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Cap. 1

IL CARATTERE "COMUNITARIO" DEL DIRITTO DI FAMIGLIA
NEL SISTEMA GIURIDICO ROMANISTA E IL DIRITTO ROMANO

SOMMARIO: 1. La famiglia elemento di unita e di resistenza del sistema romanista. 2. Lo schema

storico-dogmatico della natura germanica e anti-romana degli elementi 'comunitari’ nei moderni

diritti di famiglia, anche nel sistema romanista e presso i "popoli latini". Nessi ideologici con il tema

della 'liberta individuale'. Contradizioni. 3. Le ipotesi, sulla origine dei regimi di comunione nei

moderni diritti di famiglia, che si richiamano al Diritto romano. 4. Due argomenti oggettivi per la

ascendenza romanistica dei regimi di comunione coniugale. 5. Ulteriori aperture in dottrina e

prospettive di ricerca sul rapporto tra Diritto romano e regimi di comunione di beni tra coniugi. 6.

L'analoga vicenda scientifica della "comunione tacita familiare".

[p. 5]

1. La famiglia elemento di unita e di resistenza del sistema romanista

E' stato osservato[1] che uno degli aspetti piu significativi della riflessione
giuridica contemporanea € la individuazione, al di la dei diritti statali e nazionali, di
'sistemi giuridici’, che quei diritti includono e superano, e che sono basati su realta
etniche, ideologiche, economiche nonché, come € ovvio, in una comunita di caratteri
giuridico — formali e dottrinali.

Nel piu ampio quadro della contrapposizione del sistema giuridico romanista al
sistema giuridico anglosassone, del quale una caratteristica fondamentale e
precisamente |' "ultraindividualismo"[2] una piu specifica contrapposizione si trova in
ordine alla organizzazione familiare. E', del resto, notoria la capacita di caratterizzazione
da parte dell'istituto familiare (con la sua forza di autoconservazione) per

[p. 6]
qualsiasi ordinamento e/o sistema giuridicosociale. Con particolare riferimento al
sistema romanista latinoamericano[3] si € osservato essere la "unita sociale"

[p. 7]
la famiglia, non l'individuo[4]; la penetrazione del ‘common law' tende a invertire tale
concezione[5].

Il carattere comunitario della famiglia nel sistema romanista — e la sua
contrapposizione in cio al sistema anglosassone — emerge in particolare dai regimi
legali dei beni nel matrimonio.

Da uno studio di diritto comparato dell'inizio del secolo, che prendeva in esame i
codici brasiliano, messicano, venezuelano, peruviano, cileno, argentino, uruguaiano,
costarricense e guatemalteco (oltre che quelli del "Bas Canada" <Quebec> e della

Europa latina: Francia, Portogallo, Italia, Spagna, Romania, Belgio) i regimi
matrimoniali legali ivi diffusi (con le uniche eccezioni, allora, dell'ltalia e della Romania)
[p. 8]

risultavano essere quelli della comunione, in luogo di quello della separazione dei beni
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proprio degli ordinamenti "angloamericani". Per altro I'autore (il magistrato francese
Raoul De La Grasserie) affermava in linea con la dottrina dominante — essere i regimi
della comunione dei beni di origine non romana ma germanical[6].

Si tratta di una dottrina affermatasi — almeno nella forma oggi piu diffusa — a
partire dalla 2~ meta del secolo scorso. Questa dottrina che viene oggi ripetuta in
forma corrente come verita fuori discussione & connessa, con reciproco sostegno, alla
dottrina ugualmente dominante nella materia della natura e dei regimi del matrimonio
romano e, piu in generale, nella materia della natura e del regime della famiglia
romana, vale a dire la materia della patria potestas e dell'insieme delle persone che si
trovano in essa.

Credo per tanto che revocare in dubbio la dottrina della origine esclusivamente
germanica e a-romana o addirittura anti-romana dei regimi della comunione dei beni tra
coniugi pud contribuire a riaprire un dibattito su natura e regime o regimi della famiglia
e del matrimonio nel Diritto romano.

[p. 9]

2. Lo schema storico-dogmatico della natura germanica e anti-romana degli
elementi 'comunitari' nei moderni diritti di famiglia, anche nel sistema
romanista e presso i "popoli latini". Nessi ideologici con il tema della 'liberta
individuale'. Contradizioni

Premesso che, come osservava lo Hinojosa, «El problema de los origenes de la
comunidad de bienes entre conyuges es uno de los mas dificiles de la historia del
derecho medioeval»[7], appare abbastanza chiaro che la dottrina della origine
germanica dei regimi di comunione riceve una strumentale e incisiva alimentazione da
due ordini di ragionamenti, i quali risultano non soltanto di ispirazioni tra loro — almeno
parzialmente — opposte ma anche con elementi di aporia al loro proprio interno.

Ernest Glasson, noto comparatista francese della seconda meta del secolo XIX
scriveva: «Les nations modernes ont toutes, sauf I'Angleterre, préféré la propriété
romaine <alla "propriété collective des Germains">, méme celles qui n'appartiennent
pas a la race latine, comme, par réciprocité, a la famille romaine on a substitué, chez
les peuples d'origine latine I'organisation de la famille germanique.» Ci0 non
costituerebbe — secondo il Glasson — una contradizione ma «la consequénce forcée,

irresistible du progres sociale»[8],
[p. 10]

il cui motore & costituito, sempre secondo il Glasson, dalla "liberta individuale". Infatti
«Chez les Romains comme chez les Grecs, I'Etat ou la cité absorbe les personnes. Les
anciens n'ont pas connu la liberté individuelle. Si I'on veut retrouver le germe de cette
liberté, c'est en Germanie qu'il faut se transporter. ... Le triomphe de la famille
germanique sur la famille romaine, celui de la propriété romaine sur la propriété
germanique et féodale ne s'expliquent pas autrement. La famille romaine a succombé
parce que elle était incompatible avec l'indépendance de l'individu; au contraire, la
propriété romaine assurant mieux la libert, de l'individu que la propriété collective des
Germains, a survécu.»[9]

In epoca moderna dunque, in obbedienza — si direbbe — alla logica evolutiva e/o
a quella della tendenziale coincidenza tra razionale e reale, si sarebbero combinati in un
unico sistema elementi provenienti da sistemi diversi, entrambi invece in sé
contradittori: il sistema del Diritto romano individualista nella proprieta e
antiindividualista nella famiglia e il sistema del diritto germanico individualista nella
famiglia e antiindividualista nella proprieta.

Si tratta di una costruzione che appare sbilenca a colpo d'occhio in quanto,
mentre postula una esigenza di razionale reductio ad unum della logica animante il
sistema giuridico moderno, nega quella stessa esigenza per i sistemi antichi; e ancora



piu se si considera che il regime 'germanico' dei beni nel matrimonio sarebbe il
regime niente affatto individualista della comunione, che si imporrebbe su quello
'romano' della dotalita e divisione.

[p. 11]
E' ben vero che la vicenda giuridica affermata e spiegata dal Glasson & quella della
patria potestas: «la puissance paternelle était la base de la famille romaine, cette base
a été renversée, et partout aujourd'hui la famille ne repose plus que sur le
mariage»[10]; il sostituto della 'famiglia patriarcale romana' offerto dalla e per la
societa individualista, magnificata e auspicata dal Glasson, e la famiglia — coppia[11] di
cui si afferma la origine germanica. I temi del regime dei beni — anche — nel
matrimonio e della patria potestas sono tuttavia strettamente connessi. La affermazione
del Glasson che «La famille romaine des Douze Tables est une institution politique,
comme la cité. Le pater familias, magistrat et chef supréme, absorbe tout en sa
personne»[12] pud — ad esempio — bene essere integrata con quella coeva
dell'Esmein: «Les anciens Romains, en effet, ont eu l'idée

[p. 12]

de cette communauté, des biens dans la famille qui, chez les Germains et les Slaves,
produit parfois des effets si nets et si puissants: mais, tant que vit le pére, ils n'en ont
fait naitre aucun droit des membres contre le chef.»[13

Il ragionamento del Glasson si inscrive nello schema storiografico e giuridico
liberale della contrapposizione della liberta degli antichi alla liberta dei moderni[14];
questo ultimo quindi rielaborato nella formula del «cittadino romano servo nello Stato e
despota nella famiglia», con cui lo Hegel (in cid seguito dal Mommsen) costruisce il farsi
(attraverso il superamento di fasi meno perfette) della — sua — idea di Stato e della

connessa separazione pubblico — privato, dove il privato coincide, appunto, con il
familiare[15].
[p. 13]

La concezione storico-dogmatica del diritto, sinteticamente rappresentata nelle
proposizioni del Glasson, € chiave di lettura e, al contempo, di orientamento della realta
giuridica coeva: la 'famiglia patriarcale romana’ sarebbe venuta meno perché illiberale;
ai fini del progresso (cioé del necessario affermarsi del valore della liberta individuale) e
opportuno che la ‘famiglia patriarcale romana’ scompaia[16].

Nella stessa epoca si va perd affermando, sopra tutto in ambiente germanico, la
idea del carattere individualista del Diritto romano "classico" 'tout court’, del quale
carattere anzi il regime familiare

[p. 14]

diviene prova specifica, a cid non ostando il potere del pater familias, in quanto inteso
come manifestazione estrema di egoismo e di scarso interesse per i 'sottoposti’[17]. Il
regime romano del matrimonio cd. libero sarebbe la reazione estrema — ma, per tanto,
in qualche modo speculare — al regime cd. della manus[18].

La tesi del carattere individualista, ai massimi livelli possibili del regime coniugale
romano ‘classico’, trovera nella formulazione dello Schulz la asserzione piu autorevole e
piu fortunata[19].

In questo contesto perd la idea del carattere complessivamente individualista del
Diritto romano si tramuta da argomento a favore della applicazione di tale diritto
(specie nella sua configurazione ‘classica’) in argomento di suoi critica e ripudio.

[p. 15]

Cio si spiega con le novita del clima politico culturale europeo continentale e
specialmente tedesco post-quarantottesco, caratterizzato dalle dottrine organiciste[20].

[p. 16]

Alla fine del secolo, nei circoli ‘progressisti’ e riformatori tedeschi trovavano infatti
accoglienza le idee, alimentate dai germanisti, contrarie al Diritto romano. In
particolare, veniva rimproverato alla tradizione giuridica romanista, specie nel recupero
effettuatone dalla stessa Pandettistica tedesca, il carattere di «strumento della societa
capitalistica organizzata nello stato di diritto a egemonia borghese», con la conseguente



esaltazione di tutti gli aspetti individualistici[21].

Nel 1895 Max Weber osservava che gli istituti giuridici «che oggi, in una
prospettiva riformatrice risultano piu impopolari, sono imputati in blocco al diritto
romano», mentre le idee nuove e le nuove esigenze maturate «in campo politico e
giuridico, o che sono consone alle aspirazioni soggettive del riformatore, per una sorta
di sciovinismo vengono senz'altro attribuite al diritto tedesco[22].

[p. 17]

Anche questa, pur diversa, ottica si avvale della — e alimenta la dottrina della
origine germanica del moderno diritto di famiglia nel sistema giuridico romanista, con
specifico riferimento ai regimi piu diffusi della comunione di beni tra coniugi.

Un altro comparatista e studioso dei regimi matrimoniali, lo svizzero Ernest
Roguin, scriveva nel 1905: «Comme il arrive dans beaucoup de pays, mais
spécialement en Allemagne, des préoccupations contemporaines ont agi
inconsciemment sur les systemes des historiens, malgré I'éminence de ceux-ci. A la fin
du dix-neuvieme siecle, il s'agissait de doter I'Empire allemand d'un code civil uniforme.
Quelques juristes, au premier rang desquels se trouvait Gierke, désiraient que I'on
adoptat comme regime légal la communauté. Mais, ils ne pouvaient songer a arriver a
ce résultat sans demontrer que ce régime était essentiellement germanique ...»[23].

[p. 18]

La fondatezza della connessa concezione individualista del Diritto romano nel suo
insieme (concezione che ha costituito, per un verso, il presupposto dottrinario del
famoso paragrafo 19 dell™'immutabile programma" del partito nazionalsocialista tedesco
contro il Diritto romano e 'per’ un "deutsches Gemeinrecht" e, per altro verso — in un
periodo storico preciso — , il presupposto della ostilita del campo marxista[24]) & stata
contestata abbastanza per tempo[25]. Tuttavia € una concezione tutt'altro che sradicata

e uno dei settori in cui maggiormente continua a prosperare € proprio — un po'
curiosamente, tutto sommato — quello del regime familiare. Dando brevemente notizia
[p. 19]

della apparizione[26] dell'articolo di G.Gaudemet, Gli aspetti comunitari del matrimonio
romano, M.Bretone scrive[27]: «Che i giuristi classici, riprendendo motivi diffusi nella
coscienza del loro tempo, parlino talvolta di una societas fra gli sposi, € cosa che si deve
ammettere (v., per quanto molto discussi, D.23.2.1; D.25.2.1; D.42.1.52; v.anche
CI.9.32.4 — Gord., a.242 — ); ma non riguarda, nemmeno indirettamente, il regime
giuridico dei beni. ... Nonostante l'acuto tentativo dello studioso francese, rimane
dunque ancora ferma la conclusione dello Schulz (I principii del diritto romano...):
"L'idea della comunione di beni fra coniugi & radicalmente esclusa, quantunque
corrisponda anche in Roma al sentimento giuridico popolare e quantunque la massima
'uomo e donna non hanno beni separati' risponda all'ideale romano"». La dottrina dello
Schulz — integralmente ripresa dal Bretone — mi appare esemplare, in maniera
evidente, del difetto di attenzione per il ruolo fondamentale del "costume" nella
formazione del diritto; difetto che, secondo Ila acuta osservazione del Gallo,
"I'esaltazione del ruolo verticistico dell'operatore giuridico" e la "adesione ad un astratto
principio della divisione dei poteri" hanno provocato nella dottrina romanistica[28].

Per altro, come succede con le coperte troppo corte, neppure in questa variante,
la logica dello schema delle origini, nel moderno sistema romanista (origine germanica
del diritto di famiglia con la specificita

[p. 20]
dei regimi di comunione coniugale dei beni e origine romana del diritto di proprieta)
riesce a 'tenere tutto dentro’. Semplicemente, la aporia eliminata dal sistema del Diritto
romano antico (che sarebbe intieramente individualista) riappare sul terreno della
tendenza del sistema romanista moderno che risulterebbe cosi per meta individualista
(regime della proprieta) e per meta comunitaria (regime della famiglia).

[p. 21]



3. Le ipotesi, sulla origine dei regimi di comunione nei moderni diritti di
famiglia, che si richiamano al Diritto romano

In realta prima dell'impatto sulla dottrina delle preoccupazioni germanistiche di
cui parla il Roguin a proposito dei padri del BGB, vi ha una notevole varieta di teorie
sulla origine dei moderni regimi matrimoniali della comunione dei beni.

Tra quelle che cita lo stesso Roguin vi € la teoria della origine puramente romana.
Tale teoria si fonda su alcuni passi del Digesto che menzionano la costituzione di societa
di beni tra i coniugi: D.34.1.16.3 e 24.1.32.24[29]. Vi sono anche coloro che vedono
I'archetipo dei regimi di comunione nel piu antico matrimonio romano. Tra di essi
ricordo in particolare il de Mello Freire (autore del primo e fondamentale trattato di
diritto civile portoghese) il quale si rifa alle leggi regie di cui in Dion.Hal. 2.25.1 e Plut.
Rom. 22. La dottrina del Freire mi appare particolarmente indicativa in quanto egli,
mentre afferma che tale antica comunione non si sarebbe mantenuta nel Diritto romano
e sarebbe quindi risorta nel diritto portoghese (consuetudinariamente, per essere poi
sancita da Alfonso V nelle sue 'ordinazioni’), usa le categorie propriamente romanistiche
— specialmente quella della societas — sia per costruire nel 'diritto portoghese’ I'istituto
della comunione sia per fondarlo sul piano della opportunita[30].

[p. 22]

Vi € quindi la teoria della origine gallica, che si fonda invece su un passo del De
bello Gallico di Cesare (4.19): «Viri quantas pecunias ab uxoribus dotis nomine
acceperunt, tantas ex suis bonis aestimatione facta cum dotibus communicant. Huius
omnis pecuniae conjunctim ratio habetur, fructusque servantur; uter eorum vita
superavit, ad eum pars utriusque cum fructibus superiorum temporum pervenit.» Anche
tale teoria postula comunque l'intervento del Diritto romano. Un testo di Ulpiano (D.
23.3.9.3) dice che i Galli chiamano peculium cio che i Greci chiamano paraferna. Esso
viene ricordato per affermare che, all'epoca della conquista romana, le donne dei Celti
erano sottoposte quanto e piu delle mogli in manu al potere dei mariti, nel cui
patrimonio i loro beni venivano 'assorbiti’. E' allora per influsso del Diritto romano che si
sarebbe prodotta una evoluzione nel senso di riconoscere a una parte dei beni femminili
il regime del peculium, cido che avrebbe condotto, con il tempo, a un regime di natura

comunitaria[31].
[p. 23]

Anche la teoria della origine germanica della comunione dei beni coniugali
contempla in una prima formulazione, l'intervento del Diritto romano. Secondo tale
formulazione, la base del regime comunitario starebbe nel sistema, proprio delle leggi
barbariche, del mundium maritale e della dote femminile. Scrive a tale proposito il
Ginoulhiac (uno dei pit eminenti sostenitori di questa formulazione) che[32] «principe
qui est I'expression du droit national, I'élement germanique pur dans le mariage, c'est le
mundium marital.» Si tratta — anche qui, come per il diritto dei Celti — di un potere
sulla donna e sui suoi beni di grande estensione e intensita[33] che pero, presso le citta
libere dei secoli XIV e XV, € limitato nei confronti della dote femminile dall'obbligo della
sua conservazione e — eventuale — restituzione: «Das Wieber Gut darf weder
wachsen, noch schweinen.»[34] Nel XVI secolo le esigenze del commercio esaltano
I'apporto economico femminile e ne richiedono la possibilita di mobilizzazione, problema
giuridico che — occorre sottolinearlo — si risolverebbe grazie all'apporto di sussidi
romanistici: «Ajoutez a cela — dice il Ginoulhiac — l'influence de la loi romaine, dont
I'étude s'était répandue en Allemagne, et qui fit appliquer lors de la révision des statuts,
les principes de la société a l'association coniugale, et la communauté des biens fut

constituée.»[35]
[p. 24]

Questo insieme di dottrine cede quindi il campo, sotto la spinta — pare, come gia
si € detto — di motivazioni ideologiche, a quella della risalente origine germanica della
comunita di beni fra coniugi.



Va comunque ricordato che, secondo la variante piu diffusa di tale ultima
dottrina, un ruolo importante nel definirsi — in ambiente e su radici germaniche — del
regime coniugale della comunione dei beni spetterebbe al Cristianesimo[36]. Ora, anche
per questa via si puo ritrovare una presenza del Diritto romano attraverso la influenza
della concezione giuridico-religiosa romana del matrimonio, che — secondo autorevoli
opinioni — dura ininterrottamente dalla epoca arcaica sino a quella giustinianea e che
condiziona fortemente la concezione cristiano — canonica[37].

[p. 25]

4. Due argomenti oggettivi per la ascendenza romanistica dei regimi di
comunione coniugale

Cio che dunque — a un esame complessivo della dottrina — appare, rifuggendo
dalle posizioni estreme — piu credibile € una commistione di elementi giuridici
germanici e romani nel formarsi del regime della comunione legale dei beni,
commistione nella quale neppure & detto che l'elemento germanico abbia una parte
leonina.

Sono due gli argomenti che militano a favore di un ruolo quanto meno importante
del Diritto romano in questa materia; essi sono: la mancanza della comunione in
contesti dominati da tradizioni giuridiche germaniche e in cui il Diritto romano & stato (o
e divenuto) sostanzialmente ininfluente e, per converso, la presenza della comunione in
contesti in cui dominante e la presenza del Diritto romano mentre e stato ininfluente
I'elemento germanico.

Il Glasson divide i paesi europei a seconda che il Diritto romano vi domini, si sia
fuso con quello germanico oppure non vi si sia fatto sentire. Tra questi ultimi il piu
importante € I'Inghilterra. Il diritto, la lingua e i costumi romani erano stati adottati
dalle popolazioni celtiche della Gran Bretagna durante i quattro secoli di appartenenza
all'lmpero romano, dalle campagne di Giulio Cesare nel 54-53 a.C. Sotto il regno di
Severo (dal 208 al 211 d.C.), il Prefetto al pretorio Papiniano — essendo suoi assessori
Paolo e Ulpiano — amministro la giustizia a York[38]. Questa presenza e perd cancellata
da una

[p. 26]
delle piu dure tra le invasioni germaniche, la invasione degli Anglosassoni a partire dalla
prima meta del V secolo. I falliti tentativi, nei secoli XI e XII, dei re normanni successori
di Guglielmo il Conquistatore di reintrodurre in Gran Bretagna lo studio del Diritto
romano (oltre che la lingua francese) alimentarono quindi lI'avversione anglosassone nei
confronti di questo Diritto[39]. Il diritto civile inglese, o ‘common law’[40], deriva per
tanto da due fonti principali: I'una — piu antica — sassone e la seconda — che data
dall'XI secolo — normanna, le quali sembra non dovessero essere in principio troppo
divergenti, anche se i rispettivi confini sono incerti. Il regime familiare di ‘common law’,
definito di "absorption" della donna (caput e beni) da parte del marito, sarebbe stato in
origine diffuso — come abbiamo ricordato — presso i popoli germanici in generale
(nonché presso i Celti), ed e stato accostato (sulla base anche di prospettive storiche di
tipo evoluzionistico) al regime romano della manus maritale[41]. Soltanto presso i
popoli anglosassoni — ove cioe la influenza del Diritto romano &€ mancata — tale regime
ha pero avuto una lunghissima vita: sino alla 2~ meta del secolo scorso, quando —
prima presso alcuni Stati nord-americani e, quindi, nella stessa Inghilterra — si

[p. 27]
avviato un processo legislativo che, in breve volgere di tempo, ha sancito invece il
regime della assoluta separazione di beni tra i coniugi[42].

Ma la prova principale della infondatezza della diffusa nozione della origine
esclusivamente germanica — anche presso i popoli latini — della comunione di beni fra
coniugi e stata fornita, in svariati studi, da uno storico italiano del diritto intermedio,



M.Roberti, il quale ha documentato la presenza di tale regime «in terre, come la
Sardegna, che possiamo con ragione ritenere libere dalla preponderante influenza
straniera e dove istituti romani e greco-romani continuano a svolgersi sotto la pressione
piu 0 meno sensibile delle condizioni economiche locali»[43].

[p. 28]

5. Ulteriori aperture in dottrina e prospettive di ricerca sul rapporto tra Diritto
romano e regimi di comunione di beni tra coniugi

Il Roberti perd — chiaramente condizionato dalla dottrina del -carattere
'individualista’ del regime giuridico 'classico’ del matrimonio romano — ¢ in difficolta a
spiegare positivamente il sorgere, in eta medievale, di un "diritto popolare romano" che
sarebbe in ipotesi cosi radicalmente diverso dal "diritto romano classico", se non
presupponendo una altrettanto radicale innovazione del regime matrimoniale gia nello
stesso Diritto romano: prima durante l'epoca cd. post-classica e, quindi, con
Giustiniano; sia per influenze orientali sia per influenze cristiane[44]

[p. 29]

Ora, se le considerazioni sin'ora svolte ci affrancano dall'obbligo di dovere credere
— un poco assurdamente — che un istituto (quale la comunione coniugale dei beni)
caratterizzante in varie forme gli attuali sistemi fondati sul Diritto romano sia
precisamente estraneo o, addirittura, opposto allo "spirito" di quel diritto e soltanto
penetrato nei sistemi romanisti odierni per influenza germanica (come vuole la dottrina
tutt'ora piu diffusa), neppure € necessario (come invece vorrebbe il Roberti)
considerarlo uno stravolgimento 'post-classico’ di quel medesimo Diritto.

Per altra via — con riferimento allo specifico della esperienza giuridica spagnola —
giunge ora a conclusioni assai simili a quelle del Roberti il Garcia Garrido. Questi
afferma che il sistema «mas generalizado en el derecho histérico espafiol» il «sistema
de los gananciales», vale a dire la variante spagnola della comunione — relativa — dei
beni, trova «su origen en la tradicion romanistica»[45]-[46].

[p. 30]

Anche secondo il Garcia Garrido, sarebbe stato sopra tutti Giustiniano,
riprendendo e perfezionando spunti della tarda legislazione imperiale[47], a tracciare
«las lineas maestras de un nuevo régimen juridico-patrimonial entre conyuges,
susceptible de una nueva evolucidn hacia la comunidad de bienes»[48] che si trova —
per quanto attiene la successiva, specifica esperienza spagnola — nella comunita di
acquisti del diritto visigoto[49].

Il Garcia Garrido compie tuttavia un ulteriore passo — significativo di una nuova

sensibilita nella dottrina — nel senso della revisione gia avviata dal Roberti. Le
'innovazioni' degli Imperatori del V secolo e poi di Giustiniano sarebbero radicate nella
[p. 31]

"comunita d'uso dei beni" propria gia al Diritto romano 'classico’. Per altro, il valore del
riferimento operato dal Garcia Garrido della vicenda della comunita coniugale dei beni a
guesta fase del Diritto romano € compromesso dalla contestuale citazione della tesi
schulziana per cui non il ius ma la humanitas «hace que de echo los cényuges vivan en
comunion de bienes»[50].

In realta, non soltanto — come gia osservava lo Jehring — € comunitario il piu
antico regime patrimoniale del matrimonio romano[51], e — come si va ora notando in
dottrina — & un regime oggettivamente prossimo a una situazione di comunione il
regime patrimoniale coniugale quale emerge dal Corpus iuris.

Gia un generale esame delle fonti romane giuridiche e letterarie in materia di
matrimonio, ci consente di raccogliere una serie ampia e sostanzialmente coerente di
testimonianze, riferentisi sia alla epoca arcaica sia alla epoca 'classica’ (serie su cui non
appare avere un effetto di crisi il venire meno della pratica della conventio in manum),



circa la natura societaria e comunitaria di tale matrimonio (nonché — ma questo

e tema che esorbita il presente studio — la sua tendenziale durata 'per la vita' e il suo
fulcro funzionale nella procreazione e nella educazione dei figli)[52]. La gestione unica
da parte del marito di

[p. 32]
un patrimonio in parte recato da lui medesimo e in parte dalla donna, cui corrispondono
una serie di poteri femminili di controllo[53] e di gestione che possiamo
complessivamente chiamare ’‘potere delle chiavi'[54], la divisione dei beni in caso di
ripudio/divorzio sia nei matrimoni cd. cum manu[55] sia nei matrimoni cd. sine manu
[56], in specie per questi ultimi la scarsa rilevanza dei beni parafernali (per altro essi
stessi tendenzialmente rientranti nella unificante amministrazione maritale)[57], la
funzione di sostentamento degli onera matrimoniali attribuita alla dote (ovvero a quella
sezione del patrimonio su cui piu si era venuta formalizzando — a séguito anche della

[p. 33]
sopravvenuta capacita ereditaria dei figli nei confronti della madre oltre che del padre —
[58] la concorrenza di diritti uomo — donna)[59], il concorso complementare delle
funzioni economiche maschili e femminili nel quadro della azienda familiare[60], sono
tutti elementi che continuano a fornire concretamente corpo alla antica concezione
romana del matrimonio come societas coniugalis (o, piu tecnicamente, come consortium
omnis vitae) e che alla loro volta da quella concezione traggono la organica ragione
d'essere, vicendevolmente spiegandosi e alimentandosi. In particolare appare
pregnhante di implicazioni una di tali fonti: Paul. D. 25.2.1, il cui esame, se certamente
non puoO sostituire una lettura dogmatico-sistematica del complesso di quelle fonti
capace di contrapporsi alla lettura dominante, pud — quanto meno — aspirare a
servirne di stimolo e premessa. Il titolo 25.2 del Digesto disciplina l'istituto della actio
rerum amotarum: € a proposito di questo istituto[61] che troviamo, nelle fonti, il piu
chiaro ricorso, in termini di fondazione dei connessi regimi, alla natura societaria del
matrimonio e, nella dottrina, le maggiori aperture al valore giuridico di quella natura
[62]. Questi elementi e questa concezione del matrimonio, nel quadro

[p. 34]

della corrispondente concezione cristiana (i cui nessi di affinita storicamente determinati
con quella romana gia abbiamo ricordato)[63], convergendo (talvolta) con elementi dei
regimi matrimoniali dei popoli germanici, sono semplificati in quel regime di comunione
a formazione mista (maschile e femminile), a conduzione prevalentemente maritale e di
divisione a fine matrimonio che caratterizza i diritti romanisti moderni e che — non
casualmente — resta diffuso (pure con limiti: riduzione ai beni mobiliari e agli acquisti)
tra i "popoli latini".

[p. 35]

6. L'analoga vicenda scientifica della "comunione tacita familiare"”

Se si puo, quindi, riprendere (nella ottica di uno studio del "Diritto romano
attuale", elemento di unita e di resistenza del sistema e dei sub/sistemi romanisti)
I'esame della organizzazione familiare e, in particolare, del matrimonio: natura e
regime/i, merita anche — nella medesima chiave prospettica — segnalare gli aspetti di
possibile interesse di un istituto per piu versi vicino a quello della comunione coniugale
e che, forse non casualmente, registra una analoga vicenda scientifica. Si tratta della
cd. "comunione tacita familiare" (o "société taisible"), istituto diffuso in gran parte
dell'Europa ancora in epoca moderna ma che ha avuto scarsa fortuna nelle codificazioni
contemporanee[64]. Queste societa, dette pure "fraterne" presentano le famiglie
agricole organizzate in societa tacite ereditarie, comprendenti sotto uno stesso tetto
tutti i membri della famiglia senza distinzione di sesso (ma vale la linea agnatizia),
costituite attraverso la comunione di abitazione e di mensa, durata per un anno e un



giorno, lavorando sulla stessa terra per un comune scopo di guadagho e
compartecipando della cassa comune[65]. Anche per queste societa si & sostenuta[66]
la esclusiva origine nella antica

[p. 36]

tradizione germanica di una forma di collettivismo fondiario[67], ma anche di esse si e
accertata la diffusione in contesti, quali I'Istria, la costa adriatica orientale e la Sardegna
[68], sostanzialmente immuni da influenze germaniche. Cid ha costretto a pensarne una
origine nell'ambito del Diritto romano[69] e anche qui ci si & pero rivolti a un istituto
tardo quale la societas fratrum colonica dell'ultima epoca imperiale[70], senza
sostanzialmente approfondire la ipotesi di una qualche continuita con l'istituto antico del
consortium ercto non cito. Tra l'altro &€ stata anche avanzata la ipotesi (Leicht,
Schupfer) che la comunione coniugale sia stata modellata sulla fraterna compagnia,

[p. 37]
e — in realta — a comunione fra coniugi & detta "agermanament" in Spagna e in
Sardegna, mentre in Istria e nel Friuli sono documentate, sempre allo stesso scopo, le
espressioni "a fratello e sorella" e "in fraterna compagnia"[71]. Ora e fin troppo facile il
richiamo ai romani ‘consortium' e 'consortes' per indicare 'matrimonio’ e ‘coniugi’[72].
Per quanto occorra rammentare che la dottrina sulla 'comunione tacita familiare' si e
formata prima che sulllistituto del consortium si conoscesse la testimonianza di
Gai.3.154[73], pare senz'altro doversi capire che nel formarsi di tale dottrina un ruolo
importante € ‘giuocato’ dalla idea che tra I'antico consortium ercto non cito e |'avvento
delle societates fratruum si collochi I''individualismo' del Diritto romano cd. classico in
materia di proprieta nonché la corrispondente nozione 'sovrana’ di pater familias[74].
Ha scritto perdo piu recentemente una romanista italiana[75] che: «Nella piu antica
<societa generale> — la societas propria civium Romanorum,

[p. 38]
figura intermedia fra la societa in senso tecnico e gli altri genera societatum — , una
volta caduto definitivamente in desuetudine I'atto solenne che le costituiva, confluiscono
tutte quelle figure di consorzio familiare che, con maggiore o minore fortuna, si erano
mantenute nelle diverse fasi dell'impero, dando vita alle societa tacite familiari, alle
fraterne di cui ci parlano gli storici del diritto italiano».
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