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LlBRO XXV

 

TlTOLO If“

De impensis in res dotales factis.

& 1280.

Mazzi (li. lli/ima in. gencra (Ii cui il- con-rvnufo può valersi contro

l’azione (I-i restihwiouc (li dote. Come si possa assere (e.x-onerati

((allo adempimcufn delle obbligazioni (msn.-nta per questo titolo.

All'azioue per la restituzione della dote possono talora essere

opposte. alcune eccezioni, in forza delle quali il marito o chi per

lui e obbliga-to a restituire cotesta dote, &» autorizzato a dedurre

dalla. somma o a ritenere presso «li se qualche cosa o perlomeno

all intentare un’azione eontraria ‘).

Uno dei casi piii importanti in cui tali mezzi «li (lit‘esu so—

gliono accordarsi e appunto quello del quale si occupa il presente

titolo, il rifacimento cioè delle spese sostenute a causa «lella dote;

ma. non e questo il solo caso.

] testi ci fanno parola anclie «li altre eccezioni «li questo ::e—

nere. Tale e il diritto che ha il marito ad essere liberato dagli

obblighi assunti per 1a dote i) e PAOLO ne1 lib. V ml Plautium “)

eo ne. porge il seguente esempio: « (tuni mulier (le (lotis repetitione

‘) V. VALE'rr, ])ixs. rh' r'cmlfionilms‘ ar dote flu'iendis. Goett-ingae

1820, H. — Von Wlfxixu-lNoi-:Nin-ïm, bolo-Imc]: (les gemeinen Civili-uelim, 3.

B. 6 4-9.

=‘) V. Vom, Conum-ufar. mi Ponti., tom. Il, h. !. si 22.

“) L. 55 Dig. Solum matri…-(mio.

' Tradotto e- annotato dal Prof. L. GiAxNAx'i'tml.

Gwen. Comm. Pamlette — Libro XXV. l



?. LIBRO xxv, TITULO 1, è 1381.

post solut-uiu nia-trilnonimn agit-, cavere debet marito, qui (ic-diu»:

nominc damni infecti cavit, si velit ea—iu recipere, ut- pericnlum

mariti amovea-t- ».

Il marito aveva prestato la cau-tio damni infecti 4) per un

edificio che minaccia-va di minare e che formava parte della dote.

Questa. cauzione non si estingue coll’estiugnersi del rapporto ma-

trimoniale, ma il marito e tenuto ancora all’adempimento di questa

obbligazione"). La moglie pertanto deve garantirgli il ritac-iiuento

dei danni, nel caso che esso dopo lo scioglimento del matrimonio

fosse convenuto con la stipulano (lanni-i infecti; e lino a tanto che la.

moglie non lo abbia liberato da siffatto rischio, il marito non pnb

essere costretto a- restituire la dote.

5 1281.

Rifacimento delle spese. Vari generi (li spese c loro giuridiche consc-

yucnze. Spes-c necessarie. Significato (la darsi alla. rcgclc

«impensae necessariae dotem minnunt- ipso jure ».

lu questo titolo si svolgono priucilmlmente le norme relative.

al rita-cimento delle spese che il marito ha sostenuto per causa

della dote °). Le spese di tal genere si comprendono qui sotto

il titolo di impensa; in senso più ristretto di quello che ha la

parola c.xpensw, « Ausgaben» ‘), quantunque alle volte veggausi

‘) L. 19 è 1, L. 24 ij '…) l):'g. (lc (lc-umo ill./colo.

*) Arg. L. 40 \\ 3 Dig. de Inci-edit. petit., L. 19 Dig, de rci- uindicat.

V. l)unmsus ad L. 55 Dig. h. i. (()pcr. pag. 2911).

6) Gli scritti principali sono: Dom-lmus, Cainan-nimii iic- jurc ('ll'.,

lil). XIV, cap. 8 5 4 c segg. (Tom. VIII, pag. 237-241 edit. Norimbcrg.

1825-8). )IASIUS, Sin-([illavriion opinion. juris libri (lnc (Lovan. 1641, 4,

Lib. II, cap. 9. MAJANSIUS, Dis-palm. vlc impensis in. rcs (lata-les factis:

in EIUS Disputatio”… jai-ix civilis, Tom. I, Lugd. liat-av. 1752, 4,

Disp. XXVIII, p. 423-437. lli-:s'rws, Dis/). cæhibcns coniecturas quasdam.

e.v jurc ciuili. 'l'rnjecti ad Rhen. 1704, Cap. I. Quid sibi reli! illud

vulg/(itum., impensas necessarias dotem ipso jurc minnerc (in Ger. Om.-

…cus, Thes. Disxermfion. juridicar. select. in. caulem. Beli/ic. habita:-.

Vol. I, Tom. I, p. 197-205 e VAM-ITT « Delle spese fatto sulla dote » nello

sne « Dissertazionî pratico-teorichenel campo del diritto privato romano »,

1 opuscolo, Gütting. 1824, in-S, 1 Abb.

") Comunemente si suol vedere. la differenza i'ra impensa' cd expensa»
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adoperati imlifierentemente i vocaboli impenna; ed inpensa.- come.

sinonimi “).

Tali spese possono av ’autaggiare la cosa fisicamente o giuri-

di tamente; possono ad es. essersi fatte delle spese di procedurz

le. quali abbiano appunto per ett'etto o di far riconoscere qualche

diritto a profitto da] patrim-miic (totale oppure di far negare delle

pretese giuridiche ad esso dannose, impcnsw in. rem. ipsam. factæ °);

viceversa può darsi che coteste spese. sien fatte Solo per conse-

guire un aumento nei frutti, impanate q-aa'ren-doram- fracta-im:- causa

factæ '"). Sitt'atta distinzione ha grande importanza allorchè si

tra-tti di decidere in quale misura abbia diritto il marito ad essere

indennizzato delle spese. A questa medesima distinzione sembrano

riferirsi le parole di 'lTLPIANo, L. 5 pr. l)ig. h. t., tolte dal

libro XXXVI ml Sab-imm“ « lloc de his impensis dictum est,

quae in (totem. ipsam- fact… sunt "): ceterum, si extrinsecus, nonim—

minuent dotem ».

in cio, che le prime sono nna spesa fatta sulla ms:- stessa, mentre le

ultime. rappresentano una spesa fatta in vista di quella. V. THIBAUT,

System (les Pamlelrtenrechts, L ’l‘h. {\ 266. —— S(alwm-rn, Rom. Prirat-

rci-ht \\ 207, nonche. vou \VEXIXG-IXGEXHEIH, Lehrbuch (les gem-einen

(.'irilreehts, ] 11.;\1‘22. Ma si regga pnre Nic'rri—n.m.lm'r, SI:/st. elem.

jarixprml. positira' (ieram-nor. com-imm. gen. @ 44 e VALl-z'rr, serit-to eit. 9 1.

") L. ]2 pr. C. (le petit. here!]. (1.11, 31); L. nn. @ 5, (.‘-. (le rei ar. aet.

°) L. 1-15 1). 11. t.., L. 7 è 16 in fin. l). Soluta matrimonio.

"') L. 16 1). h. t.; L. 7 \} l61). Saluto matrimonio.

a) Il concetto fondamentale adunque cui si ispira la. giurisprudenza clau-

sìca e precisamente questo: Peri-hè le spese fatto sul patrimonio dotale possano

considerarsi come vere. e proprie impulso! necessaria, è indispensabile che esse

('uneermiuo la sostanza della dote che il iua-rito ha appunto lo stretto obbligo

di conservare integra. Tale principio noi vediamo semplicemente c chia-

ramente ennneiat-o da- ULJ-mso (L. 1 Dig. b. t., lib. XXXVI ml Sabinum) con

due. sole frasi, le quali però racchiudono in se stesse tutto quanto il conte-

unt-o della norma- giuridiea: « Necessaria hae [impense] dienntur qua- habent-

in se. necessit-utent impedeudi; si in dot-em facta- non sint-, non habent- iu se

reputat-ionem ».

Fa quindi seguito una lunga enumerazione (li casi pratici, che ha- per solo

scopo però quello di chia-rire meglio il eonect-t-o generale e nulla- più. Se gl’in-

terpreti del diritto romano senza. perdersi, come il più delle volte- purtroppo-

hanno fut-to, in lunghe. disquisizioni, e senza a-fi'aticarfii iuntihneutc nella. ricerca

di criteri inflessibili ed assoluti per classificare le varie categorie di spese e

soprattutto per distinguere le impensae necessariæ dalle. nlilcn, si fossero attenuti
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La Glossa spiega il significato di queste. parole con quello della

L. 3 Die". eodem, la quale e stata tolta dallo stesso libro di 1,11.-

iu modo puro e semplice al testo nlpianco. molte e gravi dillicolta sarchln-ro

state presto tolte di mezzo in quesa intricata materia. Le parole « neeessaria-

impensa? dicuntur quo: habent in uc »et-mitatem impcdemli», che il lhm'onoxo

splcmlidnmentc spiega: ed illast-a- conl'utando l'opinione del l'l-I'I'll.-\’/.\'(.'Kl. an-

ziche cont-euere. nu circolo vizioso stanno in modo stupendo a. spiegare tut-ta

teoria nel suo insieme delle impcnna- necessariæ iu genere e dcllc imprnxar ne-

cessaria! ia (late…. foche in i::peeic (V. …ti-ch. Giur., vol. 538, pagg. til-92).

Ci sembra evidente pertanto che su due punti fondamentali debbasi l'er-

nlare la nostra attenzione, se vogliamo fedelmente interpretare ln spirito del

diritto romano. Uno di questi due lati e che ri l'urniace appunto l'est-remo

principale, è tnmtitnito dal carattere di relatività che debbono sempre a\cri- le

spese; dunque non seluu‘azioni nette c reciso, come osserva lo stesso ltnn-ouoxu

(op. cit.). ma. decisioni diverse a seconda dei vari casi p'atiei; quella— cln- nel

caso A deve es.-sere. considerata ll‘tìlllt‘ un'impeam accedeva-iu, addiver ‘ un‘im-

pen.—|a utili-n Iaatum- nel caso lì c viceversa (L. 15 Dig. b. t.).

A questo primo criterio che i.- uaturalmcute il nahbiettit'o \‘a congiunto l'altro

che noi poniamo in seconda linea e cbc diciamo obbiettivo, appunto peri-lu—

conceruc il rcsultato della. spesa in quanto ci riferiamo alla cosa in sù. alla

substantie rci. Ora, relativamente a. cio, si richiederà, come is naturale. che

anzitnt-to la cosa, in forza di questo spese che il marito tende a far ricono-

scere come necessarie, abbia potuto non solo continuare a sussistere, ma abbia

altresì conser'ato tutte le qualità. che la facevano idonea a rendere qnci

servigi, a procu'are quei 'antaggi eeonoiniri che sono conformi alla sua. na-

tn 'ale destinazione.

Per conseguenza, sempre accogliendo il concetto della relatività, ie oppor-

tono pure distinguere in base ai testi (I... 1 in f., LL. ) 3, 4. 14 pr. e

15 l)i-r. h. I.), se si tratti di semplici riparazioni (p. es. o-dijieimn riu-nu reflect-e,

uliveto rejecta restaurare), oppure di lavori in parte o in tutto nuovi (molen in

antro rel fimnen proijcere, piatrinnm. cel horreum facere, riles propia/«rc, amnium-ia-

facere, ecc.); in a:)ibednc i 'asi, ;-. evidente, noi siamo in tema di inquam:-

necessario.-, 0 so il marito, come ati'crma lima,-xxo, abbia fatto eseguire dei lavori

di tal genere, sempre necessarias impensae fecis.-«c ridehitnr. '

Peri) mentre fin qui tutto è chiaro, una questione piuttosto g'avc o che

sino ad ora è stata forse in gran parte trascu 'nta-, ci pri-re esser precisa-mente

questa: Dovra o no farsi qualche distinzione (seguendo il concetto che omai

abbiamo delle impensa: neeeauarirr) fra le due categorie di spese cui si is aopra'

accennato ?

Evidentemente, secondo noi, il concetto di relatività non pui» e. non (leve

logicamente assurgere in entrambi i casi allo stesso grado: quando, anz'icbi-

trattarsi, per così dire, di mero refectiouex, trat-tisi di spese e.» novo./"actio,

niun dubbio che unica guida debba esserci. p. cs. l'agiatezza economica di nolui.

a favore del quale le spese. si cfi'cttnarouo, le sue probabili aspirazioni, in una

parola tutte le note personali. Ma la questione cambia considurevolmente

aspetto, allorchè chi fa delle spese si proponga come unico intento la pura. e

semplice conservazione della cosa in tut-ta l’estensione del' termine.
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PIANO, ed il eui pa "(lg 'afo primo dice: << Nos gene “aliter detinienms:

È vero che vi e, di mezzo quella famosa frase di Forum… rii'erit-aei da

UL1’1ANO (L. 1 Dig. h-. i.), dalla quale parrebbe resultare appunto il cout‘ario

di quello che noi sosteniamo: « si [maritns] aadilieinm rnens quod habere mnlieri

utile erat. refeeerit . . . . . . . . . . . .

necessarias impensas fecisse videbitur ».

Tuttavia si deve sempre. ritlettere che non (: lituiseono certo la stessa

cosa ne tampoco hanno la stessa importanza nu lt. tauro parziale qualunque

(come sarebbe appnnto quello cni allude FULCINHJ) e l’obbligo di restanrare iu tesi

generale, nel qual senso con la parola reticere possono bene, compreudersi

senza distinzioni di sorta tutte quelle spese che. incombono al marito, se vnol

couser 'are nella loro interezza le cose che east-ituiseono l’obbietto della dote.

Nè mai la moglie pot-rebbe seriamente. opporre che, tenuto anche conto

della sua posizione economica dovevansi persino le spese di tal natura eonsi-

derare. per lei come non indispensabili. Iniperoeelie per se stessa la conser 'a-

zione della r'e (totalis deve sempre arrecare alla donna un’utilità-, dal momento

che quella comprende il sno patrimonio, i beni che essa portò al marito ml

onera. matrimonii sustine-uda; dal eanto sno poi il marito ha non solo l’obbligo ma.

nel tempo stesso il diritto di aecingersi a quelle spese, daeeliè con l'aetio rci-

-u;roriw puo in certe eventualità. essere costretto a restituire la dote nelle iden-

tiche condizioni in eni la ricevi.- (V. szx—uanz, I)au 'rò‘m. hotel., @ 78), a.

meno che il deterioramento non sia avvenuto per caso fortuito (L. 10 pr. e

L. 18 Dig. XXIII, 3) 0 clic oggetto della dote fosse una rcs fnoyibilis, nel

qual caso egli sarebbe tenuto a rendere il ta-nhoalem.

Del resto tanto cio e poeo discutibile, che il marito non solo ha per regola-,

come e. noto, il diritto ad essere indennizzato dalla moglie di tutte quelle spese

che esso sostenne per impedire. la totale o parziale distruzione della cosa (L. 79

pr. Dirr. L. 16), ma ha lo stesso diritto altresì quando malgrado lespese fattevi

per la sua conservazione, la cosa stessa tuttavia venne poi a perire per caso for—

tuito (L. 4 Dig. h. I.). (Cfr. Bruma-ur, (Zeitschj. It. Gesch., 111, pag. 440). Che se

da ultimo anche al passo di FULCIXIU non piacesse dare quel significato ri-

stretto che noi vorremmo gli fosse attribuito, una differenza pure rile 'antìs-

sima esisterebbe sempre fra le impensa: iwecssm'iw, a seconda elle esse apparterr-

gano alla prima o alla seconda categoria: l’onere della prova che costantemente

dovrebbe spettare al marito nell’ ipotesi di spese sostenute per lavori nuovi,

verrebbe invece imposto alla moglie qualora essa preteudesse non essere tenuta

in alcun modo per spese di restauro da lei giudicate non necessarie (Vedi

BEGIIMAXX, Dan rii-m.. Data-l., $ 114.

Ma se questi due estremi (sabbicttivo e obbiettivo) possono essere sufficienti

per darci un’idea chia 'a e precisa delle impensae necessaria: in genere, secondo

il concetto che di esse ebbero i Romani, nn altro punto essenziale deve anm-a

essere esaminato. Qui non si tratta eioè solamente di fisssare il limite estremo

al quale si pnò giungere in materia di spese, pur conservando a queste il

carattere di impensa: necessariæ; si tratta inoltre di determinare se coteste spese

necessarie possano o no esser considerate come tali nel senso ancora che sia

lecito a colui che le sostenne pretenderne il risarcimento.

Vuolsi in altri termini ehe la conservazione della eosa non sia» in certo

modo soltanto line a sè stessa, ma che procuri nn reale ed apprezzabile van-

taggio economico.
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mnltum interesse, ad perpetuam utilitatem agri vel “) ad eam,

quae. non ad prie-scutis temporis pertineat, an vero ad praesentis

anni fructum: si in praesentis, eum fructibus hoc (;01]l]_)ellSil-]l(llllll:

si vero non fuit ad praesens tautum apta erogatio necessariis

impensis computandum » ").

A que-sta- medesima distinzione vuolsi pur riferire cio che UL—

rIAno dice alla L. 1, g 2 ])ig. eodem., parole trat-te dalla. stessa

fonte: « lu necessariis impensis hoc sciendum est, eas denmm

impensas dotem minuere, qua-. in (totem factae sunt: ceterum si

in dotem- fa-ctaa non-sim ''a), non habent in se reputat-ionem ».

Ora se si da. uno sguardo a-t-utte quell’ insieme di idee, come

esso ci resulta dai successivi passi di ULPIANO,i quali sono stati

tutti qnauti tolti dallo stesso libro XXXVI ad Sabinam inter-

rotti solo da alcuni f'ammeuti di PAOLO, se ne deduce che per

« impensae. in dotem- ipsa-intactae» debbouo intendersi quelle fatte.

a- profitto della sostanza della- res (total-is, ment-rc sono da. riguardarsi

come erstrin-secus fact-a! quelle che sebbene si sian fatte per cose rela--

") Dionys. Gornorm-zuvs, spiego la particella vm. eon nn id est, come

viene intesa anche nel titolo: Sì ager recti;/alis rel e-(upIn/tcutit-arius petatur.

Nell’istesso modo debbono leggersi ancora. alcuni imuioscritti.

l”) Nei Ba-silici Tom. IV, Lib. XXVIII, tit. 10, Const. 1 leggesi:

rà. ÉL; filia n ysu/);zsvz; i. e.. in aliud quidpiam tactae sc. impensae.

È perciò che secondo PuouULo ad es. non avrebbe certo diritto ad alcun

compenso quel negati-ommi- yeatur ehe avesse speso per la couservazioue della

sosta-uza di nna cosa una snmma superiore a quella che è rappresentata- da-

valore della produzione normale della cosa medesima (L. 9 (10) 9 1 Dig. De

neg. gent. III, 5). Lo stesso principio e confermato implicitamente da PAoLo

in materia di dote alla L. 4 Dig. h.. I.

Infatti, a parte il significato preciso da attribuire a questo frammento, del

quale ei occuperemo tra poco, è indiscutibile intanto che PAULO intende asso-

ciare all’elemento giuridico l’elemento economico, facendo così dipendere il

diritto elle potrà competere al marito ad essere indennizzato (lelle. spese fatte

dal vantaggio che ne avra risentite la iueglie.

h) I principali test-i che alla uostra questione si riferiscono sono i seguenti:

Ulp. Fragm.'V1, 15; L. 79 pr. Dig. L. 16; L. 1 95 1, 2 e 3, LL. 3, 4 c 5 pr.,

L. 14 pr. e L. 15 Dig. h. I.; L. 7 {\ '16 Dig. aol. matr. XXIV, 3; L. 61 Dig.

(le- r. a. XXIII, 2; L..5 {\ 2 Dig. de pacl. flat. XXIII, 4; (\ 37 Inst. IV, 6;

L. uu. {\ 5 Cod. De rei mr. (wt-. V, 13.

Sara senza dnbbio indispensabile studiare in modo speciale alcuni soprat-

tutto dei passi citati per l'esame di varie questioni clic dalla loro interpreta-

zione potrebbero sorgere.
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tive alla dote, uou possono per altro dirsi fatte in dotem ipsam..

Ed invero anche quelle spese che si fanno per la produzione dei

frutti possono per la stessa ragione dirsi spese necessarie, qualora

debbavisi ricorrere per rendere la cosa capace di procacciarc quei

t'rutti ehe avuto riguardo alla sua natura deve regolarmente pro-

durre, ‘.ome ci insegna NERAZIO, lib. l’] membranarmn,. benchè

del resto cotesta opinione venga abbandonata nella L. ult. ll. t.

Ma in ogni modo non sono queste spese fatte in dote-m ipsa-m.,

qualora l’utilità. elle da esse deriva sia limitata al presente e non

sia continua-. Da tutto quanto l’ insieme emerge che per ewtrinsccus

deve intendersi qualche cosa che ha relazione con la stessa dote

e non già. qualclleduna di quelle altre cose elle appartengono alla

donna, ma che nel tempo stesso non fanno parte del patrimonio

dotale, nel qual senso suolsi comunemente intendere la parola

extrinsecus H). ImperoCclie non è il nostro titolo che si oe—

cnpa delle altrc spese che non hanno attinenza colla dotee per

conseguenza il principio « si extrinsecus, non iniminuet. dotem »

mostra chiaramente come l’artrinsecus pure dovesse avere una di-

retta rclazione con la dote. Gli altri beni della donna, i beni para-

t'ernali, non appartengono a questa categoria. Per conseguenza i

principi esposti nel nostro titolo rela-tivamente alle impensam 'in

dotem. factae non si' applicano ai beni parafernali della donna; ri—

guardo ad essi ricorrono le regole comuni alle spese in genere,

come nella rei rind-imm H) e così pure nell’acfio pignwutitia l"').

'l‘rattandosi quindi di beni parafernali, le spese diqualunque specie

possono dar luogo a compensazione, persino le impensae voluptum'iw

entro certi limiti, purchè pe 'altro questi beni pa 'aternali sien per-

venuti iu mano del marito in seguito ad un atto giuridico capace

in genere di produrre la (mmpensazione; cosi non sarebbe ad es.

se esso li avesse acquistati mediante mi depositio».

'“) V. Ant.. SCIIULTIXG, Notae ml Dig. scu, I’mul. :] SH.-U.].I-ZNBL'RG

(wl-Hac noli.-:(], mu.-tue. Tom. IV ad L. 1 5 2, l). ll. t. e VALl-Z'l'l', Op.

cit. \\ 12.

“) V. l’VIII parte di questo Commentario, l.) 592, pag. SUI-310.

là) V. la XIV parte, 5 866, pag. 65-67.
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Ma per ritornare alla questione teste ricordata sul rifacimento

delle spese sostenute per causa della dote, debbono distinguersi

i casi seguenti:

I. l'ossouo esservi delle spese fatte semplicemente per i frutti.

Il marito e. tenuto a compensare queste spese coi frutti che per—

cepi dalla dote. e che non sia obbligato a restituire; non ha diritto

per cio a pretendere verun compenso; ei non avrebbe questo di-

ritto neppure se le spese da lui sostenute avessero avuto ad un

tempo per scopo la conservazione della cosa medesima, come si

rileva appunto dai passi seguenti:

L. lli ])iu'. ll. t. NERA'NUS lil). IV memin-«auram. « Et

ante omnia- quæcumque impensw ()imm-endo“… fructu-um causa

factae erunt, quamquam eaedem etiam colendi causa tia-nt- ideoque

non solum ad percipiendos fructus, sed etiam ad conser 'audam

ipsam rem speciemque eius necessariæ sint, eas vir ex suo facit:

nec ulla-m babet- eo uomine ex dote deductionem ».

(Jhe se il marito avesse anche sostenuto delle spese straor-

dinarie iunua cattiva auna-ta per il raccolto dei frutti, perchè ad

es. o le eccezionali piogge o un’ invasione d’insetti od altre cause

meteorologiche lo avessero costretto a- fare speSe oltre. l’ ordinario,

dovrebbero esse sempre considerarsi come spese fatte per i frutti

di quell’anno e. non destinate quindi a procaceiare nn vantaggio

permanent-e anche per l’avvenire, e. come tali debbono ancora-

queste compensarsi coi frutti. È precisamente quanto ati'ermaUL-

PIANO con le parole sop'a riferite della L. ;.; g ]:

« Si in præsentis (se. anni fructum) ('.lllll fructibus hoc compen-

sandum '").

‘“) La dizione nel Mutius, « Si in praef.-ens eum fructibus hoc compu-

tandum » non merita- di essere preferita. al testo fiorentino. Quest-’ ultima

si accorda anche coi Basiliei, Tom. IV, pag. 417, ove leggcsi: Ez yi,

:pög 76": 7:741?)sz èutzuròu quia:-rm rò lizza-17,953, xzì toü; zzpzàu; Tfr] zvtzurmîv

auram/linn Toi; xzpnnìi -;, viz-fraiva — i. e.. « Si quidem, quod inlpensmu

est., ad praesentem annum pertineat, et anni fructus, impensa cum fru-

ctibus compensatur ». Del resto non vi ha ragione alcuna per dovere in-

tendere il pr…-sms (mmm appunto per l’anno in cui il matrimonio si scio—

glie, (‘mue sostiene il VALl-z'rr, nell’opera citata 5 8, pag. 2-1. lmpcroccliè,

quantunque solo a quest’epo-a possa. parlarsi di eccezioni del marito, tut-
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Parimenti debbono compensarsi col raccolto dei frutti anche

le imposte e tutte le pubbliche gravezze che il marito e tenuto

a pagare per il fonda-s (loin-lis e quindi neppure per questo titolo

egli ha diritto ad alcun compenso. (Mms enim fructu-mn, dice PAOLO

al lib. Vll Bret-iam l"), hæc impendia- sunt.

Tra le impensae fructuum quaerendarum causa factae debbouo

classificarsi non solo le spese fatte per l’aratnra e per la semina-

ed altre di questo genere, ma eziandio le spese per l’ordinaria

manutenzione degli edifici, inquanto cioè da essi si ritraggauo dei

frutti ed in quanto vengano destinati ad uso di magazzini e di.

locali addetti alla conservazione dei frutti medesimi. lio insegna

IÌLPIANo in un passo tratto dal suo libro XXXI (u? Sabinum,

L. 7 5 10 l). sol. 'mrttr.

« lmpendi autem t'ructnum percipiendoriun causa, Pomponius ait,

lmod in ara-ndo sereudoque agro impeusnm est-: quodqne in tutela-in

a‘diticiornm, a-grumqne servum enrandnm: scilicet- si ex :rdilieio,

vel servo fructus aliqui percipiehantnr. Sed lue impensie non petentur

cum maritusfructum totum (Ln-ni retin-ct: quia ex fructîbns prius

impensis satisfaciemlum est ».

ll. \’i sono spese fatte per le cose dotali stesse. Bisogna a-

questo riguardo distinguere tre generi di spese, necessarie, « im-

pensa- necossaria- », utili « utiles », di mero ornamento «volu-

ptuarizr >> I"').

A) — Per ciò che concerne le. spese necessarie, diremo che

per tali debbono intendersi quelle che il marito fu obbligato a

fare perchè indispensabili alla conservazione della cosa o per evi-

tavia non potra. mai dirsi che queste eccezioni non possano avere origine

anche prima. di quell’anno. Le fonti non chiamano mai praesens (umm-

l’ultimo anno dotale. Si metta a- rnfi'ronto la- L. 7 I). Saluto nz-ulrim. con

la L. un. x_i 9 C. ])c rei …‘. (((-t. l/impensnm in præsentis qua!" fructum

viene qui contrapposto ad una tale erogatio, qua- non fuit ad pra-sous

tmnpns tantum apta sed «(I perpetuam- utilita-tem agri pertinet. He si parla

dei t'rntti dell’ultimo anno, i quali vengono ripartiti fra i coniugi in pro—

porzione della durata del matrimonio, il marito ne deduce le spese pro-

porzinnataniente ed il rimane-nte vien diviso. (I.. 7 pr. l). Suhm: mah-int.).

"') L. 13 I). 11. t.

1") L. 1 pr. l). li. t.

GLUEK, Comm. Pandette. — Libro XXV. 2
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tare un’azione ehe potrebbe avere per efi'etto la eondanna al pa

gamento degl’interessi per colpa. '”). A questo punto si riferi-

seono i passi seguenti:

L. 1, 5 1 ])ig. ll. t. ULPIANUS, libro XXXVI (ul Sabinum. « Ne-

cessariæe lue dicuntur, quae habent in se necessitatem impendendi:

ezeternm si nulla- fuit viieeessitas, alio jure habentur ».

53. « Inter access-artas impensas esse LABEO ait, moles in mare

vel flnmen proiectas: sed et, si pistrinum "‘") vel horreum '“) neces-

sario factum sit, in necessariis impensis habendum ait. Proinde

FULC-lNlUS inquit, si ;edilicium ruens quod habere mulieri utile erat.

ret'eeerit, aut si oliveta rejecta ") restant-inerit, vel ex stipulatione

damni infecti ”), ac com-mitatu)", praestiterit 21).»

‘“) V. VALET’I", Op. cit., ri 2-4. Von Wlaxlxa—lxai-mn-an, Lehrbuch

des gemeinen. Cirilree/ds, 3. li. gi 49.

2") Un molino da grano dove si faceva nel tempo stesso anche il pane.

V. Pl'l'lsc'l, Lexicon, -lntiquitnt. ]z'om. 'I‘om. III, voc. Pia-trinum-pan".91.

") Un magazzino. V. la parte X], pag. 216.-

'-"-') L’ lrl.u.o_\x1>r‘.n, legge defecta-. Così anche il lIinIsiL's, Nie. CATILUU—

xus, Obsermtion. et eonject-m'mn lil). Cap. 13 (in 'I'lws. jur. ]Zoni. ()t—

ton-. Tom. 1, pag. 490) sostituisce senecta, i. e. senectute obsita. et

confecta, cio elle tuttavia respinge Aut. SClILÎlA‘le-î‘r in uotis ml ])ig. seu-

Pand. 'I‘om. IV ad h. L. pag. 355. li.\i_'l)oz.-\ e Humax, leggono (leieetu.

Questa lezione è sostenuta dal Van lh'xnu-znsnölc in nato. ad b. L. Corpus

juris Gelianer, et. Spangeuln, e. in appoggio egli eita la L. 12- pr. D. (le

Usnfr. nonchè la. L. 58 1). de contr. entt. Nondimeno egli ritiene che

potrebbe leggersi anche eieeta, Il testo fiorentino tuttavia e. sostenuto da

Dionisio Go'ruornnoo, il quale crede ehe si tratti di oliveti diveiti dalla

\riolenza del turbine. I Basilici, 'l‘om. lV, pag. 416, hanno soltauto 1', È'Axt'à'w.

senza aggettivo.

2“) RUSSAIU) sottintende qni nom-ine. Questa parola. sarebbe stata- tra--

lasciata per nn greeismo. ll Conanus, all’incontro opina, piuttosto ehe alla

parola praestiterit dovrebbe intendersi eome aggiunta. mental-nente la pa-

rola ca-uhnn, o satis. Parimente è certo che il marito, il quale ha prestato

la cantio (lo'mni infecti per evitare la missio in possessionem. l),-(miii dotalis

(L. 1 pr. I). de fando dotali) e si è per tal modo accordato col vicino,

debbe intendersi elle abbia, fatto inmensas necessarios, come la Glossa ha

giustamente spiegato questo passo. .\'ei Basiliei, 'l'om. [V, Lib. XXVIII,

mit., 10, Const… 1 leggesi: zzi To 609sz TI., 'ÎL'). rr} .us), 'ÉEI’JxLIaZT/ìvzi vi,": fäp-,

laena-Dan; Gulurfffi'ïi'u; «fe'/17.51.73. — i. e. rel si. quid. (lt-(lerit, nc stipulatio

damni infecti committeretur. V. anche SCIIUIJ'IXG, Noto? (ul ])ig. sen- Paini.

Tom. IV, ad h. L. pag. 355.

“) Di questa cautio (lo-nmi infecti si csopra- parlato: \} 19.80, pag. 375.
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L. 2 ])ig. h. t. PAULUS, libro VII (ulb'aliimlm. « Vel in vale-

tmliueln servorum impenderit ».

L. 3 h. t. ULPIANUS, lib, XXXVI ml. Nobilium. « Vel si vites

propagaverit, vel arbores curaverit, vel seminaria """) pro utilitate

agri fecerit: necessarias impensas fet-isse videbitur ».

L. 4 h. t. l'AI'LI's, lib. XXXVl (nl- etlietnm. << Vel in totum, id

videtnr necessariis impensis contineri, quod si a marito omissum

sit, judex tanti emu damnabit, qua-nti mnl-ieris 'inter/"uerit eas ini-

pensas fieri. Sed hoe dit-"tert, quod tat-tarnm ratio habetur, etsi res

male gesta est: non tartarum, ita, si ob id. res male gesta est. Itaque.

si fulserit insula-m ruentem, eaque exusta sit, impensas conse-

quitur: si non fei—erit. deusta ea nihil pra-stabit ».

Da questo passo si desume eziandio come il nun-ito non sia

in ogni caso tenuto a rispondere dell’omissione delle spese neces-

sarie, ma solo in quanto tale emissione ha prodotto nu dauno alla

cosa. Tale a- il significato delle parole « non taetarnm ita si ob

iil res male gesta est » °°).

In questu caso solamente il nnn-ito puo essere condannato a-

risareire tutto quanto il danno. l‘AOLo chiarisce questo com-etto

eoll’ipotesi in cni il marito avessse trascurato di restaurare un

edificio ehe min…-eia ruina e che poi venga a distruggersi a causa.

di incendio. ln tal :aso non e il marito responsabile della sua

traseuiunza nel restaurare l’edificio, poiche il danno non e avve-

auto in seguito a questa, ma- bensì a cansa dell'iucendio. La cosa

infatti sarebbesi ugualmente incendiata qnand'ancbe il marito l’a—

vesse restaurata a tempo debito.

All-"'ineontro, delle spese necessarie e rimborsato il marito

2"') ] liasiliei, 'l‘om. IV, hag. 417, hanno en:,aP-27°3';'7'2;‘ (JU-"“ Sì giusti-

iira la spiegazione della Glossa, la quale per seminaria intende loeo- nln‘fru-

‘)nenfuni (ui seniioamlmu reponitur, quantunque si voglia. interpretare in ge-

nere. rome semenzaj. V. Jo. Guil. HOFFMAXN, (Mmm-ratio". rarior s. Mele-

tematn (ul Panda-f. l)iss. XXII, (i i).

'") Nei Basiliei, e. l. Const. 4, pag. 417, si (liec: ärï fa' foi;

tins zxrxr'ìiziîzfxi ", yiu-hin iir: viz-). Tr} uv'. '];‘Jèa'ì'zi 771"! äzrivwv 'ti

i. e.. ob non jiu-fas mitem impensas tune nutritus emulenmatur, si res-amorfa

(leteriorj'aeta sit. V. Vooltlu. '['/ies. eontrol'ersm'. I)erad. Xlll, \\G: VALJ-J'I'T,

Op. cit-., 6 3 pag. 9.

. .
lun 'Ielnyîl'll:

.. .
:_a Lu. 2 quita-'"!)
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anche quando con esse senza colpa sua non avesse 'aggiuuto quello

scopo che si era prnposto. (fii) viene a direi PAOLO colle parole

« etsi rcs male gesta est » '”).

L. 14 h. t. ULPIANI'S, lil). V Reyn-larum. « lmpensa) necessaria-

snnt, quibus non factis dos imminuitur: velnti aggeres tile-ere. Ila-

mina avertere, aedilieia vctera- t'nlcire, itemque reticere, arbores in

looum mortuarum reponere » ").

L. 7!) l)ig. ])0 verba;-. Ni;/nii". 'I'AI'LI's, lil). V! ad Plautium-

« linpcnszc necessariæ snnt, quze. si faeta- nou sint, res aut peri-

tura. aut deterior futura sit ».

Siccome dunque si chiamano spese necessarie quelle ehe si

è costretti a t'are per mantenere. fisicamente e giuridicamente in—

tatta la dote colle. sue pertinenze, in quello stesso stato cioe in

cui in consegnata al marito; eosi e che a questa categoria di

spese non Solo appartengono quelle fatte per case necessarie. ma

eziandio quelle. fatte per cose semplicemente utili. (‘ib nou si de-

duce soltanto dal citato passo di ULPIANO, .L. 'l 5 l Din-. h. t.. dove

il giureconsulto dice: «si a-ditieiumrncns,qno(l. habere mulieri utile

erat, ret'ecerit, necessarias impensas tet-isse. videbitur »; anche piu

ehiaramente lo si argomenta da quanto dice lo stesso'lfmuauo in

nn altro luogo, lil). XXX ari Sabina-ni, dal qnal passo i,- stata

tolta la L. 7, 5 ult. ]). sol. mari'.

Qui in. detto esplicitamente: « Plane. si novam villam neees-

sario extruxit, vel veterem totam sine culpa conlapsam restituerit.

erit eius impensa) petitio "'”): simili nimh) et si pastina instituit "")

') ]hlsitiea,c. l., pan-. 417. zz't ?‘). ysu vivi;-any. ).oyzgoufzn, zii-u) niw);

‘azz'/'. ?'} wopìaiî‘vîvm auus?—[ä. i. e. et factae quidem reputantur, lleettlomns.

in quam. j'aetac snnt, :lensta- sit.

"'") .Frog/m. 'l'ii'. Vl, de dotibus, \\ 15 ('n St‘lll‘lfl‘lxu, .lurispr. ret. --In-

(einst. pag. 587; Illa-uxu, dice: Necessariac sunt impensae, quibus non

factis (los deterior futura. est, veluti si quis ruinosas aedes reti-('Wii…

"') La parola petitio &. qui siuouilua lli retentio. come uota ll. Vian:…

Thes. eontrorcrsm'. Dec. Xlll, @ 5.

“‘) L’ll.\i.o.-\xm-:n, ha…pusfinmu. e …si pure il liAl'lilV/A. Marin—,cosa si-

gnilica pastum instituere? ll linuxnnxxx. nella nota a questo passo nel Corp.

jur. (ichauer Spain/eno. ritiene significare « terram altius egerere ad plau-

tainlas vites vel arbores ». Gli scriptores rei rasta-(r lo hanno dii-llialato

esplicitamente. (.‘ot.1‘.\|1-‘.i.l..\, de re ras/im, Lib. lll, cap. 18. dice:« ,Pastinnu)
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hac enim impensae aut in res neeessarias, unt utiles cedant, partemque

marito actionem ».

Quando poi si fa parola ilel ritaeiuiento di una spesa necessaria,

bisogna distinguere le spese ordinarie dalle spese straordinarie.

l. — Le. spese ordinarie, quelle cioè comuni e regolari, che ogni

usut'rnttimrio e obbligato a sopportare i") per mantenere la cosa

nello stato conforme alla sua destinazione, non vengono restituite

al uuu-ito, e vale percio la regola che il marito deve eoulpensarsi

coi frutti che la cosa produce. « Xain t-neri res dotales vir suo sumtu

ilebet », come dice Nim/tz… nel lil). 3." .llenibranaruni """), « alioquin

tam cibaria- dotalibns maneipiis data, et qua-vis modica a-diticiorum

dotalium ret'eetio, et. agrorum quoque. cultura dotem minuent, omnia

enim haec in speeie necessariarum impensarum sunt. Sed ipsueres

ita. praestare intelligantur ut non, tuni inqmndas in eas, quam, ((e-

dneto eo minus ca' his percepisse ridearis ». Queste ultime parole, che

a (+. .lENSlUS ""), come esso francamente eonfessa, semb 'ano inintel-

ligibili, significano qnanto appreSSo: quelle spese che sono per

vorant agricolai tirrramcntnm bifurcum, quo semina panguutur. Unde etiam

r(yiristinntw dietae fuere rinu'e reteres, qua: rq/bdiebantnr. lla-e, enim propria

appellatio restibilis veneti erat-: nunc antiquitatis imprudens cousin-tudo.

quidquid eilioti soli vineis pra-paratur, repastinatum. vorant ». Anche piu

preciso e. PALLADIO llc'rnao, de J.!e rus/ico, lib. Il in januario cap. 10:

« Pas/innui Iierì nunc tempus est; quod lit. tribus generibus, aut terra in

tot-nm fossa, ant suleis, ant. scrobibus. 'l‘erra tota. debet- ell'odi, ubi ager

immundus est, ut, silvestribus truncis et— radieibns Iilicis. vel hei-harum no-

xiarum spatia. liberentur: ubi autem iani-(lm snnt. novata‘, Scrobibns pasti-

nem-us aut suli-is: sed sulcis melius erit., quia. lunuorem in toto spatia posti-

anta trasniittuut. l’as-tini vero, quod mune versabitur, trium vel duornm

semis pedum altitudine terra universo. t'odietur ». Si vede quindi da ciò

come la. parola. pastina… fosse presso gli antichi adoperata. in vari

significati; in questo easi) peri) la Frase. p(lstinu- instl'tnere altro non si-

gnifica se uou rhe preparare. i posti per il trapiantameuto di eeppi (li viti

e di altri alberi rang-anili) e sollevando il livello del terreno. V. liliis.—"lomus,

lie V'rhor. juris Siani/(eat. roe. pas-tina instituere () il Lexicon latino-te-

deseo dello Sem-n.l.l-ïu IV. Sex. voe. Pastinnin.

"') L. 7, \\ 2 e 3 l). de nsnj'r. V. parte IX di questo Canonenlariv,

\) 635 1). pag. 254.

l"’) L. 15 1). h, t.

"") Ad .lioni. juris .l'undeetas et (.'odieem slrietnrue : ad ll. 1. pag 179

(Lugd. Natur. 1764, 4).
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regola richieste dalla conservazione della (rosa, quantunque siano

impensae necessariae, tnttavia non vengono pagate dalla- moglie, ma

si eonsiderano come spese (compensate dalle cose stesse. Non

pni) dirsi quindi ehe vi sia una vera e propria spesa per parte

del marito, ma seuiplieemente questo, ehe l’ammontare eioi- della

spesa rappresenti un tanto in nn-no negli utili ricavati dalla dote “).

Sifl'ate impensae necessariae sono pereii) ila rignardare come

un peso iuerente ai frutti anziché- alla cosa.

.— Quelle spese necessarie invece, che sono t'attein via stra-

ordinaria. ehe non sono cioè della- na-tnra delle spese comuni e

ordinarie. ne Sono del resto insignitieauti, diminuiscono la dote ipso

iure. Anche su questo ci e di hune il citato passo di Nun/ime. Le

parole che a questopnuto si riferiscono significano quanto segne:

« Quod dieitnr, impensas, quae in res dotales necessario factae

sunt, dotem (ic-minuere, ita interpretamlmn est, ut si quid e.x-tra

tutela)» necessariam in res dotales impensam est, id non in ea

eausa sit » “).

“) V. l*o'rnn-zu I'and. Justin. Tom. II, 11. 1. Nr. V, Not. Ii, pag. 77).

luteude in altro modo le ultime parole. sed ipsa-e res etc. il BEST, Dis-s.

eit. cap. ], pag. 199. Ma. la sua spiegazione “è inverosimile e sforzata.

V. VALETT, Cap. delle spese dotali, gl 10, not. f, pag. 23. Che I.i. parola

ipsae non deblna. riferirsi a mulieres, eum dotem dant., 0 (110 le parole <: res

ita praestare intelliguntur » non possano intendersi come se si dicesse 'res

tat-is natnrae censen/ar tradere eo animo, af etc., siccome il BEs'r dichiara,

lo mostra evidentemente lo scolia-ste greco nei Basil'iei. Tom. IV, pag. 422,

sehol a, il qua-le delle parole (citate del testo a.) la. setrnente spiegazione:

alid/). 77:317. 77. alcuni/717. rei'/(7777. Eri ‘to-3707 77.057}.7.37.L -.L'-

. .. .. . . . . .

crm,“. LVII/fl, 75771177. 07.177.777. TElal 73.177 (?):)".- 'J775::;.l.0'J'JU.:*JmJ

 

'a

.. . . .. . ..
paris—; 737707 'ZEL‘J sv. wir; .-._oa l.“.LLl.Luini—1 "mehr.-371: 7au7:77L

. .. .. . . . . . .

regum, or.-7; 7.7.1. 17577, 71,7 u,—.a';7.'i. new,-7, fri)"; oz.-..;.v'au.7..mv,

707 7.773; fr,-; riv/7670

 

TC:)? ÉAGÌLZLI—Lllì’fl‘l 707.711.27mv € 717 [IJ] "-

vl7..-.7.v7'.7m 775.0‘1 iu?in.

i. e. Sed hae 'res doIa-lrs in hee marito praestari credantur-, ut non ((na

impendat in eas, et dvd…-fis impensis nihil e.r dote habe-re- creda-hw: hoe

est, ita impendere debet, af et deductis imperiis eonnnodam ex- rebus dotali/ius

habeat, id est, omnem reditum datis cirea eam non (zrpenda-t. Anche la. Glossa

latina ha colto esattamente il significato.

“) Apparisce. a prima vista come il verbo est inserito qni conforme al

testo tiorentino manifesti nua lezione evidentemente erronea. È nota-to

tanto nell’edizimie taureilia-na come iu quella del Gnmuuu. Alcuni, quali
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Ora, se poniamo cotesto parole in raffronto con le altre «na-ni

tueri res dotales vir suo sumtu debet », parole già citate nel N. 1

se ne deduce che NERAZIO dintigne ciò che è stato speso per le.

cose dotali extra tutelam neeessaria-ia dalle spese fatte per la neees-

saria tutela delle cose stesse, e dice che soltanto le prime hanno

per conseguenza di diminuire la dote. (Jie diinost‘a che la dizione

« id nan in ai causa sit » è evidentemente inesatta. È manifesto

pertanto essere pnre erronea la spiegazione della Glossa intendendo

essa per impensae fatte sulle eose dotali extra tutelam necessariam

Soltanto le spese ordina-rie, spicciole e meno importanti che non

arrecano un vantaggio permanente alla dote °°). NERAZIO infatti si

propone precisamente in quel passo di ehiarirei il modo di inten-

dere la. regola « impensa.-, quae in res dotales neeessaria factae sant,

det-em dem-innere _». Secondo invece l’interpretazioue data dalla

Glossa questo giureconsulto ci avrebbe porto la regola per inten-

dere quali siano quelle spese che diminuiscono la dote ipso jure,

parlandoci di t-ali impensae appunto in certi casi, in cui la dote

non viene diminuita. ()ra non si chiama queSto ingannare il lettore

il quale si attende una spiegazione netta e precisa? Ma che le

parole « si quid e.x-ira tutela-ln necessariam in res dotales impetus-ma

est » debbauo riferirsi ad un genere di spese necessarie che non

Uno .\ l’on'i‘.\, Lugduni, 1572 f. e l’o'rnncn, l’aud. Jaslin., Tom. ll, h. t.

Nr. V, hanno a dirittura omesso la. parola est. Altre edizioni, come per

esempio ll.\uooz.\, Humax e lil-IK, Lipsia.“, l.").î-S, leggono id non. invece

di est. ll Bunxmuxy .u. a. questa. lezione la. preferenza. Vi sono poi degli

altri, come ll.u.o.\.\'1n-;n c Minh-its, i quali leggono id dem-iun.. BER eit.

l)iss. Cap. [, pan-. 198, sostituisce all’cnt un ct., ove non vogliasi piuttosto

leggero idem anziche. id est. È indifferente scegliere l’una o l’altra lezione,

parchi-. nou leggasi id NON. Questa. dizione infatti sare-lille illogica, come l’est.

JF) Ecco le sue parole: « limo L. vnlt determinare illud, quod dictum

est., quod necessaria; impensa.-. minuunt dotem, et.- llit‘il', quod si aliquid

impensam est per maritum extra tutela-m. necessariam, rernm dominati, et.

non ad perpetnam carnm utilita-tem: illa impensa non minuit dotem : puta,

qnia dotalihus maeipiis dedit alimenta, vel fecit adaptari parietem in

domo dotali, ut nix nou veniret, et fecit aptari agrum dotalem. Quamvis

enim ista et. similia neeessaria fiant, tamen nou pertinent ad perpetuam

utilitatem rerum dotalilnn, ideo dotem non minuunt, utre-s dotales earum

l‘rnctibus dietas impensas reiiciunt marito, id est, ronqn-nsantlu- eum

frui-tilius ».
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rient'ano nella categoria delle spese ordinarie e comuni e che

costituiscono appunto quelle paper-sae per cui la dote vien diminuita

ipso jure, lo provano in modo non dubbio il}asiliei“ ). l\i si di:.e

eSplieitamente :

1'7'7: 01'4a7401101 l17.51.757'177'.‘7 tpx—11,67: e',-11337 777: 01:4017'401'1;

quia:-45; 7/,; ipsum': 51; (7.5. 714301211'47137/1.

i. e. « Tunc necessaria- impensa- dotem demiuuuut, eum extra

tutela-111 necessaria… dotis in eam factæ sunt- ». E che per conse-

guenza la dizione « id omn- iu ea eausa- sit », alla quale il Inn:'KMANN

da la. preierenza, sia fra tutte le altre la più infondata, lo prova

ancor meglio la traduzione g-:10e1 che si legge negli scolii “) del

nostro passo delle l‘audette.

Tä/La'/5'145'404 67177. var1x4wu.:401 rsp17a1' rpm-:mmm apx/(La. .7.

7.01.77. 75 7.7 ot:/17:07 p.s19ï*4a10011.014i 7r,4 ..0:141, 5574); apps/1751771”

;- 173771pd/(7/7r71JÒa..a.1/. '/,
 

(03:14 777; 5140171011'01; naozcu/.7zz;

riv . & iu'/',p, 7475 751; 30:1— z4r,u.0141 p.eLa..5771 "i. npc-L:.

i. e. « Quod dieitur, impensas, qucv in res dotales necessario

fae/[:r sunt, dotem minnere et ahsumere, sie i11terpret:…duiu est,

nt si quid extra tutelam rerum necessarimu maritus impenderìt.

tnnc ilan-nsis dos 1111'1mat11r ». È quindi chiaro abbastanza come le

parole « si quid c.rtra tutelam. necessaria… in. res dotate.»- inmensum

cst », debbano riferirsi alle spese st ‘aordinarie. Anche il BEST °°)

intende in questo modo il passo citato. :lgli spiega le parole

« extra tutela… neeessa-1'i(1.n1 » cosi: « supr:- quam res illa: ad sui

conser’atioue1u, et ut maneant, qua-. sunt, niodiee requirunt ».

(‘iò dinlost'a anche la regola aan! meri res (totales- rir suo samp/a

debet.

1-111 appunto questo provano altresi gli esempi citati da Null/1210.

Ma se esso pone ta le spese necessarie (:he-di111i1n1iseono la dote,

solamente quelle che il marito fece per riportare a] pristiuo stato

e migliorare la cosa dotale, che si trovava in cattive condizioni

all’epoca- della- consegna.; che se inoltre egli crede che il fatto di‘non

avere il marito diritto a. ripetere le spese da lui sostenute per

""-) Tum. IV, Lih. XXVIII, ’I‘it. ]0 Const. XV, pag. 419.

") 'l‘om. IV, pag. 422 sch. 11.

”) Dies. cit. Cap. ], pag. 198 su.
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conservare le cose dotali nello stato in cui glifnrono consegnate

possa spiegarsi con 1111 tacito contratto, il quale per altro non

potrebbe certo alnnlettersi per quelle spese straordinarie, sono

oneste opinioni che non hanno vernn fondamento sui testi “‘). Gli

esempi che le fonti ci porgono Lli tali spese straordinarie cl1e

hanno per effetto di diminuire la dote sono quelle che il marito

.» costretto a- fare per costruire (lei ripari e degli argini ‘“), per

prata-agere il fondo dotale dalla violenza delle acque correnti e

-1lalle procelle di mare, oppure per costruire a seconda della spe-

ciale destinazione del fondo un molino (pistrinum), ovvero 1111 ma-

gazzino necessario (horrea-111) ""), 0 per restaurare un edificio che

'111i11aceia rovina 43), o per riparare nna. vigna danneggiata dalla

tempesta, o per compensare il vicino con il pagamento di una

sonuua “) nel caso che egli fosse tenuto apresta-re la cautio damni

infecti per evitare la miss-io e.v secundo decreto. Della stessa na-

tura sono le spese. per l’educazione, per la cura (lei servi malati,

puri-he siano spese di qualche. importanza, o per riscattarli dai

pirati “‘). Ma ciò che eg'li lla speso per l’istruzione dei servi, per

renderli abili al servizio, non può esser posto aea-rico (lella- moglie.

Difatti esso si e. servito di questi schiavi per sno uso. “). Che

;se poi egli abbia adatta-to dei luoghi destina-ti all’ impianto di

“‘) V. V.11.1-1'1"1', Op. ('it. {\ 7, pag. 19.

“) I.. 1, x_i 3. I.. 141). 11. t.

“) I.. ], gi 3, I). li. t. Veramente la costruzione di 1111 pistrinum 0 di

'1111 [Lor-renna. nella. L. 6 I). ]1. t. e nella L. 799 1 I). (le 'verbor. Sigaif.

rien considerata come. una. spesa semplicemente utile. Ma la contraddi-

zione svanisce, allorchè si rifletta che ULPIANO nella cita-ta. L. 1 5 3 parla

-di 1111 « pistrinnm ve] horreum accesso-rio, factum », mentre nel passo di PAOLO

la. parola. adiicere da lui adoperata. fa credere che si alluda ad 1111 pistri-

nam. o ad 1111 horreum non necessario. Quindi è che anche PAOLO, L. 79

® 1. I). de I'. S., dice: « In bis impensis sc. utilibus et. pistrinum- et horreum

insula-. dotali :idijectnm, plerumque dicemus ». V. VOORDA, Thes. cont-ror.

Dec. XIII, 6 10.

“) I.. ], ü 3 D. 11. t. L. 7, 5 16 D. soluto matri-1110".

“) L. 1, _6 3 I). in. t.

“) L. 28, ü 1. D. (10. (lauat. iutcr vir. et uxor. L. 21 D. sol-nto am./rimo».

L. 2 I). 11. t. L. 12 I). callem.

"') I.. 28, {i 1 I). de donat. int. 'rir. et uxor.

m.licx, Comm. Pandetze. — Lib. XXV. — 3
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una vigna-, o abbia- (lissodato dei terreni per farvi una piantata;

d’alberi (pastina instituere “) o seminaria, ovvero a-uclle costruito-

edifiei nuovi necessari, si tat-ta sempre in questi casi di spese

necessarie che diminuiscono la dote “).

Perchè adunque le. spese necessarie possano produrre questa

conseguenza è. indispensabile che esse procio-ino alla cosa 1111 ran-

taggio penna-nente e che non siano neppure delle spese insigni—

tieant-i. Il primo requisito viene indicato da ULPIANO, allon-[1001

dà. la regola genera-le (L. 3 51 Dig. 11. t.): « Quae ad perpetuam uti-

litatem agri, et- 11011 praesenst autum tempus facta est erogatio, ue—

eessariis impensis computaudmu ».

L’altro requisito ci e dato da PAOLO che nel libro \‘ll od

Sabinum “’) dice :

« Omnino et in :edificandis aedibus, et- in repouendis propagan-

disque vineis, et in valetudine mancipiorum, modicus impensas non

debet- arbiter curare: alioquin negotiorum gestormu potius, quam-

de dot-e judieiuui videbitur ».

Iu questo modo si riesce altresì a comprendere meglio le ultime,

parole del passo di NanAZIO sopracitato i'"):

« Qua: autem impendia, secundum eam distinctionem, ex dote

deduci debeant, non tam facile in universum desiuiri, quam per

singula e.v genera et magnitudine L'mpcndiornm. :estimari possunt ».

Ora le leggi dicono di queste spese straordinarie necessarie-

quod ipso jure dotem minuunt. "'). Tra. i passi cita-ti qui in nota

e. senza dubbio dei più importa-nti il 5 .':37, I. De act. il quale

dice così:

“) Veggasi la nota 33.

“‘) L. 3 pr. D. li. t-. L. 7, ( 16 1). sol. mahim.

u') L. 12 1). 11. :.

"") L. 15 in fin. I). 11. t..

“) L. 61 I). (le rita nupt. L. 56, (\ 3 I). (le-jurc (lot. I.. le 2. I.. 5-

pr. L. 11") I). 11. t.. L. 5, ( 2 I). de pactis (latai., L. 1, 5 4. L. 5 l).

de- (loto praelegam e (1 37 I. de aot-ionibus, L. un., (5 5 0. de rei unn-iac-

(wt. V. Jac. CUJACIUS, ()bscrrat-ion. lib. XXIII, cap. 12,G11i1. BEST, Diss.

cit. czlcibens conjecturas quasd. e.v jure civ. Cap. I .in 031.1110115 Thes. Vol. I,

tom. 1 pag. 200; A. MERENDA, Controrarsiae juris. Tom. I, lib. III,

Cap. III (Bruxell. 1745 f.); Greg. MAJANSIUS Dies. cit. dc impensis in.

res dotales j'actisgi 5 —5 12 e VALETT, op. cit. ( 14 segg., pag. 26-48“…
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« Item si de. dot-e mulier in judicio agat, placet-, eatenns nun-itum

-1f()11(lelllllzll'i debere, quatenus facere possit, id est quatenus facul-

tates eius patiuntur. Itaque si dotis quantitati concurrant facultates

eius in solidmn danmatnr, si minus, in tantum, quantmu facere.

potest. Propter retentionem quoque dotis repetit—io minuitur: nam

ob inmensas in res dotales factas marito retentio concessa est,

quia ipso jure necessari-is sumptibus dos minuitur, sicut ex latioribus

digestorum libris cognoscere licet- » 52) “).

”) Io mi sono qui attenuto alla più recente edizione del mio stimatis-

;sìlno collega, il Dott. Brienne, Consigliere di Corte, stampata. nel 1826. 8.

la quale. è senza dubbio quella che tra le. moderne merita maggior preferenza.

(e) Non vi ha. forse questione più grave, in materia di spese dotali, di

«pu-lla ehe si rifel'isce alla famosissima frase « inmensae neceasmiae dotem ipua fi-ure mi-

nuunt 11. Cfr. L. 30 Dig. XIX, 1; L. 61 Dig. XXIII, 2; L. 56, $ 3, Dig. XXIII, 3;

L. 5. 9 2. Dig. XXIII, 4; LL. 3, 5 e 15 Dig. XXV, 1; L. 1, $ 4 eLL. 2 e 5

Dig. XXXIII, 4; {i 37 Inst. IV, 6; L. nn. 5 5 Cod. V, 13. Le piî1 disparate opi-

ninni sono state. emesse in proposito. — Però è anche facile cogliere, in mezzo a

tanti giudizi, il punto vero della controversia. — Infatti la questione per la

maggiorparte si riduee a decidere se debbasi dare maggiore importanza alla.

necessità. della. spe-sa in se stessa o pini-tosto alla responsabilità. iu cui incorre-

relrbe il marito trase11randola-. Inoltre si ammette ehe con le spese necessarie

la dote snbisee nna diminuzione di fatto, in gnisa cioe elle essa venga a restrin-

gersi innncdiatamente e mano a mano che le spese stesse si escguiscono? Ebbene

in questo caso le conseguenze giuridiche delle impenuac necesvafiae dovranno

spiegarsi in un dato modo: si preferisce invece ritenere il contrario? Allora

saremo costretti a. dare una diversa spiegazione al diritto che spetta al marito

lli essere indennizzato. E a. cotesta questione è connessa evidentemente anche

l’altra. intorno all’epoca eui possa farsi risalire l’origine storica dell’azione di

risarcimento.

Nell'un caso infatti si dovra riconoscere che il diritto che ha il marito

ad essere risarcito delle spese necessarie e un diritto antico quanto I’ istituto

stesso della dote, poichè. è fondato sulla sua natura intima, in den natürlichen

Verhältnissen, come dice il szumz (op. eit): invece nel caso inverso non po-

trehhesi logicamente parlare di 1111 diritto siffatto prima dell’ introduzione del-

l'ue-rio rei uxoria-e. Cfr. anche IunmNG, Geist dea rò'm. Rechte; Lursr, eirili-

...ma)..- Studien @ UNTEnnonzxnn, Schade.

A noi pare intanto che cotesta questione generica possa bene scindersi in

tre questioni speciali ehe intorno ad essa logicamente si raggruppano. La prima

indagine avrà. per iscopo lo stabilire se le parole ipeo jare possano essere

iut-ese nel senso che la denri-LLLui-o dotin si compie., per così dire, ope legis.

In secondo luogo è pure importante il ricercare se tale deminutio riguardi

la. dote considerata come universitas o piuttosto i sing-ala. corpore.

I)a. ultimo sa.-a il caso di decidere se le impenna-e necessariae, le quali ipsa

jure dote…. minuunt., possano avere per conseguenza la perdita (lel carattere

dota-le per quelle ense ehe formano oggetto della dote.
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Si tatta ancora di risolvere la questione sul significato da

attribuirsi alla regola enunciata dai testi: « lmpensae necessariae.

Per ora fermiamoci al primo punto.

Presciudiamo dall’autiellissima teoria del Do.\'1<:1.1.(1 (omai a buon diritto.

repudiata dalla scienza in base ad argomenti storici e soprattutto in base alle-

stesse fonti, come giustamente osserva il CzYLanz, op. eit. ); teoria che porte-

rebbe :: spiegare il tutto con i principi generali che si applicano in materia

di compensazione, la quale, appunto perche. si effettua a f'a1ore di una delle

parti senza che vi sia bisogno del concorso della volontà. (lell’ altra parte si

dice che si compie ipso jare. Ma l'applicare all’ ipua jure dotem. minni le norme-

relative alla compensazione in modo assoluto significherebbe che la diminu-

zione dovesse avcr luogo non già. sulla dote (come difatti1111eeo cr1), ma bensi'

sullazione dotale. — Invece secondo la uostra opinione, e vera uel tempo

istcsso l’una e l'altra cosa: 1’ ipso jure dotem 111-111an significa chela diminuzione-

per eiu che concerne il diritto 111'1 1c11e immediatamente, mentre. rii: ebe “'sta.

sospeso è solo l’esercizio di questo diritto.

Una fra le tante opinioni, che meritano di essere prese in seria considera-

zione, e appunto quella enunciata dal Buelnmxx (op. eit.) e seguita poi da

molti altri scrittori. — Esso mame dal concetto che per il eontenuto giuridico

della dote non deve avere esclusiva-mente importanza il suo momento costi-

tntivo; quindi la dote dovra essere considerata come qualche cosa di mobile.

di oscillante, (li vivente. — Le inrpensrw necessariae formano, per 1li1' 1-osi, il'

pendant delle accessioni; sono ipae/aiva della dot-e. — Cosi si verrebbe a stabilire.-

nna specie di movimento economico pcr tutta la durata del matrimonio. Questa

teoria, secondo la quale il patrimonio dotale starebbe per il (liritto romano a

rappresentare 1111 patrimonio variabile e avente una cert-a. elasticità, potrebbe-

(non lo negllìamo) a. prima vista anche sedurre. Questo conecpire la dote. come

una universitas, qncsta sospensione delle conseguenze giuridiche delle impensae-

neoeaaariae durante il matrimonio, potrebbero senza dubbio condurre :: ricono-

scere auche come logicamente ammissibile l’opinione dcl Bncmmxx. Ma pur--

troppo a eotcsta spiegazione si oppongono reeisauleute i testi, dai quali in modo-

esplicito risulta che ben lungi dall’avere una secondaria importanza il moment-m

costitutivo della dote, è questo momento anzi che deve nrendersi come punto di

partenza, allocliè trattisi della restituzione della dote stessa.

Il CZYLARZ op. cit.. (ed iu questa parte di critica e eon lui altresì il Dalmatae).

vorrebbe combattere l’opinione dcl BECIHIANN anche sotto 1111 alt-ro punto di

vista.. Egli osserva che talc teoria in fondo non è che una. petitio principi-i,.

dappoiehè essa ha per suo fondamentoquello stesso concetto del contenuto della

dote, sotto la cui influenza appunto sieevenuto a formare il principio :'ch trattasi

di spiegare. — Ma a. dire il vero questo circolo vizioso uon esisto affatto, poi:lii--

non deve essere nostro compito ricercare le rae-ioni per le quali è stata intro-

dotta ln. regola. « impensae :wceuaariae dotem. ipse jure 1111111111111. »; noi dobbiamo

limitarci :: constatare il fatto, :: indagarne le conseguenze giuridiche, il modo-

eon cui esso si compie, in una parola a precisare il significato della frase.

Di necessit-à. economica parla invece il szLAuz: la deminutio doiiu el1e si

verifica per causa delle spese necessarie non può considerarsi ais.... die Consc-

quenz einer zwingende". Reelnmoil:n'emîigkcit - Den, die .llìnderung ist. gar nicht

eine Folge (lea Begrifes, noa-(lerit uur die Folge der ökononiiuehen Behandlung (let—

Dos (op. cit., pag. 282, n. 2). In sostanza anche il CZYLAHZ e della schiera.
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ipsojure dotem minuunt ». A. MERENDA “) couside ra tale questione

come una delle piu diliicili a risolversi. 1 passi principali, che

 

"‘“) Cit. loc.

 

di quegli scrittori clic muovono dalla premessa cbc si tratti qui di una mi-

sura di equita. I)ella stessa opiuioneè f:r1 gli altri anche il PERSICE (Labeo,

vol. I, pag. 385 e segg.), il quale. ritiene che se non vi fossealtro argomento

per dimostrare clic :. il principio economico ('lic ear1ttcr171'1 le spese neces-

sarie, basterebbe solo il fatto che i ginreeousnlti romani cit-ano spesso dei casi

di i-mpcneae necessariae identici a quelli in cui vengono ricordate delle impensae

utiles tantam. L’unica differenza quindi f 'a spese necessarie e spese utili si ri-

durrebbe a questo, che mentre le prime sono delle spese reclamato (la circo-

stanze esteriori impellenti, le 1'111pensae utiles invece hanno per oggetto una

glückliche Speculation.

Ma ritornando :d sz'r..1n7., questo e il suo preciso ragionamento: Il marito

il quale traseuraudo le spese necessarie straordinarie incorrcrebbe in una rcspon-

sabilita, deve avere correspettivainente (in nome dell’equità) il diritto di essere

indennizzato, quando si fa a restituire la dote; siccome però anche secondo il

diritto classico cotesto obbligo della restituzione non costituisce clic una mera

eventualità, così dal canto suo il marito non acquistava ipeo jure (immediata-

mente) il diritto al 1'isa-rci111c11to delle spese necessarie. —- Esclusa quindi la

esistenza di un credito formale, dovevasi almeno riconoscere la' possibilita di

1111 credito rea-le che si realizzava appunto con la forma della retentio.

Per tal modo, secondo l’A., il contenuto reale della dote sarebbe poco a

poco venuto a costituire eziandio il suo contenuto giuridico.

Pero qui il CZYLARZ urta contro varie difficoltà e molto gravi. Ci limite-

remo a ricordaine due a preferenza:

a.) Avanti tutto è il senso letterale stesse della frase « ipeo jure » che ci

(lice a priori non potersi parlare di uua mera necessita economica.

11) Inoltre vi 11 purtroppo il notissimo passo di PAOLO lil). VII ad Sabinam.

(l.. 5 {\ 2 Dig. XXIII, 4) che risolve nettamente la questione. « F.t- si couve-

ncrit, ne ob impensas necessarias ageretur, pactum uon est servaudlun quia

tales impensae dotem ipso jure minuunt ». Agginugasi ehe PAOLO purifica per-

fettamente, per le sue conseguenze giuridiche, questo patto iu contrario a.

tutti gli altri patti inunurali e contrari alla legge: « no (le moribus aga-tur, ne

publica coercitio privata. pactione tollat-ur, uc ob res donata-s vel amotas age-

ret-ur ». (L. cit. in pr.).

O 'a come si potrebbe sul serio sostenere, dopo questa ana-logia così cbia—

ramente espressa da PAOLO, che non trattasi, nel caso delle spese necessarie,

di nna necessità. «rinridiea?

E che sia così vera-mento Io viene iu modo implicito a riconoscere lo stesso

CZYIARZ, la dove dico che il citato fraunncnto di PAOLO non può costituire

un grave ostacolo, in quanto esso significa semplicemente cbe annuettendosi

nn patto in contrario si verrebbe senz’altro a cambiare il coutennto della dote

fissato per mezzo di un principio giuridico: ma :. chiaro, rcplichiamo noi, che

1-1111 ciò la sua teoria ende- iunnediataineut-c.

Parimenti crediamo per fondate ragioni oeppur sostenibili le opinioni

emesse, in vurio senso, dallo IunuixG, dal Dnitxutrnn e dal BEST; non è punto
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possono in qualche modo fornirci dei lumi, sono i seguenti: L. 5

pr. Dig. h. t. (ULPIANUS lib. XXXVI…- Nabinu-111):<< Quod dicitur

probabile infatti cio ehe lo IIIERING attenua-, che. cioè questa deminutio ipeo jurc

avesse in origine la sua ragione di essere in difficoltà procedurali appunto

perchè il marito non avrebbe potuto valersi di una exec-11110 per essere inden-

nizzato delle spese necessarie, per ricuperare il suo.

È facile comprendere come anche. indipendcutemento dalle eccezioni il

marito sarebbe stato sempre abbastanza garantito dall’aequius melius (lella

iuiunio nella procedura forinulare oltre chedall'aria-(1111111. judici-a (V. S'rnuxnnnu,

op. cit., pagg. 22-23) e Ilu-nuNG, Geist des 1'1'1'1111'se. [facilia, III, pag. 168 e segg.

» Anche il Duuxuvno (Dic- Compensatin») sostiene presso 11 poco che l’ipuo

iure sia sinonimo di ipea lege. La dote è nel suo insieme nn istituto di diritto

pubblico e quindi al concetto dell’jun si associa pure quello del 11111111111 e cos‘)

la frase « ipso jure » significa: per Io 111011110 (7111110 (101010, 1'11 forza- dell'interno

{li-11110 inerente alla (loio, ecc.

Il DERXBURG per altro non ignora neppur esso le gravi difficoltà che in

proposito potrebbero sorgere. Come si spiega infatti, esso si donmnda, ehe

malgrado questo spiccato carattere di pret-csa giuridica. non pot-esse mai farsi

luogo ad un’azione?

Questa obbiezionc del resto, ci piace rilevarlo, avrebbe in ogni modo un

valore più apparente che reale, poichè sono ben note le ragioni con cui si spiega

tale anomalia. Ci limiteremo ad un'unica. osservazione di indole storica:

l'importanza dell’istituto dotale doveva essere immensa finda-i tempi più antichi,

tanto ehe si esigeva che il marito nulla ti'asmn'nsse-per laperfcttn-conservazione

della dote; (li qui l’obbligo rigorosissimo di non tralasciare nessuna dello

spese necessarie. —- Siccome pero non esisteva ancora un’ actio rci aworiac c.

non poteva quindi farsi luogo a compensazione, cosi in nome dei principii fon-

damentali del diritto e non già in nome soltanto della equità si imponeva

alla moglie l'obbligo di indennizzare il marito.

Quella del BEST finalmente è forse fra. tutte la supposizione piî1strana cd

illogica, sostituendo questo scrittore (non si sa davvero in base a quali dati)

alla teoria seeondo la quale la deminutio quae ipso jure jit sarebbe una (limi-

nnzionc che si verifica per la forza stessa della legge, la teoria dell'anto-

pay/amenta da parte del marito.

' A uei pare :eosa. che del resto costantemente si ripete per tutti quanti

gli istituti del diritto romano), che il senso vero del principio che stiamo ora

studiando non possa apparir chiaro se non facendo appello alla. storia (V. KAT:-

LUWA, Rà'm. Ite-ching. vol. II, parte 1.3, pag. 224).

E precisamente basandoci sulle fonti e sulla storia noi crediamo che sia giusto

il (lire che la frase ipso jure non significa ne lege, uè jure dolia. La dote in seguito

alle spese necessarie dal marito sostenute deve subire nna diminuzione in base

ai principii fondamentali del diritto, alla rigorosa giustizia; questo e non altro

puo essere il concetto (la cui devcsì partire se si vnol giungere a dare un’ 11-

deguata spiegazione della regola « impensae access aride dotem ipso jure minuunt. »,

Lo S'rEnNnEnG (op. cit. pag. 24 e 25) enunciaudo una teoria, se si vuole,

abbastanza vaga ed astratta, parla di inh'inucca necessità, e vorrebbe. trovare

il fondamento dcl diritto che sorge a favore del marito per essere indennizzato

delle spese necessarie. sull’accessionc.
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necessarias impensas dotem min-aere, sic erit accipiendum, ut et

POMPONIUS ait-, non ut- ipsz'e res corpolariter deminnantnr utputa

Le spese necessarie hanno un’analogia, 411 senso inverso, con le accessioni;

anche queste. non è "coenam-io ehe niuno prene in eomiilerasione a parte, ma ba.-sia

ehe simia considerate qual-i pertinenze della data in. genere. — Come per le aeeeunioni

11011 ha bisogno la. (lamia. (li mi' azione a parte, ma le basia solo Z’ aci-io (lolia-

(poichè alla (Iole 1:1111110 Mecum-lamenta congiunte anche le sue pertinenze o acces-

sioni-), coeì dal canto suo il marito 11011 ha bisogno di una speciale mezzo giuridico

ande elicuere il risarcimento delle impensae neeessaria-c. — ()p. cit., pag. 25.

)la la teoria dello Si‘ruixnuuu non regge secondo noi, per due ragioni

soprattutto :

i.“ Egli sostiene clie è la dotalreehiliehe aequitas ehe giustifica l’ adagio

ipso j-nrc, etc. Ma anzicl1e parlarsi di equità., si parla qui di strictum. jau; ed

anzi il sostenere che è solo in forza dei principii dell’equità che il marito può

pretendere di essere. nnlenuizzato di coteste spese equivale a disconoscere,

ne piii nè meno, il significato vero della frase 1-l1e deve esser quello, conic-

abbiamo già. detto, di diminuzione clic si compie iu base alle norme fonda-

mentali del diritto.

2! Se si dicesse che il marito lia diritto ad essere ricompensato delle spese-

necessarie solo in omaggio alla equità, si dieliiarcrebbe implicitamente ehe il

sno non è un vero credito, ma che tutto al più esso potra sperare in un

futuro compenso e null’altro.

Ne deve obbiettarcisi ehe così purtroppo è .di fatto, influunt-nelle altri-

menti si dovrebbe far luogo a compensa-zione; secondo noi invece qui appunto

si ri: 'sume tutto qnanto il carattere afi'atto speciale del caso di eni tratta-si:

il diritto dotale presenta un’impronta sna caratteristica e per conseguenza

deve essere anche regolato da unu-me particolari rispetto alle norme generali

del diritto.

Ora fra tante eccezioni una iiuportant-issima e, precisamente questa:

Non si annnctte compensazione per ragioni speciali, ma nel tempo stesso

non e ueppur vero clic si lia nna vera eccezione nel senso ordinario della pa-

rola. Insonnua la deminutio ipso jare avviene non già nel momento in cni il

marito rende la dote., ma nel momento in cui la spesa viene effettuata, appunto

perchè essa si compie, come si è detto, in forza delle più elementari regole-

del diritto. Ì". in tal modo spiegato senz’altro come l’ipnojnre divenga sinonimo

di siu-111111.

E precisamente per questo i giurcconsnlti romani ei (lieouo che quantunque—

possi apparire. il contrario, la diminuzione si compie tuttavia coatemporanco-mente,

i111'1ncdi1iùune11lc.

Ne d’altronde potrebbcsi comprendere per qnal motivo la giurisprudenza

sentisse il bisogno di occuparsi e.:: professo delle conseguenze delle impensae-

neeessariae relati 'alnente alla dote, se non fossero stato proprio queste parti-

colarita dell’istituto cl1e dovevano per necessità giustificare delle misure spe-

ciali di fronte alle norme comuni.

Si trattava in altre parole di conciliare le eccezioni con la regola.

Ma qui non vorrennno essere fraintesi: sogginnge lo S'i‘EnNui-znG clic l’ipno

jare si spiega bene soltanto, qualora si annnetta che il significato di quelle-

parole è da ricercarsi nella natura stessa della dote.
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fundus, vel quodcumque aliud corpus: etenim absurdum est demi-

nutionem corporis fieri propter pecuniam: cete-rum “) haec res

 

“) Caterina sta qui per alioquin, come. giustamente lo ha. iuteso anche

il Porum—zu, inPandet-t. .7'nstinion. Tom. Il h. t. Nr. VI not. d, signi-

ficato de] resto che gli vediamo (luto comunemente anche nei frannnenti

di Uerxo. V. L. 2, {\ 1. L. 22, si 1, L. 29 pr. L. 64, $ 5 l). soluto

moti-im. L. 1, '<} ] e 2 D. h. t. L. :") pr. l). eodem. L. ] _614, l.. 3 {\6.

L. 5, {\ 8 e 5 19 l). (le agnoseend. et alt-ml. liber. L. 1, ü 8 1). de inlepi-

ciando vent.. V. Christfr. WAl-ien'rLI-zn, (')pnse. Jm-idieo-philolog. (collectu-

a ’I‘Rorz Traj. ad- li’/wn. 1.733—8) pan". 385. Lo seolinste greco nei Basilici

'I‘oni. IV, pag. 420 Schol. c. lo traduce con in.-..;.

;

Però l’argomento sul quale esso si fonda non ha pcso. linpcroeclièeglios-

serva che se così non fosse, bisognerebbe :unmcttere, casi fa ad cs. l’ElsnLn,

ehe l'ipao jure stesse come nella frase « nomina. ipno jurc inter heredem num (li-

r-isa » a significare l’influenza (lella legge qunle contrapposto al semplît‘l‘

factum hominis, in modo eioè ehe il giudice avrebbe potuto da si: (li officio

supplire alla mancanza (li inserzione nella formula.

Ma ciò“ sarebbe assurdo, conclude l'A., cd esso lin qui nvreblic perfetta—

mente ragione; però non è esatto lo afi'crmare ehe non ai possa. escludere questu-

ipotesi senza venire all'opinione (la lui enunciata.

Difattiè vero ehe. si puo beu dire ehe la frase ipuojurc i; nna eou-

segnenza della natura- stessa. (lella dote, ma ciò solo in tanto in quanto iuten-

dimno riferirci a-lle eccezioni ehe le regole del diritto comune subiscono 9-

cansa dei peculiari caratteri dell’ istituto.

D"“‘llle è una regola generale (li diritto ehe giustifica la deminutio quae

ipso jm‘cfit; ?) nel tempo stesso il carattere afi'atto speciale (lell' istituto delln.

dote che giustifica alla sua volta alenne apparenti eccezioni.

Lo STERSBERG inoltre, osservando (e ciò anche con ragione) che l'ipaojm-c

non può stare a rappresentare il contrario (lell'ope cxccptionin, poiche difatti

il diritto del marito ad essere compensato delle impcnaae nece-mariae esisteva già.

prima che le exceptiones fossero introdotte, ne '(leclnce che anche se la ginrispru-

denza. non avesse enunciato questo principio, implicitamente sarebbe stato esso

riconosciuto nell’ istesso modo.

Ma in questo caso non sapremmo spiegarci per qua] motivo invece lo si

veda ripetnto con tanta insistenza e con tanta frequenza.

Quindi ha ragione secondo noi il CerAlm che alla bcjrifflict-logiachc(lello

Srnnxnmiu sostituirebbe la ponitiv-rechtliehc Notwendigkeit.

Un apparente ostacolo pot-rebbe a prima vista esser costituito dal tenore

della. citata L. 5 $ 2 Dig. XXIII 4. Ma secondo lui la cosa. andrebbe dc plano;

come, egli dice, sarebbe vietato che si pattnisse fra coniugi chela moglie non

avrà. diritto a far sue le accessioni, così deve essere vietato nn identico patto a

favore (lella moglie nel caso di spese necessarie, e ciò proverebbe sempre più

la stretta analogia fra la nostra teoria- e quella dell'aecessìone.

A noi però sembra invece che questo principio meglio si adatti al con-

cetto da. noi espresso. Iniperoccliè, ammettendo che la deminutio (lotis avvenga

in forza di un precetto ,fzinridieo generale anzichè in forza di un precetto gin-
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faciet dessinere esse fundum dotalem, vel_parten1 ejus: 111anebit-

igitur maritus in rerum (leteutatione ""), donec ei satisfiat: non

"") La parola (leiten.-mimicae»: del testo iioreutiuoèriguardata come parola

e1'1onea nel Corp.iuris cir. del GEBAL‘IDR. L’ultima edizione del BECK legge

in 1'1-1'11111 (lelcntione. Così anche il BAUDOZA. Si trova tuttavia. la. parola-

(lctentatio anche nella l.. l:") 5 ult-. ]). Er quib. cens. maior.

ridico speciale relativo all’istituto della. dote, è logico ehe le leggi non potes-

sero mai riconoscere la validità. di un patto che all’osservanza di 1111 tale pre-

cetto contravvenisse. — Cfr. San-unti,, lrrit. Vierteljahr. vol. 11, pag. 281 nonchè—

’1‘1::1—;11s'1‘111'i.\1, Das 'rò'm. Dotal-r. \01. 2, 1110267.

Del rest-o (se volessimo anche spingerci all’ esame dei criteri di opportunità),

porrennno bene ripetere col Bucuuaxs che il non ammettere che la diminu-

zione, la quale di fatto si verificava appena la spesa necessaria era stata

eseguita, anche di diritto dovesse produrre le sue inumediate conseguenze, cor-

rispondeva ad un bisogno pratico della vita coniugale, era cioè nell’interesse

si del marito ehe della moglie. — Cfr. @ 37 lust-. IV, 6 (propter retentione-m

quoque doti» repetiti-o qnia-nitur, HM"; ob impensas iu rcs dotales factas mari-io retentio

concessa est), nonchè la nota L. 56 9 3 Dig. XXIII, 3.

Basti ciò a dimost ':1-1'e come sia erronea l’opinione di chi vorrebbe nel

l)otalreeht trovare la spiegazione della Ira-se; il Domlrechi non concerne punto

la. deminutio quae ipse jure jit, ma lia relazione unicamente con la negata fa-

coltà. al marito di ripetere subito cio che lla speso

Cos1 soltanto si riuscira ad intendere per qual motivo i "iureconsulti seu—

tissero il bisogno di aggiungere che la diminuzione si verifica subito; così

parimente si spiegherà. come non dovesse per logica necessità. ammettersi :1-

favore del marito la compensazione durante il matrimonio.

Dall’iusiemc delle osservazioni fatte può adunque agevolmente dedursi

ehe tutto si riduce in fondo ad una conseguenza. dei caratteri speciali ehe

presenta l’istituto della. dote, il quale era vera-mente pei romani, come gia

diceuuuo, un istituto mi generis. Questa dote era appunto costituita da un

insieme di beni inseparabile dal 111atri111onio, al raggiungimento dei suoi fini

destinato e el1e idealmente per lo meno doveva durare quanto durava il ma—

tri111o11io. Ora, dato tutto ciò, si spiega come la dote, benchè gravata da forti

debiti per le spese necessarie sostenute dal marito, nominalmente tuttavia

'continuasse ad esistere; — per la stessa ragione doveva inoltre riconoscersi

che le impensae colpiscono non i singoli oggetti, ma la dote come universitas;

finalmente in base a questi criteri potrebbe pur dirsi risoluta implicitamente

l':1-'lt1:1. grave questione, se cioè quando la moglie abbia pagato tutte le spese

debba dirsi che si ha una nuova costituzione di dote o piuttosto la continua-

zione dell’antica dote. La soluzione pertanto dei più ardui quesiti concernenti

la dote appare strettamente e logicamente connessa al concetto che ebbero i

romani della societa coniugale per quanto attieneai diritti patrimoniali.

Ad un’ultima possibile obbiezioue dobbiamo però accennare: è evidente

che la questione relativa alla diminuzione che avviene nel patrimonio dotale

ipso iure a causa delle spese necessarie non presenta \e111na difficolta allorchè

trat-tisi di una dote, la quale in tutto od in parte consista in una somma di

danaro (doa acsiinmta). V. la solita L. 56 9 3 Dig. XXIII, 3 e L. 15 pr.

GLiicu, Comm. Pamleue — Libro XXV — 4,.
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('non ipso iure 1:01'1101'11111, sed dotis jit deminutio. Ubi ergo adiuit--

timus demiuutiouem dotis ipso jure lieri'i ubi non sunt corpora, sed

pecunia: 11:1111 in pecunia ratio admittit de111i1111t-io11e111 iieri. l)roiude

si :estiiuata corpora in dotem data sint, ipso _iurc dos dc111i1111ct111'

per inmensas necessaria-s.

& ]. — Sed si unpeusis necessariis mulier satisfecerit-,11t1'11u1

dos crescat, an vero dicimus, ex integro videri doteint Et ego,

nbi pecunia est, non dubito, dotem videri crevisse ».

Ora ULPIANO ci addimostra nel modo più evidente come la

rep,-ola « necessarias impensas dote… 111i11ue1'e » non debba intendersi

nel senso che le cose stesse dotali, ad es. il fondo dotale, ven-

g'auo per questo ulateriallnente diminuite. E di ciò adduce 1111:1-

doppia l'a-gione. In primo luogo sarebbe assurdo, cioe eminente-

111e11te autigiuridico (lo Seoliastc ”) greco lo dice illogico, ridicolo,.

unita'») :1111111ette1'e la co111pensazionc di uua- species con un’obbliga-

zione che ha per oggetto una somma di danaro. Ma in cotesta assur-

dita. si cadrebbe appunto qualora si permettesse al marito di ri-

tenere per sè una porzione del fondo dotale per compensarsi delle

spese che egli vi avesse fatto. ln secondo luogo anche il fundus-

rlotalis perderebbe cosi in tutto od in parte la sua qualifica di

fondo dotale. ULPIANO sembra voler significare con questo, ohe

appunto si contravverrebbe al divieto di alienazione dcl fundus

dotalis se si desse facolta- di diminuirlo per le spese fatte. Per-

ta11to in 1111 caso sitt'atto, in cui cioè la dote ba per oggetto delle

cose corporali da rcstituirsi in natura, al marito si puo far ricu-

"°) Seh. c. Basilio. Tom. IV, pag.-'. 420.

 

Dig. XXV, 1. — Mentre però senza dubbio anche questo l'atto starebbe sotto

un certo punto di vista. a confermare la verità. del principio sopra enunciato, che

cioe la deminutio segne iu11nediata1nente le spese mano a mano che esse ven-

gono effettuate, nel tempo stesso si pot-rebbe anche osservare che non è vero

esser lo scopo stesso della dote (come noi abbiamo sopra asserito) ehe trae

seco la sospensione dell’esercizio del diritto al rifacimento di coteste spese.

Ma ogni dubbio svanisce quando si pensi clic per scopo della dote deve iu-

tendersi soprattutto quello che si desume dall’intenzione di chi costituì la dote

medesima: ora nel caso della dote data a stima venditionis emam s’intende

che non del,-basi nat-11ral111e11te insistere sulla osservanza di tutte quelle misure

di cautela ehe si adottavano per ]a- rlos non aeaiimnid.
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perare quanto vi ha- speso del proprio, solta-nto col permettergli

di ritenere le cose dotali stesse sino a che. non sia stato indenniz-

zato. È quanto dice anche GIUS"INIANO nel passo sopra citato

delle Istituzioni: « ob impensas in res dotales factas marito retentio

concessa est».

Ma dacelie ULPIANO sag-giunge poscia-: « non enim ipse jure

torporem", sed dotis jit deminutio », rimane Sempre a stabilire

che cosa si intenda per dote, se e questa soltanto che devesi

-1l1'111i1111ire a causa delle spese. necessarie.

La Glossa vi intende la « universitas dotis, qnantmu ad efi'eetum,

quia ex illa satistiet, et. sic potest dici, quod propter necessaria-s

impensas cum solus fundus maist-inlatus datus est in dotem, dos

ipso jure 111iu11it11r. Nom tamen ipse fundns dotalis minuitur: nam

.dos est nomen juris, id est, ipsum jus, quod est in dote ».

Tale opinione condivide il VALETT “).

Egli dice che la- dote,.eome tale, e- 11117astrazione giuridica,

-e non ha quindi una esistenza reale.. Ma anche eiò elle esiste

soltanto idealmente, può nella sua nozione, in forza cioè di

un processo di astrazione, subire un cambiamento e una (limi-

nuzioue; in altre parole ciò che csiste solo in jure e suseet-

tivo anche di una diminuzione ipso jure, in forza cioè di un con-

cetto giuridico, di nn'arg‘omelitazioue giuridica. Ancora meglio,

egli opina, si pub chiarire questo concetto nel modo che segne:

La dote anche se consista— iu cose singole, deve sempre essere

considerata- come un patrimonio speciale, come una universitas

__iuris che comprende in se eziandio i debiti, e. come tale subisce

a causa di questi una naturale diminuzione soltanto nel suo eon-

-oetto, senza però che qualche parte le venga sottratta realmente.

Di questa stessa opinione sono anche 1'0'1'1111111 “) e WEST-

l‘I-IAL ”).

Ora auunesso che la dote stia a- rappresentare essenzial-

mente nn eoueetto giuridico, siccome- souo molteplici i modi onde

"‘") Op. cit-. 9 14, pa". 27.

"“) .l’and. Justin. Tom. II 11. t. 11. VI, not. f, pag. 76.

59) System der Lehre ron den oinnino" "erm-iichtuiss-Arten,$ 315

pag". 21].
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In moglie può col suo patrimonio contribuire nel sostenere i pesi

matrimoniali e la dote stessa e indifierentemeute considerata.

qua-le parte dei beni del marito, cos'], essa è tuttavia in modo speciale

garantita dalla legge in vista della futura rest-itnzione. Si puo-

pertanto sotto tale rapporto complesso riguarda-re questa. parte

del patrimonio Siccome 1111 tutto a se regola-to da- uno speciale di-

ritto e che sotto questo aspetto è come11117-11-ni'cers-itns. Questo-

nome vien dato nna volta alla dote anche nelle nostre fonti, e

precisa-mente ove si parla di impensae necessariae. È il passo di

ULPIANO tratto dal suo libro XIX ad Sabinam L. 1, 5 4, Dig-. de-

dote praelegata quello al quale tutti si riferiscouo. Questo passo—

dice: « Impensae ant-em ipso jure dotem minuunt: sed quod diximus

ipse jure dotem impensis minui, non ad singula corpora, sed ad

1mivers—z'tatem erit- referendmn ».

Ma questa UNIVERSITAS non è già iui-universitas juris, la

qua-le come Pharo-ditus o il peculium non singulas res demonstrat °"),

contiene cl) il succedit pretiam-in loea-m- 1'ei etc, 0 «umanesimo {Pso-

JURE reciptt et demimmo-nem, 62) anscrr et Dnanscrr H).

No, la dote è semplicemente nna- -u.niversitas nell'isteSSo modo—

ehe può esserlo “) 1111 fundus, nn aedificium, in senso cioè reta-tiro-

e non assoluto 65). Le cose singole vengono sempre qui considerate

come muta quant-unque la dote dovesse abbracciare l’intiero pa-

trimonio della moglie °°). Quindi neppure i creditori lia-nno in

60) L. 208 D. Dc Verbor. Signif. —— V. 1:116. parte di questo Commen-

torio $ 557, pag. 540 e segg.

'“) Le LL. 26, 32- e 54 D. de jure dot. non ne ofl'rono alcuna prova.

'Esse trattano di una semplice permutatio dotis previo accordo dei coniugi..

V. la. parte 8.a di questo Commentaria @ 585, pag. ]67 e se,-rg.

") L. 20, @ 3 D. de here/tit. petit. V. la parte G.“, 9 539.

63) L. 33, L. 34, L. 40 D. de peculio. — V. la Li.", parte, ® 905,-

pag‘. 358.

6") V. p. es. L. 23 pr. 1). de usurpo-t. et 'ltthC(t1). L. 2 115 D.. Pro-

emptorc, L. 8 I). Quod ri aut clam-.

G"') Si consulti su questo punto 1’ cccelleut-e trattato dell’ HASSE sul-

l'Unii'ersitas juris e-rernm. (nell’Arc/aiv fiir (lie civilist. Praxis 5 B. 11. I,

pag.-;. 16 e seg.

“) L. 1 5 1 D. pro dote — L. 4 Cod. de jnre det. V. HASSE, (tii

terret-ht dcr Ehegattcn, Cap VII], 5 109.
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questo ea—so alcun diritto verso il marito ne il marito lo ha verso

di loro, se le singole obligations non sono cednte o trasmesse per

delegazione 61). Se adunque ULPIANO nella sopra cit-ata L. 1, 5 4

Dig". de dote praeter/afa. dice: « Quod diximus ipso jure dotem impensis

minni, non ad singula corpora, sed ad universitatem erit refe-

rendum »; questa espressione non significa nulla di più di quello

che dice GIUSTINIANO nella L. uu. & 5 Cod. de rei umor. act:

« Necessariae expensae dotis minnunt qua-ntitatem ». Infatti se la- dote

consiste in una somnia di danaro o è ridotta ad una somma di

danaro mediante stima-, viene riguardata sempre come una somma

che a causa delle spese subisce una diminuzione. (Jhe tale sia

realmente l’opinione di ULPIANO, ce lo dimostra egli stesso nella.

L. 2 pr. Dig. de dote premier/., che fa seguito immediatamente

all’altra e che e tratta dal suo libro V. ])isputationmn : « Quod si

necessariae fuerunt impensae, quae ipso jure dotem miue-iwt,

amplins dici potest, si tanta quantitas dotis, (piani maritus accepit-,

ei relegata est-, oportere dici, etiam eam quantita-tem posse fideicom-

missum erogare, quae ipso jure- dotem minuit ».

(lio si comprende infatti anche da quanto dice ULPIANO nel

nostro passo: « Non emiu ipso jure corporum sed dotis fit demi--

'it-utin » I“’). Ma più chiaramente ancora lo si deduce dalle parole

seguenti: « Ubi ergo admittimus deminutionem dot-is ipso jure fieri"?

abi non sunt corpora., sed peeunia: nam in pecunia ratio admittit

deminutionem fieri ».

G")IL. 72 pr. ]). de jul-e (lotium-.

“) Ant. Meum-im. Controrers. juris, Lil». III, Cap. 3, {\20, intende

la. deminutio dotis per l’aetìo de detentori com-peleus. Siccome però questa

azione non vien meneuiam, qualora la dote consista in cose soltanto eor—

porali, segue da ciò, che la dote non diminuisce neppure …a causa delle

Spese qualora oggetto della medesima. siamo soltanto cose corporali“. Se

pertanto ULPIANO nella L. 1 i 4 D. de dote praeley. dice che la dimi-

nuzione della dote non riguarda i singula. corpora. ma l'nuirersilas, è

chia-ro che questa. «init-ersims non può che riferirsi all’actio de dole spet—

tante alla moglie. Questo. ha potuto ULPIANO chiamare a buon diritto

un‘ilmiversifas anche se la dote consista in denaro e nel tempo stesso iu

cose corporali.
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Ed ULrIANO subito dopo aver dimostrato come non sia da

accogliersi in modo assoluto il principio « necessarias impensas

dotem minuere, si affretta a precisare- in qual caso il principio

stesso e vero. Egli' da- la regola: La dote ammette una diminu-

zione -z'1)soj-zire, solo iu quei casi in cui non debbono essere re-

stituite in natura delle species in dotem dotde, ma invece la dote

consiste in una somma di dauaro e quindi la restituzione deve

farsi soltanto nella stessa» quantità.

Nei Basilici “') cotesto principio e così enunciato in forma- sin-

tetica-, ei c?è XP‘/i!}.aî'd. 2517 67 ff, rpm-zi p.ewùyrm. i. e. quodsi

pecunia in dote fuit, dem-imtit-nr. Che se la- dote consista in una quan-

tità. di denaro, le si applica la regola- del diritto comune, cioe la sna.

diminuzione IPSO JURE a cansa delle spese necessarie. Ora siccome

la giuridica pretesa da una parte e la contraria pretesa dall’altra.

:sono generiche e consistono entrambe in ima quantita dello stesso

genere, così ha luogo pure nna compensazione, la quale mani-

festamente avviene ""). IPSO JURE. In tal modo si scioglie natu-

ralmente l'enigina senza aver bisogno di rifugiarsi in quella

ipotesi, se la— dote cioè consista o meno iu un’ universitas jiu-is.

Si sarebbe dovuta- prendere solo in maggior considerazione la

parola ratio in cui sta la chiave per così dire di tutta quanta

la questione. ULPIANO dice: nam- 'in pecunia. ratio mlmitt'it dc-

minutìonem fieri. La parola- ratio e qui adoperata nell’istesso

significato, in cui l’usa PAOLO "‘), la dove dice: << Jns sin-

gulare est, quod contra tenorem rationis introductum est. », parole

clic dicono appunto quanto dice la frase rctio juris cnuuciat-aci

-da GIULIANO ”: « Iu his, quae contra rationem jur-is constituta.

69) Tom. IV, Lib. 28, Tit. 10, Const. 5, pag. 417. Le Scoliastc

Greco p. 420 Schol. (J. si è più fedelmente attenuto al nostro testo:

:… 85 777; flamine; r'e-J gei'oww zum-a') 763 và./1.0) ò‘zzòyzfix yevéafrm, gra

l'eta'/.tv. "tir,-av s'v 777 rpm-a', ou lui;-J rpiyuzrx ì. e. — Tunc (udem. admitti-mus

(Iamin-utionem dotis ipso jure "fieri, eum. 'in, dote pecunia est, non corpora.

"“) L. 4, L. ]0 pr. D. L. 4. L. ult. (J. de eouqmnsa-t. V. HUMMlezlfs

Berichtigung der gewöhnlichen- Theorie fiber (lie- Arte". Verbi"(Nie/ike"…

uufsuheben (Giessen, 1804) (5 13.

“) L. 16 1). de Legibus.

""3) L. 15 D. eodem.
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sunt, non possumus sequi regula.-m jur-is ». Nella parola rat-io debbesi

qui intendere il diritto stesso e le sne norme, o la regola del

diritto comune 7"). Se pertanto e detto: « deminutio dotis ipso jure-

tit », la frase ipso jure vien presa nel medesimo significato, in cui

le, leggi dicono: « compensatio fit ipso jure ». .In altri termini la dimi-

nazione che avviene nella dote a causa delle spese necessarie si

verifica da se in forza di un disposto di legge, come la» compen-

sazione lla luogo implicitamente, senza che sia a ciò necessaria

una contraria manifestazione di volontà. ”). Da ciò si può trarre

anche un criterio per giudicare del valore della cougettura di

A. FABER “‘), il quale ritiene debba-usi leggere in luogo di

ipse jure, ipsa in. re. Egli non sapeva comprendere come ULPIANO

potesse farvi una quistione da lui già. risolnta colle parole prece-

denti. Ma la mancanza di fondamento della spiegazione data dal

FABER si appalesa da se, ed e sta-ta dimostrata abbastanza. anche

da (i. BEST “*).

Siccome la compesazione ha luogo immediatamente col sor-

gere del credito eorrespettivo e non gia dopo che le parti abbiano

dicliia'at-o che esse intendono effettuare la compensazione stessa;

così ne segne che la diminuzione della dote si verifica nel mo-

mento stesso in cui sorge per parte del marito il diritto ad essere

indennizzato della spesa da lui sostenuta. Da questo momento in

"“) V. Franc. Car. Comum, ])isp. ml Julii Pauli ex libre sing. (le

jure singulari. Reliquo, Lipsa- 1728, Fragm. I, \5 5 e Gott-l. HUFELANDS

AI)]:(mdluuyen aus dem Civili-colit 1 Band, Nr. ll, @ 3, pag. 23 e seg.

inesattamentc spiega la. parola. ratio per mens il MAJANSIUS in l)ispnt. de

impensis in rcs dotales factis, &) (i p. 429 e- così deve averla. usata anche

'l‘nuuxzro, quando dice: Non sic est RATIO, sic animnm [mineo meum.

Uli-[Aue quindi avrebbe inteso di dire: intellectum, qui possi-t conjicere

summa-s, posse illas min-nere detractis numeris. Ratio significa anche presso

TERENZIO non intelletto, ma bensì massima, linea di condotta.. Alt-ri int-er-

preti delle nostre leggi non hanno preso afl'atto a studia-re la. parola. « Ratio »

”) V. HUMMEL Op. cit., \\ 0, pag. 109, \5 10, pag. 135 e seg. e913,

pag. 190.

"") Coujeetmm‘. juris cin. Lil). I, cap. 2, pag. 3.

"') ])iss. eit. c.rhib. emiieemras quas-(7. e.v jure civ. Cap. I (nel ’l‘lies. di

Ol-n.u1cn Vol. [, Tom. I, pati. 203).
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poi adunque la- moglie di tanto lia diminuito il sno diritto, di

quanto e l’ammontare della spesa, e se malgrado ciò ancora ella

pretendesse l’intiero, si esporrebbe alle conseguenze di una

plnspetit-io ").

Ma siccome una diminuzione della dote ha luogo IPSO JUnu

solo nel caso in cui il patrimonio dotale della moglic abbia per

oggetto una somnia di danaro, in quanto imicamente iu sili'a-tta

ipotesi i crediti da coinpensarsi sono della stessa natura; così

resta ancora a sciogliersi la quistionc, come debba-usi intendere

le parole di ULPIANO « ubi non sunt corpora sed pecunia. » ULPIANO

chia-risce coteste parole con un esempio, «si aestimata corpora- in

dotem data sint >>. Se si intende per questa una stima tale per

cui le cose dot-ali sono state consegnate al marito come per un

contratto di compra-vendita, allora il marito e vera-mente uu de-

bitor quantitatis, e la- somma, il prezzo di compera è il vero og-

getto della dote “'). Si ha in tal caso una dos pecuniaria, quan—

tunque la costituzione non siasi fatta in danaro. Ma come si può

pensare qui ad una diminuzione della dote a causa delle impensae

necessariae, dal momento che il marito ha- fatto tali spese per

cose che non sono più in dote, ma che sono invece divenute

proprieta sua? Il l’O'l‘HIER 15) si studia di scioglier la quistioue sup-

ponendo clic oltre le cose dotali stimate vi siano ancora dei cor-

pora. dotalia. inaestimata, per i quali si sian fatte delle impensae

necessariae. Egli intende quindi le parole di ULPIANO « ubi non

sunt corpora sed pecunia >> come se dicessero « nbi in dote. non sunt

tantum corpora, sed. etiam pecunia ».

Un caso simile, « si pecunia et fundus in dote sint, et- neces-

sariae impensa-e in fundum factae », ce lo offre. anche PAOLO

nella legge che fa seguito a quella. Il DONELLO ") veramente ci

") L. 4 L. 21 D. e L. 4 Cod. de compensat. PAULUS Senten-t-iar re-

cepta-r. Lib. II tit. 5, gi 3: e SCI-IULTING ad eumdem. tnj-zo-ispi'.iret. Au-

tqiust. pag. 274 not. 12.

"“) L. 5 0 L. 10 Cod. de jure (lot.

10) Pandect. Just-initur. Tom. II, ll. t. nr. VI, not-. g. h. e. i. pag. 76.

“) Cominentar. de. jure cir. Lib. XIV, Cap. 8, ?7, vol. VIII edit. No-

l'illlll. pag. 239.
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t'a menzione di un’altra ipotesi, di quella cioè in cui un fundus

dotali-s sia stato stimato in maniera tale, che al marito venga ri-

serbata la scelta di rendere al momento della restituzione o il

fondo stesso ovx-ero il 'a-lore corrispondente, e di questo caso

parla ULPIANO alla L. 10, 5 (i Dig. de jure dat.,- però in questo

- caso non si veriticlierebbe mai una diminuzione per compensazione,

bensi una semplice ritenzione.

Ma può darsi nondimeno che anche sin dal principio formi

oggetto della dote una sonnua di! danaro data a stima e che una

diminuzione si verifichi pur sempre a- causa delle spese necessarie

qualora alla riscossione di cotesto danaro si ricollegliino delle

spese di qualche rilievo "‘).

Finalmente ULPIANO propone pure un" altra questione.: se la

donna abbia risarcito il marito delle spese necessarie, s’intendera

con questo aumentata la dote, o riportata piuttosto la medesima

.allo stato primitivo?

ULPIANO non si perita a decidersi francamente per la prima

opinione, uel caso che la- dote consista in una somma- di danaro.

Ma qui si tratta di sapere, che cosa significano le espressioni:

dos crescit e dos cr integro ridet-nr. Lo scoliast-e greco ”) le spiega-

nel modo seguente: dos crescit, ('e ripa?: ait-Cu) si secunda et nova

-dos constitui videtur (saiw xatv-), daeg,-ipc. densi annis:-1631: r', irpo;-C)

dos cr integro ridet-nr, si dos vetus reno 'at-nr, et ipsa rursus

'ex integro restituitur, (densi aivavednao'S-ai aulam;), zai civi-"ri mili-J

.ai; :Zzs'pmay dzczzSiGTa'FSai). Fra gli interpreti del nost-ro passo

vi ha soltanto U. DONELLO “), il quale ha colto perfettamente

il senso del medesimo. Egli dice cioè: « Sin pecunia in dotem data

esset una cum fundo, aut fundus in dotem aestimatus, quem marito

liceret restituere, aut aestimationem, liic ipso jure fieret deminutio

per compensationem, usque adeo, ut, si postea mulier necessariis

impensis satisfaceret, videretur non dos cadent mansisse quae prius

erat, sed dos, quoe t'e-re erat inzmimzto, crevisse, ut uom esse inciperet».

“) V. Vnum, Op. cit., 5 20, pag. 35,

"'-’) .llasilic. tom. IV. pag. 420 scli. e.

"‘“) Conunen-tor. (le jnrc eir. c. l.

-Gr.licx, Comm. Pandette - Libro XXV - 5.
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A vieppiù rafi'orzare la precisione di tale spiegazione, piace-mi

qui ancora addurre un altro passo degli scolii greci. Lo scoliaste—

greco interpreta cosi le ultime parole del nostro ULPIANO:

['I-51 dre yopiapaîa É’îîw äv aper/.i, xiv zatafi)‘q…'{i rai Lîm' fci -

al:/d‘or}; yavo'psva. (humiliata ed'/. alvayecùrai 'r] aper;-pay emciaSaEQ-z.

npoi'g. ill' oculi;/arx: , ïautz'su xou;/:i; apu—C fix-754301: , am,

émò‘io‘ocî-ai acui, i. e. Ncicnd-um est., eum pecunia. in dote est,

etiam si solutae fuerint impensae in dotem fucine, uon renovari

dotem-, quae pri-us (Zum fuit: seri angeli-m' id est., nova dos ('res-ere,.

rel dari vi'idetu-r.

lnesattissima e quindi la spiegazione del VALETT “) il quale dice:

Dato elle unitamente ad un fit-udus sia consegnata a titolo di dote.

anche una somma di danaro e che si sian fatte delle spese necessarie

sul fundus, e solo il danaro che ne subisce una diminuzione. Ma se-

la moglie paga le spese, la dote torna ad aumentare e resta quindi

intatta. Più giustamente osserva MAJANSIUs “): «Igitur cum iui-

pensa: restituentur, crescet dos, non manebit eadem. quae ante re-

stitutionem erat ». ll seguente passo di PAOLO ci porge anche meglio

l’occasione a parlarne.

Un frammento non meno importante è la L. 56 5 3 ])ig. di:-

iure (lotium « PAULUS libro VI ad Plautium ».

« Quod diciturnecessarias impensas ") ipso jure dotem minuere;-

non eo pertinet, ut si forte fundus in dote sit, desinat aliqua ex

parte dotalis esse; sed nisi impensa reddatur, aut pars fundi, aut

totus retineatur. Sed si tantum in fundum dotalem impensnm sit “),.

per partes, quanti fundus est, desinere eum (letalem esse, Sem-words

noster dicebat, nisi mulier sponte marito int 'a annum impensas:

obtulerit.

« Si pecunia et fundus in dote sint et necessariae impensae in-

fnndum factae, NERVA ait, dotem pecuniariam minui. Quid ergo, si

mulier impensas marito solverit, utrum crescet dos, un ex integro

"') Op. cit. \\ 26, pag. 44.

") Disputat. cit.. {\ li in fin. pag. 429.

“) L’edizione del GEBAUER legge qui inesatta-mente irso .)L‘nE.

") In luogo di sit nell’edizione del Gl-ZB.\Ul-2R trovasi iuesat-tamente mr..
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filata videbitnr? Guius rei manifestior iniquitas in fundo est, se'

.cundum SCAEVOLAE nostri sententiau. Nam si desinit esse, poterit

.alienari: rursus qnemadmodum poterit fieri dotalis data pecuniai

an jam pecunia in dote esse videbitur? Et “) magis est, ut. ager

in eausam (lotis revertatur, sei ") interim aliena-tio fundi inliibea.tur»°

Si e. creduto, che questo t'ranunento sia- in opposizione col

precedente passo di ULPIANO. La contraddizione dovrebbe stare

in ciò che ULrIANO avrebbe detto che il fundus a causa delle

:spese necessarie fattevi cessa- in tutto od in parte di esser dotale;

mentre ciò e qui negato espressamente da PAOLO. La Glossa fece.

;gia- molti tentativi per conciliare questi due passi, ma non val la

.pena di tenerne conto d).

"') L’ultima edizione del Corpus J. C. del Buon legge sed invece di ci.

It‘-osi pure fa l’HALOAxDER. Ma quasi tutte. le edizioni seguono il testo

fiorentino.

““) Il lll-zcn ha et invece di sed, come l’I-IALOANuun.

4!) Nella contronota precedente fa già- osservato come anche secondo la

spiegazione da noi data alla frase « impensa; necessariæ (totem ipsojnre minuunt »

debba logicamente ammettersi che cotesto deminutio dotis colpisce la dote come

universi—(us e non i singula corpora c quindi non può mai verificarsi la perdita

del carattere dotale per quelle cosc (:llO formano l’obbietto della dote. Tuttavia

trattasi di una questione abbastanza grave, in ispecie quando si vogliano pren-

-dere in esame tutte lc piil importanti conseguenze giuridiche che o diretta-

mente o indirettamente vi si possono riconnettere.

Sono soprattutto i noti passi di lini-muc e di PAOLO (L. 5 Dig. XXV, 1

-e L. 56 9" 3 Dig. XXIII, 3) che hanno fatto sorgere qualche dubbio sull’unifor-

mita dell’ indirizzo seguito dalla giurisprudenza classica. — Il nostro A. da special—

mente importanza al significato da attribuire ad alcune frasi contenute nel

,principio e nel $ 1 della citata L. 5, (loro ULPIANO fra l’altro dice:

«) non enim ipso jure corporum, scd dotis fit deminutio;

b) sed si impensis necessariis mulier satisfecerit, utrum dos crescat an

vero dicimns ex integro videri dotem? Ora, sarebbe appunto questa distinzione

che il giureconsulto introduce fra corpore e dos (V. No. 57) che ai glossatori

fece concepire il patrimonio dotale come un'astrazione, un’mxirereilae o nu uomcn

juris, in una parola come qualche cosa che si distingue dai singoli oggetti da

eni è costituita.

E veramente non se ne potrebbe dubitare, tanto più ehe persino la stessa-

'parolu universitas (a meno che non si tratti di una. interpolazione) troviamo

ricordata (come ce ue avverte anche il nosto A.) dal medesimo giureconsulto

ULl’IANO' (L. 1 g 4 Dig. XXXIII, 4).... Sed quod diximns ipso jure dotem

impensis minui, non ad singula corpora, sed ad universi-talem erit referendum.

A parere del CZYLARZ (op. cit., png. 283 e segg. , niun dubbio ehe sc-

condo il frammento ulpianeo in tuttii casi in cui oggetto della. dote sia non
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A..FABER °“) e A. l\IERENDA ") hanno tentato di togliere di

mezzo questa cont 'addizione, dicendo che fa d’uopo distinguere il

°°) Conjecturar. juris eiu. Lib. I, cap. 2, pag". '.. sq.

") Contrmrersiur. juris lib. lll, cap. 3 i 8.

uua. peeunia, ma 1111 fundus vel quodcumque aliud corpuu, debba essere a priori

escluso il concetto della corporia deminutio. Ne è punto necessario, per giungere

a tale conclusione, modificare il testo col sostituire ull’cfficict nu efficeret, mnie-

proporrebbc ad es. il Ft'cns.

Ciò trova una splendida. conferma eziandio nella storia. dell’ istituto, es-

sendo abbastanza- provato ormai come anche prima che sorgesse l’azione resti-

tutoria fosse già invalso l’uso di riconoscere nelle spese necessarie nna- causa di

deminutio dotis uti. universi-tas.

Però, ammesso anche questo, quale sura, si domanda-, il senso precii—"n dello-

parole deminutio corporia?

E qui il CZYLARZ non è d’accordo con altri, fra i quali il Bucnrsuxx.

Il CZYLARZ ritiene che i giureconsultì romani, anche discutendo se ve-

ramente la deminutio concerna la dote come universi-tas o piuttosto i singula

corpora, non potevano mai intendere per deminutio corpo-riu una diminuzione-

materiale dei singoli oggetti, ma piuttosto una. diminuzione, per così dire,

ideale. Difatti. osserva questo scrittore, volendo anehe risolvere la quistionc—

in haec ai testi, sarebbe sempre lo stesso UerNo,che parlando del peculio, ei

dico che questa deminutio deve intendersi 'intellett-ualmeutc e non "mm-talmente

(L. 6 pr.° e L. 8 pr.“ Dig. de pec. leg. XXXIII, 8).

È precisamente questa l’opinione professata, fra gli altri, anche dal CL'-

IACIO: « singula corpora non minni corporaliter, rcut-iter, natural-iter, sed niiuni

uni-vernaliter pro rata;.... nt (le peculio.... cuius etiam singula. corpora.... non

minuuntur corporaliter sed universaliter tantum ». (Obacro. lih. XXIII cap. 12).

Ha., a parte le osservazioni non molto esatte che il CZYLARZ fa per mettere-

iu rilievo le differenzo caratteristiche fra la dote e il peculio, molto peso ha,

secondo noi, quanto viene notando il BECHMANN contro siffatta opinione. —

E per vero sarebbe inconcepibile supporre che PAoLo seutisso il bisogno di far-

ricordo di una divergenza che in proposito esisteva fra i giureconsulti roma-u

e che ULPIANO, dal canto suo, desse tanta importanza alla distinzione ehe deo-

farsi fra (tantu-aiio corporum e deminutio per universitatem. se non si fosse ap-

pnuto trattato di una diminuzione fisica. -— Aggiungasi che le stesse parole

testuali lo confermano in modo evidentissime: « scd erit accipiendum, non nt

ipsae res corporaliter demin-nantur ».

Il nostro A. ricorda qui, eome si vede, con somma diligenza le varie opinioni

eluesse dai principali scrittori che fino a quei tempi si erano occupati della

controversia, e soprattutto si difl'oude nel confutare enn valid-i argomenti le-

teorie del FABER e del BEST, secondo i quali dunque tutti i dubbi sarebbero

eliminati, come esso dice, qualora il passo di ULPIANo lo si interpretassc nel‘

senso che quel giureconsulto abbia inteso dire unicamente, che in tante puo.

*.isserirsi che il fondo viene a perdere la. sua qualità. di-fuudus dotalia, in quanto-

nl marito è concessa la facoltà. di sospenderne la restituzione finchè non sia

stato del tutto indennizzato delle spese che egli .ebhe n sostenere" cont-iude da.
|

ultime,-notando come questa contraddizione 'in realta non esista, puri-he. il
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diverso punto di vista da. cui son partiti i due ginreconsnlti. Se

ULPIANO dice, che il fmulns 0 per lo meno una parte del mede-

 

celcrcrnm significhi alioquin. — Allo stesso concetto enunciato (lal FAln-ïn ::

dnl BEST si accosta manifestamente anche lo STENHBRG (op. cit., pag. 32).

« Der Satz dass not-'.vcndige Verivcndungeu ipso jure die Dos" luinderu7

« ist nicht ctu-a so zu verstehen, als ob das Dotalgruudstiick zu einem

« gewissen Theile seiuo Dotalqualitiit eiubiisste, sondcrn so, dass bci Nicht-

« Ersatz dcr notwendigcn Veru'cndungcu ein Theil (les Grundstück-cs oder

« anch das ganze vom Manne retinirt wird ».

Ma lasciamo ora da parte la questione filologica, qiuuituuqne non siavi

neppure a nostro avviso dubbio di sorta. sul senso che ULPIANo intende dare

alla parola ceterum, che è appunto quello di altrimenti, in elt-80 diverso, ecc.

(significato del resto che le vediamo di nuovo attribuito poco appresso nel

passo medesimo (( ceterum. si extrinsecus non inuninnent dotem »); ciii chc so-

prattutto a noi interessa è l'interpretazioue dell’altro frammento di PAOLO 0

anche più lo stabilire in qnale relazione trovisi il principio da. Paolo espresso

con la sentenza di SCEVOLA da lui stesso riferitaei.

Si tratta insomma di decidere se la giurisprudenza roma-na dell’epoca in

cui visse SCEVOLA ammettesse o no l’estinzione del carattcrc dotalc nei singoli

oggetti che compongono la dote.

Nè dovremmo del resto meravigliarci se riuscissimo anche a. constatare che

in materia di tanta importanza. la giurisprudenza. non era perfettamente con—

eordc. -— Ma purtroppo non è cosi. — Notiamo intanto così di volo che se-

condo il 'Di-:nxnUnG (op. cit.), queste difficoltà che nella pratica dovevano ue-

eessariamente sorgere, derivavano dal carattere a-fl'atto speciale che aveva la

dote come universitas: per il pecnlio ad cs. eotesti dubbi non avrebbero potuto

logicamente sorgere, appunto perchè per regola i debiti che lo gravnvano non

avevano veruu rapporto con gli oggetti da cui esso era costituito; le spese-

ini-cce fatte sulla dote lui-uuo per la natura stessa del rapporto un'immediata rela.-

zione con i singoli oggetti dotali (sie stehen.... mit diesen in Connexitiit).

Molti dunque trovano non abbastanza chiaro il passo per stabilire se ve—

ramente fra SCEvoLA e PAUL!) esista un vero e profondo contrasto, quantunque

secondo quest’ultimo possa in taluni casi apparire manifesta la. iniquitas della

sentenza di quello (Cfr. Pauxlcn, Labeo, Vol. 10, pag. 398).

Per?) non può dirsi davvero che siano mancate le più acerbo accuse contro

il nostro PAOLO.

Per qualeheduno esso non avrebbe alla. line nulla concluso; mentre da un

lato uonsa nascondere le non lievi difficolta cui si darebbe luogo adottando

in- teoria di Scrivo… (nam. si desinit [fundus] dotalia ease, poterit alienari), dal-

l'altro poi liuisce col far sua la teoria stessa e permette nel medesimo tempo

alla moglie di valersi del termine di un anno per imleuuizzarc il marito (CZ?-

LARZ, op. cit., pag. 285). Altri osservano che PAoLo, con le ultime parole della

legge « et nmyiu esl, ut ager in colma-m dotis rere:-tatur, sed interim. aliena/io fundi

iuhibcatur » viene implicitamente ad accettare l’opinione di SCEYOLA, cosa che

egli logicamente non avrebbe potuto e dovuto fare dal momento che dichiara

di discostarsi da questo ordine di idee (STERNIIERG, op. cit., pagg. 33 e 34).

A noi sembra però che non interpreti esattamente il pensiero di PAOLO e

di ULI’IANO chi come lo STERNIIERG ad es. sostiene che entrambi quei giure-

consulti hanno più o meno abbandonato il principio « ipso jure dotem minui ».
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simo cessa di essere dot-ale, egli ha inteso con questo dire che

quo (id effect-nm restitutionis il fundus in tanto cessa di essere do-

Difatti si verrebbe a dire presso n. poco quanto segue: linrraxo rispetto a

PAULO e rimasto senza dubbio più fedele all’osservanza di quel principio, nm-

tnttavia lo ha esso pure in parte violato, concedendo al marito lo iuu reten-

tion-ia e imponendo alla meglio l'obbligo del risarcimento; = l’Al-Lo poi lo ha

abbandonato addirittura. —-

Tali osservazioni sono a nostro avviso illesa-latissime.

A 'anti tutto non è punto vero che ULMANO sia in pieno disaccordo con

PAOLO; in secondo luogo è parimente assurdo ['alter-mare ehe PAOLO cita-ndo il

nome autorevole del suo SCEVOLA, abbia fatto tale una confusione da- non per-

mettere piîi neppure di comprendere in modo precise in che ditterisca il con-

cetto dell'uno da quello dell’altro.

Non potrebhesi negare senza dubbio che a prima vista in ispecie,1’opiuioue

di SCEVOLA semh 'a essere alquanto indeterminata-, e ciò fornisce a noi la prova-

piii evidente di qualche incertezza di vedute da parte degli stessi giurecon-

sulti romani e delle gravi difficoltà che per molto tempo anche a loro dovet'

tero presentarsi. — Ma una tale indagine potrà- avere tutto al più importanza

per ciò che attiene alla storia dell’istituto di cui parliamo; per i giureeo'nsnlti

del periodo classico niun dubbio poteva più sorgere in proposito, la giurispru-

denza crasi dichiarata perfettamente concorde.

Per ULPIANO è evidente che la dot-c dehha essere considerata come un’u-

uicerat-tax ed altrettanto deve ripetersi ed a maggior ragione per PAoLo (quod

dic-itur necessarias impensas ipso iure dot-em minuere, non eo pertinet-, ut, si

forte fundus in dote sit-, (leaina-l aliqna ca‘ parte dotalia cunc).

Ma l’errore grave consiste nel credere che a tale conclusione si sia venuti

per tener fermo il principio che la dote deve essere considerata come un’-uni-

rci-sima.- tutt’altro; sarebbe questo nn confondere l’effetto con la causa. Appunto

…perchè la. dote doveva essere considerata come una unice;-atum, mentre le spese

necessarie portavano seco come conseguenza ipuojure e cioè im…uwdia-lamcnlc una

deminutio dello rcs dotales, appunto per cio, diciamo, gli effetti di questa di-

minuzione non dovevano subito farsi sentire, ma nel tempo stesso rimanevano

invece sospesi: non è dunque vero che ULPIaNo accorda al marito uno jan

retentionie soltanto per ragioni di utilità, pra-tica; non e giusto l'afi'ermarc che.

PAOLO sia un ecclettico e che per conciliare l’opinione professato. da SCEVOLA

eon la propria ricorra al facile e comodo espediente di accordare alla moglie la

proroga di un anno per risarcire il marito delle spese, appunto per evitare il

pericolo che questi possa procedere alla vendita dei beni dotali e cosi privare

lei del suo patrimonio.

Tanto SCEvoLA quanto PAOLO partoua dalle identiche preniessc,‘ entrambi

sostengono che la diminuzione materiale degli oggetti che compongono la dote.

debba essere senz’altro esclusa.

Anche SCEVOLA difatti dice in sostanza che il fundua desinit esse dotalia,

uiui mulier aponto marito int-ra amm»: impensae obtulerit. Pertanto non eostituisec

affatto una navita quello che poi aggiunge PAOLO per eonto proprio nell’ul—

tima parte della legge, poichè è ovvio ehe lo stesso ScnvoLA, mentre permet-

teva alla donna di far sospendere per un anno le conseguenze ehe si sarebbero

per necessità verificate nel caso in cui, come leggesi nel testo, « tantum in

fundum dotalem inmensum sit per partes, quanti fundus est », implicitamente
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tale in quanto il marito è autorizzato a ritenerlo presso di se a

causa delle spese necessarie fino a che non sia indennizzato delle

veniva a riconoscere anche lui la possibilità. che l’a-ger riacquisti il suo carat-

tere dotale e che nel frattempo nc sia vietata al marito l’alienazione.

Inoltre il vedere poco appresso citato anche NERVA per risolvere l’altra

non meno ardua questione intesa a stabilire se si abbia in seguito al rimborso

effettuato dalla moglie o nn aumento della dote ovvero una dos er integro

dolo, mostra chiaramente come in fondo anche SCEVOLA e cosi PAom si pre-

occupassero soprattutto di questo punto.

E i singoli quesiti che PAoLo si propone cc ne porgono la piu ampia. assi-

curazione: « nam si desinit dotalis esse poterit aliena-ri : rursns quemadmodum

poterit iieri dotalis data _pecuuiat all iam pecunia, in dote esse videbit-ur? »

Il fatto seeondo noi è semplicissimo: nessuno dei due. uè PAoLo,nè SCE-

\'OLA, dubitano di affermare, che quando le spese fatte dal marito per partes

abbiano raggiunto il valore totale del fondo, questo debba perdere potenzial—

mente il carattere di jumbo; dotalis. Se così non fosse, saremmo costretti a

non riconoscere più la verita dell’ adagio « impensis necessariis dos ipso iure

minnit-nr ».

Ma al solito altro e diritto e altro è esercizio del diritto medesimo.

Quello che e stato osservato precedentemente nella contronota c in fine è

più che sufficiente per dare un’adeguata spiega-zione di ciò che ora intendiamo

dire.

7: pertanto la natura stessa dell’istituto dotale che non permette, come-

osserva il l’EuNlCE (op. e loc. cit.)) nno spezzamento parziale fra i vari ele-

menti componenti il tutto, app-unto perchè questo è consacrato al raggi-angimc-nto

di un dato fine e la sua integrità (li-pende dalla integrità delle parti.

Si potra discutere fors’anco sul perchè del termine perentorio proprio di

un anno fissato peril iisarcimeuto (V. contr. e), ma, intanto è innegabile il fatto-

della dilaz.oue accordata alla moglie, e cio precisamente perchè si vuole in ogni

modo evitare che la dote constante matrimonio finisca, essendo questo lo scopo

precipuo dell’istituto dotale. Quindi la dote nel frattempo, benchè apparente—

mente e uomi-nalmente, continua ad esistere.

Ed è sotto questo punto di vista che non può dirsi destituita affatto di.

base scientifica la teoria oniaciana (Comm. in Tit. 4 lib. 33 Di-r. ad L. 56)

\\ 3 Dig. XXIII, 3), secondo la quale l’anno dovrebbe incominciare n. decor—

rere dal giorno dello scioglimento del matrimonio anzichè dal giorno in cui

fu fatta l’ultima spesa.

Parlando infatti del uoto aforisma « impensae necessariae dotem ipso iure

minuunt » si disse che sono i fini stessi che si propongono marito c moglie di

raggiungere con la societa coniugale quelli che vietano al marito di esercitare

immediatamente il s IO diritto.

Imperocchè altrimenti si verrebbe a disconoscere lo scopo precipuo dell’i-

stituto dot-ale, che ?: anzitutto quello, come ora abbiamo rilevato, di far rima-

nere presso il marito il patrimonio della moglie mi onere matrimonii altarinenda.

Del resto la questione relativa al punto di partcna per stabilire quando

è che l’anno debba intendersi decorso, si riconnette, a nostro giudizio, logi-

camente all’a-ltra, se cioè quando la moglie abbia estinto il suo debito di fronte-

nl marito, si faccia luogo ad una ('.: integro dolia datio o semplicemente ad una.

«netto dor-is.
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Spese medesime. lii) non e. negato neppure da PAOLO, e se eg.-;li

afi‘erma- tuttavia che il fim-(tus neppure a motivo di eoteste spese

cessa di essere dotale aliqua er parte non fa che esaminar la

cosa simpliciter, come e in se stessa. Infatti 'non potrebbe certo

il marito per le spese da lni sostenute appropriarsi il fund-u.s- do-

tal-is velut compensationis 'iure'. E cosi avrebbero ragione ent “ambi.

E facile difatti comprendere come anche se si anoncttu la teoria contraria

a. quella sostenuta dal CCIACIO, debba—si tuttavia riconoscere che il risarcimento

delle spese da parte della donna non potra giammai costituire un secondo

assegno di dote.

Tale concetto enuncia chiarissima]nente lo stesso Cursum, allow-hie dice:

« Ex his sequitur, muliere satisfaciente inipensis necessariis. . . . . . . . . ..

pecuniam, quae simul data eru-t in dotem, quae ipso iure. per impensas uct-cs-

sa:ias innninnta erat, aucta, fuisse 'vide-rl «liutaio prius imminui" fueral. ».

È sempre l’.-\OLO che nella famosa L. 56 citata lascia-, secondo al:-uni, anche

su questo punto gravi dubbi.

Sarebbe certamente inutile ripetere intorno a questa parte imolti e gra-vi

argomenti addotti pro e contra dai vari scrittori. Ci limiteremo ad un'unica

osservazione: oltre la ragione snesposta di indole generale, un'altra ve ne ha-

di non minore importanza c ehe meglio corrisponde anche alla presunta in—

tenzione dei coniugi che e quello. cioè di considerare l’antica dote come. tuttora

non estinta, compensa-ndo la diminuzione ('lle aveva avuto luogo.

Ma non solo noi saremmo costretti ad annuettere cont-ro lo spirito del di-

ritto romano, che l’efi‘etto del paga-mento delle spese eseguito dalla moglie

sarebbe appunto quello di dar luogo ad una seconda dotazione. qualora fossimo

disposti a seguire l’opinione di chi vorrebbe sostenere-) ina-le interpretzuulo le

parole di SCI-:\‘oLA,elie la deminutio si voi-irim uelle sinynlu' res; ben altre oon-

segnenze e non meno rilevanti produrrebbe l'applicazione di questo falso prin-

cipio. E così 1). es., mentre escludendo qualsiasi relazione fra le sp e c i singoli

Oggetti della dote, se questi vengono a perire, periscono, come e naturale, a

danno della moglie; il contrario invece avverrebbe nel miso inverso: parinu—ute

nell’un caso uon vencndo i singula. corpora. a perdere, ad onta delle spese, il

carattere dotale, le accessioni non potranno subire la stessa sorte dei frutti,

ma saranno considerate come un ampliamento della dote e come tali entreranno

a far parte del patrimonio della moglie, laddove nell’altra ipotesi neppure le.

accessioni potranno più appartenere alla dote, allorchè la donna last-i inutil-

mente truseorrerc l'anno che a lei viene accordato per il risarcimento.

In fine, dato che le conseguenze prodotte dalle imperme- neecamriae do-

vessero restringersi agli oggetti per la conservazione dei qnuli le spese stesse

furono fatte, niun dubbio che il marito mentre da un lato potrebbe persino

essere antorizzato ad alienare quelle cose, dall'altro nessun diritto potrebbe mai

accampare sulle restanti res dotate”, quand’anche l’a-nunoutare delle spese su-

perasse per avventura di gran lunga il valore complessivo della dote stessa.

Per completare il commento del testo panliano un'ult-ima osservazione

resterebbe a fare sulla frase « per partes ».

Ma qui non sapremmo che approvare quello che giustamente osserva. il nostro

A. ripetendo col FABER] (V. No. 98 e 99) che sarebbe addirittura ridicolo
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Non molto diversa da questa è l’opinione del BEST ”). A suo

avviso ULPIANO dice perfettamente il vero: fundum ob' impensas

necessarias desinere esse dotatam, vel parte… eius, cioè la moglie

non pot @… ricuperare il fundus finchè non ha compensato il marito

delle spese da lui fatte. Un tal senso si desume in modo eviden-

tissimo dalle parole che seguono: manebit- ergo maritus in rerum

detenuti-ione, donec et satisfiat. Ma nel tempo stesso è vero altresì

ciò che dice PAOLO: « fundus non desinit aliqua ex parte dotalis

esse ». La quistione infatti è esaminata sotto un altro punto di

vista. Egli vuole cioè con questo dimostrare che il marito non ha

il diritto di alienare il fundus dotalis a causa delle Spese ivi fatte.

Così PAOLO si e da se stesso chiarito colle parole elle seguono:

nam si desi-nit- dotalis esse poterit alienari.

Gf. MAJANSIUS 9") poi tenta così di giustificare ULPIANO e

PAOLO: esso ritiene cioè che le parole di ULPIANO « ceterum

haec res (impcndisse seilicet peeuniam) faciet desinere esse fundum-

dotalem » si debbano riferire al caso in cui le spese raggiimgano

il valore totale del fund-us ed in questa ipotesi il fundus stesso,

perde del tut-to la qualita di fondo dotale; ma se tuttavia non si

e spese tanto, quanto e il valore del-fundus, soltanto nna porzione

di questo fundat-s finisce di far parte della dote (vel partem eius).

Questa perdita per alt-ro del carattere dotale ha luogo in ogni

caso solo apparentemente, il fluide-s cioe cessa di far parte della

dote solo in quanto il marito ha un mero diritto di ritenzione,

sino a tanto che non sia stato rimborsa-to delle spese.

“) Cit. loc. pag. 201 e seg.

“) Disputa-t. cit. tt 6 e 7 pag:. 428 e seg.

 

(quantunque lo STERNBERG ad es., op. cit., pag. 33, dichiari essere ciò ìndifi‘e-

rente) ]o ammettere che sotto l'aspetto giuridico i medesimi eifetti dovessero deri-

vare dalle spese necessarie, tanto se fatte a più riprese (per part-es) quanto se

eseguite tutte in una sola volta.

E vero infatti che lo scopo delle spese necessarie è unicamente quello di

evitare la. distruzione delle rea dotales per poterle poi restituire alla donna-:

era sarebbe assurdo parlare di misure di conservazione trattandosi di un atto

che ha per conseguenza. l'annientamento della cosa.

GLÌÌCK, Comm. Pandelte — Libro XXV. - 6.
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Tentativi inutili pertoglier di mezzo uua contraddizione, che

in realta non esiste, piu-elle la parola ceterum la si preuda nel.

suo giusto significato, come l’adopera appunto ULPIANO, e eine

der alioqain! Si f-aiuteude manifestamente ÙLPIANO, quando le

sue parole « ceterum haee res faciet desinere esse fand-am dotalem- rel

partem eius » vengano interpretate come se. egli avesse avuto

in animo di dire il contrario di ciò che insegna PAOLO. La

vera opinione di ULPIANO è piuttosto questa, che a causa delle.

spese necessarie non può la dote, ove essa consista in cose

corporali, snbire diminuzione alcuna; altrimenti (ceteram) la spesa-

necessaria, se dovesse avere per effetto una diminuzione delle cose

eorporali,’ farebbe sì che o tutto il fun-das dotalis o una parte per

lo meno di esso non appartenesse più alla dote. Molto a pro-

posito pertanto dice Giulio PACIUS “ bis), ciò che, del resto era

stato notato prima di lui da GOVAEANUS “), « Nec contradicit

ULPIANUS PAULO dummodo ceterimi accipiat—nr pro alioquin, ut

sit- nota absurdi, quod eonsequeretur, si diceremus, corpus dotale

deminui u"‘) ».

Del resto dal passo di PAOLO emerge che la- regola « neees-

saria-e impensae ipso jare dotem minuant » può essere anche inter-

pretata nel senso che. le spese necessarie conferiscano il diritto

di ritenere le cose dot-ali, per cui le spese stesse furono Sostenuto,

fino a quando venga effettuato il pagamento. Ciò non solo è con-

fermato dal passo citato delle Istituzioni °°), ma altresì, e più chia-

ramente ancora, dallo scoliaste greco dei Basilici ").

A.Dlo'c m' upnpéxcy, dn rà yszeacàpw. daaayfiyara zara? ?o'

ipso jare lu.smüu-z rey rpo?-aa, T(Jo'; reino ripa, l'ya éoìy (J:/'; anoò‘zò‘cîaz

“bis) vavrzogozvàw sea. ler/y. coacilialar. (lent-ur. IX. Qua-st. 4, pagina

4555 (Colon. 1661—8).

“) Variar. lcctio". lib. I, cap. 1 in fin.

“) Cfr. nota 57 pag. 397 ov’è mostrato che anche lo scoliaste greco

nei Basiliei non ha diversamente inteso il p:]SSo di ULPIANO. VALETT ne]-

l’op. cit-. 5 19 pag. 33 chiama tuttaviaquesta spiegazionenn tentativo di

conciliazione originale.

.“) V. HUMMELS Beiträge :m' Berichtigung and Eru‘eiterung des positiren.

Res/its, 1 Parte, pag. 145 e sgg.

5") Tom. IV pag. 600, Slfll. l).
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n'a". yszeaaa'pzx (iuuaui/pacta. TIdFdZaTdfïZEs-i iii/Je; Toü oiypeü, ?;

zai mi; 6 aiypög. i. e. sed. quod dicitur necessarias impensas ipso jare

dotem minuere, eo spectat, ut nisi reddantur impensae necessariae,

retineatur pars fundi, aut totas jia-udus.

PAOLO quindi viene a riconoscere come cosa indiscutibile che

qualora la dote. abbia- per oggetto uirili-nilus, il quale deve. esser re-

stituito dopo lo scioglimento del matrimonio, neppure le spese ne-

cessarie possono produrre la conseguenza di fargli perdere il ca-

rattere di fondo dotale. Però lo stesso PAOLO cita un’olfinione di

SGEVOLA, secondo la quale devesi ammettere a cotesto principio

una eccezione. Egli infatti soggiunge:

« Sed si tantum in fnndum dotalem impensam sit per partes,

quanti fundus est, desinere eum dotalem eSSe, SCAEYOLA noster di-

cebat: nisi mulier sponte maritointraannumimpensas obtulerit».

Il caso speciale di cui qui si occupa il giureconsulto SCEVOLA

è appmito quello in cui le spese mano a mano fatte raggiiuigono

il valore complessivo del fundus dotalis. Merit-a uua più precisa

spiegazione la fra-sc « per partes ».

Essa ci dice 'che uon in una sola volta dovrebbe esser fatta

una spesa cosi ingente da aggiungere o sorpassare anche il va-

lore del feudo dotale.

Vero è che il glossatore GIOVANNI, al quale si associa pure

l’…\ccvus10, non da alcun peso a questo fatto; il giureconsulto

PAOLO avrebbe secondo loro aggiunto la frase « per partes »

soltanto in via di esempio, in quanto è difficile nella pratica che

si dia il caso in cui il marito spend-a tutto ad un tratto una

somma che sta a rappresentare il falore totale della dote. Che

se nondimeuo questa. speciale ipotesi si verifichi, uguale sia la re-

gola. Ma-A. FABER “) a buon diritto dichiara destituita di valido

tonda-mento siffatta opinione, in quanto fa spiccato contrasto con

il concetto che deve aversi delle impensae necessariae.

E difatti per spese necessarie debbono appunto intendersi

quelle che sono indispensabili per evitare il deterioramento o la

os) Conjectur. juris cir. lib. I. cap. 2, png. 2-
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distruzione del patrimonio dotale "), e che per conseguenza il ma

rito e tenuto a fare per la conservazione della dote.

Ora come potrebbe seriamente aiumett-ersi clieilmarito abbia

speso per la conservazione di cotesta dote, qualora in una sola-

volta abbia impiegato una somma equivalente al valore di tutto

il patrimonio“?

Del resto che le parole per partes non siano qui da intendersi

come una frase insignificante, come vorrebbero ritenere i glossatori,

apparisce in modo anche più manifesto dagli Scolii dei Basilici ””)--

Nazario-cipio. è??; donna:/vincita, (Zr n'era yue-uiuom simili.-ron

:ro' Ùnaxsz'usyov. a'.-razda"; adu äyazalätra 6 oirep, riri irepi oiypo'y

a'c'CLay (iura ü. vonn-paitrau Tetpazo'cia Ùgo’é'y Haniwa-av, siy/ito);

ò yeni-ari; per partes yi'yso'Sou ti,-J dandi/ny Ùrau'îreraz. i. e. Ne-

ee-ssariae impensae sunt, quae si factae non sint, res perit-ura sit.

Quoniam ergo culpabatur marito, quod infandum, qui q-uadr-igentornm

nmnmornm pretium habet., quadringentos simul impendisset, merito-

ponit Jur-iseonsul-fus, impensas factas esse PER PARTES.

Se quindi in più volte la spesa necessaria si e portata fino,

a raggiiuigere il valore del fundas, non pai) di questo farsi nnrim—

provero al marito. Egli meriterebbe piuttosto un rimprovero,

qualora volesse tralasciare l’ultima spesa necessaria-, percb‘e eleva.

la spesa già fatta fino all’ intiiero valore del fen-dus. Per conse-

guenza egli dovrebbe fare anche questa spesa. ll fatto era in

questo caso dovuto a circostanze accidentali, e non potevasi

percio evitare dal marito. Benchè peraltro in questa ipotesi il fund-us-

debba finire di esser dot-ale ipso jnre, tuttavia SCEVOLA vi ag-

giunge la limitazione: nisi mulier sponte mar-ito intra annum im-

pensas obtnlerit. Pnb darsi alle volte che' la moglie risenta un

vantaggio dalla conservazione del fundas dotalis, anche spenden-

dovi tanto quanto è il valore del fondo. In fine secondo l’opinione

di SCEVoLA deve esser permesso alla moglie di riportare nella

massa dotale il f-undas, quant-unque questo abbia cessato di esser

(letale,. eoll’ofi'rire spontzmeamente al marito prima di mi anno il

99) L. 79 pr. I). de Veri). Sigaif.

“'“) Tom. IV. lil). XXIX, tit. 1 pag. 600, Sch. O.
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rifacimento delle spese. Ma da ciò che PAOLO agg‘iimge a

giustificazione dell’ opinione di SCEVOLA si rileva.- che la moglie

poteva tuttavia valersi della facolta concessale sOlO nel caso che

il marito non avesse nel frattempo aliena-to il fundus dotalis. In—

fatti se quel fondo avesse perduto la qualita di fondo dotale, sarebbesi

potuto anche alienare. Che tale dovesse essere stato il pensiero di

SCEVOLA, o che cii) per lo meno possa indnrsi dalla opinione da

lui manifestata si argomenta dalle parole seguenti: nam si des-iuit

dotalis esse, poterit alienari. L’opinione di SCEvoLA nondimeno si limi-

tava unicamente al caso straordinario, in cui soltanto unfundus fosse

stato dato in dote e per questo si fosse speso per l’intierO suo

valore. Esclusiva-mente in codesto caso sembra che alla moglie.

debba essere stato concesso secondo 1’ opinione di SGEVOLA

il termine di un anno. Che se ella abbia unitamente ad nnfundns

recato in dote anche del denaro, e si sian fatte delle spese ne-

cessarie sul fandas, in tale ipotesi seeondo l’opinione di NERVA,

come ci vien detto da PAOLO, soltanto la dos pecuniaria soffre

una diminuzione, cioè, conforme quanto dichiara lo scoliaste»

greco nei Basilici '), è il danaro solamente che cessa di esser do-

tale, non già il fundus. lome nel caso in cui sia stato recato in

dote del denaro soltanto, cosi anche in questo semb-a che il diritto-

della donna non sia- ristretto a quel termine. ULPIANO infatti

nella. legge sopra cita-ta non ne parla affatto. Nè semb'a che vi

possa essere stato in proposito dubbio vermio. PAOLO pertanto-

si riferisce al caso precedente soltanto quando trattisi di una

dote che ha per oggetto unicamente un fand-as, per il quale poco

a poco siasi speso tanto da raggiungere ]’ intiero suo valore.

Egli propone la questione come debba siffatto rapporto gin-

ridieo regolarsi, allorchè. la moglie abbia pagato al marito le spese.

Viene con ciò costituita una nuova dote? ciò e det-to qui colle

parole « utra-ni crescet dos » come già si e sopra dimostrato; o

piuttosto è solo l’antica dote, la quale aveva finito di esser tale,

') TO…- IV, pag. 599, Sell. n. ).Èf/El. Nèpfiu, ‘rà inuidie-'ut: zp'hyzrae

nduzcäai EF.-Jul. äv alcuni., ni. où rdv di'/pin.
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che riprende il suo pristino carattere“! ’) Auunettas‘I, dice PAOLO,

seguendo l’Opinione di SCEVOLA, che il fund-us cessi immediata—

mente di esser dotale, appena le spese necessarie fattevi volta

per volta- abbiano raggiunto il suo valore: e ne conseguirà. rufin-

giustizia ed una assurdità. Imperocche in primo luogo il fundas

ha perduto la sua qualità- di dotale e per conseguenza può essere

pure validamente alienato.

Ma ammesso che il fundus sia stato una volta alienato, come,

può il risarcimento delle spese rendergli la qualita di fondo do-

ta-le'l 0 invece devesi in qualche modo considerare la somma pa-

gata al marito come una nuova. costituzione di dote?

Ciò è anche meno ammissibile. Ed in vero il danaro nonera:

stato pagato al marito collo scopo di costituirvi una dote nuova.

Per togliere quindi di mezzo questa assurdità. e quell’iugiustizia

:ad un tempo PAOLO spiega l’ opinione di SCEVOLA nella ma-

niera seguente: Egli non nega che il fund-as, su cui poco a poco

è stato impiegato tantO danaro quanto e il suo 'alore, cessi ap-

punto per ciò di esser dotale; ma perchè sia reso possibile alla

moglie di conservare il suo fundus rimborsando il marito delle

spese sostenute e rendere a quello la qualita di fondo dotale vien

proibito al marito di alienare il fundus prima del decorso di un

anno. Questo sembrami essere il proeesso logico di PAoLo nel

difficile passo, e questo sopratutto il significato delle ultime pa'

role: Et magis est, ut ager in causam (lot-is revertatur, sed in-

terim alienatio inli-ibeatar; ciò ha dichiarato pure lo scoliaste

greco nei Basilici “). In questi ‘) il senso della nostra L. 50

2) Lo scoliaste greco, pag. 600, ha così riassunto cotesta quistione:

nòrepw nii-J venerea/uim 303äv1mu dandum-J (iugi-Jetzt. ri xpuli, "li EE aixspzioa

nihil 85667311. doEsZ, faucis-tw ivzvseüfm 77 rporzpov s'rLdoSsïaa, ri)v-rs fa':

wauciasuz sium rlo'ra'zlaz 7.116: filu, îxazfiòìa. yue'nmv, 'nulla-J äpzwäm; i. e.

at)-mn necessariis impensis dat-is crescet flos, an. ex integro rursns dari ri-

debitar, id est, quae prins data est, renotab-itar, ut quae desit-rint esse

.dotavlia secundum Semi-olaz! sententiam, incipiant- ru-rsns esse dotalia?

3) Tom. IV, pan". 600, mi alii:/. ö'.-L rdv-rs; äv almis-.- aùeòv Fino? ròv

vir/pé“! ei; 'r't'w «palau ènavtévm. —‘rou‘ré7fl 77610203541. yiu rbv aypov EZ‘JzL Seruilio-u,

c‘v 65' eo") patuit) ultimox; aiu-toü tii-J tanaim-w. Seio autem omnes dicturos

esse, ipsum poti-as fundum reverti in dotem,: hoc est, desinere quidem fan-

(liun esse (letalem-, interim autem prohiberi eius alienationem.

4) Tom. IV, Lil). XXIX, Tit-. ], Const-. 52, t 2, pag. 520.
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5 3 .D. de jure dot. e in modo esattissimo espresso, dicendovisi:

Ei di zara? pipa; si; riv alypo'y ädere-1637; ò'cau 'Îw 565109771337…

sivai npaiuuzaîag, si lev.-i; e"/76; s'yzaureü impio-xn fiandra; -—

.Karafialau'o‘n; de' 777; yu'/amo"; rai; clausi-n;, ünwtpz'aoai o' :iypci;

si; ei,-; npcîza: s'y rc.") paz-acu && walde-ra: 'r] carrai-fior; wma"; i. e.

Si per partes in fundant tantum impensam sit quanti fundus

est, desinit dotalis esse, nisi intra annum impensas solverit. Si

autem mulier impensas (ma-rito) solverit fundas in causam dotis

revertitur,- interi-m autem alienatio eius inhibetur "‘) e).

à) .'essuuo dei più antichi interpreti di questo passo controverso ha su

tal punto tenuto conto dei Basilici e dei relativi srolij ; di qui le false opi-

nioni presso Aut. Ihm-m, de erroribus Pragniatieor. et interpretum juris

De-ad. LXXXII, Err. ö., dove egli lia cercato di correggere non molto

meglio ciò che minus bene aveva spiegato, come dice da sè stesso, nel

Lib. I. Conjcctnrar. cap. 2; inoltre presso Bacnov advers. Ant-. Fabrum

Det-ad. LXXXlI, Err. 5; presso Aut. Milui-mna Coatror._-i1n-is, Lib. III,

capo 3 e. l’O'rIIInn, Pand. Justinian. ’l‘. II 11. f., N. VI, not. e. pag. 76.

e) Varie spiegazioni ebbe nei vari tempi il termine di un anno assegnato

alla moglie per restituire al marito l’ equivalente delle spese ch’ egli ebbe a.

sostenere.

Perchè, si domanda, il limite doveva essere appunto di un anno? Ed in

secondo luogo, (pm-le estensione aveva il diritto che restava nel frattempo al

marito per ciò ehe concerne la facolta, a- disporre della sostanza delle cose-.'

In altri termini, perderà il marito incondiz-ionatamenle il diritto, che per regola

avrebbe acquistato (li alienare il fondo dotale sin dal giorno in cni l’ammon-

tare delle spese ne raggiunse il valore-l

ll nostro A. osserva che il CUJACIO sarebbe di avviso che nelle fonti in ordine

alla questione del termine nonchè al divieto temporaneo dell’ alienazione do-

vesse scorgersi uu’ interpolazione.

Ma le ragioni che egli adduce c che vengono qui nel testo riferite dall’A.

medesimo, sono prive di qualsiasi fondamento giuridico, e sopratutto :I- causa

della interpretazione oltre ogni dire estensiva che ebbe in Roma la lex Julia,

come nota con multo acume e con esatti criteri storici il Fanni: (Coujeel. jur.

civ.). Quanto pero allo stabilire perchè proprio debba essere stato fissato un

anno, nessuno credo possa essere in grado, anche facendo appello alla storia,

di darne un’adeguata spiegazione.

Il KARLOWA (op. cit.) pensa che non debba trattarsi addirittura di un

termine stabilito a capriccio, non venendo così ad escludere (il che molti :.

torto vorrebbero) che per analogia il limite di tempo concesso alla moglie sia

stato suggerito da qualche altro caso affine. Ora anche a noi sembra ehe se si

dovesse il quesito risolvere con interpretazione analogica. qualche riscontro

storico potrebbe senza difficoltà trovarsi.
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Ma il fatto dunque per cui il fundus dotalis cessa di essere

in dote, quale-a poco a poco le spese necessarie fattevi raggiun-

gano il valore del medesimo, ha bene il suo fondamento, come

opina anche A. FABER. "), in ciò che la donna non sembra aver

più interesse vei-nno a ritencre un finiti-us, che sarebbe poi

costretta a rieomperare dal marito e a pagargliene l’intiero valore

nel caso che volesse conservarlo.

Siccome pero talvolta può essere utile per la moglie- recupe-

rare il fwndus (iota-lis, quantunque le spese necessarie fattevi ab-

biano raggiunto l’ammontare del suo valore; cosi è necessario

6) Confectum-;'.jar-is cir. Lib. I, cap. 2, pag. 2.

.In ogni modo qualunque teoria sarebbe sempre migliore di quella che

manifesta l’A., il quale si limita a dire che. del fatto non si sa (lare altra suf—

ficiente spiegazione all’infuori di questa, che si reputava cioè sufficiente il

termine di un anno per dar tempo alla moglie a trovare il (lanni-o occorrente

per indennizznrc il marito (lelle spese necessarie!

Molto meno saremmo disposti a seguire l’ opinione dell’A. stesso relativamente

al secondo punto, ossia entro quale misura possa dirsi che il marito ha perduto

il sno diritto ad alienare.

Esso infatti muove dalla falsa premessa che nella L. 56 Panno, per rad—

drizzare e correggere il pensiero di Scavom, viene a concludere implicitamente

che la proroga accordata alla moglie non [’ autorizzi ne punto uè poco a va-

lersi del beneficio legale, qualora nel frattempo il marito le abbia alienato il

fondo (si desinit [fundus] dotalis esse, poterit alienari). Nella contronota precedente

si è detto in quale rapporto debba intendersi che stia secondo noi il concetto

espresso da SCEVoLA con quello espresso da PAULO: si notò allora come i due

ginreconsulti fossero alla fine in pieno accordo fra loro, ammettendo entrambi

che l’unico efl'etto che avrebbero potuto produrre le spese1 era appunto quello

di privare temporaneamente il marito a favore della moglie dell’ esercizio del

proprio diritto, accordandogli però nell’istesso tempo uno jus rotent-ionis.

Qnindi allorchè si dice da PAOLO, alludendo a Scuvowr, che questi con-

siderava il fondo come non più avente la qualifica di fundas dotalia, si intendo

solo dire che eotesta qualifica e venuta meno unicamente in quanto al diritto

di alienare i beni della moglie. diritto che il marito ha già. acquistato, benchè

tuttavia non possa ancora tradurlo in atto.

So cosl non fosse, non saprebbesi davvero spiegare perché il pagamento

effettuato dalla moglie abbia effetto retroattivo e perchè la situa-zione resti

invariata come se nessuna spesa fosse mai stata fatta.

Epperò quello che in sostanza subisce una diminuzione e la repetit-io dotis

piii che la massa delle rcs (lota-lea; lo apprendiamo per bocca dell’imperatore

GIUSTINIANO: « propter retentionem quoque (lol-ia repetitio mimiiiur, uam ob

impensas in res dotales factas marito retentio concessa est... » (9 37 Inst. IV, 6).
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rcbe cotesto fundas possa riprenderc il suo pristino stato, la sna

qua-lita di fondo dotale, che aveva perduto, quando venga il ma-

rito indennizzato dalla lnoglie delle spese da lui sostenute.

Questa rinnovazione della dote pertanto non può essere impe-

dita dal marito, il quale peraltro non ita neppnre il diritto di

pretenderla dalla moglie; la- legge bensì esige espressamente una

spontanea offerta di risarcimento per parte della moglie, ed ap-

pulito per questo scopo viene accordato alla moglie il termine di

un anno. Il CUIACIO 1) vuol considera-re questa come nn’interpo-

lazione derivante da TnIBoNIANo o GIUSTINIANO, percioccllè sembri

nna disposizione propria della tendenza dei tempi alla codifica-

.zione piuttosto che essere opera del giureconsulto-. Nè SCEVOLA,

nè .l’AoLo avrebbero quindi potuto fissare un termine sifi'atto. Ma

quante. altre norme giuridiche non vi sono, le quali senza essere

state rieonosciute dall’ autorità dei ginreconsnlti romani furono

tuttavia convalidate dal foro 'l “) Per qual motivo pero è stato

fissato appunto un anno? Di cio non si sa dare altra ragione se

non questa, cbe cioè- si reputava sufficiente un anno per dar tempo

alla moglie a trovare il danaro occorrente per indennizzare il

marito delle spese necessarie ed anche per considerare bene se

le convenisse o meno di ria-cquistare il fundas mediante il risar-

cimento di queste spese “).

Ma per lasciare alla moglie questo termine per deliberare do—

vevasi senz’altro proibire al marito di alienare il fim-dus durante

questo tempo. Anche qui, pensa il GUIACIO, si scopre la mano

di TRIBONIANO. Infatti un giureconsulto non avrebbe mai potuto

stabilire che un fundas per il tempo in cui ha cessato di essere

dotale non possa essere alienato, limitandosi il divieto della le.:-

J'uti'a soltanto all’alienazione di nn fii-udus dotalis.

"') Observation. Lib. XXIII, Cap. 12 in fine.

“) V. Jac. BAEVARDI, de auctoritate Pradentum. Lib. sing. BEST. Diss.

cit. Cap. I in tine pag". 205.

”) l’iù elevati motivi ba tentata di scopi-ire il MAJANSIUS cit. Disputat.

{\ T. Non vale però la pena di citarli. V. VALETT, op. cit.si 24, pag. 4].

Gulcn, Comm. Pandette, Libro XXV. — 7.



50 LIRRO xxv, TITOLO I, 5 1281.

Una nuova costituzione avrebbe stabilito doversi estendere

anche a nn fondo, che non è più dotale cotesta, proibizione.

Ma anche qui il grande CUIACIO "‘) ha evidentemente torto,.

Egli non pensava, che la Lev JaZ-ia la quale espressamente parla

solo de praedio dotali per analogia puo bene aucoa applicarsi al

fidanzato come ce lo mostra GAIO lib. XI ad Edictum provin-

ciale ") malgrado che il fundas consegnatogli dalla sposa non di-

venga dote finchè il matrimonio non ha avuto luogo, sia pure che

aome dote sia. stato assegnato '”). Manifestameute compete alla

moglie Pact-io de (loto qualora il fundas col pagamento della spesa-

necessaria fatta nel medesimo abbia ricupe‘a-to di nuovo la qua-

lità di fondo dotale. Ora PAOLO libro XXXVI ad Edictum l")

dice appunto in senso generale : « Totiens aut-em non potest alienari

fundus, qnot-iens mulieri actio de dote competit, aut omnino com-

petitnra est ». A buon diritto adnnqnedice A. FABER, “): « ueqne

vero uovnm est, ut etiam eins fundi, qui dotalis non est, alie-»

natio lege Julia inhibeatur: sufiicit enim, mnlieri actionem de

dote competere posse, licet interea non competat » "'). Poichè lp.-

impensac necessariae diminuiscono la dos ipso jare, una tale. diminn-

zione ha luogo pertanto anche allorquando il marito lascia nel proprio-

testamento alla moglie la sua dote a titolo di preleg‘ato, sia pure-

cbe avesse adoperato la formula-, « quanto mi ua- portato mia-

mo,-rlic in dote, tanto deve il mio erede dopo la mia, morte re-

stituire ». Cotesta fornmla non costituisce alcuna eccezione.

Di ben altra cosa si tratta invece nel caso che un terzo-

istituisca erede il marito e poscia ordini a favore della moglie

nn legato di quel genere, ingiungendo cioè al marito, come suo-

erede, di restituire alla moglie qnanto essa gli ha portato dotis-

nom-inc. In questo caso si deve alla moglie tutta quanta la sua

"') Cit. Loc.

") L. 4 1). de fundo dotali.

12) V. HAssn, Gtiterrecht der Eheyatten, 1 Vol. i) 70 pag. 243.

I“) L. 3, $ ] I). (le fundo dat.

1‘) Conicæ-urar. juris civ. Lib. I, cap. 2, pag. 2.

15) Si consulti anche il VALETT, op. cit-. $ 25, pag. 43 e sog.
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«loto senza alcuna deduzione per le spese necessarie. Ne perciò

.il marito vien liberato dalle conseguenze dell’ actio dotis, come

ne e. libera-to invece il suo erede, quando è il marito stesso che lascia-

iu legato la dote alla moglie e l’erede uniformaudosi al tenore

di questo lega-to le ha pagato la dote. Imperciocebè nel te-

:stameuto di un terzo è ammesso, che la dote venga nominata

:soltanto tabat-ionis causa, cioè. tanto per determinare in questo

modo l’entità. del legato o la somma da- pag‘arsi alla moglie in forza

-del legato medesimo. È a ciò che si riferisce quel passo di GiA-

VULENO da tanti f ‘ainteso, che e tratto dal suo libro VII Episto-

Jarmn. ") f) e che suona così : « Ame berede ”) uxori meae ita le-

IG) L. 41, t 1 D. de lcgat. II.

l") Il testo Fiorentino legge qui heredi per herede. Nenè improbabile che

nelle I’audcttc lv‘im'mtiuc nell’ablativo della 3tl declina-zione siavi nui

per un e. Esempi ce ne offrono la L. 8, la L. 23, \} 5 D. dc rei findit-.

nom-he la L. 39 D. (lc injur.

 

f) Il passo di Giavomsxo non ïs poi di così difficile interpretazione, come

'il nostro A. vorrebbe farci credere. Tutto difatti si ridnce all’esatta intelligenza

della fr:-uso « 'non idcm jun servari debe! ca; tentamenta ezh anci, quod servat-nr in

.tcutumcnto viri ,),

Ma è indispensabile. se non correggere, per lo meno completare la spie-

:gazioue che lo stesso Giavennxo tenta dare del principio che egli enuncia.

E vero perfettamente, così la penna l’A , che trattandosi di un estraneo è

da auppurro che questi abbia lasciato a titolo di legato la (loto quasi tau-a-

iionin loco. E così resterebbe fei-nio che la differenza di trattamento è dovuta

:a—i rapporti personali, che sono effettivamente diversi nei due casi contemplati

.nel frammento.

Però il concetto che è appena adombrato in GIAVOLENO, qualora venga

.nn po' meglio sviluppato, risulta ossere veramente questo: non è tanto il fatto

-che il marito nell’ordinare il legato abbia più in mira, come dice l’A., l’inte-

resse dell’erede che non quello della meglio; se si ammettesse ciò, dacoliè si

aleve rimanere nel tema dei rapporti personali, si darebbe luogo ad una strana

contraddizione, escludendo dalla cerchia di questi rapporti personali i rapporti

che intel-cedono fra coniugi.

Un’altra considerazione logicamente dove qui rientrare. Difatti ‘e il marito

che come tale nell’ordina-re il suo legato a favore della moglie non può mai

spogliarsi della qualifica di marito o per dir meglio non può prescindere dai

suoi rapporti personali con la moglie, mentre trattandosi di un terzo non po-

trebbesi certo dire altrettanto. Non è dunque vero che per il terzo si tratti

di un legato qualsiasi, che allora sarebbe necessario ammettere che anche

questo terzo doveva prevedere che per dote non si poteva intendere se non

"l'insieme di quelle cose da cui essa era realmente costituita, cioè tutto il uspi-
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gatniu est: Quidquid propter Titium «id Seium dotis nomi-iw per--

rauit, tantam pccmiimn Seius heros meus (!'-itine det. Quaero an

deductiones iiupeusarmu fieri possiut, quae fierent si de dote- age-

retur? Respondit: non dubito, qnin uxori suae, quod ita legatum

ost: A te her s peto, quidquid ad te perreaisxct, nt tunt-um ei (lm-cs:

tota dos sine ratione dednctionis impensarmn mnlieri debeatur.

Non autem idem jus servari debet ex testamento extranei, quod

servatur in testamento viri quo dotem uxori relegavit. Haec enim

iurationis loco habenda est '"): Quidquid ad te per-uenit. lllic autem

ubi vir uxori relego-t '"), id videtur lega-re, quod in judicio vlot-i.»-

l") L'l-lanoxxm-zn su questo punto legge: hic enim taxationis low lm-

hcndnm. est. Altrettanto tarnm il Ihrvozx, il Mnnux ed il Miuirs. (.‘bi'

voglia attenersi al testo Fiorentino, è costretto a riferire l’ Imer alla-

parola- dos.

l") Il Porum-uc, Pa-ndcct. Justin-. Tom. II, Lib. XXXIII. 'l'it. 4, vol. IV,

Not. n, pag. 384, prende. le parole « ubi rir n.:-ori rete:/«t » per un

”(essenza imperiti. interpreti/u', ed e di opinione che debbano senz’ altro

soppriîut‘rfii. Ma a. dire il vero senza fondamento. Esso lui- addirittura

frainteso la legge. Govuaxus, I'm-ian Lor-tion. Lib. I, cap. 13. credo in-

vece che. si tratti di una mera trasposizione di parole. Esse dovrobIn-ro

seguitare dopo le parole Iu'c enim o haec mim. secondo il testo tion-u-

tino.

Infatti la riduzione dovrebbe aver luogo nel legato di un «strain-o ['

non gia nel praeit-gumm- dotis. Così spiI-ga questo passo.:luche il Porum-a:,

cit. loc. Not. I et. in. e crede che con questa trasposizione le pai-oh- vi-

tule deducto uei-c alieno; ‘viceversa per il marito si sarebbe dovuto dire (‘llO

osso pure poteva ben prevedere alla. sua volta (?]IC l‘erede sarebbe stato obbli-

gut-o a soddisfare il legato per int-iero, facendo astrazione da tutte quelle spese

che ne diminuiscono l'ammontare.

Ed allora, riassumendo, ci domandiamo: Quale è la ragione vera per cui

questo legato devo avere per il marito un significa-to diverso da quello che

esso ha per un terzo?

Non deve aversi a nostro avviso punto riguardo (ed in ciò e la spiegazione

di tutto) alla presunta diversa intenziouo di colui che ordino il legato. ma.

piuttosto ai veri rapporti strettamente personali.

Ed infatti, mentre sarebbe assurdo, come si è gia detto, che il marito,

perche tale, potesse lasciare in lega-to tni-ta la dote, senza. prima depurarla

dalle passività, altrettanto invece non sarebbe lecito asserire nel caso di un

estraneo qualunque.

Insomma e la dote elle crea-, in baso al noto adagio « dns sine matrimonio-

csse 'non potest », un diritto mi generi:: che noi cliiamorennno addirittura diritto.
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nmlier consecutura fuerit ». La differenza che passa in questo caso

\

tra il .marito ed un testatore estraueo, e importantissima. M.

LYKLAMA "’”) ve 'amente crede che la differenza consista soltanto

nella formula adope'ata. Se il marito nel praeter/atom dotis si

serve della stessa forumla, dovrebbe anche in cotesto caso aver

luogo ciò clic precisamente si avvera- allorcbe trattasi di un

ext-raucus.

Della stessa opinione e'a precisamente anche l’ACCURSIO. Ma

ciò non corrisponde alle parole della nostra legge-,poiche GIAVOLENO

infatti dice espressa-mente: non idem jus serra-ri debere in testa-

mento ewtmne-i, quod servent-m' in testamento 'ei-ri, ed aggiunge:

illic 'vero ubi fair n.ro-ri releget. etc. senza fare alcuna distinzione

in ordine alla forma. Il fonda-mento della differenza- sta quindi iu-

contrastabilmelite nella diversità della persona e non nella diver-

tate possano spiegarsi senza ricorrere alla supposizione diun glosscnm. Il

Cel.-\cn) è indeciso. Si vcgga il suo commento intorno alla L. 5 D. de

dote praeit-g. nonchè sulla. L. 4], $ ]. cit. e nelle sue Observation.

Lib. XXIII, cap. 13 intorno alla L. 41. — Aut. FABER, Conjectur-m'. juris

tir. Lib. I, cap. 3, ha erratoirii‘erende cotesto passo alle spese utili. Sic-

come pero le spese utili non vengono dedotte neppure nel relegatum dotis,

così viene meno ogni distinzione che qui è fatta tra il legato di un

terzo e il pra-legatum (lotis. La parola deductio viene adoperata anche,

per le impensae necessariæ. L. 8 6 ult. D. soI. "Lati-iuben. L. 15. l). ll.

t. l.. ult. D. cod. L. ], t 5 I). do (lotis eoIIat. La giusta interpretazione

di cotesto passo così poco compreso è stata- data da I"u.\.\'c. lunos uni.

MANZASO in Commenta)“. arl leyes Jutiam et Papiam Lib. II, Cap. 20

i 24 (in 'I'Iies. Meer-mann, Tom. V, pag. 193) da Hem-ic a SUI-:nlx, lit-petitor-

Lectio". juris ciz'. Lib. Cap. XXV (in Thes. Ottouian. 'I‘om. IV, pag. 41

sog.) nom-bè da J'). CIIAVESTiu-mr. nel- suo System der Lehre rca den cin-

:cluca Vei-mite]:tnis-sorte". $ 313.

°") Membrana—r. Lib. lI, Eclog. 5.

dota-lc nello stretto senso della parola, e che fa si che questa dot-o sia ben

altra cosa per la donna ne’ suoi rapporti con il marito e altra ne’ suoi rap-

porti con i terzi.

li. questa. una nuova conferma di qua-nto piu volte avemmo occasione di

dichiarare, che cioè uno dei lati piu belli che il diritto roma-uo ci offra attra-

verso la sua storia e appunto l’essere quel diritto riuscito felicemente a con-

ciliare, a legare con una meravigliosa armonia l’elemento familiare con l'ele-

mento patrimonialc, creando degli istituti che per molte ragioni potrebbero

definirsi istituti misti.
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sita delle parole adopera-te. Una netta distinzione tra. il marito e

un extra-neas è qui evidente. Infatti se il marito lascia in

prelegato la dote alla- sua moglie si aunuette che egli lo faccia-

appunto perchè sa che la moglie dopo la sua morte intente-ra

l’ actio de dote per la restituzione della dote. S’ interpreto quindi

in tal caso il preleg'ato come fatto a favore dell’erede stesso, in

niodo cioè che il testatore nel dubbio si presume non abbia vo-

luto lascia-re alla moglie in legato più di quanto ella stessa avrebbe

potuto conseguire coll'actio de dote. Che se all’ incontro un cet-raucus

istituisce erede il nia-rito e lascia nel tempo stesso un legato

alla moglie in questa forma: « Quid ad Seium heredem dotis

nomine pervenit» ; allora quell’interpretazione a favore dell’erede

non lia luogo, nia le parole debbono prendersi in modo cosi ge-

nerioo come sono state concepitc, in quanto che la dote è qui

nominata soltanto faxtat-ionis causa. Perciò senza deduzione alcuna

di spese Ia dot-e deve in tal caso in tutta Ia sua interezza- servir

di misura al legato da darsi alla moglie.

5 1281 «.

Quali mezz-i giuridici abbia il marito per essere indennizzato

delle spese necessarie straordinarie.

Fintnntoche il marito lia in mano la dote, pul), se quella con-

siste tutta in danaro o per lo meno in parte, ottenere il risarci—

mento delle spese da lui sostennte mediante compensa-zione, o

colla ritenzione, qualora oggetto della dote siano delle cose cor—

porali le quali debbano essere restituite alla moglic dopo lo scio-

glimento del matrimonio. Oltre a questi egli lia pure asna dispo-

sizione un altro mezzo giuridico. Se cioè il marito, senza aver

riguardo alle spese fatte, lia gia restituito l’ intiera dote, può

eziandio valersi di uua condictio. A questo allude la L. 5 5 2 D.

Ii. t. tratta dal libro XXXVI ad Sabinum di ULPIANO. « Si (los

data soluta sit non habita ratione impensarum, videndum est, an

condici possit id, quod pro impensis necessariis compensari solet'i

Et MARCELLUS admittit, condictioni esse locum. Sed etsi plerique

negent, tamen propter aequitatem MARCELLI sententia admittenda
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est ». Questo passo ci mostra ad un tempo come lo stabilire se al

marito che ha restituito la dote senz.- ritenere le spese neees-

sarie competa o meno ancora 1n1’azione, sia stata una quistione

assai controversa per i ginreconsnlti romani. I più negarono

quest’azione forse per il motivo che il marito, il quale vien con-

siderato qual proprietario della dote durante il matrimonio, fa-

cendo per la dote stessa delle spese, più che gli affari della- moglie

sembra aver t 'attato gli attori propri, ed in questo caso nemmeno—

Paeti!) negotio-mm), gestorum era ammissil‘nle “) 0). Per altro la più

=‘) V. Bacnovws, Adversus Aul. F.lmwn, Deead. LXXXXIII,

Err. 5, un…. 3 e I’OTII’IER, Panda-.f. Justin. ’I‘om. II I:. I. N. VII,,

nota I.

a, Merita senza dubbio un esame speciale la cenam quaestio intorno alla

precisa posizione del marito di fronte alla moglie per cio che concerne i di'-

ritti elie a lui competono sulla dote.

Pub e deve considerarsi il marito, secondo iI diritto romano, come un

vero proprietario della res dotalia?

Catesta questione rientra logicamente nel tema delle impclmae in rca do—

(ales faciae, appunto perchè, secondo l’opinione del GLïiCK ad es., il marito

eseguendo tali spese necessarie, agisce forse più nell’interesse proprio clie-

nell’interesse della moglie, in quanto egli possa esser considerato quale pro-

prietario della dote: di qui come logica conseguenza il non spettare al ma-

rito stesso nna condictio per essere risarcito delle spese.

Parimente secondo il szranz (op, cit.) non (levesi mai in alcun modo

parlare di azione a favore del marito per la identica ragione, che cioè uon-

può sorgere un diritto di credito per chi fece delle spese in proprio vantaggio;

mancherebbe, si dice, il soggetto passivo dell’obbligazione, dappoicllè la dote,

per quanto la si voglia concepire come nna universitas, non viene in senso-

rigoroso a costituire un patrimonio a se (ci-n uclbständigcs Vermögen), ma sotto

nu certo aspetto rientra invece a far parte del patrimonio stesso del marito.

Così ragiona, a un diprcsso, il CZYLARZ.

Ci sembra pero che la sua teoria non trovi un serio fondamento sulla.

natura intima, sul concetto vero dell’ istituto dotale presso i Romani.

Chi potrebbe difatti ammettere, che debha esercitare soltanto una Ii—

mitata influenza (in maniera che i caratteri peculiari clic-presentano i rap-

porti personali ‘fra i coniugi rimangano in sostanza i medesimi) il fatto im-

portantissimo che il marito, sia pure che lo si voglia paritieare ad nn dominus,

ha tuttavia una proprietà… revocabile in base all’eventuale obbligo della restitu—

zione della dote?

Purtroppo il patrimonio dotale acquista giuridicamente per questo solo

fatto una fisionomia nuova; purtroppo i diritti del marito vengono ad essere

effettivamente modificati.

Poco importa che, come afferma lo stesso A., per il diritto classico almeno,

tale obbligo di restituire la dote alla moglie stia a rappresentare una mera
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equa sentenza di MARCELLO prevalse. In primo luogo perché e

anche vero tuttavia che il marito e tenuto dopo lo scioglimento

eventualità; e poco imperta, aggiungeremo noi, eolue ricordo storico, che nel

diritto antichissimo di Roma la costituzione della dote significasse l’acquisto

per parte del marito di un dominio assoluto e per regola irrevocabile.

Tanta e l’importanza della restituzione, che può ben dirsi secondo lloi

ehe prima del suo riconoscimento non possa neppure parlarsi di istituto dotale.

nel preciso senso della parola-.

Inoltre annuesso' che il marito debba essere considerato come un vero

proprietario della dote, è chiaro elle neppure nno jus retentimlia potrebbe ri-

conoscersi, per le stesse ragioni; ni: punto vale l’ obbiettare elle non si avrebbe

ill tal caso quella incolllpatillilita elle si lla invece allorchè parla-si di condictio.

iuquantoelle si tratterebbe non del riconoscimento di un’azione a favore del

marito, ma piuttosto di una semplice misura di equità.

Il marito elle fece delle spese sulle cose proprie, non potrebbe in nessun

modo e sotto qualsiasi titolo prctendcre un compenso.

Ciò è evidente.

Ritornando ora alla nostra questione, diremo cllc i testi si prestano senza

dubbio a sostegno delle. più svariate teorie:

Per non lablmudare in citazioni, ei limitiamo a ricordare i passi più in]-

pol'tuuti :

L. 7 (\ 3 Dig. XXIII, 3: « si res in dote dentur, puto in bonis mariti

fieri ».

L. E) 9 l Dig. eodem: « Dominillnl ud maritum ipso jure transfertur: ».

L. 11 Cod. V. 12: De his, (piu‘. in dotem data. ac direpta commemoras,

mariti tui esse aetiouelll nulla dubitatio est ».

Aggiuugasi poi che il lllarito non solo lla il diritto di valersi della roi rindi-

callo, ma può eziandio llsueapire, come è. ben noto, quelle cose altrui elle

avesse in Intelia fede ricevuto a titolo di dote:

« Titulus est nsneapiouis ct quidemjustissimus, qui appellatur pro dote, ut,

qui in (lot-cul rem accipiat, usucapere possit spatio sollemni, quo solcnt, qui pro

emptore usucapinnt: » (ULPIANUS, lib. XXXI ad Sabinam).

L. 75 Dig. eodem : « Quamvis in bonis mariti dos sit, mulieris tamen est ».

Cost. 30 Cod. (le jure- (lotium (V, 12): «Res ab initio uxoris [fuerunt] et

naturaliter in eius permanserunt dominio »; e appresso: « legnm subtilitate

transitus earllul ill patrimonium mariti videtur fieri ».

L. 15 5 3 Dig. Il, 8: « Si fundus ill dotem datus est, tam llxor quam llla-

ritus pròpter possessionem eius fundi possessores intelligunt.-nr ».

L. 3 {\ 5 Dig. IV. 4 « dos ipsius iilile propriunl patrimonium est ».

L. 3 g 1 Dig. VI, a;"

L. 1 pr. Dig. XLI, 9;

L. 47 5 6 Dicr. XV, 1.

In questi tre ultimi frammenti e sempre piil o meno implicitamente eon-

fermato il principio che la costituzione di dote è (la paraficnrsi ad uua vell-

dita. « Quae diximus ill emptore et venditore, eadem sunt et si alio quovis

genere domininm mntatnm sit, ut legato, dotis datione etc. Così PAOLO, libro

qna'rlo ad [’In-Minni,
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-del matrimonio a restituire la dote, ed in secondo luogo perché

non avrebbe egli facolta- di astenersi dal fare siffatto spese ”).

-’-‘) V. Yauch, op. cit-. \\ 57, pag. «al-6 « seg.

 

« In alienatione accipitur utique venditor, quì actione de peculio iut'a

annum tenetur: sed et si donavit servum vel perluutavit, vel ill detcul dedit,

ill eadeln causa est ». ULI'IAXO, libro XXIX ad Edictum.

Un’altra legge ('llU lla qlli una particolare importanza e elle e, può dirsi,

fondamentale in materia di dote, è appunto la prima del tit. de jare dotilnu,

ove PAOLO enuncia il famoso principio dolis caum- perpelna est, etc. Non

potremmo a questo punto astenerci dal riferire le giuste osservazioni del

D’Axc‘nxa (Appendice al lil). XXIII, tit. III).

Il giureconsulto PAULO, seeondo lui, esprime in qncl f'ammcnto due con—

cetti essenziali in materia di dote :

a) .I-Jssa viene ni. (tala a causa dci pesi del matrimonio, ma non per il tempo

in eni du:-auo ipeai Messi; onde la cel.-mazione di quenti. non bnpm'la come eon-90-

yncnm necessaria. det concetto della dote elle casa debba cessare di far parle del

patrimonio dct ala-rito.

l:) (.'ml [e parole « perpetua. causa dotis » (V. il Noon'r, Comment. ad lt. l.)

I-’.\oi.oi'olcra dire che gli oggelli dotali pensavano non soltallto nel posueaso det

marito, come nel deposito, nella. [nea-zione e nel pegno, ma diventavano add-iriilm'a-

proprirlrì d:"- lni........ Ma per tacere di. altre rat/ioni, quenta- spiegazione non è

sedilia/acenta, perehè le parole « dos ita contrahilm- ut seni-per apud maritam sit »

'non possono significare che il 'ltltt-l'llt) diventa proprietario delle enne dotati, in

quanto si può bellissime acquistare la proprietà sopra uaa-cosa- nenza elle per questo

occorra necessariamente di (were il diri-llo di ritcncrla pcr sempre, sia. elle sassia/a

ml" obbligazione personale di resti/uii'la, sia ehe ni tratti- di an dominium rcvoca-

hile em nunc.

D(‘l resto ill ordine ai diritti clic il marito lia sul patrimonio (lota-le, lt-

piil importanti opinioni possono belle ridursi alle seguenti:

Secondo una prima opinione dovrebbe distinguersi il dominio, per dir

cosi, formale dal dominio reale e sostanziale: il primo apparterrebbe al marito,

il secondo spetterebbe alla moglie. Questa teoria porterebbe logicamente alla

eonscgnenza che il marito debba esser considerate come un possessore qua-

lunque, per cio che at-ticue sop'attutto all’obbligo della restituzione.

Non si puo negare Elie anche sui testi tale opinione potrebbe, bench?»

a-ppareutenu-nte, trovare llll valide fondanlento.

Ne eii'rollo ulla prova se non alt-ro le prime parole del celebre passo di

'I‘mi‘oxixo, libra sorte Dispniaiionmn (L. 75 Dig. XXIII, 3).

Sulla citata L. 15 6 3 Di". II, 8 si funda una seconda opinione, iubase alla

quale si verrebbe ad istituire tra. marito e moglie una specie di composses‘aio.

Ma evidentemente moltissimo obbiezioni potrebbero farsi a cotesta teoria. in

ispeeie per cio elle riguarda il privilegio dalla lcgge accordato alla donlla ri-

spetto agli altri creditori.

Difatti i- regola fondamentale che nessuno possa avere uno jazz in rc sulla.

cosa propria.

Secondo altri poi il marito sarebbe lnl semplice llsnfrllttuario, oppllre anche

un propriet-ario elle lla un domini-m» ad adminish'afiouem- tantam.

Gunex, Comm, Pandette. —- Libro XXV. — 8.
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Sarebbe per conseguenza illesatto il dire elle esso lla trattato un-

ali'are proprio e che non lla avuto in animo di obbligare giuridi-

Però non saprebbe allora spiegarsi come un semplice amministratori- (o

ciò è facile comprendere) possa qnalelie volt-a emllpicre anche degli atti che

rientrano nelle attribuzioni di nn dominus vero e proprio.

\'i lla pure qllalcheduuo elle, soffermandosi alla parte superficiale della

questione, si limita a. dire: Il marito öproprictario, ma. lla una proprietà rc-

eocabilc.

Finalmente si potrebbero une-lie ricordare varie altro opinioni enunciate

ill proposito :

a) Il, marito può dirsi veramente. proprietario della dote soltanto :lllol-cllis-

tratt-isi di una don aestimata rcaditiouin eausa-.

l)) Eutralllbii coniugi hanno il diritto di proprietà, ma mentre il marito i-.

proprietario solo dei frutti, la moglie è proprietaria della sostanza.

e) ]! marito lla la proprieta civile, la moglie. la proprietà naturale.

d) Fra i coniugi esiste una specie di eoudomillio, ma questo condominio-

viene per il fatto del matrimonio a ricevere un carattere del tutto speciale,

poichè la donna deve essere appunto eostretta a subire nna limit-azione nel-

l’esercizio del suo diritto relativamente all’usnt'rntto e. all’a1mninistruzione. Ma

anche questa opinione. non trova il suo appoggio sulle fonti.

A noi sembra piuttosto elle ill base appunto ai testi possa agovolnn-nti- ri-

solversi la controversia-: seeondo lo spirito del diritlo romano il marito lla mitte

rca dotales nn dii-illo di proprietà, ma mz diritto di proprietà. sui generis, ac ('asi-

può dira-i.

E che ciò sia veramente lo provano se non altro duc importantissimi

frammenti: l.. 7 e L. 5 Dig. dc _fmulo (letali XXIII. 5.

Il primo di questi passi difatti ci dice elle se il marito ad esempio ('nul—

pera nn fondo gravato da una servitù predialc a favore del fundne dotalis,

per confusione la serviti! si estingue (il elle dimostra essere il marito un vero

proprietario). « Si maritus fnndum Tit-ij servientem dotali praedio adquisierit,

servitus confunditur et hoc casu lua-ritus litis a-stimat-ionem prmstabit ».

Dall’altra legge invece risulta elle secondo il parere. dello stesso GII'IJANU-

il marito non potrebbe lllai essere autorizzato a rinunciare a danno della

moglie ad una servitù costituita sul fondo dotale (JULIANUS, libro sexto

decimo digest-eru… scripsit neque servitutes fundo debitus posse maritum rc-

mittere neque ei alias imponere). Dunque il marito non e un proprietario come

gli altri.

Ora uui crediamo elle per l’indole stessa della dote occorra distinguere i

rapporti giuridici elle questa costituzione di dote crca di fronte ai terzi dagli

altri rapporti giuridici cui da luogo fra le persone dci coniugi. Tule collectio

ei viene espresso chiaramente dalla cit. L. 7, ove appunto e detto restituen-

dosi dal marito la dote, dopo essere stato rivenduto il fondo sine restauratione

servitutis, dovrebbcsi da lui pagare la (ilia aestimatio, il elle aa a credere che

si tratti soltanto di un’obbligazione personale di fronte alla moglie. E così o

anelle dilnostrato ad uu tempo come diritto di servitù non risorga obbiet-

per il semplice fatto dello scioglimento dcl matrimonio, poielle altrimenti il

passo di Glt'I.L\.\'o rimarrebbe inesplieabile. Ed in vero ivi ci si dice ('lll' iv

concessa un’ actio utilia alla moglie ad rcstam'multlnl servitutem, solo quando

il marito non sia- iu grado di pagare la litiu aestimatio. Dnnque in' via dirctta
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camente la moglie 2"). Quale azione però dovrebbe aver luogo ill

questo caso“! Senza dubbio la condictio indebiti. Siccome infatti

L'") V. “’Isslcxnacn, .Eæcreitalion. (l-(l Pond. Disp. XLIX, vel. 2; Voouoa,

Thesium cmltrot'ers. I)eeud. XIII, 95 7 ct S.

spetta sempre alla lnoglie l’ azione personale ; unicamente nel caso in cui il

marito sia insolventc (ai nutritus sol-vendo non erit), la moglie potrà. utiliter in-

tenta-re un’azione per far rivivere lo jus servi-tutis.

Nel tclnpo stesso però il fatto che il marito debba rispondere di fronte

alla meglio (lclla alienazione del fondo sine restauratione servit-utili, dimostra

-eeme il diritte dovesse intendersi estinto e elle per poterlo far risorgere fosse

indispensabile un nuovo patto. Conseguentemente di fronte ai terzi il diritto

—di servitii doveva considerarsi celllc estinto.

Con questo parrebbe elle implicitamente venissimo anche noi a riconoscere

-clle sotto il punto di vista pratico ben poca importanza dovesse alla fine avere

pei Romani lo stabilire se il vero jun dom-ini)“ spettasse al marito o piuttosto

alla moglie, e clle perciò debba essere piil elle sutiiciente il dire che la. moglie

lla una dote elle è sua…

Ma ciò purtroppo invece non basta, peielle ei preme di stabilire quali

siano le conseguenze giuridiche derivanti dall’avere la nleglie una dote e elle

vcosa ciò precisamente stia a significare.

Riprendendo allo 'a il nostro concetto fondamentale, che consiste appunto

"nel riconoscere nel marito un diritto di proprietà idealmente irrevocabile, ma nel

tempo steaao, come già (lio-emma, un diritto di proprietà sui generis, in quanto

trova dei limiti nell’obbligo di tutelare i beni della donna e nella società ee-

.niugnle ill genere, in un diritto cioè di propriet-a modificato dal fat-to del ma-

trimonio, possiamo bene, dopo avere enunciato le varie opinioni, riassumere

sommariamente ]a nostra.

Due testi soprattutto devono richiamare in modo speciale la nostra atten-

_zione: la gia citata legge 75 Dig. (le jure (lot. XXIII, 3 (TRIFONINUS, libro

FI disputationmu) e la L. 71 6 3 Di". (te condio. ut (lmuonnt-r. XXXV, 1 (PA-

.Pixuxvs, libro septimo decimo quaestionum).

A prima vista potrebbe sclnbrarc, come e. stato (la noi detto, cllc t-utta

d'importanza del fr. 75 si riduca alla distinzione fra la proprietà. in senso as-

soluto (mulicris tamen. est) e il dominio bonitario (quamvis in bonis mariti sit).

Ma i: ben altro invece il senso int-imo del passo di Tmroxixo.

Qui si tratta infatti di stabilire per qual ragionc la meglio potesse in

…ogni caso agire in caso di evizione, dal momento che la proprietà. delle cose

dotali spetta al marito e non a lei.

E sembrato a taluno (e del resto è questa nlla ingegnoso, spiegazione) elle

_possa vedersi un nesso logico fra lo jus domini-j del marito e la dote della

.nloglic considerata eonie un mero rapporto di fatto, in maniera cioè che deb-

bano quasi eoncepirsi eontclnporancamente due soggetti nell’istituto (letale.

A noi sembra preferibile perù un’altra spiegazione: se la moglie lla di-

ritto di agire non è tanto perchè la dote, anche durante il matrimonio

giù le appartiene, quanto piuttosto perchè si ha qui in vista il futuro, ossis.

'il caso in cui la donna abbia diritto di ripetere la sua dote in seguito allo

scioglimento del matrimonio. Quindi a lei viene accordata cotesta facoltà non
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le impensae necessariae diminuiscono la (los ipso jure, cosi e elle

in questo caso il marito avrebbe pagato più di quello di cui er:

 

perchè essa è gia in quel momento il soggetto di un diritto. ma peri-Iliæ puo

eventualmente tornare ad esserlo.

Una conferma ee ne da l’altro frammento citato (L. 71 si 3 Dig. XXXV ]).

ove da P.n'ixmxo e. detto:

« Tit-io genero… eo beres mens (lotis Seiac tiliae. lneae nomine ccntum dato.

Legati quidem cznolmncntnm ad Sciam, quae llotcm» habere incipit. pertinebit,

sed quia non tantum mnlieri, sed Titio quoque, eui pecunia… legavit, eoll-

snltmu videtur, prope est, llt ipse legatarius intellegatur et legata… petere

debeat. Si post divortium genere pecuniam heres solverit, ;eque libe-abitnr.

quoniam iu dotem solutio convertitur. Constante autem matrimonio etiam prohi-

bent-e mnlicrc Titio recte solvetur: hoc enim cl mnlieri/; inform, nl incipiat emm

dotata-' ».

La parola emolnmcntum piil elle alludere al contrasto fra il diritto ed il

fatto ei sembra elle evidentemente conecrna l’interesse della donna, ma sol-

tanto per ciò che si riferisce all’avvenire, ossia all’epoca in cui il marito dovra

restituire quella dote elio gli fu consegnata.

I". precisamente in questo senso elle seeondo l’.-\l’lNIANU il marito deve

essere considc'ato come il vero legat-ario e pertanto esso solo [u";i il diritto

di elliederc la prestazione del legato.

Nondimeno, siccome allehe constante matrimonio, dalla prestazione di questo

legato risente pure alla sua volta un vantaggio la moglie quae dote… Inn/lere:

incipit. così, soggiunge il giureconsulto, etiam prohibente mittlere, Titio reete sol-

retnr.

Dunque, concludendo, diremo, che il passo pupinianeo sta preeisamente

seeondo noi a significare ehe. ill tanto puo ammettersi elle la moglie parteeipi

gia durante il matrimonio al godimento di fatto della dote, ill quanto iuten-

diamo rit'erirei, come si e. detto, all’avvenire.

.\lolto meno poi ci sentirennno disposti a concedere che con questo punto

possa mai avere relazione alcuna lo scopo stesso per eui la donna porta al

nmrito una dote. Difatti se e vero che la dote vielle assegnata ml mirra.

matrimoni)" allatincnda, non in. men certo nel tempo stesso uomo l' idea della

dote sia del tutto indipendente dal fatto che. eli) ehe fu dato al marito ap—

porta a lui una rendita efi'ct-ti 'a, e molto più poi dall’anunontare di rott-sta,

rendita. Tale invece sarebbe a un dipresso il concetto da eui parte tra gli

altri il li.-\IiLmva, 1föm.l.'eehtsg. « Nach dieser dotin conna- ist. der Eluana-nu Iii—

gentliiimcr dcr Dotalsaellen um der Elie \vìilen, er ist es, dulllit der l-Zrtl'ag

del-selben ihm dic onera matrimonii- trageu helfe. Subjekt- dieses Zu'eekverliiilt-

nisses ist aber in hervorragender Weise die Frau ete. » (Vel. ]l, 'arte [,

pag. 197).

.\la evidentemente il punto vero della questione fu colto dallo Seni'in-‘F :,

La jloniglia secondo il (til-illo rom-ano; cgli senza fare qui distinzione tra

l'art-o e. diritto, osser 'a giustamente che la legge, jmr riconoscendo il (lollliniulli

dci marito ualle nonlauzc (totali, arcium-a «. parecchi.provvedimenti nell’iulertwse

della mot/lic.

])i guisa. che, sebbene non pansa dirai ehc (a [Iole uia- proprianwnlc fonduta

m quem; interesse, nom/imcuo è certo ehe cyan vbbo l'e-_(I'clm di dare al diritto (In/ale

'lll((l "direzione furor-crate atta (tonna.
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debitore 2‘). l’oielie. peraltro la condictio indebiti presuppone, elle.

il marito abbia restituito tutta la dote per un erro-r facti, resta

sempre il dubbio se non debbasi tuttavia far luogo ancora ad un’a-

zione, qualora non a musa di silfatto errore avvenne lll restitu-

zione della dote stessa. Senza esitare si può tale questione risolvere

in senso alten-mativo “). Infatti quando in forza di un mio ere—

dito mi spetta un’azione, le leggi rimettono al mio arbitrio il decidere

se nel caso in cui io avessi diritto alla compensazione voglia o

meno va-leriuene "'“). Ma non puo giammai ammettersi nel dubbio

che ullo intenda rinunziare a eotesto credito 2"). Ne a questo

principio si oppone in modo verano la sentenza da l’OMPONIo

enuncia-ta nella L. 50 1). de emulietioue indebiti :

« Quod quis seiens indebitum dedit hac mente, ut postea repe-

teret, repetere non potest.» Si riferisce questo passo solo al caso in

cui non si ha più alcuna azione per far valere il proprio diritto,

come, 10 si può dedurre egualmente dalla seguente L. fil ]). cod-em,

dove lo stesso l’mrroNio dice: « Ex lpiìbnseausisretentionem qui-

dem liabeums, petitionem autem non liabemns, ea si solvcrimus,

repetere non possumus » 2“). Ma nel nostro ense & accordata- espres-

samente l’azione al marito 25) a causa delle spese. Una rinuncia a

quest’azione e tanto meno ammissibile in quanto seeondo l’espres—

'") l’irrnll-ìn e. ]. not.. m. e ll'l-ïSTl-txnmlf:, Priueip. .in-r. see. orli. ])i-

yes/or. I(. l. 58.

‘-'-") V. M.\.l.\xsn's, cit. ])iss. ti 10 1). 433 e. VALETT, op. eit. pag. 47.

26) L. ], gi 3 l). lin mufruriu tut'. uet. V. la parte Iii.HL di questo ('nm-

mento:-io {\ 935, pag. 11].

“) L. 25 pr. l). lle probe-f. Qui enim soll-it, nunquam. itu resupinus est,

ut- facile suos peeunias juelet el indebitas e_(l'nlulol.

“') V. Grey. .\[.\.l.-\xsn (ul lrìyintu- IC torum. omniafrog/menta, pag. 316

e segg

29) A. 7‘ \\ 16 in lin. l). Solum molrim. L. 5 si 2, L. 7 ii 1 l). Il. 1.

Non e qui dunque il ell-so di discutere se i diritti del marito rome pro—

prietario della dote possano e debbano essere limitati (\ modilicati da altri

diritti eonsimili spettanti alla donna: si tratta. piuttosto dell’ interesse ill ge—

nere elle lia la moglie a veder eonservata la propria dote, il che e, sufficiente

per dare un'adeguata spiegazione di tut-te le cautele dalle leggi imposte al;

marito dura-nto l’amministrazione del patrimonio dotale.
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sione di PAOLO contenuta nella- L. 5 5 1. D. de poet-is dot. non e

valido neppure il patto ne ob impensas necessarias ageretur e pre-

cisamente per il motivo aggiuntovi: quia- telcs impensae dotem

ipso jare minuant. L’azione pertanto può essere a- seeonda delle

circostanze l’aetio mandati, o la negotio-ram gestorum "") o anche

una condictio sine eausa “‘).

5. 1252.

B. Spese utili —- Loro concetto. Mozzi giuridici- accordati

in. rista delle medesime.

Le spese fatte dal marito per la dote possono essere ezia-udio

semplicemente utili. Come tali s’intendouo quelle spese, mediante

le quali il reddito dei beni dotali viene accresciuto, senza che

però siano esse indispensabili per lo const-r 'azione della sostanza-.

ULPIANO alla- L. 5 5 3 I). ll. t. die-e: « lr'tiles autem impensae

sunt, quas maritus utiliter fecit, remque meliorem uxoris fecerit “),

hoc est, dote… » ““)h).Aneor più precisa e l’idea- eh’esso medesimo

ne dà nei suoi frannnenti Tit. Vl, de dotibus & 16 ove dice:

“) L. ]2 l). Il. t. “’l—:srnxnnno. l’rineip. juris eit. Il. t. i 8.

"') V. VALETT, op. eit-.

“) [[.\1,0.\NDEn qui legge: qna-qne rem, 1ltltlit'1'in meliorem. reddunt. (Jesi

anche il Buen.

3”) Nelle pin-ole: boe esl, dotem, vogliono alcuni vedere un glossema da

attribuirsi non già ad [Jm-urso, ma a qualche interprete. Veggasi Vende

KVATER, ()bserrat. juris rom. Lib. III, Cnp. 15, p. 366 e VVALCH ad

ECKHARDI, ber-menent. juris () 48, p. 41. Ma in prova lll' ciò nessun argomento

plausibile vielle uddotto, come lo lmnuo mostrato Jo. UANNEGIETER ad

Ulpiani frag/menta, tit. VI, $ 16, p. 38 oJo. Lud. Comun, ()bscrration.

juris. eie. Vol. I (l\‘larburgî 1782 -8) pag. 19, nota a. Nelle edizioni del-

1’H.\Lo.n<onn e. del BECHK quelle parole non si trovano.

 

b) Ill ordine ai caratteri feiuiznneiltali delle impellente utiles ei sembra qum-li

:snpertluo insistere ulteriormente, (lal momento che il nostro A. riassume qui in

modo esattiseimo tutt-i i testi più importanti clle a- questu categoria di spese

possono riferirsi.

Inoltre fu già da. noi dichiarato (V. contr. a) come ill tutte le controversie

che potessero por avventura sorgere, allorchè si tra-tti (li decidere se una data

spesa. appartenga. al genere delle utile» o piuttosto a- quello delle accennati/w,

"unica. guida debba essere il criterio della relatività. Ci basterà pertanto ac—

cennare appena- di volo a qualcheduno fra i punt-i più interessanti.
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« Utile: sunt, quibus non faetis quidem deterior dos non fuerit,

fact-is autem t'rnctnosior effecta est. Veluti si vineta et oliveta feccrit».

Una dello caratteristiche delle spese meramente utili di fronte alle spese

necessarie e appunto quella di cui parla ULPIANO nella. celebre L. =') t 2 Dig. h. i.

(V. N. 26). Anche se il marito, nel caso (lelle spese necessarie. abbia restituito

pcr errore l’intiera dote rinunciando al diritto di deduzione aceordatogli dalla.

legge, non decade per questo dalle sue ragioni, ma potrà bene valersi di una

eomlielio per ripetere quello che indebitamente ha pagato. Ora ciò non lm.

luogo per le impelume ulilcs. Quale la ragione del diverso trattamento?

Da quanto ci viene riferito da Uf.l’IAxo, nel passo sopra citato, sembra

possa dedursi che la stessa giurisprudenza non era neppure su questo punto

completamente uniforme: .. Marcellus admillit condicioni esse locum: sed eini

plerique ne;/eni, lamen propler (equifatem. Marcelli nenfenlia «.dmillcada esl.

« Longe alia est, dice ÌÌCUJACIO, retentio quae fit ob ill-pensas utiles..."

Hanc si liabentes per errorem solverinnis, certi condictionem non habeunis-».

Senza dubbio tra le molte e più o lneno fondate spiegazioni che si sono date in

proposito, quella. elle a prima vista sembrerebbe, rispetto a tutte lea-ltre, pin

degna di essere accolta è la seguente: per le inlpenaae nlilen non poteva certo

dirsi come per le impensae accessories (l ipso jure dotem ininnunt ».

Dunque se il marito non poteva neppure spontaneamente rinunciare ad

essere indennizzato delle spese che egli aveva fatto per la conservazione del patri-

monio dotale, cib significherebbe secondo alcuni che vi era di mezzo anche

una misura di ordine pubblico e che non si trattava di una mera eccezione,

a valersi della quale ciascuno potrebbe a suo beneplacito rinunziare. Manon-

llilllello, ammesso anche questo, non si riesce davvero con ciò solo a compren-

dere come quella cqnita che invocava MARCELLO a beneficio del ina-rito per le

spese necessarie. non dovesse talora invocarsi anche per le spese utili, tanto

più poi perchè (e parecchie volte abbiamo già. avuto occasione di ripeterlo)

dovevano inevitabilmente nella pratica presenta-rsi dei casi ambigui, in cui

cioè non si poteva a priori decidere se si trattasse di spese nlili o piuttosto

di speso necessarie.

E difatti molti ritengono, ad onta dell’autorità. di qualche giureconsulto,

che :li canoni fondamentali del diritto cotesto. nerina mal corrisponda.

8° il marito, benchè sapesse di potere per legge nel restituire la dot-o ri-

tenere per sè qllel tanto che corrisponde alla somma delle spese, nol fece,

egli viene con questo a dimostrare che ha in animo di compiere un atto di

liberalità. verso sua moglie. Sono Unrmxo e MARCELLO che fanno qui appello

:Lll'eqnitil, supponendo che il marito anzichè avere questa intenzione nutrisse

soltanto la speranza che la mo.—glie, vinta'dalla generosità di lui, fosse alla sua

volta altrettanto generosa col restituirgli l’equivalente. Cos] ad es. il DERNHURG.

Lo SCHEURL poi ritiene che. si possa spiegare l’opinione che professare la

maggioranza (plerique), nel senso cioè che dovesse essere negata la eoml-ielfio

al marito, poichè, secondo lui, è lecito equiparare per le conseguenze giuridiche

il Dotalprocens alla mera restitnzione della dote. Ma a buon diritto lo STERN-

m—nu‘. obbietta contro qnesta opinione che nessun argomento vi :, per giu-

stificare qncst’efi'ctto della estinzione dell'azione che si vorrebbe attribuire

alla. delia restitutio.

Il CZYLARZ finalmente di avviso che non si posso. giuridicamente

sestencrc questa mndielio accordata al marito per la semplicissima ragione che
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PAULO poi alla L. 6 Dio. ll. t., il qual frammento e tutto dallo steSSo

libro Vlll ad Salii-niun, spiega maggiormente questo eoueetto eon

essa non si concilia con una norma (l'indole generale enunciata da Pouroxxo

nel libro 6 Arl Qninllon Muci-iun. (L. 51 Dig. XII, 6). « Ex quibus =ansis

retentionem quidem lialienms, petitionem autem non huhenms, ea si solverinms,

repetere non possumus ».

Quindi. rome vedi-ni, (“lli per un motivo e ('lll per un altro, tutti in con—

clusione sarebbero concordi nell’atl'orma-re elle l’azione concessu. al marito per

ripetere cio elle egli ha pagato a- titolo di spese necessarie come so si tatta-sso

di un indcbilion, di fronte al rigoroso diritto non si sostiene.

Ed allora, ripetiamo, come o possibile spiega-re , sotto questo punto di

vista-, la spiccata e radi rale differenza fra le impensae utiles e le inipcn-ulc nc-

ccanm'iae e, ill lmsc appunto a questa, ginstifivare la sentenza di MARCELLO o

di PAoLoi

Ciò che si ripete comunemente7 ossia elle trattasi di nna disposizione di

legge, convertendo al solito la frase « ipso jurc )) nell'altra « ipse Icy/o' », pur-

troppo non reg-ge, come gia avemmo occasione di dichiarare.

Si dica piuttosto elle ‘- al solito il significato che vuolsi attribuire alle parole.

« ipso jurc (Iole… niinili » (V. contr. c cit.), o per dir meglio è l’ insieme dei

ca ':ltteri att‘atto speciali elle ci presenta l'istituto dotale ehe ei deve spiegare

altresì questa apparento anomalia.

Il danaro impiegato dal marito per le spese necessarie vien compensato

non altrettanto pro indicim nel patrimonio dot-ale; ma tale compensa-zione

avviene, come si disse, subito, immediatamente: sin da quel momento la dote

per la parte corrispondente alla spesa non esiste piil, e eouie se non fosse stata

mai costituita-, lìeneliî— apparentemente essa resti anco ‘a. intatta, appunto pei-chì-

la diminuzione avvenuta la colpisce solo como univcl'nilax.

Si verifica a un dipresso quello elle ricorda Nmmmo (l.. 15 Dig. Ii. l.)

a proposito dci frutti.

Ciò che î- stat-o speso dal marito per la produzione dei frutti si compensa.

coi frutti medesimi, ma sta. a rappresentare qualche cosa elle dimiuniseo il

prodotto anehe prima clle esso sia percepito; e, eolue dioe il giureconsulto,

un non frutto piil elle una diminuzione di frutti: sed ipnac res ila- praeclare

inleilegnntnr, vnl non ((mi ilnpcntiml in enu, quam (Icilncio eo minue c.x: hin percepisse

ridearis. Questa deduzione adunque avviene, ipso jure, imlncrliaiamenlc, appunto

perche non pllo couside'arai come ralillw, come fructus cio elle sta a l'appre-

sentllro nna passività (f)-"clan inlclliguniur deduclin impcnnin).

Ora non potra sostenersi davvero elle lo stesso fenomeno si ripeta per le

impensae milcs, per le quali non sa-reliliesi potuto dire dal marito come per le

impennae necessariae elle la sostanza stessa. della dote era in tutto od in parte

scomparsa e elle perciò restituendo esso erroneamente la dote pagava del proprio

l’equivalente di una cosa cllo non esisteva piïl in natura, pa a precisamente

eio elle non era tenuto a pagare (Cfr. L. 7 @ 1 Dinr. ll. (. e L. nn. \\ 5 Cod.

V, 13).

In questo modo soltanto si illtellderil come giustamente dovesse apparire

infondata alla mente acnta di Uu'mxo 1’ opinione della maggioranza (lei giu—

reconsulti (ciui pleriquc ne;/cni), i quali non annnott-ono per il marito la comliclio

indebiti, 0 si intenderà ancora come unica via di scampo l’osso per llli il pro-

testare in nome dell’equità contro questa ingiusta teoria predominante.

 



ma IMPENSIS IN RES DOTALES FACTIS. 65

…gli esempi seguenti: « Veluti si novelletnm 3‘) in fundo factum

sit, aut si in domo pistrinum “), ant tabernam J°) adiecerit-,. si

“) Novelletmn significa vigna piantata con giovani ceppi. V. Nic. CA-

'TIIARINUS,' Obscrrat. et (Joa)"eeturaiu Lib. II, Cap. 30 (in Thes. Meerman,

Tom. VII, pag. 781)e Buissost de Verbo;-. juris significat. h. e. '

"i) V. not. 453, pag. 393 e seg. c l’Acws Evzvrmgoxwîw. Cent-ar. V,

«Qu. 65, pag. 396.

J°) Taberna siguitie; qui ogni edificio impiegato ad uso di alloggio,

'qnantnnqne-non sia costruito con tavole. II. 183 D. de Vei-b. sign-if.

-« Tun-luxu: » appellatio declarat omne utile ad habitaudmn aedificium,

.non- er co, qaod tabulis ein-(litur. Tuttavia la dizione non è ccrtissima,

inquantocllè alcuni invece di non. leggono nempe, mentre altri leggono

nominatam, ed altri nomine. J.\UCIIIUS in Meditat. erit. de Negatio-aii).

Pan-(lect. Florent. Cap. V, $ 54, pag. 109, scorge uelle parole ex eo nn

_;glossema e legge «noa quod tabulis clauditur ». Inoltre anzichè cludit-ur

.alcune edizioni leggono clauditur, altre concluditur ed altre ancora conjun-

gitur. Si vegga intorno a questa differenza di dizioni Ant. Gn.-il. CRAMER,

de Vep-bor. Significat. Titt. Paiul. et Cod. cum rafia! lectionis apparatu,

Kilim 1811-8, pag. 88. Alla lezione Fiorentina si attiene a buon diritto

il Pornmu, Panriect. Justin. Tom. III, lih. L. Tit. ].6, N. 210, not. K,

pag. 692, appoggiandosi ad nu passo di FESTO.

'Un altro punto che forse merita di essere ricordato, sempre a proposito

delle spese ntili, è quello che si riferisce alla compensazione.

Per ciii sostieue che nell’ ipso jare dotem minni si applica il principio della

compensati-o, ne piu ne meno, deve necessariamente sorgere un grave dnbbio:

.Si applicherà nella stessa misura e con gli stessi criteri tanto nel easo delle

.spese utili come in quello delle spese necessarie?

Il CerAnz (op. cit-., pag. 279) solleva snliito nna difficoltà: La natura

della eompeasazione, egli osserva, e tale da non escludere punto la possibilit-a

di applicarla anche allo impensae- atilcs e ad altre contropretese di vario genere,

mentre in materia di dote sene parla solo quando si alinde alle impensa-e ne-

cessariae (V. L. 1 gi 5 Dig. XXXVII, 7).

È inutile che ora torniamo di nuovo ad insistere su quello che not-ammo più

-e più volte nella contronota 0; si (lisse allora per quali motivi soprattutto la

teoria della compensazione sostenuta fin da tempi antichi dal DONELLO uon

serva a darei una sufficiente spiegazione dell’ipso jm-e dotem, minui..

Ebliene, facile sara ora comprendere come per le identiche ragioni non

possa qni la compensatio annoverarsi accanto agli altri caratteri differenziali tra

le spese uti-li e le spese necessarie. .

Un ultimo carattere distintivo è il seguente: La L. 4 Dig. I:. t., CIIC-

abbiamo già… altra volta citato (V. eontr. a), ci dice che qnando si tratti di

spese necessarie non si dee punto guardare al rcsnltato effettivo di esse, ma

nnicamcntc al fatto che quelle impensa-e furono in qualunque modo cscgnite:.

factarum ratio habetur, etsi res male gesta est.

Gnucx, Comm. Pandene. I.ib. XXV. — 9.
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servos artes docuerit » ‘“). Lo stesso PAOLO in nu altro luogo,.

libro VI ad Plauti-um “), cita eziandio un’altra definizione data-

J") Le arti possono anche essere arti/icta neeessaria. L. 25 I). de pif/u.,

aet. Ma il marito poteva pretendere il risarcimento solo nel caso iu cui

la spesa da lui tutta non fosse stata gia compensata dai frutti. Cosi puo

conciliarsi il nostro passo con la L. 28, g 1 I). de (leuat. inter Ti)‘. et

uxor. V. PACIUS, Evzvrioqazwïw. Cent. V. Qu. 66. Le Scoliuste greco nci'

Best-liel Tom. IV, pa". 420 Sch. e, osserva che. in genere lo schiavo, a.

cui il marito ha fatto apprendere un’arte, nou deve avere ancora 25 anni

(To-J; äiäzzäävrz; sizèrz; Strom; sim ftir; zé. i'vmwbv). Infatti dopo il 25" anno

non può più farsi luogo ad alcuna deduzione per -ansa di spese, come dice

)[ovusrlxo alla L. 32 D. ])e rei i'iialieat. La regione è questa, che quando lo

schiavo ha raggiunto l’età. di 25 anni, si ammette, ehe dopo un così lungo—

spazio di tempo (poichè si soleva fare apprendere ai servi il mestiere-

sin dai cinque anni) lo schiavo debba aver gia scontato col suo lavoro i

debiti contratti per le spese sostenute per lui. V. Jah. van Nisrnx. his-s..

ad fragmenta, qua' in Digestis e.:: Herennii Modest-iui ]X libris lia/"ereu-

tiarum. supersunt. Cap. IX (in. (ler. OELRICl-ls Thes. Dissci'tation. jmrid. iu-

Acailem. Belgio. habita:-. Vol. I, ’l‘om. I, pag. 88—90) e J. Guil. Ilm-‘r—

nann, Observation. rar-irc s. Neletemat. ral l’onda”. l)iss. VII,;x 2.

“) L. 79 {\ 1 D. (lc Verbor. signif.

 

Non è così nel caso delle impensae utiles tant-uni per le quali il reditus-

costituisce l’estremo indispensabile, sino al punto da farlo addirittura parificare

alle impensae necessarie, quando, sia por che si tratti di impensae quaerendarum

fruetuum caiisa factae, le conseguenze non si limitano al prodotto di un’annata

soltanto, ma concernono il vantaggio ehe la res dotalis in grazia di queste-

spese può procurare in modo permanente.

Ciò basti a dimostrare in modo evidente come pur troppo sia stato dai

più frainteso questo importantissimo testo di PAOLO. Ln. frase « judex tanti

mani [maritum] (lamnabit, qaam-i. muli-eris interfuerit eas impensas fieri » ha fatto-

credere che quel giureconsulto intendesse appunto dire che la spesa necessaria

non è tanto caratterizzata dalla necessitas impendi-urli, come direbbe Um'mxo.

quanto piuttosto dal grado di responsabilità. in cui incorrerebbe il marito non

cfl'ettuandola (V. contr. e). \le che eosi non sia di fatto lo prova luminosa-

mente il seguito del passo medesimo.

Sed hoc (liy'ert, soggiunge PAOLO, passando appunto ad esaminare la-difi'e-

rcnza che corre fra il caso in cui si tratti di spese fatte e quello invece. in

cui si tratti di spese non eseguite: — per queste ultime soltanto vale il principio

che egli premette, che cioè il marito di tanto debba rispondere qua-uti mulieris

interfuerit eas impensas fieri, il che non esclude punto che la regola debba

sempre rieercarsi nella forma per dir così positiva della quistionc, nell’obbligo

cioè che incombe al marito di acoingersi a queste spese necessarie e quindi

nelle conseguenze giuridiche che all’adempimento dell’obbligo si riconnet-tono.

.— E sotto nn tal punto di vista uiun dubbio che sia la necessità. della spesa—

in se stessa quella che serve a. eontraddistingnere una categoria dall’altra.

Dunque l’elemento giuridico rappresenta Ia regola, l’elemento economico-

che pur vi si unisce, l’eccezione (Cfr. contr. a).
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'da FULCINIO. Essa è del tenore clue segne: « ('i-itas impensas esse

FULCINIUS ait quae meliorem dotem faciant-, non deteriorem esse

non sinant ”): ex quibus reditus mulieris adqniratur: sicuti ar-

busti pastinatione “‘) ult ‘a quaui necesse fnerat. Item doctrina-m

 

J°) Alcune antiche edizioni, come ad es. l’aloandrina non che quella. di

Utmul. Clll—JVALLONIUS, l’aris 1527-8, leggouo sopprimendo la prima partì-

cella negativa « deteriorem esne non sinunt ». Ma al testo Fiorentino si nt-

teugono ANT; AUGUSTINUS, liniendo-tionum et opinion. Lil). ], Cap.. 2 (in

’I'hes. Jm". ]i’om. ()tton. Tom. TV pa". 1438) e JAUCIHUS, Jlleditai. eriti-

ca;-.de Negationib. Pavmlct. Florentii). Cap. V, 6 53, pag. 108. Questa

îlezioue ha in proprio favore anche l’ autorità. dei Basilici. In questi leg-

_gonSÎ le parole ('l‘oni. I, lib. II. Tit-. 2. Const. 79, pag. 51): of; pub—.' où

cu'/y_nipo-‘mz; sium «iif-hu y_sìpm. Non deveqni esser trascurata la congiunzione

-_u.'ì,u di cui il Fannora bella posta ha emesso la traduzione; ‘un—J significa

neint'altro ehe autem, aber. Il significato di tali parole, come giustamente

ha osser "ato anche AUGUSTIN, è. presso a poco il seguente: Spese ntili,

diee l-‘urmxto, sono quelle iu forza delle quali la dote viene effettivamente

.a subire. un migliormnento, ma non quelle destinate soltanto ad impedire

che la dote si deteriori. Iinperoechè appunto in ciò differiscono le im.-

jmisu- utiles- dalle access-(trite, il cui carattere essenziale consiste nell’ a-

vere qneste ultime per iseopo di evitare la totale perdita () ruina della

dote-. Ogni difficoltà. è quindi tolta. di mezzo se dopo la prima negazione

veug: inserita () sottintesa la parola autem come ha osservato giustamente

anche il VALETT nell’ op. cit. Delle spese sostenute perla dote », e 5, con

relazione ai Basilici , dei quali però esso ha dimenticato di riprodurre il

passo. Anche JO. JENSIUS iu Strictm'. ad Rom. iuris Pmuleetas et Cod.

(Lugd. Batav. 1764-4) pag. 518 ha esatta-mente spiegato il nostro passo.

Io tuttavia osservo ancora che gli stessi << TIIEOPIHLI fragmenta graeca. tituli

de verbornm signifie “». (’l‘om. ll della l’araplir. [nec. secondo l’edizione

-di Guil. ()tt. Rum, pa". 987) sono perfettamente d’accordo con i Basi-

lici. Non può quindi restare. alcun dubbio intorno all’ esattezza della le—

zione, nè dee sorprenderci il fatto di non vedere riprodotto l’ultimo où

nella Synopsis Basilicam-. del LEUNCIAVIUS. A dire il vero il RUSSARI) ha

pur nnu'cato la prima negazione col suo contrassegno ll H e Alber. GEN-

‘rnas in comm. in 'l‘it. Dig. de Verb. Sig/Mf. ad L. 79 nostr. pag. 180

vede in ciò un indizio elle la prima negazione non trovisi nelle Pa-ndelle

Fiorentina ed accusa il TAURELLIUS di non aver .dato opera bona fide

.alla sua edizione. Ma il Rossani) dice espressmueutez' .Malc in- aliis decst

haec negatio, ed altresì il GENTILIS ritiene la doppia negazione essere la

migliore lezione; egli ha pure esattamente spiegato il signifi alto del frammento.

La doppia negazione è sostenuta anche da Jo. GOEDDAEUS in Comm. re-

petita' præleet. iu Tit. ]). (lc Verb. Signif. ad L.. 79, n. 5, pag. 695.

“') La Pastinatio arbusti, vangatm‘a di un terreno seminato di vitio di

altre piante disposte in fila, viene qui, in quanto essa non era necessaria,
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puerorum, quornin nomine onerari mnlierem ignorantem vel in—

vita… non oportet: ne cogatur fundo, aut mancipiis carere. In.

his impensis et pistrinum, et horreum insnlae dota-li adiectum,.

plerumque dicemus ».

Per cio che riguarda poi i mezzi giuridici di cui il marito-

puo valersi per essere indennizzato di queste spese, diremo che

essi sono diversi da quelli che al medesimo competono in riguardo-

a—lle spese necessarie, in quanto che non si tratta qui di spese

che diminuiscono la dote ipso jure, ma bensì di spese capaci pro-

priamente di dar luogo ad nn) azione.

Tale è il concetto espresso da ULPIANO libro XXXVI ad

Naiii-mun, dal qual passo e stata poi tolta la L. 7 5 1 I). ll. t..

« Quarum utiles non quidem minuuntipsojuredotem, vermutamen

habent exactio-nem ».

Quindi le spese meramente utili non danno al marito io-

_i-us i'eteiitionis, ma soltanto gli concedono l’astio mandati o nego-

t-ior-mn. gestorum a. seconda dei casi; tutto cioè si riduce a vedere

se le spese di cui e parola t'urouo fatte per volontà della mo"

glie e previo mandato di lei, oppure no. La differenza consiste

in ciò, che nel secondo caso le spese devono essere realmente

ntili alla moglie e non eccedere la giusta misura in modo da co"

Stringer-la a vendere le cose di sua proprietà per far fronte alle

spese medesime. 'I passi che vi si riferiscono sono: L. S ]). li--

t. PAULUS libro VII ad Sabinum : « Utilinm nomine ita faciendam

deductionem quidam aiunt, si voluntate mulieris _factae sint: iui-

quam enim esse, compelli mulierem rem vendere, ut impensas in

cam faetas solveret, si aliunde solvere non potest. Quod summam.

ma mirava semplicemente al miglioramento del fondo, annoverata tra le-

spese utili. Nei Frag/m. gwuc. (le Verb. Sign. di ’l‘eofilo presso Kurz,

tom. II, pag. 978 si dice: o'); äirl 177; roü'äiäoü; aprica-xlix; i.e.viu nemoris-

politione. È per ciò che la pestiuaiio può essere annoverata ora tra le spese-

neeessai‘ie ed era tra. le spese utili. V. la nota 33, pag. 387. Si aggiungano

agli scrittori qui citati anche FESTO voc. Repasti nari secondo Scantam-

e specialmente perciò che concerne il significato 'della parola arbustum-,

il CUJACIO ad Tit. Pond. (lè IVei-b. Sigii. -h. L. e Jo. Gonnnxnus

Comm…cit. ad “h. 'L. 79,4 ], n. 2,» pag. (594 e seg.
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habet aequitatis rationem. L. 79 5 1 D. (le Verbor. signif. PAULUS

libro VI «(Z Plautimn ") Item doctrinam puerorum, qum-mn ”)-

nomine one "ari mulierem ignorantem vel invitam non oportet: ne-

c'ogatur fundo, aut mancipiis carere ».

L. im. 5 5 G. de rei umor. aet. « Sed nec ob impensas in res dotis-

factae retentio nobis satis videtur esse idonea.- Cum eia/im ne-

cessari-ae quidem expensive dotis m-t'mmnt quantitatem, utiles autem

non aliter in rei uxoriae actione'detinebantur, nisi ex voluntate-

mnlieris: non abs re est, si quidem mulieris voluntas intercedat

num-dati «et-ionem a nostra auctoritate marito contra- uxorem in-

dulgeri: quatenus possit per hanc, quod utiliter impensam 'est,

adversari: vel si non intercedat mulieris voluntas utiliter tamen

res gesta est, negotiorum gestorum adversus eam sufiieere eet-ionem »..

Parecchi giureconsnlti ") hanno voluto spiegare quest’ultima legge

nel senso che GIUSTINIANO abbia inteso con essa abolire qualunque

specie di retentio contro Paetio de dote a causa delle ,spese, (li"

guisa che cotesta azione secondo lui neppure per le spese necessarie

potrebbe più ammettersi. Si crede che le ultime parole del 5 5

et e.v stipulatu actio merito secundum sui nat-mum nullam accipiat

retentio-nem non possano lasciare in proposito dubbio verimo. Altri,

“) PAOLO si occupava principalmente in questo libro VI ad Plautium-

« de dotis repetit-inne et impensis in illam factis »-, come appariscc anche dal

coui'ronto -dci frmmneuti desunti dallo stesso libro; L. 38 D.- de usuris,

L. 39 D. dc rim nupt. L.- 56 I). de jare dat., L. 56 I). Saluto auiti".

L. 19, L. 2], L. 23 D'. (le re jiulie. V. Jo. GOEDDAEI, Com-menter. in Tit..

l’a-nd. de Verb. Signif. ad k. L. pag. 688.

”) Invece (li-quorum molte antiche edizioni, come ad -es. quella- (li'

CHEVALLON, BAUDOZA e MERLIN, leggono più correttamente qum-mn. —

Infatti ciò che viene appresso mostra ad evidenza che il relativo deve-

concordare non con la parola (( puerorum », ma sibbene c'on le parole-

« utiles impensas », di cui appunto qui si discorre.

u) DONEIJJJS, Com-mentor. de jure civili., Lib.- IX, Cap. 8, 6 8 (Vo——

lume VIII, edit. Koenig-. Bucherian. Noriuib. 1825, 8, pag. 240). V. V(iur,

Comm. (id Instit. ad 9 37 I. de (wiionib. Ant. SCHULTING (al Uli-aaa..

'I‘it. VI dc jure dot. (ia-Iio-inpr. iil-t. Anteius-t., pag. 583-seg.-not. 28).

'J-Iub. Gimumus, E-rpTa'uni. dithciiior. et celebrior. LL. Cod. ad L. un t..

Tocca! de ]i‘. U. …-l. pag. 418 c VMA-rm", op. cit. 9 34.
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poi “) pretendono sostenere, che GIUSTINIANO abbia inteso sol-

tanto abolire quella retentio, la- quale sta pig-noris loeo, finchè il

marito non sia stat-o soddisfatto; non però quella retentio, che si

verifica sempre mediante compensazione e che produce l’effetto di

iui pagamento, e cercano per tal modo conciliare la L. un. c01537

I. de action-th., la quale accorda espressamente al marito la rete-atto

ob impensas in res dota-les factas.

Ma la maggioranza dei giureconsulti “") e di avviso ehe Gli?-

STINIANO nulla abbia innovato relativamente alle spese necessarie,

ma- siasi limitato solo ad abrogare il diritto antico, secondo il

quale nella rei n.:-ortae actio il marito ave 'a- diritto ad nna retentio

anche quando si fosse trattato di spese utili purchè. fatte con il

consenso della moglie, di modo che nessuna ritenzione sarebbesi ora

potuta più opporre alla nuova actio ex stipulatu in forza di tali spese.

Anche a noi sembra siffatta opinione preferibile, a meno che non

si voglia porre GIUSTINIANO in contraddizione con sè medesimo.

Le parole: « Cum enim necessariae quidem expensae dotis

minuant- qnant-itatem » sono tali (la- (loversene dedurre manifesta-

mente non aver voluto GIUSTINIANO apportare alcuna innovazione

riguardo alle spese necessarie. In ordine a cotestc spese, egli

“) Jul. Pacws saxifraga-usu Cent-nr. ". Qu. 60 p. 393. I[cif. UI-r. HUN-

NIUS, Vm-iar. Resolution. juris, Lib. IV, l’. IX, Qu. 3, pag. 1145 @ Lad.

CHARONDAS Hafiz—Jesu sen Verisimiliuni, Lib. II, Cup. 16 (in Thes. jur.

Rom. ()tton. Tom. I, pag. 766 e seg.).

“‘) Guil. ;'l'IAnANUs, Paa-atiti. in LXII prior. Lib. Plaid. h. i.; Aut-.

FABER, (le er-ro-rib. Praymat-ieor. ei latei-preti. jit-ris, Decad. LXXXI],

Err. 4; Matth. VVESEN, Continenti. ad @ 37 I. (le action; Am". VINNIL'S,

Comm. ad eunti. {\1 , n. 3; Pei. dc TOULLIEU, de- jurc nuptarum,

Disp. II, Cap. 8 (in FELLEMBEuG Jm-isprml. (nitique Tom. II, pag. 261),

Em. MERILLIUS, Comm. ad 537 I. de action.,- Greg. MAJANSIUS, Disp-utat.

(ie impensis in res (iota-les fact-is, t 13 (in Disputatio“. juris civ. Tom. I

pag. 435 ng.; Jo. Jac. Wissnxnacn, Exereimfiou. ud Puud. l’. I, Disp. XLIX

Th. 3 pag. 509, Jo. Ortw. \VESTENBERG, Principia-r. secund. ord. Dig. h. f.,

$ 12; Pori-men, Pa-ndeet. Iustin.. toui. II, h. I. 11. X, pag. 76; Ge.. Lari.

BOEMER, Dias. dc jure retentionis ti) (in elect. juris eil'. Tom. II pag. 631).

Car. Frid. W'ALCH ad Hoppi- Commenta-r. in Institut-. ad si 37 de aet'iouib.

not. a., p. 938. TIIIBAUT, System (ies Pandektcnrechts, 1 B. $ 465. Scnwnrrn,

Röm. Privati-acht, gi 689. Von WENING- - INGENHEIM, Lehrbuch des gc—

-meiuem- Civili-edits, 3 B. t 39 u. a. m.
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dice, dec intendersi da se che esse dimiuniscom) la dote ipso jure.

lll a clue poi questo ipso jure dotem minuere debba avvenire altresì per"

mczzo della retentio e che debba significare che al marito com-

pete nno jus retentionix sulla dote a "ausa delle spese necessarie

finche non ne sia stato rimborsato, è anzitutto detto (la GIU-

STINIANO nelle stesse Istituzioni 5 37 de uctionib.

« Propter retentionem quoque dotis repetitio minuitur. Nam ob-

impensas in res dotales factas marito retentio i“) concessa est,.

quia ipso iure necessariis smuptibns (los miuuitur » ,- inoltre esso si

richiama nel tempo stesso anche alle l’andette (sicut ex latioribus

l)igestornm libris cognoscere licet), nelle quali tanto da- PAOLO L. 56

g 3 I.). de jure (lotium. quanto da ULPIANo L. 5 pr. I). deimpeusis

iu res dotales facti.-: anche più estesamente viene enunciato il prin-

cipio « l)otem ipso jure miuuere ». Su questo pnnto pertanto GIU—

S'l‘INIANo non ha fatto che maggiormenteprecisare e praticamente

riconoscere il diritto delle l’andette. Siccome adunque le Istitn-

zioni sono più recenti della L. uu. Cod. de rei umor. uct., la- quale

.t'n emana-ta prima, e precisamente nell’anno 530, così non poteva

mai questa legge estinguere quel diritto da GIUSTINIANo già ma-

nifestamente sanzionato nelle sue Istituzioni. Si vorrebbe, a dire

‘“) Varici—dizioni antiche veramente leggono « marito quasi retentio cou-

ressa. est»; così ad cs.quel1a di A. liubin-ger, Nürnberg 1436. dell’Ila-lmm—

der, di ll. de 'l‘ortis, Venezia 1495 f., di G. Petit-, Parigi 1631, 4, di

U. :\ Porta, Lione 1572 f. ed altre.

In altre edizioni però trovasi inserita la parola quasi, come presso il

Ihiruoza. il Bessum, lo Cn.-monias, il l'acws, nonchè nelle edizioni

del Gorornnoo e persino in quella di S. van Lueuwn. . )[a con ragione-

il CUJAcn) c i nuovi editori delle Istituzioni lliC—ner, Beck cBnckerhanno

tolto di mezzo la parola. quasi. Essa infatti non trovasi ne in Tum-"n.0-

ne nei manoscritti, come fu gia osservato dal Russ-\nu. Neppure nel ma—

noscritto delle Istituzioni trovasi la parola quasi. Io perta-nto mi accordo

completamente con JANUS a COSTA, allorchè egli nel suo Cavnuueutu'r. iu

Institut. ad t37 de (tot. dice: la parola quasto stata aggiunta al testo da un

saccente saputello (sciolns). Nondimeno il CANNEGIETER, (ul Ulpiaui fra-

gmeufa, pag. 37, not. b, è di avviso che potrebbesi forse leggere queque aii--

zicliè quasi. )[a a quale scopo ('IÒ se la parola quasi generalmente è da

sopprimersi ’?
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il vero, intendere la parola «retentio » nel passo citato delle

Istituzioni nel senso di una semplice compensazione, non con-

traria anche all’ indole della nuova actio e.v stipulatu. Ciò che a

questa infatti non puo opporsi e soltanto la ve 'a epropria retentio

in forza. della quale la restituzione della dote alla moglie che con-

siste in cose corporali viene ritardata. sino a che il marito non

«sia stato pagato delle spese da lui fatte.

Facile però e intendere quanto poco risponda allo spirito

della norma adottata da GinsriNIANO sili'at-ta interpretazione.

Uosi PAOLO come ULPIANO parlano espressamente di cotest-a re-

tentio nei passi del Digesto sopra- citati. E sono appunto gli unici

ve senza dnbbio i principali dne passi, il cui viene minntamente

spiegato il principio « necessarias impensas ipso jure (totem mi-

nnere ». Ora come potrebbero essersi accolti questi passi fondamen-

tali nelle Pandette senza- alcuna variazione, se GIUSTINIANO con

la L. un. 5 5 Cod.. de rei næoriac actione avesse abolito qualunque

retentio della dote-anche per le spese necessarie nell’aa-tio e.v stipu-

latu, essendo gia da un pezzo in vigore tale costituzione quand-o

TRIBONIANO con i suoi collaboratori compilava le Pandette'l Poichè

pertanto quei passi delle Pandette non solo parlano della com-

peusazioue, ma espressamente parlano eziandio di una speciale

retentio della dote, così e evidente che non puo intendersi diver-

samenteueppnre il passo delle Istituzioni che ci richiama in modo

espresso alle Pandett-e stesse, alle disposizioni anche più precise

ed ai particolari commenti che in esse si contengono. TEOFILO ci

da pure nella sua Parafrasi greca “) tali esempi, in cui le spese

necessarie vengono fatte sulle species, sugli agros rel domos (lot-is

nomine michi traditas (Tripi ':a'u; dypaù; i’n' roi; amici;, fai; Myra npomo';

emäcdeiea; nec) e quindi su cose da restituil-si alla donua in

natura. Nella fine di questo paragrafo esso dice: tigen: yeip 5'73' ara

naraainraw n aiuto:. si y.?) "irepi oiran/atm“! duri); Ézafo'y aim).uî.9naa.v

ragionata. Atei 7:570 vatin-7; XP;/”.”"… *.*-fi päravrimw, fauräo-TL tri

acclamano-Zisa, "iin; li"/era.: ob necessarias impensas. on) equivale,

“) Tom. II, pag. 835 secondo l’edizione REITz.
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secondo la traduzione che ne ha fatto il REITZ, a quanto segue:

_forte enim. futuram- erat, ut domus eorrueret, nisi in renovatione-m.

eins eentum solid-i impe-nsi fnisse-nt : ideirco hae RETENTIONE

utur, quae die-itur on NECESSARIÀS IMPNESAS.

Aggilulgi ancora, che GIUSTINIANO lie-15 7 parla precisamente

della nuova aetio ea- stipul-ata de dote repetenda. th questa per-

tanto debbasi sottintendere uel de dotej-ndiei-nm. di cui parimenti si

parla- nelle prime parole del presente paragrafo si desume aperta-—

mente da ciò che dice ’I‘nonILo: mugile-ai zeit-' ènafi ty)v e.v sti-

pulatu e'm' ainairn'azi rfi; npomäg, i. e. « illa adversus me e.v stipulatu

agens ad repetitionem dotis. » Di questa nnova azione aveva GIU-

STINIANO parlato anche prima al 5 29.

Sc da ultime si prcnda altresì ad esaminare un po’ più ac-

curatamente il nesso logico delle parole contenutc nella L. un.

5 .") G. de It. l'.-". A.. e ditiicile che all’attento lettore sfugga il

fatto, che GIUSTINIANO solo in vista delle spese utili deve avere

avuto in animo di recare qualche modificazione al diritto antico

per ciò che concerne la rei uzoriee actio. Si ponga bene mente

alle parole « utiles autem non aliter in rei uxoriae actio-ne detine—

bantur, uisi ex voluntate mulieris. » Qui GIUSTINIANO riferisce il

diritto vetusto, il quale accorda 'a al marito nella rei umor-tue

actio mi diritto di ritenzione anche a causa delle spese soltanto

utili, quando queste si fossero fatt-e con il consenso della moglie “‘).

Mentr’ esso admique intende a modificare il diritto antico,

non ha in animo afl'atto di riferirsi alle impensae neeessaria-e, la

qual cosa ci rafforza maggiormente il significato gia da noi sopra

attribuito alle parole « Cum enim necessariae quidem expensae dotis

minuant qnantitatem » , e ci porge oltre a ciò la prova irrefragabile,

che in ordine a questo genere di spese nulla siasi pensato ad in-

novare.

È solo in riguardo alle spese utili che l’ Imperatore dice:

« non abs re est, si quidem mulieris voluntas intercedat, mandati

actio-nem a nostra auctoritate marito contra uxorem indulgeri: qua-

teuns possit per hanc, quod ntititer impeusnm est, adservari ».

‘") V. BALDUINI, Justin-l'alma Lib. II, siSed persequamur.

GLüCK, — Comm. Pandette. Lib. XXV — lO.
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In luogo pertanto della retentio può solo ammettcrsi l’a-

otio mandati a motivo delle spese utili, quando queste siano

fatte con l’approvazione della moglie. Il motivo per cui GII’S’I‘I-

NIANO dice « mandati actionem a nostra auctoritate indulgeri » vien

dichiarato dallo scoliaste greco TALELEU'")]1el modo seguente:

Eae-idola yoip (li'-Trem; éaTiv o' ivn'p T'Iw npeimniaimz npmypairmv,

‘ :\- - .. \ : v \ -- _ ,

mai rapi ?aì iaia. ciauuu/q' noi; düvxïai sci/ai na‘/cloth a;" mu TL .
“

‘- . .… . \ - - . .., . .

ram nepi 71 [er npzyuara; dui Tour: suv o); 5; auSe‘neza

l
l
l

it?/ai; fsüta after 73 îza‘ctaîzg: i. e. Quan-iam enim maritas rerum

(totali-um dominus est, et in rem suam impendit: quo-modo potest

esse mandati «et-io e.v his, quae impendit in res suas :* Itaque tan-

quam er sna (iactor-itate hoe d-ieit eonst-itut-io.

[] UUIACIO "'") crede ancora-, che GrIUS'rINIA-No abbia. voluto-

qni sua auctoritate abolire quella sottigliezza-. Ma più corretta-

ci sembra essere 17 opinione del FABER “).

Per le spese utili non competeva al marito, secondo il diritto-

unt-ico, vernum azione, ma sibbene una semplice ritcnzione "‘”).

Siccome pertanto GIUSTINIANO concede al marito, in luogo del di-

ritto di ritenzione, il qua-le contro la nuova aetio ev stipulatunou

poteva più aver luogo come prima controla-reiuroriaeaetio, l’aetio

mandat-i, qnalora le spese utili siansi da lui fatte per incarico ri-

cevutone dalla moglie, cosi egli poteva con ragione atlermare

« mandati actionem a sua auctoritate marito cont 'a uxorem in-

dulgeri ».

Che se non vi fosse stato cotesto mandato per parte della

moglie, dovrebbe per tali spese accordarglisi l’aet-io negotiorum-

gestor-mn.

”) Basilica, 'l‘om. IV, pag. 662, Schol. (l.

?‘") ]teeitatiou. solemu. iu Cod. (ul L. 1111.5Sileat de rei iLI'OI'. (wt. Vers.

Ultima retentio.

“) .Dc error-ib. Pragmatica-r. et. Interpret. juris Decad. LXXXII, Err. 4.

52) POT…ER, Paud. Justin. Tom II, 71. t. u. X, not. s, pag. 76 so-

stiene quindi non senza ragione che ’l‘mnoxmno nella L. 7, 5 1 D. I:. i.

alla parola « rctcntionem » abbia sostituito la parola « exuctionem ».
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Da tutto l’ insieme si deduce che GIUSTINIANO ebbe in animo

di togliere per la dote tutte quelle retentiones che potevano op—

porsi alla rei uroriae actio. Giò non poteva perb avvenire per le

spese necessarie, poichè queste diminuiscono ipso jure la dote,

imlipemlentemeute dal genere dell’azione con cui la dote stessa

vien richiesta, sia questa cioè. un’ aetio bonae fidei o striati jar-is,

come ad es: l’uetio er testamento, nel caso che il marito abbia

prclegato la dote alla moglie 5"). cui si spiega anche facilmente.

Difatti lo jus retention-is viene esercitato per mezzo dell7ea'eeptio

doli mali "‘), e siffatta eccezione per equità è ammessa contro

qualsiasi azione, persino quando al convenuto competa anche.

un’azione propria "‘"). Senza dubbio la regola « impensae neces-

sariae dotem ipso jure minuunt » ha una così larga applicazione,

che viene ammessa eziandio nel caso, in cui la dote addivenga

caducaria a mot-ivo di uu matrimonio proibito 56).

Ci piace ancora tuttavia far notare in ordine al rifacimento

delle spese utili, che se queste non furono fat-te per mandato

della moglie, l’aetio uegotiorum gestorum non può aver luogo, se.

non nel caso in cui in conseguenza delle spese stesse la dote siasi

"'“) L. 1 pr. e 5 4, I.. 2 pr. L. 5 I). de dote pro’leg.513 I. de legatis.

Che anche l’ actio personalis ex testamento spettante in questo caso alla

moglie sia alla pari dell’ actio er stipulata de dote del più antico diritto

un’aetio stricti- juris. è fuori di ogni dubbio. L. 5, 5 4, L. 6 D. de iu

Jifeui jura-udo. V. VINNIUS, Commentar. ad 5 28 I. de action-ib. n. 5.

'“) L. 27, 5 5 D. de rei uindicat.; L. 48. D. eod; L. 1 I). de nora!

ant.; L. 14, 5 1 D. Communi diviti. L. 4, 5 9, L. 5, 5 1 D. de doli mali

et mei. except. La L. 21 D. soluto mat-rint. dice: Cuni doli exceptio insit

rie dote actioni, ut ceteris bonae-fidei judiciis potest dici, ut et CELSO ridetur,

inesse lia-ne 8'it'tnf'lt'm actioni de dote.

'““) L. 21 D. ad S C tum Trebell., I.. 7 D. de doli mali except. ed in ispecie

laL. 8 D. eadem, la quale, come pure la L. 79 D. de Verb. Signifi, e

stata presa dal libro VI di PAOLO ad Plautium. Ivi dice PAOLO riferendosi

senza dubbio alle spese necessarie, come. ha notato il GOEDI)AEUS iu- Comm.

ad L. 79, pag. 691, dolo facit, qui petit, quod redditur-us est. Si confronti

anco la L. 173, 5 3, D. (le (li-r. Reg. juris.

"'“) L. 61 D. (le rit-u-nuptiar. V . Ramos del MANZANO, Comm. ad leges

Jutiam et Papia-ni Lib. II, Cap. 20, n. 15 e seg. (in Thes. Meerm-au. Tom.

V, pag. 192 e seg).
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effettivamente amuentata. GIUSTINIANO lo presuppone manifesta--

mente. « nt utiliter res gesta sit » "”).

Il medesimo afferma anche ULPIANO 5"). Appunto per questo

difi'criscono le spese utili dalle necessarie. Queste ultime infatti

diminuiscono la dote ipso iure etsi res male gesta est, quantunque

cioè senza colpa del marito non abbiano ottenuto lo scopo prefisso-

0 anche se siano rimaste anldirittnra senza effetto “).

Relativamente alle spese utili importa ancora riflettere, che

qualora non vengano fatte per incarico avntone dalla moglie, nou

debbono essere così esorbitanti da costringere la moglie stessa a

perdere la sua dote non potendo restituire la somma dalmarito im-

piegata “). Altrimenti si applicherebbero quei principii stessi che

valgono in caso di rei o-indieatio '“). Del resto fino a tanto-

che la moglie e in grado di rifornire al marito le spese da lui-

sostenute col patrimonio che ancora le rimane, nulla importa- ri-

guardo alle spese utili l’ essere queste di qualche importanza op-

pure uo '”). Qualunque rifacimento di spese pero viene meno,

quante volte il marito abbia prelegato la dote alla sua moglie “)..

"‘") L. un. 5 5 C. de 13. U. A.

“) L. 5, 5 3, D. Ii. t. Si vegga eziandio il GENTILE, Comm. in. Tit. de'

Veri). Signif. ad L. 79 cit-. pag. 182.

M') V. sopra 5 1281, pag. 385 e MUHLENBRUCH, Doctr. Pand. Vol. II,.

5 276, Not. 3, pag. 140.

°") L. 81). h. t.; L. 79, 5 1 D. de Verb. Siguif. MAJANSIL’S cit..

Diss. 5 13, pag. 436.

'“) L. 38 D. de rei rind-ie. V. Aut. SCHULTING, Nota! «(Z Dig. seu Ponti,.

Tom. IV. ad L. 8 h. t. pag. 357 nonchè parte 8 di questo Commentaria

5 592, pag. 303 e segg. Consultisi anche DONELLUS, Commentarior. de-

iure eiu. Lil). XIV, Cap. 8,5 6, Vol. VIII, pag. 239.

“) Soltanto quando tratt.-isi di spese necessarie si ha riguardo a ciò.

Ncll'aetio negotiorum gestorum non .si tien conto per nulla dell’ammontare-

della somnia (L. 12 1). h. .i.). V. CUIACII, Recitatiou. solenni. in Cod. art"

L. nn. 5 Sileat, de rei uxor. act. Vers. Ultima retentio.

") L. 5 D. (le dote præley. MARCIANUS Libro III. Regula-rum. « Dete-

relegata, non est heres audiendus, si velit, solutionem differre, oh iin-

pcnsas alias, quam quae ipso jurc dotem minuunt. Aliud est enim, « iui--

norem esse factam dotem, quod per necessarias impensas accidit: aliud

pignoris nomino retineri dotem ob ea, quaa mulierem invicenr præstari—

arqnum est».
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Qnantnnque nella L. un. 5 5 Cod. de R. U. A. venga negata

la retentio della dote per lc spese utili, tuttavia dalla maggioranza

dei giureconsulti '“) si sostiene, che quando del danaro fa parte

del patrimonio dotale, di fronte ad esso ha luogo la compen-

sazione, sia perche anche con cii; il debito viene diminuito ipso

jure, sia perchè GIUSTINIANO nella L. ult. Cod. de eompeusat-ion.

espressamente statnisce, che queste compensazioni potrebbero es-

sere opposte a tutte quante le azioni, siano esse reali o perso-

nali, essendo eccettuata soltanto l’aet-to deposit-i.

5 1283.

U. Impensae voluptuariae — (l'oneetto — Effetti che ne'deri-ra-no.

Le spese finalmente possono essere anco 'u rolnptiuo'iae; tali

sono quelle che anche se non fatte non portano seco la. distru-

zione nii tampoco la deteriorazioue della dote e per eui neppure

la rendita viene così ad esserne accresciuta, ma che vengono fatte

semplicemente per abbellire la cosa e per procurare nn piacere e

nna soddisfazione. ULPIANO (Fragm. Tit. VI de dotibus 5 17 (“)

Così le definisce:

« Votaptuosae snnt, quibus neque omissis deterior dos fieret-;

neque tant-is t'ructuosior effecta est: quod evenit in viridiariis “)

et pict-uris similibusque rebus. »

“‘) HUNNIUS, Variar. Resolution. jur. Lib. IV, P. IX, Qu. 3, p. 1145.

Domnus), Commentar. de jore eit'. Lib. XIV, Cap. VIII, 58; Gll'lIAS-IUS,

Erplouat. diflieilior. LL. Codicis ad L. un. 5 'I'aeeat de R. U. A. pag. 418

Ant. SCIIULTIXG ad Ulpiauum Tit. VI de dotibus Not. 28, in- Jurisp.

ret. glutej. pag. 584, VOI-:T, Comment. ad Pand. Tom. II. I:. t.5 3;

LAUTERBACII, Col-leg. th. pr. Paud. P. ll h. t. 5 10; STRYK, Us. mod.

Pand. lc. t. 5 5; HOFACKER, Pi'ineip. juris ein. Rom.. Germ. '.l‘om. l,

5 452; MALnLANC, .Priucip. jur. Rom. see. ord: Pandeet. l’. ll, Scot. ]I,

s‘ 648 eee. Di diverso avviso sono tuttavia il Coccrîws, jur. ei—r. eou-

f)'0('. h. (. Qu. nu., Tlnnaur, Sgst. des Pond. Reehts. ]. B. 5 465; ron

Wi-mNG INGENIIEIM, Lehrbuch (les gemeinen Cirilrechts, 3. li 549.

“) V. ]IUGO, ('jur. Cir. Antejnstin. 'l‘nni. I, mg. 27.

°°) Viridiaria o ripida-ria. o anche uiridia sono luoghi piantati con alberi

verdi, giardini ameni ed in ispecie viali sparsi di piante alte e i'rondose, ma

infrnttit'erc. L. 13, 5 4 1). de Usu/"r.; L. 8, 5 I D. de instructo rel iustrmn. leg.;

L. 15,5 ]. I). de serritutibus. V. GOEDDAEUS ad L. 79 5 2 D. de Verb-

signif. n. 4. pag. 699.
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L. 7 pr. D. h. t. Ulpianus libro XXXVI ad Sabinam. « Volup-

taariae autem impensae sunt, quas maritus ad voluptatem fecit-,

et quae species exorno-nt ».

L. 14, 5 2 h. t. Ulpia-nas libro V. Regulam-m. « l'oluptuosae

sunt, balinea extruere ».

Su cii) e d’accordo anche. PAOLO il quale nella più volte ei-

tata L. 79, 5 2, I). de l'erbor. signi/'. dice:

« I'oluptuariae sunt, quae speciem duntaxat exornant, non

etiam fructum augent, nt smrt viridia, et aquae salientes ‘“), in—

.crnstationes "‘), loricatioucs "), picturae ».

Se tuttavia tali impensa-e rol-upt-nariae vengono fatte sulle cose

dotali elie la moglie vuol vendere dopo avvenuto lo scioglimento

del matrimonio ed il eompratorc e disposto a pagarle ad nn prezzo

maggiore appunto in vista di questi abbellimenti; in tal caso as-

:sumono il carattere delle spese utili, come precisamente ci dice

PAOLO, L. 10 D. h. t. (Paul-us libro XXXVI ad edictum) « Quodsi

hae res, in quibus impensae fact-ae sunt, promereales fuerint "“);

tales impensae non voluptuariae, sed utiles sunt ».

Per le spese di ornamento e di iuero piacere non sorge a fa—

vore del marito alcuna obbligazione. Esso non è rimborsato di

eotali spese neppure quando le abbia sostenute per incarico della

moglie. ULPIANO lo dice espressamente, riferendosi ad Anrs'ronn,

in un passo tolto dallo stesso lib. XXXVI ad Sabinam.

"') Fontane, che in modo artificiale venivano collocate nelle case per

refrigerio e piacere nel mezzo di nna vasta stanza o di un salone, dove

l’acqua che zampillavu veniva :: cadere entre nnbaeino o una vasca di

marmo ovvero di bronzo. L. 11 D. de supelleet. leg. V. CUJACIUS ad b.

L. e GOEDDAEUS e. l.

6") Superfici di lastre di marmo che si hanno allorchè le pareti di una

sala vengono ricoperte con lamine di marmo. IeroaUshLib. XIX, Cap. 13.

dice: « Cnusra: sunt tabulae marmoris: unde et murmorati parietes et crn-

stati dicuntur. INCRUFTATIONES igitur invostinut parietes crustismarmoreis,

aut-ore Hanumxo Iusm ».

“) Fregi di intonaco e di scultura per ornamento delle pareti. V. Vi-

'TRUVIUS de Architecture, Lib. VII, Cap. l; CUJACIO, Comm. ad Tit,

Pii-ud. de Verbor. signif. li. L. 79 e Gronou/rnos o. l. pag. 700.

1") V. CUJACIO, Commentar. iu Libr. XXX VI Pauli ad Edictum- ad I:.

Il. 10 (in ()perib. pastum. a FAuuoro edit. Tom. II, pag. 598 c seg.
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L. 11 D. li. t. « In voluptuariis autem Aristo scribit, nec si velim-

tate mulieris factae sunt eæaetionem parere » “). Il marito ha solo lo

jus tollendi, qualora questa separazione possa farsi senza danno e

purchè le cose separate abbiano un interesse per chi le separa-;

altrimenti egli è obbligato a rilasciarle a vantaggio della moglie

senza pretenderne alcmi compenso. Ce lo dichiara GIUSTINIANO

nella L. un. 5 5 G. de R. U. A.

« Quodsi eoliwtnariae sint, licet ex voluntate eius expensae :

dcductio operis, quod fecit, sine laesione tamen prioris speciei,

Ina-rito relinquatur ».

Vi sono nondimeno due casi, ne’ quali anche per le impensae

redimi-uariae non vien negata al marito l’azione, e cioè: 1.” quando

la moglie non voglia accordare al marito la separazione che po-

trebbe farsi senza danno;2.° quando queste spese furono fatte per

cose dotali che la moglie ha in anime di vendere e che appunto

in causa delle spese fattevi possono vendersi ad un prezzo più

elevato. Si riferiscono a questo punto i passi seguenti:

L. 9 D. 11. tv. Ulpianus lib. XXXVI ad Sabin-um. « Pro rol-up—

tuur-iis impensis, uisi parata sit mulier pati maritum tollentem,

erectionem patitur. Nam si vult. habere mulier, reddere ea, quae

impensa sunt, debet marito: aut si non vult, pati debet tollentem,

si modo recipiaut sepa'atioueni. Caeternm, si non recipiaut, re-

liuqueudae sunt: ita enim permittendum est marito auferre ornat-uui

quem posuit., si futurum est eius, quod abstulit» "”).

“) Invece di parere- JO. GUI]..HOFF.\1.\NNÎ)L Observation. rar. seu Mele—

tema-t. ad Pand. Diss. XXII, 5 10 propone la lezione exationem patere. Però

a me non pare. assolutamente necessaria in questo punto una variante

nella lezione. La parola parere ha qui un signilitato assai 'alzante, ove

a si prenda nel senso di produrre, creare, dare alla luee. Basta che si

sottiutenda dopo la parola scribit la parola eas separata da una virgola.

“) BAunozA CESTIUS legge questo passo nel modo seguente: si. profutu-

rum est ei, quod abstulerit. Altri per vero preferiscono attenersi al testo

fiorentino, ma intendono il futurmn. per profuturum ; ammettono cioè in

altri termini che ciò che vien tolto dal marito deve anche a lui arrecare

un vantaggio, poichè altrimenti questo jus toi-tendi non può essergli eon—

ecsso. Così spiega queste parole la glossa e così pure il POTIIIER in- Pond.

.In-siim, 'l‘om. ]] h. t. N. XII, not.. (7, pag. 77. Snll’esattezza del testo
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L. 10 D. h. t. « Quod si hac res, in quibus impensae faetae

sunt, promereales fneriut: tales impensae non voluptuariae, sed

utiles srurt ». Infatti mentre in quest’ultimo caso ]a legge parifiea

le impensae reliqnum-iae alle spese ntili, nel primo caso invece e

la moglie stessa la. quale opponendosi & che gli ornamenti sian

tolti, viene a diehiarare che essa considera come utili siffatto

spese "). E’ giusto pertanto ehe iu questo caso venga accor-

data contro la meglio una di quelle azioni che competono al ura—

rito per esser rimborsato delle spese utili.

Ora siccome GIUSTINIANO con la sua Costituzione, la quale

in genere rimonta ad un’epoca più antiea- di quella della compila-

zione delle Pandette, non ha abolito queste leggi, così A. FABER “)

ci rassicurano abbastanza i Basilici. In questi al Tom. IV, Lil). XXVIII,

tit. 10 Const. 9, )ag. 4181eggesi: s’i 75 Stu-rm TrEpLZLpE.3fi'J'/'.L, mi ,ram ix.-iv

cl.-376, Ensi où frzpzmpzî ciu-ni. i. 9. siquidem et folli possit et einsfntnrum- sit:

ceterum non- toilet. IENSIUS in Strietur. ad Rom.-iuris Pand. et Cod. pag. 178

spiega questo passo nel senso ehe ciò che il marito lia tolto (non forse

per il motivo appunto che viene così ad esser separato dalla cosa- principale)

potrebbe esser veudicato da un terzo, (: per conseguenza la separazione

non gioverebbe per nulla al marito dal momento ehe questi nou può

conservare ciò che ha separato. Egli immagina il caso in eui siasi

ad es. impiegata- della materia alt-rui per l’ornameuto di una casa, la.

qual materia pertanto può esser rivendicata dal proprietario. Esso erede

tuttavia. che l’avverbio negativo (où) dovrebbesi nei Basiliei cancella-ro

senz’altro e ricostruire il passo con una più corretta disposizione uel

modo ehe segne: Potest mulier iret impensas roivnptotis causa in rem

dotalem factas restituere vel permittere viro tolle-re id, quod Tir strumrit,

si quidem et possit tolli, -et sublatum futurum sit riri, ita scilicet, ut non

possit vindicari. Non in modo confuso interpreta questo punto anche lo

Seoliaste greco Seh. g. pag. 421, il qna-le dico: 7015, riz' & wma-Hm?

advertat eitpaipziv & fiv-hp 675 [xs')-').zi eirca-San 7:1‘0’ duro') ').gompouyèvq) Eï

yeip ,uòvov doarii-mt fictile-rm rò tinea-1535, ia,-siaiu riu-ro; oürïiv mcpsìsîrm,

ff.)-ïd zzrafiìàwru ri)v yuvaïxa, où auyzmpofiyzv airo"), me autem 'in-(tritus,

quod adjecit, potest auferre, cum apud ipsum, tollentem salvum. futurum

est, nam si, ut depereat, tollere euit, quia nec ullum commodum sentit, et

eziude nmiier dimm-am. patitur, hoc ei. non permittimus. Dall’insieme

frattanto risulta. che lo jus tollendi compote al marito solo quando l’esor-

eizio di cotesto diritto uon arrechi uu danno allaluoglie e nel tempo stesso

sia a lui vantaggioso.

"“) V. GOEDDAEUS ad L. 79, 9 2 I). de V. S. 11. 2, pag. 698.

“) De er-rorib. Prag/matiem". et Interprei. juris. Decad. LXXXII.

Err. 4.
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molto a torto ne. incolpa ’l‘luBONIANo, da lui aeeusato di poco

aeume.

Non conviene far quistione su ]eggi rieonosciute una volta

come valide, ma bisogna secondo quelle discutere.

5 1383 a.

Osservazione finale e generale.

Tutti quanti i principii sinora svolti presuppongono coun-

condizione essenziale l’esistenza di una. dote vera. Ma poichè senza

matrimonio legalmente valido non puo eoncepirsi uua dote T"'), (-

evidente clieeoteste norme non potranno mai mettersi in pratica,

sia che trattisi di un matrimonio efi'ettivamente celebrato ma non

valido secondo le leggi 7"), sia invece ehe uessuu matrimonio

siasi mai eoneliiuso, ma ehe tutta-via prima ancora. della. celebra-

zione del medesimo siano state consegnate al fidanzato quelle cose

clue dovranno in seguito costituire la dote, supposto pero che il

matrimonio non abbia avuto luogo altrimenti. lu questi easi difatti

non potrebbe mai concedersi l'aetio e.v stipulatu (ie dote, ma sol-

tanto una semplice condictio, o sine causa ”) ovvero ob ennsmn

dator-um, causa. non secuta 71‘); e così pure le teorie sopra enun-

ciate sul riiiieimento delle impensae in, 'res dotales factae non tro-

vano qui la loro applicazione, ma subentrano invece le regole ge-

nerali ehe valgono per 'ogui bonae o malae fidei possessor in ma-

teria di spese 79). A eio si rit'erisee quanto dice PAOLO, libro XXXV]

ad edicto-m, dal qual passo e stata tolta la L. 23 l). soluto matri-m.:

« Et si quid in dotem impensam est, nec a muliere reddetur,

per (loti maii erceptionem ser 'aliitur ».

75) L. 76 in fin. I). de jure det.; L. 20 C. de demit. ante m(pt.

76) L. 3 I). de jure (lot. V llAssE, Giiterreeht der J'Jhegatten, 1 II,, @ TU.

pag. 242 e segg.

”) L. 5 l). de eondiet. sine causa.

"“) Il. 7 pr. de conflict. eausa data; l.. '? t3, l.. 59 \\ 2 I). (le

jure dat.

"'”) V. Fra-ue. DUMu-zxus iu h. Tit. ad I.. 23 Sol. matrim. ()per.,

pag. 280 e VALETI', op. cit., 6 31, pa". 51 e seg.

GLucx. Comm. Pandette. _ Libro xxv — ll.
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Questa seutenza di PAOLO si riferisce al caso contemplato da

ULPiANO nella precedente L. 2" & ult., al caso cioè in cui la

moglie per errore abbia sposa-to uuo schiavo in luogo di una persona

libera-. .Ivi ULPIANO diee : « concedi oper-tet quasi privilegium in bonis

viri mulieri ». La moglie agisee contro il padrone di suo marito

coll’actio de peeu-lio; il padrone però alla. sua volta ha diritto a

dedurre la somma di cui il servo gli e debitore e cio che il Servo

stesso ha speso per la dote, e. perciò può valersi dell’ e.x-captio doli

stratae—aa)
mali nel easo che la moglie gli eontenda il rifacimento

delle spese.

 

lm31-39-33) V. Jae. CL'JACIL'S, Com-mentan". in Lib. XXXVI Pauli ad

Edictum. ad L. 23 D. Soluta matrim. (Oper._postnmor. (( Funaria) Milon,

tom. II, pag. 592 e seg.).



TITOLO II. *)

De actione rerum amotarum **)

5 1284.

Coneetto di questa (i:-tone. Editto del Pretore. Varie opin-ioni dei.

più antichi ginreeonsalti romani. Interpretazione della ]). I h. t.

Coll’antiea rei uror-iae actio si potevauo far valere delle reten-

tiones e.v dote tanto per eausa di spese, quanto per causa di sot—

trazioni fra couiugi (propter res annotas). Ma, dopo la nota costi-

tuzione dell’imperatore GIUSTINIANO, queste ultime ritenzioni non

poterono farsi più valere neppure eoll’actio e.v-stipulatu, perchè a

disposizione del marito vi era gia. l'aetio rermn ("notarum '"). Da

ciò la connessione del presente titolo eol precedente.

Sotto il nome di judicium o (wt-io rermn amotaru-m. viene ora

intesa quell’azione personale, che, a norma- dell’Editto del Pretore,

3') I.. un. @ .’i Ced. de rei n.:-. art.: « Tar-eat in ea. [ex stipulatu actio]

retentionmn verbositas. Quid enim opus est inducere ob mores reten-

tionem, alio auxilio ex constitutionibus introducto’l. . . Sed nec retentio

ob res muolas neeessaria est, quam pateat omnibus maritis rerum amator-um-

indici"… . . . Sed nee ob impensas in res dotis faetas retentio nobis satis

videtur esse idonea . . . ».

") Tradotto e annotato dal giudico G. BavrnnA.

") BIBLIOGRAFIA. — Scarsisnima &» la letteratura esistente su questo isti-

tuto. si eonsultiuo tuttavia: K.…LOWA, Roemisehe Iteehtrgeschichte, vol. II,

parte III, pp. 1179—1183. — Liam-zl., Essai de recomtitation de l’édil perpetue!

(trad. franc. di PELTIER sopra un testo rireduto dall’autore), vol. II, 9 115,

pp. 25-27. — Esni-nN, Meionges (l’histoire de droit et de critique, 1886. La

manna, la poterat]! et te (tiro:-ce (lana l'ancieu droit roma-in, pp. 27-30.

Aeeonni pii- omeno ampipoi si trovano in Wixoscnem, Poadccten, vol. II,

si 4554, n. 24. — BAuox, Die Condictionen, p. 256 e segg.
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t-rova propriamente applicazione nel caso in cui un coniuge, du-

\

rante il matrimonio ma nella. previsione di uu divorzio da lui gia

progettato, abbia sottratto qualche cosa all’ altro coniuge e può

essere intentata. contro il sottrattore subito dopo avvenuto il di—

vorzio, allo scopo di ottenere da lui il completo risarcimento F"').

Quest’azione e stata introdotta dal Pretore nel suo Editto “).

Gl’iinperatori DIOCLEZIANO e MASSIMIANO nella L. 2 Cod. h.. t.

dicono:

85) Si confronti qui preferibilmente Iac. ClîlAcu, Recitation. selena. iu-

Cod. ad Tit. 21, libri V. Rerum amatorum; .Iieiuir. BAcuovu, Echtii

'l'ract. de Actiouibns, disp. V. 5 7-12; Ger. NOODT, Commeutor. od Dir/.

ir. t. (Operum, tom. II, pag. 530 segna) e Franc. RAnos mcr. MANZANo,

Praeiectio ad L. 25 1). de aet. rer. aowtar. (in Ger. Merenriam, Nur.

Thes. iur. eir. et canon, tom. VII, pa-r. 206-211).

a) Snll’anticliita dell'aotio rerum amolarnm si è discusso dagli storici. II

BARON, Die condio-liene", p. 256 eil DnRNBURG, Die Compensation, La ediz., p. 149,

u. 2 non credono clro essa si possa r'etr'otrurro oltre l;.inizio dell'impero. Però

gli argomenti, elle adducono, si spuntano contro i testi, la cui genuinità,

conviene notare, non è dubbia. ULPLANO, fr. 13 h.. !. (lib. XXXIII ad Edictum,

(lice: « Ideo LAuno scribit mnlieri non esse permittendum referre iusiurandum:

et ita edictum ordinatnui videtur». Il quale frammento e bene confrontare col

precedente di PAOLO (lib. VII Brevi-am): « non magis, quam si quis ei qui

furti agat, iusiurandum deferat, an ipse fur sit». Lo stesso ULPIASO ucl

fr. 19 h. t. cita pure l'autorità. di Larinum-:, il quale « scripsit, uxorem rernm

amotarum teneri, etiamsi ad cam res nou pervenerit ». Non solo: ma dal fr. 3

M 3 e 4 (li PAOLO (lib. VII ad Sabinam) si deduce clre l'azione era conosciuta

anche da OFlLlO e MELA: « Item verum est, quod Otilins ait, etiam cas res,

quas divortii tempore mulier comederit, vendiderit, donaverit, quolibet ratione

cousuiuserit, rerum amotarmu iudicio contineri », 9 3. « Si filia, familias res aiuo-

verit, Mela, Fulcinius aiunt, de peculio dandam actioneiu, quia displicuit eum

furti obligari, vel in ipsum ob ree amatae dari actionem », 9 4. Dal contesto di

tutti questi frammenti si evince, come al tempo dci citati giurocousulti, LA-

DEONE, OFILIO, MELA, l’astio rernm aniotaram fosse già. saldamente costituita.

e quindi dovesse rimontare, nella sua origine, atempo anche anteriore. Questa

è pure l’opinione di DEMELIUS, Schiedaeid and Beweiseid [dove, alla nota 7,

sono citati gli autori che non la dividono] e (li KANLOWA, Römiaehe Rechte-

gcaehichte, vol. II, part-e III, pag. 1179. Degna di considerazione e poi la con-

gettura di quest’ultimo scrittore, per la quale l’origine della nostra actio do-

vrebbe più precisamente porsi nell'epoca in cui si formò, in via consuetudi-

uaria, il principio che le donazioni tra coniugi non fossero valide come negozi

giuridici: cioè a dire verso la fine della Repubblica.
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« Divortii causa ") rebus uxoris a marito amotis, vel ab nxore

mariti, rerum amotarnm Edicto perpetuo permit-titur s“) actio. Con-

stante etenim matrimonio nentri eorlun neque poenalis, neque

famosa actio competit, sed de damno in factum datur actio >>.

I diversi tentativi del RANCIIlN, del Xoon'r, del )VESTENBERG

diretti a ricostituire lo stesso Editto si trovano, insieme ai corri-

spondenti frammenti delle Pandette e del Codice, nella rarissima

opera (li Abr. \ViEmNG, edita a Franeker nel 1733, 4, sotto il titolo:

Fragmenta Iv]/lieti perpetui in usu-m lectionum publicarum, pag. 153

e segg. Secondo la restituzione fatt-ane dal gran Noon'r 37), i cui

sforzi nello studio dell’Editto hanno, a giudizio d’un HAUBOLD 88),

sorpassato di gran lunga le fatiche di tutti gli altri romanisti,

l’Editto così suonava:

Rerum (miotarum si agetur, quod uxor res mariti, (mt ma.-ritus

rcs uxoris, divortii causa., «movisse dicet-ur, et divortium secutum

erit, iudicium dabo “).

 

36) In luogo di permittitur, come leggono tutte le edizioni, che iO ]…

confrontato, si deve leggere, dice Cur-rcm, i.c., promittitur. « Promittit

enim Praetor actiones in suo Edicto easque dat postulantihus ». .)Ia la

parola permittitur ricorre anche nella L. un. Cod. fle ali-ruat. iud. mul.

caus. facta ”).

87) Vedi, dello stesso: Commento:*. ml ])ig. 71. I., princ. (Opera-rum,

tom. II, pag. 530).

") Vedi, dello stesso: Aufsatz iiber (lie Versuche, dus Priitorische Edict

liel-:iistelleii [Trattato sui saggi di ricostruzione dell’Editto pretorio] (ìn

HUGO’S, Civilis-t. JIagu-ziu, vol. II, pag. 309).

b) La lezione preferibile e divortii yratia. Cfr. LENEL, Puliugcuesio.

0) Ed è la lezione odieruamente ammessa.

d) L'ufl'ermazione del GLUCK circa il valore da attribuire alla ricostru—

zione dell’Editto perpetuo tentata dal Noon'r, oggi, dopo il classico lavoro

di Otto LEJEL, Dao Edictmu ['ei-potuum, 1883 (tradotto ora. iu francese dal

an'mn « sopra un testo riveduto dall‘autore » che sotto certi riguardi e per

alcuni pnnti particolari costituisce una vera rifa-zione dell’opera), non può più

meuouiamcnte esser tenuta ferma.

Dell’aotio rerum «uictarum il Lassi, si occupa nel 5 115 (vol. II, pp. 25-29)

(ic rebus amotis. L'illnstre Autore non ei dà. la ricostruzione della formula pre-



86 Linuo xxv, TITOLO 11, & 1254.

Gli antichi giureconsulti romani non erano d’accordo sul modo

-di considerare una tale sottrazione fra coniugi. Noi abbiamo qui un

esempio notevole del dissenso dominante, pur fra i seguaci della

stessa scuola, intorno ad un determinato punto di diritto. Per fermo,

tutti erano unanimi in ciò, che qui non trovava applicazione l’actio

furti conceduta pel furto e perciò dovette essere stata introdotta

per questo caso un’azione speciale. Ma perchè l'actio furti non era

qui ammessa? Ecco il punto, sul quale anche i giureconsulti di una

medesima scuola non erano di una stessa opinione. I’AOLO, dal cui

Iibcr VII ad Sabinam e tratta la L. 1 1). h. t., ci ammaestra sul-

l’argomento detta-gliatamente. Egli dice:

« Rerum amotarmu indicium singulare introductum est adversus

eam, quae uxor fuit: quia non placuit-, cum ea furti agere posse: qui-

Lusdam existimantibus, ne quidem fui-tum eam facere, ut NERVA 89),

CASSIO, quia societas vitae quodammodo dominam eain faceret:

a‘-‘) Parecchie antiche edizioni leggono Nnnv et CAssm: ad es. HA—

].OANI)ER. BAUDOZA, Mmiius, Murnau e altri. Ma PAOLO ha soveuti tra—

lasciato la copula tra il nome dei ginrecousulti. Si consulti ad es.. la L. 3

\} 4 h. t. Jo. Guil. HoruANN in ()bscrratiouib. uur. s. Nat-emat. (id Ponti.,

diss. XXII, tit), opina che si possa, supponendo una gemiuazione,

leggere Nl-nWA ac CASSIO.

cisa di essa — che iu ogni modo sarebbe stata arbitraria — ma ce ne fornisce

i necessari elementi materiali e sostanziali (pag. 27). Per il Lic.\‘1-‘.L e certo:

che della formula facevano parte integrante le parole DH'OR'I'II CAUSA AMO-

\‘ISSE » come quelle che indicavano le condizioni a cui l'aclio era subordinata

(ofr. lin-., 34, fr. 17 {\ 1 h. t.; PAUL-, 37, fr. 21 pr. 9 1 11. l.; fr. 23 Il. t.;

const. 2, 3 h. l.; fr. 23 e 7 de iui-cima, XII, 2): echo la condanna era diretta

al quanti ea res eat (cfr. I).-IUL., 37, fr. 21 56 3-6 tt. t. (: fr. 29 h. t.). Essa

dovea anche accennare al fatto materiale del divorzio seguito, che e conte…-

plato espressamente nel fr. 1 h.. (. (PAULUS, libro VII ad Sabinum: « Rerum

:nnotarnm indicium singulare introductum est adversus eam qua-e uxor fuil... »)

e nel fr. 25 h.. t. (MAHCIANUS, libro III Regula-rma: « Rerum quidem (uuo-

taruin jILdICIIUll sic habet locum, si... et secutum divortium fuerit »). Al LENEL

:seinbra poi, e giustamente, che anche la condizione negativa-, alla. quale era

subordinata la condemnatio (« easque res redditas non esse ») dovette essere stata

espressa nella forlnola-,-conie puo argomentarsi dal fr. 8 5 1 h. t. « SAmeS

ait, si mulier res, quas amoverit, aou. reddat, aestimari debere, quanti in litem

vir iurasset ».
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aliis, ut SABINO et- I‘ROOULO, furto 90) quidem eam facere, sicuti

lilia patri faciat, sed furti non esse actionem constituto iure: in

qua sententia et IULIANUS rectissime est » ”‘).

Alcuni dunque dei più antichi ginreeonsulti sostenevano, che

una sot-trazione fra coniugi non fosse alfatto da considerare come

un furto. Quali sostenitori di questa opinione sono indicati Nuova

e CAssro. NERVA fu seguace di LABEONE e questi fu maestro di

PROCULO, dal quale la scuola di LABEONE si chiamò «dei .Pro-

culiaui » 92). CAssIO al contrario segui MASSURIO SABINO, lo Sco—

laro di GAPI'I'ONE, dal quale la scuola— si chiamò « dei Sabiniani »,.

°°) [ piii leggono qui, furtum. Ad es. HALOAxnsu, BAUOOZA, MERLIN,

Mutius ed altri.

9‘) V. Pctr. de VELASCO, Couccrtatioiics inter Proculum. ct Cassium ad

L. 1 1). Ji'eru-ui (tm-atm“.

9'2) Non l’roculeiani o’). V. DIRKSEN, Ueber die Schule". der römischen

Juristcu [Sulle scuole dei giureconsulti romani], \} 3, nota 45 (nei suoi Bri-

triigeii zur ]i'uudc des Hii-m.. Rechte [Contributi alla scienza del diritto ro--

mano]. pag. 20).

e) Su tale questione, recentemente, lo SCIALOIA, Siiilc condizioni imponibili

uei testamenti (b'uilettiuo dall’istituto di dir. rom., anno XIV, 1901, pag. 18, n. “.’-),

scriveva una. nota. arguta. E comincia-va con l’osservare che la forma « Procu-

leiani » si trova « nei manoscritti più attendibili» montre « Proculiaiii » e

dala da. manoscritti di iiiiiior valore. Partendo da questa. osservazione e dopo

aver notato che quest’ultima. forma era prevalse. nel secolo XIX, specie in

Germania, per l'antorita del KA'InI-lcnnn, Beiträge z. Gcach. a. Theor. d. riiiu.

liec/iin e del Dlltlx'SlüN, così ne dimostrava. la poca fondatczza: « L'argomento

che si adduce in suo favore e la derivazione da Proculus, la quale certo ues-

suuo vorra negare. Ma. perchè tale argomento avcsse valore sarebbe necessario pro-

varo che da « Proculus» non può derivare « Procnleiani », nia soltanto « Proculiani ».

Or questa prova non si può dare. Da « Procul-is » deriva « Proculeius » e attraverso

questo, benchè non originariamente da. questo, siforma. « Procnlianus ». Oltrea

ciò lo SCIALOJA nota come la denominazione della scuola è «alquanto tarda ».

È vero che « Procnliaiius » si legge, oltre che nei testi meno buoni delle Paudctle

e in alcuni manoscritti delle [attrazioni di GIUS‘I‘INlANO, anche nella Pii-raf-riiui

greca di Tl-iOFH.0, 2, 1, 25 (ed. anmxl, pag. 107) nella forma lat-inn, con

desinenza greca « l’roculiauoi ». « Ma questa testimonianza, molto piii tarda che

quella contraria dei manoscritti di ULI’IANO e dei frammenti vutieani e del

Codice Fiorentino delle Paudcttc, lia minor valore se si riflette, che nella pro-

nunzia greea di quel tempo « Proeuliaiioi » e « Proculcia-uoi » erano perfettamente

equivalenti ». Co.—nicchie per il chiarissimo rmuanista, accettando informa « Proen-

leiani» « si pili) esser sicuri di scrivere secondo l'uso di un tempo se non molto

antico, certo anteriore a GIUSTINIANO.

Questa opinione clic tende a scalzaro la foi'uui Prociiliaui — gin. :itl'eruia-
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per quanto si fosse anche nominata da GAIO CASSIO 93) f). Per-

tanto, due giureconsulti di due diverse secta-e, proculiano l’uno,

93) L. 2 \\ 47 D. de origine iuris.

tasi, dopo difficolta, in Germania nel secolo XIX e resa comune oggi dall’an-

roi-'ita del Monna-:x clic l'adoperò — pei-ripristinarel’altra « Proculelmii», lia-

trovnto uii deciso avversario uel BAVIERA, il quale nella iiioiiogralia Sulla dac acuole

dei gi—urcconaulti romani aveva seguito le orme del MDMMSEN. Rìnssnmiamo nella

parte sostanziale gli argomenti svolti dal BAVIERA nel recentissimo scritto

che sulla storia delle varie denomina-zioni collettive date alle due scuole dei

giureconsulti romani egli ha pubblica-to negli Studi, ecc. in ouorc (li Viti. SCIA-

LOIA, vol. 11, pag. 761, ii. 2.

In ordine al primo argomento — manoscritti più attendibili che hanno la

furum. Proculeiani - egli obbietta il cii-none foiidaiueiitale della critica odierna che

cioè, i codici siano da porre da. parte quando dànno una lezione, che, per le

regole certo della. filologia, sia non. uera. E nel caso in esame lii filologia. insegna

che da « Proculus » iion può venire clio « l’rocnliaui »; « Proculeiaui » deve ve—

nire da altra forma clic « Proculus ». Infatti lo stesso SCIALOIA lo ammette

facendolo discendere da « Proculeius », che a sua volta. deriverebbe da « Pro-

culus ». Ora ciò non ie: «Proculeius » iio-ii èfo-rma uoiiiiualc derivata da Pro-

culus, ma FORMA A si:. A prescindere da ciò, rileva il BAVIERA, come, anche

ammesso per ipotesi che da. « Proculus » derivi « Proculeius », sarebbe stato neces-

sario dimostrare perche da questo e non da pii-llo avesse aSsunto il nome la

scuola, pur essendo stato, fuor di dubbio « ’roculus » il nome del giurecon-

sulto, da cui veniva il titolo. E ciò, egli incalza, sarebbe stato tanto più ne-

cessario, in quanto che conteiuporancamcnte a. Proculo esisteva a Roma. un heu

noto ed illustre « Proculeius » amico d’iniperatori e ricordato da ORAZIO, nelle

Odi (lI, 2, 5; I, 32, 22), da PLINIO (N. h., 36, 183), da 'I‘ACI'I'O (4, 40). E la

deduzione logica egli conforta di un esempio che sembra, in verità., deci-

airo, avendo rinvenuto nella l’rouopographia imp. Rom. del 1.°, 2.” e 3.0 se-

colo, che il Qimtt-ao-rrìr riorum, cara-ndaram « Equatins Proculiauus » si chiamava.

Iu-ccisamente così perchè figlio « A. Eqn. Proculi et Laberiac Gallae »: C. I. L.,

TI, 1406. Cosiccllè il BAVIERA conclude che i moderni, anche quando fossero

« sicuri — accettando la. forma Procnleiani — di scrivere secondo l’uso di un

tempo, se non molto nnt-ico, certo anteriore a. GIUS'I'INIANO ». dovrebbero in

ogni modo preferire come piïi esatta la forma « Proculiaiii », sicuri, d’altra parte,

come sono, per le leggi filologiche, che da. « Proculus » non può derivare « Procu—

leiani », e, per le attestazioni storiche, che «Procnleius » anzi che forma intermedio-

di « Proculus » e foriiia. autonoma. I manoscritti più attendibili che hanno la-

foriiia contestata. sono d'origine bizantina e ULPIANO che ha lo due forme è

di Tiro e del III secolo. Al più si può ammettere che presso i- romani di

epoche diverse si avevano le due forme, che in quella più tarda prevalse, per

influenza bizantina, I’rocnleiani, ma deve tenersi fermo che la più genuina e

corretta., filologicamente e storicamente e quindi oggidì la preferibile, è la

forma « Prociiliaiii ».

{) Sui nonii collettivi diversi dati alle due scuole e sull’epoca in cui essi

cominciarono ad usarsi si veda il citato recentissimo scritto del prof. G. BA-

vII-nIA, negli Stadi, ccc. in onore di V. SCIALOIA, vol. II, pp. 761-769. Sulle
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sabiuiano l’altro, andavano qui d'accordo. Essi dicevano chela

societas vitae, che è il contenuto del matrimonio, fa si che la

donna (sebbene unicamente in rapporto ai beni del matrimonio)

possa in certo modo considerarsi come domina 9"). E tale rapporto

appunto impedisce che tra coniugi possa commettersi IIII fin-tmn.

Si è molto propensi a riferire questa teoria solo ad una specie

del matrimonio roInaIIo, cioè a quello costituito mediante la con-

rentio in mmm)" 95). IIupcrocclIè la donna in questo matrimonio

entra nella situazione di una filia rispetto al paterfamilias. Si osserva

anzi, ehe nel passo cit-ato vien richiamata da PROCULO, espres—

samente, la figura della filia. Perciò l’argomento di SABINO e PRO-

OULO: « furtum qnidcm eum facere, sieutjii-ia patri fac-it » accenna

apertamente al diritto del matrimonio per co'c'mtionem.

Ma la ragione e cOsì poco sussistente come sarebbe il limitare

il concetto, che MODES'I‘INO da delle mom-ine, quando ad esse att-ri-

bIIisce una diri-ni et hrimrmri iuris conummieatio °°), soltanto a questa

ristretta forma di matrimonio ""). ll matrimonio con content-io in

manum e'a già. raro ai tempi di TACITO cd a quelli dell’impera—

tore GORDIANO certamente anche più raro, se non del tutto scom-

parso "’“). Tuttavia. l’ imperatore GORDIANO cercando la ragione

per eui gli eredi del marito defunto non possono proporre contro

la moglie l'ueeusatio expiictae hereditatis, la trova in ciò, che lu

\

moglie e considerata nella casa del marito come una soc-ia rei.

'“) Anche l’apostolo PAOLO, I, Thimolh. V, v. 14, usa parlando della

donna l’espressione oizoa'sa-rmrsîv.

95) V. 10. Snare: de MENDOZA, Commentar. ad Leg. Aquiliam, lib. Il.

cap.11I,sect. III, nr. 16 (in Thes. Mer-unus'., tom. II, pag. 125);

Franc. RAIIIos om. MARZANO, Praelect. cit. ad L. 25 1). h. I. t 2- (in

Thes. cod., tom. VII, pag. 207) e. parecchi altri.

06) L. 1 l). De ritu nupt.

97) V. la parte 23.: di questo Commentario, 5 ]205.

98) V. HUGO, Lehrbuch. der Geschichte des Rom.. Rechte bis (mf Iustinian.

[’I‘rattato della Storia del diritto romano fino a GIUSTINIANO], pag. 668,

rig. 18-22 c pag. 818, rig. 21—24 (S.“ ediz.).

Due aeuole l'ultimo lavoro è sempre quello, pure citato, (lollo stesso autore (Fi-

renzo 1898). Vedi sn di esso la recensione critica del KIPP nella Zeitschrift der

Savigny-Stifumg fiìr Rechtagcachichte, vol. 34, 1900, p. 390 e segg.

GLlch, Comm. P.zndelte. — Lib. xxv. - 12.
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humanae atque divinae 99). Questa societas vitae fu anzi, per una

finzione giuridica, considerata sussistente pertiuo dopo la morte

del marito e finchè la sua eredità non fosse stata adita; perche

l’eredita- ra…u-eseutava la persona del defunto ed era ritenuta come

una sua perdurante prom-letz). “’") . l‘erciò la donna come non poteva

essere accusata per ragione di e.:-pilam heri-ditas rosi non poteva

esser convenuta coll'aetio furti per causa di sottrazioni 1).

Si aggiunga che TRIFONINO, il quale visse anche prima dei

tempi di ALI-:ssANnuo SEVERO, ricorda un caso inverso, di SOt‘tl'i'Ir

zione commessa dal marito, ed anch’egli ripone espressamente nella

precedentis societatis ritae eausa “') la ragione della rerum amoùu'nm

actio conccilnta contro il marito, invece dell'aet-iofurti. () ‘a in

questo caso non si può ammettere l’esistenza di una content-io in,

manu-m, perche l'eft'etto di questa era che la moglie, al pari di

una jiiiaj'amiiia, nulla. potesse avere di proprio, e quindi. nulla

le si potesse sottrarre.; invece tutto cii) ehe essa acquistava, dn-

'aute questo suo stato, si acquistava, per mezzo di essa, dnl pro-

prio marito, così come, per mezzo,—del proprio figlio () figlia, dal

paterfamilias ").

lla dunque rap,-ione .llAssm ‘) di giudicare del tutto arbitra-rio

l’assunto di coloro i quali pretendono riferire la già. ricordata opi-

'—‘°) I.. -L G. de crimine e.x-pilatae hereditatis (IX, 32). V. (ie. D'AuNAUD,

l'ariar. Conieeturar. iuris ('it-., lil). Il, cap. "lii, pag. 3-l-2 seg“.

(ac) I.. (il l). de (lt-quir. rer. tium.; I.. 13 si 2 l). ad beg/. figam;

L. 9 Cod. Depositi.

.1) I.. 5 l). .Iyïrpilatae hereditatis. ]ilvlliMOGlüXL-XNUS, libr. ][ Iuris epi.-

tantur.: « Exon, Upi/atua hereditatis crimina idcirco non accusatur, quia

nec furti ('nm ea agitnr ». V. .Ios. l-"ixusrnics et. dc MONS.-UNO, Com-

menta)". in lll-:::.nom-ixmxl luris Ja'pitonmr., libros VI, ad Il. L. 6 4, pa-

gina- 652.

'3) I,. 52 I). de rc ini/imm. 'l'ltll’llONlNUS, lib. XII ])ispatntimmm: « Si

rerum numini-um Clllll viro agatur, qnamqunm videntur ca quoque a-ctio

pria-cedentis serieta…” ritae causa… llnbuisse, in solid-uu coInleInnari debet,

«pleuium ex Innle contractu ot delicto oritnr ».

a) V. II.—\ssn, Giiterret-hi-tier .Ia'heyattrn [Diritto patrìuwnialc dei coniugi],

vol. I, \\ 27, pag. 85 e la parte 24.“ di questo Commentaria, è 1220.

") Giiterrct-ht der libet/alten [Diritto patrimoniale dei coniugi], 9 4,

[mg. i).
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nione di NnRVA e di CASSIO unicamente al matrimonio in cui

intervenga una com-entia in ocimum-'l). Dunque entrambi questi

ginreconsulti negavano, senza- limitazioni, che la sott‘azione f":

coniugi si potesse chiama-re nn vero e proprio furtu-m.

Altri all’opposto sostene 'a che la donna, se sot-t'ae qualcosa

in costanza di IInItriIIIonio, commette senza dubbio un fieri-um.

Solo che contro di essa non si fa luogo all’actio furti. Quali pro-

pugnatori di questa opinione sono indicati SABINO e PROCULO,

coloro appunto da cui presero il nome le due sectae degli antichi

!l) La questione se l’oclio reram. amo/arum avesse luogo solo nella forma

del matrimonio cum manu, O. siccome opina iI GLUCK sulle orme dell'IIASSE,

anche in quella. del iunii-iuiunio libero, non puo risolversi se non a putto di

distinguere storicamente periodo da periodo. Certo, nel diritto giustiniaueo, (-

anteriormente ad esso, qua-ndo il matrimonio eum mmm era divenuto raro, l’a-n'er—

mazione del testo può ammettersi nella sua integrità.. Ci sembra però che essa-

non possa egualmente valere rispetto all’epoca in cni era invece il matrimonio

cmc mmm, quello che costituiva la regola. generale.

A chi lien osservi, gli scarsi, ma preziosi elementi portici dal citato fr. I

D. h.. di PAULO nonche dall'altro 11 D. h. I. di L'm-mso danno i termini

estremi dellu- evoluzione storica percorsa dall’nclio rer. am. Originariamente

essa fu concedntu solo al marito contro la donna (introductum est adversus eum

quae uxor t'uit). Ed era logico clic così fosse, sia perchè ]a donna. in mann non

possedeva nulla, cosicchè poteva bensi rubare, ma non poteva essere derubata-_.

sia perchè essa sol.-i era soggetta al rcpndio. Infatti, tutte le considerazioni

svolte nel framnn-nto di PAOLO sulle ragioni, per le quali fu introdotto quel

particulare indici-nm e le corrispondenti divergenze dei giureconsulti trovano il

loro fondamento giuridico solo nel matrimonio cum mmm. È in questa unione

che la donna sta di fronte al marito filice Ioco e in rapporto oi figli 1000 so-

roria; e qui che è heres sna del marito -— concorrendo coi tigli sul di lui pa—

trimonio per una quota virile — e clic, come tali, e partecipe, quodammodo

domina, dei beni e dei mc)-a. di lui. Solo dunque in rapporto al matrimonio

cum mmm può dirsi che sia giuridicaIIIeute esatta tanto l’analogia. di SABINO

e. PROCULO, clie- argmnentano dal furto della filia familias, quanto il motivo

di NEIWA e CASSIO che ln. (li-couo domina. Si confronti su tali idee e per più

ampi dettagli ESMHIN, op. cit., p. 27 e segg. — III processo di tempo solle-

vatosi in dignita il matrimonio libero, dato all'-uror il titolo di amicizia-miliari,

parilicati i coniugi nella. facoltà del repudio, l'aetio rerum amo/armo t'n eonceduta

anche alla donna contro il marito (« sive vir uxoren), sive uxor virum domo

expulit., et res ornaverunt, reruni amotaruin teneri »). Ed allora poterono sempre

invoearsi le opinioni e argomentazioni di SABINO e PIIOCULO da una parte, di

NERVA e CASSIO dall’altra, ma con questu, conviene notare, essenziale difi'c-

renza, che esse mentre avevano un reale valore giuridico rispetto al matrimonio

eum mann, dovettero, per adattarsi al matrimonio libero, assumere nn sigui-

ticato puramente morale.
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giurecousnlti romani. La ragione da essi nddotta era, che anche

la. jliq/iuuitias commette un furl-mn se ruba al proprio padre.

Quando PAOLO qui dice: « sed furti non esse actionem CONS'I‘I-

'l‘U'l‘O IURE », alcuni vogliono intendere, che quel ins constitutum fosse

la- legge di ROMOLO. secondo la quale la moglie, che è pervennta

in manu-in mariti, deve partecipare ai beni e ai sacra privat-a di lui

per modo da divenire nella casa, padrona, così come il marito

padrone. Tale è la legge elIe ei ha conservato DIONISIO 5). E

questa e particolarmente l’opinione di RAMOS DEL MANZANO ”).

Anzi siccome nel nostro frammento la iuoglie e paragonata alla

]il-iafamil-ias, cosi egli vede in ciò una prova sufficiente a dimostrare

ehe tutti i ginreconsaltì, di cui si sono qui riferite le varie opinioni,

presapponessero un matrimonio accompagnato da conventio in

manum. Ma Porri-unn 7) spiega piuttosto il ius constitutum come

ius positivum, ius singulare. Lud. CHARONDAS s) nota con And-rea

…\LCIA'J'O °), che qui ius constitutum designa un tal diritto quod

non secundum regni-as iuris communis inducitur, sed singulari aliqua

ratione, quam usus prudentium approbo-uerit simul et stat-uerit. Con

questa interpretazione concorda anche quella dello scoliaste greco,

ehe nei Basil-ici “’) cosi la dichiara:

To' ".'-F,; ,oä'lucup. alyoraipouy. dizuh-Apian rapo": xov/five. xcii 7:01ch

ïku izpi'fismy enya-637, 7.7.‘77'. 777; yel/alueum 7:512: ;laysr'rig. erudi-z

ripae-s (J.-h duuiaäai ziyeïoäon zar’aùtfi; 'r', (P:?Jlüïl. i. e. Rerum

uinoturmn iudicinm eontra regulas et contra rationem. iuris intro-

ductum est adversus eam, quae utor fnit ; quia placuit., furti ad-

uersus eam agi non posse ").

5) Aut-iquitat. Rom., lib. II, pag. 95, ediz. Sylbnrg.

"') _Proelcct. cit., ad L. 25 D. h. i., (i 2, pag. 206.

") Pii-micet. Iustin., tom. II, h. t., nr. II, nota e, pan". 77.

3) In dig/estis a se edit-is, Antwerpiae, 1575, l'. ad L. 1 h. t., p. 303.

9) Parergor., lil). VII, cap. 26.

10) Basilio., tom. IV, lih. XXVIII, tit. II, schol. a, pag. 430.

71) L’espressione iua constitutioni non ha. il significato attrilmitole dal GLUCK,

e, dagli altri ant-ori, riferiti nel testo. Ed il passo dei Bauiliei, se è vero che

accenna al concetto del inu singolare, non perciò è certo che voglia con esso
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A questo modo di vedere aderiva di poi anche GIULIANO,

la cni opinione fu approvata alla sua. volta da PAOLO e cosi di-

venne comune a tutti i rimanenti ginreconsnlti. Essa si fonda

principalmente su questo argomento, che uua figlia e in genere i

ligli, che ancora sono in potestate parentum, potevano rnbare al

padre e tuttavia non erano passibili dell’uctio furti. Il che si trova

riconosciuto anche nelle Istitnz-ion-i “) come principio generale ed

ineontestato.

Però il motivo per il quale non e concednt-a l'act-io furti e

diverso presso ciascuno dei dne ginreconsnlti.

GAIO dice nella L. 2 D. h.. t. che per le sottrazioni fra coniugi

il diritto nega l’azione, conceduta nel caso di furto, in honorem

matri-monii.

« Kam in honorem- matrimouii turpis actio adversus uxorem

negata r ».

Fu dunque per Im riguardo al matrimonio, che venne intro—

dotta un’azione attenuata: e. fu chiamata rerum amatur-um actio

cosi come rerum amotio "), e non furtum , il fatto stesso della sot-

 

") 5 ]2 I. de obligationibus qua-c ea: delicto uase-unt.: « Hi, qui in pa-

rentum vel dominorum potestate sunt, si rem iis snrripiant, furtnm quideni

iis faciunt, et res in furtivum causam cadit, nec ob id ab ullo usucapi

potest, antequam in domini potestatem revertatur: sed furti actio non

nascitur, qnia nec ex alia alla causa potest inter eos actio nasci ».

spiegare il senso del iuli constitutiua. Anzi ci sembra che la cit-azione dei Ba-

sili-ci sia fatta qui fuor di luogo.

Qualunque ius, quod est, sia che sancisca. una. norma. generale, sia. part-ico-

lare o speciale, e constitutum. Nellc fonti specialmente, e chiamata così ogni

norma. creata dal costume « ius moribus constitutum-» (IULIANUS, fr. 32 e I

Dig. I, 3: « Iuveterata consuetudo pro lege non immerito custoditur, et hoc

est ins, quod dicitur moribus constitutum ») e dall'auctorilas prudenlimu (PAULUS,

fr. 16 Dig. 1, 3; fr. 91 5 3, XLV, 3, ecc.). Nel caso in esame il placuit del

frammento leva ogni dubbio, che si tratti di ius constitutum dai giureconsulti,

essendo questa (placuit, placere) l'espressione tecnica delle fonti per indicare il

prevalere e l’affermarsi di una norma. giuridica per opera. della giurisprudenza.

1) L’ESMEIN, op. cit., p. 29, iunnagiaosamente, sirappresenta così il fatto

che dovette dar origine all’azione. Il marito ripudia la donna. Questo,, essendo

in manu, nulla possiede di suo. Ma il marito permette che, partendo, essa.

prenda seco le cose sue personali: « Collige sarcinulas, dicet libertus, et exi »

(GIOVENALE, VI, 145). Ma la donna. si giova del momento per aumentare il
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trazione.. GIUSTINIANO 12) dice: « maritus quidem propter nmtrimonii

pudorem, non farti, sed rerum anzotarmn actionem habeat >>.

Ma circa ai figli, ehe ancora si trovano sotto la patria potest-21,

PAOLO in un passo che è tolto, come la nostra L. 1 lI. t., dnl sno

liber VII ad Sabinum, adduce, come ragione all’iIItnt-to naturale del

fatto. per cui fra essi non è ammessa l’uetio farti, la unità della

persona, la quale fa si che un’azione tra padre e figlio manche-

rebbe di qualsiasi base 13). Egli, cioe, dice nella L. 10 ]). defui-tis:

<< ‘Se eum filiot‘amilias pater furti agere possit, non iuris

constitutio, sed natura rei impedimento est: quod non magis cum

his, quos in potestate habemus, quam nobiscum ipsi agere pos—

snnins ».

Ed ULPIANO nella seguente L. 17 D. code—m. dice:

« Servi et lilii nostri furtuui quidem nobis facinnt, ipsi autem

furti non tenentnr: neque enim qui potest in furem statuere,

necesse habet adversus furem litigare: idcirco nec actio ei a Vete-

ribus prodita est ».

Questa discrepanza di opinioni che, come risulta dal frammento

di PAOLO, esisteva tra i seguaci di una—stessa scuola intorno alla

questione in esame, alla ragione cioè per cui nelle sottrazioni fra

coniugi si negava l’azione giudiziale, gia conceduta nel caso di

furto, è segno sicuro che qui non veniva in giuoco una contro-

versia di scuola, ma si trattava semplicemente dell’opinione per-

sonale (Priratmeiunng) dei singoli ginrecousulti “).

‘2) L. nlt. {\ 4 in fin. Cod. (le furiis (VI, 2).

13) L. 4 D. de iudiciis. GAIUS, libro I ad Edit-hun- Provinciale: « Lis

nulla nobis esse potest cum eo, quem in potestate habemns, nisi ex castrensi

peculio ».

H) V. ]Ieinr. Ed. ])IRKSEN, Abii. iiber (lie Solutio» (ler römischen In-

risien [Diss. sulle. scuole dei ginreconsnlti romani], t3 (nei suoi liciti-(iyi-

:ur Kunde (les Jtdm. ]i’eclits, Leipzig 1825, pag. 36-38.

suo mundus muliebri»: e porta. via altre cose non sue — amore! ree —. E al—

l’ESMEIN sembra che il nome stesso dell’ azione ricordi «in modo pittoresco »

questa primitiva scena domestica che origina l’azione. E una congettura sedu-

ænte: ma non più di questo.
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Nondimeno molti lE‘), ai quali non è chiara questa distinzione,

clue pur è manifestamente fondata sulla natura delle cose lu'), tra

le opinioni personali dei principali giureconsulti di una scuola ele

controversie proprie della Scuola stessa, hanno creduto di trovare

anche qui un esempio di controversie di scuola. CUIACIU ”) lia

preteso sostenere perfino, che sia avvenuto uno scambio nella de-

signazione delle scuole, oude non lia diliicolta di trasporre ed emen—

dare i nomi dei capiscuola qui nominati. Per lui cioe invece di:

« ut NEIWA et CASSIO » si deve piuttosto leggere: « nt NERVA

et Puocho » e poco dopo, invece di: « ut SABINO et PuOCULO »

più esattamente .< ut SABINO et CASSIO “’) ». …l[arq. FREI-IER lg) ha

seguito CUI/mio.

Ma l’opinione, che qui si tratti di una controversia t'ra le dne

scuole, è stata gia da gran tempo ribattuta da altri 20) e se si vo-

lessero emendare tutti i luoghi delle Pa-mlette, in cui sopra non

poclli 21) singoli pnuti i seguaci della stessa scuola erano di parere

diverso tra loro e concordavano con quelli della scuola opposta,

non si finirebbe più d’ emendare! Ben a ragione, dunque, altri

romanisti 22) hanno censurato questo manifesto errore ") [Val-i con-

tronoto «. pag. sog.].

15) Eni. Min….uus, ()bscrru.tion.., lib. I, cap. 4; Got/r. Mascovws, de

Sectis Sabinimior. et Proenlmnor. in iure civ., cap. IX, {\ ]3, pag. 194

e seg. e Cor. [":-id. Wancn ad ECKIIARDI, [Iti-menu…. i'm-is, lib. I,

cap. IV, 6 158, nr. VIII.

"3) V. Dinnsul', I. c., Einleitung [Introduzione], 9 3, pag. 25.

n) Not. (ul Institut-fon., lib. II, 5 25 de Rerum divis. e Observation-.,

lib. XXVI, cap. ll.

“’) Un eguale procedimento si trova adottato nelle ()bsermt., lib. XXV,

cap. 23, dove egli nella L. [. @ H: D. (ul L. Folcid. invece di: « in qua

specie et Iulianus Proculo adsensit » pretende leggere: « Cassio adsensit »,

e ciò perchè GIULIANO era un Cassiano. V. I)…nses, cit. chlrà‘ge [Con-

tributi] nelle appendici, p. 325, not. (il.

1“) Hzpèpyow seu. Verisimilium, lib. I, cap. 5 in fin. (in Thes. i'm-is

Ram.. vitae., tom. I, pag. 868).

20) V. lo. Lud. CONRAUI, Observation. iuris civ., vol. I (Marb. 1782,

8), cap. XVI, pag. 120 seg.

'“) Si confronti Diuus-ux, cit. Abii. .Einleii., 93, nota 85 nei Beiträge,

pag. 37 segg. e Io. Muncmnn, Coneili(i.tor., Duisl). 1712, 8, p. 115 seg.

22) Lud. Un.…oxuas, ml L. 1 1). h. t.; Dion. Gornoruoous, ad eandem
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5 1284 (1.

Condizioni dell’actio rerum amotarnm.

Actio rerum amotarnm utilis.

Egli e. però necessario di analizzare anche più intimamente-

la natura dell’actio reram «morarum.

La prima essenziale condizione di essa e, che la sottrazione

sia avvenuta divortii eausa. Gl'imperatori DIUCLEZIANO e MAssr-

MIANO dicono espressamente nella sopra citata L. 2 C. h. t.:

« l)irort-ii cansa rebus uxoris a marito amotis, vel ab uxore

mariti, rerum- amotarmn Edicto perpetno permittitur actio ».

A questa condizione si riferisce anche il giuramento, ehe

l’attore può deferirc: 'nihil- divortii eit-usa nancta-m esse, e di cui

parla L'LPIANO nella L. 11 5 1 ]). h. t. 2“).

La sottrazione si dice avvenuta (I-i'rorti-i causa, non soltanto

quando il coniuge sottragga delle cose, nell’intenzione di di-

vorziare, ma anche quando le sottragga durante il matrimonio,

senza quella intenzione, ma dopo, verilicaudosi il divorzio, le abbia

tenute occulte. Così insegua ULI’IANO nel tiber XXXod J-Jdictmn,

da cui è presa la L. 17 h. t., il cui 5 1 è del seguente tenore:

I.. 1. h. t., uota f; Io. lli-:n'rnxxucs, [Bini veniam sive (le Inrispcritis.

lib. I, cap. VII, (\15 (in Vitis tripartitis JCtor. refer-um a Io. Christoph.

FRANK. edit., l-lalae 1718), pag. 74 e Bern. ]Ienr. Ri—nxnonn ad Mun-

CERII, Conciliatorcm, pa". 115, nota 175. Si consulti pure sulla L. ] h. t.;

lo. Lud. Comum, Ius P. It. civile e Digestis Imp. Iustiniani (Lipsiae

1759, 8) h. t., è 1, pag. 333 seg.

23) V. anche L. 28 $ 7 l). dc 'inreinr.

k) Non si è punto in presenza di nna controversia di scnola mancando…-

tntti i caratteri. Cfr. G. Barn-nm, Le due uenale, occ., pag. 38—45. Le emen-

dazioni proposte sono infondate. Solo e lccito dubitare, che la discrepanza

delle opinioni di SABINO, PnocoLo, Nnnvn e CASSIO sia stata effettivamente

e perfettamente quella riferita dal testo originale. I compilatori, estraendo il

frammento di PAOLO dal sno libro VII ad Sabimmi, lo avranno molto proba-

bilmente rimaneggiato, mutando e abbreviando le cit-azioni e le discussioni dei

giureconsnlti — secondo i molti esempi giù accertati dalla critica odierna. —

Non è, perciò, eccessivo alfermare, che oggi, forse, ci sfuggono i veri termini

della discussione antica.
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«Res amotas dicimus non solum eas, quas mulier amovit,

eum divortii consilium inisset, sed etiam eas, quas nupta amoverit,

si, cum discederet, eas celaret ».

A questa stessa condizione hanno tratto i casi, in cui un

coniuge abbia cacciato l’altro di casa ed in tale occasione lo abbia

derubato, ovvero, al tempo del divorzio, abbia introdotto in casa

dei ladri perchè derubassero l’altro coniuge, niente qui importando

che egli poi abbia o meno ricevuto le cose rubate. Entrambi i

casi sono contemplati da ULPIANO, come provano i seguenti

frammenti, tratti dai suoi libri ad Edictum.-

L. 11 ]). h.. t. « MAMJELLUS, tiber octavo ])igestornm scribit,

sive vir uxorem, sive uxor virum domo expulit, et res amoveruut 2‘),

rerum amatorum teneri ».

L. 19 1). cod. : « Sed et si divortii tempore fures in domum

mariti induxerit, et per eos res amoverit, ita ut ipsa non contrecta-

verit, rerum amotar-mn indicio tenebitur. Verum est itaque, quod

Labeo scripsit, uxorem rern-m amotaram teneri, etiam si ad eum

res non pervenerit ».

È perciò in questo senso che ULPIANO 25) dice.: «rerum amo-

tarum actionem nou solere, nisi e.v divortio oriri»; ed in un altro

passo "'): « competere divortii eausa » 27).

Se la sottrazione fosse commessa nell’attesa di una morte

imminente (mortis causa.) e la morte aspettata seguisse, l’erede del

coniuge derubato non potrebbe proporre questa azione. Egli invece

dovrebbe instituire la hereditatis petitio, o l'actio ad exhibendum-,

-0 la condictio e.v iniusta oansa, come insegna PAOLO nel tiber II

ad Sabinam, da cui proviene la L. 6 5 5 D. h. t.:

 

24) Invece di unieum-ant alcuni, come stooza, Miami): e BECK, leg-

gono: amore;-it; HALOANUER e Mutius: amovit.

25) L. ult. $ ?. D. dc (i-irortiis.

“) L. 17 pr. D. h. i.

27) V. NOODT, Comm. ad Dig. h. t., $ Igitnr nt locu-m. habeat, 1). 531.

GLich. Comm. Pandette. — Lih. XXV. — 13.
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<< Sed si morte ma.-riti solntnm sit matrimonium, beres mariti

hereditatis petitione, vel ad exhibendum actione eas consequi

potei-it: ARISTO et condici ei posse recte pnt-at, quia ex ininsta

causa apud eam essent ».

È quello appunto che dice GIULIANO nella L. 22 5 2 1). h. t.

tolta dal suo liber XIX Digestorum :

<< Si mulier morti-s causa. res amoverit, deinde mortuus est

maritus: hereditatis petitione, vel actione all exbibeudum consequi

poterit heres id, quod amotnm est ».

Se la. morte attesa non segua e il coniuge derubato invece

risaui, a questi è concednta, qualora però il matrimonio sia poi

stato sciolto per divorzio, l’actio rer-imi amotar-mn utilis. Così dice

PAOLO nel liber XXXVII ad Edictum, da cui proviene la L. 21

pl“. D. Il. t.:

« Si mulier, cum de viri vita desperasset, subreptis quibusdam

rebus, divortisset, si corwalnerit vir, utilis rernm amotamm (uatio

ei (luenda. est ».

La ragione per la quale, in questo caso, il coniuge derubato

non può valersi dell’azione (liretta. consiste in ciò, che qui la sot-

trazione e stata motivata dalla previsione non del divorzio, ma

della morte. Ma l’azione gli spetta utiliter, perchè nel momento

del divorzio, indi seguito, l‘altro coniuge ha tenuto celate le cose

che aveva sottratto nella speranza della morte vicina. Se dunque

in origine la sottrazione non fu per fermo commessa divortii causa,

rientri) però nell’ipotesi, di cui parla PAOLO, in quella cioè in cui

la donna divorzia dal marito e a lui non restituisce le cose prc-

cedentemente sottrattegli 2").

Ma perchè, nel caso elle la sot-trazione sia commessa mortis

ctmso e la morte del coniuge derubato segua effettivamente, non

trova luogo ne lla-otio rerum amota-rimi- directa, ne l’at-[list

28) V. Iac. CUIACH, Com-"tentur. in libr. XI Qnaesfion. Papiniani, ad

L. 5 D. h.. t. (Oper. postu-mcr. a FAnnOTO editor., tom. I, parte ], pa—

gina 302) e G'cr. NOODT. Comment. ad Dig., l. c., pag. 531.
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Se ne adduce il seguente motivo. Quando la sottrazione av-

venga nella previsione del divorzio il coniuge, che se ne renda

colpevole, rivela l’intenzione di nuocere. Egli ruba all’altro per

danneggiarli). Già la stessa intenzione di divorziare e considerata

dalle leggi come inimica 29). Lo è dunque tanto più manifestamente

l’intenzione che il coniuge lia, oltre a ciò, di derubarlo.

Al contrario, la donna, la quale durante la. malattia del ma-

rito abbia messo da parte delle cose perchè non credeva alla di

lui guarigione, nulla fa per nuocere al moritnro. Perchè. essa

niente gli avrebbe sottratto, se non avesse avuto quella credenza.

In questo caso dunque, a differenza del precedente, non può dirsi

elle essa avesse avuto l’intenzione di rubare al marito, dal mo-

mento cbe questi effettivamente se ne mori ed essa, quando sot-

traeva, gia lo considerò come morto.

Nè si può dire che essa abbia commesso furto a danno

della di lui eredità, perchè allora il marito viveva. tuttavia e

perciò l’eredità. non esisteva, senza dire che sopra una eredita-,

non ancora adìt—a, non e neppur possibile commettere unfiartmn 3°).

Infatti le leggi "“) non danno l’aetio furti neppure nel caso che la

sott-razione sia stata commessa dopo la morte del coniuge sul-

l’eredità di lui non ancora adita, ma solo danno all’erede la

reivindicatio o la hereditatis petitio.

Ma la ragione vera della distinzione, che le leggi fanno circa

l'act-io reram- (miotar-mn , sembra clic sia più storica clie morale, come

già ha ricordato, contro l’opposta opinione, Fra-az RAMOS DEL MAN-

ZANO 32). Come la rei cicoria-e actio fu origiimriamente introdotta

29) L. 78 {\ 2 I). de iure dat.; L. 39 .I). de poenis.

3°) V. Cuaron, Comm. cit. ad L. 5 D. h. t., tom. I; Oper. postino.,

pag. 303 e NOODT, Comm. ad Dig. h. t., pag. 531.

31) L. 6 6 ult. D. h. t.; PAULUS, libro VII ad Sabinam: « Qnod si

mortuo viro an'iovcrit, non fecit furtum: quia rei hereditariae nondum

possessae non fit fui-tum: ideoque ant Vindicare potei-unt, ant in here-

ditatis petitionem venient ».

32) Praelect. ad L. 25 D. h. t., t 5 (in Thes. liil-manum., tom. VII,

pag. 208).
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esclusivamente pe] caso di divorzio, — perchè pel caso di morte,

finchè i divorzi furono casi straordinari e i matrimoni vennero con-

clusi mediante conventio in manum, non dovette sentirsi il bisogno

(li-alcuna azione i”) —: cosi semb ‘a anche che sia stato il nuovo feno-

meno dei divorzi a far sentire la necessita dell’act-io rernm amo-

tarmn"), in qnanto che, se una. sottrazione avveniva fra coniugi

nella previsione di una prossima morte, gia il più antico diritto

proteggeva gli eredi del coniuge defunto coll' hereditatis petitio e

nessuna azione. appariva necessaria 35).

Così dovette in seguito formarsi il principio dedotto nelle

Pandette 36) dal llber III Regularmn di MARCIANO, che l'actio rernm

amotarnm trovi applicazione solo nel caso che la sottrazione fra

coniugi sia avvenuta divortii cansa,- anzi l’intenzione di divorziare

apparve una condizione così essenziale a questa azione, che anche

nel caso in cui la sottrazione era commessa mortis causa e

l'actio rerum exoletarum veniva concednta utiliter al coniuge risa-

nato, era necessario, perchè potesse farsi luogo alla stessa actio

rerum amotarnm utilis fi), che fosse anche seguito il divorzio.

Dalle cose dette poi risulta anche quale sia. la seconda con—

dizione essenziale della nostra azione, questa-, cioè: che la sottra-

zione debba essere avvenuta durante il matrimonio. Se essa dunque

fosse stata commessa 0 avanti il matrimonio, ovvero dopo l’evento

del divorzio, non si farebbe lnogo all’actio rer-nm amator-nm, ma

potrebbe essere proposta nel primo caso la condictio furti-va, nel

secondo anche Pact-io furti '”). Questa distinzione di casi dipende

33) V. Pet. de TOULLlEU, Disp. II de inre imptiarmn, cap. I (in FEL-

LENBERGER, Iurisprud. (unique. tom. 11, par-'. 248).

IN) BOETHIUS, in Topica Ciceronis.

35) L. 655; L. 22 5 1 1). h. t.

36) L. 25 D. h. t.

37) L. 21- pr. D. h. t. PAULUS, libr. XXXVII ad Edictum-: « Si mulier

cum de viri vita. desperasset, snrreptis quibusdam rebus divortisset, si

convaluerit vir, utilis rernm amotarnm actio ei (lauda est».

33) V. CUIACIUS, Ret.-italioti. sole-mn. in Cod. (id h. i., 9 Unde quaeritur;

DONELLUS, Commentaria-r. de iure cin., lib. XV, cap. 30, @ penultimo e

CONRADI, Dig. h. t., {\ 2.
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da ciò, che, a differenza dell’actio furti, la condictio furtiva può

intentarsi durante il matrimonio.

L. 3 pr. D. h.. t. PAULUS, lil). VII ad Sabinum: « Et ideo si

post divortimn easdem res contrect-at, etiam furti tenebitur » u9).

5 2 h. L..- « Sed et cum uxore furti agere possibile est, si —

furtmn fecit — nobis, antequam nuberet: tamen propter reveren-

tiam personarum — furtivam tantnm condictionem competere, non

etiam furti actionem, dicimus » 4°).

La terza condizione essenziale dell’azione e, che il divorzio

segua effettivamente “).

Se il matrimonio non e stato sciolto, il coniuge derubato non

può in alcuna guisa esercitare l’actio rerum umotara-m, ma deve

valersi dell'aetio in factam ”'), o della condictio e.v ini-usta eausa.

Tutto ciò e confermato da un luogo del liber III chnlornm di

Mane-nno, che costituisce la L. 25 1). h. t.

« Rerum quidem amotaruin indicium sic habet locum, si di-

vortii consilio res amotae fuel-int, et secutum diuortium fuerit:

sed si in matrimonio uxor marito res subtraxerit, licet cesset

=‘“) I .Basiiici. tom. IV, lib. XXVIII, tit. II, const. 3, pag. 423 hanno:

777 regi zier-ä; ei; 16 rim-').oùv E‘JEZÉTZL farli in duplum tenetur.

"”) ."lut. Ihm-nt, de errorib. Prag/matiem: et Iutcrpi'ctmn iuris, de-

cad. LXXIX, err. I, lia, all’opposto, molto obbicttato e dubitato, che

PAOLO abbia. potuto scrivere qualche cosa di simile. Egli attribuisce

questa legge a Tumoxmno. Gia, l'espressione possibile est tradisce per se

sola la. mano di ’I‘umonmNo. Ma Bacuov., in .'I'racl. de actionibus, disp. V,

th. 'i, uota o, pag. 173 lo ha. coui'utato punto per punto, chiudendo la

sua critica con le seguenti parole: verendum est, ne illi ipsi. rudes et

imperiti sint, qui nihil nisi imperitiam et stultitiam Triboniani crepare

solent.

") ". NoouT, Comm. ad Dig/. h. i., $ Promittitar, p. 532 e Voonna,

Thes. controversmu, deca-d. XIV, &) 3.

"'—’) « Id est, actione verbis temperata in factum »; L. 11 5 1 in fine

D. de dolo malo, di cui probabilmente la formula era: Si paret. ex rebus

meis hanc vel illam rem apud te esse. V. CUIACIL'S, Comm. ad L. 5 ]).

h. t.; Opp. poetam., toni. I, pag. 303 in fine e Noon'r, l. c. Dom-:LLUS,

l. e., la. chiama una condictio sine causa.
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rerum «moturum. actio, tamen ipsas res maritus condicere potest:

nain iure gentium condici puto possc res ab his, qui non e.v iusta

causa possident ».

Antoni-o Fanno '”) coucepisvcla, Condictio, di cui qui ci parla

MARCIANO, come una condictio generalis non er iusta causa —

così egli la chiama — la quale presuppone, che lc cose sottratte

dalla moglie al marito, nè a questo appartenga-uo in proprietà, nè

siano dotali, perche nel caso che gli appartenessero in proprietà-

o fossero dotali si farebbe luogo, laddove le cose esistessero, alla

reirindicatio, nel caso opposto ad una condictio certi. Imperocche

contro il ladro spetta al proprietario la rcirindicctio. Ma- se le cosc

non esistono più, allora l’attore non ne e pii] proprietario e si

fa luogo ad una condictio. E questa e la condictio certi ex iniusta

causa, di cni fa cenno PAOLO nella L. 6 5 5 D. h.. t. e ULPIANO

nella L. 17 5 2 D. eod. e che è diretta a conseguire il valore

della cosa.

Il caso, di cui sifooeupa MARCIANO, deve dunque esser tale

che non renda ammissibile nè una vindicatio nè una condictio do:

min-ii rerum (unctura-m, poiche altrimenti non sarebbe sta-to neces-

sario di ricorrere ad una condictio general-is.

Ma se le cose sottratte uon sono di proprietà del marito ne

dotali, la condictio general-is trova applicazione iu ogni caso, sia

che le cose esistano sia che abbiano cessato di esistere. Nel primo

caso essa è diretta alla reintegra del possesso ‘“), nel secondo al risar-

cimento del valore, in quanto che l’equità non permette che alcuno

si arricchisca a danno altrui “'). Perciò anche MARCIANO dice:

43) De erroribus P-ragmoticor., decad. LXXIX, err. 8.

“) L. 15 9 1 I). de condict. indù.: « Sed et si numi alieni dati sint,

condictio competet, ut vel possessio cor-um rcddatur, quemadmodum, si

falso existimans possessionem me tibi debere alienius rei, tradidissem,

vccndicerem ».

45) L. 14 D. de condict. imiei). POMI'ONIUS, lib. XXI ad Sabinum:

« — nam hoc natura aequum est, neminem cum alterius detrimento fieri

locupletiorem ».
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« nam iure gentium condici pnto possc res ab hi., qui non ea: iusta

causa possident ».

E che in tal senso debbano intendersi le parole di MARCIANO-

risulta anche meglio da ciò, che se egli avesse voluto parla-rc del

caso ia cui la donna avesse sottratto cose proprie del marito o

dotali, avrebbe dovuto appunto ricordarsi della reiv-indicatio come

si ricordo della condictio.

Che poi la reici-adiectio possa anche concorrere colla condictio,

è detto espressamente da ULPIANO nella legge immediatamente

precedente e proveniente dal suo liber V Roy/ulmum.

Egli dice:

« ()b res amotas, vel proprias viri vel etiam dotales, tam.

vindicatio, quain condictio Viro adversus mulierem competit: et in

potestate est, qua velit actione nti- ».

Ed e manifestamente un errore pretendere, come alcuni giu-

reconsulti”) fanno, ehe qni, sotto il nome di condictio, debba

intendersi l’actio rernm (L'IILOtG't"IL'Rl-.

Come ha molto correttamente osservato PO'I'HIER. "), tranne

la. condictio e.v iniusta cau-sa, non vi ha altra condictio che,

contro la regola neminem rem suam condicere posse sia, sull’esempio

della condictio fai-tiva, concessa- unche al proprietario. Infatti la

connessione, che la L. 23 h. t. ha colla seguente, dimostra all’evi—

denza, che qui ULPIANO contempla il caso in cui non sia ammis—

sibile l'actio rer-nm uinctarnm e, per le cose sottratte, siasi agito

contro la donna durante il matrimonio.

In origine ben potè essere controverso, se la. condictio ac in-

iusta causa competesse al proprietario; ma SABINO e GELSO appro-

varono l’opinione degli antichi, i quali, come ci insegna ULI’IANO “*),

sostenevano, id qaod c.x.- ininsta cansa apnd aliqnem sit, posse condici.

“) Ad es. Fast-zn, loc. cit., e Voonna, Thes. control-eis., decad. XIV,

i'll. 7.

'”) Pandect. Iustin., toni. II, 11. t., nr. XXIV, nota e, p. 80.

"“) L. 6 I). de condici. ol) turpcm vel iniustam. c(iusaln. Si veda anche

.Iac. Culacn, ('unum-utor. in. lila-r XI Quaest. Papia. ad L. 5 D. h. (.

(Oper. poetam., tmn. I, pag. 304).



104 LIBRO xxv, TITOLO II, 5 1284 «.

Laonde anche MARCIANO nella L. 25 Il. t., quando parla-va

dell’azione esperibile nel caso di sottrazioni commesse fra coniugi

durante il matrimonio, intendeva parlare soltanto della condictio

cl: iniusta causa-, per la quale nulla rileva se l’attore sia proprie-

tario o no, sebbene non sia- dubbio, che il proprietario, nell’ipotesi

contemplata. da ULPIANO nella precedente L. 24, possa anche va-

lersi della i'cieindicatio.

La ragione poi, per la quale I’actio rerum (imotai'mn non è

ammessa. durante il umtrimonio ci è data dall’-avanti citata L. 2

God. h. t.

« Constante etenim matrimonio neutri eorum neque poenalis,

neque famosa actio competit, sed de damno in faetum datur actio ».

Ma, dunque, I’actio rerum «motm-imi- em nn'actiofmnosn ovvero

pac-"alis? La cosa è incerta. Censa-t ignominia in condictio-nibus,

dice ULPIANO nel li'-ber II ad Edictam”), qaaniris ea; famosis

causis pendeant. Se quindi non inl'aiua la condictio furtiva, tanto

meno l'actio rea-mn (tmotar-mu. li} che questa azione non sia nem-

meno penale, lo dice espressamente PAOLO nel liber XXXVII ad

Edictum 50): « Haec actio, licet ex delicto nascatur, tamen rei

persecutionem continet ».

Come dunque dobbiamo intendere la menzionata L. 2 C. Ii. t.?

'Verosimilmente nel senso che, sebbene I'aetio rernm aenotnrmn.

non sia, in sè, ne pocu-alis, nè famosa, tuttavia, poiclie origina da

un vero e proprio furtu-m. *"), ofi'usca in certa maniera il buon nome

della persona 5'l) contro la quale si sperimenta.

Pertanto nell’azione, che un coniuge proponga (ln-unte il ma—

”) L. 36 D. de obligat. et. action.

50) L. 21 9 5 D. i:. t.

51) L. 21 5 ult. D. I:. t.: « Pendet enim ex furto ».

52) Cons. CUIAcrus, ad L. 5 D. Ii. t.; Oper. postum., tom. I, pag. 304.

Quello che Ant. FAHER, de Errorib. Pragmaticor., decad. LXXX, err. 9

ha obbietta-to in contrario è stato esaurientemente confutato da BACHOV.,

in Traci. (le Actionib-ns, diss. V, th. 1]. Si veda. anche NOODT, in Iulio

Pan-lo, cap. 7, 6 Quartum (0pcr., tom. I, p. 577) e Comm. ad Dig.

I:. I., (Porro (tom. II, pag. 532).
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trimouio contro l’altro, non deve esser fatto cenno del furtum "’“),

ma l’attore può fondare la sua azione esclusivamente sul fatto che

il convenuto possiede ingiustamente la cosa reclamata, la quale

non a lui appartiene ma all’attore e cerca così di arricchirsi in-

giustamente a suo danno. Questo e il fondamento da assegnare alle

azioni che possono esperirsi ita i e_ouiug‘i, durante il matrimonio,.

quali la condictio e.v iniusta cansa, la reivindieat-io, o l'actio in

factum.

Ed appunto per ciò clue niuna azione penale è ammessa fra

coniugi,anel|e l'aetio serri corrupti, se esercitata contro la moglie,

e solo dat-a in simplum "’"); e siccome pur quest’azione è, in sè,

annoverata fra le actiones turpes 55), così si deve in essa rispar-

miare ogni espressione infanmnte, ed il fatto esporre coi mag-giori

riguardi possibili. Actio verbis erit temperanda in jactum, dice

CUIACIO 5"), detracta omni atrocitate et infamia verborum. Ciò vale

anche per l'aetio legis Aquiliae laddove venga eonceduta 57) contro

la moglie, in costanza- di matrimonio. Molto esattamente osserva

su questo punto lo scoliaste greco 53): zai not-niinc; div o' unam';-(:;

— exo»! nomi; zati ps! nspaaxcutiowa, zweimal zai-ai "!'/7; yaysr'ä;

xxi ïcü yaiuau aux/5770770; — zati (iuvat-67 la"/scu p.); num)-.m; ait/täv

zzvaï'JSaz, puffs Eni aff/ufier»; dm).:zmdïsaSm, «'Nisi die: ï'r'ly 390.5sz

:'IW ygiaine si; rò aln—minl "40.76: m' s’ip‘qya'ucy nepi ri,; oépfit noþfioünri.

i. e. Legis quoque Aquiliae actio, quae poe-nalis est, quia poenam et

rem persequitur, intenditur adversus ultore-zn etiam constante mat-('i-

monio, et dici potest, eam non moveri POENALITER, neque (lu-pluri

e.v injiciatio-ne, sed favore nziptiar-uin IN SIMPLUM dari, sicut dictum

est de actione servi corrupti.

Vi ha perö un caso, in cui l'actio rerma amami-mu è data al

coniuge deruba-to anche durante il matrimonio, ed e quando la cosa

53) Arg. L. 5 6 1, L. 6, L. 7 pr. D. de obsequiis parenti!). et patronis

praestand.

5") L. ult. D. de ser-vo corrupto.

s"') L. 56 ]). pro socio.

56) Lac. cit., pn". BOC.

57) L. 27 $ 30 D. ad Leg. Aquì].

58) .Basilic., tom. IV, pag. 439, schol. '5.

GLücn. Comm. Pandette. — Lib. XXV. — l-l.
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sot-tratta sia di un estraneo, come ad es. se fosse stata prestata.

ad uuo dei coniugi. In questa ipotesi e vero che il proprietario

può intentare l'actio furti, ma ciò è lecito solo quando il coniuge

derubato, al quale egli dovrebbe rivolgersi, sia iusolvibile. Ma quando

abbia indennizzato il proprietario, il coniuge derubato può promuo-

vere l’actio rernm auiiotar-uni contro l’altro coniuge, anche durante

il matrimonio.

Questa disposizione viene da una costituzione dell’imperatore

GIUSTINIANO, che e una delle sue Quinquaginta decis-iones, e elle,

secondo il tenore della L. ult-. 5 fin. Cod. de fin—tis, così suona:

«Cum autem iu confinio earmn dubitationmn tertia exorta

est quaestio: qnare non et eam decidimus‘l Quum enim apertis-

simi iuris sit, nou posse maritum constante matrimonio furti

actionem eontra suam uxorem habere, quia lex ita atrocem actio-

nem darc iu personam ita sibi coniunctam erubuit: eiusmodi

incidit Veterum sensibus quaestio. Quidam etenim, re sibi com-

modata, huiusmodi rei furtum a sua muliere passus est: et du-

bitabatur, utrumne domino rei furti actio cont-a mulierem pre-

staretur, au propter necessitatem causae, et maritus eius, ntpote

actioni commodat-i suppositus, possit habere furti actionem. Et

auctores quidem iuris et in bac specie contra se iurgium exer-

cuerunt, ex praeseuti autem lege, et anterioribus nostris decisio-

nibus, quae iu ista posita sunt constitutione, potest- et haec Species,

apertius dirimi. Si enim domino dedimus electionem, ad quem

voluerit. pervenire: sive ad eum, qui rem commodatam accepit,

sive contra eum, qui furtum connuìsit, et in hac specie maritus

quidem propter matrimoni pudorem, non furti, sed rerum amotarmn

actionem habeat, si ipsum dominus elegerit. Dominus autem omnem,

lieentia-zu possideat, sive adversus maritum commodati, sine adversus

mulierem furti actionem ea.-tendere.- ita tamen, ut si ipse, qui rem

commodatam accepit, solvendo sit, nullo modo adversus mulierem furti

actio eætendat-ur : ne e.v liuiusmodi occasione inter maritum et uæorem,

qui non bene seeuzn vivunt, aiiqna muchi-uatio oriatur, et forsitan

mar-ito col-ente uxor eius caetra-natur, et furti patiatur poenalem eon-

demnationem » .
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I giuristi "‘”) sono d’accordo nel ritenere che in questo parti-

colarissimo caso GrIUSTINIANO lia concessa l’actio rerum amotarum

al marito contro la moglie, eccezionalmente, durante il matrimonio.

Non altrimenti intendono la- decisione di GIUS’I‘INIANO gli autori

greci, come risulta dallo scollo dei Basilic-i 60) che così dice: ip.am'ver

yoip 'r} diirzïzg, 674 zai TOü ydneu auyserdiro; nivaïïat. i. e.

« Ostendit enim Constitnl-is, etiam constante matrimonio institui sc.

rerum amotarum actionem ». Solo con ACCURsIO si chiari che questa

actio rerum amotar-ain era nu’act-io utilis o in factum “_“”) Z).

5 1234 b.

Esistenza di nn matri-monio valido.

Esame della congettura di FABRO sulla L. 17 li. t.

Da tutto quello che sin qui e stato detto eirca le condizioni

dell’aot-io rer-aui amota-rum, vien fuori spontaneamente l’ ultimo

elemento essenziale di quest’azione, cioè l’esistenza di nn matri-

59) V. Ant. FABER, de Error-ib. Pragmatica/'., dec. LXXXI, err. 8;

Hub. GIPHANIUS, Explanal. difficilior. L. L. Cod., ad L. ult. Cod. de

fin-t., lib. VI, pag. ]]; Em. Mmmmws, Expositioa. 'in qninquag. Deci-

siones Iustin., nr. XIII, ad L. ult-. @ ult. Cod. de fnrt. (Opera, parte II,

Napoli 1720, 4, p. 30); F:“. ]lAG-UELLUS, (Jo-nun. ad Constitut. et Decision.

Iustiniani. ad 9 ult. L. ult. Cod. de fui-t., pag. 400, e il Lehrbuch des

gemeinen Cirilr. di WENING-INGENHEIM [Trattato di diritto civile comune],

vol. III, e 62, pag. 48.

°°) Tom. IV, pag. 440, schol. d.

l51-100) CUJACIUS, Iteo-itat. solemn. in Cod., ad tit. 2], lib. V, Rerum amo-

tarmn, (» Unde quaerit-ur; BACHOV., Tr. de Actiouib., diss. V, th. 11,

pag. 185; Io. Iac. Wissnnnncn, Com-in. in libros VII prior. Cod. ad

L. ult. de furtis, 94, p. 512; Ger. NOODT, Comm. ad Dig. h. t.,

$ Prem-ittita)“ in line, pag. 532, e Forun-m, Pandeet. Instinian., toni. II,

h. t., nr. IX, nota a, p. 78.

 

l) Su questa decisio giustiuianea e sul posto che essa occupa nelle qni-n-

quaginta dceiaiouca si cfr. DI MARZIO, Le qninq.
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monio valido ’). Cosicché se i coniugi, fra i quali una sottrazione

ò. avvenuta, non siano legati da un effettivo e legale matrimonio,

esula la possibilita. dell’actio rerum a…motarzun, perchè in questa

ipotesi non è giuridicamente concepibile un divortium-,- e si fa

luogo invece, senza esitazione, all’ actio furti, siccome insegua

ULPIANO nel liber XXX…) ad Edictmn.

L. 17.D. h. i.: « Si concubina res amoverit, hoc iure utinum-,

ut FURTI teneatnr: consequenter dicemus, ubicmnque cessat matri-

monium., utputa in ea, quae tutori suo nupsit 2), vel coutramau—

data eonveuit 3), vel sicubi alibi cesset matrimonium, cessare

rerum (unctui-mn aotionem: QUIA COMPETIT DIVORTIl CAUSA ».

La ragione, che qui ULPIANO adduce a giustificazione della

sua sentenza, sembra ad Antonio Fanno “) del tutto incongrua.

Perchè, quanto è vero che l’actio Ter-mn amo?-aram presuppone una

sot-trazione divortii causa-, tanto è falso il dire di essa: eam com—

petere divortii causa-. Egli vorrebbe perciò separare, come non

appartenenti a questo periodo, lc parole divortii cansa e ricolle—

garle al seguente 5 1, nel quale ULPIANO ha voluto spiegare,

quali cose si chiamino res divortii causa amotae. Per effetto di

questo collegamento il 5 1. si dovrebbe dunque leggere così: ])i—

‘) V. Ant. F.nncn, de eri-crib. Praymaticor., decad. LXXIX, err. 3;

Ger. NOOOT, Comm. ad Dig. h. t., si Igitur actio, p. 530; B. VOORDA,

'['/ies. cauti-cv., dec. IV, th. I e l’O'rnncu, Paud. Lisini-iau., tom. II,

ll. t., 11. IV, pag. 77.

2) L. 59 D. de rita nnpt.

3) L. 57 pr., L. 63 D. eadem-. CUJACIL‘S ad ULPIANUM, tit. IX, nota],

opina che ULPIANO abbia detto: in maman convenit, ma TRIBONIANO abbia

omesso le prime parole. Però Ant. SCI-IULTING ha già. in In-risprud. an-

tci-nst. ad h.. loc., nota 2, pagina 591, al contrario, molto giustamente

osservato che i divieti di matrimonio non sono stati limitati a determi—

nate forme di matrimonio. Cfr. anche Io. SUAREZ DE MENDOZA, Com-

mentar. ad ley. Aquilia-m., lib. II, cap. III, sect. 3.", nr. ]3 e 14 (in

Thes. MEER)[AN., tom. lI, pag. 125).

") Loc. cit.

m) Iuvece e a dirsi XXXIV. Cfr. LENEL, Palinyencsia, UI.P., nr. 977, n. 2.
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rortii causa res amotus dicimus, etc. Ma le parole: quia competit

non avrebbero più assolutamente alcun senso, ricongiunte, come

dovrebbero essere, a quelle immediatamente precedenti: «cessare

rer-mn amota-rum actionem, quia competit >>. E immaginabile un più

grande non sensei Salta subito agli occhi, che ci troviamo in

presenza d’una falsa lezione.. Questo errore è per altro, secondo

FARRO, facile a correggere, colla restituzione della parola, trala-

sciata, furti; a meno che non si preferisca di eliminare del tutto

le parole: quia competit, come re;-ba irreptitia et ab imperito inter-

prete addita..

Ora questa congettura è stata da molti censurata e quasi da

tutti E') respinta "). Ninn dubbio, dicesi, che volendo rispettare

la lezione comune., colla quale concorda anche la. fiorentina, le pa—

role: quia campetti divortii causa non contengono alcuna incon—

gruenza, in quanto che, effettivamente, esse non vogliono significare

altro, che questo: che l’actio rerum amotarum presuppone essen-

zialmente uu divortinni. Imperocclie essa non soltanto esige che

la sott-razione avvenga divortii causa, ma anche che il diverti-mu

sia effettivamente seguito. Non e in questo senso che lo stesso-

ULPIANO in un altro frammento °) dice: Rerum amotarmu actionem

non solere nisi ea: divortio oriri.?

Si può ammettere, s’incalza, che sia anche incongruo il separare le

parole: divortii causa dal principio del 5 1: res amet-as dicimus, perchè

qui ULPiANO, come dimostra tutto il contesto, non intendeva sem-

plicemente chiarire che cosa fossero le res amatae, ma quando

5) Cfr. BACI—IOV., Arl-versus Ant. FABBUM, dec. LXXIX, err. 3; Franc.

Ranos DEL Manzano, Praelect. ad L. 25 D. h. t., $ 6 (in ’Z'/ms. Mena-

nANN, tom. VII, pag. 208) e Ani. SCI-IULTING, Noia-e ad Digesta sen

.Pandcctas alii. et aniniaducrs. auctae a Nic. SMALLEN'BURG, tom. IV, ad

11. L. 17, pag. 364.

5) L. ult. e 2 D. dedit,-ort.

 

") Il testo deve emendarsi pressochè nel senso voluto dall’acntissimo FABRU.

Le critiche mossegli sono infondate. Cfr. LENEL, I’aliugeneaia, UI.P., nr. 977-978,

il. 3. E devo leggersi quindi: « cessare rerum amoturum actionem, quia com—

petit furti ». Le parole divortii causa appartengono al $ 1 che segue.
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potesse dirsi: res divortii causa amotas esse. Ma ciò non porta

ancora alla conseguenza, che quelle parole siano da separare dalle

ultime del principio della legge e che sia pertanto necessaria. una

emendazione delle parole: quia competit. E se le parole: divortii

causa si leggessero geminate in modo da appartenere ad entrambi

i periodi”?

Sarebbe dunque bene che il bisturi critico fosse qui posto

del tutto da canto, se no, si conclude, il MANZANO 7) non avrebbe

certamente torto di (lire: rellem uteretur causati-us critica spongia

magnus hic in iure civili uorator.

Ciò non ostante non si sarebbe dovuto così avventatameute

condannare la congettura di FARRO, come quella che trova negli

scolii dei Basilici un potente. appoggio, sfuggito a tutti gli altri

interpreti. Negli scoli dei Basilici 3) del cui alto valore io in più

occasioni ho già- parlato, si trova una letterale traduzione della

nostra L. 17, che cosi suona:

Ea‘w nulla"/.'), ünazls'Lþ-q api/itate. ci Til/L nel…).atzeusrat, T‘fi

(pafilùri zart'xsrat. anchzo'); yeip, 67:00 yciyo; p:), GU:/L'arena: “Laz-al

vol./.de, sua? 7} (pe-Lipu zaral 777; yvuai-Ai; &pyäïu. dd.-zv ici-; to") idio)

inu-pora 7ap.r;.9'ì, ?, yor-F,, ii to“) diploma ti,; ä'napzt'a; r', awe. è;

aiit-ri; rr]; ä'napxi'a; 7:01ch Tov ydp.:y yard/735575 'h' cammina-ete in)

abye'arnza' zonat vapor a' ydyag, alp-ze? zara": 1:77; yuytztza'; ‘r] päpauy.

.aìncralpuy, èastò‘oìv r', goa-tipa app/1551. i. e. « Si concubina furtum ei,

cuius conenbiua est, fecerit, furti tenetur. Generaliter enim, ubi—

cumque legitimum non contrahit-ur matri-monium , illie competit furti

actio adrersus mulierem. 'nde si tutori suo mulier nupserit, 'uel

praesidi prorinciae, quae est eadem provincia erat, contra leges unz,»-

serit, vel quomodocumque non iure constiterit matrimonium, cessat

adversus mulierem actio rerum amotarum, QUIA FURTI COMPETIT ».

Le parole: divortii causa sono, anche nei Basiliei °), congiunte

col 5 1 della-L. 17. Questo 5 1 è del seguente tenore:

") Loc. cit.

8) Tom. IV, Basilio., pag. 435, scii. :.

9) Tom. IV, lib. XXVIII, tit. 11. const. 17, \\ 1, pag. 426.
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Aiaïuyicu mirtea la"/alan ugaarpsSrlyaL, cai ydre—J ä'nsp ‘r] yuar/']

zlä'þai la"/wik)» saxnzuia diaïeuyicu, ma. zai à'TL'sp sulci,/s 7670.-

unità)—q, e":zv é'zpugbsv cal.-o' äv Tg") unavazfnloaîv. i. e. DIVOR'I‘II CAUSA

dicimus res amotas, non solum quas m-nlier subripuit, cum de di-

vortio cogitaret: sed etiam quas nupta subripuit, si, eum discederet,

eas celaverit.

g 1254 e.

A chi compete l’azione? Interpretazione della L. 16 e L. 6 D. h. t.

’azione compete non solo al coniuge derubato — sia il ma-

rito o la moglie — ma anche agli eredi di lui.

L. 11 pr. D. ll.. t. ULPIANUS, libro XXXIII ad Edictum:

« MARCELLUs libro octavo .Digestor-um scribit, sive vir uxorem, sive

uxor virum domo expulit 10), et res axuovernnt, rerum amotarum

teneri ».

L. 7. I). eodem: «ULPIANUS, libro XXXVI ad Sabinum:

« MULIER liabebit rernm amotarmn actionem adversus virum: et

compensare potest. mulier cum actione, qua .n.-nurus agere vnlt

ob res aluotas ».

L. 6 5 3 D. eodem. PAULUS, libro VII ad Sabinum: << Si post

divortium maritus decesserit, HERES eius rernm amotaruui indicio

nti potest ».

L. 21 5 5 D. eodem. PAULUS, libro XXXVII ad Edictum:

« Haec actio, licet ex delicto nascatur, tamen rei' persecutionem

continet. — Praeterea et HEREDIBUS competit ».

L'aetio rer-um ametur-um viene anche concessa ad altri, che,

avvenuto il divorzio, sottentri nei diritti del coniuge derubato,

10) Colla frase domo expellere viene (lesignatoil divorzio. V. Gcr. NOOD'r,

Comm. ad Dig. h. t., äPrmnittitur, pag. 532. Presso i greci veniva usato

per gli nomini il verbo aim-rréunuv, per le donne il verbo aîrozmpiîu. V. Sam.

PETI'I‘US, ad Leges Atticas, lib. VI, tit-. 3 (In Iurispr. Rom.. et Attica-, toni. III,

pag. 558).
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come ad esempio, al fisco che confischi per causa di delitto il

patrimonio del marito, quando la. moglie abbia divorziato anterior-

mente alla condanna. In questi casi pero l’azione tende al simplum,

mentre trattandosi di altre persone, che abbiano commesso delle

usurpazioni a danno di questo stesso patrimonio, la condanna puo

estendersi al quadruplum.

L. 10 I). ii. t. lIERMOGENIANUS, lib. II furis Epitomarum:

« Ad fiscum mariti bouis devolutis, uxor rer-nm amotarum nomine

in simplum convenitur: quamvis alii in quadruplum “) condem-

nentnr ».

 

") ]] RL'SSARD interpreta-questo quadriqflum, rifcrcndolo al caso difm'tum

amni/"estin", ed aggiunge le parole: rei in duplum, corrispondeuti al caso

di furtum ncc nuini/ï-stn-m. A lui adcrisce anche Nomrr in Comm. (ul

Dig. h. t., (\ Porro ait., pag. 532. Ma Ios. 1-'1xnsrn1-:s et. ])e Mox-

SALVO in Hermogeniani iuris Epitmnar., lib. VI, Comment., tom. I, ad

L. ]6 h. t., () 4, pag. 532, reputa superi-ina quest'aggiunta, perche Eu-

MOGENIASO non alterum in maniera assoluta che gli altri sono condannati

al quadruplo, lu: dii-e semplicemente: qumnvis alii in quadruplum cou-

demncutnr. Egli ihrem-c inteso, con ciii, significare che la donna non può

esser convenuta con l’aetio rernm. amotarum. oltre il simplum, anche se.

dovesse agire contro (li lei il fisco. E a questo proposito distingue larou-

dizione della moglie da quella dein altri usurpat-ori i quali pote 'auo es-

sere condannati fino al quadruplo. Egli dunque ha qui richiamata la massima

pena. che si possa. applicare, e che è quella appunto del jiu—lam. manifestum,

ma. ciò non significa. cheil lisco possa. aucliein caso di fur/um. nec numi/”esl"…

agire pel quadruplo, anche quando, come nella specie, non furono sottratti va-

lori fiscali, ma esclusivamente le cose di una. persona privata, nei cui diritti

era scirent-rato il fisco. Gli seoliasti greci dei Basilica", toni. IV, p. 434 seg.,

non sembrano, su questo punto, d' accordo. CIRII.I.L'S, sell. u, e gli In-

nominati, seh. y, interpretano la. L. 16 come se il fisco ob sup,-ebm b……

publicata possa. sempre pretendere il quadruplo, mentre la donna è con—

\'ennta. coll'aciio rernm. (“notai-nm solo pel simplma. E ne adducono la

ragione: Oi yap 71h ola-lov flslovhoiqmvrrg, ei; ‘rò ïup-47:106"; zzTaIÎLxx'CovTat.

i. e. « Qui enim fisco fraudem fecerunt, condemnantnr in quadruplum »

e si richiamano alla. L. 46 5 ult. XLIX, 14 D. de iure jisci. Ma. subito

dopo viene osserva-to Toü vavrzoqzxvoùg: ‘Em-«051 iii-J airpoa-rîiòpie-rm; ei;

Tr) Terpxnìofiv iii./wn"; s'vyïyer-rzi. av 65 fr,") a". Tu'. 'r'/"n; rl. lvanrounòvo; laeti

rpo'rrltopuïluöu fci-J ozus'odv ultra-'n'», si; 1'6 Terpanïoüv, rov TE ripa")?! ei; rò

r'izrloüv uexilli-4:759, Zuep dei xai ev‘rzùfiz oii-ren; vosiv. i. e. « Hic quidem in—

distincte definit in quadrnplum condenmari. In primo autem titulo IV

Institutionum cum distinctione, manifesti… quidem furem in quadruplum,

nec manifestum autem in duplum condemnari, quod heic etiam intelli-

gendum cst ». Il che conferma l’interpretazione dei più recenti ginreconsnlti.
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Se il marito si trova ancora sotto la podestà del padre, e la

moglie lia ruhato al snoeero, o gli ha sottratto divortii eausa cose che

appartengono al peculio del marito, o anche alla dote che è stata

consegnata al marito, allora al suocero con'lpete cont-ro la nuora

l’act-io rerum amotarum, perché egli non può valersi contro la nuora

dell’actio furti, come non lo può il marito contro la moglie, come

dimostra il seguente passo:

L. 6 D. li.. t. PAULUS, libro VII ad Sabinum: « Contra NURUM

quoque socnno hoc iudicium dandum, A'ruacmus et FULGINIUS

aiunt. g 1. Quotiens FILIOFAMILIAS dos data est, SOCERUM ob res

divortii eausa aniotas, furti agere non posse ».

Ger. NOOD'r ”) osserva molto giustamente su questo passo,

che bisogna interpretare la L. 6 pr. in connessione col 5 1.

Imperoccliè le parole: Quotiens jiiiofamilias dos data est ipotizzano

il caso in cui l’actio rerum amotnrum è concednta al suocero, ele

ultime ne danno la ragione. An'/.i affinchè meglio risnlti questa stretta

connessione Antonio FARRO 13) ritiene che debba leggersi: quoties

ENIM ovvero NAM quoties filiofamilias dos data est.

1 Basiliei “) però non hanno per nulla mutato in questo punto

il testo delle Pa-udette, anzi concordano con esse perfettamente.

Lo stesso FARRO osserva anche, che i ginreconsulti romani

sogliono il più spesso esprimere il motivo delle loro opinioni, non

expressa rat-ionis figura ls).

Antonio SCHULTING “‘) ritiene che la difficolta può facilmente

saperarsi con un segno d’ intel-punizione. All’uopo egli pone un punto

dopo la parola dandum e legge: « ATILICINUS et FULCINIUs aiunt,

quotiens filiofamilias, etc. ».

La ragione della distinzione del resto non consiste, come os-

12) Comment. ad Dig. lt. t., 5 Igitnr actio in fine, pag. 530.

13) De errorib. Prag-maticor., dec. LXXVIII, crr. 10.

1") Tom. IV, lib. XXVIII, -t. 11. const. 6, pag. 424.

l°") Per es. L. 18 D. ad SGtum. Trebell.

16) Notae ad Dig. seu Paud. edit. et animadversion. anci. a SMAL-

ILENRURG, toni. IV ad L. 6 h. t., pag. 362.

GLilcu. Comm. Pande-ue. - Lib. XXV. — 15.
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serva NOODT, richia—mamlosi al 5 12 I. dc obligat. quae e.v delicto

uascuut. nel fatto che padre e figlio, per ottetto del legame della

patria potestà, sono considerati dal diritto civile come una sola

persona, per modo che tra di essi non può trovar luogo alcuna

actio flirt-i, ma la vera ragione per cui il suocero non può qui

servirsi contra la nuora dell’actio furti, « ob res divortii causa

amotus » è che egli qui agisce non in suo nome, ma in quello del

figlio 17).

Il figlio non potrebbe, se fosse sui iuris, proporre contro la

propria moglie l’actio fui-ti. Il suocero dunque deve servirsi di

qnell’actio rerum amatur-nm, che compete al marito contro la moglie.

Poi che la dos e stata consegnata al marito, che trovasi ancora.

in patria potestà, il padre ha il pericnlum (lotis; contro di lui

quindi si può agire (le dote restituendo, anche quando, siccome-

insegua ULPIANO “‘), la consegna della dos al figlio fosse avve—

nuta nou iussu patris. Non dunque il figlio, ma solo il padre-

acquista l’azione che al figlio competerebbe, se fosse sui iuris ln).

Ma egli 1a- esefcit-a in nome del figlio 20).

Se il marito, nel tempo in _cui la donna lo sposò, era già-

sciolto dalla patria potestà., non è dubbio che, se la nuora rubo

al suocero, questi può agire contro di essa in proprio nome col-

l’act-io furti, come inSegna ULPlANO nel libro XXXIV ad Edictum,

d’onde fu tratta la L. 15 5 1 l). li. t., che e del seguente tenore:

« Uxor, et nnrns, et pronurus, viro, et socero, et prosocero-

furtuni facere possnnt: furti autem non tenentur: nisi forte eman-

cipatus sit jil-ius: tunc enim nnrns patri eius et furtum facit-, ct

FUR-TI tenet-ur ».

17) Questa ragione adduce anche lo scoliaste greco dei Basilico", tom. IV,

pag. 432, schol. h, dove egli dice: vba c‘è EGTL où zwei 7060 volume, iranian-

Ti; ‘ro'w ùri'éouu'iw «"ym'yùg ci Furlans; zwo-371. i. e, (( Sic autem accipe, ut.

suo nomine non'agat, quia parentes actiones liberis, quos in potestate

habent, competentes movent. ».

'5) L. 22 {i 12 D. Saluto mah-im.

19) L. 27 pr. D. de minorili. XXV ann.

20) L. 8 6 3 C. dc bonis, quae liber-is.
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Del resto l’azione non spetta ad altro ertraneus. Se dunque

la moglie sot-trae una cosa del marito a colui, che la teneva in

prestito, costui se è stato convenuto contact-ia commodati dal ma-

rito, può bene istituire contro la donna l’actio furti, sebbene non

lo possa il marito. Questo dice la L. 28 D. n. t. tolta da PAULUS,

libro VI Quaestionum :

« Si uxor rem viri ei, cui eam vir counnodaverat, snbripnerit,

isque conventus sit; liabebit furti actione-m “), quamvis vir habere

non possit ».

Nè GIUSTINIANO lia colla L. ult. 5 ult. Cod. daf-artis mutato

per nulla questa disposizione, come reputa Franc. BALDUINO 2"’):

perchè le due leggi concernono casi del tnt-to differenti, la cui de-

cisione si fonda sopra motivi pnre del tutto diversi 23).

5 1284 ei.

Contra chi si cscrcita l’at-tio rerum amotarnmi In quanto contra

gli credi? In quanto anche contra gli estranei? Iuteipretaz-ioue

della L. 3 5 4 I). il. t.

L’actio rerum amotammz si esercita non solo contro il coniuge

— marito o moglie — che abbia sottratto, ma anche contro gli

eredi“). Tanto è certa però questa proposizione, quanto è con-

troverso il determinare sino a che punto l’azione si eserciti contro

gli eredi.

Alcuni 25) dicono clic l'actia rernm amotarmu è della stessa

 

21) Nei Basilio—i, tom. 1", lib. XXVIII, tit. II, const. 28, pag. 429 Si

dice: riv nspi 2191777; :i-jmy-kw si; ‘:ò ò‘urìoùv,

22) IUSTINIANUS, © Ut Iustiniani constitutionem, png. m, 144 (in Iu-

risprud. Rom. ct Attin, tom. I, pag. 1096).

23) V. Iac. CUIACN, Commentar. in libr. VI, Quaestion. Pauli, ad

L. 28 h. t. (Oper. postumor. a FABROTO editor., tom. II, png. 1091 in

line) e Franc. RAGL'ELLI, Cauniicntar. ad Constitutiones et Decisiones Iu-

stiniani, lib. VI, ad {\ ult., L. ult.. Cod. de furtis, pag. 400 in fine.

"’") V. Ger. NOODT, Comm. ad Dig. h. t., è Eadem ratione, p. 533-

25) Ant. FABER, anjeeturar. iuris civ., lib. IV, cap. 1; Gasp. SCI-Ii-

Fonnscuan ad Anton. Faanvn, lib. I, tract. X, qu. 2 e 3, pag. 69-75;
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indole della condictio furti-va e perciò si esercita, come questa,

contro gli eredi in solid-nm, si siano essi o no locupletati per

effetto del delitto.

Altri 2“), al contrario, ammette l’azione contro gli eredi solo

nei limit-i dell’arricchiineuto, in qnanto cioe essi si siano arricchiti

con ciò che fu sottratto.

Gli uni e gli altri si richiamano alla legge. I sostenitori della

prima opinione alla L. 6 5 4 I). h. t., nella quale PAOLO (libro VII.

ad Sabinum) dice:

« Item heres mulieris ex hac causa tenebitnr, sicut condictio-nis

uomine ea: causa fui-tiva ».

Io. VOE'P, Comment. ad Fund., tom. II, h. t., 5 3 in fine; Io. ()rtwin-

WESTENBERG, Priucip. iuris sec. ord. l)igcstor. h. t., 5 22 (in Eius

Oper-ib. iui-id. a IUNGIO, edit., toni. II, pag. 399); Ferd. Crisi. MULLER,

l)iss. de actionibus e.i- delicto rei persecutor-iis, adversus heredes delinquentis

in solidum competentibus, praes. Ge. Henr. AYRERO def., Goettingae 1752,

4, 5 22-25; Lud. Comum. Ius civili e Digestis Imp. Iustiniani h. t.

5 17; Gall. Alege. KLEINSCl-ÌROD, Doctrina de reparatiouc damni delicto

dati, Speciiu. I (Wirceh. 1798, 4), 5 12, pa". 30; Albi-. Scnwurrn,

Röm. Privati-echt, 5 702 a 0. ven Wns'mG-Ixennm-nn, Lehrbuch- des ge-

mciueu. Civili-celtic [Trattato di diritto civile comune], vol. III, 5 62 e

altri In.

26) Iac. CUIACIUS, Recitation. solemn. in Cod. ad tit. XXI, libro V

Iterum amotarum, circa. fin. U. Comment. in libr. XI Quaestiou. Pa-

piuiaui ad L. 5 D. h. t., (Oper. pastum. a Fauno-ro editor., tom. I,

pag. 305) e 0bserrati0u., lib. VII, cap. 37; Hai). Gll‘l-[ANllJ-S, Efpianat.

difficilior et celebrior. chy. Cod., lib. V ad L. ult. rerum (tutatur., nr. 4,

pag. 457; Aut. FABER, de erroribus Pragmnticor., decad. LXXX, err. 1

(dove egli sconfessa la sua opinione e difende quella opposta-); Ger.

Noon'r, Comm. ad Dig. h. t. 5 An ct heres eius? (Opp., tom. II, p. 333);

Pct. DUIRSEMA, Couicct-ural. iuris civ. (Groeningae ]714, 8), lib. I, cap. 8,

pag. 131 segg.; Rcinh. BACHOVIUS, Ecn'r. !l'ract. de Actianib., disp. V,

th. 8, pag. 173 segg.; Io. Iac. \VISSENBACH, Etercitatiou. ad Primi.,

parte I, disp. XLIX, th. 5, pag. 510; Utr. HUBER, Pracicct. iur. civ.

sec. Institution. Iustin., lib. IV, tit. 1 5 17 et scc. Paud. h. t., 5 4;

Sam.. de COCCEJI, Iuris civ. conti-au., parte II h. t., quest. unic., p. 206;

Christfr. \VAECHTLER, Opusc. iurid. philolog., pag. 584 e segg.; Pira-lusu,

Pand. Iustin., tom. II, h. t., nr. XIV, pag. "9; Car. Christ. HOFACKER,

Princip. iur. civ., tom. I, 5 500; Christ. Any. GÙNTHER, Princip. iuris

Rom. privati iioo-ïss., tom. II, 5 443; TIIIBAUI‘, System des Pand. Ret-his,

vol. I, 5 466 e parecchi altri.
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Quale ragione, essi dicono, avrebbe avuto PAOLO di parago—

nare l'actia rorum amataru-m alla condictio furtiva, se non fosse in

relazione a- ciò di cui parla ULPIANO nella L. 9 I). de condici.

furtiua:

« In condictione ex causa furtiva non pro parte, quae pcr-

venit, sed in solidum tenemur, dnm soli heredes sumus: pro parte

autem heres, pro ea parte, pro qua heres est, tenetur »?

E PAOLO, secondo essi, conferma ancor più questo concetto

in nn altro passo del libro XXXVII ad Edictum, che costituisce-

la L. 21 l). 5 5 li. t.:

« Haec actio, licet ex delicto nascatur, tamen rei persecu—

tionem continet. et ideo non anno finit-nr sicut ct condictio furtim ».

Siccome vi hanno azioni da delitto che, pur non essendo escln-

sivamente persecutorie ed estingueudosi dopo l’anno, si esercitano.

tuttavia contro gli eredi nei limiti dell’arriccliiiuento, così, argo-

mentano, il paragone di PAOLO sarebbe senza scopo.

Dalla parte opposta si fa richiamo alla L. ult. Cod. h. t.

nella quale gli imperatori DIOCLEZIANO e )IAssanAno così re-

scrivono:

« De rebus, quas divortii causa quondain uxorem tualu abstu-

lisse proponis, rerum muotarum actioue contra successores eius non

in solidum, sed in quantum ad eos pervenit: quod si res extent-,

dominii vindicat-ioue uti non prohiberis » 27).

Coloro i quali difendono la prima opinione si sforzano (li

rimuovere il dubbio, nascente dalla. L. ult. Cod. h. i., loro obbiet-

tata, nel seguente modo.

Essi dicono, che la legge è un rescritto degl’imperatori DIO-

CLEZIANO e MASSIMIANO: ma i rescritti sono decisioni sopra siu—

goli casi giuridici sottoposti all’imperatore, di cui spesso ci sfug—

gono le particolari circostanze, e debbono dunque, nel dubbio,

27) Lo edizioni elzeviriauc, Amsterdam 1663 e 1681, leggono, erronea—

mente: dominii ivi-ndicatione 121'1 PROlimI-uus.



118 LIBRO xxv, TITOLO II, 5 1284 (7.

essere sempre interpretati contbrmemente alle regole generali del

diritto. Ora, alla stregua di queste, la L. ult. C. Rcr. amat. può

essere interpretata in due maniere.

Primo: nel senso che, qnando gli credi siano più, ciascuno

di essi possa esser convenuto non per l’intero, ma per una parte

proporzionata. alla quota, che gli è pervenuta, dell’eredità, come

avviene nella condictio furtiua ”).

Secondo: — dato chela L. ult. alluda all’arricchimento che

gli eredi abbiano rit-utto dal delitto del loro de cai-us —— nel senso

che ciascnno sia tenuto solo per cio che gli sia pervenuto delle

rcs (allatae,- sicchè seguendo quest’ultima- interpretazione, nn erede

il quale, per riguardo alla quota spettantegli dell’eredità-, sia. un

.hcres e.v parte, può essere convenuto per l’intero, se sia solo a

detenere le cose sottratte.

All’incontro la L. ult. non può in alcuna guisa venire in-

terpretata nel senso che, se arricchimento non ei sia stato, gli

credi non debhano essere afi'atto tenuti e per conseguenza non

possano assoluta'inente essere convenuti se niente loro sia perve-

nuto dal delitto. Infatti su questo punto la L. ult. nulla determina,

ma essa decide semplicemente come quest’azione sia da proporre

contro gli eredi. Essa- dunque presuppone che gli eredi esistenti

siano parecchi. Questi possono eSSersi locupletati 'o no. Nel primo

caso, ciascuno e tenuto per la parte delle cose rubate pervenu-

tegli. Xel secondo proporzionata…ente alla propria quota ere—

ditaria.

Pel caso poi che nessuna delle due interpretazioni pro-

poste gai-basse essi ne mettono in campo nna terza '"). La legge

cioè. pur a di successores uæoris. Ma non vi è alcuna neces-

sita di restringere l’espressione agli eredi della donna. Possono

esservi anche altri suoi successori: ad esempio, il padre cui sia

stata restituita la das profeci-itia, od un terzo, cni la dos sia stata

restituita conformemente alla convenzione. E con questa terza

28) L. 9 de condict. fort.

'”) V. M'L‘I.I.uu, Diss. cit. praes. Armeno def., 5 25, pag. 38.
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interpretazione essi credono di essere di bel nuovo riusciti ad

armonizzare perfettamente la L. ult. colla L. 3 5 ult. D. h. t. e

colla L. 9 D. dc conflict. j'm't.

Invece coloro, 'i quali propugnauo l’altra opinione, rispondono—

variamente alla prima legge che in loro obbiettata.

GUIACIO crede che anche la eondietiofnrtira si eserciti contro gli

eredi, non per l’intero, ma solo per ciò che quelli abbian ricevuto

dalfm-tam, e la L. 9 D. de cond. fari-. sia da intendere esclusiva—

mente limitata al caso che « Iis cum fare contestata fuerit-». Ma

questa congettura è manifestamente infondata e contraddice alla

L. 7 5 1 D. dc conflict. furl-ira. Ne vi si fa parola del se la

condictio furtiva sia stata gia intentata o sia ancora da intentare.

Ben a ragione questa opinione e stata da tutti rigettata 30).

Altri dice essere per fermo innegabile, che l’aetio rerum ("notarum

e la condictio furti-ra hanno molti tratti simili, e da ciò il confronto fra

le due azioni. Ma esse appunto si distinguono in ciò, che la condictio-

farti-va si esercita contro gli eredi pel sol-idmu, l'actio ror-mn «motm-mn

in tanto, in qnanto gli eredi si siano locupletati. La ragione di questa

differenza è che fu ritenuto conveniente propter honorem matrimoni-i,.

licet iam soluti, il procedere contro gli eredi del coniuge con

maggiore mitezza che contro gli eredi del ladro. La regola, che le

actiones ex delicto rei perseentoriae intentate contro gli eredi del

delinquente tendono all’intero, neanche e generalmente vera. Si

pensi all’aetio in factum dc aliena-tione iudici-i mutandi crmsajilcta “‘),

Oltre a ciò, PAOLO nella L. 6 ä 4 h. t. ha accennato alla condictio-

furtiva solo alla sfuggita, quando stabiliva il principio, che anche.

30) V. Ant. FABER, de errorib. Prag/uiaticam, decad. LXXX, err. 5, 8,

9 e 10; BACI-l()V., Tr. de Actionib., diss. IV, th. 21 e GII‘HANIUS, Er—

planat. difficilior. LL. Cod. ad L. ult. Iter. (”not…—., pag. 455 segg.

31) L. 4 5 6, L. 5, L. 6 e L. 7 D. de aliena-t. ind. mat. causa facta.,

e cioè: L. 4 9 6: « Haec actio non est poenalis, s_ed rei persecutionem

arbitrio iudicis continet; qua-re et heredi (labitur, in _lieredem autem »-

— L. 5 PAULUS, libro XI ad Edictum: « vel similem ». — L. 6

ULPIANUS, libro XIII ad Edictum: « vel post annum non dabitur». —-

L. 7 GAIUS, libro IV ad Edictum proriueiale :\ « quia pertinet quidem ad

l‘ei persecutionem, videtur autem ex delicto dari ».
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l’erede della donna può esser convennto coll’act-io rerum amatur-um,

e senza avere avuto l’intenzione di svilupparla più circostanzia—

tameute. Solo la L. ult. (1. h. t. e dunque la decisiva. La ragione

yera-, che PAOLO menziona nella L. 21. 5 5.1). h.. t. e cioè questa:

«qnod actio rerum auiotarum ca: delicto nascatur-, pendet enim »,

come egli dice al 5 6, « e.v furto ». Cosi gl’imperatori DIOCLEZIANO

-e l\IASSIMIANO avevano rescritto in maniera al tutto conforme al

principio, che essi stessi nella L. un. G. E.:: delictis defunctor-mn

iu (luant-mn lici-edes comminatur, avevano enunciato come un priu-

cipio absolnttsstmi iuris, cioe: successores e.v delicto defuncti non

in solidum, sed. in. quantum ad eos pervenit, concentri, nc alieno

scelere ditentur. In questa legge le parole: 'uel aliquid deliquit,

come tutto lo spirito di essa, confutano anche a sufficienza l’errore

di coloro i quali limitano questa legge esclusivamente alla

azione penale 32). La ragione che FABRO 33) adduce a spiegare il

perchè l’a-etto rerum mn-otarnm contro gli eredi non tende all’in-

tero, l’essere cioè nn’aetio m‘bitraria, e stata-, concludono, giusta-

mente, riprtîi‘ata 3*).

Questo è lo stato attuale della questione proposta. In uno

dei primi volumi di questo Commentario 35) io veramente mi sono

pronunziato per la prima opinione: ma ora, dopo più matura ri-

rifiessione io sento vivamente, che nessuna delle interpretazioni con

cui essa ha sinora cercato di eludere la obbiettatale L. ult. G. h. t.

e accetta-bile.

Invero, la prima interpretazione, per la quale gli eredi del

coniuge defunto dovrebbero rispondere delle cose sottratte non

per l’intero, ma secondo la proporzione della loro quota ere-

ditaria, urta contro tutto il tecnicismo del linguaggio giuridico.

Infatti, se circa gli eredi le leggi contrappongono l’in solidum, al

\

quantu—m ad eos partenti, non e assolutamente a pensare ad un rap-

32) V. BACHOVII, Traci. de action-iii., disp. V, th. 4.

33) De errorib. Prag»mtieor., decad. LXXX, err. 1 e decad. XCII,

err. 8.

3") BACHOV., Traet. cit., diss. V, th. 8.

35) V. la parte XIII, {\ 839.
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porto colle loro quote ereditarie. All’opposto, l’in sol-iilum. riferito

all’obbligazione degli eredi, come tali, importa appunto che unus-

quisque pro ea parte tenet-ur qua heres est, come insegna ULPIANO

nella L. 15. 5 2. D. de div. Regalis iuris. Dal solidum egli distingue

espressamente il tantum in id quod pervenit, e questo riferisce

esclusivamente all’obbligazione degli eredi er del-icto defuncti.

Questa distinzione ricorre eontinnameute 35). Nella stessa L. 9 I).

dc eondict. furt. l’obbligazione pro parte quae pervenit ad heredes

viene accuratamerte distinta da quella pro ea- parte qua quisque heres

est. La frase in quantum ad eos, sc. succssorcs, per-venit non può

dunque nel contesto delle L. ult. (J. rer. amotar. avere alcun

altro senso che questo: in quanto gli eredi del coniuge defunto

si siano arricchiti con ciò che fu da lui sott 'atto. Anche GAIO 37).

spiega così l’in quantum arl heredem peruenit: « id est- — egli dice

— quatenus er ea re locupletior ad eum hereditas uenerit».

E che anche nella nostra legge le parole: 'in quantum ad eos

pervenit non abbiano significazione diversa conferma sempre più

lo scoliaste greco ") quando dice:

li'/wn; zai al'-Aka; Troili; oìy'nyoig, a',-' (Îw ci z).»pwo'naz si; cia-cy

ezèpd‘ayay no'yay èzaiycyrau. i. e.: «didicisti etiam plerasque alias

actiones, quibus heredes conveniuntur in id tantum, quod lucri

fecerunt ».

Uosicche tutto pienamente concorda anche colla L. un. God.

Er delictis defunctorum. in quantum heredes couveniuntur.

3“) V. L. 5 D. de calumniator-.; L. 17, 18, 19 ct 20 1). quod metus

musa-; ].. 26 D. de dolo malo; L. 1 \\ ult., L. 2, L. 3 pr. chili., L. 9

l). de ri- et ri armata; L. 7 9 1 D. Depositi; L. 38 D. de (li-r. Reg.

iuris. Ponronins (libro XXIX ad Sabinum): « Sicuti poena ex delicto

.defuucti heres teneri non debeat, ita nec lucrum facere, si quid ex ea

re ad eum pervenisset ».

37) L. 26 D. de dolo malo. GAIUS, libro IV ad Ediclmn provinciale:

«« In heredem eatenus daturum se eam actionem Proconsul pollicetur,

'quatenus ad eum pervenerit, id est, quatenus ex ea re locupletior ad eum

.hereditas venerit». V. BRISSONIUS, de Vei-bor. iuris significat., verb.

.Pervcniri, pag. 1052.

33) Busilici, tom. IV, pag. 441, schol. e.

GLücK. Comm. Pandetle. — Lib. XXV. —- IG.
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L’altra interpretazione concernente la L. ult. C. lt. t., secondo

la quale, nel caso che gli eredi del coniuge defunto siano parecchi,

ed essi si siano arricchiti colle sottrazioni del loro de cuius. non

possa esser convenuto uno solo per il tutto, ma ciascuno debba

esserlo per la parte che abbia ricevuto delle (rose sottratte, affinche

un erede non sia tenuto in misura maggiore dell’arricchimento,

ha effettivamente in suo favore alcune leggi, nelle quali e detto

che più credi, che si sieno arricehiti mediante l’opera illecita del

de cuius, non possono essere convenuti che in quanto ciascnno di

essi abbia ricevuto e possieda qualcosa. Imperocchè cosi dice ad

es. ULPIANU nella L. 1 5 ult. D. dc ei ct ri armatu: l’aetio in

factum conceduta contro gli eredi « ex causa Interdicti (le vi »

tende al « quod ad eos pervenit »: ma questo, dice PAOLO nella.

L. 9 I). eodem, è da intendere nel senso « nt si plures heredes.

sunt, unusquisquc non in amplins, quam ad eum pervenit teneatur.

Qua de causa inter-dum in solidum tenebitur is, ad quem totum

pervenerit, quamvis ex parte heres sit. ».

Ma Se l’opinione degli Imperatori nella L. ultima 0. h.. t.

fosse stata questa, essi si sarebbero espressi più chiaramente.

Essi avrebbero dovuto dire: « cont-‘a successores eius non in

solidum sed quantum ad unumq-uemquc pervenit». Ma salta Sn-

bito agli oechi che, intesa la frase come è concepita, gl’ impe-

ratori parlauo degli credi in generale. Di singoli eredi e di

loro obbligazioni non si fa affatto parola. Neppure pertanto la

legge può essere interpretata- nel senso di un frazionamento-

dell’azione contro i singoli eredi, ma essa va intesa in quello-

diuna obbligazione degli credi in generale, perocchè essa de-

termina fino a che punto costoro rispondono delle sottrazioni

del de cuius e concorda perfettamente col principio della. L. un. 0.

En delictis dejilnctor'mn, della quale uel rescritto della L. ult. God.

h. t. èstata fatta- una semplice applicazione. Infatti in essa l’in so—

lidum viene (contrapposto all’in quantum ad eos peruenit, cosi come

abbiam visto nella L. un. La decisione della L. ult. è dunque al-

l’iutntto conforme alla regola. della L. nn. 0. secondo la quale le

actiones ea; delictis defunctormn, in tanto si esercitano contro gli eredi

in quanto essi ne abbiano tratto arricchimento ”‘") [V. nota a. pag. seg.]…
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Anche meno fondata ‘e la terza interpretazione. ])acclie l’espres-

sione successores desigua qui, come nella L. nu., tanto gli credi

che i successori. Invero sarebbe supremamente enigmatico che gli

impe 'atori avessero voluto alludere ad una specie di snccessori, non

comprendente in sè anche gli eredi, senza poi meglio specificarli,

massimamente che le leggi in altri casi, trat—tando delle azioni da

delitto, non fanno alcuna distinzione tra gli heredes e gli altri

successores "').

Ma se noi ei atteniamo alla L. ult. C. li. t. come alla legge

decisiva, in qual modo deve essere rimossa la difficoltà proveniente

dalla L. (i 5 4 I). Ii. t., nella quale PAOLO dice: «Item heres

mulieris ea; hac causa tenebitur, sicut coudietionis nominc ere causa

j'm'tiva ? ».

Certo, qui PAOLO paragona la nostra azione colla con—

dictio furtira, della quale ULPIANO dice alla L. 9 ]). de condict.

fio-t.: « heredes in ea non pro parte, quae pcr-venit, sed in solidum

teneri ». (Jhe PAOLO tratti dell’ actio rerum (”notai-um nessun

dubbio, perchè egli nel precedente 5 3 la chiama rerum amator-um

judicium. Gia Pietro DUIusm-IA “) ebbe la felice intuizione che

qui PAOLO ricercasse quali fossero le azioni, mediante le quali

l’erede della donna potesse essere couvenuto propter res ab ea

a-motas, e ne indicasse dne: l'actio rer-mn amotarmn e. la condictio

furtim, ma non si fosse occupato di determinare la misura in cni

l’erede fosse tenuto, sc cioe in solidum ovvero (ni-utentis pervenit.

ll DUIRSEMA quindi si permette una piccola trasposizione di parole.

Secondo lai, il frammento di PAOLO dovrebbe leggersi cosi: « Item

39) V. Pet. Dumsmm, Couicctaralium iuris cic, lib. I, cap. 7 (Groe-

ningae 1714, S).

"") L. 16 6 2 D. Quod iuvet. causa; L. 7 \\ 2 in f. D. de condici. far-

tiva; L. 2 9 27 I). Vi. lionor. raptor.: « Haec actio beredi ceterisqne

successoribus dabitur; adversus heredes autem vel ceteros successores

non dabitur, quia poenalis actio in eos non datur. An tamen in id, quod

locupletiores facti sunt, dari debeat, videamus. Et.- ego puto, ideo Prae—

torem non esse pollicitum in heredes in id, quod ad eos pervenit, quia

putavit sufficere condictionem ».

") Couiectural. iuris civ., lib. I, cap. 8, pag. 141 segg.



124 LIBRO xxv, '1'1'1'0LO it, 5 1284 (I.

hercs mul-ieris e.v hac causa tenebitur condictio-nis nom-ine, sicut e.v

causa furtiva ».

Clu-istria WiieH'rle”) respinge, a dir vero, questa emenda-

zione: ma essa ha per se l’autorità. dei Bas—it-ici e degli scoliasti

greci, dei quali nessuno siu oggi si è giovato per questa contro-.

versia. Nei Basiiici ") si dice:

Kai a r.).npayo'ye; 777; ywamr); mir-(7 rf, (z'/5777 sua:/sro“, di;

za." 777 al‘/075 fr", inanimis—4 to' Blulab un'è 755 [lati:/rc; 7,917-

. . . . .

yan; tin «narrow?! “l./tarsu.

E CIRILLO negli seolii *") dice: r.).npouo'yei; xai marci ;;).npc-

vii/.'» aipyo'rrst an'/"rn 'i; al'/my"); zai o" gocupnfiu; zavdmrìzacg.

Uosì sarebbero ad una volta eliminate tutte le difficoltà. ])el

resto il diritto canonico ci libera da ogni controversia. Per esso

gli eredi rispondono del delitto del loro dante causa con tutta la

consistenza della massa ereditaria e senza distinguere se dal de-

litto si siano arricchiti o no “) °).

") ()pusc. «im-id. phitoioy., pag. 584 seg .

") Tom. IV, lib. XXVII, tit. II, const. VI, @ 2, pag. 424.

“) Tom. IV, pag. 432, scli. i.

45) Can. 3, cans. XVI, qn. 6, cap. 14 X. dc sepultura; cap. 5 X. dc

[capta;-it).; cap. 9. X. dc usuris; cap. 28. X. de Scoti-ut. ercoonmicat. Vedi

[t'e-mami. VASQUIUS, liiastr. controuersiam, lib. III, cap. 96, nr. 27, pa-

gina 826; Aut. Gonuz, Variar. lii-solution., lib. III, cap. I, nr. 85;

Reinh. Bacnovms, Tr. de Actionib., disp. V, th. 4, sHacc ticet, p. 170,

e Gell. Aloys. KLl-zmscmwi), Doctr. de reparatione damni. delicto dati.

Speeim. I…) 14.

0) Tutta la questione poggia sul presupposto, che PAOLO nel fr. 6 9 4 D.

h. t. (lib. VII ad Sabinum.) e nel fr. 21 $ 5 D. h.. t. (lib. XXXVII ad Edictum)

assimilando l'actio reriim amatorum alla condictio furtiva ubbia anche inteso ri-

ferirsi agli effetti, "che esse producono verso l’erede della 'moglie. — Di guisa.

'che, avendo ULPIANO insegnato nel fr. 9 D. de cond. fari., che nella condictio

furtiua, gli eredi sono tenuti in solidum, si argomenta che lo stesso debba av-

venire anche nell'aetio rerum amotarum. E lo stesso presupposto domina i vari

tentativi diretti a conciliare questa conseguenza colle Cost. ult. h. t. la quale

invece prescrive che nell'aotio rerum amata-ram gli credi rispondono non in ao-

lidum scd in quantum ad eos peruenit. Ora. quel presupposto è inesatto. Le dne

azioni non possono assolutamente assiinilarsî a. tutti gli effetti. L'actio rerum
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Se il coniuge, il quale ha commesso la. sottrazione, trovasi

anco 'a sotto la patria potestà, il derubato, finchè vive il sottrat-

tore, può a sua scelta istituire: o l'act-io rerum amotarum contro

di lui, o l'act-io de peculio contro il di lui padre. Questa è però

soltanto nu’act-io utilis, perchè l7actio directa viene conceduta con-

tro il padre esclusivamente per fatti leciti 4°). Essa dunque si

esercita contro il padre, solo in quanto si sia locupletato colla sot-

trazione “), mentre l’actio rerum «molarum contro il coniuge si

da per l’intero “‘).

Se però il padre agisca col consenso della figlia per la re-

stituzione (lei beni dotati, l’azione contro il marito può eserci—

tarsi solo a condizione che il padre abbia prestato cauzione e

assuma 'in solid-um la difesa della figlia, per le cose che questa

abbia sottratte al marito. Morta. la figlia, l’actio rerum amotarum.

contro il padre solo in tanto potrà. esercitarsi, in quanto egli si

sia arricchito. A questi casi si riferisce il passo di PAOLO, libro

VII ad Sabinum che costituisce la L. 3 5 4 1). h. t. ed è del se—

guente tenore:

“) L. 5 D. I:. t. PAPINIANUS, libro XI Quaestio»; « Viva qnoqne filia,

quod ad patrem ex rebus amotis pervenit, urna IUDICIO petendum est ».

V. Iac. CUIACIUS, ad h. L. (Oper. pastum-or., tom. I, pag. 308); Aut.

FABER, De errorib. Pragma-Heer… decad. LXXVIII, err. 7, nega vera-

mente che ci sia un'actio (lc peculio utilis e interpreta questa. L. 5 come

allusiva ad un iudici-uni rer-mn. amata,-mu utile. Ma tutta la controversia

e de lana caprina. Perchè gia ].ìAcnovrus in Tr. (le Actionib., diss. V,

th. 9, pag. 177 ha molto giustamente osservato, come tanto vale il dire

che contro il padre vi è un utile iudicium rer-um amotarum, quanto il

dire ehe vi è I’actio (le peculio utilis, perchè l'actio de peculio non è una

separata et per se existens actio, ma designa nna. qualitas et adiectio actionis

rerum. amomi-uui. Si confronti anche Pori-nan, Paudcct. Iustin., t. II,

h. t., nr. XV. nota f.

'”) L. 3 t 12 in fine D. dc peculii: « Nam et circa rernm anio-

taruni actionem filiaeiamilias nomine in id, quod ad patrem pervenit,

competit actio de peculio ».

") L. 39 D. de obligat. et actionib.

cummi-mu è praetoria, in factum concepta: ed i fr. 17 59 2 e 25 D. h.. i. di

ULPIANO (Iih. XXX ad Edictum) e MARCIANO (lib. III Reg-itarum) espressamente

e formalmente contrappongono il iudicium rerum amami-ami. alla condictio. Che

delle somiglianze estl'iuseche e di forma. esistano tra esse (sono entrambe rci-

pereecutoriae, non poenales) non si può negare: ula ciò non porta. affatto a rico-

noscere clIe, dunque, necessariamente i loro effetti debbano coincidere.
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« Si filia familias res aurove'rit, MELA, FULC‘INIUS aiunt, de pe-

culio dandam actionem: quia displicuit eam furti obligari, vel in

ipsam ob res amotas dari actionem “’). Sed si pater adiuncta filia

de dote agat, non aliter ei dandam actionem, quam si filianl rerum

amotarum judicio in solidum et cum satisdatione defendat: sed

mortua tilia, in patrem reruni amota-rum actionem. dari non opor-

tere Proculns ait: nisi quatenus ex ea rc pater locupletior sit ».

La questione che qui PAOLO risolve, se cioe l7aetio de peculio

trovi applicazione contro il padre, quando la donna, che abbia

sottratto delle cose al marito, si trovi ancora sotto la patria po—

testà, sembra che sia stata sotto i più antichi giureconsulti assai

dibattuta, come anche credono GUIACIO 50) ed Antonio FARRO "").

Il richiamarsi, che PAOLO fa, all’autorità di nn MELA e di nn

FULCINIO rende ciò verisimile.

Sicuramente esisteva un grave motivo di dubbio contro

la sua opinione, questo cioè: che l'act—io rer-uui «metarum ori-

gina da un delitto: pim-det enim ea: furto, dice PAOLO nella L. 21

5 5 I). lt. t. Al contrario, l’aet-io de peculio contro il padre origina

da contratti e da fatti leciti 52). « Ex poenalibus causis — dice

ULP1ANO nel libro II ])isputatiouum =“) — non solet iu patrem

de peculio actio dari ». Parve però, chela ra gione preponderante stesse

per l’opinione affermativa: « quia displicuit eam furti obligari ».

Se pure dunque l’actio rerum auiotarum nasce da un delitto, essa none

però un’azione penale. « Hac igitur ratione — dice Ger. NOODT 5")

— rem perinde accepernnt, ac si actio rerum amotarum magis

sit ex negotio gesto, quam ex delicto, eoque in peculium condi-

ctioneui admittat, quatenus ad patrem pervenit ». A quest’ opi-

49) L’I-IALOANImu, allontanandosi da tutte le altre rimanenti lezioni, qui

legge: « aiunt, et de peculio in patrem, quia displicuit eam furti obligari,

et in ipsam, ob res amotus, dari actionem ».

5°) Comment. ad Papinian. L. 5 D. I:. t. (Oper. postuui., tom. I, pa-

gina 307 seg.).

51) De errorib. Pragamticmn, decad. LXXIX, err. 10.

52) L. 1 9 7 D. de his, qui e_(fuder. rel (leiecer.

53) L. 58 D. de (lic. ]i’cg. iuris.

"“) Commenta:-. (ul Dig. h. t., 9 Eadem ratione (()pcr., tom. II, p. 533).
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nione accede anche GIULIANO, come dice PAOLO nel libro III

ad Neratium 55):

«.TULIANUS ex persona filiae-, quae res amovit, dandam in pa-

trem eondictionem iu peculium respondit ».

Pietro FARRO 56) pero ritiene sbagliata la lezione della nostra

L. 3. Egli crede cioè…, che la ragione addotta da PAOLO: « quia

displicuit eum furti obligari » non convenga all’ actio de peculio,

la quale può essere esercitata contro il padre, perche il padre

già per regola generale puo essere convenuto ar. furtiva causa dal

figlio, coll’uctio de peculio, quando il peculio sia stato impingnato

col furto 57). La ragione addotta si riferirebbe piuttosto all’actio re-

rum «uictu-rum colla quale può essere convenuta la stessa figlia, (:

riposerebbe su quel particolare diritto, pel quale essa non può essere

perseguita actione furti, se siasi resa colpevole di un furto. È

dunque necessario procedere ad'nna trasposizione di parole, per

la quale il frannnento venga letto nel modo seguente:

« Si filia familias res amoverit, MELA et FITLCINIUS aiunt de

peculio dandam actionem, VEL in ipsam ob res amotas dari actio—

nem, quia displicuit eum furti obligari ».

Ovvero: « de peculio dandam actionem, vEL, quia displicuit

eam furti obligari, in ipsam ob res amotas dari actionem ».

Antonio SCIIULTING 53) appro ‘a quest’ultima emendazione. Ma

GUIACIO E'E’) ed Antonio FARRO M’) la respingono.

CUIACIO opina che la ragione vale per entrambe le azioni

ed appunto perciò è posta nel mezzo. Questa ragione è la stessa,

sia che venga istituita. contro la figlia l’aet'io rerum alimtarum,

sia che contro il padre l’a-etto de peculio. Perchè, se la figlia

potesse esser convenuta furti-, non si farebbe luogo contro il

55) L. ]0 I). de comlict. fili-t.

56) Senwstrium, lib. I. cap. 24, pag. 161 seg. (Genevae 1660).

57) L. 3 si ]2 D. de peculio; Pet. FABER, Semestrimu, lib. I, cap. 12.

58) Notae ad Dig. seu Paudcct. a SMALLENHURG edit., toni. IV ad h.

L. 3 $ 4, pag. 361.

59) Comment. in. lib. XT, Quaestio". Papiuiani ad L. 5 D. ll. t. (Opp.

posti/mar., tom. I, pag. 307).

60) Dc crrorib. Pray/maticor., decad. LXXVIII, err. 5.
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padre alllactio de peculio, er poenali causa“). Se si appromsse

quell’ emenda, aggiunge ancora Autouio FABRO, l’opinione di

MELA e FULcmio non sarebbe sorretta da alcuna giustifica—

zione, mentre una giustificazione era più necessaria qui, che nel

‘anipo dell'actio rerum (”notai-mu contro la figlia. Invero che

l*actio rerum. triptota-rum contro la donna, la quale abbia, divortii

cansa, sottratto delle cose al marito sia menzionata come un di-

ritto particolare (gius singulare) accordato per la ragione che non

placuit cum ea. furti agere posse, lo aveVa gia detto PAOLO nella

L. 1 II). li. t. che al pari della L. 3 è tratta dal suo libro VII

ad Sabinum. A che sarebbe servito il ripeterlo ancora una volta?

Ma che MELA e FULClNIO sostenesscro, come anche per ciò si

facesse luogo all’actio de peculio contro il padre, quando la donna

fosse tuttavia sotto la patria potestà, questo punto, che era. dubbio,

andava. distintamente giustificato.

Tuttavia, BACIIOVIO G'") 6 BECK °”) hanno in seguito rinnovato

il tentativo di difepdere l’emendazìone di Pietro FARRO.

BECK pretende che anche i Basil-ici la confermino. Nei Basi-

lici eioe si legge “):

Îlìaiv orta-Zeusis: ioriv r] ocelanévn, o' tut')/p éwfysrau tri Treni

ramulieu away-(7, uti ad:-;, r‘rî rapi ciampino); zpayairmy away-('..

i. e.: « Si tilia familias sit, quae rcs amovit, pater actione de pe-

culio convenitur, et ipsa rerum amotarniu actione ».

Ma questo passo non può utilizzarsi, perchè vi si trova a

mancare. precisamente quella ragione, del cui posto, nel periodo,

si disputa. Invece gli scolii greci rafforzano la lezione del Corpus

iuris. Essi ü"*) cosi t‘aducono letteralmente il passo:

Edy umido-fia. yue-), aper/piam. rai] dvdpe‘; anti; camur/777"

" u \ l \ ' \ u l —

TL‘JE; eta'/av tw da taxon/.le) atene… zara rav carpa; cdm;.

"‘) L. 58 I). de divers. reg. iuris. Um'lANUS (libro II Disputatio"um):

« Ex poenalibus causis non solet in patrem de peculio actio dari ».

62) Tr. (le Actioulb., disp. V, th. 9, pag. 175.

°”) Disp. de Fabio Mela ICto eiusque fragmentis, praes. Christ. Gottl.

liAquLno def., Lipsiae 1806, 9 20.

°") Tom. IV, pag. 423.

- 65) Tom. IV, pag. 431, seh. c.
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crudeli! aìnfipazsv must—adm zar'aùr‘fî; ïnu (poüpri, ‘f,’ ?"),» löa'peuy.

ei)/.ordpaun. i. e.: « Si uxor, quae filia familias est, mariti sui res

amoverit, quidem dicebant, de peculio damiam actionem adversus

pati-ein eius, quia displicuit adversus eam furti agi, vel in ipsam

rernm amotarnm dari actionem >>.

Tutto ciò si applica anche al caso inverso dell’uomo, che sia

ancora nella potestà del padre ed abbia sottratto le cose della

moglie. In questo caso si può agire contro il marito coll7actio

rer-um aonotm'um per l’intero, ma contro il di lui padre coll'actio de

peculio utilis e solo in quanto il peculio si sia arricchito per effetto

del furto, siccome dice PAOLO nel libro VII ad Sabinum, al quale

appartiene la L. 6 5 2 1). h.. t.:

<< Item cnm rerum amotarum etiam in virum daturindicium,

si filius familia maritus sit, ntrum de peculio, an in ipsum actio

dari debeat’l Eadem repetemus, quae de filia familias diximus ».

Se però il padre, dolosamente, si sia privato del possesso delle

cose rubate, che avrebbero altrimenti iiupiugnato 'il peculio, questo

fatto è equiparato all’arriccllimento, come insegna POMPONIO nel

libro XVI ad Sabinam, Legge 4 D. h. t.:

« Dolove malo fecerit, quominus ad eum pervenerit ».

5 1284 e.

A che tende l’actio rerum aiuotarum?

Vero è che l’actio rerum amotarmn origina da un delitto:

pena-et eni-m ea: farto, dice PAOLO °°); tuttavia essa non è un’actio

poe-nalis, nè un’aot-iofamosa 67),e, come la conflict-io furtiva, tende esclu-

sivamente alla persecutio delle cose sottratte, cioè: alla restitu-

zione di quelle ancora esistenti in natura ed al risareimento del

valore di quelle non piii esistenti — sia poi che esse fossero perite

presso il sottrattore o fossero state da lui distrutte, od alienate,

() donate.

“) L. 21 ü 6 D. Ìl. t.

ln) L. 2 Cod. h. t.

GLUCK. Comm. Pani-leue. — Lib. XXV. —- 17.
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Occorrendo la stima vien tenuto presente il valore, che le cose

avevano all’epoca della sottrazione, come risulta dalle leggi seguenti:

L. 21 è 5 D. 11.. !. PALUS, libro XXXVII ad Edictum: « Hacc-

aetio, licet ex delicto uascatnr, tamen rei persecutionem continet:

et ideo non anno finitur, sicut et condictio furti 'a ».

L. 17 5 2 D. h. t. ULPIANUS, libro XXX ad Edictum: « Non

solum ea res, quae extant in rerum amotarnin indicium venire, lU-

LIANUS ai t, verum etiam eas, quae in reruni natura esse desierunt"):

simili modo etiam certi condici eas posse lì"’) ait ».

L. 3 5 3 D. ii. t. PAULUS, libro VII ad Sabinum: « Item ve-

rum est, quod OFILIUS ait, etiam eas res, quas divortii tempore-

mulier comederit, vendiderit, donaverit, qualibet ratione consum-

pserit, reriim amotarurn iudicio contineri ».

L. 29 D. h. t. TRIPHONINUS, libro XI Disputatimmm: << Rerum

amotarnm aestimatip ad tempus, quo mnotae sunt referri debet:

nani veritate furtnm fit, etsi lenins coercetur mulier. Qnare nec—

a bonae fidei possessore ita res aniotae nsucapiuntur ».

Però, l’accennato principio, che cioè per la valutazione delle

«

cose sottratte e da aversi riguardo al tempo della sottrazione, è

da intendere limitatamente all’ipotesi, in cui il valore delle cose

venisse posteriormente a diminuire alquanto 7"). Perchè se invece

si elevasse, allora il risarcimento dovrebbe farsi nella misura di

questo maggior valore, così come avviene nella condictio fur-

ti'va "), e ciò : quia videtur, qui primo invito domino rem coutrectacit,

63) Nei Basilici, tom. IV, pag. 426 si dice: zzì'roî; quf/aps?" cnegli

scolii pag. 435, sch. a, al./lì mi Tä- ?.Szpävu- i. e. sed etiam eae quae

interierunt.

39) L. 9 pr. D. de reb. cred;

70) V. Barth. Cnusrus, Difiereut. iuris, cap. 50, n. 2 (in Iurisprud.

Rom. et Ante., tom. II, pag. 780) e Aut. SCHULTING, Naim: ad Dig. seu-.

Pand., tom. IV ad L. 29 h. t.

'“) L. 8 $ 1 D. de cond-ict. furi. V. Io. Van de \VA'I‘ER, Observation.

iuris Rom., lib. III, cap. 4.
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semper in restituenda. ea., qnam nec debuit (tn/"erro, moram faeere,

come dice TnIFONINO in un altro luogo 72).

Che poi lo stesso avvenga nell’actio rerum amotarnm, dice

espressamente TnIFONINO nella menzionata L. 29 h. t.:

« Sed si plnris factae non restituuntur, quae amotae sunt, crescit

aestimatio, nt in condietione furtivae rei » 73).

Se l’autore della sottrazione, che ha ancora in suo pos—

sesso la cosa e trovasi quindi in condizione di farne la restitu-

zione, vi si ricusa dolosamente, l’attore puo determinarne il valore

mediante giuramento, perchè sarebbe iniquo obbligarlo, per così

dire, a vendere le sue cose alla controparte, contro la sua volontà,

al prezzo comune.

Ove però il sottrattore abbia pagato il valore della cosa, quale

fu stimata con giuramento dall’attore, allora il fatto viene consi-

derato come una vendita “). Ma quegli non può pretendere una

promessa per garanzia di evizione, perchè ha cercato di impadro-

nirsi della cosa in maniera a-ntigiuridica. A questo punto si rife-

riscono le. seguenti leggi:

L. 8 5 1 I). h. t. I’OMPO-NIUS, libro XVI ad Sabinum: «SA-

BINUs ait, si mulier res, quas ainoverit, non reddat, aestimari de-

beri, quanti in litem fri-r iurasset ».

L. 9 D. eodem. PAULUS, libro XXXVII ad Edictum: « Non

enim aequum est, iuvituiu sno pretio 75) res suas vendere >>.

'”) L. 20 D. de condici. fari. V. Ant. Dad. ALTESERRA, Recitotion.

in Claud. Triphonini libros Disputation. ad I:. L. (Oper. accurante 111i-

chaele MAROTTA, Neapoli 1776 e segg., 4. editor, toni. VIII).

73) V. Ant. FABER, de Error-ib. Prag-maticor., deca-d. XVII, err. 3 e

decad. LXXX, err. 2; Ivan, C'oniecturar. iuris civ., lib. XVI, cap. 11 e

Aut. SCHUI,T1NG, Notae ad Dig. sen Paral., tom. IV, ad L. 29 l:. t.,

pag. 368.

“) L. 1. et 3 D. pro mniore.

75) Suo pretio vale qui iusto pretio, come è anche detto nella L. 70

D. de rei vind. ed è pure chiarito nella L. S 1). de in litem iurando:

« Non est aequum — dice MARCELLO nel libro VII Dif/estar. — pretio,

id est, quanti res est, lit-em aestimari: cum et contumacia punienda sit,



132 LIBRO xxv, 'I'I'L'OLO II, g 1284 e.

L. 10 D. eodem.. POMPONIUS, libro XVI ml Sabinum: «Ideoque

nec debere emu pro evictioue promittere: quod ex contumacia mu—

lieris id ita acciderit >>.

Poichè il sottrattore, dal momento che abbia pagato il va—

\

lore della cosa, e considerato come un compratore, per cii» eglìpuò,

nel caso che il coniuge derubato 0 i di lui credi volessero, dopo,

rivendicare la cosa-, difendersi con l’escept-io rci venditae.

E può anche avvalersi di un’actio in rem: per esempio, del—

l’actio Pnbliciana, come appare dalle seguenti leggi:

L. 22 D. h. t. IULIANUS, libro XIX ])igestorum: « Si propter

res amotus egero cum muliere, et lis aestimata sit: au actio ei

danda sit, si amiserit possessionem? movet ine, quia dolo adqui-

siit possessionem. Respondi, qui litis aestimationem snfi'ert, em-

ptoris loco habendus est: ideo si mulier, cum qua rerum amotarnm

actnm est, aestimationem litis praestiterit-, adversus vindicantem-

maritnm, vel heredem mariti exceptionem habet: et si amiserit

possessionem, in ‘i'em actio ei danda est »”).

Nella stima delle cose sottratte va computato anche il lucro

et arbitrio potius domini rei pretium statnendum sit; potestate petitori in

litem iurandi concessa ». Nè diversamente gli scoliasti greci hanno inteso

il suo pretio. Perchè nei Basil-ici, tom. IV, lib. XXVIII, tit. 11, const. 9,

pag. 425 si dice; Oùyàp 5771 ai“… «urov ÈZzovrz rail-firmi ‘rò ilium 5700 E'…-rw

ÉÎEIW- i. e. quanti res pretii est; e lo scoliaste greco dice, seh. o, pag. 433:

ninii- 7dp öixatov 6711. 'n"; diunia; TLIu'ö; p.iva; amy-:x row audiox rrmpàiuv fù

irim Wpäwww- i. e. « non enim aequum est, ws'run TANTUM riu-uno invitum

maritimi vendere suas res ». Si confronti ancora la. L. 25 t 1 l). Sola-Ii

matrimon. La osservazione fatta da Dion. Gornornnncs, ad L. 9, not. a:

« Pro suo pretio forte legendnm est: non suo », dimostra. manifestamente,

che egli non capì la legge. V. Jac. CUIACII, Comm. in libr. XXX VII

Pauli ad Edictum, ad L. 9 1). h. t. (in Opp. poetam., tom. II, pag. 603);

Desid. HERALDUS, Obseru. et Emendatiou. libr., cap. 26 (in Thes. ].

Rom. Otton., tom. II, pag. 1343); Io. Guil. MARCKAR'I', Interpretation.

receptor. iuris civ. Lectian., lib. II, cap. 19, 53 2, pan". 292 e segg. e

Theod. 10. Alex. PAGENSTECHER, Specim. de uiolentis cuiemlationib. in Iure

civ. non adniittendis, cap. 3, p. 111 e segg.

76) V. Iac. CUIACII, Commentar. in libr. XIX ]")igcslormn. Salo-ii Iu—

liani, ad L. 22 h. t. (in Opp. pastum. a Fannoa‘o edit., tom. III, pa—

gina 136 e segg.) e B. \‘VOORDA, Thes. controvorsmu, decad. XIX, th. 10.
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di cui, per effetto della sottrazione,èstato privato il coniuge dc-

rubato.

L. 21 5 4 D. h. t. PAULUS, libro XXXVII ad Edictum: <_< Com-

modi quoque, si quod amotis rebus amiserit vir, rat-io habenda

est ».

S’intende poi, che, nascendo l’actio rer-um amotaram da un delitto,

non e qui a parlare di quel beneficium competc-ntiae, che altrimenti

spetterebbe al coniuge, come anche PAOLO espressamente nota

nella L. 21 5 6 ]). h. t.:

« Nec viro, nec mnlieri prodest iu lioc indicio, si facere non

possunt: pendet enim id ex furto » 77).

5 1284 f.

Mezzi di prova (li quest’azione.

L’attore, se manchi di altri mezzi (li prova, o anche, se per

altre ragioni lo preferisca, può (leferire il giuramento, ina uni-

camente contro il coniuge che lo ha derubato.

Se si agisce contro uu estraneo, per esempio contro il padre

o gli eredi del sottrattore, non si può far luogo alla delazione di

giuramento, essendosi ritenuto iniquo l’obbligare taluno a giurare

sul fatto altrui.

Per questa stessa ragione non si può qui permettere, che il

giuramento deferito venga riferito.

L’attore che ha deferito il giuramento deve però, prima, a

sua volta prestare il giuramento de catania-ia.

Ma l’accusato non può ricusare il giuramento, se non vuole

che 10 si dichiari confesso.

Così insegna ULPIANO nel libro XXXIII ad Edictwn, dal

quale è tratta la L. 11 5 1 h. t.:

 

'”) Si consulti anche la L. 52 D. (le re indicata, nella quale TRU-‘O-

NINO dice: « Si rernin amotarum cum viro agatnr, quamquam videatur

ea quoque actio praecedentis societatis vitae causam habuisse, IN sonnu.“

condemnari debet: quoniam ex ili-ale contracta ct delicto orit-ur ».
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« Qui rerum amotarmn instituit actionem, si uelit magis insin-

randum deferre, cogitur adversarius iurare, nihil divortii causa

mnotum esse: dum prius de calamnia iuret, qui iusiurandum defert ».

« 5 2. Iu‘are autem tam vir quam uxor cogetur: pater autem

amoventis inrare non cogitur: cum iniquum sit, de alieno facto

aliam iurare: si ergo cogitnr inrare, qui (anovisse dic-itur: et id-

circo nec heres eius, qui, quaeve amovisse dicetur, iurare cogetur ».

« 5 3. Si quis delatum sibi iusiurandum referre vel-it, non

videtur Praetor permisisse ».

PAOLO nel libro VII Brevium aggiunge ancora nella se-

guente L. 12:

« Non magis, qua… si quis ei, qui furti agat, insiurandum

deferat 78), an ipse fur sit ».

78) Defcrat vale qui: referat. Cosi spiegano questa parola con la Glossa

Iac. CUIACIUS, Commentar. in- libr. XXXVII Pauli ad Edictum, ad L. 9

1). h. t. (Opp. pastum. a FAImOTO editor., tom. II, pag. 603); Ger.

Noom‘, Comment. ad ])iy. h. t. in fin. (tom. II, Opp., pag. 534) e Ant.

SCIIULTING, Not. ad Dig. seu. Fond., tom. IV I:. t. ad L. 12. Aleune

antiche lezioni. come ad esempio quella di HALOANDER e di Munius,

leggono anche: referat. I Basilici, tom. IV, pagina 426, hanno però:

inrepit, defert. Non vi ha del resto alcun dubbio, che a chi sostiene

di essere stato derubato da taluno può esser deferito il giuramento da

colui, che cgli incolpa del furto, come appare dalla L. 28 9 9 I). de iu-

rri—nr. E se ha giurato, egli con ciò si assicura non solo l’aeiio furti,

ma anche l’actio in factum ex iure iurando e dipenderà dalla sua scelta

il promuovere l’nua anzichè l’altra. Ma nou sempre ugualmente a lui

"competere la condictio furtiua. Di questa egli potra soltanto avvalersi,

quando si trovi ad esser proprietario delle cose sottrattegli. L. 1 D. de

conflict. furtiva. Così si spiega la menzionata L. 28, nella quale PAOLO

dice: « Item Pouromus ait, eum, qui furtum sibi factum alicuius rei

iuravit, non statim etiam condit-tionis c(meam nancisci ». Ma l’attore non

è obbligato a prestare contro sua volontà il giura-mento deferitogli. E la,

ragione è, che egli non sa con certezza se sia stato veramente quegli che

egli accusa come ladro, colui che ha effettivamente consumato il furto.
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Che non sia ammissibile il riferimento del giuramento, cou-

ferula anche ULPIANO nel libro XXXIII ad Edictum, riehiaman-

dosi a LABEONE.

L. 13 h. t.: « Ideo Labeo scribit, mulieri non esse permit-

tendum referre iusiurandum: et ita Edictum ordinatum uidetur ».

Ger. NOODT”) opina, che di questo mezzo di prova abbia

trattato il secondo capitolo dell’editto, col quale il Pretore ha in-

trodotto la rerum amotarum actio. A cio sembra che a-lludano le

parole della L. 11 5 3 D. h. t.: « et ita Edictum ordinatum vi-

detur >>. E questa appunto pare che sia stata anche l’opinione

di Abr. “TIELING °°). ll'iili. RANCHIN “) e Ioh. ORTWIN. WESTEN-

BERG ") hanno perciò aggiunto, ancora, all’editto le parole: et

iusiurandum defer-rc permittam. Ma, certamente, il Pretore si sa-

rebbe espresso ben altrimenti. Forse, secondo la L. 11, eosi:

« Qui rerum ("notarum instituit actionem, si uelit magis iusiu—

raudum defer-re, adversarium, sine vir sine us,-or sit, iurare cogam “),

nihil divortii causa amotum esse, dum prius de calumnia iuret, qui

iusiurandum defert, neque, si quis delatum sibi iusiurandum referre

velit, permittam ».

Pertanto mi sembra più verosimile, che il Pretore abbia trat-

tato del giuramento nell’actio rerum amota-rum, nel corpo del-

Perciò anche ne segue, che non si possa riferire il giuramento deferito

all’uccnsato circa il furto imputato. V. CIIIACIUS, Comment. in libr. XVIII

Pauli ad Edictum, ad L. 28 i 9 de i-areinr. (Opp. poetam., tom. II,

pa". 235) e Pormuu, Pand. Iustin., toni. II, h. t., nr. XVIII, not. h,

pag. 79.

7“) Comm. ad Dig. h. t., $ Vidimus, pag. 530.

80) Fray/menta Edictiperpctui (Franequerae 1733, 4), h. t., 6], pag. 153.

8’) Edictum perpetuum restitui., h. i. (in Thes. Mannu,…” tom. III,

pag. 250).

82) Princip. iur. sec. ord. Dig. h. i., ® 4 e 28.

53) Arg. L. 34 i 6 D. de inreiur.



136 LIBRO xxv, TITOLO II, 5 1284 g.

l’editto sul giuramento e come eccezione alla regola post-a da PAOLO

nel libro XXXVII ad Edictum:

« Manifestae tnrpitudiuis et confessionis est, nolle nec iurare

nec iusiurandum referre >>.

PAOLO, che nel libro XVIII ad Edictum tratta principalmente

del giuramento “), menziona espressamente l’actio rerum amotarum,

quando nella L. 28 5 7 D. de iuret-ur. dice:

« Quae iuravit, divortii causa rem se non amor-isse, non debet

defendi per exceptionem, si cum ea in rem agatur: et, si contendat

suam esse, alio iureiurando opus est: contra, si iuraverit suam

esse, debet in actione rerum amotarum defendi ».

Però il giuramento può sempre esser deferito sopra singole

circostanze. Pertanto l’attore può per alcune servirsi del giu—

ramento, pe' altre, di diversi mezzi di prova, come altresì dice

PAOLO nella L. 14 D. de aet. R. A., che, come il frammento pre-

cedente, e tratta» dal suo stesso libro XVIII ad Edictum:

« De rebus amotis permittendum marito, vel uxori, de quibusdam

rebus iusiurandum deferre, de quibusdam probare ».

Il Pretore aveva, cioè, nel suo editto detto del giuramento:

« eius rei, de qua ius-iurandum delatum fuerit ». Ora le parole

« eius rei >> si spiegano, secondo dice ULPIANO nella L. 7 D. de-

iure-tur., cosi: « sive de tota re, sive de parte sit iuratum >> 85).

5 1284 g.

Quando si può proporre l’azione. Sua estinzione.

È esercitabile anche oggi ?

L’azione può proporsi subito dopo avvenuto il divorzio ed

esercitarsi, particolarmente contro la donna, anche prima che possa

“’) V. CUIACIUS, in libr. XVIII Pauli ad Edictum (Opp. pos-tum.,

tom. II, pag. 224 e segg.).

a:.) V. Cumcms, c. l. ad L. 14 h. t., pag. 248.
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esser richiesta la restituzione della dote. E ciò ehe dice PAOLO nel

lihro XXXVII ad Edictum (L. 21 5 3 I). I:. t.):

« Rerum amotarum actio drunnam repraesentat, etiamsi postea

dotis exactio competat ».

Il senso ue è. questo: l’aei-io rernm. amotaram, come actio e.:.-

delicto, fa si che si possa agire pel risarcimento del danno

iuunediataiuente d0po lo scioglimento del matrimonio, anche se

non possa ancora esercitarsi l’azione in restituzione della dote,

lel-e per avventura consista in cose mobili "“). Infatti repraesentare

significa pagare qualcosa immediatamente. Nei Basilici 57) la frase

damnum repraesentat è così riprodotta: rzpzzpfiy.z w'.v Esaias

audi:-ei. i. e. statim daumuui- erigit: elo scoliastccosi parati-asa 88):

il {.è'pcuy. agcfipwy. repelle-riga ?'),y inline}! audita? oizahz'ieïy riv

"aldim—cifra, si zati new-'. rail,-a (1.57.15: apaäïaiv 7", 777; uper/.i;

'ïrziïmig. i. e.: « Rerum (tumta-rum actio erigit, ut (iumuum STA'l‘lM

recipiat, qai passus est, etiamsi postea dotis era-otio eompetitura sit ». ll

rapazpfina. o statim e, piu avanti, ulteriormente chiarito cosi: y.aTd

fa' lef,-iua: rdv View. i. e. soluto matrimonio, con l’aggiunta: a

aware"… yoip :'J zwei—raz. i. e. eo enim constante non movetur.

Aut. Fumo ”) veramente intende. la sentenza di PAOLO solo in

relazione al caso, che siano state sottratte dalla donna cose do-

‘tali. Qni l'actio rer-am amotaram deve esercitarsi ante tempus repe-

tendae dotis. Egli crede che ciò dimostrano le parole: « etiam si

quist-ea dotis oxactio competat ». '

Ma questa interpretazione è giustamente reSpinta da BA-

(J-ovIo °°) e Aut. SCHULTING '“).

SG) V. Curacws, ad h. L. (tom. II Oper. postam., p. 605); Ger.

Noon'r, Comm. ad Dig. h. t., \\ Porro ait Praetor, pag. 532 e Porum-zu,

Paad.,Iastinian., tom. II, I:. t., ur. XXII, .nota c,.pag. _80.

8") Tom. IV, pag. 428.

“) Basilica, tom. IV, pag. 437. seh. h et i.

”) De crrorib. Pragmaticor., dec. LXXX, crr. 2.

"I") Adrersus Fanuvu, loc. cit. .

9') Notae ad ])ig. sea Paridi-rt., tom. IV ad L. 21 h. !.

GLIch. Comm. Paudette. — Lib. XXV. — IS.
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L’azione cessa-:

1.” se i coniugi si siano reciprocamente sottratta qualche

cosa. Allora la compensazione estingue il diritto di agire.

L. 7 ]). h.. t. ULPIANUS, libro XXXVI ad Sabinam: « Com-

pensare potest mulier cuiu actione, qua maritus agere vult ob

res amotas ».

2.° Se, dopo seguito il divorzio, sia reintegratoil matrimonio.

L. 30 D. eodem. PAPINIANUS, libro XI Quaestionum: « Cum

soluto matrimonio rerum amotarnm indicium contra mulierem

instituitur, redint-regato rursus matrimonio, solvitur iudicium ».

GUIACIO 92) spiega la frase: solvitur indici-um, cosi: « index

esse desinit» °“). E l’azione in questo caso dorme, ma non si

eatingue °"); cosicchè sì ridesta, e può essere proseguita se, ri—

stabilito il matrimonio, segna un nuovo divorzio 9"'). A questo

punto si riferisce la

L. 23 D. h. t. AFRICANUS, libro VIII Q-uaestiommi: « Redinte-

grato matrimonio, si iteram divortium factum erit: ol) res amotas

prioris divortii eausa —- manere actionem 96) existimavit- » D"').

Nè l’aetio rer-um anwtarum contro la donna viene ostacolata

dall’accusa di adulterio, dalla quale si mantiene del tutto indipendente.

”) Genna-. 'in (ihr. XI Quaestion. Papia-iani arl II. .L. (Oper. postuma.,

tom. I, pag. 309).

93) L. 58 I). (le iudiciis.

9') L. 98 6 8 D. de Solin.; L. 83 6 5; L. 13? i 4 D. (Ie Verb. Obiit/.

l Basilica, tom. IV, pag. 429 circ. fin., hanno però efiàwvwc Tm] yànou

avxvsovyévou. i. e. extinguitur rectintegrat matrimonio. Si confronti anche

la L. 19 D. Soluta matrimon.

95) V. 10. Lad. CONRADI, Ins P. P. e Digestis h. t., 5 24.

es) Basilica, tom. IV pag. 428 in fin. via;/_“… 77 er.../';. apogia-si ro'w amo-

zìzns‘vwv Stà ro rplfiîov SQLite/lav. i. e. «integra manet actio ob res sul)—

reptas prioris divortii causa ».

97) L'eristimavit non si riferisce ad AFRICANO, ma a GIULIANO, la. cui

opinione AFRICANO riporta. V. I'm-uma, Paini. Iustin., tom. 11, h. i.,

nr. XXIII, nota d. Alcune edizioni leggono però existima-ri, ad es. BAU-

DOZA. La Glossa lo riferisce ad Annen-Jo.
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Invero, dal fatto che la donna sia condannata per una sottrazione pro-

vata, non segue. che ella sia. anche colpevole (l’adulterio. E nel caso

opposto, dalla circostanza clue per la sottrazione sia assolta tanto

meno si puö argomentare che ella non sia adultera.

Anche PAPINIANO dico ciò nel libro IV Responsornm (L. 27

I'). h. t.). Ivi è detto perspicnamente:

« Rerum amota'rum actio OB ADULTERII CRIMEN, quo mulier

postulata est, non difi'ertnr >>.

Iac. GOTHOFREDO”) e, a dir vero, dell’ opinione che ]a

L. 27 li. t. sia stata abrogata dalla costituzione degl’iuiperatori

TEODOSIO, ARCADIO ed ONORIO, che nel Codice Teodosiauo co-

stituisce la L. I ad Legem. Julium (le adulter-iis, ma nel codice

Giustiniano la L. 33 code-in. In essa è detto:

« Adnlterii accusatione proposita, praescriptiones civiles, quibus

ant dos repeti fingitur, aut ex ratione aliqua debitum fiagitatur,

quae occurrere, atque perstrepere examini consueverunt, iussimus

sequestrari, nec earum obice aliquid negotii tarditatis adferri, sed

accusatione fundata, hoc est, cum constiterit, quo iure, id est,

maritime, an extranei, quovc tempore accusatio fnerit intromissa:

discutiatnr crimen, facti qiialitas pablicetur, cum et iurgia, quae

magnitudine superantur, et civilis actio criminali inre postponutnr.

Idem tamen, cmn competere coeperit., habit-ura momenti, dummodo

non obsit huic examini».

Ma qui si parla di tali azioni, la cui decisione dipende dalla

proposta accusa di crimine, come ad esempio I'actio de dote. Il

che è gia. bene chiarito dall’espressione: praescriptiones civiles DE').

Invece Pact-io reram amotaram e del tutto indipendente dall’accusa

di adulterio, come lo stesso GO'I‘HOFREDO non può negare. Nes-

suna- di queste azioni è dunque di ostacolo all’altra “’“).

DB) Cod. Theodor-*., tom. III, ad L. 7 arl Ley. Iul. (le ait-ulter., p. 73.

e del Rmm. A Gornornnno aderisce anche Ant. SCHUIJ‘ING in Notis ad

Digesta sen Fund., tom. IV ad l.. 27 h. t., pag. 367.

99) V. Iac. RAEVARDUS, rie Praeimlici-is, lib. I, cap. 7, 8 e 9.

100) V. lac. Cumcws in lil). IV Responsa): ,Papiniani ad L. 27 h. !.
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Alcuni giuristi ]) dubitano della odierna applicabilità. dell'actio

reram amotarmn. Essi dicono, che quest’azione presuppone come

sua essenziale condizione, che la sottrazione avvenga divortii cansa,

e clue il divorzio segua effettivamente. Ora il diritto canonico

abolì i divorzi e non permise che la. semplice separazione (Ja-mul

mensa et thoro, la. quale non scioglie affatto il legame matrimoniale.

Oggi dunque non resta, che prender norma dalla L. 25 D. h. t., e,

sotto le mutate circostanze, ripristinare nua retentio ob res amotus,

sebbene anch’essa gia abolita da GIUSTINIANO.

Ma questi argomenti tutt’al più valgono pei cattolici: percui

l’ammissibilità di quest’azione sussisterebbe sempre pei protestanti.

Oltre a ciò si sostiene, non senza ragione, che, anche presso i

cattolici, quando i coniugi si siano sepa‘ati quoad mensa et

thoro pcr tutta la vita, non sia. ina-unuissibile. per lo meno, l’aetio

reram amotarnm utilis 2). In questo caso il diritto canonico ae-

colse dal diritto romano anche le poenae divortii 3). E se fra i

coniugi esiste il regime della comunione dei beni e lo stato di

comunione cessa per la separazione, non v’è alcuna ragione perla

quale il danno arrecato mediante la. sottrazione dall’ un coniuge

al patrimonio comune, non possa. essere computato all’ autore, 0

dopo la divisione, risarcito mediante quest’azione.

ä 1284 h.

L’actio rerum amotarum e nna condictio: opinione contraria

di An t. Fanno.

Che Paci-io rer-nm amotaram sia una condictio, e. detto positi-

vamente non solo da. GAIO nel libro IV ad Edictum provinciale,

(()pp. poetam., tom. I, pag. 180); Io. Suanuz DI". Muxnoza, Coimnen-

tarior. ad Leg. Aquilium, lib. III, cup. I, ur. 11 e ]2 (’I‘Om II,“ Thes.

Menenius,, pag. 141) e Pornrnn, Paurl. Jus-lin., toni. II, 11. t., nr. XXV,

nota 9, pa…-r. 80.

‘) ;lut. FABER, de error-ib. .Praymuiiem‘., decad. LXXXII, err. 3; Reinh.

II.-xcnovws, Tr. de Actionitms, diss. V, th. 12.

2) V Bxcuovrus, loc. cit.

"’) Cap. 4 X. de (leuat. inter vir. et n.:-or.
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dal quale è tolta la L. 26 D. h. t., ma anche dimostrato dalla so-

miglianza di questa azione colla condictio furtiva. Poichè essa, come

questa, compete anche al proprietario *), ed e nn’actio personalis,

reipersecntoria e perpetua "’): ancora, ha comune con tutte le con-

dictiones questo carattere, clue uon produce infamia") e può, come

Ia condictio furtiva, esser diretta al risarcimento del cresciuto valore

delle cose sottratte 1).

(Iii) nondimeno Antonio FARRO 3) combatte il principio, con-

instando alle espresse parole di GAIO, clic riposauo sopa una

lezione unanime, la cui esattezza è anche confermata dai Ba-

silici 9), e invece della forma universalmente ricevuta: rernm

amota-ram actio condictio est, pretende leggere, senza il suffragio

di alcuna autorità-, condictio non est. Ma gli argomenti, che egli‘

adduce, sono indegni di un Antonio FABRO e sarebbero stati anche

iunueritevoli di confutazione, se già. Rein. BACIIOVIO”) non liI

avesse così profomlamente esaminati e ribattuti.

L’aetio reram amator-am compete al coniuge derubato, non

soltanto quando e proprietario delle cose sottrattegli, ma anche

quando ha interesse a che la sottrazione della cosa altrui non

fosse avvenuta“): e ciò, perchè il coniuge danneggiato non puo

servirsi dell’acti‘o furti contro il sott-rattore, cosi come contro ogni

altro ladro 12). L’azione concedntaal coniuge offeso doveva dunque

qui tener luogo .di entrambe le azioni: dell’aetio fii-rti e della. con-

dictio fai-tica. Ma appunto perciò, essa non cessa di essere una,

condictio.

Legittinmmente è stata dnnque respinta quella emeudazione

 

4) L. 24 D. h. t.

5) L. 21 6 5 h. t.

°) L. 36 D. de ()ingat. ct Action.; L. 2 C. h. i.

1) L. 29 D. 71. f.

a) ])e crrorib. Pragmalicar., decad. LXXIX, err. 7, 8 e 9.

9) Tom. IV, pag. .1.-39, const. 26, Anzir'auz'f', Èa‘rìu ':; rapì vigeat-cifram;

mox'/luirmu tiym-fh.

lo) rI‘r. dc Actionih., disp. V, Th. ]O.

") L. 17 ,i 3 I). h. t.

12) L. 1, L. 28 D. h. r.
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di FARRO, che piuttosto avrebbe potuto chiamarsi una corruzione 13).

Per abbondare, le si puo anche contrapporre nn frammento di

PAOLO (lel libro III ad Neratimn, cioè. la L. 19 D. de conflict-ione

furtiva, dove si dice:

(: JULIANUs ex persona filiae, quae res amovit, dandam in

patrem countc'rionmr iu peculium respondit » ?').

5 1234 «'.

Gaso in cai, durante il auttr-imonio, sifa luogo alta condicto furtiva.

L. 5' & 2 J). h. t.

In fine, resta ancora ad aecennare ad un caso speciale, nel

quale durante il matrimonio si puù, per eccezione, esercitare la

condictio flirt-ira. Lo ricorda PAOLO nel libro VII ad Naiii-nam, dal

quale è tolta la L. 3 5 2 D. h. t. Il frammento così suona:

« Sed et cum uxore furti agere possibile est: si ei, cui heredes

simus, furtum fecit, ——tamen, propter reverentiam personai‘um, —

furtivam tautum condictionem competere, non etiam furti actionem,

dicimus ».

 

13) ]o. Iac. Wissnxnacn, Erercitation. ad Pandeet., parte I, disp. XLIX,

th. 6 (WisanBACH esprime qui un duro giudizio sul grainFAnao; che

chiama: «homo corruuipendae inrispriulentiae natus ». PO'I‘HIER, Pand.

Inst., tam. II I:. t., nr. XVII, not. g, pa". 79: Ant. SCllUL'rxNG, Notae

ad Dig. sen Pandect., tom. IV ad L. 26 1). h. t., pag. 367 e Bar.

WoonDA, Thes. Centn-or., decad. XIV, i 7.

23) La critica acerba, che il GLUCK muove all’opinione dell'acntissimo FABRO,

ci sembra infondat-a. Basti riferire in proposito il pensiero di Otto Lumen,

L'e'dit perpetuet, vol. II, pag. 26, dove si trova esaminato e discusso il citato

frammento di GAIO.

Il Lnsnr. comincia col dubitare, che l'affermazione rernm aaiotm'nm actio con-

dictio cat sia. proprio di GAIO. Ma. se pure tal fosse, non la. si dovrebbe tnt-

tavia. intendere alla lettera.. I fr. 17 @@ 2 e 25 D. h. 1. pongono il jamie-im"

rerum amat-arum e la condictio in un’ antitesi troppo scolpita, perchè siano aln-

missibili dubbi in proposito. Nel suo contesto originario il passo dunque do-

veva semplicemente significa-re, che I'actio rci-mu amotarnm era un equivalente

giuridico della condictio. L'iancriptio GA), IV, che ci rinvia al titolo de- restitn-

tionibna permette, scrive il LENEL, se non (li ripristinaro con completa certezza
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La donna aveva rubato a persona, di cui, successivamente, il

marito di lei divenne erede. In questo caso il marito, anche

dn ‘ante il matrimonio, pui) agire contro la moglie eæ causa/"urtica.

Perchè questi, qni, non agisce nella qualità di marito, ma in

quella di un erede, al quale si è trasmesso il diritto del de cuius.

l’ero si ha. riguardo ai rapporti personali, almeno agli effetti di

concedere nl marito non l'actio furti, ma solo la con-dictio furtiva").

Ne il marito potrebbe qui esercitare l'actio rernm (unciarum od

altra azione che altrimenti avesse a sua disposizione, perchè non

è il derubato. Manca così una condizione che è essenziale all'actio

rci-wn, «moturum I"').

II) Io. Lud. Connani, Ins P. R. ciuile e Digestis Iustiniani, h. t., (i 3.

l5') [tein/i. BACl-IOVIUS, True-(. de .Icticnib., disp. V, th. 7, nota e,

pag. 173.

il testo che si esamina, almeno di formulare un’ipotesi molto verosimile, che

vi si riferisca. Secondo il fr. 7 $ 1 de cap. min. (IV, 5) le azioni ez delicto non

si estinguevanu per capitis deminutio (lel debitore e l’editto de cnpitegniuutis

non si applicava ad esse per nulla: per conseguenza l'aetio furti sussisteva

dopo la capitis deminutio come actio noxalis. mentre la condictio fin-tica non po-

teva intentarsi che reae-ium capitis deminutione. Ora era naturalissimo, che i

giureconsulti romani si chiedessero qui, quale trattamento si doveva assegnare,

da questo punto di vista, all'actio rernm amomi-lun.. [Cfr. fr. 3 i 12 de peculio

(XV, 1)]. Certo, quest'azione essendo in factum concepta non poteva essere una

redazione ficticia. Dovevasi dunque lasciarla sussistere come azione nossale o

annoverarla tra le azioni, per cui il pretore avea creato l’obbligazione di di-

i'endersi, di cui parla GAIO, III, 841 La. questione si posava nella nostra ipo-

tesi, come in quella di un’ azione civile qualunque. Ed è a questa questione

che rispondeva GAxo nel passo, certo non fedelmente riportato, del fr. 26 h. t.

L'actio rerum aritotar-am, diceva egli, « deve per principio essere trattata come

la condictio: perchè, se si guarda alla sostanza delle cose e.nou alla forma,

essa non dil-ferisce in nulla. dalla condictio," essa. ö- mm. condictio: come quest'ul-

lima. rigetta nell'ombra il delitto commesso ed e reipersecntoria, non penale ».

Così il contesto dei fr. 26, secondo Laser,, si spiega in un modo molto plan-

sibile: e basta che tale spiegazione sia possibile, per mostrare come sia. perico-

luso servirsi di testi isolati e tolti dal loro posto primitivo per tirarne delle

conclusioni contraddiceuli od altre testimonianze irrecnsabili. Cfr. LENE], op. cit.,

pag. 27.



TITOLO III *).

De agnoscendis et alendis liberis, vel parentibus,

vel patronis, vel libertis

5 1285.

Che significa: agnoscere liber-osi ('hc: alere liberos?

Che sono gli alimenta? (,)nmulo cessit. l’obbligo (li presina-Ii?

Se la. moglie, o il padre nella potestà. del quale questa ancora

si trovi, fossero stati causa del divorzio, ed esistessero figli nati

dal precedente matrimonio, allora, ai tempi di ULPIANO ‘“), si fa-

ceva luogo, nella restituzione della (Ios, ad una retentio ob liberos.

Dovette infatti apparire conforme ad equità-, che il inanteuiniento

dei figli-, al quale è anche principalmente destinata la (tos, non" fosse

posto unieameute a carico del marito. GiUSTlNIANO ”) ha, e vero,

abolito questa retentio ob liberos, « cum ipse naturalis stinmlus

parentes ad libe‘roruin snorum educationem hortetur»; ma nel più

antico diritto l’affinità della materia fece. sì, che diqnesto istituto

si trattasse a proposito del dovere, chei genitori hanno di mau-

1enere i figli, di quello che i figli hanno di mantenere i propri

genitori bisognosi e di quel reciproco obbligo di alimenti che, per

la somiglianza del rapporto intel-cedente tra i patroni e i liberti,

costoro hanno tra di loro “’).

l'3) Fray/m., tit-. VI, 5 ]0.

'7) L. nn. t 5 Cod. de rci n.:-crine aet.

18) V." Inc. Cv.).xcfl, Porotilla in Iibrcs.L ])iyest. h. i.

") Tradotto ed annotato dal giudice G. BAVIERA.
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Ma poichè l’obbligo di mantenere i figli presuppoueilloro ri-

conoscimento, cosi era contemporaneamente necessario di stabilire

delle misare precauzionali, per l’istituzione dell'actio praeiudi-

cini-is de part-u agnoscendo, tanto per i figli nati durante il matri-

monio, quanto particolarmente per quelli Sopravvennti dopo il di-

vorzio, e ciò allo scopo di porre fuori dubbio la- loro legittimità,

ed almeno stabilire una presunzione equivalente alla prova. Perciò

due senatoconsulti che si riferiscono a questo punto, il Planciano

e l’altro reso sotto ADRIANO, costituiscono il contenuto principale

del presente titolo ”).

È però anzitutto necessario di chiarirele espressioni: agnoscere

e alere Ziberos, come anche il significato della parola: alimenta.

Agnosccre liberos significa: riconoscersi padre di un figlio, rico-

noscere nn figlio per suo. Aiere significa: alimentare. Ma la

. ,,, _ . .. . .. .
parola Almonte ) e usata In senso ora piu largo, cia pin l‘l-

stretto “), secondo che gli alimenti sieno dovuti all’aveute diritto

per convenzione, 0 per testamento, o per disposizione di legge.

Nel primo caso e Il consenso dei paciseeuti, nel secondo la- volontà

del de cnins, che di regola ne determina l’estensione: ed e perciò,

19) I lavori più importanti su questo titolo sono: Io. Pet. Suum, Tr.

de Alimcntis, Francof. 1595, f.; Math. Connnvs, de alimentis, Lipsiae 1596,

rec. Coloniae 1710; Seip. an'rius, de Alt-nientis lib. sing., Franco-

furti 1606, 8; Jlng. Dounnnus, Ccnnnentm-ior. de iure civ., lib. XII,

cap. 4, {ai 9-15, vo]. VII, pagg. 43—50 (edit. Norimb. 1824, 8); Ern.

Illart. CHLADENII, ex doctrina de ali-mentis capita qnaedam controversa,

Viteb. 1759, 4; Frid. Es. a. Purnxoour, de obligatione alendi, in ()bser-

tation. iur. univers., toni. IV, oss. 166; Io. .Dar. LEiIBiu-J, Diss. de

discrimine obligationis, et ab eo pendente ordine alimentorum inre sanguinis

praestantiorum, Goett. 1755, 4- e Christ. Gottl. EISENSTÙCK, Dies. quae

iam 'in alendis ct educandis liberis secundum statim. naturalem et ei.-vilem

obtineant, praes. Christ. Dan. ERHARDO def., Lipsiae 1794.

20) Questa, parola viene anche alle volte usata in singulari. Così si trova.

nella L. 5 $ 18 1). h. t. alimentum decretum. Ed attin-ouium e alimonia

nella L. 4 D. cod. L. 73 {\ 1 I). de inre (lot. V. Ducnnn, ()))-use. de la-

tinitate ICtor. nem-., pag. 339; Ant. SCIIULTING ad PAULI Sententiar.

1tcceptar., lib. II, tit. 24, nota. 22 (in loris-pr. vet. Antei-nstin., pag. 315)

c BnISSONIUs, de re)-bor. iur. significat., voc.. Atinionimn.

21) V. Io. God. BAUER, Diss. de patre ad liberos, qui bona habent,

alendos obligata, Lipsiae 1727, © ].

GLücn. Comm. .Pandette. — Lib. XXV. — 19.
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avanti tutto, a quel consenso o a questa volontà che bisogna ri—

guardare.

Ma, nel linguaggio della legge, il termine alimenta comprende

tutto ciò che è necessario alla conservazione del corpo e della salute,

non dunque semplicemente il nutrimento, ma anche le vestimenta e-

l’abitazione, nonche le necessarie medicine. Ecco lelcggi relative:

L. 6 D. de alimentis 'uel cibar. tegat. IAVOLENUS, lib. II c.x;

Cassio: «Legatis alimentis cibaria, et vestitus, et habitatio debe—

bitnr, quia sine his ali corpus non potest».

L. ult. I). eadem. PAULUS, libro IV ad Forati-mn: « Rogatus

es ut quendam educes: ad victum necessaria ei praestare cogendus

es. PAULUS: cnr plenins est alimento-rum legat-uin, ubi dictum est-,

et uestiarium et habitationem cont-inerit Imo ambo exaequanda

sunt».

Sinonima di alimenta è la voce victus, che ULPIANO cosi spiega :

L. 43 D. de 'rcrbcr. signi/"'. ULPIANUS, libro LVIII ad edictum :-

« Verbo VICTUS continentur, quae esui, potuique, cultuique corporis,

quaeque ad vivendum homini necessaria sunt. Veste… quoque

uictus habere vicem, Labeo ait ».

Il passo segnente poi insegna, che anche le medicine sono an—

noverate fra gli alimenti.

L. 44 D. eodem. GAIUS, libro XXII ad Edictum provinciale:

« Et cetera, quibus tuendo curaudive corporis nostri gratia utimur,

ea appellatione significantur».

E qui si può anche citare un altro luogo di GAIO del libro VII

ad Edictum provinciale, cioè la L. 45 D. de Useg'rnctu: « Sicut ini—

pendia cibariorum in servum, cnius nsnsfrnctns ad aliquem per-

tinet, ita et valetudinis impendia. ad eum respicere natura mani-

festum est».

Siccome la parola ciet-us deriva da vivo, cosi il significato esten—

sivo, che la legge gli attribuisce, ne viene molto bene chiarito.
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Ma su questo punto i giureconsulti romani non sono stati tutti

d’accordo, come appare dal seguente passo di GAIO.

L. 234 5 2 D. de rertror. signif. : « Verbum vivere quidam pntant

ad cibum pertinere. Sed OFILIUS ad Atticum ait, his verbis et ve-

stimenta et stramenta contineri: sine his enim vivere neminem

posse ».

Questo passo e tratto dal libro III ad legem duodecim tabularum,

dove GAIO interpreta quella legge delle dodici tavole, perla quale

i debitori insolventi che erano stati aggiudicati al creditore, ed

erano perciò obbligati a scontare in ceppi, come schiavi, il loro

debito, dovevano, nel caso che non potessero sostentarsi del proprio,

ricevere dal loro creditore il mantenimento per vivere 22). Nell’in-

terpretare questa legge, alcuni giureconsulti erano d’opinione che

questo mantenimento si limitasse al ciboeal nutrimento del corpo,

:ma- ebbe la preferenza l’interpretuzione più estesa “).

22) V. Iac. CUJACII, ad Tit. de vei-bor. signi/'. Commentar. ad LL. 43

ei 44 h. i., Imi-ticolarmente Io. Gonnnani, Contmentar. repetitae praeleet.

in. Tit. eund. ad LL. easdem, pag. 511 e segg. ed Heinr. Ed. DIncnssN’ s

Uebersicht der bisherigen. Vera-uelle z-«r Kritik und Herstellung des Textes

der Zwò'lf-Tafel-Fro-gmente, cap. VIII, tab. III, 3 e 4 Fragment, pa-

gine 243 e 251 e segg.

ü) Il contenuto degli alimenti andò gradatamente estendendosi, certo, per

opera della giurisprudenza che ne venne a poco a poco elaborando la figura.

giuridica. Gia, fin dai tempi di AULO OI-"ILIO, l’auditore di Snnvro SULPIClO

RUFO, vale a diro verso la meta dell’ultimo secolo avanti Cristo, si discuteva

di ciò che dovesse comprenderai nel vicina, siccome deducesi dal cit. fr. 234

t 2 di GAIO lib. III ad Zegein XII Tab. CAssro poi, nei suoi Libri iuris civilis,

aveva trattato la questione, che GIAVOLENO, circa cinquant’anni più tardi,

alla. fine del I secolo di Cristo, ripigliava (I'r. 6, XXXIV, 1), enuncia-ndo non

più in forma dubitativa, ma. come cosa ormai ammessa, che nel legato di ali-

menti si contengano cibaria et vestitus et. habitatio. Ai tempi di NEnAZIo, qualche

anno dopo GIAVOLENO, il viola:: si riteneva inferiore di contenuto agli alimenta, e

questo più comprensivo. Lo dimostra PAOLO —- nel cit. fr. 23, XXXIV, 1 — che,

con la sua autorità., correggendo l’opinione di NnnAzIO che pare non l’ammet-

tesse, dichiara di exaequare vicina et alimenta. Come può rilevarsi dalle sue

parole, il vestiarium e I’ll-abitano non rientravano in origine nel legato di ali—

nienti. Il farvi poi comprendere persino le medicine si era ottenuto con GAIO

(fr. 44, 4, 16).
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\

Non e dubbio, che gli alimenti comprendano anche le spese

della più indispensabile istruzione ed educazione ’“). Ma. è contro-

verso, se vi rientrino anche le spese degli studi. Se gli alimenti

sono disposti per testamento, allora le spese quae ad disciplinam.

pertinent sono tassativamente escluse ’“). Tuttavia ad uu minore, il

quale abbia ricevuto la bonorum possessio e.v Edicto Carboniauo-

debbono essere anticipate, oltre al mantenimento, anche le spese

degli studi“). Giù, le spese per l’istruzione di una figlia. mino-

renne in nn’arte liberale con un proprio maestro privato sono

poste cogli alimenti, nella stessa categoria 26), tanto che è fatto

Obbligo, in generale, ai tutori di tenere e compensare maestri

ai loro amministrati, in relazione all’entità. del loro patrimonio e

alla condizione della nascita 21). Così, vi sono delle leggi che com—

prendono, ed altre che escludono, le spese degli studi ").

23) Io. Vor-:r, Comment. ad Pand., tom. II, h. t., si 4 e Sonum-DE,

]liim. Prirtttreeht, t 642.

2*) L 6 D. de alimentis rel eilmr. legat.

25) L. 6 t 5 D. (le Cai-bou. Edicto.

se) L. 4 D. Ubi pupillus educari rel morari debeat. V. Iac. CLTIACII,

Commentar. ia liber XXI1)igestor. Iuliani (Opp. a Fannoro edit., tom. III,

pag. 143 e semr
DD'

27) L. 12 (i 3 D. de administr. et perle. tutor.

l7) L’afi'ermazione del GLUCK, clic negli alimenta vanno comprese le spese

d’istruzione per gli studii e che queste sono escluse se gli alimenti sono disposti

per testamento, non si può accettare. GIAVOIJGNO nel citato fr. 6, XXXIV, 1,

è molto netto: « cetera quae ad disciplinam pertinent legato uon continentur ».

Nè le altre leggi, cui accenna. il GLUCK, sono probanti. Infatti nel cit. fr. 6 5 5,

XXXVII, IO, PAOLO accorda distintamente al pupillo, cui toccò la honorum

possessio ea: edicto Carbouiauo, gli alimenta e le altre spese di studii e di cose

necessarie, senza però comprendere queste negli alimenti: « non solum. alimenta

pupillo praestari debeat sed E'l‘ iu studia et in ceteras necessariae impensa-s debet

impendipro modofacultalum ». — Nell’altra fr. cit. poi, il 4, XXVII, 11 GIULIANO

fa. il caso di un tale. che aveva istituito erede il figlio e lasciata una somma

di 200 a. titolo di dote a sua figlia, quam in familia nupsiuet, e null’altro. Il

tutore di entrambi, Sium-noxius, fu dai parenti della. pupilla perductus ad ma-

giutratum et iussus est alimenta pupillae et mercedes, ut liberalibus artibus insti-

tueretur, pupillae uomine praeceptoribus dare. Si domandava, se nel judicium tu-

telae il pnpillo, fatto maggiore, potesse ripetere quod in alimenta pupillae et

mercedes a tutare ez tutela praestitum sit. E GIULIANO risponde di no: ma non
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Nessuna meraviglia pertanto chei giureconsulti siano stati qui.

di diverse opinioni.

Chi 28) nega che quelle spese siano da considerare come ali-

menti, dice che l’obbligo dell’educazione, che certamente in-

combe ai genitori, non implica necessariamente quello degli studi,

cioè di una cultura superiore. Molto dipende dallo stato e dalla

condizione dell’alimentando. Le leggi fondarono questa obbligazione

Sulla picta e l’equità "”), tanto che il padre può assoggettare a

collazione le spese degli studi, il clue non può avvenire di quelle

ch’egli ha impiegato nel puro e semplice mantenimento”).

Nondimeno non mancano giureconsulti ‘“), i quali annoverano le

spese per gli studi fra gli alimenti, almeno fra gli alimenta ciu-ilia,

dei quali in seguito sara parola.

La prima opinione merita però incontestabilmeute la preferenza.

Imperoccliè, quanto è vero clue il padre è obbligato a fare dei propri

figli ntili cittadini dello Stato, anto è certo che il diritto civile-

non conosce un mezzo giuridico, pel quale i figli possano costringere

il padre a tenerli a sue spese negli studi. Dal che segue, che le

spese per gli studi vengono nelle leggi 3"’) chiaramente distinte

dagli alimenti.

28) Io. VOET, Comm.. ad Pand., tom. II, li. I., ii 4; [[ut/. DONI-:LLUS,

Commentarior. de iure civ., lib. XII, cap. 4, \; 9 (vol. VII, pag. 44,

edit. Norici), particolarmente Carl. P_FIZER, Ueber die Collatiam der De--

scendeuteu [Sulla collazione dei discendenti], 9122.

2”) L. 50 D. familiae Weise.; L. 15 Cod. de negat. (Jest.

3°) V. I’rIzI-Iu, loe. eit.

31) V. BRISSONIUS, de verbo;-. quae ad ius cir. pertinent signi/'., voc-

All-menta; WES'rl-znnsue, de cansis 0bligation., diss. VIII, cap. 3, 6 17;

CARRACH, Diss. de iussu patris in conferendis studiorum, sumtibus rato-

vel irrito, t 7; SCllOEPFF, Diss. de sumtibus studiorum, cap. XVII, 910;

Homem-nc, Princ. iuris civ., toni. I, $ 558.

32) L. 4 D. Utri pupi". educari dd).; L. 6 ii 5 D. de cai-t)on. Edicto.

V. Weunemar lium-uinu, ])iss. de collatione summnin studia:-., cap, II, \\ i.

all‘etnia punto — ciò che sarebbe stato in ogni caso necessariopcrlatcsin-fi'er-

mata nel testo — che le mercedes rientrino nel concetlo di alimenti, che anzi egli"

accuratamente le distingue collaparlicclln. et. — Inline l'utimo fr. cit., il 12 © 3,

XXVI, 2, dove si dice che il tutore deve scegliere e compensare i maestri del

pupillo, secondo l’entità. del patrimonio di quest’ultimo, non ha nulla a vedere

con In questione di cui si tratta.
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Talvolta il termine alimentae assunto in una significazione cos‘I

ristretta da designare solo il vitto, ed ascrivere tutto il resto, a

(rui il padre è obbligat-oe che rientrerebbe altrimenti sotto quella

denominazione, alla categoria degli onera liberorum. A questa

distinzione ci richiama un frammento di ULPIANO, libro II de

officio Consulis, e cioè la L. 5 5 12 D. h. t.: «Non tantum

alimenta, verum etiam cetera quoque onera liberormn patrem ab

iudice rogi praebere, rie-scriptis continetur ».

I lia-silici") fanno consistere questi cetera onera liberornmuelle

vestimenta e nell’abitazione, e Io scoliaste greco 34) annota, che

questa e quelle sono comprese sotto la denominazione di alimenti,

come vi è in genere compreso tutto ciò che è necessario alla con—

servazione della vita ed alla difesa e cura del corpo.

Fra gli alimenti, molti 33) anche annoverano le spese processuali,

quando il processo intentato sia in sè legittimo e l’alimentando

non abbia assolutamente il mezzo di farvi fronte 36). E la prassi

ritiene, che ciò sia per lo meno equo, dal momento che queste spese

hanno appunto lo scopo di procn'are all’alimentando i mezzi di

vivere 37) °).

 

as) Tom. IV, lib. XXXI, tit. 6, const. 5, pag.732.573fi11zxìaÎ'7-WW,

restent et habitationem.

3") Basiliei, tom. IV, pag. 754, scii. 5. Tfr-î; özarpocpzïc ma‘ vi ift—991; mì

"a' eiu'/in;, xxi. fà. «pà; re' '€'/iv «vw/7.351, zai uiam'; aula-Ain! xal qapovrida. Tov]

me,"-176; Erit-liliam. mpis'zewr. i. e. All-utentis etiam uestis et domicilium, et

ad vivendum necessaria, quae-qne tuendo, c-uraadogue corpori sunt, eon-

fiumi-m‘.

35) Aug. a Larsen, Jileditat. ad Ponti., vol. II, specim. LXXXIV,

'incdit. 5 et vol, V, specim. CCCXIII, Inedit. 5 et 6; Scnwnrrn, Rom.

Priratrecht [Dir. priv. rcm,],(x 642, principalmente An.l. MERENDA, Con,-

troversiar. iuris, lib. V, cap. V, cap. 28-30.

36) L. 27 ti 3 D. de inopia. festum,,- L. 7 Cod. de ordine coguition.

(VII, 19); cap. 11. X. Dc Aeensationib. (V, I).,

37) V. Lurssu, vol. cit. II, spec. LXXXIV, medit. 5, pag. 209.

C) Le leggi cit-ate nou confermano la proposizione espressa nel testo, che,

cioè, le spese processuali possano annoverarsi fra gli alimenti.Nel fr. 27 9 3,

V, 2 ULPIANO fa il caso di chi aveva promosso l’azione d’inoffieioso testa-

mento contro lo zio od altro ististuito erede per avere la sua porzione di ore-
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La misura degli alimenti non dipende del resto dalla mntua vo-

lontà. delle parti, perchè è il giudice che la determina, alla stregua

del bisogno dell’avente dirittoedelle sostanze dell’obbligato =‘”). Il

giudice può anche, in caso di riliuto, ricorrere ai mezzi coattivi

che sono comunemente a. sua disposizione, come ad es. l’appren-

sione di nn pegno °°). Per la determinazione di questa misura o

si ha contemporaneamente riguardo alla condizione sociale delle

persone, o esclusivamente alle necessità. della vita. Su questo cri-

terio si fonda la distinzione tra alimenta civilia, commisurati alla

condizione sociale, e alimenta naturalia-, limitati alle sole necessita

della vita‘”) ".

\

L’obbligo degli alimenti cessa: 1.° Se colui, al quale e dovuto

il mantenimento, può alimentarsi da se stesso. È presupposto pero,

che egli possa alimentarsi conformemente al suo stato e che nna

infermità corporea non gl’impedisca l’uso delle necessarie attitudini.

Anche qui si fa luogo ad un provvedimento giudiziale. Ed aqnesto

accenna ULPIANO, quando nel libro II de ufficio Consul-is") dice:

3") L. 5 tt 7, 10, 19 et 25 D. 71. t. Nov. LXXXIX, cap. 12 t 6 in

fine. V. DONELLL'S, Commcataria-r. de iure civ., lib. XII, cap. 4, (\ 9,

vol. VII, pag. 44, edit. Norimb. e MÙIILENBRUCH, Doctrina Paudectar.,

vol. II, (\ 242, pag. 74 edit. pr.

”) L. 5 ti IO l). h. t.; L. 1 C. de executione rei indic.

"O) L. ] 5 19 D. de rentre in possession. mittentia (XXXVII, 9).

“) L. 5 6 7 I). de «goose. et alt-ml. lib. — V. Ant. Frunz, Praelect. in

Cod., lib. V, tit. 25, nr. 5; Io. Von'r, Comm. ad Paral., tom. II h. t.,

614. Particolarmente Io. Gad. BAUER, Diss. de patre ad liberos, qui

bona habent atemlos obligata, Lips. 1727, t 10.

dita paterna. L’aveva ottcunta con sentenza, ma l’erede istituito aveva ap—

pellata. Allora, placuit che, intanto, al pupillo bisognoso fossero dati gli ali--

menti pro modo facultatum, quae per inqtficiooi testamenti accusationem pro parte'

ei uiudicabautur, eaque adversarium ei subministrare necesse habere usque ad finem

litis. Che c'entrano qni le spese della lite? — Nella C. 7 Cod. VII, 19 poi

l’imperatore COSTANTINO parla bensì di spese della lite (la un lato, e di ali-

monia homiuis dall’altro, ma non compenetra afl'atto quelle in questi.

d) La distinzione tia alimenta. cii-ilia e alimenta naturalia e estranea al di-

ritto romano.
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« Sed si filius possit se exhibere, aestimare iudices debent, ne

non debe-ant ei alimenta decernere. Denique idem PIUS ita re-

scripsit: Aditi a. te competentes iudices- ali te a patre tuo iubebunt

pro modo facultatum eius: si modo, cum opificem te esse dicas, in

ea valitudine es, ut aper-is sufficere non possis ».

La circostanza che l’alimentando possieda dei beninonfaces—

:sare, quando le rendite dei medesimi non sieno sufficienti, l’obbli-

gazione degli alimenti “).

2.° Se l’alimentando si sia reso colpevole verso l’obbligato di

un tale delitto, pel quale gli stessi figli potrebbero essere disere-

dati“). ULPIANO, nella citata L. 5 5 11 I). h. t. dice:

« Idem index aestimaredebet, uum liabeat aliquid parens, vel

.an pater, quod meritos filios snos nolit- alere. Trebatio deniqne

Marino rescriptum est, merito pati-ein eum nolle alere, quod eum

detulerat ».

Questa. legge però si suole riferirla soltanto agli alimenti ci-

vili: inqnantoche l’obbligazione degli alimenti naturali non cessa

nemmeno per causa d’ingratitudine “).

3.° L’obbligazione finisce pure per morte, tanto dell’avente

diritto che dell’ obbligato. L’ obbligazione non si trasmette agli

eredi di quest’ultimo “'), a meno che non ‘ve li assoggetti una con-

42) L. ult. 5 5 Cod. rie bonis, quae liberis. V. BAUER, Dies. cit., 65 11-18.

Si confronti anche Vom, h. t., @ 15.

43) Nov. XXII, cap. 26 et 27, e nov. CXV, cap. 3 et 4. — V. Accuusrus,

.ad L. 5 5 11 11. t. Vom‘r, Comm. ad Pand. h. t., (\ 18; Donmam‘s, Com.—

»mrntarior. de inre civ., lib. XII, cap. 4, 5 9 in lin. e MCHLENBRUCH,

l)octr. Fund., vol. II, 5 242, nr. 2.

4“) Sam. S'I'RI'K, Us. mod. Pand. 71. t., 6 7; A-ng. a LEYSER, Jl[etlit(it.

ml Pii-ml., vol. I, specim. XVIII, medii;. 5; HOFACKER, Pr-inc-ip. iur-is

civ. Rom. Germ., toni. I, $ 559; THIBAUT, System des Pandect. Rechts

[Sistema del diritto delle Pandette], I. B., 5 350; Scnwnrrn, Röm. Pri-.

wttrecht [Dir. priv. rom.], {\ 642.

45) L. 8 D. h. t. V. Ant. MERENDA, Controoersiar. iuris, lib. XIII,

cap. 3 (tom. III, pag. 8 edit. noviss. et splendidiss. Brnxellis 1746, f.);

VOET, h. t., (\ 18; HOFACKER, eit. loc.; MünLENBRUCI], cit. loc., nr. 3 e

.ScmvErr—E, loc. cit.
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venzione o disposizione di ultima volonta ““). Solo, gli eredi del figlio

debbono proseguire ad alimentare i genitori del padre, in caso di

straordinaria povertà.. ULPIANO dice nella L. 5 5 17 1). h. t.:

« Item rescriptmn est, heredes filii ad ea praestanda, quae vivns

filius ex officio pietatis suae dabit, invites cogi non oportere:

nisi in s-mnmam egestatem pate-r deductus est».

4.0 Finalmente l’obbligo degli alimenti cessa per se stesso,

quando colui, che vi è tenuto, trovasi in tali condizioni che col

suo piccolo patrimonio possa appena alimentare sè stesso. Qui si

da la preferenza al dovere della propria conservazione ‘”).

L’obbligazione degli alimenti non si estende pero sino al paga-

mento dei debiti dell’alimentato, come appunto dice ULPIAix‘o

nella L. 5 5 16 D. de agnosc. et (dead. liber.: «Parens quamvis

alia filio ratione naturali debeat. tamen aes alienum eius non esse

cogendum ea'soh'e-re filia-m., rescriptum est».

5 1286.

A chi incombe l’obbligazione di alimentare iji-ali.?

Le leggi hanno posto l’obbligo degli alimenti a carico degli

ascendenti verso i discendenti e a carico di questi verso di quelli.

Esse considerano quest’obbligo come un dovere, che già. la natura

impone reciprocamente agli uni e agli altri e il diritto civile

conferma. E per ciò, che in questo campo non esercita alcuna in-

fluenza il rapporto di patria. potestà., come insegna ULPIANO nel

libro II de q(iieio Consul-is e propriamente nella L. 515115 l

]). h. t.:

“'.) L. 16 pr. D. (le aliment. vel ciber. tegat. (XXXIV, 1); L. 9 D.

(le probat.; HOFACKER, cit. loc.

") Arg. L. 2 Cod. (le alendis liberis a-e parentib. Ordinariamente si

cita in prova la L. S D. h. f.; L. 17 D. de re indic. e @ 40 I. (le Actio".

Ma si veda BAUER, Diss. dc patre ad liberos, qui bona habent, alendos

obligata, si 21.

GLüCK. Comm. Pamtetle. — Lib. XXV. — 20.
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« Si quis a liberis ali desideret, vel si liberi, ut- a parente exhi-

beantm', index (le ea re cognoscet».

«Sed ntrnln cos tant-um liberos, qui sunt in potestate, cogatur

quis exhibere, au vero etiam emancipatos, vel ex alia causa sui

iuris constitutes, videndum est-. Et magis puto, etiam si non sunt

liberi in. potestate, alendos a parentibus; et rice mutua alere parentcs

debere».

E questo concetto istesso conferma GIUSTINIANO nella L. S 55

Cod. de bonis quae liberis:

«Ipsum autem filinm vel filiam, tilios, vel lilius, et deineeps

alere patri necesse est-, non propter hereditates, sed propter ipsam

natura-nt, et leges quae et a parentibus alendos esse liberos impera-

verunt, et ab ipsis liberis parentes, si iuopia e.v iuraque pan-te ver-

titur».

Infatti: I. l’obbligazione di alimentare i figli e posta:

A) Primieramente a carico del padre, in quanto i figli non

abbiano beni proprii colle rendite dei quali possano, conforme-

mente al loro stato, sostentarsi ed educarsi, e non siano atti a

procacciarsi eoll’esercizio della loro arte 0 scienza un manteni-

mento eongruo alla loro condizione“). Imperoccllè laregola è, che

ciascnno deve provvedere a sè stesso, e che il dovere di alimen—

tare gli altri, anche per gli stessi genitori, e soltanto sussidiario "’).

Sc però il padre abbia somministrato gli alimenti ad- un figlio

benestante, e non abbia con parole o atti manifestata l’intenzione

48) L. 5 9 7 D. h. !. V. VOET, Comment. ad Pand. h. t., 5914 et 15,

a. \VERNHER, Select. Observation. far., tom. I, parte V, oss. 13 e parti-

colannente Io. God. BAUER, Dies. de patre ad liberos, qui bona habent,

alendos obligata, 610 e segg. V. anche HUFEIANDS Lehrbuch des ge-

meinen Civilrechts [Trattato di dir. civ. comune], 2. B.,ò 854.

49) L. 5 9913 et. 19 D. h. t. WERNHER, Select. Observation. far.,

tom. III, parte II, oss. 282.
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di aver dato a titolo. di prestito provvisorio, si presume, per ra-

gioni di pietà, che abbia fatto una donazione 50).

1.° ai figli legittimi, sia nati dal matrimonio che adottivi, il

padreè dunque obbligato asomministrare non soltanto ciò, che è

strettamente necessario al sostentamento della vita (al-iinenta natn-

ralia), ma anche un mantenimento conforme al loro stato sociale,,

siccome comportano le sue condizioni economiche“). Se avvenga

che essi si siano resi indegni di questo diritto per effetto di grave

ingratitudine, in questo caso loro competono soltanto gli alimenti

strettamente necessari '"). L’obbligazione degli alimenti del resto

nasce col bisogno e quindi dal momento della nascita fino al giorno

in cui i figli possano da se stessi provvedere al proprio manteni—

mento.

Vei-oeelie gli imperatori DIOCLEZIANO e Mussmmno hanno

rescritto nella L. 9 God. de patria. potestate:

<< Nec filium negare cuiquam esse liberum, Seuatesconsulta de

partii agnoSceudo, ac denunciata poena, item praeiudicium Edicto

perpetuo propositum, et remedium alimentorum apud P'aesidem

maiori tri-mo petenti, nomine eius monstratum, iure manifesto de-

clarant ».

Ma non e perciò da sostenere, che il padre sia dispensato dallo

alimentare il figlio nei primi tre anni. Imperoccliè, il contenuto

della citata legge si riferisce al costume, che avevano le madri

romane, di allattare per tre anni i loro figli 53). Finche il bambino

si nutre col lat-te materno, il padre evidentemente risparmia le

50) L. 50 l). Famil. eri-iso.; L. 34, L. 44 D. de negot. yes-t.; L. 5

C. ad SCtmn Jlïacedonianum; L. 1] Cod. de negat. gest. V. BAUER, Diss.

cit, M 18 et 19; ’l‘umAUT, System des Pa-ndeetenreehts, I. B., @ 350.

51) L. 5 95 7, 10 et 12 D. h. t. V. EI-IRENBERG, Dies. de aequali pa-

rent-mn auxilio, Lips. 1728.

52) V. T…nAUT, System des Pandectenrechts, I. B., t 347 e HUFELANDS

Lehrbuch des gemeinen. Cirilrcchts, 2. B., © 859, nota.

53) V. Io. Ortn'. WESTENBERG, Dit-us Marcus, diss. XXVII, gi 13

(Operum. a IUNGlO editor., tom. III, pag. 274) e WERNHER, Select. Ob-

scruat. far., tom. II, parte IV, oss. 396.
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spese del cibo, ma le altre spese necessarie a vestirlo, allevarlo,

assisterlo e cnrarlo dalle malattie, fanno carico al padre sin dal

momento della nascita., perchè le leggi non fanno al riguardo al…

enna distinzione di tempo 5*).

Le leggi vogliono perfino, che, in considerazione del figlio non

ancora nato, debba essere sonnuiuistrato alla madre sull’eredita-

del padre un congruo mantenimento, affinchè il feto non abbia a

soffrire alcuna pena nell’alvo materno. ULI’IANO dice nel libro XLI

ad Edictum 55):

« Mulier autem in possessionem missa, ea sola, sine qaibnsj'oetns—

sustineri, et ad part-nm usque produci non possit, sumere ex bonis

debet, et in liane rem curator constitnendus est, qui cibum, potum,

restii-am, tectam mnl-teri praestet pro facultatibus defuncti, et pro di—

gnita-te eius, atque mulieris ».

Anche GAIO conferma nel'libro XIV ad Edictumprovinciale E"‘)-

«lie a questo provvedimento si fa luogo in considerazione del na—

seituro:

« Gu 'ator VENTRIS alimenta mnlieri statuerc debet, nec ad rem-

pertinet-, an dotem habeat, unde sustentare se possit: quia videntur,

quae ita praestantur, ipsi praesta-re, qui in utero est ».

Or se auclieai figlio non nato debbono dal curatore sommini—

strarsi gli alimenti dall’eredita paterna, con tanta maggior ragione

questa obbligazione deve gravare. il padre dal momento della na-

scita. ULPIANO, anzi, dice espressamente nel primo frammento, che

gli alimenti non si limitano al mangiare e al bere 57).

5") L. 4, L. 5 pr. et. (is ], 7, 10 et- 12 D. h. l,; L. 3 et 4 C. de-

alendis liberis ac parentib. V. Car. Friil. “'Ancn, Introdnct. in, controversa

iuris eis., sect. I, cap. II, membr. II, 6 5, pag. 98 (edit. IV curante

Car. Ern. SCHMIDT); 'l'umAUT, S.)/st. des l’ami. Rechts, I. B., @ 349 ed

lIUFELAND, Lehrbuch des gemeinen Civili-echte [’l‘rattato di diritto civile-

comune], II. B., @ 856.

55) L. ]. {i 19 D. de uentre in possessionem mittenda.

56) L. 5 D. eodem.

57) V. BAUER, Diss. de patre ad liberos, qui bona habent alciidos obli-

gata, 5 6.
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Ma, tornando alla L. 9 God. de patria potestate, è ancora da

notare che, in luogo di DENUNCIATA poena, UUIACIO 5") qui corret-

tamente legge: DENUNCIATI poena.

Perche, senza dubbio, qui si allude alla pena, clieil senatocon-

sulto Pluuciano eonnniua al marito, che alla- denunzia fattagli dalla

moglie della propria- gravidanza abbia taciuto, senza protestare,

ne inviare il custode, a cui accenna ULPIANO nella L. 1 5 4 lt. t.

e di cui, in seguito, sarà pur fatta parola. La frase Mar-itas ab

umore DENUNCIATUS viene qui dunque usata nello stesso senso,

uel quale, alla L. 49 pr. D. de iudiciis, PAOLO parla di un oen-

dito-r ab emtore deuanciatns: e denunciati poena e dunque: la poena

mariti eui facta est dennnciatio.

Il praeiudicium Edicto perpetao propositum, di cui parimenti si

fa menzione nella. citata L. !), è Paeti-0 praeindicialis de part-n agno-

seendo ehe, come dice GIUSTINIANO nel 5 13 I. de aot-iaiiib., fu in-

trodotta dal Pretore nel suo Editto.

Finalmente, il remedium alimentorum apud Praesidem maiori

trimo petent-i nomine eius monstratum è il mezzo giuridico, di cui tratta

l’intera L. 5 D. li.. t., per il quale glialimenti vengono decretati

al figlio dal Console 0 dal Preside e.vtra. ordinem, e possono anche

essere chiesti da un altro, nel nome del figlio. CUIAGIO pertanto

vuol qui, più correttamente, invece di petenti leggere petendi E'€’).

Per altro iu seguito questa legge sara ulteriormente chiarita. Qui

se ne parla unicamente in rapporto alla erronea interpretazione

delle parole maiori tir-imo“); e sul proposito osservo ancora, che

53) 0bscrration., lib. XIX, cap. 40.

59) Nelle edizioni glossate di UGO DA PORTA (Lugduni 1592, f.) viene

parimenti osservato, che in qnadam exemplari, quod diligenti-ns recognitum

ridetur, si legge: MAIORI rn…o rursum.

°°) CnARoans nella sua edizione del Codice, Antwerpen 1575, f., os-

serva che in alcuni manoscritti invece di trimo petenti vien letto ter-mino-

petcndi. Ma della. lezione trimo non è lecito dubitare. La parola trimus-

per designare un fauciullo di tre anni ricorre anche nella. Lex Papia

Poppaea, come appare dagli Ulpia-ni Prag/m., tit. XVI, $ 1. Si veda: Io.

Gottl. HEINECCII, Co-mmentar. ad Leg. Iuliam et Papiam Poppaeam, lib. II,

cap. 15, 5 6, pag 984.°.-
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questo errore, per cui il padre si ritiene obbligato ad alimentare

il proprio figlio, solo dopo il terzo anno d’età, si è trasmesso anche

al diritto canonico, come appare dal cap. 2 X. de conversione in-

fidelium, nel quale il papa GREGORIO IX scrive: « et pueri post

trieimiam apud patrem non suspectum ali (l;—beant- et morari». La

Glossa spiega ciii, rimontando alla L. 9 0. de patr. pot. c si richiama

ai seguenti versi, che di quel tempo doveano essere universalmente

noti:

Illater alit puerum trimum, tri-moque minorem:

Maiorem vero pascere patris erit.

Ninna meraviglia dunque che tanto i più antichi clieipiîi re-

centi ginreconsnlti ‘“) abbiano fatto omaggio a questo. pregiudizio 62).

L’obbligazione alimentare del padre dura fino a clic i figli siano

atti a provvedere da sè al loro sostentamento econformemente al

proprio stato, e non subisce modificazioni, nè per la circostanza

del loro affrancamento dalla patria potestà, ne per quella del loro

matrimonio. ULPIANO lo dice con grande precisione nella L. 5

5 1 D. li. t.:

« Et. magis puto, etiamsi non sunt liberi in potestate, alendos a

parentibns ».

Sc il figlio abbia preso moglie col consenso — supponiamo -—

del padre, sia poi che sia rimasto 0 no sotto la patria. potestà,

allora il padre è. tenuto a dare alla propria nuora, nel modo stesso

che al figlio, gli alimenti conformi alla sua condizione, quando il

figlio stesso non ne abbia i mezzi G"‘).

‘“) Alpheus. a CARASZA, de. pnrtn natura-li e! legitimo, cap. III, 9 3.

nr. 25; COLERL‘s, de- Al-iment-is, lib. I, cap. 6, nr. 4; CovARuuviAs, de

Jllatrimonio, parte II, cap. 8, _t 6, nr. 19; Diod. 'l'L'LDE-NL'S, Comment.

ad Codice-m, lib. V, tit. 25, ne. 6; Hartm. I’lsroms, Observation. sin-

gular. libr., oss. XCVII, nr. 6; Your, Comment. ad Pauil. lt.. t., 5 6;

Corn. van ECK, Princip. iur. civ. see. orrl. Diycstor., parte Il, lr. t.,

75 Ale-ndi, pag. 105; MALBLANC, Pr-incip. iuris Rom., parte I, 5 122. c

62) Si confronti anche, e specialmente: Carl. .Fr-id. KNORRE, l)iss. de

alimentis a matrc tiberio praei-tandis, Halae 1.756, 4, cap. I, @ 15.

63) L. 20 9 2 D. aniliae ercisc. V. BAUER, cit. Di.-is., 9 8.
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2.° Ai figli illegittimi il padre non era per le leggi delle

Pandette. obbligato a dar gli alimenti, neppure a quelli procreati

con una concubina. Ciò non solo risulta dalla L. 1 5 6 D. Ii. t.

nella. quale ULPIANO dice:

« Idem (sc. Divus PIUS) rescripsit, ut fili-…nn suam pater exhi-

beat, si constiterit apud iudieium“) ") iii-ste eam procreatum» 65);

ma è anche confermato da. MODESTINO, nella L. 7 D. li. t. tratta

dal suo libro V Responsoram, nella quale egli scrive:

«Si neget, qui maritus fuisse dicitur, matrimonium esse con-

tractum, eo quod eam, quae se nxorem fuisse dicit, ancillam esse

probave paratus sit: alimenta quidem liberis praestare interim

compellendmn: sin autem constiterit, eam serva-ni fuisse, nihil

ei, qui pascendos curavit, ex hoc praeiudicium generare respon-

dit» ülj) f).

Ed invero, il concubinato era sin dalla Le.» Papia Poppaea una

nuione permessa, ma. non una coniunctio legitima. Diceva con

scherzo mordace l’imperatore ELIO VERO, come ci riferisce SPAR-

6") Le edizioni non fiorentine, come quelle di HALOANDER, BAUDOZA,

Mimun—.', MIRAEUS ed anche la recentissima di BECK, leggono tutte: apud

iudicem U).

55) Von/r in Comm. ad Pand., tom. II, ll. t., 9 5 vorrebbe veramente

intendere il iuste nel senso di un legame lecito, quale fu, presso i Ilo-

mani, anche il concubinato, in quantum per leges nomen assumsit, come

dice MARCIANO nella. L. 3 in fin. D. de Cano-ubiuis. Ma la parola iustus

o iuste procreatus viene soltanto usata per designare il figlio generato in

legittimo matrimonio. L. 1]. et 12 D. de statu hom.; L. 12 D. de adopt;

L. 3 9 5 D. de bonor. poss. contra tab. Del resto, VOET in seguito con-

viene, che se per filia iuste procreata. vuol intendersi la filia- legit-ima,

l’antico diritto al riguardo fu per lo meno modificato dal nuovo: ed in

questo egli ha. ragione. \

66) Parecchie edizioni leggono gene-rari respondi: così, HALOANDER, BAU—

DoZA e BECK. Altre: generari respondit: così, ad es. )IiRAEUS e MERLiN f).

 

6) Il LEM-il., Paling. Ulp., 2063, opina che nel testo genuino di ULPIANO si

trovi tribunal, invece di indicia-in.

f) La. lezione migliore è: respondi. LENEL, Pa-ling. Mart., 303.
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TiANO '"): « Uxorem dignitatis essc nomen, concubinam voluptatis ».

l’erciò si dice 'a dei liber-i naturali, che. essi fossero «sine patre

filii » 68), così come degli altri figli illegittimi, detti << spurii o vulgo

quaesiti», si soleva pur dire che essi non avevano padre: quasi

oinx'rape; 69). Perchè il principio era: « pater est quem iustae nuptiae

demonstrant » 7°).

Di un dovere di alimentazione da parte del padre verso i figli

della concubina si poteva tanto poco parlare quanto verso gli altri

figli illegittimi. Solo sui ligli nati da legittimo matrimonio, l’antico

diritto romano accordava al padre la patria potestà“), solo verso

di essi era il padre tenuto all’obbligo alimentare”). Gli altri figli,

generati fuori del matrimonio, erano considerati — uota PLUZL‘ARCO”)

—— come se uon avessero padre, e così pure i figli della concubina,

dei quali ISIDORO "“) molto felicemente diceva-: solam naturam eas

genu-isse, non honestatem coniugi-i . Il padre na tura-le era dunque tanto

poco obbligato ad a…liuieutarli, clue in riguardo ad essi le leggi 75) gli

negavano il ins nomenque patris. Per essi vige esclusivamente la Lea-'

natnrae, la quale, come insegna ULI’IANO nella L. 24 de statu liomi-

nem, coma-uda « ut. qui nascitur sine legitimo matrimonio, matrem sc-

quatur ». Gusi s’intende perfettamente quello che scriveva GIU-

67) In vita Aelii Veri, (^ap. 5.

Gs) Si consulti qui principalmente,: HEINECCH, Commentar. ad Leg. Iul.

et Pap. Poppaeam, lib. Il, cap. 4, \5 4, pag. 169 e segg., e Ge. Zaeh.

\VINCKLEM, ])iss. de genuino concubinatus et mente Legum Rom-an…“. con-

ceptu, Lipsiae 1744, \) 15, dove si dimostra in base a parecchie antielu-

iscrizioui riportate da GnUTnRL's e REINESIUS, che i filii naturales veni-

vano indicati colle lettere S. P., le quali significavano non gia Spuriis,

ma s-inc patre-, come ha osservato anche PLUTARCO, in Probi. Quaestio".

Roman., pag. 288.

69) $ 12 I. de Nupt; 9 4 I. de Success. comitato;-.; L. 23 D. de

statu hom.

7°) L. 5 D. de in ius vocando. V. la 2.:. parte di questo Commentario,

9 116 a, nota 54.

7‘) L. 3 D. de his, 'qui sui- vel alieni iuris sunt.

") L. 5 9 6 D. Il. t.

73) Qnaestion. Rom., pag. 316, edit. FranCUf.

7") ()rigiu., lib. IX, cap. 3.

75) L. 7 de n-aturalib. liberis et matrib. eoruni-, in fin.
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S'I‘INIANO nella Prae/'at. Non. LXXXIX : «Naturalium liberornm

nomen leges Romanae olim nullo studio, nullaque humanitate pro-

secutae sunt, sed barbarum et a Republica plane alienum crede-

batur».

Solo da COSTANTINO il Grande in poi si trovano nel Codice

Teodosiano delle disposizioni che li concernono e che in parte

,sono andate perdute, in parte sono state ricostruite da Amedeo

l’EYRON 76). Queste costituzioni avevano però per iscopo più l’abo-

ilizione del ooncubinato, che il favore dei figli della concubina-.

Infatti, se è vero che COSTANTINO, permettendo il matrimonio colla

concubina, diede modo al padre di acquistare la patria potestà

sui figli procreati durante il concubinato e cosi indirettamente

favori i figli della concubina sopra gli altri illegittimi ”), è

.anche certo che egli, per odio verso il concubinato, ordinò non

:solo che tutte le. donazioni, che il padre ola madre avessero

l'atto ai loro figli naturali, dovessero ricadere ai figli legittimi, ma

anche che le eredità di coloro che, non avendo nè figli legittimi

nè fra-tres consanguineos sororesve, uè ascendenti, avessero lasciato

-dei liberi naturales dovessero devolversi al fisco, con esclusione di

tutti gli altri parenti, fin dei fratres uterini 78).

Tanta durezza, a dire il vero, fn mitigata dall’imperatore VA-

.LENTINIANO I col permet-tere, che egli fece, al padre che la-

sciasse superstiti discendenti legittimi o genitori, ed avesse avuto

figli (la una concubina, di lasciare per testamento o assegnare

76) V. Codicis Theodosiani fragmenta inedita, ex codice pali-nipsesto bi—

bliotheca-e R. Tanrinc-nsis Athenaei in lucem protulit, atque illustravit Amel-Zeus

l’Eruon, Augustae Taurinorum 1824, 4. Principahnente Codicis Theodo-

siani libri Vpriores, recognovit, additamentis insignibus a. TValtero Fri-

derico CLOSSiO et Amedeo PEYRON repertis aliisque auxit, notis snlrit'aneis

tum criticis, tum eregetieis, nec non quadruplici appendice instruxit Car.

Frid. Christ. VVENCK, Lipsiae 1825, 8, lib. IV, tit. 6, pag. 211 e segg.

7") Era senza dubbio la L. 1 Cod.. Th. de naturalibus fii-iis, sin oggi

non ancora ricostruita, alla quale accenna l’imp. ZENONE nella L. 5 Cod.

Inst. eodem.

") L. 2 Cod. Th. de natur. lil). e WENCK, ad L. 4, not. z et a,

pag. 212.

GLüCK. Comm. Pandettc. — Lib. XXV. — 21.
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con donazione a questi ultimi 0 anche alla loro madre un’oncia,

ossia 'A, dell’eredità, e fino a tre oncie, ossia i/4 dei suoi beni,

nel caso che non lasciasse alcuno dei cennati parenti 7”). Il che-

fu nuovamente confermato da TEODOSIO °°). Si noti però, che sino

a questo momento nessuna delle citate costituzioni parla di una

obbligazione di alimenti da parte del padre.

Solo l’imperatore GIUSTINIANO prese più seria cura dell’ interesse-

dei figli naturali coll’ampliare non solo il modo di loro legittima-

zione, ina anche i loro diritti ereditari, nella successione test-amen—

taria '“). Egli inoltre, peril primo, concesse ai figli naturali insieme

alla loro madre un diritto ereditario anche sulle successioni ab-

intestato del padre, nel caso che questi non avesse lasciato discen-

denti legittimi, nè coniugi legittimi. In questo caso essi dovevano-

ereditare, in comune colla loro madre, la sesta parte dei di lui.

beni ").

Ma questo diritto GIUSTINIANO sottoponeva ad una espressa con--

dizione: quella ehe fosse certo, avere il de cuius effettivamente vis—»

suto in concubinato colla madre dei figli e questi avere non soltanto.

tenuti con lui nella. casa, ma anche veramente generati con lei e-

come propri figli allevati e alimenta-ti. A ciò si riferisce la No—

vella XVIII, cap. 5 che, secondo HOMBERGK, così suona:

«Consideremus autem id quoque, quod circa. solos liberos nata--

ral-es humanum sit. — Parentibus enim liberorum naturalium in-

79) L. 4 Cod. Th. eodem secondo \YENCK, pag. 217 e segg. secondo

GOTHOFREDUS in Com-mentan ad Cod. Th. L. 1 eodem, tom. 1, pag. 392

e segg., edit. Rrr'reu.

°°) L. G Cod. Th. eodem. V. XVENCK, pag. 220 e segg. E cosi si spiega.

anche quello che GIUSTINIANO dice nella Prae/'at. Nov. LXXXIX: « A.

temporibus vero CONS‘I‘AN'I‘INI piae memoriae in libris Constitutionnm id

scriptum est: paulatim deinde Imperatores ad moderationem et Imma--

nioreiu sententiam descendentes, leges tulerunt, quibus alii quidem per-

miserunt, ut a patrilms quid illis daretur vel relinqueretur, alii vero—

modum invenerunt, quo priore naturalium conditione liberati, et legitimi

et paternae substantiae heredes fierent ».

Bl) L. 8 et seqq. Cod. Inst. de natural. liberis.

82') V. la mia Erörterung der Lehre von der Iniestatcrbfolge [Disserta—

zione sulla dottrina della successione intestata], @ 127.
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eorum etiam favorem testari permisimus, legitima quidem sobole

existeute, de una solum uncia, quam illi cum matre habe-ant,

quod etiam antea obtinebat; legitimis vero liberis non existentibus,

etiam dc dimidia tot-ius substantiae parte,- quod leges a uobislatae

dicunt, patribus non solmn in testamento, sed etiam reliquis do-

nationibus, quas inter vivos faciunt, id agere permittentes. Haec

:autem constitutio de successione ab intestato loquetur, et novi quid

exponet. Si enim quis moriatur non relicta legitima sobole, liberis

:scilicet, aut nepotibus, aut sequentibus successoribus, autlegitima

coniuge, et de substantia sua nihil disponens moriatur, — ille

vero domi mulierem, dum viveret, ut concubinam, et liberos ex

ea habuerit, (illis enim solis haec sancimus, quando et concubinae,

quae in domo fnit, «feci-io, et natnralinm. e.v ea liberornm generatio

et educatio plane indubitata est) ”), concedimus iis nt parentibus

ab intestato morientibus, duas uncia-s paternae substantiae, quot-

cumque etiam fuerint liberi, cinn matre dividendas habeant, adeo

etiam nt mater pro rata unius filii accipiat ».

In una successiva Costituzione, cioè nella Novella LXXXIX,

cap. 12 5 et, GIUSTINIANO ha non solo ripetuto le stesse disposi-

zioni, ma anche conteinporaueamente ordinato, che i figli natu-

rali, nel caso che, per la esistenza di figli legittiini,nulla ricevano

ab intestato, debba-no almeno conseguire da questi ultimi un congruo

mantenimento in relazione all’ entita delle sostanze paterne e

secondo la equa determinazione ehe poi ne fosse fatta da un ar-

”) Dalla lezione riportata completamente si scosta la versio vulgata,

nella quale si legge: « (talibus enim solis haec sancimus, ubi omnino in-

dubitatae sunt sive concubinae in domo habitae, sive naturalium ibidem

proles) et nutrimentum damus eis, et intestato parentibus niorientibus duas

habere uncias paternae substantiae, cum matre partiendias ». Secondo

questa versione adunque, GIUSTINIANO avrebbe attribuito ai figli della

concubina un diritte agli alimenti, anche quando succedono ab intestato

al padre naturale. Ma. ciò non va d’accordo col testo greco, nel quale la

parentesi così suona: 'roï; yzp'rozoùrozc iti-vou; mii-ra voy-03 a‘raGyev tuba.

vmum-eh"); oìvxv'ptafi'hr'a-rog Err-rw 7"; rs 177; nuUa-477; zara? ‘ro‘v uincea-ziert, 'd 'r;

wïr; vöäcw s'zsïas yev-h ‘r: zai rpocp'h. Le parole mì Tpoqfil non si collegano

dunque colle seguenti ditione-J autem. V. la mia Erörterung der Lehre von

der Intestaterbfolge, (\ 130, not. 20, p. 483.
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bitro. Questi alimenti debbono esser loro corrisposti dagli eredi

del de cuius, anche nel caso che quest-i, pur non lasciando figli

legittimi, lasci però una moglie legittima. Il frammento pertinente

a questo punto costituisce il 5 6 della citata Novella. LXXXIX,

cap. 12, e cosi suonaz‘

« Si quis autem (oportet enim omnem diligentiae simul pieta—

tisque viam inire) cum legitimos liberos habeat, etiam naturales-

relinquat, eos ab intestato nihil plane habere volumus: sed sau-

cimus, ut naturales a legitimis, uti decet, et pro modo facultatum-

a bono viro aestimanda, alantur: id quod a nostris legibus boni

viri arbitratu dicitur. Atque hoc ipsum custodiatur, licet quis

coniugem, et ex praemortua concubina naturales liberos sibi natos-

habeat, ut et illi a successoribus eius alantur».

Così, per diritto romano, è fuori di dubbio, che i figli della con-

cubina possano esigere un equo mantenimento dal loro padre, e

anche dagli eredi di lui, nel caso che non gli succedano ab intestato.

Invece un tal diritto non compete affatto ai nipoti naturali, come

risulta dalle ultime parole del 5 6, la dove GIUS'I‘INIANO dice:

«Nam quod ad nepotes naturales attinet, illa obtineant, quae

iam a nobis diserte de iis disposita sunt» *").

Rispetto agli altri figli illegittimi, l’antico diritto rimase iui--

mntato. Vennero considerati come figli qui patrem demonstrare non

possunt, come dice MODESTINO 85'), vel qui possunt quidem sed eum

habent, quem habere non licet ; qui et SPURII appellantur».

Costoro possono pretendere gli alimenti solo dalla madre, come

dice ULPIANO nella L. 5 5 4 D. h.. t.: «Ergo et matrem cogemns

praesertim vulgo quesitos liberos alere » °°).

3") L. 12 C. de natura-lib. liberis.

85) L. 23 D. de Statii. hom.

86) V. LEMKE, Diss. eit. de discrimine obligationis, et ab eo pendente

ordine alimentor., 5 36 e segg.; BAUER, Diss. cit., @ 4 e }1'. C. Srevsu,

Di'-ss. An e iure Iustinianco patri incumbat onus alendi spurius? Rosto—

chii 1816, 8.



DE AGNOSCENDIS ET ALENDIS LIBERIS, ETC. 165

Merita particolarmente di venir ricordata la costituzione che

l’imperatore G'IUSTINIANO ha emanato sui figli incestuosi ed adul-

terini.

È la Novella LXXXIX, cap. 15 che, secondo HOMBERGK, èdel

seguente tenore:

« Ultima. vero legis pars nos expecta-t, ut et ipsa conveniente…

ordinem accipiat, atque euumeremus, qui ne ipso quidem nomine

naturalium digni sint. Ac primum quidem omnis, qui ex nefariis,

vel incestis, vel damnatis complexibus (neque enim nuptias voca-

biinus) nascitur, is 'nec natura-lis vocabitur, nec a parentibus aletur :

nec cum hac lege quid commune habebit».

Questa legge viene, in verità, interpretata in diverso modo ").

Il NOODT ") opina perfino che l’imperatore in questo caso abbia-

di nuovo autorizzato i genitori ad abbandonare i figli e lasciarli

morire, « hoc praetextu, quasi e republica esset, hoc modo ex-

puugi memoriam foedissimi sceleris, et aliis quotidiano occursu

talium liberorum ad peccandum facile daturi exemplum ».

Ma io non credo, che sia stata intenzione di GIUS’I‘INIANO di

privare di alimenti questi figli. Come avrebbe potuto sfuggirgli il

responso di PAULO, inserito nelle Paurlct-te: L. 4 D. h. t. «Ne-

eare videtur non tantnm is, qui part-nm perfocat, sed et is qui

abiicit, et qui alimonia denegat»? Io intendo la legge piuttosto

nel senso, che i figli incestuosi ed adulterini non godono i diritti

dei figli della concubina e, di conseguenza, non hanno alcun diritto

alimentare verso il padre ") 9).

 

8") V. la mia Iutestaterbfolge, 5 137.

lm) Commenta:-. ad Dig. h. t., @ Haec, toni. II Open, pag. 534.

”) V. la mia Iutcstatcrlifolge, t 137, p. 507 e segg.

 

 

a) L’interpretazionc data nel testo è esatta: nessun diritto agli alimenti

avevano i figli incestuosi ed udulterini. Ma la citazione del frammento di

PAOLO non è calzante: perche quel frammento si riferisce ad uua (lenegatia

alimoniormn, fatta da un pndre ai propri figli legittimi: solo quindi in rapporto

a questi sta la equiparazione della denegatio alla necat.-io. Per gl’illegittimi non

si poteva parlare di (tener/alia, perchè ni tempi di PAOLO i figli naturali non

avevano alcun diritto agli alimenti.
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Comunque, l’equità del diritto canonico 9") riconobbe nello stesso

padre l’obbligo di somministrare aqnesti figli gli alimenti stret—

tamente necessari alla vita, intanto che impose a entrambi i ge-

nitori il dovere di aver cura dei figli nati dall’ adulterio od

altrimenti ex damnato complexu. La prassi poi, per analogia del

diritto canonico, pose senza contrasti a carico del padre e, a prefe-

renza, della madre il dovere, in genere, di somministrare ai figli

illegittimi di qualunque Specie almeno gli alimenti naturali“).

°°) Cap. 5 X. de eo, qui duxit in- matrimonium, quam polluit per adul-

ter-ium, che, secondo l’edizione di Biii-Innuo, è del papa Clemente III: ma

secondo GONZALES TELI-zz, di Celestino III: « Nosti enim, quod LEO Papa

statuit, ut nullus ducat in matrimonium uxorem, quam adulterio polluit.

Sollicitudinis tamen tuae intererit, ut uterque liberis suis procreatis pro-

videat, et secundum. quod eis suppetunt facultates sustentationi eorum ne-

cessaria subministret ». Veramente alcuni negano che il diritto romano

,sia stato in questo punto modificato dal diritto canonico. ". SPANGEN-

nunc, Ueber die Verpflichtung der Aelteru, ihre 'ini- Ehebrueh erzcngten

Kinder zu- alimenti;-en [Sull’obbligazioue dei genitori di alimentare i loro

figli adnlteriui] (nell’Archiv für die cirilistische Praxis, herausgegeben

ron Gunsten, Mrrrnaiminn und Scnwuizuu, I. B., nr. V, pagg. 83-95 e

KAUCl-lER, NochcinBeytrag zur Rechtfertigung des (loctrinelles Lehrsa-tzes:

anch nach. dem cauonischen Recht ist den aus Ehebruch erzeugtea Kindern

.eine Klage auf von dem ehebrechcrischeu Vater :u. reiehende Alimento uicht

gegeben [Ancora un contributo alla giustificazione della dottrina: che anche

secondo il diritto canonico non è data ai figli adulterini alcuna azione per

conseguire gli alimenti dal padre adnlterino] (nello stesso Archiv, 3.° vo-

lume, nr. XXVI, pagg. 441-448. lila si vegga lamia Erörterung der

Lehre ron der Intestate—rbfolge, 2.a edizione, 5137, pag. 509-519. Con

me concorda MÙHLENBRUCH, Doctrina Pandectar., vol. “,e 242, nota. 6,

pag. 75; THIBAUT, Sgst. des Paud. Rechts, 3.° vol., $ 348 e WEBER,

Erläuterungen der Pandecten [Inter-pi'etaz. delle Pauli.], 2.Il partes 1287,

p. 176.

91) V. CARPZOV., Iurispr. far., parte IV, const. XXVII, def. 5; I. II.

Bonum-ia, Iur. eceles. Protest, tom. V, lib. V, tit. 16, g 14; IDEM,

iur. ])igcstor., h. t., 5 7; CAnnACl-I, Adnotat. ad BOI-IME… doetr-in. de

Actiouib., sect. II, cap. I, t 29, pag. 84 e segg.; Horacnuu, Pr-incip.

iur. civ., tom. I, {> 557, not. b; THIBAUT, Syst. des Pand. Reclus, IV,

è 348 e Ge. Iac. LINDNEn, Diss. de obligatione alendi liberos illegitimae,

Altorf. 1796, t‘) 3 et 4.
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5 1287.

Certezza della paternità. 1.° pei figli legittimi. Actio praeindicialis—

de partu aguoscendo. Senatoconsulti che ei si rifbrisbono. Plan-

ciannm e sub Hadriano faetum.

Ma perchè al padreinconiba l’obbligazione di alimentare i propri

figli, occorre che la paternità sia provata. Or qui esiste, in ri-

guardo ai figli, uua dilfereuza tra i legittimi e gl’illegittimi.

1.° Per quanto concerne i figli legittimi, se la contestazione

si svolge in possessorio, non si richiede nna prova piena, ma ere-

putato sufficiente il provare, che il figlio è stato trattato fino al«'

l'ultimo momento come legittimo, da colui, al quale () all’eredità

del quale si chiedono gli alimenti conformi allo stato 92).

Nelpetttorio invece si richiede il riconoscimento del figlio. E qui:

due ipotesi si possono fare. Io riconosco uu figlio come mio o perchè

l’ho effettivamente generato e me ne confesso padre: o perchè,

a causa di qualche particolare circostanza, la legge me ne fa ob-

bligo, sebbene me ne sia oscura l’origine e non ancora me ne sia-

stata dimostrata- la paternità.

Nella prima ipotesi il riconoscimento si fonda sulla paternità. e lo

stato di filiazione ne risulta così consolidato, che colui, il quale si è

gia una volta riconosciuto padre del figlio, non può più scuoterla con-

un’azione pregiudiziale "“). Ma nella seconda, il fatto del riconosci-

92) L. 3 9 4 D. de Carbon. Edicto; cap. 10 X. de probat. V. S'rnUm—m’s

rechtliche Bedenken [Osservazioni generiche], 3 Th., Bed. CXXXI e WE-

m-m’s Erläuterungen der Pandectcn, 2 Th., $ 1287.

93) CXVII, cap. 2: « Praeterea etiam illud sancire nobis visum est, si

quis filium vel filiam ex libera uxore, cum qua matrimonium consistere

potest, suscepit, et in instrumento, sive publico, sive propria manu con-

scripto, et subscriptionem trinm testium fide dignorum habente, vel in-

testamento, vel ad acta, illum vel illam, filium suum vel filiam esse

dicat, nec addat naturalem: ut liberi illi legitimi sint, neque ab ipsis

ulla alia probatio exigatur, sed omnibus inribns fruantnr, quae legitimis

liberis leges nostrae praebent: quippe cum illorum pater eos, ut dictum

est, liberos suos vocet. Exinde enim eum etiam cum matre eorum legi—-

timmn habuisse matrimonium probatur, nt neque ab illa ad matrimonii

fidem alia probatio requiratur ».
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mento non contiene ancora alcuna confessione di paternità: solo

esso mi pone provvisoriamente con una persona nel rapporto di

padre a figlio, e mi obbliga ad alimentarla, dopo che siasi giu-

dizialmente agito contro di me. Ma e d’altra parte doveroso il

concedermi di farela prova del contrario, di provare cioè che io non

.souo affatto il padre di quel figlio, che io dovetti riconoscere per

volontà di legge 94).

Il rifiuto del marito, di riconoscere un figlio uatogli dalla legit—

tima moglie, autorizza costei ad agire contro il marito con l’azione

pregiudiziale (le parta agnoscendo, che GIUSTINIANO, nelle sue

Istituzioni“), pone fra- quelle azioni pregiudiziali clie traggono

la loro origine dalla giurisdizione del Pretore, ossia sono state…-

trodotte dall’editto pretorio 96). Dagli imperatori DIOGLEZIANO e

MASSIMIANO 07) essa vien percio chiamata praeiudicium EDICTO PER-

PETUO propositum.

Essa è dunque quell’azione pregiudiziale, che la madre propone

contro il padre del 1n-oprio figlio allo scopo di farlo riconoscere ed

alimentare 9") "). E si distingue dalle altre azioni pregiudiziali in

9") L. ] $$ 12, 13, 14 .et 15 D. h. t.; L. 7 I). eadem.

95) 9 ]3 I. de Action“).

°°) La parola iurisdictio nelle leggi viene sovente usata per edictum.

V. VINNIUS, Comm. ad 5 5 I. dc Aetionib., n. 4.

97) L. 9 Cod. de patria potest. Si consulti anche Carl. Frid. WALcn,

ad Horru Commentar. ad Institut… lib. IV, tit. VI, de Acimirci., t 13,

nr. 5, not. c, pag. 897.

9") V. Christ-ian. GMELIN, Ueber die Priiiudie-ialkiage rie partu agno-

.scenda [Sull’azione pregiudiziale (le parta agnoscendo], Erlangeu 1781, 8.

 

h) Il praeiudicium, di cui si parla. in questo testo, e un mezzo appositamente

introdotto dal Pretore per rendere attuabili i aenatuaconsulta « de part-unguo-

.accndo ». Così si spiega, secondo Luni-r., Edilperpetuel, vol. II, pag. 23, che il

praeiudicio agere sia espressamente indicato nel fr. 3 (\ 3 h. i. (Cfr. fr. 3 6 1)

come un agere ea: acnaluaconaulto. In questa materia non esisteva che un solo

praeiudicium. Cio risulta dalle concordanti testimonianze delle fonti. Cfr. const. 9,

cit. 9 13, Inst. cit. fr. 3 6 2, 4 h. t. Pure, dal fatto che i fr. 1 $ 16 e 3 $ 2-4 h. t.

enumerauo una serie di questioni differenti, che potevano formare oggetto del

praeiudicium (au ea: eo praegnaua fuer-it — au ea; filio eius auswptua ait — utrum

in matrimonio au postea edit-ua sit — au uxor fuit) non si deve dedurre, che

l'intcntio del praeiudicium variasse con queste differenti ipotesi, siccome amulet-
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ciò, che essa compete esclusivamente alla madre contro il padre

del figlio, non mai al padre contro la madre o al figlio contro il

padre”"). Giail nome dell’azione rende ragione di questa partico-

'larita: imperoccliè il figlio può chiamarsi partus solo e sempre in rela-

:zione allamadre, giammai in rapporto al padre. Solo essa dunque

può colla presente azione chiedere al padre il riconoscimento del

.suo parto.

Se anche al padre le leggi avessero voluto concedere questa

;azione, certamente non l’avrebbero battezzata col nome di actio

]n'aeiudiciaiis de partu agnoscendo, non potendo il padre pretendere

dalla madre il riconoscimento del suo partus loo). Quale scopo po-

'trcbbc proporsi il padre con una simile azione? Forse quello di

sciogliersi dall’obbligazione degli alimenti e di riversare questa

sulla madre? Allora egli dovrebbe porre a base della sua azione

l’assunto, che egli non e padre del preteso figlio ed atteggiaro

in forma negativa l’azione pregiudiziale (le partu agnoscendo, come

::mche a BòEnMERO parve di potere effettivamente sostenere 1). Ma

rio per una parte ripuguerebbe profondamente alla natura del-

l’azione e per l’alta mancherebbe di scopo, in quanto che, se egli

tosse benestante ed in genere in tale posizione da poter sostenere

le spese di mantenimento del figlio 2), neppure la stessa confes-

 

99) Vedi principalmente Arn. VINNII, Commcnlor. in Institution. Iustin.

ml 5 13 de Ad.-tieniti… nn. 5 e 6 e Car. Christph. HOFACKER, Prineip.

.inris ci-v. Rom. Germ., tom. I, 5 501, not-. b.

100) V. Gui-nm, gl 7, pag. 19.

1) Doctr. de act-ionib., sect. II, cap. 1, $ 33.

2) GMEIJN, scritto cit.. (\ 9.

tono SCHMIDT, Kritinchc Bemerkungen zu T. Livii hiat. (1856), pag. 37 e RUDORFF,

Eriief. perp., $ 122, n. 2. — Praei-udiciu speciali per ciascuna delle citat-e qne-

l—tioni non avrebbero aVuto alcuna ragione (l’essere, a prescindere clio alcuni

di essi avrebbero dato luogo a difficolta pratiche grandissimo per i principii

ummessi sulla cosa giudicata. Bisogna dunque conchindere, secondo dice Luna,,

op. e loc. cit., p. 30, .che per tutti i casi l'inte-ntio aveva il medesimo oggetto

e verosimilmente il seguente: Au xl.-S' ALS in ea causa sil- ut a N.0 N.0

agnosci debeat e non già. l’altra proposta da RUDORFF, op. cit., @ 121: au fili-un

«Vit; e ciò per la semplice ragione, che il giudice non aveva in realtà. a. risol—

vere la delicata questione della paternità, ma solo a decidere se l'attore do-

veva essere o meno riconosciuto. Si cfr. il fr. 1 5 16 h.. t. LENEL, i. c., p. 30.

GLUCK. Comm. Pande-lie. —- Lib. XXV. — 22.
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sione della madre varrebbe a dispensarlo dall’adempimento del suo

dovere paterno.

Se al contrario il padre, chiedendo alla madre il riconoscimento

del figlio, si propone gli altri vantaggi a cui lo stato di filia-

zione da. diritto in rapporto alla madre e che indirettamente ri-

finiscouo su di lui, allora egli, poichè non ‘e in nome proprio di-

rettamente interessato nella causa di filia-zione, farebbe valere

non tanto i diritti propri, quanto piuttosto quelli del figlio.

Egli dunque istituirebbe l’azione in nome di questoenonin nome

proprio, epperò l’azione non potrebbe, per il venir meno di un

suo proprio ed immediato interesse-, esser pii] l'act-io clepurtuaguo-

scendo. Infatti che bisogno c’è di uu particolare riconoscimento

della madre, dal momento che il padre riconosce per suo figlio

legittimo, quello nato da leii Sia pure che la madre possa assu—

mere di aver procreato il figlio non col marito, ma. adulterina-

mente con altro uomo, in ogni modo nna tal confessione della

madre non potrebbe assolutamente arrecare pregiudizio al diritto di

patria potestà., che il padre venne ad acquistare per effetto del matri—

monio a). È così provato che l’azione pregiudiziale (le pari-u agno—

scendo conviene unicamente alla madre contro il padre del partus-

ll padre non può alfatto servirsene contro la madre del figlio.

Le leggi di questo titolo parlano sempre e soltanto dell’azione

pregiudiziale contro il padre“).

Ma è una questione che divide i parcri dei giureconsulti,

quella di sapere se neppure il figlio possa far valere il suo stato

di filiazione contro il padre., quando questi non voglia riconoscerlo.

Parecchi’) giureconsulti rispondono, senza esitazione, alfermativa—

mente. Ma. vi contraddice il nome stesso dell’azione. Se il figlio,

mediante mi’azione pregiudiziale, sostiene contro il padre, che non.

3) V. la 2.“ parte di questo Commentaria, $ 139.

“) L. 1, L. 3 D. h. t.

5) Cour. RITTERSHCSIUS, C'ommeutar. in Institut. Iustin., lib. IV, tit. 6,

ad @ Praeiudiciales, pag. 619; Eo. O'rro, Commentar. et not. erit. ad

lustin. Institut. ad € 13 I. (le Action., nr. 5; Chr. Frui. MünLr—Jnnnvcn,

Doctrina Pandea-far., vol. I], $ 257, pag. 108, ediz. prim. e. a.
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vuol riconoscerlo, il suo stato di filiazione, si avrà. bensì una azione

di filiazione, affermativa, ma in nessnn modo nn’act-t'o praeiudi-

cialis de part-u agnoscendo °).

Si consulti l’illustrazioneehe della nostra azione fa TEOFILO 7).

ZEgli dice:

Teia-577; cls est: zati 7] in rem praeiudiciulis de partu agnoscendo,

ita: nap: Tenersi"; ampt-'nam; cio‘/, 57:ch e'yc'o yaluit-rh'. éyntîpwy

yèyavay ei suci/' titalüän (Ssucudt'o) a 795310; eta‘/_S‘f; flat-;" oüv.

:7; fiavb'pxqv rcùîcv'rpe'aszy' dar/arat niveïy xzï'eucü “i; yu'/*),, aver/noi-

Ecuaai ne diaz-a Spittal rcütcv n'y notitia., zaè am:/noiosi pe, siye

.anadet'qr, 571" e;" eucü ya'yoyev éyzzîpwv. cioè: « Di questa. specie è

:anche l’actio in rem praei-udic-ialis de part-u. agnoscendo. Ad esem-

pio: io avevo moglie che rimase incinta di me: il matrimonio fu

sciolto per divorzio: ne nacque un bambino, che io non volli al-

levare: la donna può agire cont-ro di me per obbligarmi ad ali-

montare il figlio, ed io vi sarò costretto se essa prova di essere

rimasta incinta di me».

Siccome però la prova della paternità è collegata a molte dif-

ficoltà, così per facilitarla e dare fondamento a quest’azione prc-

giudiziale sono stati emanati due senatoconsulti: il Planciano, e

quello, reso sotto l’imperatore ADRIANO, dove sono dettagliatamente

determinati i casi, in cui la donna può far ricorso a quest’azione,

e il padre deve riconoscere il figlio da lei nato, o può negare la

propria paternità.

Nella innanzi citata L. 9 C. de pat-ria potestate essi sono chia—

6) L. ult. Cod. (le filanti. lib. La L. 3 5 1 D. de lib. cansa, che si nsa

-qui citare invece dell’altra, non e pertinente all’argomento. V. Iac. Thom.

GAUDLITII, ])iss. de actionibus fmnilia-e praci-udieiulibus, Lipsiae 1.767;

SCI-[Mlu'r’s Lehrbuch ron gerichtltcheu Klagen [Trattato delle azioni giu-

diziarie], t 378 e segg.; THIBAUT, System des l’a-nd. Rechts, 1.° vol.,

“9 366; HÒPFENER’S Commentar- iiber die IIet'necc. Institutionen [Comm.

sulle Istituz. di Heineccio], @ 106; MALBLANC, Princip. iuris rom. sec.

ord. Diyestornm, parte I, 5 125.

") Paraphr. graeca Institut, lib. IV, tit. 6, $ 13.‘
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mati Seuat-uscousultu (le partu agnoscendo 8). Vi sono considerate

due ipotesi, in relazione alla circostanza, che la causa di ricono-

scimento del figlio fra marito e luoglie sorga o dopo il divorzio,.

0 in costanza di matrimonio. Pel primo caso il Seuatuscousult-um

Piaueianum ha tissato le precise condizioni, sotto le quali la moglie-

divorziata può pretendere dal marito il riconoscimento e Pali…

mentazione del suo parto. Ma- pel secondo, poichè sì tratte—

rebbe di costringere una vera moglie e per un figlio innegabil-

mente uato durante il matrimonio, a proporre contro il proprio-

marito, che non volesse ricouoscerlo, l’azione pregiudiziale de partu

agnoscendo, l’altro Senatocousnlto creò contro il marito una presun-

zione ginridìca di paternità-, per cui il fanciullo è ritenuto suo.

figlio legittimo finche egli non provi il contrario. Di entrambi i

Senatoconsulti tratta ULPIANO nel libro XXXIV ad Edictum e

del primo nella L. 1 h.. t., dell’altro nella L. 3 5 1 eodem.

5 1287 a.

Interpretazione (ch- Senatoeonsntto Piauciauo, particolarmente

della L. 1 55 1, 2, 3, 4, 5, 6 et 16 11. t. i).

ULPIANO dice che il Senatusconsultnm Planetari-um”) è costituito-

di due parti: di cui, la prima tratta del riconoscimento dei figli,

l’altra della supposizione di parto 10). [V. nota pag. seg.].

“) L'actio praeindieiuiis de partu. agnoscendo non è stata dunque pri--

mamente introdotta da questi senatoconsulti come opina BONI-ILLO in

Gorim. ad 5 13 1. (le Action,: ma da essi ricevette una dettagliata (li--

sciplina per l’applicazione sua a diversi casi che vi rientravano. V., Iac..

RAEVARDUS, Varici-., lib. I, cap. 18; Com-. Rrrrnusuvsms in Commentar.

ad 5 13 I. de Actionib., in fin., pag. 620 e GMELIN, & 1, not. (7, pag". S..

”) In molte edizioni questo senatoconsulto è chiamato Plantiaimm. Si

confrontino HALOANDER, BAUDOZA, MERLIN e Milui-ms, ad L. 1 $ 10 et-

ad L. 3 $ 1 D. h. t. Nei glossatori lo chiamano diversamente. Così

ALI‘IIONS a CARRANZA in Tr. de part-u naturali et legitimo, cap. I, sect. ],

1) L’età. di questo Senatoconsnlto è incerta. Il LANDUCCI, Storia del d. r., vol. I,

lo pone al tempo di Vnsnsuxo. 69-79 (1. Cr.; il COSTA, Sto-ria, vol. I, pag. 285,

10 crede di poco anteriore ad ADRIANO, a. 117 (I. Cr.
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Solo la prima parte rientra nella nostra trattazione. ULPIANO

ce ne ha conservato il eontenuto, e così lo espone:

«Permittit igitur mulieri, parentive, in cuius potestate est,

vel ei, cui Inandatmn ab eis est, si putet praegnantem, denuntiare

int-ra dies triginta post divortium connumerandos, ipsi marito, vel

parenti, in cuius potestate est: aut domum “) denuntiare, si

nullius eorum copiam habeat 12).

« Et qulier quidem dennnciat hoc tantum, se esse ex eo prac—

gnanteln: non ergo hoc denuntiat, ut mittat custodes maritus,

sufficit enim mnlieri hoc notum facere, quod sit praegnans: mariti

autem est, iam aut mittere custodes, aut ei denuntiare, quod non

nr. 35, pag. 27. Ma, incontestabihuente, più esatta è la lezione fioren-

tina. V. Aut. SCHULTING, Notae ad Dig. seu Fund., edit. a SiIALLnx-

BURG, tom. IV, h. t., ad L. 3 r) 1, pag. 371. Perchè, verosimilmente

questo senatoconsulto trae il suo nome da Plancius Varus, di cui fa.

cenuo Tacrro, ]Iistor., II,. 63, e che, secondo una moneta greca, fu

Proconsul Ciliciae sotto VESPASIANO. E poichè soltanto i viri consulares

erano soliti di coprire questo uflicio, così è credibilissinlo che questo

Plancius, precedentemente, forse sotto lo stesso Imperatore, sia stato

consul suj'ectus. Non senza fundamento perciò la data del Senatuseonsultnnt

Plane-tanum si pone nel tempo dell’imperatore VESPASIANO. V. Io. Gottl.

HEINECCII, Hister. iur. cit-., lib. I, cap. IV, t 234; 10. Aug. BACH, Hist.

iurispr. Rom., lib. III, cap. I, sect. III, $ 35, e Andr. Guil. Cautum,

D. Vespasianus siue de cita et legisti:-tione T. Flac-i Vespasiani Imp. Com.-

mentar., .Ienae 1785, pag. 143 e segg. e pag. 137. Ciò è tanto ver0,che-

come attesta ULPIANO nella L. 3 6 1 h. t. ai tempi di ADRIANO il Sena-

toconsulto Planciano era. stato gia emanato. UGO, nel Lehrbuch der

Geschichte des Riint. Rechte bis auf Iustinian [Trattato di storia del dir.

rom. sino a Ginstiniano], p. 583, 8.“ ediz., lo pone tra i senato consulti

di epoca incerta.

1") L. 1 pr. 1). h.. t.: « Senatusconsultunr, quod factum est (le liberis-

aynoscewlis duas species complectitur: unam eorum, qui agnoscant: aliam

eaurnm, quae falsum partum subiiciuut ».

") HALOANDER legge ad (tantum denuntiare; Mnamn, BAUDOZA e Mr-

RAEUS hanno chiuso fra, parentesi la particella ad. Ma l’espressione

domum denunciare ricorre sovente. V. L. 4 () 5 D. dc damno infecto.

1?) L. ]. (i 1 D. lt. t.
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sit ex eo praegnans. Hoc autem vel ipsi marito, vel alii nomine

eius facere permittitur “‘).

« Poena autem mariti ea est, ut nisi aut custodes praemiserit,

:aut contra (lenuntiaverit, non esse ex se praegnantem, cogatur-

maritus partum agnoscere, et si non agnoverit, extra ordinem

coerceatur. Debebit igitur respondere., non esse ex se praegnantem,

aut nomine eius responderi. Quod si factum fuerit, non alias

necesse habebit agnoscere, nisi vere filius fucrit “).

« Illud notandum est, quod denuntiatio a marito non incipit,

sed a muliere. Sed si maritus ultro custodes offerat, et ea non

admittat; vel si non deuuntiaverit mulier, aut si dennntiaverit

quidem, custodes autem arbitrio iudicis ") non admiserit: liberum

est marito parentive eius, partum non agnoscere ‘a).

« Plane si denuutiante muliere negaverit ex se esse praegnantem,

tametsi custodes non miserit, non evitabit, quo minus quaeratur,

an ex eo mulier praegnans sit 10). Quae causa si fuerit acta apud

iudicem, et pronuntiaverit, cum de hoc agetur, quod ex eo prae-

gnans fuerit, nec ne ”), in ea causa esse, ut agnosci debeat, sive

.filius non fuit, sive fuit, esse suum » 18) 1) [V. nota pag. seg.].

l°") L. 1 5 3 h. i.

H) L. 1 i 4 h. t.

15) L. 1 69 5 et 6 eodem-.

"*) HALOANDER ha: « an ex eo mulier praegnans sit, nec ne? ». Cosl

anche BAUDOZA, MERLIN, MIRAEUS e BECK. Questa lezione, per la quale

il nec ne viene qui ricollegato alle parole praegnans sit, mentre l’altra.

lezione lo trasporta nel periodo seguente, è approvata da IANCl-IIUS, JIIe-

d-itat. erit. de Negation-ib. Pandect. Florentia, cap. XVII, 1].

1") Le parole nec ne mancano nelle edizioni di HALOANmiR, MERLIN,

BAUDOZA, l\lnmnus e Buon. IANCIIIUS in Meditat. erit. de Negativa Pan-

-dect. Florentin., cap. XVIII, 1, pag. 336, è pure d’opinione che esse si

trovino qui fuori luogo e debbano cancellarsi, perchè e impossibile che il

71) Concidis? LENEL, Paliug. ULP. 981, c. 649, 1.

[) Il testo adottato dal GLUCK è il più corretto fra tutti. —— Le emendazioui

proposte non sono accettabili.
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Il Senatusconsaltmn Plane-tantun adunque autorizza la moglie-

divorziata, che creda di essere incinta, a dare, entro i primi

trenta giorni dal divorzio, notizia della sua gravidanza al marito,

o, se questi si trovi tuttavia sotto la patria potestà., al di lui

padre. Lo stesso diritto spetta al padre della donna, sotto la cui

potestà questa ancora si trovi, ovvero a colui, cui la donna stessa.

o il di lei padre ne abbiano altrimenti dato mandato.

Se nessnuo vi sia, cui possa indirizzarsi la denunzia, questa.

può essere fatta alla casa, che il marito abita nella città. o nella

campagna e nella quale abbia fissato il suo domicilio. La parola..

domus e cosi chiarita da ULPIANO nella L. 1 5 2 h. t.:

« Dom-uin aecipere debemus hospitium 19) si in civitate maneat:-

 

Iudex abbia potuto decidere quod ea: eo praegnans fnerit, NEC N:. Tanto

e vero, che i Basilici non riproducono quelle parole. In essi si legge,

tom. IV, lib. XXXI, tit. VI, const. 7, (s 9: si di dlxyzvo'nmv o «inmæ-),,-

zepi rm] sisî‘au‘rofi e"/Wizard, drop-fivnw :?:/31706 syauyovsiv yivs‘rm Tria-sm: fri-roa

ÙWEEW'HN- i. e. Si rero inde.: cognoscens an ea: eo praegnans sit, prac-

gnantcm. c.x: co prouuntitwcrit, suns-üt filius, et patri eius potestate subiectus.

Per altro la lezione fiorentina si può pienamente giustificare se si adotta

la costruzione suggerita da Porum-zu nelle Paml. Iustinian., toni. Il, h. t.,

nr. IX, not. a, pag. 82: « Quae causa si fnerit acta apud indicem, et, cura

de hoc ageretur (così leggono BAUDOZA e Manum) quod (i. e. an) ex eo

(viro) praegnans fuerit, nec ne, pronuntiaverit, in ea causa esse (sc. partum),

ut agnosci debeat: sive filius non fuit, sive fuit (propter rei vindicatae

auctoritatem. dicendum est) esse suum ». Si veda anche VOORDA, Thes.

cont-rarus., decad. XV, $ 2 in fin.

"?) L. 1 9 16 h. t.

19) Il vocabolo hospiti-mn qui dunque designa una casa di abitazione,

nella quale si risieda non solo per qualche tempo, ma stabilmente, e-

che può essere tanto in città. che in campagna. Vero è che ULPIANO

determina: si in civitate maneat, ma egli cosl dice solo in relazione alla

circostanza, che le case di campagna erano destinate più al diletto che

all’abitazione, e perciò era. raro che fossero adatte ad alloggiare estranei.

Quindi è che ULPIANO aggiunge: quod si non sit, sed in 'ti-illa rel in mu-

nicipio, illic 'ubi larem matrimonio collocarent, per significare che in cam—

pagna la casa deve essere nn hospitium, un luogo di abitazione. La Villa

o il Muaieipinm, che qni vale lo stesso che vicus agrestis, doveva dunque

essere scelto come domicilium. matrimonii. I particolari significati di queste-

voci non sono stati rilevati da BRISSONIO, ma si può consultare su essi

Uli-. Umano, Digression. Iustinian., lib. I, cap. 12, $$, pag. 501e segg.
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quod si non sit, sed in villa, vel in municipio, illic ubi larem

matrimonio collocareut ».

Lo scopo di questa denunzia non è quello di provocare l’invio, da

parte del marito, dei custodes neutris, ma di informare costui della

gravidanza della moglie. Spetta invece al marito, o di mandare i

custodes centris affinchè sia impedito alla donna o ad altri di

supporre o sostituire un falso parto, ovvero protestare, contro

la denunzia, che la donna non è incinta di lui. Questa protesta

puo esser fatta dallo stesso marito, o da un sno mandatario.

Se non ha fatto ue l’nna cosa ne l’altra, il marito è obbli-

gato, in punizione, a riconoscere il partus, ed ove vi si rifiuti, può

esservi costretto con idoneo mezzo coercitivo. Quando però ULPIANO

dice: « et si non agnoverit, e.ttra ordinem coercetur », non è da

credere, come molto giustamente ha rilevato Ger. NOODT 2°), che

si tratti di una pena vera e propria, perchè questo coercere accenna

piuttosto ad un mezzo di coercizione civile, di quelli che il

I'retore era qui solito adoperare, come la inuictae dictio e la

pignorum cap-io, nominativa-mente ricordate da ULPIANO in un

altro frammento 21).

Alla denunzia della moglie, dunque, il marito non deve acquie-

tarsi, ma o personalmente o, a mezzo di uu terzo, che agisca in

suo nome, contrapporre la sua dichiarazione, che ella non e gravida

'Così anche si riescono a spiegare le altre parole di ULPIANO: nbi larem.

matrimonio collocarent, Solo debbo ancora osservare, che invece (li collo-

carent, molte edizioui, ad os. HALOANDER, BAUDOZA, Mani.… e MIRAEUS,

leggono collocat-erunt. BECK legge Collocarnnt. BENKMANN, eollocarìnt, e

SCHULTING» in Notis ad Dig. seu Pand., tom. IV, h. t., ad L. 1 9 2 pn-

gina 368, collocarant.

20) IULIUs PAULUS, cap. 3 (Open, tom. I, pag. 511). Così anche si

spiega la denunciata poena, di cui fanno menzione gl’imperatori DIOCLE-

ZIANO e MASSIMIANO nella L. 9 C. de patria potest. ed invece della quale

NOODT con CUIACIO vorrebbero leggere denunciati poena, come anch’io ho

osservato più sopra. Però CRAMER in Vespasiano, pag. 164, crede che

anche la comune lezione demmciata poena si può sostenere, quando la

si intenda nel senso di « poena-, quae senatusconsulto comprehenditur ».

21) L. 1 9 3 D. dc inspicienda cen-tre.
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di lui. Ciò facendo, egli non sara obbligato a riconoscere il figlio

per suo, se non quando il rapporto di paternità sia efi'ettivamente

dimostrato.

L’iniziativa della denunzia spetta perciò non al marito, ma alla

moglie, perchè solo questa e in grado di conoscere il suo stato di

g‘avidnnza. Se però il marito prendesse l’iniziativa di mandarle

dei custodes e la moglie si rifintasse di riceverli, ovvero, se costei

avesse tralasciato del tutto di fare la denunzia, o, pur avendola

tutta, non avesse accettato i custodes a lei destinati, il marito e il

di lui padre sarebbero poi liberi di non riconoscere il figlio.

Ma se il marito, ricevuta la denunzia, pur avendo iunnediata-

inente protestato non esser la donna gravida di lui, non avesse

sontemporaneamente mandato iu di lei casa i custodes, non po-

trebbe poi evitare l’indagine relativa alla sua paternità.. E se il

giudizio accertasse che la donna è gravida di lni, e il giudice

dichiarasse che il parto debba esser riconoscinto, il fanciullo do-

vrebbe esser considerato dal Inarito come un./itius suus, sia poi che

effettivamente egli ne fosse, o no, il padre. E ciò non soltanto agli

"effetti dell’alimentazione, ma anche di ogni altro rapporto. Fit

suus, come dice GIULIANO 22) nel libro XIX ])igestorum, in omnibus

causis ». Egli diviene perfino un consanguineus dei suoi fratelli e

sorelle.

Lo stesso avviene nel caso inverso, iu cni il giudice pronunzi

che il marito non sia genitore del partus. Qnaud’anehe il marito

ne fosse effettivamente il padre, il figlio non sarebbe reputato suus.

Lo dice ULPIANO nel libro XXXIV ad Edictum 23):

« Sive contra promintiaverit, non fore suum, quamvis suus

fnerit: placet enim eius rei iudicem ius facere: et ita MARCELLUS

libro septimo Digestor-um probat-. quue iure utimur».

22) L. 2 D. Il. t. V. CUIACIUS, ad ll. L., tom. III, Oper. postuozor.,

a Faimoro edit., pag. 137 e 139.

23) L. 3 pr. l). h. t.

GLuCK. Comm. Pandette. — Libro XXV — 23.
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Di che si trova il fondamento nella regola di diritto: «res

indicata pro veritate accipitur » 2‘).

Lo stato di una persona deve essere riconosciuto e accettato

da tutti; quale fa già. una volta giudizialmente dichiarato, tale

deve essere da ciascuno accettato e riconosciuto 25).

5 1287 b.

Completamento del senatoeonsn-lto Planeiano

mediante ll-interpretaz-ione dei giureconsulti romani. L. 1 5 7-15 h. t.

Tutto ciò che manca nel Senat-useonsnltnm Planeianum, e stato

supplito dall’iuterpretazioue dei giureconsulti romani, specialmente-

di GIULIANO e cosi la sfera di applicazione del Seuatoconsnlto

è stata molto ampliata.

Le ulteriori determinazioni, introdotte dall’autorità dei ginrecon-

snlti romani, si possono raccogliere sotto i seguenti numeri:

I. La donna, se ha denunziato al marito la sua gravidanza, non

nel termine legale di 30 giorni dal divorzio, ma solo posterior-

mente, pnò essere restituita in integrum dagli effetti di questo

ritardo qualora dimostri il concorso di un legittimo motivo di

scusa. Infatti la donna può non essere in colpa, o perchè non

abbia conosciuto il suo stato di gravidanza, o perchè sia stata

impedita (a denunziare) dal proprio padre. E può anche giovarle,

come rileva la Glossa, la sua minorita. Anzi, quand’anche omet-

tesse del tutto la denunzia, neppure ciò, seeondo l’opinione di-

GIULIANO, pregiudiclierebbe i diritti del di lei figlio, se potesse-

provarsi che questo è stato procreato col marito divorziato. Anche

in questo caso il figlio puo far valere i suoi diritti mediante.

l’act-io de jii-iatione affirmat-ira.

L. 1 5 7, S et 13 D. h. t.:

« Si mulier esse se praegnantem intra triginta dies non denun-

tiaverit, postea denuntians, causa cognita, andiri debebit.

"‘) L. 25 dc- Stat-u hom.; L. 207 de (livere. Reg. iur.

25') Vedi la terza parte di questo Commentario, '; 272, pag. 599 e segg.
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« Quinimmo et si in totum omiserit denuntiationem, IULIANUS

ait, nihil hoc nocere ei, quod editnr 26).

«Idem pur contrarium quoque ait, si mulier, divortio facto,

non fecerit ea, quae Senatusconsulto preacipinntnr, ut liceat patri

non agnoscere, non eo pertinere, ut filius natus snnm se dicere

non possit, sed ad id tantum, ut ita pater alere eum cogatur, si

constiterit, eum filinm esse ».

II. I trenta giorni, entro i quali deve eseguirsi la denunzia,

si compaiano dal giorno del divorzio e non sono dies utiles, ma

continui 2").

L. 1 € 3 h. t.

« Dies autem triginta continuos accipere debemus et die divortii,

non utiles ».

III. Dato che la donna, nei trenta giorni dal divorzio, non

abbia dennnziato al marito la propria gravidanza, ma abbia par-

torito, l’omissione della denunzia non nuoce, come opina ULPIANO,

nè a lei, nè al figlio da lei nato. Perchè, come dice GIULIANO, a cui

si richiama ULPIANO, in questo caso il Senatoconsulto Planciano,

il quale invece assegna un periodo di trenta giorni solo per la-

denunzia, non trova convenienti termini di applicazione. Eviden-

temente il Senatoconsnlto non prevede il caso, che nei trenta

giorni sia anche nato il bambino.

L. 1 5 10 h.. t.:

« Eleganter autem apud IULIANUM libro nonodecimo Digestornm

quaeritur, si intra dies triginta mulier marito non denuutiaverit,

et intra triginta. partum ediderit: an Senatnscousulto locus sit?

Et ait Planeiannm Senatnseonsnltmn cessare: quia. de eo partu non

26) Nei Basilici, tom. IV, lib. XXXI, tit. 6, const. 1, t 9, pag. 751

si dice: nei n,": vinto,/.ho) rpòzpllua où yivum, aiit: Trsp'L rà (nizza 'roü uioü,

oii-re rrspi ri,—.: non…-},... i. e. « et partui nullum praeiudicium fit, neque

in iure sui, neque in alimentis ».

27) Vedi la terza parte di questo Commentario, 5 269 a.
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uidetur sentire, qui intra dies trigesimmn nascatur, qnippe dies

triginta ad dennntiandmn praestiterit Senatus. Sed hanc rem non

facere praeiudiciuni partui arbitror ».

\

Vero e che qui ULPIANO dice, che il partns non è pregiudicato

dalla omissione della denunzia, e tace del padre e della madre:

ma dalle sue parole non è lecito argomentare a contrario, che

dunque il padre e la madre ne sono pregiudicati, per modo che

debbano essere obbligati, quella ad alimentare da se il figlio,

questi a riconoscerlo, necessariamente. No, nessuno dei dne cade-

sotto le sanzioni del Senatocousulto. Perchè, come dice GIULIANO,

Plancianmn Seuatuseonsultum cessat ").

IV. Parimenti, nessun pregiudizio può venire al marito dal

fatto che, ricevuta- la denunzia della moglie, le abbia mandato i

custodi. Egli ha sempre, a malgrado di ciò, il diritto di contra—

stare la paternità del parto. Di vero, dice MARCELLO, neghi il.

marito, che la denunciante sia sua moglie, o che sia gravida

di lui, in ogni caso egli può mandare, senza pregiadicarsi, i

custodes, specialmente quando li accompagni con una protesta.

L. 1 € 11 h. t.:

« Quemadmodum per contrarium, si maritus, uxore dennutiante,

custodes miserit-, nullum praeindicinm sibi facit 29). Licebit igitur

ei partum editum ex se negare: nec ei nocebit, quod ventrem

custodierit. Et ita l\!ÎARCELLUS libro septimo Digestormn seripsit:

ait enim, sive quis neget uxorem, sive ea: se praegnantem, sine praeiu-

dicio recte mittet custodes: maxime si missu-rus id ipsum prote—

stetur » a°).

2'3) V. CRAMER, Vespasianus, pag. 161.

29) BRENKMANN nella Gebauer. edizione opina elle si debba leggere fa—

ciet. La fiorentina lia faciat. Ma HALOANDER e la maggior parte delle

edizioni, compresa la novissima di BECK, leggono facit.

3°) I Basilici, tom IV, pag. 750 in fin., hanno «‘l-Miho); yivum "ri nzp':

7017 TOV-"oü C'f'iwug- i. e. « citra impedimentnm de partu habetur quae—

stio >>.
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V. Benchè, per la lettera del Senatoconsnlto Planciano il

marito che, avuta la denunzia della moglie, non abbia mandato ir

enstodes, ne abbia protestato avanti a testimoni, debba riconoscere

per suo il nato dalla moglie divorziata, pure, opina GIULIANO,

non perciò e obbligato ateuerlo per suus heres, quando pno pro-

vare che trattasi di un partus adulterinus. L’effetto del ricouosci--

mento legale e solo di obbligare il padre a sonnninistrare al figlio

gli alimenti, e di dar luogo, quando sorgerà la questione di stato

che non ne rimane pregiudicata, ad una forte presunzione in favore

del figlio.

L. 1512 D. h. t.:

« Iulianus libro XIX l)igestorum scripsit.- Qnod Seuatusconsulto-

comprehensum est: si mulier 'ei-ro denunt-iaeerit, se ea: eo concepisse,

et is, cui denuntiat-um erit, custodes ad uentrem enstodiemlum, inspiciat;-

dnmque non miserit, neque contestato 31) dimerit, eam eae se prae-

gnantem non esse, ut ei id, quod editum sit, agnoscere sit necesse,

non eo pertinet., ut, si quis agnoscere ") se filium diceret, suum'.

heredem haberet, quamvis ex alio conceptus sit: qua-udoque"),

enim “), inquit, coepit causa agi, grande praeindicium 35) adfert

pro filio confessio patris ».

‘“) C'eutestato i. e.. eoram test-ibus. V. RICHTER, Tr. de signi/icut. ad—

uerbioru-m, vor. eoutestata, pag. 156. Nei Basilica", tom. IV, pag. 75]. è-

usata la parola tiiuluxprùp'fnm che vale: eontestari: « idest, testibus adhi--

bitis aliquid declarare ». V. BIUSSONIUS, de Verborum significatione, voc.

con testari .

32) HALOANDER qui legge: «non eo pertinere, ut, quasi indicio agno-f

scere se filium diceret ». Così anche Bacu. Ma VOORDA, Thes. cantiere;-s.,

(lec. XV, 9 1 emenda, senza necessità., e legge: ut sie quasi- agnoscere.

33) Quandoque qui vale qnandoeimrque, come osserva Ant. SCULTING,.

Not-. ad .Dig. sen. Pan-d., tom. IV, ad L. 4, pag. 369, e come lla pro--

vato con molti esempi SMALLENBURG nella N. I. Alcune edizioni poi,.

come ades. quella di l’HALOANDuO, leggono addirittura qnandoeumque.

3") L'enim. viene spiegato da alcuni, come da VOORDA, Thes. eontrov.,.

decad. XV, 5 1 in fin., nel senso di vero: da altri, come da Pori-unu,

Paud. Ius-tinta"… tom. II, h. t., nr. VI, not. a, pag. 81, nel senso di

etiam. Ma si consulti CUIACII Uommentar. in Libr. XXI Digestor. Salvii-'

Iuliani ad h. L. (Oper. postnm. « Faunoro edit., tom. III, pag. 139.

35) Grande praeiudicium vale qui urgens praesumptio. Nei Basiiiei,
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VI. Se il marito, avuta la denunzia, si limita a mandare i

custodes, senza smentire che la donna sia gravida di lui, allora

egli è '.issolatamente obbligato a riconoscere il parto. Oosiinsegna

PAOLO 36):

« Si mulier, divortio facto, gravidam se sciat, intra tricesimum

diem viro denuntiare debet, vel patri eius, ut ad ventrem inspi-

ciendum observandnmqne custodes mittant: qnibns missis partum

mulieris omnimodo cognntnr aguoscere >>.

Ed è nataralissimo clie così sia. Perchè l’invio dei eustodes non

può avere altro scopo che quello di impedire la sostituzione ()

:supposizione del parto e porre fuori dubbio la certezza di esso. Il

marito come può evitare il riconoscimento, se non lia fatto altro

che mandare dei custodes? Sembra infatti che PAOLO solo a questo

-caso abbia limitato il suo responso, perchè egli non accenna ad

una controdenunzia che fosse stata fatta da parte del marito.

Così, il responso non può dirsi in contradizione coi frammenti di

ULI’IANO e di MARCELLO, i quali contemplavano il caso in cui il

marito avesse contraddetto alla denunzia della moglie, negando

di essere autore della di lei g‘avidanz.: nella quale ipotesi

nessun pregiudizio pno venire al marito dall’ invio dei custodi.

Imperoccliè è lecito supporre, che egli abbia mandato dei enstodi,

:affincliè, se anche la donna potesse dimostrare la di ini paternità.

ed egli fosse dal giudice dichiarato padre del fanciullo, venisse

impedita la supposizione del parto. Cosi dunque si rende mani-

festo come la emenda proposta da Antonio SCHULTING.°’), il quale

nel passo di PAOLO invece di quibus missis, vorrebbe leggere ne-

gativamente, qnibis non missis è tanto audace, quanto inutile “)m).

tom. IV, pag. 751, lin. 9, viene usata la parola «MM-,la; che significa

presunzione.

36) Sententia)". Receptar., lib. II, tit. 24, $ 5.

a"') Inrisprud. uet. Ante-inst., pag. 314, not. 9.

38) V. VOORDA, Thes. controversm-., dec. XV, 5 3; CRAMER, Vespa-

sianus, pag. 164 e segg. e GMELIN, Ueber die Priiimlieialklage de partu

agnoscendo, t 22, pag. 52 e segg.

m) Il testo più corretto è quello clic legge: « quo omisso partum mulieris

ete. ». Cfr. KuüGER in Collect. libr. iur. ant., vol. II, p. 24, testo e note.
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VII. Se, all’opposto, la donna, dopo il divorzio, non abbia.

osservato le prescrizioni del Seuatocousulto, allora il marito non

è tenuto a riconoscere per suo il figlio: ma ciò non importa.

ch’egli sia liberato da tutt-e le ulteriori pretese, perchè, come so-

sticue GIULIANO, egli sara sempre tenuto ad alimentare il fanciullo,

quando fosse poi provato che egli ne e il padre.

L. 1513 D. h. t.:

« Idem per contrarium quoque ait, si mulier, divortio facto, non

fecerit ea, quae Senatusconsnlto praecipiuntur, ut liceat patri non

agnoscere, non eo pertinere, ut filius natus suum se dicere non

possit, sed ad id tantum, ut ita pater alere eum cogatur, si

constiterit, eum filium esse ».

VIII. Lo stesso avviene, dice GIULIANO, se la donna ha

dennnziato al marito la propria gravidanza e quest-i, da suo cauto,

non vi abbia contraddetto. Non per ciò il nato diviene assoluta-

mente sno figlio, sebbene egli lo debba alimentare. Altrimenti si

avrebbe questa manifesta ingiustizia: che un uomo, il quale per“

laugo tempo fn assente, e trovi al suo ritorno che la moglie è-

iucinta, e perciò la ripudi, debba vedersi nascere un suus heres,

solo perchè non ottemperò alle prescrizioni di legge.

L. 1 5 14 h. t..-

« Idem IULIANUS scribit, si uxore denuntiante se praegnantem,

maritus non negaverit, non utique suum illi partum effici: cogendum

tamen alere. Ceterum 39) esse satis ininriosnm ait, si quis longo

39) La fiorentina legge qui ceterum si. CHEVALLON, MERLIN, BAUDOZA

e MiuAEUS hanno: ceterum si cesset. HALOANDEu: ceterum si. esset. Ma-

tutte queste lezioni sono prive di giusto senso, tanto più che nelle citate.

edizioni, colle successive parole: satis iniit;-iesum esse ait, comincia un

nuovo periodo 0 proposizione. Che del resto anche i manoscritti abbiano

la lezione adottata, osserva BRENKMANN nella edizione GEBAUER. Diver-»

sissimi sono i tentativi fatti per ristabilire, mediante emenda, il giusto

senso del passo. Alcuni invece di ceterum sr esse, leggono ceterum SIC:

esse: cosi BlNKERSlIOl-JK, Observation. iur-is Rom., lib. I, cap. 23; BEST,

]tatio emendandi Leg/g., cap. 1, VII, 1, pag. 35- (edit. Neullans) e \VoonDA,

Thes. conti-or., dec. XV, 5 4. Altri cambia il si in -is e lo riferisce a.
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"tempore abi‘nerit, et reversus uxorem praegnantem invenerit, et

idcirco reiecerit, si quid ex his, quae Senatusconsulto continent-ur,

omiserit, suum heredem ei nasci ».

IX. Da tutte le cose dette risulta, che la donna, se ha omesso

di osservare le prescrizioni del Senatoconsulto, non pregiudica

con ciò il figlio, che sia stato veramente generato dal di lei ma

rito, ue agii effetti dello stato di filia-zione, nè a quelli del di-

ritto alimentare, come anche sane-i un rescritto del divo Pio 40).

Parimenti, se il marito abbia da sua parte trascurato di unifor-

marsi alle disposizioni di legge, egli nou può sottrarsi all’obbligo

-di alimentare il fauciullo, ma dopo può sempre impugnare la

legittimità della filiazione.

L. 1515 D. h. t.:

« Ex his apparet, sive uxor omiserit, quae eam ex Senatnscon-

sulto observare oportuit, nihil praeiudicare filio, si filius est, non

tantum in iure sui, verum ne in alimentis quidem, secundum DIvI

PII rescriptum: sive maritus neglexerit facere, quae ex Senatus-

consulto debet: natum cogitur omnimodo alere: ceterum recusare

poterit filinm ».

GIULIANO. Cfr. Io. Guil. HOFFMAN}: in Observation-. var. 8. Meletemat. ad

Panda-l., diss. XXII,5 1.0; CR.-niun, in Vespasiano, pag. 166 segg.,

«opina con CONTIUS ad 11. L., che qni ci sia un'ellissi, che si dovrebbe

completare in relazione al periodo precedente: « Ceterum si non. nega-uerit,

esse satis ininriosnm ». Nei Basiliei, tom. IV, lib. XXXI, tit. C., p. 751,

'lin. 14 si dice semplicemente ”ven-t 55 'a' tttrum;- 'rt' 'n'-p in mlùv «irmin-

lu."),d'zg Zlaòuou e-îpev Éyzuw fiiv 'laus-rtir- i. e. « IIabelur autem. quaestio.

Nam quid si, qluuu longo abfnisset tempore, praegnantem uxorem invenit? ».

Christ/r. WÀCII'ILER in ()pnscnl. i-nrid. philologie, aTnorz edit., pag. 451

—e 484 segg., sopprime il si, come superfluo e privo di senso. E la. sop-

pressione è pure adottata da HUGO A PORTA (Lngduui 1572 t'.) e Io.

Lud. Guil.. BECK (Lipsiae 1825, 8). Del resto qui ULI‘IANO rimane fedele

a'] suo stile. La parola ceteram vale quialiaso alioquin. V. la parte 27.",

'è 1281, nota 57 ").

.m) Coll’azione di filiazione il figlio può sempre difendere il suo stato.

Al contrario la madre non potrebbe coll’azioue pregiudiziale de partu

agnoscendo sostenere il riconoscimento del proprio figlio senza aver fornito

contro il marito la previa prova della di lui paternità..

\

") La. lezione esatta e quella del testo. Cfr. Lumen, Pali-ng., ULP., 981.



DE AGNOSCENDIS ET ALENDIs LIBERIs, ETC. 185

5 1287 6.

Procedura competente alla vedova contro l'avo del proprio figlio.

L. 3 5 2 J). 11. t.

Il Senatocousulto Planciano si applica, propriamente, nel caso

che il matrimonio sia stato sciolto per divorzio. Ma nel caso che

il matrimonio si sciolga per morte del marito e la vedova, dopo,

constati di essere gravida, allora: quid iur-ist

Se vive ancora l’ascendente, sotto la cui potesta trovavasi il

marito defunto, per modo che il fanciullo, ove fosse nato, vivente

il genitore, sarebbe ricaduto sotto la potestà pat-ria dell’avo, {:

pienamente conforme allo spirito del Senatocousnlto, che la donna

abbia modo di procedere contro il suocero, così come, in caso di

divorzio, avrebbe potuto contro il marito.- Infatti, come per il Se-

natoconsulto I’lanciano ella poteva deuunziare la sua gravidanza

al suocero, sotto la cui potestà trovavasi il marito divorziato, non

altrimenti che al marito stesso, e ciò perchè il parto, sarebbe ve-

nuto sotto la potesta dell’avo “), così ella, era, morto il marito

può dennnziare al suocero la sna g‘avidanza, perchè il non ancor

nato, per finzione giuridica, deve ritenersi-uato per tutto ciò che

può ridondare a suoivautaggio ”), e questo estremo qui manifesta—

mente ricorre. All’opposto, anche il suocero potrebbe da suo canto

procedere a riguardo di lei nel medesimo modo che- il marito, se

volesse sottrarsi al riconoscimento. del parto “).

Nelle esposte circostanze infatti le leggi hanno espressamente

accordata alla madre l’azione pregimliziale de partu agnoscendo

contro il suocero. A questo punto appartiene il passo di ULPIANO

del libro XXXIV ad Edictum:

L. 3 5 2 D. h. t.: « Quid ergo, si quis post mortem patris

 

“) L. 1 si 1 1). h. l.

42) L. 7 D. de statu hominum..

43) V. GMELIN, Ueber die P-riiimlieialklage « de' partu agnoscendo »

[Sllll’azione pregiudiziale de partu- agnosceudo], t 26.

GLiICK, Comm. Pandelte. — I.ib. XXV. — 24.



186 LIBRO xxv, TITOLO III, 5 1287 e.

nascatnr, avo superstite, in cuius potestatem recasurns est "),

ut 45), si ex filio eius susceptus probetur? videndum, quid dici

debeat. Et certe probandum est, cum avo praeiudicium de partu.

agnoscendo similiter agendum ».

Se il defunto marito non si fosse trovato sotto la potestà.

del padre, allora, dopo la di lui morte, l’avo non potrebbe arrogarsi

sul nipote postumo alcuno dei diritti della patria potestà-. La vedova.

dunque non potrebbe in questo caso perseguire coll’azioue pregiu-

diziale de partu agnoscendo il suocero, alla potestà del quale il

partus viene a sfuggire, neppure se questo fosse provatameute suo-

etfettivo nipote. La ragione è, che l’obbligazione alimentare degli

ascendenti non immediati, ove non sorga dalla patria potestà, «}

puramente sussidiaria, per modo che essa subentra, solo quando

non siano in grado di adempiere alla propria il padre e la madre.

La madre dunque è sempre obbligata agli alimenti prima dell’ano,

e, finchè ha un patrimonio sufficiente a prestarli , non può accam-

pare alcuna- pretesa contro di quello.

Anche ammesso che il padre sia morto in miseria e la madre

sia del tutto impotente ad alimentarc il figlio, neppure in questa

ipotesi potrà farsi luogo all’azione pregiudiziale de partu agno-

seeudo. Perehe, quale interesse essa avrebbe a sollevare questa

azione? Dall’obbligazione di alimentare il figlio, già la esime la.

sua stessa miseria. Ora l’interesse della madre a muovere l’a-zione

pregiudiziale consiste appunto nel bisogno di libera-rsi, da una.

obbligazione che, altrimenti, essa dovrebbe addossarsi in tutta la

sua estensione.

Questa circostanza del resto non impedisce al nipote di chiedere

gli alimenti all’avo. L’azione del nipote contro l’avo sarebbe un’a-

zione di filiazione affermativa-, se questi impugnasse la filiazione,

“) Nei Basilici, tom. IV, pag. 751, const. 3, si dice: mihi? É'zew 67:5-

Coüfnw. i. e. qui eum, in potestate sua sit habiturus.

45) Invece di ut alcune edizioni, come ad es. quella. di HALOANDER o

di l\IiRÌiUS, leggono et. BECK non ha nè ut, nè et. I Basi-Hei, tom. IV,

lib. XXXI, tit. 6, const. 3, pag. 751, hanno: si Éz 'roG fumi E‘Tèzî'fl:

siqnidem ex fili-o susceptus fnerit.



DE AGNOSCENDIS ET ALENDIS LIBERIS, ETC. 187

o un’azione di alimenti, se l’avo, pur riconoscendolo per suo ni-

pote, si rifiutasse ad apprestargli il mantenimento. Ma in questo

caso anche la madre potrebbe assumere la causa del figlio ““).

5 1287 (1.

Senatuseonsnlti Pianeiani caput de falso partu supposito.

Il secondo capitolo del Senatoconsulto Pla-nciano, che secondo

ULPIANO ”) trattava della sostituzione o supposizioue di parto,

ci è del tutto scouoscinto “’).

Solo sappiamo dai frammenti dei giureconsulti romani, chela

supposizione di parte era trattata come un delitto capitale, per

modo che la moglie o la levatrice che se ne fossero rese colpevoli,

erano punite colla morte“). Publice enim interest -— dice ULPIANO 5°)

-— partns non subiici, ut ordinum dignitas familiai-unique salva sit.

Se questa pena sia stata stabilita dal Senatoconsnlto Planciano

non può determinarsi con certezza, per quanto appaia credibile 5').

Imperocchè l’imperatore VEsrASIANO si mostrò nel suo ufficio

di censore tanto severo, quanto fa mite nel resto: così gli era

odiosa- ogni specie di falsità 52).

L’accusa per questo delitto spettava soltanto ai genitori, e a

46) V. GMELIN, Scritto citato, \\ 27 e 28.

47) L. 1 pr. D. h.. t.

"’) V. ALPHoIIs. a CARRANZA, Tr. de partu naturali et legitimo, cap. V,

pag. 373 seg.

49) L.]. C. ad Leg. Cai-nel. de falsis. PAULUS, Senicar. Reeeptar.,

[lib. II, tit. 24, à 9. V. Ant. SCI-IULTING, Inr-isprud. uet. Aatqiusi-in., ad

[L. L., not. 17, pag. 315. In seguito la pena di Iuorte fa limitata sol—

tanto agli lin-mitiores ed agli schiavi. I liberi di buona condjzione so-

ciale erano puniti colla deportazione. PAULUS, Sent. Recept, lib. V, ti-

tolo 25, t 1, presso SCHULTDXG, l. c., pag. 513 e segg.; {\ 7. I. de pu.-

blieo iud-ic. V. CARRANZA, eit. Trad., cap. V, ur. 11 seg., pag. 381 e

Jac. GOTHOFREDUS, Comm. ad L. 2 Cod. Theodor. ad Leg. Cor-uel. de

falsis, torn. III, lib. IX, lit. ]9, pag. 180, num. IV, edit. Rrr'rnn.

50) L. 1 t 13 D. de inspic. uentre.

51) V. CRAMER, Vespasian., pag. 171 e serv.

52) Susromus, in Tito Flau. Vespasiano, cap. 8, 11, 12 et 23.
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colore-che ne avevano interesse, non ad altri 53). Ne era soggetta

ad alcuna prescrizione; però se al fanciullo veniva pure eontestata.

la legittimità della nascita 54), la prova ne era sospesa sino all’epoca.

della sua pubertà, eum metus potest esse, ne asinus idonee defendatur,.

come dice ULPlANO 55). Questa sospensione non ha luogo nella.

causa capita-lis, mossa contro coloro, che si fossero resi colpevoli.

del delitto 55).

è 1287 e.

Senatusconsultunt sub HADRIANO factum de agnoscendo partu.

Siccome il Seuatocousulto Plauciano si applicava soltanto ai

figli uati (lopo‘il divorzio, così sorse la questione: se la moglie

potesse agire contro il proprio marito coll’azione pregiudiziale de

partu agnoscendo, anche durante il matrimonio, quando il figlio

fosse nato in costanza di questo e il marito non volesse ricono-

scerlo.

Per questa ipotesi il Senatoeonsulto Planeiauo non eouteneva-

alcuna disposizione. Per provvedervi fu perciò emanato sotto

l’imperatore ADRIANO nn alt-ro Senatoconsulto, quello ricordato-

da ULPIANO nel libr'o XXXIV ad Edictum. Egli così dice nella.

L. 3 5 1 D. h. t.:

« Quia Plancianum Senatuseonsultum ad eos partus pertinet, qui

post divortium eduntur, aliud Senatuseonsultum temporibus DIVI

 

53) L. 30 {i ]. D. de lege Cornelia de falsis.

5l) L. 19 9 I D. eodem. PAULUS, lib. V Sententiarum: « Accusatior

supposito partus nulla temporis praescriptione depellitur: nec interest,

decesserit nec ne ea, quae partum subdidisse contenditur ». Vero è che

alcuni intendono questa legge riferendola alla sola praescriptio ordinaria,

non anche alla prescrizione di 20 anni propria. dei delitti, ulla quale-

quindi non si sottrarrebbe il crimen supposili partus. Così CUIACIUS,

Observation-., lib. IV, cap. 14 e CARRANZA, cit. Tract., cap. V, nr. 35.

pag. 387. Ma questa opinione è stata ampiamente confutata da Rad. Forc-

NERIUS, Rerum quotidianar., lib. I, cap. 4 (in Thes. iuris Rom.. Otton.,

tom. II, pag. 132..Si veda. anche CRAMER, Vespasian., pag. 173.

55) L. 1 {i 11 D. de Carbon-iano Edicto.

56) L. 1 C. ad Leg. Cornel. de falsis.
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l-IADRIANI factum est ut etiam, si constante matrimonio partus sit-

ed-itus, DE AGNOSCENDO eo agatur » 5").

Questo Senatoconsulto accordò dunque l’azione pregiudiziale de

partu agnoscendo anche alla moglie non divorziata-, a cagione di un

figlio nato in costanza di matrimonio, che il marito non volesse

riconoscere per suo.

Qni la moglie, attrice, non ha il dovere di dare alcuna prova

del fondamento della sua. azione, percliè‘lia dalla sua, la not-u

presunzione legale di paternità del marito, per la quale le leggi

ritengono il marito quale padre legittimo di quei figli, che du-

rante il matrimonio gli siano nati dalla moglie legittima. « Fi-

lium eum definimus — dice ULPIANO nel libro IX ad Sabinum 58)

—- qui ex viro et uxore eius nascitur ». D’onde la regola: Pater

is est, quem nuptiae demonstrant 59). Perciò il figlio deve essere

considerato figlio legittimo del marito, fino a che non sia, ed in

maniera che non lasci dubbi, dimostrato l’opposto 60).

Il fondamento di questa presunzione giuridica riposa, in parte

sul favore del matrimonio, in parte sulla giornaliera intimità esi-

stente tra il marito e la moglie “): « Non enim ferendum Julianus

ait, eum, qui eum uxore sua assidue moratus, nolit filinm adgno—

scere, quasi non suum » 62).

Il marito, che ha iniuterrottamente coabitato ed usato colla

propria. moglie, non potra ragionevolmente sottrarsi al dovere di.

57) Ren. BO'I‘TOREAU, in HADRIANO legislatore (adj. Christ… God. Horr-

MANNI, Histor. iuris Rom. Iustinìan., vol. II, p. II, pa". 185) pone-

qucsto Scnatoconsulto nell’anno 886 ab. u. e. nel quale furono consoli

Hun-:uus e IUNIUS SILANUS. Ma non è possibile determinare questa data

con tanta precisione. V. BACH, Hist. iurisprud. Rom., lib. III, capo II,

sect. II, e 6.

53) L. (i pr. D. de his. qui sui vel alien. iur. sunt.

5"7) L. 5 D. de in ius vocando.

°°) V. Aug. a Larsen, Meditation. ad P(Lnd., vol. V, specim. CCCXXII,

Iuedit. 1 et 2.

0'l) V. Henr. Gottfr. BAUER, Responsor. iuris, vol. I, resp. XLIII,

pag. 180.

") L. 6 D. de his qui. sui vel alien. iui-. sunt.
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riconoscere il figlio, allegando a motivo che la moglie siasi resa

colpevole di nn adulterio. Nam non utique crimen adulterii, quod

und-ieri obiicitur, infanti praeiudicat — dice PAPJNIANO 63) — cum

possit et illa adultera esse, et impubes defunctum patrem hab-uisse.

Quella presunzione giuridica può soltanto essere rimossa da

fatti (l’impossibilità fisica. Tale sarebbe, ad esempio, quello della

moglie, che nel settimo mese dalla consumazione del matrimonio,

o anche prima, abbia messo alla luce un parto perfettamente ma-

turo, mentre il marito neghi di avere avuto con lei anticipati

cont-atti. Imperocchè, per immutabile legge di natura, la nascita

di un bambino perfettamente maturo può aversi soltanto dopo un

periodo di trentanove a quaranta settimane, ossia di 280 giorni

dal concepimento '“).

Vero è che PAOLO nel libro XIX Responsorum 65) dice:

« Septimo meuse nasci perfectum partum, iam receptnm est

propter auctoritate… doctissimi viri Hippocrati ‘: et ideo credendnm

est, eum, qui e.:-' iustis nuptiis septimo mense nauis est, iustum

filium esse ».

Ma noi abbiamo già altra volta “) osservato, come qui per

part.-ns perfectus debba intendersi non un parto fisiologicamente

maturo, ma solo un parto vitale (part-us vitulis). Un parto vitalc

può aversi anche nel settimo mese; ma questo non sarà ancora

un parto perfetto, anzi portera‘ in sè, in ogni organo, visibili i

segni .della propria immaturità. ‘”). Se uu tal parto si è avuto

durante il matrimonio, esso, secondo la presunzione legale, è. da

”) L. 11 9 9 D. ad Leg. Iul. de adulter.

“) Vedi HENKn, Lehrbuch der geriehtlichen- Medio-iu [Trattato di medi-

cina legale], {& 85 della 2.“ edizione. Così insegnava anche M. VARRONn

presso GELLIUS, N. A., III, 10.

65) L. 12 D. de statu hominum.

°°) Vedi la 2.“ parte di questo Commentario, 6 115.

67) Notevole è la. testimonianza di CICERONE, Epist. adAtt-icum, lib. X,

Ep. 18: «Tullia. mea. peperit puerum E'Trrzy'nvmîov (septimestrein) —-

quod quidem est natum, perimbecillum est ». Parecchi esempi menziona

PLiNiO, ]]istor. Nat1n'., lib. VII, cap. 4.
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considerare come figlio legittimo del marito, perchè è fisicamente

possibile che il bambino sia stato generato entro questo tempo

dal concubito coniugale 68). E questo voglion significare le parole

di PAOLO nel frammento riportato:

« Et ideo credendum est, eum, qui ex iustis nnptiis septimo

mense natus est, iustum filium esse ».

Per altro il passo nou dice, se il settimo mese basti che sia

principiato o debba essere decorso. Incontestabihnente, PAOLO usò

la frase in quest’ultimo senso, come appare da un luogo delle sue

Seuteutiae Reaeptae, libro IV, tit. 9, 5 5, dove intorno a questo

punto si spiega più chiaramente. Gola- egli dice:

« Septimo mense natus mati-i prodest: ratio euim Pythagorei

numeri hoc videtur admitte-re ut aut septimo PLENO, aut decimo meuse

partus maturior videatur ».

ll unmero pitagorico, sulla cui proprietà, PAOLO fondava. la.

sua opinione di vitalità del feto di sette mesi, è il sette, che

gli antichi veneravano come nu numero racchiudente in sè qua-l-

checosa di divino °°). PITAGORA aveva deri fato questa mistica

dottrina dei numeri dagli Egiziani e dagli Ebrei, i quali gia una

volta erano stati nella schiavitù dei primi e fra i quali PITAGORA

viveva, prima che si recasse in Grecia 70). La grande autorità di

questo filosofo, che tra l’altro asseriva di essere nato da un miglior

seme che non gli altri mortali"), ci spiega come la sua dottrina

della santita del numero sette sia passata nella legislazione greca

e romana 72).

ea) Vedi la. 2.3 parte di questo Commentario, (i 1161).

”) Le testimonianze degli antichi si trovano presso Car. Annib. FA-

BROTUS, de tempore part-us humani, exerc. I, pag. .l]. e segg. (adj Al-

phonso a- CARRANZA, Genevae 1629, 4 mai). A questi è da aggiungere

il passo di SENECA, De benefieiìs, lib. VII, cap. I, n. 5.

70) Vedi Ge. SCHUBART, de fatis iurisprud. Rom., exercit. II, (» 42 e

MORHOF, Polystor., tom. II, lib. II, cap. VI, 5 4.

71) AELIANUS SOPIHSTA, Varini-. Historiarum, lih. IV, cap. .17, \) ],

prova ciò colle seguenti parole: Efîifîaa‘zs llu31'yàp1; Toti; avîpe'maug, STE

zpsnrävwv yan/iverat arrepyi'mv, 7"; 17.15: r),—J quin-4, fiiv Sir/irav.

") V. Fannorus, loc. cit.
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Ma il numero sette, come MACROBIO 73) c’insegna, si calco-

lava in _modo da ritenerlo composto dell’uno e dei sei, o del due

-e del cinque, o del tre e del quattro e ciò per dimostrarne la

perfezione. Secondo questo calcolo adunque il settimo mese non

può aversi che—a termine compiuto.

Ciò risulta anche più perspicnamente dalle notizie di GEN-

'SORINO 7“). Questi prima di tutto ci racconta 75), che gli antichi

avevano sovente disputato su questo punto: << quoto post concep-

tionem mense infantes edi soleant. HIPPON METAPONTINUS —

dice egli — a septimo ad decimum mensem nasci posse existi-

mavit: nani septimo partum iam esse maturum, eo quod in om-

nibus numerus septenarius plurimmn possit: siquidem septem for-

Inemnr mensibus, additisque alteris recte consistere incipiamus,

et post septem menses dentes nobis innascuntur, iidemque post

septimum cadant annum, quarto decimo autem pubescere sole-

mus ». E poi prosegue: « I—Inic opinioni in parte aliqna repugnant

alii, alii in parte consentiunt. Nam septimo mense parere mulierem

posse, plurimi affirmant ». E qui CENSORINO menziona coloro che

sostengono questa opinione, e coloro che la negano. Finalmente viene

a PITAGORA, la cui dottrina egli ritiene come la più vera. « Py-

thagoras autem — egli soggiunge 76) — quod erat credibilius, dixit,

partus esse genera duo, alterum septem mensium, alterum decem:

sed priorem aliis dierum numeris conformari, aliis posteriorem ».

Questo mnnere di giorni egli poi dichiara nel seguente modo 77):

« His expositis, — redeo ad propositum: ut doceam, quid

"Pythagoras de numero dierum ad partns pertinentium senserit.

Primum, ut supra ") memoravi generaliter duos esse partns dixit:

alterum minorem, quem voca-nt septeiumestrem qui decimo et du-

centesimo die post conceptionem exeat ab utero; alterum maiorem,

73) Ju somnium Scipionis, lib. I, cap. 6.

'“) De die natali, cap. VII-XI.

75) Cap. VII.

"') Cap. IX.

77) Cap. XII.

78) Cap. IX.
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deceuuuestrem, qui edatur die GGLXXIV, quorum prior ac minor,

senario maxime continetur nnmero » "9).

E tutto cio egli poi viene provando anche più ampiamente, e

nella maniera più precisa, col numero dei giorni necessario al

successivo accrescimento e formazione del feto.

Questa dot-trina di PITAGORA si accorda dunque del tutto

coll’insegnamento dei fisiologi odierni, secondo i quali ogni feto

partorito prima del decorso di sette mesi, ossia di 210 giorni, dal

concepimento, anche quando venga. alla- luce vivo, è da consi—

dera-re incapace di vivere e quindi non vitale so).

Nel citato luogo delle Pa.-ndette, vero è che PAOLO si richiama

all’autorità del dotto IPPOCRA'I'E, ma anche IPPOCRATE è in ciò

perfettamente d’accordo con PITAGORA “).

Nell’opera de partu septimestri (uepi sarmuuuau) IPPOCRATE

dice bensi: Septimestres autem nascuntur diebus centum et octoginta

duobus, et insuper accedente diei particula ”); ma quest’opera si

ritiene a…pocrif‘a a"’). Infatti nell’opera sua genuina irepi cap-xxiv (de

carnibus) si esprime in maniera che coincide del tutto col numero

pitagorico. Egli cioe dice: « Puer septimo mense natus certa ra.-

tione in lucem prodit, et vitalis est, cum is rationem et numerum

(i. e. rationem numeri) exacte ad hebdomadas respondentem ha-

 

7”) Dal che si evince, come sia del tutto inutile, anzi manifestamente

contradicente alle parole di PAOLO, la. emenda proposta dal sommo Noon‘r,

che nel suo peraltro eccellente Com-mentor. ad Dig., lib. I, tit. 6, (Opp.,

tom. ll, pa". 26) pretende trasporre nel seguente modo le parole del

citato passo di PAOLO: ut aut septi-ma, aut PLENO deeimamense-partusma-

turior rideatur. Alb. Guil. Aug. Bncnnc, in Commentat. de partu septi-

mesiri eoque spuria non legitimo ad Leg. 12 D. de statu hom., Lips. 1805,

8, 6 2.rc, ha. dimostrato profondamente l’errore.

s°) V. Hamm, Lehrbuch der gerichtlichen Medici-n [Tra-tt. di med. leg.],

t 94 (della 2.al edizione, Berlin 1819).

al) V. BECKER, Commentat. cit., {\ 7, pag. 25 e segg.

82) V. VAN DER Liuium, Oper. Hippocratis, tom. I, pag. 167.

es) V. FABROI‘I, Exel-cit. I. de tempore partus humani, 5 Atque haec

sunt, presso CAnnANZA, pag. 14 e Kurt. SrniNGnL's Apoioyie (ch Hip—

pocratis und seiner Grundsätze [Apologia d'Ippocrate e dei suoi principî],

th. I, @ 62, pag. 88.

GLüCK, Comm. Pandeite — Lib. XXV — 25.
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beat ». Ed anco 'a più chiaramente: « At. septimo mense editus

partns tres hebdomadarum decnrias obtinet, et ad unamquamque

decuriam dies concurrunt septuaginta. Tres itaque hcbdomadarinm

decuriae in totum dies ducentos et decem facinnt ».

Il senso dei due passi, quando s’intendano iu reciproca con-

nessione, è questo: « Un feto di sette mesi viene al mondo dopo

un giusto termine ed è vitale, perche la sua eta è esattamente

governata e formata. dal numero sette. Infatti un feto di sette

mesi conta. per l’appunto tre decine di settimane, cioe comples-

sivamente 210 giorni ».

Ora, sia che il periodo si calcoli con IPPOCRATE a settimane

di sette giorni, o a mesi, secondo il corso lunare, di 30 giorni,

si riesce sempre allo stesso risultato. Perchè una. decuria hebdo-'

modum abbraccia un periodo di 70 giorni e così tre decuriae hebdo-

madam fanno appunto 210 giorni, come calcolava anche PITA—

GORA ‘“).

D’altra parte tutti hanno convenuto in ciò, che un feto di

sette mesi, sebbene vitale, e però ancora così debole 85) che, come

riferisce ARISTOTELE B"'), si usava avvolgerlo nella lana.

a") FABROI‘Us, Erereit. cit., pag. S. Ma riferibile a. questo argomento

è principalmente il notevole passo di CICERONE, de natura Deorum,

lib. II, cap. 27: « Itaque ut apud Graecos DIANAII eamque Luciferum,

sic apud nostros IUNONEII LUCINAM in pariendo invocant. — Adhibetnr

autem ad partns, quod ii maturescunt. aut SEPTEM, nonnunquam ant, ut

plerumque, narem lunae cursibus: qui, quia mensa spatia. conficiunt,

.usNSEs nominantur». Si confronti pure su questo punto particolarmente

MENDE, J-[andbuch der gerichtliehcn Medicin [Tratt. di med. leg.], 2. th.,

te 142 e 143, pag. 354.

E‘E') OMERO, lliadc, parte II, XIX, v. 117 e segg., p. 204 cx recens..

Frid. Aug. WOLF“ (Lipsiae 1817, 8), così dice di ERISTEUS:

———— «5 55530510; c'eri-zu usi;.

"s'/. (HZ-"0.75 up!) prim/Ide; xal "Mucius-mv E'övra.

———— hicque sept-imus erat mensis.

Ednxitqne in lucem, licet immaturum existentem.

Si ricordi anche il sopracitato passo di CICERONE, ad Atticum, lib. X,

Epist. 18. Si confronti pure chnlas, Quacstiou. medico-legat., lib. I,

tit. II, quaest. IV, II. 37.

se) De auinuilium hist., lib. VII, presso CARRANZA, cap. X, num. 24,
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Senouche' con l’esposto calcolo non concorda certamente ciò

che ULPIANO dice nella L. 3 è 1.2 I). de suis et legitimis here-

(libus:

« De eo autem qui centesimo octogesimo secundo die natus est,

I-IIPPOCRA'I-ns scripsit, et DIVUs PIUS Pontificibus rescripsit-, iusto

tempori uideri uatum ».

Qui dunque, con richiamo ad IPPOCRATE e ad uu rescritto

del DIVO PIO, un periodo di 182 giorni, che verrebbe invece a sca-

dere i_n sui primi del settimo mese, viene accettato come un iustum

part-us legiti-mi tempus '"). Se ora nei rati'rontiamo a questa opi-

nione, quello che insegnano i nostri fisiologi sa), che cioè, a seguito

di un’esperienza universalmente verificata, è risultato essere asso-

lutamente richiesta alla vitalità. di un parto prematuro una per-

manenza del feto nell’nt-ero materno di sette mesi pieni, per modo

che ogni feto emesso avanti il decorso dei sette mesi, o il priu-

cipio della 31.a settimana, o dei 210 giorni, se pure nasce vivo e

pag. 465: « Qui septimo mense Vitalis quidem hic primus exit, sed magna

ex parte infirmior, quamobrem cunabolis ex luna eum Obvolvunt, et

fasciis adligant ».

'") Nell‘opera apocrifa d’Irroan’rn, de partu. septimcstri si legge, se—

condo la traduzione di VAN DER LINDEN, tom. I, pag. 167: Septimcstres

autem nascuntur diebus centum et octoginta duplius ae dimidia, et insuper

accedente (lici particula. III-INDE nel citato ]Iandbuch. dcr gerichtlieheu-

Medicin (Leipzig 1821), parte Z.“, M 142 e 143, pag. 353—356 ritiene

che la determinazione di 182 giorni sia veramente d’IrrOCRATE e crede

che la contradizione sarebbe rimossa., se si ammettesse che con quel pe

riodo si sia voluto semplicemente indicare il termine minimo necessario

.alla vitalità.. Ma il numero di 182 giorni corrisponde esattamente a

26 settimane, cosicchè dunque il tempo necessario alla vitalità verrebbe

calcolato come oscillante da 26 fino a 30 settimane piene. Ora se si ri-

conduce questo calcolo ai mesi del calendario e si pone il principio della

gravidanza ai 15 o 16 del mese, ne segne, che la nascita di un feto di

26 settimane o di 182 giorni viene a coincidere il ventesimo giorno del

settimo mese.

3") V. Io. Dan. l\InTZGEn‘s System dcr geriehticheu Arzneiwissensehaft

{Sistema di medicina legale], 9 280; Gc. IIeinr. MAsws, System (ler ge-

riehtlichen Areneykuudcfiir liechisgelehrtc, Q 261; Adolph. HENKE, Lehrbuch

der gerichtlichcn Medicin (Berlin 1819), \) 94.
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vive per alcune ore, o anche alcuni giorni, tuttavia e inetto a

continuare a. vivere e deve considerarsi come uu part-us vivus, sed

non vitalis, se ciò ricordiamo, dovremmo quasi essere disposti a

credere, che uu tal parto, nato bensì in costanza di matrimonio,.

ma prima della decorrenza. dei sette mesi, non possa essere un

iustus filius.

Questa opinione effettivamente è stata pure difesa con molta,

dottrina nel sotto menzionato studio °°), e questa appunto è stata.

già, avanti sostenuta da Born. JIeinr. REINOLD °°): « IIIPPOCRATIS-

auctoritas, egli dice, utpote sibi cont 'arii, nullius est momenti.

Numeri Pythagorei dignitas et vene ‘atio frivola est, et ea tamen.

eii'ecit, ut septimestrem partum pleriqne legit-imum censereut, id

quod naturae repugnare, NICOLAUS VENETUS, Medicus celeberri-

mus 91), clarissime demonstravit. Non esse igitur legitimum, certum

est, nisi pater, qui antea culn ea rem liabuit, quae ipsi postea-

coniux facta est—, enm agnoscat ».

Ma che andiamo noi parlando di ULPIANO e di PAOLO? Ne

l’uno nè l’altro, si dice, avevano in mente l’azione pregiudiziale

de partu agnoscendo : ma entrambi parlavano di un caso particolare-

in cui si era dovuto, per ragioni speciali, accettare un principio

di equità contro il rigore del diritto.

E primieramente, vuolsi, che il responso di PAOLO si rife-

risca in parte alla. Lew Papia Poppaea, la quale puniva i coniugi

senza figli, riducendo di meta ciö che fosse stato loro lasciato per

testamento ”), in parte al Senatuscousultmn Tertulliamwn, che fondò

il diritto eredita-rio della madre sul ius liberorum. Giò risulta.

ehiarissimamente, se si mette a riscoutro la L. 12 de statu homi-n,.

col passo, innanzi riportato, delle Sententiae Reoeptae, nel quale e

detto espressamente che la massima di considerare come vitale,

secondo la dottrina di PITAGORA, anche un feto di sette mesi, fu

39) Vedi l’innanzi (nota 82) citata Commenlalio de parla sepliuiestri,

coque spuria, uon. legitimo aucto-re Alb. Guil. Aug. BECKER, Lipsiae 1805, 8.

90) Varior., cap. 38, in Opuscul. a. 1UGI.ERO edit., pag. 215 e segg.

91) De generatione homiumn, libro gallico conscripto, cap. III, art. 4.

92) V. la parte 2.“ del anmneutario, $ 114, pan“. 74. °
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accolta per favorire la madre, facendo sì, cioè che questa fruisse

del ius liberorum. Di fatti egli dice ciò nel luogo stesso in cui

parla appunto del Senatoconsulto Tertulliano. Dal libro IV delle

Sententia-9 Receptae è tratta anche la L. 14 D de statu hominum,

dove PAULO pone il principio riferentesi pure all’argomento, cllei

parti mostruosi non sono da considerare come figli. Dessi giovano

ai genitori solo all’effetto di sottrarli alle pene dell’orbita-s, alle

quali altrimenti sarebbero soggetti per ]a Lea: Papia Poppaea. Ed a

ciò ha tratto la decisione di ULPIANO, proveniente dal di lui libro IV

ml L. Iuliam et Papia-m e riportata nella L. 135 ]). de Verborum-

Signi/icat., la quale quindi non è in contradizione col responso di

PAOLO. E molto verosimile che PAOLO nei suoi libri Responsoria",

dai quali fu tolta la L. 12 de statu hem-ia, risolvesse un caso rife-

ribile a quella lege ed avesse solo sostituito il nome di PITAGORA

con quello di ÎPPOCRATE. ll che spiegherebbe anche, perche la

L. 12 sia stata inserita dagli autori delle Paudette nel titolo che-

tratta della capacita fisica dell’uomo °). Sembra dunque, secondo

questa opinione, che lungi dal pensare all’azione pregiudiziale de

parta agnoscendo contro il marito, che non volesse riconoscere per

suo il parto di sette mesi uatogli dalla. moglie, PAOLO piuttosto-

abbia nel suo responso deciso soltanto la. questione, se la condi-

zione fisica di un feto di sette mesi uuoccia o giovi alla madre

all’effetto di acquisirlc il ius libero;-mn e sottrarla alle pene del-

llorbitas.

L’espressione iustus filius, pertanto, non si riferirebbe alla

legittimità. del figlio, ma varrebbe a designare, elle un feto di set-te

mesi, purchè non sia mostruoso, e venga perfettamente separato-

0) Il tempo richiesto per la legittimità. del parto vario, a seconda delle opi-

nioni fisiologiche in voga. Certo è che il periodo di 180 giorni — accolto

anche dal nostro Cod. civile — vigeva anche in Grecia-. Ciò risulta da un-

passo di PLATONE, riferentesi al diritto vigente nella. citta sua natale, nel quale,

conforme ai dettami della scienza del tempo, si calcolava la durata minima della

gestazione in 6 mesi e la massima in 10, e quindi si riteneva illegittimo il figlio

nato prima di 180 giorni del matrimonio e dopo i 300 giorni dallo sciogli-

mento rli questo. PLATONE, Gi…-vitae, lib. V, p. 461, d. 51. Cfr. BEAUCIIET, Le

droit pénul de la republique alhenienue, vol. I, p. 338 e segg.
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dall’utero materno, da diritto alla madre di pretendere da una

parte lli-zis liberer-mu., e le da modo di evitare dall’altra la pena

annessa all’orbims. Ora ciò che è stato introdotto contro il rigore

del diritto in favore della madre non può trarsi a danno del ma-

rito, se da un principio di diritto contrario e poziore venga stabi-

lito, che il feto di sette mesi e da considerare come illegittimo °°).

Anche ciò che ULPIANO dice nella L. 3 5 12 1). de suis et

Iegvitim. heredibus, cioè che un parto di 182 giorni è da consi-

derare iusto temporc natus, non è, si soggiuuge, una regola gene-

ra-le posta. per tutti i casi, ma si riferisce soltanto ad un caso

singolo, e ne da indizio lo stesso indirizzo del rescritto dell’ impe-

ratore PIO ai pontefici, pei-ehe gl’imperatori e‘auo soliti di rescri-

vere soltanto in ordine a certi casi particolari che loro si sottopo-

nevano.

Il caso, che si contemplava nel rescritto del Divo PIO, men-

zionato da ULPIANO, non ci è noto, perche, essendo il rescritto

diretto ai pontefici, è facile intendere che debba essere stato tale

da rientra-re, dopo la sua risoluzione, nella competenza dei pon-

tefici e quindi nell’ambito (lel ius suor-mn.

Ma per questa medesima via esso lo si può facilmente rico-

struire. Coloro, i quali volevano pervenire ad un ufficio sacerdo—

tale, dovevano essere patrimi e mat-riani, cioe generati da un

matrimonio con/armato ed avere entrambi i genitori, il padre e

la madre, ancora in vita 9“). Senza dubbio dovette esser fatta la

questione, se potesse essere eletto al sacerdozio un candidato, il

quale fosse bensì nato ex iustis nuptiis, ma da una madre liberta,

nel 182.° giorno dalla manomissione. Ai Pontefici un simile nasci-

mento ebbe ad apparire come sospetto: in tale dubbio dovettero

quindi rivolgersi all'impe'atorc, e questi, poichè qui per nessuna

guisa era a temere una cont-radizione colla. regola generale, si fece

guidare da un sentimento di favore al matrimonio e alla liberta e

rispose: filium iusto tempori videri uatum.

93) V. BECKER, Cammentat. cit., 6 X, pag. 63, 78.

94) Paul. MEROLA, de Sacertlot. Roman., cap. II, Oper.postum., pag. 29 :

ed HEINECCIUS, Antiquitat. Rom., lib. I tit. X, $ 5.
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Or s’intende che una decisione adottata per un caso parti-

cola-re e per uuo speciale favore, non debba potersi estendere a

segno da ledere il diritto di altri.

A questo accenna anche il senso di opiuabilita che hanno le

parole: videri natam. Non è questo infatti il linguaggio che suole

usare il legislatore, quando si tratta di una legge. Questa, come

dice SENECA 95), va invece formulata con parole inflessibili. Nè ‘e

da credere, si conclude, che ULPIANO abbia voluto decampare dalla

regola-, che egli poco prima aveva stabilito, cioè che è il decimo

mese quello ehe segna. il giusto termine della nascita legittima. 96).

A mio modesto parere ricorrono qui due questioni:

1." 11 principio del diritto romano: ehe nu “bambino, nato

da matrimonio legittimo durante il settimo mese, è da ritenere

vitale e per conseguenza, agli effetti giuridici, pro parta IUs'rO

TEMPORE nato: quel principio è semplicemente una eccezione va-

lida in singoli casi, o è una. regola generale di diritto”?

2." Questo periodo, che, per la legittimità di una nascita.

anticipata, il diritto romano accolse da. IPPOCRATE, è anche oggi

sufficiente a far presumere la paternità del bambino nato da un

matrimonio legittimo?

Non si tosto si consideri la. prima questione, si deve vera-

mente ammettere, che tanto PAOLO quanto ULPIANO aveva-no

innanzi dei casi particolari. Ma appunto la- circostanza che essi

usavano quel principio come ratio decidendi e lo fondavano sull’o-—

pinioue di un medico, di quei tempi famosissimo, IPPOCRATE, di-

most 'a che si trattava non già. di un’eccezione, ma. di una regola-

generalc di diritto. Queste rationes decidendi sono da considerare-

eome vere leggi, dalle quali il giureconsulto può ulteriormente

dedurre delle conseguenze, che hanno il valore non di semplici

analogie, ma. di vere e proprie applicazioni di diritto 97). Appunto

95) Epist. XCIV, nnm. 38.

°°) V. BEKKER, eit. Commentat., t XI, pag. 78-83 in confronto altIX,

pag. 47-63.

7) Cfr. la mia Einleitung in. das Stndimn des Röm. Rec-his [Introduzione

allo studio del diritto romano], {\ 14, piu-‘. 89.



200 LIBRO xxv, TITOLO III, 5 1287 e.

perchè la. proposizione: Septimo mense nasei perfectum partum, et"

ideo, eum qui ea; iustis nuptiis septimo mense natus est, iustum jil-ium

esse, appoggiata all’opinione di Irroonu'ru, si era elevata a regola

di diritto, le si riserbo un posto nel titolo delle Paudette, ehe e

principalmente inteso a- determinare le condizioni di capacità dei nati.

Si trattava dunque della semplice applicazione di nn prin-

cipio di diritto di già conosciuto, quando, conformemente al me-

desimo, ULPIANO nella L. 3 5 12 1). de suis et legitimis heredis

Opinava, che nna madre la quale fosse stata manomessa 182 giorni

avanti il parto, dovesse considerarsi di avere concepito il figlio

non nello stato di schiavitù, ma di libertà, essendo in base all’o-

pinione di IPPOCRATE comunemente accetta—to, che il feto di 182

.giorni nascesse vitale.

Che la questione della vitalita di un feto di sette mesi debba

essere venuta in campo, specialmente, in caso di successione ere-

ditaria, lo prova il posto che è stato assegnato nelle Paudette a

questo passo di ULPIANO e che. e appunto compreso nel titolo,

che tratta della successione dei sui et legitimi heredes.

Puo anche darsi “che questa questione non fosse stata infre-

quente uel caso delius liberorum che, dopo il Senatoconsulto Ter-

tulliano, fu posto a base del diritto ereditario della madre, come

si ricava da un luogo di GELLIO 98), nel quale per l’appunto si

ricorda IPPOCRATE ed a questo proposito si racconta, che in un

caso importante di successione ereditaria si disputò perfino della.

vitalità di un feto di otto mesi, che appena nato era morto, si

dubito cioè, se esso fosse sufficiente ad integrare nella madre il

ius trium liberorum.

E certa-niente, anche il caso dal quale fu occasionato quel

rescritto dell’imperatore PIO ai Pontefici, di cui parla ULPIANO,

concerneva piuttosto una questione di diritto ereditario, anziche

 

93) Naet. Attic., lib. [II, cap. 16: « Memini ego Romae accurate hoc

atque solicite quaesitnm, negotio non rei tune parvae postulante, au

octavo mense infans ex utero vivus editus, et statim mortuus, ius trium.

liberorum supplevisset; quum abortio quibusdam, non partns, videretur

mensis octavi intempestivitas? ».
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la scelta di un candidato alla dignità sacerdotale. Imperocchè era

ai Pontefici romani che in virtù del loro ufficio competeva di as-

.sicu'arsi delle condizioni che consentivano di ricevere i sacra pri—

vrata, e i sacra priuata, connessi come erano col patrimonio, insieme

a questo t'apassavano, dopo la morte di un paterfamilias, ai di lui

eredi 99). Perciò era naturale che tali questioni, le quali concer-

uevano il diritto di famiglia, fossero pure sottoposte alla loro co—

gnizione “’”). Ora il iustum nativitatis tempus aveva la maggiore

influenza sul ins sui iuris e sul ius agitationis. E così anche si

comprende, come, nel caso in cui si trattasse di determinare il

giusto periodo della nascita di un feto vitale, potesse essersi of-

ferta ai Pontefici l’occasione di rivolgersi all’imperatore.

Nè si obbietti, che tanto PAOLO quanto ULPIANO uei passi

citati ebbero ad esprimersi iu maniera per nulla rispondente alla

indole imperativa di una legge generale. PAOLO, veramente, dice:

et ideo CREDENDUM EST, eum, qui e.v iustis nuptiis septimo mense

natus est, IUSTUM FILIUM ESSE, e ULPIANO: qui centesimo octoge-

simo secundo die nat-us est., IUSTO TEMPORE VIDERI NATUM. Ma- chi

conosce la forma, con la quale i giureconsulti romani erano soliti

99) CICERO, de legibus, lib. II, cap. 19: «Saepe ego — dice qui SCE-

VOLA — ex patre audivi, Pontificem neminem bonum esse, nisi quì ius

civile cognosset. — De sacris autem, qui locus patet latius, haec sit una

sententia, nt eouserrentm- semper et deinceps j'u-miI-iis prodantur, et, ut

in lege posui, perpetua sin-t sacra. Hoc posito, haec _iura pontificiuu

auctoritate consecuta sunt, ut, ne morte patris/"(unilias sacrorum memoria-

oceideret, iis essen-t ea adiuncta, ad quos eiusdem morte pecunia ven-erit

(lia parola pecunia designa qui tutto ciò che fa parte del patrimonio.

L. 9 pr., L. 222 D. de Verb. Signifi). Hoc uno posito, quod est ad co-

gnitionem disciplinae satis, iunumerabilia nascuntur, quibus impleutur

lnrisconsnltorum libri. Quaeruntur enim, qui adstringautur sacris. ]Ie-

retium eausa iustissima causa est: nulla est eni-m persona-, quae ad vicem

eius, qui e vita emigrarit, propius accedat ».

l°°) CICERO, Orat. pro Domo sua, cap. 13: « Quod ins est adoptionis,

Pontilicesl nempe ut is adoptet, qui neque procreare iam liberos possit,

ct, cum potuerit, sit expertus. Quae deinde cansa euique adoptionis,

quae ratio generum, ac dignitatis, quae sacrorum, quaeri a Pontificum

collegio solet ». V. Era. Mart. CHLADENlUS, de Gentilitate ircter. Ru-

manor. (Lipsiae 1742, 4), cap. X, i 2, pag. 117 c segg.

GLüCK, Comm. Pandette — Lib. XXV. — 26
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di esprimere le loro affermazioni, non e possibile che si meravigli

del linguaggio usato dai due giureconsulti '). Particolarmente, l’e—

spressione cideriecosi comune che, come osserva Ulrieo UBERO ’),

è dato trovarla perfino nella sentenza dei giudici 3). Per altro

si può prescindere da ogni ulteriore giustificazione, quando si ri-

fletta che GIUSTINIANO colla sua costituzione de confirmatione

Digestormn lia dato forza di legge ai frannnenti dei giureconsulti

romani raccolti nelle sue Pandette. Da questo punto di vista non

si può dunque nnfiouevohuente dnbiune che hiiuasshua,secondo

la quale un feto di sette mesi è vitale e pertanto, ove sia nato

da un matrimonio legittimo, e da considerare come figlio legittimo,

snistata apphcata aH’azunie pregiudiznde de partu agnoscendo per

apprestare una presunzione di paternità contro il marito.

A questo alludono, è manifesto, anche le parole di PAULO:

« et ideo credendum est, eum, qui ex iustis nuptiis septimo mense

natus est, iustum filium esse ». Sia pure che PAOLO nel liber IV

Sentent-iarwn Receptar. pote aver detto, in relazione al Senat-ascan-

Sidiqu lcrmdlüuunn, che un parto di setteinesiviene considerany'

rispetto alla madre, come nu figlio, allo scopo di assicurarle il

diritto ereditario: uia la L. 12 fu tratta non gia da quel libro,

sibbene, come indica la sna epigrafe, dai libri .Itesponsw-um di

PAOL0.Cha nd onan su une PAOLO flspoudeva,1nneva Denm-

shno non trattarsiilel ius Hberorunt dena inadre, perchè questo

non dipende afi'atto dalla legittimità della nascita dei figli. Infatti,

a tenore del Senat-uscensultnm Tcrtullitmum, la madre succedeva

anche ai suoi figli uulgo quaesiti “). Piuttosto, dopo le citate chiare

paufle(H PAOL0,n0n è lua luogo a dnbnarm che egh nelsuo

1) Si confronti Frid. HAENEL, Diss. de uerborum forumlis, quibus ICH

reteres simul et affirmare et (t,/jirmand-i rationem significare soliti sunt,

Lips. 1821, 8.

2) Eunmnia Rom. ad L. 31 D. de Iegib., 6 5, pa". 40.

3) V. ad es. L. 27 6 1 D. de liberali causa.

“) L. 2 $ 1 D. ad SOLIM", Tertull.; PAULUS, libro IV Sententia-r.

Receptar., tit. 10, 5 1. Vedi la mia Erörterung der Lehre vender-Intestat-

erbfolgc [Dissertazione sulla dottrina della successione intestata-], i) 75,

pag. 260 della 2.“ edizione.
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responso aveva presente una specie, nella quale si faceva questione

del momento in cui la'uascita di un figlio potesse considerarsi le-

gittima. Già-, a dimostrarlo è sufficiente l’espressione usata iustus

jil-ius, colla quale, sempre, nelle leggi viene designato il figlio gin-

ridicamente legittimo 5). Chi potrebbe all’incontro approvare una

interpretazione cosi sforzata da intendere, contro l’uso generale

del linguaggio giuridico, le parole di PAOLO: et ideo credendum est

eum qui septimo mense natus est, iustum jilium esse, nel senso che

mi parto di sette mesi qnando non e mostruoso, ma viene al

mondo apparentemente regolare di membra e vitale, per quanto

:se ne muoia immediatamente dopo la nascita, appresta alla madre

una giusta e verosimile ragione di non perdere il ius liberornm e

-di evitare le pene dell’orbitas °)? L’espressione instum filium esse

si riferisce dunque manifestamente alla precedente proposizione:

qui ea; iustis nuptiis septi-mo mense nat-us est.

Circa alla seconda questione bisogna confessare, che sono

molto divergenti 7) le opinioni e le teorie dei fisiologi e dei maestri

di medicina legale sul periodo che è necessario, perchè il frutto

de] concepimento nasca vitale. Ci sono due punti estremi fra i

quali è stata ammessa la vitalità del parto prematuro.

I più indulgenti riconoscono la vitalita in ogni fanciullo, che

.Sia nato dopo il decorso di sei mesi sola-ri, ossia di 180 o 182

giorni. A questa scuola appartengono principalmente Ilh'ch. AL-

”BERTI 8), Herm. Fr. Turci-rirErEn 9), Ioh. Ernst. HEBENSTREI" l°),

5) L. 12 D. de adoption.; L. 3 \\ 5 D. de bon. poss. eontra tab.;

L. 15 Cod. de nupt.

6) BECKER, cit. C'ommentat., i X, pag. 77 e segg.

") Sulle nascite immature e tardive si confronti Joh. Dan. MEZZGER,

:(in Loders Journal für die Chirurgia, vol. 1.° e 3.°), ma principalmente

l’eccellente trattazione del mio onorevole collega signor Adolph Huma:

sulle nascite anticipate e tardive, nei trattati di medicina legale dello

stesso, vol. 3.° (Leipzig 1824, Abii. IV, pag. 261-342.

8) System iurisprud. medicae, parte I, cap. 7, 6 4 e 11.

°) Institut. medicinae legalis s. ferens., pag. 54.

10) Anthropol. ferens., sect. II, cap. XI, {\ 5 e 7, pag. 182 c seg.
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(Jr-ist. Gotti. Lnnwre “), WILDBERG "), Inst. Crtst. Loman “‘),

e molti altri.

Molto più rigorosi sono coloro, che negano di riconoscere.

la vitalità dei fanciulli nati nel sett-imo mese e anche di quelli

nati nell’ottavo mese. Principali fra questi sono Ioh. I-IARDER ")

c Ioh. BOHN ”).

Una. via di mezzo e seguita da chi ammette, che ogni feto-

nato avanti il decorso di sette mesi dal concepimento, ossia…

avanti il principio della 31.“ settimana, cioè prima de1210.°'

giorno dal concepimento, quand’anche venga 'alla- luce vivo e.

continui a vivere alcune ore o giorni, non debba assolutamente

essere dichiarato vitale. Questa- opinione media viene propugnata

dal maggior numero di medici odierni quali HALLER, MEZZGER,

BAUMER, GRUMER, Kerr, MASIUS, MENDE e molti altri, ed e stata

particolarmente difesa con la profondità, che gli è propria, dal nostro

HENKE ls) contro le obbiezioni oppostegli dai contradittori.

Tuttavia, poiché secondo il giudizio di HENKE ”) non e pos--

sibile una determinazione matematica del momento in cui il feto-

acquista la vitalità, poichè anche la possibilità. che il feto nato.

“) Institut. medicinae formis., 5 107.

12) Handbnch der gerichtlichea Arzneywisscnschaft [Trattato di medicina.

legale], 5 149.

13) Anfa-ngsgriindc der ])hysioiogischen Aaihropologic und dcr Staats-

Arzneyknnde [Primi principi di antropologia fisiologica e di medicina lc—

galc], 5342, pag. 506 (3.3 edizione Weimar 1800). Quivi si dice: « Se la.

nascita segue nella 39.“ o 40.Il settimana si dice zeitig (partns mutu-rus)

ed il nato «'omnia-(ig o ansgetragen. Se segue tra il principio del settimo-

ed il nono mese si dice frühze-it-ig (partns premat-imm). Un tal parte può-

venire alla luce vivente e continuare a vivere: esso è però più leggero

di peso, piccolo di statura, più sparuto di membra ed ha unghie più

sottili e pelle più lina alle mani e alle piante dei piedi.

“) Diss. de pai-in. septimestri ICtorum- responsis et Jllcdvicorum placitis-

insigni, Lugd. Batav. 1663.

15) De officio Med-ici duplici, clinici nimirnm ac forensic (Lipsiae 1704),

pag. 629.

lt") Scritti citati, cap. 2, par-'. 289-297.

11) Luogo" citato, pag. 297.
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avanti il termine indicato continui a vivere non puo essere negata

in singoli sebbene rari casi “‘), poiche finalmente gli stessi scien—

ziati e i medici legali sono tutt’altro che di accordo sullo spazio

di tempo necessario alla vitalità. del parto prematuro: per tutte

queste ragioni era certamente opportuno, che la legge stabilisse

un termine normale, a cui ragguagliare le nascite precoci.

Il diritto romano dunque accolse in favorem partns et matrimonii.

l’opinione dei medici e degli scienziati più favorevole alla donna

e al fanciullo e in. pose a fondamento della legge. E perciò stabili,

per il riconoscimento della Vitalità. ai parti precoci, il termine di

182 giorni. Ogni fanciullo nato nel 182.° giorno delle nozze o in

giorno posteriore, il quale viene alla luce vivo, viene percio stesso

considerato come vitale. Ed appunto perciò ogni fanciullo vivo e

vitale nato dopo il 181.“ giorno e prima. della fine del decimo-

mese dal giorno del matrimonio vien considerato come frutto del

matrimonio stesso.

Queste determinazioni debbono dunque valere anche oggi

come regolatrici in tutti i casi, in cui si debba decidere del

diritto ereditario, della paternità e della legittimità del figlio, a

meno che un termine diverso non sia stabilito da una nuova

legge, che debba trovare applicazione nel caso che venga sotto-

posto al nostro esame “‘). Pertanto, se una. donna. ha partorito-

…) Un caso assai notevole ci è raccontato da D’OUTREPONT nelle Abband—

lungen -u-n(l chtriigen gelmrtshiil/lichen Inhalts [Dissertazione e contributo

in materia ostetrica], th. I (Bamberg 1822), pag. 167 e segg. di un fan—

ciullo la cui nascita si era verificata dalla 25.a alla 27.u settimana dal

concepimento, cioè fra il 175.° eil 189.° giorno e che, mediante un atten—

tissimo trattamento, sopravvisse felicemente, nonostante che portasse tutti

i segni di una tale premat-mitii. Si confronti per questo caso speciale

IIENKE’S Zeitschrift für die Staatsm-zneylmudc [Rivista di medicina le—

gale], vol. VI. pag. 19.

19) Il Diritto prussiano, parte 1.°, titolo 2.°, sezione 1.°, @ 1 e 4, è-

del tutto diverso. Esso porta a 210 giorni dalla prima coabitazione ma—

trimoniale il più breve termine e dichiara legittimo il figlio nato il 210.”-

giorno dalla conclusione del matrimonio. Il Codice austriaco, parte La.,

capitolo 3.°, 9 138, concorda invece col diritto romano. « Per quei fau—

cinlli, cosi statnisce, che sono nati dalla moglie nel settimo mese dopo
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nel 182.° giorno dal matrimonio un figlio vitale e che continua a

vivere, questo è considerato per presunzione legale figlio legittimo,

ed il marito di lei, padre suo 20).

Solo bisogna clie effettivamente egli porti in sei segni della

\

immaturità-, che e inseparabile dann parto di sette mesi. Perchè

se la donna, nel settimo mese dal matrimonio, si sgravasse di un

fanciullo che non soltanto continui a vivere, ma anche port-i tutti

i segni della maturità-, un tal neonato non potrebbe esser conside-

rato nè legalmente nè scientificamente come septi/uestre, ma si

dovrebbe piuttosto riconoscere come generato, avanti del matri-

monio, con altro uomo '“).

la conclusione del matrimonio, milita la presunzione di nascita legit-

tima ». Secondo il Commentaria a questo codice del ZEILLER, vol. I (Vienna

e Trieste 1811), pag. 316, num. 2, il riportato comma parla del settimo

mese in ragione del suo principio e perciò, posto che ogni mese vien

calcolato di 30 giorni, il più breve termine per la generazione del figlio

è ridotto a 180 giorni. Egualmente il codice Napoleone, civile, lib. I,

tit. VII, cap. I, art. CCCXII ha stabilito un termine di 180 giorni per

il riconoscimento di una nascita anticipata legittima.

2”) V. LUDWIG, Iusti/nt. medicinae/or., 5 107, edHENKE,cit.AbÌt(l-11(ZÌ.

mon. Friih- und Spiit-(Ielmrten [l)issert. sulle nascite precoci e tardive],

cap. 2.°, “pag. 298 e seg".

21) V. PLOUCQUET, Ueber (lie physischen Eajforclea'nisse der Ei'lifïihxiglteit

der Kinder [Sui requisiti fisici della capacità. di succedere]; (\ 38, e

Pet. Lud. BEHRMANN, Coman-entat. (le termi-no nascendi. naturali unico

_jìh'ationis et paternitati fundamenti, Goetting. 1784, @ VIII. Di opinione

complet-ameute diversa è il MnNDE, nell’JIandbnch dea- gerichtliehen llle-

dici", tli. '2, cap. 8, (\ CXLI, "par-'. 353. « Ben fece, egli dice, il latore

della legge romana uell’attenersi ad IPPOCRATE: ma noi nella odierna

applicazione di questa legge faremo male a seguirne l’opinione, perchè

oggi siamo in possesso di cognizioni meritevoli di maggior credibilità.

Il principio espresso nel diritto romano, che cioè quì sia da ricorrere

al giudizio dei medici, deve esser tenuto fermo: ma non l’autorità. da

'esse invocata, come quella che non ha, nè merita più alcuna fede. Così

vuole anche lo spirito del diritto romano. È perciò inconcepibile, egli

prosegue, come l’opinione di medici accreditati al tempo dei romani sia

potuta passare non solo nelle materie civili, ma siuanclie estendersi alle

penali ed essere posta a fondamento delle nuove leggi. Si confrontino, ag—

giunge egli più oltre, al 9 CXLVIII, pag. 358, le disposizioni contenute nei

nuovi codici nella parte che concerne la gestazione dei frutti del concepì-

mento, coi risultati a cui sono pervenute le ricerche nuove e nuovissime dei
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Siccome però con questa legale determinazione di tempo si ha

semplicemente in mira di stabilire una presunzione legale, la legit-

timità del figlio nato durante il matrimonio 22), così è necessario

che sia ammessa la cont-roprova del marito, che non voglia rico-

noscere per suo, il nato. Ma questa ammissibilità ricorre, solo

quando egli possa dimostrare eonvincentemente, che iu tutto il

periodo corrispondente al concepimento, la donna non abbia vis—

suto matrimonialinente con lni, perchè egli siasi trovato per tutto

quel tempo o impotente all’amplesso, e così lontano da non aver

potuto giacere con essa. A questo punto attieue il notevole passo

di ULPIANO della L. 6 I). de his, qui sui vel alieni iuris sunt:

« Sed si fingamus, abfuisse maritum, verbi gratia per decen-

nium 23), reversum anniculam invenisse in domo sua: placet nobis

medici e degli scienziati — e si vedrà che neanche i nuovi codici vanno

d’accordo colle leggi di natura, anzi, vengono con queste — ed è il peggio

che di essi può esser detto — nella più stridente contradizione. Se dunque

la legge deve realizzare effettivamente il diritto e non permettersi di con-

sacrare per norma della vita sociale una collezione di asserzioni ccrvellotiche

e 'acillanti, è da procedere su questo punto ad una riforma radicale.

22) l’oste che qui si tratti unicamente di una presunzione, si chiarisce

perchè PAULUS, nella L. 12 D. de statu. hominum dice: « credendum

est», ed ULrlANO nella L. 3 6 12 de suis et legit. hcrecl.: « iusto teni—

pore videri natum ». L’insussistenza dell’opinione avanti contrapposta

dal lìncusn si fa così anche più evidente.

23) Efi'ettivamente non merita un eccessivo biasimo BACHOY. in Pratis

Pond-. ad I:. L. se di fronte a questo esempio di ULPlANO non sapeva trat-

tenerc il riso. E non sappiamo se dicesse sul serie o scherzasse Uir.

Humax, in Ennomia Rom. (ul h. L., pag. 62, quando per giustificare

ULPIANO, contro Bacnov., scriveva: «nec adeo, quod ULPIANUS scripsit

monere ungatorium est: nt etiam quìbnsdam gentibus placuerit, patrem

haberi, qui per decennium abfnerit, si. modo quoi-nor maria, qui[msln'itanni

cinguntur, non transierint, ut in Anglia iuris esse scribit Gainberlanns in

iio-niss. statu Angliae », parte I, cap. 18. Evidentemente ULI’IANO voleva

dire biennium: il che corrisponde anche meglio all’annicul-us, se si con-

fi'outi alla L. 134 D. de Verb. Sig/rif.; Franz ScuonuAN nel Röm. Ci-

'l'ilreoht nach dein Pandeotenteæte mit (lmn Preussisch. n. l'lranzösiseh.

verglichen,, fasc. 1.° (Giess. c Wetzl. 1808), lib. I, tit. 6, nota 10, 962,

opina perfino che si debba leggere biennium invece di (lecennimn. Questa

lezione, egli dice, risulta molto verosimile se si guardi alla forma della

lettera iniziale del lnanoscritto fiorentino, riprodotto nella edizione del

Corp. i-ur. curata dallo SPANGENBERG.
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IULIANI sententia, lume non esse mariti lilium. Non tamen feren-

dum, IULIANUS ait, cum qui cum uxore sua adsidne moratns, nolit

filiuni adgnoscere, qnasi non suum. Sed mihi videtur, quod et

SCAEVOLA probat, si constet maritum aliquamdiu cum amore uan

concubuisse infirmitate interveniente, vel alia causa, vel si ea uale-

tudine pater familias fnit, ztt-generare non possit: hunc, qui in,

domo natus est, licet vicinis scientibus 2"), filium non esse ».

Senza contestazione, deve ascriversi in parte all’essenza dell’i-

stituto, ma anche principalmente alla maggiore tolleranza del co-

stume e dell’opinione pubblica, il fatto che nei nostri tempi la

ricerca relativa alla maturità di un parto prematuro è, nei riguardi

del diritto civile, solo raramente affidata alla scienza dei medici

lega-li. Invece in tali controversie, nelle quali si tratta di senten-

ziare dell’età di un parto prematuro, il giudice dovrebbe sempre,

ragionevolmente, prendere norma per la sua decisione dal giudizio

reso dai periti in base ad una preventiva ispezione del fanciullo.

Lo stesso diritto romano richiamandosi nella determinazione della

legittimità del parto di sette mesi alle vedute d’lrroonA'rE, am-

mette percio stesso, che solo i medici possono dare un positivo

giudizio sopra circostanze di questo genere. Ma sta anche nella

natura della legge, che sia lecito riportarsi unicamente al giudizio

di periti, ai quali in questa materia spetta il più alto grado di eredi—

bilità. Ed è per sè chiaro, che in tal caso al medico conipeterà di

determinare solo in gene 'ale se it grado di maturità e di formazione

corporea- corrispouda o meno al periodo, dichiarato, di gestazione 25).

2') Le parole lieet vieinis scientibus non si riferiscono all’uso dei romani

di chiama-re i vicini come testi alla conclusione dei loro matrimoni, L. 9 (.'-.

(le num., come credono Pet. PERRENONIUS, Aniniarli'ersion. et rariar.

Laeti-on., lib. I, cap. 9 (in Thes. iuris Rom. Otton., tom. I, pag. 604) c

Ge. NOODT, Conn». ad Dig., lib. I, tit. 6, 6 Superest (Opp., tom. II,

pag. 25). Perchè, corue ha osservato anche Ant. SCI-IULTING, in Notis ad

Dig. s. Pandect. a SMALm-zxnuna edit., h. L., tom. I, pag. 136, qui si

tratta non del matrimonio, ma della legittimità della uascita di un fau-

einllo. Quelle parole accennano piuttosto ad un possibile occultamento

della nascita. Cfr. ScnounAN, luogo citato, pag. 63.

25) V. Hamm nella citata Abhandl., pag. 300 e Menon, ]Iandbnch

der gerichtlichcn Medicin, parte 2.°, (\ CXLI e t CL, pag. 359.
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Come per la nascita anticipata, così anche per Ia tardiva,

le leggi hanno determinato un termine normale massimo, e san—

cito che ogni fanciullo nato entro il detto periodo sia da consi-

derare come figlio legittimo del marito, intanto defunto.

È già noto che la nascita naturale di uu parto maturo e com-

pleto si verifica nel 280.° giorno 26). Tuttavia le osservazioni e le

esperienze dei nostri medici sulla possibilità di parti in ritardo,

cioè prodotti di una gestazione oltrepassaute il 280.° giorno, non

ei lasciano il menomo dubbio 27). Già la più remota antichità ci

ha tramandato esempi notevoli di questo genere.

Molto importante, in ogni tempo, fu dunque per i medici e

'per gli scienziati la questione relativa al tempo massimo, che nn

feto può rimanere nell’ntero materno oltre il periodo ordinario;

ed egualmente importante pel legislatore, quella relativa al ter-

mine che, tenuto conto di quelle osservazioni ed esperienze, con-

venga fissare come normale, nel campo giuridico, per giudicare

alla stregua di esso della legittimità di quei figli che, anche dopo

la morte del marito, sono nati dalla vedova di lui.

Il diritto romano esclnde, dopo il decimo mese, la presunzione

di legittimità dei parti tardivi e considera come illegittimo ed

esclude dalla eredità legittima il fanciullo nato dopo questo ino-

meuto. Nella L. 3 5 11 D. de suis et legitim. hei-edil). ULrIANO dice:

« Post decem menses mortis natas, non admittetnr ad legitimam

hereditatem ».

Giù, per il giudizio di legittimità di un parto tardivo, la

legge delle XII tavole aveva fissato appunto questo termine. Lo

attesta il medesimo ULPIANO, come risulta dal confronto della

legge or citata con la L. 3 5 9 D. eodem, dove egli dice:

« Utiqne et e.v tege XII Tabularnm ad legitimam hereditatem

“is, qui in utero fuerit, admittitur, si fuerit editus ».

 

26) V. Humili, cit. Anh.,, cap. 1.°, pag. 272 e segg. e Mnium-'., Hand-

.bnc/i, parte 2.“, cap. VI, pag. 303 e segg.

2") Si trovano parecchi casi notevoli di simili nascite tardiveiu HENKE,

cit. Abin, pag. 323-329.

GLlch. Comm. Pandelis -— Lib. XXV. — 27.
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Ma anche più lo conferma uu notevole-luogo di GELLIO "),

che merita di essere qui riportato:

« Praeterea ego de partu lunnano, praeterquam quae scripta.

in libris legi, hoc quoque. venisse nsu Romae comperi; feuduaur

bonis atque honestis moribus, non ambigua pudicitia, in undecimo

mense post mariti mortem peperisse: factumque esse negotium

propter rationem temporis, quasi marito mortuo postea concepissct,

quoniam DECEMVIRI in decent mensibus gigni hominem, non in.

«undecimo, scripsissent. Sed DIVUM HADRIANUM, causa cognita, de-

crevisse in uiidccimo quoque mense piu-tum edi posse ,- idque ipsum.-

eins rei decretum uos legimus. In eo decreto IIAI)RIANUS id sta-

tuere se dicit, requisitis veterum l’hilosopliorum et Medicorum

sententiis ».

Iac. GO'rlIOFREDO 29) pone questa legge f^ai frammenti della

\

IV tavola ed ha cercato di ricostrnirla cosr 30):

« Si qui ei (se. patri) in X mensibus proximis postnmns natus

escit, iustus esto ».

Colla Novella XXXIX, cap. 2 Grus-rimane nulla ha mutato-

riguardo a questo punto: soltanto in un caso particolare sottopo-

28) foci. Attii-(ir., lib. III, cap. 16.

29) If'ragzncnta XII tabular. inter fontes qnatuor iuris civ., lib. I (in-

(rr'roms, Thes. iur. Rom., tom. III, p. 34).

30) I tentativi fatti dagli altri romanisti per la restituzione delle pa-

role del testo si trovano in .I-leinr. Ed. Diuxsuu, Uebersichtderbisherigen

Versuche znr [triti/.' nnd Jiersiellnng (les textes der Zwölf-Tafel-Fragmfnte

(Leipzig 182-l, 8), pag. 285 e segg. Quivi viene cont'ntata con ragione

l’opinione espressa da I. Gorr—iOruunUs, uelle Probat-ionibus ad tab. IV'

(in 'I'lics. Otium, tom. III, pag. 94), che cioè l’espressione iusto' tempore'

della L. 3 5 12 l). de suis et legium. heredib. sia da intendere nel suo-

siguiiicato tecnico. ossia. valga quuuto temp-ns lege XII tabnlarum deji-

nito)", altrimenti detto, legitimum-: il che porterebbe alla conseguenza che

anche il termine di 182 giorni accolto dal diritto romano posteriore per-

“riconoscimento dei parti anticipati vitali derivasse dalla legge delle

XII tavole. Invece, la proposizione iusto tetnpore rideri natura non vuol

significare altro che questo: che dopo 182 giorni un fanciullo, secondo-

nna legale determinazione di tempo, può nascere vitale. Nei Basilici,

tom. VI, pag. 9, si (lice appuuto: euro": volui,-xo) zpöwp Tizrerzt.
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stogli, che egli chiama inipudeiit-isshnnm, dichiarò illegittimo un

postumo partorito dalla vedova verso la fine dell’undecimo mese,

e ciò quia grtwiditns in tantnm tempus non protenditiw '"").

Le nuove legislazioni hanno, parte accettato, parte di pochi

;giorni esteso, il termine fissato dal diritto romano per le nascite

tardive “).. E poiché sulla possibilità ed effettività di esse, le

opinioni dei naturalisti, dei medici e degli ostetrici sono ancora

e sempre divise, ne più nè meno di quello che abbiamo visto a

33)

proposito delle nascite precoci , così fu senza dubbio molto

opportuno consiglio del legislatore, l’avere stabilito un certo ter-

mine legale anche pei parti tardivi, per dare al giudice la norma

di una legale presunzione ed impedire inutili controversie. La

quale presunzione deve essere di guida al giudice nei casi che si

presentano e ciò tanto più, in quanto che lo spazio di tempo, che

le legislazioni _hanuo determinato, non abbraccia un termine suf-

ficientemente lungo, come è facile persuadersi confrontandolo con

i“) V. la parte 2.a del Commentaria, © 1116.

32) Il codice civile austriaco, parte 1.“, cap. .°, 5 138, dichiara legit-

timi i figli che siano nati dalla luoglie nel decimo mese o dalla morte

del marito o dal totale scioglimento del legame matrimoniale. Ma i nati,

dopo il decimo mese, assoggetta, quando la loro legittimità sia impn—

gnata, all’esame dei periti. V. il Commentaria dello Zenum, vol. I,

pag. 315 e segg. ll codice prussiano, parte 2.", tit. 2.°, sez. 1.°, 6 19

dispone, al contrario, che sia da considerare legittimo il liglio nato {ino

.al 302." giorno dalla morte del marito.

33) V qui anche la profonda ed acuta Abhandlung del signor consi-

gliere I‘IENKE, Die Friih- and Spät-Gebm-tcn [Le nascite precoci e le tar-

dive], cap._ 3.° (nelle sue Abhmullung'cu. aus dem Gebiete der gerichtltchen

Medicin, vol. 3.°, pag. 306-342). Vi si trovano le opinioni dei medici e

naturalisti sulla. possibilità dei patti tardivi, divise in tre categorie, cioè:

‘1.° di coloro i quali le ammettono senza riserva, ma senza anche stabi-

lire un termine sino al quale ammettono la possibitita (lel ritardo; 2." di

coloro i quali negano assolutamente la possibilità e la verita delle na-

SCite tardive; 3." di coloro che tengono, tra i due estremi, la via di

mezzo ed ammettono le nascite tardive condizionatamente e fino ad un

certo termine, in foro. Di questa opinione è la maggioranza degli odierni

medici, Tmcnnnren, Harness-marr, LUDWiG, HALLER, Roosa, Mssws,

\Vn.DuauG, BnuN'r, SPRENGEL, Osrannna e Menon, e la segue anche

l—IENKE.
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le nuove insospettabili osservazioni di ritardo nella nascita, ese—

guite su matrimoni regolari "").

Siccome però anche qui si tratta semplicemente di una pre—

sunzione, e la presunzione deve sempre cedere avanti alla verità,.

così non potrebbe esser negata l'ammissione di una controprova,

sia che nascano dubbi i quali rendano sospetta la legittimità. del

figlio, nato nei termini, sia che vengano addotte ragioni le quali

prcdichino la legittimità. del figlio nato dopo.

Quando dunque intorno alla legittimità della nascita di mr

faneiollo sorgano dubbi e poscia contestazioni, il termine legale

rimane subordinato alle ricerche dei periti. Questo è anche pro-

vato dagli esempi, verificatisi presso gli antichi, di eeeezioni al

termine legale. Cosi l’imperatore ADRIANO, secondo il passo di

GELLIO avanti citato, dichiarò legittimo un figlio nato dopo undici

mesi dalla morte del padre. Egli dice espressamente nel suo decreto

di aver cosi deciso, dopo avere in precedenza consultate le opi—

nioni dei medici e dei filosofi.

E l\IASURIO racconta, presso PLINIO 35), ehe ad nn fanciullo

che la. madre, secondo la stessa sua. dichiarazione, aveva partorito

dopo tredici mesi, il pretore LUCIUS PAPINIUS aveva perfino conce—

duto la bonormn possessio cont-ro l’erede, che aveva legittimamente

chiesto l’eredità. del padre preiuorto.

Anche gli odierui espertissimi ostetrici hanno indubitabil—

mente dimostrato, che esistono delle cause, le quali talvolta ritar—

dano considerevolmente la gestazione Oltre il termine ordinario..

Queste cause possono risiedere nella costituzione del corpo Ina-

terno, al quale è propria, in genere, una. grande debolezza uterina,

ovvero in fatti fisici e psichici, occasionali "“).

In seguito alle osservazioni ed esperienze '"), compiute dagli

3*) V. IIEJKE, cit. Abb., pag. 336 e segg.

35) Hist. Natur-al., lib. VII, cap. 4 in fine.

3") Una. critica di queste cause si trova in HENKE, eil. Abhandlung,

pag. 316-32].

37) Nella or citata Abba-mil. si trovano le osservazioni dei più celebri

medici odierni: con Feci-nmi, OSIANDER, KLEIN, ARNOLD, Scuü'rz, Sanom-n.,

Sumus, lixam-:, SCHNEIDER, WILDBERG, Bnnnr, Sir-mou), d'U'rnEr-onr

ed HENKE.



DE AGNOSCENDIS ET ALENDIS LIBERIS, ETC. 213

stessi, noi ben possiamo, dice un recente e degnissimo maestro

di medicina legale a"), sentirci autorizzati ad ammettere, che può

ben verificarsi che un parto ritardi sino al principio dell’nndecimo

mese lunare, più precisamente, sino al 308,0 giorno, ma più Oltre,

questa possibilità diminuisce ogni giorno di più ed al 322.° giorno

vien meno del tutto, cosicchè al di la di questo periodo, non è

più possibile ammettere nascite tardive di fanciulli vitali.

Siccome, del resto, le nascite tardive sono sempre un’ecce—

zione alla regola, così in ogni caso e da decidere, dopo nno sern-

poloso esame delle sue particolarità: pertanto è (la considerare;

1." Da parte del marito: se al tempo dell’ultimo eoncnbito

egli fosse atto a gene 'are 0 meno. Se il marito morì im|‘>rovvi-

sameute nella pienezza delle sue forze, la verosimiglianza depone

in favore della vedova. Se, al contrario, la morte avvenne dopo-

lunga e grave ina-lattia, durante la quale le forze generatrici

dovettero mancare, allora la presunzione è contro di lei.

2.° Da parte della moglie: se esistano o meno gravi argo-

menti (lella possibilita di un parto precoce, e tardivo. Particolar-

mente (leve porsi niente alla sua condotta morale. Una. fama

moralmente irreprensibile deve valere per le vedove come pre-

sunzione, che resiste. fino a che non si compia la controprova di

nn amplesso illecito. Io tralaseio tutto cio che concerne l’esame

dei movimenti e segni del sno corpo, come quello che rientra

esclusivamente nel compito del medico '”).

3.° ])a parte del nato: se la sua costituzione presenti segui

(l’avanzato sviluppo “’).

 

3") Mannu, eil. Hanrlhnch der geriehllichen Medicin, parte 23, cap. 6,

pag. 303 e segg., particolarmente il t CXXXI, pag. 316. Se II'POCRATB-

indica l’undccilno mese, come quello nel quale più frequentemente, se-

condo il corso ordinario della natura, la nascita avviene, egli con ciò-

non intende meuomamente dedurne che la gestazione duri undici mesi,

ma invece assegna ad essa una media durata di 280 giorni. A questo

risultato si riesce, calcolando, come ha il fatto Menna (vol. 2.°, t CXXXIII,

pag. 317 e segg.), la durata dei mesi greci.

39) Su questo punto si consulti di nuovo Hsnus, cit. Abb., pag. 340.

4°) Si confronti HENKE, pag. 541, tit. a, eMEan—l, loc. cit., @ CXXXIV,

pag. 318 e segg.



214 LIBRO xxv, TITOLO III, 5 1287 f.

Pero l’avanzato sviluppo non è un segno necessario ed inse-

parabile del parto tardivo. Perchè, secondo le osservazioni dei

medici più recenti, quali OSIANDER., CARUS, FODERÉ ed altri, e

possibile che fanciulli, nat-i imlnbitabilmente in ritardo, siano, per

formazione e uniturita di corpo, in tutto simili a quelli nati in

tempo normale: anzi e possibile che siano piccoli, magri e deboli:

il che può dipendere dalla costituzione fisica e dallo stato di

salute della madre, come da malattie che essa. avesse sofi‘erto

nel corso della gravidanza: ma iu ogni modo, sempre, nel loro

organismo si trova qualcosa di speciale che rivela la maturità “).

Se pertanto la vedova avesse messo alla luce, dopo dieci mesi

dalla morte del marito, nn figlio immaturo benchè vitale, un tal

parte non potrebbe in alcuna guisa essere ritenuto, secondo la

legale presunzione, figlio legittimo del marito '”). ‘

)ouseguenza della presunzione legale è questa: che la madre,

attrice, può, fino all’esito del processo chiedere gli alimenti provvisori

pel proprio figlio “). Poichè il convenuto, per effetto della presun-

zione, e, intanto, considerato come padre, è logico che sia tenuto

a sostenere gli obblighi della paternità, e fra. questi anche quello

degli alimenti, fino a che non ne venga liberato da una dichia-

razione gindiziale ‘“).

5 1287 f.

Se la donna può, coll’azione pregiudiziale (le partu agnoscendo,

chiedere L’anticipo delle spese del- giudizio.

Proponendosi dalla donna l’azione pregiudiziale de part-n agno-

scendo, può sorgere la questione, se essa possa pretendere dal

proprio marito anche l’anticipo delle spese processuali, ove non

si trovi, per sè, in condizioni da litigare.

“) V. MENDE, Handbuch, parte 2.", 6 CXXII. pag. 309.

42) V. la parte 2.“ di questo Commentario, 9 116 h, pag. 104 e segg.

43) Arg. L. 7 D. h. t.; CARRACH, Adnatntiones ad Bosnnem, Doch-inani

de Actionibus, sect. II, cap. 1, 6 24, Not. « Verb. Provisionaliter,

pag. 79.

°“) V. GMELIN, Ueber die Praejudiz-ialklage « de partu agnoscendo »,

&) 40, pag. 75 e segg.



DE AGNOSCENDIS ET ALENDIS LIBERIS, ET !. 215

GMELIN 45) distingue il caso, che la donna agisca mentre il

matrimonio tra lei e l’uomo sussista tuttora, da. quello in cui l’a-'

zione si proponga, quando il matrimonio sia di già. sciolto.

Nel primo caso non vi ha dubbio, che il marito debba essere-

condauuato ad approntare alla moglie le spese della lite. Infatti,

perdurando i rapporti fra i due coniugi, e giusto che anche i loro

reciproci diritti e doveri conservino la loro originaria eliicacia. E

l’uomo, fino a che non se ne sia separato, è non solo tenuto ad

apprestare alla donna il mantenimento conforme al suo stato,

ma e altresi obbligato, come capo della famiglia, a prendere

cura paterna dei figli generati nel matrimonio, e per conseguenza

anche di quelli, dei quali è per legale presunzione considerato-

padre, per quanto il detto rapporto di paternità sia contestato.

Nell’ altro caso invece, la pretesa della donna divorziata

allo sborso delle spese processuali è manifestamente infondata e

vana. Perchè, il legame che unisce i coniugi e gia sciolto, e così

l’uomo, che fu gia marito, consegue dopo il divorzio l’innne-

diata liberazione da ogni obbligo matrimoniale. Non più su lui

grava l’obbligo di corriSpondere gli alimenti alla donna-, e così

non si saprebbe vedere per quale motivo giuridico lo si potrebbe

tenere obbligato a tali spese.

Ma già da gran tempo la prassi ha accolto il principio, che-

il convenuto debba approntare le spese all’attore, che sia povero!

ed assistito dalle apparenze del buon diritto “’). Iu applicazione

di questo principio si tratterebbe dunque di vedere piuttosto, se

la donna divorziata si trovi in una tale sit-nazione, che. il marito, a.

norma del Senatusconsultuut Plancianum, debba riconoscere il figlio-

per suo, non potendo provare se sia stato generato o meno da lui..

Solo nel secondo caso io mi trovo d’accordo con l’opinione

di GMELIN: nel primo, merita di essere preferita-, perchè più fon--

(lata, la soluzione della. pratica.

45) Cit. Abb., ii 31-33.

4"') Argum. L. 27 9 3 D. de inojf. testata.; L. ult. Cod. (lc ordine co-

gnition..; WnnNnnn, Selcct. Observation for,, tom. I, parle V, oss. 83;.

Larsen, Illc-(litat. ad Fond., vol. V, specim. CCCXIII, medit. 7 e 8;

CRAMER, Observation. iuris univ., tom. III, obs. 933; RICINIIAIIT, Select.

Observation. (ul CIu-ìslimmei. Dccisìoncs, vol. IV, obs. 54.
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5 1288.

.Se la donna, sedotta e resa madre, possa coli-'azione pregiudiziale de

parta agnoscendo chiedere gli alimenti alio stupratore. Dife-

i'enza tra 'il diritto ronul-no e ii diritto moderno. Dyweil-za del

diritto canon-ico.

I dne Senatoconsulti, cioe tanto il Planciauo, quanto quello

reso sotto ADRIANO, riguardavano solo il riconoscimento di quei

fanciulli, clue fossero stati generati in legittimo matrimonio. La

donna sedotta e resa madre non poteva dunque, per diritto romano,

chiedere al padre il riconoscimento dei propri figli illegittimi, nè

gli alimenti ").

Fu conceduta, almeno alla concubina, nn’aet-io de partu agno—

scendo utii-is? Lo si dovrebbe credere, perchè. il concubinato, presso

i romani, fu considerato come una unione lecita e la concubina

stava uaroris ioco, nella casa dell’uomo col quale conviveva“).

Ma sulla questione le leggi tacciono completamente. Neppure tro-

viamo, se il figlio nato dalla concubina sia stato, per un’analoga

presunzione legale, ritenuto figlio di colui, presso il quale la con-

cubina era vissuta come tale. La presunzione, secondo la quale

il marito vien ripntato padre dei figli: generati dalla sua legittima

moglie, vale pei figli legittimi. Solo sull’esistenza di un legittimo

matrimonio è riposto il fondamento della presunzione di legge,

come per altro insegna la. regola: « Pater is est, quem nuptiae

demonstra-nt » “).

Coerentemente a ciò, quei termini normali per le nascite

precoci e le tardive, entro i quali viene ammessa la legittimità

della paternità, furono, nel diritto romano 50), stabiliti in favore-ni

 

'”) V. Gnuuu, Ueber die Präjudiziallrlage « de partu agnoscendo ».

'i 34, e Ial. Frid'. MALuLANC, Dies. sistens fri-ta actionis de parta illegi-

.tim.o agnoscendo, Tubingae 1814, auetore Andr. MENNi-rr, 9 IV.

“) L. 144 D. de Verb. signif.

“’) L. 5 1). de in ius voc. V. Franz It.-uros mn, MANZANO Sehediasma

de Conon-binis, cap. 2 (in Thes. MEERMAN, tom. V, pag. 556.

50) V. Pet. Lud. Baumann, Com-mentat. de termine nascendi naturali
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part-ns et matrimonii e non trovarono al‘iplicazioue pei figli ille-

gittimi. Perchè gli spurii e vnlgo quaes-iti non avevano padre,

nominato: matrem sequimini" 51). Solo, cani legitimae nnptiac fac-

tae sint -— dice GELSO "’?) — patrem iiber-i sequnntur. Pertanto, per

diritto romano i figli illegittimi possono chiedere. il mantenimento

soltanto alla propria madre, come espressamente insegna UL-

PIANO E’”): Ergo et matrem cogenms praesertim 'L'nlgo quaesitos

liberos alere. ne parla assolutamente il diritto romano di una.

qualunque riparazione civile pecuniaria, che lo stupratore dovesse

alla donna sedotta 5“).

In Germania, questi rigorosi principi del diritto romano non

:sono accolti, ma tanto la condizione dei figli illegittimi, quanto

quella- delle donne sedotte è stata in ogni tempo migliore. Non

solo si concede alla madre d’inteuiare, come actio utilis, l’azione

pregiudiziale de parta agnoscendo contro il padre dell’illegittiiuo

per ottenere il mantenimento, ma la si autorizza altresì a preten-

dere dal seduttore che la sposi o la doti.

Il regime del diritto moderno si fonda su questo punto, prin-

cipalmente, salle disposizioni del diritto canonico. Le quali iu-

i'atti, senza. alcun riguardo alle leggi romane, pongono a carico

del padre, come genitore del figlio, il dovere di alimentare anche

i suoi figli naturali, anzi perfino gli adulterini 55'). E vi e perfino

obbligato a preferenza della madre 56).

unico jit-iaiion-is, et paternitatis fundamento (Goetting. 1784), 5 9. Ulb.

Guil. Aug. BECKER, Commentat. de prl-rta septiniestri, eoque spa-rio 'non

legiti-mo, Lipsiae 1805, 8, 5 17, pag. 119 e segg. e- MALBLANC, cit. Diss.,

5 IV.

5') L. 23 6 L. 19 D. de statu hom.

5"’) L. 19 I). cit.

53) L. 5 5 4 1). h.. t. Si confronti il 5 1286, pag. 68 e segg.

54) V. Crisi. Fr-id. JÀ'G-ER, Diss. de fatis etfnnrlmnento obligationis

stupratornm ducendi. ant (tutandi vitiatas, praes. Christ. Gottl. GMELIN

def., Tub. 1797, 4, 55 2e 3.

55) V. Frid. Es. a Purnxnonr, Obserration. iuris univ., tom. I",

obs. 90: loh. Christ. 'non QUISTORP, Grundsätze des deutschen Peinl-ic/ien

Bechis [l’riucipii del diritto penale tedesco], vol. 2.0, 5 482, pag. 229 e

Sng. (la nuova edizione (li KONOPAK) e MALULANC, Diss. sit., 5 IX.

55) V. sopra 5 1287.

GLilCK, Comm. Pandette — Lib. XXV. — 28.
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La madre del figlio illegittimo è dunque autorizzata a con—

venire il padre, che ricnsi o ritardi l’adempimento di queste obbli-

gazioni, e di addossargli, mediante l’azione pregiudiziale de part-n-

agnoscendo, il mantenimento (lel figlio 57). E siccome questa azione,

come la corrispondente azione diretta, tende al riconoscimento e al

mantenimento del figlio illegittimo, e si fonda sulla paternita del con—

venuto, cosi essa vien denominata actio de partu agnoscendo utilis 58)..

Egnahnente, l’obbligo del seduttore di sposare o di dotare la-

sedotta, deriva dal diritto canonico 59'), che, a sua volta, per-

questa parte, si fonda, propriamente, sul diritto mosaico °°): se-

condo il quale il seduttore di una vergine pura e‘a obbligato a.

sposare la- sedotta. Si dubita solo se dovesse dotarla anche nel

caso ehe l’avesse sposata ‘“).

Intanto è certo che, anche quando il padre non gli volesse-

concedere in moglie la figlia, il seduttore, pel diritto mosaico G"'),

era obbligato a soddisfare il padre mediante una somma eguale

a quella, che era abitualmente richiesta per dotare una fanciulla.

Il diritto canonico, seguendo la eersio vulgata del testo

ebraico 63), collegò le due Obbligazioni ed impose al seduttore di

una vergine pura non soltanto di sposarla, ma anche di dotarla.

E se si rifiuta al matrimonio deve essere punito corporali-rente,

scomnnicato e chiuso in convento.

A questo punto si riferiscono le deereiali di GREGORIO IX,

cap. 1 et 2 X. de adulteriis et stupro. Il primo testo, che è trascritto

57) V. GMELIN, Ueber die Präiudizialh'lagedcpartn aguosc.,5 34, pag. 83.

5") V. SCI-]MlD‘l"S praet. Lehrbuch von gerichtlichen Klagen nnd .Einreden

[Trattato delle azioni ed eccezioni giudiziali], 5 394 e segg. e Wanna an

SCHMIDT, nota h.. '

59) Gnumx, s. Jïenn, Diss. Cit., 5 5 e 6.

60) V. vol. 2.o Mesia, cap. XXII, v. ]5 e 16, e vol. V Mosis,

cap. XXII, v. 28 e 29.

Gl) V. BOEmlEni, ()bsercat. select. ad Carpzorii Praetie. nov. Rer.

erba., parte II, quaest. LXVIII, obs. I, pag. 27 e segg.

6’) V. Mrcnautrs, Nosaisehcs Rechte [Diritto mosaico], th. V, 5 267.

63) V. Io. Sunnex, Umar. Ebraica, lib. I, cap. 16 e I. H. Bonum-m,

Iur. ecclee. Prot., tom. V, lib. V, tit. 16, 55 2 e 3.
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in Ea,-odo, contiene la legge mosaica, e questo fu gia, prima, accet-

tato nella chiesa cristiana ‘“). Suona cosi:

« Si seduxerit quis virginem, nondum desponsatam, dormie-

ritqne cum ea: data-bit eam, et habebit uxorem. Si vero pater vir-

ginis dare uoluerit: reddet pecuniam inxta modum dotis quam

'virgines aceipere eonsuevernnt ».

L’altro testo contiene una disposizione del papa GREGORIO I

dell’anno 521 :

«Pervenit ad nos, quod Felix quandam virginem stupro

'decepit. Quodsi verum est; quamvis esset de lege poena plecten-

-dus: nos aliquateuus legis duritiem mollientes, hoc modo dispo-

nimus, nt aut, quam stupravit, uxorem babeat-, aut si l‘enuendlnn

putaverit, corporaliter castigat-ns, excommunicatusque, in mona-

sterio, in quo agat poenitentiam, detrndatnr, de quo nulla sit egre-

'diendi sine nostra praeceptione licentia » 65).

Il diritto canonico, come risulta da questi testi, volle dunque,

accettando il diritto mosaico, mitigare soltanto le pene, di cui il

diritto romano colpiva lo stuprum e perciò considerò la ripara—

.zione pecuniaria- ilovuta alla donna sedotta come. una pena, la

cui cognizione fu devoluta al tribunale ecclesiastico 65).

I glossatori intesero la disposizione nel senso, che il sedut-

tore, sposando la sedotta, poteva liberarsi da ogni altra pena 67).

"Tanto più in questo caso si (lispensò lo stupratore dall’obbligo

della dote, in quanto che la decretale di GREGORIO MAGNO non

64) Can. Apostol., LXVI.

65) Che qui non si parli di un’obbligazione alternativa, lo ha dimo-

=strato Bor-ninna nella sua edizione del Corp. I. C. ad h.. cap., nota. 99.

Si veda. anche dello stesso: Ins cccles. Protest, tom. V, lib. V,

tit. 16, 5 4.

66) V. Ge. Lud. Bounnnu, Dies. de mutetis stuprorum, Goett. 1749,

(lap- I, 5 13 e segg. (iu Elect. iur. civ., tom. III,eserc. XXII);GMEL1N,

Dies. cit., 5 11, e MALBLANC, Diss. cil., 5 9, pag. 26.

67) V. GONZALES TELLEZ, Comm. in Dcerelal. Gregorii IX, ad cap. 2.°,

_X, de adult. et stupro; Boni-…un, I-ns eccles. Protest., cit. loc., 5 6.
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lo imponeva chiaramente, e l’antico costume tedesco, secondo il

quale era il marito che dotava la. moglie, era venuto meno per

l’influenza del diritto romano. Conseguentemente, se lo stupratore

sposa ‘a la sedotta non era più tenuto ad assieu‘arle contempo-

raneamente una dote.

Ma il seduttore era reputato colpevole quando, non verificari--

dosi il matrimonio, si limitava a soddisfare la sedotta con la dote.

Essendosi in prosieguo di tempo cominciato a separare più netta--

mente l’interesse privato della sedotta dall’interesse pubblico della.

pena, così, mediante l’uso del foro, a poco a poco, si formò l’opi-

nione, Ora generalmente dominante, che lo stupratore sia tenuto-

ad una- delle due obbligazioni, cioè: 0 a sposare la sedotta o a.

dotarla, ed ha la scelta di decidersi per l’una o per l’altra G").

Finalmente, nel maggior numero degli Stati tedeschi fnrono-

cemminate alcune pene per lo stupro, e così il giudice laico pete

attirare nella sfera della sua competenza la cognizione del delitto :-

ma l’indole della pena canonica, fulmiuata dal diritto canonico-

allo stupro e di competenza esclusiva del tribunale ecclesiastico,

fece sì che lo stupro conservasse pur sempre il suo posto tra i

delitti spirituali. Il che portò alla conseguenza, che lo stupro fosse

considerato come un crimen mixtam, punibile tanto dal giudice-

laieo che dall’ecclesiastico, e diede luogo ad nn nuovo inconve-

niente, questo: che lo stupratore pote essere colpito di pene da

entrambi i giudici °°). Ma colla Riforma, operata da LUTERU uel'

seeolo XIII, fu anche provveduto, tra l’altro, a ricondurre la giu-

risdizione ecclesiastica entro a quei confini, dai quali essa aveva

frequentemente esorbitato, e così la punizione dello stupro fu

sottratta al tribunale ecclesiastico, e solo riservata al giudice-

laieo ").

°“) Si consulti principalmente su questo punto JKGER s. GnnmN, Diss.

de fatis et fundamenta obligationis stuprator. ducendi aut (letandi vitiatas,

55 12 e 13.

"**) V. Born-mna, Diss. cit. de mutetis stuprorum, cap. I, 5 17. Quivi

vien citato nn notevole passo dai Capitula-r. RR. Francor., lib. VII,

cap. 306.

70) V. Bounnuu, Dies. cit., cap. I, 5 21; 10. Sam. Frid. BonnnEu,
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Secondo l’odierna giurisprudenza il seduttore ha dunque la

scelta: o di sposare la sedotta o di dolat-la. Oggi, l’obbligazione

del seduttore verso la sedotta è puramente alternativa“). Per

conseguenza, anche la sedotta può agire solo con una delle due.

azioni: se no le potrebbe venire opposta l’e.reept-io plus petit-tonis 72).

Questa obbligazione nasce ipso iure per il solo fatto del con-

cubito, quand’anche la sedotta non sia rimasta incinta 73). Ne

Observation. Seli-ct. ad CAanovwn, parte II, quaestio LXIX, obs. ],

pag. 31. VON QUISTORP, Grundsätze des deutschen _peinl. Rechts [Prin—-

cipî, ecc.], vOl. 2.°, 6 477 b, pag. 264 (l‘ultima. edizione di KONOPAK) e

MALBLANC, cit. Disc., {\ IX, pag. 26.

“) V. Burc. BuanI, ])iss. de satisfactione stnpratac,Tnbiugae1685;

Aug. «. Lnrsnn, Dc stupri- iuitieio ciri-li, in Ìl[edimt. ad Pand., vol. IX,.

specim. 583 e VON QUISTORP, Grundsätec des deutschen peinlichen Rechte,

rol. 2.°, git 479-481 (ediz. di KONOPAK).

"’) V. Lursuu, cit. Sperem" Inedit. 2 e KOCI—I, Institution. iuris cii-m.,

\\ 282 edit. ocia-11.

73) Cosl insegnano tutti i giureconsulti: tanto i teorici, che i pratici.

V. Honnnm Rhapsod. Quaestio". in. foro quotidie 'olmeuieut, vo]. VI,

obs. 878; DE CANNEGIESSER, Collect. Decision. Ilusso-Cassel/numa, tour. 11,

decision. 307 ; RINI), Quaestiones ferenc… tom. II, cap. 47; VON QUISTORP,

Grundsätze des deutschen peinlichen .Ìi’eehts, vo]. 2.", g 479, pag. 268;

KOCII, Institut. iuris cri-m., @ 283; PUTTMANN, Elem. iuris cr-im., \_i 586;

Theod. Knn'rscnnANN, Comm.. de stu-pro volontario (Stuttgard 1791, 4),

sett. IV, 9 108; SOIIWErrE, Rom. Privati-echt, {\ 728 e ni.:i. Di diversa

opinione è però il signor consigliere della Suprema Corte d’Appello

rav. VON HAGEMANN, nelle Proetischen Erörterunycn aus allen Theilen der

Reehtrgelehrsu-nilceit, vol. 6, Eriirt. 0. Che una donna incensurata, ma

non ingravidita chieda. allo stupratore il risarcimento di un amplesso sn—

bito mediante seduzione, sarà., sicuramente, un caso raro, specie se il"

fatto non è notorio. Ma. qui si tratta di vedere se essa sia. o meno au-

torizzata ad agire e che lo sia non è cosa che possa ragionevolmente

mettersi in dubbio. Infatti le leggi nient’altro richiedono perchè sorga

da questa. Obbligazione dello stupratore, che la seduzione di una. vergine-

iucensnrata: vol. 2." Mosi-:, XXII, V. 16, 0 vol. f).", XXII, v. 28 e 29 ;;

cap. 1 e 2 X. de (uiuit. et stupro. Di gravidanza non si fa. parola in

vei-un luogo. V. Mlcnuzus, Mos. Recht, parte 5.", {i 267. Nè la gravi-

danza è affatto richiesta dal concetto dello stupro. V. ’1‘rr'rIIANN’s Haud-

bnch des gem. deutschen peinlichen Rechls [Trattato del diritto penale te—

desco comune], parte 3.“, {i 567 e QUISTORI‘, Grundsätze des P. R., vol. Z.",

\\ 473. Del resto una. volta che la donna ha intentata la lite, come la. si

può occultare e respingere, se con ciò il fatto diventa giudizialmente noto?
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rileva_clie la sedotta sia piuttosto una vedova clic una vergine.

Si l’una che l’altra han diritto a- cliiedere allo stupratore l’adem-

pimento di una delle due Obbligazioni “). Solo che la loro fama

deve essere illibata: perche l’obbligazione si fonda sulla presun-

zione, militante contro il seduttore, che questi abbia col fatto suo

tolto, o reso più difficile alla sedotta, l’occasione di un conveniente

matrimonio 75). Si dànno dunque:

I. Gasi in cui questa obbligazione cessa Tl’). Essi ricorrono:

1.° Quando la Sedotta sia stata precedentemente ingravidata

(la un altro uomo. Per-che in questo caso vien meno il motivo, per

cui alla donna potrebbe competere la legittima- soddisfazione.

Ella per effetto della anteriore gravidanza ave 'a gia perduto

il suo onore verginale: e con ciò l’occasione di fare un matri-

monio conforme al suo stato 7"): per effetto del nuovo amplesso

Ma. essa. deve poter chiedere la. soddisfazione che le è dovuta. per l’offesa

divenuta pubblica. E chi può garantire che presto o tardi il fatto non si

risappia per Opera dello stesso stupratore, che vada vantandosi della il-

]ecita intimità. avuta. con lei? Percbè ella non dovrebbe dunque poterlo

prevenire colla sua azione?

7") V. QUISTORI‘, cit. Grands des P. R., vol. 2.°, 5 479, e dei frei.

Ovnunncn, Jieiiiiaiioneu ueber verschiedene ]?echtsmaterien [Meditazioni su

casi e Inaterie giuridiche], vol. VII, num. 361.

75) V. Larsen, eil. Specim., DLXXXIII, medit. 10; Bonnnnn, Iur

Eccles. Protest, tom. V, lib. V, tit. 16, i 9; STRUIIIcN, Rechtliche Be.-

denken, parte I, Bed. 163 e parte III, bed. 125 e 147; Kocn, Institut.

iuris crim., (\ 281.

"") Georg. Iac. HOl-ZFFT, Diss. de uirgine stuprata. o stnprniorc non do—

.tanda, Giess. 1712, particolarmente Jo. Iac. Sonnnrr, Diss. de exceptio-

nibus stupratam ad satisfactionem priuata-m contro stupratore»; agentem.

repelle-utilius, Alt-orf. 1794, 4.

7") V. Bonum-nt, Ius Eccles. Prot, cit. loc., $ 11; S'I‘RUBEN’S rechi—

liche Bedenken, parte 3.", Bed. 147; Ioh. Christ. QUIS'I'Our’s Beiträge

sur Erläuterung verschiedener Rechtsmalerien, nuIn. XLVII, pag. 705

e segg. della 2.; edizione.; VON BULOW and HAGEMANN'S praet. Erörte—

rang/en aas allen Theilen der Rechtsgelehrsmnleeit, vol. 4.", Eriirt. LXIX;

.Kocn, Institut. iur. erba., \\ 283; Sennin, Diss. cit., 9 16; Scnwnrru,

Römisches Privatrechts, $ 428. Di diversa. opinione sono però HOIIIIEL.

Rhapsod. Quaestion.jor., vol. I, obs. 19; \VERNIIER, ()bserret.for..

torn. Il, parte IIMObS. 135; BERGER, Oecon. iuris, lib. III, tit. II, th. 4,
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dunque non pote risentire, in riguardo al suo avvenire, alcun

ulteriore pregiudizio. Vero è che nel diritto penale ciascuna

donna, nubile O vedova, che non si sia indistintamente prostituita

ad ogni uomo, quand’anche avesse illecitamente giaciuto con pa-

recchi e solo al tempo dello stupro sia stata di condotta incen-

surata, si chiama una donna onesta 73); ma questo si dice solo

allo scopo di distinguere costei dalla vera e propria meretrice e-

distinguer altresì, agli effetti del diritto penale, lo stupro dal me-

retricio; nè questo lia alcuna influenza sulla obbligazione dello-

stupratore in ordine alla riparazione dovuta alla sedotta 7”).

Si sogliono fare due eccezioni °°), cioè i casi:

a.) Che la. sedotta non abbia da colui, che primo la iugravidò,

ricevuto alcuna riparazione, o per effetto d’insolvenza, o per altre

cause a lei non imputabili. Infatti, poichè le leggi ed una paci—

liea giurisprinlenza riconoscono ad una donna sedotta, che sia.

nubile e di fama illibata, nna riparazione sotto il nome di (los, e

ciò perchè, a causa del sofferto stupro, le è stata. tolta l’occasione-

di un conveniente matrimonio, per ciò, sarebbe, dicesi, iniquo che

una sedotta-, solo perchè senza sua colpa è stata abbandonata

senza. aiuto dal primo seduttore, non debba poter più richiedere

una soddisfazione, neppure al secondo.

b) Uhe la sedotta sia stata dal primo stupratore costretta.

all’amplesso, contro sua volontà-. In questa circostanza, si dice,

si deve assolutamente assegnare alla sedotta la conveniente ripa-

razione, senza distinzione se da quell’uomo abbia o meno ricevnto

una dos. Invero la violenza carnale lede l’onore verginale della

donna più che un volontario coucubito e poichè l’occasione di un

 

nota 12 e Pirr'rnANN, Elem.. iur. eri-m.,, 5 586. Si veda però NULLI-ni,

Observation. praet. ad LEst-znum, tom. VI, fasc. I, Obs. 902, pag. 187

e segg.

"’) V. QUISTORP, Grds. des P. R., \\ 473; FEUERBACH'S Lehrbuch des

P. R., i 452.

"’) V. Quum-our, cit. Beiträge, pag. 707 e segg.

”) V. QUISTORP, nei- cit. Beiträge, pag. 713 e segg. e l\IÙLLER, in

Observation. praet. ad Lnrsnnun, tom. VI, fasc. I, Obs. 90'2, pag. 196

e segg.
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conveniente matrimonio e in questo caso resa di gran lunga più

dit'licile, perciò è giusto che alla più grave offesa patita segua nn

più importante risarcimento.

Ma che nell’ultimo caso la donna violentemente stup 'ata possa

ut) attentatae pudicitia infantiam chiedere un risarcimento mediante

l’azione d’ingìnria ‘”), e così ovvio, quanto e diflicile il compren—

dere la ragione per cui, nel primo caso, la circostanza che la se-

dotta nulla abbia ricevuto dal primo st-up'atore possa darle di-

ritto a pretendere dal secoudo una prestazione, che per regola

non le competerebbe.

L’introdnrre questa opinione nei tribunali significherebbe iun..

ooraggiare pubblicamente lo stupro, anzichè freuarlo. Una donna

che nulla ricevette dal suo primo seduttore, lungi dallo sfuggire

le ulteriori tentazioni, profitterebbe di tutte le prossime occa-

sioni — e queste non le maucherebbero —— per farsi stuprare una

seconda volta da persona, alla quale poi chiedere, in ragione delle

sue condizioni economiche, eon maggiore fiducia, una congrua

riparazione. Guardando le cose da questo aspetto sarebbe un’im-

pmlenza approvare una tale opinione: e quindi essa viene a buon

diritto respinta “).

Io aderisco piuttosto con piena convinzione alle parole del-

l’uomo, perennemente beuemerit-o della nostra scienza, BOEHMERO“):

Nemo facile dia.-erit, toties stu-pratile dotem deberi, quoties postea in

idem incidit naufragi-uin. Quae secunda vel tertia vice stupro sese ei-

tiandmn praebuit, uallo nec favore digna, nec laesionem. aliquam,

aut l(wtltl'lt'nl- cristiana-timus bonae, quam post primurn stuprum iam

(tuti-serat, incurrit.

2." La donna perde il diritto alla prestazione del risarci-

mento quando abbia essa stessa indotto il seduttore all’amplesso “).

31) L. 9 ò 2, L. 9 $ 4 D. de iniuriis.

8?) V. Sumner, Dies. cil., (\ XVI, in fine.

8”) 1nr Eccles. Protest, tom. V, cit. loc., $ XI, pag. 104.

a') V. Von-rr, Co-nuueut. ad Pauli., tom. II, lib. XLVIII, tit. 5, (\ 4;

S'rnunnns rechtliche Bedenken, parte I, Bed. 162; Bom-inim, ad Corp-

:n-irimn, parte. II. quaestion. LXVIII, obs. 4; MüLLER, 0bservation.pract.

ad Li-zvsnnvn, tom. VI, obs. 300; SCHMIDT, eit. J)tss., ü 20.
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Ma poiclie una simile sfrontatezza si reputa ripngnante all’indole

femminile, perciò al convenuto che deduca questa eccezione, incombe

sempre l’obbligo di farne la prova. All’uopo bisogna clue egli dimostri

non solo che essa sia stata a giacere Con lui, ma anche clielo abbia

fatto spontaneamente e non già in seguito ad anteriore concerto

e a precedente intimità. 35).

3.° Sela donna per prostituirsi abbia pattuito espressa-

mente e ricevuto anche una mercede, presnmendosi che abbia

con ciò,, tacitamente, rinnnziato ad ogni ulteriore indennizzo “).

Il principio pero non si applica ai doni spOutanei, coi quali il _se-

duttore abbia cercato di vincere le riluttanze della donna, o l’abbia

regalata dopo l’amplesso a").

4.0 Se abbia menato condotta dissoluta e possa dimostrarsi,

che sia solita concedersi al primo venuto, senza distinzione, per modo

che nessuna persona d’onore avesse potuto sposarla 38).

5.° Se abbia tolto al seduttore il diritto di scelta ossia

la possibilita di sposarla, sposando altro uomo ") prima di

proporre l’azione, o anche dopo, ma, in ogni modo, sempre

anteriormente alla sentenza definitiva, ovvero anche giacendo,

dopo il primo eoncnbito, con altri, perché un simile fallo au-

torizza, da solo, a recedere da una valida promessa di matri-

35) I-IAGEMANN'S praet. Erörterungen aus allen Theilen der Reehts ge-

lein-s., vol. VI, Erört. 100, t 6 e von Qum'onr, Grds. des P. R., 5 480,

nota. b.

a") V. VOET, Commentat. ad Pand., cit. loc.; HAGEMANN'S pra-ct.Erör-

terangea, loc. cit. -

8") Henman, Rhapsod. Quaestion for., vol. VI, obs. 878, pag. 488;

"l‘rrrMANN’s Handbueh (l. deutsch. peinl. Rechte, parte 3.°, 5 57l,nota I.:,

-e HAGEMANN, loc. cit., nota 14, pag. 402.

“) L. 43 pr. e 66 1-3 l). de rit-n ampt; Lnïsnn, Meditat. ad Pan-d.,

vel. IX, specim. DLXXXIII, medit. 21-24; KOCH, Institut. iur. erba.,

{\ 272; MiJ‘LLER ad errsnnvu, cit. tom. VI, observ. 902; SCHMIDT, eit.

Dis-s., (\ 13.

89) Lursun, specim. DLXXXIII, coro]. I, vol. IX, p. 173; BOEHMER

ad CARPZOVIUM, parte II, quaest. LXVIII, obs. 10; QUisronr’s rechtliche

Bemerkungen, parte l.“, Bemerk. LXXVI, (\ 1 e HAGEMANN'S praet.

Eriirtcru-ugen, loc. eit., (\ 8, pag. 405.

GLücn. Comm. Panaclle. — Lib. xxv. — 29.



226 LIBRO xxv, TITOLO III, 5 1288

monio °°). Si' eccettua perö, e con ragione, il caso che, prima

del nuovo fallo, il couvenuto abbia dichiarato, avanti al giudice,

di non poterla o volerla sposare. In questo caso, il convennto puù,

se non contesta la gravidanza, essere condannato alla competente

prestazione verso l’at-trice, perchè qui non ricorre, come nell’altro,

il motivo che per colpa di questa gli sia stato tolto il diritto

di scelta 91). Ma l’eccezione mancherebbe di base se, seguito il

matrimonio della sedotta, il di lei marito seoprisse la precedente

gravidanza della moglie, e Ia ripudiasse 99): infatti questa sedotta.

pnò considerarsi simile a quella che, concedendosi di nuoro ad

altri, abbia menomato la scelta dello stupratore '“).

0.” Se la sedotta, senza che vi si opponga alenn legale-

impedimento, abbia rifiuta-to il matrimonio, al quale il convenuto

si era dichiarato pronto '“). Però non deve considerarsi come-

rifiuto quello che si lia-, quando lo stupratore faccia- dipendere il.-

matrimonio da condizioni che la- sedotta non può accettare g“’).

Gostituirebbe nu impedimento legittimo il fatto, che i genitori"

della donna o del seduttore, esercitanti rispettivamente su questo

o su quella la patria potestà-, non volessero c011Sent-ire al matri-

monio per motivi legali 9°). In generale, il rifiuto al matrimonio

non pregiudica la sedotta, quando si fondi sop'a un motivo pel.

°°) Vou'r, eit. loc.; QUISTORP, Grds. de deutsch. petat. Rechts, vel. II,

{\ 480; Scumn‘r, cit. 1)iss., 9 19.

91) V. Ge. Iac. Fried. Mursruns praet. Bemerkungen aus dem Grim…

und Civili-echte, vol. I.", Bemerk. XII.

92) 10. Frid. BECKER, Diss. An stuprata, ab alio iam in uialrimou-innu-

ducta, dotem. a stupratore adhue petere possit, Giessen 1787, @ (i; QUI—-

sronr, reehtl. Bemerkungen., parte 1.", pag. 252. ‘

93) V. JAEGER nella nota 68 Diss. eit., {i 28.

s"') CARI'ZOV, Inrispr. for., parte IV, const. XXVII, def. ].“; Bonini-ni,.

Iar. Eccl. Prot., toni. V, lil). V, tit. ]6, 610; LEïSER, Jleditat. ad Paridi,.

vol. V, spec. CCXCIV, medit. 4; Honor-"r, Dies. eit., cap. III, {\ 8; QUI--

sronr, Grds. des P. R., vol. II, 5 480.

95) HAGEMANN, praet. Erörte-ruin/en, vol. VI, Erört. 100, {i 8, pag. 407.

9“) Larsen, Meditatiom, vol. IX, specim. DLXXXIII, mcdit. 5, ('- e 7"

e HAGEMANN, loc. eit., {i 8, num. 5, pag. 407 e SCHNAUBERT’S Grds-

des .Hirchem'., \) 229.
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quale anche validi sponsali potrebbero sciogliersi”). In questa

ipotesi la donna può sempre chiedere la dote congrua.

Del resto in tutti questi casi il convenuto 'è tanto più te-

nuto a provare la sua eccezione, in quanto questa riposa- sopra

circostanze di fatto e per la sedotta milita una presunzione

di illiba-tezz... Pertanto la prova deve sempre versare su fatti

particolari. La circostanza, che si _addueesse, della mancanza di

verginità della sedotta. non è un’eccezione ammessa, ed inammis—

sibile e il giuramento, che a lei si defer-isse, sul fatto generico

di non avere avuto, escluso il seduttore, contatti con altri uomini.

Imperoecliè ogni nubile donzella deve essere, per legale presun-

amne,-considerata come donna- pura ed onesta fino a prova con-

traria: n‘e si ha il diritto di pretendere che essa asseveri con

giuramento la propria onestà 98).

Si danno anche:

II. Casi, in cui vien meno semplicemente la scelta, che altri-

menti competerebbe allo stupratore, e questi è soltanto tenuto

ad adempiere quella obbligazione, per la quale ha diritto di

agire la sedotta:

1.° Così, la sedotta può chiedere, assolutamente, di essere

sposata quando la seduzione sia avvenuta dopo una valida promessa

di matrimonio °°). Non appartiene dunque a questa ipotesi il caso,

che la promessa sia posteriore o anche concomitante alla seduzione,

nè quello in cui la promessa sia bensì anteriore, ma per sè stessa

nulla 100). Perchè ormai non e più in vigore, nè presso i cattolici,

nè presso i protestanti, il principio del più antico diritto canonico,

pel quale la consumazione della copula converte gli sponsalia de

 

97) Sennin, eil. Dim., (» ].7 e HAGEMANN, loc. eit., pag. 407.

m’) Von'r, cit. loc.; HAGEMANN, loc. eit., 5 5, pag. 403.

99) Io.- Pet. DE LUDWiG, D-ijfereutiae iur-is Rom. et Germ. in stupro

sub matrimonii spe., (lifi'. I, num. 2; KOCH, Instit. iur. erba., 5 282;

Th. KRETSCHMANN, Commenta!. de stupro uoluntario, sect. IV, ii 101—107.

l°°) V. loh. Chr. QUISTORr, Beiträge sur Erläuterung verschiedener

Rechtsmaterien, num. XXIX, pag. 456-470 (2.n ediz.) e Fried. vox

Biîmw e Theod. HAGEMANN’S praetische Erörtermigen aus allen. Theilen

der Rechtsgelehrs., vol. 4.", Erört. LXV.
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futuro in sponsalia de presenti e li rende indiss01ubiii come lo

stesso matrimonio ‘). Per altro non e necessario che la donna,

sedotta nell’aspettazione del matrimonio, sia rimasta incinta., per-

chè essa possa chiedere giudizialmente di essere sposata 2): ed e»

pure indifferente che essa sia nubile o vedova 3).

2.0 La donna può agire esclusiva-mente per il conseguimento

di una dote, quando, senza che vi concorra sua colpa, il matri—

monio uon e più possibile 4). Il che segue:

a.) Quando i genitori, nella potestà. dei quali si trova l’una

o l’altra parte, ricnsino, per motivi legali, il loro consenso al

matrimonio 5). Tutti i giuristi sono d’accordo in ciò, che il dissenSo

dei genitori dello stupratore non nuoce alla sedotta. Ma si du—

bita se, quando il dissenso dei genitori della donna, che il

seduttore vorrebbe togliere in moglie, pregiudica il di lui diritto

di scelta, questi sia tuttavia tenuto a dotarla.

VOET °) 10 nega. Però alla sua opinione cont-rasta la consi—

derazione, che il legittimo dissenso dei genitori della sedotta- e.

un fatto che non può in alcuna guisa ascriversi a colpa di lei,

nè perciò risolversi in di lei danno. Dunque, nei rapporti di lei,

questo caso e da assimilare a quello in cui, senza il concorso di

alcuna sua colpa, è tolto allo stnpratoreil diritto di scelta. Ma in

tal caso, nell’obbligazione alternativa, oggetto dell’obbligazione ri-

mane quello, la cui prestazione e ancora possibile al debitore. Secondo

questo criterio dunque lo stupratore dovrebbe rimanere, pei principî

1) V. questo Commentario, parte 235“, 5 1138.

2) \Vi-znxunn, Select. Observation. for., tom. II, parte VIII, obs. 301;

QUIsronr, cit. Beiträge, pag. 4.69.

3) BERGER, Ocz-on. ini-is, lib. III, tit. II, parte IV, nota 12.

‘) Larsen, cit. Spceini., DLXXXIII, medit. 5 e Kocn, Institution. iur.

erim., (i 282.

5) LEYSER, Speciin. ])LXXXUI, medit. 8 e 9; Homme, Rhapsod.

Quacstion. formis., vol. I, obs. 19, num. 3; Io. Sam. Frid. BOI-numa,

Observ. select. ed Cerimonia-in, parte Il, quaest. LXVIII, obs. 10 in fine;

QUISTORI’, Grnnds. des P. R., vol. 2.0, t 480 in fine; H.\Glì.\l.-\NN,1)I'(LCI…

.E‘riirtcrnngen, vol. 6, num. C. t 7.

°) Comm-enter. ad Fund., tom. II, lib. XLVIII, tit. 5, &) 4.
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generali di diritto, obbligato alla dote 7). Oltrea ciò, la mancanza

del consenso paterno costituisce un impedimento legale al matri--

monio delle persone, ehe sono anco ‘a sot-to la potestà patria 8).

Olle l’obbligo alla dotazione sussista, si può chiaramente dedurre

dal Cap. I X. de adulter. et stupro. Iuliue, se con Vom", si volesse

sostenere il contrario, che cioè lo stupratore venga liberato dalla

sua obbligazione, il dissenso paterno si risolverebbe per lui in un-

beueficio, del quale egli è assolutamente indegno.

b) Quando lo stupratore abbia sposato un’altra donna 9) rinun-

ziando così, col fatto suo, al diritto di scelta.

c) Quando, posteriormente, egli abbia sedotto un’altra donna l°),

"alendo questo fatto a sciogliere anche una *alida promessa di-

matrimonio.

d) Quando ]o stupratore, all’epoca dello stupro abbia già

moglie, ovvero, altrimenti, non possa sposare la sedotta: per

esempio, se si tratti diun prete cattolico, che abbia giacinto con

una fanciulla, O di un ebreo che abbia reso madre una cristiana,

o un cristiano un’ebrea.

A dir vero è molto controverso, se in un caso di questi, par-

ticolarmente in quello in cui il seduttore è maritato, la donna ehe

fosse consapevole, al tempo del congiungimento, dell’ostacolo esi—

stente ai matrimonio, possa pretendere la riparazione.

Molti “) lo negano, sulla considerazione che tanto il diritto

7) V. questo Connnentario, parte 43, $ 316.

8) V. la parte 23,“, 9 1196.

9) Von'r, Comm. ad Fund., cit. Iac., @ 4 in fine; Larson, cit. Iac.,

medit. 5; I-Ionnnt, Obs., 19, num. 2; QUisrour, Girls., @ 480.

10) V. Qursrour, Iac. cit.; Knn'rsm-nmxn, Commenta-t. (le stupro ro—

Iuntario, 6 109; Jäenn s. Gnr—",un, Diss. de fatis et fundamento obligat.

stupra-tor. (lucendi aut dot. rit-int., 6 27, pag. 62.

") Vonr, Conan-. ad Ponti., tom. II, lib. XLVIII, tit. 5, \)4, p. 860;

C.\nrzov., Iurispr. far., parte V, const. XXVII, def. 2; B.…Dru, Diss.

(Ie satisfactione stupratae, cap. Il], M. III, num. 35; \VERNHER, Select.

()hservat. for., tom. I, parte IV, obs. 244, n. 4; BssrmnlJncR, Diss.

tlc dote riri/ini. a. marito vitiatae non prestantia, Vitemb. 1715; Io. Lud.

Sc…uu‘r, ()(;[Îentlichc Rechtspriiche, Absclin. 2, nn…. XXXVIII, pag. 263

a 267; MULLl—llt, Observation. praet. ad Lnrsnuun, tom. VI, fasc. I“,

obs. 899 e parecchi altri.
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'niosaico, quanto il canonico, che sul mosaico si fonda, presup-

pongono la possibililz‘i del matrimonio: per cui la sedotta, la quale

;abbia conosciuto di non poter sposare il seduttore, ha. tacitamente

rinunziato al diritto di chiedere il risarcimento. Il risarcimento

prende il posto del matrimonio, a cui non si voglia addivenire

ed equi ale all’interesse che lo stupratore ha di non contrario.

.Se il matrimonio è giuridicamente impossibile, nemmeno potrà

'farsi luogo al' suo surrogato, ossia all’obbligo della dotazione. Gia

.sarebbe in massima atto di ben inteso accorgimento, concludono,

interdire alle donne sedotte dagli uomini uia-ritati, l’azione di dote,

affinchè esse si guardino anche di più dai loro muplessi.

Ma altri i"’) respinge, e con fondamento, questa opinione, perchè

,gli argomenti elle la confortano sono senza valore, contenendo in

parte una petitio principii, in parte una dimostrazione che prova

troppo.

In primo luogo, noi qui non dobbiamo prender norma dal

diritto mosaico, ne dal diritto canonico, ma dal principio, accet-

tato in seguito ad una pratica incontestata, che il seduttore è

tenuto a sposare la sedotta o a dot-arla, ed è rimesso al suo ar-

bitrio lo scegliere l’una via piuttosto che l’altra. Il seduttore qni

perde la scelta, non per colpa della sedotta, ma per colpa sua

propria. Egli è pertanto tenuto alla dotazione, secondo le regole

generali delle obbligazioni alternative la).

In secondo luogo, neppure è vero che tra le due obbligazioni

l'-’) I. H. BOEHnEn, Inr. Eccles. Protest., tom. V, lib. V, tit. 16,.

&) 12, num. 12; BERGER, Elect. process. matrimonio!… pag. 279 e 524;

LErSEn, Meditat. cit., speciin. medit. 8 e 9; I. S. F. Bonn…«m, ad

»CAnrzovwn, parte II, quaest. LXVIII, obs. 7; QUISTORI', Grds. des

I‘. R., vol. 2.°, 5 479, pag. 279; KOCH, Institut. iuris crini-., {\ 283;

Ge. Lua. Bonum-m, Print-ip. iuris canoa., (\ 878; Paul. Ios. aRmGGEn,

Institut. iuris-pr. aedes., parte IV, \) 516; Io. Ios. Ncpom. Pnnnn, Prac-

.Iect-ion. in ins ecclesiasticum- «yours., parte II, (\ 421, not. pag. 266;

_Xa'v. Grumman, Institut. iuris acies., tom. II, \) 837, cor. 3; Son-nin,

Diss. cit. de exceptionib. stupratam ad satisfact. pri-rat. contra stuprator.

agentem repellent-vilius, M 27 e 28 e HAGEnANN’S praet. Eriirtcrungen,

vol. G.", Erört. C, $ 7.

' 13) Arg. L. 95 t 1 D. De solution.
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intereeda un rapporto così intimo elle l’nua presupponga neces-

sarianrente la possibilita dell’altra: se no, tanto varrebbe elle lo-

stnpratore facesse liberamente il suo comodo: egli non avrebbe-

ehe a sposarsi. Quale assurdità! Piuttosto e a ritenere, come-

nelle obbligazioni alternative, che qni il creditore (sedotta),

se per colpa del debitore (stupratore) si renda impossibile la

prestazione di uno dei due oggetti dell’obbligazione (la dota-

zione), pnò chiedere l’altro, cioè a dire il matrimonio.

In terzo luogo, è del tutto erroneo che la dotazione della

sedotta sia un surrogato del matrimonio. Essz non ha nulla di

comune colla vera dos romana: è piuttosto da considerare come-

nu’iinlennita, elle. si presta alla donna per la toltale o (liniiunitale-

probabilita di contrarre nn vantaggioso matrimonio “). Essa dunque

potra domandarsi, anche quando il matrimonio non sia pos—

sibile, percliè ciò non iufirma afl’atto la causa dell’obbligazione-

di dote.

Si aggiunga, che le leggi parlano, in generale, di chiunque

abbia sedotto una donna onesta, senza distinguere il celibe dal

coniuga-to. Queste leggi trovano senza dubbio il loro fondamento-

sul diritto mosaico, che non concedeva alcuna scelta, ma imponeva

assolutamente il matrimonio, nè faceva eccezione per gli nomini-

maritati, perchè presso gl’israeliti era permessa la- poligamia. Ma,.

sebbene la poligamia non sia più anuncSSa fra i eristiani e perciò

i citati luoghi del diritto canonico debbano essere intesi solo in

rapporto al celibe, clue possa sposare la sedotta, tuttavia quelle-

leggi, avendo a fondamento il precetto del diritto mosaico, ne-

vengono chiarite.

Si e dunque sicuramente autorizzati ad argomentare, che, non

potendosi più, per effetto dell’abolizione della poligamia, obbligare—

il coniugato a sposare la sedotta, lo si possa per lo meno obbli-

gare a dotarla. Se così non fosse, il marito, il quale collo stupro-

 

“) V. Boummu, Iur. Eccles. Prot., cit. loc.; I. S. F. Rosanna, t)!)-

servat. ad Canrzov., parte II, quaest. LXVIII, obs. ]; Scmuo, Disc.

cit., (\ 11.
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si e reso anche. colpevole di adulterio, sarebbe più favorito' dello

stupratore. celibe la).

Infine, a chi dice che sia mancanza di accorgimento conce-

dere, in questo caso, un’azione alla sedotta, perchè col non con-

cederla, le donne potrebbero guardarsi meglio dalle seduzioni

degli uomini coniugati, si potrebbe con egual diritto rispondere,

che allora l’accorgimento massimo sarebbe di negare a tutte le

sedotte ogni azione contro gli stupratori per distoglierle in ge-

nere dagli illeciti amplessi. E quando PUFFENDORF “‘), per scio-

gliere la difficoltà-, dice che il marito non è veramente astretto a»

dotare la donna da lui stuprata, ma a compensarla dcl disonore

.arrecatole, egli non fa altro, in sostanza, che un giuoco di parole.

e) Quando lo stupratore o la- stuprata siano morti. Perche

tanto l’obbligazione dell’uno, quanto il diritto dell’altra si trasmet—

tono agli eredi. Come dunque gli eredi dell’uomo sono tenuti a

corrispondere alla sedotta la dovuta dotazione sulla. massa, fino

.alla concorrenza dell’asse ereditario, senza distinguere se l’azione

sia stata intentata prima o dopo la morte dello stupratore ”),

così anche gli eredi della donna possono chiedere la dotazione

dovuta e non soddisfatta alla loro attrice “’). Perchè qui si tratta

di una ragione privata, che concerne il patrimonio. Secondo il

diritto canonico queste prestazioni debbono porsi a carico del

patrimonio del defunto, finchè basti, anche quando nascano da un

15) ". BERLICH, Conclus. praet., parte. V, conci. XXXVIII, n. 35.

u") Observation. iuris civ., tom. I, obs. 44.

l"') VOI-JT, Comment. ad Primi., tom. II, lib. XLVIII, tit. 5, 6 5, in

fine; Bonarum, Observation. select. ad Cam-zon, parte II, quaest. 68,

obs. 3; Kocn, Institut. fiur. co'-(m., {\ 281; Qurs'ronr, Greis. des P. R.,

vol. 2.°, Q 479, pag. 269; MüLLER, Observation. praet. ad Lnïsnnum,

tom. VI, obs. 901, pag. 175 e segg.

“) Bonam-zn, Iur. Eccles. Prol., tom. V, lib. V, tit. 16, t 8; LAU-

'TERBACH, Colleg. th..pr. Pandectar., parte III, lib. XLVIII, tit. 5,{\45;

Qursronr, Grds. des P. It., 5 479 in fine; RIEGGER, Institut. inrispr.

caelos., parte IV, t 514, nota; PnuEn, Praelect. in ius eccles. unti-.

parte II, {a 421, pag. 266; Xav. Grumman, Institut. iur. cades., tom. II,

'9 837, cor. 1 e parecchi altri.
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delitto “’). Il diritto di scelta tra il matrimonio e la riparazione,

come opina LEYSER 20), non pnl) però trapassare negli eredi 2’).

Molti giureconsulti “) sostengono, che l’azione per la dote si

trasmette agli eredi della sedotta, solo quando sia stata inten-

tata prima della di lei morte. Anzi, alcuni 2i') si spingono sino a

non volerne concedere agli eredi la prosecuzione, anche quando

]a sedotta sia morta durante il processo e prima della condanna

dello stupratore. Si cerca di giustificare questa opinione con ar-

gomenti diversi.

Alcuni considerano l’obbligazione dello stupratore contro la-

=scdotta come una pena privata, che lo Stato, al quale interessa-

-che le donne conservino integra la. loro castità-, conamina per il

fatto dello stupro, che toglie l’onore ad una donna onesta. Consc-

.guentemente essi applicano le regole dell’azione penale “), e non

vogliono neppure concedere alla sedotta l’azione contro gli eredi

dello stupratore, se non fosse stata intentata in vita di costui "’-").

Altri parte dal principio, che un’obbligazione alternativa si

estingue se venga al creditore, senza sua colpa, tolto il diritto di

scelta. E questo nella specie avviene, per la morte della sedotta.

Ma se questa abbia proposta l’azione prima di morire, allora lo

stupratore è obbligato alla dotazione, quasi er contract-n 2°).

Altri ancora si fonda sul principio, che in un’obbligazione

l9) Cup. ult. X. De sentcnt. ercomnmn., cap. 5 X. De raptor—ib. V.

KLEINSCIIROI), Doctr. (le reparatione damni delicto dati, specim. I, 6 14.

El’) Specim. DLXXXIII, medii". 14.

"‘) V. l\IÙLIJER, ()bscr-rat. praet. ad Lnrsnnvn, tom. VI, Obs. 90],

pag. 182; Kocn, Institut. iur. crina, 5 281; Quns‘ronr, 9 479, nota;

JAEGER s. Garama", cit. .Diss., t 25, pag. 57.

22) PEREZ, Praclect. in. Cod., libro IX, tit. 10, n. 52; Von'r, Comm-.

ml Fanti,, cit. loc., 9 5; I. S. F. Bonnnnn, Select. Observation. ad

Cnnrzov., parte II, quaest. LXVIII, obs. 3; Kocn, Institut. iur. crim.,

$i 281 in fine; MULLER, Observation. praet. ad LEISERL‘M, torn. VI,

observ. 90]. pag. 183 e segg.; GMEIJN, cit. Diss., 625, pag. 57; Senam),

l)iss. cil., $ 25.

‘”) \Vnnxunu, Select. 0bscrration.for., tom. II, parte VI, obs. 330.

") L. 1 pr. I). cle privat. delictis.

?i‘) JA'Gi-zn, cit. Diss., 4 25, p. 57, in relaz. alt 21.

21;) Voe'r, BOEIIMER, Kocn, MELIA-zu e Scanio, citati alla nota 22.

GLücx. Comm. P.anette. — Lib. XXV. — 30.
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alternativa la mora. del debitore trasferisce il diritto di scelta nel

creditore. Ma questa mora da parte dello stnp ‘atore non incomincia

al momento in cui l’azione è proposta 0 introdotta-, ma solo al

momento in cui egli e condannato a- sposare O dotare la se-

dotta '").

Osserviamo che i principi del diritto penale romano sono,

nella materia, fnor di luogo, perche aboliti dal diritto canonico,

a norma del quale l’obbligo di risarcimento, nascente da- fatto-

illeeito, si trasmette agli eredi, sia stata la relativa azione inten-

tata o meno, in vita degl’intercssat-i 2“). Ora la dotazione — e cio

e pacifico nella odierua pratica giudiziaria — non è che una--

riparazione concednta alla sedotta per la toltale o diininuitale

occasione di contrarre, dopo lo stupro, nn conveniente mat-rimo-

nio 29): riparazione, alla qna-le lo stupratore è tenuto ipso inre per

effetto dello stupro e dell’onore ra-pitole.

Questa non è un’azione penale, perche le azioni che hanno

questo carattere tendono ad nna sonnua determinata di' denaro:

e tanto meno può essere considerata come un’azione d’inginrìa,

percliè qni si tratta di stupro volontario, per cui vale la regola

roi-enti non jit iniuria "). L'obbiezione, che se veramente si trat--

tasse di un’azione di danni pura e semplice, la sedotta dovrebbe

poter chiedere il risarcimento di tutti i danni patiti, come sarebbe

ad esempio, per una vedova, la perdita dell’assegno vedovile

c gli altri vantaggi spettantile come vedova, contiene un maui-

festo paralogismo. Perchè è chiaro, ehe essa non potrebbe chiedere

una riparazione maggiore di quella consentita dalla legge, ne il

27) Wnnxnnn, Sel. Observation. for., cit. loc., in relazione al tom. I,

parte V, obs. 212.

28) V. 'I'l'rnlANN's Jlanilbnch .'les gemeinen deutschen peinlichen Rechts,

parte I, i} 176, pag. 449.

29) BOEl-IIIER, Inr. Eccles. Protest., lib. V, tit. 16, $ 9; STRUBEN’S

rechtliche Bedenken, parte 3.°, Bed. 125; Qutsronr's Reehtliche Bemer-

kungen, parte I, num. LXXVI, t ], )ag. 251 ; HAGEHANN’S praet.Erör-

ternngen, vol. 6.0, Erört. C, $ 2 e 5 5; KOCH, Instit. i-nr. erinn, @ 281

e 282.

30) L. 1 9 5 D. De Iuiuriis.
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seduttore esser tenuto a qualcosa di più. In riguardo a tutti gli

;altri (lanni vale dunque la regola damnum. qnod qnis sua culpa

patitur, non intelligitur sentire "“).

E ciò è così vero, che alla sedotta non incombe alcuna prova

-di dolo o di colpa, come incombe all’attore nelle altre azioni di

danno nascenti da delitto: del" ehe la ragione è questa: (che la

colpa viene per legale presunzione apposta allo stupratore, e quindi

nonne occorre alcuna- ulteriore dimostrazione a“’). Ma dalle cose dette

non consegne in alcuna- gnisa, elle quella riparazione. sia una pena.

Vero e che il diritto canonico, come gia avvertinnno, la consi-

derò in origine come una pena, che dovesse pel seduttore sosti-

tnire quella più dura del diritto romano. Ma le cose umtarono,

dopo ehe le leggi successive ebbero sancite per lo stupro delle

vere e proprie pene. Cosi fu separato l’interesse privato della

:sedotta- dall’interesse pubblico della pena, e la giurisprudenza

fece di quello, come del resto in tutti i delitti, una questione di

risarcimento, che, dopo la scelta concessa al seduttore tra il

matrimonio e la dotazione, non può più avere indole di pena,

perchè una pena pubblica ed uua pena privata non possono coe-

sistere 33), come possono la. pena e l’azione di danni a').

D’altra parte poichè, per l’indole stessa dell’interesse privato,

la sedotta può rinunziare alle sne pretese di ripara-zione 35), per

«ciò essa deve francamente dichiarare se intende o meno farle va-

lere °°). Cosiccliè, morendo, senza prima aver manifestato la sua vo-

lontà. circa il risarcimento, i di lei eredi non possono certamente

chiedere per loro la dotazione, e se lo facessere ben potrebbe esser

—

:") L. 203 D. De (lie. reg. iur-is.

32) JÀGER. Dies. eit., (\ 24.

aa) L. 56 5 1 1). de fin-t.; L. 6 D. de fatur.; L. 14 D. de. Accasat:

"V. Corn. Van Brxm-Jnsnonu, Observation. iuris Rom.. lib. II, cap. 8

WEBER su I-Iörrxnn's Comm. über d. Instant., 9 1017, nota- "’).

=’") L. 1 C. qnando cir. actio crim. praeiudic.

a:.) V. QUisronr’s Greis. des P. R., t 480; Somni), Diss. eit.,521; Hn-

'GEMANN, practisehe Eriirternngen [Dissertazioni pratiche], cap. V, Erört. C,

‘9 8, num. 2.

36) Jäenn, eit. Diss., t 25.
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loro eccepita la mancanza d’interesse. Perchè, in questa ipotesi si?

deve supporre, conformemente all’indole del carattere terna-linde,

chela sedotta avesse taciuto ("leliberataincute per non rendere pub-

blico il fatto. Puellae, dice HOMMEL 37), honeste de cetero viventes,

si amores lateant, non facile (totem. petent. Ma se la sedotta avesse

già. convenuto lo stupratore per l’adempimento della sua obbli-

gazione, allora la legge lo dichiara tenuto verso gli eredi, anche-.

se il giudice non lo avesse, in vita di lei, condannato.

La donna. ha diritto a chiedere o il matrimonio o la dota--

zione: morta, la sua azione non si estingue, ma si trasmette ai di

lei eredi, per modo che questi possono chiedere la dotazione, gia

spettante alla loro autrice. Il fatto che qui, per la morte della

sedotta, è reso impossibile allo stupratore di esercitare il diritto,

di scelta, non vale a libera—re quest’ultimo dall’obbligo della

dotazione, come quello che è ipso inre fondato sulla consumazione

dello stupro 38). Alla sedotta non si pub apporre alcuna colpa:

la sua morte va considera-ta come un caso: il caso nelle obbliga-

zioni alteruative non libera il debitore, ma solo limita nel creditore

il diritto di scelta: il debitore e sempre obbligato all’altra presta-

zione, ehe e in suo potere di compiere 39).

L’opinione, che la mora dello stupratore incominci solo col gin-

dicato che lo abbia condannato a sposare o dotare la sedotta, è,.

in sè, giusta "O), ma estranea alla decisione della controversia.

Questa opinione vale semplicemente a risolvere un’altra questione,.

a decidere cioè qnandolo stupra-tore perda il suo diritto di scelta.“

per effetto di un indebito ritardo uell’esercitarlo. La conseguenza,

che vuole dedursene, perla quale, morendo la sedotta iu corso di

37) Rhapsod. Qnaestion. far., vol. VI, obs. 878.

38) JZiGl-Jn, cit. Diss., 9 27, pag. 62.

39) L. 32 pr. D. (le conflict. indebiti; L. 2 \S 3 D. de eo, quod certo-

loeo; L. 95 (i 1 D. de Solat-ionib. V. Cnmnnun, l)iss. (le. inre debitoris-

circa electione-in in causis alternati'nis, Vìtemb. 1725, e 1.6 e annnx,

Ueber das Erlöschen alternativer Forderungsreehte, num. I (nell’Archiv-

fit)-' (lie cirilistisehe Praxis, edito da ansmcn, )IrrrnluiAli-Jn e SCll\VlE[ZlCR,.

vol. 1.°, num. XXIII, pag. 310 e segg.

40) V. I-IAGnnANx, loc. eit., t 9, pag. 408 e segg.
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procedimento, lo stupratore si libererebbe da ogni obbligazione, è

un errore evidente. Anche se l’azione di cui si tratta fosse, sc-

condo l’opinione avanti coufutata, un’azione penale, anche allora

gli eredi della sedotta potrebberobenissimo proseguirla post litem

eo-ntestatam.

A questo punto sorge ancora la questione, se la mora dello

stupratore autorizzi la sedotta a chiedergli una dotazione, quando

essa intanto si sia promessa sposa, ovvero abbia sposato, o si sia

concednta ad altro uomo.

E primie‘amente: quando può dirsi che lo stupratore iucorra in

moral Secondo l’opinione dei pratici“) ciò si verifica, quando lo

stupratore sia stato con sentenza passata in giudicato condannato

a sposare o dotare la sedotta. Se dopo questo momento lo stupra-

torc ritarda tnttavia a dichiarare la sua scelta fra le due obbli-

gazioni, egli sara iucondizionatamente tenuto a dotare l’attrice,

anche se questa nel corso della mora abbia sposato altro nomo ()

si sia coneednta ad altri.

Ma il giudicato non toglie allo stupratore il suo diritto di scelta

ipso iure, sibbene autorizza soltanto la sedotta a chiedere al giu—

dice, che fissi al convenuto un termine per dichiarare, sotto pena

della perdita del suo diritto di scelta, se intende sposare OVVCIO

dotare la sedotta. Costei deve aspettare la scadenza. Lo stupratore

può, nel termine, aver fatta la sua dichiarazione ono. Nel secondo

caso lo stupratore cade in mora, ed è perciò assolutamente obbli-

gato a dotare la sedotta- uella maggior misura da questa doman-

data, anche se essa, dopo l’infruttuoso decorso del termine, abbia

sposato un altro o sia passata ad altri amplessi.

Una mora diversa dello stupratore non sarebbe sufficiente a

produrre questi effetti, neanche sela si facesse coincidere colla litis

contestatio. La sedotta pertanto che intenda far valere le sue ragioni

per la dote non deve promettersi in isposa, uè sposare altri. Perchè,.

 

'“) \VERNIIER, Selcct. ()bserv. for., tom. I, parte V, obs. 212; Hon»

uni., Rhapsod. Quaest. far., vol. I, obs. 19; Qursrour’s rechtliche Be-

merkungen, parte 1.", num. LXXVI, \\ 1, pan. 252; HAGEJMNle praet.

Erörter-zmgenr parte 6.", uum. C, $ 9.
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sino a- che lo stupratore non abbia dichiarato la sua volontà ed

il termine assegnatogli non sia scaduto, egli può a- lmon diritto pre-'

tendere che la sua scelta non sia in alcun modo pregiudicato”).

All’opposto, nel primo caso, poiché lo stupratore ba dichia ‘ato la

sua volontà. @ scelto, senza ritardo, la obbligazione a cui intende atte-

.nersi, la sedotta non ha che da. chiedere al giudice icouvenienti

mezzi coercitivi pel sno adempimento. I’crcliè ciò che fu scelto

dallo stupratore viene a costituire. l’unico oggetto dell’obbligazione

e a limit-arc il diritto della sedotta. xe le è. lecito diseostarseue.

Supponiamo ad esempio, che lo stupratore abbia dichiarato di

voler sposare l’attrice. In questa ipotesi la sedotta non puo, col

pretesto che l’attore abbia ritardato a contrarre matrimonio, Spo-

sare un altro uomo, a meno che abbia assegnato al seduttore un

termine perentorio, entro il quale procedere al matrimonio, e questo

termine sia inutilmente decorso. Solo allora essa pub,a malgrado

del suo matrimonio con altro, chiedere la dotazione.

Del resto la riparazione, competente per legge alla sedotta,

quando, senza di lei colpa, non possa seguire il suo matrimonio

collo stupratore, non e, come è stato a “anti osservato, una ve'a

e propria. dote. Ad essa quindi non ineriscono affatto i diritti

della dos romana: nè di essa può giudicarsi alla stregua dei

principi del diritto romano, ai quali, ripetiamo, questa specie di

dotazione e del tutto estranea. Sarebbe pertanto inutile, che la

sedotta per vincere il concorso degli altri creditori del suo sedut-

tore si richiamasse ai privilegi, elle competono alla dote della

_moglie”). Invece ella può chiedere la sua dotazione, anche prima

“) BERGER in 0900». iuris, lib. III, tit. XI, th. 4, nota 7, dice:

«Electio stupratoris, ducere uxorem, an dotare stuprata… velit, amittitur

mora, a reo in eligendo conti-acta; ergo liberum deinceps fnerit actriei,

reiecta illa conditione, alii nubere, et nihilo secins petere dotationeul ».

Ma. egli non tratta il caso che il ritardo da parte dello stupratore si ve-

rifichi prima-. Si veda contro Larsen, vol. IX, specim. DLXXXIII,

cor. 6; BOEHMER, Observation-. Select. ad CAeroku, parte ]I, quaest.

LXVIII, obs. 1.a e particolarmente JXGEu, Diss. cit., @ 28.

"’) L’opposto viene tuttavia sostenuto, erroneamente, da. Bacu, in

Dies. dc eo, quod iustum cst circa stuprum, cap. VA 10. Si veda contro:
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del matrimonio"). Infatti la condizione del matrimonio, implicita

nel concetto della dote romana“), qui non ha ragione di es-

sere, dal momento che la sedotta la domanda come risarcimento

del danno patito per l’onore rapitole e conseguentemente per la

toltale o diminnitale possibilita di contrarre nn conveniente ma-

trimonio ”).

Intanto si vuole, per la determinazione dell’ammontare del ri—

sarcimento, aver riguardo all’entità della dote, che avrebbe potuto

essere assegnata alla sedotta- nel suo matrimonio “), in quanto, si

intende, nulla. di certo abbiano in proposito stabilito le leggi e le

consuetudini”). E come nel determinare l’annnontare di uua dos"

si tien conto dello stato della sposa e perciò la misura ora ne e

grande ora piccola”), così la dotazione della sedotta si deve pro—

porzionare al di lei stato, per modo che essa conservi una fon-

data speranza di contrarre un matrimonio vantaggioso secondo le

sue condizioni 50).

In base a questo criterio 1a sedotta può chiedere una dotazione,

anche quando, per mancanza di beni propri o per la povertà. dei

suoi genitori, nient’altro avesse potuto apportare al futuro sposo,

che il suo onore verginale e la sua bellezza si).

Boni-inna, Iur. cccles. Proles-t., tom. V, lib. V, tit. 16, 9 8; LErSER,

Spccim. cit., meditat. 11 in fine; QUlsronr’s Grds. des P. K., 5 481;

IMG-EMANN, loc. cit., 6 2 e JÀ'GER, Diss. cil., © 17.

‘“) Aut. .\I.\TTH.\EI, tlc cri-minibus, ad lib. XLVIII, tit. 2 Dig., cap. VII,

num. 22; Von'r, Com-metit., lib. XLVIII, tit. 5. Dig., (55; LAUTERBACH,

Culleg. th. praet. Palmieri., parte III, lib. XLVIII, tit. 5, 5,45.

"5) L. 21 D. de iure dot.

"G) KOCH, Institut. iuris erina, 5 282 e QUISTORr’S rechtliche Bemer-

kungen,, parte I, Bemerk. LXXVI, g ].

“) JÌiGER, s. GMELIN, cit. .Diss., 5 26.

"‘) Bon-ninna, Iur. cccles. Prol., loc. eit.,-t 13; Qms'ronr's Grmulsiitze

dos Paini. Rec/its, parte II, 5 481, pag. 276 (nell’edizione del KLEIN, con-

tinuata dal KONOPAK).

“’) L. 69 9 5 D. de iure dot.

50) Abr. ](ucsrnnR, Diss. dc date a stupratore sinpratac praestanda,

Lips. 1745; Vom", cit. loc., 5 3; BOEIlMER, Iur. eccles. Prot., cit. loc.,

@ 7; JÀ‘GER, cit. Diss. dc fatis e fundam-. obligation-is stuprator. ducendi

aut dotmzdi vitiatas, © 26; HAGEMANN, praet. Erörterngen, loc. sit.,52.

5’) QUIS'I‘ORI”S Grund.-7. des P. It., loc. cit., eparticolarmente BOEIIMER

ad C.…rzonuu, parte II, quaest. LXVIII, obs. 2.
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Se i genitori siano benestant-i, la ginrisprndenza saole aver ri-

guardo a. quello che essi, nella loro posizione economica, avreb-

bero effettivamente o verosimilmente dato in dote alla sedotta “’).

Trattandosi di una vedova, si guarda allo stato in cui fu lasciata

da] defunto marito, cioè a quanto essa apporterebbe in date

in un secondo matrimonio, secondo quello stato 5”). Ma si suoli—

anche guardare a quello che essa apportò in dote al primo

marito 54).

In genere, nella determinazione dell’entità. della dotazione, il piu

dipende dall’apprezzamento del giudice 55). È però fuori di dubbio,

che siano anche da tenere in conto le condizioni patrimoniali dello

stupratore“). Se questi è ricco e la sedotta povera, quegli è di

solito condannato, per questo secondo criterio, a sborsare una dote

maggiore di quella altrimenti consueta ”’). Se poi per le sne ristrette

condizioni non fosse in grado di prestare alla sedotta alcun risar-

cimento, allora egli sarebbe assolutamente obbligato a sposarla ").

Invece i genitori di lui non sono tenuti ad alcuna dotazione “").

Talvolta occorre anche nella determinazione dell’annnontare della

dote aver riguardo alle- condizioni di colui che la sedotta, dopo

ehe lo stupratore non volle o non pote altrimenti sposarla, abbia

avuto occasione di prendere a- marito Go). Perche l’apprezzamento gin-

diziale, che qni interviene, tien conto di tutte le circostanze che

52) LAUTERBACH, Caller/., cit. loc., 643; QUIS-four, loc. cit., eKnnrscn-

FUNK, Coomcutut. dc stupro Toiuutario, sect. IV, 5 114.

53) JÀGER, cit. ])iss., 5 26, pag. 60.

“) QUISTORI', loc. cit.; ](nmscmiANN, loc. cit.

"'—") LAUTERBACI—I, cit. loc., _6 43; Kocn, cit. loc., {\ 282 in fine; QUI-

S'l'onr, pag. 277; JÀGER, cit. loc.

5°) LAUTERBACH, cit. loc.; QUISTORI', loc. cit., nota f; Kocn, cit. lor-.

57) Dc Casson-:ssnn, Decision. llusso-Cassciian. , tom. 1, decis. CXXXVIII,

prg. 589.

5a) Bonum-zn, Iur. eccles. Protest., cit. Iac., {& 1.2; QUISTORP, Grds. (ch

1’. R., 5 480 in fine, pag. 273.

59) Bonanni-m, Ior. cccies. Protest, cit. loc., {\ 11; VOET, cit. loc.,(i5;

KOCH, Institut. iur. crim., {\ 281; PÙTTMANN, Eli-m. iuris erba., (\ 585.

G°) V. Ant. MATTHAEI, Comm. dc Criminib., ad lib. XLVIII Dig.,

tit-. 3.°, cap. VII, num. 22, pag. 432 (Vesnliae 1672, 4).
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\

e costume di prendere in considerazione nella costituzione diuna

vera dote ‘“).

5 1288 a.

Obbligo (lello stupratore di prestare gli alimenti al- figlio. I termini,

legalmente stabiliti e posti a base della presunzione di paternità

nelle nascite precoci o tardire dei figli legittimi, sono applicabili

anche ai figli generati fuori del matrimonio:?

«

Se la donna e resa madre, nasce per lo stupratore un’altra ob-

bligazione, che egli deve assumere anche in quei casi in cui- non

è tenuto ad alcuna riparazione verso la. sedotta. È l’obbligo di

alimentare il fanciullo da lui generato, obbligo che a lùi incombe

come a padre "’), e che per una. pacifica ginrisprinlenza tedesca,

fondata sul diritto canonico ü"'), ha luogo in favore di. tutti i figli

illegittimi, senza distinguere se siano il frutto dell’adulterio, o

dell’incesto, o dello stupro, o di altri illeciti concubiti °“).

Questa obbligazione alimentare dello stupratore comprende in

se le spese del puerperio, del battesimo e del processo ü"').

Il fondamento di questa obbligazione è la paternità-. Lo stnpra-

tore può animetterla o negarla. Se l’annnette non occorrono ulte-

riori prove: se 1a. nega incombe alla sedotta, che e attrice, l’onere

della prova., che. è a fondarsi parte sul fatto del congiungimento,

parte sul rapporto di _tempo che permetta di attribuire a lui il

figlio generato.

‘“) L. 69 9 4 D. de iure (lot.

€"?) Go. Iac. LINDNER, Diss. (le obligatione alendi liberos illcgitimos.

Altorpii 1796, 4; ch'rSCHuANN, Connncntnt. dc stupro voluntario, scet-. IV,

Q 120 e segg.; QUIS‘ronr’s Grds. des P. It., parte 23, ©1182.

'") Cap. 5 X. (le co, qui- ('l-urit in matr.

‘“) V. Fried. von BULOW, e Timori. IIAGEMANN'S Praet. Erörterungm

aus allen Theilen dcr li’cchlsgclehrsrmlkeit, vol. IV, Erört. LXX, 9 7,

pag. 364 e segg.; QL'isronr's Grds., loc. cit., nota a, pag. 281 BLINDNER,

cit. Diss., 5 32.

G"’) LAUTERBACI-l, Collcg. th. pr. Prrnd., parte III, lib. XLVIII, tit. 5,

47; 10. Lor. Donn", Praet. Counncntar. iibcr (las Pcin-l. Recht, vol. l,

\) 182; QUisronr’s Ji’echtliche Bemerkungen, parte I, Bemerk. LXXVI,

i) 3, pag. 254 in tine.

GLtlcu, Comm. Pandette. — Lib. XXV. — al.
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Per quanto concerne il primo punto, confessato o provato il con-

cubito, la gravidanza si presume. La donna dunque non lla bi-

sagno di altra prova speciale °“). Se il convenuto eccepisce, che

l’attrice non fu fecondata da lui, egli deve provare pienamente

questa. eccezione.

Per suffragare la sua azione, la sedotta può deferire il giuramento

al preteso stupratore, quando mancasse d’ogni altro principio di

prova 0 presunzione in suo favore 67). Ma, in concorso di forti

presunzioni, come di quella ad esempio, che lo stupratore e la sedotta

siano stati sorpresi nello stesso letto “) o che la sedotta abbia

dalla sna attestati di precedente ottima ed irreprensibile condotta,

mentre lo stupratore abbia gia sedotto altre innocenti fanciulle

e sia insomma tal uomo che, per ragione della vita anteatta,

si possa creder capace di quello stupro °°), ed inoltre non sia

stato in grado di smentire o impugnare i fatti addebitatigli, in

concorso dunque, dicevamo, di forti presunzioni, non vi ha

dubbio che la sedotta non abbia bisogno di ricorrere al gin-

ramento, specie se da parte dello stupratore sia a temere uno

sperginro.

Per altro, è verità riconosciuta da tutti i giureconsulti"), chela

nuda afi'ermazione della sedotta, sia pur fatta durante i dolori del

parto, 0 conferma-ta nell’ora della. morte mediante giuramento pre-

stato di persona, non è prova sufficiente contro lo stupratore,

se non sia suffragata da circostanze tali che la rendano vero-

simile.

Per quanto poi riguarda il secondo punto, sarebbe del tutto

 

“) V. KIND, Quaestio". far., tom. II, cap. 47 e HAGEMANN'S Praet.

Erörterung/en, vol. 6.°, Erört. 100, $ 11, pair. 409 e segg. E perciò an-

tig-iuridico quello che dice SCHMIDT, nel suo Lehrbuch von Klagen mul

Einreden, 5 397, che cioè l’attrice è tenuta a provare la sua gravidanza.

67) G. Ge. lae. Fried. MENTER’S Praet. Bemerkungen ans dem, Gri-

minal- and Civili-echte, vo]. 2.°, Bemerk. 11, pag. 17 e segg.

“) Cap. 12 X. de praestant.

°°) V. QUISTORP’S Grds. des P. B., 5 485.

70) V. El. Aug. STRYK, Diss. de designatione patris a matre infantis

facta (rec. I-Ialae 1739), cap. 11, e QUIsrour’s cit. Girls., 5 484.
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frustranea la prova del consumato eoncnbito, se non venisse

eziandio dimostrato, che in esso potè, per ragion di tempo, esser

generato il figlio di cui si tratta. Ma qui sorge la questione, se,

dato che il fanciullo fosse nato prima del decorso del periodo

normale di nove mesi o di 280 giorni, o dopo un tale termine,

lo stupratore possa fondarsi su questa circostanza per eccepire

che il figlio non è suo.

I termini stabiliti dalla legge per le nascite, precoci o tardive,

dei figli generati nel matrimonio, ed entro i quali viene presunta

la loro legittimità sono applicabili anche ai figli generati fuori del

matrimonio, per modo che colui, il quale ammette di avere gia-

einto colla donna tra il settimo ed il decimo mese precedente al

parto, sia da ritenere per presunzione giuridica padre del figlio

da lei nato?

Questa questione è molto controversa così tra i medici che fra

i ginristi. Qui fa assolutamente difetto una disposizione di legge")

ed in ordine a quei termini normali, che furono stabiliti dallalegge

per la presunzione di legittimità. dei figli del matrimonio, sembra

a giudizio di medici autorevoli che "), essi forse siano più da tolle-

rare in jororempartus et matrimoni, che da ritener giustificati dai

principii della medicina legale.

Ora, trattandosi di figli illegittimi, esula il motivo pel quale

viene favorita la causa della nascita legittima. Perchè gli illegit—

timi segnono la madre e non partecipano in alcuna guisa alla fa…-

miglia del padre 73). Non si può pertanto validamente argomentare

dagli uni agli altri.

Che le determinazioni della legge circa quella presunzione di le—

gittimità. siano unicamente ispirate al _bene dei figli, è fatto chiaro

dalla costituzione dell’imperatore GIUSTINIANO, nella quale questi

dice "‘): «Et hoc facimus jit/vore liberorum, ut editionis tempus

statuamus esse inspectandum, exceptis his tanturamodo casibus,

 

7’) ersronr’s Grands. des P. R., t 482, nota h.

72) V. HENKE, Lehrbuch der gerichtlichen Medicin, 5 105.

73) L. 19 D. de statu hominnm.

") L. ]1 Cod. (le natural. lib., Nov. LXXXIX, cap. 8, 6 1.
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in quibus conceptionem magis approbari, infantium conditionis uti-

litas expostulat ». Questa costituzione si riferisce esclusivamente

ai casi, in cui i figli vogliano far valere o difendere la loro

legittimità contro il padre o un terzo, e tutti gli esempi, che il

Corpus iuris offre, di applicazione di questa presunzione giuridica,

Sono perciò tratti dalla causa di filiazione di un figlio col sno padre

presuntivo.

L’ipotesi di un figlio illegittimo che intentasse lite, come a

proprio padre, allo stupratore della madre, per chiedergli gli

alimenti, non fu adatto contemplata dalle disposizioni di leggi

concernenti la citata presunzione, nè era possibile che la con-

templassero, perchè i romani riferivano il coucetto della paternità.

solo al fatto della generazione legittima 75) e posero il principio,

che, giuridicamente, gl’illegittimi non avevano padre "“).

Questi sono i motivi per cui parecchi giureconsulti”) e …e-

dici”) risolvono negativamente la proposta qnistione.

Al contrario altri giuristi”) e medici °°) sostengono, che in ri-

75) L. 6 D. de his qui sui vel alieni iuris sunt; L. 5 D. de in

ius voc.

76) L. 23 D. de statu hom.; t 4 I. de success. eoguator .

77) Pet. Ludwig Bui-munus. Dies. de termino nascendi naturaliunieo

jiliationis et paternitatis fundamento, t IX; Ioh. Heinrich ("In-ist. ren

SELcnow, Rechtsfällc [Casi giuridici], vol. 4, (lecis. CXI, pag. 48; G‘e.

Iac. LINDNER, Diss. de obliga-tione alendi liberos illegitimos, {\ XX; All).

Guil. Aug. BECKER, Commentat. de partu septimeslri, $$ XXI e XXII c

Gott/"r. Pliil. von BELOW, Abhandlungen iiber einzelne h[aterien des Rb'ln.

biirgerlichenBechis, parte II, fasc. I (Braunschweig 18l8, 8), num. XXXI.

") Sorti-Ionum, DI'-ss. de partu. serotina in medicina forensi temere nec

(illi:-malma, nec negando, Iessae 1780.

79) Ernst Gott/"r. SCH…DT, Theor. praet.. Commenta)" iiber seines Vaters

Lehrbuch von gerichltiehen Klagen, vol. 2.°, 6 398, pag. 168; Ge. Iac.

Fried. MEISTER, Praet. Bemerkungen ans dem (h.-iui. und Civili-echte,

vol. 1.°, Bemerk. XVI, pag. 113 e segg.; Fried. ron Bücon' e Theod.

IIAGEMANN, Praet. Erörterung/en, vol. 4.O Erört. LXIII, pag. 345esegg.;

SCHWEPPE, Röui. Privati-acht, i 728; Ad. Diet. WEBER, Erläuterungen

der Paudectcu, vol. 2.°, 5 1287, pag. 177; I-I'AGnIIANu, Praet. Eriirte-'

rungen, vol. 6.°, Erört. CI, pag. 411 e segg. e Fra-ne 'non Zalman, Gom-

mentar über das allgemeine Oesterreichisehe biirgerliche Gesetzbnch, vol. 1.°,

parte I, cap. 3, 5 163, num. 3, pag. 363.

ac) PLONCQUET, Ueber die physischen Ex:/brdernisse der Erbfiihigkeit der
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guardo al termine legale non sia da fare alcuna- distinzioue tra

figli legittimi ed illegittimi all’effetto di presumerne, per ragion

di tempo, la paternità. Perciò lo stupratore, il quale ammetta di

aver giaciuto con la sedotta nel periodo di tempo, entro il quale,

secondo la misura dei termini legali, può seguire la nascita del

figlio, e da ritenersi obbligato a riconoscere ed alimentare il nato,.

sino a che non riesca a provare chiaramente il contrario, che cioè,

malgrado quella presunzione, egli non ne è il padre.

Le ragioni sono le seguenti:

Anzitutto la ragione della legge riposa sulla. possibilità riconosciuta

da IPPOCRATE, che un parto vitale puo aversi nel settimo mese dal

concepimento e perfino nel principio di esso... IPPOCRATE, senza

alcun riguardo al matrimonio e alla legittimità della nascita, ha

soltanto, nei suoi scritti, mirato a risolvere una quest-ione di me-

dicina legale tino a quel tempo controversa, nel senso che alla

perfezione di un parte non fossero assolutamente necessari nove

mesi, ma un parto vitale potesse nascere anche prima, nel settimo

mese, o più precisamente fine nel 182.° giorno. I giureconsulti

romani PAULO ed ULPIANO accolsero questa proposizione nel

campo giuridico e l’applicarono alla risoluzione di casi, loro pre—

scntatisi, di naseite legittime seguite nel settimo mese. Ma, per

ciò stesso, essi non ebbero ad escluderla dai casi, nei quali si

trattasse della paternità. di nn figlio illegittimo, anzi si pub sup-

porre che, se avessero dovuto decidere di un caso simile, avrebbero

tenuta fermala regola generale fondata sull’attestazione scientifica

di nn dotto e famoso medico. Per tanto è manifesto, che queste

disposizioni di legge, le quali poggiano su ciò che è cout‘ormeana—

tura, non potrebbero essere limitate semplicemente ai tigli del ma-

trimonio.

In secoudo luogo è da aggiungere, che la possibilita. di un parto

vitale uel settimo mese e la conseguente deviazione dal corso or-

]finder, $ 38; Herman, System der gerichtlieheu ArznegWissenschaft,

\\ 282, nota o, pa-r. 294- (terza edizione); Munna, cit. Handbuch des ge-

riehtliehen Malizia, parte 23, 5 50 in fine, pag. 229 (Leipzig 1821).
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dinarip della natura, è anche confermata dalle osservazioni dei

medici moderni").

In terzo luogo, il fondamento di questa deviazione consiste in

ciò, che cause particolari possono ora accelerare ora ritardare la

nascita-. E qneste cause acceleratrici possono ricorrere tanto nella

gravidanza. di una sedotta, che in quella di una donna maritata.

Perchè un aii'anno cocente od un segreto paterna, nonchè altri vio—

lenti nioti d’animo, la vergogna e il pentimento, a cui la sedotta

trovisi esposta-, possono facilmente esser causa di una deviazione

della natura dal suo corso normale.

Finalmente, pur ammesso che si tratti di una interpretazione

apparentemente dubbia della legge, si dovrebbe secondo l’equita e

la natura delle cose aver riguardo non soltanto al favore della

nascita legittima, ma in genere al j'ai-orem partus, perchè. questo,

come e noto, è il concetto scolpito nella legge, e per quanto con-

cerne la presunzione di paternità-, esso può trovare applicazione,

allo stesso modo, così presso gl’illegittimi che i legittimi, parti-

colarmente se la madre dei primi non possieda alcun bene.

Contro questa opinione potrebbero forse essere opposti parecchi

argomenti tratti ai principii del diritto e della medicina lega-le:

perö essa, come convengono gli stessi fautori dell'opinione opposta.

c accettata dalla ginrispriulenza") e consacrata anche in parecchi

dei nuovi codici "). [l’. nota et pag. seg.].

“) Si consulti LUDWIG, Institut. medicinae ferens., t 107; ROI-‘.DEnnn,

Elem. artes obsit-tria, cap. IX, i 205 e 206 e HALLER, Anfangsgriinde

der Phisiolugie des menschliche Ii'iirpers, parte VIII, pag. 702.

lì?) 10. Henr. Du BiniGEu, Oeconom. iur-is ad usum hod-fern. aecounno—

«lati, lib. I, tit. II, parte II, nota 3; Christ. Gott/. HAUBOI.D,ad Eundem,

nota h, tom. I, pag. 42; Cur. Ferd. HOMMEL, Ithapsod. Qnaestiou.forens.,

vol. V, obs. 604; Aug. a Larsen, Med-tat. ad Paral., vol. I, specim. XV,

Inedit. 2. pag. 156; BECK, Diss. de eo, quod iustum cst circa stuprum,

pag. 215-225; Beiträge zu der jul-ist. Literatur in (len Preuss. Staaten.

3.‘ collezione, sezione 1.°, num. III, pag. 34-36 e 'i.‘ collezione, sez. 1.“,

…un. XII. pag. 65 e segg.; Ernst Ferd. KLEIN, Aunalrnder Gesetzgebuug

ulul Reel!isgcleh-rsamkeit in den Preuss. Staaten, vol. II, pag. 297-308 e

Gott/ir. Phil. 'non Bünow, Abhumlluugen 'ilber einzelne J'lfaterien des Röm.

liiirgerliehen Rechte, parte Il, fasc. I, num. VII, pag. 71-73, dove sono
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Intanto anche qui, come nelle nascite precoci o tardive dei

legittimi, è presupposto che il parto porti in sè impressi i segni

specifici della sua età“). Per giudicare, adunque, se l’infante

nato, in un determinato caso, avanti l’inizio o dopo il decorso

del termine normale, abbia potuto per ragion di tempo esser gene—

rato dal eoncnbito, confessato o dimostrato, si deve principalmente

aver riguardo alla complessione del neonato.

Quando perciò un fanciullo, nato nel settimo od ottavo mese dal

concepimento, mostri i segni di una piena maturità di nove mesi,

esso non in quel eoncnbito, ma in altro anteriore, e da altri do-

vette esser generato 35).

Se il convenuto non nega lo stupro ed il momento di sua

consumazione, indicato dalla attrice, si accordi col tempo del parto,

quegli deve essere condannato a riconoscere ed alimentare il figlio,

fino a che sia in grado di provvedere al proprio sostentamento.

Ma quando il convenuto eccepisca, che al tempo del eoncnbito la

donna ebbe anche relazione con altri uomini,allora, posto che tale

eccezione sia provata ovvero anche ammessa dalla stessa attrice,

 

reperibili due nuove decisioni della abolita Conuuissione degli appelli del

ducato di Braunschweig, le quali applicano ai figli illegittimi i principii

del diritto romano relativi alla presunzione di paternità nelle nascite ve—

rificatesi entro i termini legali del concepimento, e ciò con riferimento

ad una pacifica giurisprudenza.

") Ad es. ncll’Allgemeinen bilrgerlichen Gesetzbuehe für die deutschen

Erbtänder der Oesterreiehisehen Monarchia, parte I, cap. 3.°, 6 163.

L’Allgem. Preusslandrecht, parte II, tit. I, M 1089 e 1090, e tit. Il,

sezione I, gg 1 e segg. fissa tanto per i figli legittimi che per gl’ illegittimi

il termine minimo in 210 giorni, il termine massimo invece a 285 giorni

per gli illegittimi, ma a 302 pei legittimi, dal giorno rispettivamente del

concepimento e del matrimonio. Si confronti però l\‘IENDE, Handbueh der

geriehttiehen Jlledizin, parte II, 59 52 c 53, pag. 229-231.

“) MENDE nel cit. Handbuch, parte II, @ 102, ha con molta precisione

riportato i segni distintivi di un parto vitale di sette mesi come, alng-l,

quelli di un parto tardivo.

35) PLOUCQUE’P, loc. cit. e anche Ronnnnnu, eit. Elem., loc. eit. e

Hum-zu, loc. cit. La soluzione adottata da MEisrau nelle praet. Bemer-

knngen, vol. I, num. XVI non è perciò pienamente giustificata: perchè

l‘espressione partns perfectus della L. 12 D. de statu hom. non designa

un prodotto maturo, ma semplicemente vitale.
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può egli in questo caso esser condannato a prestare gli ali-

menti’l Le opinioni dei giureconsulti sono, su questo punto,divise.

Se il fondamento dell’azione pregiudiziale de parta (agnoscendo,

intentata qui come acl-io iitilis, si pone in ciò, che l’inl'ante, pel

cui riconoscimento e mantenimento l’attrice agisce, è stato con.-

cepito nel congiungimento avuto coll’attore, che quindi deve es-

sere riteuuto come suo genitore e padre 86), allora l’azione non

può che apparire manifestamente infondata, quando la paternità. sia

inforzata da una exceptio, provata od ammessa, plurima eoneumben-

tima. Infatti, si deve ammettere senza bisogno di ulteriori dimostra-

zioni, che l’obbligazione alimentare verso un illegittimo non è una

conseguenza immediata dell’ illecita copula, perchè, diversamente,

ognuno che confessi o sia provato che abbia giaeinto colla donna

dovrebbe esser tenuto ad un’eguale obbligazione, anche quando

l’epoca della nascita escludesse assolutamentel’ipotesi di una sua

paternita — il che per verita nessuno ha mai sostenuto. È

dunque innegabile, che il fondamento del riconoscimento e dell’ob-

bligo alimentare verso l’illegittimo sta nel fatto, dimostrato, o

ammesso, o presunto della paternita. Ma qualunque presunzione

cade, quando e provato che l’attrice nello stesso torno di tempo

si sia concednta a- parecchi. Il figlio così generato è un vero

VULGO CONCEPTUS, qui patrem demonstrare non potest, come dice

.MODESTINO ”’), e da luogo all’ipotesi, nella quale le leggi pongono

l’obbligazione degli alimenti aca—rico della madre. Ergo et 'ma-

trem cogamus, dice ULPIANO "), PRAESERTIM vulgo quaesitos liberos

alere. Queste sono le ragioni per le quali molti autori 3°), in questo

caso, assolvono 10 stupratore dall’azione.

35) V. GMELIN, Ueber die PraeiudieiaI/alage « de partu agnoscendo »,

{\ 34 e 35 e SC]…IDTS praet. Lehrbuch ron. geriehtl. Klagennnd Einreden,

{\ 394 nell’appendice alla nota k, pag. 255 (ultima edizione del MARTIN.

Iena. 1823).

”’) L. 23 D. de statu. hom.

88) L. 5 i 4 D. h.. t.

”‘-’) Canrzov., Iurisprzul. cet-tes., “lib. III, iit. VI, definit. 81, num.…

e segg.; WERNliuR, Select. Obserrat. fer., tom. II, parte VI, obs. 395;

Lnrsnn, ]llediiat. ad Ponti., vol. V, specim. CCCXXII, medit. 9 e



DE AGNOSCENDIS ET ALENDIS LIBERIS, ETC. 249

Nondimeno giuristi valorosi 90) si rifiutano di riconoscereaquella

eccezione tanta efficacia e ritengono invece, a malgrado di essa,

obbligato lo stupratore agli alimenti, fino a che egli non abbia

chiaramente provata l’impossibilità, che il figlio sia suo. Ecco i

loro argomenti.

Prima di tutto dalla confessione della copula sorgela presunzione

della gravidanza ed il preteso stupratore non potra mai provare

che il vero padre del neonato sia altri, non essendo lecito dalla

nuda possibilita concludere alla realtà.

Secomlariamente la pluralità. dei commerci carnali renderà la se-

dotta indegna di chiedere la riparazione per lei, ma non può mai

risolversi in pregiudizio del fanciullo.

Poi, nessnna legge vi ha, la quale disponga che l'exeept-io

plurima :.aeneumbentinm, proposta e provata, valga a liberare il

preteso stupratore dall’obbligo degli alimenti; piuttosto il favor

partu-s e il mantenimento dell’infante sono nelle leggi così forte-

 

vol. XII Simple-m., specim. XVI, medit. 30-34, pag. 106 e segg. ; Bonn-MER,

Doetr. de aet-ionib., seet. II, cap. I, 630; CARRACH, Adnotation. ad.

Box-;mmrwn, ad 5 cit. pa". 85 e segg.; Io. Sam. .Fr-id. dc Bonluncu,

Observation. Select. ad CARI'ZOVIUM, parte II, quaest. LXVIII, obs. 12

in fine; SCHMIDT, Lelli-bach, con Klagen nnd Eiureden, {\ 398; Unum-n,

Diss. eit. (le obligatione alendi liberes illegitimos, 618; MALISLANC,PTi-llclp.

in.-ris Rom. secund. ord. Fig., parte I, 5 125; THIBAUT, System des Pau-

deel. Ilt-('his, vol. I, t 348 in fine; GUNTIIER, Prineip. iur-is Rom.];ri-vati

"Miss., tom. II, © 447 e parecchi altri.

°°) Vor-rr, Comm. ad Paral., toui. II, lib. XLVIII, tit. V, \\ 6; Io.

Dan. von dem STEENI-IOFF, Dies. de Praxi iudicior. erronea, et commn-

nibus error-«ita., Goetling. 1751, _t 23 e segg.; Ernst .Christ. Wusrrnar.

C'r-iminalreeht, Amnerk. LXV, (\\) 5 e 6; ersrour, Rechtliehe Bemer-

k'lmge-u, parte I, Bemerk. LXXVI, \\ 3, pag. 253 e segg.; Fratrum

BECMANNORUM, Consilia et deeisioues, tom. I, consil. LXIII, num. 5;

Ge. lae. Fried. liil-usnm, Praet. Bemerkungen, vol. I, num. 15, pag. 110

e segg.; Iud. .'I'hadel. ZAUNER, Introd. in ius ])igeslorum, parte I, lib.II,

tit. 14, \} 13; Christoph. (Ir-ist. DABELOW, Jlandbueh des heutigengenu-in.

rö-ntiseh-den[sehen Pri-uatreehts, pnrte I, &) 553; Albr. Scnwnrrn, Ra,-.n-

sehes Pri-ratrecht, \\ 728 (3.° ediz. Altoua 1822); Ad. Dict. WEBER, Er-

läuterungen der Panda-[en, vol. II, pag. 178: particolarmente Fried. ron.

Bül.ow, e Theod. IIAGEMANN, Praet. Erörteruugen, vol. II, nun). LlX,

pag. 369 e segg.

GLilcn. ("erum. Pandelte. — Libro XXV. — 32.
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mente fondati, che al contrario l’emceptio partas incerti non dovrebbe

esservi presa affatto in considerazione.

In quarto luogo l’oppost-a opinione urta contro ogni analogia di

diritto. Infatti la confessione della moglie, di aver commesso adul—

terio, non libera il marito dall’obbligo di riconoscere ed alimentare

il figlio da lei nato, quando il momento dell’amplesso coniugale si

accordi col tempo della nascita, appunto perche l’adulterio della

madre non può arrecar danno al figlio. Invero, come dice PAPI-

NIANO "), la madre può ben essere uu’adultera e nondimeno il marito

essere il padre del figlio da lei nato. Solo la prova piena che questa.

paternita è impossibile, libera il marito da ogni obbligazione 92).

Ora, certamente pei figli nati dal matrimonio la legittimità della

nascita è cosa più importante di quella che sia la semplice pa-

ternità pei figli generati fuori del matrimonio, perche da quella

dipende il diritto di famiglia. e di eredità, nei rispetti del padre.

Senza dire che, anche nel dubbio, la causa degli alimenti merita

sempre di essere favorita anzichè avversata, perchè questo favore,

particolarmente nei riguardi della presente controversia, è chiara.

mente consacrato uella legge 93).

Finalmente, anche quando le leggi chiara—mente disponessero che

niuno possa esser tenuto ad alimentare un fanciullo se è incerto che

sia sno figlio,:uiclie allora non ne seguirebbe che lo stupratore, per

quanto riguarda gli alimenti del figlio, fosse assolutamente esonerato

dalla relativa azione, perchè lo stupratore sarebbe sempre respon-

sabile di un damnum iniuria datum, in quanto egli stesso col pro-

prio fatto illecito concorse a produrre questa incertezza. Il che e suf—

ficiente ad autorizzare la madre dell’infante o il di lui tutore ad-

agire contro di lui ea: lege Aquilia per la prestazione dei danni,

91) L. 11 6 9 D. ad Leg. Ial. de adult. coerc.

92) L. 6 D. de his, qui sui vel alieni iuris sunt. V. Ernst Ferd. KLEIN,

Merkwürdige Rechtspriielte der Hallisehen Inristen-Faenltät, vol. I, nu-

mero XXVIII, pag. 214 e segg. e Gottfr. Pliil. non BüLow, Abhand-

lungen tiber einzelne Matei-ieri des Röm. bürg. Rechts, parte II, fase. II,

num. XXXI.

93) L. 7 D. h. t.
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che nelle specie sono rappresentati dalla somministrazione dei ne-

cessari alimenti.

Questa e l’opinione adottata oggi dalla giurisprudenza, come

dimostrano le decisioni raccolte nei citati scritti pratici 9").

Noi abbiamo avuto, nei molti atti sottoposti al nostro Collegio

giudiziario, parecchi casi di questo genere, tanto singolari quanto

e possibile solo immaginare.

Che decidere, se la donna istessaimmediatamente confessi di es-

sersi nella medesima epoca congiunta earnalmente con più nomini,

e li designi a nome, ed essa stessa dichiari di non esser certa. chi

sia tra tanti il vero padre del tiglio, ma creda che possa essere il

preteso stupratore col quale pure, in quell’epoca, si conginnse‘l 95).

Noi abbiamo cercato di conciliare le due opposte opinioni di-

stinguendo il caso ehe la sedotta, la quale non possa assegnare

alcun padre certo al proprio figlio, sia in grado dialimentarlo essa

stessa o non lo sia. Nell’uno abbiamo respinto le pretese della donna

per le ragioni innanzi addotte a sostegno della prima opinione, ma

nell’altro abbiamo condannato il convenuto agli alimemti verso il

figlio. Perche l’incertezza della paternità, dipendente dall’avere la

madre usato earnalmente nello stesso tempo con più persone, non puo

volgersi, per quanto riguarda gli alimenti, a danno del figlio che ne

è nato. Ciò è conforme alla equita naturale ed al favore per gli

alimenti. Quale persona potrebbe essere colpita da questa obbliga-

zione snssidiaria con più diritto, che coloro i quali sono stati tutti

insieme correi del fatto? Ognuno ha commesso colla sedotta quel—

l’istesso atto al quale il fanciullo natone deve la sua esistenza. Per la

paternità dell’uno esistono tanti indizi quanti per la paternità. del-

l’altro. E nessuno può più invocare a propria giustificazioneil fatto

94) Si consulti anche Ernst Christ. \VESTPHALS .Rechtsyutachtcn nnd

.Erlrenutn-isse (les bürgerliehen Rechts, vol. II, num. 226, pag. 361. Nuove

decisioni dei tribunali superiori per l’anno 1816 si trovano nelle citate

Abhandlungen, parte II, fase. I, num. VII, pag. 71 e segg. del sig. con-

sigliere della Corte superiore di Appello VON Bümw.

95) Un caso simile si trova. nei .Mcrkwiirdigen Recluta/ittica nnd Abhand-

lungen, vol. II, num. XXIV, pag. 136 e segg. di Gnm-nn e GLUCK.
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che essa si sia concednta ad altri. Ciascuno dal quale la madre

pretende gli alimenti del figlio deve dunque considerare il sosten-

tamento del neonato, quando non 10 possa prestare la madre, come

una conseguenza del fat-to proprio, concorrendo in ognuno la pos-

sibilità di essere il padre. Si addosserebbc diversamente allo Stato

un’obbligazione nascente dal delitto dei suoi sudditi. Quale in-

giustizia! sgravare i colpevoli e gravare gl’innocenti. Oggid‘i si e

quasi d’accordo sul punto, che qui si tratti di una obligatio in

solidum.

Solo &) incivile il porre, come alcuni hanno voluto °°), il fondamento

dcll’obbligazione nella correalita e nel conseguente risarcimento

del danno, al quale sono tenuti tanto coloro che hanno insieme

commesso un delitto, Quanto coloro che hanno cooperato al delitto

degli altri 07). Perchè,, nel caso presente, non è quistione di un

reato alla consumazione del quale più persone si sono associate

ad hanno cooperato, ma si ha che ciascuno degli stupratori è, per

il suo proprio fatto illecito, per proprio conto obbligato ad ali—

mentare I’infante.

Appunto perciò, non e da approvare l’opinione di coloro °“) i

quali sostengono, che se la.- sedotta ha nello stesso tempo usato

con parecchi, ciascuno di questi sia tenuto a concorrere nel mau-

tenimento del figlio, solo per la sua parte. E di vero, siccome

ciascuno risponde del fatto proprio, così è giusto che, solo,ne sop-

porti le conseguenze giuridiche, che ne derivano °°): ne ha luogo

alcun regresso contro gli altri stupratori loo). Ne segne ancora, che

se il preteso stupratore non fosse in grado di adempiere alla sua

°°) WnsrrnAL, Crimiualrecht, Ammerk. LXV, &} 5; QUIsrom', Grds.

des P. It., (\ 482, pag. 280.

97) QUIS'ronr’s Grds., parte I, 6 91 e Christ. Fr. Ge. MI-nS'rI-zn’s Rechtl.

Erkenntnissc uud Gutachten. in. peinl. Fällen, parte I, Respons. XIV,

num. 8 e segg.

") BuununuAnu. Comment. ad L. 5 D. h. t., nmn. 21 c Barnum,

Diss. (le satisfactione stupratae, parte I, memb. VII, num. 45.

99) V. MEIS'ricn’s 171-(ict. Bemerkungen, loc. eit., pag. 112.

10") V. Theod. HAGEimnn'spraetisehe Erörternngen, vol. VII, Erört. XCII,

pag. 289.
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obbligazione, l’azione contro gli altri stupratori rimane sempre in—

tegra e questi possono essere convenuti l’uno dopo l’altro ’).

L’obbligazioue alimentare dello stupratore comincia adunque,

come quella del padre verso i figli legittimi, al momento istesso

della nascita 2).

Gia abbiamo, avanti, notato che fanno carico allo stupratore

anche le spese del parto e del battesimo. Sela sedotta iutentasse

l’azione prima del parte, anche prima. del part-o essa puo chie—

dcre, ed il giudice, mediante decreto provvisorio, deve assegnare 3),

le spese relative, cioè a (lire, quelle che durante il puerperio richiede

nn sostentamento conforme al di lei stato. E perchè l’iufante non

soffra sin dalla nascita alcuna pri 'azione, la sedotta ha perciò il

diritto di chiedere, che almeno un mese avanti lo stupratore la

provveda degli alimenti pel nascituro"). E qui subentra il giudizio

del magistrato.

Siccome i figli illegittimi appartengono alla madre 5), così è da

lasciare a lei la loro educazione. Perciò ella può allevarlo, senza di-

stinzione di sesso, nella sua religione °). Si eccettni però il caso, cheil

padre siotfra ad educarlni stesso il figlio, o l’educazione di esso gli

sia confidata, sia perchè la madre per la sua debolezza fisica o

morale o per la sua condizione economica non sia in grado di

curarla, sia perchè stante la sua condotta immorale non lo possa

senza pericolo, sia perchè il figlio debba a richiesta del padre es-

1) V. ZElqu, Coimncutm' über das allgem. Oesterreiehische Gcsetzbueh,

vol. ], 5 163-, ‘nota 5, pag. 364. A questi principii s'inspira anche l*Allgcm.

Preuss. Laudreeht, parte II, tit. II, sez. S).", ® 619 e 620.

2) V. QUIS'ronr’s Grds. (les P. It... parte II, 6 483; Linux:-ati Diss.

de obligat. alcndi liberos illegitiini, 5 7; Scnoncu, Nutro Collectio Respon-

sorum et Sentiet". selectior. Fac. iuri-d. Et:/ordieusis (Erfordiae 1798, 4),

num. X, pag. 56, num. 20.

:) VVEnNHnu, Lectiss. Commentat. in Pauli., parte II, h. t., QS;

.—lllgenz.. Preuss. Landrecht, parte II, tit. I, sez. 23, @@ 1228-1231.

‘) QUISTORL"S Gruuds. des Pond. R., t 483, nota 1 e ZElLLi-zn’s Com-

menta-r. 'itbcr (las Oesterreichische Gesetsbnch, vol. I, $ 168, nota ].

5) L. 19, L. 24 D. de statu. hom.

6) V. KLEIN’S Annalen-der Gesetsgebuug- nnd Rechtsgelehrsanilceit inden

Preuss. Staaten, vol. I, «lecis. S.", pag. 9.
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sere avviato adnuo stato, pel quale sia assolutamente necessario che

l’istruzione e l’educazione siano impartite da nn nomo’).

In generale vale la regola, che chi e obbligato a mantenere del

suo un fanciullo può pretendere che gliene sia confidata anche l’e—

ducazione“). Però anche quinoa e da escludere la determinazione

giudiziale, quando la madre alleglii tali gravi motivi, che appaia

degna (li eonsiderazione Ia proposta di affidarne l’educazione al

padre °).

Se poi, come ordinariamente avviene, sia la stessa madre chene

assuma l’educazione, allora è da determinare la misura dell’am-

montare degli alimenti. Comunemente, qnesta e gia fissa-ta dalle

leggi o dalla ginrisprrnlenza.“’). In mancanza, la determinazione

ne e in gran parte rimessa all’apprezzamento del magistrato il

quale deve aver riguardo non soltanto al mantenimento presente,

cioè all’adegnato sviluppo fisico e morale del fanciullo, ma anche al

suo futuro collocamento, perchè sia presto in grado di guadagnarsi

la vita.

All’uopo si vuole anche aver riguardo allo stato sociale della

madre e alle condizioni economichedel padre “). Lo stato del padre

viene ordinariamente trascurato ”), perche la di lui obbligazione suole

7) Horum-n., Ithapsod. Quaest. fer., vol. II, obs. 416; KIND, Quaestioa.

fer., tom. IV, cap. II (edit. sec.) e Zl-nmaau, Conrnmntar iiber das Ue-

ste-rreiehische Gesethebung, vol. I, &]69.

a) BERGER, Oeconom. iuris, lib. II], tit. XI, 111. 4, nota 7, pag. 613,

edit. Wmiuam e Lisnnnu, Dies. eit., @ X. Per il Preuss. Lnndrecht,

parte II, tit. II, w 621 e 622 il sostentamento e l’educazione del fan-

ciullo fino al quarto anno incluso deve per regola essere confidato alla

madre, ma a spese del padre. Solo dopo il quarto anno il padre ha la

scelta o di assumere lui la cura e l’educazione del fanciullo,odilasciarla,

ma sempre a sne spese, alla madre.

°) L. 3 C. de aleud. liber. V. Larsen, Medilnt. ad Pauli., vol. XII,

Signiam-., spe-ciui. XIV, medit. 35 e 36 e Linum-zu, Diss. eit.

l°) Esempi presso LINDNER, eit. ])iss., 6 91.

“) Arg. L. 5 @ 19 D. h. t.; V. Qnisrour, Grunds., 6 483, pag. 287

e Linum-zu, eit. Diss. in fine.

12) Secondo l’AI/”cm.. Preuss. Landrecht, parte II, tit. II, sez. Q.“, 9626

e I'Allgem. Oesterreiehischen Gesetzbneh, tom. I, cap. III, 6169ei1 Com-

mentaria dello Zcum-zu, nota 2, I'annuontare degli alimenti non si regola
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limitarsi ai così detti alimenti naturali “). Solo quando il figlio

debba essere, per volontà. del padre, istruito ed educato in un

grado più elevato, il padre è tenuto ad assumere su di sè le mag-

giori spese oecorrenti “).

Del resto, bisogna che gli alimenti siano somministrati al figlio

pure in corso del processo, anche qnando la paternità del conve-

nuto sia ancora dubbia, ma purchè sia stata ammessa o provata

la circostanza. del eoncnbito del convenuto coll’attrice “‘). Il provve-

dimento provvisorio a questo fine emesso dal giudice si chiama-

decretum interimistiemn ‘.“). E fra questi alimenti sono anche comprese

le spese processuali “). Poicbè i bisogni del fanciullo crescono col-

l’età, e le spese di mantenimento subiscono un proporzionale au—

mento, pereio nella determinazione di esse si deve tener conto-

anche di questa circostanza 18).

L’obbligazione del padre di alimentare il figlio illegittimo dura

fino a che questi può da se provvedere a se stesso. Se e de-

bole, malaticcio, o idiota cosi (la non essere in grado di guada-

gnarsi il pane, l’obbligo alimentare del padre dura per tutto il

tempo che il fanciullo viva”). Ma se e sano, allora general—

sullo stato del padre. nè su quello della madre, ma. su ciò che costa.

presso le classi borghesi o agricole l’educazione di un figlio legittimo.

13) BOEHMER, lar. eeeles. Protest., tom. V, lib. V, tit. 16, 9 14. Er-

roneo è ciò che Buen, Diss. de stupro, 920, pag. 159econlniQU1srom‘,

loc. eit., sostengono: cioè che nella determinazione del quant-mn degli ali-

menti si debha aver riguardo anche allo stato dello stupratore. Contro,

si veda LINDNER, cit. Diss., ® 6.

M) V. Zsumnu, Commentar iiber (las Oest. Landreeht, vol. I, 9 167,

nota 2, pag. 371.

15) L. 7 D. h. t. LINI)NER, Diss. cit., 9 12.

16) V. STurK, Diss. cle decreto interimist-ico (Dieser-tation. Faneqfnrtau,

vol. I, num. XI) e LEïSER, de decreto i-uter-imistieo in Meditat. ad Pauli.,

vol. V, speciiu. CCCXXIII.

17) LErSER, eit. Special., medit. 2.

13) V. insrour’s Grds. des P. R., vol. II, $ 483, pag. 287 in fine;

ZErLLEu, eit. Cain-mentan, vol. I, 9 168, nota 1, pag. 372. Un esempio

tratto dagli statuti di Schweinfnrt adduce LINDNER, cit. Diss. , 9 9.

19) BECK, Diss. eit-, pag. 206 e LINDNER, Diss. eit., 9 8. Si confr.

anche l'Allgem. Preuss. Landrecht, parte II, tit. II, sez. Q.“, 9 637.
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mente si ritiene cbe l’obbligazione del padre cessi col principio

della puberta che, secoudo il còmpito in uso, si verifica per la

donna a 12, per l’uomo a 14 anni compiuti 20). Senoncbè, funzio-

nando qni la pubertà. da- linea di confine, questa si sposta fino alla

piena pubertà, la quale per le donne si ha dopo il quattordicesimo

anno, per gli uomini. dopo il diciottesimo. fam ets-igcnaral-iter PU-

BER’I‘AS non sic definiatur, dice ULPIANO “), tamen pietatis iaia-ita in

sola spec-ic (f.lz'meniormn, hoc tempus aetatis esse observandimi, non est

incivile. Questo motivo è generalissimo, riferendosi al favore gin-

ridico di cui gode la causa degli alimenti, e deve avere applica-

zione anclie qui. Ma esso è anche da approvare pictatis int-uita.

l’ercbè, quale padrone prenderà al suo servizio una ragazza di

dodici anni"! e quale ragazza di dodici .anni è così esercitata ed

esperta nei lavori femminili da procacciarsi da se il mantenimento

necessario ?

Certo, anche qui è duopo ricorrere anzitutto alle leggi e consne-

tudini particolari di ciascun luogo E"), ma dove questo nulla sia-

biliscono, si deve non tanto guarda-re ad un determinato limite

d’età, ma piuttosto aver riguardo, caso per caso, alla forza fisica

-e morale del figlio illegittimo. Perciò, effettivamente, il sistema

fra tutti più savio ‘e quello per cui, nelle leggi e nelle consuetudini,

l’obbligo alimentare venga- prolungato fino a- che il fanciullo sia

capace di provvedere da se al proprio sostentamento.

Se l’illegittimo muore prima che finisca l’obbligazione delle

stupratore, cessa bensi colla morte l’obbligo degli alimenti, ma

lO stupratore ha da sopportare le spese dei funerali”), a meno

che abbia convenuto di corrispornlere in genere, a titolo di ali—

20) V QUISTOIU’, $i 483, pag. 286.

21) L. 1-1 9 ]. D. da aliment. legat.

22) Esempi presso LINDNER, \\ 9. Secondo l’Ally. Preuss. Landrechl,

parte II, lit. II, sez. Q.“, $ 633, l’obbligazione alimentare dura fino al

quattordicesimo anno compiuto.

23) Von'r, Comm-. ad Fund., tom. II, tit. ad Leg. InLde adulter. coer-

ccud., {\ 6 in fine e S'ruru, Us. mod. Fund., lib. XLVIII, tit. V, 6 25.

V. anche la parte XI di questo Commentario, {\ 771, pag. 418 e segg.
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menti, una determinata somma 24). Nè d’altra parte è ammessa

alcuna ripetizione di ciò che, conformemente alle convenzioni, sia

stato già. pagato 25).

Se muore lo stupratore, l’obbligazione alimentare, al pari di

ogni altra patrimoniale, trapassa nei suoi eredi. Perchè si tratta

di un’obbligazione di diritto civile, che nasce dalla legge e deve

essere soddisfatta sul patrimonio del padre. Essa pertanto si

trasmette agli eredi, siano legali, testamentari o pattizii, dello

stupratore 26). Perciò, par la vedova di lui, se divenuta sua erede '”) ,

può essere condannata anche verso il figlio, generato dal proprio ma-

rito fuori matrimonio. Nè l’odierna giurisprudenza si preoccupa di

distinguere, se il tiglio sia un partus spurius 0 adulter-inus 2”).

La pratica concede allo stupratore, per il debito alimentare, il

beneficium competentiae, quando il suo patrimonio sia tale, che il pa-

gare quel debito gli toglierebbe i necessari mezzi di sussistenza 29).

Questa giurisprudenza è giustificata dal rapporto, meritevole di

Ogni riguardo, che intercede tra padre e figlio 3°), in quanto ehe,

anzitutto, le leggi non permettono alcuna distinzione, e d’altra

parte quel rapporto ricorre tanto nella generazione legittima che

nella illegittima-. Gli uni e gli altri debbono ai loro genitori lo

stesso rispetto '“) [V. nota a pag. seg.].

2") KOCH, Institut. iur. crini-., $ 280 in fine e QUISTORP, Grds. des P.

R., 6 483 in fine.

25) BEHRIJCH, Conchis. praet.,, parte V, concl. XXXVIII, num. 47;

KOCH, cit. loc.

25) BEHRLICH, eit. loc., num. 45 e 46; BOEHMnn, Iur. eecles. Protect,

tom. V, lib. V, tit. 16, 6 14, pag. 109, e Fried. con BüLow e Th. HA-

GEMANN, Pract. Erörterimgeu, vol. IV, Eròrt. LXX, $ 2, pag. 355 e

Franz von ZEILLER, Commentar ueber das allgemeine Oesterreichisehe Ge-

setzbnch, vol. I, 9 171, pag. 375.

") LINDNER, Diss. cit., i 25.

23) Bonnnnn, eit. Ioc ; LINDNER, Diss. cit., M 30, 31 e 32 e con Bü-

LOW e HAGEMANN, Praet. Erörterangen, loc. cit., 5 7, pag. 375.

29) Wnununn, Select. Observat. for., tour. 11, parte VII, Obs. 85,

num. 84 e segg.; BARDILI, Diss. de satisfactione stupra-tac, cap. III,

menib. VII. num. 37 ; QUISTORP, Rechtliclw Bemerkungen, parte I, Be-

merk. LXXVI, $ 6, pag. 258; LINDNER, cit. Dis-s., ) 16.

30) L. 7 D. de oper-is liba-tor,; L. 17 D. de re iudicat.

GLüCK. Comm. Pandette. — Libro XXV. —- 33.
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Ma se si volesse concedere il beneficium eompetentiae agli eredi ”),

si nrterebbe contro ogni regola di analogia giuridica, perchè quel

beneficio è personalissimo '”). Altrimenti sarebbe, se eredi dello

stupratore fossero appunto i suoi stessi genitori.

Se lo stupratore cade in fallimento, l’obbligo degli alimenti cessa,

perchè neppure ai figli legittimi del comune debitore, i creditori

sono tenuti a dare gli alimenti sulla massa “’). Bensì gli alimenti

arretrati possono essere liquidati, in concorso cogli altri crediti,

nell’ultima classe dei chirografari, come quelli che non godono

di alcun privilegio ").

5 1289.

Chi sia, successivamente al padre, obbligato a prestare gli alimenti

ai di lui figli. Interpretazione della L. 8 1). h. t. Esattezza (leli-a,

lezione della L. 5 5 14 1). h. t., ed interpretazione di essa mediante

gli scotti dei Basilici.

Abbiamo finora dimostrato, che il padre ha, avanti ad ogni altro,

il dovere di provvedere al mantenimento del proprio figlio, finchè

questi non sia in grado di provvedervi da sè, e che la giurispru—

denza odierna non fa al riguardo alcuna distinzione tra figli legit-

timi ed illegittimi. Ma il decidere su chi gravi, in mancanza del

padre, tale obbligo è questione sulla qualei giureconsultinon sono

d’accordo.

Anzitutto bisogna distinguere i figli legittimi dagli illegit-

timi. Rignardo ai primi si pone comunemente il principio, che,

in mancanza del padre, l’obbligazione degli alimenti passa agli

‘“) L. 6 D. de in ius vocando; PAULUS, ]ibroI Sententiam: « Parentes

naturale in ins vocare nemo potest: una est enim omnibus parentibus ser-

vanda river-catia. ».

'”) QUisrour, loc. cit.

”) L. 25 I). de re iudicata.

:“) Hommn, Rhapsod. Quaestion. for,, vol. IV, obs. 525; PüTTMANN,

Elem. iuris eri-in., (\ 587, nota b.

35) HOnnuL, cit. loc., n. 3; QUISTORI', Gwls. des P. It., a) 483, nota I,

pag.. 289 e LINDNER, Disc. cle obligat. alendi libcros-illegiti1n., 9 15.
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ascendenti della linea paterna, e cliela madre non è tenuta ad as-

sumerne il mantenimento. Così insegna HELLFELD, e così anche

la maggior parte dei pratici 36) e dei teorici 37), antichi e mo-

derni. I passi, ai quali tutti si riferiscono, sono la L. 5 pr. e

551,2,3e4elaL.8D.h.t.

Nella prima ULPIANO dice:

«Si quis a liberis ali desideret, vel si liberi, utaparente exhi-

beautur: iudex de ca re cognoscet ».

«Sed utrum eos tantum liberos, qui sunt in potestate, cogatur

quis exhibere: au vero etiam emancipatos, vel ex alia- causa sui

iuris constitutos, videndum est: et magis puto, etiam si non sunt

liberi in potestate, alendos a parentibus: et vice mutua alere pa-

rentes debere ».

«Utrum autem tantum patrem, avumve paternum, proavnmve

paterni avi patrem, ceterosque virilis sexus parentes alere coga-

mur, au vero etiam matrem, ceterosque parentes, et per illum sexum

contingentes cogamur alere, videndum. Et magis est, ut utrubique

se iudex interponat, quorundam necessitatibus facilius succursarus,

quorundam aegritudini: et cum ex aequitate haec res descendat,

caritateque sanguinis, singulorum desideria perpendere iudicem

oportet ».

<< Idem in liberis quoque exhibendis a parentibus dicendum est ».

«Ergo et matrem cogemus, praesertim vulgo quaesitos liberos

alere: nec non ipsos eam».

3°) Cam-vov" Iuris-pr. far., parte II, const. X, def. 20 e 21; STRYK,

Us. mod. Pamlect. h. t., t 5; LAUTERBACH, Calleg. th.pr. Pand.,parte II,

li. t., $ 13 e parecchi altri.

1”) POT…ER, Pandeetae iustinian., tom. II, h. t., sect. II, num. 18,

pag. 83; Io. Ortu). \VEBTENBERG, Princip. iuris see. ord. Dig. h. i., 6519

e 20; Io. Gad. BAUER, Dies. de patre ad liberos, qui bona habent, alendos

obligata, e 7; LEMBKE, Diss. de- discrimine obligat-ionis, et ab eo pendente

ordine alimentorum iure sanguinis praestandormn, $ 24 e segg.; Car.

Cliristph. HOFACKER, Princip. iuris cic. R. G., tom. I, «5556; Chr. Ang.

GÙNTHER, Princip. ini-is Rom. privati noviss., tom. II, 9 421; [ad. Thad.

ZAUNER, Introd. in ius Digestor., parte I, lib. II, tit. 14, (s 8.
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L’altro passo è tratto dal libro I ad Lege-in Iuliam et Papiam

di MARCELLO ed è del seguente tenore:

«Non, quemadmodum masculorum liberorum nostrorum liberi ad

onus nost-rum pertinent, ita et in feminis est: nam manifestum

est-, id quod filia parit, non avo, sed patri suo esse oneri: nisi

pater aut non sit superstes, aut egens est».

Ma da un intimo esame di queste leggi risulta chiaramente, che

esse. non contengono il principio euunziato.

L’una, la L. 5 h. t., parla unicamente della reciproca obbliga-

zione,-tra ascendenti e discendenti, di alimentarsi l’un l’altro in

caso di bisogno, e ne ripone il fondamento sull’equita e carita

del sangue 38). Da questo punto di vista non può farsi luogo

a distinzioni di grado o di linea e perfino la madre è tenuta ad

alimentare i suoi figli illegittimi, come questi quella. La legge

però non dice in quale ordine questo dovere reciproco debba

adempirsi.

L’altra, la L. 8 h. t., tratta di nipoti, che col loro padre si tro-

vano sotto la potestà dell’avo, e rispetto ai quali pertanto l’ob-

bligo degli alimenti, spettante all’avo, trova la sua- ragione uel

rapporto di patria potestà, che per diritto romano non cessava

col matrimonio del figlio, mentre si estingueva col matrimonio della

figlia, la quale con ciò passavain potestà del marito econseguente-

mente a far parte di un’altra famiglia. I figli della figlia, quindi,

appartenevano non alla famiglia del padre di lei, ma a quella del

di lei marito 39): ed al loro mantenimento era perciò obbligato,

come padre, questi, non quegli. All’opposto, quest’obbligo era posto

dalla legge a carico dell’avo per i nipoti ea: filio, perchè il figlio,

malgrado il suo matrimonio, rimaneva sotto la sua potest-a patria

ed i figli di lui si trovavano pure sotto di essa-. Era conforme al-

“) Concorda in ciò anche la L. 8 t 5 Cod. de bonis quae liberis, dove

GIUSTINIANO dice: «Ipsum autem filium, vel filiam, filios vel filias, et

deinceps, alere patri necesse est, non propter hereditates, sed propter

ipsam naturam».

") L. 196 t 1 D. de Verbor. Significat. V. Ant. FABER, Jurisprml.

Papiaian., tit. VIII, Illat. I, pag. 333.
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l’istituto della patria potestà, che in corrispondenza dei vantaggi

che essa assicurava all’avo, questi fosse gravato dell’onere di ali-

mentare i uipoti e.v filio, come anche di dotare e dar marito alle

nipoti 4°). Quest’ouere dell’avo dura, anche se il padre muoia, perchè

i nipoti rimangono sempre nella di lui potestà-. Però il rapporto muta

radicalmente, se colla morte del padre i nipoti divengono sui iuris.

Perchè, come nell’un caso la patria potestà obbliga l’avo ad ali—

mentare i nipoti, così in quest’altro l’onere deve essere assunto

da coloro, a cui l’impone l’equità. e il lega-me del sangue. Questo

4°) Mauifestamente, l’onus, di eui parla MARCELLO nella. L. 8 h. t.,

come si rileva dall’epigrafe di questo passo, abbraccia l’una cosa el’altra.

Perchè Ia Lea: Inlia et Papia Poppaea imponeva al padre l’onere del col-

locamento matrimoniale (lei discendenti accanto a quello degli alimenti.

L. ].9 D. de riln unpt. V. Iac. GOTHOFREDUS, ad Leg. Iulia-in et Papiam

Popp. (in Thes. iur. Rom. 0ttan., tom. III, pag. 223 e segg.) ed HEI-

NECCIUS nel Commentar ad eand. Lege-zn, lib. I, cap. V, pag. 97, notaf.

Vero e che Franc. RAMOS DEI. MANZANO in Connnentar. ad leges Iulia-m

et Papiam, lib. IV, reliqnat 3, n. ]. (in Thes. JIeerman-n, tom. V, pag. 444)

obbietta essere incredibile, che MARCELLO abbia potuto nel primo libro

del suo Commentaria trattare di ciò che, secondo la L. 19 D. de ritu

nupt, è contemplato solo nel 35.“ capitolo della Lea: Iulia. Il primo ca—

pitolo tratta-va- piuttosto del divieto al matrimonio dei senatori, dei lor.)

figli e dei loro nipoti eæ filio, con liberti, come risulta dalla L. 44 D.

de ritu uuptiar. che è tratta dal lib. I ad Legem Iuliam et Papiam di

ULPIANO. Che anche MARCELLO nel primo libro del suo Commentaria

aveva trattato (le maritandis ordinibus, si desume dalle L. 32, 33 e 49

D. ead. Presumibilmente, MARCELLO in occasione delle parole: Neposre

ex filia del primo capitolo della Lea: Iulia,cl1e si trovano pure nella L. 44

pr. D. de R. .N., fece l’osservazione che il divieto legale non tocca i

nipoti ex filio dei senatori, come anche dice ULPIANO nella L. 10 D. de

Senator-ib. ed a maggior conferma ha aggiunto, come motivo, le parole

della L. S D. h. t. chei compilatori delle Pandette ebbero a staccare

dal loro contesto ed incorporare al titolo de agnoscendis ct alendis liberis.

Del resto tanto è vero ciò che qui l\rIENDOZA ha ricordato contro l’inter-

pretazione di GOTOFREDO, quanto è certo che, dopo che GIUSTINIANO colla.

L. 29 C. de nuptiis abi'ogò il caput Legis Iuliae et Papiae de Sanctorum

nuptiis, la nostra L. 8 h. t. pur nel luogo dove fu posta dai compilatori

delle Pandette, si lascia nella maniera più propria chiarire dalla L. 19

D. de rit-u nnpt. Si consulti anche I-Isixnccws, Canunentar. eit., lib. II,

cap. 20,5 2, pag. 335 e lo stesso DEL MANZANO, cit. loc., reliquat. 32,

num. 5, pag. 496.
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\

e il caso di cni nella L. 5 h. t. parla ULPIANO, il quale non solo

ne assegna espressamente questa ragione, ma anche in conformità.

di essa insegua, che il padre è obbligato a mantenere quei figli,

che non si trovino più sotto la sua potestà., fino a che essi non

siano in grado di provvedere da soli a sè stessi.

Coerentemente a questo principio, che riposa sull’equita e la con-

sanguineità, anche le leggi obbligano la madre ad alimentare i propri

figli, perfino gli illegittimi, quando non vi è obbligato il padre. Ed in-

vero questo dovere incombe alla madre prima che all’ avo, parte per

la prossimità. del grado, parte per il vantaggio successorio. Non

potendo, per indigenza, la madre, l’equitas e la charitas sanguinis

chiamano l’avo ad assumere il sostentamento dei nipoti eæ filia,-

da cio l’eccezione della L. S «nisi pater aut“) nou sit superstes,

aut egens est »”), la quale dunque e da riferire all’avo materno.

Ora, siccome pel diritto odierno i figli che si sposano col consenso

del padre, comunemente costituiscono una propria casa ed escono

dalla patria potestà, così vien meno la ragione per la quale la

L. 8 h. t. obbligava l’avo paterno agli alimenti verso i suoi ni-

poti ea; filio.

Oggi dunque l’unica ragione che puo iuvocarsi è quella, natu-

rale, che ULPIANO nella L. 5 5 2 h. t. derivava dalla charitas

sanguinis. Ma chi, più della madre, è astretta dai vincoli del sangue?

Quale amore è più tenero di quello che la madre ha verso i figli?

Anche l’equità, pur prescindendo dal vantaggio successorio, im-

pone alla madre, in mancanza del padre, il ,dovere di alimentare

i figli, più strettamente che non agli avi, purchè possieda beni

propri a ciò sufficienti. Anche il commodum successionis che

“) La lezione di HALOANDER «pater ari» invece di «pater aut », che

è seguita anche da BAUDOZA, MmAüs e MERLiN, ha un senso del tutto

sbagliato. L’esattezza della lezione fiorentina e confermata dai Basilici,

tom. IV, lib. XXXI, tit. 6, const. 8, pag. 753. Ivi si dice: si (lè ,mi n'e-

pL'uo'w ai no.-ripa; xure'w, ii nèvovrm- rx fidp'fl mùròv ùfréxoysv. i, e. « Si tamen

aut non superstites sint eorum parentes, aut egentes, nobis oneri sunt ».

“) Invece di est HALOANDER, BAUDOZA, MiRÀ'US ed i più leggono, più

esattamente, sit.
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spetta alla madre, conferma di più la preferenza che in questa

obbligazione le si da sugli avi.

Solo, fino a che il padre vive ed alimenta, lui, i figli e di ali—

mentarli ha la possibilità., le leggi esimono da questo onere la

madre, anzi le permettono perfino di ripetere dal padre la ri-

valsa del mantenimento che avesse apprestato ai figli colle proprie

sostanze, purchè non si tratti di cose che loro abbia somministrato

per puro amore. Questo insegna anche la L. 5 5 14 h. t. dove

ULPIANO, contemporaneamente, conferma il suo insegnamento con

un rescritto dell’imperatore MARCO. Egli dice:

« Si mater alimenta, quae fecit in filium “), a patre repetat, cum

modo“) eam audiendam. Ita”) Divns Marcus rescripsit Antoniae

") Io. Van de WATER, Observation-. iuris Rom., lib. III, cap. 12, vuol

leggere invece di filium, filiam, e ciò in relazione al contenuto del qui

citato rescritto nel quale si parla di una figlia. Ma la ragione addotta

non è cosl grave (la autorizzare a mutare il testo. Risultera, anche in se—

guito, dagli scolii dei Basilic)‘, che la lezione fiorentina- è esatta. Vedi

AUCTOR, Observation. iuris civ., cap. XXI, pag. 125, e SMALLENBURG,

Obs. ad Ant. Sclznltingii Notas ad Digesta s. Pandect., tom. IV, ad

h. L., pag. 374.

‘“) Invece di cum modo alcune edizioni leggono cum connnedo. Cosi

]lAunozA, CEs'riUs: e li‘-ad. Fonnnnws, Rer. quotidianam, lib. II, cap. 2

(in Thes. Oliva., tom. ll, pag. 162) giustifica questa lezione con il sus-

sidio di una geminazione. Egli opina che la prima sillaba di commodo sia

da leggere due volte, il che negli antichi manoscritti era. indicato con

lettere più grandi, cioè cosl: CUM-modo. Ma già Van de WATnn ha os-

servato che questa emenda è del tutto superflua-. L’esattezza della.

lezione fiorentina è, più che altro, confermata dai Basilica", cit. loc.,

const. V, {» 7, pag. 752, dove è usata la parola auluyér'ooxg, che FABROTO

ha appunto tradotto cum modo. Ed anche più la conferma in scoliaste

greco, pag. 754 soli. e., che ha tradotto il nostro testo parola per pa-

rola in greco ed usa anche il termine aunnérpoxg. — Questo termine

vuol significare: misuratamente, moderatamente, in proporzione, ecc.

V. SCHNEIDER’s Gricchisch-dentsches Wörterbuch, vol. 2, pag. 529 (edi-

zione 3.", Leipzig 1819, 4). L’espressione latina cum. modo si puö tra-

durre: con misura, entro certi limiti, in certa maniera. Vocab. modus,

pag. 6379 (3.3 ediz., Leipzig, 1804).

45) Molti leggono, qui, tralasciando la particella ita: «audieudam, D.

Marcus rescripsit, etc. ». Così fanno Car. GUILLARD, Claud. Cru-IVAL-

LONlUS, Guil. des Bors, BAUDOZA, Css-rms, Greg. HALOANDER, Lad. Mr-
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Montanae in haec verba: Sed et “‘) quantum tibi alimentorum

nomine, quibus necessario "') filiam tuam exhibuisti, a patre eius

praestari oporteat, indices aestimabnnt: nec impetrare debes ea,

quae exigente materno affectu in filiam tuam erogatnrus esses,

etiam si a patre suo edueeretur >> “’).

Da tutt-o quello che è stato osservato circa l’interpretazioue delle

citate leggi, emerge chiaramente, che il principio che si era creduto

RAEUS e 10. Lud. Guil. BECK. Ma anche qni della esattezza della lezione

fiorentina. ci rende certi lo scoliaste greco, nel loc. eit., tom. IV, Basilica,-.,

pag. 754. Egli lla tradotto il primo periodo del passo cosi: Ea‘w pii-"np

anoSps'xþza'z tou (dm: uiòu, anm-rv"; Tou i'Biou avòpxarrzp "nuUus-rs, xp?) euyyérpmg

«irruit dueusqfim. ou‘ro) 710 o fisio; Mzauo; ai'ri'ypztþw. i, 6 Simate) alimenta.

in filium suum. facta, a ma.-rito suo iepctat: cum modo audienda est. Sic

enim. Dir-ns Jlfarcus rescripsit. Questo esempio ci mostra tuttal’importanza

degli scolii greci, i quali sono ancora così poco utilizzati, malgrado che

l’HAUBOiD, ed e questa sua. perenne benemerenze, ne abbia col suo Ma-

nualc Basilicormn. agevolato grandemente l’uso.

46) Le parole: sed et, non si trovano nello scoliaste greco. La. traduzione

greca dice semplicemente: cia-ov tiv-397." fu'"! adulti-wv, etc. i. e. Quantum.

nomine alimentorum, etc.

47) La parola necessario non si riferisce, come alcuni intendono, al

modus alimentorum. Nella traduzione greca si dice: la“? 'r6 avamîov- i. e.

pro ratione necessitatis. Essa dunque si riferisce piuttosto all’ipotesi, in

cui. la madre, per l’assenza del padre sia stata necessitate ad assume)"

lei il sostentamento dei figli, e di cui nella L. 34- D. de negot. gestis si

trova un caso, uol quale si vede concessa alla madre l'actio negotiormn

gestorum perfino contro il tutore dei di lei figli, anzi pure contro gli

stessi figli. Nella nostra L. 5 5 14 h. t. l’azione era diretta contro il ma-

rito, perchè Antonia Montana, alla. quale è diretto il rescritto del D.

Marco, ne avea fatto divorzio, come risulta dalle utime parole che lo sco-

liaste greco ha aggiunto alla sua traduzione: ai'rs amissis; þldþng imoücn;

rf; yu'-valui cimi ‘rofi ötzE'r/ïov. i. e. quasi nullum ea: diuortio detrimentum

ad mulierem perueniret. Probabilmente la madre avea, anche alcun tempo

dopo il divorzio, mantenuto i propri figli a sue spese e di queste do-

mandava al marito il rimborso. E di questa domanda si dice, che il giu-

dice deve conoscere, detraendo però ciò che la madre avesse alla figlia,

allevata a spese del padre, dato per puro amore, affinche non sembrasse,

quasi. nullum ez divortio detrimentmn ad mulierem perueniret. V. Io. LEUN-

CLAVII, Notator., lib. II, cap. 56 (in Thes. Otto-n., tom. III, pag. 1517).

“) lo. Ortw. Wnsrnunnue, in Divo Marco, Diss. XXXI (Opp. a Iuncto

editor., toni. III, pag. 289) non ha spiegato questa legge in maniera sod-

disfacente.
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ricavarne, dipende da un manifesto equivoco. Il risultato a cui siamo.

pervenuti si può di fatti raccogliere nelle seguenti tre proposizioni:

1.° Se il padre è ancora sotto la patria potestà., l’obbligo di

alimentare i nipoti legittimi ea: filio spetta all’avo paterno;

2.0 Se il padre è sui iuris, ma indigente, l’obbligo spetta alla

madre, benestante;

3.° Se neppure questa sia in grado di adempirlo, esso passa

in prima linea agli avi.

Questa teoria,…eglio in armonia colle citate leggi,èdifesa anche

dai giureconsulti, che si citano in nota “’).

Tra gli avi si suol distinguere la linea-, per modo che gli avi

materni siano tenuti ad alimentare i nipoti, solo dopo i paterni 5°).

Ma neppure questa distinzione ba fondamento nelle leggi, le

quali obbligano gli ascendenti paterni, uè più nè meno chei

materni, e del resto potrebbe essere accolta tanto meno, in

quanto da una parte uno dei motivi dell’obbliga-zione, la charitas

sanguinis, coucorre egualmente in entrambe le linee, e d’altra

parte, è anche qui prevalente l’apprezzamento del magistrato, che

è quegli che, in base all’entità dei bisogni e dei beni, deve de-

cidere a carico di chi debba porsi l’obbligazione alimentare. Le

leggi colle quali si è tentato di giustificare quella distinzione, in

parte hanno nulla da fare colla questione, tali la L. 3 5 2, 3 e.

4 h. t., in parte, come la. L. 5 5 2 e 5 e la L. 8 D. h.. t., non la

giustificano affatto.

Invero la L. 5 5 2 e 5 dice, che l’avo materno è obbligato, insieme

") Vos-r, Comm. ad Panel., tom. II, h. t. 5 6; Douamus, Commen-

tarior de iure civ., lib. XII, cap. 4, 5 9, vol. VII, edit. Norimberg1824,

pag. 43); Wnaumca, Select. Observat. far., tom. I, parte I, obs. 134,

uum. 7; I. H. BOEHMER, Iur. eccles. Protest. tom. V, lib. V, tit. 16

5 14, pag. 109; Car. Gotti. KNORnE, Diss. de alimentis a matre liberis

praestandis (Halae, rec. 1756), cap. I, 5 8 e segg. ecap.II, 55 7, 9e10;

Christ. Gottl. Horruit-u., Diss. de ordine alimentorum iure sanguinis prae-

stantiorum, Viteberg 1778, 55 6-8; ]Ienr. Gottfr. BAUER, Responsor. ex

uario iure, vol. I, Lipsiae 1801, 8), resp. XLV, pag. 186-191; MALI—ILANO,

Princip. iuris Rom., parte I. 5 122; TI—IIBAUT, Syst. des Pandect. Rcchts,

Vol. I, 5 347; HUFELAND, Lehrbuch de gemein. Civilrechts, vol. II, 5857.

50) Homme, ])iss. sit., 5 8; THIBAUT, loc. eit., e Hur-"nunu, loc. cit.

GLiiCK. Comm. Pandette. — Lib. XXV. — 34.
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alla madre, ad alimentare i nipoti. Ma su ciò non cade questione.

La L. 8 parla, come gia fu osservato, di nipoti che si trovano

nella potestà dell’avo paterno e pei quali quindi esiste una ragione

particolare. Finalmente, anche la Novella CXVII, cap. 7, alla

quale pure si suole ricorrere, non si riferisce alla controversia, di

cui si tratta, ma determina unicamente le conseguenze del divorzio

iu rapporto ai figli.

Gli ascendenti di entrambe le linee, cioè tanto i paterni che i

materni, hanno dunque eguale dovere ed egual diritto; e se sorge

contestazione, il giudice saprà come regolarsi, sul precetto della

L. 5 5 2 D. h. t. “).

Se tra i coniugi esiste la- comunione universale dei beni,i

figli sono allevati a spese di entrambi ”).

5 1289 a.

Il padre o l'avo sono anche obbligati ad alimentare il jiglio illegit-

timo del proprio figlio o del proprio ntpote, quando a ciö non

sia sujiicieute il patrimonio (leli-o stupratore?

È pacifico, che Pavo e tenuto ad alimentare il nipote illc-

gittimo ea; filio, quando del figlio sia divenuto erede. Perche

qui viene in giuoco non tanto il vincolo del sangue, quanto

piuttosto il rapporto dell’erede col de cuius 5"*). Ma è assai con-

troverso se, mancando questo rapporto, al padre o all’avo in.

comba l’obbligazione di alimentare il figlio illegittimo del proprio

figlio o nipote, quando lo stupratore non ne abbia i mezzi. Su

tale questione esistono quattro opinioni del tutto differenti.

5‘) Convengono meco DONELLUS, loo. cit.; Von'r, Comm., cit. loc., 5 7;

BAUER, Respons., cit. loc.; MALBLANC, cit. loc.

5") V. Hunnu, Prnclect. inr. civ. ad Panda-t., h. t., 5 7; Ksonun, cit.

Dii-'S., cap. II, 5 3; Scnsuau’s Lehre der eheliuhen Gittergemeinscha/l,

parte I, 5 70. Nella comunione di beni, tutto ciò che è stato impiegato

nel mantenimento e nell’educazione dei figli si calcola come un onere del

matrimonio. V. Pl-‘lzna, Rechte und Verbindlichkeiten der Weiber bei einem

Gantprocess über das Vermögen ihrer Männer, parte I," 5113.

53) Kocn, Institution. iur. crim., 5 280, not-a, e Ioh. QUls'rour’s Bei-

träge zur Erläuterung verschiedener Rechtsnmterien, num. V, pag. 56

e segg. (2.n edizione).
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Alcuni 5‘) dichiarano il padre e l’avo dello stupratore del tutto

esenti da questa obbligazione. A questa opinione accede HELLFELD.

Altri 55) all’opposto, in mancanza dello stupratore, vorrebbero i…»

porre al padre e, con lui, all’avo, l’obbligazione di alimentare

il fanciullo illegittimo nato dal figlio o dal nipote, e ciò asso-

lutauleute, e perfino nel caso che la madre possieda beni suf-

ficienti ad assumerne su di se il mantenimento. Vi hanno poi

giureconsulti 56) che non esiinono in verità. il padre dello stupra-

tore dall’obbligo alimentare verso i suoi nipoti illegittimi, ma re-

putano di astringervelo, solo quando la madre del fanciullo, alla-

qnale senza dubbio, in mancanza del. padre, spetta per la prima

questo dovere, ovvero anche i di lei genitori, siano indigenti o

5“) Gottfr. Ludw. MENCKEN, Diss. I, de aoo paterno ad alimenta ne-

poti illegittimo praestanda non obliga-to, Lipsiae 1712 e Diss. II, de ead.

arguat., Lipsiae 1712, 4; KOCH, cit. loc.; Car. Frid. VVALCH, Introd.

in controrers. iu-r. cio,, sect. I, cap. 2, memi). 2, 5 6, pag. 98 e segg.

(edit. noviss. a Car. Ern. Scanno curat., Jenne 1810); QUISTORP, ci-

tate Beitrtige, nnm. V; Car. Iac. LINDNER, Dies. de obligatione alendi

liberos illegitim. 55 26 e 27; THIBAUT, Syst. dee Pandect. R., vol. I,

\\ 348 in fine; Lemnum, Diss. de disci-iin. obligationis, et ab eo pendente

ord. alimentor. iure sang. praestantior., 55 45-51; GMELIN, Uber die

Pracjudicialklage de parta agnoscendo, 5 35, nota s; pag. 85; WESTPHAL,

Rechtsgutachten, parte I, h. t., 5 3; HUFELAND, Lehrbuch des gemeinen

Civilrechts, parte II, 5 857, nota b; Fried. von BULOW e Theod. HA—

G-EnANN, pract. Erörterungen aus allen Theilen der RechtsgeleIn-s., vol. IV,

El'ört. LXX, pag. 354 e segg.; SCHWEPPE, rom. Privatrecht, 5 728.

55) Mart. COLERUS, de Alimentis, lib. I, cap. 8, num. 12 e segg.;Io.

Pet. Suunus, de Alim., tit. I, quae. 103; Cartrzow, lurisprud. Con-

sistor., lib. II, def. 243; STRYK, Us. mod. Paud., h. t., 5 3; Lsu-rsa—

BACH, Colleg. Th. pract. Pand., parte II, Il. t.,513; Vom", Comm. ad

Pand., tom. II, h. t., 5 7; BERGER, Occouom. iuris, lib. III, tit. II,5IV,

nota 7 (pag. 613, edit. WIN….ER); Ioah. Christ. RüDlNGEn, Diss. de aoo

paterno ad alimenta nepoti illegitimi praestanda obslr-icto, Erf. 1729,

cap. 2.

56) WERNHER, Select. Obsero. for., tom. I, parte I, obs. 134; Io.Flor.

RIVINUS, An aims pater-nus indistincte, a-u 'vero 'in subsidium tantum, matre

egente, nlcre spurium teueatur? nelle suo Programmatib. ea: vario iure

iunctim edit., Lipsiae 1735, 4, num. IX; Christ. Frid. Imm. Scnoncn,

Nov. Collect. Responsa)". et sententia:-. selectior. Facult. iu-rid., Erford.

num. X.
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non più esistano. Nè mancano, infine, coloro 5") i quali opi-

nano che, se ne il padre ne la- madre siano in condizione di ali-

mentare il figlio illegittimo, allora l’onere alimentare gravi egual-

mente entrambi gli avi, tanto se appartengano alla linea- paterna.

che alla materna.

Fra queste differenti vedute, quella che, senza dubbio, me—

rita di essere preferita, è la prima.

Infatti, primieramente, non esiste alcuna legge, che im-

ponga al padre l’obbligo di alimentare gli illegittimi del

proprio figlio. A ciò le leggi espressamente astringono solo

la madre e l’avo materno. « Item Divus Pius significa-t —

dice ULPIANO nella L. 5 5 5 D. h. t. — quasi annus quoque

maternus alere eompellatur ». Il motivo è che gl’ illegittimi appar—

tengono alla fiuuiglia della madre "'”), e perciò tra questi figli e gli

ascendenti materni intercede un rapporto simile a quello che esiste

tra i legittimi e gli ascendenti paterni. Ciò è confermato partico-

larmente dai diritti di successione, che tra di essi hanno luogo 5°).

Si aggiunga la ragione naturale dell’equità e della consanguineità,

che obbliga all’-alimentazione reciproca. Quanto diverso non è invece

il rapporto degli illegittimi cogli ascendenti paterni dello stupratore!

Neppure in quel caso particolare, nel quale le leggi romane obbli-

gavano il padre al sostentamento dei propri figli illegittimi, cioè

quando essi fossero stati generati in un lecito concubinato, nel

qual caso anzi esse permettevano tra il padre ed i figli naturali

un certo, per quanto limitatissimo, diritto di successione, neppure

in questa ipotesi le leggi estendevano l’obbligo alimentare del padre

— in caso di sua morte ed indigenza — all’avo paterno del figlio

57) Iust. Henn. BOEHMER, Iur. Eccles. Protest, tom.. V, lib. V, tit. 16,

5 14, pag. 109 e segg.; Io. Sam. Frid. BOEHMER, Select. Observation.

ad CARPZOHUM, parte I, quaest. LXVIII, obs. 12; Christ. Gotti. Hamm-n.,

Diss. dc ordine alimentor. partui iure sanguinis praestantior., 5 14; MM.-

BLANC, Princip. iuris Rom., 5 122, num. III, pag. 127.

53) L. 19; L. 24 D. de statu hom.

59) 5 3 I. de Scto 0rphit.; 5 5 I. de sumessioue cognator..; L. 4, L. 8

.D. nnde cognato; L. 5. C. ad SCtmn. Orphit. V. la mia Erörterung

der Lehre non der Intestaterbfolge, 5 132 e segg.
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naturale °°). E sebbene il diritto canonico estenda "‘) l’obbligazione

del padre a tutti gli illegittimi, anche adulterini, tuttavia ivi

l’estensione riguarda soltanto i genitori, ma non comprende af-

fatto gli avi, almeno paterni 6‘l).

Sedondariamente, qui non ricorre alcuno di quei fondamenti

naturali, sui quali riposa l’obbligazione alimenta-re: non l’equità,

nè la charitas. sanguinis 63). Non l’equità! Invero chi potrebbe oon-

siderare equo, che il padre debba alimentare gli illegittimi del

proprio figlio, i quali non fanno parte della sua famiglia e conse-

guentemente per nulla lo interessano? '“). Il padre, questo padre

gia contristato dal trascorso filiale, deve anche scontare con

il sacrificio di una parte dei suoi beni quel fallo del figlio

nel quale non ebbe la più lontana colpa? “) E questo dovrebbe

autorizzare l’equità della legge-’l 66). A questo modo potrebbe fa-

cilmente accadere, che il padre consumasse quasi tutto il suo

patrimonio nell’allevamento degl’ illegittimi del figlio dissoluto!

E si rifletta in quale grande favore, anzi eccitamento alla sre-

golatezza si risolverebbe il fatto, che donne senza. scrupoli po-

tessero aver la sicurezza di sopperire alla lor propria condizione

bisognosa e alla mancanza di mezzi del loro amante, rivolgendosi

al padre di questo e dal medesimo, per le vie legali, ricevendoi

mezzi di sussistenza pei frutti dei loro illeciti amori!

"”) Nov. LXXXIX, cap. 12, 5 6 in line, in relazione alla L. 12 Cod.

de naturalibua liber. V. LEMBKE, cit. Diss., 546 elamia Intestaterbfolge,

5 128 in fine.

‘") Cap. 5 X. de eo qui duxit in matriin.

52) V. Lnumw, Diss. cit., 55 48—51 e ron BULOW ed HAGEMANN, cit.

Erò'rterungen, vol. 4, Erört. LXX, 5 7, pag. 364-366.

63)L.552D.h.t.

G‘) L. 4 D. Unde cognati; L. 4 58 D. de gradib.; MENCKEN, cit. Dies-.,

II, th. 5.

65) Altrimenti sarebbe, se il padre tollerando efacilitando colpevolmente

la condotta sregolata. del figlio si fosse reso complice del mal fatto da lui

commesso. V. QUISTORP, Beyträge,11nm.V, pag. 70 e con BULOW e HA-

GEMANN, Pract. Erörternngen, vol. IV, Erört. LXX, 5 11, pag. 371.

°°) L. 22 Cod. de poenis. Si obbietta a. dir vero, che l’obbligazione degli

alimenti nasce non ez delicto, ma ex nexu sanguinis. Ma è stato di già

dimostrato, che le leggi non hanno riconosciuto questo nea-um sanguinis

nei riguardi dell’avo paterno.
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Ma anche meno concorre la charitas sanguinis fra i nipoti il—

legittimi e l’avo dello stupratore. Quale affetto puo egli porta-ro

a nipoti, che non sono stati generat-i, come nel caso di matri-

monio, col suo consenso, ma che invece provengono da un delitto:;

del figlio? Come si può qui argomentare dui legittimi agli ille-

gittimii

E come si potrà. far valere contro l’ avo paterno la L. -6

D. dc collat. e ciò che dice GELSO: << qnippe o_{fici-um aut circa

neptem e.x: ofiîcio patris ergo fili-am pendet, et quia pater jit-iae, ideo

avus proptcr filium nepti dotem dare debet.? ». GELSO qui parla

della restituzione di una dote, che l’avo avea costituito alla nipote

ea; filio, in nome di questo, che ancora si trovava sotto la sua

potestà. Si trattava dunque di una dos pro/'ectit-ia, che il padre

non era affatto tenuto a dare alle figlie illegittime G’). La nipote era.

morta in costanza di matrimonio e quindi sorgeva la questione,

che GELSO risolve, a chi si dovesse restituire la das. Per lo stretto

diritto la dote avrebbe dovuto propriamente restituirsi all’avo, 0

meglio, poichè nella specie, di cui parla GELSO, l’avo era morto,

ai di lui eredi. Questa era anche l’opinione di SERVIO e di LA-

BEONE G"). Ma GELSO sostiene l’opposto, cioè che la restituzione

dovesse farsi al padre. Egli si fonda sull’equita. « Occurrit aequitas

rei — egli dice -— ut, quod pater meus propter ine filiae meae

nomine dedit, proinde sit, atque ipse dederim ». Il dovere del-

l’avo verso la nipote dipende qui dal dovere del padre verso il

figlio. Poichè il padre è obbligato a costitnire nna dote alla

propria figlia legittima, per ciò e l’avo, quando il figlio non ha

beni propri, che è obbligato a costituire, per lui, una dote alla

nipote. A questo si aggiungeva, nel caso di GELSO, una ragione

di pietà. Il padre aveva cioè diseredato il figlio. Era dunque

equo che quest-i ritenesse ciò che da suo padre era stato dato in

dote a sua figlia, per lui 09). Or come può convenire al nostro

e”) V. la. parte XXV di questo Commentaria, 5 1231.

") L. 79 I). de inre dat.

°°) V. 108. FINESTRES et DE MONSALVO, Praelect-ian. Cer-variens. s. 00m-

m-entar. ad tit. Pand. de liberis et pastum, parte IV, cap. 4, 5 28,

pag. 151.
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caso il fondamento di equità., al quale Cano ha unicamente

ispirato la sua decisione? La nipote era gia una figlia legittima

del figlio e il dovere del padre di dotare la figlia riposa-, come in

altro luogo ") fu gia osservato, sul naturale amore 7’).

Ed improprio, anzi manifestamente assurdo e l’argomento che

si trae dall’unità di persona tra il padre ed il figlio, e non meno

falsa la conseguenza, che l’obbligo alimentare pesi sull’avo egual-

mente che sul padre.

Tutto ciò non merita neppure confutazione 72). Più plausibile

sembra l’argomento, quando si dice, che se si volesse esiinere l’avo

paterno dagli alimenti verso i nipoti illegittimi, il più delle volte

questi finirebbero coll’essere a carico del pubblico. Ma non è a

temere che una tale ipotesi si verifichi facilmente. Perchè, prima

che ad ogni altro, l’obbligo di mantenere la prole illegittima

spetta allo stupratore, e se questi e morto, assente, indigente,

passa alla madre; e morta, assente o indigente la madre, agli avi

della linea materna, particolarmente all’avo; solo quando tutte

queste persone manchino O non ne abbiano la possibilità, solo allora

l’illegittimo, secondo le leggi e consuetudini particolari dei vari

luoghi, sara mantenuto a pubbliche spese, ed in questo caso, cer-

tamente raro, l’avo pure vi contribuirà, sebbene non come avo,

ma come ogni altro cittadino.

L’argomento più grave che ancora si può opporre alla nostra

opinione è l’uso del foro. Pel quale, in mancanza dello stupratore,

anche l’avo paterno è obbligato ad alimentare i nipoti illegittimi

eæ filio. Ora non si può negare che questa opinione è stata seguita

da molti tribunali e facoltà, come dimostrano le decisioni raccolte

negli scritti dei pratici 73) e consacrata anche in parecchie leggi “)

[Vedi nota a pag. seg.].

70) V. la parte XXV di questo Canunentaria, 5 1231.

) L. 1 5 10 Si quid infranti. patroni.

2) V. Mamoru-m, Diss. II, eit., th. 6-12.

73) Canuzov, Iurispr. far., parte II, const. X, def. 20 e 21; Causil.

Fac. Tnbiug., vol. II, cons. LXV, num. 64e vol. VIII, cons. XXXVIII,

num. 9; RIVINUS, cit. Progr., pag. 51; SCHORCH’S Sammlung anser-les.

Gutachten nnd Urtheilspritche der crfnrtischen Jn-risteu-Facnltiit, num. X,

71

.
)
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Ma deve anche riconoscersi che non esiste al riguardo nè una

legge nè una giurisprudenza generale 75).

Di fatti anche l’opinione più giusta e stata accolta da parecchi

Tribunali supremi ed alte Corti "“) e consacrata da parecchie leggi '”).

5 1289 b.

I padrini sono, in casa di bisogno, tenuti ad alimentare ifaneiulli

ehe hanno tenuto a battesimo?

È noto, ed è stato già osservato in altro luogo ""), che, per

il diritto canonico, il battesimo dà origine ad una specie di pa-

rentela, che dicesi spirituale, per la qnale chi tiene a battesimo

un bambino viene considerato come padre o madre, spirituale,

del battezzato 79).

Ciò ha dato luogo alla questione: se il padrino sia obbligato a

prestare, in caso di bisogno, gli alimenti al fanciullo, che avesse

tenuto a battesimo.

a PUFnNDORF, Observation. turis univ., tom. IV, Obs. 166, 5 5 e Carl.

Ernst. ALBRECHT’S Eutscheidungen merkwürdiger Rechtsfii-lle, vol. 2 (Han-

nover, 1800, 8), Rechte-fruge LXVIII, pag. 159 e segg.

7“) V. L’allgem. Preuss. Landr., parte 23, tit. 2, sez. 9, 5 628 e 629.

« Se il padre non ha i mezzi di provvedere al mantenimento eall'educa-

zione del figlio (illegittimo), questo dovere si trasmette agli avi paterni.

Solo in loro mancanza o impossibilità, sono tenuti la madre e gli avi

materni.

75) V. von BULOW, e HAGEMANN, cit. Erörterungen, vol. 4, mnn. LXX,

t 8, pag. 366. '

76) Tale il Tribunale di Hesse-Cassel. Cfr. LEDDERHOFE, Vers-neh einer

Anleitung zum Hessen-Casselschen Kirchenrechte, Cassel 1785… Tale il

Tribunale aulico dell’ Hannover. Cfr. VON BüLow e HAGEMANN, Erörte-

rungen, loc. eit., pag.-367.

") V. ad es. il Chursachsische Verordnuug del 1746 in HOMMEL, Disc.

cit. dc ordine alimentar. partui maxime ex sponsa nata iure sanguinis

praestantior., 5 XIV, pag. 19. Anche l’Allgem. bürg. Gesetzbuch für die

Erbliinder der Oesterreichischen Monarchia-, parte I, cap. 3, 5 167 e Franz.

von ZEILLER, Cammentar. ueber das Oesterr. Gesetzbnch, vol. I, pag. 371.

78) V. la mia dissertazione Der Lehre von der Intestaterbfalge, 5 ]4,

2.“ ediz. e la parte XXIII di questo Commentaria, 5 1215 b.

79) Can. 7, cans. XXX, qu. 1, can. I, caus. XXX, qu. 3; L. 26 Cod.

de Nupt.
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°°) lo affermano. Ma lo stesso dirittoParecchi giureconsulti

canonico non estende tanto la portata di quella parentela spiri-

tuale: solo fa obbligo al padrino di avviare il figlioccio ad una

condotta cristiana e di sollecitarlo verso la scuola e la chiesa:

perche i padrini, per il battesimo, diventano quasi i garanti presso

Dio, del battezzato. Nè lo Stato, nè la Chiesa hanno mai ri-

chiesto che i padrini assumessero il mantenimento dei loro fi-

gliocci. Piuttosto la storia insegna, che la Chiesa stessa ha

assunto per se questa cura e vi ha provveduto col proprio erario a’).

Presso noi protestanti ciò e tantomeno dubbio, in quanto noi

respingiamo come infondata ogni parentela spirituale"). Altri-

menti avverrebbe, se un padrino, al momento del battesimo,

avesse espressamente promesso di voler anche provvedere al

mantenimento del figlioccio povero '").

°°) V. Sunnus, de Alimentis, tit. I, quaest. 11, pag. 19; Murnau, ad

S'rnUVium, tom. II, excreit. XXX, th. 78, nota E e igiureconsulti citati

da S'rm'lc, Us. mod. Pii-mi., h. t., 5 8. Sull’argomento èpnrticolariuente

notevole il trattato di Ioh. Christ. WOLTKR, negli Haiiischen gelehrten

Auzeigen dell’anno 1783, nun. XL., che è stato riportato nei Dresda…-

gelehrte Anzeigcn dell'anno 1784.

'") Cau. 105, (list. IV de Consccrat. V. Zeg. Beru. VAN ESI’EN, ]ur.

ccclcs. ini-iv., pul-te II, sect. I, tit. 2, cap. 5, 55 9 e 10 e Gerh.‘1'mlMA-

S'riucn‘l‘, Schediasm. de susceptoribus iufuutuui ex baptismo, Francfurt. et

Lips. 1727, 4, pag. 29 e segg.

") Ciò è stato dimostrato con parecchi passi di S. Agostino da Ios.

BINGHAM, in Origiuib. s. Antiq-uitat. eectus-inst., vol. IV, lib. XI, cap. 8,

53. S. Agostino nell'epist. XXIII ad Bonifacio…. adduce il motivo:

«Ofl‘crnntur qnippe purvnli ad percipiendam spiritualem gratiam non tam

ab eis, quorum gestantnr munibus, qumnvis et ab ipsis, si et ipsi boni

fideles sunt, quam ab universa societate sanctorum et fidelium. —-—

'l‘ota hoc ergo mater ecclesia, quae in sanctis est, facit; quia tota omnes,

tota siugnlos parit». E BINGHAM osserva: «Quocirca, si qnibns eorum

vitae deessent subsidia, aequum et instum erat, ecclesiam suis ipsius li-

beris la prospicere: ut adeo, qui sponsoruui fideiussionem proiufnutibus

tantopere urgent, quasi hec— ipsa ad prospipiendum victum et amictum

se obligassent. udserti sui fundamento destituuntur, qnum ex optimis,

quae nobis suppetunt, documentis, in antiquae ecclesiae praxi aliter rem

se habuisse apparent ».

33) V. Srlwvn, Sunt. iuris civ., exerc. XXX, th. 78; S‘I‘Rl’K, cit. loc.

e LINDNEu, Diss. sit. de abit;/at,. aleudi liberos illeyilim-os, 5 28.

84) V. SIMON, Diss. de iure patriuormn, cap. IV, 5 9.

GLUCK. Comm. P.zndelte. -— Lib. XXV. - 35.
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5 1200.

Alimenti. ai genitori.

Come i figli ai genitori, così anche gli ascendenti, se poveri,

hanno diritto di chiedere ai loro discendenti,. se benestanti, nn

conveniente mantenimento 85). Nè si fa luogo ad alcuna (list-in-

zione di grado, linea, sesso o religione, così per gli ascendenti

che pei discendenti, ai quali la legge impone l’obbligo alimen-

tare“). Perchè il fondamento pel quale le leggi obbligano gli

uni ad alimentare gli altri è l’amore, il rispetto, la riconoscenza,

inerenti al 'apporto parentale "). Perciò dice ULPIANO nella

L. 5 g 14 h.. t.: « Iniquissimum enim qnis merito dixerit, patrem

egere, cum filius sit in facultatibus ».

Per questa ragione anche il figlio impubere “), e il figlio

militare 89), quando ne abbiano i mezzi, debbono alimentare i

\

genitori poveri, e anche il figlio, cristiano, di uu ebreo e tenuto

a somministrare gli alimenti ai propri genitori ebrei, se essi ne

abbisognano 90). E questo stesso obbligo, appunto, impongono le

35) L. 5 55 1, 2 e 13 1). h. t.; L. 1 e 2 Cod. de alendis liber. (lepa-

rentib.; L. 8 5 5 Cod. de bonis quae liberis; Nov. CXVII, cap. 7. Vedi

Cam-zon, Iurisprud. far., parte II, const. X, definit. 29.

86) V. DONELLUS, Canon-enter. iuris ein., lil). XII, cap. 4, 5 8.

87) L. 5 55.15, 16 e 17 D. h. t.; L 5 Cod. de patria potest.

83) L. 5 5 13 D. lt. t. ULP: S'i- impnbes sit filius emancipatus, patrem,

inopem alere cogetur: iniquissiownt enim quis merito dixerit, patrem egere,

cum filius sit in.__facu-Ztatibus. HALOANDEH, BAUDOZA e MERLIN, leggono

ET si impubes, etc. Anche i _Basilici, toni. IV, pag. 752 hanno "41"- '3

«‘JTECoÙfIM; Éîv'nfioc, etc. Il BRENKMANN, alla nota. 85 nella Ausgabe des Corp.

iur. Rom. di GEBAUER, tom. I, pag. 437, ritiene ]a lezione impubes come.

erronea e legge invece inopibus. Ma il Granum-zu ha con ragione confutato

questa critica.

80) L. 5 5 15 D. h.. !. Ur.r.: rl milite quoque filio, qni. in facultatibus

sit, erhibendos parentes esse, pietatis existima-t ratio. L’opinione di ULI’IANO

espressa. nelle due citate leggi tende ad affermare che nè l’iinpnbertà, nè

]a milizia, per quanto siano condizioni privilegiate, liberano i tigli dal

dovere di alimentare i genitori. V. Porum-zu, Pan-(i. lnstinian., to…. Il,

h. i., sect. II. num. XX, png. 83.

9“) Arg. can. I, (list. XXX. V SUunUS, 'da Alium-ut., tit. I, quaest. 18,
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leggi anche ai figli illegittimi in quegli stessi casi nei quali essi

alla loro volta avrebbero pot-nto pretenderlo dai loro genitori “).

Se in rapporto al detto obbligo non ha influenza il grado,

di questo però è, per lo meno, u tener conto in rapporto all’ordine,

così che i discendenti di primo grado sono obbligati prima che

quelli di grado più remoto, appunto come accade nella prestazione

degli alimenti ai discendenti 92).

È poi fuori di dubbio, che nel mantenimento dei genitori il

'apporto della patria potestà non esercita alcuna influenza come

non la esercita nel mantenimento dei figli °°).

Anche quando i genitori siano rei di delitti, i figli uon deb-

bono ritrarre da essi la mano soccorrevole. « Quaniquam enim

legum contemtor et impius sit, tamen pater est » 9‘).

Ma il dovere dei figli non si può estendere sino al punto di

obbligarli a pagare i debiti dei genitori 05).

Se un figlio ha assunto il mantenimento dei suoi genitori,

egli può rivolgersi per una proporzionale rivalsa ai propri fra-

telli °“).

pag. 30. Si confronti però, per il citato testo Beuauvus, ad Gratiani

Canones, parte I, cap. 8, pag. 93. Ma è certo che anche nel caso opposto

il padre ebreo non può rifiutare gli alimenti al figlio cristiano. L. 13 0.

de hereticis, cap. 5 X. dc Iudaeis. V. Gnst. Henr. MrL11,1)iss. de patre

Iudaeo, alimenta, snmtnn stndiornm et legitimam filio christiano denegante,

Lipsiae 1740.

91) L. 5 5 4 D. h. t. Vedi BERGER, Ocean. iuris, lib. I, tit. 3, th. 15,

not-a 11.

92) V. Lnnnun, Dissert. eit., 55 28-30 e Car. Frith, WALCH, Introd.

in COHII'O'U. iur. civ., sect. I, cap. II, membr. II, 5 7.

93) L. 5 5 1 1). h. t.

9") Novel]. XII, cap. 2, VOE'I‘, Comment. ad Fond., h. t.,58;h1üu.nn,

ad Strat.-tum., exel-cit. XXX, th. 78, nota @.

95) L. 5 5 16 D. h. I.: « Parens qumnvis ali a. filio ratione naturali

debeat-, tamen. aes alienum, eius non esse cogendum ca.-solvere filium, re-

scriptum est».

°°) V. anws, tom. I, parte II, :lecis. 18 e Qmsrour’s Rechttiche

Bemerkungen, parte I, num. XCVI.
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è 1200 a.

Alimenti terso t fratel-li.

Antichi 97) e moderni giuristi ”) sostengono anche che

III. I fratelli legittimi”) sono, in caso di bisogno, reci-

procamente obbligati a prestarsi gli alimenti. Ma come osservi)

già. Ulr. UBERO 100) le prove di questa opinione sono ancora.

molto discutibili. I passi, che all’uopo s’iuvocano, sono le L. 73 5 1

D. de iure (tet.; L. 20 D. Soluta matrimg L. 12 5 3; L. 13 5 2 D. de

(ulininistr. mt.; L. 1 5 2 I). de tut. et. rationib. distro/l.; L. 4 D. ['in'

pupittus ertnenri debeat,- Nov. LXXXIX, cap. 12 5 6. Ma la maggio-

ranza degli scrittori 1) ha dimostrato che di questi passi, parte non

 

97) VOI-:r, Coin-meni. ad Ponti., to…. Il, h. I., 58; SURDUS, (le Aliment,

tit-. 1, quaest-. 25; Cotnnus, (te Aliam-l., lib. 1, cap. 9; Canrzov,

parte II, const. X, definit. 19, num. 4; LAUTERBACII, Colleg. th. pr.

Poi-(t., parte II, h. I., 5 14, particolarmente in Dissert. (le singulari

fratrum inre", 5 20 e segg.; STRUYIUS, Syntagm. iur. civ., parte II,

cxercit. XXX, th. 78; I. II. Boni-(MER, Introd. in ius Dig., parte II,

I:. I., 5 9; BERGER, Oeconom. iuris, lib. I, tit. 3, th. 15, nota 15; PC—

l-‘ENDORF, Obscrvat. iuris univers., toni. IV, obs. 166, 5 13; Ll-Irsnn,

Heddal. (ut Pii-nil., vol. V, specim. CCCXXV, incdit. 2.

°°) I-Ionacnnn, Princip. iur. civ. lt. Germ., tom. I, 5 556; Lnnam-:,

Diss. (te diser-iin. obliga-tion. et ab eo pend. ord. alienentur-., 5 31; Mu.-

BLANC, Princip, iur. Rom.. secund. ord. Dig., parte I, 5 122; num. V,

pag. 127; ZAUNER, Introd. in ius Dii/est., parte I, lib. II, tit. 14 515;

HUFELAND, Lehrbuch (les gemein. Civili-echte, vol. 2, 5 858; Tunmtr,

Versuche neber einzelne Theile der Theorie (tes Rechte, parte 1, nn…. 12;

MUH].ENBRUCH, Doctr. Panda-tar, vol. II, 5 242.

99) Alcuni non fanno neppure distinzione tra fratelli legittimi e nata-

rali. Cosi MALBLANC, tac. cit.; Horacunn, loc. oil.; Zauxnu, loc. eit.,

Münmxnuucu, loc. cit. Ma l’opposto sostiene Ì’HUFEI..\ND, loc. eit., nota e,

pag. 22. Tutti si appoggiano alla Nov. LXXXIX, cap. 12, 5 6.

loo) Praelect. iur. cir. ml Pti-"(l., h. (. 5 8.

1) Io. Ortu). \VESTnxnnuG, (le portione Icy/iliaca, diss. 1, cap, 5, 515-25,

(in Opp. a IUNGIO, edit. tom. l), e dello stesso Princip. iur. sec. ord.

Dig., Il. t., 5 26. Fritl. BOEmiERl, Nouum. ius contrurera, toui. II, obs. 150,

pag. 660 e segg.; WALCII. latrari. in conti-avere. iuris civ., scet-. I,

cap. II, membr. II, 5 23, pag. 1.1.6 (edit-. noviss. lenae 1810); Ad. ])iet.

\Vnnnn, Syst. Entwickelung der Lehre ron dcr nuturliehen Verbindlieh-

keit, 5 102, note 69, pag. 447 e segg. (431 ediz.); I-liiri-‘Nz-zn, Theor.
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si riferisce all’argomento, parte, quando sia esattamente interpre-

tata, non parla di un obbligo giuridico. L’esame di tale questione

è rinviato al paragrafo seguente.

5 1290 1).

lia prestazione degli alimenti ai fratelt-i e alle sorelle bisognose è nna

eera e propria obbligazione, ovvero nn alto (ti liberat-ita? Inter-

prelazione delle leggi che si riferiscono alla questione.

Fn gia notato che parecchi dei più famosi giureconsulti, così

tra gli antichi che fra i moderni, sono d’opinione che i fra-

telli e le sorelle siano, in caso di bisogno, reciprocamente obbli-

gati a prestarsi gli alimenti. Giova ora esaminare più da vicino

le leggi, che si è soliti d’ invocare in favore di tale tesi.

Esse sono:

1." La L. 73 5 1 D. de iure det.-ium e la L.‘ 20 D. soluto matrim.

Entrambe sono state da noi riportate e dettagliatamente inter-

pretate in altro luogo 2). Esse trattano dei casi, in cui il ma-

rito può, durante il matrimonio, restituire alla moglie la dote,

validamente e senza propria responsabilità. In queste leggi si dice

espressamente: « uxori dos reddi potest, dos recte et solvit-nr ». E

fra questi casi vien citato quello, in cui la restituzione della dote,

durante il matrimonio, avvenga allo scopo di soccorrere i prossimi

parenti della moglie che siano caduti in grande miseria; ad esempio

i figli che essa abbia generato con un altro nomo, oi genitori, o 'i

fratelli e te so-relle. Poichè, dunque, qui e parola non di alcuna obbli-

gazione del marito, ma. solo di ciò che egli possa fare lecitamente

e giuridicamente, perciò da questi soli passi non può dedursi l’e-

sistenza di una reciproca obbligazione alimentare tra fratelli e so—

 

pract. Continental-. ueber die Heinecc. Institutionen, 5 105, nota 2; Frid.

POPP., Disqnisil. de imperfecta fra-trum sorormnque (ut se invicem. alendos

obligatione, Altorfii 1780, 4; MiiLLER, Observation proel. ail Leysernm,

tom. III, fasc. II, obs. 581; KIND, Qnaestions. ferens., tom. III, cap. 27;

Scr-“verra, Röm. Privati-eehl, 5 642 (3.n ediz.) e G. G. HuxanLL, Diss.

Num et quatenus fratres sororesgne se invicem alere debeant, Halae 1819, 8.

2) V. la. parte 27.n di questo Commentario, 5 1276 b.
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relle, che, a differenza di quella tra genitori e figli, non risulta

espressamente fondata sopra alt-ra legge. Il nostro titolo infatti

parla espressamente e solamente. dell’obbligazione tra genitori e

figli: ne in tutto il suo contesto si tro 'a una parola., che alluda ai

fratelli e le sorelle, nonostante che a fondamento del rapporto ali-

mentare si ponga la aequitas, aha-ritusque sanguinis 3).

2.° La L. 12 53 D. (le administrat. et periculo tutor,. Questo

frannnento fn tolto dal liber XXXVIII ad Edictum di PAOLO, c

cosi suona:

« Gum tutor non rebus dnmtaxat, sed etiam moribus pupilli

praeponatur: in primis mercedes praeceptoribus, non quas minimas

poterit, sed pro facultate- patrimonii, pro dignita-te natalia… consti-

tuet; alimenta servis libertisque, nonnumquam etiam exteris, si hoc

pupillo e.vpecl-iet, praestabit: solemnia munera parentibns cognatisque

mittet. Sed non dabit dotem sero-ri, alio patre natae, etia-nisi aliter

ae nubere non potuit: nam etsi lioneste, e.v liberalitate tamen jit,

quae servanda arbitrio pupilli est ».

Qui si parla —- in parte delle spese necessarie che il tutore deve

fare pel pupillo, particolarmente di quelle occorrenti al di lui mante- .

nim'ento e agli alimenti pci di lui schiavi e liberti e talora anche

per altre persone in quanto ciò possa essere di utilità al pupillo *)

— in parte dei doni (l’onore da fare ai genitori e ai parenti. Ma

non si parla all'atto di alimenti ai fratelli e alle sorelle del pu-

pillo, e tantomeno si risolve la questione, sei fratelli e le sorelle

siano astretti dall’obbligo di alimentarsi reciprocamente. Cio che

si dice della dotazione della sorella, manifesta che si tratta di

3)L.592D.h.t.

4) La. legge usa il termine exteri, in contrapposto a servi e liberti.

Siccome costoro erano annoverati fra. i facienti parte della famiglia di

nn palm-familias romano, L. ult. Cod. de Verb. Signif., così, qni, exteri

son chiamati tutti coloro che non appartenevano alla famiglia del pu-

pillo e tra essi' potevano benissimo esser compresi i fratelli e le sorelle,

come Popr, Diss. eit., ha molto rettamente osservato. .Se si fa l’ipotesi

che la sorella povera abbia posteriormente acquistato-un grosso patri-

monio ed abbia per riconoscenza istituito erede il fratello, il nostro passo

diventa chiaro. Si veda anche anssonus, {le Verb. iur. Si!/inf., voc.

Exteri.
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una liberalità, e sarebbe tale anche se la sorella non fosse uter-ina,

come gia ampiamente" dimostrai in altro luogo i‘). Questo paSSO

dunque non fornisce alcmm prova in favore della tesi. Piii impor-

tante semb-a:

3.° La L. 13 5 2 D. eodem-, la quale è tolta dal liber XII

ad Edictum provinciale di GAIO. Il tratto, che interessa, è questo:

« In solvendis legatis et fideicommissis attendere debet tutor,

ne cui non debitum solvat: nec nnptiale munus matri pupilli, vel

sorori mittere. Aliud est, si matri forte, aut sorori pupilli tutor ea,

quae ad victum. necessaria sunt, praestiterit., eum semetipsa sustinere

non possit.: nani ratum id habendum est ».

Certo, qui, si parla di alimenti, che il tutore- abbia prestati alla

madre e alla sorella del pupillo, povere. Viene anche detto che

questa prestazione è da approvare, .e ciò_ ben a ragione, perchè si

tratta di nu dovere al quale, si può presumere, che il pupillo non

si sarebbe sottratto se avesse avuto la libera amministrazione dei

suoi beni. Ma signilica eiö forse che questo dovere sia civilmente

obbligatorio'l

4." La L. 4 D. Ubi pupillus ed-ucar-i debeat. GIULIANO, dal

cui liber XXI Digestoruni e mutuato questo passo, ivi dice:

« Qni filium heredem inst-itue'at, filiae dotis nomine, cum in

familia. nupsisset7 ducenta legaverat, nec quicquam praeterea: et

tutorem eis Sempronium dedit. Is a cognatis et propinquis pupillae

perductus ad Magistratum. iussus est alimenta pupillae, et mer-

cedes, nt liberalibus artibus institueret-nr, pupillae nomine prac-

eeptoribns dare: pubes i'actns pupillus puberi iam factae sorori

suae ducenta. legati cansa solvit. Quaesitum est, an tutelae judicio

eonsequi possit, quodin alimenta. pupillae, et mercedes a tutore

ex tutela praestitum siti Respondi, existimo, etsi citra Magistra-

tuuni decretum tutor sororem pupilli sui aluerit et liberalibus artibus

instituerit, eum haec aliter ei contingere non passant, nihil eo nomine

tutelae iudicio pupillo, aut substitutis pupilli praestare debere ».

 

"’) V la parte 25." (li questo (Ionii-tentorio, t 1231.
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il caso pratico che qui GIULIANO ha deciso e il seguente: Un

padre ave fu istituito erede universale il figlio impubere: e alla [iglia

impubere aveva legato, solo per la dote, 200, disponendo che oltre tal

somnia null’altro essa dovesse ricevere. Ad entrambi i figli nominò

Sempronio come tutore. Qnesti fa tutto avanti il magistratu

dai parenti della iiglia impubere ed il magistrato gli ordino di

apprestarle il lmintcnimento e di educarla a spese dell’eredità nelle

arti liberali, come era un tempo costume per le fanciulle 6). Quando

i tigli ebbero raggiunta la pubertà-, il fratello pagò alla sorella la

somma di 200, statale legata. Allora sorse la questione se cgli

potesse agire contro il tutore in risarcimento di ciò, che questi

aveva impiegato nel mantenimento e nella educazione della pu-

pilla. GIULIANO risolve la quistione negativamente. Primo, perchè

la responsabilità del tutore è coperta dal decreto della autorità:

e poi perchè, anche senza questo decreto, si dovrebbe in ogni

caso far buona- al tutore quella spesa, come diretta all’adempimento

di un dovere morale. Vero e che il tut-ore era stato asti-etto dal

magistrato a prestare gli alimenti alla sorella del pupillo: ma da

ciò non può derivare pel fratello alcun obbligo civile di alimen-

tare la sorella. Il tutore era poi obbligato di mantenerla ed edu-

carla convenientemente a spese dell’eredità per l’onore del pupillo,

perchè l’emissione di questo dovere sarebbe stata una vergogna, a

rispouder della quale il tutore avrebbe potuto perfino essere giu-

dizialmente eonvenuto, come espressamente dice il seguente passo

di ULPIANO, tratto dal liber XXXVI ad Edictum-.

5.° L. l g 2 D. de tutelae et ratiouib. distro/tend.

« Sed et si non mortis causa donaverit tutore auetore, idem

IULIANUS scripsit, plerosque quidem putare, non valere donatio—

nem: et plerumque ita est: sed nonnullos casus posse exist-ere,

quibus sine reprehensione tutor auctor fit pupillo ad deminuenilum,

decreto scilicet interveniente; veluti si matri, aut sorori, quae aliter

se tueri non possunt tutor alimenta praestiterit: nam cum bonae

6) V. Ia-c. CUIACll, Joninicntar. in lib. XXI Digestarnni Salvii Iuliani

ad h. L. (in Operibus pos-tum., tom. lll, pag. 143, edit. Fauuor.).
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fidei iudicium sit, nemo feret, inquit, aut pupillum aut substitutum

eius quaerentes, eur tam coniunctae personae alita-e sint. Qui-n immo

per contrarium putat posse eum tutore agi tutelae, si tale o_fi’icimu

praetermiserit ».

ULPIANO risolve qui, traendola dai Digesti di GIULIANO-e più

precisamente dallo stesso libro XXI, dal quale è tolto il passo

precedente, ed a proposito dell’actio tutelae della quale tratta, la

questione se questa azione contro il tutore sia “fondata, quando

questi abbia interposta la- sua auctoritas per affari che abbiano

diminuito il patrimonio del pupillo e eonsistano in una nuda libe-

ralità. Per le donazioni mortis causa, GIULIANO dice, ehe cio ‘e

fuori di dubbio; perche in esse l*auetoritas del tutore non ha luogo:

difatti uu pupillo, come non può compiere validamente un testa-

mento, cos‘i non può neppure donare mortis causa. Ma, secondo

l’opinione del maggior numero dei giureconsulti, neppure una de-

nazione tra vivi e, di regola, valida: solo che possono darsi dei casi,

nei quali il tutore, senza propria rcsponsabilita, può, inter/veniente

decreto, farsi auctor verso il pupillo, anche in affari pei. quali venga-

diminuito il suo patrimonio. E fra questi casi GIULIANO annovera

quello in cni il tutore abbia prestato a spese del pupillo gli ali-

menti alla di lui madre e sorella — GIULIANO non distingue se.

germana od unilaterale — che sieno povere ed incapaci di prov-

vedere da se al proprio sostentamento. Perchè questa eccezione-’l

La ragione giustificatrice viene derivata dalla natura dell'aetio

tutelae, che e un indici-um bon-ae fidel, per il quale l’adempimento

dei così detti doveri di affetto e di ouore, cioè a dire di quelli ehe

non si possono omettere da chi voglia nella vita comune esser ri-

tcuuto nn ouest’nomo, ha la stessa importanza che l’adempimento

dei doveri civilmente obbligatori. Come dunque il pupillo, o il di lni

successore, i quali, dopo, si facessero ad impugnare un tale atto del

tutore., potrebbero sperare elle la loro pretesa fosse accolta? Al con-

trario non si avrebbero tutte le ragioni di convenire il tutore coll’a-

zione della tutela-, se egli avesse piuttosto omesso di compiere quel-

GLücK. Comm. P.zmlettc. —- ].ih. XXV. — 35.
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l’attol’). Sembra, in verita, che GIULIANO richiegga 1111 decreto:.

nm lo fa più ehe altro per sicurezza del tutore, trattandosi di una

condizione non sempre richiesta e mai assoluta-mente necessaria. Se

tesse altrimenti, GIULIANO si sarebbe contraddetto, avendo dichia-

rato espressamente nel frammento precedente, chele cose non

nmtcrcbbcro, anche se il tutore non avesse impetrato un decreto

dell’autorita.

Così la legge stessa ci offre i principi e non c’e bisogno di

ricorrere alla Lev Voconiu 8). Questa legge, ai tempi di GIULIANO,

pote forse esser tuttavia in vigore, pei-clic GAIO nelle sue Istitn-

zioni "') la menziona come diritto vigente; ma e ben certo che ai

tempi di Urna/uso non era più in uso lo): oltre a cio essa non ebbc.

alcuna influenza solle decisioni di GIULIANO e di ULriANo “).

Tutte le leggi sin qui interpretate concernono dunque, soltanto,

la. questione: se il tutore clue alla madre e ai fratelli e sorelle,

bisognosi, del pupillo benestante abbia- prestato il mantenimento

e a spese di questo, possa portare in conto questa spesa, senza

temere ehe un giorno il suo pupillo l’impugni. E tale quest-ione

viene decisa affermativamente, per le particolari ragioni relative

ai doveri del tutore e alla natura (lelllactio tutelae. Siccome qne-

st’azione era un iudicium. bonae jidei, cosi niente di più equo clue.

difendere il tutore da questa azione, se a spese del pupillo avesse

adempito a doveri tali, che non soloèa presumere cheil pupillo stesso

7) Si supponga anche il caso che la sorella. alla quale siano stati ne-

gati, senza picta, gli alimenti, abbia successivamente acquistato per for-

tunato e\euto nu "rosso patrimonio ed abbia perciò prctciito il fratello.

Non sarebbe in questo caso ben fundata l'uelio tutelae contro il tutore?

a) POPI', Disq11isit.eit,$ 10.

"‘) Commentarien, II, (\ 274: « Item mulier,. quae ab eo, qui centum

millia aeris census est, per legem Voconiam beres institui nonpoiest, tamcu

lideicomniisso relicta-111 sibi hereditatem capere potest ».

l°) V. JIaur.K1ND, Dies. (le lege Voconia (Lipsiae 1820, 4), cap. Vlll,

t 63 e segg.; Zn…nux, Ueber die lex locant-a in den rümisebreebtl. Un-

tersui-bungeufiir Wisseuseba/t and. Ausübung di Nucsrtzrui. e Zmunns

(vol. I, Heidelberg 1821), pag. 329 e HUGO, Lehrbuch der Gesehiebledes

ltünl. Reebts bis auf Instinian, pag. 290, ediz. S.“.

“) V.'l'11111.wr, Versuche, vol. I, pag. 232.
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avrebbe per il primo adempiuto, se avesse avuto la libera ammi-

nistrazione dei propri beni, ma anche è a temere che il tutore

potesse un giorno essere convenuto dal pupillo per averli omessi. Di-

versamente sarebbe, se l’adempimento di un tal dovere fosse ri-

cnsato (la chi ha la libera dispouibilita del suo patrimonio. Manca

dunque del tutto una determinata disposizione di legge che ob-

blighi i fratelli, benestanti, ad alimentare le sorelle povere ”).

Vero e che si ricorre pure

(3.° alia Nov. LXXXIX, cap. 12, 5 (9, dove GIUSTINIANO dice:

« Si quis autem, cum legitimos liberos habeat, etiam naturales

relinquat, eos ab intestato nihil plane babere volumus: sed san-

ciums, ut naturales a legitimis, uti decet-, et pro modo facultatum,

a bono viro acstimaudo alantur ».

Mn anche questo passo prova uulla. Di vero, se qui i legit-

timi souo obbligati ad alimentare i fratelli e le sorelle naturali,

la ragione è, che questi ultimi nulla possono ereditare ab intestato.

E poichè il padre è tenuto ad alimentare i suoi figli naturali, perciò,

rappreseutaudo i legittimi il padre, essi sono astretti agli alimenti

verso i naturali, non come fratelli, ma come eredi di quello. La

legge dunque e estranea alla questione.

Il ehe si vede anche più chiaramente da ciò, che pure quando

non abbia lasciato figli legittimi, ma una moglie legittima, che 'ale

parimenti ad escluderei figli natura-li dalla eredità del loro padre,

anche gli eredi di lei sono obbligati ad alimentare i naturali.

Dice la legge:

« Atque hoc ipsum custodiatur, licet quis coniugem, et ex

praemortua concubina naturales liberos sibi natos habeat, ut et illi

a. successoribus eius alantur ».

12) Tutta-via lo Ziuuuux, nella sna Geschichte des ltb'm. Iteehts bis 111-

stiuian, vol. I, sez. 2.°, 5 143, pag. 523 e segg., sostiene, che anche i

fratelli e le sorelle potevano in caso di bisogno essere tenuti agli 111i-

1nenti, sebbene le leggi che egli cita siano appunto quelle che trattano

esclusivamente dei doveri del tutore.
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Anche nel diritto canonico --1nanea su cii) una determinata

disposizione. Vi si vuol riferire.

7.“ Il Cap. 1 X. de cohabitatione Clericorum, che nella edi-

zione di BOEHMERU viene ascritto ad 1111 Concilio di Magonza del-

l’anno 813, e dove è detto:

« Iuhibendnm est, ut nullus sacerdos feminas, de quibus su-

spicio potest esse, (in domo sua) retineat: sed neque illas, quas

canones concedunt, matrem, amitam, et sororem. — Sed si qua de

his necessitatem habuerit: presbyteri habeant in vico aut in villa

domum longe a sua conversatione: et ibi eis, quae sunt neces-

saria, subministrent ».

Ma, come gia ha osservato GONZALES TELLEZ “‘), qui viene sem-

plicemeute permesso ai sacerdoti di assegnare ai loro parenti hi-

soguosi di sesso femminile, che, al pari delle donne estranee, essi

non possono tenere presso di se, una casa lontana dalla loro

abitazione e di conceder lor.) il mantenimento necessario, prele-

vandolo sulla reudita del loro ut'ficio. Di una obbligazione tra

fratelli non si fa parola.

5 1290 e.

Petroni e liberti — Patron-i. di ch-iese Se possano chiedere gli ali-

menti all-a Chiesa.

Fra patroni e liberti iutercedeva, presso i Romani, un rap—

porto quasi ugnale'a quello fra padri e figli.

Il patrono e 'a considerato come padre del liberto “). Il liberto

prendeva anche il nome del patrono 15) ed eutrava nella di lui

13) Commentar. in Decretales ad h. cap., toni. III, pag. 63.

“) L. 9 D. de obsequiis pureutib. et patronisprucstmirl. ULP., lib. LXVI

ad Edictum.: « Liberto et filio semper honesta et salicta persona patris

ac patroni videri debet ». V. Zniunnu, Geschichte des Rina. Pri-vatreehts

bis Iustinian, vol. I, sez. 2.°, 9 217, pag. 789.

ls') L. 108 D. (le condit. ct (lc-moustr.; L. 9 C. (le liberali causa; L. 94

I). de legat., III; Pnnsrus, Sat. V., v. 78. V. B. BRISSONII, Antiquitat.

e.v iure cin. Selecta-r., lib. I, cap. II, pag. 25 c ad Eundem. Alb. Dict.

Timonem"
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fam-ilia u") c gens"); e poichè mediante la manomissione egli ve-

niva come a ricevere una nuova vita-, o, come si era soliti dire,

diventava 1111 novus homo, per ciò egli poteva anche derivare la

sua origo dallo stesso luogo, dalla quale la derivava il patrono “‘).

È però vero che i liberti uon potevano, in riguardo al pa-

trono e alla sua famiglia, pretendere nè i iura suorum heredum,

ne quelli agitat-iouis e gentilitatis "'), perehe essi non erano sotto

la patria potestà del patrono e quindi non potevano avere agnati 2°).

Soltanto, il patrono in considerazione del diritto, eonsentitogli dalle

XII tavole, di successione intestata del libertus premorto senza

sui, era considerato come un agnato di lui “), e perciò anche in

questa- qualita chiamato, per uua interpretazione pienamente gin-

stificnta dall’analogia, alla tutela, ad similitudinem aguatoruni 2>”).

Ma dove il rapporto tra il patrono e liberto e all’ intutto

simile a quello tra padre e figlio, e nel rispetto ed osseqnio che

"’) L. 195 6 1 D. de Verb. Siqui/.; L. 5 Cod. (le Verb. Siqui/'.

”) V. ALCIATUS, Dispi111.ct1'o11., lib. IV, cap. 3; Bmssoxius, Aniiquitat,

lib. II, cap. 14, pag. 77, edit. TRECKELL; HUGO, Lehi'bueh (ler Geschichte

des Itöm. Rechte, pag. 53 in fine (S." ediz.).

ls) L. 6 5 ult. I). ad illunicipalem. ULPIAN., lib. II 0piuiou.: «Li-

bertini originem patronorum. vel domicilium sequnntur: item qui ex his

nascuntur ». L. 22 pr. D. eodem. Lo stesso è a dire dell'ex causa fidei-

commissi mann-missus; L. 17 5 8 D. eadem e L. 2 Cod. de JIlinic-ipibns

et ()rlgiaar. (X, 38). V. ]lmssouws, cit. loc., pag. 78.

H’) CICERO, Tapiaw-., cap. 6, e De oratore, lib. I, cap. 39. V. TRECKELI.,

ad Brusson… cit. loc., nota accepissent.

20) 'I'nnor-uinus, Paraphr. gr. Instit., lib. I, tit. 17, of)… ös fnrsìfmì'nm

oüv. ei',-iu, £x Savlziz; Elaufiapmfiévng, oü 7:29 È'zoun rm}; ivzbvrz; — zzì mii;

& luv) ïze-J etwa-m;, ïzei-J fiuvzrzi rei:; €"!- rl'J-yï'm- « Hi autem in putriapo-

testate non sunt, ex servitute manumissi, non enim habent parentes. —

Et quomodo, qui parentes non habet, habere potest propinquos a-latere'l ».

Anche ULI'IANO, Fragm.. tit. XII, t 3, dice: « Liber-tinus nullo modo

putri heres iieri potest, qui nec patrem habuisse videtur, cum servilis

cognatio nulla sit ».

") V. la. Erört. d. Lehre von. der Intestaterb/ulgc, \) 195, cdiuispecial

modo ernnnonzunu, Ueber (las patronatische Erbrecht, nella Zeitschrift

fii-r geschichtl. Reehlsiviss., vol. V, pag. 31 e segg.

") Um., Fr., Xl, t 3; Idem, L. 1 pr. e L. 3 pr. Dfdelegitiui. tutor.;

'l'nnorniuïs, elt. loc.
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il libertas aveva- obbligo di trilmtare al patrono e alla famiglia di

lui “): con che fu posto tanto il diritto del patrono ad una legil-

tinm nell’ex-edita. del libertus “), quanto la sua pretesa agli ali-

menti. Ciò spiega perchè nel nostro titolo si t‘att-a anche: (le uicariis

patronis.

Qnest’obbligo del liberias non si limitn alla persona del pa—

trono, ma si estende anche ai di lui tigli e genitori nonché alla

liberta, come risulta dalle seguenti leggi:

L. 5 5 18 h. t. ULPIANUS, libro III (le elfi-cio Consul-is: « So-

lent indices cognoscere et inter patronos et libertos, si de alendis

his agatur: itaque si negent, se esse libertos, cognosce-rc eos

oportebit: quod si libertos esse constiterit, tunc demum decernere,

nt alant. Nec tamen alimentum decretum tollet liberto facultatem,

quo minus praeiudicio certare possit, si libertum se neget ».

5 19: « Alimenta autem pro modo t'acultatinin erunt praebenda,

egentibus scilicet patronis: ceterum, si sit nude se exhibeant,

cessabunt partes iudicis ».

5 20: « Utrum autem tantum patroni alendi sint, au etiam

patronornm liberi, tractari potest-‘l et puto, causa cognita, indices

ct liberos quoquepatronormn alendos decernere: non quidem tam facile

ut patronos, sed nonnunquam et ipsos: nam. et obsequi-nm non solum

patronis, wer-uen etiam liberis corn-m debere praestari ».

5 21: « Sed et. libertas maternus alere cogitur ».

"5 132: «_ Si quis aliherti liberto ali se desideret, vel abeo, quem

ex causa fideicommissi mamnnisit, quemque suis numinis redemit,

non debet amliri: nt et MARCELLUS scribit: exaeqnatque eum,

qui mercedes exigendo ins libertorum amisit ».

ll libertus libert-i non era, dunque, obbligato a particolari presta-

”) V. tot. Tit. Paint. tlc obsequiis parentibus ct patronis praeslandis

(XXXVII, 15) c Tit. Cod. de obsequiis patrono praestandis (VI, 6).

2") Veil. tit. ]. de suceessione iibertorlun (III, 7).
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zioni verso il patrono del suo manumissor, e quindi nemmeno a

quella degli alimenti '").

Così pure colui che aveva ricevuto la liberta e.v causa fideiuom-

missi. l'lgli era invero libertas del suo numnmissor, fosse questi l'c-

rede () il legatario del testatore ehe gli avea dato l’incarico della

manomissione“). Ma il mim-niuissm', secondo nu principioritenuto

sin da un rescritto di ADRIANO i"), non poteva pretendere da nn

tal libertas, t'anue l’hener patronis debitus, nessuna delle consuete

preStaZioni —- non servigi, non alimenti, non dona, ne munera. —

se ii libertus non le avesse volontarimnente assunte, pur sapendo

di poterle ricusare. "). So'o in rapporto alla successione nei beni

e alla tutela, il suo diritto di patronato era illimitato ”). Questi

Soli erano i diritti che conservava chi nmnomeltevn lo schiavo e.:.-

cansa. jidciemmnissi, a meno ehe lo stesso testatore non avesse

voluto, che cgli acquistasse il plenum. ins patroni 30).

l'na eguale situazione si produceva per il libertus, quem. quis

sui;»; 11.-animis redemit. ])ieesi propriamente. suis nummis elatus, quello

schiavo che figura rismttnto da un emnpratore, il quale però per

'r') V. Zuninux, Geschichte (tes It.";"m. Priralreehls, vol. I, sez. Z.“,

\\ "218, pag. 800.

=’“) \) 2 I. de sing. rebns per jideiconun. reliet.; L. 7 C. dejideiceuuuiss.

libi-riat.

'") l.. 7 i 4 I). (le opi-ris liber/er.

'") I.. 47 I). de operis Iibcrt. (XXXVIII, 1); I,. 9 l). de in ius rec.;

l.. 2, L. 5 Cod. dc operis libert. (VI, 3).

'i") l.. 3 \) 1 I). de leyitim. tutor. Utrum, lih. XXXVIII ad Edictum:

«Ergo maunmissor ex lege XII tubularum tutor est, sive sponte ma-

numisit, sive etiam compulsus cx causa fideicommissi manumisit-»: I.. 29

pr. |). de bonis liberto;-tun; .)hucmx 's libro IX Institution/mi.: « Qni c:

("Hu-‘Il _Iidcimnuniissi mnunmittitm', est quidem libert-ns manumissoris, et

tam contra tabulas, quam ab intestato ad bona eius venire potest quasi

patronus: sed operas ei imponere uou potest, nec impositas ah eo petere ».

Orsi-n.105, ad Gin, Justi/ut., lib. II, tit. T, (\ 7, nota 29 e lui…-nm,

\\ 203.

"”) l.. 2sz 1 I). de bonis liberior.: « Sed si defunctus filio suo legavit-

servnm, ct rogavit-, ut enni manumittat, ea. mente, ulpicauni inspalroni

habeat: defendi-tulum est, postea eum operas iure imponere».
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un patto contemporaneo al contatto, nulla paghi del suo, ma in-

tervenga come un Semplice prestanome 31). Insegna ULPIANO 32),

ehe un tale schiavo aveva diritto, in virtù di una epistola Direi-uni

Fratrum ad U—rb-imn Maximum, ad ottenere la sua manomissione.

l’oicliè, in fondo, quella compra immaginaria non tendeva ad nn

acquisto, ma era diretta alla libertà dello schiavo "). Un tale

liberto pertanto, non dovendo uulla al patrono, per nulla gli er:

obbligato al).

Del tutto diversa era la situazione di quello schiavo, che eri

stato manomesso dal proprio padrone dietro nmnerazione di una

somma di denaro: contro di questo il manumissor conser 'a'a tutti

i diritti del patronato 35). E la ‘ngionc & chiara: siccome e 'a stato un

atto di sua volontà l’averlo manomesso perla sonnna oli'erta, cosi,

il liberto dovea esser grato della sua liberta. al padrone. Etiamsi

1") I.. 4 5 1 1). (te manmnission. Ul.l'., libro VI Disputation.: « Et

primo quidem nnmmis suis non proprie videtur erutas diei, cum suos

nummos servus babere non possit. Verum eonnivcntibns oculis credendum

est, suis nummis cum redemtum, eum non nummis eius, qui enm redemit

mnqurratur. Proinde sive ex peculio. quod ad venditorem pertinel, sive

ex adventitio lucro, sive etiam amici beneficio, vel liberalitate, vel pro-

rogante eo, vel repromittente, vel se delegaute, vel in se recipiente de-

litnm redemtus sit; credendum est, st.-is unminis eunt rcdcmtmu: satis est

enim, quod is, qui cmtioni suum nomen acconlodaverit. nihit de suo im-

prndit. 5 2: « Si ab ignoto emtns sit, postea autem pretium suum obtu-

lerit., dicendum erit., non esse audit-udmn: ab initio enim hoc agi. debet-,

ut IMAGINARIA fieret surio, et per (idem contractns inter cantorem et

servum agatur ».

32) L. 4 pr. D. dc nmnuniiss. Ul.l'., cod.: « Is, qui suis inmunis emitur,

epistola Dii-orant fratrum. ad Urbium Maximum. in eam conditionem re-

digitur, ut libertatem adipiscatur». Add. I.. 5 pr., I.. 19 in line I).

eodem.

33) L. 4 5 2 e 7 D. eadem.

") I.. S C. (lc operis Ìiberter. (VI, 3); I.. 1 Cod. de tionis liberior.

(VI, 4).

35) L. 1 C. cit. Imp)». Ssvauus ct AN'roxlxus: << Multum interest, utrum

quis suis nmnmis emtus ac manumissus sit ab emtore, an a. domino suo

ditta. pecunia mereatur libertatem. Priore enim casu ad bona eius contra

tubulas admitti patronum non placet-: posteriore rero anm-ia iura patro-

u-itus retinet». V. ZtnnEnN, Geschichte des Rem. I’rii'utrccht bis Iustiuian,

vol. I, sez. 2, 5 217, pa". 792 e 793.
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non gratuita-in, dice MARCELLO "‘“), benefici-mn tamen prestitit. Ma

poiche iI padrone, dal momento che ha rieevnto il denaro, put)

essere giuridicamente costretto a liberare Io schiavo, come lo può

per quello sni-s nmnmis redcintns, pereiö il man-amissas, al pari di

quello che aveva ricevuto la liberta ea; causa jidcieommiss-i, non

era obbligato alle, altrimenti, comuni prestazioni; non, dunque,

alle operae, ne agli ali-menta, sebbene fosse sempre tenuto alla cc-

recnndia obsequi-i e all’ honor patronis debitas :").

MARCELLO, nel nostro 5 22, assimila al patrono che manomise

lo schiavo, quem snis namin-is redemit, quello qui mercedes erigendo

ius "libertorum amisit. Chi, manomettendo nno sehiavo, se ne riser-

vava, in compenso della concednta liberta, le operae e queste o

effettivamente reelaiuava ovvero anche alienava, perdeva conte

patrono non solo la part-is bonorum possessio, se il liberto faeeva

testamento, ma anche il suo diritto alla successione intestata ”).

Il patrono aveva pero la scelta tra le operae e questi diritti 39).

Ma uu tal libertus, il quale fosse stato seiolto dalla promessa

oneranda-e libertatis causa., acquistava per questo fatto la libera t.e-

stamcnti fact-io ‘”), eioe non aveva piùa temere la part-is bonorum.

possessio contro il suo testamento “), esi libet-aria anche dall’ob-

bligo alimentare, sebbene rimanesse sempre tenuto all7 obsequium

verso il patrono “). Se il patrono nel manomettere lo seliiavo si

fosse fatto promettere non le operae, ma. invece di queste una

merces, un pretiam, nua tal promessa. era, per la Lex Aelia Sentia,

36) L. 2 D. de obsequiis parentibus et patronis praestand.

3") L. 2, L. 3 Cod. de operis libertorum; L. 9, L. 10 D. de in. ius

rocando.

as) L. 37 pr. D. de bonis liberior.; L. 4 Cod. dc operis liberto-r.;

L. 7 pr. Cod. Theod. dc testam. (VI, 4); L. 2 Cod. Inst. de bon. poss.

contra tabb. liberti (VI, 13).

39) L. 20 Dig. de iure patrona-t.; L. 2 C. de bon. poss. contra tab. lib.

40) L. 41 D. de operis libertam,- L. 4 Cod. eodem..

'“) L. 2 Cod. de bon. poss. contra tabulas liberti.

“) L. 41 D. de operis liberior. V. Iac. CUJACII, J'onunenta-r. in lib. V

Rcsponsor. Papiniani ad li. T.. (Oper. pastum. a FABROTO edit-or.,tom. I,

pag. 120 e segg.

GLilcu, Comm. I'andette. Lib. XXV. - 31.
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invalida ""). Se poi il detto prezzo l'ossc stato pagato, allora i

inra patronus e particolarmente i diritti di successione del patrono

erano perduti “). l‘ero secondo una costituzione degl’ imperatori

Snvnno cd ANTONINO """), il patrono poteva invece dei pro-

messi servizi, chiederne l’aestimaiio, quando, per ragione della sua

indigenza-, avesse bisogno degli alimenti.

Nella nost-ra. .L. 5 h. t. rimangouo ancora i seguenti fram-

menti che t'attauo dell’obbligo alimentare dei liberti verso i loro

patroni:

25: « Sed et liberta- eogitur patronum alere ».

5 25: « De alimentis patroni arbiter solet dari, arbitratur-ns:

quantum sit in facultatibus: ut perinde possint alimenta modc-

rari: quae tam diu praestabuntnr, qnanulìu liberto supersit-, pa-

trono desit ».

5 26: « Patrem. et- matrem patroni, cnm patronus et filii eius

minime supersint; alere egentes '""), ipsi si idonei lacultalilms sunt,

coguntur ».

“”) L. nlt. (\ ] I). Qui et a quibus mmmmissi. V. Iliam-icit, .-Inti«1nttat.

Item. i…‘ispr. illustrant. Nyman/m., lib. I, til.. 6, \\ 12, cap. Xl ; L. Aelia-

Sentia, pag. 108 (edit. II.-tuom."). Una promessa alternativa. -— o le operae,

o uua somnia — non era contraria. alla. legge. I.. (i 6 ] I). de iure patronat.:

L. ult. {s 2 1). Qui et a quibus manumissi.

"') L. 32 I). de operis liberior.; L. 3 {s 4 I). (lc bouis liberior. Vedi

UNTERIIOLZNER, Ueber das patronatischc Erbrccht, nella Zeitschrift, vol. V,

pag. 101 e segg. c Zlnnnuu, Geschichte, vol. I, sez. 2.°, 5 218.

"') L. 1 Cod. de operis liberto;-mn: «Si temporc manumissionis operae

tibi impositae sunt: scis te eas praestare debere. Solet autem inter pa-

tronos ct libertos convenire, ut pro ope-ris aliquid praestetur: licct prc-

tinni peti non possit-, nisi quando propter inopiam pro alimentis id extra

ordinem. peti necessitas suaserit: cmn etsi operae non era-nt impositae,

detectis tamen facultatibus patroni, cum alere cogebat-is ».

"“) Le lezioni, qui, sono diverse. IBM.-nonummy invece di egentes, ha

liberti ipsi e chiude fra parentesi le parole: si idonei facultatibus sint.

Così pure Lud. Mutius. Altri leggono: « egentes ipsi liberti (si idonei l'a-

cultatibus sint-) coguntur »; casi, ades., :.wooza, CI'JS'IIUS, Guil. ulcmaxus,

Simon ran lanwwmu c Io. Lud. Guil. BECK : solo che, dopo egentes qnestlnl

limo po…- un panlo. Nella. edizione di Gottinga il punto è posto dopo cym/cs

ipsi. illa questa. interpnnzione è manifestamente scorretta-. 'I'Arul-Juat's
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.I.. 9 h-. t. PAULUS, libro singulari (le iare patronatus: « In

bonis superstitum libertorum nullam omnino ins patroni liberive

patronorum habent: nisi si tam esse se Ìllfil‘lllOS, tamqne pauperes

praesidibus probaverint, ut merito menstruis alimentis a libertis

suis adinvari debeaut. quue ius ita plurimis Principum eonsti-

tutionibus manifestat-ur ».

Se il liberto uon poteva provvedere al proprio sostentamento,

obbligato ad alimentarlo era il patrono, come colui che dovea porlo

in condizione di adempiere le operae libertatis eausa impositae").

Per altro il patrono non pote 'a esservi eostretto: solo che, ne-

gaudogli gli alimenti, il patrono perdeva, ai sensi della Le.» Aelia

Sentia, il diritto alla prestazione delle opere, come anche il diritto

alla di lui eredita, tranne. che fosse stato per avventura istituito

erede dal liberto “*); e per un rescritto dell’imperatore ALESSANDRO

perdeva lo stesso diritto di patronato ‘”). A questo punto si ri-

ferisce anche la

pone il punto dopo egentes: lo seguono anche Russ-uw, CIIARONDAS,

Paetus e Ugo DA PORTA. E questa è incontestabiliuente la lezione più

corretta.

'”) L. 18, L. 20 pr., I.. 2], L. 33, L. 50 ]). (le operis liberior.

"3) L. 33 I). de bonis liberior. MODESTINUS, lihra sing. de man-umis-

sianibas: « si patronus non alnorit libertum, (e.v Aelia. Sentia adimiteius

libertatis causa imposita, t-aiu ei, quam ipsi, ad quem ea res pertinet:

item hereditatem ipsi, et liberis eius, nisi heres institutus sit: et bo-

norum possessionem, praeterquam secundum tabnlas ». Si cfr. anche la

L. 20 pr. I). (le operis libertorum e l'hanno“, Autiqnitat. Rom.. iurisprwl.

illustrant. Sy»! , lib. I, tit-. 6, si 12, cap. XV, Leg. Aci. Sentia-, pa". 110,

edit. HAUBOLU.

"”) L. 5 (\ 1 1). (le iure patrarat. MARCIANUS, libro V Institutionum:

« Imperatoris nostri rescripto cavetur, ut, si patronus libertum suum non

aluerit, ins patroni perdat». V. Wusrnxnuuc, .Prineip. iuris secund. ord.

Dig., b. t., (\ 28 e Zmnnux, Geschichte des Il.. Primtreehts, vol. I, sez. Q.",

{\ 218, pag. 800. Che l'imperator noster, di cui qui si parla, non siaaltri

che ALESSANDRO Sicvuno, lo ha dimostrato Aut. QL'INTANAI)UICGNA, (le,

iarisrl-icl. et imperio, lib. I, lit. 10, num. 13 e 14 (in .Th. Mal-unus'.,

tom. II, pag. 256). Si veda anche (.'er. ()t-n.…cns, ])iss. (le rita, studiis,

honoribus el scriptis An… Mauer-ml, lC'ti ('l‘raj. ad Rhen. 1754),

cap. III, si 6.
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L. 6 D. h. t. M.ODES'I‘INUS, lib-ro singulari (le Manara-issio-

nibas: « Aliineuta, liberto petente non praestando, patronus amis-

sione libertatis cansa impositor-mn, ct hereditatis libert-i punietur:

non autem necesse habebit praestare, etiam si potest ».

#

**

A proposito dei patroni romani l’IIELLFELD viene a trat-tare

della categoria, del tutto differente, dei patroni ecclesiastici. Si

sostiene, per analogia coi patroni romani, che le chiese ricche

debbono gli alimenti ai loro patroni, caduti in miseria 50). Nel de—

creto di GRAZIANO, can. 29, caus. XVI, qu. 7, si dice:

« Si vero funclatores ecclesiarum ad inopiam vergere coepe-

rint, ab eisdem ecclesiis temporalis vitae suffragia pereipiant ».

Nelle edizioni comuni del Corp. inr. canon. queste parole sono

confuse con un testo, che l’epigrafe attribuisce al papa LEONE l.V,

ma col quale non hanno alcuna relazione. Perciò Fr. FLORENS 5‘)

ha osservato, ben a ragione, che queste sono parole di GRAZIANO,

come fa chiaramente rilevare anche la Glossa. Car. Seh. 'in-

RARDO 52) lo ha poi dimostrato con altri argomenti.

Il canone propriamente riferentesi al nostro punto è il succes-

sivo can. 30 col quale GRAZIANO conferma la sua proposizione, e

nelle edizioni comuni del decreto così suona: « Unde in Concilio

Toleta'no quarto c. 37 legitur» (anno 633 in Hispania Concil.,

tom. III, pag. 588, secondo l’edizione di BOEHMERO):

« Quicumque fidelium devotione propria de facultatibus suis

Ecclesiae aliquid contulerint, si forte ipsi, aut tilii eorum redacti

fuerint ad inopiam, ab eadem ecclesia suffragium vitae pro tem-

poris nsn percipiant ».

 

5°) V. Io. D’AVEZAN, ])iss. (le palronatn iuris pontificii, cap. VI (in

Th. Merenriam, tom. IV, pag. 365) c Scum”, llamlbncli (les cano-

nischen Rechts, \5 369.

51) Oper. cara Ign. Christph. Lonnuu a S'rouucnnn edit., tom. II,

pag. 121.

52) Gratian-i canones genu.-ini. ab apoeriphis discreti, corrupti (ul emenda-

tiornln (ludica…. _lirlcin e.t‘aeti, etc., parte II, toui. II, cap. 72, pag. 205,

edit-. Venct.
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Se noi consideriamo in tutto il suo contesto questo canone, del

quale GRAZIANO ci ha qui conservato solo un frammento, vedremo

che l’opinione dei padri del Concilio di Toledo non era quella di

conferire ai patroni ecclesiastici, a guisa di privilegio e diparti-

colare favore, il diritto di chiedere, in caso di bisogno, alle en-

trate patrimoniali della chiesa il loro sostentamento. Essi vollero

piuttosto, ehe di questo beneficio fruissero tutti i poveri. Ed a

fortiori argomentarono, che ciò avrebbero potuto pretendere come

un diritto coloro ehe avessero conferito qualcosa del proprio alla

chiesa 53). Ecco infatti il'testo intero del canone, dal quale fu tratto

quel brano “):

« Praebendum est a Sacer-dotibus vitae solatium indigcmtibus,

et maxime his, quibus restituenda vicissitudo est. Qaicamqae ergo

jideliam (le facaltatibas snis Ecclesiae aliquid devotione propria con-

taler-ant, si forte ipsi-, ant fili-i eorum. re(lact-i fnerint ad inopiam,

ab eadem Ecclesia safl'ragiam ritae 55) pro temporis usa percipiant.

Si enim Clericis, vel Monachis, seu peregrinis, aut quamlibet neces-

sitatem sustinentibus pro solo religionis intuitu in usum res ecele-

siastieae largiuntur, quanto magis his consulendum est, quibus

retributio insta debetur».

Il diritto alimentare dei patroni ecclesiastici appare qni, dunque,

come un privilegio, solo nel senso ehe fra i bisognosi di aiuti si

deve a preferenza aver riguardo ai patroni, ricambiando così be-

neficio con beneficio SG).

In seguito, il canone toledauo fu interpretato limitata-mente

"'”) V. BERARDUS, cit. loc., parte I, cap. 17 ad can. eit., 30, pag. 190.

5") V. IIARDUINI, Concil., tom. III, pag. 587.

55) L’espressione suflragium tritae equivale qui a sostentamento (li rita.

Essa ricorre, in questo significato, anche nel Concilio Toteiano, II, eau. 3.

V. Car. DU FRESNE, Glossar. ad Scriptor. mediae ct infimae Latinum.,

tom. II, parte III, voc. Samo-(linia e Io. I).-mris, Commentar. in ])c-

cretam Gratiani, parte II ad caus. XVI, qu. 7, e. 29 e 30 (Oper. ea-

nonicor., Paris 1656, f., parte I, pag. 219).

56) V. Bl-JRARDUS, cit. loc., pag. 190.
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ai patroni, e così fu accolto da GRAZIANO S"’). La quale interpreta-

zione confermò il papa CLEMEN'I‘E III, nel cap. 25 X. (le iure

patronatus, dove egli stabilisce il privilegio dei patroni, e fra l’altro

dice:

<< Pro fundatione quoque Ecclesiae honor processionis funda-

tori servatur: et, si ad inopimn uergat, ab Ecclesia ill-i modeste suc-

curritar, sicut in sacris est canonibus institutum ».

Il diritto agli alimenti compete, così, al patrono iu consi-

derazione del beneficio recato alla chiesa colla fondazione, e si

estende alla moglie ed ai figli di lui.

Ma e controverso se compcta anche ai di lui eredi e a quei

patroni, iquali abbiano acquistato il loro diritto di patronato non

per effetto di fondazione, o per discendenza dal fondatore, ma in

altrn guisa. Alcuni 58) si attengono rigorosamente alla lettera della

legge e concedono quel diritto solo al fondatore e suoi discen-

denti. Altri 59), all’opposto, più rettamente opina che, divenuto il

patronato ereditario, quel diritto debba spettare a tutti quelli che

succedono nei diritti del fondatore della chiesa. Con cio contrasta

l’opinione di coloro °°) i quali sostengono che il diritto alimentare del

pat-ronoèassolutaiucute personale e permane presso il fondatore c

suoi discendenti, anche quando il diritto di patronato siasi trasmesso

ad altri. No: la verità. e che il diritto agli alimenti permane presso

E"’) V. FI.ORENS, eit. loc., pag. 121; Inst. Henu. Bonum-m, Iur. ec-

eles. Protest, tom. III, lib. III, tit. 38, 6 18 e 141 e Io. Sal. BRUN-

QUELL, Diss. (le utilibus patronorum, iuribus, $ 45 (in Opuscul. ab [fear.

Io. Ott. KOENIG edit., llalae 1774, 8, num. XXVI, pag. 906).

58) LuURnNIUs, Forum beneficia., parte II, quaest. 106; BuUNQUi-n,r.,

Diss. eit., $ 48, nota. f e 9 54.

59) Car. Sebast. BERARDI, C'emmentarior. in ius eccles. univ., tom. II,

diss. IV, cap. 7, () 122 (edit. venetian)

50) Frane. DE FARGNA, Comment. (le iure Patronaius, tom. II, fo]. 298,

num. 10; Zog. ,Bern. van EsruN, Iuris eeeles. univers., parte Il, sect. III,

tit. VII, cap. 6, i 8 (()per., tom. III, pag. 76 edit. Gini-mr); PEIIEM,

I’ractcetion. in ius ccclcs. univ., parte II, \\ 271 e BRUNQUELI., cit.

Diss., $ 48.
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di lui, solo qnando egli abbia rinnnziato al suo diritto di prose-nta—

zione, in favore della chiesa e l’abbia così resa lìbera ‘“).

Perche però il patrono faccia valere questo diritto è necessario

che non sia caduto in povertà per sua colpa e che non gli resti più

alcuna risorsa 62).

È anche pci-supposto, che la chiesa abbia prima provveduto ai

suoi bisogni, perche possa prestare con quel che le avanza gli ali-

menti al patrono °°). E poiche questo è raro a- veriticarsi, così sarà

anche rarissimo il caso di un patrono alimentato dalla chiesa-.

Per altro e fuor di dubbio, che al patrono sono dovuti non solo

gli alimenti naturali, ma anche quelli richiesti dal suo stato so-

ciale “).

5 1290 (l.

Pubblici istituti pei pareri —- specialmente presso i romani.

Alimentarii. .lieges alinientarie. Tabula ’.l.‘ra,jaua.

[ bisognosi di mantenimento, se nessuno vi sia dei legalmente

obbligati a prenderne cura, e nessuno vi provveda per compassione

ed amor di prossimo, debbono essere alimentati dalla pubblici

cassa dei poveri o dal nnmicipio al quale appartengono o dai pub-

blici istituti fondati dallo Stato, appunto a questo scopo. Tali sono

gli ospizi dei poveri e delle vedove, i brei‘otroii e gli orfanotrofi,

gli ospedali e le case di salute, quali si trovano da per tutto in

Germania °5). Anche presso i Romani esistevano pubblici istituti

pei poveri z’). [Vedi eoatroaota a pag. seg.]. Vi erano:

 

ül) Ben.-meus, loc. cit., pag. 123.

62) BERARDUS, loe. cit.; BRUNQUEI.I., Diss. cit., 66 52 e 54.

°“) Ant. Scnnm'r, Institution. iuris ccclcs. Get-man., topi. II. 6 62;

BRUNQUELL, Diss. eit., {\ 50; WIESE, ][aiullmch des gemeinen. in Deutschland

üblichen Kirchenrechts, parte II. e 224, pag. 427.

°‘) V. VAN Esrnx, loc. cit., tl 7 (Opp., tom., III, pa". 76) e Io.

D’Avuzan, ])iss. cit. de iure pati-uiuit., cap. 6 (in Th. M mum-AN., tom. IV,

pag. 365).

G"') V. Lursuu, iHi-«litat. ad Paml., vol. V, sperim. 324; "maneam-zn,

])iss. (le Aliae-entis, eoru-mqnc computatione in detrahenda Q. Falcidia,

Altdorlii 17:20, ‘ap. II, 9 8 e Iv‘ricil. ron Bimow e Theod. IIAGunAxN’s

praet. Erörterungen aus elle): Theilen der Rechtsgelehrsmnkeit, vol. III,

Eriirt. XXIV
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1.° Istituti pel mantenimento degliort'ani poveri, che venivano

educati e sostentati con dotazioni imperiali. Questi allievi dello

Stato (Staats-Zögliuge), giovanotti e fanciulle, si chiamavano Ali-

mentarii °°). Ad essi accennano non solo CAPITOLINO '"), ma anche

alcune iscrizioni nella raccolta del REINESIO °°).

L’imperatore NERVA fu il primo a fondare tali istituti per

ragazzi e ragazze, figli di genitori poveri °°). In una iscrizione,

riportata dal REINESIO 7°), S’incontrano le puellae divi Ner-vae col

loro preposto, il Quaestor alimentorum.

Il sno esempio fu seguito dall’anche più pietoso imperatore

TRAIANO. In lode di lui dice l’LINlo “): « Et quamquam laetis-

°°) V. Phil. RUuENius, Eten-ton, lib. II, cap. 36; …lo. .Erh. Karl-,

Progr. dc Alimcutariis, Lipsiae 1735, specialmente Chr. Ilenr. PAUFLER,

Spceiia. I et II, de pueris puellisque alimentari-is, Dresda-e 1809 e 1810, 4.

67) Ia rita Antonini Pii, cap. 8.

63) Inscription., class. VI, num. 24.

°°) Aurel. VICTOR, Epitom. (lc Caesaribus, cap. 12:-« l’uellas puerosque,

natos parentibus egestosis, sumtu publico per Italiae oppida ali iussit».

V. TROTZ, de Memoria propagata, lib. I, cap. 3, pag. 224.

70) Loc. cit.

“) Paaegyric., cap. 26.

p) Sulle istituzioni alìuientarie imperiali si ha. una letteratura notevole

anche per la qualità.. La più antica puù vedersi citata inHicNZEN, Tabula ali-

mentaria Bactrianorum, estratto dagli Annali dell'iatit. archeologico, XVI, 1845,

p. 5, Nachträge uel Bali. del 1847e Annali del 1849, p. 220 e segg., nel Corpus

Inscription. latina-r., XI, 208, n. 1147. Per la più recente si cfr. BnUNS-MOMMSEN,

Fontes, 6.3 ed., p. 305, GIRARD, Testes, 3.11 ed., p. 707 e KARLOWA, Roemische

Rechtageaehiehte, I, pag. 790—795. La storia di tutte le istituzioni alimentarie

pubbliche e private, che è rimasta insuperata, ?; quella. dell’HENZI-n', l. e., p. 7-111.

Acuto osservazioni storiche si hanno nella memoria del MOMMSEN, Die italiache

Bodentheilung und die Alinlenlarlafeln inserit-a nell'Era-mea, vol. XIX, p. 393 sgg.,

il cui materiale è tratto quasi totalmente dalle iscrizioni Veleiate e Bebiana.

Sul lato giuridico che tali istituzioni presentano si veda SAVIGNY, Voy-mischie

Schriften, vol. V, p. 185, pag. 63 agg.; Hnuznn, i. e. (1845), p. 25 e agg.; Monit-

SEN, Corp. Inserip. lat., XI, 1455; Bumz, Za den Alinlentaratiftangcn der röni.

Kaiser-zeit, uei Sitzung/aberteiui; (ler philosoph.philolog. u. histor. Classe (1. k. 1).

Akademie der Wissenschaften di Monaco, 1887, pag. 209-228; l\lAuQUAunr,

Handlmeh der rom. Alici-(hitmer (trad. frane., vol. X, 1888, p. 179—186); Pun-

NICE, Labeo, vol. III, 1892, p. ]50-172; Sicani-: nel Bollettino dell’intil. del

dir. rem., vol. II (1889). '
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simum oculis tuis esse-t, conspectn Romanae sobolis impleri,

omnes tamen, antequam te viderent adirentve, recipi, incidi ins-

sisti, ut iam inde ab infantia parentem publicum munere educationis

experirentur: crescerent de tno, qui crescerent tibi, alimentisque

tuis ad stipendia tua pervenirent, tantumque omnes uni tibi, quantum

parentibus suis quisque deberet ». La cura che questo Imperatore

ebbe pei poveri, celebra ancora PLINIO dicendo ”): « Paulo minus,

Patres Conscripti, quinque millia ingenuorum fuernut, quae libera-

litas Principis nostri conquisivit, invenit, adscivit. IIi subsidium

bellorum, ornamentum pacis, publicis sumtibus aluntur: patriamque,

non 'nt putriam tantum, verum ut altricem amare condiscnnt ».

Questa beneficenza di TRAIANO (: stata anche glorificata dagli an-

tichi in lapidi 73) e monete“), all’uopo coniate. Le iscrizioni su

marmo chiamano questi fanciulli di TRAIANO, dal di lui prenome:

ULPIANI. Si ha pnre di TRAIANO una tavola metallica trovata uel-

l’anno 1747 a Mazinesso, nel Piacentino, fra le rovine di Velleia, co-

nosciuta sotto il nome di tabula altriieittaria ovvero tabula Traiana 'I).

Essa contiene un elenco, approvato da TRAIANO, di fondi ipotecati

a garanzia di una somma di un milione di sesterzi (circa 70.000

talleri) destinata ad alimentare parecchie centinaia di fanciulli po-

veri: ragione per cui la stessa iscrizione prese il nome di ()bli-

gatio praediorum 75) "). [Vedi cont-renata a pag. seg.].

") Panegyrie., cap. 28.

"3) Vedi Thom. Rmnnsxus, cit. loc.; Tnorz, cit. loc.; RUBENius,

cit. loe.

'“) Laur. PATAROLIUS e Christ. Gottl. SanARz hanno aggiunto-queste

monete alla loro eccellente edizione del PLINII Paneg—yriens, tab. I,

num. 8 e 9.

75) Essa fu per la prima volta edita. ed interpretata dal Munxroni nel-

l’anno 1749: poi da MAI-Tm: dopo da Tunimsson: ed anche più detta-

gliatamente da Pirrannmu, Turini 1790, 4. V. HUGO, Oioilist. ]lIagaein,

vol. II, pag. 432 e Christ. Gottl. HAUBOLD, Institutiones iuris Rom. lit-

 

q) Va qui rilevato come il GLUcn non conosce che l’iscrizione Veleiana del

1747, non l'altra Bebiana, pure di TRAIANO, scoperta nel 1831 presso Bene-

vento, che si riferisce alla. città. dei Ligure-u Baebiani, che, sostanzialmente

identica nel contenuto alla prima, no difl‘erisce solo nella redazione.

GLilcn. Comm. Panaetio. — Libro XXV. — 33.
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(Jhe questo istituto di beneficenza si sia poi esteso sopa gran

parte dell’Italia superiore si può dedurre da ciò, che sulle lllO-

teraria-e, tom. I (Lipsiae 1809), t 107, num. V, pag. 291 e segg. Sono

pure notevoli gli scritti seguenti: S'ru-zcu'rz, Progr. dc usu ctpracstaut—ia

tabulae Trojanus in iure Rom., AIhIorIii ]757, 4; Fried. Ang. WOLF,

ron einer milden Stiftung Traians, norm'lglich nach. Inschriften, nebst der

leteiuisehen Sit/'tungsurhumle, Berlin 1808, S; I-lueuvrscn, Ueber-die glück-

liche Epoche in der ]tihuischen Geschichte, pag. 15]. e segg., particolar-

mente Turolu alimentaria Velejate, (lotta Traiana, restituita alla sua vera

lezione, da Pietro nn Lima, prefetto del ducale Museo, con alcune os-

servazioni del medesimo, Parma 1819, 4 ed Era. Sranensnnna, luris Bom.

tabulae negotiorum sollemnium, modo in aere, modo in marmore, modo in

charta superstites (Lipsiae 1822, 8), num. VII, pag. 307-311.

r) Di tutta qua-nta la materia che le istituzioni alimentarie forniscono il

punto giuridico e quello che si presenta di gran lunga più importante, e che

solo va qui trattato. Le due iscrizioni, Veleiate e Bcbiaua, si riferiscono a

fondazioni imperiali, facenti parte del sistema di assistenza pubblica e di cre-

dito agricolo, organizzato da Neuva iu poi iu Italia (VICTOR, Ep., 12, 4). Per

esse gli imperatori (lestinavano capit-ali al mantenimento dei fanciulli poveri

della penisola: tali sonnne si consegnavano in ogni città. a dei proprietari di

fondi, che assumevano il pagamento delle rendite, garantendolo con immobili

di decuplo valore. La iscrizione Veleiate (cfr. il testo in BuuNs—MOMMSWN,

Fontes, p. 1305-07) si riferisce a. Veleja; l'a scoperta nel 1747 nelle roviue (Ii

questa città. ed era incisa in una. tavola. di bronzo nella quale si trova indi-

cata in prima liuea lu sonnna totale shot-sata, il numero complessivo dei fan-

ciulli poveri da mantenere e il quant-mu da assegnare a ciascuno di essi: poi

il prezzo di stima dei diversi immobili dati in garanzia, l’ammontare delle

somme assegnate per ciascuno, e gli interessi relativi da pagare al tasso del

5 0/0- La seconda iscrizione, Bebiana (cfr. testo in BRUNS, op. cit., p. 307—08),

riguarda i Ligures Baebiani, indica il prezzo di stima dei diversi immobili dati

in garanzia, 1 singoli capitali per ciascuno di essi e l’ammontare del tasso

degli interessi del 2 1/2 ol,, — forse semestrali.

La- qnestione giuridica che si e sollevata ?. quella di sapere quale sia il ca-

rattere della garanzia reale fornita da elli riceveva le somme ed era obbli-

gato a corrispondere le prescritte rendite. Il testo delle iscrizioni poi parla di

obligatio praediorum. senz’altro: manca il dativo « a chi » sono obbligati i praedia.

Riassnmo le diverse opinioni degli scrittori clio sul punto, importantissimo,

hanno molto discusso.

Il SAYIGNY, loc. cit., p. 64, sostiene si tratti di una maneipatio fiduciae eausa,

desiimcndone il concetto dal verbo obliga-re: i varii fondi dati in garanzia su-

rcbbero stati maueipati fiduciariamenie. Ma tale ipotesi, oggi abbandonata.,

va respinta col IInlNz pei due principali motivi: che non si parla mai di man-

cipatio, e che nella tavola Velejate per ben cinque volte (II, 5, II, 36, III, 11,

III, 52, VI, 60) sono stimati dei praedia, deducto vectigali, cioe sarebbero obli-

gati praedia che non si potevano giuridicamente maucìpare.
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nete coniate in onore di TRAIANO questi figli dello State vengono

ehiamati Alimentarii Ital-iae. lii) è anche provato da un luogo di

 

Per l’HnNZEN, op. eit., i. e., p. 25 sgg. (1850), che si nniforma al parere del

BACHOFuN (kosmischen Pfand-recht, 1847, i. 226), si sarebbe rieorso alla stessa

procedura che PLINIO, Epist., 7, 18 e l’iscrizione ferentina ci riferiscono per le

fondazioni alimentarlo private: cioè donare dei fondiacitta (a Como — Plinio)

e riprenderli gravati da. nn vectigal, e cosi: « ager ipse.... semper dominum a

quo exerceatur inveniet ». I proprietarii cioè, avrebbero trasferito al rappresen-

tante dell’imperatore la proprietà. dci loro fondi ricevendola nuovamente a

nuovo titolo, gravato di nn rectigal uguale all’interesse del capitale ricevuto.

Però le due iscrizioni non porgono appiglio a tale ipotesi, pnr riprodotta dal

Mommsun nella sua ediz. del tit. 2.° dcl Corpus inscript. latium-., IX, 1445.

Nelle tavole si parla di usurae e di obligatio praediorum, e giammai di vectigal

() di mancipalio: a prescindere che il sistema della. niancipazione e della re-

muncipazioue non sarebbe stato applicabile a fondi vettigali, che restavano

obligati.

Altri, come l’HuscnKn, Census der frühere-n Kaiser-zeit, 1847, p. 125, il Pecn'ra,

Institutionen, 5 128 e sopratutto il BRINz, monografia cit., I. e., p. 224. agg., ain-

mettono semplicemente una costituzione di ipoteca. Mentre perl’ Hi—zi'an pro-

prietario dei capitali donati dall’imperatore era la. civitas, a. cui ifondi rima-

nevuno obligati, per il BRINZ il titolare della. somma. alimentare era lo scopo

stesso che si voleva raggiungere, data specialmente la sua. perpetuità (l. e.,

p. 225 segg.). Per lui in questa immediata applicazione allo seopo deve vedersi

la. primitiva forma. delle fondazioni ad pias causas, o per lo meno il eoncetto

stesso che trovò la sua espressione finale nelle fonda-zioni picdell’èra cristiana..

ll BRUNS, Fontes, p. 305, seguito dean RUGGIERO, Dizionario epigrafico, p. 404,

dice che la. garanzia si sarebbe costituita qui, come in tutti gli altri casi in

cui nu privato si obbliga. verso lo Stato, in conformità. del sistema di garanzia.

del diritto pubblico, con una subsignatio praediorum fatta sulle publicae tabulae.

ll KARLOWA, roem. Itcchtsgeseh., I, 793, ritiene che la costituzione di garanzia in

queste grandi istituzioni alimentari pubbliche era questione di diritto amini-

nistrativo, e che si presentava. qui una. connessione degli atti di pegno ad una

certa pubblicita-, qnule con la costituzione delle ipoteche comuni e pri\'ate,'prive

di forma, non poteva raggiungersi. Infine il Paulum-:, l. c., p. 168 e segg. ha

ripreso la. medesima. idea pin acutamente sfruttandola. Egli afferma che se i

fondi vengono dal fisco, l'operazione è fatta. dal principe, che in virtù del suo

potere proconsolare può ricevere i praedes praediaque. Se si tratta di fondazioni

private esse potevano presentarsi sotto la. forma di liberalità testamentarie, e

tra vivi, fatte a delle civitates, o dei privati, con l’incarico di mantenere dei

funciulli, () con l'obbligo di altre prestazioni, senza essere accompagnato da

alcuna garanzia reale; e noi ne abbiamo numerosi esempi. Cfr. BIIUNS, Fontes,

p. 357, u. 154,11. 154; 11. 309110, n. 121-124. Vene sono-anche fornite di garanzia-.

Cfr. Buuxs, Fontes, p. 310, Corp. Iaso-rip. Lat., X, 5853. II Palmcr-: ha ben

veduto cho neppure le grandi istituzioni alimentarie imperiali costituiscono

«fondazioni» nel maderno senso della. parola. Qui non abbiamo le ciuitates come

ent-i intermediurii, anzi lo ciuitates medesime si trovano tra ipossessorcs dei

fondi obligati all’nopn. Piuttosto e qui da considerare che il subietto è lo stesso

imperatore: è il fiscus imperiale, che da. a mutuo i danari ai possessores, è il
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Xirmmuo 1°), dove si dice di TRAIANO: Civitatibus Italiae multa.

larg-itus est ad educationem liberorum, in quos magna beneficia con-

 

7") Excerpta, lib. LXVIII.

jiscus che ha il credito corrispondente; e un funzionario del fiscus che esige gli

interessi e li devolve alla cassa alimentare, la quale è un dipartimento del-

l’amministraziene fiscale (Cfr. FERRINI, Pandette, 2.“ ed., riveduta dal prof. BA-

vmns, p. 112, Mor-uisus, roem. Steam-echt, II, p., 1079 num. 5 c PERNICE,

Labeo, l. o., p. 167).

Il pref. SEGRÈ nella monografia cit., loc. cit., p. 100, emette per spiegare il

meccanismo del uostro istitute uua. nuova ipotesi, che va riassunta, anche perchè

originale. Si tratterebbe, secondo lui, di un negozio del tutto simile alla costi-

tuzione di rendita perpetua o cense, che invece si vuole generalmente ritenere

come istituto uon romano, mentre (la-alcuni si vorrebbe trovarne traccie nella

novella 160 di GIUSTINIANO (Mounno, Tract. dc usm-is, quaest. 75 e Pontum,

.Traitc' de la conatit. (le rente, n. 7 e segg.). Poichè era ncll’iutcnziene dell’im-

peratore che prestava i capitali di non ritirarli, sciuprccliè gli interessi fossero

stati puntualmente destinati alle scope; poiche in fondo si trattava di un atto

di liberalità, di una largitio, con cui si mirava a eterunre l’istituto della ali-

mentazione, si dovette cercare di raggiuugcie l’inteute con una specie di mutuo

ipotecario ai possessori delle varie località. a medice interesse, di cui non si

stabiliva espressamente la rinuncia alla ripetizione — almeno dalla storiauon

risulta come provvedimento generale — ma senza fissare nè punto nè poco

l’obbligo e il tempo della restituzione. Il SEGRÈ appoggerehbe tale congettura

sulla particolare conferma che ne da un testo, addotto assai di frequente a

provare l’esistenza dell’istituto della. rendita semplice in <lir.roui. e che per il

Sicani-: indicherebbe quale fosse la condizione fatta ai cittadini pignoruuti delle

due iscrizioni: fr. 33 de usuris (22, 1), ULPIANU lib. sing. de 017". cur. rci publ.:

« Si lie-nc conlocatae sunt pecuniae publicae in sortem inquietare debitores non debent

et maxime siparient uxm-as: si uon parient prespieerc reipublieae sccnritati debet

praeses previucìac, dummodo non acerbum se exact-orem nce contumeliosum

praebeat, sed moderatum et cum cflicacia benignum ct cum instantia humanum:

nam inter insolentiam incuriosam et diligentiam nun ambitiosam multum interest.

\} I. Praeterea prospicere debet nc pecuniae publicae credantur sine pignoribus ido-

neis 'uel hypothecia ». Il SEGIIÈ (la tal testo deduce come facesse parte del si-

stema amministrative romano il principio di non chiedere il capitale quando

esso fosse poste a interesse e fosse stato impiegato al sicuro. Una delle tante

possibili applicazioni pratiche si sarebbe avuta nelle istituzioni alimentaric, ove

i beni pignoralì assicuravano molte volte il valore del capitale. Un’altra espli-

cita conferma del principio si lia, secondo il SEGRÈ, in una vessata cost. di

COSTANTINO (c. 2 de flebit. cieitat., 11, 33 [32]) e finalmente nella nov. 160 di

GlUSTINlA'SO che, secoudo i piu, erige a istituto giuridico ciò che fine aque]

tempe era stato istituto di fatto. In esse si dice: « Illam de creditoribus con-

scripsimus (cioè la eost. giustinianea per cui il creditore non poteva eliiederee

ricevere interessi se questi avessero raggiunto l’ammontare del capitale), prae-

sens vero species illam non attigit, si quidem hoc magis anu-am reditui quam usurarum

pracstationi simili ridetur ». Le usurae qui pìglierebbero il carattere di rendita.

Egli cita pure il POTHIER, op. eit., cap. 8.
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tulit »“ . Giuseppe PITTARELLI 7"^) lo ha pur dimostrato con parec—

chie notizie geografiche.

L’imperatore ADRIANO favorì questa istituzione anche di più "),

intanto che nel contempo emanava la legge, per la quale avevano

il diritto di fruire di questo beneficio degli alimenti, i giovani fino

all’età di anni 18, le giovani fino a quella di 14 79).

77) Delia. cclcln'utiss-ima (ai-ola uli-mentaria di TRAIANO, Turin 1790, 4.

73) Act. SrAn'rlANus iu ADRIANO Imp., cap. 7: «Pueris ac puellis,

quibus etiam Traianus alimenta detulerat, incrementum liberalitatis adiecit. ».

Questo incrementum liberalitatis non consistette soltanto in un aumen to nel

unmcro dei tigli dello Stato, ma 0 in ciò, che fu elevata l’età. sino alla

quale essi poteauo fruire del beneficio degli alimenti, come hanno dimo-

strato Ent. MERIIJJUS, Observation… lib. III, cap. 29 e Ios. AVERANIUS,

Interpretation. iuris, lib. V, cap. 9, num. 3, o in ciò, che agli alimentari-i,

oltre alla razione ordinaria, veniva distribuita in certi tempi, per es. nelle

feste, qualche cosa di straordinario, ad es. una porzione di vino ed altro,

come Ev. OTTO, De Aedilibns Colouiar. ct municipio;-., cap. VIII, 9 5,

pag. 294 ha argomentato da un’antica iscrizione lapidea, riportata dal

Guurauus, Inscription., 46].

79) I.. 14 D. (le ali-ment. legat. (XXXIV, 1): « Si quis exemplum ali-

mentornm, quae dudmu pncris ct puellis, dabantur, velit sequi: sciat

L’ ipotesi del SEGRÈ e seducente, ma non crede possa acccttarsi a prefe-

renza dcll’altra del PEIlNICE, la piîr persuasiva fra tutte le riferite. Il concetto

dogmatico dell’istituto di costituzione di rendita. semplice o ccnso è estraneo

del tutto al diritto romano classico ta.-forse, al giustinianeo. L’ istituzione alimen-

taria imperiale probabilmente finisce con COSTANTINO —— vale a dire verso

il 324 dopo Cristo — (Hinscurum), Untersuchungen a. d. Gebiete der roem.

Vc-ra'altungsgcschichtc, p. 122; I-InNzuN, op. eit., p. 56 sgg.). Dunque non po-

teva in alcun modo concepirsi, come vorrebbe il SEGRÈ, dai Romani dell’epoca.

Il passo di ULPIANO poi non può fruttuosameute impiegarsi a provare la na-

tura e l’indole giuridica, che il SEGuÈ vuole attribuire alla istituzione alimen-

taria-. ULI'IANO non dice menomamente che i capitali si debbano indefinita-

mente lasciarc a mutuo; ma. dice che se sono ben collocati si lasciano ai debitori:

maxime si patient mmm-aa. Ora è evidente che ciò non può applicarsi al caso nostro,

dal momento elle si parla. uel test-o nlpianeo di capitali eventualmente e non rara-

mente infruttiferi: mentre uelle istituzioni alimentarie per condizione sine qua non

dovevano esser fruttiferi, essendo le rendite devolute ai fanciulli da mantenere.

Poi — e ciò è interessante — occorre rilevare come ULPIANO parla di somme

delle civitates che il praeses proviuciae doveva conlocare ad occhi aperti. Nello

istituzioni alimentari erano somme dell’imperatore che si donavauo per lar-

gitio, ma non si conlocabunt. A prescindere poi che qualche indizio formale,

precisamente nelle due prime righe del testo (il verbo inquieta-re adoperato in

quel senso), nou depone per l’autenticità. del testo nlpianeo, ma invece a fa-

vore di quali-he interpolazione.
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L’istituzione perdurò sotto ANTONINO PIO, il quale, siccome

racconta il suo biografo GIULIO CAPITOLINO a°), concesse che le

puellae at-imentariae da luì'ricoverate si chiamassero, in onore della

moglie Faustina, Fanstinianac '").

Il suo successore MARCO ANTONINO, soprannominato il Philo-

soplL-us, accrebbe il numero dei figli dello Stato e le fanciulle chiamò,

in memoria della moglie premorta Anna Faustina, no-vae puellae

Fausti-nimiae ").

IIADRIANUM constituisse, nt PUERI usque ad dee-imma actae.-nm, I‘m-zum;

usque ad quartum decimum annum alant-nr». l’eIl’istitnzione di TRAIANO

e a presumere ehe gli alimentarii ricevessero il mantenimento fino alla

pubertà, cioè le fanciulle sino a 12, i fanciulli sino a 14 anni. E fu

questo terminus ad quem che ADRIANO prolungò per favorire sempre

più gli alimentarii. V. 'I'Ro'rz, de Jl[entor. proptet/., pag. 225; Andr.

Guil. CRAMER, Comm. (le pubertatis termino ex disciplina Romano;-.,

Kilen 1804, pag. 19-29 e Io. Lud. Guil. lli-:CK, ()liscrrationcsde Ronmnor.

disciplina medica, ad illustranda vett. Scriptor. et iuris ein. loca (l‘ip-

siae 1809), cap. Vul, (& 4 e nota 3.

°°) In cita Antonini. Pii, cap. 8. Due iscrizioni lapidee si tro amo anche

in RUBENIUS, loe. eit., Dcnkmälcr, dem Diu-tts Antoninus ron seinen ila-uk-

baren pueris et puellis alimentariis geweiht.

Sl) Queste alimentariae Faustinianac s’incontrano anche nelle monete.

Cfr. RUBENIUS, loe. cit. ed Ez. SI'ANni-nnus, de usu et praestantia amni-

smat., Diss. XI, pag. 289 e pag. 544.

82) Iuli-ns Carnouuus in M. ANTONINO, Philosopho, cap. 26: «NOVAS

puellas FAUSTINIANAS instituit in honorem uxoris mortuae ». lu un altro

luogo al cap. 7, CAPITOLINO dice che M. ANTONINO di unita a suo fra-

tello L. AURELIUS VERUS Conuouus che egli avea assunto come correg-

gente, aveva ordinato: pueros et puellas novorum, hominum. frumentariae

perceptioni adscribi. Ios. AVERANIUS, Inlerpret. iuris, cit. tue., num. 4,

spiega che i pueri et puellae novorum. hominnm sono quegli alimentari:",

per il sostentamento e l’educazione dei quali i genitori, che qui sono

chiamati nori- homines pcrchè ancora non stati iscritti nell'elenco, avevano

rieevnto un buono per la pubblica distribuzione di grano. ’arccchi però

ritengono erronea la lezione. Il SALMASIO vuole che si legga uorornm no-

minum, intendendo che si tratti di quegli al-iinentai'ii, qnorum nominc iis,

qui iam inter alimentarios a Traiano constitutos erant, adsentiebantur.

Se non che è manifesto che qui non si parla degli alimentarii, ma della.

largitio frumentaria-, della quale verrò a trattare in seguito. E poichè

coloro che a tale larg-itia prendevano parte, dovevano aver raggiunta una

certa età, come risulta da un luogo di SUETONIO in Any-usto, cap. 4],
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Parimenti l’imperatore ALESSANDRO SEVERO ricovero nuovi ali-

mentarli e diede loro il nome di puellae Mammaeanae, pneri Mam-

maeam‘, secondo che ucconta AE‘LIo LAMPRIDIO 83); egli rescrisse

uell’istesso tempo che nella durata dell’alimentazione si dovesse

tener ferme il periodo fissato da ADRIANO '“).

l’rcposti a questa istituzione educativa ed alimentare furono i

Quaestor-es alimentorum l“’), o Quaestor-es pecuniae alimentariae, o

anche Quacstorcs arcae publicae et pecuniae alimentar-lae °°): in seguito

chiamati Quacstores arca-rii"), Quaestores reipublicae- et alimen—

torum ") cd Aedites alimentarli 39).

Questi istituti e le dotazioni imperiali vennero in seguito dc-

cadeudo e finalmente cessarono del tutto °°). Il che fu cagione che

spesso i genitori, trovandosi uell’impossibilita di alimentare 1

nel quale di AUGUSTO è detto: « Congiaria populo frequenter (ledit: —

ac ne minores quidem pucros praeteriit, qna-nivis non nisi ab undecimo

aetatis anno accipere consues-sent », per ciò il LIPSIUS, _Eleelor., ], 8, opina

che si debba leggere: pueros et puellas novem annorum. Che per essere

ammessi fra gli alimentari:“ non era richiesta una. certa eta, risulta. in Ina-

niera certissima. dall'avanti citato passo di PLINIO in Panegyrieo, cap. 20,

dove parlandosi dell’istituzione di TRAIANO pei fanciulli poveri si dice:

«Et quamvis laetissimum oculis tnis cssct, conspectu Romanae sobolis

impleri, omnes tamen, antequam te viderent adirentve, reeipi, incidi, ius-

sisti, -nt iam inde ab infantia parentem publicum munere educationis ex

peri-reatu r ».

53) In Alexandro Severo, cap. 56 in line: « Pnellas et pueros, quemad-

modum ANTONINUS Faustinianas instituerat, Mammacanas et Manimacanos

instituit ».

") L. 14 9 1 D. de attinent. legat.: « et hanc formam, ab HADRIANO

datam, observaudaIu esse IMPERATOR NOSTER rescripsit ». Cfr. la nota 49,

pag. 262.36

35) V. DONu, Inscription… ab Ant. Franc. GORIO publicat., num. XVII,

fol. 164.

") V. REINESII, Inseript., pag. 406.

37) Iac. GUTIIERIUS, (le offieiis domus Augustae, lib. III, cap. 32,

pag. 691.

”) REINESIUS, cit. loc.

89) Tuum-mus, Adversarior., lil). XI, cap. 10.

°°) Così racconta Inlins CAPITOLINUS dell’ imperatore PER’I‘INAX, in Eius

rita, cap. 9: « Alimentaria etiam compendia, quae novem. annorum ei:

instituto TltAIANI debebantur, obdurata vereèundia sustulit ».
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propri figli, li veudessero, per necessità, o li dessero in pegno o

Ii abbandonassere, e perfino li uccidessero. Per impedire ciò l’im-

peratore COSTANTINO il Grande ordinò che a genitori così poveri

dovessero esser provveduti gli alimenti e le vesti pei loro figli,

indistintamente dal jlscus imperiale e dal suo patrimonio pri-

vato. Egli pubblicò a questo scopo due particolari costituzioni.

L’ima per l’Italia: questa:

L. 1 Cod. Theod. ])c alimentis, qnae inopes parentes de pn-

blico petere debent.

« Imp. CONSTANTINUS A. ad Ablavinm 91).Aereistabnlis, vel

cerussatis, ant linteis mappis scripta per omnes civitates Italiae

preponatur Lex, quae parentum manus a parrìeidio arceat, vo—

tumqne vertat in melius: officiumque tuum haec cura perstriugat,

nt si qnis parens adferat sobolem, quam pro paupertate educare

nou possit, nec in alimentis, nec in veste impertienda tardetnr,

cum educatio nascentis infantiae moras fer-re non possit “i. Ad quam

rem et fiscuni nostrum et rem privatam indiscreta iussimus prae-

here obsequia. Dat. Naisso 9"‘). COSTANTINO A. IV. et LICINIO IV.

AA. OOSS. 31.5 ».

L’altra. per l’Africa, cioè la L. 2 cedem-, e questa:

« IDEM A l\IENANDRO “). Provinciales, egestate viclus atque

alimoniae inopia laborantes, liberos suos vendere, vel oppiguorare

cognovimus. Quisquis igitur huiusmodi reperietur, qui nnlla rei

familiaris substantia fultus est, quique liberos suos aegre ac diffi-

cile susteutet, per fiscum nostrum, antequam fiat calamitati obnoxius,

91) ABLAVIUS era. Vicarius Praefecti Praetoriö' Italiae. V. Iae.GOTn0'

FREDI, note b e e ad h. L.

92) Questa costituzione sembra che sia- stata. emanata per suggerimento

di LAOTANTIUS, ehe era il maestro dei figli dell’imperatore COSTANTINO,

come si arguisce dal confronto di essa col lib. VI Dictum-mn Institu-

tionum, cap. 20. V. Iac. Gornoaanm, Commenta-r. ad I:. L., lib. Xl,

tit. 27; Cod. Theod., tom. IV, pa". 199.

93) Naissns in Dacia. V. GOTIIOFRRDUS, loc. cit.

‘“) MENANDER era. Pra-(gf. Praetorio Italia-c. V. GOTIIOFRRDUS, nota b

ad ll. L.
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adiuvetur: ita ut Proconsulcs, l'residesque,»etRationales per nui-

rorsam Africa.-nt habeant potestatem, et universis, quos adverterint,

iu egestate miserabili constitutos, stipem necessariam largiuntur:

atque ex horreis substantiam protinns tribuant competentem. Abhor-

ret enim nostris moribus, ut yucmq'nantjame conjici, Tal ad indignum

facinus pro-rumpere con-cedamus. Dat. Romae, PROBIANO et IULIANO

Coss. 322 ».

Però le costituzioni pubblicate, parte, poco dopo, dallo stesso

COS"AN'1‘INO, parte dai Snoi successori, e contenenti disposizioni

circa la vendita e l’abbandono dei figli ‘“), dimostrano che le prime.

costituzioni, o non raggiunsero l’ effetto desiderato, e non fn—

rouo, ovunque, applicate Ds).

Oltre agl’istitnti di Stato per il mantenimento e l’educazione dei

fanciulli poveri, che per altro non erano ristretti ai tigli legittimi,

ma si estendevano anche agl’ìllegìtlimi 9.'), esiste uno presso i romani

2.° pubblici istituti per il nnintenimento dei cittadini poveri.

A questa categoria appartenevano:

a) le così. dette jrmnentar-ic largitiones: sotto il qual nome

vanno le pubbliche distribuzioni di grano al popolo, ehe si' face-

vano o del tutto gratuitamente, o ad un prezzo tenuissimo, per

recarc soeeorso alla miseria ‘”). Una tale largitio si fece per la

95) V. la L. COS'l‘AN'I‘lNl, Un. Cod. Theodos. de bis, qui satu/uinolentus

emtes, rel nutriendos acceperint, de a. 329, lib. V, tit. 8. L. COSTAN-

TINI, ], Cod. Theodos, de Expositis, vol. 7, de a. 331. Inoltre il Re-

script-um Constant. ad Ii'utilimn prima… (le renditione libero-r. in Frag—

mentis Vaticanis epresso “’I-:Nit, in Cod. 'l‘heodos., pag. 158, nota r. Dei

successori di COSTANTINO si ha la L. nn. Cod. Theod. dc patribus, qnifiiios

distrarermit, lll, 3, degl’imperatori VALENTINIANUS, ’I‘IIRODOSIUS, cd

ARCADIUS dell’anno 391.

°“) V. BECK, Diss. de li’-onianor. disciplina publica medica, cap. 8, gi4,

nota 4.

97) V. HUGO, Ci-vilist. Magasin, vol. II, pag. 432, nota ""

08) V. LII‘SII, Electa, lib. I, cap. 8; Vincent. Cox'raunxi, (le frumen-

taria Romanorum largitione liber, Vesaliae 1669; Did. SOIIAGIIEN, ])iss.

de rc frumentaria. 'I'raj. ad Rhea. 1709 (in ORLRICIIS Thes. ])issertation

Belgica-r., vol. II, toni. III, num. XIII) e lo. Melch. Gottl. BESEKE,

Commenta!. (lc frumentaria largitione et legibus frumentariis, l\litaviae

1775, 8.

GLZCK. Comm. Pande-tte. — Lib. XXV. — 39.
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prima volta dall’Aedilis plebis MANIUS MARCIUS nell’anno 278 di

Roma, come ha gia notato PLINIO °°).

A questa ne seguirono parecchie altre, secondo che, cioè, le

recla-mavano la carestia e la fame 100). Perchè esse in origine non

si facevano a periodi determinati. Fu solo ad opera di C. SEM—

PRONIO GRAOCO — il noto tribuno della plebe — che le larg-i-

tienes frumentar-iae divennero regolari (perpetue) facendosi (l’allora

in poi ad epoca fissa. E fu GRACOO che nell’anno 630 promulgò,

per favorire il popolo, la prima legge concernente queste lai-gi-

zioni: la lee Sempronia frzmtentaria, per la quale il frumento

doveva distribuirsi ai poveri al bassissimo prezzo di sem-isse et

triente, i. e. dea-tante (che equivale a 33/, pfennig della nostra

moneta).

LIvIO, PLUTARCO, CICERONE, FLORO ed APULRIO ricordano

questa importantissima legge ‘), ma osservano che essa riuscì tanto

gradita al popolo quanto esosa al Senato: esosa, perchè si temette,

che le largizioui a quel prezzo avrebbero pur troppo esaurito le

casse dello Stato e dato luogo a pregiudizievoli conseguenze per

l’industria plebis 7). Principali oppositori di questa lex Sempronia fu-

rono 0. MARIO 3) e M. OCTAVIO ‘) e si deve al loro consiglio e alla

loro eloquenza la sua abrogazione.

Ma per etfetto della lev Apuleio, così chiamata da L. AI‘ULEIO

SATURNINO, il quale riuse‘i, malgrado l’opposizione del questore

99) PLINIUS SECUND. Natural. Histor., lib, XVIII, cap. 4. l\lANIcs

MARCIUS, Aedis plebiiis, primum, frumentum populo in, modios assibns

donavit. V. SCI-IAGIIEN, Diss. cit., cap. III, 5 6.

l"") Besana, cit. Continental-., cap. I, $ 5-18, ne ha annoverato sino a

GRACCO ben dieci.

l) V. Busi—une, Coimnentat. cit., cap. II, 5 19 e segg. eSCI-IAGHEN, eil.

Dit—“s., cap. llI, g 14.

2) CICERO, Or. pro Sea-tio, cap. 48.

i’) V. l’LUTAnCIIUS in Mario, pag. 407, edit. Sylbnrg.

4) CIcnuo, (le officiis, lib. II, cap. 21 e in Bruto, cap. 62. Le ioesat-

tezze dell’l‘lRNEer in Ciani Cicci-on. Index Legg. j'ramentariar, in Lege

Sempronia rettifica Car. Berna in edit. Ciceronis de on/iciis (Lips. 1820, 8),

tom. I, lib. I, ad lib. 11, cap. 21, pag. 140.
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GAEPIO, a farla approvare nell’anno 653, la legge di GRACCO fu riat-

tivata 5), e così le largitiones fr-mnentariae, che per alcuni anni

erano state trascurate, furono ripristinate dal tribuno M. LIVIO

DRUSO nell’anno 662 °). Questa lea: Liv-ia perciò non è altro che

una reviviscenza della te.'e Sempronia-.

Colla cessazione, sotto SILLA, della tribunicia potestas vero è,

che decadde anche l’autorità delle leges frumentariae, ma come quella

risorse nell’anno 685 sotto i consoli C. POMPEIO e M. GRASSO,

cos‘I nuove leges frumentariae furono pubblicate per aeqnetare il

popolo "). Così nell’anno 681 a) su proposta dei Consoli C. CASSIO

e M. TERENZIO LUCULLO, si ebbe la lev Terentia et Cassia. L’En-

NESTI °) considera anche questa legge come il ripristina-mento della

«

lea: Sempronia. Poichè (: certo che il popolo instava che fosse richia-

\

mata in vigore la lex Sempronia, e verosimile che il frumento sia

si:-ato distribuito al popolo iisdem semissibas ae trientibus stabiliti

da quella legge lo): sebbene dal discorso di MACRO LICINIO PI‘GSSU

SALLUSTIO “) sia lecito argnire che la quantità del menstruus

possa essere stata con essa determinata diversamente.

Ma GRACC'.) fu sorpassato dal tribuno P. CLO DIO PULCHER, i !

quale nell’anno 606, sotto il consolato di PISONE e GABINO, feci-

approvare una legge per la quale il grano doveva essere distribuito

ai poveri gratuitamente 12). DIONE CASSIO 13) faceva appunto men-

zione di questa lex Clodia frmnentaria quando nella sua storia rc-

5) CICERO, ad Herennium, lib. I, cap. 12 e de legibus, lib. II, cap. 6.

V. Demum, eit. Comm., cap. II, 5 27.

") FLORUS, lib. III, cap. 17; CICERO, de legit)., lib. II, cap. 6.

'7) V. BESEKE, \) RO.

") CICERO, in Verrem, III, cap. 70; Busnnn, (\ 31 e segg.

°) Cit. Indice Legg. in Lege Cassia Terentia.

10) BESEKE, $ 33.

l‘) ]Iistor., lib. III, cap. 7 (toni. II, pag. 69 edit. Haverkamp).

12) V. l&usnnn, cap. II, $$ 40—44.

13) Lib. XXXVIII. ’O airu Kläöio; rov airou rpmîzx «GEL; alunnaTò yap

ysfpaïaäaa roi; cia-opo; 'roürs l'aou'iviw 97.371, Toi] Ilm’owog unarzuzòrwv tiny-ficare.

CICERO in Orat. pro Sextio, cap. 25, biasima questa legge, «quod, re

missis semissibus et trientibus, quinta prope pars vectigalium tolleretur ».

V. SCHAGHEN, Dies. cit., cap. 111, i 17.
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mana notava: CLODIUS igitur frumentum denuo GRATIS divisit.

Tnlcrat enim ad populum, ut daretur PAUPERIBU-S, cnm primum

GABINIUS et PISO consulatum inierunt. Questa fu l’ultima lev

frumentaria della repubblica romana.

La cura di queste largizioui fu in origine degli edili, ma dopo

SEMPRONIO GRACCO passò ai tribuni della plebe “) e fu spesso

adoperata come strumento di favor popolare: e di esse si servirono

in seguito i capi dello State romano per gettare le basi del loro

dispotismo “’). Perciò le largitiones frumentariae cont-iunarono anche

sotto gl’imperatori. POMPONIO lb') osserva, che 0. GIULIO CESARE

propose a questo istituto due pretori e due edili, che perciò

ricevettero il nome di Cereales. Al loro posto l’imperatore AUGUSTO

pose i Praefecti annonae"). E fu lo stesso AUGUSTO che., per evi-

tare il disordiue e la frode nelle distribuzioni del frumento, in-

trodusse le tesseraefi'mnentariae, che dai Curatores o dal praefectus

anno-nae erano consegnate a coloro che si trovavano segnati nel

registro dei percipieuti la largitio frmnentaria l”).

Esse erano dei buoni o scontrini di legno o metallo nei quali

era segnata la quantità del frumento dovuto “’) (ji-amentorum nu—

merus). Queste tesserae j'rmnentariae potevauo i possessori perfino

legare 20)o vendere ad altri "‘,. Perchè in esse ciò che si pregiava

non era il corpus, che per sè non avea alcun pregio, ma il ':llore

loro attribuito dallo Stato, cioè la quantita di frumento che si

poteva ricevere presentandole, nelle distribuzioni, al mensor fru-

1") V. BESEKE, cap. 1, \\ 16; cap. II, it 34 e 42.

‘5),TACITUS, Annal., lib. I, cap. 2; SUI-:TONIUSiu Vita Augusti, cap. 41.

V. BESEKE, cap. III, @ 46, pag. 6].

“‘) L. 2 9 32 D. de Origine iuris.

l") SUI-:TONIIJS in Augusta, cap. 37; L. 1 9 18 1). de exercitor. aet.

V. Bessum, cit. Commentat., cap. III, 9 49, pag. 64-68.

“’) SUETONIUS, in Augusto, cap. 40 e 41; Nov. IUSTINIANI, LXXXVIII,

cap. 2.

19) VIRGILIUS, lib. I, Gcorgicor.. v. 263 et ad ll. L.; SERVIUS. ISI-

DORUS, Origin… lib. ult., cap. 14; Buscar-:, cit. loc., cap. 50: XIrnIuNL's

li chiama parvi orbes lignei inscripti.

") L. 49 9 1 D. de Lega-t., II; L. 87 pr. I). eodem..

“) L. 52 6 1 D. de indiciis; L. 1 Cod. de annonis eiwvilib. (XI, 24).
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Inentarius 2"). Questi mensores framen-ta—rii istituiti appunto per lui-

snrare dai granai (horrea), ai quali erano preposti, il frumento al

popolo, si chiamavano perciò anche tesserarii 23) e frnivauo di una

vaeatio primera-m “).

In seguito, invece di grano fu distribuito pane 2"'). A questo

scopo lo Stato istituì dei propri fornai, costituenti speciali Col-

legio, che varii senatoconsulti e costituzioni imperiali conferma-

rono e eont‘ortarono di privilegi ’“).

Non può con certezza stabilirsi a chi risalga questo nuovo

istituto. Alcuni ") lo derivano da TRAIANO, altri “) da ADRIANO,

altri ancora da AURELIANO”). La sorveglianza su questi forni

di Stato (pistrinae o pistrina) era attribuita ai patronipistorum"),

'—"’) V. _los. AvnuAsIUS, Interpretat. I'm-is, lib. II, cap. 18.

”) CL'IACIUs. (umeri-aliam, lib. VI, cap. 33 in fine.

2’) I.. 26 l). de ercusat. tutor.; L. 9 t 1; L. 10 i 1 I). dcraeat. et

excusat. muner.

2-") V. ]tI—zsnnn, C‘ounneulat. dcframentar. largitione, cap. lll, $ 61.

2") L. 1 pr. D. Quod euiusq. univ. nom.; GAIL's, …I. III ad edictum

provino.: « Collegia Romae certn sunt, quorum corpus senatusconsultis,

atque Constitutionibus principalibus eoniirmatnul est: veluti Pistorum,

et qnorundam aliorum ». L. ult. ]). de Excusat.; PAULUS, libro sing. de

('oguitiuuibus: «Qui in collegio pistor-uin sunt, a tutelis excusantur, si

modo per semet pistrinum exerceant: sed nou alios puto exensandos,

quam qui intra numer-inn sunt. Urbiei autem pistores a collegarnur quoque

filiorum tutelis excusantur».

'”) Iac. GOTHOFREUCS, in Couuucular. ad L. 1 Cod. Theod. dc pisto-

ribus, lih. XIV, tit-. 3 (tom. V, pag. 170 edit Rrr'rnu)elnrsws,Elector.,

l. 8. Essi si richiamano ad Anni-mus V)CTOll, dc Caesaribus Histor. ab-

lIreriat., cap. ]3, dove si dice di TR.—HAND: « annonae perpetuac mire

consultum, reperto firIn-atoque Pistoruni collegio ».

2“') Bust-nna, eit. loc., ti 60 e 61.

”) los. Avr-:uAmus, Iutcrprcl. iuris, lib. II, cap. 18,nqu. 4, e Christ.

Gotti. SCIIWAu'rz ad .Pliuii P(ttl0j/_l/t'lt‘., ap. XXVIII, nota. ], pag. 91,

fondandosi sopra un passo di Fine. Vorlscus in D. Aurelien… cap. 35,

dove è detto: « AURELIANUM eo tempore, quo proficiscebatnr ad bellum

orientale, hilibres coronas populo promisisse, si victor rediret: et quum

aurcas populus speraret, neque Aeni-uannus ant posset, ant vellet, coronas

eum fecisse dc pauibus, qui nunc siliginci vocautur, et singulis quibusque

donasse: ita- ut siliginenm suum quotidie toto aevo suo et nnnsqnisqnc

reciperet, et posteris snis dimitteret».

3") L. 2 e L. 7 Cod. Theod. de pistoribus (lib. XIII, tit. 3); Iac. Go-
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dei quali ne erano assegnati parecchi ad ogni collegium “) e sui

quali a sua volta vigilava il Praefectus annonae 32). La distribuzione

del pane avveniva, alla presenza del pubblico, sopra una elevata

piattaforma eretta all’uopo presso il forno e provveduta di gradi-

nate, dalla cui sommità si faceva la consegna ai singoli, che si

presentavano muniti di tesserae 33). Da ciò quel pane prese il nome

di gradilis“). La quantità. di grano fissato a questo scopo rap-

presentava il canon frmncntarins urbis Romae 35), a tenore del quale

’I‘HOFREDUS in Commenta:-. ad L. 7 cit. (tom. V, pag. 174 e segg., edit.

RITTRR) ha minntamente trattato del patroni pistormn. Essi avevano

anche la vigilanza sull’Enlheca (drappo). appartenente ad un tale esercizio

di Stato e che comprendeva la provvista del frumento, l’officina coi re-

lativi auimali, schiavi, molini, cd i fundi dotales richiesti secondo la sua.

istituzione. Dalle entrate di questi fundi i pistores ricevevano il loro su-

lario. V. la L. 7 C. Th. cit. Si veda anche Iac. GOTuoarDI. Comm.

ad L. 7 in fine e ad L. 13 C. Th. eod. Dei pistrini parla SOCRATES in

.Histor. Eccles., lib. V, cap. 18: «Erant in urbe Roma aedes amplissimae

a. priscis temporibus aedificatae, in quibus panis fiebat, qui civibus di-

videbatur». V. F. L. GOETZ, de pristinis Veterum, Cygniae 1730.

3') L. 9 Cod. Theod. de snariis, e Iac. GOTHOPREDI, Commentar. ad

h. L., lib. XIV, tit. 4, tom. V, Cod. Theod., pag. 200.

32) L. 3, 12, 14, 15, 21 e ult. Cod. Theod. depistoribus. SI'MIIACI-IUS,

lib. X, Epist. 36.

33) L. 3 Cod. Theod. (XIV, 17) de annonis civ-icis et pane graditi.

Impp. VALENTINIANUS et VALENS: « Universi panem gradileru de gradibus

adipiscuntur: neque cuiquam haec aut deferatur gratia, ant imponatnr

iuiuria, nt de pistrino accipiat». L. 4 Iidem Impp. «Ne quid super

gradili pane fraudis oriretur, iussimus, omne illud, quod populo penditur,

palam in gradibus, non clam & pistoribus ministrari». A quest’nso si

riferisce anche il verso presso PRUDENTIUS, lib. I adv. Symmachum.

v. 584:

« Et quem panis alit, gradibns dispensns ab altis ».

V. Iac. CUIACIUS, Observat, lib. XX’VI, cap. 17; 1ae. GOTHOFREDUS,

Gommentar. ad L. 2 Cod. Theod. de, annonis civicis et pane grad-ili,

lib. XIV, tit. 17, tom. V, pag. 267-2 9, edit. RITTER; BESEKE, Com—

mentat. de frumentar. largitione, cap.. II, $ 61, pag. 97 e segg.

1") V. tit. Cod. Theod. de annon. civ. et pane graditi, XIV, 17,

et Iac. GOTHOFREDI, Commentar. ad eundem, tom. V, pag. 265 e segg.

35) V. tit. Cod. Theodos. de canonefrmnentario Urbis Romae (XIV, 15)

et ad eundem Iac. GOTHOFREDI, Commentar., tom. V. pag. 251 e segg.



DE AGNOSCENDIS ET ALENDIS LIBERIS, ETC. 311

i mensores sonuniuistravano ai fornai di corte il grano necessario

al consumo 36).

Al tempo dell’imperatore AURELIANO si cominciò a distribuire

ai poveri, gratuitamente, oltre del pane, anchel’olio e la carne 37).

Nel codice teodosiano si trovano interi titoli dedicati a queste

largizioui”). Ed esse durarono fino a GIUSTINIANO °°), il quale

però non incluse IIel suo codice parecchie costituzioni dei suoi

predecessori, riferentesi a questa materia”).

Fra i pubblici ospizi esistenti presso immani, vanno finalmente

annoverati:

i!) Le pubbliche case destinate al mantenimento dei poveri

e dei malati ed all’allevamento ed educazione dei trovatelli ed

altri fanciulli poveri. Nelle costituzioni degl’imperatori cristiani,

particolarmente di GIUs'rINI-ANU“), si fa cenno di varie specie di

questi istituti come: Xenones o Xenodocli-ia, ospedali dove erano

gratuitamente ricevuti e curati i viandanti e i forestieri poveri “);

Ptoch ia o Ptocliotropliia, ospizi di poveri “); Nosocomia ’“), ospedali;

36) V. BESEKE, t 81.

3") PL.-wws VOI'ISCUS in Di-vo Aureliano, cap. 35 e 47.

38) L. nn. Cod. Theod. de mensis oleariis (XIV, 24). Mensa olearia

dicesi la misura di olio che veniva distribuita a ciascuna persona Mensa

vale qui dunque quanto dimensa. V. Iac. GorI-IOPnI-IDUS, Comun-utm. ad

It. L., tom. V, pag. 294 e Ihesum-:, eil. Cantiam-tal., t 72. Delle distri-

buzioni di carne tratta il tit. Cod. ’I‘heodos. de snariis cl pecuariis

(XIV, 4). Si consulti anche su questo Tac. Gorl-roranm, Commentar. ad

L. ] Cod. Theod. de suariis, tom. V, Cod. Theod., pag. 190.

39) V. BESEKIC, Cornnicutat. cil., 99 69-89.

"°) BESEKE, cap. IV, pag. ]43-149.

'“) L. 17 g 1, L. 19, L. 22 et 23 Cod. de Sacrosanct. Ecclesiis; L. 33

t7 et L. 35, L. 42 t 6, L. 46 pr. ct tt ], 9; L. 49 tg 3, 5, 6, 7;

L. ult. C. de Episcopis et Clericis. Nov. CXI, cap. 1, Nov. CXX,

cap. [.

"?) Da Eî'vo; straniero, ospite. V. BRISSONIUS, (le Verb. iur. Signif,

voc. Xenon, e F. PI'I‘IIOEI, Glossar. ii. T.

“) Da Wfb'izüä,1)(tllpcr, e 'rpi'qm. alo. V. Ia. CALVINI, Lea-ic. iin-id.,

voc. Ptccholrophiinn e F. PITHOEI. Glossar. obscurorum 'rcrbor. Iuliani h. v.

"') Da vimm morbus e zoy-É'u, euro. V. ISIDORUS, Etimolog. XV, 3.

CALVINI Lea-ic. iurat., voc. Nosocominm, e Blussomus,voc. eod. Vi erano

anche presso i romani dei medici pei poveri, chiamati Parabolam" -o Ar-
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()iphanatrophia 45), case per gli orfani; Gerocmnia o Gerontoeomiaw),

ospedali per il ricovero e la cura dei vecchi ammalati e bisognosi;

Carati-opina“), case dove i giovani poveri che ancora non pote-

vano proeacciarsi di che vivere erano mantenuti fino a che lo

potessero, e Brcphotrophia “), case dove erano allevati i trovatelli

e i neonati di genitori poveri.

GlUS'rINIANO”) nomina un certo ZOTIGUs, che sarebbe stato

il primo ad istituire un orfanotrofio, ed osserva che dopo il di

lui esempio erano stati fondati i rimanenti istituti di beneficenza.

Egli anche menziona fra gli ospizi dei poveri, che esistevano nella

sede di lostantiuopoli, nno Xenodochinm, che prese il nome da un

tal SAMPSUN piae memoriae 50).

Questi ospizi nelle leggi vengono chiamati (lomus rcnw'abilcs

ed anche (lomw: sacraeöl). Essi stavauo coi loro aunuinistratori,

()rphmmtrophi, Plochotrohi, Xenodochi, A'osoeomi, ()economi, alla

dipendenza del vescovo, e godevano dei privilegi ecclesiastici 5"').

Tali amministratori adempivano alle funzioni di tutori e curatori

e ne ave inno per ciò anche i doveri”).

ehiatri. L. 18 C. de Episc. et Clericis. V. Rud. llossu, Grundzüge (les

Finannuesens 'l")- Riiniisehen Staate (Braunschweig 1804), parte II, pag. 198

e BECK, l)iss. de Romano;". diseiplina publica medica-, cap. X; llII-InONrInus,

in Epilaph. Gabiolae nomina la prima fondatrice di quest’opera dibene-

licenza. V. I‘ITHOE], Glossar., voc. Nosocomimn (adj. version. Novellar.

Homhergk) .

45) l)a imum;, filius orlms et parentibus privatus. V. CALVINUS, voc.

OrphaImlrcphinni. Cfr. anche BECKMANN’S Geschichte der Weisenhiiuser

nei Beilrt'iyen sur Gesch. (l. E’:/ind., vol. V, pag. 395.

"°) Da 75,06”, setter, e xolus'm, curo. V. CALVINI, Lexie. ini-id., voc. Ge-

ronioeoniio; PlTHOl'll, Giassai-. h. v.; Car. DU Fui-issn, Glossarinm aii

Scriptor. med. et injimac Latinitat. eod. voc., et Brusson, h. r.

“) Da r.o-ipos, pncr. V. CALVINUS, voc. ()urolrcphimn.

"“) Da ,Èpé'poc. infans recens natus. V. CALVINUS, h. rec.; Ant. AU-

CESTINI, verbcrani quorundam Iulia-ni. interpretat, voc. limp/:otrophinm

(adj. versioni Novellar. Hombergk.); llmssomts, h. voc.

40) L. 35 Cod. de Episeop. et Cleric.

=“’) Novel. CXXXI, cap. 15; V. PlTl-IOEI, Glossarinm, voc. Xenon.

5') Nov. CXX, cap. ], 2, 3, 4, 6 et 7.

"’?) L. 17 Cod. llc SS. Eccles.; L. 33 6 7 Cod. de Episcop. et Cleriu.,

Nov. CXXIII, cap. 23.

53) Nov. CXXXI, (fap. 15.
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Procedura nelle cause alimentari. Entro quali liniiti lia luogo

la ripetizione degli alimenti gia prestat-i.

Le cause di alimenti sono molto favorite dalle leggi. Poste

da parte tutte le formalità del processo civile, esse vengono percio

proposte non con un’azione formale, ma sommariamente con una

semplice imploratio officii indicis, e ciò anche nel caso che venga

contest-ata la paternità e la filiazione“). Il motivo di questa pro-

cedura privilegiata e riposto nella natura della cosa. Perchè al

concetto degli alimenti inerisce il carattere di una necessità, tale-

da non tollerare ritardi.

Perciò il convenuto pui) talvolta esser tenuto, per una misura

provvisoria, a prestare gli alimenti all’implorante bisognoso, anche

se la quistione pregiudiziale sia tuttavia dubbia.

Infatti la pronunzia: ali debere, non vale ancora :jilinni esse, come

ha rescritto l’imperatore Manco:

L. 5 €; 9 D. h. t. «Meminisse autem oportet, etsi pronuntia—

verint: ali oportere, attamen eam rem praeiudieium non facere

veritati; nec enim hoc pronuntiatur jilimn esse, sed ali debere: et

ita DIVUS MARCUS rescripsit».

A denotare qne-sta forma più rapida di procedura non viene

neppure usato il termine: actio o indicia-ni, ma quello di cognitio:

onde nelle leggi si dice. sempre: iudea; de ea re cognoscet, ovvero

indices oportet super ea re cognoscere, come dimostrano gli esempi

che seguono.

L. 5 pr. D. I:. t.: «Si quis a liberis ali desideret, vel si li-

beri, nt. a parente exhibeautur: inde.-e cle ea re cognoscet ».

"“) V. Vou'r, Comm. ad Paral., h. i., (\ 13; HUFACKER, Princip. iur.

civ., tom. 175 560; GüNTIIER, P—eiueip. iuris Rom. privati novissimi,

tom. II, @ 421 in fine; GöNNERs Handbaeh. des deutschen gemeinen Pro-

cesses, vol. I, num. X, \\ 42, pag. 277 e segg. e vol. IV, num. LXXIX,

i 29. pa". 346, e lellll-lRN, Geschichte des Rom.. P-ri'lvalrechts, vol. I,

sez. ?.“, si 143, pag. 523.

GLich. Comm. Pandrlle. — Libro XXV. - 4).
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58. « Si vel parens neget filimn, idcircoqne alere se non debere

contendat, vel filius neget parentem, summatim indices oportet

super ea re cognoscere: si constiterit filinin vel parente… esse,

inuc ali iubebunt: ceterum si non constiterit, nec decernent

alimenta ».

L. 7 D. eodem.MonEsriuus, libro V Rcsponsor-nm: «Si neget,

qui maritus fuisse dicitur, matrimonium esse contractum, eo quod

eam, quae se uxorem fuisse dicit-, ancillam esse probare paratus

sit: ali-menta quidem liberis praestare IN'I'EIIIM conipelle-ndmn; sin

autem constiterit, eam servum fnisse, nihil ei, qui pascendos cu-

ravit, ex hoc praeiudicium generare respondit».

L. 3 pr. e 5 4 ]). Ubi pupillas educari rel morari debeat.

ULPIAN., lib. I de onmibus tribunalibus: « Ius alimentorum decer-

neudornlu pupillis Praetori competit, ut ipse moderetur, quam

summam tutores vel cnratores ad alimenta pupillis vel adolescen-

tibus praestare debeant. — Sed si non constat, qnis modus l'a-

e.Ilt-atium sit, inter tutorem, et eum, qui alimenta decerui desi-

derat, snseipere debet COGNI‘riONEn, nee temere alimenta decernere,

ne in alterutram parte… delinquat ».

Dall’iusieme delle cose dette risulta:

1.° Che il favore della legge concerne propriamente gli ali-

menti, che debbono prestarsi per l’avvenire, perche riguardo a

quelli che avrebbero dovuto prestarsi in passato, non esiste piiiil

pericolo che rende necessaria- quella più rapida procedura.

2.° l‘oiche le cause relative agli alimenti futuri sono trat-

tate sommariamente secondo le regole del procedimento esecutivo,

per ciò non vi trova luogo ue l’appello quoad effectum suspension"; 5"’),

uè l’arresto 57), ne la compensazione”). [l' nota a pag. seg.].

55) V. Io. Era. BEleGGnn, Diss. (lc ali-mentis, eorumque computatione

in detrahenda Q. Falcidia (Altdorf 1720), cap. II, t 13, e Giixnun, nel

cit. lla-iulii., vol. I'J, num. LXXIX, 6 29, pag. 346.

56) L. ult. pr. D. de appellat. recipienti. rei non. V. Sulmus,‘ de ali-

mentis, tit. VIII, Privileg. LX, num. 8-16; Vor-rr, Comm. ad Pande-et.,

toni. II, lib. XLIX, tit. 1, t 7.

5") Io. Von'r, Conuncutar. ad Panda-t., lib. II, tit. 4, (\ 51.
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3.° Sc l’obbligazione alimentare e contestata e insorge una

qnistione di mero diritto, come quella di decidere se, nelle circo-

stanze datc, l’obbligazione sussista, il giudice deve risolverlo

iunncdiatameute e definitivamente: uè- l’appello interposto contro

la sua decisione ha, già fa osservato, efficacia sospensiva. Ma se

l’obbligazione dipenda da circostanze di fatto, quali sarebbero ad

esempio lo stato di bisogno, la discendenza e simili, allora, pel

favore di cui si è detto, gli alimenti si aggiudicano provvisoria

mente ed in misura proporzionata al grado di certezza che offre

la causa 5").

Infine rimane la questione: se sia ammessa la ripetizioni-.

degli alimenti di già. prestati. I giuristi sono anche qui di opi-

nioni diverse.

L’IIELLFELD pone il princi pio che, escluso il padre, tutti possono

chiedere il rifacimento degli alimenti prestati, quando colui, che

ebbe già. a riceverli, perveng: ad una migliore situazione ccouo-

mica-.

Il LEXSER “°) sembra iu eoutrudizione con se stesso, perchè

mentre in un luogo presume nella madre che aveva somministrato

gli alimenti ai suoi figli, provveduti di beni propri, l’intenzione

di ripeterli, a. meno che non venga dimostrato l’animo di donare,

che nel dubbio non è lecito presupporre, in un altro luogo in

vece vuole che si presuma l’animo di donare., anche se i figli, in-

dipeudentemente dal soccorso materno, avrebbero potuto ricevere

gli alimenti. Heinrich Gear/"..“) BAUER crede di poter eliminare

questa coutradizioue distinguendo l’ipotesi, che chi ripeta gli ali

ment-i sia tenuto a prestarli, da quella- iu cui non lo sia. Nell’uua

il diritto alla ripetizione ha luogo: nell’altra no. Così ad esempio

"’“) L. 8 in fine D. de ali-ment. ct cibar. legat.; L. 3 Cod. de compen-

sation.; SURDUS, de Alimentis, tit. VII, Quaest. 10, num. 8; CAIH'ZOV,

.Inrispr. for., parte I, const. VIII, def. 9; Bmmneeeu, cit. Disp.. cup. II,

ii 13, pag. 43 e Horacxsu, Princ. iur. civ., toni. I, t 560.

59) GONNER’S Handbuch, vol. IV, nnlu. LXXIX, t 29, pag. 547…

eo) illeditat. ad Pandeet., vol. V, specim. CCCXXV, medii-. 4-6.

61) Responsor. ad quaestiones ex iure ivai-io, vol. I, resp-. 46, pag. 192

e segg.
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la madre può ripetere le spese impiegate per l’allevamento dei

figli, provveduti di proprio patrimonio. rion così eolni ehe alimenta

un parente povero od uno, estraneo, perchè costui lia evidente-

mente agito per puro spirito di liberalità-.

All’oppostoipiù“) sostengono, che i genitori non possono ripe-

tere gli alimenti prestati ai loro figli, senza distinguere se si tratti

del padre. o della madre, e se i figli abbiano beni propri o meno,

perchè dato l’amore dei genitori verso i figli, nel dubbio, sempre

è a. presumere lo spirito di liberalità, tranne che si provi l'animns

repetendi. Però questo è da intendere solo pei figli del sangue. [

figliastri debbono dimostrare l’animus (leuandi, sc il padrigno ri-

chieda la restituzione degli alimenti lor prestati.

Senonche a me sembra, che la via più sicura è battuta da co—

loro “), i qnuli accettano come principio, che gli alimenti — siano

essi prestati per un’obbligazione giuridica o per mero amore e

compassione — non possano mai ripetersi. Già, le regole generali

della condictio indebiti confermano questo principio. Perchè, a base

degli alimenti sta un dovere naturale, che le leggi positive hanno

perfino elevato a obbligo giuridico, come è quello intercedente tra

genitori e figli, e l’altro, del marito verso la moglie: il che im-

porta che qui non ricorre alcun indebito che possa fondare una

condictio “). Tanto Ineno può trovare applicazione un’aetio nego-

tiorum gestorum“). Se poi si tratta di persona ehe, pur sapendo

di non doverli, diede gli alimenti per puro amore. o per com-

passione, costei ha evidentemente intenzione di donare, e le

”) Sam. DE Cocanr, iur. civ. controv., lib. IlI, tit-. 5, qu. 10; Car.

Frid. \VALCK, Introd. in contrae. iuris civ., sez. I, cap. II, membr. II,

98; Io. Ern. Inst. MüLLER, Observation-. praet. ad .cheerum, tom. III,

('a-sc. II, obs. 583 e Theod. HAG-EMANN, praet. Erörternngen ans allen

Theilen der Rechtsgelehrsamkeit, vol. VI, Erört. XV, pag. 88 e seg—".

°°) THIBAUT, Syst. des Pand. Rechte, vol. I, {i 350; HUFELA-ND, fuhr-.

bueh des heutigen Civili-echte, vol. II, 9-858; MüHm-JNB'RUCH, Doctrina

Pandeetar-um, tom-. II., $ 242.

64) V. la parte XIII-di questo Commentaria, 9 830, pag. 99.

65) L. 13 Cod. de neget. gestis.
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leggi “°) espressamente le vietano di ripetere le cose date. Ed anche

qui non è ammissibile il concetto di un’obbligazione nascente da

una. gestione di negozio, non essendo la relati 'a azione compatibile

con l’adempimento di un officium pietatis, nel quale e implicito

l'aninms donand-i 67). Lo stesso e a decidere nel caso cheigenitori

abbiano dato del proprio gli alimenti ai loro figli benestanti, ov-

vero nel caso che la madre o l'avu- abbia-no alleva-to a loro spese

i propri figli o nipoti, mentre il padre loro era in vita ed agiato:

perche qni per determinazione della legge c conformemente ad

nna presnnzione fondata sull’amore e l’ inclinazione naturale, e da-

ritenere ehe le prestazioni siano avvcnute animo donandi, non

repetendi .

Lc leggi che seguono confermano cio, senza incertezza.

1.° L. 34 D. eodem. PAULUS, lib. I Quaestionum: « NESEN-

NIUS APOLLINARIS, IULIO PAULO salutem. Avia nepotis sui negotia

gessit: det‘nnctis utrisque, aviae heredes conveniebant-ur anepotis

heredibus negotiorum gestorum actione: reputabant heredes aviae

alimenta praestita nepoti. Respondebatur, ariani inre pietatis de

suo praestitisse: nec enim ant desiderasse, ut deccruerentm- ali-

menta, ant decreta essent °“). Praeterea constitutum ess'e dicebatur,

ut si mater alnisset, non posset alimenta, quae pietate cogente

de suo praestitisset, repetere. Ex contrario dicebatur, tune hoc

recte dici, ut“) de suo a-luisse mater proliaretur: 'it in proposito

aviam, quae negotia administrabat, verisimile esse, de re ipsius

 

66) L. 1 $ ], L. 26 6 2, L. 32 (i 2 D. de condici. iudeb., L. 9 pr. C.

ead. V. In. parte XIII, 6 834.

67) L. 44 D. de negat. gerit.; L. 1 Cod. cod. V. il vol. V,;x 426,

pag. 383.

6") Le edizioni non fiorentine, tanto glossate che non glossate, leggono

decreta esse. Ad es. HALOANDER, MIRZAUS, Cnuvantos, Ii.wooz.rcanche

BECK. Cosl anche legge Ant. FABER, in Rationai. in Pauli. ad li. L..

tom. I, pag. 418; Hern-. CANNEGIETER, Obserrctiou. iur. Rom., lib. I.

cap. 20, pag. 128, opina, è vero, ehe debbu leggersi esse: ma invece di

Praeterea legge At praeterea, e spiega l'essent attribuendolo ad un equi—

voeo dei copisti che presumibilmente eosl riunirono e storpiarouo le dne

distinte parole esse at.

69) Invece di ut, tutte le edizioni non fiorentine leggono cum. Ad es.

Manum, HALOANDER, Min.":ius e gli altri citati nella nota precedente.
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nepotis eum aluisse. Tractatum est, numquid utroque patrimonio 70)

erogata videantur? Quaero quid tibi instius videatur? Respondi,

haec disceptatio in faetum constitit: nam e't illud, quod in matre

constitutum est, non puto ita perpetuo observaudmu. Quid enim,

si etiam protestata est, se filinm ideo alere, ut aut ipsum, aut tu-

tores eius conveniret? Pone, peregre patrem eius obiisse, et matrem,

dum in patriam revertitur, tam filium, quam familiam") eius

exhibuisse: in qua specie etiam in ipsnm pupillum negotiorum

gestorum dandam actionem DIVUS PIUS ANTONINUS constitnit.

Igitnr in re facti facilius putabo, aviam vel heredes eius audiendos,

si repetere velint. alimenta: maxime, si etiam in ratione impensarum

ea”) retulisse aviam apparebit. Illud neqnaquam admittendum

puto, ut de utroque patrimonio erogata videantur » 73).

A questa lezione da in preferenza anche Ani. Fanna, cit. loc. Intanto,

nt invece di cnm. non è inusitato tanto nelle Pandolfo, che presso i clas—

sici. V. L. 2 D. (le inofl‘. testam. e TERENTIUS in Hecyra, Act III, se. 5,

v. 18. Cfr. lhussoxrvs, De Verb. in)-. Sir/nifi, voc. m.

70) Tutte le altre edizioni leggono: «numquid de utroque patrimonio

erogata viderentur ».

71) Invece di familia-m le citate edizioni, non fiorentine, leggono fili/ln).

Solo la nuova edizione critica di BECK ha tenuto ferina la lezione fioren-

tina. Ed incontestabilmente essa è la più esatta, siccome aveva gia. os-

servato Bnaxmrann nella edizione del GEBAUER, nota 2. Essa è nonsolo

confermata dai Bosilici, tom. II, lib. XVII, tit-. I, const. 34, pag. 317,

dove è espressamente detto: arofps'rþu ròv ütäv mi fiiv Èwrofi ely-dim; ma

anche dalle parole susseguenti: in ipsum pupillum.

72) Non solo l’HALOAnonn, ma anche BAUDOZA, Meam: e Munius leg-

gono: in rationes impensam eum retulisse. Questa lezione mi sembra di

gran lunga più corretta che la fiorentina.. Perchè qneste rationes, rnani-

festamente, non sono altro che le rationes domesticae, nelle quali il pater

familias romano annetava i prestiti che efi’ettivaiueute face 'a ad un sno

concittadino, sotto il nome di questo, come un expensum. L. 6 6 3 D.

de eden/io. Esse costituivano le tabulae o i codices accepti et eit-pensi. V.

ALMEDINGEN iiber die rationes domesticae der Router (indem Magazin fiir

die Philos. und Geschichte des Recllts di Gnomamnn' e Lönu, vol. Il,

pag. 169 e segg.). Donde l'espressione: in rationes referre. V.BnISSON1Us,

de V. S., voc. Ratio. Un tale libro di esiti si chiamava anche calen-

darium. L. 41 D. de reb. cred. BRISSONIUS, h. r. Ad esse si riferisce il

detto di SENECA de Bene/iens, lib. I, cap. 2: Nemo beneficia in Kalen-

dario scribit.

73) Sarebbe evidentemente assurdo considerare gli alimenti come ero-
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La specie, decisa da PAOLO, è stata già dichiarata in altro

luogo“). Intanto, questa. legge ci insegna che, nel caso di alimenti

prestati senza corrispondente obbligazione, importa tener conto

delle particolari circostanze in. facto, ed alla stregua di esse deci-

dere se la prestazione sia avvenuta animo (io-nandi, ovvero animo

repetendi"). Ma la prova deve sempre dednrsi da fatti tali, che

manifestino questo animus repetendi in maniera non equivoca. Tali

sarebbero ad es. nna dichiarazione, l’iscrizione della spesa nei

propri libri domestici, nella- categoria degli Active… La semplice

annota-zione di esse nel cosidetto libro degli esiti non basterebbe,

per se stessa, ad infirmare Ia forza della presunzione legale che

milita in favore dell’en-imus donandi "“).

2.° L. 11 Cod. de negotiis gestis: «Imp. ALEXANDER- A. I—Ie-

renniae. Alimenta quidem, quae filiis tuis— praestitisti, tibi reddi

non insta ratione postulas: eum id cai-[gente materna. pietate feceris.

Si quid autem in rebus eorum utiliter et probabili more impendisti:

si non et hoc materna liberalitate, sed recipiendi ani-ino fecisse te

ostenderis: id negotiorum gestorum actione eonsequi potes P.P. 77),

XII Kalend. Februar. ALBINO et Manno Conss. 228 ».

gati da entrambi i patrimoni. Perchè l’avo o ebbe intenzione di donare,

o no. Nel primo caso non velle che stessero a carico del nipote, nel-

l’altro nulla. intese dare del suo.

7") V. la parte V, 6326, pag. 383 e segg. e cout'r. anche lac. CL'JACII,

Commentar. in lib. I Quaest. Pauli ad I:. L., 34 (in Opp. Poa-tum.,

tom. II, pag. 936 e segg .

75) Si veda. anche la L. 14 9 7 D. ])e religioe-. 0 I,. 50 D. familiae

ercisc. Le parole: Haec disceptatio in factunieonstilit hanno dunque questo

Significato: haec disceptatio e: facta est diiudicanda. V; Ger. NOODT,

COllHltclliltl'. ad Dig., lib. lII, tit. 5 in fine et de pactis et transiit-tionibus,

cap. IX, 5 igitur, tom. I, "Opem, pag. 505.

70) L. 5 et 6 C. de probe-Monili. V. HAGnnAXN’s praet. Erörterungcn,

vol. 6, Eriirt. XV, pag. 9].

77) PP. i. e. Proposita o Propositum s'iucontra frequentemente nelle

sottoscrizioni dei rescritti imperiali, rilasciati a persone private e si rife-

risce alla precedente narrazione dei fatti. Proposita. ergo in. facti enarra-

tione versantur, dice Iac. GUTHERIUS, de officiis domus Augustae, lib. I,

cap. 36, pag. 178. Si veda anche Saumur, ]Iermeneutik des Rechts,

sect. III, $ 11, pag. 172.
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3.° L. 15 G. eodem: «Imp. GonDi'ANUS A. Eutychiano. Si

pater-no a,!fectu privignas tuas aluisti, sen mercedes pro his aliquas

magistris expendist-i: eius erogationis tibi uulla repetitio. est. Quod

sint repetiturns ea, quae in sumtum misisti, aliquid erogasti:

negotiorum gestorum tibi intendenda est actio ». P.l’. VI, id. Iul.

CUIACIO sostiene a ragione"), che questo si verifica non solo

tra genitori e figli, ma anche presso i collaterali e perfino pressa

gli estranei e eorrobora le sua Opinione eon le seguenti leggi:

L. 27 5 1 D. de negot. gesù: MODESTINUS, libro Il Respon-

sorum: « Titium, si pietatis respecta sororis aluit filiam: actionem

hoc nomine contra eam non habere respondi».

L. 44 D. eodem. ULPIANUS, lib. VI ])ispututionmn: «Is qui

amicitia ductas paterna”) pupillis tutorem petierit, vel suspectos

tutores postulavit: nullam adversus eos habet actionem, secundum

DIVI SEVERI eonstitntiouem » 30).

Rettameute però fa qui osservare il SUnDO “), che in tutte

le leggi riportate si esamina solo la questione, se, gli alimenli

prestati si possono ripetere dalla persona a cui furono dati. Se

dunque alcuno abbia mantenuto una persona—parenteoestrauea

— ment-re nu altro lO doveva e poteva — se ad es. in madre

abbia, nell’assenza del padre, benestante, alimentato del suoi

figli, in ispecie pagando per essi le spese di educazione ovvero

fra più fratelli e sorelle agiate uno solo abbia nell’assenza degli

altri assunto su di se il sostentamento della madre comune — come

puo sostenersi che costui non possa almeno in questaipotesi chie-

dere nn rifacimento di quelle spese. da colui che vi sarebbe stato

73) Cii. loc., ()pp. Pes-tum., toni. II, pag. 938.

79) V. L. 1 Cod. eodem, dove quest’ajl'cctìo paterna viene chiamata.

afi'ectio domestica.

5°) Questa costituzione è la cit. L. 1 C. de N. G. La L. 44 cit. e

stata pure interpretata da CUJACIUS, cit. loc.

Bl) Tr. de alimentis, iit. VI, quaest. 8, pag. 373 e seg.
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obbligato — ad es. la madre dal padre dei propri tigli, il fratello

dagli altri fratelli e sorelle?

A questo tende il passo di ULPIANO, sopra dichiarato, cioe Ia

L. 5 5 14 D. li. t., la- quale ei insegua che anche qui importa prima

di tutto accertare l’intenzione colla quale la spesa fu fatta: solo

che, in rapporto all'obbligato non si puo ammettere Venimus do—

nandi colla stessa facilità con cui le leggi vogliono alumetterla in

rapporto al beneficiario. Questo animus (leuandi deve dunque

essere provato, come un’ eccezione, dall’obbligato al quale vien

chiesto il rifiieimeuto”).

8'3) V. Manus, tom. I, parte II, (lecis. 18, e QUISTORP, rechtliche Be-

mrrknng/cn, parte I, llllIll. XCVI. Vedi anche sopra pag. 235. Di diversa

opinione è però Henr. Gonr. BAUER, Responsor. ad Qnacstion. ex iure

ruria, vel. I, resp. 46, pag. 194 c segg.

(Milone. ('umm. I'amlcuc. — Lib. XXV. — 41.



TITOLO IV *).

De inspiciendo ventre custodiendoque partu

 

5 1291.

Completamento del Senatoconsnlto Planeta-no mediante ii proc-vedi-

mento precauzionale adottato, contro le supposizioni e sostituzioni

di parto, da.-i Divi Fratres e dai Pretore. ]. Rasoi-itto dei Divi

Fratres. L. 1 pr. 11. t.

Due casi potevano darsi, pei quali nessnuo dei Senatoconsulti

studiati nel precedente titolo, nè il Planciano, cioe, ne quello reso

sotto ADRIANO, offrivano alcuna norma. Tali casi ricorrevano:

1.° quando, dopo sciolto il matrimonio, il marito pretendeva

che la donna fosse incinta di lui, mentre questa lo negava;

2.° quando, dopo la morte del marito, la moglie assumeva

di esserne rimasta gravida.

Sono entrambi questi casi, quelli che vengono qui risoluti.

Circa il primo, i Di-vi Fratres emai'iarono nn rescritto, sn ri-

chiesta del Pretore VALERIO Puiscnmo.

L’occasione che lo determinò fn la seguente:

Un tal RU’i‘ILIO SEVERO, dal quale la moglie avea fatto di-

vorzio, sosteneva, dopo seguito lo scioglimento del matrimonio, che

quella fosse incinta di lui. La moglie contestava l’at'ferlnazimieilcl

marito. Perciò questi chiese che fosse posto aceanto alla donna.

un custode, come era solito per le donne pregnanti. Un nuovo e

sino allora inaudito principio! Infatti, come mai la donna poteva

essere obbligata ad accettare dei custodes, dal momento che essa

*) Tradotto ed annotata dal giudice G. BAVInuA.
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non aveva denunziatu la propria gravidanza al marito? Finche il

concepito si trovz nell’ntero materno, è, come dice ULrIANO 8"‘),

una parte del corpo di lei, un viscere materno. Ora, dopo il di-

vorzio, quale diritto può avere il marito sopra il corpo della

moglie“! Solo quando il fanciullo sia venuto alla luce, il marito

ha ragione di sollecitare nn interdetto, per ottenere che il neo-

nato sia a lui esibito o- ricondotto. A norma del Senatoconsulto

l'laneiano, dunque, la desiderata custodia centris non poteva es-

sere accordata.

Era pertanto necessario, chela questione fosse decisa dal

Sovrano. Fu perciò che il pretore Urbano si rivolse ai Cesari

allora. imperanti, MARCO AURELIO ANTONINO e LUCio Vano,

l)iri Fratres. l-lssi rescrissero che il nuovo caso richiedeva un

nuovo mezzo giuridico. E sancirono che, insistendo il marito nella

sua domanda, il miglior provvedimento era di permettere clie la

donna fosse sorveglia-ta. A tal uopo conveniva scegliere la casa di

una donna notoriamente rispettabile, nella quale la Domitia -—

così nella specie ehiamavasi la divorziata — dovea eondnrsi e

enstodirsi da tre levat-rici, fide ed esperte, elette dal pretore.

E se tutte e tre, o almeno due di esse avessero riconosciuta

sussistente la gravidanza, allora la donna era obbligata ad ae-

cettare il custode, come se essa stessa l’avesse domandato. Se

al contrario o tutte o in maggioranza non avessero riscontrato

la gravidanza, allora veniva a mancare ogni fondamento alla cu-

stodi… Anzi in questo caso la donna poteva agire contro il ma-

rito per ingiuria, se questi avesseprovocato nna simile inchiesta

giudiciale per odio o ehicanc.

Facciamo ora parlare ULPIANO, ehe col liber XXIV ad Edic-

tum ci ha conservato questo Resor-itto“). Ecco le parole della

L. 1 pr. h. t.:

") L. 1 s 1 1). h. t.

°“) 10. Ortw. WESTnNBERG in Dii-o Marca, Dissertat. X (Operum a- 1.

ll. IUNGIO editor-., tom. III, pag. 115-122) ha interpretato questo rescritto.

Si vedano anche i Basilica, toni. IV, lib. XXXI, tit. 7, pag. 754.
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« Temporibus ])ivornm Fratrum cum hoc incidisset, ut maritus

qnidem 8i’) praegnantem mulierem diceret-, uxor negaret ”) consulti

VALERIO PRISCIANO Praetori Urbano rescripserunt in haec verba.

«Navam rem ") desiderare RIT'I'ILIUS SEVERUS videtur, ut

umori, quae ab eo diner-terat, et se non esse praegnantem pio/itealur,

custodem opponat: et- ideo nemo mirabitu-r, si nos quoque NOVUM

CONSILIUM et REMEDIUM suggerit-mus. Igitur si perstat ") in eadem

postulatione, eomnwdissimum est, eligi honestissimae feminae domum,

in qua DOMITIA veniat: et ibi runs ous'rE'ruicus”) probatae et

artis et jidei, quae a TE adsumtac fuerint, eam INSPICIANT: el. si

a:.) Molte edizioni, come quelle di HALOANDER, Munius, Bannoza, Mna-

LINUS leggono quidam.

35) La moglie aveva divorziato dal marito e negava clic ne fosse

riinasta ineint-a coll’odioso intendimento di privarlo del figlio. L. 339

D. de poenis; L. 4 D. de ertraord. crimini-b.; L. S D. ad leg. Cor-nel.

dc Siear. V. Ant. SCI-IULTING, ad PAULI Seutcnt. Item-pt., lib. II,

tit. 24, 9 'i (in Iurispr. ret. Antejustim, pag. 314); Ant. FABER, luris-

prud. Papiuian., tit. IV, princ. III, illat. 5, pag. 144 e IVESrnNnnaG,

cit. loc., gi 4.

37) Nom res i. e. res ante inaudita. et inusitata. In questo. senso la

parola novum viene usata anche dai classici. V. CICERO ad Atticum,

lib. III, Ep. 24; CICERO, Pro Arehia Poeta, cap. 2; Co'nNnr.. Nur-os in

Eumene, cap. 8. V. WESTENBERG, cit. loc., $ 3 e ’l‘uorz, de memoria

propagata, cap. II, 5 3.

“) 1. e. perseverat. V. CICERO, Pro Roscio Com.; IDEM, de o_fiieiis, III, !).

Così leggono anche alcune edizioni, ad es. BAUDOZA Cnsrws.

89) In caso di necessità si reputa sufficiente anche. una levati-icc giurata;

come quando nel luogo non ne csistauo altre. Arg. nov. VII, cap. 3, \\ 2.

V. Io. Iac. WISSENBACI—I, Erercitat. ad Paud., parte I, Dis-putat.. XLIX,

th. 19. Si veda però Dar. Soul-:INEMANN, ])iss. dc oculari. inspectione

(Tnbingae 1760), $ 18 e 9 257; Io. Nic. Ham, Diss. de inspectione ocu-

lari, 5 29 (in EIUS Commentaiion. et Opusc. sclecl., tmn. III, pag. 254

e segg.); Andr. Flor. RIvINI, Dise. de iudicio perì/orma in arte, optimo

litium dirimendarnm iuris remedio (Vitemb. 1755), (\ 9 e GöNNEa's Hand-

buch des deutschen gemeinen Processes, vol. II, num. XLV, 5 15 e segg.

S’intende, che le levat-rici, al pari dei testimoni, debbono prestare giura—

mento, a meno che esse abbiano già. prestato uu ginrmnento piu generale,

relativo al loro esercizio pot'essionale. V. Vor-:r, Conuncni. li. t.,gl 2.

L'inspectio centris è diretta ad un esame accurato e ad un giudizio

fondato di tnt-ti i segni e le circostanze che valgono a far riconoscere

od escludere la. gravidanza. V. WES'ri-:Nui-:RG, cìl. loc., i 9.
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quidem vel omnes, vel duae renuntiaeeriut pregnantem rideri, lunc

persuadendum mulier-i erit °°), ut per-inde custodem admittat, atque

si ipsa hoc desiderasset. Quod si enin-a non fuerit, sciat nun-itus, ad

invidiam eristimationcmqnc suam pertinere : ut non immerito possit

rideri eaptasse hoc ad aliquam mulieris iniuriam: si aiitem cel

omnes, rel plures, non esse gravidau, ren-untiaeerint, uulla eausa

custodiendi erit ».

PAOLO, nelle sue Sente-nt. Recept,, lib. [[, tit. 24, 5 7, così

riassume il contenuto di questo Rescritto:

« Si mulier se ex viro praegnantem negat, periuitlitnr marito

ventre… inspicere, et ventri custodes dai-i ».

5 i291 a.

Interpretazione del Reseritto secondo la I). ]51—5/ I). li. t. di

ULPIANO.

Interpretando questo Rescritto ULPIANO ossei-rn:

1.° ehe i Senatuseonsvulta de agnoscendis liberis, dei quali si

e trattato nel titolo precedente, non contenevano alcuna norma

applizabile al caso, contemplato dal Resor-itto ‘“).

L. 1 5 1 h. t. « Ex hoc Rescripto evidentissime apparet, Senu-

tuseonsutta de liberis agnoscendis locnm non habuisse, si mulier

dissimularet se praegnantem, vel etiam negaret-: nee immerito;

°°) Gl’impcratori hanno qni usato l'espressione cufcmistica persuadere

invece dell‘altra cogere, senza dubbio per la novità. del mezzo d’ispezione,

da essi introdotto e sino a quel momento seouoseinto, la quale espres-

sione usarono essi anche in altri casi. quando stimavano, postulante nti-

litale, di dccampare dal rigore del diritto. Ad cs. nella L. 1 @ nll“. l). de lih.

exhib. V. Ger. Noonr, de Usu/ruet", lib. I, cap.. 8. Che poi questa per-

suasione non sign-ilicliî, che la donna sia da.-. suo (faut-o ]ibcm'di accettare

o meno il custode, risulta- dalla L. I M 3 e 7 1). h. t. V. “’l-:srl-zxnnuG,

eit. loc., i 12.

91) La ditlerenza tra quei Scnatoconsulti e questi. Rescritti è illustrata

dal Van't, h. t., Q 1. V. anche Ger. Noom‘ in Iulio Paolo, cap. lll

(Opem, toni. I, pag. 571).
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partus enim, antequam edatnr, mulieris portio est, vel viscerum °°)

post editum plane partmn a muliere, iam potest maritus iure suo

lilium per interdictmn desiderare, nnt exhiberi sibi, aut ducere

permitti °“) extra ordinem. Igitnr Princeps °") in canat necessaria

subvenit ».

2." Che prima di procedere alla ispezione fisica della gru-

\ idanza, e. necessario che la donna sia chiamata davanti al Pretore.

c quivi interrogata, se si reputi incinta o meno. Ed a tale do-

manda essa deve dare una risposta ben determinata. Se non

risponde o non comparìsce in tribunale, seeondo l’invito del Pre-

tore, la si può obbligare con mezzi coercitivi. Perchè la pena del

Senutnseonsuttum Plane-ianua", consistente nell’antorizzazioue (lata

al marito di disconoscere il figlio, non trova luogo qui, dove

invece al marito interessa di assicurare la propria paternità.

I mezzi coercitivi da usare sono i pegni e le multe. ULPIANO

dice:

9 2. « Secundum quod rescriptmn evocari nmlie' ad Prae-

torem poterit, et apud eum interrogari, an se putet.- praegnantem:

cogendaque erit respondere ».

g 3. « Quid ergo, si non responderit, aut non veniat ad Prae-

toremi numquid Senatusconsuiti poenam adhibemus, scilicet ut.

"’) V, Jllarqu. Funi-inn, Ilupïpymv s. 1'erisimil., lib. I, cap. 17 (in Thes.

iur. Item. Otto-u., tom. I, pag. 883), e la parte ]I di questo Commen-

taria, 3) 114. nota 71. Si tenga presente però ehe il principio, secondo

il quale il Ilascitnro finchè trovasi nel seno della madre è nn viscere

del corpo di lei, è vero solo in relazione ai senatoconsulti de agnu-

seeudis lilïeris e agl’intcrdctti de erlaibeudis et ducendis liberis. Perchè in

rapporto ad altri istituti quel principio non vale. Esso è ad esempio for-

malmente negato nella usucapio partus ancillae furtivae. L. 10 9 2 I). de

«smp. et Umani., 0 L. 26 I). de Verbur. Siguif. V. Io. GOEDDAEI,

Commenta:-. in Tit. Pauli. de Verbor. Signif., ad L. 26 eit., nun]. 4,

pag. 376 e seg. (Siegcn Nassoviar., 1597, S).

93) V. lib. XLIII, tit. 30 I). de liberis exhibenda.- item ducendis.

n°") Io. Van de WATER, Observation. iur. Rom., lib. III, cap. 2, pag. 33!)

invece di Princeps vuo] leggere Praetor. Ma iufoudatanlente. Si consulti

If. VoonnA, Thes. emm-or., decad. XVI, 5 ].
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liceat marito non agnosceret Sed finge, non esse eo contentum

maritum: qui se patrem potius optet, quam carere filio velit. Co-

genda igitur erit remediis Praetoris et in ius venire, et si venit,

respondere: pignoraque eius capienda, et distralienda, si contemnat:

vel multis co'drcenda ».

3.° Che se alla domanda rivoltale la donna risponda di esser

gravida, allora si fa luogo all’osservanza delle prescrizioni del

Senatoeonsalto Planciano. Ma se neghi, il Pretore deve, confor-

memente al Rescritto, nominare le levatrici per l’iuspeetio. Non

dunque il marito, ne 1a donna hanno diritto di designare le oste-

trici, ma esse debbono tutte essere elette. dal magistrato. Il quale

deve ancora scegliere la casa di nn’onesta matrona, dove pro-

cedere alla visita.

5 4. « Quid ergo, si interrogata dixerit se praegnantem? Ordo

Senatnsconsnltis °°) expositus sequetnr °°): quod si negaverit, tunc

secundum hoc rescriptum Praetor debebit obstetrices adhibere ».

& 5. << Et notandum, quod non permittitur marito vel mulieri

obstetricem adhibere, sed omnes a Praetore adhibendae sunt ».

5 6. « Item Praetor domum honestae matronae eligere debet,

in qua 97) mulier veniat, ut possit inspici ».

95) Parecchie edizioni leggono qui Seuatuseousulti. Ad es. I-IALOANchn,

MERLIN, lunnun, Mucius e altri. Peri: Ant.. SCI-IULTING, in Notis ad

Dig. seu .Pandeet. (: SMAIJJENBURG edit., tom. IV, ad h. {\, pag. 378,

preferisco la lezione fiorentina, più coerente al contenuto del 5 1 It. L.

Intanto è certo, che qui non può parlarsi altro, che del seuatocunsnlto

Plane-iano.

°°) Sequel-ur vale qui servetur, come pure alcuni vorrebbero leggere..

Ma gl’iutcrprcti sono d’accordo ncl ritenere, che UerAxo ha usato la

parola sequetur passivamente, il quale uso non è insolito nelle Pandetle,

dove si trovano adoperate le forme depoueuti come passive. Una quantità. di

questi esempi è stata raccolta da Cora. Vna BYNKERSIIOEK, Obserra-tiou.

iur. lin-m.,, lib. I, cap. 25; Io. ():-[w. WnsrnNBnue, in Divo Marco.

Diss. X. \) 7‘. Si consulti pure Ant. SCHUUI‘ING, Notae ad Dig. s. Pau-

dcet., tom. I, pag. 253 e tom. IV, ad II. 5 4, pag. 378, c Ioaeh. Jo.

SCIIWAIIZ, Speciei. Observation. ad varia luriseonsultoruni ceterum frug-

menta (Lugd. Batavor. 1750, 4), (cap. II, {\ 5.

97) HALOANDER, BAUDOZA, MERLIN e parecchie altre edizioni, anche la
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4.° Nel caso che la donna resista alla ispezione, o non si

riduci nella casa indieatale, si ricorre anche qui a convenienti

mezzi coercitivi.

5 7. << Quid ergo si inspici se non patiatur, vel ad domum

non veniat? Aeque Praetoris auctoritas interveniet ».

5.° Che ove, proceduto all’ispezione, le ostetrici, unanime-

mente 0 a maggioranza, abbiano giudicato chela donna non è gra-

vida, allora il marito, se abbia agito per chica-ue, pnb esser ehiamato

a rispondere (l’ingiuria. Ma ogni intenzione ingiuriosa viene eviden-

temente meno, quando egli abbia avuto fondato motivo di credere

alla gravidanza della moglie, o quando sia stato indotto a promuo-

vere l’ispezione dal cocente desiderio di avere eredi del sangue,

o quando la moglie stessa gliene abbia pòrta l’occasione, fingendo

durante il matrimonio di esser gravida. Queste varie circostanze

e dunque equo, ehe esimano il marito dall’azione (l’ingiuria °°).

5 S. « Si omnes, vel plnres reunntinveriut, p 'aegnantem non

esse, an mulier possit ininriarum experiri ex hac causa? Et magis

puto, agere eam iniuriarum posse: sic tamen, si iuiuriaejaciendar

eausa id maritus desideravit. Ceterum, si non iniuriae faciendar-

animo, sed quia iuste credidit, vel nimio voto liberornm susci-

piendorum ductus est, ve] ipsa eam illexerat, ut crederet, qnod

constante matrimonio hoc finge-.bat, aequissimam erit ignosci ma-

rito ».

()." Che all’opposto se le levatrici abbiano all’unanimità o a-

maggioranza dichiarato, dopo la visita, ehe esse ritengano gravida

la donna, il marito può instare per la nomina dei custodes e l’altra

e obbligata a rieeverli, come risulta dalle sopra citate parole del

Resa-itto "°).

\

recentissima. di Buon, leggono in quam .e questa lezione e sicuramente la

più esatta. Non senza fondamento il GEBAUER vede qui una geminazione

della. letti-ra M.

°°) L. 5 Cod. de iniuriis (IX, 35),

'-”’) I.. 1 .pr. D. h. t.



DE INSPICIENDO VENTRE CUSTODIENDOQUE PARTU 329

7." Che finalmente è da notare, come il Rescritto non prescriva

alcun termine al marito per l’esercizio della sna facoltà. E per

questo anzi esso principalmente si distingue dal Senatoconsnlto

Plnnciano, il quale alla donna divorziata- assegna, per la denunzia

della propria gravidanza, nn periodo di trenta giorni. Nonostante,

anche qui, quando il marito abbia. chiesto l’ispezione dopo i trenta

giorni, il Pretore usa di far precedere nna delibazione della causa,

prima di accogliere la domanda.

5 9. « Meminisse autem oportet, tempus non esse praestitutum

ltcsoripto: quamvis in Senatusconsnltis de liberis agnoscendis tri-

ginta dies praestitnantur mulieri. Quid ergo? loo). Semper 1) di-

cemus marito licei-em uxorem ad Praetorem evocare? an vero et

ipsi triginta dies praestit-uimns? Et putem, Praetorem causa co-

gm'ta debere maritum et post triginta dies audire ».

Il Rescritto si distingue poi dal Senatoconsulto Adrianeo,

de liberis (t!/noscendis, per ciò che quello trova luogo anche post

partum iam. edit-nm, mentre in questo caso è applicabile non il

Rescritto, ma l’Inter-dictum de- exh-ibendis aut ducendis liberis 2).

5 1292.

II. Editto del P-retore. L. 1 5 10 D. h. t.

L’altro caso ricorre, quando la donna si dichiari gravida, solo

dopo la morte del marito. Per questa eventualità. il Pretore emanò

appositamente un Editto. E chi sa non sianc stato autore

quello stesso Pretore, sulla cui proposta fu emanato il Rescritto

dei Divi Fratres! 3).

l°") Varie edizioni. ad es. quella di HALOANDER, Mmäus, BAUDOZA

leggono: Quid igitur est?

1) L’I-IALOANm—zn e le citate edizioni hanno: Semperne.

'-') V. VOET, Comm. h. t., 5 1.

a) E oggi generalmente ammesso che, almeno (lopol’cdictum perpetnum,

l’attività. cdittalc del Pretore, se anche _potè divenire più rara. per l’in-

fluenza crescente dei rescritti imperiali, non ebbe però & cessare del tutto.

V . Siegm. Wilh. ZIMMERN, Geschichte des Röm. Priuah-echts bis Ia—

stim'an, vol. I, sez. I, 5 40, pag. 131—133. Sembra. però che i nuovi

(iLllCK. Comm. Pandette. — Libro XXV — 42.
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ULPIANO ci ha conservato tale Editio, ehe ora leggesi alla

L. 1 5 10 h. t. che qui si riporta:

« ])e inspiciendo ventre, custodieudoqne pai-tu sic Praetor ait:

« Si mulier mortuo marito praegnantem se esse dicet, his,

ad quos ea res pertinebit, procuratorivc eorum "), bis in mense

denuntianduui curet-, ut mittant, si velint, quae ventrem inspicient.

Mit-tantur autem mulieres liberae dumtaxat QUlNQUE: hacque simul

omnes iuspiciaut: dmn ue qua. earum, dum inspicit, invita iuuliere,

ventrem tangat-. Mulier in domo honestissiume feminae pariat, quam

ego constituam. Mulier ante dies triginta-, quam pai-ituram se

putat, deunutiet his, ad quos ea res pertinet, procuratoribusvc

eorum, ut mittant, si velint, qui ventrem custodiant. In quo con-

clavi iunlier paritura erit, ibi ue plnres aditus sint, quam unus:

"si erunt, ex utraque parte tabulis pruefigantur. Aut-e'llostium eius

eonclavis liberi tres, et tres liberae cum binis comitibus “) custodiant.

Quotiescumque ea mulier in id conclavc,- aliudve quod, sive in

balineum ibit, custodes, si volent, id ante prospiciant: et.cos,qni

iutroieriut, excutiunt. Custodes, qui ante conclave positi erunt,

si volunt, (naues, qui conclave aut domnm introieriut, excutiunt.

Mulier. cum parturire incipiat, his, ad quos ea res perlinet, pro-

curatoribusve eorum denuntiet, ut mittant, quibus praesentibns

paria-t. Mittantnr mulieres liberae dumtaxat quinque: ita ut, praeter

obstetrices duas, in eo conclavi ne plures mulieres liberae sint,

quam decem: ancillae, quam sex. Hae quae intus futurae erunt,

cxcutiantnr omnes in eo conclavi, ne qua praegnans sit. Tria lumina,

editti, come quello di cui ci occupiamo, siano sta-tì piuttosto supplendi

che corrigendi iuris civilis gratia. proposito-. V. Chr. Frid. filiî'luacxuuucn.

])octriaa Pandectaruut, voi. l, 5 6, pag. 15.

") Haun.-mmari, Manus", li.-\UDOZA, Mutius e altri, uom-hei] Bacu, leg-

gono proc"ratoribusnc eorum. Con la. quale lezione com-order… anchci

Basilica, tom. IV, lil). XXXI, tit. 'i, Const. nu., dove e. detto: i’; irpo-mu-

pamm-J zü'ro'w. Anche nelle proposizioni che seguono è sempre usato il

plurale.

5) Nei Basilici, tom. IV, lib. XXXI, t-it. 7, pag. 755 è detto: ut viua

"paruam; pulvino-Jam i. c. cum binis mililibus custodiant.
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nec ") minus.' ibi sint: scilicet, quia tcnchrac ad subiiceiulum ap-

tiores sunt "'). Quod uatum erit, his, ad quos ea res pertinet,

procurator-ilumve eorum, si inspicere volent, ostendatur. Apud eum

educetur "), apud quem parens iusserit. Si autem nihil parens ius-

serit, aut is apud quem voluerit educari, eura-m uon recipiet, apud

quem educetur, causa cognita constituam. Is, apud quem educabitnr,

quod natum erit, quoad trium mensium sit, bis in mense: ex eo

tempore, quoad sex mensium ") sit, semel in mense: a sex men-

sibus, quoad anniculus riat, alternis mensibus, ab anniculo, quoad

I'ari possit, semel in sex mensibus, ubi volet, ostendat. Si eni

ventrem inspici, custodiri, adessevc lo) partui licitum non erit,

i'aetumvc quid erit, quominus ca ita iiant, uti supra comprehensum

est, ci, quod natum erit, possessionem eausa coguita non dabo: sive

quod natum erit, ut supra- cant-um est, iuSpici non licuerit._ Quas

utique actiones uie datiuum polliceor his, quibus ex edicto meo

honorum possessio data sit: cos, si mihi iust-a causa videbitur

esse. ei non dabo ».

Conformemente dunque alle disposizioni di questo Edit-to

la- donna- che, dopo la morte del marito, si dichiari gravida,

deve, entro il mese, avvertire due volte coloro, cui spetta, cioe

 

6) La lezione nee, accettata. da. HALOANDER, BAUDOZA, Muumxus ed

anche da Bacu, & ineontcstabihnentc preferibile al ne della lezione lio-

rcnt-ina.

7) Le parole scilicet aptiores sunt non appartengono all’editto, ma sono

la glassa di un giureconsulto. V. Ant. Scrinimxe, N01. ad .Dig. s. Primi.,

lolu. IV, pag. 373 e Vooum, .’I’hcs. conti-or., dec. XVI, 6 3.

8) Così leggono BAL'UOZA e- Meumxcs: c questa lezione pare più eor-

rctta- dell'cd—acnlnr, portato dall’edizione fiorentina, che, Siccome ha osscr»

vato il Bui-:xunaux, si deve probabilmente al precedente ostendatur.

inponam-".n. illicitus c linca hanno non pertanto seguito la. lezione.

tiol‘i'nliliil.

°) Nella. edizione fiorentina si legge mensum invece di mensium, forma

che s’incontra in vari luoghi delle P(mricttc fiorentine, e non sconusciuta

ai classici, come ha dimostrato con esempi Scip. Gunrnas, Paret-y. ad

Purificatore, lib. l. cap. 33 (iu Thes. I. R. (Men., tom. IV, pag. 130).

10) La lezione fiorentina ha: custodiri-rc, adesse. Ma è di gran lunga.

più comprensibile la. lezione llaloa-mlrina, alla quale anche Miuïuse BECK

hanno dato la preferenza.
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gli eredi del marito oi lor procuratori, perche prendano, volendo,

le disposizioni necessarie all’inspectio della gravidanza, le quali cou-

sistouo nei seguenti atti determinati dalla legge.

E prima di tutto è prescritto inviare cinque donne, libere, coll’in-

carico di procedere insieme all’osservazione della gestante, in modo

pero che nessuna di esse si attenti di toccarne il corpo, se quella

non consenta. Lo sgravo deve poi avvenire nella casa di un’o-

nesta matrona, da indicarsi dal Pretore. Avvicinandosi inline

l’epoca del parto, e sempre trenta giorni prima che questo avvenga,

la donna è tenuta darne avviso a- coloro eni interessa o ai loro

rappresentanti, affinchè provvedano ad un’attenta custodia, per la

quale sono altresì prescritte le seguenti precauzioni.

Nella. camera, in cui si verificherà. il parto, non deve esistere

più di una porta per l’ingresso: se altre ve ne sia-no, debbouo

ehindersi e sbarrarsi con tavole così dall’interno come dall’e-

sterno. All’ingresso della camera staranno a guardia sei libere

persone, tre nomini e tre donne, sotto la vigilanza di due militari.

Questi custodi, se la donna voglia recarsi in altra camera o nel

bagno, debbono in precedenza perquisire attenta-mente i detti

luoghi, e le persone che vi si introducano.

Sopravvenendo segni di parto imminente, la donna deve an-

cora una. volta avvertire gli aventi diritto 0 i loro procuratori ,

perebe mandino le persone, che debbono assistere alle ,sgravo.

Queste saranno almeno cinque donne libere; però presenti al

parto non debbono trovarsi in ogni modo più di dieci donne

libere e di sei schiave, oltre a due levatrici. Anche queste donne,

prima di venire introdotte nella cau-uera, sarauno visitate sulla

persona, affinchè tra esse non ce ne sia qualcuna incinta. E per

impedire sospette oscurità. è. prescritto, ehe nella. camera debbouo

accendersi non meno di tre lunii,

Il bambiuo, che viene alla luce, deve essere presentato agli

aventi diritto, qualora questi desiderino vederlo. L’allevamento

deve venirne affidato alla persona indicata dal padre; e se il padre

nulla- abbia stabilito o la persona scelta uou voglia preuderue

eura, i necessari provvedimenti saranno demandati al magistrato.
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Affinchè poi sia nlteriorinente assicurata l’esistenza del fan-

ciullo, la persona, cui è stato confidato, deve presentarlo a periodi

determinati, e cioe pel primo trimestre due volte al mese; pel se-

condo una volta; pel terzo e quarto un mese si e uno no; dopo

l’anno, e fino a. che il fanciullo abbia appreso a parlare, una volta

ogni sei mesi.

Ove la donna non osservasse queste prescrizioni, non potrebbe

accampare alcuna pretesa alla Bonorum possessio neutris noui-ine “),

e il figlio perderebbe la Bon. poss. ea: Edicto Carboniano 12), pero

cognita causa 13).

5 1292 a.

Interpretazioue che delltEditto fa ULPlANO alla L. ] 5 11-15 h. t.

Osserva qui ULPIANO, che sebbene il tenore dell’ Editto sia

facile ad intendere, pure non può trasandarsene del tutto l’inter-

pretazione. Egli perciò incomincia ad interpretare le parole: his,

ad quos ea res pertinebit, dichiarando che questi sono coloro che,

mancata la gravidanza, avrebbero diritto all’eredità del marito.

5 11. « Quamvis sit manifestissimum Edictum Praetor-is, at-

tamen non est negligenda interpretatio eius ».

5 12. « Denuntiare igitur mulierem oportet his scilicet, quo-

rum interest, partum non edi, vel totam habituris hereditatem,

vel partem eius, sive ab intestato, sive ex testamento».

Per aventi diritto sono pero da intendere solo coloro, che

hanno un’aspettativa ereditaria immediata. Gosicchè se il marito

abbia istituito un erede e a questo nominato un sostituito, la. ve-

 

“) V. libro XXXVII, tit. 9 Dig. de rentre in possessionem mittendo.

12) Lib. XXXVII, tit. 10 Dig. De Carbouiano Edicto. V. Forman,

Pand. Iustin., toni. II, h. i., mun. VI, nota g, pag. 85, ed Egid. vou

Löt-IR, Ueber die B. P. e.v Edicto Carbouiauo (uel dIayaziu für die Phi-

losophie und Geschichte des Rachis und der Gesetzycb. di GROLLMANN,

vol. II, pag. 451 e segg.).

13) ersiNG-INGENiu-nn, Lehrbuch des gem-eineu Cirilreehts, vol. 3, 9 28

in fine.
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dova ha da denunziare la propria gravidanza non all’erede sosti-

tuito, ma. all’istituito. Se sia morto senza testamento, la denunzia

va fatta al più prossimo erede intestato, e se vi siano piu eoeredi,

a tutti.

5 14. « Deunutiare autem oportet his, quos prou.-ium spcs suc-

«css-iouis contingit: ut puta primo gradu heredi instituto: non

etiam substituto: et si intestatus paterfamilias sit, his, qui primum

locnm ab intestato tenent: si vero plures sint simul suco-essuri, om-

nibus dennntiandnm est».

Osserva ancora ULPIANO, interpretando le ultime parole del-

l'editto, ehe l’inesperienza o semplicità della madre non ridonda mai

a danno dei figlio; in quanto l’omissione di qualche prescrizione

di minore importanza non e ragione sufficiente per negare al figlio

la bonorum. possessio. Come se per es. avanti alla camera destinata

al parto siano rimaste a guardia due anzichè tre persone. Sebbene

adunque noila bonorum possessio l’ignoranza di diritto non scusa

neppure le donne “), tuttavia il rigore di questo principio qui non

trova- applicazione in via assoluta: ma il Pretore deve riservarsi

di giudicare — causa cognita —- se i precetti dell’editto siano

stati o meno osservati l"’), ULPIANO dice:

5 15. « Quod autem Praetor ait: causa cognita.-se possessionem.

non daturam , vel actiones denegaturuni, eo pertinet, ut si per ru-

sticitatein aliquid fuerit omissum ex his, quae praetor servari vo-

luit-, non obsit partui. Quale est enim, si quid ex his, quae leviter

observanda Praetor edixit, non sit factum, partui denegari bono-

rum possessionem? ».

Oltre a ciò, come dice ULPIANO, mos regionis inspiciendas est,

et secundum eum et observari ventrem et partum , et infantem oportet.

Uggi però tutte queste formalità adibite alla verifica della

“) L. 6 Cod. Qui admitti ad bon. possession. possu-nt.

15) V. Caes. COSTAE, Vari-ar. arnbiguitatmn iuris, lib. II, cap. 3 (nel

Thes. I. R. 0ttou., tom. IV, pag. 1211) e Yor-:r, Comm.. ad Paral.,

n… t., 5 4.
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gravidanza di una vedova non sono più in uso. Tntti i pratici 16)

ne convengono. Ma nessun dubbio v’ha, che, anche oggi, la vedova

la quale si senta incinta, debba denunziare la propria gravidanza

a coloro che, come successibili del defunto, hanno interesse alla

cosa.

Il LEvsnR ") ritiene che neppure questa denunzia sia as-

solutamente necessaria opinando che essa sia utile alla donna solo

per allontanare ogni sospetto di sostituzione ed alleggerirle il peso

della prova, della nascita e che solo per questo le leggi romane la.

consigliavano — non l’imponevano — alla vedova. Senonche le

parole dell’ Editto, e le pene che esso commina contro iviolatori

dei suoi precetti, persnadono del contrario. Più corretta-mente

sostiene il BERGER “‘), che la vedova, omettendo la denunzia, se

non nuoce al figlio, pregiudica però certamente se stessa nei ri-

guardi della Bo-normn possessio.

Poro se oggi non sono più osservate le formalità prescritti-

.dall’lùditto del Pretore, sono d’altra parte adottate per la verifica

della gravidanza precauzioni in certo qual modo maggiori che

presso i Romani.

Perchè in primo luogo l'inspectio non è esclusivamente conii—

data a levatrici, ma 0 a queste sotto la guida di periti medici, ov-

vero ad un ostetrico esperto I"’). Il diritto romano, certamente per

rispetto al pudore fenuuinilc, ha creduto di dover riserhare a donne

l’inspcctio del corpo femminile, ma questa considerazione, sir-

eome ha notato un illustre maestro di medicina legale 2"), doveva

qui valere tanto meno, in quanto che il vero pudore può es-

sere ofi'eso soltanto dagli atti scostumati, non da quelli richiesti

IL") V. Scunn‘nu, Praxis iuris Rom., esci-eil. XXXVI, i 125; S'rnrn.

Us. mod. l’ami. li. t., \\ 1; LAlÌ'l‘l—lliBACII, Colleg. th. praet. Pund. Ii. t..

\\ 2, Mich. God. Wnnunnn, Lec-fissi…. Omnem-"Iuliae. iu Fund., parte ll.

h. I., 5 1; IIOFAcm—m, Priueip. iur. ei-v. R. G., tom. I, t 508.

") Jlfeditat. ad Primi., vol. V, Spec-ini. CCCXXVI, intulit.. 2 e 3.

"’) ()eeonom. iuris, lil). I, tit-. Ill, th. 15, nota 16.

15') lll-JNKE, Lehrbuch der geriehtliehen Medicin-, $i 43.

20) Alexim-:, in .Hmulbuch der gcrichtlichen Medicin-, parte Il', 5 99.

pag. 44.
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dalla giustiZia; oltre di che, data la correttezza con cui deve pro—

cedere la visita medica, e possibile di risparmiare quanto occorre.

il più delicato sentimento della donna.

Secondariameute è da notare che il procedimento romano del-

l’iuspcctio, con tutte le sue formalità., non era, dopo tutto, com-

pleto, perchè, secondo 1’ Editto, non era permesso agli ostetrici,

durante la visita-, di toccare il corpo della donna contro la sua

volontà ‘“).

Che poi, procedutosi all’inspect-io e riconosciuta la gravidanza

della vedova,i successibili aventi diritto possano invocare le con—

ve'nienti misure di precauzione per una esatta vigilanza, la quale.

di solito viene confidata ad una onesta e leale gentildonna, cio e

nella natura delle cose e per questa parte il diritto romano non

puo essere stato abolito 22).

g 1292 b.

Invterpretu-zione degli altri giureconsulti, GIULIANO, PAOLO e SCE-

vonn: L. 2, 3 et 4 h. t.

Le leggi seguenti di questo titolo contengono l’interpretazione

di GIULIANO, PAOLO e SCEVOLA e abbisognano di qualche chia-

rimento.

1." La L. 2 h. t. è tratta dal liber XXIV Iuliani, e suona

così:

« Edietniu de custodiendo parta derogat-orinm est eius, quod

ad Curboniuni decreti exemplum comparatum est. 5 1. Sed hor

aliquando remittere Praetor debet, si non malitia, sed imperitia

mulieris factum fuerit, ne venter inspiceretnr, aut partns custo-

diretur ».

'“) V. PLOUCQL‘E‘E, Ueber die phisisehen Eljfordernissc der Erbfähigkeil

(ler Kinder, 5 46. .

i’?) V. Larsen, cit. Speeim., medit. 4 e 5, pag. 424;..\-VEN1NG-INGE.\'-

num, Lehrbuch ,dcs gemeinen Civilreehts, vol. III,{\ 28. Si confronii

anche l*Allg/emeine Preuss. Lundreeht, parte II, tit. 2, sez. I, 5 26-36.
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Il principio di questa legge è comunemente inteso nel senso,

che nell’ Editto de custodienda parta il Pretore nega al figlio la

bonorum possessio eæ Edicto C'arboniano quando la madre non ne

abbia osservato i precetti 23). Cosi il derogatorimn viene ad avere

il valore di dcn-cgatorium. Anzi DiONISIo Goror‘nnbo ") osserva,

che ALBERICO sembra aver letto appunto denegator-imn.

Ma come mai, si domanda- la Glossa, il factu-rn della madre

può nuocere al figlio? E risponde, che, se il figLio può provare la

filiazione, non può nnocergli se non in quanto le emissioni della

madre rendano contro di lui più grave la presunzione, che egli

non sia stato generato dal marito premorto. La bonorum possessio

Carbnniana può dunque essergli negata, se egli non abbia. dalla sua,

almeno, una qualche verosimiglianza che militi in favore della

sua legittimità—.

Ma. perchè, poi, GIULIANO dice: ad Carboniani decreti ea.-em-

plum? Tm bonorum. possessio est. edicto Carbonia-uo directo compete

al figlio minorenne del de cuius, cui si contesti lo stat-us (: nello

stesso tempo il diritto ereditario. La Glossa spiega: « ad exemplum

antiqui solennis datur hodie utile, eni hic derogatur ».

Altrimenti intende il UUIACIO '”) le parole: ad Carboniani de-

creti ere-inpium. ll pretore GARBO, egli dice, ha da prima col suo

Editto promesso d’immettcre, causa cognitu., eioe decreto interpo-

sito, nel possesso dell’ eredita contesagli, nn impubes di cui si

impugnava lo status ed il diritto ereditario, per modo chela prova

della filiazione legittima dal de cuius fosse sospesa sino al rag-

giungimento della pubertà. ed intanto l’innnesso potesse trarre

dall’eredita. i propri alimenti. Ad ea.-emplmn hninis Edieti, quod erat

ANNUUM (come annua era la stessa giurisdizione del Pretore) "’), i

pretori che gli successero, ebbero in casi simili a promettere la stessa

23) V. la Glossa su questa L. 2 e Porulnn, Pandeet. Iustin., toni. II,

i., mun. IX, pu". 86.

'“) Nota 63 nell'edizione di 'an LEEUWENSCIIEI'.

“) Commentur. in (ib. XXIV Digestor. Salvii Iuliani ad L. 7 I).

de Carbon-. Edicto, e L. 2 D. de ventre inspie. (in Opp. Postum., a

l’.-muore edit-., tom. III, pag. 179).

26) \5 1. I. de pei-pei. et temporalib. actionib.

I.

Gnîlcn. Comm. Pandang. — I.ib. XXV. — 43.
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bonorum possessio. E siccome, posteriormente, sotto ADRIANO, dagli

.Edicti Praetorum annui, si formò l'Edictum perpetuum, così GIU-

LIANO, cui l’imperatore ADRIANO diede incarico di compilare questa

raccolta, dovette fondere nell’Edictnin perpetnum anche l’ Editto

C-arboniano. Cio spiega, secondo CUIACIO, perchè oggi si dica che al

minore la bonorum possessio è accordata non tanto e.v Carboniano

edicto, quanto piuttosto ex edicto perpetuo ad exemplum et similita-

dinem Carboniani.

Ma tutte queste interpretazioni sono inesatte. Qui non si

tratta dell’Editto Carbonia-no, ma dell’Edictum de rentre in posses-

sio-nem mittendo. Ciò risulta chiarissimainente dal fatto che GIULIANO,

dopo, autorizza il Pretore ad usare indulgenza, quando l’omissione

di ciò che prescrive l’ Editto de ventre inspiciendo et cnstodiendo

part-u, sia avvenuta non per malizia, ma per ignoranza e sempli—

cità. della donna.

E questo Edielmn de uentre in possessionem mittendo ben a ra-

gione GIULIANO diceva, qnod. AD CARBONIANI DECRETI EXEMPLUM

comparatum est. Perchè, per esso, il Pretore concedeva alla vedova

incinta l’immissione nei beni del marito defunto per at-tiugervi,

durante il tempo della gravidanza, gli alimenti, e conservare l’e-

redita al futuro erede del sangue del marito, ma solo nel caso in cui

il fanciullo, ch’essa porta nel seno, potesse, crescendo, chiedere

l’immissione secondo l’edict-mn Carbonianmn”). Laonde, ove si

contesti che la donna sia gravida, o lo sia ad opera del marito,

ben può dirsi che il Pretore interviene con un decreto od erem-

plum Carboniani Edictl. Giù per altro è posto fuori ogni dubbio

dal seguente passo, tratt-o dal liber XLI ad. Edictum di ULPIANO:

L. 1 5 14 I). de venire 'in possessionem mittendo: «Si ea,

quae in possessionem vult ire, uxor negetur, vel nnrns, vel esse,

vel fuisse, vel ex eo praegnans non esse conteudatur: decretum

interpouit Praetor ad exemplum Carbonia-ni Edieti. Et ita Divus

HADRIANUS Claudio Proculo Praetori rescripsit, ut summatim de

27) L. 1 55 2 e 11 in fine I). de rentre in possess. miti. V. XVI-mme-

INGENHEIM, Lehrbuch des gemeinen Civili-cellis, vol. III, lib. V, 5 205.
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recognosceret: et, si manifesta -alunniia videbitur eius, quae

ventris nomine in possessionem mitti desiderat, nihil novi decer-

ucrct: si dubitari de re poterit, operam daret-, ne praeindicinm

liat ei, quod in utero est: scd ventrem iu possessionem mitti

oportet » a).

5 15. << Et generaliter, eæ quibus causis Carbonianmn bonorum

possessionem puero Praetor dare solitus erat, er hisdem eausis ventri

quoque subvenire Praetorem. debere non dnbitanms: eo facilius, quo

favorabilior est eausa. partus, quam pneri: part-ui enim in hoc

iuvetur, nt iu luccm producatur: puero, ut in familiam inducatur:

partns enim iste alendos est: qui et si non tant-nm parenti, cnins

esse dicitur, verum etiam Reipublicae nascitur ».

A questu giusta intelligenza del testo veune infine anche la

Glossa, avendo essa aggiunto alla prima, anche questa seconda

interpretazione:

« Vel dic, hic loqui de Edicto de ventre in possessionem mit-

tendo, cui haec derogat-, nt mulier possit remitti, nisi servaverit

solennia huius Edicti, illud enim est ad exemplum Carbonia-ni, ut

infra de ventre in possessione… mittendo ».

2.° La L. 3 li. t. è tolta dal liber XIV ad Plautium di

PAOLO:

« Qui ventri substitutus est, vel institutus, si venirem servare

velit, audiendus est ».

Diceva- ULPIANO ") nella legge avanti citata esser sufficiente,

rq nando vi sia uu crede istim-ito ed un altro sostituito, che la-

deuuuzìa della gravidanza si faecia solo al primo. Ma diversamente

accade quando è stato sostiluito un erede al center, ossia al figlio

 

2a) L. 1 5 14 1). h. t.

 

0) Sed-oporlel. Glossema. LENEL, Palingeneaio, II, ULl‘lA-XO, nr. 1134, n. 2.
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ancora non nato 29). Il ehe può verificarsi solo nel caso, gia fatto

dalla Glossa, che sia- stato istituito erede un postumus e — nell’ipo-

tesi che il nascituro non veugaallalnce — gli sia stato sostituito

nn alt-ro erede.

Se il nascituro e diseredato, il pret-ore non aceordera alla ve-

dova alcuna bonorum possessio ven-tris nom-ine "), potendo essa otte-

nerla solo nel caso ehe la bonorum possessio avesse potuto competere

al figlio, qualora fosse nato ‘“). Ma questa il Pretore non accorda

al figlio rite diseredato "*). Se però la diseredazioue del center fosse

sottoposta alla condizione della nascita di un figlio (maschio), la

vedova può ottenere l’immissione in possesso, inquantoehe non si

può escludere che da lei nasca anche una figlia a"*).

Se dunque alcuno sia stato sostituito al postumus, la vedova

deve denunziare la sua gravidanza al sostituita perchè questi

possa tutelare il suo interesse. Perchè a lui propter spem succes-

sionis importa, ut center servet-nr. Ma fra gl’interprcti si disputa

nel determinare di quale sostituito qui si parla. Anton. SCIIULTING 3“)

intende nu uulgariter substitutum. BARTOLO ed anche DIONISIO

GOTOFREDO, un sostituto pupillarc.

Anton-. FABRO 35) ha- cercato di confutare umpiamente questa

opinione. Ma senza ragione snfticiente. Perchè. si può nominare

un sostituto pnpillarc anche al postumus al") ed oltre a ciò, per una

29) La parola venter viene dunque usata. in questo titolo in duc si-

gnificati differenti: 1.° per designare la donna gravida, rome ad os. quando

si parla della missio centris in possessionem, L. 30 5 1 I). dc acquir. feel

omitt. hei-ed.; 2.° per designare il concepito non ancora nato. Ad es.

venter est institutus vel exheredatus, L. 30 5 2 I). eodem. ; venter praete-

rit-us est, L. 84 D. eodem. V. Buissouws, de Verb. Signifi, voc. Venter

c Alph. a CARRANZA, de partu natura-li et legitimo, cap. II, princ. nnln. I,

pag. 66.

°°) L. 1 5 2 D. de ueliti-e- in possess. mitt.

=") L. 1 5 11 D. eodem; L. 10 in fine ]). eodem.

32) L. 8 D. de Bou. poss. contra tab.

33) L. 1 5 3 D. de ventre in- poss. mitt.

1") Notae ad Dig. s. Primi., tom. IV, ad h. L. 3, pag. 380.

35) De .Errorib. pragmatica, decad. XXXIII, crr. 3.

"') L. 2 pr. D. de «ally. et pupill. substitat.
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costituzione degli imperatori MARCO e VERO, si- ba ehe nelle sosti-

tuzioni degl’impnberi il caso espresso comprende sempre in sè,

tacita-mente, anche l’altro 37) [i due casi sono: sive filius heres non

e.vtiterit, sive extiterit, et impubes decesserit]. Dieeudo PAOLO: vel

institutus si puo intendere ehe l’erede sia stato istituito ventre

preterito, ovvero una cum ventre. E quando aggiunge, si ventrem

seruare velit, audiendus est, non vuol dire altro che questo: che

il sostituto qui può chiedere i provvedimeuti prescritti dall’Editto

per la custodia ventris. La Glossa dà alla parola servare il signi-

ficato di inspicere. Ma qui non può più esser questione di nna

ispezione di gravidanza: servare qui piuttosto significa custodire,

nel quale senso questa parola è molto frequentemente adoperata 38).

Così la interpreta anche DIONISIO GOTOFREDO.

3.° L’ultimo frammento è tolto dal liber XX Digestorum di

SCEVOLA:

« Is,.a quo, si sine liberis decessisset, quidqnid ad eum ex

bouis pervenisset, sorori fideicommissum relietum erat, decessit,

postuma herede instituta 39), et substitat-is aliis. Quaesitum est,

eum uxor, defuncti praegnantem se dicat, an sorori, proeuntorive

eins, secundum formam Edieti, veutrem inspicere, et partum cn-

stodire permittendnm sit? Respondi, in eiusmodi specie, de qua

quaereretur, posse videri ad eius, cui tideicommissnm datum esset

sollecitudinem perspiciendum ") idque causa cognita statuendum ».

SCEVOLA dà. qni ancora un esempio, in cui anche il fidccom-

missario può chiedere la custodia partus. A ha istituito erede B:

37) L. 4 pr. D. eodem; L. 4 Cod. de impnber. et aliis substitat. Vedi

Claud. Cr-urmcru, Tr. dc Substitutionibus, cap. XIV (in Thes. Inr. Rom.

0tton., tom. V, pag. 709 seg.) c Ge. D’ARNAUD, Vitae Scaevolarum

(Traj. ad Rhen., 1767, 8), 5 34, pag. 95.

3“) Barssonws, de Verb. Siguific., voc. Servare, nr. 5.

39) L’HALOANDER legge qui pastum herede instituto. Ma la Vulgata con-

corda colla Florentiua.

40) HALOAN1)ER., BAUDOZA e MERLIN, nonchè BECK, leggono prospicien-

dum. BRENKMANN sostituisce respiciendmn. Così pure Aut. Scaurxnne in

Notis ad Dig. s. Pauli., tom. IV, ad h. L.. pag. 380.
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ha però disposto che B, se morisse senza prolc, dovesse restituire

tutta l’eredità-, come un fedecommesso, alla sorella del testatore.

L’erede mori e lascio la moglie incinta. Egli avea pero istituito a

suo erede il figlio non ancor nato e a questo, sostituito altre per-

sone. Sorse la questione se la sorella del testatore, per tutelare

il suo diritto al fedecommesso, fosse autorizzata a chiedere l’ispe-

zione diretta della vedova dell’erede e conseguentemente la custodia

part-as. SCEVOLA risponde che nelle esposte circostanze la sorella

del testatore poteva sicuramente chiedere i provvedimenti prescritti

dalla legge. Veramente una ragione di dubbio c’era, e consisteva

nella circostanza della sostituzione disposta dall’erede defunto; ma,

mancato il nascituro, nessuna sostituzione avrebbe potuto elidere

il diritto al fedeconuuesso della sorella del testatore. Essa era

dunque la pih interessata a verificare l’avvenimento dal quale

dipendeva per lei l’acquisto o la perdita del fedecorumesso “).

'“) V. POTIIIER, Pa-nd. Iunium-n., tom. II, I:. t., num. VIII, not-. i,

pag. 85.



TITOLO V *).

Si ventris nomine mulier in possessionem missa.

eadem possessio dolo malo ad alium translata

esse dicatur

& 1293.

Editto del pretore. L. 1 J). li. t.

Un altro Editto punisce la frode di cui si renda colpevole

una vedova, immessa per la sua gravidanza nel possesso dei beni

del marito defunto, col cedere dolosamente ad altri questo pos-

sesso. Questo Editto e stato ricostruito da Ger. NOODT“) in

questa guisa:

«Si venti-is nomine muliere in possessionem missa, eadem

possessio dolo malo ad alium translata esse dicetur, adversas eam.

eumve, in cuius potestate ea fuerit, quanti actoris interfuerit.,

actionem dabo. Nec minus in eum, qui per dolnm in possessione…

venit—, al.) ea decedere cogam » a).

") Commentar. ad Dig. .'i. t. (Opp., tom. II, pag. 535). Si veda anche

\VES'I'ENRERG, Princip. iur. secundum ord. Digest. I:. I., {\ 3.

 

*) ’l‘ra.dotto ed annotato dal giudice G. BAVIERA.

a«) La ricostruzione del NOODT (\ arbitraria nella forma in cui viene. prc-

sentata. ll Lusi-n,, L’Édit perpetuet, 1893, II, p. 32 (\ seg., riproduce il fr. l

t() l c 2 h. t. di ULPIANO, segnando in esso le parole, che dovevano far parto

della clausola cdittale, con diverso carattere, ma astenendosi da. una. ricostru-

zione di essa: « I-Ioe edicto.... praetor.... countituit actionem in mulierem, quae

in alium hanc possessionem dolo malo transtnlit. Non solum mulierem. praetor

coercet, rerum, cu… quoque in cuius postestate ea fuerit., scilicet si dolo ipsorum

alius in possessionen] fuerit admissus, actionemque in tantum pollicetur in cos,

quanti interfuerit eius qni experitur. Necessario praetor adiecit, ut, qlli per

dolnm venit in possessionem, cogatnr decedcre ».

Le formule -— nota, il LENE]. — erano senza, dubbio una semplice traspo-

sizione dell’editto. E quindi si può ammettere con RUDORFF, Ed. pei-pot., $ 12-1.

chela condemnatio del judicium era semplicemente attaccata al ei u. p. a. del

iudicium directum.
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Per l’ Editto del Pretore, del quale e parola in altro luogo

delle Pandette “), una vedova incinta ha il diritto di essere im

messa nel possesso dei beni del defunto marito, e di percepire

sull'eredita di lui gli alimenti dovutile, e tutto ciò ventris nomine,

cioè a gnarentigia delle ragioni del nascituro erede del sangue:

« est enim aequissimum — dice ULPIANO “) — partui consuli, qui

natns honorum possessionem acceptnrus est »; e questo possesso

essa conserva, fino all’esito, quale che sia, della gravidanza 45).

Ma questa immissione non deve porgere occasione ad inganni,

uè cio che il Pretore istituì a vantaggio dell’erede, ancora non

nato, deve esser preda di estranei.

La frode avviene: 1.° Quando la vedova si fa immettere nel

possesso dei beni del marito, per trasferirlo ad altra persona.

2.° Qnand’essa si fa dolosamente credere incinta, mentre non lO

e, per ottenere quell’iunuissione ventris nom-ine “‘). Al primo caso

provvede appunto l’Editto del Pretore, del quale si tratta nel

presente titolo.

Ai sensi dunque di questo Editto, il Pretore da nn’act'io in

factum-, diretta al quod interest, non solo contro la donna che

consegui l’immissione e dolosamente la trasmise ad altri, ma anche

contro colui nella cui potestà. essa si trovi, in quanto costui sia

partecipe del dolo o dell’arriccliimento. L’interesse dell’attore può

ad es. consistere nella consumazione, che il possessore abbia fatto

in buona fede dei frutti dell’ eredita, o nella insolvenza, in cui

questi si trovi di risarcire i frutti che avesse consumati iu mala

fede. Quegli poi , al quale è stato dolosamente trasferito il possesso,

non è passibile della procedura coattiva, adoperata contro colui

che impedisca al missus in possessionem di immettersi nel possesso

4ï") Lili. XXXVII Dig., tit. 9 de ventre in possessionem mittendo.

") L. 1 s 11 D. eod. t-it.

45) L. 1 {\ 27 D. eodem.- « Tamdiu autem venter in possessione esse

debet, quamdin ant pariat, ant abortum faciat, ant certnm sit eam non

esse praegnatem ».

45) Si veda principalmente Alphons. a CARRANZA, Tr. de partu nata—

rali ct legitimo, cap. II, {i 2, nr. 28 seg., pag. 193 seg.
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stesso"), ma deve essere, mediante uu interdetto, rimesso ad ins

ordinarium. e per questa via obbligato a restituire il possesso “’).

L’uctio praetoria in _faetum è nu’aet-io rei persecutoria, che

perciò può anche esercitarsi dopo il decorso di un anno: è cioè

un’aetin perpetua e non infamante. Essa compete a colui, cui in-

teressa che il possesso, ricevuto dalla donna vcntris nomine, non

passi dolosamente ad altri, e al di lui crede: e si csperisce contro

la donna o il padre, che su di lei eserciti la patria potestà., in

quanto s’intende sia partecipe del dolo. Essa tende alla presta-

zione del pieno interesse: ma contro gli eredi o contro il padre

incolpevole si esercita-, pel diritto romano, solo nei limiti dell’arric-

cliimento derivante dal fatto illecito della. sostituzione del possesso,

perchè questa azione nasce dann delitto "'). Ma pel diritto cano-

nico, oggi in uso, si esercita contro gli eredi, incondizionatamente,

intra vires hereditarias 50).

ULPIANO nella L. 1 h. t. tratta dal suo liber XXXIV ad

Edictum ci ha conservato di questo Editto quanto segue:

« Hoc Edicto rectissime Praetor prospexit, ne, dum in favorem

partus possessionem polliceatur, aliis praedae occasionem praebeat ».

« Idcirco constituit actionem in mulierem, quae in aliam hanc

possessionem dolo malo transtulit. Non solum mulierem Praetor

coiircet, vorn-m eum quoque, iu cuius potestate ea fnerit: scilicet si

dolo ipsorum ”‘) alius in possessionem fuerit admissus: actionemque

in tun-tnm pollicetur in eos, quanti inteifaerit eius, qui eæperitur » 52).

'”) L. 3 pt. D. Ne 'vis 'fiat ei, qui in possessionem missus erit.

"‘—‘) V. In!. I’ACIUS, Evzvnorzvmv s. Legg. conciliatur., centur. VII,

qni-st. 13, pag. 508.

.in) V. la. VOET, Cmmnentar. ad Ponti., tom. II, li.. t.

50) KLEINSCIIROD, Doctr. de reparatione damni delicto doti, sperim. 1, 6 14.

ül) J[eu.r. Io. ARNTZENIUS, Miseellaneor. lib., cap. XV, pag. 171, opina

che l’ìpsornni qui, per Enallagen, valga ipsius. Ma. poichè qui si parla

del dolo di più persone, evidentemente l’ipsius sarebbe erroneo. Il plurale

è usato anche nelle parole seguenti: pollicetur IN EOS.

"'-’) L'interessato può essere non solo l’erede, — testamentario o inte-

stato — ma anclic nu Iegatario o fidecommissario. L. un. to 8, 9 et 10

D. Si nuflier renti-is nomine. V. Amad. ECROLT, Compendiar. Pand.

Tractat. Il. t., (\ …I.

GLilClt, Comm. rondelle — I.ih. XXV — -l-l.
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5 2. « Necessario Praetor adiecit, ut qui per dolum ren-it in

possessionem, cogatur decedere. Coget autem decedere, non Praetoria

potestate, vel manu ministrorum, sed melius et civilins faciet, si

cum per interdictum 5'3) ad ius ordinarium '") remiserit ».

\

53) Quale sia questo Interdetto e dubbio. La Glossa indica l’Interdictmu-

nti possidetis o unde ut e confuta coloro i quali pretendono si tratti del—

l’Interdictuni nc 'vis _fiut. Ma neppure i dnc priini interdetti può dirsi

che convcngano al caso. Si veda Das Recht (les Besitws di SAVIGNY,

$ 38 e 40. Ant. SCILULTING in Not. ad Dig. s. Fund., tom. IV, ad h.

I:. 1,\_\ 2, pag. 381, immagina un interdetto, clic sia stat-o introdotto dal

Pretore ea.-tra ordinem. Edit-(r', come ne da esempio la L. 9 {\ 1. D. de

danmo infecto. Lo S'rnrn. Us. mod. Pond. h.. t., &) 2, opina che debha essere

un Iulerdictnm adipiscendae possessionis. Ma quale? Forse un Iuterdielum

_I'raxndoforium, come quello ad es. di cui alla L. 96 pr. I). de solutionibus.

Ma questo interdctto tende a singole cose o pretese: qui invece si tratta-

di rcstituzione del possesso di un’eredità. Più esatta-niente .lnst. .Ileun.

Bönunu, Introd. in. ins Dig.. parte II, h. t.", e 2 pensa a-ll’Iutcrdiefinn

Quorum bonorum. Si consulti però l’eccellente dissertazione sull’inter-

detto Quorum bonorum di SAVIGNi' nella- Zeitschrift fiir gesehichtliche

.Rechtswissenscha/t, vol. 5, nam. 1. Al giorno d’oggi, dice lo S'rurli,

loc. eit., si nsano gl’interdci-ti Mandata cmn, ovvero sire eloasola. Si SO—

stiene anche, non senza fondamento, ehe — data la persistente disubbi-

dienza del possessore — pnò procedersi contro di lui maun miuistrormu,

'immo militari. V. SCHIL'rl-zu, Praæ. iuris Rom., exereitnt. XXXVI, 9127;

LAUTERBACH, Golley. lla. pr. Pauli., P. H., h. I., 93; …llich. God.

WunNHEu, Lectiss. Counnentation. in Fund., parte II, li. I., ii 2.

5") L’espressione ius ordinarimn designa qui il solitus indiciormu ordo,

dato scilicet judicc, procedura che un tempo era comunemente usata,

anche neg'li interdetti. Questa interpretazione non e soltanto provata da

un chiarissimo passo di FRONTINO, (le agrorum controversiis, pag". 41 ed.

Goesii: « De possessione controversia est, de qua 'ad Inter-dictum, hoc est

iure ordinario litigat-nr»; nia eziandio confermata da. parecchi luoghi di

ULPIANO, riportati nelle Pandette, L. 3 pr. D. Ne ris ei, qui in. possess.;

L. 3 è 3 D. de lib. exhibþ; L. 5 @ 27 1). Ut in. possess. legator. Essalla

ancora dalla sua la testimonianza di Tl-lEOPl-IIID, Paraphr. yr. Pr. I. de

Interd-ictis. Si consult-i pure principalmente il SAvmxy, Das—Recht des

Besitzes, e 54 e il HAUBOL‘D, Ueber die Stelle ron den Interdieten in den

Veronesischea Handschriften (nella Zeitschrift für [[CSCII. Rechtswissenseh. di

SAvreur, Göscnun e EICHORN, vol. 3, pag. 358 e segg.). La difl'erenza fra

l’azione e l'interdetto consiste uuica-mente nella diversa attività, ehe vi

spiega il Pretore. Nelle azioni il Pretorc nou prescrive che :tlt'llllo debba-

fare od omettere qualche cosa, ma semplicemeute dice: iudicium dabo.

Quando dunque il Pretore dalla domanda dell’attore e dalla risposta del
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g 3. «Interest autem eius, qui experitur, admissum alium iu

possessionem nou fuisse: cum forte bona fide fructus perceptos

consumpserit: ant si praedo venerit in possessionem, a quo fructus

consequi non possit, quia solvendo non est».

5 4. << llaec actio etiam post ann-um dabitur: quia rci habet

persecutio-nem .

5 5. << Et si filia familias sit, quae dolo fecit, in patrem dubit—

aetio, si quid ad eum pervenerit ».

convenuto si convince, che la decisione della lite dipende dall’aeccrta-

mento di circostanze di fatto, egli istituisce un index per l’inchiesta di

fatto e la decisione. E colla decisione di questo, tutto era, di regola, finito.

(iecori-mulo procedere ad esecuzione si tornava dal Pretore, il quale la-

sciava compierla mau-n ministrorum cd anche manu militari. L. 68 D. de

Itei riu-d. Una tale procedm'a esecutiva apparteneva al ins exirawdiuarizmz.

L. ult. I). de indic. e L. 3 pr. D. Nc eis fiat ei. V. Aut. FABER, Co—

njeetura-r. iur. civ., lib. XVI, cap. 20 in fine. In maniera del tutto di-

versa procedono le cosc negli interdetti. Qni sin dal principio il Pretore

interviene con una pronunzia decisiva, per mezzo della quale la lite vien

definita, almeno provvisoriamente. Guus, Institut, lib. IV, 6 139. Tutti

gl’interdetti perciò cominciano con un nudo ordine, che emana lo stesso

Pretore quando trovi in sè plausibile la domanda dell’attore. Senza que-

st’ordine al convenuto di fare ed omettere qualche cosa, non potrebbe

esistere in alcun modo ia procedura dell’interdetto. Perciò negl’iuter—

detti il Pretore non dice judici-um dabo. Perchè qui egli non è, come

nelle azioni, l’autorità semplicemente ordinatoria della lite, ma da imme-

diatamente norma alle parti con un restituas, ea,-hibeas, uim fieri ocio c

cosi via. F. l’ingiunzione del Pretore poteva subito troncare la lite. Non

appena però l’oppouente contraddiva, anche negl’interdetti, come nelle

azioni, veniva dato un iudex, che pronunziava la sentenza ed avanti al

quale l’attore dovea apprestare la prova della sua pretesa. Una tale pro—

cedura non poteva dunque negl’interdetti che esser considerata come ac-

cidentale. V. SAVIGNY, Nacletriigliche Bemerkungen zur Erläuterung dcr

Verouesiseheu Jfaudschrifteu, nella Zeitschrift, vol. III, pag. 305 in fine

(: HAL'BOLD, Ueber die Stelle eon Iutcrdieteu (Ivi, pag. 366 e segg.). Ai

tempi di GIUSTINIANO le “cose erano radicalmente mutate, non esistendo

più alcuna procedura interdittale, ma in luogo di ricorrere alle ormai su-

perflue formalità che procedevano e preparavano il decreto del Pretore,

ed era-no ormai super/tue, l’attore poteva procedere immediatamente con

una extraordinaria o utilis actio. @ ult. I. de Interdict., e THEOPHILUS,

ivi. V-. HAL'BOLD, loc. cit., .pag. 387 e seg. e SAVIGNY, Ueber das interdici.

Quorum bonorum (Zeitschrift, vol. V, pair. 6. e 19 e seg.).
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Interpretazione del frammento di PAOLO, J;. 2 h. t.

È utile anche all’interprete la L. 2 1). h. t., che fu tolta al

liber XXXVII. ad Edictum di PAOLO. Essa e del seguente tenore:

« DOLO facit mulier, non quae in possessionem venientem

non prohibet.: sed quae eircmnscribcudi alicui-ns causa. cla-m ct per

quandam machinationem in possessionem introdacat ».

5 1 « Si et patris et tiliae factum arguetur, in alterum, que-m

actor nel-it, reddenda. est actio ,- quia in id, quod agentis interest,

datur; ideo si id, quod ci abest, ab co, qui in potestate est "’),

servari possit, praeter snmptus litis causa factos, inutilis erit ei

haec actio »".

PAOLO dichiara qui":

1.° In che debba consistere il dolo della donna, che e stata

immessa in possesso, per renderla passibile dell’actio iu fact-mu.

Egli dice che il dolo deve estrinsecarsi in una azione, non essendo

sufficiente una nuda emissione, od acquiescenza. Le parole: « clam

et per quandam machina-tionem in possessionem introducet » non

lasciano, in proposito, alcun dubbio. PAOLO perciò esclude espres-

samente il caso, in eui la donna si sia limitata a non impedire che

\

55) La lezione fiorentina in potestate e manifestaiminte inesatta. Poichè

queste parole si riferiscono alla filia, quae in potestate est, non poteva

PAOLO dire ab no, out in potestate est. E come poteva egli dire: inutilis

erit ei haec actio s. praetoria iu factum se non si supponeva il caso, che

l’interessato avesse già. ricevuto dal possessore l’eredità.? Aveva perciò

ragione CL'IACIO, 0bscrratiou., lib. XXIII, cap. 39, di sostenere che

debba leggersi ab eo, qui in possessione est. Così pure leggono parecchie

antiche edizioni, ad es. quelle di HALOASDER, )Imïus. Been ha, è vero,

tenuta ferma la lezione fiorentina che è anche la lectio vulgata. Però a

Comoro aderiscono WIsanBAcu, in Erereitation. ad Primi., parte I,

dispnt. XLIX, thes. 20; Vour, Comm.. (ut Pauci. h. t. in fine; Aut.

Scnomme, in Not. ad Dig., tom. IV, ad li. L. 2 {\ 1, pag. 381.- B.

VOORDA, Thes. Costa-ovem., decad. XVI, si 4 in fine e Forun-m, Pand.

lust-in., tom. II, h. t., num. III, nota b, pag. 86, il quale ha accettato

questa lezione anche nel testo.
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il terzo prenda possesso dei beni del di lei marito, nei quali essa

era stata immessa ventris nomine. È pertanto manifestamente er-

ronea l’interpretazione di ACCURSIO, il quale nelle parole: « non

quae in possessionem venientem non prohibet » vede nu’ellissi e

le spiega per « non tantum quae », intendendo così che PAOLO

abbia qui ipotizzato due forme in cui può manifestarsi il dolo

della donna. Gia l’espressione transferre, che il Pretore ha usato,

designa un’azione, ed anche di più la. designano le parole succes-

sive: « Si et pat-ris et filiae factum arguetur ». Ben a ragione

perciò .CUIACIO 56) ha eonfutato questa. interpretazione.

2.° Dato che il padre e'la figlia si ‘siano resi colpevoli di

dolo, l’attore ha la scelta di convenire l’uno o l’ altra. Ma non

può rivolgersi contro entrambi, perchè I’actio in factum praetoria

non e un’azione penale, ma tende alla prestazione del quod interest,

che evidentemente si può chiedere una volta sola. Se perciö

l’avente diritto è stato indennizzato dall’ estraneo, cui era stato

trasferito il possesso, I’actio praetoria in fivet-um non è ulteriormente

esperibile.

Rettainente pertanto sosteneva il VOET 5’) che l’actio prae-

toria in factum fosse in certa guisa un’azione sussidiaria, di cui

è solo oggetto ciò che non si è conseguito dal possessore, contro

il quale si è agito eoll’interdetto per st'rattarlo dal possesso.

ULPIANO menzionava, più sopra, il caso in cui il possessore

avesse consumato i frutti in buona fede, ovvero non fosse in

grado, per insolvenza, di risarcirie quelli consumati in mala fede.

Ma PAULO qui aggiunge pure il caso, in cui le spese non siano

state risarcite dal possessore, -.perchè—il giudice le abbia compen-

sate. Tutto ciò naturalmente presuppone, che si agisca contro il

possessore, essendo l’interest dell’attore commisurato a ciò che non

è stato possibile conseguire dal possessore 58). Alla stregua di

"’“) Commentar. in lib. XXXVII Pauli ad Edictum, ad h. L. (Opp.

posta-ut a FABRO'I'O editor., tom. II, pag. 609 e seg.).

5’) Comm. h. t.

"’”) V. CUJACII, Comment. iu lib. XXXVII Pauli ad Edictum, cit.

loc., pag. 610. '
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questa, che io credo, un’opinione all’intutto esatta, non posso ae-

cedere all’ interpretazione di coloro 59), i quali pretendono inten—

dere il i'rannnento di PAOLO nel senso che l’azione contro il padre

sia inutile, qnando si sia conseguito il risarcimento dalla figlia.

Imperocellè cio equivarrebbe evidentemente ad ammettere, ehe si

dovesse prima agire contro la figlia, e poi involgerebbe una con-

tradizione, perche PAOLO da la scelta all’attore di convenire a

suo talento il padre o la figlia-. Ne esiste alcun motivo per cui il

padre (lebba essere azionato solo per le spese processuali. Infatti,

se la figlia. è stata già convenuta per la prestazione dell’ interest,

ciò' significa, per sè stesso, che anch’essa” debba rifare all’attore

le spese processuali. All’opposto il terzo possess…‘e potrebbe essere

un bonae jidci possessor, in riguardo al quale la bona fides come nou

comporta una condanna all7 indennizzo dei frutti consumati, così

può autorizzare la compensazione delle spese della lite: nel qnal

caso il rifacimento di esse può certamente dar fondamento ad

nn’actio in factum contro la figlia o il di lei padre °°).

59) V. ad os. Io. Lud. CONRADl, Ius P. It. civile e Digestis Imp. Iu-

stiniani h.. t., () 3, pag. 344.

60) Y CUJACIUS, 0bserval., lib. XXIII, cap. 39.



TITOLO VI *).

Si mulier" ventris nomine

in possessione calumniae causa esse dicatur

Editio det P-retore eon-tro la simulata gravidanza. Interpretazioue

della L. an. 1). h. t.

Sc una vedova dolosamente simuli di essere incinta del

defunto marito, per ottenere l’immissione in possesso, il Pretore

&; tanto più severo nel reprimere nn tale inganno, quanto più egli

e in genere proclive a concedere la bonorum possessio ventris no—

minc. Perciò il Pretore ha introdotto contro la simulazione della.

gravidanza il seguente Editto:

Si mulier ventris nomine in possessionem calumniae causa esse

dicetur, adversus eam, quanti agentis interest, intra annum., quo

primum agendi potestas crit, actionem dabo, etiam. adversus parcu-

(em, si per eum. factum sit, ut in possessionem ueniret, actionem

dabo.

In questa forma Ger. NOODT '“) lla ricostruito l’Editto del

Pretore parte sulla rubrica di questo titolo, parte sul fraunnento di

ULPIANO, che proviene dal liber XXXIV ad Edictum a).

t”) Commentar. ad Dig. h. t., pr. Si veda anche WESTENBERG,Princip.

iuris sec. ord. Dig., h. l., \} 1.

”) Tradotto ed annotato dal giudice G. BAVIERA.

0») La ricostruzione del NOOD'I' i; arbitraria nella forma-. [l LENEL, Ed. per-

petuet, II (1903), p. 33, non ricostruisce nulla. Si limita a constatare e indicare

i materiali dell’editto, dal Comento che ne fa. ULPIANO al fr. unico 56 2-5 h. t.

lie parole della rubrica sono oggetto del 5 2; il @ 3 ci da la notizia che « hanc....
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Esso dunque trova applicazione in questo caso: « si mulier

ventris nomine in possessione calumniae causa esse dicetur ». Questa

calumnia si può ipotizzare sotto due aspetti: 1.° ola donna simula

di esser gravida, pur avendo la certezza di non esserlo; 2.° o essa

e efl‘ettivamente gravida, ma sa che la sua gravidanza e opera non

del premorto marito, ma di altri '”).

La vedova — se nessuno la contradicesse — poteva, sulla

semplice sua affermazione, di essere incinta del marito defunto,

ottenere una. missio in possessionem rent-ris nomine. E ciò che UL-

PlANO dice nella L. un. D. h. t.:

« Debet enim Praetor quemadmodum facilis est circa bonorum

possessionem dandam mnlieri VENTRIS NOMINE, ita calumniam eius

impunitam non relinquere ».

Quali e quanti artifizii non ha inventato l’astuzia delle donne

per simulare la gravidanza? t“‘).

Vero è che ULPIANO, L. 1 & 1 D. de ventre in possessionem

mittendo, dice:

« Praegnantem esse mulierem oportet omnimodo, nee dicere se

praegnantem sufficit: quare nec tenct datio bonorum possessionis,

nisi nere praegnas fnit, et mortis tempore, et eo, quo mit-tì iu

possessionem petit >>.

Ma, come lo stesso ULrIANO dice abbastanza chiaramente,

 

62) V. Alpi:. e. CARRANZA, Tr. de parta natural-i et legitimo, cap. Il,

iilat. XIV, 5 2, num. 29, pag. 194; lo. VOET, Commenta)". ad Pandeet.,

h. t., e Ios. Frnnsrnns et un MONSALVO, Hermogeniauus. tom. II, ml

L. 3 I). de Ventre in possess. mittendo, 5-10, pag. 724.

G?‘) V. PLOUCQUET, Ueber phis. Erfordernisse der Erofähigkeit der

Kinder, 6 50.

actione-m practor intra annum pollicetur »; il (\4 ci dice: « quanti agentis inter-fait

praetor actionem. poltieetnr »; il $ 5 aggiunge: « in parentem etiam praetor actionem

pollicetur, si modo per eum factum, ait, ut in possessionem per calumniam veniret ».

Nel Mi del cit. fr. il conuento si occupa. delle due fornnile: nei @@ 6 11 si di.—acuto

la formula adversus mulierem e nel e 12 quella. adversae patrem. Sulla redazione

delle formule il LENÉL, loc. cit., avanza l’ipotesi che l'inteutio si limitava a

riprodurre i termini dell’editto e secondo il fr. un. git Ei e segg. sembra che ]a

condemnatio sia basata sopra un « qua-nti .41' .li interfuit, NJ”! NAM (L. Titiam)

in eam possessionem. miasa-m non cene ».
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qui si parla soltanto della efficacia della Missio rentris nomine.

Perchè la possibilità, clie la Miss-io possa avvenire per una gra-

vidanza non elfettiva, ma supposta, risulta letteralmente dal

titolo '“).

Se per contrario taluno vi fosse che, interessato all’eredità

del defunto, contestasse la supposta gravidanza della vedova,

costui potrebbe invece di una accurata ispezione, per la quale del

resto gli è sempre lecito instare, seguire una via più breve: quella

di (lef'erire alla donna il giuramento sulla effettività della sua

gravidanza. Di una simile delazione di giuramento parla ULPIANO

nella L un. pr. D. 14. t.

« Si de possessione ventris nomine quaeratur, et deferente

herede mulier iuraverit praegnatem se esse: servandum est iusiu-

randum: nec tenebitur mulier, quasi calumniae. cansa fuerit in

possessione… missa: nec vis ei facienda est post iusiuraiulum: si

tamen peperit, quaeretur veritas, un ex eo praegnas fuerit: alteri

enim nec prodest, nec nocet iusiurandum inter alios factum: nec

partui igitur nocebit ».

Di un tale giuramento parla pure MARCELLO, citato da UI.-

PIANO, nella L. 3 5 3 1). de iureiurando:

«Unde MARCELLUS scribit, etiam de eo iurari posse, an

praegnas sit mulier vel non sit: et inriinrando standnm. Denique,

ait, si de possessione erat quaestio, servari oportere: si forte

quasi praegnas ire in possessionem volebat, et cum ei contradice-

rctur, vel ipsa iuravit se praegnatem, vel contra eam iuratum est:

nam si ipsa, ibit in possessionem sine metu, si contra eam, non

ibit», qumnvis vere praegnas fuerit: proderitqne, inquit MARCELLUS,

mulieri iuranti iasinranrl-imi, ne conveniatur, qnasi calumniae cansa

ventris nomine fnerit in possessione, neve vini patiatur in posses-

sione. Sed an insiu‘andum eo nsqne prosit, nt post editum part-u…

non quaeratur, en eo editns, un non sit, cuius esse dicitur, MAR-

‘“) V. FINEsrnns, loc. cit., 9 8, pag. 723.

GLilCK. Comm. Pandette. - Lib. XXV. — 45.
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CELLUS tractati Et ait, veritatem esse quaerendam: quia insin-

randum alteri neque prodest, neque nocet: nia-tris igitur insin-

raudnm partui non prnficiet, ner. nocebit-, si mater detulerit, et

iuretur ex eo praeguas non esse ».

Non si comprende come il dot-to GAnnANZA 65) abbia potuto so—

stenere che l’azione dell’Editto trovi applicazione solo nel caso in

cui la donna abbia confermato con giu ‘a…ento la sua simnlala g‘u-

vidanza. Di fatti UerANO e MAImELLO dicono tutto l’opposto. Il

giuramento vale soltanto ad assicurare la vedova, che per esso abbia

conseguito la .lI-issio in possessionem rentrisnomine, contro ogni ul-

teriore pretesa. Basta leggere come lo stesso ULPIANO definisca

questa calunmia alla L. un. 5 2 ]). h. t. :

«Per CALUMNIAn autem in possessione fnisse ridetur, quae

sciens prudensque se praegnatem non esse, voluit in possessionem

venire ».

E con questo si coliegliino anche i seguenti frammenti:

L. 15 D. de his, qui notantur in./iun. ULPIANUS, liber VIII

ad Edictum: « Notatnr, quae per calumniam ventris nomine in

possessione… missa est, dmn se adseverat praegnatem ».

L. 16 D. eodem. PAULUS, liber VIII ad Edictum: « Cain non

praegnas esset, vel ex alio concepisset ».

L. 17 D. cod. ULPIANUS, liber VIII ad Edictum: «Debuit

enim coäreeri, quae Praetorem decepit».

In questi passi non si accenna afl'atto ad nn giuramento, ma

solo è scolpito il concetto, clie, poichè la donna ba ingannato il

Pretore, e l’inganno consiste nella intenzionalmente falsa assevera-

zione di essere incinta del marito premorto — abbia poi giurato o

no, questo non importa — per ciò essa merita di essere punita. ll

giuramento piuttosto ba l’effetto di csi…erla da pena, per quanto non

sia d’ostacoio, quando la vedova abbia efl'ettivamente partorito nn

55) Cit. loc., num. 30, $ Unde ego puto, pag. 194.
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fanciullo, a. che si investigliì sulla legittimità della nascita: e perciò

esso tanto poco giova al nat-0, se la madre abbia giurato, quanto

poco gli nnoce, se la madre abbia riferito il giuramento e sia stato

giurato contro di lei °“).

Le stesso indagini del medico legale spesso uon sono suffi-

cienti ad assicurare il giudice dagli inganni della donna. Di fatti

i nostri medici confessano che la diagnosi della gravidanza, parti-

colat-mente nella prima uicta del suo deeorso, è spesso estremamente

dilllcilc per lo stesso perito, sia perchè in questo primo periodo

i segni di essa sono ancora. poco percett—ibili al senso, sia perchè

possono essere prodotti anche da cause diverse "). l’ur quei segni,clie

accompagnano il primo concepimento e clue sembrano sintomi infal-

libili di gravidanza, sogliono mnl'are e assumere una forma indeter-

minata nelle gravidanzc successive. l’en-cio, come dice nn celebratis-

simo maestro di medicina legale °"), la verifica della gravidanza nella

prima metà- del sno corso, non puo riuscire ad altro clie ad nn

risultato incerto.

A questo si aggiunga ancora la circostanza, che per l’EdìttO

del Pretore de inspiciendo rentre, nessuna delle cinque ostetrici a

cui fosse stato comniesso di visitare la vedova clue aveva chiesto di

essere immessa reati-is nom-ine nei beni del premorto marito, era

autorizzata a toccare, contro la sua. volontà, il corpo della donna 59);

laddove Parploratio obstet-rica, ossia l’osservazione scientifica, me-

diante palpamento, delle parti del corpo femminile clue sono piii

direttamente interessate alla gravidanza, è, secondo l’nuanime

giudizio dei mcdii-i e periti ostelriei moderni, il mezzo d’inda—

gine più potente al successo della ricerca 70) [V. nota a pag. seg.].

c"5) V. FiNics'rnlcs, cit. loc., 5 8 e E), pag. 722 e segg.

6") V. Inst. Christ. LOmcu's Aufangsgriinde derphysiolog. Anthropo-

logie, 5 400 (3.° ediz.); Ge. IIeinr. MASIUS, System der gerichtl. Ar.-nei-

h'unde fiir Rechtsgclehrte, $ 216; S'rAuK's Archiv für die Geburtshiilfc,

vol. I, pag. 1 e segg. e Adolph HENKE, Lehrbuch der geriehlliehen life-

dicin, $i) 187 e 188 (2.“ ediz.).

ea) V. Io. Dan. Muzzeuu's Ii'ursgefassles S.)/siem der gerichtl. Arsnei-

wissenschaft, Q 460 e segg. (B.“ ediz.).

69) L. 1 (\ 2 de inspicienda rentre.
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Finalmente, sempre per l’ Editto del Pret-ore, si doveva, per

riguardo al pudore femminile, confidare esclusivamente a donne

il eòmpito dell’ispezione. Non e‘a pericoloso affidare a levatrici

un’indagine che molto spesso pone in imbarazzo i piii sperimen-

tati ostetrici“? E quante sono le le 'uti-ici, ehe hanno le cognizioni

necessarie ad un esatto giudizio delle modificazioni che, dnraute

la gravidanza, subiscono nella donna gli organi della generazione?

E che dire poi quando si tratti di dare uu fondato parere sopra-

una gravidanza incertal "). Quanto facilmente e frequentemente

il Pretore non dovette essere ingannato dal parere di cotali pe-

riti douuesehi, dal momento che non di rado i più esperti e iu-

telligenti ostetrici, nelle loro osser azioni sono stati, per loro stessa

confessione, t-atti dall’ambignita dei sintomi a confondere uua

malattia con una gravidanza? ").

Da queste ragioni il Pretore dovette essere indotto a colpire

la supposizione e falsa dichiarazione di gravidanza, dirette a carpire

una missio centris nomine in possessionem bonorum, ancora più seve-

ramente che il doloso trasferimento, ad altri, del possesso ottenuto

da nna vedova, ell'ettivamente gravida del proprio marito.

È ben vero che, anche in questo caso, come nel precedente —-

nam et hoc Edictum, dice ULPIANO "), ex eadem causa proficiscitur,

qua'snperius — il Pretore concede un'actio in factum AD ID QUOD

INTEREST contro la vedova, la quale per calumniam -— cioè sapendo

di non essere incinta, o di esserlo ad opera di altro uomo, che

non il proprio defunto marito — ha carpita l’immissione nel pos-

sesso dei beni di questo, eentris nom-ine, e talvolta anche contro

il di lei padre, quando il fatto si possa ascrivere a lui. ULPIANO

alla L. nn. 5 4 et 5 D. h. t. dice:

10) V. LODl-ïlt's, cit. Anfangsgriiude der phisiol. Anlhropologie, 6 400,

pag. 593; MASIUS, cit. System, @ 215 ed HENKE, Lehrbuch, g 190

in fine.

71) V. l\IAstUs, Sgst. d. geriehtl. Arzneilc., 5 219.

"'—') V. STARK’S, cit. Archiv, vol. I, num. 1; PYL’s, Repertorimn fiir

die iiü'entl. und gerichtl. Arzneiwisseusch(ift, vol. I, sez. 23, num. ]..

Esempi adduce anche il Murzcnu. nel Kurzgef. System der gerichtl." Antaei-

Wissenschaft, 5 463.

"3) L. un. 9 1 D. h. t.
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« Simili autem modo et hie, quanti agent-is interfuit, Praetor

actionem pollicetur ».

« In parentem etiam Praetor actionem pollicetur: si modo per

cum factum sit, ut in possessionem per calunniam reniret ».

Ma quest’azione si distingue da quella, della quale tratta il

precedente editto, in ciò, che essa porta con sè infamia, quando segna

la sentenza del giudice che abbia dichiarato la donna colpevole,

precisameute e letteralmente, di calunnia, perchè e alla calunnia

che la legge ha legato, per regola generale e come etfetto inelutta-

bile, l’infamìa. ULPIANO dice ciò espressamente in uu passo, ehe

è tolto dal suo liber VIII ad Edictum e costituisce la L. 19 D. de

his, qui notant infamia.

« Non alia autem NOTATL‘R, quam ea, de qua pronuntiatum

est, CALUMNIAE CAUSA eum fuisse in possessionem missam ».

Se la donna trovasi nella potestà del padre, e commise la

calumnia col consenso del padre, il padre diviene infame.

« quue et in patre erit servandmn — dice ULPIANO nello stesso

luogo — qui CALUMNIAE caesius passus est fillam, quam in potestate

habebat, in possessionem centris nomine mitti ».

La calumnia, propriamente, produceva infamia, solo quando al-

enno per tal titolo fosse stato condannato alla legit-ima poena, in

relazione ad un crimen iudicii publici, come ad es. “il calunmiator

secondo la lex Iterum-ia. Nell’Editto pretorio de his, qui notantur

infamia si dice espressamente “):

« Infamia notat-nr -— qni in iudicio publico CALUMNIAE CAUSA

quid fecisse iudicatus erit».

Ogni altra calnngnia veniva punita extra ordinem e non pro-

duceva infamia"). Fa pertanto meraviglia, ehe produca infamia la

 

“) L. 1 D. de his, qui notantur infamia. Si confronti anche la L. 6

\\ 3 D. de Decurionib.

75) Dal rescritto di Gonumuo, L. 16 0. Et quibus causis infam. irro-

gatur non risulta un concetto diverso, per quanto limitatamente alla ca-

lumnia in iudicio publico, come Theod. l\IAnEZOLL ha dimostrato nella I-Iist.

dogmat. Abhandlung über die biirgcrliche Ehre, ihre ganzi. Entstehung und

theilw. Schmälerimg, vol. I, sez. IV, g 3, pag. 139 e seg.
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eain-"mia che il Pretore punisce nella vedova, la quale colla simu—

lazione di una gravidanza sia riuscita ad ottenere la bonormn

possessio « centi-is nomine ». ULPlANO 76) ee ne da questa ragione:

« Debuit enim coiîrceri, quae Praetorem decepit ».

Il Pretore vuol dunque che la condannata CALUMNIAE CAUSA

sia notata (l’infamia, per ciò che essa ha osato di ingannare lo

stesso magistrato.

Però ULPIA‘NO presuppone espressamente, che la donna non

sia sotto la potestà. del padre. Egli dice 17):

« Sed ca notatnr, quae, enm suae potestatis esset, lioc fecit ».

Se dunque la. figlia trovisi ancora nella potestà del padre,

allora non la figlia, ma il padre, col cui consenso l’inganno ebbe

luogo, sarà. notato d’infainia Ta).

ULPIANO ”) dice nel nostro titolo:

« Si dolus tlliae lainilias intervenerit, et particeps doli fuerit-

pater, suo nomine tenebit-nr ».

Appuuto perchè produce infamia, quest’azione, sebbene tenda,

come quella dell’Editto precedente, alla prestazione dell’-id quod

interest, è chiamata actio qnas-i poenalis.

Ecco poi in qual modo GUIACIO “°) spiega perchè l’azione,

elle il Pretore dà. per reprimere il dolo della donna che abbia

trasferito ad altri il possesso dell’eredità del marito, non sia pure

penale, ma una nuda actio rei persecutoria. È da considerare, egli

dice, nelle azioni pretorio clue tendouo all’id quod interest, quale

sia stata l’intenzione del Pretore. Dà- egli principalmente l’azione

nell’interesse dell’attore, perche questi non soffra danno, come nel-

l’azione di cui al titolo precedente? Allora, siamo di fronte non ad

"“) L. 17 D. (le his, qui nota-nt. infam.

17) L. 17 cit.

") V. Ant. FABRI, Rational. in Pand. ad h. L. 17 D. de his, qui

uat. inf., tom. 1, pag. 305.

79) L. un. 5 12 D. h. t.

30) Paratitla in libros L Digestor. ad h. Tit.
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un’azione penale, ma sempre ad un’aetio rei persecutor-ia. La cou-

eeile egli invece in odium del convenuto, per castigare il fatto il-

lecito“! Allora l’azione e penale; e tale è quella. che il Pretore dà

contro la vedova che ha ottenuto per calumniam la bonorum pos-

sessio « centris nomine >> el). Poiche perö quest’azione, a differenza

delle penali propriamente dette, non e diretta ad una pena pecn-

niaria, ma soltanto all’-id quod interest, perciò vien detta quasi

poe-nalis E"). Sotto altro aspetto però essa pure appare come azione.

penale, in quanto cioè colpisce anche colui, che non era in pos-

seSSO "), ad es. il padre colla complicità del quale la figlia ottenne

il possesso per calumniam, ovvcro anche la donna che abbia omesso

di prendere il possesso e sia stata perciò causa della perdita di

cose dell’eredità. ULPIANO dice., & S:

« Sed et hoc imputatur mnlieri, quod deminnta sunt multa

in hereditate: dum hic contemplatione ventris non attigit here-

ditatem >>.

A cagione del carattere penale quest’azione dura solo un

anno, mentre quella. e nn’aetio perpetua. ULPIANO dice alla, L. un.

5 3 D. h. t. :

« Hanc autem actionem Praetor intra annum utilem pollicetnr,

ultra non: videlicet quasi poenalem» 81).

L’azione compete a coloro cni importava, che la vedova non

fosse stata immessa in possesso. L’interessato, anche qui, può

essere l’erede — testamentario, istituito O sostituito, O legitti-

mo —, ma anche un legatario e talvolta l'erede dell’erede. Import-a

") Si veda anche Your, Comm. h. t.; Fines-runs, Hermogen-ian., eil.

loc., pag. 723, Q 9 c Ant. SCl-lULTlNG, Notae ad Dig. s. Panel., tom. IV,

ad (\ 3 h. t., pag. 328.

") V. Pori-unu, Paini. Instiniau., tom. II, ii. t., num. V, nota 0,

pag. 87.

33) V. Inst. MuIER, Col/eg. Argentorat, tom. lI, h. t., $ 3.

3") Nei Basil-ici, tom. IV, pag. 756 è detto: ll (i^/apii noti-alia mica.,

E"… E‘vmourofi öiäufzz ei; ra" ön«?äpov; i. e. llaec actio, quam. poenalis sit,

intra annum (latas in id, quod interest.
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poi esaminare le varie forme sotto le quali può presentarsi l’in—

teresse dell’attore. ULrIANo dice al 5 6:

« Competit autem haec actio ei cuius interfuit in possessionem

missam non esse ntputa, vel coheredi speranti part-nm "°), vel ei "),

qui substitutus ‘”) fuit, vel qui ab intestato, si partns non fuisset,

succedere potuit ».

L’intcrcst, a cui è diretta l’azione, comprende oltre la resti-

tuzione dell’eredità anche il risarcimento di tutti gli alimenti

fruiti durante il possesso. Questo risarcimento è solo una pena

della calumnia. Int'atti se la vedova ottenne il possesso non ea-

lumniae cansa, essa nulla è tenuta» a rifa-re ili ciò che per il proprio

mantenimento avesse percepito dall’ereditz‘i.

85) Io. Guil. Hori-amsn, Observation-. rar. ad libros XXIV et XXV

Pandeclor. Jileletemal., l)iss. XXII, (\ ].1, iu luogo di partum vorrebbe

piuttosto leggere portem, perchè all’erede che è stato istituito conlempora-

neamente al postumus, si accresce la porzione ereditaria spettante al center,

se il postumo non viene alla luce o sia certo, per qnanto l’erede l'ignori,

che la vedova non è gravida. lmportava dunque senza. dubbio ad un tal

coerede che la vedova non fosse immessa in possesso. Ma si può lasciar

correre la lezione fiorentina, colla quale del resto, come contes… lo stesso

HOFFMANN, concordano tutte le altre edizioni. Il coerede è sempre inte-

ressato, in qnanto — senza la calunnia della vedova -— avrebbe conse-

guito lui solo il possesso dell’eredità. V. Pormuu, Paml. ]-ustiniau.,

tom. II, h. t., num. II, not-a a, pag. 86, e VOORDA, Thes. control-.,

Dec. XVI, $ 2.

“) La fiorentina qui legge: « rel 15, qui substitutus fuit. ». TAURELLIUS

ha però chiuso l'is in un semicerchio premettendovi il segno L. Forse

con ciò egli intese dire che l’is è superfluo. Christfr. Wäcn'riueu, iu

()puscnl. iur-id. philolog. collect. a ’l‘norz, pag. 451, pensò in principio

che dovesse leggersi rel EI, invece di vel IS. Ma a pag. 483 egli dice che

I'is, già. marcato da TAURELLIUS, dovesse totalmente eliminnrsi. Perchè

nelle parole: 'uel qui- substitutus fuit, è implicito l’ei. Gail. Bmsr, li’-(tl.

emendandi leges, cap. I, num. VII, 5 4, pag. 34 (edit. Neuhaus, Lips. 1745],

pretende leggere in luogo di rel IS, sx QUIS. Questa lezione in principio

è stata pure approvata da Wiicu'rucu, pag. 451. I più però preferiscono

la lezione rel EI. Così anche leggono tutte le edizioni non fiorentine:

HALOANDER, BAUDOZA, Munius, CHEVAILONIUS, Munusns, HUGO a Pon-ru

ed anche il recentissimo BECK. Le fiorentine chiudono I’is fra parentesi

e così pure l'edizione di GornoruuDUs. Fra le fiorentine io ho confron-

tato quella di RUSSAnD, Cl—IARONDAS c PACIUR.

") Sc. centri.
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5 7. h. t. «Interesse autem videtur primum de alimentis,

quae in ventrem sunt erogata: nec enim alias haec repetuntur,

nisi per calumniam in possessionem venit.: ceterum, si res calum-

nia caret, nihil praestabit mulier, qua ") sine causa alta ") est

sub praetextu ventris ».

In un altro luogo, alla L. 1 5 28 D. de rentre in possess. mitt.

ULPIANO dice:

« Et si sciens prudensque se praegnatem nou esse consump-

serit: de sno emu id consmnpsisse LABEO ait ».

La vedova dunque non e tenuta al compenso degli alimenti

fruiti:

1.° Se si sia ingannata, nell’opinione della propria gravi-

danza. 90): è il caso menzionato da GAIO nel lib. .[lI ad Edictum

provinciale :

L. 18 D. de his qui not. iii/iun.: « Ea, quae falsa existimatione

decepta est, non potest videri per calumniam iu possessione l'nisse ».

2.° Se abbia suggellato con un giuramento il mendacio

della propria gravidanza 91). I luoghi concernenti questa ipotesi

sono stati, innanzi, riportati.

sa) Parecchie antiche edizioni, ad es. HALOANDER, BAUDOZA, Manus,

MIIILIUS ed anche l’ultima di BECK, leggono: « quasi sine causa alta sit».

Auuuettendo una geminazione della sillaba si del SINE, questa lezione si

giustifica perfettamente. Ma noi non abbiamo affatto bisogno di ricorrere

u questa ipotesi. La particella Qua lia, nelle Paudette, come pressoi

classici latini, molto frequentemente il significato di quatenus o eo quod.

Ant. AUGUSTINUS, Einendation. et ()pinion., lib. II. cap. 2; Io. S'I'RAUCH,

Lexie. Part-icular. iuris, voc. Quae Io. CALYINUS, Lexie. i-uridic., voc. Qua-

hanno addotto molti esempi di quest’uso. Che, poi, esso ricorra anche

nel nostro frammento è stato gia da gran tempo rilevato da. BRENInIaNN

nel GEBAUER, Corp. iuris civ. Nulla si trova iu Buissost.

89) Alta i. e. alita come legge anche BAUDOZ-L

°°) Come possano ingauuarsi anche donne esperte, dimostra KLEIN,

Erfahrung 'in ]quelands und Harles Journal, vol. II, 3, pag. 65 ed

HENKE, Lehrbuch der gerichtl. llfediciu, t 191.

’") V. Vour, Comm. h. t.

GLücn. Comm. Pandette. -— Libro XXV. — 46.
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3.° Se abortisce o se partorisce un feto morto 0 mostruoso,

od altrimenti incapace a succedere 92).

Ma talvolta l’intcrcst è maggiore. Puo talora Consistere nel

rifacimento del valore di tutta l’eredità, se questa, a cagione del-

l’inganuo della donna, sia andata perduta per gli eredi o i sostituiti.

S’immagiui il caso, che l’erede istituito sia stato impedito, per elfetto

della simulata gravidanza della donna, di adire l’eredità. e sia

morto prima di adirla c non abbia, così, potuto trasmetterla ai

suoi eredi. O si supponga che il testatore abbia, pel caso che gli

nascesse, dopo Ia morte, un postumus, istituito questo a suo erede

ed a questo ancora sostituito altri; e questo sostituito che, imme-

diatamente dopo la morte del testatore, avrebbe potuto in man-

canza del postumus adire l’eredità., se Ia donna non avesse Ordito

la sua frode, muoia prima di adirla. Anche qui vale la regola:

hereditas non adita in heredem non trasmittitar. In entrambii

casi, l’azione dell’Editto può essere intentata dagli eredi di colui

cbe dalla calumnia della vedova fu impedito, mentre visse, di acqui-

stare l'eredita. Infatti, qui, l’interesse riscontrusi anche nell’erede

dell’erede o del sostituto 9“), siccome provano i passi segueuti del

nostro titolo.

5 S. « Nonnumquam augebitur quod interest: si quis forte du-

bitans, au p ‘aeguas sit, exclusus sit hereditate: nam heredi eius,

qni exclusus est, dandam hane actionem IULIANUS ait: siquidem

eius quoque iutert'uit, non fuisse calumniae causa iu possessione

mulierem: quia hoc si non fnisset, adeuudo hereditatem institutus,

heredi suo locupletiorem hereditatem suam relinqueret ».

5 9. « Idem IULIANUS libro nonodecimo Digestorum sic ait: si

substitutus manente muliere in possessione decesserit, heres eius

eadem actione pretium hereditatis a muliere exiget » '").

92) L. l. 6 27, L. 2 e L. 3 D. de ventre in poss. mitt. V. FIXESTRES,

Hcrmogeuian., pag. 721 c segg.

93) PO'l'I-IIER, Pand. Iustin., tom. II, h. t., uum. IV, nota a, pag. 87.

"’") V. Iac. CUJACII, Com-menta.)". in lib. XIX Dig/estar. Salvii Iuliani

ad h. 9" (Opp. pastum. a Fanno-ro editor., tom. III, pag. 139). Ma perchè
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Che l’azione competa anche al legatario, a causa del legato,

contro Ia vedova ingannatrice, lo attesta il 5 10:

« Sed an decedant legata ceteraque onera hereditatis, videndum?

Et Inihi videtur posse dici, legatarios potius cum muliere usu-ros

hac actione: quia et ipsorum interfuit adiri hereditatem ».

Anche i legatari dunque possono agire direttamente contro

la vedova, perchè anche ad essi interessa che l’eredita- sia adita,

e d’altra parte, cadncato il testamento, anche i legati cadono.

Solo se sia stata legata la liberta di schiavi — direttamente

O per fedecommesso — l’erede risponde di cio che in conto del

loro valore abbia ricevuto dalla vedova. Ed a ciò provvedeva anche

il Pretore.

5 11. « Libertatihus plane subveniendum erit adversus eum,

qui propter hereditatem hac actione egit: scilicet nt fideicommis-

sarias cogatur is praestare, qui pretium utique etiam eorum conse-

qnitor: sed et directis credo Praetorem succurrere oportere, ut-

interventu suo tueatur earum libertatem ».

Contro gli eredi della vedova l’azione trova luogo, secondoi

principii del diritto romano, solo in tanto, in quanto essi si sieno

arricchiti per il fatto doloso della de eui-us. Perchè questa nou è

un’azione eu: delicto, Ina un’actio poenalis 95).

 

se la donna è insolvente l’erede dell’erede non potrebbe ea: persona de-

functi heredis, ed a riparare gli effetti della mancata adizione dell’eredità,

(aI-g. L. 30 pr. e L. 86 D. de argu-ir. rel. omitt. heredit.)consegnire una

restitutio in integrum? L'HöPFNlm, nel Commentar. über die Institutione-n,

t 546, nota. 4, risponde negativamente. Si consulti però Iac. VOORDA,

Interpretat. et Emendation. iur-is Rom., lib. II, cap. 20.

"') Invece di libertati è da adottare questa forma più esatta., con HA-

LOANDER, Mmiius e Buon.

95) V. VOI-IT, Comm.. ad h. Tit. e Inst. MEIERI, Collegium Argentorat,

tom. II, h. t., {\ 2, pag. 143.



TITOLO VII. *

De conCubinis "*

5 1295.

Coneetto del concubinato. Sua (if/inita col matrimonio. Differenz/.i tra-

« Pelles,-» e « Concubina ». Distinzione tra. matri-monio e con-

cubi-nato.

Dal matrimonio importa ben distinguere quella specie di unione

tra i due sessi, che dicesi concubinato.”°). ll coucubinato di fat-ti,

 

°°) V. Franc. RAMOS DEI. Manzano, Schediasma de Coucnbinis, earumque

eum similitudine, tum (littere-ntili a legitimis uxoribus (in Ger. Mnuunax,

nov. Thes. iur. cir. et canon,, toni. V, pag. 551-560); Christ. TOMASII,

Diss. de Conenbinatn, Halae 1713, rec., 1724; Io. Gottl. I-InINEccu, Gom-

mentar. ad Leg. Iul. et Pop. Popp.. lib. II, cap. 4 e Antiquitai. Rom.

inrisprud. Illustraut. Syntagut. Appiani,, lib. I, 95 38, 42; Ge. Ioununs,

Disputatio I de Legitiinationc, Trai. ad Rhen. 1742, cap. III (in Dan. FEI,-

LENBERG, Inrisprnd. antiqua, tom. II, pag. 337—350); Ge. Zaeh. WINCKLnnI,

Dies, genuinum concubinatus e.v mente Legum- .Romanar. conceptam illu-

strans, Lipsiae 1744 e ZInInInun, Geschichte des Rom. Priratrechts, vol. I,

sez. 2.°, M 133 e 134.

”) Tradotto ed annotato dal giudice BAVIERA.

"’“) BIBLIOGRAFIA. Citiamo sull'importante argomento: Piruc'lu'n, Lettre (i.

111. de Jtozicre eur le couonhinat chez les Romaine, nella ltevue hiat. du. droitfran-

calce et strenger, vol. XI (1865); Gmu, De la. condition de l'enfant nature! et de ta.

concubine dans la lefoislation romaine, memoria letta all'Accademia. delle scienze

mor. e pol. nel 1880 e inserita. nella. 2.& ed. degli Études sur la condition prive'e

de lafenune, ecc., curata da A. Esme… (1885), p. 545-585;Ginnun, Le co-ncnbinat

en droit romain, in Journal dea aauanls (1880), p. 176-189; Jonas, Die Ehegeaelze

des Augustus, in Mai-burger Festschrift zum 50jährigen Doctorinhitänin Theod.

Mommaena. 1893; Muvnn P., Der rocntiache Kontmbinat nach. den Itechtsqnelleu

und den Inschriften, 1895; BuUGl, nel Digesta italiano, v..Concubinato (1896);

COSTA, Jl concubinato a Roma. nel Bullettino dell’Istituto di dir. romano, vol. XI

(1900), p. p. 233 e segg. E uelle opere generali: COSTA, Corso di aioria del

dir. romano, vol. I (1901), pp. 264-8; VOIG'I'y Roemieehe Itechtageaehiehte, vol. 111

(1902), p. 253 seg. ; GIRARD, Manuel elementaire de droit roma-iu, 1901, p. 185 segg.

Gli scritti riguardanti i punti speciali saranno richiamati volta per volta.
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ottenuto colla Lev Iulia. et Papia Poppaea. riconoscimento le-

gale 9"), venne ad assumere una forma strettamente affine al ma-

trimonio libero romano, dal quale si distinse solo per la manchevole

intenzione di una piena comunione di vita. Ond’esso apparve

come una unione, stabile e consensuale, ma senza la dignità e i

diritti del matrimonio 98), e vcuue chiamato dagli imperatori

TEODOSIO e VALENTINIANO 99): matrinioniunt inaequale.

La sua at’finita col matrimonio si rivela particolarmente in ciò,

che il concubinato è una unione dei due sessi, consensuale e mono-

gamica. Imperocche per le leggi romane era vietato, tanto il tenere

una concubina accanto alla moglie”"), quanto l’avere contempo-

ranea-mente due concubine 1).

La concubina, in date circostanze, poteva godere del nome di

matrona e, più, dell’onore della mater familias: e poteva perfino

essere accusata di adulterio, come se fosse una moglie, quando il

9") L. 3 (i 1 D. h. t.: « Coucnbiuatns per Leges nomen assumpsit».

Che in questo frammento le leges, cui si allude. siano la. Lex Iulia et

Papia Poppaea è stato gia da gran tempo notato e dimostrato da Em.

l\InnIIJnUS, 0bscrvat., lib. III, cap. 15 e lib. V, cap. 10; da Ev. OTTO, in

Papiniano, cap. 7, e da HEINECCIUS, in Coauuentar. cit., lib. I, cap. 1, (14,

e lib. II, cap. 4, ($ 3. Si confronti anehe IouDENs, Dissert. cit., cap. 111, {\ 1.

93) L. 4 D. h. t.; L. 3 5 1 I). de (tonat. inter. 'uir. et uxor.; L. 49

\} 4 D. de Legat, III; L. 31 pr. D. (19 (lonation.

99) L. 3 C. (lc nai. liber.

100) PAULUS, Recept. Sentent, lib. II, tit. 20, t 1: « Eo tempore, quo

quis uxorem habet, concubinam liabei-e non potest. Concubiua igitur ab

uxore solo dilectu separatur». L. 121 t 1. D. De cci-bor. 0bligat., parti-

colarmente la L.. 1 C. de Concnbinis (V, 26). Imp. COS'I‘ANTINUS ad Po-

pulum: «Nemini licentia concedatur, constante matrimonio, concubinam

penes se babere ».

1) Nov. XVIII, cap. 5: «Atque haec dicimus, si unam concnbinmn ha-

buerit, ete. Sienti enim is, qui legit-imam liabet uxorem, alias, constante

matrimonio, insuper ducere —- nequit, ita. nec post concubinam lege pro-

batam, quemadmodum diximus. etc-. ». Nov. LXXXIX, cap. 12, ® 4 e5.

Nell’ultimo paragrafo si dice: « Si vero effusa eius libido fuerit, et alias

atque alias concubina-s priori- superintZ-uxerit, habeatque multitudinem nIII—

lieruni fornicautinm (ita enim melius dicitur) — multas concubinas simul

relinquens: odio ille habendus est, et procul a lege una cum liberis et

concubinis abigatnr». V. Ramos DEI. Manzano, cit. Sehediasm., cap. I

uum. 4 e 5, e Ionnsxs, Dissert. cit., I, cap. 111, 9 10.
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patrono avesse assunto a concubina la sua liberta. ’), il che e‘n

per lui consule-ato piii onorevole clue sposarla-°). Se il patrono

avesse sposato la propria liberta e questa se ne fosse separata

contro la di lui volonta, allora finchè il patrono non avesse mani-

festato chiaramente l’intenzione di abbandonarla, essa, secondo

la Lar lidia de uutr-itaad-is ordinibus, non poteva diventare nè la

moglie, nè la concubina di altri 4). Lo stesso accadeva se, invece di

essere la moglie, fosse stata soltanto la concubina del patrono 5). Una

2) L. ]3 pr. D. ad- Ley. Iul. (tc adulter. U1.r1AN., lil». II de Adulteris:

« Si uxor non fuerit in adulterio, concubina tamen fuit: iure quidem niu-

riti accusare eam non poterit, quae uxor non fuit: iure tamen extranei

accusationem instituere non proliibebitur, si modo ea sit, quae inconcu-

biuatn se dando matronae nomen non amisit, utputa quae patroni conen-

bina fnit ». L. 41 si 1 I). de Ritu nupt. MARCELLUS, libro XXVI Dige-

storzmi: « Et si qua se in concubinatu alterins quam patroni tradidisset,

matris familias honestatem non habuisse dico ». Si confronti con questa,

la L. 46 9 1 1). (te Verb. Siqui/'.

3) L. 1 pr. D. h. t.: «qnippe cum honest—ins sit patrono libertam con-

cubinam, quam matremfamilias habere ». Senza dubbio queste parole si

riferiscono al patrono. Così le intendono anche il Blussoxro, (le inre con-

uabior., pag. 167 (edit. Amstel. 1662) eil THOMASIO, Diss. eit.,(NXl. Ed

evidentemente ripugua all’intelligenza di essa il senso attribuitole da

DIONIS. Gorr-rornrmo: clic cioè sia più onorevole pel patrono che la sua

liberta sia concubina altrui, anzichè moglie sua. Eppure questa stranain-

terpretazione ebbe il plauso del grande HElNECClO in Comment. ad Log.

Iul. et Pap. Poppaeam, lib. II, cap. ]2, pag. 250 e scg. Si consulti

Ant. SCI—]L‘L‘I‘ING, Notae ad Dig. s. Pandeetas, tom. IV, ad 71. L.. pag. 383

e WAECHTER, Ueber Ehescheidnngen bey den Römern, pa". 246 e segg.,

nota + + +.

“) L. 45 D. de Ritu. ampt; L. nlt. D. de dit-art.; L. uu. 61 D. Unde

vir. et uxor.,

5) L. 1 pr. D. h. t. ULI-‘IAN, art leg. Iuliam et Papiam: «Quae in

concubinatu est, ab invito pat-rono poterit discedere, et alteri se aut in

inatriinonilnn, aut in coneubinatum dare. Ego quidem proboin concubina,

adimcndum ei connubium, si patronum invitum deserat: quippe cum lio-

nestius sit pat-rono libertam concubinam, quam mat-rem familias habere ».

Molte difficoltà si sono incontrate nella spiegazione di questo frammento.

Alcuni, come Scrum), in Lazio., voc. Coacubina, hanno preteso perfino

di ritenere la prima parte della legge come interpolata. Altri la emendatio.

Si deve confessare clic la legge, così come suonano le parole. non rende

un senso esatto: anzi appare in sè stessa contradittoria, Ma tutte le dif-

ficolta sono rimosse, se con Hnmnccro, loc. eit., si pone un punto iu-
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eccezione si faceva pel caso che il patrono avesse inanmuesso la sua

liberta ea: causa jideiconnnissi. A costei era lecito di divorziare a suo

piacere dal patrono, e contro la di lui volontà contrarre matri-

monio con altri, perche essa era debitrice della sua liberta non al

patrono, ma al testatore che gliene aveva imposto la manomis-

sione °). Le altre liberte poteva-no divenire mogli o concubine

altrui, solo dopo che il patrono avesse manifestata l’intenzione di

separarsi da esse con uno dei seguenti atti: o intentando contro

la concubina l’actio reram amotormu, o accusandola di adulterio, o

contraendo sponsali con altra donna, o altra donna scegliendo a

propria concubina 7). Ne la follia. del patrono era motivo idoneo

terrogativo dopo le parole: aut in coucnbiuatmu dare a). Cosl la prima

parte della legge verrebbe a contenere una domanda: la seconda, la ri-

sposta. Sono moltissimi i luoghi difficili delle Paudette che si lasciano

facilmente chiarire in questo modo, cioè con l’inserzione di un punto interro-

gativo: ce no ofi'rono parecchi esempi il BrNin-Jnsuoun in Observation. iuris

Rom., lib. IV, cap. 25 ed Henr. Io. ARNTZENIO in Special.. Observation.,

cap. 3. Si veda anche il VOORDA, Thes. Coutrouersu-r., dec. XVI, $ 9.

Quale emenda apparirà. più naturale di questa, quando si pensi che, come

e notorio, gli antichi codici sono stati scritti senza segni d’interpnnzione?

Ma senza fondamento sarebbe cambiare, come vuole il Wmcurua, loc. eit.,

pag. 148 segg., le parole «et alteri sc ant in matrimonium », in queste

altre: «et iterum ei se » ed intendere la domanda che si propone Ul.-

maso in questo senso: che cioè era permesso ad una concubina di sepa-

rarsi dal patrono, contro la di lui volonta, e dopo tornare ad essere la

sua moglie o la sua concubina-. Perchè il patrono non dovrebbe poter

sposare la concubina, che a lui tornasse? Ma con un terzo, si che non

potrebbe. contro la volontà. del patrono, passare a nozze o in concubinato,

come dimostrano le leggi citate alla nota 4.

°) L. 50 D. de Ritu nuptimn; L. ]0 D. (lc (livort. V. I-IEINECCIUS, ad

L. Iul. et Pap. Popp., pag. 247.

7) L. ult. D. (le (liceri., particolarmente @ 1 in fin. La dove è detto:

« IULIANUS quidem amplins putat. nec in concubinutu cum alterius

patroni esse posse », deve leggersi « alterius quam patroni ». V. Abr.

\Vmuxe, Lec-tienes iur. civ., lib. II, cap. 11, e 10; Vocum, Thes.

conti-oc., dec. XXVI, 9 9; Porum-za, Paini. Iustin., tom. II, lib. XXIII,

tit. 2, nr. XXV, not. i, pag. 8. Cosl leggono pure HALOANDER, Mi-

RLius, BAUDOZA, Cnsrws, Mucianus, Ci-mvuuomus, e parecchi altri. I-la

a) Così anche [amm., Paling., II, c. 94, Un., nr. 1985.
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a sciogliere il concubinato, come non lo era per sciogliere il ma-

trimonio colla liberta 8).

Prima che il concubina-to fosse stato legalmente riconosciuto

dalla Le.x.- Ialia et- Papia .Poppaea, sembra che i nomi di pelles; e

concubina siano stati dei perfetti sinonimi; i quali valevano in-

difi‘erentemente a significare non solo la donna che vivesse con

un uomo aininogliato, ma anche quella che, senza vincolo di ma-

trimonio, convivesse, come moglie, con un uomo celibe. Con

questo significato una legge, attribuita al re NUMA, vietava

alle pellices di toccare l’ara di Giunone e puniva l’offesa alla ])ca

pronuba con un umiliante sagrifizio espiatorio "'). MASSURIO SA—

muo e GRANIO FLACCO, e quest’ultimo, nel suo libro de iure P(-

piriaao, interpretando forse precisamente la legge di NUMA “'),

ce. ne rendono testimonianza certa, al pari di taluno dei classici

romani. Entrambi sono citati da PAOLO nel liber X ad legem ad

Iuliam et Papiam, dalla quale è tolta la L. 144 I’. (le Verbor.

Significat. “). Vi si dice:

« Libro Memorial-ima 12) MASSURIUS scribit: PELLIOEM apud

ragione il CLOSSIUS di osservare nel Connnentat. sist. Cadit-mn quormul.

J'll'sptornm, Digesti ret. descriptionem, pag. 243, not. i, che la parola quam.

sembra essere stata tralasciato, per semplice negligenza, dal copista del

manoscritto fiorentino.

8) L. 45 {i 5 D. (le Ritu uuptiar.; L. 2 D. de concubia.

9) Gramos, Noct. Atl—icon, lib. IV, cap. 3. V. ]lerm. CANNEGIE'I'ER,

Diss. ad Legem Numae Pompili-i de ara Iuno-nis pell-ici uon tangenda,

Lugd. Batav. 1.743 (in Dan. Funtnumcne, Jin-isprud. antiqna, tom. 1.

nr. VI, pag. 331 segg.). Secondo GcLLio, la legge del Re Numa suonava

così: « Pelex asam lnnonis ne tagito; si taget, Innoui crinibous demissis

agnum feminam caidito ». V. DimiSEN’s Versuche für Kritik uud Auste-

g'nng der Quellen. (les Rom.. Rechts, Abll. 6, pag. 328-33].

10) V. Pet. WESSEmNG, Obscrration. ra;-far., lib. I, cap. 4, pag. 13 e

CANNEGIETEH, cit. Diss., cap. IV, pag. 362.

") Un eccellente commento a questa L. 144 si trova in Greg. MAJANsu,

Commentari-is ad Tr-iginta ICtorma omn.-ia fragmenta, quae extant in I. C.

Corp., tmu. II, pag. 129-140. Si confronti però Sal. RENDORP, Diss. ad

L. 144 D. de Veri). Sigari/"., Lugd. Batav. 1789.

12) Dei libri memorialium. di MAssuniO SABINO — erano parecchi e

non uno _— parla tanto Macnonio, Satin-"al., lib. III, cap. 6, quanto

anche GELLIO. Noci. Atticar., lib. IV, cap. 20 et lib. VI, cap. 7. Con
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antiquos eam habitam, quae cum uxor nou esset cum aliquo tamen

vivebat: quam nunc 13) vero nomine mm'cmn paulo houestiore eou-

eubinam appellari “). GRANIUS FLACCUS in libro de iure Papi-

ciò viene eontemporaneamente conformata l’esattezza della lezione fioren-

tina, in quanto che le altre edizioni leggono erroneamente, alcune, memo-

rati-wm, altre memet-viarum, altre ancora memoriabilium ed altæ infine im-

memorialiam. V. Andr. Guil. CRAMER, De Verb. Signif. Tit. Paudeet.

et Cod. cum uariae lectionis apparatu. (Kiliae 1811, 8), p. 7]. Del resto

i libri memorialium JlIas'suri-i, come osserva Iac. CUIACIUS in Comment.

ad Tit. Dig. de Verbor. Signif. h. L. erano, libri « eruditionis "plenissimi,

quibus Massurins Sabinus complexus est MMWWWWIJJW, seu commemo-

rationes varias antiquitatum ». Questa. osservazione è confermata dai

frammenti che MACROBIO e Gunno ci hanno conservato.

“‘) Invece di quam nunc parecchie edizioni, come quelle di I-IALOANnEn,

Mlnäus e VINTIMILLIUS, leggono « eamque nunc ». PAUW, Observation.

iuris cic. Rom. lib. singular. (Hagae Comit. 1743, 4), cap. XIX, p. 115:

atque eam, per imitator.-ir, Guil. FORNERIUS, in Comment. in. Tit. Dig.

(le Vei-bor. Significat. (Aurel. 1584, 4) ad lc. L.: ViveliA'I‘quEam, (-

Abr. WIELING, Lect.-ion. iuris. civ., lib. II, cap. 9, not. =:, pan-. 155

(Traj. ad Rhcn. 1740): « eam nunc ». Heran-. CANNEGIETER, cit. Dissert.,

cap. IV, not. a, pag. 357 opina che sottintendendo la parola ait tutt-o

riesce chiaro, e crede di aver trovato un esempio simigliante nella L. 531

D. de iure (lot. La nota seguente dimostrerà come tutte queste cmemlc

sieno inutili.

") Pirr'rnaux, Couiecturar. ad locos quosd. iuris ci-r. (lcpravatos Daoud.

(Lips. 1763) et in Opusealor. Syll., pag. 93, vuol leggere appellant in luogo

di appellari. Ma il CRAuEn, eit. lib., ei ha, su questo luogo di PAOLO. rag.-.'-

guagliato di una eccellente osservazione di un gran filologo, il celebrato

Hummon, della. quale non gli si sarà. mai grati abbastanza. Con ra-

gioue egli si nieravigliava, come, nella perfetta concordanza della le-

zione Vulgata colla fiorentina, quei grandi giureconsulti avessero potuto

indnrsi a cercare rifugio in congetture cosl vane. In effetti, tut-ti i tenta-

tivi della critica non sono riusciti, che alla falsificazione di un testo del

tutto esatto. Si deve solo all’ignoranza dello stile e della costruzione

degli antichi, se si è potuto ritenere erronea la lezione i'era. La costi-u-

zione nsata (la PAOLO è un grecismo, come clliarissimamente risulta da.

un passo di LICURGO, Orat. in Leocratem, pag. 203 (edit. Reisllc). :. W,“;

EZ; auaritia-orta:; Guvsfriiwäai r'hv nztpïrïz elisi-J, 'in- quas intuentes adsue-

seere. E questa costruzione era imitata anche dai classici romani. c ri-

corre nello stesso CICERONE, (le Finib. Bonor. et Mater., lib. I, cap. 9,

i 30, dove si legge: « Senti-ri hoe putat, ut, calere ignem, niuem esse ut-

bam, dulce mel: QUORUM nihil OI’ORTERE exquisitis rationibus confirmari ».

Egualmente, CORNELIO NEPOTE in Themistoclc, cap. VII, num. 5. Come

GLüCK. Comm. Panaette. —— Lib. XXV. — 47.
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riano 15) scribit PELLICEM nunc vulgo vocari, quae cum eo, cui

uxor sit, corpus misceat: quosdam eam ‘“), quae uxoris loco sine

nuptiis in domo sit quam una… “) Graeci vocant » l') [Vedi

note 16 e 17 e controuota b a pag. seg.].

 

dunque uei hmigliori classici, così pure questa. costruzione s’incontra in

PAOLO. Data. dunque una lezione cosi corretta si poteva fare a meno di

ogni emenda. V. Cuamrzu, dc Verbor. Significat, pag. ]47 e sec.

Dello stesso genere è la trasposizione di parole, proposta dal Wii-a.…n.

cit. loc. Egli cioè opina, che si debba leggere: «eam nunc vero nomine

concubinam, paulo honestiore a-znicimr appellari. E a lui aderiscc anche Golf:-.

MASCOV. in Diatr. dc Sectìs Sabiu-ianor. ct- Procnlian., cap. II. 5 3. Ma.

questa emenda riposa pure sopra- uu errore. Si è creduto, che il nonu-

amica sia stato ritenuto più confacente che il nome concubina. Ma, pur

prescindendo dalla concordanza esistente tra la lezione fiorentina e la Val—

gata, per la esattezza di essa depone la circostanza, che solo il nonic concubina,

una non l’altro di amica, ebbe il suggello dell'uso legale. Perciò s’incontra.

spesso nelle antiche iscrizioni romane il nome concubina, mentre il nome

amica mai si trora usato iu questo senso. V. FABRETTUS, Inscription., cap. I,

nun). 234, cap. III, num. 261 0 cap. V, pan-. 392. Invero il nome (mi…

derivano i grammatici romani da amor, che poteva essere anche un unicr-

turpis. V. l*'nsrus in voc. Am-icitiac. Perciò era chiamata amica anche

una mulier vagae libidinis, uua meretrix-, come hanno dimostrato Alb.

GENTILIS in Comm. in Tit. Dig. de Vcrbor. Sigzu'f. ad 71. L., pag. 278:

.:I-ndr. ALCIATUS. Comm. ad cauti. ch. Iul. a Beginn. ad b. L. 144 c

POTHIER iu Pand. Iustin., tom. III. lib. L, tit. 16, num. CLXV, notati,

pag. 679, particolarmente MAJANSIUS, in Commentar. cil., toni. II,

pag. 135. Quest’ultimo adduce anche due calzanti luoghi di EUSTATHIUS-

e Drouisms CATO. EUSTA’I‘I-IIUS dice in Conmeut. ad Hamm-i Iliad…

lib. VIII: « Concubinas habere legibus permissum erat, et concubiuaeno-

men probrosum non erat ». Droxisws CATO nel Distich. moral :

« Cum coniux tibi sit, ne res ct fama laboret,

Vitandum ducas inimicum nomen amicae ».

Nclla iscrizione, che WiELING riporta «la. REINESIUS, pag. 806, Iti-parola.

amica ha un significato del tutto differente, come ha dimostrato I[crm.

CANNEGIETER, cit. Diss., cap. IV, nota a, pag. 358.

l*") Questo liber de iure Papiniano era uu Commentario che GRAN…

FLACCO, a quanto sembra, ha composto sulle leggi sacre dei Re. Infatti

l’opera De indigitamentis, riguardante i riti sacri, e citata. da CENSOMNO,

de die natali, cap. 3, si ritiene che sia questa stessa, e quando MACROmO,

Satur-nah, lib. III, cap. 11 dice: «In Papiriano lare evidenter relatum

est., arae viceni praestare posse mensam dicatam », è senza dubbio da

intendere che egli allnda a quel Commentario. V. il mio Lib. sing. (lo
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Ma dal giorno iu eui il concnbinato fa dalla Lea: Iulia et

.I'apia Poppaea riconosciuto come una unione permessa, il linguaggio

del diritto cominciò a distinguere la pel-ler dalla concubina. E si

chiamo pei-le.]; la donna, ehe conviveva con uu uomo ammogliato, ed

accanto alla di lui moglie. Ooncubina invece quella, che couviveva

 

iure civili Papirlano, bi 34 e 39 (in ()p-useul. Paral., fasc. II, pag. 213

c segg. e pani. 251). Si consulti anche Hein. Ed. DIRKSEN, Versuche

zur Kritik and Auslegung (ler Quellen. (les Rom… Ii’cchts, Ahh. 6, pag. 280

e seg. e Zn…ERN, Geschichte (les .'Itöm. Privatreehts bis Iustiuia-n, vol. I,

sez. I, M 26 e 27.

16) II V “.La, de Rebus (labiis, cap. 48, vuol leggere secundum. quosdam.

Anche Io. Galenum-ius, iu Commentar. repetitae praelect. ad Tit. Pand.

fle Verba)". Significat, h. L. 144, num. 6, spiegasi il quosdam per quidam,

sc. Veterani, dixerunt. Cosl Col.-mio. Ma quosdam vale qni quanto quaedam.

Così legge anche IULIUS PACIUS. Perchè le lettere s ed n sono spesso

dagli antichi scambiate l’una (‘oll’altra, come con parecchi esempi ha

mostrato il CANNEGIIG'I‘ER in ])iss. cit. ad Legem Numae, cap. IV (in FEL-

l.l-JNBERG, Iurisprad. «orig., toni. I, pag. 360, not-a. a). Quondam dunque

rale quanto l’apnd antiquos di Massuuio SABINO. Antiqui qui sono coloro

che lo stesso MASSURIO SABINO iu Gcllius Noct. Attica-r., lib. V, cap. 19

chiama iuris retcris auctores. Sono dunque i giureconsulti precedenti ad

AUGUSTO, sotto di cui fu emanata la Lex Iulia et Papia Poppaea e che,

a differenza dei giureconsulti classici, che noi siam soliti di designare col

nome di giuristi delle Pandettr, sono chiamati Veteres. V. D…Ksnx’s

Abhandl. iiber (lie technische Bedeutung des Ausilium/cs Veteres and einiger

anderer i'crwaniltcr Bescichunngcn in. Rai…. Rechts (Leipzig 1825), Ab-

handl. 2, \S 2, pag. 164. e segg. GAIUS, Commentar., IV, (\ 30 descrivei

Veteres come quei giureconsulti che tun-e, cioè avanti le leggi Giulie, iura

condiderunt.

17) I)elle parole greche null—'A'; e sanun ha trattato con molta dot-

trina il VALCKENAER in Ammonium Anima-(leersiau., L. 1, cap. 12, pag. 52.

Sotto questo nome va tanto la donna che convive con persona ammogliata,

quanto quella che coabita con uno scapolo. V. CANNEGIE'I'ER, Diss. eit.,

cap. IV, presso Fama-musae, toui. ], pac-r. 355 e seg.

 

b) Sullc leggendarie leggi di Nuala e in genere dei Re, a eui oggi non

si presta piîi fede, tranne da pochi, più o meno fedeli alla tradizione, cfr. per

tutti KARLOWA, .ltoenliache Rechtsgeaohichte, vol. I. Sul iau Papirio-nom, di cui

e parola più giù nella uota 15, l'ultimo lavoro è del prof. G. BAVIERA, ]

monumenta Manilii e il irta Papiriauam, inserito nell'.-lrehicio Giuridico, vol. LXXI,

fase. 2 (1903).
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con uu celibe, a somiglianza di una moglie, ma senza vincolo

coniugale e senza la dignita e i diritti inerenti al matrimonio 1").

GRANIO FLACCO che, secondo CENSORINO l°), fiorì sotto GIULIO

CESARE, e, secondo l’osservazione del DUCKER. 20), pote anche be-

nissimo aver veduto l’epoca di AUGUSTO, dice espressamente:

« Pellicem nunc (i. e. sua aetate) vulgo vocari, quae eum eo, cui uxor

sit, corpus misceat ». MASSURIO SABINO, che fu scolaro di UArI-

TONE, visse sotto TIBERIO "").

()he avanti la [e.i- Iulia et Papia Poppaea, anche una concu-

bina che eonvivesse maritahueute, ma senza vincolo matrimoniale,

con uu uomo celibe, fosse chia-mata pellex, e dimostrato dalle ul-

time parole: « quam Graeci nalla-zm vocant », designando questo

termine greco tanto uua pellent, che uua concubina 22): così come

il termine concubina, avanti AUGUSTO, era anche adoperato in

senso di pellet- 23).

Il pellicato ed il concubiuato vennero iu seguito distinti per

cio, che quello denotava una relazione illecita, e questo, invece, un

rapporto permesso dalla legge. Pero al tempo dei giureconsulti delle

I’andctte questa distinzione non sembra che fosse così nettamente

‘“) V. HInxi-zccws, ad L. Iul. et Pap. I’opp., lib. II, cap. 4, x_i 3 e

CANNEGIE’I‘ER, I. c., pag. 357 segg. La deflazione, che leggesi nei Basiliei,

tmn. I, lib. II, tit. 2, const. CXLIV: nullan-r', mw ii au'cdwz Tm ev 'uir

cinq: aùrofi “mai;/.In; lanni; MM... "rf de 'Ex-rov n;.uons'pz, ail:/J la"/€711. i. e.

« PELLI-:x est, quae cum aliquo in eius domo legitime viuit sine nuptiis:

paulo vero honestior, AMICA elicitur », non corrisponde affatto alla nostra

L. 144. Difatti qui viene da una parte registrata soltanto l’antica signi-

ficazione del vocabolo pelle:-, omettendo del tutto la. più recente: dal-

l’altra il termine concubina è tradotto in eil—'Il, amica,- il che è un errore

dei Greci, come gia ebbe ad osservare anche Io. Gail. HOFFMANN iu

Observation. var. s. .lleletemat. ad Fund., diss. XXXII, \\ 5. Si consulti

anche Ranos Diu. Manzano, ad ch. Iul. et Papiam, lib. IV, rcliquat. 2,

nr. 9 (Th. Jleernt., tom. V, pag. 443).

’”) ])e (lie natali, cap. 3.

20) ()pusc. var. (le Latinitate ICtor. refer., pag. 147.

21) L. 2 6 47 I). de Origine iuris. V. HUGO, Lehrbuch der Geschichte

des Rum. Rechte, pag. 601, not. I (S.“ edizione).

") V. GOEUDAICUS, cit. Commentar., nr. 5.

2") CICERO, (le ()ratorc, lib. I, cap. 40, nr. 183.
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percepita. Altrimenti non si spiegherebbe perche le matrone ro—

mane avessero cercato di difendersi dal pellicato per mezzo di

una stipulazione penale, che PAPINIANO 2") considera come una

stipula-zione est bonis moribus concepto, la quale, violata, da luogo ad

azione. D’altra parte questa pote esser la ragione che indusse

l’imperatore COS"ANTINO 25) a proibire di nuovo il pellicato.

Cosl si formò il concetto romano del coucnbinato, come quello

di nn rapporto sessuale — stabile e riconosciuto dalla legge —

tra un uomo non ammogliato ed una donna non maritata, che ha.

siniiglianza col rapporto matrimoniale, ma se ne distingue per la

mancanza di quell’afiectio maritalis e di quella- indivisibile comunione

di vita, che essenzialmente costituisce”) il vero carattere del

matrimonio.

Quando i matrimoni romani cominciarono a concludersi senza

conventio in manum, col semplice consensus 27), e non furono più

richiesti come necessari gl’-instrunwnta dotis o altre forme e so-

lennità estrinseche 28), ma la effettiva, seria, e volontaria unione

di due libere persone di sesso diverso allo scopo di una perfetta

comunione di vita e di sorte — poichè a tutto questo, compreso

lo stato e il grado sociale 2°), è diretto il consensus al’) — fu rite—

nuto sufficiente a dar vita ad un valido matrimonio, allora dovea

2") L. 121 58 1 D. dc Verba)". ()!)Iig/at.

25) L. un. Cozl. de Concubin. V. Ionnnxs, l)iss. 1 de Lcyitimutionc,

cap. III, xs 4 (presso FELLENBERG, tom. II, pag. 341 c seg.).

=’“) L. 32 x) 13 D. de (lauat. inter Vir. et Ur. ULPIAN. « Non enim

coitus matrimonium facit, sed maritalis affectio ». L. 31 pr. D. dc donat.

PAI‘INIAN. « An autem maritalis honor et a_[fectio pridem praecesserit,

personis comparatis, vitae coniunctione considerata, perpcndendum esse

respondi: neque enim tabulas faeere matrimonium ». \\ 1 I. (le patr. pot.:

« JlIat-rimonium est viri et mulieris coniunctio, individuam vitae consuetu-

dinem continens ».

27) L. 30 D. de Reg/. iuris; L. 11 D. (ie Spena-al., L. 66 pr. I). (le

donat. inter V. et. U.; L. 15 in fin. D. (lc conditionib.

2") L. 22 et 24 C. de »…th Nov. XXII, cap. 3.

'”) L. 31 pr. l). dc donat.

30) V. Ioh. Christ. HASSE, Giiterreeht der Ehegatten, vol. I', 66 31-34,

pag. 98 e seg.



.374 LIBRO xxv, TITULO vu, 5 1295.

riuscire spesso difficile, attesa la rassomigliaiiza dei due rapporti,

distinguere il concubinato da un libero matrimonio.

La distinzione dipendeva unicamente dai segni esteriori, che

potevano rivelare l’esistenza di questo consensus mata-imoniui-is 0

maritalis adfectio. Una formale costituzione di dote era un tacito

riconoscimento del matrimonio 31). Così pure la cerimonia, spesso

assai solenne, e non disusata neppure all’epoca cristiana, della

deductio in (lem.-um mariti 32) (d’onde l’espressione: uxorem ducere)

poteva esser considerata, da un punto di vista giuridico, come

prova dell’un-imus maritalis ").

Ma indizio più significante fra tutti era considerata. la for-

Imula “), divenuta normale nelle tavole nuziali, ma anche adoperata

oralmente avanti testimoni: che, cioè, si sposava o si teneva una

donna, liberorum proerearndormn (quaerendarum ovvero suscipien-

dor-mn) causa; e questa efficacia non dipendeva gia da ciò, che la

procreazione della prole fosse tenuta come lo scopo principale del

matrimonio, ma dalla considerazione che solo il matrimonio po—

teva essere base legale ai rapporti di paternità e filiazione 35).

E difatti come, in senso legale, pote’ano 'dirsi fili-i filiaeqne

solo quei fanciulli che fossero stati generati in giuste nozze, così,

solo tali figli poteva dirsi che avessero un padre al quale li

rilegasse e la parentela del sangue e la patria potestà 3"'). È per

5") L. 3 D. de iure dot. ULr.: « Neque enim dos sine matrimonio esse

potest ». L. 20 C. de donat. (inte ampt: « Dos propter uuptias fit, et sine

nuptiis nulla (los intelligitur ».

32) V. la parte XXII di questo Commentario, 9 1191 e, principalmente,

.HASSE, Güter-recht der Ehegatten, vol. I, 99 32-34.

33) V. ZIMMERN, Geschichte des Rönt. Primireehts bis Instinian, vol. I,

sez. 2.a i 145, p. 531..

3") Si veda su ciò quel luogo di ULI’IANO nel Emma., tit. Ill, 93,

dove eliiarissimamente è detto: « Nam lege Iunia cautum est, ut si

(Latinus) civem romanam, vel Latinam uxorem duxerit, testa-tione inter-

posita,, quod liberorum quaerendorum causa uxorem (luxerit, ctc. ».

35) V. HASSE, 1. e., 9 35, p. ]17. Heinrich Ed. Dinxsnn’s Versuche

.sur Kritik und Auslegung der Quellen des Röm. Rechts (Leipsig 1823),

diss. I, p. 53 e seg. e Zwan-21m, cit. Gesch., l. e., t 145, p. 532 e seg.

36) L. 3 D. dc his, qui sui rel alieni iuris sunt. GrAivs: « Item in

potestate nostra sunt liberi nostri, qnos ez iustis impti-is procreaveriuius »;
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ciò che l’imperatore PROBO (L. 9 Cod. de N-npt.) rcscrisse, che

anche iu mancanza di tabnlac nuptiales, non si poteva tuttavia du-

bitare dell’esistenza di un matrimonio e della legittimità della figlia

in esso generata, se i vicini od altre persone avessero potuto at-

testare clIe FORTUNATO, al quale appunto il rescritto era diretto,

avesse tenuto presso di sè la donna, liberorum procreandorum".-

causa. 37).

Quando l’afiectio maritalis non risulti così manifestamente

dalla formula, è lecito ricorrere alla presunzione giuridica, traen—

dola dalla qualità. della persona colla quale sia stato stabilito

il rapporto.

Così, se alcuno avesse preso con se un’ ingenua et honestae

citae mulier e con lei avesse convissuto come con una moglie,

allora si presume che fosse stato concluso un matrimonio "). Ad

evitare la quale presunzione quegli avrebbe dovuto espressamente,

avanti testimoni (testatione), dichiarare e far noto che prendeva con se

quella donna in qualita di concubina 3°). Chi non volesse l’unn

cosa e non facesse l’altra si renderebbe colpevole criminis stupri "°)

[Vedi nota a pag. seg.].

L. 4 l). eodem; Uni-HN.: « Nam qui e.v me et urere meanascitur, in mea-

potestate est »; L. 6 pr. D. eodem; IDEM: « Fili-uin eum definimus, qui

et viro et uxore eius nascitur ».

37) « Si vicinis vel aliis scientibus uxorem LIBERORUM PROCREANDORUM-

GRATIA domi habuisti, et nx EO :\IATIUMONIOfilia suscepta., quamvis neque

nuptialcs tabulae, neqac ad natam filia/in pertinentes factae sint, non ideo

min-us vsmrxrun MATRIMONI] aut SUSCEPTAE FILIAE suam. habere potesta-

tcm ». Si confronti con questo il luogo, di CALLISTRATO alla L. 220 6 3

D. de Verb. Signif. A questo argomento ha tratto anche il luogo di

QUINTIIJANO, Deelmnat. CCXLVII in fin. Sermonis: « Fingamus, nuptias

quidem fecisse unllas, eo-isse autem mnunonusi can.».unouuu GRATIA: non

tamen uxor non erit, quamvis nuptiis non sit collocata ». Si veda Ger.

NOODT, ()o-inmentar. ad Dig., lib. XXIII, t. 2, @Nnnc rcm (tom. II,

Opp., p. 486) e la parte XXIII di questo Commentario, @ 1205.

al‘) L. 24 D. de Ritu nuptiar. MODESTINUS, lib. I Regular.: « In liberue-

mulieris consuetudine uon coneubinatas, sed nuptiae intelligendae sunt ».

"‘”) L. 3 pr. h. t. MARCIANUS, libro XII Institutionen“ « In eoncnbi-

natu potest esse et aliena liberta, et ingenua, et maxime ea, quae Oli—

scuro loco nata est, vel quaestum corpore fecit: alioquin, si honestae

vitae, et ingenuam mulierem in concubinatum babere malucrit, sine testa—
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All’opposto, se la donna colla quale alcuno convivesse, fossa:

una liberta ovvero anche una ingenita , ma tale che quaestum

tione hoc munifestum faciente non conceditur: sed necesse est ei, vel

uxorem eain habere, vel hoc recusantem, stuprum cum ea committere ».

ler. Nomrr, Comment. ad Dig. h. t. in fin., pag..537 spiega le parole:

sine testatione hoc manifesta… faciente, così: «id est, sine matrimonio,

sive pala-111 coram vicinis aut aliis testibus non declarato, se illam dom-i

habere liberorum procreamloru-m gratia: id enim hac loquendi forma in-

dig'itari, idemqne sequente vcrsu fortissime evincere hanc MARCIA… sive

illationem sive conclusionem: Sed necesse est ei, cel uxorem eam habere.

vel hoc recusantem. stuprum cum ea (mn-mittere. ». Il Nmurr opina cioè, che

una mulier ingenua et honestae uitae non si possa affatto tenere presso di

se come concubina, e ciò conformemente ad un senatoconsulto, ricordato

da PAPINIANO alla. L. 10 (\ 2 D. ad L. Iul. (lc adult. cat-"rc., c citato

alla lettera da TACITO nel lib. II, cap. 85 degli Annal. D’onde il di-

lemma, o di sposarla, O, ricusandosi a ciò O volendo vivere con lei senza

nozze, di rispondere di stuprum. Della stessa opinione erano stati, prima

del NOODT, lac. lini-:vfsnnus, Varie;-., lib. IV, cap. 18, e M. Vert-ran.

MAURUS, de Iure liberer-um, cap. 30 (in Thes. iur. Rom. 0tton., tom. 11].

pag. 1043). Ma l’interpretare la testatio come t. nuptialis, scil. uxore-m

(luci liberorum procreandorum causa, è manifestamente contrario al senso

delle parole, come ha chiaramente dimostrato lv'rancisc. RAMOS DEI. MAN-

ZANO uel Coutmentar. ad Leges Iuliani et Papiam P0pp., lih. IV, reli—

quat-. 2, un. 8-10 (in Thes. Meer-in., tom. V, pag. 443). ln favore. del

l’interpretazionc da me accolta predica anche lo scoliaste greco, nei Basilici.

tom. VII, lib. LX, tit. 37, sch. h, pag. 639 e segg., dove si dice:

5641; "(""/7; 'qui-71; si.-ti. ui. si'/wh; vi yin-h, c‘.) riuum-ai TL; Elga“: dur-hu 'nulla.-

z't'rïz, si yxh ff.,-97. Trlooötzluzpïüp'frrzt 37m; wahr/uitia. TDT-hu È'ZEL. zu.-pi; yoip 'r'/7;

vïtayapïupiu; Taxi-mn; äänv uuuaipää, ')‘1 77.31.5773? «br-ir; ïzai-J nicréustm, si lui,

'?va vir'/l&sst» yunm-hu r.,/Mi; mir-hu croùapou ulua/ndem. i, 0. Si honestae vitae

est et ingenua mulier, non potest quis cam habere in concubinatu, 'nisi

eorum testibus manifestum faciet, sn le… IN concunmxru HABERE: atio-

quin sine hac testatione si ci iungat-ur, rel uxorem habere creditur, rel si

non habet (:,(I'ectiouem. maritalem erga eam., stuprum committit. Una ulte-

riore conferma snl carattere, tutt’altro che nuptialis, di questa testatio, si

trae (151.110 soh. vi,- llyouv Eri m).-7.17.34 tyri-r.o macina, où III.-hu yuvztzi: cioè;

nimirum quod ea concubina utatur, non umo-re. E con questa interpretu-

zione cencorda la glossa di ACCURSIO. Como poi si eliminino tutte quelle

altre contradizioni, immaginate dal ’l‘nonmsm in .Diss. de cane-ubinam, 9 12

colla L. 1 i 1 h. t. e colla L. 24 D. (le Ritu. nupt. hanno esauriente-

mente indieato l’HEINECClUS ad Leg. Iul. et Pap. Popp., lib. [V, cap. 2.

\5 4, pag. 172 e il [eum-ms cit. Diss., cap. III, @ 8.

"") L. 34 pr. D. ad L. Iul. (te adulter. MODESTINUS libro I Regu-

laruui: « Stuprum committit, qui liberam mulierem consuetudinis causa.

non matrimonii continet: excepta uidclicet concubina ».
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corpore fecit“), ovvero damnata adulterii “), o persona altrimenti

abbietta che per legge non si potesse togliere in moglie 43) ed in

quam stuprum non committitur “), allora prevaleva la presunzione

di concubinato, anche quando esistessero gl'instrumenta dotalia..-

perché questi non potevano in alcun modo aver efficacia di

legittimare un matrimonio fra persone, alle quali le leggi non

concedeano il ius connubii“).

GIUSTINIANO in principio lascio le cose come stavano. E anche

nella Novella XXII, cap. III, disse: « Nuptias mutuus facit afieetus,

dotalium instrumentornm accessione non indigens ».

Successivamente pero, cioè nella Novella LXXIV, cap. IV, 5 I

e nella Novella CXVII, cap. IV, dispose che le persone « digni-

tatum uui-torum, usque ad Senatores et Illustres » non potessero

contrarre matrimonio, altrimenti che «confectis (letalibus instru-

mentis » “*).

La difi'erenza esistente tra la concubina e l’uxor si spiegava

nei seguenti effetti “):

1.° La concubina non partecipava in alcun modo allo stato

ed al grado sociale dell’uomo col quale conviveva "), mentre la

moglie vi partecipava pubblicamente, in misura eguale al marito 49).

Vero è che la liberta del patrono aveva matronae nomen et matris-

“) L. 3 pr. D. h. t.

42) I.. 1 si 2 D. h. t.

43) L. 3 pr. D. h. t. Per una ingenua, obseuro loco nata, come per

una liberta, non occorreva alcuna testatio. V. ZIMMERN, cit. Geschichte,

i 133, pag. 488, not. 19.

“) L. 1. {\ ]. D. h. t.

1’) L. 16 D. dc his, quae ut iud-ignis. V. I'IEINECCIUS, ad L. Iul. et

Pap. Popp., lib. II, cap. 4, (1 4, pag. 173.

46) V. la parte XXIV di questo Commentario, 9 1220.

”) V. RAMOS DEI. hiIANZANO, cit. Schediasm-a de Coucubinis, cap. III

(in Thes. Mem-m., tom. V, pag. 559 e seg.); Em. MERIILIUS, Obser-

vation, lib. III, cap. 16, e IORDEUS, cit. Diss. I de legiti-mat., cap. III.

i) 9 (presso FELLENBERG, tom. II, pag. 347 e seg.).

48) L. 4 D. h. t.,- L. 49 (l 4 D. dc lcgat., III.

"°) L. 32 {i 13 D. de donat. inter Vir. et Um.; L. 31 pr. D. de donat.:

PAULUS, scatent-tar. Recept., lib. II, tit. 20, x_i 1.

GLüKC, Comm. Pandette — Lib. XXV. — 48.
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familias honestatem 50), ma essa era del tutto esclusa dalla dignità

sociale dell’uomo 51).

2.° Una prerogativa peculiare della moglie sulla concubina

consisteva in ciò che, in caso di sottrazioni, si pote 'a contro di

questa istituire I'a-ctio furti, mentre contro di quella era d’uopo ri-

correre ad un’azione, che meno ne compromettesse l’onore: la rerum

(anotaram actio 52).

3.° Ad un’uwor il marito non poteva *alidamente donare:

invece le donazioni che un romano avesse fatto alla propria con-

cubina erano valide ed irrevocabili 5“).

.l.." Una concubina poteva essere un’ ancilia: ma Furor

era sempre una persona libera 54).

5.° Il divortium poteva aver luogo soltanto tra coniugi: non

tra coloro che vivevano in concubinato 55). La concubina pot-eva

essere abbandonata senza alcuna formalità-; non così l’amor 56).

6." Un niïiciale imperiale poteva, nella provincia in cui

esercitava l’ufficio, tenere una donna del luogo, come concubina,

ma non prenderla come moglie 57).

7 .° Infine la differenza più import-ante tra il concubinato e

il matrimonio si faceva palese in rapporto ai figli 53). I nati dal

50) L. 13 pr. D. ad Leg. Iul. (ie adulter.; L. 4191 D. dc ri!"

nuptiar,

51) V. Hassn, Giitcrrccht dcr Ehcgnttcn, vol. I, &) 35, nota 17],

pag. 116.

52) L. 17 D. de act. rer. amat. ULPIAN: << Si concubina res amoverit,

hoc iure utimur, ut fua-ti teneatur ».

53) L. 3 6 1 in fin. D. (le donat. intcr V. et U.; L. 31 pr. D. dc

donat. Per le concubine dei soldati (focar-iae militum.) sembra però che

si facesse un’ eccezione. L. 2 C. dc donat. inter V. ct Ur. (V, 16).

5t‘) L. 8 D. de pigrior-.; L. 38 pr. D. dc rebus auct. iud. pass-id.:

L. ult. Cod. Communia de manamiss. (VII, 15); Pr. I. de rupt.

55) L. 17 pr. D. de act. rer. amotar.

56) L. 9, L. 11 D. de diem-t. V. TnonAsws, Diss. cit., 9 14.

57) L. nlt. D. it. t.

53) V. tit. Cod. Theod. et Iustin. de naturalibus liberis, et matribus

eorum. IORDENS, Diss. I de Legitimat-ionc, cap. II, 99 3-5. Cfr. la. mia

Intestaterbfolge, 59 127-130 (2.a ediz.) e ZIMMERN, Geschichte des Icom.

Privatrechts, vol. I, sez. 2.°, 9 134, p. 491 e seg.
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concubinato non godevano del diritto. dei figli legittimi. Non erano

sotto la patria potestà del genitore. E per (listinguerli da quelli

del matrimonio si chiamavano liberi naturales.

Prima pero ossi eran considerati tutti come illegittimi 59).

Fu con COSTANTINO, che i figli della concubina cominciarono a

chiamarsi naturales, in un senso proprio e particolare 50). Nel testo

greco delle Novell-ae ‘“) essi son detti uo'Sai, la quale espressione non

è propria di ogni illegittimo, ma designa specificamente i figli

della concubina: i natu-rates, in senso proprio 62).

In rapporto alla madre e ai parenti materni i figli della con-

cnbina, come del resto tutti gli altri illegittimi, si trovano nella

stessa situazione dei legittimi "”). Main rapporto all’altra linea, si

pni) dire che essi non hanno, nel senso del diritto civile, nè un

padre, né una parentela paterna 64). Secondo le leggi delle Pan.-

(lette essi erano, in riguardo al padre, considerati come emu-(mei e

potevano, come la stessa concubina, succedergli solo per atto di

ultima volonta GF‘). Prima di GIUSTINIANO infatti non si parlava

"‘”) L. 45 l). (le vulgari et pupill. substit-ut.; L. 17 {i 4 D. mi SGtmn

.Frebell. V. Zmnuux, l. c., not. 2, p. 491.

°°) Nov. LXXXIX, Prae/'. Questo significato peculiare della denomi-

uazioue liberi naturales sta a base di tutto il Tit. Cod. (lc naturalibus

liberis e delle Novelle. In questo senso i naturales si distinguono netta-

mente dagli spurii. V. lac. CUJACII, Jx'ecitat. solenni. in Cod. ad tit. XXVII,

lib. V. (le natur-alii). liberis.

l") Nov. LXXIV e Nov. LXXXIX.

62) V. Ionvnns, c. l., 5 3, pag. 331.

63) L. 5 C. ad SGtuni. ())-fit.

°") L’imperatore GIUSTINO nella L. 7 Cod. Inst. de natur-ulib. liberis

dice: «ius nomenque patris liberis naturalibus esse denegatum. i. e.

nomen iusti patris ». Poichè << Pater is est, quem iustae nuptiae demon-

strant ». L. 5 D. (le in ius uocanda. V. CUJACIO, Par-aliti. in Cod.

lib. V, tit. 27.

65) In riguardo ai figli naturali, l’affermazione è posta fuori dubbio dalla

L. 45 I). (le 'v-ulg. et pnpill. substit. e dalla L. 17 $ 4 D. ad SGtmu

Trebell. Che poi anche la concubina potesse essere contemplata nel testa-

mento, ce lo attesta non solo GELSO, L. 29 pr. D. (le legat., II, mn

anche PAPINIANO, L. 16 i 1 D. de his, quae ut indignis. Qui PAPINIANO

dice: « Quoniam stnprum in ea contrahi non placuit, quae se non patroni

concubinam esse patitnr: eius, qui concubinam habuit, quod testamento
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di un loro diritto di successione legittima. Solo nel Codice quel

diritto fn mutato a vantaggio dei figli della concubina e della

loro madre.

relictmn. est, actio non. (lcnegabitur: idque in testamento COCCEJI Cassiani

clarissimi viri, qni Rufinam ingenuam honore. pleno dilexerat, optimi iunxi-

inique Principes nostri iudicarunt, cuius filiam, quam alumnum testamento

Cassianus nepti coheredem datam appellaverat, vulgo quaesitum (o, come

H ALOANDER cd altri più correttamente leggono: quaesitam-) apparuit ».

Vero è che nell’interpretazione di questi t'rannnenti si sono trovate tante

difficoltà, che si è sentito persino il bisogno di ricorrere ad emendazioni

del testo. Così, ad es., Jac. CI'JACIUS, (Ibsen-al., lib. V, cap. 6, vorrebbe

in fine del passo, invece di rulgo quaesitam apparuit, leggere piuttosto

uulgo quaestum fecisse. adparuit, e iunueIuore della L. 1 gi 3 D. h. t. e

della L. 7 I). de gradih. et (ul/in. vuole che Cassiano, dopo la morte di

Rufina colla quale egli dove 'a aver vissuto in legittimo matrimonio e la

eui figlia quindi sarebbe stata sua figliast-a, faccia di questa la sua con-

cubina-, « qnia apparuerit, eam quaestum fecisse corpore». Ma questa

interpretazione incestuosn è stata ben a ragione rifiutata- da Petr.

l'mmnuoxms, Animudrersiun. et rarior. Leetion. iuris cii-., lib. Il. cap. 25

(in Thes. 1 R. (Niun., toni. I, pa". 655 e seg.), da Em. MnmLLIUS,

Observation… lib. III, cap. 17 e particolarmente da HEINECC‘IUS, ad Leg.

[ul. et Pap. Poppaeam, lib. II, cap. l, ii 2, pag. 109 e seg. e cap. IV,

pag. 169. Il Palmer-tomo ha veramente ragione quando opina, che Cocceio

Cassiano avesse vissuto con Rufina in concubinato, ed esattamente lo

argomenta dal fatto che, anteriormente, ella aveva. avnto nna filia rulgo

quaesita. Ma siccome le parole: qui Rufinam ingenuam honore pleno dilercrat,

a lui sembrano implicare una maritalis alli-etia, così egli si permette

nlutarue il senso con una negazione leggendo: « qui RIIfinanI ingenua…

non honore pleno dilexerat ». Ma questa emenda è superflua, come ha

dimostrato il Tuo-rz, (le Memoria- propagata, I, 2, pag. 132. 'l‘ralascio le

altre emendazioni altrettanto ingegnose quanto inutili. Guid. PAUCIROLUS

in Thesauro rariar. Lectiou. utriusque iuris (Lugd. 1617), lib. II, cap. 102,

pag. 274 e seg.; Iac. Rauviumus, Conjectaueor., lib. II, cap. 5 (Opp.,

tom. II, Lugd. 1623; 8); Greg. Manus-ius, (ul triginta I'Ctornm omnia

fragmenta, tom. Il, pag. 138 e seg.; Ios. Fern… de Rn'rns, ”pesca—(or.,

lib. VIII, cap. 22 (in Thes. Meer-man., tom. VI, pag. 406), Em. Mmm.-

LIUS, e. l., ed Hinnnccws, e. l., pa". 109 hanno provato come quel

frammento possa intendersi esattamente, senza bisogno di alcuna emenda.

Una donna si lascia mantenere in qualita di concubina da un uomo

che non e il suo patrono. La possibilità del concubinato cum aliena li-

berta è afi‘erma-ta espressamente da MARCIANO nella L. 3 pr. D. h.. 1.

Ma qui non è neppure necessario d’immaginarc, che si tratti di nna.

liberta, potendo la concubina essere anche nuiingen-na, che non ha patrono-
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L’imperatore COSTANTINO il Grande manifesto da principio

la maggiore avversione contro il concubinato, vietando ai figli (e.

alcuno. L’uomo fa testamento e con questo benefica la concubina. E qui

sorge la questione, se il fisco possa annullare il legato. Nessun dubbio,

che una stupro cognita ovvero anche una mulier, in quam turpis suspicio

cadere potest nulla possa così acquistare, neppure da un testamento pri-

vilegiato di militari. La L. 14 D. de his, quae ut indignis, e la L. 41

pr. D. de testam. milit. parlano chiaro. Un tal legato si devolve inesora-

bilmente al fisco. V. Zuninun, Geschichte des Röm. Privati-echte, vol. [,

sez. 2.°, \\ 133, not. 25, pag. 489. Ma qui non poteva trattarsi di ciò:

essendo da gran tempo ammesso (placuit) che non si commetteva stupro

colla persona che si teneva in lecito concubinato. Per conseguenza nel

caso proposto PAI‘INIANO non trova alcuna difficoltà. a dichiarare il legato,

tale da non poterglisi negare l'azione. Perocchè le concubinae avevano

sulle uxores il vantaggio di poter ricevere nella sua integrità. il legato

che queste, secondo la Le; Iulia de decimis et solidi capacitate (ULPIAN.,

Frag/m., tit. 15 et 16), non potevano ricevere intero (Solidum). Ma

l’autunno corrobora altresì la sua decisione con un notevole ed etfetti-

vamente controverso caso, tratto dal testamento di un certo Cocceio

Cassiano, risoluto dagli imperatori Ssvuno ed ANTONINO, dove e perfino

dubbio se il detto Cassiano fosse effettivamente vissuto in coucubinato

colla persona, la cui figlia egli aveva insieme alla propria nipote consi—

derata nel testamento. Cassiano era un senatore: essendo ai senatori at-

tribuito il titolo di clarissimi. L. 8 I). de Senator-ibus. Aveva convissuto

con un’ingemia, chiamata Rufina e da lui amata pleno honorc. Se la

lezione di HALOANDER, pleno amore, fosse esatta, la questione sulla qualità-

di costei, se concubina o moglie, non sarebbe sorta: perchè il plenus

honor, come lo stesso PAI'INIANO dice in altro luogo (L. 311). de donat.),

è certamente quel maritalis honor ct ajfectio, che distingue Furor dalla

concubina. Senonche Cassiano potè aver avuto per la sua Rufina l'atte-

zione di una moglie (la lezione dell’HALOANDElt, sebbene vaglieggiata da

Ant. FABER, Uoriieetm'ar. iur. civ., lib. III, cap. 14, non ha in suo favore

la benchè minima autorità.), eppure Rufina pote non essere stata la sua

iusta. uror. Amarono anche, Vusmsmuo la sua Canidia, e Comneno la

sua Marcia, così « ut paene iustae uxoris loeo haberent »; e nonostantc

SUEToN. iu Vespas., c. 3, ed Harmonia, I, pag. 26 (cfr. la nota di MARCILIO

al passo di SUETON. nell’edizione di Prrlsco) ci riferiscono che l’una e

l’altra furono semplici concubine dell’imperatore. La nostra Rufina era.

bensì nn’t‘ngcnaa, ma una mulier vulgaris, quae quaestum corpore fecerat.

l)i fatti la di lei figlia è additata come vulgo quaesita. Ora una tal donna

non poteva, per la lex Iulia dc maritandis ordinibus, diventare la moglie

di un Senatore. ULPIANUS, Frag/m.., tit. XIII, 53 1. Ma, d’altra parte,

essa non era stata stupro compressa, perchè non era possibile commettere

stuprum con una ingenua, quae corpus rmlga'verat. L. 34 @ 1 D. ad Leg.
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così anche alle. madri) generati dai senatori e altri alti ufficiali

con donne di certe basse categorie, minntameute descritte nella

stessa costituzione — senza distinguere se il padre avesse voluto

considerarli come naturales o come legitimi — di ricevere qnal-

cosa dal genitore sia per donazione che altrimenti. Le donazioni

e i legati elle contravvenivano a questo divieto si derolvcvano ai

figli legittimi, e ai fratelli e sorelle 0 ai genitori del padre: e, in

mancanza, al fisco Gl3).

Anzi noi abbiamo ultimamente saputo dal f ‘ammeuto di una

costituzione dell’imperatore COSTANTINO il Grande dell’anno 336,

ritrovata del PEYRON, che quanto fosse “stato donato O lasciato

per testamento dal padre naturale al figlio della concubina si de-

1111. de (td-ult., cap. IV, $ 4. Dunque, la Rufina non poteva essere altro

clic la concubina di Cassiano. L. 191, L. 3 pr. D. dc Goncubiu. e

Cassiano non poteva tener Rufina altrimenti elle come concubina. E clue

questo sia il concetto di Parmmno, s’inferisce da vari argomenti. Anzi-

tutto da ciò, che Cassiano chiama la figlia di Rufina non già. pri-vigna.,

ma semplicemente alumna. L’avrebbe invece chiamata privigna s’egli

avesse vissuto colla di lei madre, in modum iustae uxoris. Osservo qui

che è un errore, quello sostenuto da Giu]. ltancumvs, Variar. Leu-tion…

lib. il], cap. I (in Thes. Otton., tom. V, pag. 247), cioè, che la figlia

di cui si parla fosse stata generata da Cassiano nel suo concubinato con

Rufina. Se così fosse non si comprenderebbe il qnalilicativo di alumna,

datole nel suo testamento. Ciò peraltro contraddice anche di più al secondo

argomento, consistente in ciò, che questa figlia era una rulgo quaesita.

Cassiano dunque non potè aver preso sul serio Rufina per sua moglie:

glielo impediva la legge che, come senatore, egli dovea ben conoscere.

Se dunque Cassiano avesse beneficato col suo testamento Rufina, il legato

non poteva considerarsi ercptitium ed essa poteva benissimo raccoglierlo

per intero appunto perchè non era un’-umor. Ben è vero, che Parmmno

non spiega pedantemcnte tutto ciò, ma noi possiamo, sulle orme del

PANCIROLL'S, c. I., e del Burns, o. l., supplire convenientementc col nostro

pensiero: percllè la questione principale che PAI’INIANO risolveva era

precisamente questa: se col testamento si potesse lasciare validamente

qualcosa alla concubina. Vero è che Cassiano aveva contemporaneamente

istituite eredi la propria nipote e la figlia della concubina: ma sulla va-

lidità. di questa istituzione poteva ancora meno cader dubbio. Dal momento

che Cassiano avrebbe potuto contemplare nel testamento la madre, perchè

non poteva beneficarc anche la figlia?

°°) L. 1 Cod. de nat-m'alib. liberis.
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volveva solo ai fratelli e sorelle consanguinei, come agnati, e non

agli uterini, secondo una analoga distinzione che questo impera-

tore aveva adottato, nella querela inoflîeiosi testamenti, dei fratelli

e sorelle “).

E ciò che con questa costituzione venne disposto per l’Oriente,

t'u ripetuto per l’Occidente colla L. 3 C. 'l‘heod. de natural. fil. °°),

la quale ultima- legge costituisce la L. 1 C. lust. cod.

Men duri verso i figli naturali e le loro madri si mostrarono

gl’ imperatori VALENTINIANO, VALENTE e GRAZIANO, per ciò

celebrati dallo stesso GIUSTINIANO in una delle sue Novelle "”).

Questi imperatori addoleirono la durezza della già. ricordata

legge del primo imperatore cristiano, disponendo, con una

costituzione del 371“) che, un genitore può, con atto sia tra

vivi che di ultima volontà-, lasciare ai suoi figli naturali e anche

alla sua concubina un dodicesimo (uncia) del suo patrimonio, quando

avesse discendenti legittimi, padre o madre, e in mancanza di

questi, anche di più, ma giammai più del quarto.

Gl’imperatori ARCADIO ed ONORIO modificarono questa cO-

stituzione nel senso, che la concubina, quando fosse sola, non pO-

tesse conseguire più di un ventiquattresimo (seminuoia) dei beni

di cui si tratta. La costituzione al riguardo esistente nel Codice

giustinianeo "’) è però fortemente interpolata, come noi stessi ab—

biamo potnto convincerci confrontandola col testo della costitu-

zione di quegl’imperatori, riportato nel Palimpsesto torinese. Essa

67) V. (Jar. Fricl. Christ. WENCK, Cod. Theod., libri V priores

(Lips. 1825), pag. 212. Si confronti con questa la L. 5 Cod. Tlieodos.

(le naturalib. filiis. Presso WENCK, p. 219.

68) L. 1 C. Th. de in017'. testam. V. WENCK, not. 2, ad L. 2 C. Th.

de nat. fil., pag. 212.

69) Presso WENCK, c. i., pagg. 214, 217.

7°) Nov. LXXXIX, cap. 12 pr.

71) Presso Gornorasnns, Cod. Theod., toni. I, pag. 392 edit. Ritter

è la L. 1: presso WENCK, c. l., pag. 217 seg. è la L. 4 Cod. Th. dc

natural. filii-s. Vi si parla di un temperare leges Constantinianas. V. Iac.

Gornoranm, Commentar., pag. 393.

72) L. 2 C. de naturalib. liberis.
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costituisce ora la L. 6 Cod. Theod. de naturalib. ji-liis, e secondo

WENCK. 73) è del seguente tenore:

« Impp. ARCADIUS et HONORIUS A. A. et THEODOSIUS A. An-

themio Pf. P.

« Damus patrum arbitrio, si tamen legitima prole careant,

nec filios, vel nepotes ex filio matremve habeant, naturales

filios, quos ex quaesito susceperint- contubernio, eorumque matrem,

tres bonorum suorum uncias largitate prosequi, seu ultima volun-

tate: matre vero, vel ceteris personis, quae ex connubio sunt, hoc

est, legitimis filiis, vel nepotibus ex filio, viventibus, vel existen-

tibus, pater bonorum suorum unam tantum unciam naturalibus

filiis eorumque genitrici largiendi aut relinquendi habeat potestatem.

Dat. Id. Novemb. Costantinop. Stilicone II et Anthemio Coss. (405)».

Questa legge ripete dunque ciò che aveva disposto la L. 4

Cod. Th. cod. e ripete meglio, e solo per l’Oriente, ciò che potè

aver disposto per l’Occidente la lacunosa L. 5 Cod. Theod. cod.,

dalla quale gli autori del Codice giustinianeo hanno dedotto

nella L. 2 cit. la modificazione riguardante la concubina.

La costituzione, nella compilazione giustinianea, è interpo-

lata perchè essa parla principalmente di nipoti e non, come la

L. G Cod. Theod., di nepotes ea: filio “); e di più contiene un’ag

giunta. Oltre a cio omette tutt-a la- prima parte della L. 6 C.

Theod. L’inscrizione e la sottoscrizione sono per altro identiche.

Nel Codice di GIUSTINIANO cosi dunque suona la L. 2 eadem:

«Matre, vel legitimis filiis, vel nepotibus, vel pronepotibus

cuiuscumque sexus, uno pluribusve existentibus, bonorum suorum

unam tantum unciam pater naturalibus filiis seu filiabus, eorumque

73) Codicis Theodos., libri V priores, lib. IV, tit. 6, n. 6, pag. 220.

7") Incontestabilmente perchè, allora, il diritto era stato mutato dalla

L. 4 Cod. Theodos. de legit. hered. (V, 1) () dalla L. 9 Cod. Iustin. de

suis et legitim. liber. che è di 18 anni precedente alla L. 4- Cod. Th.

V. WENCK, ad L. 4 Cod. Theod. de nat. fil., not. f, pag. 218, not. I,

pag. 219 e ad L. 6 C. Th. cod., not. r, pag. 220. Vedi anche ZIMMERN,

Gesch. des R. Priratrechts, vel. I, sez. 23, 9 134, not. 8, pag. 493.
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geuitrici, vel si sola sit concubina, sem-iunciam largiendi vel relin-

quendi habeat potestatem. Quicquid vero ultra modum concessum

relictum sit, legitimis filiis, vel matri, vel ceteris successoribus

iure reddatur >>.

Le ultime parole furono aggiunte da GIUSTINIANO perchè

alla legge non fosse fatto quel rimprovero (l’incompletezza, che

ei le fa. nelle sue Novelle”). Per quest’-aggiunta quindi ciò che

ai figli naturali e alla loro madre fosse. stato lasciato ultra modum

si accresceva ai figli legittimi ed agli altri parenti.

VALENTINIANO III nel 426, con una costituzione che non ei e

pei-venuta 76), ristabilì la legge rigorosa di COSTANTINO il Grande:

ma TEODOSIO II l’abrogò per l’Oriente sul quale imperava, e ri-

chiamò in vigore il diritto introdotto colla L. 4 e 6 C. Th. de

nat. jit, ma solo nei rapporti dei figli naturali, perchè, nei ri-

guardi (lella concubina rispettò la costituzione di VALENTINIANO.

Ciò fu fatto, secondo GOTOFREDO 77), colla L. 2, secondo W'ENK 7"),

colla L. 8 C. Theod. eodem, data a Costantinopoli l'anno 428. Ecco

il testo di questa costituzione:

«Naturales liberi eorumque matres nec parentum arbitrio in

successionibus ceterisque modis, quibus rei mobilis vel immobilis

dominium confirmatur, passim et sine legis distinctione congrua

permittantur, nec tamen legis, quae nuper lata est, asperitate prc-

inantur, cum satis sit, eos secundum priorem. constitutionem, aut

extantibus iustis liberis, aut etiam non extantibus, id tantum

consequi, si patris deferatur arbitrio 79), quod per eam iusta mo-

deratione decretum est: ceteris, quae de eorum matribus, libertis,

75) Nov. LXXXIX, cap. 12 pr.

7") Il frammento Torinese della L. 7 C. Th. de nat. fil. sembra aver

costituito (WENCK, pag. 221) il principio della stessa e la L. 3 Cod. Th.

de libertis essere stata (WENCK, pag. 326) una parte di questa costituzione.

V. la nota 4, pag. 221.

77) Cod. Theod., toni. I, pag. 395 edit. Bitt.

7") Cod. Th. libri Vprior., pag. 222.

79) Ancora non si conosceva uua successione legittima dei figli na-

tui-ali.

GLllcx, Comm. Pandetle — Lib. XXV. - 49.
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libertinisque per nouam constitutionem decreta suut, in sua nm.-

nentibus firmitate. Dat. X. Kal. Mart. Constantinop. Tauro et

Felice Coss. 0128)».

Nessun’altra imitazione intervenne fino a GIUS'I'INIANO, il

quale con una costituzione dell’anno 528 non solo ampliò nei figli

naturali la capacità ‘a ricevere per testamento dal padre — in-

sieme alla concubina e nel caso che mancassero figli legittimi e la

loro madre — sino alla meta del patrimonio, invece delle preec-

denti tre oucie"), ma, in seguito, colla Novella XVIII, cap. 5

(dell’anno 536) ammise financo i figli naturali di primo grado e

la concubina a succedere al padre ab intestato in maniera da rac-

cogliere insieme — e sempre nel caso che il padre non lasciasse

moglie e figli legittimi — la sesta parte dell’eredità al).

In una successiva costituzione dell’anno 539 — e cioè nella

Novella LXXXIX, cap. ]2 55 2-6 — GIUSTINIANO ricapitolò il

diritto ereditario dei figli naturalie della concubina ed in parte lo

migliorò, disciplinandolo nel modo seguente:

I. Se esistono figli legittimi, i figli naturali e laloromadre

non possono, sia per donazione che per legato, ricevere più di una

oncia (',/,,): la concubina, sola, — che cioè non avesse figli natu-

rali — non più di nna mezz’oncia (l/H). Se loro è stato donato o

lasciato di più, la parte che eccede lu misura permessa, si accresce

ai figli legittimi.

II. Se non esistono discendenti e ascendenti legittimi, il

padre può lasciare ai figli naturali e alla concubina tutto il suo

patrimonio o con atto tra vivi o con atto di ultima volontà. Ma-

se il padre. ha in vita i propri genitori, allora è obbligato di la-

sciare a questi la porzione legittima determinata dalla legge, po-

tendo laseiare il rimanente ai figli naturali.

III. Se il padre muore senza testamento o senza avere al-

80) L. 8 Cod. de nata-rullo. lib.

8') Di questo diritto di successione legittima dei figli naturali, insieme

alla concubina, liO trattato nel mio scritto sulla. Intestaterbfolge, ai

% ]27-132.
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trian-nti disposto dei suoi beni e non lascia moglie e figli legit-

timi, allora i figli naturali — quale che sia il loro numero —

ereditauo due oncie, ossia 1/[ì dell’eredità e questa quota si spar—

tisce tra essi per capi, compresa la madre. Se però il padre

lasci discendenti legittimi — senza riguardo al loro grado — o

anche soltanto la moglie, in questo caso i figli naturali nulla ri-

cevono ab intestato, ma possono soltanto chiedere gli alimenti, in

misura equamente proporzionata all’entità del lascito paterno.

IV. In rapporto ai nipoti naturali la Costituzione lascia

immutato ciò, che circa ai medesimi era stato disposto dallo stesso

imperatore E"’).

V. Si capisce però che tutte queste regole valgono solo,

nel presupposto che il padre abbia convissuto colla madre dei

suoi figli naturali in un vero e lecito concubinato, tenendo cioè

durante vita., nella sua casa, una donna libera come unica concu-

bina ed efl‘ettivamente riconoscendola come tale e come figli propri

riconoscendo e allevando i nati dal concubinato, anche dopo che

la donna sia morta o si fosse da lui divisa.

La parte della Novella 89, cap. 12, che concerne questo al'—

gomento, così suona, secondo la traduzione di. HOMBERGK:

« 5 2. Ne igitur, — quod in extraneis, et ignotis facere licet,

id in propriis liberis naturalibus homines facere prohibeamus;

propterea hac lege sancimus, si quis legitimos liberos habeat, ut

liberis illis, eorumque matri, ultra unam unciam relinquere, vel

naturalibus liberis, vel concubinae donare non possit: hoc enim

in priore constitutione ") ratum habemus. Sed et si quid amplius

quocumque modo dare velit, hoc liberorum sit legitimorum. Si

vero liberi quoque non adsint, sed concubina solum, huic dimidiam

unciam dari vel relinqui permittimus.

« 5 3. Quod si nec liberos legitimos, nec aliquem ascenden-

tium habeat, quibus testatores legitimam partem substantiae suae

") L. ult. C. de nat. lib.

") L. 2 0. de nat. lib. ricordata dalle stesso GIUSTINIANO nel prin-

cipio del cap. 12 di questa Novella.
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relinquere necesse est, liceat etiam in duodecim uncias liberos na-

turales heredes scribere, interque eos, eo quo volunt modo, res

dividere, et vel per simpliccm, vel ante nuptias donationem, vel

per dotem, vel alio quocumque legitimo modo, substantias suas

ad eos deferre. — Si vero quosdam aseeudentes habeaut, legi—

timam illis partem relinquant, quam lex et uos constituimus:

reliquum vero omne ad liberos naturales transmittendi licentiam

habeant. Atque hoc de iis dicimus, qui scriptis et legitimis tc-

stamenti-s voluntatem suam eonsignant.

« gi. Si tamen quis moriatur, nec legitima prole (liberis

nempe, vel nepotibus, vel sequentibus successoribus) nec legitima

uxore esistente, et deinde moriatur, de substantia sua nihil- di-

sparibus, et cognati forte veuiant, vel manumissor bonorum pos-

sessionem movens et- intendens,veletiam fiscus noster(neque enim

illi, quantum ad hoc; parcimus) habuerit vero in domo, dum vi-

veret, libera-n mnlierem, eui tauquam concubinae eohabitaverit,

ex eaque liberos, (iis enim solis haec sancimus, ubi indubitata

plane est, tam concubinae in domo afl'ectio, quam etiam liberorum

ibidem procreatio et educatio) concedimus illis, utparcntibns etiam

INTESTATO mortuis, dnas uncias paternae substantiae habeant, una

cum matre dieidendas, quotcumque sint liberi: ita ut unius filii

portionem mater quoque accipiat. Et haec dicimns, si uni concu-

binae cohabitet, eæ eaque liberos habeat, rel si concubina mortcfortc,

vel separatione ante seiuncta, liberos domi habeat: tune enim damus

illis, ut AB INTESTATO ad duas uncias vocentur.

«9 6. Si quis autem (oportet enim omnem diligentiae simul

pietatisque viam inire) cum legitimäs liberos habeat, etiam na-

turales relinquat, eos ab intestato nihil plane habere volumus;

sed sancimus, ut naturales a legitimis, uti decet-, et pro modo

facultatum, a bono viro aestimando alantur-; id quod a nostris lc-

gibus boni viri arbitratu dicitur. Atque hoc ipsum custodiatur,

lieet qnis coningem, et ex praemortua concubina naturales liberos

sibi natos habeat, ut et illi a snccessaribus eius alantur. Nam

quod ad nepotes naturales attinet-, illa obtineant, quae iam a nobis

diserte de iis disposita sunt».
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In rapporto ai nipoti GIUSTINIANO, nella 4 ult. G. de nat. lib.

dispose, che in mancanza di discendenti legittimi l’avo può la-

sciare per testamento ai figli naturali del suo figlio legittimo,

come anche ai figli legittimi del suo figlio naturale, tutto ciò che

egli voglia.

« Filii, enim naturalibus relinqni constitutiones, quantum

voluerint, ideo prohibuerunt, quia vit-ium paternum refrenan-

dum esse existimaverunt. Iu nepotibus autem non eadem obser-

vatio iu praefatis speciebus custodienda est, ubi legit-ima soboles

minime facit impedimentum. Ea enim subsistente, veterum Consti-

tutiouuin tenorem in naturalibus filiis statutum, iu nepotes exten-

dimns ».

Ma non fu ai nipoti riconosciuto alcun diritto di successione

ab intestato. « Iura etenim ab intestato in avi successionem nemini

eorum penitus aperimus ». E di alimenti non si fa cenno, nè in

questa costituzione, uè nella Novella 89, cap. 12, 5 6 in fine.

5 1296.

Satio quali condizioni le leggi romane permettevano il concubinato.

È dubbio, se il concubinato sia stato permesso sin dalla Lew

Iulia. de maritandis ordinibus.

Se si anuuette, che la innanzi cita-ta legge di NUMA, la quale

proibì ad una pellet di toccare l’ara di Giunone, si riferisse a una

donna che conviveva con un uomo ammogliato, se ne può dedurre,

indirettamente, che il vero c proprio concubinato fosse tollerato “).

Ma che nella legge di NUMA la parola pellem avesse uu signi-

ficato generico, ci è fatto chiaro dalla attestazione, che PAOLO ci

riporta 35), di GRANIO FLACCO, il quale uel suo libro de iure Pa-

piriano ci ha dato coll’iuterpretazione di quella- legge regia, la-

siguifieazioue antica e quella recente del termine pellex e fatto

al) anuun, Geschichte des Itò'ur. Priuatrcchts, vel. I, sez. 2.°, @ 133,

pag. 486.

85) L. 144 D. de V. s.
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con ciò intendere la frequente confusione che gli antichi facevano

delle due denominazioni “).

Ciò che era odioso agli Dei neppur doveva avvicinarsi ai loro

altari. Perciò, come era. proibito agli nomini di assistere al sagi-i-

fizio della Bona Dea "), ed alle donne, a quello di Ercole"), così, anche,

era vietato alle donne, che coabitavano senza legittimo legame con

nomini, di toccare l’ara di una Dea, che era onorata come fonda-

trice e patrona del matrimonio e perciò venerata- sotto i nomi di

Iuga e Pronuba ").

Sole le matronae e le matres familias potevano avvicinarsi

all’ara e assistere al sagrifizio, onde usavasi dire figaratamente,

per quanto inesattamente: armn Iunonis tangere, uel senso di spo-

sarsi "°). Non così le pellices e le concubinae, le quali non lo pote-

vano senza offerire alla offesa. divinità della pndicizia il sagritizio

espiatorio di un agnello "‘).

I Greci e i Romani pertanto, negli antichi tempi, disappro-

vavano egualmente e il concubinato c il pellicato l").

Il tempio della Fortuna matronarum, la cui storia DIONISIO 93)

ci racconta coi pii] minnti particulari, il Sacellum pudicitiae patriciae

86) V. Hnrnuccws, ad Leg. Iul. et Pap. Popp., lib. II, cap. IV, (\3,

pa". 165 e segg.

s") TIBULLUS, lib. I, Eleg. VII, v. 22; PROPERTIUS, lib. IV, Eleg. IX,

v. 26.

") Puoruurws, e. I., V. 69 e 70, e Pausaums, lib. III, cap. 22.

39) VIRGIL, Aeneifl., IV, v. 59 c 166; OVIDIUS, Hero:-(l., epist. XII,

v. 86; Thom. Rurulasws, Iusci-ipt. Class., I, pag. 33 et 34; Gunrnuus,

Thes. inscript., p. 25, nr. 5. ;

9°) Cosl ad es. Iac. Ranvaunus, de Auctorit. Prudentum, cap. I;

Ian. Vin. GRAVINA, Origg. iuris civ., lib. II, cap. 22; Hnmuccws, ad

Leg. Iul. et Pap. Popp., lib. I, cap. 2, © 8, pag. 29, anche ZmMEuN,

l. c., pag. 485.

91) Si veda qui principalmente JJerm. CANNEGIETER, Dies. cit. ad Legem

Numae Pompili de ara Iunonis, ecc., cap. 3 (presso FELLENBERG, tom. I,

pag. 351 e seg.).

92) Christfr. Wancurmcu in 0pnsc., parr. 557 e seg. ha. dimostrato ciò

con molta dottrina. Si consulti anche Huiueccws, e. l.

°°) DIONYS. HAL]CARN., Antiquit. Rom., lib. VIII, pag. 525 e seg.

edit. Sylburg (Lipsiae 1691 f.).
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sito accanto al tempio d’ Ercole, il Sacellum pudicitiae plebeiae, di

cui LIVIO ”‘) ci da circostanziata notizia e dice che fn fondato da una

patrizia di grande sensibilità-, Virginia, perchè a cagione del suo

matrimonio col eousole LUCIO VOLUNNIO le donne patrizie non le

avevano permesso di sagrificare: tutto cio prova l’alto grado di

considerazione in cui ai tempi della Repubblica erano tenuti gli

onesti matrimonii. Come lo prova il fatto, che solo le matrone ro-

mane di provata pudicizia, che erano state mogli di nn solo uomo —

non le vedove che fossero poi passate a seconde nozze — avevano

il diritto di sagriticare nei detti tempi e sacelli.

Notevole era anche la difl'erenza intercedente nei sacrifizi delle

feste matronali tra le matrone ingenue e le liberte. Quelle sacrifica-

vano sull’ara di Inno matrona, queste di Feronia, la quale viene tal-

volta chiamata antica Iuno. LIVIO 95) ricorda Feronia già sotto TULLo

e racconta 96) come nell’anno 535 ab. U. C., incominciando il

consolato di GNEO SERVILIO, il Senato, allo scopo di rimuovere

certi prodigia, che da diversi luoghi contemporaneamente si an-

nnuziavano, deliberò di tenere per tre giorni in tntti itempi una

preghiera solenne. E allora ai sagi-ifioi di Giunone e di Feronia

portaronoinsieme offerte e le matrone ingenue e le liberte. Questo

feste, come del resto tutto il culto religioso dei Romani, derivavano

dagli Etruschi, o come crede Ioh.. Vill. HOFMANN 97), dai Sabini,

al qual popolo fu attinto come ad una sorgente sacra tutto ciò

che attiene alla sautita dei matrimoni 9").

ll timore degli Dei, la vergogna che accompagnava l’esclusione

dalle are e dalle cerimonie religiose °°), la sacra immagine della

Venus Vertice'rdia dovevano veramente rati'orzare anche piu il sen-

9") Lib. X, cap. 23.

95) Lib. I, cap. 30.

°“) Lib. XXII, cap. I.

137) Ad Leg. Iuliam de adulteriis coercentl. Liber singular., cap. I, 6 13

(in FELLENBERG, Inrispr. Antiq., tom. I, pag. 127 e segg.).

93) V. Fnsrus, pag. 72 e Vaauo, de L. L., pag. 22 edit. Bipont.

99) V. CANNEGIETER, Dies. ad Legem Numae de are Iunonis, cap. VIII

(presso Funinsnuue, tom. I, pag. 384 e segg. .
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timento delle matrone romane per l’amore casto 100): ma LIVIO 1)

ci narra, che questa religione, profanata dapprima non solo

dalle matrone ma anche dalle donne delle alt-re classi, fini col-

l’essere del tutto dimenticata. Icostumidella Repubblica poi, parti-

colarmentc dai tempi di SILLA, di CESARE 'e del triumvirato ’),

aprirono quella via perla quale, sotto AUGUSTO, si avviò la Loa: Iulia

et Papia Poppaea, quando vietando i matrimoni con donne di certe

basse categorie, permise però colle medesime il concubinato, e

questo proibì solo colle ingen-uae honestae.

HEINECCIO 3) ha eosi ricostrnito le parole di questa legge:

Quas personas per hanc legem umores habere non licet, cas con-

cubinas habere ius esto. Ingenuam honestam in concubina… habere

ius ue esto.

Lo stesso concetto chiarisce MARCIANO nel lib. Xll Ins-fitn-

iionum, (lal quale è tratta la L. 3 5 I D. h. t.:

«Nam quia concubinatus, per leges nomen assumpsit, extra

legis poenam est: ut et MARCELLUS, libro septimo Digestorum

scripsit » .

Ed a questo punto ancora si riferisce il passo in cui CLE-

MENTE ALESSANDRINO ‘) dice:

l°°) VALERIUS MAXUIUS, lib. VIII, cap. 15, nr. 12: « Quae cum Se-

natus libris Sybillinis per Decemviros inspectis censuisset, nt Veneris Ver-

iicordiae simulacrum consecraretur, quo facilius virginum mulierumque

mentes a libidine ad pudicitiam converterentur, etc. ».

') Lrvws, lib. X, cap. 23 circ. fin.: « Vulgata dein religio a pollutis,

nec matronis solum, sed omnis ordinis feminis, postremo in oblivionem

venit ». Si colleghi questo passo ad OVIDn, Fastorum, lib. IV, v. 157—160

e si confronti con HonA'rius, lib. I, satyr. II, v. 47 e segg. Che questa

satira sia stata scritta prima della Le.x.- Iulia de adulteriis 0 de maritandis

ordinibus ha dimostrato l’HOFFBIANN, ad Legem Iul. de adulteriis, cap. IV,

«) 4, pag. 192 e seg.

2) VELLEIUS PATERCULUS, lib. 11, cap. 1; SALLUST., Bell. Catilin.,

cap. 13; CICERO, Orat. pro M. Coelio, cap. 20. V. CANNEGlETER, cit.

Diss., cap. IX.

3) Comm. ad Leg. Iul. et Pap. Poppaeam, lib. II, cap. IV, 52,

pag. 165.

") Paedagog., lib. III, cap. 3.
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« At nunc, quidquid est impudicum et libidinosum, diffusum

est in civitatibus, et iam PRO LEGE habetur: e dopo, più breve-

mente: mfira. oi sognai to'»; vo'pwy emrpéncuczy. Il'aec SAPIENTL‘S

LEGES per-mittunt ».

D'allora in poi queste donne si chiamarono concubinae, non più

pellices. Perchè questo nome fu teuuto come disouorant-e, in quanto

accennava all’unione vietata di una femmina con un uomo amino—

gliato 5), mentre il concubinato era divenuto se non nna legit-ima.,

almeno una licita consuelndo °). Onde il concubinato fu detto inaequale

coniugium 7), perchè. non dava alla concubina nè la dignità. del marito,

nè i diritti di moglie: e la concubina fn detta una uxor gratuita. “),

non tanto in relazione alla matrimoniale conrentio in manum per

co'e'mtionem, come opina il MERILLIO 9), al quale aderisce l’HnI—

NECCIO in), quanto piuttosto, secondo la più esatta osservazione

dell’I-IAUBOLD “), in relazione alla dos, che nel concubinato non

aveva luogo.

All’opposto, un uomo ammogliato, finchè durasse il matrimonio,

non poteva avere una concubina. Se l’avesse avuta, l’unione sa-

rebbe stata un pellicato. Perciò PAOLO 12) dice: Eo tempore, quo

qni umorem habet, concubinam habere non potest.

E il concubinato eran soliti di preferire alle seconde nozze i

vedovi, che dopo aver prestato ossequio alla legge con un primo

matrimonio fecondo, ripugnavano dall’afiidare ipropri figli ad una

5) GELLIUS, Noct. Attium-., lib. IV, cap. 3.

°) L. 5 Cod. ad SCtu-m O;;fitian. V. Hnanccws, ad Leg. Iul. et Pap.

Papp, lib. II, cap. 4, a)) 169 et 171.

7) L. 3 C. de natnral. lib.

8) V. Gnurnni, laser-iph, p. DCCCXXI, nr. 5.

9) Observation., lib. II, cap. 15.

10) Cit. loc., pag. 167.

“) Ad HEINECCII, Antiquitat. Rom. i-urispr-ud. illustrant. Syntag. Ap-

pend., lib. I, cap. I, (\ 38, not. 9, pag. 260.

12) Recaptm'. Scilicet., lib. II, tit. 20, $ 1. V. IORDEUS, diss. I de Le-

gitimalione, cap. III, $ 3 presso FELLENBnnG, tom. II, par-'. 339 e seg.

GLüCK. Comm. Pimdelte. — Lib. XXV. — 50.
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matrigna l"‘). Del resto gli stessi imperatori ne davano l’esempio “).

È per tutto questo che MASSURIO dice, essere il nome di concu-

bina honestius 15) che quello di amica.

Ma il concubinato era permesso con una sola donna, e non

già-, contemporaneameute, con pareceliie. Il commercio contempo-

raneo con più concubine era tanto illecito e riprovato, quanto

la poligamia, come già. abbiamo innanzi osservato. Perchè,.al dire

di PAOLO l“), Pani-or e la concubina. si distinguono l’una dall’altra,

unicamente, per lla-uinii destinatio ed il deleat-ns. 'I‘ali concubine

plurime, dicc GIUSTINIANO ”), sono piuttosto mulieres jbrnicantes,

indegue di beneficiare dalle leggi che egli aveva. dato in favore

del concubinato e della liliazione naturale l").

Neppure era lecito stare in concubinato con una qualsiasi

donna., ma solo con quelle colle quali la Lea: Iulia de maritandis

ordinibus avea interdetto ai senatori, ai loro figli, e agli ingenui,

di contrarre matrimonio lg). E poichè coteste erano appunto quello

donne, colle quali, secondo la Lea: Iulia de adulteriis, non si po-

teva commettere adulterio, nè stupro e questa legge aveva luogo

solo fra persone libere, in quanto l’adulto-rima era. solo possibile

con la moglie d’altri e lo stuprum con una donna che non fosse

nn’anc-illa, ma una virga stimata, o una vidua 20), per ciò i giu—

risti romani argOineutaronO che colle altre persone, in qnas stu-

13) V. HEIm-äcbius ad Leg. Iul. et Pop., c. l., pag. 171 e Antiquitat.

Rom.. Append, lib. I, cap. I, 9 11.

“) Esempi dell’Imperatore VESPASIANO presso SUE‘I‘ON. in Vespasian..,

cap. 3, n. 4; di ANTONINO PIO presso Iul. Carrrouuvs in EIUS Vita,

cap. 29, in fine.

Lr’) L. 144 D…Dc' Verb. Signif.

…) L. 4 D. h. t. e Sent. Recept-., lib. II, tit-. 20, 9 1. V. IORDENs,

cit. Diss., I, cap. III, 9 3, nota b.

”) Nov. XVIII, cap. 5.

“’) Nov. LXXXIX, cap. 13, & 5.

’9) L. 44; L. 47; L. 43 D. de Ritu nupt. V. HEINECCIus, ad L. Iul.

ct Pap. Popp., lib. II, cap. 1 e 2.

20) L. G pr. et 6 1; L. 34 D. ad Le./[., Iuliam. de adulter.; L. 101 pr.

D. de Verb. Signi/Z V. 10. Guil. HOFFMANN, ad Leg. Iuliam de adulter.

coci-cena., cap. IV, $ _2 e segg.
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117-um non committitur, poteva Viversi in concubinato, senza incorrere

nelle pene della Lex Iulia de adulteriis. Così è da intendere il

passo di ULPIANO del libro Il ad Legem Iuliam et Papiam 21):

« Cum A’I‘ILICINO sentio et palo, solas eas in concubinam haberi

posse, sine metu criminis, in quas stuprum 22) non committitur».

Cosi, entrambe le Leggi, la Ler Iulia et Pap-ia e la Lea: Iulia

de adulteriis coercendis, stanno tra loro in perfetta connessione.

Giò risulta anche più chiaramente da un luogo di MARCIANO, del

libro XII Institutionum 23), dove è detto: _?

« In concubinam 24) potest esse et aliena liberta, et ingenua,

et maxime ea, quae oscuro loco nata est, vel quaestum corpore

fecit: alioquin si honestae vitae, et ingenuam mulierem in concu-

binatu babere maluerit, sine testatione, hoc manifestum faciente,

non conceditur: sed necesse est ei, vel uxorem eam habere, vel

hoc recusantem, stuprum cum ea. committere >>.

« 5 1. Nec adulterium per concubinatum abipso committitur;

nam quia concubinatns per leges nomen assumpsit, extra legis

poenam est: ut et MARCELLUS libro septimo Digestornm scripsit ».

Fra le persone colle quali è lecito il concubinato il passo

dunque annovera:

1.° La liberta. Sebbene il testo accenni alla liberta alie-na,

non si deve perciò credere, che la liberta propria fosse esclnsa.

Senza dubbio, il patrono poteva avere per concubina la donna da

lui manomessafi). MARCIANO parla soltanto dell’ aliena liberta,

perchè la liberta, che si univa in concubinato con altri che non

2') L. 1 9 1 D. h. t.

22) Il termine stuprum comprende qui anche Padulteriunr. L. 6 t 1;

L. 29 ® 1 D. ad Leg. Iul. dc adulter.

2i’) L. 3 D. h. t.

2") La lezione fiorentina: in concnbatu è incontestabilmente erronea.

Perchè la voce concubalas, siccome hanno anche osservato il BRENKMANN

e lo SCHELLEu, non s’incontra in alcun luogo.

25) L. 3 C. Gommun. de manumiss.; L. 3 t 1 D. de douation. inter

Vir. et Ur.
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fosse il suo patrono, cessa-va di esser considerata una matrona e

perdeva l'honestas matrisfamilias 26). Con una tale aliena liberta

non poteva dunque commettersi stuprum, punibile ai sensi della

Lea; Iulia de adulteriis '"), essendo principio regolatore della ma-

teria, che le pene della detta legge si applicavano solo alle

matrone”). All’ opposto, la liberta propria., divenuta concubina

del suo patrono, era considerata come matrona e materfamilias e

poteva persino, al pari di una moglie, essere accusata di adul—

terium 29). Una tale liberta di fatti non poteva essere costretta

alla prestazione di quelle operae, alle quali erano altrimenti te-

nuti i manomessi, e gode 'a perciò della esenzione stessa coucc-

duta alle liberte, che il patrono avesse elfettivamente Sposato al’).

Ne poteva abbandonare il patrono, contro la di lui volontà, e an-

dar moglie ad altri. Questa norma, applicabile alla moglie-liberta,

doveva tanto più valere per la moglie-concubina, in quanto, se-

condo l’opinione di ULPIANO ’“), era più onorevole pel patrono-

tenersi la liberta come concubina, anzichè prenderla come. moglie.

Per altro, presso iRomani era frequentissimo il caso — e PLAUTO

ce ne offro parecchi esempi — di patroni che della propria liberta

facevano una concubina. Nell’Epidicns a’),così dice il soldato della

sua Fidicina:

« Ego illam hodie volo facere libertam meam,

Mihi concubina. quae sit »,

2") L. 41 6 1 1). de ritu mun.,- L. 13 D. ad ch. Iul. de adu-lt.

”) V. HOFFMANN, ad Leg. Iulia-|n de adulter. wäre., cap. IV, $ 4

presso FE'LLENBERG, tom. I, pag. 192 e segg.

") L. 20 C. ad Leg. Iul. de attuli.; SUETON., in Tiberio, cap. 35. La.

parola matrona è usata qui in contrapposizione a meretrix, e quindi nel

senso di una donna libera, che vive onestmncnte, sia maritata che nubile,

sia ingenua che manomessa. L. 46 t 1 I). de Verb. Signif. V. HOFFMANN,

e. l., pag. 193 e segg.

29) L. 13 pr. D. ad Legem Iul- de adulter.-

30) L. 46 D. de Operis liberior. (XXXVIII, 1); L. 8 Cod.. cod. (VI, 3).

Lo stesso avveniva se la liberta avesse sposato altri, col consenso del

patrono. L. 48 D. eodem; L. 2 C. de obsequiis patrono praest. (VI, 6).

V Hninnccws ad Leg. Iul. et Pap. Popp., cap. 22, t 2.

31) L. 1 pr. D. h. t.

:") Epidic., act. III, se. IV, v. 29 et 30.
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2.° L'ingenua, « et maxime ea, quae obscuro loco nata est ».

Un’ ingenua honesta non poteva, per la Lea: Iulia et Papia, essere

una concubina. Molto tempo dopo, l’imperatore AURELiANo proibì

ancora uua volta, di avere concubinas ingenuas ”). Una tale unione

equivaleva allo stuprum "). « Stuprum vero in virginem viduamve

committitur» 35). Perche dunque il concubinato con una ingenua

non desse luogo ad nno stuprum, si richiedeva che l'ingcnua fosse

tal donna, che l’nnirlesi illegittimamente non portasse con sè le

pcne dello stupro o, come dice ULPIANO """), che fosse di quelle

in quas stuprum non committit-ur. Di questi alnplessi così canta

Ovroro "):

« Este procnl vittae tenues, insigne pudoris,

Quaeque tegis medios, instita longa, pedes.

Nos Venerem tutam, concenaque furta canemus

Inque mco nullum carmine crimen erit ».

A questa categoria appartengono:

a) I'iugeuua, quae obscuro loco nata est: colla quale espres-

sione si allude ad una donna, il cui padre o la cui madre aves-

sero esercitato I'ars ludicra, ossia il mestiere, dai Roma-ni disprez-

zatissimo, (li mimi, arenarii, lenones "). Con queste donne, che dai

genitori, i quali erano dichiarati infami 3") nell’editto del Pretore, ere-

ditavano una macchia- disonorante, era proibito ai Senatori e loro

discendenti — non però agl7-iugenui "') — di contrarre matrimonio “).

33) Flur. VOPISCUS, in Dii-o Aureliano, cap. 49.

:“) L. 34 pr. D. ad Leg. Iul. de adulteri-is.

35) L. 6 \\ 1 D. eodem.

3°) L. 1 5 1 D. h. t.

37) Art-is rimatam, lib. I, v. 31-34.

3“) Dell’are ludrica ba diffusamente trattato HEmnccms, ad Leg. Iul.

ct Pap. Popp., lib. II, cap. I, $ 7, pag. 121 e segg. Si veda anche

MAREZOLL, Ueber die biirgerliche Ehre [Sull'onore civile], vol. I, sez. 4.",

I, 4, pag. 179 e seg.

39) L. I D. de his, qui notant. infam.

40) L. 44 D. de Ritu nuptiar.

") limul-mcrus, cit. loc., «) 14, pag. 134.
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.Il concubinato con esse era pertanto permesso, perch‘c apparte-

nevano alle personae humiles, in quas stuprum non comm-ittebatur..

b) Qnella, quae corpore quaestum facit. Il contrarre matri-

monio con- donna, quae palam quaestum. corpore facit, vel fecerit,

era dalla Lea! Iulia ct Papia Poppaea vietato non solo ai Sena—

tori e loro discendenti, ma anche agl-"ingenui “). Che significhi

palam quaest-um corpore facere ci spiega minutumeute ULPIANO in

quel luogo, che è tratto dal libro I ad Legem Iuliam. et Papiam 43).

Alla indicata categoria appartengono perciò, non soltanto le pub-

bliche meretrici, patentate dagli Edili, cui era assegnato un posto

nei lupanari “) o le, a queste equiparate, nmi-teres cauponm'iae, che

sta-vano nelle osterie per servire ai bevitori 45); ma anche

quelle donne che si concedevano indistintamente a chinnque, per

mercede od anche senza "°). Ncll’Editto del Pretore, de his qui

notant-ur infamia non e fatta di esse alcuna espressa menzione.

Verosimilmente l’omissione delle prostitute deriva- dalla Lex Iulia

et Papia Poppaea "). Perchè tutti i luoghi che le concernono si ri-

feriScono all’interdizione che loro fece del connubium, la Lea: Iulia ^").

") Unum», Fragm., tit-. XIII, 5 1; L. 41 D. de Ritu nupt. Vero e

che le meretrici non sono nel testo della La? Iulia, quale ci è riportato

da ULPIANO alla L. 44 I). (le Rit. «rupi-., annoverate espressamente a

proposito del divieto di matrimonio con alcune categorie di donne fatto

ai Senatori: ma si noti che al $ 8 vien detto: « Eas, quas ingenui ceteri

prohibentur ducere uxores, Senatores non ducent ». V. Hnmnccws, ad

Leg. Iul., lib. II, cap. I, $ 11, pag. 130.

43) L. 43 pr. et 55 1-5 D. de Ritu nupt.

“) TACITUS, Annal., lib. II, cap. 85. V. ersu, Excurs. ad h. Leg.

in edit. Ernesti, tom. lI, pag. 606 e Io. Lud. LANGGUTH, Diss. de mu-

liere quaestum-ia, praes. And. Flor. RIVINO def., Lipsiae 1733.

45) PAULUS, Recept. Senteut., lib. II, tit-. 26, 5 11, e L. 29 C. ad Leg.

Iuliam de adult. Si veda Iac. GOTI-IOFREDI, Commentar. ad L. 1 Cod.

Theod. ad Leg. Iuliam de adulter., tom. III, lib. IX, tit. 7, pag. 60 e

segg., edit. Ritt., ed I-IOFFMANN, ad Leg. Iul. de (uiuit. we're-end,, cap. IV,

9 5 presso FELLENBERG, tom. I, pag. 195.

45) L. 43 5 3 D. de Rit. nupt.

") V. MAREZOLL, Ueber die biirgcrliche Ehre, pag. 181 e seg.

") Unum,, Fragm., tit-. XIII, 6 1; L. 41; L. 43 9 4 D. de ritu

nupt.
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Sul passo di MARCIANO: « ingenua et num,-ime ea, quae ob-

seuro loco nata est, vel quaestum corpore fecit», il BRISSONIO “°)

da al num-ime il valore di uti-que, (lumtawut, o (laurum-, per modo

chela enumerazione delle donne che possono divenir concubine

diviene tassativa. Ma, come ha ricordato Franz. RAMOS DEL MAN—

ZANO 50), la parola-mammia è qui usata nel suo proprio significato di

praecipue, principalmente, massimamente. Di fatti vi erano an-

cora altre Jamosae mulieres, che per la Lea; Iulia de maritandis

ordinibus mancavano del connubium fin cogl'ingenui e che perciò

pote 'auo essere concubine.

c) la lana, ossia colei che ha avuto il governo di un

lupanure 51). Queste donne sono dall’editto del Pretore dichiarate,

nominataniente, infami 52). .Leuae sono perö chiamate anche quelle

alt-re, che esercitano locande e tengono al loro servizio delle pro-

stitute, per i passeggieri 59). Costoro sono, al pari delle meretrici,

chiamate mulieres quaestum-iae. Per ciö ULPIANO 5') dice: « Leuoci-

nium facere nou miaas est, quam corpore quaestui" exercere ».

tl),Q.uella in adulterio deprehensa. La sorpresa in fingi-(mii

dell’adultera 5'") equivaleva alla condanna e produceva per se stessa

infamia. ULPIANO dice:

« Quae in adulterio deprehensa est, quasi publico iudicio (lam—

uata cst » . .

Se poi intervenisse condanna, allora- l’infamia s’incorrerebbe

per doppio motivo, come osserva ULPIANO:

« proinde si adulterii coude'mnata esse proponatur, non tan-

tum, quia deprehensa est, erit "notata, sed quia et publico iudicio

 

"°) Dc Verbor. iur. Significat, voc. JIarime. nr. 2.

50) Comm. ad Leg. Iuliam et Papiam, lib. IV, reliqnat. 2, m'. 5 (in

Thes. Mcm-m., 'tum. V, pag. 442).

5') L. 4 \S 2 D. (le his, gui noia-ut. infam.; L. 43 6 7 D. dc Ril.

uupt.

52) L. 1 D. da his, qui. notant. in./"am.

53) L. 43 5 9 D. (le Rit. )…th L. 4 $ 2 D. (le his, qui not. inf.

5") L. 43 6 6 D. (le Rit. uupt.

55) L. 43 6 12-D. eodem.
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danmata est. Quae si non sit deprehensa, danmata autem, idcirco

notetur, quia publico iudicio damnata est: at si deprehensa quidem

sit, danmata autem non sit, notata erit ».

Anzi ULPIANO va più in la, e sostiene che anche quando la

donna-,in adulterio deprehensa, l'ossc poi in iudicio publico assoluta,

pur sempre la raggiungerebbe l’infamia fuliuinatale dalla legge:

cosicchè sempre apparterrebbe al novero di quelle donne, che la

Lex Iulia et Papia dichiara- famosae e colle quali un ingenuus non

può contrarre matrimonio senza rendersi colpevole di adulteriow).

ULPIANO dice:

«Ego puto, etsi absoluta sit post deprehensioncm, adhue ta-

men uotam illi obesse debere: quia verum est, eum in adulterio de-

prehensam: quia factum lex, non sententiam notaverit ».

Agli effetti del divieto del connubium dei Senatori e .dein in-

gcuui colle dette famosae mulieres non ha importanza il luogo

(love avveuue o la persona che eseguì la sorpresa: mentre queste

circostanze erano molto importanti per la Lea: Iulia de adulteri-is.

ULPIANO 57) perciò aggiunge:

« Non adiicitur hic, ut in lege Iulia de adulteriis, a quo, vel

ubi deprehensa sit *): proinde sive maritus, sive quis alius de-

prehendisse proponatur, videtur notata: sed et si non in domo

mariti, vel patris sui deprehensa sit, erit notata secundum verba

legis ».

Egli parla evidentemente della Lea; Ial-ia- et Papia Poppaea che

qui interpreta, essendo tutto questo passo tratto appunto dal libro I

ad Legem Iuliam et Papiam 58). Or se neppure un ingenuus, non

 

58) L. 37 5 1 in fin. D. (le miuorib. XXV mm.; L. 29 6 1 D. et L. 9

C. ad Leg. Iul. de adulter.

57) L. 43 t 13 D. eodem.

‘) La lezione deprehensa, seguita da HALOANDER e dal maggior numero

delle edizioni ed approvata anche da Bunnmmnn, è più esatta dell’altra,

deprehensam.

5“) V. EINECCIL'S, ad Leg. Iul. et Pap. Popp., lib. 11, cap. I, (\ 13,

pag. 133 e MAREZOLL, Ueber die bürgerliehe Ehre, pag. 157 e segg.
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senatore, poteva sposare una di tali donne, non era però proibito

il concubinato colle medesime. ULPIANO 59) stesso trae rettamente

questa conseguenza dal principio, che colle donne colle quali la

leae Papia proibisce il matrimonio agli ingenui, non si commette

stuprum °°). Egli dice nel libro II ad Legem Iuliam et Papiam BI):

« Qui autem damna-tam adulteri-i in concubinatu habuit, non

pnt-o lege Iulia de adulteriis teneri: quamvis, si uxorem eam du-

Xisset, teneretur ».

e) Quella, iudicio publico damnata “). Perchè la condanna,

judicio publico, di uua: donna producesse a-i sensi della Lex Iulia

et Papia il divieto del suo matrimonio con un ingen-aus, occorreva

che la condanna seguisse secondo una. lea; iudiciorum publicorum,

perchè solo un tal iudicium può, in senso proprio, chiamarsi pu-

blicarum). Perciò ULPIANO dice:

«Senatus censuit, non conveniens esse ulli Senatori, uxorem

ducere aut retinere, damnatam publico iudicio : quo indicio cuilibet

ex populo experiri licet, nisi si cui lege aliqua accusandi publico

iudicio non est potest-as ».

Se una donna fosse stata condannata extra ordinem o, come

qui deve intendersi, in base ad una infondata lev iudiciorum pu.-

blicorum e ad una pena non legit-ima, potrebbe bensì derivarlene

una laesio ewistimatiouis, nna uota, ma giammai l’infamia“); e ciò

perchè essa non potrebbe considerarsi publico iudicio damnata, tale

che di lei possa dirsi: eam populus damnavit. ULPIANO 65) dice:

59) L. 196] et 2 D. h. t.

eo) V. HOFFMANN, ad Leg. I-ul. de adulteriis, cap. IV, 6 5, pag. 196.

61) L. 1 9 2 D. h. t.

32) ULI'IANI, Fragm. XIII, 6 2; L. 43 6 10 D. (le Rit. uupt.

ea) L. 1 1). de publicis iudiciis.

“) L. 7 D. fle publicis iudiciis. V. .MAREZOLL, pag. 131 e segg.

65) L. 43 9 11 D. de RH. nupt. A questa legge bisogna. connetterc la

L. 212 D. de Verb. Siguif. tratta dal lib. I ad Legem Iul. de adult. di

ULPIANO. V. HOFFMANN, l. c.

GLücK. Comm. Pandette. — lub. XXV. — 51.
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« Si qua. calumniae iudicio danmata sit ex causa publici iudicii,

et quae praevaricationis damnata. est, publico indicio (lmn-nata. esse

non videtur ».

Con la donna, così danmata, non era agl’ingeuui vietato in alcun

modo il connubium, e neanche si pote 'a, siccome non senza ragione

sostiene l’I—IOFFMANN 66), commettere sulla stessa impunemente uno

stupro. In seguito, per una interpretazione estensiva della Lex Iulia et

Papia Poppaea-, rilevata da l\IAURIZIANO ‘”), le donne condannate dal

Senato °°) vennero equiparate a quelle in iudicio publico damnatae 69).

Tuttc queste umili douue, colle quali la Lea: Papiainterdiceva.

ai Senatori e agli altri ingenui il nmt-rimonio ed alle quali le nl-

teriori costituzioni degl’imperatori cristiani”) parecchie altre ne

aggiunsero, poteva-no pertanto — concorrendo le altre condizioni —

esser prese come concubine, senza dar luogo ad adulterio od

a stupro, ai sensi della Le.): Iulia de (td-alteriis coercendis. In

questo senso è certo da intendere il passo di MARCIANO 71), la

dove dice:

« Nec adulterium per concubinatum ab ipso committitur: nain

quia concubinatns per leges nomen assumpsit., extra legis poenam

est: ut et MARCELLUS libro septimo Digestorum scripsit».

Eppero, quando a mente della. Lene Iulia et Papia Poppaea

esista nn lecito concubinato, le pene stabilite dalla Lev Iulia de

GG) Ad Ley. Iul. de adulter., cap. IV, & 5, pag. 196.

67) Il giureconsulto romano Iustus MAURICIANUS scrisse un Commento

di 6 libri sulla Lez Iulia et Papia Poppaea. V. meuccws, cit. Com-

ment., lib. I, cap. I, {\ 4, pa-fr. 15.

°”) Infatti da TIBERIO in poi, il Senato, come risulta da Tncrrus,

Annal., lib. II, cap. 85 et lib. I[I, eap.10,avocava a sè frequentemente

i processi penali.

°°) Uni-Inn., Fray/tu.., tit. XIII, 6 2 dice: « Ceteri autem ingenui pro—

hibent-nr ducere lemma, a lenonc leuare manumissa-ri, et iu adulterio ilP-

prehensum, et in iudicio publico damnatam, et quae artem ludicram

fecerit. Adiicit MAURICIANL'S, et a Senatu damnatam ».

70) L. 7 Cod. de incest. nupt. (V, 5); L. ] C. de natur. lib. (5, 27);

L. 29 C. ad Leg. Iul. de adult. (IX, 9).

7') L. 3 6 1 1). h. t.
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adulteriis per Paul-ulterium, ivi compreso lo stuprum 72), non trovano

applicazione 7”).

l\[AltCIANO “) fa altresì cenno di un caso, iu cui persino una

mulier ingenuae honestae uitae pnö far da concubina, ecioè quando

espressamente si sia dichiarato avanti testimoni, e riconosciuto,

di tenerla come tale.

Di questo caso ho gia trattato innanzi 7i‘). Qui ne dirö la ra-

gioue, consistente in ciò, che una ingenua, la quale liberamente

a fanti testimoni si faceva prendere come concubina-, rivelava per

ciò stesso di essere una donna inhonesta, e per nulla dissimile da

quelle che si prostituivano altrui come meretrici e, secondo l’an-

tica usanza, ricevevano dagli Edili una. patente per l’esercizio del

loro turpe commercio "“). E come a queste- nou si applicavano le

pene della Lew Iulia de adulter-iis « quia. Veteres satis poenarum

adversus impudicas in ipsa professione jiag-it-ii credebant», per

usare le parole di TACITO 77), cosi, neppure l'ingenua si volle, per

una ragione analoga, colpire della pena dello stupro.

72) L. 29 \) 1 D. ad Leg. Iul. de adulter.: « Quod ait Lex, adulterii

damnatam, si quis duxerit uxorem, ea lege teneri: an et ad stuprum refe-

ratur, videamus, quod magis est ». Si controutLpni-e la. L. 6 6 1 I). ad

Leg. Iul. de adult. we're. e la L. 101 D. de Verb. Signif. V. WlNCKLER,

.Diss. de genuino concubinatus ea: mente Leges Item-au. concept-u, $ 29.

73) V. RAMOS DEL MANZANO, Commentar. ad Leges Iuliam et Papia-ni,

lib. IV, reliquat. II, nr. 11 (tom. V, Thes. Meerm., pag. 443); WiNCKLun,

eit. Diss., g 28 et 30 e Zinnnun, Geschichte des Itüm. Privati-echte, parte I,

sez. 2.", 6 133, pa". 488, not. 20 a.

7") L. 3 5 1 D. h. t.

75) V. i 1295, not. 39.

76) V. DEL Manzano, cit. loc., nr. 10. Alcuni sostengono persino che

la. testatio dovesse farsi avanti agli Edili. Cosl Franc. CONNANUS, Com-

mentarii iuris civ., lib. VIII, cap. 13. Altri, avanti sette testimoni sul-

l’esempio di un divorzio. Cosi Henr. Bnouwuu, de iure eonnubior., lib. I,

cap. 27, nr. 25. Ma l’opinione più esatta è che bastasse fare la dichia—

razione avanti due testimoni. E poichè testatio non significa altro che test-iam

adhibitia, per ciò non è necessario che si rediga anche una scrittura. Si

veda Ge. Ioannes, de chitimatiene, diss. I, cap. III, 5 8 (in FELLENBERG,

Iurisprnd. Antiqua, tom. II, pag. 346).

'”) Annal., lib. II, cap. 85.
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Col caso in esame si spiegaordina-riamente uulnogo'di PAOLO

del libro XIV Responsorum, così riportato nella L. 35 D. de auro

et argento legato:

« Titiae, amicae mea-e, cum qua sine mendacio cia-i, auri pondo

quinque dari roto: quaero; an heredes ad praestationem integrae

materiae auri, an ad pretinm, et quantum praestandum compel-

lendi sint'l PAULUS respondit, aut aurum ei, de qua quaeritur,

praestari oportere, aut pretium auri, quanti comparari potest».

Quasi tutti gl’interpreti intendono qui per amica, la concu-

bina del testatore, spiegaudo le parole: cum qua sine mendacio cimi,

così: «quam ego concubinam duxi et habui, non falsa spe aut

mendaci matrimonii praetextn, sed sub testatio-ue concubinatus, ac

proinde licite, et sine stupri crimine, quamvis ingenuam » “‘).

Il testatore, dunque, secondo la decisione di PAOLO, poteva

lasciare a costei un valido legato 7""); solo, che l’erede aveva nella

specie la scelta- di sodisfarlo sia in natura che in valore.

In favore di questa interpretazione sembra anche predicare

quel luogo di PAOLO Bo), nel quale viene riportata l’osservazione

di MASSURIO SABINO: che dopo il legale riconoscimento del concu-

binato, una concubina vien chiamata col proprio nome di amica.

Ma la parola amica non e sempre e dappertutto usata nello

stesso senso. Molto frequentemente è usata —- specie nelle iscri-

zioni sepolcrali romaue — nel proprio significato di donna, quae

73) Ramos DEL )Iaxzaxo, c. I., nr. 9, pag. 443; Greg. MAiAnsws, ad

Triginta ICtorum, omnia. fragmenta, in Guanto FLACCO, (\ 8, pag. 137;

Iac. CUIACIUs, Comment/tr. in Lib. XIV Responsor. Iulii Pauli, ad

L. 35 cit. (Oper. postumor. a FABROTO editor., tom. II], pag. 83); Ios.

Fern. de Rarus, Opusculorum, lib. VIII, cap. 22 (in Thes. Meer-man.,

tom. V], pag. 406); GONZALEZ TELLEZ, Commentar. in Decretal. Greg. IX,

ad cap. 6 de cohabitat. cler-ieor. et mulier. (tom. III, pag. 71); HEINECCIUS,

Comment. ad Leg. Iul. et Pap. Popp., lib. II, cap. 4, a) 3, pag. 167;

Ernst Christ. WESTl'l-IAL, System, der Lehre von den einzelnen Vermächt-

nissartcn, @ 355, e parecchi altri.

79) L. 16 (\ 1 D. de his, quae ut indignis; L. 29 princ.; L. 41 5 5;

L. 49 5 4 D. de tegat.

Bo) L. 144 D. de Verb. Signif.
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amicitia. iuncta fuit defuncto: anzi perfino s’incontra a qualificare,

insieme agli aggettivi optima 0 carissima, il sostantivo con-luas.

Hermann GANNEGIETER “) cita“ parecchie di qneste iscrizioni la-

pidarie dalle raccolte di REINESIUS. MALVASIA, FABRETTUS, GRU-

TERUS, MURATORI e DONIUS. Perchè dunque non dovremmo in-

terpretare il termine amica, uel suo vero significato, pro ea, quae

amicitia iuncta fuit testator-ir?

Il testatore aveva legato 5 libbre di oro a Tizia, sua amica,

colla quale avea, durante la- vita, colt-ivato una sincera e pnra

intimità. Così interpretano il passo Heinr. CANNEGIETER”) e

l’HAUBOLD s"'), ed essi sono nel vero più di Gcrh. NOODT “), il quale

crede che Tizia fosse stata la. moglie del testatore; — interpretu-

zione ehe ben la ragione fn ribattuta (la. Ant. SCHULTING “). Che

i “apporti del testatore con Tizia fossero stati irreprensibili e per

verun riguardo illeciti risulta dal fatto, che nessun dubbio si muove

sulla legittimità. del legato. Nè l’interpretazione del POTI-IIER g“),

il quale ritenendo che l’amica del testat-ore fosse la sua concu-

bina, e spiega le parole sine mendacio per sine querela, merita mag-

giore approvazione I”) di quella dell’IENSEN “), il quale crede elle

quelle parole rappresentano una- erronea traduzione dal greco, pereliè

sine mendacio vivere avrebbe dovuto tradursi per aperto, simplici

ac candido utrimque animo agere. Invero clii non conosce le stra-

“) Diss. ad chem Numae Pompilii de ara Iunonis pollici non tangentia,

cap. IV, not.. a (presso FELLENBERG in Iurispr. antiqna, toni. I,

pag. 358 e seg.

82) Rcs-cripta Bozhornio, cap. 22 (adj. Dion. CATONIS, Distich-is (iam oribus,

pag. 457, Ainst. 1754, 8).

sa) Arl. Hemeccu, Antiquitat. Roman-. Sgnt. Appeml., lib. I, cap. I,

a) 38, not. 10, pag. 260.

“) Commenta!“. ad. Dig., lib. XXIII, tit. 2, De rit-u “optima, $ Nunc

rem. (Opp., tom. II, pag. 486).

35) Nolae (ul Dig. s. Band., tom. V, ad L. cit. 35, pag. 443.

“) Pan/l. Iustin., tom. II, lib. XXXIV, tit. 2, m'. XV, not. p,

pag. 418.

8") V. SCHELLERS, Latein. Lexicon, voc. ]lIentlaci-um.

se) Slriciurae ad Rom,. iuris Panda-t., ad L. 35 D. de auro, argento

ctc., pag. 292.
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nezze, da. gran tempo sta-tate, di quest’uomo, il quale si figurò che

le Pa-ndette di GIUSTINIANO non ci fossero pervenute nella ori-

ginale loro lingua- latin-ai 0).

5 1297.

])irieto odierno del concubinato.

L’avversione che gli imperatori cristiani ebbero pel con—

cnbinato trainee. apertamente dalle Costituzioni, che essi ema-

narono circa i figli naturali e la loro legittimazione, in quanto la

liberta, e all’intutto tolta o solo assai limitatamente riconosciuta-,

al padre, di lasciare per testamento o donazione i propri beni ai

ligli naturali, e la limitata efficacia concednta alla legittima-zione,

evidentemente non avevano alt-ro scopo, che l’abolizione indiretta

del concubinato e la sua conversione in legittimo matrimonio: ed

anche il favore attribuito al matrimonio colla concubina, cioe

l’acquisto della patria potestà. sui figli del concubinato, non aveva

uno scopo diverso “°). Ma non meno vivo di questa avversione fu

il disinganno, che essi ebbero dall’esperienza, quando poterono

constatare, che tutti iprovvedimenti escogitati non erano valsi a

svellere il male, che già. aveva messo troppo-profonde radici. Perciò

in seguito si divenne indifferenti e qnasi iudulgenti verso il con-

cubinato, tanto piil che tra questo e il matrimonio la difi'erenza

era nella forma esterna — se non negli efi'etti intrinseci — così

piccola, che, spesso, erapraticameute difficile il distinguere l’un

rapporto dall’altro ”°).

39) V. Boulmum, Ius eccles. Protestant. tom. II, lib. III, tit. 2,

g 12 e Andr. Wittert. a BLOEMENDAAL, l)iss. (lc religionis christianae vi

ad emendationem inris civ., Lugd. Batavor. 1775. Si cunfronti anche la

seconda. parte di questo Commentaria, si 140.

90) V. Franc. BALDUINI, Constantinus III., lib. II, 9 Illud nescio,

pag. 187 e seg. (Argentor. 1612, 8) e Corn. lV-ilh. de lil-lonn, Disserta-

tiones (le effectu religion-is christ-iau. in Iurisprml. Rom., fasc. I, diss. IV,

si 19, pag. 133.

 

o) Su questo punto fondnmentale si Veda. la. contronota & in fine del pari).-

grafo 1297.
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Ne la stessa Chiesa disapprovò il concubinato. Il primo con-

cilio di Toledo — dell’anno 400 — che ebbe carattere non pro—

vinciale, ma generale per tutta la Spagna '“), ce ne da un esempio

calzante. Nel can. XVII di detto Concilio venne stabilito”):

« Si quis habens nxorelu fidelem, et concubinam habeat-, non

communicet. Ceterum is, qui non habet uxorem, et pro amore,

concubinam habet, a connnunioue uon repellatur, tantum ut unius

mulict'is, aut umoris, aut CONCUBINAE, ut ei placuerit, sit con-iunc-

tionc contentus ».

Parecchi padri della Chiesa del quarto e quinto secolo si di-

chiararono bensì contro il concubinato e lo condannarono come

contrario alle Sacre Scritture — notevoli fra. gli altri GIROLAMO,

AMBROGIO, LnONn MAGNO, AGOSTINO, dei quali tutti noi tre-

viamo nel Decreto di GRAZIANO”) i passi corrispondenti —: ma

tali disapprovazioni e condanne non erano state ancora tradotte

in leggi dello Stato ”‘). Si trattava dunque di semplici e private

opinioni (Pr-i-vatmeinungen) di quei Padri, che neppure la Chiesa

aveva ancora generalmente accettato 95)

All'opposto l’imperatore GIUSTINIANO aveva non solo di-

9l) V. Io. CABASSUTU, Notitia ecclesiast., Saec. V, pag. 194 e seg. e

Car. Seh. BERARDUS. ml Gratia/ii canones, tom. I, cap. 17.

”'-’) Can. 4, dist. XXXIV; BERARDUS, cit. loc., pag. 181.

93) Can. 2, caus. XXXII, qu. 2 (IIIERONIMUS ad cap. 5 Epist. ad

Ephesios); Can. 4, c. XXXII, qu. 4 (AMBROSIUS. in libro de Patriarchis,

lib. I, (lc Ahrahamo, c. 4); Can. 9, caus. XXXII, qu. 4 (AMBROSIUS,

in Sermone de S. Ioanne): Can. 11 et 12, cans. XXXII, qn. 2 (LEO

Papa, ari Rusticum Nai-boa. Epsieop., Ep. XC, c. 4, 5 ei: 6); Can. 6,

dist. XXXIV (Augustinus, lib. V, Homil. 49); Can. 5. c. XXXII, qu. 2

(AUGUSTINUS, lib. de bono coniugali, cap. 14) et. Can. 6, ibid. (AUGUSTtN.,

eo(l. lih., cap. 5). Si veda Ius. BINGIIAM, Origines senAnt-iquitat. eccles.,

wl. IV, lib. XI, cap. 5, (\ 11 e 'l'I-IOIIASIUS, Diss. cit. Ite Gozzcubinafu,

sit 18, 22.

9’) L’editto del Re ATALARICO (presso CASSIODORUS, Varini-. Epistolam,

lib. IX, ep. 18) proibì solo il concubinato accanto al matrimonio, che

era stato gia proibito da COSTANTINO il Grande. L. nn. C. de con—

cubinis.

95) TIIOMASIUS, cit. Diss., $ 22.
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chiarato il concubinato una unione permessa a), ma anche am-

pliato il diritto ereditario e la. legittimazione dei figli naturali,

siccome abbiamo altrove ricordato“). Egli proibì soltanto di tenere

contemporaneanlente più concubine 97). Corrisponde pertanto piena-

mente al diritto ed al costume dell’epoca-, ciò che Isidoro, vescovo

di Siviglia, vissuto nella prima meta del VII secolo, dice presso

GRAZIANO ”).

«Christiano non dica… plurimas, sed nec (luas sim-ul habere

licitum est, nisi UNAM tantmn, aut uxorcm, aut certe loeoaroris,

(si coniux deest) concubinam».

96) V. Pagan-ini GAUDENTII liber (le Instiuiauci Sat-culi moribus (Ar-

gent. 1654, 8), parte ]. cap. 21.

97) Nov. XVIII, cap. 5 et Nor. LXXXIX, cap. 12.

93) Can. 5, dist. XXXIV. Si veda però Bunaunus, ad Grntiani Ca-

nones, toni. Il, parte III, cap. 27, ad h. can. 5, pag. 388, edit. Venet.;

GONZALES TELLICZ, in Commenta)". ad Dccrctalcs Gregori- IX, ad cap. 5

X. (le cohabitat. Clericorum et mulierum, tom. Il, pag. 74, vuole bensi

sostenere, che sino « a primis Ecclesiae Sueculis » il concubinato sia stato

vietato non solo agli ecclesiastici, ma anche ai laici da parecchi concilii

generali e particolari, ai quali si riporta, nel suo commentario, sul Conci-

lium Elibcritanum. Ma è da. osservare, da una parte che il Concilium

Eliberitanam non contiene nulla di ciò, dall’altra che esso, siccome ha

dimostrato BERARDUS, ad Gratiani Canones, tom. I, cap. 2 con argo—

menti assolutamente convincenti, non è un Concilio puro. Per altro, non

possedendo io il commentario di GONZAI.EZ TuLLuz sul Concil. Eiibcri-

tanum, non posso giudicare quali Concilii generali e particolari cgli avesse

invocato a sostegno della sua opinione.

Vero è che nei canoni apostolici can. 16 è detto: Si quis post bap-

tisma secundis fuerit nuptiis copulatus, aut concubinam habuerit, non potest

essc Episcopus, non Presbyter. aut Diaconus, aut prorsns ac numero eorum,

qui ministerio sacro deseruiunt, Questo canone si trova nel Decreto di

GRAZIANO, can. I, dist. XXXIII. Ma, come si vede, non contiene alcuna

proibizione canonica del concubinato. V. Tnosrasrus, t 22, not. d.

d) Si veda la nota e in fine. GIUSTINIANO non iam il concubinato; ne sta—

bilì le condizioni obbiettivo e subbiettive per distinguerlo dalle unioni vietate

o punite, (: per stabilire se e quali diritti spettassero ai figli e alle concubine.

Ma ciò non significa che lo permise nel senso di aniorizzarlo! Regolo le con-

seguenze di un fatto sociale, che per il supremo interesse sociale dovevano

andar disciplinate; coco tutto.
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Fu all’imperatore LEONE il Savio, trecento anni circa dopo

la morte di GIUSTINIANO, che si dovette la prima proibizione del

concubinato. Così insegnano quasi tntti gli antichi e recenti giu-

reconsulti”). Ma la storia del diritto c’insegna a sua volta, che

gia il padre, BASILIO il Macedone, lo avea preceduto con una si-

mile costituzione che troviamo presso LuUNcLAVIUs lo") sotto il ti-

tolo irepi toü pri eici-w.: fallar.-äv €qu ed è del seguente tenore:

«Quoniam apud priscos liberuni invenimus cum concubina

consortium, quicumque tandem consnetudinem habere cum ea vellet,

visum est nobis, hanc quoque legem silentio minime prneteremulam,

ne per indecoras nuptias respublica- nostra contaminetur. Qnare

praecipimus, ut ex hoc die nemini liceat in domo suaconcubinam

habere. Id enim parnm vel nihil a scortatione ditl‘erre put-annis.

Sed si vitae societatem habere cum ipsa volet, matrimonium cnm

ca contrahat, secundum juris subtilitatem. Quod si eam mulierem

indignam se indicaverit, nihil cmn ea commercii per coitum habeat:

sed hac reiecta, quam convenire sibi indicarit, ducat. Sin conti-

nenter vivere malit, sane rem nobis optatam faciet».

Egli e perciò, osserva il BALSAMON nel suo Commentario al

Nomocano-n del patriarca FOZIO ‘), che il tit. VII del lib. XXV

99) Rad. FORNEIHUS, Rerum quotidie-n., lib. I, cap. 22 (in Thes. iur

Rom. ()ttou., tom. II, pag. 150 e seg.); TuonAsws, cit. Diss., 5 23;

HEINECCIUS, Ant-iquitat. Rum. Sgnt. Appiani,, lib. I, cap. I, 5 43; Bounnuu,

Jar. Eccl. P-ratest., !. c., 5 15; Ioununs, diss. I dc legitimatiane, cap. III,

5 11; Zmuuux, Geschichte des Rüm. Prirairechts, vol. I, sez. 2.", 5134

in fin., pag. 495 e parecchi altri.

100) Inr. Graeco-Rom., tom. I, pag. 87. Questa. costituzione. si trova

pure, ma senza citazione del nome, nel Manuaie legum di HARMENOPULUS,

lib. IV. tit. 7, 5 34 nell’edizione di REsz in Thes. Mcm-man., tom. sup-

plcm., pag. 248; Christ. God. I'IOFFMANN in Hister. iuris Rom-. Iusti-

n-ia.n., vol. I, lib. Il], cap. 2. 5 10 e Ia. Aug. BACH in lIistor. iur-is-

prud. Rom., lib. IV, cap. II, sect. II, 5 2, hanno menzionato questa

costituzione tra quelle di BASILIO il Macedone. Si consult-i anche prìn-

cipalmente Ca-r. Frid. Zur-numen, Praeter-missa de uita, rebus gestis, et

constitunionibus, inprimis Novell-is Leonis Sapientis, sez. I, 5 2 (adj. Bu-

CInI, libro sing. de Novel/is Lconis, pag. 216 e segg.).

1) Tit. XIII, cap. 5 ad Testum: Dicit. vero (in IUSTELLI et VOELLI;

Biblioth. iuris Canon. ret., tom. II, pag. 1108): 65'- nd. ':oü zè. fitfih'ov

GLUCK. Comm. Pandette. — lah. XXV. — 52.
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Dig. non fu accolto uei Basiliei. Or l’imperatore LEONE non si

appagò della legge di suo padre, ma proibì il concubinato, di

nuovo, come unione ripugnante al diritto divino e alla dottrina

cristiana. Ciò fece colla Novella-, che e la XGI della sua raccolta,

e che, nella traduzione latina di AGYLÀUS, così suona:

«Imp. LEO Si'i/liano Magistra officior.

« Neque minus ea lex, quae probrose cum concubinis immi-

sceri non erubescentibus id permittendum indicavit, honestatem

susque deque habnìt. Xe ergo hoc legislatori erratum dedecore

uostram rempublicam a-t'ticere sinamus: itaqne lex illain aeternum

sileto. Ab illa, enim non modo religiouis, verum etiam naturae

iniuria. secundum divina Christianisque convenientia praecepta

prohibemur. Et quidem si, eum fontem habeas, sobrie inde. haurire

divino praecepto moueare.; qua- ratione cum pnras aquas haurire

liceat, intum tu mavis"! 'I'mn tametsi fontem non habeas, rebus

tamen vetitis uti non potes. Caeternm vitae consortem invenire

difficile non est,).

Il TOMASIOZ) ha già dimostrato come gli argomenti che qui

LEONE invoca : giustificazione della sua costituzione siano sn-

perficiali e tutt’altro che convincenti. Ma poichè LEONE si trovò

indotto a proibire ancora una volta il concubinato, che gia suo

padre aveva vietato, sembra, a seuso del BOEIInERO 3), il motivo

essere consistito nella circostanza, che questo imperatore appunto

aveva in una precedente costituzionei) prescritto per una valida

celebrazione di matrimonio la benedizione ecclesiastica.

76": 312152554”, wv- 575'371 Ei; rz þan)-wi- Tuttavia nei Basilici non si trova

nè la costituzione di BASILIO, nè quella. di LEONI-‘.. All’opposto si trovano

nei Basilici (tom. VII, lib. LX, tit. 37 dell’edizione di Fanum") dei passi

fondamentali provenienti dal titolo delle Paudette (le Conenbinis (cioè la.

I.. 1 55 2 et 3 e la. I.. 3 pr. et 5 1) che presuppongono la liceità. del

concubinato.

7) Cif. Diss., 5 17, nota e.

3) .Inr. ecci. Protos-t., e. l., pag. 166.

") Nov. LEONIS LXXXIX.
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Sembra però che da questo fatto non potesse procedere al-

cuna necessaria ragione di proibire iI concubinato, dal momento

che il concubinato e il matrimonio erano tra di loro del tutto

difl'erenti5). Si aggiunga, che neppure fn l'imperatore LEONE a

introdurre pel primo la necessità. della benedizione ecclesiastica,

essendosi egli limitato a ristabilirne l’uso, caduto in dimenticanza,

e per la prima volta introdotto sotto BASILIO il Macedone, sic-

come ho notato in altro luogo 6). Ma ben può dirsi, che ehiara-

mente risulta dalla Novella di LEONE, avere egli voluto abolire

ogni forma di concubinato.

Ed e pertanto un manifesto errore quello de] LEYSER 7), il

quale sostiene che LEONE abbia voluto abolire il concubinatus tem-

porarias et dividens, non già il concubinatus perpetuus ct individuals,

quello cioè ehe si stabilisce da un celibe con una nubile per tutta

la durata della vita e che puöequipararsi ad una unione matrimoniale.

Già da gran tempo il KOCH 3) ha esanrieutemente dimostrato

l’infondatezza di una simile distinzione. Ma egli ha lasciato intatto

l’argomento fondamentale del LEvSER. Questi crede di poter dedurre

il concetto, che LEONE intese abolire il concubinato temporaneo,

non quello perpetuo, dalle ultime parole della costituzione: Cae-

ternm vitae consortem invenire difficile non est. Ma con qual diritto,

può da se stesso giudicare chiunque sia in grado di comprendere

come tutto il contesto della. Novella escluda assolutamente, che

sotto il nome di vitae consors ivi possa allndersi ad una con-

cubilia.

Il diritto romano ehe permetteva il concubinato doveva essere

definitivamente abrogato: esso non poteva far distinzione tra con-

enbinato perpetuo e temporaneo, tra concubinato indissolubile o

meno. Il concubinato andava abolito, perchè in eontradizione

colla legge di natura e la dottrina del cristianesimo. Perchè, dice

5) Si consulti ZEPERNICK, cit. Praetermissa, ecc.

°) V. la parte XXIX di questo Connneutnrio, 5 1220.

"') JiIed—itat. ad Primi., vol. IX, spec. DLXXXV, medit. 14.

a) Instit. iuris erba., 5 301. Schol. pagg. 158 163 (edit. octav).
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LEONE, l’uomo che può dissetarsi alle pure sorgenti, ha da bere

il fango? Dopo ciò, come sarebbe possibile intendere le ultime pa—

role della Costituzione in altro senso che iu questo: che siccome

non e difficile trovare una moglie, così è doveroso astenersi dal

concubinato? Non è al lutum, che egli asso…iglia iI concubinato,

secondo la retta interpretazione del GODI)AEUS?9).

L’espressione «vitae consors -> non si attaglia punto alla

concubina-, come si vede considerando, che, secondo il eoncetto di

MODESTINO 1°), è il consorti-uin omnis vitae ossia- l’unione per

tutta la vita, che costituisce il carattere essenziale del matrimonio.

Anche le parole greche usate da LEONE « ray zciydipoy wu ,Bi'ou »

non denotano, secondo I’interpretazione degli stessi Greci “), altra

unione che quella t'a marito e moglie 12).

Gliecchè ne sia di cio, certo è che il divieto di LEONE valse

solo per l’Oriente: perchè l’Occidente era di questi tempi caduto

sotto il dominio dei Germani “‘), presso i quali il concubinato si

conservò più lungamente in uso “). Nei Capitol-ari dei Franchi

venne proibito e colpito di pene il concubinato delle persone ma—

ritate, ossia, più propriamente, iI peiticato 15): per le persone nou

maritate non esiste nei Gapitolari alcuna. proibizione. Anzi pa-

recchi dei re e imperatori franchi, vissero, prima o dopo il loro

9) Comment. repetitae praciect. in. Tit. Pmnl. de Verbo): Sit/uincat.,

ad L. 144 D. dc V. S., Axiom III, nr. 9.

10) L. 1 D. de ritu unptiar.

11) V. Basilica, tom. IV, lib. XXVIII, tit. 4, const. 7, pag. 239.

PI—IO'rII, Noiuoemion, tit. XII, cap. 13 (in Vonma, Bibl. iuris cau. ret.,

tom. II, pag. ]071); HAI…ENOPULI, Manuale legum, lib. IV, tit. 4, 5].

12) Si veda qni, principalmente ZErEnNICK, Praetermissn, ecc., pag. 218.

13) V. Tnonasws, eit. Diss., 55 23 et 24.

1") I. H. BOEl-nIER, lii-r. Eccles. Protestant, tom. II, lib. III, tit. 2,

5 15 e seg. ed HEINECCiUs. Elem. iuris Germ., tom. I, 5 309.

15) Cupitulare PIPINI Regis Italiae de a. 793, cap. 34 (in BALL‘ZII

Capitularibus Regg. Francor., tom. I, pag. 540); Capitultuu, lib. VI,

cap. 230 (Baur/,., tom. 1, pag. 962) et cap. 433 (Baum… pag. 1010),

lib. VII, cap. 59, cap. 60 ct cap. 336 (BALL'Z., pag. 1039 et 1098) et

addit. II, cap. 23 (B.-UML, pag. 1146).
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matrimonio, iu concubinato — e BOEIIMERO “’) ue reca parecchi

esempi.

l' papi si sforzava-no, e vero, di estirpare il concubinato, ma

alle loro intenzioni non risponde 'a l’effetto, essendo quell’isti-

tuto profondamente radicato nell’ambiente. Essi dunque si con-

tentarono di restriugerlo 17), almeno, per la classe dei chierici 15).

Ma anche presso di questa tutte le proibizioni emanate dai Papi e

dai Concilii rimasero inefiicaci “’). Di t'atti essendo agli ecclesiastici

interdetto il matrimonio, si capisce ehe si era per così dire ob-

bligati a tollerare in essi il concubinato, onde evitare più gravi

sregolatezze 20). Il Concilio di Basilea dell’anno 431 ingiuuse bensì

ai chierici, nel modo più rigoroso e sotto pena della perdita dei loro

benefici, di abbandonare le loro eoncnbiue: main riguardo ai laici

non fece ehe annnonirli soltanto di astenersi egualmente dal concu-

binato, ovvero, se non avessero la virtù della castità, di seguire il

consiglio degli Apostoli, sposandosi 2‘).

Il papa NICOLÒ V riconfermò il decreto del Concilio (li Ba-

silea per ciò che riguarda i ehierici ").

16) .In-r. Eccl. Protest., e. l., 55 ]6—20.

17) V. Bor-unum, c. l., 55 22 et 23.

la) V. Tit. (lc cohabitatione clcr-icor. et mulier., lib. III Dccretal.

('r'reg. IX, tit. 2, et cap. 55 X. de scatent. excommnn. Nelle Decretali

non si trova un titolo generale: fle concubinam. E perciò plausibile opi-

nione qnella di parecchi famosi giureconsulti, come di un ZIEGLER, (li

un Wissnsnacu, di un Ho'ronaxus e di altri menzionati dui TIIOMASIUS,

Diss. eit., 5 23, nota c, che il diritto canonico non abbia affatto proibito

il concubinato presso i laici.

19) Bonum-zu, e. l., 55 26, 27, 28.

20) V. Car. DU FReSNl-J, Glossar. med. ct inf. Latinitatis, voc. Concu-

hina e 'I'nonasws, eit. Diss., 5 27.

21) Concil. Basileense, sess. XX, decret. I in fin.: « Et cum omne

fornicationis crimen lege divina prohibitum sit, et sub peccati mortalis

poeua necessario evitandum, next-rr omnes laicos tam uxoratos, quam so-

lntos, ut similiter a concubinam abstineant. Nimis enim reprehensibilis est,

qui uxorem habet, et ad alienam mulierem accedit. Qui vero solutus est,

si continere nolit, iuxta Apostoli consilium arorcnn ducat ». V. Io. CABAS-

SUrn, 'otitin ecclesiast. Historia-r. Concilior., etc., saec. XV, pag. 551.

22) V. Libr. Septim. Dcerctaliam a Petr. MATTHAEO collectus, lib. III,

tit-. I, cap. 3 (tom. II Corp. iur. canon. Boehmer., Appeud. I, pag. 85.
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All’opposto LEONE X proibì il concubinato, senza distinzione,

tanto ai laici che agli ecclesiastici, sotto minaccia di severe cen-

sure (5.° Concilio Lateranense dell’anno 1516 23). ea) però egli fece

più allo scopo di colpire e chinder la bocca ai laici, i cui lamenti

sulla scostumatezza del clero si eran fatti alti, ehe a quello di

proibire sul serio ai chierici il concubinato. Egli sapeva bene che

un corvo non cava gli occhi all’altro! “).

l’in seriamente proibirono il concubinato le leggi tedesche

dell’impero. Nel Regolamento di polizia dell’impero pubblicato

in Augsburg il 1530, e propriamente nel tit. XXXIII, così e- dis-

posto circa le unioni illecite 25):

« Poichè ancora molte persone dissolute vivono maritalmente,

ma fuori la divina istituzione del matrimonio, e questa pubblica

violazione della fede matrimoniale, permessa anzichè punita, costi-

tnisce ofl'esa al divino precetto ed è causa di molti scandali; perciò

noi vogliamo e ordiniamo che ogni autorità cui spetti — si laica

che ecclesiastica — eserciti un’adeguata vigilanza, perchè -— ces-

sata ogni indulgenza al riguardo — un tale delitto venga punito

con la meritata severità- ».

Nonostante, parecchi illustri personaggi si permisero di te—

ner concubina, e gli stessi Teologi di Vittenberga ben si guarda-

rono dal disapprovarli, nel parere dato al Langravio FILIPPO d’Hesse

l’anno 1339, e pur firmato da LUTERO e .MELAN’I'ONE. Essi anzi

vi dicevano “‘):

« Hinc non sequuntur alicuius momenti contradictiones, aut

scandala. Nihil enim est inusitati, principes CONCUBINAS alere ».

Non molto di poi il concubinato fu, come grave peccatu-m, proi-

bito — sotto minaccia di scomunica -— dal Concilio di Trento, nel—

23) Cap. 1, lib. V, tit. 16 (le Coueabiaariis in Sept-im. Decreta]. Lib.

Per un errore di stampa, questa. costituzione viene attribuita al papa

LEONE V.

2") Si confronti principalmente THOMASIUS, c. l., 5 28, nota.

25) V. la nuova e completa Scmmnluug (ler Reichs-Absch-[etle edita a

Francoforte il 1747, parte II, p. 343.

26) Si consulti anche qui Tnoamsws, 55 30 et 31.
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l’anno 1563 21): ed il papa PIO V con la sua costituzione del 1566

incnlcò ai concubina-ri, si laici che ecclesiastici, lo stretto adem

pimento di quel decreto 23).

Finalmente il Regolamento di polizia, riformato dalla. Dieta

che la Deputazione dell’Impero tenne a Francoforte nel 1577 —

al tit. XXVI riunovö il divieto ”), gia una prima volta sancito

dal precedente —‘ epoco fa citato — Regolamento del 1530.

Nell’ordiuanza di precedura penale di CAR-LO V non si accenna al

concubinato.

Oggi dunque il concubinato e un’unione illecita tanto per le

leggi civili, che per le ecclesiastiche. Esso e, secondo il concetto

degli odierni criminalisti, una convenzione 'che due persone, non

maritate e di sesso diverso, fanno di vivere insieme, stabilmente,

per sodisfare, senza vincolo matrimoniale 3°), il bisogno sessuale.

È dunque la mancanza della determinata. forma legale, richiesta

per la legittimità- del rapporto matrimoniale, quella che distingue

il concubinato dal matrimonio civile 31). Però il concubinato non

vuol essere confuso:

1.° col matrimonlmn conscientiae, che è bensì mancante della

determinata—forma legale 32), ma essendo integrato dal maritalis

(t,-(Tecum, e un vero matrimonio;

2.° col ntetri-monium ad morganaticmn (iler Ehe znr linker

27) Sess. XXIV, cap. 8 [le Ite/ornant. matrimonii (Concil. Trident. edit.

Card. de Luca. Colon. 1723, 4, pag. 387).

2") Septiin. Decretal. lih. Pet. hIATTI—IAl-II, lib. V, tit. 16. cap. 2 de

Concuhinariis.

25') Sammlung [ler Reichs-Absehieile, parte III, pag. 393.

3°) V. QUIS'rORP’s Grundsätze des deutschen peinlichen Iteehts, 5 494;

l(ocn, Instit. iur. crim., 5 302; KLl-nN’s Graii-(ls. (les peinl. Rcchts,

5 391; Pü'rmaxx, Elem. iuris criin., 5 603; Fnunnnacn’s Lehrbuch (les

peinlich. Rechts, 5 460; GROLMANN'S Handbuch (les gemein. deutsch. peinl.

Rechts, parte III, 5 573; SALcuow, Darstellung der Lehre eon Strafen

und Verbrechen, vol. II, 5 383 eMAR'riN, Lehrbuch des deutschen gemeinen

Crimiiml-Rechts, sez. 2.°, 5 278, pag. 723 e seg.

31) V. RonEa'r's Rechtliche Gedanken iiber (len Begrijf der Ehe, 55 7-11;

3*) Guomunn, Z. c., nota e, e Konoracn in aggiunta alla. nota a del

5 494; Qmsronrls Gru-nds. des peinl. Rec/its, vol. II, pag. 313 e seg.
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Hand), ehe e pure un vero matrimonio, concluso colle forme ecele-

siastiche, ma uel quale viene convenzionalmente stabilito che non

debbano seguirne tutti gli effetti ginridici di un valido matrimonio

civile 33).

L’uno e l'altro possono essere permessi entro certi limiti“):

invece il concubinato e considerato dalle leggi dello Stato e della

Chiesa come una unione assolutamente illecita-. Lo si auuove'a fra

i delitti carnali. Ma siccome le leggi dell’impero non ne hanno de-

terminato la pena, così finchè non sia colmata questa lacuna, il

determinarla e rimesso al giudizio del magistrato a:"). Ordimu-iameute

s’iufligge la pena pecuniaria “) o la prigione 37).

In quanto al decidere se veramente il concubinato sia con-

trario alla dottrina di Cristo e degli Apostoli noi lasciamo la

questione — che è assai dibattuta- da giuristi e teologi 3”) — a

33) Sancnou', !. c., pag. 584.

a') HOFACKER, Priueip. iur. evi-v. R. G., tom. I, 55 537 c 538. Allg.

Preuss. Laudrecht, parte II, tit. I, 5 835 e segg. Si veda però I. H.

Boni-niun, Ius eecles. Protcst., tom. III, lib. IV, tit. 3, 55 55-58;

SCHNAUBERT'S Grunde. (les Kirchem-eehts, 5 253; DANZ, Handbuch, (les

heutigen deutsch. Privatreehts, vol. VI, 5 561 e Mülnuxnuucn, Doctr.

Paral., vol. II, 5 243 in fin.

35) V. KLi-nN’s Grande., 5 393: QUISTORI', GM., 5 495; Kocn, Iu-

stit. eit.,5 304; TiT'rnANN's Handbuch, parte III, 5 574; SALCl-IOW,

Darstellung, vol. II, 5 384; Pü'r'rnANN, Elem., 5 604.

3") FECERBACH, l. c., 5 460 in f.; Guommxx, Criin. R. IV., 5 381;

KONOI-ACK, aggiunta alla nota i del 5 495, vel. II, pag. 315; MARTIN,

Lehrbuch, l. e., pag. 723 f.; TI'I'PMANN, !. c., parte III, 5 574. Si veda

contro Iac. Tob. IVERNHER, Handbuch oder Commentnr des peinl. Recht-

(Hadamar 1820, 8), 5 721, pag. 454.

37) KOCH, 5 304; QUisronr, 5 495; Mms-nan iau., Prine. iur. crini-.,

5 251; Sancuow, I. c., 5 384, pag. 586.

i’“) Si confronti Io. GOEI)DAl-ll, Comm. repet. praeleet. in Tit. 16 Lib. L

Paral., ad L. 144 D. (lc V. S., 11. 9, pag. 957 e segg.; Ion-eh. Inst.

Bnl—nrnaurr, Dies. theol. de coneubinatu a Christo et Apostolis prohibito,

Halae 1713, 4; Iu. IVoIfg. JAEGER, Eremon disputationis Halensis cle

concubinato,- Io. Gustav. REINBECK, Natura del matrimonio e riprova-

zione (lel concubinato, des-mito dalle sacre Scritture e (la altri principi (li

ragione, Berlin 1714, 2.“ ed. 1.715; PETRI EUCRA'I'ITAE ad _ill. Abbatem

Eergenscm de eoneubi-nat-u Epistola, rec. Tnbiug. 1714, 4; Marci Pauli

ANTONINI, Coufuialio dubiorum, quae contra Schcdiusma Haleuse (le con-
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quest’ultimi non avendo la medesima interesse per la nostra

trattazione 6).

enbinalu mota snnt-, Argentor. 1714, 4; Ioh. Gnsl. REINHECK, Nuova

prora che il concubinato difeso dal 'l‘IIOAIASIUS sia uno stato peccaviniuoso

e riproverolc contro ANTONINUS, Berlin 1715; I. W. Z., Pensieri teologici

sulla santità dello stato matrimoniale contro il concubinato profano e Io.

Andr. GIMMMIJCII, Tractat. philosophie. theologie. (lc moralitatc concubi-

natus, Francof. et Lipsiae 1716, 4.

e) ll concetto fondamentale, sul quale il GLUCK impernia tutt-a quant-a lu. tratta-

zione della materia di questo titolo è, che il concubinato presso i Romani era un

istituto giuridico, disciplinato come tale da norme positivo. Le veduto del GLUCK

in proposito non differiscono da quolle generalmente invalso sino ai suoi tempi o

anche dopo. Giù. CUIACIO, per il primo formulando nottamento questa dottrina,

le diceva un uemi-matrimonium [ad Codieem, V, 26, VI, 57 (ed. Falirot.)] od

EINECS!" lo assomigliava allo nozze morgauaticho (Comm. ad. leg. Jul. et Pop.,

lib. II, cap. 4). In Francia il PILE‘I'TIC (scritto cit. nella bibliografia.) costruiva. su

queste liasi l'intoro istituto, muovendo dal presupposto, clio il concubinato fosso

una uuiono parallela al matrimonio, sebbeno di carattero inferioro.

Fn uno scritte di PAOLO GIDE dal titolo de la condition de l’enfant natnrol

et de la concubine en droit remain, che nel 1880 attaccò vivamen tc quosta dottrinn,

deinolendola con validi argomenti.

]l GIDE prometto, clIo il Dig-esto non tratta dei tigli naturali, ma parla

in un titolo speciale dello concubino. Il posto che il titolo de concubinis oc-

cupa nelle Pandetto sombra riannodarsi all’insiemo doi titoli che riguardano

il matrimonio o i rapporti tra coniugi; situato dopo di ossi, ne forma nua

spooio di oomplomouto o di appendice. Noi cinque frammenti clio lo compon-

gono 'i giureconsulti ricercano como può distingnorsi la. concubina dalla mo-

glie legittima, indicauo quali (loum- possono ossor preso como coneubino o quali

sono i dovori di nna liberta che vivo in concubinato col suo patrono, infine

afforinauo ohe il concubinato non è un delitto punito dalla legge pena-le, quia

per legem nomen aaan-mpait, extra lege-m poena-in est (fr. 3 5 1 DIG. h.. t.); GIDE,

l. e., p. 547-8. Ora per il GIDE «il concubinato non ha nulla che possa. carat-

torizzarlo come un istituto giuridico; i rapporti con una concubina al tolnpo

doi Romani non erano punto diversi da quelli (loi uostri tompi; esso rimanova

nn somplico fatto, privo di ogni eurattere e di ogni effetto legale)) (p. 549).

Ed egli dimostra ciò eon l'esame delle istituzioni romane olIo si avvicinano al

concubinato o con lo studio dei cinque fraunncuti in relazione a quelli clio li

completano.

ll GIDE osserva, che l'unione dei duo sessi, considerata dal punto di vista

giuridico, può presontare, secondo lo oiroostanzo, tro caratteri ben diversi:

o è un matrimonio riconosninto dalla legge, o un attentato ai costumi dalla

medesima. punito, o un atto irrilevante. L'unione legittima dà, le justue nup-

tiae; l'uuione vietala lo slnprmn; l'unione giuridicamente irrilevante, non con-

ferinata ne proibita dalla legge, il concubinatus. La conseguenza di questo

promosso e che il concubinato, pur essendo un fatto extrnlegale, è però delinito

GLücx. Comm. Pandang. — Lib. XXV. — 53.
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dalla legge, lua solo in modo indiretto, in quanto si trova tra due [atti giu-

ridici, che debbono essere definiti e difl'creuziati: le justae nuptiae e lo stuprum.

Traceiare questi limiti e questo differenze è. lo scopo dei testi che compongono

il titolo de concubinis: infatti per dire che cosa sono le justae nuptiae e in

stupra-m bisogna pur dire che cosa è l’unione giuridicamente irrilevante.

E il GIDE continua (p. 550 o seg.). Le justae nuptiae non erano mai legate ad

alcuna precisa formalità., specie dopo che la conventio in. manum. cadde in

disuso: bastava che due persone, legalmente capaci di Inaritarsi, vivessero

insieme maritalmente pei-che vi fosse matrimonio. Ciò cho lo costituiva era il

possesso di stato, l’qfi’eafio marita-tis, l'honor, ln dignitauseuza di cho si aveva

nou la moglie, ma la concubina: Sane enim, nisi dignitate, nihil interest. — Cou-

cubinam ex sola animi destina/ione aestimari oportet. — Ab uxore solo dilectu ne-

paratur (fr. -1 D. h.. t.; fr. 39 (i «L D. XXXII; PAUL, Sent., II, 20). Però, nella

pratica, l'nzor e la concubina, pur rassmnigliandosi, non si ceufondevano. Nelle

varie ipotesi fatto dal Digesto nessun esempio di tale confusione si trova,

e il GIDu afferma che allora era come oggi, in cui la dilfereuza tra moglie e

concubina non e tanto la « fnggitiva pubblicita » della celebrazione del iua--

trinlonio alla casa comunale, nè la « fittizia pubblicit-a » dala dalla iscrizione nei

registri dello stato civile, quanto la pubblicità. piiI costante e reale del possesso

di stato come moglie.

Per quanto si riferisce poi alle unioni sessuali fuori matrimonio, nota il Gun-;,

il diritto di Roma presentava mI rigore maggiore del nostro: non il solo rat-to e

l’adulterio venivano puniti, ma anche il commercio carnale con una donna non

maritata e ciò secondo la famosa lex de (nlnitcriic et pudicitia emnnata sotto August-o.

Ma se questi voleva infrenaro il libertinaggin, omai dilagante, non poteva aver

voluto l’impossibile, e con la te.): de pmlieitia nen pretendeva rendere la conti-

nenza un dovere civico; accanto al lihertiuaggio punito dalla legge, che dicesi

stuprum-, rimase il liber-tinaggio tollerato, che dicesi concubinatns. Però da

questo momento tale parola. assume per l’opera degli iuterproti della lea: Iulia

un significato più preciso del precedente; essa non designò più nu qualunque

concubinato, come per lo innanzi, ma quella. determinata coabitazione extra-

IIIatrimoniale che non è punita dalla legge. Con tale concetto si conum-aude

benissimo il contenuto del famoso fr. 3 5 I II.. t.: « Quia concubinatus per lege-s

nomen adsumpsit, extra. legis poenam ent ». Le leges Iulia de adulteriis e Papia.

Poppaea definito il concubinato, che punivauo. hanno implicitamente definito

quello che non pnuivano. La parola concubinatns IIa appunto nn sonso giuridico

nella lingua tecnica del diritto dopo le leggi di AUGUSTO e in occasione di

esse: per leges nomen ann-uiupsit.

Pel GIDE (p. 554) il limite che separava il concubinato lecito da quello

punito è nettamente tracciato dalla condizione della donna: con la matrona

si counuetteva. nno amprmn; con la non matrona un fatto giuridicamente

irrilevante: il concubinatns. Ora il carattere delle matronae e matresfamilias

e pl‘eciso nella lingua dei giureconsulti romani: confronta DIG. fr. 15 5 15

XLVII, 10, fr. 46 $ D. L, 16. Non era necessario che la donna fosse

madre e sposa: l’essenziale era che essa avesse tenuta una condotta pura:

« Matremfmnilimn accipere debemun quae non inhonesta vixit » (fr. 46 9 ].

cit.). « Gum audis nmtremfainilias accipe uotae auctoritatis feminam » (fr. 3 D.

XLIII, 30). A questo condizioni la donna aveva il diritto di portare la tu—

nica. bianca, la stola, che era ln. nobile veste della. matrona, come la toga del

civis: « Matronae, dico PAOLO DIACONO (ed. Monaten, p. 125), appellabant ean

fere quibus otolaa' habendi. iua erat. ». Dì fronte alle matronae vi erano le donne
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elasse seca-uda, dice ORAZIO (Salii-., I, II, v. 94 e agg.), cul la società. romana

negava quel titolo di onore; in essa rientravano le donne che non avevano nn

eittadiuo romano per padre, quelle clIe non avevano una familia uel senso giu-

ridico della parola, ad es. le schiave e le libertae, e infine le nate da Ima unione

iniusta, che agli occhi della legge erano senza padre. Nella stessa classe la legge

poneva quelle donne che, secondo le idee romano, non potevano possedere la di-

gnitas matro-nalis a eausa della loro professione: i giureconsulti ULPIANO (lib. sing.

reg., 13) e PAOLO (Sent , II, 26, 11) (cfr. anche COD., V, 27, 1) ne fanno una

enumerazione: ad es. chi tione nna bottega, chi vende al mercato. chi si pre-

senta al pubblico nei circlIi o nci pubblici spettacoli, chi tiene un albergo, cce.

Per esse la. lea: de pudicitia era assai più indulgente, e ciò agcvolava il Ii-

bertinaggio: « Cum ab his feminis pudicitiae ratio requiratur quae iuris nexibus

detinentur et matris familias nomen obtinent, hac autem immunes a judiciaria se-

ueritate et stupri et adulterii praestentur quas vilitas citae dignas legum observatium

uon credidit ». COD., 29 (28), IX, 9). Con tali donne non vi era pericolo di

incorrere in adulterium o stuprum come per le matrone: « Tutior ut quanto merx

est in classe secimda », dice Onazro, t. e.

Ora, eon questa linea di demarcazione tra la casta delle matrone e l’altra

descritta, la legge separava il concetto di concubinatus (lo. quello di attentato

ai costumi e dal matrimonio. Con le matronae era-impossibile il concubinatus,

poichè la lex non lasciava concepire che o justae nuptiae o stuprum. Con le

donne della seconda categoria era impossibile lo stnprnm, come pure talvolta erano

anco impossibili le justae nuptiae o per la legge o per i costumi. Era possibile,

pcrcliò non punito anzi permesso dai mores del tempo, il concubinatus: « Puto

solas eas, dice ULPIANO, fr. 1 61 D. h. t., in concubinatu habere posse sine

metu criminis, in quas stuprum nou com-mittitur ».

Ma la vita della società. rompe e sorpassa i limiti posti dalla legge alle due

classi: ora è l’umile liberta ehe tenla elevarsi al grado di matrona; era è la

matrona che discende al livello della vile cortigiana. SVETONIO (Tiberius 35) ci

narra. come feminae famosae, ut ad evita-nitas legum poenas inre ac dignitate ma-

tronali eruat-verentur, lenocinium profiteri coeperant, e TACITO (Ann., II, 85) rac-

conta, come mogli di senatori e figlie di nobile famiglia per restare impunito

andavano a iscriversi nei registri degli edili _couIe prostitute: « Testilia, prae-

toria familia genita, licentiam. stupri apud ardilcs rulga-vcrat ». La. decadenza mo-

'alc giunse al punto, chc il giureconsulto MARCIANO -— contraddicendo il rigido

ULPIA'NO (fedele all'antica dott-rina dello stuprum) — ainmel.te clIe si possa avere

nna matrona per concubina-, previa una dichiarazione che faccia perdere a quella

il suo grado: cnm testatum hac manifeatimt faciente (fr. 3 pr. II. t.). III questo

caso la pena dello stuprum non si incorre: evvi il concubinatus come fatto

irrilevante. Se a tutto questo si aggiunge l'impossibilità. di riconoscere il

vero matrimonio, dat-n la carenza di forme, si spiega bcuiseimo come ai tempi

di PAPINIANO e PAULO per distinguere ln concubina dalla donna. sog—

getto di stuprum., c dalla moglie legittima non bastasse più di conoscere la

sna condizione di nascita: bisognava tener muto di molte circostanze co—

stituenti il possesso (listato: Concubina ea: sola animi destinatione aestimari

oportet, dice PAOLO, fr. 4 1). h. !. Se ci sono nel digesto frannnenti i quali

sembrano determinare le condizioni nlle quali si può prendere una donna

per concubina essi non si ril'eriscouo che al diritto penale , in quanto,

vurcando quei limiti, ai cade nel reato di stuprum. Quando la legge di—

ehiara che nessuno può avere per concubina ln sorella.7 ne la figlia della

sorella (fr. 56 D. XXIII, 2) nè una. donna legata in justae nuptiae (fr. 13 53 2
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D. LXVIII, 2) nè la giovane Ininore di 12 anni (fr. 1 9 4 D. h. t.); quando

dichiara che il figlio non può avere :I concubina quella. che fu concubina del

padre (fr. 1 $ 3 D. II. t.), si ha come conseguenza che nn concubinato, uu’n-

niouc di sinIil genere è giuridicamente rilevante di fronte alla legge penale,

ma non già. che il concubinatus sia riconosciuto dalla legge come istituto gin-

ridieo. La più evidente delle prove si ha poi osservando calue nessun effetto

giuridico esso produce: e se qualcuno sembra scuturirue dal concubinato del

patrono con la schiava affrancata, esso deriva piuttosto dalla manumissio e

(lall'obsequium, che incombe :Il liberto verso di quello, e non già immediata-

mente dal concubinatus.

La migliore dimostrazione della tesi del Gun-: riposa sull'analisi della con-

dizione giuridica dei figli nati dal concubinato, e in genere fuori del Iuatrimouio.

Per i. figli naturali il diritto romano non ha posto regole speciali, essendo la.

loro condizione retta dnl diritto comune. Infatti rispetto nl padre il naturale

è un estraneo; rispetto alla madre ha i diritti di un figlio legittimo. Tali

principi durarono fino agli ultimi imperatori pagani. Ora i filii nati dal concu-

binalo non differiscono nel diritto classico da tutti gli altri illegittimi: la

distinzione tra gli spurii o rulgo concepti e i naturale» è stata. fatta dagli impera-

tori cristiani e si commette un anacronismo trasportandola ai tempi di GAIO

e ULI’I.—\NO. La legislazione nuova sui figli naturali appartiene a Cosrax'rmo.

È in quest’epoca che il concubinato assume di fronte al diritto un’impor-

tanza ginridica producendo alcuni efi'etti, Ina non ricevendo riconoscimento

legale, siccome vuolsi all'ex-marc. Tale o la dottrina del GinE, la quale però

per quanto si riferisce all'ultima epoca di Cos'rax'rixo e GIUSTINIANO appare

molto laconico.

Combat-tuta dal Gut/mr) in Francia (scritto cit. nella Bibliografia.), Ina accolta

omai, generalmente, nella parte fondamentale riferentcsi :Il diritto classico (cfr. GI-

RAL'D, op. cit., 1. c.), accettata in Germania dal Luoxnaun (reconsioueal la voro del

Gun-: nella Kritiscbe Vim-teljabrcaschrift, N. S., val. IV (1881), p. 345 e segg.), inse-

gnata in Austria (cfr. CZYI-ILARZ, Lehrbuch d. Institutione". d. röm. Reo/Ila, 6.u ediz.,

1902, p. 269), sostenuta in Italia per il primo dal Baum (nel Digesta ita-

liano, v. Bibliografia) e anco insegnata senz'altro nei manuali (cfr. ades.

lion-ANTE, Istituzio-ni del dir. romano, 3."L cd., p. 178; COS'I'A, Cursu di steria

cit., p. 264), questa dottrina si puo dire costituisca una communis opi-nic.

Senouclm recentemente un lavoro, molto più ricco o organico dei precedenti, ha

ripreso in esame tutta la dottrina del concubinato. Il MEYER (v. Bibliografia) tra. lu

teoria. antica che fa del concubinatus un scininmtrimonio, e l’altra opposta dcl Gnu-:

che gli nega. qualunque figura giuridica, cerca creare nna dottrina intermedia. Per

lui il concubinato rimane, è vero, fuori il diritto, non costituendo nn istituto1 una è

un supplemento difatto :Il IIIatriIuonio, lolleralo da] diritto (' distinto dalle unioni

criminose. Esso serve nei casi in cui il matrimonio è impossibile: in un primo

momento per incapacità della donna, in un altro momento per incapacità

dell’uomo. Il primo momento si sarebbe verificato all’epoca di AUGUSTO,

che proibì con le sue leggi il matrimonio dei senatori con le libertine, e

degli ingenui con le donne famosae, esercenti arti ludicrc, o (late al lenocinio,

o adnltere, o condannate criminahncute. Il secondo si sarebbe avuto allorchè

SEVERO accordò ai militari di conbitare (ruvoizèlv, Enomaso, III, 8) con

donne, pur lasciando sussistere, secondo il Mari-In intende, il divieto che avrebbe

loro interdetto valido nozze. La tesi della buona monografia del M., utile

per aver cercato di porre a contributo le iscrizioni epigrafiche, largamente

studiate e insolitamente usufruito nei lavori storico—giuridici, cio che gli ha
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permesso di rilevare assai bene la posizione con eui nel fatto si presentava il

concubinato uella vita sociale romana, la tesi, dico. del M. non si lascia ac-

cogliere perche non sorretta dalle fonti. Molto convincenti ci sembra siano le

obbiezioni Inosscgli dal COSTA nello scritto cit. (v. Bibliografia). Invero, che

la legislazione di AUGUSTO abbia. cstcsi gli impedimenti del matrimonio, così

da provocare proprio allora la uceessita, nella vita, di un rapporto che avesse

a tener luogo di quello, in casi in cni fosse reso impossibile, non è probabile.

Già. il KUumm, rcceusendo nella Zeitschrift d. Savigny-Stiftung (v. XVIII,

p. 357 e segg.), noti), e il COSTA lo accenna, come pur avanti ad AUGUSTO

esistesse, per i mores, il divieto delle nozze con donne disonorevoli, eeome anzi

AUGUSTO le avesse permesse in nn caso in cui erano interdette, cioè tra in-

genui e libertine. E non meno contestabile è che la famosa concessione fatta

da. SEVERO ai militari, e di cui fa parola ERODIANO, consistesse nella eonvi-

venza con donne fuori di ogni rapporto matrimoniale. Intorno alla dibattuta

questione, sull’esistenza, o Ineao, di un vero e proprio divieto generale alle

nozze dei gregari delle milizie stabili, si e ancor lungi dal poter dire l’ultima

tranquillante parola [Cfr. in proposito S'i‘ar,r..\—l\lAIIRANCO, Il matrimonio dei

soldati romani in Studi e documenti di storia e diritto, vol. XXIV (1893)]. Checcbè

tuttavia voglia pensar-sene, sembra ragionevole riconoscere elle nn tal diritto,

se esistette, fu determinato dalle esigenze della disciplina e della vita Iuili-

tare, che rendevano intollerabile la convivenza con donne. Cessato per eoaees-

sione del principe l’ostacolo a tale convivenza, non si comprende la necessita

di rief-ar le nozze più oltre, in guisa che il concubinato si dovesse incoraggiare

e ditfondero pei militari, come sostitutivo di quelle. ’I‘ali osservazioni del COSTA

(I. c. g 3) sembra siano decisive per non aecettare la tesi, sullo svolgimento

storico dell'istituto, quale il MEYER lo ha concepito.

Per concludere, diremo che la nostra opinione al riguardo è, che possa con

sufficiente sicurezza affermarsi che il concubinato rimase sempre fuori il di-

ritto ooIne istituto giuridieo, nel senso che le norino positive non si cnrarono

mai di disciplinare questo fatto della vita sociale, di cui lo scopo non era ri-

conosciuto come necessario, condizione questa essenziale perchè venisse assunto

a figura giuridica. Il concubinato costituì una uuiono di fatto.

PcriI —— scrive il Cos'I‘A —— tale stato di cose si ferma al periodo classico

della giurisprudenza romana: poi, col dissolversi della classica familia, verso

il V seeolo, quando nel matrimonio stesso si inclina a I'avvisare un istituto

che da luogo a rapporti bilaterali tra i coniugi e i figli, e nella fam-ilia si ac-

centua man-mano il concetto, che essa non sia piu del marito unilateralmente,

ma anche della moglie, benchè in modo ancor subordinato rispetto a costui;

è allora. che il concubinato riesce a fissarsi a poco a poco di fronte al diritto.

Il suo procedere nel campo di questo ba fortuna varia e oscillante, dipen—

dente dall’ azione della compagine familiare, resistente ancora in quello

avanzato momento. E lla. dapprima manifestazioni soltanto negative nella

varia determinazione di una quota limitata di eredità. deferibile dall’uomo

alla concubina e ai figli nati da lei; e solo da ultimo perviene ad averle di-

rette e positive con la riserva alla concubina e ai figli naturali di una quota

nelle successioni intestate, snbordinatameute ai legittimi, e col riconoscimento

a. quei figli del diritto agli alimenti anche in concorso con questi. Cosi dalla

vita., dove era molto dit-l'uso, il concubinato riesce a diventare un rapporto

riconosciuto anche dal diritto, pnr sempre subordinatamente al matrimonio,

sul quale la familia anche dell'ultimo momento è costituita-. (COSTA, scritto

citato, @ 12 e Storia cit., p. 267 e segg).
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I concetti, teste riferiti, del ehiuro storico bolognese non sembra siano

acoettabili per ciò ehe riguarda. la ragione sostanziale dell’ affermarsi del

concubinato di fronte al diritto: uè pare si possa sottoscrivere all’ultima. af—

fermazione, che il concubinato sia pervenuto a diventare ‘un rapporto ri-

conosciuto dal diritto’, la quale è comune anche al BnUGl ad esempio, latit.

(li dir. rom. giusi-., p. II, 1901, p. 242 e al BONI-"ANTE, latit., p. 178, i quali

arrivano a dire, il primo che «avendo GIUSTINIANO fissato i requisiti del

concubinato (Nov. 18 [42], cap. 5 e 89 [lll], cap. 12 tt 4, 5 e cap. 15) gli]…

conferito Im preciso aspetto di istituto giuridico», e il secondo che « sotto

gli imperatori cristiani il concubinato assursc veramente al grado di istituzione

giuridica ». Ne sembra ehe l’accentuazione del concetto che la familia. non sia

più del marito unilateralmente, ma anche della moglie, sia stata la causa effl-

ciente -— dirò —— della nuova figura del concubinato difronte al diritto: e che

gli ostacoli del suo procedere nel cn-mpo di questo debbano ricondursi alle

resistenze della compagine familiare. E d’altra parte ue istituzione nè rapporto

giuridico il concubinato fa, sia nel diritto classico, sia nel giustinianeo, perchè

come rapporto della vita sociale non fa regolato dal diritto. Le norme positive

dettate non definiscono o regolano l’essenza del rapporto di concubinato — ac-

oertandolo così giuridicamente —— uè ireqnisiti subbiettivi o obbiettivi neces-

sarii ad esso, con lo scopo di permetterlo o autorizzurlo iu qualche Inodo.

Nello stesso diritto nuovo di COSTANTINO e nel nuovissimo di GIUSTINIANO

quelle noruie ehe concedono diritti ai figli nati dal concubinato e alle concu—

bine, e differenziano il concubinato da altre nozioni vietate o punite, regolano

gli efi‘etti di un fatto sociale— che la legge non vietava ne autorizzava — si noti

beue— irrilevante per essa- fino a quel (lato momento—e che diventa rilevante

giuridicamente soltanto per Ie conseguenze clue produce, e elle sono di grande inte-

resse sociale perchè dannose se non disciplinate. L’influenza della Chiesa del resto,

che vien mano mano affermandosi grande in questo periodo da COSTANTINO a GIU-

STINIANO, non poteva permettere —— enon lo permise infatti — che un rapporto so-

ciale, da lei riprovato, potesse assumere dignita giuridica. Se invece ci si limita

ad afi'ernIare che potè divenire fatto giuridica in quanto produceva conseguenze

giuridiche, allora bisogna esser d’accordo nell'ammetterlo. Ma., se ben si nota,

quando il concubinato divenne fatto giuridico avea perduto quel carattere spe—

cifico del periodo classico di unione diretta al diletto e al piacere, di stabilità

incerta, con donne disoneste o ripntate tali. Col naufragio del mondo romano

nella conquista di molti popoli, con lo sparire di ogni e qualsiasi forma nella

conclusione del IIIatrinionio — tanto ebcbisognava ricorrere a. criterii estrinseei

e contingenti per sapere se esisteva la mari-talia afectio e ilpossesso di stato di

Inoglie, ricorrendo per es. alla consapevolezza dei vicini (Cod. V, 4, 9), — l’unione

maritale si ridusse a una mera quaestio facti, (; quasi, così che veniva a coinci-

dere di fatto con l’unione, ehe si era liu allora indicata col nome di concubi-

nato, in nulla Ililì'eI-endone omai. Se bcII si pensa a questo. non sarebbe stato

il concubinato come tale, con la sua essenza specifica dell’epoca classica, clic

sarebbe venuto a fissarsi di fronte al diritto: non era il concetto della. bilater‘ -

lita dei rapportiedei diritti tra marito e moglie che operava in questo senso,

dis-solvendo l’antico, su cui poggiava la. classica familia romana.; la. unione elle

viene a ebinmarsi ineq-aale coniugium. aveva già acquistato gran parte — se non

tutto — del contenuto di quella, cui corrispondeva il matrimonium, senza averne

però la forma estrinseca, che del resto omai sopravviveva stentata nella vita,

,piïi come ricordo che come pratica.

E che il concubinato non sia stato assunto Inni a istituzione giuridica lo prova,
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il grande favore che si accordava ai figli naturali con le facilitazioni che si conce-

devano loro per diventare legittimi, e i diritti successori che si accordavuno ad essi

o lo concubine. Si cercava così trasformare il fatto giuridico del concubinato, faci-

litandone la conversione nell‘istituto del matrimonio: la. legislazione degli im-

peratori cristiani lìuo a GIUS‘I'INIANO mirava a togliere ogni motivo che desse

appiglio a far perdurare il concubinato come fatte sociale. Ma da qualunque

punto si osservi, tutte queste norme non elevano il fatto giuridico “concubinato '

a istituto: ne disciplinano gli efi'etti minuta-mente per supremo interesse so-

ciale, una scopa costante fn riaseamcrlo nel matrimonio, mai però staccarlo e

quasi contrapporlo a questo, come lignra giuridica autonoma e indipendente,

sia. pure in grado subordinato. In ogni ipotesi, il fatto sociale ‘ concubinato ' nel-

l'epoca giustiuiauea @ differente da quello dcl periodo classico: il nome è

identico, ma la sostanza. si presenta cambiata.

E ciò deve tenersi lieu presente.

Del elmeubiuato nel diritto greco discute a lungo i] BEAUCIIET, Droit prire'

de la w:]mbliqae Aliteaielme, v. I, p. 82-106, sostenendo, contro l'Opinione di

varii scrittori, che ad Atene il cosidetto concubina-to legittimo, come uu' unione

inferiore al matrimonio, non è mai esistito. Viceversa si trattava di relazioni

che, lungi dall’essere legittimato dalla legge, neppure erano scusate dalla puli-

blicu opinione. ll concubinato pere produsse degli effetti o specie questo: la

condizione di bastardi viam. nei figli: in sostanza un semplice fatto irrilevante

per il diritto, ma severa-mente giudicato dal costume.
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fra il diritto romano ed il moderno.

— Influenza del diritto canonico).

Actio p1aejud1oial1n de pana agnoscendo utilia

» » — exceptio plm1.11111. coacambeatiam con

cui la si distrugge. .

Afiînità. del concubinato col matrimonio

Gallen. Comm. Pandette. — Lib. XXV. — 54.

pag. 81

» 83

» 83

» 83

» 83

» 83

» 96

» 111

» 115

» ' »

» »

» 129

» 133

» 136

» »

» 1110-

» »

» 96

» 145,

188,

» 167

» 214

» 216

» 216

» 248

» 364

seg.

seg.

seg .

seg.

seg.

seg.

seg.

seg.

seg.

seg.

142

seg.

167 seg.

214 seg.

seg.

seg.

seg.

seg., 248

seg.

seg.



426 INDICE ALFABETICO

Agacscere liberos (significato)

.-llc1'e liberos (significato) .

Alimcnta ciuilia. . . . . . . .

A l1'111ct1ta1'1ae pactlae-Fa1111t1111a11a1.

Alimcntar1.1.

Alimenti —

))

))

»

))

Annonce

che sono.

quando 110111111 l’obbligo di prestarli .

a chi i11e11ml1o l’obbligo dl prestarli ai ligli .

(«'.'eitezza della p:.1tc1'nit:1) . .

proccdura dell'1 vedova contro l'avo del pro—

prio tiglio

Se possono rcclaiuaisi dall'1 donna sedotta.e

resa madre allo stnpr‘atoic coll azione pregiu—

diziale dopa-ria. agnoscendo. — Dill'orcuza fra. il

diritto rou1111o ed il diritto odiernu. — In-

llucnza. del diritto canonico . . .

Obbligo dcllo stupra-tore di prost'u'li al liglio

(fino a (111110 età.)

chi è obbligato dopo il padre a prostarli ai

figli di lui .

se il padre o l’avo son tenuti a. prestarli al

figlio illegittimo del proprio liglio e nipote,

quando il p:1t1'i111onio (lolio stupratore sia in-

snfticiente

ol1bligo a. prcstarli da parte dei patriui verso

i figliocei

ai genitori

ai fratelli .

se il prostarli ai trata-lli e sorelle bisognosi

costituisce un’Obbligazioue o uu atto (li libe-

ralita

fra patroni o liberti

se i patroni di chiese possono cbiederli alla

Chiesa

procedura da. segnirsi nelle cause relative

ripetizione di quelli prestati .

Praefecti

Applicabilità. ai figli illegittimi dei termini legalmente

stabiliti o posti a base della presunzione di paternita.

nelle nascite precoci o tardive dei figli legittimi

Azione del padre per (llStllll'g1 10 la presunzione. pater is

cat quam nuptiae demonstrant

Azione di r-estiruzîoue di dote —— eccezioni contrarie

' B

Brephoh'cphia

G

Ca1lc11f111111e11la111111 11111111 Romae.

Case .in cui si fa. luogo alla condictio furtiva durante il

matrimonio . . . . .
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Casi in cui cessa l'obbligo di prestare gli alimenti . .

Casi in cui cessa l’obbligo del seduttore di sposare o do—

tare lo. sedotto. . . . . . . . .

Così in cui cessa la. facoltà. nel seduttore di scegliere fra

l'uno o l'altro obbligo . . .

Chiese —- obbligo degli alimenti ve1so i patroni .

Cereales . . . . . . . . . .

Civilia alimenta . . . . . . . .

Concetto delle spese utili . . . . . . .

» delle spese voluttuarie . . . . .

» dell'actio rernm mne/11111111 . . . . .

» del concubinato . . . . . . .

Coucnbina — differenza. con 111 pelles: . . . .

Concnbinnto — eoneetto . . . .

» — sua afiînità. col matrimonio . .

» — didercnza fra pellex e concubina .

» —- distinzione fra esso cd il matrimonio .

» — differenza col matrimoninm couuoientiae

» —- difl'erenza col 111at1'imoninm ad 1110rganaticm11

» — sotto quali condizioni le leggi romane lo

permettevano . . . . .

» — divieto odierno. . .

Condictio furtiva —- caso in cni, durante il matrimonio. \i

si fa lnogo . . . . . .

Condizioni dell’ actio rernm, a1110ta1'.11111 . . .

» sotto le quali le lcgvgi romane permettevano il

concubinato . . . . . . . . .

Curotrophia . . . . . . . . .

Cuatodia ventris . . . . . . . . .

D

Differenza. fra le leggi romane e moderne circa il diritto

della donna sedotta e resa madre agli alimenti

verso il sednttore. Influenza del diritto canonico

)) frapellex e concubina .

» fra matrimonio e concubinato . . . .

» fra concubinato e 11:11t1'i1nonia111 conscientiae .

» fra concubinato e matrimonium all 11101'ga.11at.ica-111

Divi fratres — loro rescritto contro le sostituzioni e sup—

posizioni di parto . . .

Divieto odierno del concubinato . . .

Domus vcnerabdes . . . . . . .

» sacrae . . . . . . .

Donna sedotta e resa madre — sno diritto agli alimenti

verso il seduttore . . . . . . .

Dot-o -— azione di restituzione . . . . .

» — eccezioni contro tnle azione . . . .

— esonero degli obblighi assnnti dal marito per essa

» -— rifuciniento dello spesie, vari generi di queste e

loro giuridiche conseguenze . . . .
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E

Eccezioni contro l’uziouo di restitnzione (li dote .

» circa l’obbliflro del seduttore di sposme o dotare

la sedotta . .

Editto tlel prof-ore circa l' actio1e1n1na1110ta1'11111 . .

» (l:-11 pr'etoie contro le supposizioni c sostituzioni

di parto .

» del pretore contro la simulazione (li guwidanza

delle vedove

I'Ilictld che derivnno dalle speseannttnaric

Epoca. della vitalità dcl parto .

Esame della congettura, di Fabro sulla legge 17 I). ilc act.,

1'.e1' amat. . . .

Esonero dall'adempimeuto dello obbligazioni :issnute per

la dote . . . . . . . .

Estinziono dell’ actio rernm ("nota-rna: .

Exceptio partae incerti. . . . . . .

Eacoplio plurium concnbentinm

Fanatinianae aliawntariae

l'eto 11 sette mesi

Figli — a chi incombe l’obbligo di alimentarli

» (certezza. della paternità).

» — procedura competente alla vedova. contro l'avo del

proprio figlio . . .

Figli illegittimi — diritto 11in alimenti v1-1so il padre

» » (fino a quale eta) .

» » —- chi è obbligato ad alimentarli dopo

il padre. . . . .

Figliocci — obbligodei patrini agli alimenti . .

Films iusta-1

Fratelli — alimenti ai . . . .

» » (è obbligo o liberalitati)

Frodi della vedova incinta immessa, nel possesso dei beni

Fru1ncntariae largitiones

» tesserae .

Ft'.n'111c11tarins mensor . . . . . .

» canon urbis Romae. . . . .

G

Genitori aventi diritto agli alimenti.

Gerecomia . . . .

Gerontocomia . . .

Gradilis .

Gravidanza. si111nlntu della vedova. Editto del p1etore

I

Impe'naae necessariae dotem minuunt ipso jure (significato di

tal regola.) . . .

I

$
$
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Impensac in rem ipsam factae. . . . . .

Impeusac q11ae1e11do1um fractam» cansafactae . .

I111ps1lsae voluptuariae - concetto .

» » — effetti che ne derivano .

lum-quale matrimonium . .

Influenze. del diritto canonico circa il diritto della. donna

sedotta e resa madre agli alimenti verso il seduttore

Interpretazione della L. 1 D. de act. 1'c1'. amet. . .

» delle leggi 16 e 6 D. De aet. rar. amo!-. .

» della L. 3 \\ 4 D. dc act. rar. amet. .

» del SClo Planciano .

) della. L. 1 9 1-6,16 ]) «lc agnese. el «land.

liber. .

» della L. 1 9 7- 15 D. deagnosc. et alearl. liber.

» della L. 3 i 2 D. De agnese. et aleud. liber.

» della L. S D. de agnese. et aleml. liber.

» (lella L. 5 9 14 D. de agnese. et alend. liber.

» delle leggi che si riferiscono alla questione

se la prestazione degli alimenti ai fra-

telli e sorelle bisognosi costituisca ob-

bligazione o atto di liberalità. .

» della L. 2 D. si nant-ris nom. 111111101'1'1113089.

» della L. 1111. D. Si mulier ventris 1:0111. inposs.

lus liberorum . .

Ius 11'1'11111 liberarit":

Iustus filius

L

Largitienee fr11111e11ta1'iae . . . . .

Leges alimentariac . .

Limiti entro i quali hn. luogola ripetizione degli alimenti

prestati . . . . . . . .

M

\Iatrimonio — dili'erenza col concubinato .

Matrimonium inaequale .

» conaczentiae —— differenza col concubinato

» ad morgaaaticam — diflerenza col concubinato

Memor f1111ne11l.a1'1'11s . .

Mezzi di prova dell’ actio 11'111111 amelamm.

Mozzi di cui dispone il convenuto contro l’azione di resti-

tnziione di dote

» giuridici di cui dispone il marito per lo indennizzo

delle spese necesse-116 straordinario. . .

» giuridici di cui dispone il marito per lo indennizzo

dello spese ntjli . . .

N

Nascite precoci () tardivo. Se itermini legalmente stabiliti

e posti 11 base della presunzione di paternità. nelle
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nascite precoci o tardivo dei figli legittimi, sono ap-

plicabili anche ai figli generati fuori matrimonio

Nosocomia . . . . . . . . . .

0

Obbligo di alimentare i figli — :1 chi incombe.

(certezza della paternità) . . .

» — P1°°ocedu1a competente alla \odova contro l’m(1

del proprio figlio . . .

>) del seduttore agli alimenti verso la (10111111. sedotta

e resa madre — Differenza fr.': il diritto romano 0

il diritto moderno. Inllnenza del diritto canonico

» del seduttore, secondo il diritto odierno, :li spo—

sare o dotare la sedettn

» — Casi in cui cessa mio obbligo

» — Casi in cui cessa solo l:: facoltà. di scelta fra

i (lue obblighi . .

>) — Trasmissione negli er1di del sednttore degli

obblighi di costui . . .

» — Trasmissione agli eredi della scdotl.1 (l:-l di-

ritto alla dotazione

1) nelle stupratore di prestare gli "linn-"Li :1l tiglio

— (fine .': qnnle età). . .

» del pathe od avo di alimentaie il figlio illegittimo

del proprio figlie o nipote . . . .

» agli alimenti dei patrini verso i figliocci

» agli alimenti verso i fratelli e sorelle bisognosi .

—- se tale obbligo costituisce un’obbligazione :)

un atto di liberalità . .

» agli alimenti fra patroni e liberti . . .

Obblighi assunti dal marito perla dote — esonero da tali

obblighi

Oecououii

Opinioni dei pih antichi giureconsulti circa la:,-tio10111111

amota;11111 .

Orbita: — pene ::nuesse

Ol'phanoti'ophia

P

Parto a sette mesi

» tardive . . .

Parim: perfectus . . . . . . . . .

» vitalia

Pater is est quem nuptiae demonum": .

— azione del padre centre tnle presunzione . .

-— se i termini legalmente stnbiliti e pesti a base di t::le

presunzione sieno applicabili ai figli illegittimi.

Patrini -- Obbligo agli alimenti verse i liglioeci

Patroni di chiese -— alimenti delle Chiese

Patroni — Obbligo ngli alimenti verso i liberti
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Pelle: -— Differenze. con l:: concubina . . . .

Pene dell’orbitas . . . . . . . . .'

Poveri — pubblici istituti poi

Praefecti annonae . . .

Prestazione alimentare ai fiatolli e sorelle bisognosi -— se

sia un’obbligaziono o un atto di liberalita.

Prosunzioue: pater i:: cat quem nuptiae demanatrant (V. più

sopra: pater i:: est, ecc.).

Pretore — Editto contro le supposizioni c sostituzioni

di parto . . . . . . . .

» — Editto contro la simula-zione di gravidanza.

della vedova . . . . . . .

» Editto uita:: l’aa-tio rerum amatam":

Procedura nelle cause aiimeutari

l’tochia . . . . . . . - .

l'tochoti'ophia . . . . . . .

Pubblici istituti pci poveri

Puellae al1111c11ta1m.c

Q

Quando si può proporre l’aclio 10111111 muoia)11111

Quando cessa l’obbligo di prestare gli alimenti

Quando cessa l’obbligo del seduttore di sposare o dotare

la. donna sedotta…

Quando cessa. nel seduttore la facoltà. di scegliere fr:: l’ ob-

bligo di sposare e quello di dotare la donna sedotta

Quando si fa luogo alle. condictio furtiva durante il un:-

trimonio . . . . . . . .

R

Regola.: hnpenuae necessariae 111111u1111t111° dote»: ipua jure

(significato). . .

Rescritto dei divi fr'atws contro le supposizioni e sostitu-

zioni di parte .

Restituzione di dote — azione . .

» » — eccezioni contro l’azione . .

Ripetizione degli alimenti prestati

S

Seduzione — obbligo del seduttore ugli alimenti verso l::

donna sedotta e resa madre — Differenza fr::

il diritto romano ed il diritto odierno — In—

fluenza del diritto canonico.

» — Obbligo del seduttore, secondo il diritto

odierno, di sposare o dotare la. sedottu.

» — Casi in cui cessa. tale obbligo .

» —- Casi in cui cessa. l:: sola facoltà di scelta. fra.

l’uno e l’altro obbligo.

» — Obbligo del seduttore di alimentare il figlio

(lino :: quale età.) . . . . . .

431
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Seduzione - Trasmissione negli eredi del seduttore degli

obblighi di costui.

» — Trasmissione negli eredi della sedotta dei di-

ritti di cestei. . .

» — Obbligo nel padre edavo di alimentare il

tiglio illegittimo del proprio figlio :) nipote.

Senatooouaaltmn ::nl) Hadriano factum de agnoscendo partu

— completamente di t11le SCto mediante le prescrizioni

dei Divi:frah'es e del Pretore. .

Senatusconsnlti l'lanciani caput de falsa partu supposito .

— completamente di tale SCIo mediante le prescrizioni

dei Divi fratres e del P1°etor.e . .

Senatocousulti che si riferiscono all’actio praejudicialia de

partu agnoscendo . . .

Settimo mese — vitalità. del parto . . .

Significato (in. darsi alla regola « impensae 1:ec:asa1:ae dotem

minuunt ipso 1111'e ». . .

» delle espressioni. alere hberas,agnoscere liberos,

alimenta .

Simulazione di gravidanza da parte delio vedevo. Editto

del pretore . . . .

Sorelle — alimenti n.lle —- costituiscono ei1biigtizie11e e li-

beralitai' . . . . . .

Sostituzione di parto. . . . . . .

Spese sostenute per la dote . . . . .

» — risarcimento di esse . . . . . .

» —- varii generi . . . . . . .

— loro giuridiche conseguenze . . . .

» -— significato da. darsi alla regola: impensae neces-

saria:: dotem :::innnntI-ipao jure

» necessarie. . . . . . . . .

» ordinarie .

» straordinarie . . .

» necessarie straordinario — mezzi giuridici di cui

dispone il marito per lo indennizzo (li esse

» utili — concetto

» » - mezzi giuridici accordati in vista di esso

» Volnttuarie — concettu

» » — effetti che ne derivano

Stupro — V. Seduzione

Tabula h'aiana

Termini stabiliti legalmente e posti:: base della. presun—

zione di paternità nelle nasclte precoci o tardive dei

figli legittimi — se sono applicabili ai figli nati fuori

matrimonio . . 1 . . . .

Tesserae frumentariae . . . . . . .
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Trasmissione negli eredi del seduttore degli obbighi di

costui verso la sedotta . . . . .

Trasmissione negli eredi della sedotta. del diritto di costei

alla dotazione verso il seduttore.

V

Vedova incinta immessa nel possesso dei beni — frodi .

Vedova che simula. gravidanza — Editto del pretore

Ventris custodia . . . . . . .

X .

Xenodochia .

Xenone-:

Guin. Comm. Pandene — Lib. xxv. — 55.
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INDICE DELLE FONTI

A. FONTI GIURIDICHE.

1 . Istituzioni.

LIBRO I.

Tit. 9. — De patr. pol.

: 1 pag. 373

Tit. 10. -—- De nuptiis.

pr. pag. 378

g 12 » 160

LIBRO II.

Tit. 20. — Dc legatis.

913 pag. 75

Tit. 24. — De sing. rebus

per fidcicmum. rclict.

5 2 pag. 287

Lmno III.

Tit. 4. — De SCto Orphit.

& 3 Dag. 268

2.

LIBRO I.

Tit. 2. — De o1'igi115j11ri11.

L. 2 9 47 pag. 372

Tit. 3. — De legibus.

L. 15 png. 30

L. 16 » 30, 93

L. 32 9 1 93V  

'.l‘it. 5. — De success. cognat.

9 «1 pag. 160, 244

95 » 268

Tit. 7. -— De succeso. libert.

pag. 286

LIBRO IV.

'.l‘it. 1. — Dc obligat. quae e.::

delicto nasclmt.

912 pag. 93

Tit-. 6. — De actionibus.

9 13 pag. 157, 168

9 37 » 6, 18, 19, 25,

48, 70, 71.

9 40 pag. 153

Tit. 12. — De perpet. et tempor.

actio-nib.

6 1 pag. 337

'.l‘it. 15. — De interdictis.

$ ult. pag. 34.7

Digesta.

’I‘it. 5. — De stati: hominum.

L. 7 pag. 185

L. 11 » 159

L. 12 » 159, 190, 196,

197, 207

L. 14 » 197

L. 19 » 217, 243, 253,

268
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L. 23 png. 160, 164, 217,

244, 248

L. 24 » 160, 253, 268

L. 25 » 178

Tit. 6. — De his qui :mi vel alieni

juris sunt.

L. 3 pag. 160, 374

L. 4 » 375

L. 6 pr. » 189, 375

L. 6 » 189, 207, 244,

250

Tit. 7. — De adopt.

L. 12 pag. 159, 203

Tit. 9. — De Scnatoribus.

L. 8 png. 381

LlllRO II.

Tit.. 4. — De :"): ius vocando.

L. 5 pag. 160, 189, 216,

245, 379

L. 6 » 258

L. 9 287, 288

L. 10 288

Tit. 8. - Qui satisd. oog.

L. 15 9 3 pag. 56, 57

Tit. 13. -— De edendo.

L. 6 9 3 pag. 318

lew III.

'l‘it. ?. - De his qui uota-nt. infamia.

L. 1 pag. 357, 397, 399

L. 4 g 2 » 399

L. 15 » 354

L. 16 » 354

L. 17 » 354, 358

L. l8 » 361

L. 19 » 357

Tit. 4. — Quod oui-usque univ. uom.

L. 1 pr. png. 309  

435

Tit. 5. — Dc nego]. gest.
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