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Alle mie Familiae...



PREMESSA

Matrimonio e morale sessuale in Roma antica rappresentano un indiscutibile punto di
incontro tra diritto, etica ed esigenze della vita quotidiana. Accanto a questa unione tra uomo
e donna (I’unica legittima) si pone la realta parallela del concubinato che, pur non essendo
formalmente riconosciuto dal diritto, era dotato di una forza diffusiva in grado di superare il
giudizio morale negativo ad esso associato (soprattutto a far data dall’eta tardorepubblicana e
imperale) ma anche la concezione stessa della familia romana.

Percorrendo i tratti delle unioni matrimoniali e concubinarie si rileva poi un campo di
tensione (la morale sessuale) in cui si intrecciano norme, valori € pratiche creanti un mosaico
complesso. Non a caso, infatti, le regole del comportamento sessuale non solo delineano cio
che ¢ socialmente accettabile e cio che non lo ¢, ma rispecchiano le dinamiche di potere, le
aspettative di genere e i mutamenti culturali avvenuti nel corso dei secoli.

In tale prospettiva, il presente lavoro ambisce a rappresentare un momento di riflessione sul
ruolo svolto dall’istituto matrimoniale, le unioni affettive non matrimoniali e la morale
sessuale nel diritto romano e in quello contemporaneo. Verrano quindi affrontati, nel primo
capitolo i temi relativi ai fondamenti costitutivi della familia proprio iure, nel secondo quello
concernete il paradigma matrimoniale tra tradizione e ambiguita della morale, nel terzo
I’evoluzione del concubinato dall’esperienza giuridica romana alla nascita della famiglia di

fatto e, infine, nel quarto le unioni e le convivenze di fatto nella L.n.76/2016.






CAPITOLO 1

FONDAMENTI COSTITUTIVI DELLA FAMILIA PROPRIO IURE

Sommario: 1. Familia o Familiae a Roma antica?. 2. Il pactum matrimoniale e gli antichi
sponsali nel Trinummus di Plauto. 3. L’actio ex sponsu. 4. Gli sponsali nell’intervallo tra la
fine della repubblica e I’eta tarda del diritto romano. 5. Il repudium, 6. Gli Sponsali tra effetti

e conseguenze giuridiche.

1. Familia o Familiae a Roma antica ?

Il concetto di famiglia, nell’accezione moderna, indica un nucleo sociale costituito da
piu persone legate tra di loro da rapporti di parentela o di affinita. In Roma antica, invece,
I’espressione familia, trova la sua definizione legale all’interno del seguente frammento di

Ulpiano:

Ulp. 46 ad ed., D. 50. 16. 195. 2: “iure proprio familiam dicimus plures personas quae sunt
sub unius potestate aut natura aut iure subiectae, ut puta patrem familias, matrem familias,
fiulium familias, filiam familias quique deinceps vicem eorum sequuntur, ut puta nepotes et

neptes et deinceps’”.

La familia proprio iure era quindi formata da un gruppo di persone assoggettate o per nascita
da iustae nuptiae, o per effetto di alcuni negozi giuridici (adoptio, [’adrogatio® e la conventio

in manum?) alla podesta del pater familia.

L Cfr. Ulp. 46 ad ed., D.50.16.195.2.

2 | termini adoptio e adrogatio vanno ad indicare 1’istituto dell’adozione. A tal riguardo bisogna evidenziare che
il primo ha ad oggetto 1’adozione di un alieni iuris, il secondo ha come destinatario un sui iuris.

3 Sulla conventio in manu v. infra. Cap. 11 § 1



Quest’ultima espressione non si riferisce al solo “genitore” ma, piu in generale, allude alla
figura del capofamiglia, cioe¢ di colui che il diritto qualificava “persona sui iuris” o “persona
in sua potestate”, poiché era 1’unico titolare della patria potestas nonché di quel potere
familiare che esercitava sia su se stesso sia sui sottopostit.

Dalla celebre definizione di Ulpiano: “Patres familiarum sunt, qui sunt suae potestatis sive
puberes sive impuberes®”, si pud ben ricavare che sono tutte le persone sui di genere maschile
titolari di patria potestas, a prescindere dall’eta e dal fatto che abbiano contratto o meno
matrimonio oppure dal fatto che abbiano avuto o meno figli.

Le donne, anche se sui iuris, non erano titolari di potesta familiari ma di diritti e doveri
giuridici. La donna era quindi ’'unico membro della propria “familia”, sempre che di familia
si possa parlare, tanto che veniva etichettata come: familiae suae et caput et finise.

La definizione ulpianea consente di svolgere alcune considerazioni relative alla condizione
della donna all’interno della familia romana.

L'iter che generalmente una donna seguiva durante la propria vita, con riguardo all’unione
matrimoniale, era scandito dalle seguenti tappe e relativi effetti: gli sponsali, il matrimonio
con il conseguente dovere di fedelta nei confronti della figura maritale e infine la maternita,
volta alla cura e all’educazione dei figli’. Nonostante la sottomissione sia espressione di una
discriminazione di genere, il punto maggiormente discusso pone I’accento sulla titolarita di
diritti patrimoniali.

Data la portata di questi ultimi, in linea generale, mi preme riportare che il pensiero dottrinale
maggioritario non reputa corretto parlare di una capacita successoria delle donne romane,

almeno fino alla prima meta del III secolo a.C.

4 In altri termini la patria potestas, quale istituto potestativo e perpetuo, si distingue nettamente dal significato
attuale attribuito al termine potesta. In effetti, nel diritto odierno, la potesta che i genitori hanno sui figli, oltre ad
essere riconosciuta ad entrambe le figure genitoriali, viene concepita come un istituto protettivo volto a tutelare-
integrare la capacita dei figli minori. La distinzione verte su un mutamento del potere su cui si sta ponendo
I’attenzione: inizialmente visto come sinonimo di sottomissione per poi divenire uno strumento attribuito
nell’interesse dei figli.

5 [Sono padri di familia le persone appartenenti a se medesime, sia puberi che impuberi]. La definizione ¢
contenuta nel primo libro delle Istituzioni di Ulpiano, nel frammento conservato in D.1.6.4.
Cfr. Ulp, I inst., D.1.6.4

6 Cfr. Ulp. 46 ad ed., D. 50.16.195.5.

7 Cfr. F. CENERINI, La donna romana, Bologna, 2002, p.30; cfr. E. CANTARELLA, L’ambiguo malanno.
Condizione ed immagine della donna nell antichita greca e romana, Milano, 2022, p. 171 ss.
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In altri termini, le donne fino all’ultimo secolo della repubblica non ebbero (secondo lo ius
civile) una piena capacita successoria. In tal senso bisogna inserire e leggere anche la facolta
di disporre per testamento, poiche si tratta di una capacita esercitabile solamente mediante
I’ausilio dell’auctoritas di un tutore (legittimo o dativo).

Su tali basi non emerge nulla di nuovo se non quella posizione subordinata che la donna,
anche in questo ambito, aveva rispetto all’'uomo. In effetti, essa non possedendo una piena
capacita giuridica non era nemmeno titolare di un patrimonio e della capacita di poterlo
gestire in modo autonomo?,

La conseguenza di cio ¢ ben collocata nella celebre affermazione ulpianea, estratta dal sopra
citato frammento: “mulier autem familiae suae et caput et finis est” che spiega come la donna
(anche se sui iuris) non essendo titolare di poteri potestativi famigliari oltre a non avere
sottoposti rimaneva 1’unica componente della propria familia®.

Maggiormente diffuse erano invece le figure di familiae nelle quali il pater esercitava potesta
familiari'0.

Presupposto ne era il matrimonio ed ¢ di quest’ultimo che bisogna parlare.

2. 1l pactum matrimoniale e gli antichi sponsali nel 7rinummus di Plauto

Sin dall’eta piu antica, presso la societa romana era ben radicata la consuetudine in
virtu della quale il matrimonio doveva essere preceduto dagli sponsali, ovvero dalla promessa

di future nozze. Nonostante i notevoli mutamenti che 1’istituto in questione ha subito sia nel

8 Cfr. O. SACCHI, La virgo del Quirinale e la tutela mulierum. Ipotesi ricostruttive, in lus Antiquum, vol.15,
2005, pg.1-14.

9 Cfr. C. FAYER, La familia romana: aspetti giuridici ed antiquari, 1, Roma, 1994, p. 19.

10 I concetto tradizionale di familia romana si sostanzia in un insieme di persone la cui soggezione al capo
famiglia poteva derivare con modalita naturali (figli e discendenti) o dal diritto (schiavi e mogli). Attestazione di
cid ¢ ben illustrata nella celebre espressione di Ulpiano: “soggette natura aut iure”, volta ad esprimere
indirettamente i mezzi che consentivano il sorgere di tal potere illimitato (comprendeva lo ius vitae ac necis, il
diritto di vita e di morte esercitato sui suoi sottoposti) ¢ perpetuo (si estingueva alla morte del detentore, evento
quest’ultimo che liberava solamente i discendenti diretti), che alle origini non prese il nome di patria potestas,
ma di mancipium. Su tali questioni cfr. Ulp. 46 ad ed., D. 50.16.195.2.; cfr. L. C. COLOGNESI, Patria potestas,
in Enciclopedia del diritto, XXII, Milano,1982, p. 242 ss.
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principato sia nell’eta post classica e giustinianeall, gli antichi sponsali/? assumono le forme
della sponsio, cioé¢ di quel negozio bilaterale con cui si prometteva solennemente facendo
ricorso al verbo spondere.

Si tratta quindi di un negozio astratto, tutelato prima dallo ius sacrum e poi, per effetto delle
XII Tavole, dallo ius civile, realizzato attraverso un interrogazione enunciata dallo stipulator
(creditore) e da una congrua risposta del promissor (debitore), risposta che doveva essere
fornita utilizzando il medesimo verbo (spondere) impiegato dallo stipulante, com’¢ illustrato

in:

Gai 3,93:” Sed haec quidem verborum obligatio: Dari spondes? Spondeo propria civium

Romanorum est13”.

Con la domanda lo stipulante richiedeva alla controparte di assumere 1’impegno ad adempiere
attraverso le modalita da lui prescritte; ad esempio: “Prometti di darmi cento?” “Prometto”!4.

In questa prospettiva, anche le fonti letterarie offrono notizie di particolare interesse. Nel
Trinummus (1157)73, Plauto fa riferimento ad una sponsio in cui era presente il garante
Callicres, il quale rispondendo anch’egli alla domanda dello stipulante, utilizza 1’espressione
spondeo, ¢ si obbliga con il promittente. A tale sponsio ricorrono Charmides (pater della

fanciulla) e Lysiteles (il futuro marito):

11 Sull’evoluzione degli sponsali v. infra. Cap 1 § 4.

12 articolazione del regime degli sponsalia sul modello della sponsio viene attestata da alcune fonti giuridiche.
Cfr. Ulp., L s. de sponsalibus D. 23.1.2: Sponsalia autem dicta sunt a spondendo: nam moris fuit veteribus
stipulari et spondere sibi uxores futuras (Gli sponsali sono chiamati da spondere promettere: in quanto ¢ usanza
degli antichi farsi promettere e promettere future mogli) fa derivare il termine sponsalia da sponsio e dal verbo
spondere ma allo stesso tempo utilizza spondere e stipulari attribuendogli il medesimo significato che Servio
Suplicio Rufo in Serv. Aen. 10, 79 fa acquisire all’espressione sponsio e stipulatio. In altri termini il giurista
classico utilizza 1’espressione stipulari per indicare la richiesta dello stipulante di farsi promettere la mano della
donna, mentre fa ricorso al verbo spondere con riferimento alla risposta del promittente.

13 [Ma questa obbligazione verbale: Prometti di dare ? Prometto, ¢ propria dei cittadini romani]

14 In proposito si vedano PUGLIESE, Istituzioni di diritto romano3,Torino,1991, p. 149, C. FAYER, La familia
romana. aspetti giuridici ed antiquari, 11, Gli antichi sponsalia, Roma 2005, p. 17.

15 Sulla ricostruzione degli antichi sponsalia attraverso utilizzo positivo delle commedie antiche si vedano
I’ALBANESE, Brevi studi di diritto romano, p.143; I’ASTOLF]I, Varrone, i Comici e il fidanzamento arcaico, in
SDHI. 55 (1989), p. 392 ss.; C. FAYER, La familia I, cit., p.16 ss. Di contro si vedano U.G PAOLI, Comici
latini e diritto attico, Milano 1962; E. COSTA, Il diritto privato romano nelle commedie di Plauto, Torino 1890,
volti a escludere una visione della sponsio romana nel passo comico sopra richiamato
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Ly. Sponden ergo tuam gnatam uxorem mihi?

Ch. Spondeo et mille auri Philippum dotis.

LY. Dotem nil moror.

Ch. Si illa tibi placet, placenda dos quoque est quam dat tibi.
Postremo quod vis non duces, nisi illud quod non vis feres.

Ca. [us hic orat.

Ly. Impetrabit te advocato et arbitro.
Istac lege filiam Tuam spondem mihi uxorem dari?

Ch. Spondeo.

Ca. Et ego spondeo idem hoc’®.

Il passo appena trascritto ¢ di particolare interesse, che va ben oltre il contenuto del negozio
descritto: il testo, infatti, ci permette di individuare i soggetti che erano parti degli sponsali e
la prassi con cui si svolgevano le trattative per le nozze e si concludeva il pactum
matrimoniale .

Dato il carattere giuridico del negozio, le parti della promessa di fidanzamento potevano
essere: | patres familias dei fidanzati, il fidanzato se sui iuris o alieni iuris su autorizzazione
del proprio avente potesta e infine il pater della fidanzata.

Ruolo non marginale poteva essere svolto dalla madre del fanciullo (sui o alieni iuris) sia per
l'instaurazione del fidanzamento sia nella scelta della fidanzata stessal”.

Nella quotidianita romana, ruolo prettamente attivo, veniva svolto dai patres dei futuri sposi.

16 Lisitele. Mi prometti dunque tua figlia in moglie? Carmide. Lo prometto e <<prometto>> anche mille Filippi
d’oro di dote. Lisitele. Non mi importa niente della dote. Carmide. Se lei ti piace, ti deve piacere pure la dote che
ti porta. E poi non avrai cio che vuoi, se non prenderai anche cio che non vuoi. Callicle. Egli chiede giustizia.
Lisitele. L’otterra, essendo tu a consigliare ¢ a decidere. A questa condizione prometti di darmi tua figlia in
moglie? Carmide. Lo prometto. Callicle. Anche io prometto la stessa cosa.

17 Nell’ Heautontimorumenos di Terenzio la madre installi nel figlio Clitipho un forte sentimento di terrore, cosi
da convincerlo a fidanzarsi con una fanciulla a lui poco gradita. Il dialogo, infatti si articola nel seguente modo:”
Sostrata. Figlio mio, io ti daro, per Polluce, quella graziosa figlia del nostro vicino Fanocrate, che amerai di buon
grado.

Clitifone. Quella fanciulla dai capelli rossicci, dagli occhi glauchi, dal viso macchiato e il naso aquilino? Io non
posso..”. Cfr. Heaut. 1060 ss.
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Si conserva memoria di numerosissimi episodi in cui la promessa di nozze era formulata dai
patres dei nubendi, prescindendo del tutto dal consenso di questi ultimi!$.

Nelle fase antecedente le nozze, si svolgeva cio che oggi chiameremmo una vera e propria
fase conciliativa nella quale i soggetti attivamente coinvolti contrattavano per arrivare a un
accordo conclusivo: il pactum matrimoniale.

Nel passo prima riportato si puo ben comprendere che Philto, padre di Lysiteles, su richiesta
del figlio stesso, valutera 1’opportunita o meno di procedere alla fase conciliativa. Celebre ¢ la
frase pronunciata da Lysiteles: “tute ad eum adeas, tute concilies, tute poscas”.

L’ affermazione consente di rilevare che nella realta romana 1’arte della conciliazione molto
spesso veniva esercitata da estranei, o meglio da coloro che favorivano le nozze altrui.

Nel caso delle nozze fra Caecilia Attica e M. Vipsanio Agrippa, ad esempio, la conciliazione

fu svolta da M. Cicerone, tanto che, nella Vita di Attico Cornelio Nepote (5,3), si legge:

“Erat nupta soror Attici Q. Tullio Ciceroni, easque nuptias M. Cicero conciliarat; in 12,2:
atque harum nuptiarum conciliator fuit (non est enim celandum) M. Antonius triumvir rei

publicae <constituendae>"".

In sintesi una volta terminato 1’accordo matrimoniale la donna viene chiamata nupta oppure
sponsa solo se il pactum era sancito dalla sponsio. La conseguenza fa si che 1’eventuale

inosservanza dara vita alle relative sanzioni.

18 Si pensi alla secondogenita di Cornelio Scipione Africano, Cornelia, la quale fu promessa a sua insaputa e per
questioni politiche al futuro padre dei Gracchi, Tiberio Sempronio Gracco. Cfr. Liv. 4b urb. 38,57,5.

19 Su tal ruolo e sulla prassi ora esposta cfr. Ov. Am. 1, 13,40.; Stat. Silv. 3,5,70; cfr. Tac. Ann. 12, 25,1.



In definitiva la commedia di Plauto lascia intendere che il pactum matrimoniale veniva
dunque stretto mediante stipulatio. A tutela del fidanzamento, peraltro, si invocava la

protezione degli dei20.

3. Lactio ex sponsu

La tutela divina del fidanzamento veniva accompagnata da un’ultima protezione
diffusa da un importante figura giuridica: I’actio ex sponsu, le cui tracce si possono osservare

all’interno di un frammento di Aulo Gellio:

Gell. noct. Att., 4,4,1: “Sponsalia in ea parte Italiae quae Latium appellatur hoc more atque
iure solita fieri scripsit Servius Sulpicius in libro quem scripsit de dotibus. 2. “Qui uxorem”,
inquit, “ducturus erat, ab eo, unde ducenda erat stipulabatur eam in matrimonium <datum
iri; qui daturus erat, id eidem spondebat. Item qui uxorem daturus erat, ab eo cui eam
daturus erat, stipulabatur eam in matrimonium> [ducturum] <ductum> iri. [Cui] <Qui>
ducturus erat, [itidem] <id eidem> spondebat. Is contractus stipulationum sponsionumque
dicebatur ‘sponsalia’. Tunc, quae promissa erat ‘sponsa’ appellabatur, qui spoponderat
ducturum ‘sponsus’. Sed si post eas stipulationes uxor non dabatur aut non ducebatur, qui

stipulabatur ex sponsu agebat. ludices cognoscebant. ludex, quam ob rem data acceptave non

20 La componente religioso-sacrale degli sponsali dell’eta arcaica, emerge da un’apposita formula, pronunciata
all’esito della sponsio in cui si riversava il pactum matrimoniale. In effetti nel 7rinumus di Plauto, il richiamo
alla protezione divina viene effettuato sia da Stasimus (lo schiavo di Lesbonicus) sia da Callicres (garante e
vecchio amico di Charmides). Il servo, proprio a seguito della promessa del suo dominus della sorella di
quest’ultimo a Philto, pronuncia la seguente formula:”di fortunabunt vostra consilia”, (Trinumm., 576), gli dei
benediranno i vostri progetti. Identica finalita si riscontra nell’ulteriore formula pronunciata da Callicres, e
rivolta sia all’amico sia a Lysiteles:” deos volo consilia vostra vobis recte vortere”, (Trinumm,1155),(mi auguro
che gli dei diano buon esito ai vostri progetti).
Il carattere religioso degli antichi sponsali, in realta trova innumerevoli tracce in un passo festino volto a
riportare 1’opinione di Verrio Flacco. In Festo 440 L, si legge:”Spondere Verrius putat dictum, quod sponte sua ,
id est voluntate, promittatur. Deinde oblitus inferiore capite sponsum et sponsam ex Graeco dicta [m] ait, quod i
..... interpositis divinis faciant”. Focalizzando 1’attenzione su tal frammento cio che si scopre ¢ che Verrio se
inizialmente aveva ritenuto che il verbo promettere, spondeo, derivava da sponte, termine indicante la volonta e
quindi un atto volto a contrarre un’obbligazione, successivamente, sanci la derivazione greca dell’espressione
sponsa e sponsus (fidanzato e fidanzata) precisando che tali figure erano cosi chiamate in quanto ponevano in
essere libagioni agli dei.
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esset uxor, quaerebat. Si nihil iustae causae videbatur, litem pecunia aestimabat quantique
interfuerat eam uxorem accipi aut dari, eum qui spoponderat <ei> qui stipulatus erat
condemnabat”.

3. Hoc ius sponsaliorum observatum dici Servius ad id tempus, quo civitas universo Latio

legge lulia data est”!.

Gellio in 4,4,1 cita un importante passo tratto dal libro de dotibus, il cui autore, Servio
Sulpicio Rufo, descrive un fidanzamento costituito con ['utilizzo di due stipulationes-
sponsiones. Una prima sponsio viene utilizzata dal fidanzato per chiedere al pater della
fanciulla la mano di quest’ultima e il pater acconsente. Della seconda sponsio, invece, si fa
carico il pater in modo tale da ottenere la promessa da parte del fidanzato. Servio Suplicio
evidenzia un regime di fidanzamento nel quale entrambe le obbligazioni sono tutelate
dall’actio ex sponsu e, nel caso di mancata esecuzione della promessa in assenza di ‘iusta
causa’, sanzionate con il pagamento di una somma di denaro, il cui ammontare viene fissato
nel corso del giudizio, a carico della parte inadempiente e a favore di colui il quale si era
rivolta la promessa tramite stipulatio.

L’actio ex sponsu € un’ actio in personam, posta alla tutela del fidanzamento e proposta dal
creditore insoddisfatto al pretore, il quale nomina un giudice avente il compito di determinare
I’ammontare di una somma di denaro a titolo di sanzione per la mancata celebrazione delle
nozze in assenza di giusta causa. Un esempio di actio ex sponsu lo si puo ricavare da un
importante passo di Plutarco?? riguardante la vicenda di Catone Uticense, anche se a tal

riguardo occorre precisare che nel I secolo a.C sia la sponsio sia la relativa azione di tutela

21 [Servio Sulpicio, nel suo libro sulle doti scrisse che in quella parte dell’Italia che viene chiamata Lazio di
solito il fidanzamento avveniva secondo questo costume e diritto. 2.” Chi stava per prendere moglie, egli dice, si
faceva promettere da colui dal quale doveva prenderla, che gliela avrebbe data in matrimonio; chi stava per darla
glielo prometteva. Ugualmente, chi stava per concedere una fanciulla in moglie, si faceva promettere da colui al
quale stava per darla, che I’avrebbe sposata. Colui che stava per sposarla, glielo prometteva. Questo complesso
di richieste e promesse veniva chiamato fidanzamento. Di conseguenza, colei che era stata promessa era detta
sponsa ‘promessa’; chi aveva promesso di sposarla era detto sponsus. Ma se dopo queste obbligazioni verbali la
donna non veniva concessa o non la si prendeva in moglie, chi aveva ricevuto la promessa agiva in base alla
promessa formale. I giudici istruivano il processo. Il giudice indagava per quale motivo la donna non fosse stata
data o presa. Se non vi era un giusto motivo, valutava in denaro la lite e di quanto era I’importo che si aveva nel
prendere in moglie la donna o nel darla, e condannava chi aveva fatto la promessa, a pagare la somma, a chi
I’aveva ricevuta. 3. Dice Servio che questo regime di fidanzamento venne osservato sino al tempo in cui con la
legge Iulia fu estesa la cittadinanza a tutto il Lazio]. (Trad. C. FAYER).

22 Cft. Plut., Cator Minor 7.



erano cadute in disuso?3. Nel Cator minor 7, si trovano tracce relative all’intenzione di
sposarsi del triumvir monetalis ,tant’¢ che egli, non avendo avuto una relazione con nessuna
donna, scelse come sponsa la fanciulla Lepida: giovane e libera, in quanto ripudiata da
Scipione Metello, con il quale aveva contratto una precedente promessa di matrimonio.
Tuttavia, poco prima delle nozze tra Catone e Lepida, Scipione ritornd improvvisamente sui
suoi passi, riconquistando la fanciulla. Catone, irritato dalla situazione, minaccio di ricorrere
alle vie legali anche se le persone a lui vicino glielo sconsigliarono per due ordini di ragioni:
I’actio ex sponsu era caduta in disuso e avvalersi di un tale strumento era un comportamento
giudicato contrario al costume di tal periodo.

A causa di carenze testuali, oggi, non si ¢ riusciti ancora a capire quale fosse lo scopo di
Catone, se di tipo “risarcitorio", o “afflittivo-punitivo” nei confronti della fanciulla24.
L’aspetto piu controverso dell’istituto in esame riguarda la competenza. In proposito, si
rilevano due considerazioni: bisogna innanzitutto evidenziare che, per tutto il III sec. a.C, il
giudizio instaurato innanzi al pretore si poteva cumulare a quello innanzi ai censori,
caratterizzato dall’equita2s.

Questa elaborazione fu poi rimodellata da R. Astolfi, il quale riteneva che i romani riuscirono
a liberarsi del giudizio del censore, affidandosi unicamente a quello del pretore. Cio fu
possibile grazie all’aggiunta di una seconda sponsio a quella gia esistente per il fidanzamento
che, con il pagamento di una somma di denaro, permetteva al padre di decidere a chi dare la
mano della figlia. In virta di cid, competente per il caso di specie, era quindi il giudice
nominato dal pretore a cui il creditore insoddisfatto presentava richiesta di “risarcimento dei

danni?6, In secondo luogo, focalizzando 1’attenzione sulla figura del pretore e sul potere

23 P. BONFANTE, Corso di diritto romano. 1. Diritto di famiglia, Roma, 1925, rist. a cura di G. Bonfante e G.
Grifo, Milano, 1963, p. 307.

24 Sulla vicenda di Catone Uticense cfr. E. VOLTERRA, in RISG. 2, 1927, p. 592 (=Scritti 1, p. 14).; circa
I’intento di Catone cfr. A. MARCHI, I/ risarcimento del danno morale: secondo il diritto romano, in Bullettino
dell’istituto di diritto romano, 1904, p. 41 nt. 5.

25 In effetti C. FAYER, La familia, 11, cit., pg.52, 53, sottolinea come in Varrone /L. 6, 71, I’affiancamento al
praetorium ius ad legem di un censorium iudicium ad aequum, determini una “concorrenza” del giudizio
pretorio con quello del censore. La stessa Fayer precisa pero che in realta di tal aspetto non si trovano tracce né
in argomentazioni giuridiche-letterarie né in Varrone L. 6,72, dove [’actio ex sponsu viene rappresentata come
I’unica forma di tutela della sponsio. Ciononostante, secondo la Fayer, ¢ credibile ritenere che per un certo lasso
di tempo il giudizio del pretore si cumulava a quello dei censori. Sulla questione, cfr, anche M. DE. SIMONE,
“Vas appellatus, qui pro altero vadimonium promittebat”. Per una lettura di Varro, De ling, lat., 6.74, in AUPA.,
LIII, 2009, p. 167 ss.

26 Cfr. R. ASTOLFI, Fidanzamento nel diritto romano3, Padova, 1989, p. 17 ss.



discrezionale di quest’ultimo nell’ambito della sua iuris dictio, bisogna tener presente che il
passaggio dalle legis actiones al processo formulare determind un ampliamento del potere
medesimo?’7. Di conseguenza, il pretore poteva anche denegare 1’actio in tutti quei casi di
improcedibilita o di manifesta infondatezza, oppure la poteva paralizzare in tutte quelle
situazioni nelle quali il convenuto, esercitando e ottenendo la fondatezza dell’exceptio doli?8,
veniva assolto dal giudice. Attestazione di quanto appena esposto trova infine conferma nei
frammenti di Celso, Paolo e Papiniano29, nei quali si € ben sottolineato che con 1’avvento del
processo formulare illiceita della stipulatio poenae e della sponsio di fidanzamento poteva
essere dichiarata dal pretore, mediante lo strumento della denegatio e dell’exceptio doli, in

quanto contraria allo ius honorarium3°.

4. Gli sponsali tra la fine della repubblica e I’avvento 1’eta tarda del diritto romano.

Nell’ultimo periodo dell’eta repubblicana, I’istituto degli sponsali presenta caratteri
diversi rispetto a quelli che costituiscono il fondamento sia del fidanzamento antico nonché di
quello post-classico e giustinianeo. Per poter tratteggiare I’evoluzione dell’istituto in

questione, I’attenzione deve essere posta su:

27 In effetti a partire dal III secolo a.C, prese piede un nuovo tipo di processo:il processo formulare. Quest’ultimo
¢ stato realizzato proprio grazie alla forza dei poteri del pretore. In altri termini, lo sviluppo sociale aveva fatto
sorgere I’esigenza di tutelare delle nuove situazioni giuridiche che non trovavano spazio all’interno delle legis
actiones. Per tal ragione, in tal periodo ed in particolare nell’ultima repubblica, si sviluppd una nuova struttura
giudiziaria che consentiva di poter litigare, dinnanzi al pretore avete il compito di dicere ius.

Cfr. C. A. CANNATA, Profilo istituzionale del processo privato romano. 1. Le legis actiones, Torino 1980.; cfr.
G. CERVENCA, I processo privato romano. Le fonti, Bologna, 1983.

28 [ exceptio era uno strumento o meglio rimedio posto a favore del convenuto. In realta essa ¢ una condizione
negativa di condanna in quando il giudice condannava il convenuto solamente in quelle situazioni nelle quali le
circostante dedotte in essa erano false. In caso contrario si procedeva all’assoluzione.

29 Se in Paolo, la stipulatio con cui si promette una somma di denaro, in caso di rottura del fidanzamento viene
considerata contraria alle regole morali; della denegatio actionis si trovano riferimenti in D. 35.1.71.1 (Pap. 71
quaest.,) e in D. 45.1.97.2 (Cels. 26 dig.,). In entrambi i frammenti la somma di denaro riveste il ruolo di
garanzia per l’ipotesi di mancato matrimonio. La distinzione di pensiero verte sul fatto che in Papiniano il
pretore dovra respingere I’azione, mentre in Celso il ricorso alla denegatio avverra solamente a seguito di una
valutazione di merito. Sul caso di specie e sulle relative e diverse situazioni dottrinali si veda C. FAYER, La
familia I, cit, pg. 55-57 e nt 144,

30 Lo ius honorarium: diritto risultante dall’attivita di alcuni organi giurisdizionali, in particolare del pretore.
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Ulp. 35 ad Sab., D. 23.1.4: “ Sufficit nudus consensus ad constituenda sponsalia3!”.

Il frammento si riferisce ad un periodo storico in cui, venuto meno 1’uso solenne della
sponsio’?, il fidanzamento classico si presentava come un accordo bilaterale finalizzato a
contrarre in futuro il matrimonio, per la cui costituzione veniva richiesto il nudus consensus
ovvero il consenso semplice privo di formalita. L’obbligo di contrarre le nozze, che sorgeva
dall’antica sponsio e veniva sanzionato dal diritto, venne infatti sostituito dalla manifestazione
di volonta che doveva essere espressa da entrambi i fidanzati, 1 quali erano liberi di contrarre
0 meno matrimonio. In realta il nuovo carattere degli sponsali risulta in un frammento di

Florentino:

Flor. 3 inst., D. 23, 1,1: “Sponsalia sunt mentio et repromissio nuptiarum futurarum’33.

In proposito Riccardo Astolfi, ha ben evidenziato che se la giurisprudenza antica ricorreva
all’utilizzo di stipulari per indicare la richiesta di matrimonio e del verbo spondere per
riferirsi alla promessa che la suggellava, la giurisprudenza classica e lo stesso Florentino,
sostituirono 1 termini sopra citati con le espressioni mentio e repromissio: anche nel periodo
classico, dunque il fidanzamento si costituiva attraverso la manifestazione del consenso dei
soggetti interessati (mediante richiesta e risposta affermativa). L’istituto, tuttavia aveva perso
il carattere formale dell’eta piu antica34.

L’assenza di formalita fece si che il consenso potesse manifestarsi di persona oppure tramite
nuncius o per epistulam: a rilevare era la validita del consenso espresso da chi si fidanzava.
Non a caso Ulpiano (6 ad ed.), in D. 23,1,18 afferma che: “In sponsalibus costituendis parvi

refert, per se (et coram an per internuntium vel per epistulam) an per alium hoc factum est: et

31 [Per fidanzarsi ¢ sufficiente il consenso senza formalita].

32 In effetti, a partire dal 90 a.C, Servio Sulpicio Rufo-secondo quanto riportato da Gell. 4.4.3:” Hoc ius
sponsaliorum observatum dici Servius ad id tempus, quo civitas universo Latio legge Iulia data est”- attesta che
il tramonto degli sponsali fu conseguenza diretta del riconoscimento della cittadinanza romana anche agli
abitanti delle citta del Lazio.

33 [11 fidanzamento ¢ proposta e correlativa promessa di contrarre un futuro matrimonio]. Cft. Flor. 3 inst., D. 23,
L1

34 Su tal punto cfr. ASTOLFI, Fidanzamentos, cit., p.68.
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fare plerumque condiciones interpositis personis expediuntur’3’, dimostra come quest’ultima
modalita era molto diffusa a Roma, tanto che la maggior parte dei fidanzamenti erano
conclusi da amici o parenti dei futuri sposi ma anche in tali casi, per la validita della
promessa, si richiedeva la previa conoscenza dei diretti interessati.

Nella realta quotidiana, costituiva usanza comune porre in essere il fidanzamento tra due
persone assenti, previamente informate. Lo confermano Ulpiano (35 ad Sab.), D. 23.1.4.136, ¢

Paolo:

Paul. 35 ad ed., D. 23.1.7.1: “In sponsalibus etiam consesus eorum exigendus est, quorum in

nuptiis desideratur”37.

Paul. 35 ad ed., D. 23.2.16.2: “Nepote uxorem ducente et filius consentire debet 34,

Se nel primo frammento 1’accento viene posto sul fidanzamento fra persone alieni iuris,
precisando che oltre al consenso di queste ultime era richiesta la volonta del pater, nel
secondo il giurista, focalizzando 1’attenzione sul filius familias in potesta del nonno, evidenzia
una duplice manifestazione di volonta: del nonno pater familias e del padre naturale dello
sposo. Infatti alla morte del nonno, il padre naturale sarebbe divenuto pater familias e sia lo
sposo sia 1 relativi figli sarebbero ricaduti sotto la patria potestas di quest’ultimo. Discorso
diverso riguarda la figura della filia familias.

Se alieni iuris era richiesto il solo consenso del nonno*?, nel caso fosse sui invece pur avendo

una liberta di scelta pit ampia, nella costituzione di Settimo Severo e Caracalla (a.199) si va a

35 Nel porre in essere il fidanzamento poco importa che cio sia fatto da sé (e personalmente o servendosi di un
intermediario o di una lettera) oppure tramite altri: anzi per lo piu i partiti di matrimonio si decidono tramite
intermediari.

36 Ulp. 35 ad Sab., D. 23.1.4.1: Denique constat et absenti absentem desponderi posse, et hoc cottidie fieri ( E
cosi ¢ certo che una persona assente puo essere promessa ad un’altra pure assente e cio avviene giornalmente).

37[Nel fidanzamento si deve chiedere il consenso di coloro di cui ¢ richiesto per le nozze].
38 [Sposandosi il nipote deve acconsentire anche il figlio dell’avo].

39 In effetti Paolo in D. 23.2.16.1 (Paul. 35 ad ed.,) dopo aver sottolineato che per il matrimonio-fidanzamento
del filius era richiesto il consenso del padre naturale, aggiunge: neptis vero si nubat, voluntas et auctoritas avi
sufficient (Invero se si sposa la nipote, saranno sufficienti il consenso e 1’autorita del nonno). Lo stesso, in D.
23,1,7,1, riportando il pensiero di Giuliano (caratterizzato da un forte valore giuridico che i classici attribuivano
al consensus contrahentium) precisa che il pater familia poteva manifestare la sua volonta anche non
esplicitamente. Emerge una forte distinzione del comportamento del parter nei confronti del filius rispetto alla
filia, frutto di quel principio garantistico che consentiva al padre di escludere la possibilita di avere un heredes
sui contro la propria volonta. Cfr. Paul. 35 ad ed., D.23.2.16.1.; Cftr. Paul. 35 ad ed., D. 23.1.7.1.
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dimostrare come nella vita quotidiana la volonta delle fanciulle sui poco contava, in quanto la
madre, il tutore o gli stessi parenti potevano ricorrere all’imperatore nella scelta del
fidanzato40.

In realta, in tal ambiente, bisogna anche far chiarezza sia sull’eventuale eta minima richiesta
sia sul dies sponsalis ovvero sul giorno in cui bisognava porre in essere alcune celebrazioni.

Circa il primo aspetto, I’attenzione deve essere posta sul seguente frammento di Modestino:

Mod. 4. diff., D.23.1.14: “In sponsalibus contrahendis aetas contrahentium definita non est ut
in matrimoniis. quapropter et a primordio aetatis sponsalia effici possunt, si modo id fieri ab

utraque persona intellegatur, id est, si non sint minores quam septem annis?!”.

Egli evidenzia come i classici non richiedevano per il fidanzamento, a differenza del
matrimonio, un eta minima. Allo stesso tempo, verso la fine del passo, viene indicato come
requisito il compimento del settimo anno di eta in quanto entrambi i1 soggetti dovevano avere
la capacita di poter comprendere il significato dell’atto che stavano per compiere. In realta, la
dottrina ¢ concorde sul fatto che la frase “id est, si non sint minores quam septem annis”’ non
sia opera di Modestino ma ¢ stata successivamente inserita dai compilatori giustinianei, in
quanto I’eta che determina la fine dell infantia ¢ rappresentata dal settimo anno.

Verso la fine della repubblica e lungo il primo periodo imperiale, nella prassi romana, coloro
che venivano fidanzate in tenera eta erano principalmente le fanciulle.

Nelle classi piu elevate era prassi comune sacrificare le figlie cosi da concludere accordi
politici ed economici. Si pensi ad Augusto il quale fece fidanzare la figlia Giulia, di appena
due anni, con Antonio Antyllus, figlio di Marco Antonio. La promessa venne meno a causa

della cessazione dell’accordo politico tra i due uomini*2,

40 Le donne sui, pur non essendo piu sottoposte alla potestas del padre, “godevano” di un’ indipendenza piu
amplia anche con riguardo alla scelta del futuro marito. Si tratta di una facolta il cui carattere, non veritiero,
trova conferma in Cod. lust. 5.4.1 Impp. Severus et Antoninus AA. Potito. Cum de nuptiis puella quaeritur nec
inter tutorem et matrem et propinquos de eligendo futuro marito convenit, arbitrium praesidis pronvinciae
necessarium est. ( Quando si discute del matrimonio di una fanciulla e fra il tutore, la madre e i parenti non c’¢
accordo sulla scelta del futuro marito, ¢ necessaria la decisione del governatore provinciale).

41 [Nel contrarre il fidanzamento non ¢ fissata 1’eta dei contraenti come nel matrimonio; di conseguenza il
fidanzamento puo aver luogo anche in giovanissima eta, purché da ambedue i contraenti sia compreso 1’atto che
compiono, cio¢ se non abbiano meno di sette anni]. Cfr. Mod. 4 diff., D. 23.1.14.

42 Cfr. Svet. Aug. 63, 2.; cfr. Dio. Cass. XLVIII, 54,4.
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Sebbene 1’usanza in questione fu soggetta a forti limitazioni dalla legislazione augustea*? ,
continud ad essere molto praticata. Permase infatti la regola secondo cui il fidanzamento era
valido anche fra impuberi di qualunque eta, purché capaci di comprendere cio che facevano.
Da alcune testimonianze che ci sono pervenute si puo ritenere che il dies sponsalis (il giorno
del fidanzamento) rappresentava per i romani un obbligo sociale**. In tal occasione oltre ai
vari riti religiosi e deliziosi banchetti, avveniva I’offerta di doni tra fidanzati. Si tratta di un’
usanza molto antica che fonda le proprie radici nella Lex Cincia de donis et muneribus4s del
204 a.C., le cui disposizioni consentono ai fidanzati di poter porre donazioni purché entro una
certa misura.

Tra 1 doni che il fidanzato offriva alla futura sposa (capi di abbigliamento, oggetti di genere e
valore diverso) spicca per primaria importanza [’anulus pronubus ovvero l’anello che lo
sponsus donava alla sponsa.

I1 dito in cui la donna infilava I’anello era /’anularis, ovvero quello vicino al mignolo della
mano sinistra. L’usanza di portare 1’anello sul dito in questione ¢ frutto di particolari credenze,

le quali hanno diffuso la convinzione per la quale dall’anulare partiva un nervo o vena

43 In effetti Augusto, fra i vari scopi che intendeva perseguire attraverso la sua legislazione matrimoniale, arrivo
anche a parificare il fidanzamento al matrimonio, equiparando quindi i fidanzati ai coniugati. L’effetto non fu
quello di sopprimere tal costume aberrante, ma fu quello di offrire ai celibi la possibilita di frodare la legge in
quanto il fidanzamento con le fanciulle fu considerato un abile strumento per rimandare le nozze e godere di tutti
quei benefici che la Lex Iulia estendeva ai fidanzati, non considerati celibes. Per colmare il tremendo errore,
Augusto limito la durata degli sponsali decretando che i fidanzamenti in questione erano ritenuti validi solamente
se aventi una durata non superiore a 2 anni.

44 In effetti da Tertullino ma anche da Plinio il Giovane si puo intravedere quel lato di “educazione civica” ben
presente all’atto di partecipazione.
Cfr. Tert. de idol. 16,1.; cfr. Plin. ep. 1,9,2.

45 Nelle fonti, si parla di /eges ma in realta si tratta di un plebiscito, proposto da Cincio Alimento e volto a
contrastare il fenomeno delle donazioni estorte ovvero derivanti da onorari ultra modum degli avvocati.
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sottilissima che raggiungeva direttamente il cuore*. Se per la societa romana del periodo
repubblicano 1’anello costituiva il carattere portante degli sponsali, dall’altro la giurisprudenza
classica lo considerava un dono uguale a tutti gli altri, non riconoscendogli quindi quel tratto
coattivo al matrimonio*’.

In realta, 1’antica consegna dei doni, non scomparve con I’avvento dell’etd post-classica e
giustinianea, anzi assunse le vesti di garanzia per quella promessa di matrimonio frutto di un
“nuovo” fidanzamento, il “fidanzamento arreale”.

L’inizio della nuova epoca non segno il tramonto degli sponsali classici, ma ando a sancire la
presenza di un rapporto tra quest’ultimi e una nuova sponsio, di natura formale, nella quale la
consegna delle arrae (vestiti, oggetti preziosi) limita la liberta matrimoniale degli sponsi. In
altri termini, si puo affermare che 1’accettazione dei doni da parte della donna, fa si che il

fidanzamento si debba ritenere costituito, salvo la possibilita di recesso.

46 Circa 1’usanza di infilare 1’anello sull’anulare cfr. Gell., noct. Act., X, 10:” Veteres Graecos anulum habuisse
in digito accepimus sinistrae manus qui minimo est proximus. Romanos quoque homines aiunt sic plerumque
anulis usitatos. 2. Causam esse huius rei Apion in libris Aegyptiacis hanc dicit, quod insectis apertisque humanis
corporibus, ut mos in Aegypto fuit, quas Graeci... appellant, repertum est nervum quendam tenuissimum ab eo
uno digito de quo diximus, ad cor hominis pergere ac pervenire; propterea non inscitum visum, esse eum
potissimum digitum tali honore decorandum, qui continens et quasi conexus esse cum principatu cordis
videretur”. ( Noi sappiamo che gli antichi greci portavano un anello al dito della mano sinistra che ¢ il piu vicino
al mignolo. Si dice che anche i Romani portassero di solito anelli in questa posizione. 2. Apione nei libri di
antichita egiziane dice che la ragione di tale usanza ¢ che, sezionando e aprendo i corpi umani, com’era il
costume in Egitto, che i Greci chiamano dissezioni, si trovo che un nervo sottilissimo, partendo da quel dito di
cui abbiamo parlato, si dirige e perviene al cuore dell’'uomo; percid non parve assurdo di onorare di tale
ornamento questo importantissimo dito, che sembra essere contiguo e quasi legato all’organo principale, il
cuore).; cfr. Macrob. Sat. 7,13,7:” ...dic., inquam, cur sibi communis adsensus anulum in digito qui minimo
vicinus est... et manu preacipue sinistra gestandum esse persuasit. 8. Et Dysarius:- De hac ipsa quaestione
sermo quidam ad nos ab Aegypto venerat, de quo dubitabam fabulamne an veram rationem vocarem, sed libris
anatomicorum postea consultis verum repperi: nervum quendam de corde natum priorsum pergere usque ad
digitum manus sinistrae minimo proximum, et illic desinere implicatum ceteris eiusdem digiti nervis; et ideo
visum veteribus ut ille digitus anulo tamquam corona circumdaretur”. (... spiega, dico, perché tutti si trovano
d’accordo che I’anello vada portato nel dito piu vicino al mignolo ... e particolarmente nella mano sinistra. 8. E
Disario: - Proprio su questo problema ci era giunta una dissertazione dall’Egitto, ed ero in dubbio se ritenerla una
favola o una spiegazione valida; ma poi avendo consultato i libri di anatomia, scoprii la verita: un nervo, che ha
origine dal cuore, si dirige in avanti fino al dito della mano sinistra vicino al mignolo e li ha termine, unendosi
con gli altri nervi dello stesso dito; e percio gli antichi ritennero che quel dito fosse cinto dall’anello come da una
corona).

47 Su tal punto occorre precisare che se da un lato Giovenale e Tertullino, con riguardo all’anello, ricorrono al
verbo oppignare, andando ad attribuirgli ruolo di pegno, di garanzia per il futuro matrimonio, dall’altro, il
giurista Paolo, lo considera come un dono. Infatti, quest’ultimo in Paul. 34 ad ed., D. 24.1.36.1: Sponsus alienum
anulum sponsae numeri misit et post nuptias pro eo suum delir, attesta la mancata considerazione e rilevanza da
parte del diritto classico all’anulus prnoubus.
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5. 1l repudium

Gli sponsali di fine eta classica e di eta imperiale conobbero I’istituto del repudium,
ovvero quello strumento che consentiva lo scioglimento del fidanzamento attraverso 1’utilizzo
della formula condicione tua non utor?s. In altri termini, il repudium doveva essere
comunicato alla controparte personalmente o, a cura di un intermediario, tramite 1’utilizzo
della voce, altrimenti mediante atto scritto, in modo tale da non ricadere nella nota d’infamia.
Nel caso di assenza, la notifica doveva essere inoltrata al titolare della patria potesta a cui il
futuro sposo o la futura sposa erano sottoposti*.

Tra 1 vari motivi volti a giustificare il recesso unilaterale del fidanzamento, quello che spicca ¢
la sua probabile lunga durata. Oltre cio, da un importante frammento di Gaio si possono
ricavare ulteriori motivi che consentono di differire il matrimonio oltre il termine biennale,

senza rinunciare ai benefici della Lex lulia et Papia:

Gai. 1 ad leg., D. 23.1.17:” Saepe iustae ac necessarie causae non solum annum vel
biennium, sed etiam triennium et quadriennium et ulterius trahunt sponsalia, veluti valetudo
sposi sponsaeve vel mortes parentium aut capitalia crimina aut longiores peregrinationes

quae ex necessitate fiunt”.

La malattia dei fidanzati, il lutto per la morte dei genitori e i capitalia crimina verificatesi
dopo il fidanzamento, avrebbero consentito lo slittamento dell’unione matrimoniale oltre il
termine biennale imposto da augusto. Al di 1a del commento che Gaio fece con riguardo alla
leges di Augusto, la lunga durata degli sponsali fu uno dei motivi piu difficili da sradicare, in
quanto anche a seguito dell’abrogazione della legge in questione, a cura di Costantino, le
norme della legislazione augustea sopravvissero nell’eta post classica. Conferma di cio ¢

collocata nella sua costituzione, del 332:

48 Attestazione di cio ¢ contenuta in Gai. 11 ad ed., D. 24.2.2.2: In sponsalibus quoque discutiendis placuit
renuntiationem intervenire oportere: in qua re haec verba probata sunt: “condicione tua non utor” (Per la
risoluzione del fidanzamento occorre porre in essere una notificazione contenente la frase:”non usufruisco del
tuo partito”). La formula “condicione tua non utor”, non era richiesta dal diritto.

49 Cfr. Gai. 11 ad ed., D. 24. 2.2. 3: “Sive autem ipsi praesenti renuntietur sive absenti per eum, qui in potestate
eius sit cuiusve is eave in potestate sit, nihil interest”. (Non importa se la notificazione della rottura del
fidanzamento venga fatta alla stessa controparte presente o, se assente, attraverso colui, che sia in sua potesta, o
di cui il fidanzato o la fidanzata sia in potesta).
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Cod. Theod. 3.5.4 Imp. Constantinus A. Et Costantius C. Pacatiano p (raefecto) p (raetori) o.
Si is, qui puellam suit nubtiis pactus est, intra biennium exsequi nubtias supersederit eiusque
spatii fine decurso in alterius postea coniunctionem puella pervenerit, nihil fraudis ei sit,

quae nubtias maturando vota sua diutius ludi non passa est>’.

Infatti, la Lex Romana Burgundionum 28,2 interpreta e connette la costituzione in questione
con il fidanzamento arrale, concedendo la possibilita ai genitori di poterlo sciogliere, nel caso
di durata superiore a due anni, cosi da concedere la mano della propria figlia senza dover
restituire il multiplo delle arre ricevuted!.

Ponendo I’attenzione su queste ultime ¢ opportuno richiamare la costituzione del 380 di

Teodosio I, Graziano e Valentiano, richiamata in Cod. Theod. 3.5.11:

“Patri matri tutori vel cuicumque ante decimum puellae annum datis sponsalibus quadrupli
poenam remittimus, etsi nubtiae non sequantur, et si interea puella decesserit, sponsalia
iubemus sponso restitui. 1. Quod si decimo anno del ultra pater quisve alius, ad quem puellae
ratio pertinet, ante duodecim annos, id est usque in undecimi metas, suscepta crediderit
pignera esse retinenda, deinceps adventante tempore nubtiarum a fide abistens, quadrupli fiat
obnoxius. 2. Viduae autem ratio diversa est, cui auxilium non suffragatur aetatis, scilicet ut ea
matrimonium non inplens ad quadruplum ex vetere constitutione teneatur. 3. Duodecimo
autem anno inpleto quisquis de nubtiis paciscitur, si quidem pater, semetipsum obliget, sive
mater curatorve aut alii parentes, puella fiat obnoxia. 4. Cui quitipsum contra matrem

tutorem curatorem eumve parentem actio ex bono et aequo integra reservetur eorum

50 Cfr. Cod. Theod. 3.5.4: (Se colui che si € impegnato a sposare una ragazza, entro due anni non 1’abbia sposata
e, trascorso questo periodo, la ragazza si sia sposata con un altro, non si ¢ comportata slealmente con lui dal
momento che, affrettando le nozze, non ha sopportato che le sue speranze andarono a lungo deluse).

51 Cfr. Lex Rom. Burg. 28,2: “Hoc etiam constitutum, ut quisque datis arris intra biennium nuptias celebrare
tardaverit, sine arrarum solutione liceat parentibus puellam desponsatam alii matrimonio sociare”. (Anche
questo fu stabilito, che chiunque, consegnate le arre, abbia tardato a celebrare le nozze entro due anni, sia lecito
ai genitori dare in matrimonio ad altri la ragazza gia promessa, senza restituire le arre).
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pignerum, quae ex propriis iuxta poenam iuris reddiderit facultatibus, si ad consensum

accipiendarum arrarum ab his se ostenderit fuisse conpulsam??”.

Nonostante questa vetus constitutio non ci sia a noi pervenuta, contiene importanti elementi
dai quali si possono trarre ulteriori informazioni relative allo scioglimento del fidanzamento
arrale, dalle quali risulta una poema quadrupla i cui destinatari erano i responsabili del
negozio arrale.

La pena del quadruplo venne ridotta alla meta dalla costituzione del 472 di Leone e Antemio ,
che ando ad abrogare le disposizioni della costituzione prima citata, conferendo un nuovo
ordinamento alle arrae sposalizie. Oltre ad una riduzione della pena si era inserito, a titolo
esemplificato, il concetto di iusta excusationis causa arrivando quindi a punire non la rottura
in sé degli sponsali ma la mancanza di un giusto motivo. La costituzione in questione venne
inserita da Giustiniano, sotto il titolo de sposalibus et arris sponsaliciis et proxeneticis, nel

suo Codice 5,1,5, codex, riportato di seguito:

Cod. Tust. 5.1.5:” Impp. Leo et Anthemius AA. Erythrio p (raefecto) p (raetorio) Mulier iuris
sui constituta arrarum sponsalium nomine usque ad duplum teneatur, id est in id quod accepit
et aliud tantundem nec amplius, si post completum vicesiumum quintum annum vel post
impetratam veniam aetatis atque in competenti iudicio comprobatam huiusmodi arras
susceptit: in simple autem, id est tantummondo quod accepit, si minoris aetatis est, sive virgo
sive vidua sit, sive per se sive per tutorem vel curatoren vel aliam personam easdem arras
acceperit. 1. Patrem vero vel matrem, legitimae videlicet aetatis constitutos , sive simul sive
separatiam arras pro filia susceperint, avum autem vel proavum pro nepte seu pronepte in

duplum tantummodo convenit teneri. 2. Quae ita custodire censemus, si non propter personam

52[ Al padre, alla madre, al tutore o a chiunque altro, celebrato il fidanzamento con la nazione delle arre prima che
la fanciulla abbia compiuto i dieci anni, rimettiamo la pena del quadruplo anche se non seguano le nozze; e se
nel frattempo la fanciulla sia morta, ordiniamo che le arre siano restituite al fidanzato. 1. Qualora invece il padre
o chiunque altro, cui spetti la responsabilita della fanciulla, abbia creduto di trattenere le arre ricevute nel decimo
anno di eta o oltre, ma prima del dodicesimo anno, ovvero fino alla fine dell’undicesimo anno, e poi,
avvicinandosi il tempo delle nozze, venga meno alla promessa fatta, sia soggetto alla pena del quadruplo. 2.
Diversa ¢ la situazione della vedova, che non essendo aiutata dalla minore eta, la mancata contrazione del
matrimonio, le fara sorgere una pena del quadruplo, in forza della vecchia costituzione. 3. Chiunque poi si
ricordi per le nozze, quando la fanciulla ha compiuto il dodicesimo anno, se il padre obbliga se stesso, se la
madre, il tutore, il curatore o altri parenti, sia obbligata la fanciulla al pagamento del quadruplo. 4. Pero a lei
viene riservata un’azione ispirata al bonum e all’aequum da proporre contro la madre, il tutore, il curatore, il
parente, in modo tale da essere reintegrata in quei pegni, che abbia restituito attraverso il proprio patrimonio in
conformita con la sanzione della legge, se da prova di essere stata costretta, da tali soggetti, all’accettazione delle
arre].
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vel condicionem aut aliam causam legibus vel generalibus constitutionibus interdictam
Sfuturum matrimonium constare prohibetur: tunc enim quasi nullo facto, utpote sine causa
easdem arras praestitas tantummodo reddi consequens esse praecipimus. 3. Hoc quoque his
adicimus, ut etiam, si legibus prohibitae non sint speratae nuptiae, post arras autem
sponsalicias sponsa coniugium sponsi propter turpem vel impudicam conversationem aut
religionis vel sectae, diversitatem recusaverit vel eo, quod quasi vir coitum, ex quo spes
subolis oritur, facere non potuerit, vel ob aliam custam excusationis causam, si cuidem
probatum fuerit ante datas easdem arras soponsalicias hoc idem mulierem vel parentes eius
cognovisse sibi debeant imputare. 4. Sin vero horum ignari sponsalicias arras susceperint vel
post arras datas aliqua iusta causa paenitentiae intercesserit, isdem tantummodo redditis
super alterius simpli poena liberi custodiantur. 5. Quae omnia simili modo etiam de sponsis
super recipiendis nec ne arris praestitis custodiri censemus. quadrupli videlicet poena, quae
anterioribus legibus definita erat, in qua et arrarum quantitas imputabatur, cessante, nisi
specialiter aliud ex communi consensu inter contrahentes de eadem quadrupli ratione placuit.
6. Extra definitionem autem huius legis si cautio poenam stipulationis continens fuerit
interposita, ex utraque parte nullas vires habebit, cum in contrahendis nuptials libera

potestas esse debet.?

53[La donna sui iuris ¢ tenuta al doppio delle arre , a titolo di fidanzamento, ovvero in cio che ha ricevuto e non
di piu, se dopo aver compiuto venticinque anni o dopo aver richiesto la dispensa di etda e comprovata in
competente giudizio ricevette arre in tal maniera: (sia tenuta) invece in simplum, cio¢ soltanto in cio che ha
ricevuto, se minore di eta, sia nubile che vedova, o di per s¢ o mediante il tutore o curatore o altra persona abbia
ricevuto le dette arre. 1. Il padre invero o la madre, naturalmente di eta legittima (maggiori di 25 anni) che
insieme o separatamente abbiano ricevuto le arre per la figlia, o I’avo o il proavo per la nipote o la pronipote si
conviene che siano tenuti solo al doppio. 2. Le quali norme intendiamo che si osservino se non sia vietato che il
futuro matrimonio abbia luogo a causa della persona o della situazione o per altro motivo interdetto dalle leggi o
da generali costituzioni; allora, infatti, le dette arre consegnate quasi per un fatto nullo, giacché senza causa,
ordiniamo essere conseguente che siano soltanto restituite. 3. E aggiungiamo anche, se le nozze sperate non
siano proibite dalle leggi, e se dopo la consegna delle arre sposalizie la fidanzata abbia rifiutato di contrarre
matrimonio con il fidanzato a causa o del comportamento indegno o licenzioso, o della diversita di religione o di
setta, o perché il fidanzato non era in grado di compiere il coito, dal quale nasce la speranza della prole, o per un
altra causa di dispensa, se mai sia provato che la donna o i suoi genitori siano venuti a conoscenza di cio prima
che venissero date le suddette arre sponsalizie, lo devono a se stessi imputare. 4. Ma se ignorando questi motivi,
abbiano ricevuto le arre sponsalizie e dopo date le arre sia sopraggiunta una qualche causa lecita di pentimento,
restituite soltanto queste, siano conservati esenti circa la pena dell’equivalente. 5. Le quali norme tutte in simile
modo intendiamo che si osservino anche per i fidanzati circa il riprendere o no le arrae consegnate: cessando
naturalmente la pena del quadruplo, che era stata fissata da leggi anteriori, nella quale si calcolava anche la
quantita delle arre, a meno che in particolare si stabili altrimenti di comune accordo fra i contraenti sullo stesso
calcolo del quadruplo. 6. Se poi, oltre alla precise indicazioni di questa legge, sia stata interposta una cauzione,
non avra nessun valore per entrambe le parti, poiché per contrarre le nozze vi deve essere libera facolta]. [ trad.
C. FAYER].
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Focalizzando I’attenzione sul testo sopra citato, la disciplina in esso contenuta pud essere
sintetizzata partendo da un’importante distinzione relativa allo status della figura femminile.
Nel caso di femmina sui iuris si pone un’ulteriore demarcazione facente leva sull’eta della
stessa: nel caso di donna venticinquenne, si prevede la restituzione del doppio delle arre,
solamente se dopo averle ricevute, senza giustificato motivo, si sottrae alle nozze; nel caso di
sponsa minorenne (fascia di eta inferiore ai 25 anni) si prevede la restituzione in simplum
(restituisce solamente cio che ha ottenuto) se dopo essersi fidanzata personalmente o mediante
I’ausilio di altri, rifiuta il matrimonio.

Con riguardo alle donne alieni iuris, la disciplina ¢ indirizzata solo sul fidanzamento e la
conseguente ricezione delle arrae ad opera della madre o del padre >4, oppure ad opera del
nonno paterno. In questo caso, 1 soggetti rispondevano del doppio delle arrae se la fanciulla
rifiutava il matrimonio senza un valido motivo; se invece le nozze erano vietate, gli stessi
erano responsabili e destinati alla restituzione in simplum, poich¢ il divieto rendeva
invalidante il contratto matrimoniale.

Data la vastita della tematica qui trattata, in sintesi ¢ opportuno rilevare che in realta,
Giustiniano e piu in generale l’intero diritto giustinianeo, non apportd forti modifiche
all’istituto delle arrae sposaliciae, tanto che il recesso senza giusto motivo continuo ad essere
punito con la pena del duplum’> oppure con la semplice restituzione di cio che si aveva

ottenutos6.

54 Cfr. ASTOLFI, Fidanzamento3, cit., p. 192.

55 Sono soggetti alla pena del duplum: la fidanzata sui iuris, avente 25 anni, i genitori della fanciulla, purché
maggiorenni oppure il nonno, 1’avo, i bisavoli paterni, che una volta ottenute le arre, avevano fiutato le nozze. La
pena del duplum non veniva applicata sia in tutte quelle situazione nelle quali le nozze erano vietate da un
impedimento legislativo, sia in presenza di una iusta excusationis causa: la diversita di religione o di setta, la
condotta infamante del futuro marito, la scelta di vita monastica (motivo di recesso aggiunto dalla legislazione
giustinianea, in quanto assente nella costituzione di Leone) e la qualifica, assunta dal fidanzato, di funzionario
della provincia in cui era residente la fidanzata. A differenza di quest’ultimo motivo di recesso, per gli altri si
richiedeva I’avveramento o la conoscenza, ad opera della parte interessata, solo in seguito alla costituzione del
fidanzamento.

Circa la vita monastica quale motivo di recesso si veda Cod. Tust. 1.3.54.56.; con riguardo alla divergenza cfr.
Cod. lust. 5.1.52-3.; con riferimento alla qualifica di funzionario cfr. Cod. Tust. 5.2.1.

56 Sono destinatari della restituzione in simplum: i genitori della fanciulla minorenne, che insieme o
separatamente avevo ricevuto le arre; la fanciulla sui, minore di 25 anni, che aveva accettato, personalmente o
mediante il suo curatore, tutore, le arre.

Con riguardo alla prima situazione si osservi VOLTERRA, in RISG. 4 (1929), p. 27 e nt.1 (=Scritti 1, p. 117 ¢
nt.1).; Sul secondo caso cfr. Cod. Tust. 5.1.5.
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6. Gli Sponsali tra effetti e conseguenze giuridiche.

Venuto meno 1’uso solenne della spomnsio, in dottrina si comincio a diffondere la
convinzione che il fidanzamento dell’epoca repubblicana e del principato doveva essere
inquadrato come un rapporto di fatto avente limitati effetti giuridici. Di conseguenza, con
I’equiparazione degli sponsali al matrimonio (avvenuta nel periodo post classico-giustinianeo)
tal pensiero dominate arriva ad inquadrare gli sponsalia come un anticamera delle nozzes7.
L’affermazione appena esposta non ¢ del tutto corretta, in quanto da un attento esame delle
fonti si rileva che la parificazione in questione era gia ben diffusa nella societa romana del I11°
e 11° secolo a.c8.

A sostegno di tal analisi, Paolo, in Fragm. Vat. 302, nel commentare la Lex Cincia, evidenzia:
“Excipiuntur et adfinium personae ut privignus, privigna, noverca vitricus, socer socru, gener
nurus, vir et uxor, Sponsus sponsa>”’.

In effetti la Lex Cincia del 204 a.c sancendo, per le persone connesse da rapporti di affinita il
divieto di porre in essere donazioni oltre una certa misura, inserisce sotto il concetto di
exceptae personae non solo i coniugi ma anche i fidanzati, considerandoli adfines.

Nelle commedie di Plauto, ed in particolare nel gia citato Trinummus®’, Philto, padre di
Lysiteles, si reca da Lesbonicus, fratello della fanciulla che suo figlio vuole sposare, in modo
tale da chiedere, data 1’assenza del padre, a lui la mano della sorella.

In Trinummus 442ss:

Philto : Meus gnatus me ad te misit, inter te atque nos

Adfinitatem ut conciliarem et gratiam.

57 Circa la parificazione degli sponsi ai coniugi, frutto del solo diritto giustinianeo si vedano V. ARANGIO
-RUIZ, Corso di Istituzioni di diritto romano Il, Parte generale. Diritto di famiglia e di successione, Napoli
1923, p.198 e nt.1.

58 Sul rilievo sociale piuttosto che giuridico degli sponsalia classici cfr. R. ASTOLFI, La Lex lulia et Papia, 1l
fidanzamento nella “Lex Iulia et Papia”,in studi in onore di E. Volterra, 3 Milano, 1971, p. 671 ss; cfr. C.
CASTELLO, Lo status personale dei fidanzati, p. 1165 ss.

59 (Sono eccettuate, dal divieto di donazione, anche le persone degli affini, come il figliastro e la figliastra, la
matrigna e il patrigno, il suocero e la suocera, il genero e la nuora, il marito e la moglie, il fidanzato e la
fidanzata).

60 Sul passo relativo al fidanzamento concluso fra Charmides e Lysiteles si v. supra p.5 nt. 16.
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Tuam volt sororem duocere uxoremo! ;

E Lesbonicus 505s.:Quom adfinitate vostra me arbitramini

dignum, habeo votis, Philto, magnam gratiam®?.

Charmindes, di ritorno, ricorre all’appellativo socer, tanto che viene utilizzata in 1151, la
seguente espressione: “charmidem socerum suom, Lysiteles salutat”.

Successivamente, con la presenza del garante Callicres, il padre della fanciulla formalizzo il
fidanzamento, esclamando, in 1163: “Oh salvete, adfines mei”.

Ulteriori conferme, relative ad un legame non molto distante da quello che sorgeva tra parenti
in seguito al matrimonio, si ricavano nel pensiero di Servio Supplicio Rufo, condiviso da
Pomponio e contenuto in D. 38,10,8:”Servius recte dicebat socri et socrus et generi et nurus
appellationem etiam ex sponsalibus adquiri®.

Tal pensiero costitui I’espediente grazie al quale la giurisprudenza classica impose diverse
conseguenze giuridiche derivanti dall’uguagliamento in esame nonché gli impedimenti
matrimoniali e I’esonero della testimonianza.

Focalizzando I’attenzione su quest’ultima, ¢ opportuno richiamare la Lex lulia de maritandis
ordinibus, leges contenente un esaustivo elenco nel quale erano brillantemente indicati tutti

coloro esenti dall’onere della testimonianza, in quanto legati dal vincolo di parentela. Tali

61 [Mio figlio mi ha mandato da te, perché stringa rapporti di parentela e di amicizia fra te e noi. Egli vuole
sposare tua sorella].

62 [Per il fatto che voi, o Filtone, mi ritenete degno di imparentarmi con la vostra famiglia, vi sono molto grato].

63 [Servio diceva giustamente che I’appellativo di suocero e di suocera, di genero e di nuora, si acquista anche
con il fidanzamento].

A tal riguardo occorre tener presente, che il pensiero di Servio Supplicio Rufo, oltre ad essere riportato nel I1°
secolo da Pomponio, fu trasmesso, nell’epoca dei Severi, da Ulpiano, in D. 38.10.6.1. Nel frammento, il giurista
classico, si limita semplicemente a ribadire quanto sostenuto da Rufo, tanto che leggiamo:” Generi et nurus
appellatione sponsus quoque et sponsa continetur: item socri et socrus appellatione sponsorum parentes
contineri videtur”.

Che anche in eta severiana la compagna (sponsa) del filius rivestiva la qualifica di nuora e che suo padre fosse il
suocero del suo compagno (sponsu) viene attestato da molteplici fonti, tra le quali, preme richiamare ,quella
testimoniante un importante coppia, formata da Fulvia Pupilla e Aurelio Antonio Caracalla. In tal contesto cid
che deve essere resuscitato riguarda la qualifica ricucita intorno sia alla fanciulla: sponsa di Antonio Caracalla e
nuora di Settimo Severo, sia di quest’ultimo: suocero dell’imperatore.

Su quest’ultimo punto cfr. 4.E. 1914, p.38 n. 177 = I Lat. Afr. 565 da Thugga: Fulviae Plautillae Aug. /
sponsae / Imp. Caes. M. Aurelii Antonini Aug. / nurui / Imp. Caes. Septimi Severi Pii Pertinacis Aug. / filiae / C.
Fulvi Plautiani ... / soceri et consoceri / Augg.
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soggetti, gener, nursus, socer € socrus (genero, nuora, fidanzato della figlia, fidanzata del

figlio) erano esenti dall’onore probatorio. Cassazione di cio0 la si estrapola da:

Gai. 4 ad leg., D. 22.5.5:” In legibus, quibus excepitur, ne gener et socer invitus testimonium
dicere cogeretur, generi appellatione sponsum quoque filiae contineri placet: item soceri

sponsae patrem?”.

Ulp. 5 ad leg., D. 38.10.6.1: “Generi et nurus appellatione sponsus quoque et sponsa

continetur: item socri et socrus appellatione sponsorum parentes contineri videntur>”.

Tracce della seconda conseguenza giuridica: gli impedimenti matrimoniali si ricavano sia in

Paolo, sia nel pensiero di Giuliano, racchiuso nei seguenti frammenti ulpianei:

Ulp. 26 ad Sab., D. 23.2.12.3: “Si uxores mea post divortium alii nupserit et filiam susceperit,

putat Julianus hans quidem privignam non esse, verum nupits eius abstinendumo6".

Ulp. inst. 1.10.9: “Si uxor tua post divortium ex alio filiam procreaverit, haec non est quidem
privigna tua; sed lulianus huiusmodi nuptiis abstinere ait; nam nec sponsam filii nurum esse
nec patris sponsam novercam esse, rectius tamen et iure facturos eos, qui huiusmondi nuptiis

se abstinuerint’”.

Paul. 35 ad ed., D. 23.2.14.4: “... item eius matrem, quam sponsam habui, non posse me

uxorem ducere Augustus interpretatus est: fuisse enim eam socrumes”.

%4 Cfr. C. FAYER, La familia 11, cit., p.148 e nt.430, precisa che in realta il giurista classico nel porre un
commento alla Lex Iulia et Papia, evidenzia i termini gener e socer che risultano da Fragm. Vat. 218.

65 Ulpiano, in tal frammento, va semplicemente a riportare, in epoca severiana, il pensiero di Sergio Suplicio
Rufo, volto ad equiparare i genitori dei fidanzati ai suoceri, il fidanzato della figlia al genero ¢ la fidanzata del
figlio alla nuora.

66 [Se mia moglie, dopo il divorzio, abbia sposato un altro e ne abbia avuto una figlia, Giuliano ritiene che questa
non ¢ figliastra, ma che invero bisogna astenersi dallo sposarla].

67[Se tua moglie dopo il divorzio abbia procreato una figlia da un altro, questa non ¢ certa tua figliastra; ma
afferma Giuliano che bisogna astenersi da tali nozze: infatti neppure la fidanzata del figlio ¢ nuora, né la
fidanzata del padre ¢ matrigna, tuttavia si comporteranno piu rettamente e conformemente al diritto coloro che si
asterranno da simili nozze].

68 Ugualmente Augusto decise per interpretazione che non posso sposare la madre di colei che ebbi come
fidanzata: infatti essa ¢ stata mia suocera].
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Se Paolo, nel suo frammento, facendo perno sull’equiparazione augustea che identifica la
madre della fanciulla alla suocera, sottolinea il divieto di fidanzamento fra la suocera e il
genero, Giuliano si limita ad aggiungere il divieto di contrarre le nozze con la figlia che la
moglie divorziata ha concepito da altro partito®°.

L’equiparazione fino ad ora esposta viene condivisa e assorbita dal diritto giustinianeo poiché
nella Lex Iulia de Maritandis Ordinibus si andd a prevedere il divieto di nozze tra ingenui-
prostitute o ex prostitute, mezzano o mezzana con I’adultera condannata ma allo stesso tempo
lo si estese anche alla classe senatoria. Il divieto di matrimonio tra i soggetti adesso citati
viene esteso anche al fidanzamento in quanto fu proprio ad opera della Lex Iulia et Papia che
gli sponsali furono posti sullo stesso livello del matrimonio. La violazione di tali divieti, per
tutto il II secolo, era rilevante solo ai fini della legislazione augustea la quale raffigurava gli
attori di tale azione come caelibes. Che la violazione di tal ordine comportasse la nullita del
matrimonio o del fidanzamento, fu una conseguenza sancita da un senato consulto, emanato in

virtu di un oratio di Marco Aurelio e Comodo, trova conferma in Ulpiano:

Ulp. 3 ad leg., D. 23.1.16: “Oratio imperator Antonini et Commodi, quae quasdam nuptias in
personam senatorum inhibuit, de sponsalibus nihil locusta est. recte tamen dicitur etiam

sponsalia in his casibus ipso iure nullies esse momenti, ut suppleatur quod orationi deest”.

In realta, 1 termini utilizzati in tal passo sono volti a precisare che il discorso degli imperatori
Marco Aurelio (Antonino) e Commodo, volto a proibire ai senatori alcuni matrimoni, nulla
disse del fidanzamento. Per supplire a cid che manca all’allocuzione, si ritiene che anche 1
fidanzamenti siano, in questi casi, automaticamente nulli’®.

Chiarita la presenza di un legame di parentela e le conseguenze che ha prodotto tra la fine del

IT e gli inizi del III secolo, da un lato, a titolo meramente conoscitivo, ¢ opportuno rilevare che

69 Di parere completamente opposto ¢ il pensiero del Volterra, in quanto egli ha ben sostenuto che il termine
astenersi, utilizzato da Giuliano, abbia poi assunto il significato di impedimento ad opera dei compilatori
giustinianei. Cfr. E. VOLTERRA, Ricerche, p.136s. (= Scritti 1, p. 388 s.).

70 Su tal causa invalidante quale strumento utilizzato dalla giurisprudenza per colmare la lacuna testuale cfr. R.
ASTOLFI, 1l fidanzamento nella Lex lulia et Papia, cit., p. 676.; di contro ritroviamo tutti coloro volti a
sostenere che in realta 1’oratio di Marco Aurelio e Commodo sia priva di un riferimento agli sponsalia e che il
periodo finale: “recte-dest” sia frutto dei compilatori giustinianei. Su tal corrente dottrinale cfr. ad. es. C.
FADDA, Diritto delle persone e della famiglia. Corso di diritto romano 1909-1910, Napoli, 1910, p. 249 ss.
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un ulteriore conseguenza degli sponsali era strettamente connessa a tutti quegli effetti legati al
fondo costituito in dote’!, dall’altro invece si puo tentare di sostenere che 1’equiparazione del
fidanzamento al matrimonio, contenga al proprio interno, un ulteriore parificazione tra la
sponsa ¢ la uxor, equiparazione che i giuristi classici elaborarono con riguardo all’adulterio’2.
In realta la sua natura etico sociale puo essere facilmente smentita, in quanto, da un attento
esame delle fonti, emerge quel tratto giuridico e non etico del fidanzamento, che consente di
qualificare quest’ultimo come un rapporto regolato da norme dalle quali si ¢ ben ricavata

quella parificazione’ non forzata ma naturale degli sponsalia al matrimonio.

71 Con riguardo all’istituto della dote, gli sponsalia producevano due tipologie di effetti: il primo si aveva con
riguardo al fondo costituito in dote, il secondo fa riferimento al privilegio exigendi. Per cio che concerne la
prima tipologia di effetto, il punto di partenza & rappresentato dalla Lex Iulia de Adulteriis, in quanto tal /eges
pose il divieto per il marito di alienare il fondo costituito in dote senza il consenso della moglie. La
giurisprudenza classica non fece altro che estendere tal divieto (di ipoteca e di alienazione) anche alla figura del
fidanzato. Cassazione di tal volere, la si puo estrapolare da Gai. 11 ad ed., D. 23. 5. 4:” Lex lulia, quae de dotali
praendio prospexit, ne id marito liceat obligare aut alienare, plenius interpretanda est, ut etiam de sponso idem
iuris sit quod de marito”. In effetti, il giurista classico parla di un interpretazione estensiva (plenior
interpretatio) della legge in questione, in modo tale da estendere il medesimo regime giuridico al marito ma
anche al fidanzato.

In realta, la stretta connessione tra I’istituto della dote e degli sponsalia, consenti di attribuire alla figura
femminile il privilegium exigendi. Destinatari di quest’ultimo erano la moglie e la fidanzata. Se per la prima
venne prevista ’actio rei uxorie (azione attraverso la quale la donna richiedeva la restituzione della dote in
seguito allo scioglimento matrimoniale), la seconda fu destinataria della condictio ob causam datorum nonche di
un azione personale da poter esercitare per riottenere tutto cid che aveva dato dotis domine e aveva arricchito il
patrimonio del fidanzato. Per quanto appena detto, si puo sostenere che attraverso tal privilegio sia la moglie sia
la fidanzata rivestivano il ruolo di creditrici privilegiate in quanto si potevano soddisfare sul patrimonio del
marito-fidanzato, in un momento antecedente, rispetto agli altri creditori.

Su tal materia si osservi I’illustre lavoro elaborato da C. FAYER, La familia II, ciz., p.174 ss.

72 L’uniformazione di tali figure, che la giurisprudenza classica fece con riguardo all’ambito dei rapporti sessuali
extraconiugali, pud apparire come un’opera volta a privare gli sponsali del loro carattere formale. Questa
annotazione la si ricava dall’obbligo di contrarre le nozze, vincolo che i classici persero di vista e che consenti al
pensiero dottrinale maggioritario di etichettare il fidanzamento come un rapporto di fatto, avente rilevanza etico-
sociale e utilizzato, durante il principato, per risolvere questioni legate alla sfera della morale.

73 La parificazione non deve essere attribuita solamente alla legislazione del tardo impero, in quanto fu mediante
un insieme di elementi (norme del diritto romano e attivita dei giuristi classici) che si comincio a diffondere e a
concepire il fidanzamento come un anticamere delle nozze.
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CAPITOLO II

LA CONCEZIONE ROMANA DEL MATRIMONIO

Sommario: 1. Matrimonio cum manu € matrimonio sine manu. 2. I requisiti per la validita del
matrimonio. 3. Il paradigma matrimoniale, tra tradizione e ambiguita della morale. 3.1.
Unioni affettive non matrimoniali tra pelex e concubinato. 3.2. Il contubernium mixtum quale
espressione fondante il mito della sessualita-virilita romana. 3.3 Tribadismo: orientamento
sessuale “contro natura”. 4. Il Rapporto tra Lex Scatinia e 1’editto de Adtemptata pudicitia. 5.
La Lex lulia de adulteriis coercendis. 6. L’ impero: legge ¢ mutamento della morale sessuale.

7. Evoluzione della morale e dei costumi nella storia di Roma.

1. Matrimonio cum manu € matrimonio sine manu

La concezione romana del matrimonio ¢ da tenere ben distinta dalla nostra. Per noi il
matrimonio assume le forme di un negozio giuridico finalizzato a far sorgere in capo ai
coniugi, marito € moglie, un vincolo destinato a durare fino alla morte di uno di essi oppure
fino all’eventuale pronuncia di scioglimento o di annullamento da parte di un organo
giudiziario.

Per i romani, invece, il matrimonio era un fatto sociale piuttosto che giuridico finalizzato ad
una convivenza stabile tra due persone di sesso diverso, aventi la volonta di convivere in un’
unione monogamica come marito e moglie.

Quanto appena detto trova conferma sia nel pensiero di Modestino, ben racchiuso in D.23.2.1:
Nuptiae sunto coniunctio maris et feminae et consortium omnis vitae, divini et humani iuris

communicatio’, sia nei vari testi giurisprudenziali che lo definiscono come: “societas vitae”.

74 [Le nozze sono unione di uomo e donna e consorzio di tutta la vita, comunione di diritto divino ed umano].
Cfr. Mod. 1 reg., D. 23.2.1
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Al di 1a di tali definizioni volte a sintetizzare 1’alta considerazione che la societa romana
dell’eta arcaica aveva del matrimonio, ¢ opportuno rilevare che sino ai primi decenni del
secolo scorso il pensiero degli studiosi di diritto privato romano era volto a rilevare un
importante distinzione tra matrimonio cum manu € matrimonio sine manu’-.

Il primo, etichettato come il vero matrimonio romano, consisteva nel passaggio della donna
dalla propria famiglia d’origine in quella del marito, nella quale assumeva la posizione di filia
familias. In altri termini si pud sostenere che nel momento in cui il matrimonio era
accompagnato dalla conventio in manum ne susseguivano: L’incorporamento della donna
nella famiglia maritale e il mutamento di status della donna stessa, in quanto veniva
sottoposta alla patria potestas del marito se sui iuris, oppure alla potesta del pater familia se il
marito era filius familias.

Il passaggio era determinato attraverso una delle tre articolazioni della conventio in manu: la
confarreatio, la coemptio e ['usus’%, volte a far ricadere la donna sotto la manus maritale. Se
per effetto della manus la donna perdeva iure civili (ogni legame con la famiglia d’origine) nei
matrimoni sine manu manteneva il proprio status familiae continuando ad essere sui iuris se
gia lo era, oppure se alieni iuris rimaneva sotto la potesta del proprio pater. La teoria appena
esposta fu si accolta dalla dottrina maggioritaria ma allo stesso tempo fu soggetta a forti
critiche elaborate sia da Di Marzo sia da Bonfante.

Di Marzo77 osserva come nella societa giuridica romana 1’affiancamento della conventio in
manum al matrimonio costitutiva una consuetudine, questo perd non giustifica 1’esistenza di
due istituti matrimoniali differenti in quanto i romani avevano una concezione unitaria del
matrimonio dal quale sorgeva una posizione diversa della donna, uxor in manum o sine in
manum conventione mater’s. Tale pensiero non ¢ del tutto diverso dall’elaborazione del
Bonfante, in quanto quest’ultimo pur essendo 1’ideatore della teoria che vede la familia
romana come un organismo politico, arriva a sancire da un lato una netta distinzione tra

matrimonio e conventio in manum. Dall’altro perd precisa che fin dall’origine la solennita

75 Cfr. C.FAYER, La familia 11, cit., p.185 ss., cfr. M.(MARRONE, Manuale di diritto privato romano, La
concezione romana del matrimonio, Torino, 2004, p.142 ss.

76 Sulla confarreatio, la coemptio e ['usus v. infra p. 37 ss.
77 Cfr. S. DI MARZO, Lezioni sul matrimonio romano, Palermo, 1919,, p. 62.

78 Due termini, questi, portatori di due diverse condizioni giuridiche. L’espressione: “uxor in manum” indica
una condizione di sottomissione della figura femmine a differenza del termine “uxor sine manu” in quanto esso ¢
indicativo del mantenimento dello status gia ricucito sulla donna.
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della confarreatio e della coemptio costituiscono per la donna quegli strumenti che le
consentono di entrare nella famiglia politica del marito. Tal riflessione ¢ volta ad evidenziare
come i romani, nella trattazione del matrimonio, non parlano della manus tanto che la
distinzione tra matrimonio cum manu € matrimonio sine manu presenta quel carattere di
modernita. Essendo egli I’ideatore della teoria politica che etichetta la familia agnatizia come
un organismo politico anteriore all’organizzazione gentilizia, sostenere che il matrimonio
poteva non essere accompagnato dalla conventio in manus significherebbe affermare che la
donna, dopo aver contratto le nozze e restando al di fuori del gruppo agnatizio del marito,
rimaneva membro di un altro organismo politico. Infatti, pur di correggere quel lato seppur
giusto ma ingannevole del proprio ragionamento, arriva a sancire da un lato 1’indipendenza
del matrimonio rispetto alla conventio, dall’altro, giocando sui lati solenni (religiosi e civili)
della confarreatio e della coemptio, evidenzia sia il loro ruolo fondamentale in tutte quelle
situazioni in cui si voglia costituire il matrimonio e la conventio, sia I’ illegittimita del
matrimonio, frutto dell’assenza dell’assoggettamento della manus e dei tratti solenni’.
Sussiste quindi uno stretto legame tra matrimonio € conventio in manu, il cui carattere
ambivalente puo essere estrapolato dagli iscritti del Volterra.

In primo luogo, il giurista sottolinea come la distinzione tra il matrimonio cum manu e sine
manu (sconosciuta dai romani) sia un artefatto dei giuristi moderni, frutto di quell’erronea
convinzione che distingueva il matrimonio piu antico dal matrimonio libero 80.

In realta, come sopra precisato, la diversita intercorre tra un univoco istituto matrimoniale e la
conventio, nonche¢ su strumenti aventi caratteri ed effetti giuridici diversi e appoggianti le
proprie radici su altrettanti distinti atti giuridici. Di conseguenza si pud affermare che il
matrimonio, da un punto di vista giuridico, non era soggetto a particolari formalita costitutive
e rituali: Bastava la presenza del requisito dell’affectio maritali anche quando era
accompagnato dalla conventio in manum, che a sua volta si poteva attuare attraverso una delle
sue articolazioni prive di quel carattere costituente 1’istituto matrimoniale. A sostegno di tal

tesi, volta a sancire 'unicita dell’istituto matrimoniale, sussistono diverse fonti le quali

79 Cfr. P. BONFANTE, Corso di diritto romano. 1. Diritto di famiglia, Roma 1925, rist. a cura di G.Bonfante e
G.Grifo, Milano,1963, p.262.; cfr. S. PEROZZI, Istituzioni di diritto romano?.1. Introduzione. Diritto delle
persone. Le cose e i diritti delle cose. Il possesso, 2. Obbligazioni. Diritto ereditario. Donazioni, Milano 1948
(rist.1947), p. 326.; cfr. S. PEROZZI, Problemi di origine II. Confarreatio e coemptio matrimonii causa, in Studi
in onore di V. Scialoja 1 (1905), p. 191, attualmente in Scritti giuridici 3, p. 529.

80 Cfr. E. VOLTERRA, La conception du mariage d’apres les juristes romains, Padova 1940, p. 9 ss. (Scritti 2,
p-11).
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facendo leva sulle condizioni della donna sposata (uxor o filia), sono indirizzate a far
emergere non una distinzione tra due forme matrimoniali (matrimonio libero e matrimonio
antico) ma tra I’istituto matrimoniale e la conventio in manu. Attestazione di quanto appena

illustrato trova, innanzitutto, linfa vitale nel seguente passo gelliano:

Gell.,noct. Att., 18.6.9:”... mater autem familias appellatam esse eam solam, quae in mariti
manu mancipioque aut in eius, in cuius maritus manu mancipioque esset, quoniam HON in

matrimonium tantum, sed in familiam quoque mariti et in sui heredis locum venisset3!”

Il sopracitato frammento assume un importanza radicale, in quanto la demarcazione tra il
matrimonio e la conventio la si estrapola dalla frase finale:”quoniam non in matrimonium
tantum, sed in familiam quoque mariti et in sui heredis locum venisset”. Tal periodo consente
di ricavare che la posizione-condizione di uxor ¢ frutto dell’istituto matrimoniale, mentre la
qualifica di filia e di erede del marito viene assunta mediante la conventio, nonché attraverso
il suo effetto primario: il passaggio-soggezione nella famiglia del marito82. Medesimo fine si
riscontra anche in un importante passo di Cicerone, che pur essendo stato mal interpretato da
Quintiliano® andava semplicemente a ribadire la demarcazione su cui si sta ponendo

I’attenzione, facendo leva sulla posizione della figura femminile:

In Cic. Top. 14:” Si ita Fabiae pecunia legata est a viro, si ei viro materfamilias esset, si ea in
manum non convenerat, nihil debetur. genus enim est uxor; eius duae formae: una matrum
familias (eae sunt, quae in manum convenerunt), altera earum, quae tantum modo uxores

habentur. qua in parte cum fuerit Fabia, legatum ei non videtur”.

81 [.. madre di familia viene definita colei che si trova in manu mancipioque del marito o di colui, in manu
mancipioque del quale si trova il marito, in quanto non ha solo contratto matrimonio ma ¢ anche entrata a far
parte della famiglia maritale e ha preso la posizione di erede propria].

82 Cfr. Serv. Aen. 11. 476.

83Sull’erronea parafrasi posta da Quintiliano si vedano Quint. Inst. or. 5.10.62: “ ... at si quis, cum legatum sit ei
quae viro materfamilias esset, neget deberi ei, quae in manum non convenerit, specie, quoniam duae formae sint
matrimoniorum...” (.. invece se uno nega che quanto ¢ stato lasciato per testamento a colei che fosse madre di
familia nei confronti del marito sia dovuto a colei, che non abbia compiuto la conventio in manum, ricorrerebbe
alla specie, in quanto le forme del matrimonio sono due).; cfr. DI MARZO, Lezioni, cit., p. 63
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Nel passo il giurista, ponendo ’attenzione su un caso relativo ad un legato disposto a favore
di Fabia, evidenzia come tal disposizione testamentaria non poteva spettare a codesta figura
femminile, in quanto essa non rispecchiava la condizione di mater familia. In sintesi,
Cicerone con I’espressione “duae formae™ ha ben ribadito il focus di tal divergenza, nonche la
conseguente condizione che sorgeva sulla figura della donna.

Il termine “duae formae matrimoniorum” non deve assolutamente essere parafrasato,
attribuendogli quel significato che lo stesso Quintiliano e gli studiosi moderni hanno utilizzato
per far sorgere erroneamente una distinzione tra due figure matrimoniali.

L’errore posto sull’oggetto della distinzione trova ulteriori conferme all’interno delle
Istituzioni di Gaio ed in particolare nei paragrafi 55-95 del primo libro, nei quali si tratta del
matrimonio senza richiamare le tre forme della conventio, forme esposte nei paragrafi
108-12384, In quest’ultimi, Gaio, parlando de his personis quae in manu nostra sunt, modella
la confarreatio, la coemptio e I'usus come quegli espedienti a causa dei quali la donna viene
assoggetta alla manus maritali, ovvero come quegli strumenti volti a far sorgere la manus e
non il vincolo matrimoniale. Si sta quindi facendo riferimento ad un ius proprium civium

Romanorum, la cui titolarita viene evidenziata all’interno del seguenti passi:

Gai. 1. 108: “Quod et ipsum ius proprium civium romanorum est.”

Gai. 1. 109: “Sed in potestate quidem et masculi et feminae esse solent;, in manu autem

feminae tantum conveniunt”’.

Analizzando e comparando i1 frammenti ora citati emergono due fattori connessi tra loro: la
definizione dell’istituto della conventio e il soggetto destinatario. Annotazione questa che
verte sul periodo: “in manum autem feminae tantum conveniunt” volto ad illustrare non solo

I’applicabilita dell’istituto alle sole donne, ma anche il suo effetto principale: 1’assunzione o

84 Cfr. E. VOLTERRA, La conception du mariage cit., p. 12 (=Scritti 2, p. 14); Cfr E. VOLTERRA, Lezioni, p.
99.
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la sottomissione alla manus®. Tale conseguenza ¢ ben annotata in un ulteriore particella

gaiana ed in particolare in Gai 1,111:”

“ Usu in manum conveniebat quae anno continuo nupta perseverabat; <nam> [ o <quia
enim> | veluti annua possessione usucapiebatur, in familiam viri transibat filiaeque locum
optinebat. Itaque lege XII tabularum cautum est ut si qua nollet eo modo in manum mariti
convenire, ea quotannis trinoctio abesset atque eo modo <usum> cuiusque anni
interrumperet. Sed hoc totum ius partim legibus sublatum est, partim ipsa desuetudine

obliteratum est”.

Al di 1a della definizione di usus offerta dal giurista classico, ’aspetto piu importante del
frammento ¢ ben racchiuso nelle seguenti parole:”in familiam viri transibat filiaque locum
optinebat”. In esse si puo rilevare che I’effetto automatico dell’istituto ¢ volto ad assimilare la
figura della uxor in manu all’immagine della filia in potestate, poiché il termine “filia” ¢
strettamente connesso con 1’espressione filia familia ed in particolare con il conseguente
assoggettamento alla potestas del marito, se pater familias, oppure del pater familia del
marito se quest’ultimo ¢ filius familias3®.

Di contro, il Volterra offre un’ ulteriore interpretazione del significato del termine filiae loco
fondata sul fatto che il pensiero di Gaio, frutto della concezione romano giuridica del II°

secolo d.C., vede solamente nella condizione di figlia legittima, nata da giuste nozze, il

85 In altri termini Gai. 1,109: Sed in potestate quidem et masculi et feminae esse solent; in manu autem feminae
tantum conveniunt, precisa che la patria potestas, essendo un potere diverso dalla manus, si poteva applicare sia
agli uomini sia alle donne, mentre la manus aveva come soggetto destinatario solamente la figura femminile. In
virtu dell’affermazione: in manum autem feminae tantum conveniunt, & giusto sostenere che la conventio in
manu era un istituto destinato solamente al genere femminile, in quanto 1’espressione in manum convenire ha
sempre come soggetto attivo (destinatario) le donne, indipendentemente dalla loro condizione sociale-giuridica.
Attestazione di quanto appena detto trova conferma in molteplici fonti ed in particolari in altri passi di Gaio, nei
quali oltre a riportare la donna quale soggetto destinatario, si evidenzia che il sorgere della conventio dipendeva
dalla volonta delle donne stesse. Su tal punto cfr. Gai. 1. 108:” Quod et ipsum ius proprium civium romanorum
est.”

86 Su tal punto il S. PEROZZI, Istituzioni? 1, cit., p. 327, precisa che la donna, solamente a seguito dell’ingresso
nella nuova famiglia, possiede la qualifica di loco filiae solo se & moglie al pater familias. Se ¢ moglie di un suo
figlio risulta loco neptis.

Su tal corrente dottrinale maggioritaria cfr. B. ALBANESE, Le persone nel diritto privato romano, Palermo,
1979, p. 289 ss.; cfr. E. CANTARELLA, La vita delle donne, in Storia di Roma. 4. Caratteri e morfologie, a cura
di E.Gabba e A. Schiavone, Torino, 1989, p. 561.
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motore che da vita a quel rapporto di patria potestas conseguente al compimento della
conventio in manu?®’.

L’interpretazione di Edoardo Volterra trova conferma nell’espressione che il giurista classico
pone in 2, 139: “nam eo modo filiae loco esse incipit et quasi sua” in quanto 1’utilizzo della
qualifica di filia, filiae loco e di quasi sua rappresenta la netta conferma del ricorso che Gaio
fece a due termini identificativi di due diverse condizioni, ['ultima successiva alla prima,
nonché di figlia legittima e di filia familia. 1l ragionamento posto dal Volterra fonda il proprio
sguardo su ulteriori passi del giurista Gaio, nel quale la distinzione tra il matrimonio e la
conventio viene ricavata all’interno di due esempi posti in Gai. 2, 138 ed in particolare in Gai.

2, 139, rispetto ai quali ¢ opportuno procedere alla trascrizione dei testi.

In Gai. 2. 138: “Si quis post factum testamentum adoptaverit sibi filium aut per populum- eum
qui sui iuris est- aut per praetorem- eum qui in potestate parentis fuerit-, omni modo

testamentum eius rumpitur quasi agnatione sui heredis®8”.

In Gai. 2. 139:” Idem iuris est si cui post factum testamentum uxor in manum conveniat vel

quae in manu fuit nubat; nam eo modo filiae loco esse incipit et quasi sua.3”

I testi qui riportati si riferiscono a due casi: il compimento, ad opera della donna gia unita in
matrimonio con il testatore, della conventio in manu a seguito del testamento, e la situazione
nella quale il matrimonio viene concluso successivamente alla conventio, posta dalla donna
con il testatore.

Gli aspetti rilevanti fanno leva sia sul fatto che la figura femminile acquisisca i diritti di

successione nei confronti del marito, poiché in entrambi i casi possiede la qualifica di filiae

87 E. VOLTERRA, Nuove ricerche, p. 330 (=Scritti 3, p.82), evidenzia che << i giuristi di epoca classica, con il
termine filiae loco, vogliono esprimere un rapporto di discendenza fittizia: la donna, compiendo la conventio con
I’uomo a lei unito in iustae nuptiae, viene a trovarsi ipso iure nella stessa condizione giuridica di una figlia nata
dal marito. Per effetto di tale atto entrera allo stesso modo dei figli nati all’'uomo da iustae nuptiae e quindi anche
degli stessi figli da essa generati, nella familia del marito, sotto la patria potestas di questo o, se egli ¢ filius
familias, sotto la patria potestas del di lui paterfamilias >>.

88 (Se qualcuno, dopo aver fatto testamento, abbia adottato un figlio o mediante il popolo-colui che ¢ sui iuris- o
mediante il pretore-colui che sia stato in podestd del pater familias- in ogni caso il testamento ¢ rotto come
dall’agnazione di un erede proprio)

89[Lo stesso avviene se a uno, dopo aver fatto testamento gli venga in manum la moglie, o se colei che si trovava
gia in manus lo sposi; infatti in tal modo, la donna viene a trovarsi nella posizione di figlia e come erede
propria].
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loco, sia su quel tratto irrilevante che caratterizza il compimento cronologico di entrambi gli
istituti. Rispetto ad essi Gaio evidenzia il fattore comune: la rottura del testamento per I’
inserimento di un heres suus, sopravvenienza che si avrebbe anche nel caso di adoptio,
adrogatio e di nascita.

Per tal ragione, il Volterra, da un lato rileva nel frammento gaiano il sorgere della distinzione
sia con riguardo all’aspetto cronologico, sia con riguardo alle conseguenze di entrambi gli
istituti; dall’altro arriva a rilevare una mancata connessione tra 1’acquisto della condizione di
filiae loco, ad opera della donna, e il compimento temporale degli atti®.

Con la conventio la donna, venendo incorporata nella famiglia maritale ed essendo
assoggettata alla manus del marito e non potendo appartenere a due famiglie diverse, cessava
ogni connessione con il suo nucleo famigliare primitivo tanto che usciva dalla potesta del suo
precedente pater, tagliava i legami con i suoi agnati, con la sua gens e perdeva sia i suoi sacra

sia il suo culto domestico®!.

9 Sul fondamento di tali analisi cfr. E. VOLTERRA, Nuove osservazioni, p. 31 s. (=Scritti 2, p. 201 s.).; E.
VOLTERRA, Nuove osservazioni, cit., p. 33 (=Scritti 2, p. 203).; E. VOLTERRA, Nuove ricerche, cit., p. 332
(=Scritti 3, p. 84).

Circa la traduzione dei passi gaiani cfr. C. FAYER.

91 Per cio che concerne la rottura dei vincoli civili fra la figura femminile e i suoi agnati, bisogna innanzitutto
precisare, che essa rappresenta, una diretta conseguenza della capitis deminutio minima, subita dalla donna
stessa. Cio che invece non pud essere oggetto di rescissione riguarda la parentela di sangue con la familia
d’origine, in quanto tal conservazione era di fondamentale importanza in relazione a tu