi, non è luogo a parlarsi di ineestum, ma soltanto di stuprurn. 

30. - F) Nel corso dell'epoca postclassica ulteriori divieti matri-
rnoniali vennero formulati dalla legislaziorie imperiale; ed 6 iriteres-
sante notare come essi presentino, in generale, elementi di contatto con 
quell dei veteres mores, si da permettere, entro certi limiti, la con-
figurabilitI del delitto di incest urn. 

a) Vietata hi I'unione tra athni in linea collaterale entro ii se-
condo grado. 

CTh. 3.12.2 (Constant. et  Cnnst., a. 355): Etsi licitum i,eterei- crc- 

Citazioni in NAJWI, Porizioae successoria cit. 23 nt. 4. 
230  Sui dwiai matrirnoniali delle leggi aMgus:ee, in ANA 59 (1938) 269 s. 
211  Loc. cit. 272 s Cfr. D. 232.16pr. (Pau). 35 ad ed.). 
2-12  Fu vietato, evidentemente. non solo ii matrimonio deil'adulccra, ma anche 

quello della donna conthnriata per stupfwn (conforme NARDI, Poüzione successoria 
cit. 17 nt. 5) e di quells condannara per incestnm (conforme MoMMssr 688 in. 5; 
contra NAIDI, cit.). 

211  NAPDI, Poiziopze successoriu cit. 17 1., pails anche in questo caso di nul-
lità, ma V. tuuavia SoLtzz1, cit. 

234 Particolsrmente assurdo, in online alle ipotesi sub c), se si aderisce ails 
teal del SOLAZ2I (retro at 230). Molto meno, invece, quanto alla ipotesi rub b), 
per is quale era sandia Is poena adultcrii: dr. D. 48.5.7. 
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diderunt ituptis frafris solutis /raids ducere txorem, licitum etiam 
post mortem mulieris aut divortium contrahere cum eiusdem .orore 
coniugium, absiizeant huiusmodi Yjuptiis universi nec aestiment posse 
legitimos liberos ex hoc consortio procreari [nam spurio.f esse Conveflit 
qui nasceniur]ns, 

La contrapposizione al veteres mores è chiaramente espressa nella 
stessa costiruzione, che stabilisce cib nialgrado la nullith delle nozze in 
violazione at suo divieto 	E II divieto in parola è confermato da 
successive costituzioni, nelle quail si parla esplicitamente di icestae 
nuptiae . 

b) Vietata fu I'unione Ira patruus e neplis ex fratre, che Claudio 
aveva fatto, in linea eccezionale, permettere . 

c) Vietate furono le unioni tra dugini . Ii divieto fu sancho da 
Teodosio I °, fu confermato da Arcadio (a. 396), die ridusse la pena 
a sanzioni di carauere fiscale 241,  fu abolito (a. 40) dallo stesSo Arcadia, 
nell'impero d'Oriente 242  mentre non to fu da Onorio nell'impero di 
Occident, per]omeno sino al 409 . 

d) Vjetate furono le unioni tra Cristiani e Ebrel . II divieto fu 
sancito net 388 e la pena comrninata fit Ia poena adulterli . 

Nei primi Ire casi di divieti mairimoniali sopra indicati, puô dirsi 
the l'analogia con I divieti del veteres mores è chiara ed evidente. II 
divieto di nozze tra a.thni in linea collaterale completa ed estende ii 

235  Per latetesi di 11am. rd. V. GuAitmo, Adfu,itas Cit. 35 tit. 11. 
236  Gii in diritto classico Ia pubblka riprovazione doveva tuttavia seguire le 

nozze tra cognati (e persino Ic unioni tra luturi cognati). Questo almcno risulia 
dai passi dci rerori riporrati retro cap. I n. 1 at, 7. 

	

237  Cfr. cm. 3.12.3 (a. 396); CTh. 3.12.4 (a. 415); Cl. 5.5.6 ( 	CTh. 3.12.3): 
CI. 5.5.8 (a. 475), CI. 5.5.9 (a. 476-484). 

239  V. retro a. 25 B sub b). 
Sul punto; RoTosn1, Scriff I gwridici 1 (Milano 1922) 216. 

240 Con una costituzione non conservara. di cui ci traniandano norizie Libanio 
e S. Ambrogio: cit. GOTOFPSIIO, ad CTh. 3.10.1. 

241 CTh. 3.12.3 (= CI. 5.5.6, nella sola partc the riguarda Is pena'. 
242 CI. 5,4.10 (m revncgla prisci luris aftetoritale ). Cfr. anche Inst. 1.10.4. 
'" Cm. 3.10.1 (a. 409), ove il divieto di nozze tra cugini viene presupposlo. 

E mejito del Gutofredo di aver avvertiro il diverso sviluppo della legislazione sul 
tema ache due patti deII'Imp±ro: v. amplius, sul punto, ROTONDI, ch. 217 s. 

SulI'argomentu, SOLAZZI, Le unioni di Cristiani e Erei 2telle Iegi del basso 
Impero, in ANA, 39 (1938) 164 s. 

5 Cfr. CTh. 9.75 (= CTh. 3.7.2 	CI. 1.9.6). It divieto di unione tra ebreo 
e cristiana era giA stato sancho nel 339 da Costanzo 	16.8.6). 
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divieto di nozze tra affini in linea retta dei veteres mores'. fi divieto 
di nozze tra patruus e neptis ex fratre abolisce una eccezione di favore 
ammessa < bon gre mal gre >>, dal diritto classico di fronte all'antico 
divieto di nozze tra parenti in linea coilaterale . It divieto di nozze 
tra cugini (per quanto abolito ndlla legislazione giustinianea) 	si ri- 
connette allo spirito inforinatore del divieto di nozze tra parenti ccl-
laterali , 

A questo richiamo del veteres mores, che pu6 farsi riguardo ai 
casi sub a), b) e c), deve aggiungersi, per tutU e quattro i casi, un richiamo 
meno tenue C mediato: it riferimento alla influenza net Basso Impero, 
dei principi delta religione cristiana, la cui tendenza era appunto net 
senso di riprovare le unioni tra propinqui in vaste categoric, nonché le 
nozze tra Cristiani ed Ebrei. L'influenza delta dottrina cristiana (espres-
sa nelle deliberazioni dei concili ecumenici del tempo) sui primi tre 
divieti è stata dimostrata di giA dal Castello °. Quanto at divieto di 
nozze tra Cristiani ed Ebrel, ci permettiamo di non condividere la 
meraviglia del Solazzi per it sue ricollegamento alla lex lulia de adul-
teriLc ' e per la comminazione delta poena adulterii : sono unioni 
proibite per motivi prevalentemente di carattere religioso, come quelle 
vietate ab antiquo dat /as, le quail dunque ricevono la qualifica di incesta 
e rettamente vengono ricollegate alla lex die persegul, net diritto classico, 
accanto al crimen adulterii e at crimen stupri, andie it crimen incesli. 

31. - L'analisi dei divieti matrimoniali introdotti net Basso Im-
pero ci ha portati, in conclusiorie, a stabilire una sorta di vaga analo-
gia fra essi e quelli dei veferes mores, cioè quell dell'antichissirno fas, 
e ad individuare nelle infrazioni a tall divieti la corifigurabilità del 
crimen incesti, sia pure in maniera non del tutto precisa. 

Occorre aggiungere che i divieti matrimoniali postclassici inentre 

246  V. retro n. 26. 
247  V. retro ii. 25 B cub b). 

Ovc è accolta In costituzione di Arcadio del 405: V. reiro at, 242. 
249  V. recro cc, 25. Aggiurcgi the in CI. 54.19 si legge apertamente the con 

l'boJizione del divieto viene shouts la prisci iuris auctoritar. 
250  Orservazioui sui divieti di matrirnouk' fra parenti ed affini (R4ronto Ira 

Coucjlii delta Chiesa a Diriito Romano), in RIL. Letere 72 (1939) estr. 
251  CTh. 9.7.5 è appunto cccl titolo ad legem IuJian de adulterils. 
252 Troppo sottile, quindi, per quanro (ondamentalmence esactissima anchessa, 

la spkgazione d& SOLAZZr, Cit. 
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subivano l'in{Iusso della religione cristiana da un lato7  si trovavano, 
dall'altro, a doversi introdurre in un ainbienie (quale era in special 
modo quello dell'impero d'Oriente) in cui le unioni tra parenti, persino 
tra fratelli, erano all'ordine del giorno . Le difficoltà delta lore ap-
plica2ione dovevano essere rilevantissime e le fonti ce ne forniscono 
ampiamente l'indizio nella ipotesi del matrimonio tra cugini, che, vie-
tato per tutto it territorio dell'impero da Teodoslo I, continua ad es-
ser16 forse ancora per un secolo nell'iinpero d'Occidente, mentre it divie-
to fu frettolosamerne abolito da Arcadio, net 405, nell'impero di Oriente . 

Nat-uralmente non in tutti i casi potevano gli iinperatori d'Oriente 
adattarsi a seguire la ritirata di Arcadio in teina di matrimonio tra cu-
gini. Essa rirnase anzi un caso sporadico, inentre nella rnaggior parte 
dei casi gil imperatori postclassici si illusero di ottenere In scopo ripe-
tendo con tono sempre piü alto i divieti e le relative pene di incesto, 
nella vana speranza di spaventare una buona volta queue oliinpiche po 

polazioni d'Oriente, the continuavano imperterrite ad applicare i lore 
costuini. Si veane verificando, in questo come in altri carnpi, una situa-
zione paragonabile a quella deHe << gride >> dei .< Promessi Sposi >>: grandi 
rninacce, spesso ripetute, at rimbombo dde quaIl certo non si sCorn- 
porievano i 	bravi . 

Se prestiamo, per un memento solo, orecchio alle vci degli irnpe-
ratori che si levano dalle fonti a nostra disposizione, possiamo con-
vincerci che to schizzo or era tratteggiato risponde cilia realth . Net 
295, Diocleziano e Massimiano 	riconfermano tutd i divieti di unioni 
incestuose conosciuti cii loro tempi, concedendo un'ampia indulgeaza per 
le infrazioni anteriori. Costanzo e Costante ripristinano, net 342, it di-
vieto di matrimonio tra zio e nipote ex Jratre . Gli stessi introclucono, 
net 355, H divieto cli matrimonio tra affini in linea collaterale entro il 
secondo grade . Valentiniano, Teodosio e Arcadio , intorno al 390, 
ribadiscono in forma solenne tuttj i divieti introdotti dai predecessori. 
Gli stessi ° conclamano una volta ancora, net 393, la nuffitA del ma- 

25 v,, sul punto, in/Ta cap. IV. 
V. retro n. 30 sub c). 

z55  Amplius, sul punto, Infra Cap. IV. 
Coil. 6.5. 

257  V. retro n. 30 F sub b). 
2521  V. retro n. 30 F sub c). 
49  CI. 5.5.4 (a, 387-393). 
° Cl. 5.55. 
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trilnonio tra aflini in linea collaterale. La nullità di questo matrimonio 
deve essere perb sancita nuovamente, nel 415, da Onorio e Teodosio 
e, nel 475, da Zenone 	ii quale ultimo , intorno at 480, non pub fare 
a meno di proibire un'ennesima Volta le unioni incestixise tra rio e nipote 
e tra ad/me: collaterali. 

32. - Rcostituito nei suoi elementi essenriali e nella sur giusta 
prospettiva ii quadro delle ipotesi critninose, dobbiamo ora, per con 
dudere ii presente capitolo, esaminare it problema se una classificazione 
di tali ipotesi sia stata compiuta net diritto romarto, e quale sia stato 
ii criterio informatore di essa, c quando essa sia venuta a profilarsi. 

Come si è detto , l'urianime dottrina segnala, sulla base di al-
cuni testi die esamineremo fra poco, che una distinzione fondamentate 
era fatta, in diritto classico, tra incestum iure gentium e incestum lure 
clviii. L'importanza di questa distinzione si sarebbe riflessa, sin dal 
diritto classico, sd tema della scusabilità dell'incestum per ignorantia 
inns . Essa sarebbe consistita in cia: incestum iure gensium è quello 
proibito tnoribus, incestum lure civii qudllo proibito legibus ; o pure 
in ciô: incestum june gentium è ii coxnplesso dei casi pid evidenti di 
incestum, incestum june civili ii complesso dei easi tipici della societh 
romana, squisitamente esogamica . Si noti che è stato anche osser-
vato the un criterio sicuro non pub essere fornito per il fatto die la 
distinzione fu esciusivamente classica e che essa è una semplice sopravvi' 
venza nella compilazione giustinianea. 

Le origini della presunta distinzione ciassica sono invece additate 
con molta sicurezza da una dottrina the si avvia a diventare quasi una- 
nime 	specialmente dopo che, nel 212, l'editto di Caracalla ebbe am. 

261  Cm. 3.12.4. 
262 CI. 5.5.8. 
263  CI. 55.9 (a. 476-484). 
20  Retro n. 21. 
263  L'unico a negare the la distinzione abbia avuta grande importanza nel di- 

ritto classico è staro, come si è rilevato (retro n, 21 e or. 173), II Voci. 
' V. infra cap. IV. 

267  MOMMSEN 687; LOTMAS 123; VOLTE.RRA 98. 
26 KuNGrOLLu, cit.; Waxas, Endogamic und Exogamie ira rörnischen Kaiser- 

rec/t, in ZSS. 29 (1908) 358 s.; Dr MARTINO 401 s. 
269  Dr MARTINO 405 a, 
270 KLtNGMULLER. Cit.; PARTsCI-1, Archia /ür Papyrus/orsehung 5.476; Wziss, 

cit.; Da M.arino 413 a. 
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messo a far parce dell'impero rornano le popolazioni orienta1i la giu-
risprudenza classica si trove di fronte al grave problema di dover conci-
hare le proprie rigide nornie consuetudinarie sull'incestwn con quelle 
n'iolto rneno rigorose dei popoli orientali. Fu pertanto differenziata la 
categoria deIl'i,westum lure civil, valevole per i soli does veraxnente 

roinani, da quella dell'incestum lure genttum, valevole per tutti mdi-
stintamente. 

Ma prima di dimostrare ha fragilitA degli argomenti di questa dot-
trina, esaminiamo da vicino i testi nei quahi la distinzione di cui ye-
gliarno occuparci verrebbe menzionata 

33. - A) D. 23268 (Paul, sing, ad sc. Turpill.): lure gentium 
incestum coin'inillit qul ex gradt ascendentium vel descend entium uxorem 
duxerit, qul vero ex Were earn duxerit quan vetatur, vel ad/inem quarn 
impeditur, si quidern palam jecerit, levius, si clam hoc commiserit, 
gravius punhtur. cutus diversitath lila ratio est: circa riratrirnonium quod 
ex latere non bene contrahitur, palam delinquentes ut errantes rnaiore 
poena excusantar, clam committentes Ut conturnaces plectuntur. 

a) it brano esordisce, definendo incestunr iure gentiurn l'uniOfle 
tra asceridenti e discendenti. Senonché pal passa bruscarnetite a dire che 
chi sposa una parente in linea collaterale o una affine viene punito pii 
lievemente se lo faccia palam, piti gravemente se la faccia clam ed a 
spiegare con un sorprendente ragionamento la ratio di quest'ultima di-
versitas (tra palam e clam): la punizione, nel caso di fhagranza, è 
niinore perché l'agente di prova di peccare per ignoranza phi che per 
prava deliberazione . Non si capisce troppo la diflerenza che inter-
corre tra ii vetatur, applicaco alIe nozze con la cognata, e I'irnpeditur, 
applicato alle none con l'affine. Ed ê dubblo, infine, se ii testo, anziché 
parlare della affine in linea retta 11, parli dehl'affirte in linea collaterale ; 
nel qual secondo case non si vede perché la menzione dell'affine in linea 
retta sarebbe stata tralasciata, e si sarebbe costretti, inoltre, ad attribuire 

771 Questo ragionamento 	quello esattamente contrario al buon senso. Giusta' 
mente ii diritto muderno punisce l'incesio se vi è pubblico scandalo e non viceversa 
(art. 564 c.p.). Oserva inoltre ii DR MARTINO 405, che Is norms di D. 23-2.68 

c incoraggiava Is pubblicit5 deik unioni incestuose 	un classico non avrehbe po- 
tuto fare a rneno di vederlo. 

272 Come dovrebbe essere, per diricco classico, dato che It nozze con l'afJlne in 
linea collaterale non erano ancora vietatc v. rtrO ii. 30 F cal' a). 
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a Paolo qua1it. di profeta, perché it divkto di nozze tra aini in linea 
collaterale fu stabilito piü di un secolo dopo 

b) Tutti motivi, gli anzidetti, per sospettare che D. 23.2.68 sia 
alterato. E lo hanno sostenuto, di fatti, ii Volterra 	e ii De Martino . 
Mentre ii primo si e limitato ad espungere cuius diversitatis reil., ii 
secondo ha a'vvertito che anche la regola sulla variazione di pena è 
postclassica, non [a solo motivazione, ed ha proposto Ia seguerrte rico-
struZione: 

lure gentium - vetatur (iure civili incestum committit) [—] 
Ma la ricostruzione proposta dal Dc Martino non è locatmente 

giustificata, né 10 	in base agli altri testi dai quali appatfrebbe la con- 
trapposiziorie tra incestum iure civili e incestum iure gentiam. Se è vero 
che incestum iure .gentrum è anche quello Ira affini in linea retta (D. 
12.75.1) , non si vede perché Paolo, in questa solenne denizione 
generale deIl'incestum, avrebbe oniesso di farvi cenno. Non solo; ma 
data che Ioca!mente non vi aorta appigli per ritenete iure civili l'incestrn 
tra cognati in linea collaterale 	né do alcun akro frammento cR risulta, 
non si capisce perché necessariamente Paolo abbia dovuto definite iure 
civili I'incestum tra cogna!i in linea collaterale. 

c) Gil elementi formali di critica del testo sona parecchi e sono 
stati diligentemente raccoiti dal De Martino °. Ad essi aggiungerei, per 
mis pane, Ia ex gradu ascendentium vel descendentiurn uxorem ducere, 
in cui e.gradus > equivale a o categoria 	. Tutto 	sospetto, insomnia, 
nel nostro frammento: non nel senso che esso sia di creazione compila- 

273 Come fa pensare lo e latere che si legge prima del caso dells cognata, 
4 II DE MART1NO 406, eolnrnette un errore th proapettiva storica quando dice 

the Ia e Were invita a credcre che is ad/mis sia soltanto quells in linea collaterale, 
e the pertanto non vi 	cor,traddizone tra D. 23268 e D. 12.75 (dal quale ri- 
sulterebbe the l'unione tra afilni in lines rena è, per diriEto dassjco, incestum 
lure geetwm). 

271 98 S. 

276 406. 
277 11 Dc Martino ospunge, ails fine, anche lui Is nenziofte della adfinis perché 

ic parole potrebbero essere stare inserite dai compilatori 
V. infra n. 34. 

279 E troppa poco basarsi sulla presenza del solo prima termine della distin-
none (iure entium incestum) c sulI'avversativo vera. 

280 406 e citazjQflj iVi. 
291 11 giurista classico svrebbe detto: ex arcendentibus vet deseendentibus, op-

pure ascendentem vet descendentem. 
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toria , ma nel senso che esso è state arnpianiente rimaneggiato in epoca 
postclassica. Trattasi di un elaborato, che, come tale, non pith essere 
addotto come elemento di prova della classidtà di una dassificazione, 
la quale — Ira I'altro — in esso, cosi come è ora, non si legge nemmeno. 

34. - 13) D. 12.75.1 (Pap. 11 quaes!.): Noverca privigno, nurus 
socero pecuniam dotis no mine dedit neque nupsit, cessare condictio pri-
ma facie videtur, quon lam iure gentium incestum committitur: atquin 
vel ma,gis in ea specie nulla causa dotis dandae fuit, condictio igitur 
corn petit. 

II frammento, a pM riprese attaccato dal Beseler , è state difeso, 
quanto alIa sostanza, dal Bonfante 10. Non è mia intenzione di adden-
trarmi, in questa sede, neile discussioni circa la condictio ob turpem cau-
sam. Mi basd rflevare the fondata è l'ipotesi del Beseler, essere questo 
paragrafo una parafrasi del principium . 

pr.: Avunciio nuptura pecuniam in do- 	§ 1 Noverca privi- 
tern dedh' neque nupsit: an eana!em repetere gno, nurus socero pecu- 
possit, quaesitum est. 	 niam dotis nornine dea'it 

neque rnqsit. 
cessare condictio pri-

ma facie videtur, quo-
niam iure genhium in-

cestum commith it Un: 

dixi., cum ob tri.rpem causam dantis et ac-
cipientis pecuniam numeretur, cessare con-
dictionem et in deticto pari potiorem esse 
possessorefrn: quam rationern fortassis cii-
quem secutum respondere non ha bit urum 
mulierem condictionem: 
red recte defendi non turpern causam in 
pro posito quarn nuliam /uisse, cum pe-
cunia quae daretur in dotem converti ne-
quiret: non enim .rtupri, red matrirnonhi 
gratia dat am esse. 

aiquin vet magis in ea 
specie nulla causa dotis 
dandac fuit, condictio e-
nirn corn petit. 

22 11DE MMTrNo 405, path di carattere emblematico . del frammento. 
Non Ia seguo in questo giudi2io. L'esperienza dimostra sempre pii ails critica in-
terpolazionistica quanta grande sia [a massa del gtossemi e degli inquinamenti pre-
giustinianci di fronte agli einblemi di Triboniano. Nel case nostro lintervento di 
Triboniano è da eseludere, non fosse altra perch siaino fuori dai libni terribiles. 

Beifräge 3.86; 4.175; SDH1. 3 (1937) 378. 
284  Corso 1203 at. 6. 
285  Beitrage 3.86: 4cDer,.. S sprachlich teii.s sonderbar teUs an das pr. an-

gelehnt und sachlich Ito wesentlichen Wiederbalung, jar gänzlicb Paraphrasia >. 
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• Contrariamente at Beseler , ritengo che it pricipiim sia quasi 
interarnente dassico, die ne sia c1asica Possatur, la quale è propria 
(con quel mettere in eviden.za, successivamente, it pro e it contro) di 
una quaeslio teorica. It paragrafo 1 e di esso una ripetizione pedis-
sequa, salvo la mutazione e la moltiplicazione degli esempi, the arieg-
gia 21 thema di una esercitazione oratoria. Si aggiungano, per II sosperto, 
gli indizi di forma: condictionem cessare W , atqz4n vel mafis . 

Farei deIl'ipercritica se volessi concludere che D. 12.7.5.1 non è 
genuino. Esso presenta indubbiamente qualche elemento di sospetto, è 
una parafrasi del principium, le alterazioth subite da quest'uitimo di-
mostrano che tutto it passo di Papiniano è stato rielaborato; ma tutto 
cib non autorizza alla condanna definitiva del frammento, né, in par-
ticolare, a quella di lure gentium incestum. 

La condanna del frammento e, in ogni CaSO, la svalorizzazione del 
preteso elemento di prova, che la locuzione incestum 'ure gentium in 
D. 12.7.5.1 pare fornire alla dottrina sulla dicotoniia delfe forme di 
incestum, seguiranno dafle considerazioni generali che verremo svol-
gendo phi oltre. 

35. - C) D. 48.5.39(38):2 (Pap. 36 quaest.): Quare mailer 
tunc demum earn poenam, quam mares sustinebit, cam incestum iure 

gentium prohibitum admiserit: nam si sola iuris nostri observatio in-
terveniet, muller ab incesti crimine enS excasata. 

II frammento e stato dichiarato e< interamente di fat tura compila-
toria >; si è detto da altri ° che e non è possibile dubitare delJ'ori-
gine bizantina di esso . 

a) In effetti, gli indizi di forma non mancano: it singolare mailer 
contrapposto al plurale mares '; observatio ; interveniet;' ius no- 

Egli propone Ia segtxente ricostruzione: Avunculo - dedtt [-1: an 
repetere possit [—J. dixi (non videri pecuniam ob rem turpem datam) [— F non 
enim stupri—essc, (quia ve,o res requi non possef, condiclioni locum esse.) 

2,87  GuaNasr CITATX, Indice sv. cessare. 
288  GUARNERI CITATI, I07dice sv. atqu:,J. 

9 VOLTERRA 109. Valgano, circa II c compilatorio in questo testo, gli SteSSi 
rilevi fatti rCtro nt, 282 (salvo l'ultitno). 	• • 

290 
 

DE MAtTINO 408. 
V. tuttavja DE MARTIr'O 408 nt. 82: muUer—mares e una- < nuancea.. 

292 GUARNERZ CrrATL, Indice ahv. Ma v. DR MARTINO 408 nt. 82, 
25 GUARNERI CITATI, Indice shy, 
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strum, che e &tat )6zvov . Ad essi aggiungo: poenaff sustinere; 
incestum admittere (per committere) . 

b) L'esame della sostanza conferina pienamente ii ghdiio di con-
danna del passo. La distinzione tra incestum lure gentium e incestum 
iure clviii non ha nessun fondamento ed è contfaddetta da tutto il 
resto del ft. D. 485.39(38), sia nella redazione attuale che nella pro-
bablle redazione classics". 

aa) Nella redazione atruale del testo, non si comprencle II passag-
gio dalla distinzione tra error e conturnacia del mas (S 1) olIn distinzione 
tra incestum lure gentium e incestum lure clviii della muller. N si 
comprende che abbia a che fare questa distinzione con I riinanenti 
paragrafi, nei quail non si parla aatto di scusabi1it dell'incestum iure 
clviii, ma di scusabllità deil'incestum, in generale. 

bb) Nella probabile redazione dassica del franirnento, assurde scino 
le dichjatarioth del S 1 perché esse ricevono itnmediatamente una smen-
tita dat 5 4, dal quale risulta che i dlvi fratres rimisero in poena incesti 
ad una certa Claudia <( propter aetatem , senza che sin ailatto speci-
icato (come si sarebbe dovuto) se I'incesium commesso da Claudia 
era poi Un incestum iure clviii. 

c) La condusione e che D. 48.5.39(38).1 	completamente al- 
terOto e che la distinzione tra incestum lure gentium e incestum lure 
civili è, in esso, con tutta probabilit spuria. Neanche di <( reminiscenze 
classiche > 	pus, a rnio parere, parlarsi, come le considerazioni svolte 
or ora tendono a dimostrare. 

36. - Credo di aver ormai indicato sufticiente numero di ragioni 
che cooperano net rexidere molto improbabile in classiciti della distin-
zione tra incestum iure gentium e incestum lure clviii. L'improbabilit 
in parola si accresce a dismisura, qualora si tenga conto di alcuth argo-
menti di ordine generate. 

a) Alla distinzione da noi combattuta non si ode pii fare II. ml-
nimo cenno in nessun testo, oltre i tre sospettabilissimi e contraddittori 

254 Dr MAnTiito 408 at. 82, nota, tuttavia, die non per questo l'espressionc 
scorretta. 

Cfr. D. 483.39(38),I itp. (retrQ cap. 11 n. 17): admissurn cr1. 
296  V. infra cap. IV n. 41, 

Da MARTfl4O 406. 
Per D. 12.7.5.1 l'urüone tra affini in lines rena costituirebbe incestum 

jure gentium; tanto risulterebbe anche dal confronto tra D. 48.5.39(38).2 e II pris- 
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sin qui esaminati. Anc}ie gli autori che t'accogono 	hanno dovuto 
ammettere che essa non si riferisce at diritto privato, perché Gaio non 
ne parla, perché non ne parlano le fond ricalcate su Gaio, perché in D. 
12.7.5.1 < la menzione delti, iure gentium è puramente occasionale >. 

b) Vi è di phi. Se dobbiarno prestar fede ad un testo conserva- 
toci dalla Collatio 	è reso sempre phi credibile che la giurisprudenza 
classica mai phi pensè a qualificare incestum iure gentium I'unione 
tra gil stessi ascendenti e discendenti in linea retta, perché ebbe ben 
cliiaro it concetto che it Joro matrimonio eta vietato itre civili: 

Paul. sent. 2.19.3 (= Coil. 6.3.1): Inter parentes et liberos iure 
civili matrimonia contra/i non possuns 

c) Vi è di phi ancora. Abbiamo visto come, in diritto dassico, 
rincestum non solo venga definito, ma sia unicamente e solo costituito 
da violazioni dci divieti matrimoniali imposti dab veteres mores"": i 
divieti matrimoniali imposti legibu.s non danno luogo, se violati, ad in-
cestum . La identfficazione dell'incestum iure i'ivilI con le infrazioni 
ai divieti matrimoniali imposti legibus (doe dai senatoconsutti e dalle 
costituzioni imperiali) 303 	dunque assurda: a parte it fatto che non ne 
rimane menzione nelie fonti, vi è da considerate che quelle infrazioni 
sono bensl punibili a titoto di stupfum ma non CostituiscotlO incestm. 

d) Rimane, pertanto, che si prenda in considerazione la teoria che 
ricollega la dicotomia da noi combattuta alla contrapposizione tra eso-
galnia rotnana e endogamia orientate . Bella e suggestiva teoria, indub-
biamente vera rispetto al corso coinpiessivo del diritto romano, ma che, 
rapportata al diritto classico, si dimostrer?t agevolmente inesatta, non-
ché formulata in base ad una falsa prospettva delta evoluziotie storica 
totnana. 

aa) L'affermazione che La legislazione imperiale si sia trovata sin 
dai tempi di Augusto di ftonte at c problema della estensione del diritto 
romano ai popoli, I quali vivevano secondo costurni e norme diverse > 

crpium LoTMA5 123); al contrarlo essa sarebbe :ncesium iure civili in fl 23.2.68, 
se fosse classico (v. retro a. 33). 

Dr MARTIN0 406 a. 
Sul tema, VOLTrnUA, Me. Ace. Litcei VI.3.1; SMITS, Mos. ci Rom. tegtrn: 

Collatio (Haarlem 1934); Lavy, il'S. 50 (1930) 702 a.; SQLAZZt, ANA. 57 (1935) esrr. 
302  Retro n. 23-28. 
302 .Retro a. 29. 
303  V. retro n. 32 e at. 267. 
304  V. retro a 32 e at 268 e 270. 
305 DE MAJerINO 413. 
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I esatta, ma solo net senso che, sin dai tempi di Augusta, vi fu it pro 
blema delI'ammissione del popoli soggetti nella comuniti romana, ri-
solto net 212 da Antonino Caracalla. Sino al 212, date it principio della 
personalità del diritto, i romani vissero anche Lori di Roma in base 
at diritto romano ed I provinciali in base ai lore diritti, di modo che 
non poteva affatto sorgere - come invece si i sostenuto - it << grave 
problema > della condizi one del sudditi di fronte at diritto penale ro-
mano 

bb) It problema giuridico delta scusabilita di alcune unioni endo-
gamiche sorse, si, net diritto classico, ma sottanto dopo che la constitatia 
Antoniniana (si badi: net 212 d. C.) ebbe concessa Ia cittadinanza ro- 
mana al popali dell'impero 	Ora, per sfortuna dei nostri avversari, 
bisogna rilevare: 1) che it testa di Paolo (D, 23.2.68) è comptetamente 
alterato a;  2) che l'autore presunta degli altri due testi sulla dicoto-
mia, Papiniano, fu giustiziato proprio II 212 d. C. . 

37. - II problema della dicotoinia è, in conclusione, un problema 
del tardo diritto classico, che Papiniano non poteva porsi e che, motto 
probabilmente, Panic non si è affatto formutato. Tutt'al pi possiamo 
concedere die Papiniano e Paolo, avendo coscienza delle gravi diver-
genze tra Roma e Pimpero circa la valutazione sociale delle uniani en-
dogamiche, abbiano usato, trovandosi a parlare dell'incestum, l'espres- 
sione incestum iure entiuni: ins gentium --- dice Gala 	est quod 
naturatis ratio inter onines homines constitnit, quello che apud omnes 
populos peraeque custoditur. 

La classicità dell'espressiorie è salva, ma è definitivamente elirni-
nata la classicita delta dicotomia, in cui ha tame creduto sin qui l'una. 
nime dottrina. 

Una buona riprova è data dal fatto the nelle professioni per le imposte ad 
Arsinoe (a. 189) due terzi dci dttadini risultano vivere tranquillamente in unione 
endogamica tra frarelli a sorelle. Cfr. WArnLwo, Das Institut der Ehe im Altertum 
(Weimar 1933) 94. 

307 V. invece DE Mumwo 413; z La giutisprudenza era dungue pasta urgente-
mente innanzi al grave problema.,. ., ed in ispecie dopo la estensione della dtta-
dinanza all'impero ,,. Non -x in ispecie a; <<soltanto a dopo ii 212 sorse ii problema. 

V. retro ii, 33. 
Cfr. KRii6z, Geschichte der römischei Quellen end Liiieratur2  (München-

Leipzig 1912) 221. 
310 Gal I.I. 
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E la riprova delta rnia tesi si ha in ci?: che la distinzione tra in-
cesium iure gentium e incest urn iure ci viii si adatta maggiormente at 
diritto postclassico, non solo perché ii grave problema svegliato dalYedit-
to di Caracalla dovette farsi appunto sentire in epoca postclassica (so-
prattutto di fronte afle pressioni seinpre maggiori esercitate, da Costan-
tino in poi, dalla religione cristiana), ma anche perché è nel diritto post-
dassico the puè porsi, come abbiamo visto i",  una differenaiazione tra 
unioni sessuali ritenute incestuose dai veteres mores e unioni sessuali 
ritenute incestuose dalle nuove leges (espressioni delle riforme cristia-
ne). P, a questa differenziazione che si attaglia, in diritto postclassico, per 
qualche flspetto, fa dicotomia 312 

Per quanta uno dei testi sulla dicotomia 313 
 Si trovi in piena sedes 

materiae, nel tit. D. 48.5 ad legem lu/jam de aduUeriis coercendis, non 
mi sento, tuttavia, di affermare né the la distinzione sia stata intro-
dotta da Triboniano, né the essa abbia un valore preminente net di-
ritto giustinianeo. Che essa non sia stata introdotta da Triboniano, 
induce a credere ii fatto che I tre frammenti che la riportano appaiono, 
piuttosto, rielaborati in epoca pregiustinianea, come abbiamo visto per 
ciascuno di essi. Che la distinzione non abbia niolto valore nel diritto 
giustinianeo, porta a ritenere Is circostanza che Ia si riscontra una volta 
sola nella sedes rnateriae, confinata in una posizione negletta e in Un 

franimento the, perdippiti, vedremo essere stato can ogni probabiIit 
compietamente rimaneggiato da mano postciassica 

38. - Riassumiamo ora schematicamente I risultati delle iridagini 
avolte in questo capitolo. 

a) Originariamente fu incesium ogni infrazione si divieti matri-
moniali imposti dal fas : cib spiega la niunione nella categoria iacesim 
delta ipotesi delia Vestale e di quelle di unioni tra parenti e affini. 

b) Net sistema classico, rispetto alla lex lu/ia, furorto considerate 

311 V. retro a. 31. 
312 Cib viene anche dimostrato, entro certi limiti, dal farto che D. 23.2.68 

n, 33 sembra indudere nella nozione di incest urn iure Civil rIlfliOrle Con 
is cognaia e lunione con I'ad/ivis in linea coflaterale: la prima vietata parzialmente 
(nefla ipotesi dellunione tra patruus e aeptis ex fra2re) dalle nuove leggi (retro 
a. 30 P sub b), Is seconds vietata ex novo dalle costituzioni imperiali (retro n. 30 
F sub a). 

311 D. 48.539(38).2. 
314 V. in/re cap. IV n. 43. 
315  Re/n' n. 22. 
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incestuose le sole unioni proibite dai vete'res mores "I  o di cui fissb 
it divieto La giurisprudenza, per ragioni di analogia con le prime 317,  Non 
furono incestnose pertanto, le nozze contrarie ai divieti politic.i dell'epo-
ca del principato, la punizione delle quali segul a puro titolo di su-
prum 318. 

c) It diritto postclassico conobbe aErre categoric di divieti matri-
znoniali, posti dalle costituzioni imperiali per analogia con quelli dei 
veteres mores c, net contempo, per influsso della religione cristiana 

d) L'editto di Caracalla pose ii probleina delle unioni endoga-
miche, frequentissime nelle popolazioni orientali entrate a far parte 
dell'irnpero, e seinpre piü avversate dalla religione cristiana. La legisla-
zione postclassica mostra vivo it disagie generato da queste opposte 
esigenze . 

c) Una espressione postclassica della situazione creata daIl'editto 
di Caracalla è la dicotomia incestum izare genlium-incestum ture civili, 
che appare in testi alterati, probabilmente, in epoca pregiustinianea. La 
distinzione ebbe non rilevante importanza nel diritto giustinianeo 321 

IV. LA  COLPEVOLEZZA E LA PENA. 

39. - I problemi, alla discussione dei quali it presente capitolo 
viene dedicato, sono di estrema e, direi quasi, tradizionale complessità 
e sono inoltre molto intimamente collegati a due questioni di ordine 
generate assai scottanti quella del trattamento della ignoranhia inns nd 

diritto penale romano, e quella della cognitio extra ordinem in materia 

penale 
Si tratta di vedete, in sostanza, quali siano state Ic conseguenze 

ricollegate, nelle vane epoche, alla ignorantia inns dell'agente: se I'igno-
rantia iuris abbja inai avuto efficacia estintiva del ream, o, se l'abbia avu- 

Re/no n. 23-27. 
317 Retro n 28. 
318 Retro ii. 29. 
05  Retro n. 30. 
320  Re/no n. 31. 
321 Re/no n. 32-37. 
rn Un tcjrto deve essere fatto afla dourina romanistica anrica e moderns: ed 

è quello di non avere considersto contemporanearnente le due questiofli, ma di 
aver scrnpre, o quasi, dimenticato l'esistenza delI'una nella discussione dclIalrra. 
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ta, in rapporto a quale sfera giuridica, se a quella della repressione 
ordinaria o a quella della repressione straordinaria. 

Si tratta, infine, di ricapitolare gli atteggiamenti della repressione 
penale del dditto di incesto nel corso del diritto postclassico, sino a 
Giustiniano, 

40. - E noto che, in diritto cIassico l'elemento subbiettivo del 
reato era generalmente concepito come sciei1i4 e come dolus malus ad 
un tempo 3n : cioè come voIont e rappresentazione non soltanto del-
l'azione criminosa, ma ddllo stesso e*lento di danno o di pericolo. E 
noto altresI die, nelle legislazioni penali inoderne, I'ignoranza della nor-
ma penale non ha efficacia discriminante . 

11 problema che da molto tempo ci si è posti di fronte at diritto 
penale romano, è se in esso avesse efficacia l'ignorautia iuris; ci si è 

chiesti, in particolare, di fronte a molteplici spunti offerri dai testi in 
inareria, Se l'ignorantia iuris avesse efficacia discriminante in ordine 
at delitto di incestm. 

A) Per quanto riguarda II problema generate del1'ignoratia iuris 
net diritto penale romano, pub dirsi die tutte le opinioni possibli, o 
quasi, sono state finora formulate. 

a) La dottrjna piü antica , non facendo (ben inteso) differenza 
tra diritto classico e diritto postclassico, sosteneva essere regola la me-
scusabilità de11'i,grwrrntia iuris; dichiarava quindi, e classificava, ogni 
caso di rilevanza ddll'error iuris come eccezione a questo principio, fatta 
a favore di determinate categorie di persone. 

b) Contro le idee tradizionali Si schietà it Binding , sostenendo 
che nel diritto penale romano la scientia fosse un presupposto del 
dolus malus, e che quindi I'error iuris, esattarnente conic I'error facti, 
avesse efficacia discriminante. Anche questa tesi ha inroritrato i suoi 
critici m,  ma essa ha avuto ii merito di smuovere Ic acque e di porte it 
problema della ignoranhia iuris sul primo piano deIl'attenzione della 
critica. 

'- MOMMSE 86; Faaixi 82; IDa IVIARTINO 387 s. 
324  Cfr. art. 5 c,p.: <4 Messuno pub invocare a propria scusa I'ignoraaza della 

legge penale s 

V. per tutti MOMMSEN 92 s. 
326 Die Normen and ibre VherIretrrng2  2,2 (Leipzig  1916) 680 s., 3 (Leipzig 

1918) 52 s. 
Paariicr, M. k Labeo 22,1 (Halle 1895) 120 s.; Faa.zlNi 144 s. 
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c) Tra le due opposte doitrine la tesi intermedia è stata sostenuta 
da! Pernice 328  e dal Ferrini3 , secondo i quali occorre far distinzline, 
net diritto penale romano, tra c norme di mera creazione politica e 
norme di cui sia invece ben chiaro ed evidente il fondamento etico: 
l'ignorantia delle prime poteva aver valore discriminante (almeno in 
certi casi), I'ignorantia delle seconde mai non scusava 

d) Negli ultimi anni, un gruppo di studiosi ha portato la sua 
attemione al problema, sottoponendo i testi relativi al vaglio di una 
critica consumatissima. Mon percib si è stati concordi nel risultati. 

aa) II Volterra"' ha sostenuto che il diritto classico non ammise in 
nessun caso l'eflicacia dell'gnoantia lurts: questa fu ammessa, in ordine 
al delitti di mera creazione politica, dal diritto postc1assico-giustinianeo 2. 

bb) Ii Dc Martino 	ha sostenuto, dal sno canto, esattamente il 
contrario: l'ignorani:a Iuris scus6 net diritto classico, non scusô piü nel 
diritto giustinianeo, salvo casi determinati. 

cc) IL Vod , ritornando die idee del Ferrini, ha sostenuto, da 
ultimo, che tanto nefl'epoca classica quanto in quella giustinianea, 
l'igaorantia iuris fu motivo di scusa in ordine alle norzne di mera 
creazione politica, mentre non scusô negli altri casi"'. 

328  O.l.c. a nt. precedence. 
329 151. 

° 11 PALAZZO, in Scuola postiwa N. S. 1.301 s., ha giudicato the 1'gnorantia 
ian: scusasse soltanto nel caso in cul si risolvesse in un errore su norma diversa 
da quella penale. (Su questa particolare forms di ignoranza nel diritto inoderno, 
ci:. art. 47 comma 2 c.p.) 

' 75 a. V. già BESELE, Beiträg? 4.240 S. 
Contro le conclusioni del Volterra, LAURIA, Calu#rnia, in Studi Ratti (Mi. 

lano 1933) 107 nt. 7. 
333  287 s. 

178 S. 

3-5  II Voci, In te'na di enrore, in SDHX, 8 (1942) 109 s., ribadisce Ia sue idee, 
tenendo conto deilo studio del Dc Martino, apparso contempotaneamente al suo 
volume sull'Errore in diritto romano, A modo di vedere dl Voci, le conclusioni 
sue e del De Martino, sono Ic medesinie , anche se Ic esegesi sono molte volte 
dissimuli. Ma II Dc Martino non sostiene soltanto che, nel diritto postclassico, 

1'gnonizntia lana non scusa (salvo eccezioni), egli sostiene anche che, nel diritto 
classico, essa è motivo di scusa in ogni caso. Ben è veto che il Voci fa notare che, 
secondo Ia sua tesi, l'ignorantia inns non assurge, in diritto classico, al valore di 
discriminante di fronte a norme di cui è evidence il fondamento eticO (es,: 1'omi 
cidio), ma, se non mu sbaglio, è qui appunro che sta la sua divergenza di conce 
zione col Dc Martino: per il Voci, canto in diritto classico quanto in diritto post- 
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It comune difetto di tutte queste teorie - anche di queue esposte 
sub d) - consiste, a mio avviso, nell'aver tratasciato, ai fini della ci-
soluaione del problema, di tener conto del gioco reciproco esexcitato, 
sin dal cos! detto <( periodo classico >> , dalla repressione ordinaria e 
daila repressione straordinaria. Non è questo il luogo per farlo 337, ma 
io ritengo che la retta soluzione del problema delPignorantia iuris sari 
raggiunta soltanto quando saranno state chiaramente dimostrate le pro-
posizioni seguenti: 1) die l'ignora,tia iuris non fu mai presa, né fu pow-
ta prendere in considerazione dall'ordo iudidorum pablicorum; 2) che 
essa poth emergere come criterio di remissione totale o parziale della 
pena (non di estinzione del reato) soltanto nella cognitia extra ordinem, 
quindi gi net cosI detto periodo classico, salvo a vedere se elfettiva-
rnente abbia poi avuto tanta importanza- 

41. - B) In ordine at delitto di incesturn (che è forse it pid im-
portante capitolo delParmento dell 'ignorantia iuris), le varietà di 
opinioni sono state, nella dottrina moderna , notevolissirne. 

a) II Volterra", presupponendo dimostrata la tesi che La lex lulia 
de adulterzis coercendis non si applicasse all'inces turn °, avanza una 
audace ipotesi sul regime classico di questo reato. La lex [ulia de adul-
terlis avrebbe punito soltanto la donna, con la pena delta relegatio, e 
soltanto net caso di concorso tra adulter jam e incestum 341;  agli uomini 
sarebbe stats invece prescritta, non dalla lex Julia 	Is pena della 
deportatio in insulam in ogni caso ml. It diritto postclassico avrebbe ira- 

classico, le conclusioni $000 lo stesse (L'gnoranha iuris non acusa, fuorchi riguardo 
ai reati di mera creazione politica). 

Su questa terminologia e sul significato auribuitole in questi studi, cfr, 
retro cap. I n. 1 at. 18. 

337  V. GUARINO, 1.gnorania iuris cit., ave ii proWetna 	analizzato in tuui I 
suoi aspett. 

3n Per la dotcriaa antics, basti dire che le opinioni sull'ignoranlia iuris in teina 
di :nceslum Si 501110 inquadrate nella concezione relativa a! problems dell'ignoimtia 
iuris in generale. 

339 ioi S. 

40  Citazioni reiro cap. I a. 1 at. 12. 
341 Nazi seznbra die il pensiero di Volterra ala rettaniertte Inteso, o riportata, 

dal .DE MARTIPI0 401. 

342  Qui II Volterra non spiega bene se la pena dells deport atio fosse sancita 
cia una legge a se fosse applicata extra ordinetn. 

1 testi so cui quests opinions si bass sono Paul. rent. 226.15 (v. retro cap. 
II n 15) e D. 48-5.39(38) pr. (v. rt'tro cap. 11 a. 16). 
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mutato cd ampliato l'esenzione della donna dalla pena pubblica, dichia-
rando che vel sexu yel adele deve concedersi forza discriminante alla 
ignorantia inns deIl'agente . Insomma, l'unione incestuosa non avreb-
be costituito Cf fffldfl pubblico per la donna, in diritto classico; in diritto 
posteriore, ii carattere di crimen le sarebbe stato spesso misconoschito, 
in base alle djscriminanti del sesso e deII'età. 

b) II De Martino , pur aderendo alla tesi della non applicazione 
della lex Inlia all'mceslum, non aderisce alle idee del Volterra . Egli 
ritiene che ii diritto classico conobbe esciusivamente una procedure extra 

ordinem relativa all'incestum: una procedura in cui o fu possibile gra-
duare la responsabilità dei colpevoli, secondo la gravitâ del fatto e del 
dab 	In questo sistema, mentre l'incestum ü4re ger.ztium venne pu- 
nito sempre ed in ogni caso, si ammise che si potesse venir scusati del-
l'incestum inre clviii, adducendo La prova dell'ignoranza della norma. 
II diritto postclassico, invece, tenendo fermo ii principio della inescu-
sbiIità dell'incesturn inre genlium, ridusse al ininimo to pena per l'uomo 
ed esenth completamente la donna do ogni responsabilità, in ordine a!-
l'incesturn june ci viii, presumendo l'ignorantia iunis . 

c) Da ultimo, ii Voci , anch'egli ritenendo che Pinces1um non 

fosse regolaro dalla lex Julia de aduUeniis coercendis °, dichiara che i 
giuristi romani non annettevano grande importanza alla distinzione 
incestorn lure gentiurn—incestum lure clviii, mentre ye ne hanno an-
nessa i postclassici, ai quali va attribuita la paternitA del prindpio che 
l'error iuris è scusabile nella donna -6'. 

42. - 11 mio pensiero, circa quel che c'è di vero e quel che c'è 
di falso nelle teorie dianzi riporrate, aliora già, in gran paste, dai ri-
sultati raggiunti nei precedenti capitoli. 

-344  Q6 risulterebbe dalle alterazioni diColl- 6.33 (v. retro cap. II n. 10 e 
in/ra n. 47) c di D. 48.5.39(38)1-7 (v. infra  a. 43). 

345  401 a., 404 S. 
316  Cfr. spccialm. 404. 

405. 
Fu sostenuto, in pecednza, die, santo in diritto classico quanto in diritto 

postclassico, le pene dellincestum inns civilis furono ridtte per l'uomo ed abolite 
per la donna, a causa del contrasto flu l'esogarnia ron-lana e i'endogamia dde popo-

lazioni orientali, Cfr., in proposito, MOMMSEN 687; KLsNGMULLER, WEISS, in 2SS. 

29 (1908) 358. 
340 198 S. 

° Cfr.203 nt, 6. 

351 206 s. 
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a) La lex lulia de adulterlis coercendis persegui anche Pinces,eum, 
come figura autonoma di reato , punendolo con la relegatio in insu-
lam , sia nell'uomo che nella donna . 

b) In concorrenza e phi tardi in esciusione del sistema dell'ordo, 
l'incestum fu sottoposto alla cognitio extra ordinem sin dal H sec. 
d.C. 	IVi Si manifestà la tendenza a rimettere la Pena alla donna in 
casi particolari , e pii tardi (net diritto postclassico) ad inasprire La 
Pena base per l'uomo ed a condonarla, normalinente, alla donna . 

c) La distinione tra incestum iure gentium e incestum lure civili 
non è del diritto classico . Essa fu posta net diritto postdassico , 
ove non ebbe carattere di particolare importanza °. 

Occorre nra riprendere e completare l'anallsi dci testi relativi at 
nostro problema, per poter raggiungere una visione completa, in or-
dine aU'incestum, dci casi, delle epoche e dci Jiiniti, nei quail ed entro 
i quali ebbe eventuahnente efficacia discriminante l'ignorantia. iuris. 

43. 	A) Un frainmento di fondamentale importanza, net bel mez- 
zo della sedes materiae, è: 

D. 48539(38) pr. (Pap. 36 quaesL): Si adulterium cam incesto 
committatur, utputa cam privi,gna nuru noverca, (vir in insulam depot-
tcetione ' malier similiter quo que punietur [; id enim remoto etiam adal.. 
terio eveni ret], 

1. Stuprum in sororis filiam si commit: atur, an adulterii poena 
sufficiat man, considerandum est. (Sed rectius est marem adulterii poena 
teneri.) £ Occurnit, quod hie duplex admissum est, quia maltum interest, 
emote matrimonium ihicite contra'hatur an contumacia iuris et sanguinis 
co/itumelia concarrant. J 

2. [Quare muller tunc demum earn poenam quam mares sustinebit 
cunt inceslum lure genti urn pro hi bitum admiserit: nam si solo iuris 

32 V. reiro cap. H n. 3-11. Dissento, quindi, su questo punto, dalle ptenicsse 
tanto del Volterra, quanta del De Martino, quanta del Voci. 

-153  V. retro cap. II n. 13 e 14. 
354  V. retro cap. XI n. 8. Errs, quindi, a questo proposito ii Volterra. 
-155 V. retro cap, 11 ii. 8. 
356  V. retro cap. II n. 7 at. 56. 
357 V. retro cap, Ill ,. 15. 
358 V. retro cap. III a. 32-37. 
Xw V. retro cap. III n. 36. 
360  V. retro cap. III a. 37. 



242 	 LA REFRESSIONE CRIMINALE 

nostri abservaria interveniel, muller ab incesti critnine erit excusata, 3 
3. [Nonnunquam camen et in maribus incesti crimina, quamquam 

natura graviora sun!, bwnanius quam adulterü tractari solent: si modo 
incestum per matrimonium illiciturn coniractum sit.] 

4. Fratres denique imperatores Claudiae crirnen incesti pro pter aela-
tern remscrunt red distrahi coniunctionem illicitam iusserunt [, cum 
alias adulterii crimen quad pubertate delinquitur, non excusetur aetale. 
nam et mujieres in lure errantes incesti crimine non teneri supra dictum 
en', cam in adulterlo comtnisso nullam par .cint habere excusationem.] 

5. Ideriz imperalores rescripserunt post divortium, quad cam no-
verca bona fide privignus fecerit, non esse crimen admittendam incesti. 

6. Idem Pollioni in haec verba rescripserunt: v Incesiae nuptiae 
conjirmari non solent: et idea abstinenti tali matrimonio poenam prae-
teriti delicti, si nondum rear postulatus est, remittimus . 

7. [Incestum autern, quad per illicitarn coniunctionem matrimo-
nii admittitur, excus-ari solet sexu vet act ate vet etiam puniendi cor-
7cc/lone, utique si error alle.getur, ci Jacilius cl memo ream postulavit. 11 

E indiscutibile che questo brano è espressione del diritto giu. 
stinianeo sul punro dell'ignorantia iuris 361:  tanto maggiore deve essere 
quindi la nostra cura liel valutarlo: 

a) La critica del principium e dci paragrafi 1 e 2 è stata gia svoita 

nei capitoli precedenti 362 

Dobbiamo precisare, a questo punto, che Papiniano ha dibattuto 
due quaestiones distinte: 1) la prima verteva sulla scusabilitâ o meno 
della donna 	in caso di concorso tra adulierium e incestum; 2) [a 
seconda riguardava l'inasprimento della pena ddl'uomo in un tipico 
caso di incestum (tra avunculas e nep/is ex sorore). In ambedue le ipo-
tesi Papiniano ha certamente risposto come Ia rigidita del sistema dcl-
l'ordo iudiciorum publicorum doveva imporre: e cioè nd senso che 
la donna dovesse essere punita afla stessa strcgua dell'uomo, in caso 

di COnCOI-SQ tra adutteriurn e incestum, e che, in caso di incertum, mai 
la pena potesse essere irmasprita per l'uomo. La repressione ordinaria, 
dunque, non ammetteva la considerazione di circostane aggravanti o 
attenuanti. 

361 Voci 198. 
Peril pr., reiro cap. II n. 6; peril 5 1, 'etro cap. II n, 17; peril 5 2, 

retro cap. III a. 35. 
363 Forse Papiniano discuteva it problema se la pena dells donna dovesse essere 

ridotta dalla deportatio afla relegalio in insalam. 
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b) II paragrafo 3, ritenuto genuino dal Volterra 	e dal Voci , 
è pur esso convincentemente dirnostrato alterato dal Be Martino'. Gli 
incesti crimina sono spesso trattati humanius, ma in the senso? Ven-
gono gil uomini scusari o condannati ad una pena rninore? Gli indi2i 
di forma sono notevolissinii e ben messi in eviden2a dal Be Martino . 

c) Occorre, dunque, per intendere it discorso cli Papiniano, sattare 
at paragrafo 4 Se I'o,-do non ammette circostanze di aggravarnento o 
di attenuaaione - dice II giurista - esse possono essere ammesse 
extra ordinem dagli imperJ ores. E qui vengono indicate -tre decisioni 

	

del divi fratres, i quail - e soltanto i quail (denique) 	1) condona- 
rono la pena deil'incesto ad usia donna (Claudia) m, a condizione che 
andasse disciolta l'unione incestuosa (S 4); 2) dichiararono estinto ii 
reato, in un altro caso di unione incestuosa, dopo the era avvenuto ii 
djvortjum bona fide (5 5); 3) rescrissero ad un certo Poilione che avrebbero 
rimesso la pocna incesti tutte le volte in cui, prima dell'accusa, avesse 
avuto luogo un pentimento operoso (5 6). 

d) Non v'è luogo a dubitare del carattere spurlo della motivazione 
cum alias—excusationem net paragrafo 4 , né della totale alterasione del 
paragrafo 7, con cul it passo giustinianeo si conclude ". E inutile insi-
stere su punti già ampiamente sfruttati dalla critica. 

e) Pub concludersi che it dititto classico conobbe indubbianiente it 
problema della variaziotie di pens dell'incesto in relazione a particolari 
circostanze che sic consigliassero l'aggravamento o l'attenuazione, ma 
the la soluzione, in confronto alla non estinta importanza dell'ordo, fu 
aegativa. Sin dal diritto classico, tuttavia, gil imperatori mostrano la 
tendenza a scusare it crimen incesti net caso di ravvedimento attuoso 

361  109 s. Secondô ii Volterra, il 5 3 <<sembra riattaccarsi direttamente alla 
prima parte del 5  1 (Stuprum—admirsum cr0 e continuare Ii ragionamento di 
qesto, bruscamente inrerrotto dall'interpolazione qui—exeusway.  

-363  202. 11 Voci dimina, tutravia, mari nel l 1 ed et in maribus nel 5 3. 
408 'it. 84. 

367  Natnra; humaeu&t; t,aclani; incestum - 	cant ractum. 
368  Ii SAviar"x, Diritta tornano aihiak (tr. SCtALDJA) 3.505 nt. e, corregge 

Claudia in Claudius; cui anche VOLTERItA 110. Ma la correzione non ha fondati 
morivi: v. anche 'mci 199 nt. 1. 

-169  Da ultimo, DE MMrrrNo 408; VoLtanz,i 107 e Vci 199, ricostruiscona: 
- [qaod puberlale delinquitur] - [aunt et—fin.]. 

SOLAZZI. in AUMA, 5 (1929) 31 nt. 5; VOLTEItRA lii; DE MARTINO 408 S.; 

Vocx 199. 
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(dimostraro soprattutto da[ divorzio) o per ragioni di eta o di sesso 
(S 4) 371 

44. - B) I risultati enunciati in ordine aI diritto classico sono 
confermati da un altro rescritto dei divi fratres: 

0. 23.2,57a (Marcian. 2 de adulterlis Papiniani notat): [Divus] 
(dlvi) 	Marcus et Lucius irnpera:ores Flaviae Tertullae per measorern 
Jib turn ha rescripserunt: a .Movernur at tern poth diuturnitate, quo 
ignara inns in rnatrinzonio avtmculz tui fuisti, ci quod ab aria ma coiio-
cata es at numero iiberorurn vestro rum: idcircoque cum haec omaha in 
unum concurrunt ccrnfirmarnus statum Iiberorurn vestrorurn in eo main-
monio quaesitoruin,, quod ante annoy quadraginta contracturn est, proinde 
ac si lagitime concepti Juisseni o. 

E un caso pratico, ma che dimostra come la clemen2a degli iniperatori, 
in diritro classico, non si svolgesse secondo indirizzi fissi. L'incesto è 
scusato, a richiesta di Flavia Tertuila perché troppe ragioni, non solo 
di equità ma anche di opportunitâ, spingono gli imperarori a questa 
decisione: ['unione av-venuta ormai quarant'anni fa, i figli nati in gran 
numero, Pingenuiti delta donna quando si spos, l'influsso esercitato su 

371 Sari opportuno riportare le riosttuioni proposte, per D. 48.5,39(38), dat 
Volterra, dal De Martino e dal Voci. a) Volterra: 5 1: Stuprum - admissarn 
rat [qula - coneurrant. ] [5 21. S 3: Nonnunquam - contractum sit. S 4: Fratres 
danique - crirnen (quad pubertate delinquiiurl eon ex.cusetur aetate. [earn et mu-
tiaras - excusationem] ... 5 7; lace-stern autem - vet aetate [vet etusm - alle 
efur] at facilius - fin.; b) De Martino; 5 1: Staprum in sororis jilian: si corn-

rnittatu [an adulierts - quod L'ic] duplex wirnissum ese (incesturn a: stuprum, 
at pro pier hoc mar non retegatur, red insutarn daportatur. 5 2: Idem non potest 
did, si ab cis qui icr (gnoraverint, lure cipili incest urn per matrimonium commis-
sum ant,) quia multunt interest, errore matrimoniiii'n illicita contrrthatur on (con-
tumacia - concurrantj (sine matnimonio incas/urn et stuprum cancurrern!). [S 2 e 
S 31 S 4 Frames denIque imperatores [Claudiae - remiserunt] (Ctaudiam incesti 
crimine non leneri rescrrp.ceruet fr) sad disirabi crrniunthoeern illicit am tusseruni, 
cum [a(as] adulteril crimen [quad pubertate deilnquiiur] non excusetur velvet' nina 
at (mutieres] in lure erranws incesu crimme [non teneri supra dictum art] (lure 
clvii non tenentur) rum in [adulterio commisso nuitam possint habere excusationem] 
(tzdrdtenii Cr irnine ignorantly eon excusentur) ... [5 71; Voci; S 1; Sin prurn - 
su,fficiat (man], considerandum - admissurn as: [qula mutium - concurrant]. 
IS 21 S 3: Nonnunquam tarnen [at in maribus] incesti cnimina - conitraclum sit. 
5 4; Fraires denique - aduttemi crirnes (quad pubertate delinquitw',] non excic-
rater aetate. [raiL] 5 5. 5 6: idem - non satant [: at idea— emiLUmus]. (S 71. 

372  Muxuvsw. 
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di lei dall'ava e soprauutto (a quanto pare) l'avvenuto scioglimento 
della relazione (in matrirnonio a.vunculi tui fuisti). 

45. - Sono, queste, le uniche testimonianze di cuf possiamo di-
sporre per un'epoca anteriore all'editto di Caracalla. Esse ci dicono ab-
bastanza chiaramente che ii problema della scusabiPtà delPincesto sorse 
ancor prima che si facesse luce ii problema dell'adeguamento alle nor-
me dei costumi endogarnici orientali . 

II problema sorse da un punto di vista molto pi(i generico e, 
nel contempo, con una rilevanza pratica rnolto minore, di quella che 
s'ebbe dopo Ia constitutio Antoniniara, La frquenza percentuale, nellie 
unjoni incestuose, di una superioritâ di grado del maschio, e soprattutto 
Ia frequenza delle unoni tra zio e npote, impose ii duplice problema 
della maggior punibilità ddll'uomo e della scusabilith della donna. 

Non pare, a quel che ne sappiamo, che gli imperatori abbiano mai 
inasprito Is pena del maschio, ma 	certo che essi alleviarono spesso Is 
pens della donna , alleviarono a eliminarono, a volte, Is pena di 
ambedrie gli agenti , giunsero in casi eccerionali, a considerare elisa 
la antigiuridicità del fatto . Le considerazioni the determinarono que-
st atteggiamenti dells bra cognhtio extra ordinem furono vane (eta, 
vio!enza morale, ravvedimento attuoso, decorso del tempo, Soprav-
venienza di figli), ma non la pura e semplice ig,wraitia iuris: Sc di 
ignorantia iuris si parla (in D. 43.5.39{38].4 c in D. 23.257 a), 10 
si fa in quanto essa è come l'espressfone della tenera eth e del sesso 
femminile, che sono Ic vere cause di remissior,e della pens 

33 Esso Sotse, per quel che ci risulia dalle fonti, sin dai tempi di Marco Au-
relio e Lucia Vero (161472). La sua nascita non , pertanto, coilegata con il pro- 
blema defle popol.azioni orientali del)'impero, ma 	colkgata con l'epoca in ciii si 
aff=b in tutta la sua ampiezza, nel campo della repressione pcnale romana, la 
cogniflo extra ardinem degli imperatoti. 

314  D. 485.39(38).4 (retro a. 43). 
375  D. 485.39(38),5. (retro n. 43). 
-376  D. 23,2.57 a (retro fl 44). 

Interessante è, a questo proposito, ii rescritto di D. 23.2.57a (retro n. 44), 
OVC Si parla ddll'gnorantia iath dells donna, ma motto incidentalmente, rnentre la 
pena viene tirnessa, per ii ConcorSo di molti mOtivi (tern paris diuturnitas, quod ab 
avia sue meTier caiocata est, numerus liberorum) ails donna a forse anthe all'uomo. 
Se dobbiamo credere che l'unione incesruosa (contrariainente a quanta pare potersi 
dedurre d5 friisse) non sia disciolta. 
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46. - Intorno alla fine III sec. d.C. si possono riscontrare, nella 
legislazione imperiale, i prirni segni del grave disaglo creato dalk co-
stumanze erdogamiche delle popolazioni orientall deEl'impero : disagio 
che si cerca di vincere ribadendo solenneniente i divieti inatrimoniali 
romani. 

Contetnporaneamente si va formando, in dottrina, I'idea della scu-
sabffith delta donna sotto it proftlo delI'ignorantia iw-is: ma questa idea 
si forma attraverso uno svolgimento degli spunti offerti dalla stessa giu-
risprudenza e dafle cosrituzioni dell'epoca classica e pare essere mdi-
peridente dalla situazione creata mediante Ia cons!itutio Anloniniana. 

C) Per quanta riguarda la Jegislazione imperiale, interessante è 
una lunga costituzione di Diocleziano e Massirniano, datata l'anno 295 . 

Coil. 6.4.1 	.. Quoniam pus religiosisque menti bus nostris ea 
quae Romanis legibus caste sandeque sunt constituia venerabilia maxi-
me videntur aique aeterna religkrne seruanda, dissimulare ea, quae a 
quibusdam in praeteritum ne.tarie incesteque commissa sunt1  non oportere 
credimas. 

2. . . Ne/as enim credere est ea, quae in praeteritum a con piuribus 
constat esse commissa, cam pecudum ac ferarum promiscuo rita ad 

inlicita conubia inslinctu execrandae tibidinis sine alto respectu padoris 
ac pietatis inruerint. 

3. Sed quaecumque antehac vet imperitia delinquentium vet pro igno-
fantia iw-is barbaricae inmanilatis rita ex inlicitis matrimoniis videntar 
admissa, quamquam essent ceverissime vindicanda, tamen contemplatione 
clementiae nostrae ad indulgentiam volumus per/mere, ita tamen, at 
qnicumque in ante ac/urn tempus inlicitis incestisque se malrimofliis pal-
luerunt, hactenus adeptos se esse iiostram indulgentiam sciant, ut post 
tam ne/aria facinora vilam quidem sibi gratulentur esse concessam, .ccianf 
tamen non legitimos se suscepisse liberos, quos tam ne/aria canianctione 
genuerunt. Ita enim Jiel at de futuro quo que nemo aud eat infrenatis 
cupiditatibus oboedire, cam et sciant i/a praecedenies admissores islius 
modi criminum venia liberatos at liberorum quos inlicite genueruni 
successione arceantur, quae iuxta vetustatem Romanis legibus negabalur. 
Et oplassemus quidem nec ante quicquam ems modi esse commissurn, 
quod esset ant dementia remittendum aut legibus corrigendum. 

378  V. ratio cap. III n. 31. 
379  Non interessaoo per ii nostro argomento Ic altre due costituzioni di Diode-

ziano e Massimiano riporrate in Coil. 6.5 e 6, perch l'error di ciii ivi si paria 
è paleseiflente un error Jacli, non un error luris. 
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La costituzione continua dichiarando che, d'ora in poi, saranno 
ritenute lecixe soltanto le nupiiae, quae suni Romano iure permissae 
(S 4, ed enumera i casi di unioni ritenute antiquo lure incestuose, cioè 
le unioni tra cognati e tra adfines in linea retta (S 5). 

11tono della costituzione dioclezianea è singolarmente aspro e mi-
naccioso, put tenendo conto del carattere rigido della legislazione di 
Diocleziano: ma, in (ondo. la costituzione in esame fa molto rumore 
per nulla, perché un ampio perdono viene concesso per le unioni in-
cestuose anteriori, mentre per Ic posteriori si tibadisce in pieno ii di-
vieto roniano, ma non paiono essere coinminate nuove, piti gravi pene 
Ed è evidente che gil imperatori si riferiscono principalmerite al feno-
meno dei costumi orientali di unioni endogarniche (quae.umque antehac 
vel imperitia delinquentium vet pro ignorantia iuris barbaricae inmani-
tat is ritu ex inlicitis matrimonlis videntur admissa), nel tentativo di 
porre loro un freno per i 'avvenire 

47. - Per quanto riguarda gil atteggiamenti della giurisprudena 
della line del HI sec. d.C., vanno ricordati due frainmenti delle San-
lentiae di Paolo. 

D) Coll. 6.3.3 (Paul, K. sent. secundo sub tittilo de nuptiis) 
Nec .töcrurn nee nurum (nee 	privignam nee novercarn aliquando citra 
poenam incesti uxorem ducere licet, sicut nee amitam aut ma/erteram. 
Sed qzü (adfinem ) vel cognatam contra inferdictum duxerit, remisso 
tnulieri inns errore, ipse poenam adi,dterii !ege lulia pat i/un, non etiam 
ducta. 

a) Si è sostenuto da pii patti 31 die citra poenam macs/i e non 

O VOLTERRA 114 s. sostiene: 1) che Is costituzione di Coil. 6.4 non iinplica 
akun riconoscimento della ignoranhia iunis perché si tratta di popolationi da poco 
sottoniesse aJl'impero; 2) the Ia costituzione atessa introduce ex nor'O Is pena di 
morte per l'incesto. V., giustmente, in contrario avvso, Vocr 207 nt. 2. I partico-
late, Ic parole sciant at... vitarn sibi gralulentur Csse concessam non implicano I'ia-
troduzione dells pena di morte per l'iacestum, ma sono uris ridondanza senza rilievo 
pratico. 

Ormal, a cinquanta anni dalla costituzione di Caracalla, ii problems aveva 
avuto tutto ii tempo di porsi in primo piano rispetto all'attenzione degli imperatori. 

382  Cfr. Paul. sent. 2.19.5, 
MöLLEiL 

314 Hijscurr. 
LOTMAR 126; VoT,TERs'. 105; DE MAItTINO 411 s. (e tifacimento postclas-

sico )>); Voct 203 s, 
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etiam—ducta siano interpolati. Non è mancato tuttavia chi abbia cercato 
di difendere la genuinit'a del passo . La veñt è the, dal punto di vista 
formale, elementi di notevole entità miitazio per la condanna delle 
frasi incriminate 	e die tutto intiero ii brario non pu6 salvarsi da una 
critica rigorosa m. 

1') Ma sono perci6 non classiche le notizie contenute in Coil. 
6.3,3? Non credo, perch 	indiscutibile che un fondo di genuino nel 
nostro elaborato vi è: basti pensare al fatto che Vi si parla di poen 
adulterils lege lulia, con esatto riferimento alla lex che puniva in diritto 
classico i deljttj contro U buon costume 3"- Solo Paolo avrebbe ancora 
potuto parlare, anzich6 di relegalia o di deportatio in insulam, della Pena 
sancita dalla Tex lulia de adtiterüs, che aj suoj temp1 doveva ancor es-
sere per lo meno presente aIl'erudiziorie del giuristi, anche se pratica 
mente poco applicata 3 . 

c) Se, in particolare, si metta in relazione il periodo sed qui—ducta 
con i paragrafi precederiti, si notei3 una perfetta rispondenza del teSto 
della Collatto e del notissimo Gal 1.59-64, salvo the la Cotiatto spe-
cifica le conseguenze penali delle unioni incestuose, che sono queue 
della condanna ex le.ge lulia, lo ritengo pertanto che ii periodo sed 
qui—ducta non sia totalmente insiticio, ma che piuttosto sia spurio in 
esso quanto è signilicato cIa remissa mulieris inns errore e non etiam 
ducta . 

d) Ed anche remi.cso mulienis Junis errore è improprio piü di for-
mulazione che di sostanza. GiA ii diritto classico condonava la pena in 
mold casi, soprattutto aila donna e soprattutto nel caso (normale) che 
essa fosse inferiore per eth all'uomo . II compilatore della Cottatio o 
queilo delle Sententiae di Paolo ha foririulato drasticatnente, come prin-
cipio giuridico sempre applicabile, qualcosa che a lui doveva risutare 

LAvzi.&, Calumnia cit. 108 nt. 
387  Gil eiementi in parola non sono, tuttavia, quelli del Lotmar e del Volterra. 

Su citra poenam, Dr MAzTINO 411 nt. 98. 
Aliquando per unquam (DE MRTNO 411 nt, 48); contra poenem; nec_ eat, 

per nec. 	nee; contra inierdictum. Errata la critica del De Martino alla merizione 
dells tex lulia de adulseriis (v. retro cap. II n. 10). 

V. retro cap. II n. 10. 
30  V. retro cap. H n. 10 nt. 75. 
393  A titolo puramentc indicativo, avanzo pertanto questa proposta di ricostru-

zione: nec yocrum—novercarn [atiquando—incest:] uxorem—duxr'tit [, remiss—er-
rore,1 ipso—pasWur (, non etiam ductal. 

V. retro cap. 11 n. 20 sub e)  e 
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essersi verificato in pratica abbastanza spesso sin dai tempi di Paolo. 
E presumibile - ed in cib possiamo andar d'accordo cot De Marti-
no 393 - die quet die era una successione di casi di remissione di pena 
net diritto classico si sia trarnutato, con l'andar del tempo, in una re-
gola di scusabilitâ delta donna, e a causa delta rilevanza accordata dal 
diritto postclasico alla in/irmitas sexus e a causa della sviluppo assunto 
in diritto romano tardo dal sistema delle praesumpfiones iuris . 

48. 	E) Paul sent. 2.6.15: Incest I poenam, quae in viro in in- 
sulam deportatlo esi, mulieri placuit rernitli: hactenus tatnen, quatenu.c 
lege lulia de adulieriis non apprehenditur. 

Abbiamo gi visto le ragioni per cul questo testo dewe ritenersi un 
elaborato postclassico . Importa ribadire, ora, cite questo frammento è 
un'altra prova della tendena postciassica a presumere l'in/irmitas sexus 
ed a scusare quindi la donna, setnpre cite si rimanga nelia sfera delta 
cognitio extra ordinem (hactenus 	4'uaienus 1ege lulia de adulteriis 
non apprehenditur). 

Siamo dunque lungo una corrente di svituppo del pcnsiero cias-
sico da paste delle scuole postclassiche, ma è doveroso notare cIte que-
sto sviluppo è, aIl'epoca della Collatio e delle Receptae sententiae, an. 
cora indipendente dalla considerazione delta scusabilith delle unioni en-
dogamiche delle popolazioni orientali. Si riconosca, infatti, die it pro-
blema delta scusabilità delle unioni endogamiche, in usa tra I popoli 
orientali, non avrebbe portato all'idea della remissione della pena sol-
tarito alla donna, e tanto meno sarebbe stata compatibile con l'inaspri-
mento delta poena incesti nei riguardi dell'uomo. 

Posslamo afferniare, dunque, die, intorno ails fine del III sec. d.C., 
Is Legislazione imperiale avvertiva di già it disagio crearosi riguardo 
alla applicabilith delta qualilica di inceslae a certe unioni endogarniche, 
come dimostra In costituone di Diocleziano e Massimiano riferita da 
Coil. 6.4 . II probleina non si era invece ancora imposto she scuole 
dl diritto ed alla giurisprudenza in genere, Ic quali, sviluppando germi 
classici secondo schemi a bra carl, glun8ero, per una strada indipen- 

409 s. 
GRADaNWITZ, in ZSS. 7 (1886) 70; FrRRINI, in Opere 3,417 s.;  D0NATUTI, 

i.e opraesumptiones inns in diritto romano (Perugia 1930). 
395  V. retro cap. II n. 15. 
,19f, V. retro n. 46. 
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dente, alla affermazione della scusabiliti della donna, a causa della pre-
sumibilità deIl'inflrmitas sexus. 

49. - Questa la situa2ione alla fine del III sec. d.C. 
Dopo d'allora II disagio creato, nei riguardi della repressione del-

l'incestum, dall'editto di Caracalla aumenta a dismisura - come gia si è 
accennato 397 - nella legislazione degli irnperatori; tanto pii'i che questi, 
obbedendo agli influssi, generki e specific!"', della religione cristiana, 
non poterono fare a meno, specie dopo Costantino, di additare pill che 
mai alla esecraione dei popoli la nefandezza delle unioni endogamiche. 

Segi.iiamo un p0' ii contrasto di questi influssi diversi nelle singole 
costituzioni del Basso linpero. 

F) CTh. 3.12.1 (Constant, et Const. ad provinciales Fenices a. 
339): Si quis, jiliam fratris, sôrois.ve, /aciendam cr&iiderit abomina,itcr 
uxorcm aut in aius amplexum non ut palruus aut avunculus cotwola-
vent, capitalis sententiae poena teneatur. 

Divieto di nozze del patruus con la nepth ex Jratre e dell'avunculus 
con la neptis ex sorore . Si noti che la costituzione si indirizza al 
provinciales Fenices. Quanto alla pena, essa è grave, ma non consiste 
affatto nella morte : è probabilissitino che gli imperatori vogliano aI-
ludere proprio alla depor!atio in insulam"°'. 

La costituzione è evidentemente occasionata dalta frequenza di 
unioni endogamiche (nella specie: tra zii e nipoti) in Fenicia, ma non 
viene afTatto incontro a queste abitudini: si prende anzi con essa lo 
spunto per vietare anche ii matrinionio tra patruus e nepti.r en fra.trc, 
fatto arnmettere da C!audio. L'influenza cristiana è, dunque, nettamen-
te prevalente. 

G) Nettamente preva!ente è l'influsso della religione cristiana an. 
che neII'altra costituzione (a. 355) degli stessi impetatori (CTh. 112.2) , 
in cui vengono vietate Ic nozze Ira ad/nes in linea collaterale. La pens 
non è esplicitamente stabilita. 

V. rctro cap III n. 31. 
Concilii dells Chiesa: v. re!Yo cap. III n. 30 

399  V. retro cap. III n. 30 F sub b). 
00  In quesLo senso Dr MARnN0 412, che pads di un < transitoro inaspri. 

mento della legislazione >. 
'' In questo senso, con largo esame delle fond, BRAStELLO, Repressione pe- 

zale 521 a. 
402  V. reiro cap. 111 n. 30 F .uth a). 
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50. II) CI. 5.5,4 (Valentin, Theod. Arcad., a. 387-393): Qui 
contra legum praecepla vel contra mandata constitutionesque princi-
pum nuptias torte coniraxerit, nihil en eodem mat rimonio. sive ante 
nuptias donatum sive deinceps quo quo modo datum juerit, consequatur, 
idque totum quod ab alterius hberaliiate in atterum processeri!, ut n-
di,gno indignaeve sub1atun /Isco vindkari sancimrts. 

I. Exceptis, tarn feminis quam pins, qai ant errore acnissmo, non 
dd/ec1atc insimutatove, neque en causa viii deeepi runt iut ezetatis in-
brico lapsi. 

2. Quos tamen ita dernum legis nostrae laqueis eximi placuit, si 
ant errore corn perle, ant ubi ad legilimos pervenerint imnos, comunc-
lionem huinscemoth sine utla recrastinatione diremerint. 

Divieto generico di unioni contra praecepta vet contra mandata 
constitulionesque principum, che non pub essere state (credo) da attra 
occasio determinate, se non dal fatto che Ic unioni endogamiche conti-
nuavano nell'impero d'Oriente. Della pena non si pa.rla. La costitu-
zione (che è indirizzata ad Andromaco, comes reruns privatarum) mette 
in evidenza le conseguenze pecuniarie delta confisca della donatio ante 
nuptias e delta dote. 

E importante rilevare che sono ammesse, tanto per l'uomo quanto 
per Ia donna, due cause di discriminazione: l'error acnissimus e 1aetatis 
lubnicuni. Ma nel Primo case si tratta di error facti; net secondo case 
noii è a pensare ad ignoranfia inns determinata dall'aeias, ma, come ben 
Si vede, a tutt'altro (stato einotivo o passionate). 

I) Pii o meno to stesso è da dire circa la costituzione (a. 393) de-
gli stessi imperatori (CI. 5.55), in cui viene ribadito ii divieto di nozze 
tra adfnes in linea collaterale, 

51. L) La costituzione di Arcadio e Onorio con cui veniva con- 
fermato ii divieto di matrimonio tra cugini, sancito da Teodosio 1 03 , è 
stara, come si 	detto, alterata dai giustlnianei, che la hanno riportata 
net Cedex 404  senza trascrivere la menzione dei consobnini. 

CTh. 3.12.3 (Arcad. Non., a. 336): Manente circa eos sententia, 
qui post latam dudum Fe gem quo quo modo absoluti suni ant puniti, si 
quis incestis posthac consobninae suae vet soronis ant fratris fitiae uxo-
nisve ems posiremo, cuins vet itum damnatumque coniugium est, sese 

403  V. retro cap. III n. 30 F sub c. 
404 CI. 5.5.6. 
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nubiiis funesterit, designate quidem lege sup piicio, hoc esi et igniurn 
et proscripiicrnis, careat pro prias etiam quamdiu vixerit, Icneat facr4-
tates , 

La costituzione continua, enumerando le conseguenze, molto gravi, 
delle unioni vietate: ii matrirnonio considerate nub, incapacit di do-
nare e di testate, confisca della dote ecc. 

Le nozze tra cansobrini e tra zio e nipote sono ancora una volta 
dichiarate illecite, ma Ic vecchie pene sono abolite ' e rimangono in 
piedi soltanto sanzioni civili, sia put molto gravi 

Si ricordj che it dvjeto di unioni tra consobrini sara eliminato del 
tutto, r,ell'anno 405, da Arcadlo per l'impero d'Oriente (CL 5.419). 
Non pub negarsi che ad un inasprimento di legislazione detetminato dal. 
l'influsso dci concilii delta Chiesa sia subentrata ben presto, per neces-
sità di cose, una mitigazione delle sanzioni (CTh. 312,3) e, per Vim-
pero d'Oriente, una ritrartazione piena di norme troppo contrastanti con 
gli antichi costumi delle popolazioni soggette. 

52, - M) CTh. 3.124 (I-loner. Theod, a. 415): Tanquam incestum 
corn miserit, habeatur, qui post prioris coniugis amissionea'i, sore rem eius 
in matrimonium pro prium crediderit Jortiendam. Pari ac simii ratwne 
etiaPn, Si qua post in-teritum rnaritI in germani eius nuptias credidenit 
aspirandwn. Iflo sine dubio insecuturci, quod ex hoc contubernio nec 
fill tegitirni habebuntur nec in sacri.c pains erunt, nec palernam Ut SW 

suscipieii hereditatent. 
Djvjeto & matrimonio tra adne5 in linea collaterale. Anche qui 

Si parla di nufljtà del tiiatrimonio, i-na non si accenna alla pena, pur 
parlandosi di incestae nupiiae. 

N) TI divieto di matrimonlo tra adjnes in linea coil atera!e viene 
ripetuto, net 475, dalI'imperatore Zenone: 

CT 55.8: Licet quidam Aegyptiorum idcirco montuorunt frairutn 
sibi coniuges matnimonio copulaverint, quad post ilborum mortem man-
sisse virgin-es dicebaniur, arbitrali scilicet, quad cent is legum conditonibus 
piacuit, cum cot pore non convenenint, nuplias re non videni contracias, 

05 Ecco II tenore di CI. 5.5.6: Si quis iace.cti vetiuque coniu,gii sese nuptiis 
lunestavit, proprias, quamdiu vixerit, teneat facultate.c . , Anche ii ricordo dells 
vecliia pena 	sconiparo ccl it clivieto di unioni incestuose e divenuto generico. 

406 Ignes et pro.ccrip:iones equivale a deportatto in in5ulam: riptova della no-
stra tesi che nclla cognhsio postclassica la pena deIl'incestum ventle inaspiita. 
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et buusmodi conubia tunc tern pont cdebtaia firmata uint, tamen prae-
senti lege sanci?nus, si quae hu:usmoa!i nuptiac con traciae fuenint, ea-
rutnque contractores et ex his progenitos antiquarum legum tenori subia-
cere nec ad exemplum Aegyptiortan, de quibus superius dictum est, 
videri fuisse firmatas vel esse /irmandas. 

Anche in questa costituzione flOfl Si parla di pena, ma di nullith 
del matrimonio incestuoso. 

0) Detlo stesso Zenone è un'ultima vibratissiina costituzione, con 
la quale si conclude it tit. CI. 5.5, de incestis et inutilibus nuptils 047W 

CI. 5.5.9 (Zeno a. 476-484): Ab incestis universi qui nostro ra-
guntur impenio noverint temperahdurn. narn rescnipta quo quc omnia vet 
pra,gmalicas formas aut constitutiones imp/as, quae quibusdam personis 
tyranidis tern pore permiserunt scelesto con tubernio matrimonii nomen 
imponere, ut /ratnis filiam vet sororis et earn quae cum frame quondam 
nuptiali iure habit averat, uxorem legimimam turpissimo consortio liceret 
amplecli, aut ut alia huiusmodi comtnitterenlur, vinibu.c carere decerni-
mus, ne dissirnulatione culpabii ne/anda licentia roboretur. 

Aut ut al/a huiusmodi committerenfur puô far pensare, a tutta 
prima, che II divieto di nozze iricestuose non sia ilmitato alle unioni 
tra 210 C nipote e tra adflnes in ilnea collaterak, ma sia esteso ad ogni 
unione sessuale tra parenti e adjcnes, che sia cio un divieto generico. 
Ma la cosa diventa dubbia Sc si pensi ithe neanche in questa costituzione 
Si accenna ad altra sanzione civile, che alla nullità del matrimonio. A 
mio parere, aut—cornmitterentur vuole alludere ai casi inversi di quelli 
descritti (unione tra zia e nipote, unione tra donna e fratello delta moglie). 

53. - In ordine alla legislazione degli imperatori postc[assici, da 
Costantino in poi, possono essere ormai fissate alcutie conclusioni di-
scretarnente interessanti. 

a) La cerchia dei divieti matrimoniali aumenta: si aggiungono a] 
novero it divieto di nozze tra patruus e neptis ex fratre 403,  tra ad/ines 
collaterali 409,  ad opera di Costantino, e tra consobrini , ad opera di 
Teodosio I. 

407 Non è net vero Voci 207 at. 3, asserendo che quests cosciru.zione stabilisca 
un divieto generico di union incestuose. 

CM. 4.12.1 (retro ii. 49 F). 
409  CTh, 3.12.2 (relro ii. 49 G). 
110  V. retro a. 51 e CTh. 3.12.3. 
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b} La pena delle unioni incestuose pare essere, per Costantino, 
una pena superiore a quella sancita dalla lex Itdia de adr4teriés, e cioè 
la deportatio in insi4am 411  (che doveva essere applicata extra ordinem 
gi neIl'età della Collatio))  ma non pare che, per le unioni tra ad/ines 
collaterali, Costantino abbia stabilito altra sanione che quella della 
nullitè del matrimonia 412 	probabile, invece, che Teodosio I abbia 
parlato anthe di pena in tema di unioni tra consobrini"'. 

c) Da Arcadio c Onorio sine a Giustiniano vediamo the i nuovi 
divieti vengono ribadici ', ma che le pene per essi subiscono una forte 
diminuione; sanzione di nullità, confsca della dote, incapacitâ di do-
nate e di far testainento. Giustiniano, etiminando la menziorie dei con-
sobrini da CTh. 3.12.3 (= CI. 5.5.6), ha eliminate anche ii ricordo 
della pena originariamente comminata per le unioni tra cugini 415 

d) Ditninuzione della pena, dunque, ma soltanto in ordine alle 
unioni contra praecepta vet contra mandata coast it utionesque principum 
(CTh. 3.12.4) , doe in ordine ai nuovi divieti defl'impero cristiano: 
divieto di unione tra zio e nipote, tra adfines collaterali, tra consobrini. E 
the questo sia l'indirizzo della legislazione postdassica, è dimostrato dal 
fatto che Giustiniano non riporta, in Cl. 5.5, nessuna costituzione 
comminante La deportatio in insulam per le sopra dette unioni ince-
stuose: in particolare, egli non trascrive CTh. 3.12.1 (eve si parla di 
deportatio"), n le parole di CTh. 3.12.3 relative alIa pena comminata 
in engine per le unioni tra consobrini . 

L'impero cristiano risolse, in condusione, it contrasto tra i prin-
cipt della religione cristiana e Ic costuinane orientali, ribadendo a piü 
riprese i divieti matnimoniali tra cognati e athni in linea cdllaterale, 
ma mitigando le sanzioni relative. 

II condone delta pena, alla donna o all'uomo, sotto ii prolo della 
ignoranhia iuris, i, per quel che ci consta, estraneo alla legislazione 
irnperiale postelassica. 

411 Capitalis senteiiae poena: v, retro nt. 401, 
412 Ketro n. 49 G. 
413 La si deduce dal fatto che CTh. 3.12,3 (retro n. 51) abolisce ii designaturn 

lege sup plicit4m, id est igniam ci proscripeionis. 
414 Reiro a. 51-52. 
415  V. retro at. .405. 

V. retro ii. 52 M. 
417 Retro n, 49 F. 
411 V. retro nt. 405. Si noti ancors che ii tit. CI. 5.5 suona 4c de incestis a 

inutilibus nuptiis o. 
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54. - Queste conclusiorii ci pongono finalmene in possesso degli 
elementi necessari e sufhcienti per valutare in maniera adeguata I testi 
postclassici sulla i.gnoranhia iuris in tema di incestum. 

I frammenti delle Sententiae di Paolo dianzi ricordati dimostrano 
che alla affermazione della scusabiIit della donna per ignorantia iuris 
la giurisprudenza era giunta, alla fine del terzo secolo, seguendo, sia 
pure in maniera poco perspicua, una linea di sviluppo indicata dagli 
atteggiamenti stessi della cognitto ex!ra ordine,n e conseguentemente 
della giurisprudenza classica. 

Probabilrnente, invece, Ic aiterazioni di D. 485.39(38) 	e di 
D. 23.2.68 sono indice di una tendenza giurispruden.ziale dei secoli suc-
cessivi: tendenza per cui si voile nebulosamente operate un contempe-
rarnento tra I'affermazione della scusabilitti della donna per ignorania 
iuris e quella della mitigazione od esciusione della pena corporale in or-
dine ai nuovi casi di incesta (tra zio e nipote, tea consobrini, tra ad/ines 
in linea collaterale). 

P) Ricordiamo anzitutto: 
D. 23.2.68 (Paul. sing. ad  sc, TurpilL): lure gentium inceslum 

commiUlt qué ex gra4u ascendentium vet descendentium uxorem duxerit, 
qué vero ex latere earn duxerit, quam vetatur, vet adfirtem guam impeditur, 
si quidem palam fecerit levius, si clam hoc copnmiserit gravius punitur. 

It testo e completainente rimaneggiato da mann postclassica, co-
me sappiano 421,  Va notato, ora, che esso contrappone ad irn i.ncesium 
iure genfium (unione tra ascendenti e discendenti) dei casi di inceslum 
(lure dviii?) rappresentati dal ducere uxorem la cognata, quae vetatur, 
e la adfinis, quae impeditur. E da supporre, ormai, che la cognaia, quae 
vetatur, sia la neptis ex fratre (o ex sorore) net riguardi, rispertivamente, 
del palruus e dell'avunculus, ed inoltre la consobrina, net riguardi del 
consobrinus; ed è da supporre die Ia ad/mis, quae impeditur, sia ap-
punto la uxoris soror nei riguardi del maritus. 

1.o pseudo-Paolo Si Occupa, insomma, delle unioni dichiarate in-
cestuose dai praecepta, dai tn1rndaa, daRe constitutiones itnperiali post'. 
classicl,e, per stabilire, net for riguardi, un sun estroso e singolare si-
sterna di circostanze di aggravamento o di attenuazione. 

419 Retro IL 47-48. 
44  Reiro n. 43. 
421 V. ret,o cap. ITT n. 33. 
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5. 	chiaro ormai cosa si debba pensare delle aterazioni in 

D. 48.5.39(38). Esse si ricollegano in pane alle tendenze già messe in 
evidenza nelle Sententiae di Paolo e in parte aIls nuova legislazione, 
cercando di operare un contemperamento tra le prime e la seconda. 

La distinzione tra incestum iure genhium e incestim iure civili viene, 
per opera di questa contemperainento, a risultare diversa da quella ri-
sultante da D. 23.2.68: nel caso di incestui'n lure civili viene rimessa la 
pena soltanto alla donna, di CUI si presume I'ignorantia iuris; non al-
l'uomo, per quanto anch'egli a volte, possa venire a godere di attenua-
zione di pena (S 3). 

D. 48539(38) è, ripeto, espressione del pensiero giustinianeo sul 
trattamento dell'incestum; ma non è credibile, aggiungo, che le alterazioni 
in esso siano state operate dai compilatori. Che Si tratti di alterazioni 
pregiustinianee, ni pare dimostrato dal fatto che Giustiniano, regolando, 
nella Nov. 12 (a. 535), t'ipotesi criminosa dell'incestum, parla, si, 
di una pena delta 	(die è quakhe cosa di simile aIla deportailo) , 
ma non distingue tra Incestutn iure civili e incesium lure gentium per 
dichiarare la scusabilità della donna a causa delta ignorantia iuris. 

56. - 11 diritto delta compilazione è, in conclusione, orientato net 
senso di arnmettere, sulla traccia di decisioni classiche, Is fondatezza di 
qualche causa di discriminazione in ordine aII'incestum, ma mai in esso 
si profila la ignorantia iuris come motivo autonomo di scusa. 

Soltanto net diritto delle Novelle Giustiniano ammetterè, l'anrio 535 
d.C., a compilazione avveriura, che la donna possa essere scusata per ii 
crimen incesti se ignara iuris. 

interessante rilevare questo primo ed unico caso di affioramento 
delta ignorantia Lath nella repressione dell'incestum, perch6 esso ci d 
un esempio caratteristico di una norma emanata da Giustiniano in con 
siderazione non del precedente sviluppo legislativo, ma del-lo sviluppo 
dottrinale dci secoli anteriori, di cui egli prese canoscenza durante Ia 
composizione dci Digesta. 

422  L'interpretazione non è sicura Voci 201 at. 3. Etimane, rispetto at diritto 
delle Novelle, Is contraddizione rra la pens applicata a tutti indistintamente daUa Nov. 
12 e is tendnza che si i rilevata, nelPesame delle costituzioni del tit. CI. 5.5, a non 
menzionare sanzioni penali in ordine she ipotesi di uniorü coittra praecepta oel 
contra mandata constitutionesqae prince pam. Deve concludersi che Giustiniano è 
probabi]mente ritornato Sul tuol passi in omagio ai principi classici e per influsso 
delta religione cristiana. 
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Nov. 12.1: 	iov owv, to 	U ri.ç &ov xL 
paa 	v6por, iiwestón Te xc ne/áron xmt damnáton 

xa)) 	 yô..tov, EZltEp CjX 40t 	ix podpv iav 

	

E XMt &lLiL1crwV  tI'Yr( 	 tç L'V cdrr 	'rCv 
oLxEt)\ 	pWfl'V gX(Tt\ IIVxEtOt, &fA & xcz! 	j)V 

7cpox6c i7MSES0PbWV oLOTi; 	 (kioXav, &)?.L óv' 	rcj 'rc- 
I.LW pOXup 	&\'OU y&p 	ZpVY vcvoji.othva 	v6wv 
&p, XXL OUyXEt [AV ?O\, &&xEt 6i T& 	p&tz 

XML &\6c, xcd ¶OL TE iithc, óotc o?A& xat 
&oo& 	o'rt 	cc 	tOW) 	) 51n,flLEUMq 1.L6VOV, k)& xcL 

ppç xcL iopc, xocL t yE eE) 	d, xc 	ccç 
cdxta.th, 3w\ v 	xppovv w.i dOW cfjç 	Ewv L'tV, &)X& 

puq&v 	xcut ip&V 6TCFP6PtCX, xc vv aproj.thv 	iZv ix tfç 
cmç xCCTaVbaSLi4F,0aL vót. xe4 'iç yuwLx6ç, El tÔV '6jOV litr.- 

LiV 	orov LV 	 &q&rOtç Sj lcwv ivo y&Itotc, 
v cthrv 	 1Ot\V . 

POSrZLLA PRIMA: << INCESTUM luRE GBNTIIJM >. 

Non posso omttere di segnalare una parziale coincidenza interve-
nuta tta me e Gabrio Lombardi, validissizno studioso dei problemi del 
ius gentium, in tempi lieti (se lieta è la giovent(i) nei qua[i Ia contin-
gertza amara della seconda guerra rnondia[e ci costrinse a lavorare in-
torno ailo stesso tema l'uno aII'nsaputa dell'altro. 

423  San cimus iitur, de cetera, si qiis jUicitas et con€raias nalurae, qaa.c lex 
rncestas ci nefandas ci damnatas vocal, contraxerit auptias, si quid cm non habaerit 
fihios ex prioribus kgitirnis ci inculpabiibu.c 5jbi contractis nuptils, mox ci suarnm 
serum casum immiare, simul autem et ea, quac nomine dotis data mat ei, in nUIJO 

potiri, med omaha aerario asngrnzri, eo quad, dum lieu ciii nuptias facere le,gitimas, 
contra leges amaverit, el confnderir quidesn sobolem, socuerit au/em c/ generA, 
egerit vera quac impia .cunt it seelesia, ci talia Concupiesit queue plusima diem 
irrationabijia amovent animahja: sitque ci poena non confhscatio sal urn, med diem 
cinguhi prmvatto at exihiurn, it -Ti allis fur-sit, etiapu corporim verberatlo, quatenus 
discat Caste vivere it ifltra naluram Sc continere, non autem delcctarj et amare ultra 
ter,ninurn ci traditis nobis a natura c/lam his legi bus repagnare. Muhiere quocjue, 
si higem .rc-lens bane qeadem neglexeril, laces/is au/em semel ipsam tradiderit nap/us, 
sub cadent coast ituenda poena. 

Questa nocicina inedita viene pubblicata a breve distanza di tempo dalla 
marie di Gabrio Lombardi, nel viva dolcre per Is sini scornparsa. 


