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A VVEIlTEN ZA.

/ n nucsto iacoro stampato nell' immi­
nensa d'un concorso, mancarono all'au­
tore il tempo ed zi modo di [ar tesoro
di aicune recenti ed importan ti p Ztbbli­
casioni, che trattano ti medesimo SO{J­

aeuo, o piú o meno direttamerzte vi si
connettono.

L 'nutore deplora nitres), che' della
fretta con cui doce dare allestampe zi
suo scritto, si r iscntano l]li elfetti nel­
iordine della trauazione non sempre
scrupotosamente rnaruenuio, e neltomis­
sione o nel poco di(fuso esame di alcuni
JJunti del di?"itto dotale romano) che col
concetto della dote sono strettamerue
coiieaat».

Fircnzc, 15 April« 1889.
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ERRA '1'A-caRRIGE
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» ,. 15 J. pen." » » e i. - » » e il
» » 52 1in. 2 » » pOI' - » » per
) » 5 2 » 22 ») » inval sa », » invalso
)' » 65 » 11 » » eas uale - ) » eausale
» » 65 » ul t. » » si in aconcilia bil e - » » sia ineoneili abile
» » 71 » 19 » . » conte uente » » eonte nute
» » 72 » 8 » » disconoscuto , » » disconosciuto
» ») 95 » . 16 » » partare » » parlare
) » 130 » 20 » » por » ¡) pe l'
» » 136 » 6 (nota ) » della » » dell é

A pag o 27 e omessa la not a 2, ehe suona cosl : Vedi pago 120 e segg.



Il diri t to dotale roman o deve il suo svolgimento all'op era

della consuetudine e . della giur ispr udenza, non a quella della

legislazione (1). É natur~le che la legg e delle XII Ta vole non

. contenesse alcuna disposizione di diritto dotale, perche questo

diri tto incominció a svolgers i solta nto nel secolo VI, .quando
cioe fu intr odotto l' obbligo di rest ituir é la dote, e ..la dote cessó

d'essere un ente patrim oniale che passava perp etu amente ed
ir revocabilmente nel patrim onio del marito. Ma neppure dopo
la legislazione decemvirale fur ono emanate leggi riformatrici

l' istitu to dotale romano, piutto sto allorquando questo si era
nelle sue partí principali sviluppato, al cuni punti di secandaria

importanza del diri tto dotale, ebbero r egola o conferma in leggr

delle quali probabi lmente non costituivano l' oggetto esclusivo.
Alcune di quest e disposizioni pero , pUl'e essendodella natur a

suddetta, non mancarono di eserc itare un ' influenza grandis­

sima sull' ulteriore sviluppo del diritto dotale e confermarono,

(1) Vedi CZYlILA~Z , Das riimische Dotalrecht (Giessen, 1870), pago 1 e
segg. - CA~IICI , Del req ime p atrimoniaie uel matrimonio ¡'omano (Firenze,
18R2), pago 25 e segg,
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consa crarono e dettero la spinta a che fosse sem pre piü dal

diritto r iconosciuto, quel sentimerito, per il quale la dot~ non e
tanto patrimonio del mari to, qua nto dell á famiglia e della donna

in particolare ; sentimento, che anche presso i giurecons ulti 1'0­

mani 'dell' epoca classica, t rovó riconoscimento e puó ' dirsi trion­

fasse a ll' epoca di Giustiniano, il quale lo tradusse in pri ncipio, ,

giuridico alme no nelle sue ,conseguenze.

Fra queste disposizioni ,legislative , e prima di tutto da men­

ziona re .il divieto d' alien azione del fondo dotale, che-'por tó un

cosí forte colpo ál . diri tto di propriet á del mar ito e , sa nzionó

e riconobbe, per cosí dire, autenticamente, quel sentimento per

il quale il .marito era piuttostodepositario; che -assoluto ed

insindacabile -pad r one delle cose dotali . Cosí si sp iega l' appa­

ren te stranezza d' una legge che vieti ad un . proprietario .di

aliena re senza n' consenso d' un ' altra persona (1). Il divieto :

d' alienare .il fondo 'dotale deve la sua or igine alla Iegislazione

d'Augusto, e lo stesso deve dir si deIl'obbligo di dotazione del

. padre edeIle disposizioni concernent i la manomissione deg li

schiavi dotalt, Invece la fissazion e dei termini per la restitu­

zione, e probabilrnente quella dei termin i per la num erazione

della dote e la determínaz ione delle quote di ri tenzione p ropter .
liberas, appartengono a leggi anteceden ti, che non e possibile

pre cisare con cer tezza e neppur e con una qualche probabilita .

Il VOIG,T (2) ha si te ntato di provare l' esiste nza d' una lea: Ma e­
nia de dote dell' anno 56~ di Roma, che avrebbe contenute

le disposizion i summento vate ed effettuata una radicale r ifor rna

del dir it to dotale di quel tem po, ma per quanto mirabili siano

gli sforzi d' ingegn o coi quali il sommo giureconsulto te desco

cerc ó di dar fond amen to alla sua ipotesi, e per qua nto questa
"abbia avuto a rallegrarsi dell' approvazione di eg reg i r ornanisti

(1) COGLIO LO, Archivio giuridicr¡, XIX, pa go 183, nota 5,
(2) Die l. Maenia de dote vom jahre 568 der Stadt. Weirn ar, 188G.
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for estieri (i) e nostrani (2), non ci sembra che tale tentativo

sia riuscito: Centro l' esiste nza d' una leo: Maenia de dote,
, , .

parlario invero , oltre l' insufficienza degli ar-goment í addott i dal

V OIGT messa in evidenza dalla critica dello . C ZYHLARZ (3), i
ris ultati della quale non valse 'a infir rnare la replic~ risentita

del VOIGT (4), anche argoment i d'ordine generale, che in man­

canza d' una prova positiva dell' esistenza di quella legg~ , a uto- ,

rizzan o a respinge re , r isolutamente l' ipotesi del VOIGT ed a '

qualificare col DERNBU~G (5) la lea: Maenia de dote per 'un

parto di .fantasia (ein Fabeuoeseni . Il diritto dotale roman o si

e sviluppato, come tutti gl' isti tuti giur idici romani , ma special­

mente questo, g radatamente ed a seconda che i tempi mutati

richiedevan o modificazioni. Ad ogn i modo una legge .che avesse

ese rcitata un' influenza profondamente modificatrice sul dir it to

dotale romano, come sarebbe il caso della leo: Maenia de dote
secondo il VOIGT, dovrebbe trovarsi spesso rammentat a in di­

ret ta relazione colla dote, negli ava nzi della .1et teratura · giuri­

dica ch e possediamo, ció che non a vviene . Se i giureconsulti '

r omani non trascnrarono di citare e ripor tare ,le leggi su cui

sí fonda vano principii di diritto dotaled' importanza secondaria, '

quanto non sarebbero stati solleciti di citare una legge, che

av rebb e por tata una completa r ivoluzione non tanto nel campo

del diri tto dotale, qua nto i~ quello dei .sentimenti e delle idee

romane, sostituendosi all' opera len tamente progressiv a degli

organi creator i del diritto presso ·i Roman i !

Il migliore argomento contro l' .ipotesi del V OIGT si puó de- .

(1) AR~DTS, ZeitscJwi/~ [icr Rech tsqeschiclue, VII, . pago 1 e segg. - VE­

atx o, Geschichte und Inst, des Rom ; Priuatr , Mainz, 1870. ' -:- K U:-:TZE,

Cursus d. R. R. 1879, p. 548. ,
(2) C OGLIOLO, Ouaesuone» vexatae de dotibus , Bologna, 1883 (Archivio

giw 'idico XXIX, fase. 1- 5).
(:~) Op, e.', pago 1- 0.
(4). Jus naturale, m, pag o 1187 e segg.
(5) Pand., m, pago 2:3, nota 1 (Bel'1in, 1881).
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-ivare appunto dal modo in .cui. gl' istituti giuridici nacquero e

si svilupparono specialmente presso i Roman i, e questo modo

di svolgimento <leí diri tt o ro~ano nessuno ha saputo mett er e
in evidenza meglio dell' illustre CO GLIOLO in molti punti dei

suoi pregevoli scritti, di modo che egli deve accag ionare se
stesso, se a chi nello 'studio del diritto rumano a questi si .ispira ,

r ipugnaT arnrnetter e un' ipotesi; che a tal modo di svolgimento

direttamente si oppone, e finisce col respingerla senza esita­

zione, quando si accorge della deficienza degli argo ment i spe­

ciali in favore di essa portati (1).

In ogni t empo e pre sso ogni popolo l' isti tuto dotale cor ri­
spose alla organizzazione propri a della famiglia, per la quale la
dote in modo piu o meno dir ett o fu sempre desti nata . Due
or gamzzazioni famigli ari tanto diver sa tra loro come la romana

e la nostra, dovevano condur re a due differenti regimi dotal¡' (2).

Era concetto radicato nella coscienza del popolo romano, che

tutto il patrimonio famigliare ' fosse concentrato nel padre di

famiglia attor no al qual e era essa imperni ata, e che ta nto di

questa poteva dirsi rapprese.ntante, in quanto a lui solo incom-

(1) Non vogliarno . dilungar ci nell ' esame di quest i argo menti che giá
'sono stati r ibatt uti dallo CZYHL ARZ, le cui ragioni possono leggersi egre- :
gia mente riassunte nel C AMlc! (1. c.}; qui ci pl'eme soltanto notare essere
cosa pi ü facile ad asserire che a dimostrare, che I'adj unctio (i liae a causa

·delle sue particola rit á ed unorrnalit á non possa essere parto della consue­
tudine agíurisprudenza (VOIGT, die l. 1J1aenia cit., pago 78) ; ci sembra
in vece che le peculiarita ·dell' actio adj uncta fili ae persona aventi la ra­
gione d' es~ere nel concetto stesso della dote, e nei rapp ortí farnlglia ri, siano
psrfettamente . conciliabili con quella giu t-ispr udenza e consuetudine, che
seppero incontestabilm ente dar ita all'obbligo della restituzione in caso

I
di divorzio e pe sero cosí le basi dell' istituto dotale. .

(2) GIDE, Du caractére de la dot en droit romain, pago502 dell'Étude SU/'

la condition privée de la [emme. Paris, 1885,
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beva l' obbligo di soddisfar ne i bisogn i e le legittime aspi ra zioni, .

senza che per alt ro si potesse parlare di dir itti propr ii della

famig lia, la rappresen tanza dei qua li al padre spettasse (1) .

In ogni tem po dovette apparire giusto e conveniente, che la

donna concor resse essa pure a l sopportamento dei pesi del

matrimonio, e p~es:;o i R omani non era possibile che essa por­

tasse il suo contr ibuto che indirettamente, rafforzando, per cosí

dire, il patrimonio del marito, che solo era capo deIla famiglia

e depositario del bene famigliare. Aquesto sentimento pe!' il

qunle era giusto, e necessario a che la donna occupasse nella

casa coniugale un pest o conven iente, che essa portasse il suo

contributo al patrimonio del marito, sodd isfaceva il passaggio

di propriet á, che pel' necessit á di diritto avveniva in conse­

guenza della manus, di tutto ció che la donn a sui juris avesse

per avventura possedu to (2) . Se non che neIla maggioranza dei

casi, la donn a che anda va a marito era filiafa milias e come .

tale non poteva possedere cosa alcuna in propri o; era dunque

necessario, affinche il marito ricevesse qualche cosa in com­

penso del pesi del matrimonio, che un te rzo (e questi era ge­

neralmente il padr e della donna a cui. il costu me ne faceva

obbligo) pt'ocurass e al marito con un atto speciale, quell'aumento

di patrimonio, che al tri rnenti non sa re bbe .avvenuto. In quest' au ­

mento di patrimonio, che a differenza di quello verificantesi per

necess it á di diri t to, allorqua ndo la donna sui juris e provvista

di patrimonio proprio passav a nella mano' del marito, era soltanto

destinato a portare al marito un contributo a sopportare i pesi

del matrimonio, e conseg uentemente ad ass icurare aIla donna un'

poste conve niente nella casa di lui, abbiamo il pr imo ese mpio

(1) Vedi COG LIOLO, Saggi sopra l'eoolusione del diriuo pri cato, pago 118,
1885.

(:2) Ved! la nost ra nota (a) a pago 35 del lib. .xXIV del G LÜCK, Como
mentw'io alle Pandette. Milano, 1889,
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della dote (1). Venuti i matrimon i liberi , la donna non passava

piü nella famiglia e potest á del marito , e, se sui juris e fornita

di propri o patrimonio, lo conservava; mancava dunque sempre

quell' aume nto di patr imonio del marito verifi cantesi per neces-
/

sita di diritto , e cosi mirabilm ente corr ispondente al giusto

ri guardo alla condizione del marito ed alla conveniente posi­

zione della donna maritata ; epper ó fu necessa rio che la douna

~umelltasse con un atto spec iale il patrimonio del mari to ·se a

luí voleva dare un compenso pei pesi del matrimonio (2). Cosi

la dote che nei matrimoni colla man o si aveva solt anto quando

la donna era fi lia familias, a, pure esse nclo sui juris, non

possedeva niente in proprio, divenne l' unico mezzo nei matri­

moni liberi .iper far si che la douua par tecipasse indir ettamente

ai pesi del matrimonio, aumentando il patr imonio del márito.

Nei pri mi tempi la dote, come quella che snrrogava quel

passaggio di proprieta che per necess it á di diritto si veritlcava

nel matrimonio con la man o, abbracciava probab ilmente tutto

qua nto il patrimonio della donna (3). Come tutto il patrimonio

del mari to costituiva il patrimonio famigliare, cosi era naturale

che anche tutti i beni che . la donna possedeva andassero ad

aumentarlo. P er qual ragione doveva essa riser varsi come bene

parafernale una par te del propri o patrimonio', che e quanto

dire impedire che an dasse a fa r par te del pa trimonio famigliare,

(1) Anche lo SC HEURL, s-« V. J. Schl-. di 8RINZ, VI, 11, dice di non
t rovare alcuna ragione per r itenere che la dote ' fosse un isti tuto proprio
esc!usivament e del matrimonio libero. - ' Vedi pu re il DEVILLA, II carat­
tere della famig tia ed il req im e 'patrim oniale dei con iuq i. Sassa ri , 1885.
p. 39 1, 397 e seg . - D' a lt ra opin io ne e il C AMICI , op. cit. , p . 2 1 e seg.

en C ZYHL ARZ, op , cit. , p. 13.
(3) SC HENK, Das R echt del' Dos 1;0 1' Jus tinian, 1812, p. 68. - S CHEURL ,

1. c., VI, p. 150 - BECHl\1ANN , Das romische Dotalrcchi , 1, p. 44 e seg . ­
CZYHLA RZ, op. cit ., p. 13, nota 16. - E SME IN , Melanq es d ' liistoire du droit
et de critique . Paris, 1886, p. 40 . - Cfr. anche D' I-IAuTHUlLLE, Ét üde histo­
rique sw' l'orig ine et les proqr és du r éqime dotal ches les Romains, Reoue
de legislo et de jurispr., VII, p. 305 e seg.
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mentre era cer to che il marito non avre bbe consíderato tutto

quanto il suo patrimonio che come un bene famigliare, e non'

avrebbe .mancato di amministr ar lo e d' impiegarne i proventi .

in modo conforme a ques ta destin azione ? Soltanto quando i

costumi cominciarono a cor ro mpersi, i mariti cessarono di ayer

coscienza dei propri dov eri e d' ispirare flducia allemogli, e

. quest e dall' alt ra parte sentirono il desiderio di procurarsi pia­

ceri e diver timenti senza sottoporsi al contro llo dei mariti, pote

introdursi l' uso di non costituire tutto il patrimonio in dot e :

ande C AT ONE dall a fr equenza ed entitá della pecunia recepticia
poteva .derivare un argomento per raocomandare la lea: Voco­
nia (1): L ' espressione pecunia recepticia non stava ad indicare

quel patrimonio che la donna espressamente si ris ervav á per

impedire che tu tti qua nti i suoi beni passassero al marito a

ti tolo di dote, perche aquesto scopo non faceva rnestieri d'un

espressa r iserva. Bensí questa denominazione dei beni della

rnoglie non dati in dot e al marito, stava a denotare che quella

parte di patr imonio che la donna non si costituiva in dote,

sembrav a sottratta alla sua destin azione naturale, e che una

cos tituzione parziale di dote appar iva come qualch e cosa di

eccezionale.
Vero e che l' espressione pecunia recepticia significá sem­

plicemente ció che la donn a ha ri tenuto, e questo recipere puó

esse re' la semplice conseguenza del fatto che qualche Gasa non

fu data in dote; infatti G EL L Iü identifica recipere con retinere
e perció intende per dos recepticia, semplícernente ció che non

(1) B ECHMAN N, pp, cit., J, pago 45. Quest' autore cita molto a ·proposito
il seguente passo di P L AUTO:

« .. .. pecul i probam nihil habere addecet
Clam viro et quod habet par tum ei haud commode est,
Quin viro aut subtraha t autstupro invenerit.
Hoc .v íri censeo esse omne quidquid tuum esto »

Casina 11, 2, 25 e seg.
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fu dato in dote, il patrimonio ritenuto di fatto (1). Ma tutte

queste giuste osservazioni non tolgono che l' espressione re­
cepticia, pUl' non supponendo un' espressa riserva, stia ad in­

dicare qualche cosa di riservato, sottratto a ció che di solito
avviene.

La dote non costituiva che una parte del patrimonio fami­
gliare, ed al pari delle altre parti doveva essere affidata al
padre di famiglia, depositario piü che proprietario nella coscienza

e nell' opinione comune del patrimoniofamigliare; epperó la

dote rnentre era data al marito allo scopo di rnetterlo meglio
in grado di sopportare i pesi del matrimonio, indirettamente
serviva all' interesse dei figli e della donna stessa, in quanto
aumentava quel patrimonio famigliare, del quale il padre, in
realtá e secondo il concetto morale e naturale, era piü deposi­

tario che proprietario. Questo concetto morale e naturale ot­
tenne col tempo un certo riconoscimento giuridico; ma dove

specialmente si riconobbe giuridicamente il sentimento pel quale
il padre di famiglia era depositario del patrimonio che aveva
in proprietá, fu in riguardo di quella parte di patrimonio che
gli era stata procurata a titolo di dote, che e quanto dire,
coll' espressa destinazione di contributo a sopportare i pesi del
matrimonio.

Era specialmente riguardo a questa parte del suo patrimonio,
che il padre di famiglia doveva avere coscienza dei doveri che
gl' incombevano. Da principio ció non doveva avere per effetto
d' assoggettare · la dote ad un trattamento giuridico differente
da quello delle altre parti del patrimonio del marito, alla co­
scienza del quale erano tutte affidate; e certo il buon padre
di famiglia non impiegava i beni che componevano il suo pa­

trimonio, a qualunque titolo gli fossero pervenuti, che a van-

(1) CZYHLARZ, op. cit., pag o·13, nota 16; contro BECHMANN, op. cit., 1,
pago 44 e seg .
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taggio della mog lie e dei figli , ne escl udeva quella e questi

da ll' eredit á se non per giuste ragioni . Nella coscienza e nel­

l' opinione com une le dotí erano pero il patrimonio per eccel- '

lenza delle singo le fam iglie per le quali erano, state date, a

differenza del patr imoni9 in genere del padre, che era si, esso

pure, secando quel concetto, patrimonio famigliare, ma di tutta :

la famiglia della q úale il 'pater familias era ca po. Chiaro e.
In se no all' antica famiglia si form avan o nuove famigl ie minori;

il padre di famiglia ricev eva le doti come corr ispett ivo dei

pesi di queste nuove fami glie che si a nda va no form ando; alla

sua cosc ienza era r imesso l' impiegare queste doti in modo ri­

spondente ai bisogui delle singo le fami glieper le quali erano

sta te date, e cosí questi a ument i di patrimon io del padr e, ben­

che, non divisi, ma con fus i nel patrimonio ,di lui, erano distin ti

di fronte alla coscienza del padre di famiglia ed alla pubblica

opinione ; og ni dote doveva da lui essere conside rata come

pa!,rimonio spec iale di quella famiglia pel bene della quale era

stata costituita ; in vit a egli non trascurava di usarne in con­

fo rmitá di questo ca ratte re , ed alla sua morte era solito legare

le singole doti a i singo li figli, ch e divenivano per la sua morte

padri di famiglia; casi qu es to deposito sa cro si trasmetteva di

capo di famiglia in capo di fami glia, confor me alla sua destí­

nazione 'ed al suo concetto. A quest'obbligo morale del padre

'di famig lia si sostituí in seguito la norma giurid ica, accordan do

al figlio il diritto di prelevare la dote .

La dote era -un patri monio destinato a Ila fami glia, non meno '

al marito che alla donn a ed ai tigli; ne questa era un a des t i­

nazione temporan ea e limitata alla durata del matrimonio, ma

perpetua . Che 'la dote per sua na tura dove sse riman ere sempre

presso il mari to, era allora tan to naturale, quanto é naturale,

adesso che la sua destinazione sia tempor ánea : era un a conse­

guenza necessari a delle leggi dell 'organi smo dell' ant ica fami glia

romana, neIla qua le la dot e non avrebbe potuto essere r esti tui ta

alla moglie o agli eredi di questa. :senza essere per sempre per­

duta pei figli e sot tratta cosí alla sua -destinaz ione; é appunto ri - .
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ma ñendo sempre presso il marito, che la dote poteva essere, '

impiegata in modo conforme alla sua destinazione ; .i figli ne

erano avvan taggia ti durante la vita del padre, e vi partecipavano

dopo la mor te 'di lui. Con questo non neghiamo . che ' la doté

fosse costit uita '~elr interesse prin cipale del ma rito ; era quest' ul­

t imo infa tti che sopportava e solo doveva sopportar e i pesi del

matrimonio, e cer to ogni padre di famiglia ha int eresse a che

il patrimonio destinato ai pesi del matrimonio sia il piü grande

possibile; se non che eg li dov eva ave~e la coscienza di essere

pi ü depositario che padrone della dote. Finche i costumi 1'0­

mani si mantenn ero puri, ed i mariti , ossequient i ai dov eri che

loro incombevano, usarono della dote nell' interesse della fami­

glia , non poteva essere ·accentuato che l' interesse del marito,

perché sopportando questi i pesi del matrimonio sempre in pr o­

porzione delle sue forze, 'in qualunque condizione econornica si

fosse trovato, ' la cost ituzione di dote non doveva apparire che

come . un atto col qua le gli era alleggerito questo onere . .Ma

quando .i nlar it i cominciarono a disconoscere i loro doveri tanto

in confronto delle mogli che dei figli, il diritto dovette pr ender

piede la dove fino aliara tutto era stato rilasciato alla co­

scienza del pad re di famiglia, e man o a ma no che dalla coscieuza

di questo scompariva il sent imento che la dote era un patri­

monio famigliare, r affor zarsi questo sentimento nel campo del

diri tto e ' p.rend ere for ma di principio giur idico ; vedremo in

seguito come ció av venisse principalmente nel senso di accen­
tu are maggiorm ente la relazione della dote con quel membr o

della famigli a, dal qual e la dote stessa era provenu ta.

L' assenza d' ogni azione dotale nei pr imi sec oli di Roma e
'u n fatto naturale, una conseguenza necessaria dello s tat.o ge­

nerale dei costumi e' delle leggi di quell' epoca ; se la donna

usciva dalla fami glia del marito in conseg uenza del divorzio,

iI mari to non man cava di assegnarle quello che credeva che

ess a meri tasse, e fosse proporzionato ai bisogni di lei. Com' era

affida to al mari to l' impiegare la dote in confor rnita della sua

destinazione, cioe fare risen tire alla moglie ed ai ñgli i va n-
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taggi deri van t i. dal fat to che il suo patrimonio era stato au­

mentato colla costituzione di dote, cosi gli era rimessa la
cura di provvedere .alla sor te della donna, che usciva in con-o
seguenza d' un fatto él lei non imputabile, dalla famiglia della
qua le fino allora ave va fatto parte, Quanto al caso di mor te

del marito, la posizione delJa donna nei matrimoni colla manus
era suffi cientemente garantita , per che la moglie ·aveva sui
beni del marito gli stessi dir itti che spettavano all á figlia

sulla success ione del padre (1), e cosí nel patrim onio del mari to,
al quale 'in tut to ' 0 in parte succede va, ritrovava il patrim onio

dotale, che vi si era confuso continuando a, servir é anche dopo

sciolto il matrimonio alla sua destinazione, cioe a dar ' modo
alla moglie ed ai figli di convenientemente man tenersi (2); Lo
stesso non avveniva nei mat rimoni ' liberi, nei quali la mo,glie

non aveva alcun diritto sulla successione del marito (3). Qui
era rilasciato alla coscienza del padr e di famiglia il provveder e

alla sor te della moglie, e finche i costumi si mante nnero puri,
la moglie poteva esse re sicura di non essere dimenticata nel

(1) Lo stesso dicasi de lla mog lie d' un fig lio di fam ig lia, la quale era
neptis loco in confronto del pater'[amilias ,

(2) Qui non esisteva dunque alcuna ragi one per concede re alla donna
il dir itto di prelevare i beni , che aveva portati a l ma rito. II VOIGT pretende
che la mog lie avesse la , scelta fra la dot e e la porz ione intestata in con­
form itá dei pri ncipi dell' edit to de alt erutro ; ina prescindendo da l fa tt o
che qu est' opinione presuppone (nota bene lo CZZHLARZ, o. c., p. 35, n. 4)
un diritto dell a donna alla resti t uzion e della dote, che ' nel tempo di cui
t rattiamo non ancor« , esisteva, e da notare che . l' editto de alterutro si
r iferiv a , sta ndo alle scarse tes timonia nze delle font i, a lle disposizion i ,testa­
men tarie e non anche all e successio ni iutestate. Inolt re / qu esto diritto di
scelta ma l si sarebbe con ciliato col fatto che la mog lie era erede neces­
saria , e llepp ure il VOIGT ammette che cosl pre sto val esse il beneficiu m
abstinendi. Vedi A R1-iDTS , Xeitschrif~ [icr Rechtsqeschschte, \' 01. VII , pago 19,

t ')- e ' o ,, '~ - t 4 'no . z. t , - ZHILARZ, O. C. , pa",. .so , no a ,
(:3) La bonorum poss essio unde vil' et u xor e, oltre che troppo ~u ssid i a r ia ,

di data trop po recent e perche possa essere presa ' qui in considerazione.
V. LEIST, Die bon. pos~., vol. Il,' pag . 25 .
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testa mento del marito. E difficile pensare che allorqu ando
l' union e coniugale era stata troncata soltanto dalla morte, il

marito non provvedesse nel testamento alla sorte della moglie,

ed infatti l' uso di lasciare alla moglie un legato, ' che ne assi­
curasse l' esistenza dignitosa ed indipendente, era tanto invalso,
che non ' cess ó neppUl' quando ne venne meno la necessit á (1).

Il padre di famiglia proprietari o e depositari o del patrimonio
famigli are, nel quale si trova vano confusi i beni dalla moglie

portati, al parí di quelli risul tati dal lavoro dei figli, aveva il

dovere mora le di provvedere alla sorte dei membri della fami­

glia per il tempo successivo alla sua morte, e di distribuir é

equarnente il patrimonio famigliare ~ra coloro, che avevano
oontr ibuito ad ingrossarlo (2). Per il padre di famiglia r omano
il far e testamento era pagare un gra n debit o morale, il tra­

scurare d~ farlo era -agire da uomo senza coscienza, da depo­

sitario infedele; ecco perche i roma ni consideravano come quasi

disonorato chi moriva intestato (3). Non era affatto fuori d' uso

che il mari to istituisse erede la moglie (4) ' nel matrim onio li­

bero, ma sembra che iI modo piü comune (ed era invero il

piu adattato e r ispondente aIlo scopo) col qua lo i padri di fa-

(1) Vedi il titolo 4° del libro XXXIII dei Dig. : de dote praeleq atu,
(2) Di qui anche r uso di legare a l figlio il peculio (1. 26, D., de peco

'tep . 33, 8 ; cfr ., 1. 10, ibid . ; 1. 89 PI' " D., de leg o 1; 1. 7, D.. de man lt­
miss, 40, 1). Il peculi o, che il figli o am rninistra, e In g ra n parte fru t to
del lav oro di lui e legandoglielo il pad re compie un att o di giust izia di­
str ibutiva . Vedi ESMEI N, o. c., pago 44.

(:3) E SMEIN, O. c., pago 3\). - E interessante il seg uente passo d' una let­
tera di Frontone a Marco Aure lio, riportato dall' Esmein ' (pag. :30, nota 1):
«. Qui mos si fuerit inductus ut defunctorum testamen ta ex previnciis tr an­
srnar inis Romarn mitt an tur-, indi gn ius et acerb ius testam entorum peri culum
erit qua m si corpora mittautur defunctorum qui tran s maria testan tur. Nam
his quidern nu1lum fere gra vius periculum perveni et . .. At ubi testa­
meut um naufragio sub mersum est , illa demu m et res et domus et fa rnilia
na ufraga atque insepulta est. » Let tere di M. Aurelio e di Front one, edi­
zione Cassan , t . I, pago 155.

(-l) Vedi ES~IEI~, O. c., pago -l l e segg.: e le leggi ivi citate.
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miglia ad empivan o il dovere di provvedere agli interessi delle

mogli per il tempo succ essivo alla propri a mor te, fosse quello

di lasciare a quest' ultime un legato (1).

Non era necessar io che -oggetto del legatofossero appunto

ibeni che il marito aveva ri cevuti a titolo di dote; iI buon

marito poteva .legare una parte qualunque -del .suo patrimonio ,

e purohe questa fosse stata idonea a pr ocurare alla donn a

quella posizione, che era conve niente ' le fosse assicurata in re­

lazione a lla condizione sociale ed economica del marito e dei

figli, il dovere di lui er a soddisfatto . P oteva darsi bensi che

nel fat to gli oggetti lega ti coincidessero con quelli, che la donn a

ave va por tat i in dote, ed era a nzi nat,urale che il padre di

famiglia cre rles se conveniente d' as sicurare la posizione econo­

mica della donna , legandole in tut to o in parte quei beni, che

per causa di lei g li erano pervenu ti. Al tempo stesso era uso

genera le che il marito legasse alla mog lie tut to ció che era

stato acq uistato nella casa coniugale per I' uso particolare della

donna, o messo dal marito a disposizione ,di lei (2), il che e.
una conferma di piü del fat to che i Romani lasciav ano affldato

alla coscienza del paterfamiiias , il distri.bu ire giustamente il

patrimonio fam igliare fra i rnembri della fami glia ; ne il buon

padre di famiglia man cava al pr oprio doveré' sia in confro nto

dei figli, sia della moglie. Il lega to lasciato alla moglie era ge-.,
neralmente un legato d' usufrutto, che il marito potev a ritenere

giusto a seconda delle circosta nze, che abbracciasse tutto il suo

patri monio, o una parte soltanto , fosse durevole per tut ta la

vita della donna \:~) o limitato a un certo periodo di tempo (4).

(1) Vedi ESMEIN, o. c., pago 4:3. - G lDE , o. C., pago 5 13.
(2) 1. 2, D., de aUl'O, argento, m undo, 34, 2 . .. . UX01'i (u ti adsolet) le.

gavit, quae eius causa parata erunt,
(:3) 1. 22, D. , de usu el u sufructu , :~3 , 2; 11. 25, 27, :3 1, ibid.
(4) 1. 35, D., de usu et esufructu , 33, 2; 1. 32, § 4, 1. 37, D., eod ; 1. 12 ,

1. 5, C. :J, :3:3.
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Lo stesso scopo che col legato d' usufrutto, poteva il marito

raggiungere lasciando ere de o legataria la mogli e, di qu ei beni

di cui voleva assicurar le il go dimento, e g ravando la d' un fede­

commesso a favare dei figli , o di alt r i parenti (1).

Ad og ni modo ere di del marito erano ge ne ralmente i figli

nati dal matrimonio pel qu ale la dot e era stata costituita, i

qu ali ben difficilm en te si sare bbero so ttratti al dovere di prov­

vedere a i bisogni della madre. E dunque ev idente che finch e

le leggi, che presiedevano alle funzi oni dell' organismo farnigliare

romano, rimasero malterate, e i costumi puri, la dote non po­

tey a essere sottratta aIla sua destinazione. Che cos a poteva

esserci di piü giu sto e na turale de l pas saggio della dote, de­

stinata ai bisogni deIla fam iglia, nel domini o irrevocabil e del

marito, ca po e r appresentan te di essa nel se nso suindicato, e,

lui morto, neifigli e 'nella mogli e, che era fili ae loco nella fa­

migli a , s ia che essa fosse chi amata a partecipare a lla succes­

sione del marito da lla legge (matrimonio con la man o), o dall a

previdenz a del marito ?

La destinazion e della dot e non , aveva in questi tempi altra

garanzia che la coscienza del mari to, perc he i be ui dotal i pas­

savano irrevocabilmen te neIla pr opriet á di lui , che poteva di­

sporne a suo piacimen to, se nza limitazione di so rta, e senz' altra

~espoJ1sabilita al!' infuori di queIla a cui era sottoposto da va nt i

a l tribuna le della pubbli ca opinione ; ma allora ques ta garanzia

e r esponsabilit á erano bastevoli piü che nol fossero in seguito

il cumulo deIle leggi, che intervenn ero a conver tire in norm a

giuridica il dovere morale dei padri di fami gli a in confro nto

delle mog li e dei figli. 1 cos tumi erano a qu ell' epoca abb a­

stanza se ve ri da potere tenere il luogo delle leggi. La norma

giuridica sor ge quando un a condizione cons ue tudina r ia di cose

non e pi ü ri spettata dall a morale positiva , e vien e violata ; la

¡ _ .
. v :... ..
,J.'.. .
... .;..; ,•..... .
'", ~~ : ; .' .

.- ~ .' '. , .

, ::>.':;' " ': ~ : : ' ''' (1) 1. 59 (57), § 2, D., ad S. C. TREBELL. , 36,
.Ó: ; • "' ¡:Usu fructu , 33, 2; 1. :11 , § 14, D., de lea., III.

: -r·

./t~;/

1; L 39, D., de usu et
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norma o eleva a diritto il fatto che fu violato, o lo muta, o Jo

distrugge secondo che hanno forza, autoritá, giustificazione i

violatori (1). La norma giuridica nel punto, di che trattiamo
non poteva spiegare la sua azione, che nel senso di sempre piu

dare riconoscimento giuridico .a quel sentirriento, per il quale il
padre di famiglia era considerato piü depositario che padrone

insindacabile della dote. L' affievolirsi di questo sent imento era

un effetto della invadente cor r uzione dei costumi, alla qual e la
. .

norma giuridica doveva porre un argine, non dare incr emento.

Lo svolgimento del diritto dot ale roman o ci pres~nta un fedele

specchio, dove si rif!ettono le varie fasi delle condizioni morali
e sociali dei Romani . Fu prima . di tutto in favore della moglie
che la norma giuridica dovette pr ender e il posta della morale,
perche piü fort i le passioni e gli st imoli nei mari ti . ad esse re

ingiusti verso le mogli; pi ü ta rdi essa dovr á intervenire .in
favore dei- figli, limita ndo sempre piü le facoltá del padre. Ed

in fav or e della rnoglie dovette la norma giuridica prima dí

tutto intervenire pel caso di divorzio. Fin che puri fur~l1o i co­
stumi, ogní donna ripudiata poteva essere pel solo fatto del

ripudi o reputata colpevole, giacche questo era conseguenza non

d' una ar bit raria decisione del marito, ma d' un vero e proprio
giudizio, che il mari to pronunziava chiamando ad ass iste r vi i

par ent i e gli amici (2), e ad ogní modo il marito non man­

cava dussicurare la posizione della donna - in conformit á dei

bisogni di lei e dei riguardi .eh' essa meritava. M.a verso la
meta del secolo VI di Roma, i costumi semplici e 'sever i dei

R omani cominciavano a corrompers i, il lusso e ' la mollezza pe­

netravan o in Roma ca lle ricche spoglie di Cartagine (3), e i

ripudio appariva ormai un mezzo comodo e facile per liberarsi

(1) COGI.IOLO, . Saggi sopra l' eoolusione del dir itto prioato, pago 109, 1$85.
(2) GELL, X, 23, X VII, 2 1, 44. - VALERIO ?llASSlM O, II, 9, 2. - Vedi

SCHU PF ER, La famiglia secando il D. R ., pago 164 e seg.
(3) SALLUSTIO, Hist. fm gm. , 1,:1. .
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da- una molesta compag.na e goders i in pace .le ricchezze da

questa portate. Di qui la necessit á di conver tire in norma giu­

r idica l' obbligo morale del marito, l' origine dell' actio rei uxo ­
ria e, al sorgere della quale seguonp molto davvicino le leggi
Oppia, Voconia ed il S. C. de' Baccanali. La nascita dell'actio
rei uccoriae rion fu che il prodot to della necessit á di gara ll­

tire giur idicamente la destinazione propri a della dote, come pa­

trimonio speciale della famiglia, fra i membr i della qua le era

da considerare in particolar modo la donna; e questo patri­

monio, perche era portato' al marito colla speciale destinazione

di contributo a sopportare i pesi del matrimonio, poteva esse re

sottoposto ad un. trattament o diverso da quello delle altre partí
I

del patrimonio del marito.
E naturale che col cor rompersi dei costumi si sentisse piü

presto il bisogn o di garant ire la posizione della donna nel caso
di divorzio, che non in quello di mor te del marito ; l' invadente

scostu mate zza faceva r isentire i suoi effetti col rallenta re il

vin colo coniugaJe e dar 'vita a divorzi arbitrari, ed era quindi

prima di tutto nel cas o di divorzio che si sent iva imperiosa la
necessitá dell' int ervento della norm a giuridica. Nella gene­
ralit á dei cas i l' uomo, che fino a morte rimaneva unito alla

moglie, era un buon marito e dato che avesse tras curato

nel testamento la sorte della moglie, poteva presumersi che

questa sel ·fosse meritato ; ad ogni modo eredi del marito era no

generalmente i figli comuni, ai quali si pote per lungo tempo
affidare senza tema la sorte , della madre. Invece nel ' caso di

divorzio, il rnarito, che scacciava senza giusta ragione la mo­

glie .dalla casa coniuga le, si dimostrava giit con quest' atto un
cattivo padre di famiglia , e non poteva ritenersi degn o giudice

dei r iguardi, che rneritava quella persona verso la quale s' era

mostrato ingiusto. É dunqu e naturale che t roviarno collegata
col divorzio la nascita dell' azione dot ále (1), e questa colle-

(1) GELLIO, Noct: A tt.. IV, 3: « Memoriae tra~itum est, quingenti s fere
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ganza non e atta di per se sola a pro vare, come crede lo

C ZYHLAR Z (1), che nel tempo di cui trattiamo il matrimonio colla

mano fosse la r egola ed il matrimonio libero rara ecce zione ;

anche se quest' ultimo fosse sta to la forma comune del matri­

monio in quest o periodo di tempo, l' actio reí uoioria e avrebbe

dovuto eg ualmente naséere prima di tutto pel caso di divorzio.

Non rieghiamo dunque il fatto, che malta pr obabilmente i ma- ·

trimoni liberi erano rara eccezione nel tempo in cui l' actio reí
uccoriae si sv ilupp ó (2), ma soltanto la necessitá di ricor rere a

questo fatto, come unico mezzo di spiegare la colleganza del­

l' origi ne dell' actio reí uao riae col caso di scioglimento del

matrimonio per divorzio.

Corrotti sempre piü i costumi e diveriuti frequenti i matri­

moni liberi, si sentí il bisog no d' estendere l' obbligo elella resti­

tuzione al caso di mor te del mar ito. 1 mari ti, che avevano co­

minciato a cura rsi SI poco delle :mogli da ripudi arIe senza giu­

sto mot ivo e negar lor o il bisogn evol e mentre le cacc iavano

di casa, era no ben capaci di dimenticarle nel tes ta ment o ; d' al­

t ronde anche un bnon mari to poteva morire improvvisamen te

pr ima di ay er fa tto testamento , o cre dere sufficiente rnente ga­

ranti ta la posizione della moglie dallo stretto legame che
l' univa cog li eredi, i quali era no generalmente i ·figli comuni.

E cer to i fi,gli non mancavano nei primi te mpi al sacros anto

dover e di pr ovvedere ai bisogni delle madri , ma col tempo

all' indebolimento elel sent irnento del dovere dei mariti in con­

fro nto delle mogli, doveva un irsi quello dei flgli in confronto

a nnis post Romam cond ita m null as rei uxori ae nequ e actiones nequ e cau ­
tio nes in urbe Roman a aut in Lati o fuisse : quia prefecto nihil desídera­
bant ur, null is etia m tune matri rnoniis di vertentibu s, Servius rquoque Sul­
picius in libro quem composuit de dot ibus tu m pri rnum caution es reí
uxoriae necessari as esse visas scripsit, cu m Spurius Carvili us . . .. divor­
tium feci t. » - XVII , 21, 44.

(l) Op. cit. , pago 37 e 39).
(2) Vedi R OSSBACH, f/nters. úber die 1'om, Ehe, pago 44.
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delle madri; di qui la necessit á deUa norma giuridica a favore .

della vedo va, aUa quale fu acco rdata l' actio rei uoioriae per
supplíre aUa manca nza od insuffícienza delle 'dispoaizioni t esta­

mentarie del marito, come most ra chiaramente l' ant ico editto

de alterutro secondo il quale la vedova erede ° legataria del
, marito, doveva scegliere fra la disposizione testamentaria e

l' actio rei uoioriae (1).
Tornan do al caso di , sciog nmento del matrimonio per ,di­

vorzio, la donna domand ava coll' actio rei uaioriae che il ma­

rito le restituisse quella parte della dote,' che secondo le cir­
costanze particolari del caso era giusto le fosse assegnata. Il
•giudice det ermin av a quanto -era giusto che il marito r estitui sse,

ed era nat urale che lo condannasse a restituire tan to meno,
quan to maggior e era iI numer o dei figli, quanto piü for ti ra­

gioni iI marito av eva avute di ripudiare la moglie, anzi questa,
se colpevole, non pot eva pre téndere parte , alcuna della dote .
Queste circo stanze di fatto, che deterrninavano l' arbitro ad

ass egnare aUa donna una parte maggiore o minore della dote,
furo no poi c1assificate; di qui le ritenzioni dotaii, colle quali
fu r istretto iI campo dell' arbitrio del giudice nella determina­

zione del quid aequius melius est ex dote reddi. Questa e la
vera natura delle r itenzioni dotali. É falso iI concet to che al­
cuni interp reti si fanno delle ritenzioni, mentre credono che
queste non sia no 'che una speciale applicazione dei principii

generali regolanti la compensazione ; secondo questo modo d"in­
tender e le' r itenzioni, il mari to, sciolto il mat rimonio, sa re bbe

debito re verso la .donna di tntta la dote, ed avrebbe solta nto
il diritto di ' dedurre quello di cuí la moglie fosse debitrice verso
di lui. Ma che le 'r itenzioni .non abbiano a che fare colla com­

pensazione risulta senz' alt ro dal fatto che GlUSTINIANO, il quale
' mantenne la compensazione anche nel campo del dir itto do-

. ,

(1) Vedi B ECHM ANN. op. cit., 1, pago 58 e segg., JI, pago 422. - G IDE,

op. cit ., pago 513.
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tale (1), aboli le re tentiones, che esse ndo collegate colla na-
r

tura propria dell' actio rei uoioriae, dovevano spari re con

questa (2).
Se iI marito riteneva una parte della dote, ció non avveniva

in virtü d' un qualche credito , oh' egli avesse avut ó ve rso la

mog.lie, ma in virt ü dell' antico principio, che gli conferiva .sulla

dote un diri ttoperp etuo. Fissando le quote di ritenzione, la con­

suet udine e poi la legge, non fecero che determinare in qual

misura l' equitá esige va che . si deviasse da questo principio.

Dapprincipio iI giudice non determinava la parte che il marito

. poteva ritenere, ma quella che la donna aveva "il diritto el' esi­
gere ; perche la elet erminazione di ci ó che iI marito poteva rite­

nere elella dote, pr esuppone che questa debba esser e per prin­

cipio restituita per intero. Soltanto quando la ' restituzione della

dote divenn e neI fatto la regola , ed il principio stesso, che la

dote non andava rest itu ita, -cominció col eorro mpers i del con­

eetto della dote, . a cedere ,iI posta ad un principio contrar io,

pote dirsí che JI marito riteneva in ce r ti casi una parte della

dote, mentre che prima dov eva dirs i che la moz lie noteva pre­

tenelere una parte eli essa.

Tale era il conee tto non soltanto della re tentio propter
mores e della re tentio propter liberos, 'ma anche di quella

p rop ter impensas ; migliorando iI bene dotal e, che era bene

suo pr oprio, il mari to face va iI suo affare e non quello . della

moglie, non acquistava quind i alcun cre dito verso di lei (3) ;

ma nella determinazione eli ció che era giusto che il marito

(1) Ne e fat ta menzione in molti testi tanto pi ü significativi in q uanto
la pa ro la compensatio, che vi si legge , non e che u n ' in terpolazi on e dei com­
pilatori ; 11. 7, § 5, 15, § 1, 60, § i , D. S M., XXIV, 3; 1. 1, C., "er,
amot., V, 2 1. Vedi DERNBURG, Geschichte und Th eorie d~r Compensat ion,
Heidel berg , 1860, pago 167. - GID E , o. c., pag o :>28.

(2) 1. uni ca, § 5, Codo de rei utcoriae actione. V, 13.
(3) B ECHl\fANN, o. 'c., n, pag o258. - CZYHI,A'RZ, O. c., pag o346. - GIDE,

O. c., pa go 528. .
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restituisse, era naturale che si tenesse ca nto delle spese, ch'egli
aveva fatte a causa " delle cose dotali.

Diversa era la cosa quant o alle re tentiones propter res
donatas e prop ter res arnotas ; qui al mari t~ spettava ac­
canto al diritto di ritenzione, un' azione, di modo che le ri ten­
zioni ammesse per questi casi, erano affatto prive del carattere
specifico di r itenzioni del diritto dota le, e potevano dirsi una
forma speciale, colla quale si realizzavano certi diritti del marito

ave nti il loro fondamento al di fuori del ra pporto dota le (1). .

Dá quanto abbiamo finora 'det to risul ta, che la dote era un

aumento" di patrimonio proc urato per sempre, irrevocabilmente,
aquella persona alla quale incombeva l' obbligo di sopportare
i pesi del matrimonio, cioe al padre della famiglia, della quale
la sposa andava a far parte, sia vche questi : fosse stato il
marito stesso,o il padre, o l' ayo di lui ; e ció" si accordava
col concetto mor-ale, natu rale, pel qua le il padre di famiglia era
il solo deposita rio del patrimonio famigliare.

Aquesto concetto non puó dirs i che stasse in vero e pro­
prio cont~apposto il concetto giuridico; piuttosto la forma giu­

r idica, che il patrimonio considerato come famigliare dalla
cosc ienza comune, assumeva nei suoi rapporti col padre di fa­
miglia, era l' unica possibile e al tempo stesso per fettamente

rispondente, seconelo l' ielea ed i sentimenti dei Roman i, aquesto
•

concetto.
.Ci óposto elovren:mo molto meravigliarci se trovassimo espresso

nelle fonti il principio, che la elote deve essere per natura sua
restituita, se cioe l'obbligo della restituzione ci fosse presentato
come un momento del concetto elella elote romana, siccome e
un m?mento "del concetto della dote modern a, che ha compiuta

la sua - sto rica evoluzione.

(1) Vedi la nostra Ilota (a) a pago 33 del lib. XX IV delle Pandette del
G LÜCK in fondo.
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Invece deve appar irci affatto naturale che nel frammento

post~ a capo del tito lo de jure dotium, sia net tamente espresso

il prin cipio che la causa delIa dote e perpetua: Dotis causa
perp etua est (1) ; con le quali parole poste nelI' introduzione al

dir itto dotal e, volevas i certo esprimere un principio fondamen­

tale del dir itt o medesimo (2).
La maggioranza degli scrittori ha fin ora inteso il rapporto

degli onera matr imonii colla dote, in modo da eredere, ~he
ques ta sia da ta soltanto per il tempo che durano questi pesi, e

per o solo finche dura il matrimonio debba rimanere presso il ma­

rito. La dote .sarebbe quindi una causa temporanea d'acquisto ;

secondo la sua stess a natura la dote dovrehbe essere restit uita

una volta cessati i pesi del matrimonio (ob causam flnfta m) .
Centro questo modo d' intendere la dote sta il fatto che il

diritto roman o non conosce per la dote. una condictio oh cau­
sani !ini ta ri~ . Se una cosa era data in dote in vista d' un

futuro matrimonio, che poi non era conchiuso, av eva si luogo

una condic tio ob causam datorum ; ma in nessun caso na­

sceva una condictio quando la cosa era diventata effet tiva­

mente dote (3).

(1) Leg. 1, D. de jure dot., XXIII, :1-
(2)"Vedi per q uel che seg ue Bac axraxx, o.ic., 1, p. Ji e seg. - CZ\"HLARZ,

O. C. , pag o :20 e seg . - SCIIUPFER. O. C., pag o 289 e seg . ; p. 335 . - Vedi
anche DEVILLA, O. o., pago 391 e seg. - CA)I!CI, O. C., pag o 47 e seg.

(3) "L a leg. 67, D. de jure dotiu m , XXIII , :~ , non prova la possibi litá
<leila concorre nza delluzione dota le e de lla condictio, come crede i l SAVIGNY,
System; V, pago 517. Questa legge suona cosl : Pro culus nepoti suo salu­
tem o « Ancil la, qu ae nupsit, doti squ e nom in e pecuni am viro tradidit, sive
scia t se ancilla m esse, sive ignoret , non poteri t ea m pecunia m vir i facere:
eaque nihilominus rnansi t ej us, cuj us fuer at, antequam eo nomine viro tra­
deretur ; nisi forte usucap ta est; nec pos tea , quam ap ud eumde m virum
libera facta est, ejus pecuniae ca usam mutare pot uit. Itaque nec facto qui- ,
dem divortio, aut doti s j ure , aut per cond ictionem repetere recte potest :
sed is, cuj us pecu nia est, re cte vind icat earn. Quod si Vil' ea m pecuniam
pro suo possid en do usucepit, scilicet quia exis tirn avi t mulier em lib er am esse :
pro pius est, u t exist irnem eum lucrifecisse : utique, si antequam matrirno-
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Non meno decisiva contra la teor ia che pone come un mo­

mento del concetto della dote rom an a, l' obbligo della resti tu­

zione, e la giá citata lego 1, D. de Ju re dotium. Dotis causa
perpetua est : et cwn voto ejus, qui dat, ita contra hitur, i ü

semper apud maritum sito 1 sost enitori di questa teorí a, non '

possono sfuggire alle difficolta che loro pr esenta questa legge,

se non, ri corrend o ad arbitrar ie interpretazioni, o passandola

sotto silenzio, o limitandosi ad as serire eh' essa non pr av a

null a (1).

niu m esse in ci peret , usu cepit . E t in ea dem opinion e s um, s i q uid ex ea
pecun ia pnr avit, a nte q ua m ea (los fieret : ita ut nec possidea t ea m, nec dolo
feceri t , quominus ea rn possideret.» Il caso e questo : Una sc hia va si era
u·nita in ma tri mon io (pu tativo) con un uomo li bero ed aveva .da ta a l mat -it o
una somrn a di den aro a titolo di dote. Questa somrna di denaro r irn a neva
naturalmentenell a propriet á di qu ell o a cu i a ppa rteneva a llorquan do ne
fu fa tta la t radizio ne ; se la donna poi 'era manom essa, ci ó aveva per effetto
di dar vita ad un valido ma trimonio, non g ia di fa rod iventa re pro pri et ario
il marito di qu ei denari , che con tinuava no ad apparten ere a colui che dell a
schia va fu g iil. padrone, P erci ó se a veva luogo il divorzio, a lla donn a non spet­
t.ava ne l'aetio rei uccoriae, ne la condictio. « Itaque nec facto q uidem di vortio
a u t do tis jure nu t per condit ionem r epetere recto potest.: sed is cuj us pe­
cuui a "es t, r ect e vindicat ea m. » Ma poteva da rsi che la persona con cui la
sch ia va si era' cong iu nt.a in rapporto quasi co niugale , a vesse usu ca pito il
den a;'o del q uale le era sta ta fa t ta la tradi zione. Allora bisogn a va distingu ere
se l' usu capi on e ei-a stata compiuta pri ma o dopo la man o mission e ' d~ll a

sc h iava , cioe prima o dopo I ' esiste nza del m a tl'imoni o. Nella pr im a ipotesi
I' aumento di patrimonio pr ocurato a T izio non era dote, ma puro lucro
di lu i , e a lla donna non s pet ta va l' aetio rei uxoriae ce nt ro il marito, che
ave va usu capito pro SUD e non pl'O dote: Nella secon da ipotesi, la don na,
sc iolt o il matrimo nio, poteva ag ire coll ' actio rei uxoriae ce nt ro il marito,
ch e av eva usu capito pt'O dote. E dunqu e evidente che dall a leg . 67 cit .
non e, ne punto ne poco, provata la possibili tá d' un a coneorrenza del la
condictio coll' aetio rei uxoriae. - Vedi CZYHLARZ, O. c., p . 20, nota 2. ­
BECHMA N:\', O. c., JI, p. 7, not a 2 .

(1) Cosl · il nostro i llustre maestro SERAF1:-lI (ne ll'Arnd ts-Berafin i § 395 ,
nota 3), il quale si ri chiama a ll o SCIlEURL e a l BRINZ, da cui dice quell'as­
serz ione essere stata provata, Con mo lta píü ragi on e pu ó asser i rs i che lo

SCHF.URL e iJ BRINZ han no nulla prova to a favore dell'opi nion e do min a nte,
che dalla leg . 1, D. cit ., pu b dirsi ricevere il colpo di g ra zia .
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Chi, senza idee pre concette, 'si faccia a spiegare il prin ci­

pio dotis ca.usa perpetua esi, , puó intenderlo soltanto nel

senso, che la dot e non e una causa temporanea d' acquisto, ma
definitiv a (1). '

Il passo di PAOLO, ci dice' assolutamente e decisamente, che

la causa della dot e e perp etua. La perpetuitá in r elazione ad
I

un rapporto giuridico, significa, a differenza della perpetuitá in

se nso metafísico o teologi co, che la fine di questo rapporto,

non puó prevedersi come necessaria conseguenza d' un avveni­

mento futuro immancabile e sin da principio d~terminato; se

d'un rapporto giur idico possiamo dire che un determinato fu­

t uro avve nimento ne segne rá la fine, si possa o no pr ecisare
il momento cronol ógico in cui -quell' av venimento succeder á,
tale , rapporto non e perp etuo (2). Ora" se la dot e fosse data

soltanto pel' il tempo del matrimonio, in modo che del suo stesso
concetto, fosse necessaria conseguenza l' obbligo della r estitu­

zione, allora 'la fine del rapporto dotale, sarebbe determinata, fin

da principio, da un avvenimento che non puó non verificarsi (3),
e la dot e sa rebbe per la sua natura giuridica, una causa tem­
poralis , non giá perpetua .

La maggior anza degli scrittori, riferisce le parole perpetua est
alla durata del matrimonio e intende il votum ut :semper apud
maritum sit , nel senso che chi -dá la dot e desidera per certo

che essa rim an ga il· pi ü a lun go . che sia possibile presso il
marito, cioe fino alla morte di lui, e che il matrimonio non sia

sciolto da divorzio. Ma eevidente, che con questa interpretazione

(1) Vedi anche HASSE, Gicterrecht der Ehegatten, pago 2 12.
('! ) Vedi B ECHMA NN, o. c., 1, pago 17.
(3) Po co importa che il matrimonio sia per la sua natura conchiuso in

perpetuum, in modo che la fine di esso non ha la sua. causa uell ' essenza
deU'unione coniugale, ma solta nto nell a 'temporaneitá dei presupposti di
questa ; noi pure ri conosciamo la verit á.di quest' osservazione del VOST, ma
non pel' questo e men vera che il matrimonio ha un a durat a di tempo
limitata. Vedi CZYHLARZ, O. e" pago 21, nota 5.
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si viene ad aggiunge re al passo di PAOLO le parole durante
ma trimonio, mentre, come giil. notammo, il passo stesso sta
aIla testa- dell' esp ósizione del diritto dotale, senza intrinseca

connessione coi passi seg uenti, come espressione d' un principio

generale (1).
La dote era data si a causa dei pesi del matrimonio, ma

non per iI solo tempo in cui questi pesi dura vano; la cessa­

zione di questi, non, aveva per conseguenz~ logicamente neces­
sari á, la separazione deIla dote da l riman ente patrimonio del

marito, app unto perche cor rispet tivo di quei pesi, qualunqu e
essi fossero e pe!' qualunque tempo fossero stati per durare,

era l' aumento stesso di patril;lOnio procurato al mari to e non
iI provento, i tru t ti che iI marito avesse potuto r itrarue,

Se pero, l' obbligo deIla restituzione, non era una conseguenza

del conce tto deIla dote , quest' obbligo gia esisteva ai tempi di

PAOLO, il qua le, ment re enu nciava il pr incipio, che la causa

della dote era perp etua, non poteva non ayer presente iI fatto

che la dote doveva essere restitu ita, nei cas i di scioglimento

del matrimonio per morte del mar ito e per , divorzio ; e pero
il giureconsulto, reputava bene mettere in rilievo, che il fatto

che la dote, pure essendo per natura SUq una causa perp etua

(1) Vedi BECH)IANN, o. c", I,' pag o 18 e l0. - JI GLÜCK, Ausfichrliche
Erl áuterunq der Parulecten, vol. XXIV, pago 437, r icono sce che la causa
perpetua non ha nessun rapp or to colla du rata del matr -imonio, ma limi ta
arbi tra ria mente il valore dell a caus a p erpetua, al caso di sciog lime nto del
matrimonio pe r mor-te dell a mog lie, quaii che PAOLO dicesse : tlotis adven­
titiae causa mortua in matrimonio muliere p erpetua esto- Non meno arbi­
trario e il limita re il principio dotis causa perpetua est al lo sciog limento
del matrimonio .per morte d' uno dei coniug i j cosí ilVoro-r, Die l. Maenia,
pago32 e seg ., 58 , 84 j cfr. Cxrur.x a z, O. c., pago 2~ , nota 7. - t'e parole
stesse dotis causa perpetua est ed il pi ü preciso signiñcato eh' esse r icevon o
da que lle che seguono, most rano chia ro, come sia in ammissibil e l'opinione
del NooDT (Com ment. ud h . t. § Accepisti), secondo il quale le parole di
P AOLO significherebbero semplicemente chegli oggetti dotali non passa no

. nel solo possesso, ma nell a prcpriet á del marito. Lo stesso dicasi dell' in­
ter pretazione dell' UNTHERHOLZNER, Schuldoerháltniss, JI, 418.
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d' acquisto , doveva or mai esse re restituita in certi casi, liUIl

implicava una cont ra dizione, fr a la causa della dote considerata

in se stessa obiettivamente e l' intenzion e delle, parti, al momento

della costit uzione di dote, perche la 'dote andava si r estituita

nel caso di mor te del marito e di di;rorzio . alla moglie e, se

profettizi a, al padre, nel caso di morte di leí durante il matri­

monio, ma la donna vir tuosa e saggia andando a marito non

aveva certo il desiderio che il matrimonio si sciogliesse du­

ra nte la sua vita, ne il padre poteva augurars i di sopravvi­

i~ere alla figlia (1) ; epperó l' obbligo 'della restituzione non era

neppur lontanamente av uto in mira dalle partí al momento
della costituzione della dote (2) .

Ma diverse circo-tanze . dovevano spiegare la lor o azione

colleffe t to di modificare iI principio 'che la causa della dote era
I

.perpetua . Le mogli comí).ciarono a stipulars i la resti tuzione delle

doti e nacque l' actio reí uccoriae. 1 cambiamenti avve nut i nei

priucipli regolan ti la successione ere dita r ia fecero si, che potesse

introdursi il principio, che la dote doveva essere r est ituita, senza

urtar contro la destinazione di questa in favore .della famiglia e

dei figli. Orrnai la madre succedeva ai figli ed i figli alla madre
(S. C. Tertulliano reso sotto Adriano. - S. C. Orfiziano reso

(1) Arg. leg. G. P", O. de jure dotium, XXIII , 3.
(2) Vedi anche il W I!\[)SCHElD, Lehrbuch. des Pandehtenreclus, § 493,

1887. - 11 SERAII INI (Arndts-Semfini, vol. III, § 397), nota 3) sernbra poco
prop enso, ad escludere da l concetto della dote l'obbligo della restituzions ;
e g iusta pero la sua osservazione, che la dote non divenn e un istituto pro­
pr io, se' ¡IOn quand o ed in quanto essa doveva, a lmeno' in certe eventualitá ,
essere restituita . Ed invero se l'obb ligo della restituzione della dote non
costi tuisce un momento del concetto di ques ta, e cer to, che soltanto qua ndo
quell 'obb ligo si fu i nt rodot to la dote acquist ó il suo speeiale carattere g iu­
ridico ; senza quest'obbligo di restit uzione, essa sarebbe stata semplicemen te
una causa specia le d' acqu isto e d' usucap ione. Quando fu imposto al marito
l'obb ligo di conser vare la dote per rend erla dopo sciolto ji matrimonio, il
regime dot ale corninci ó a svolge rsi con molti dei caratteri che lo distin­
guono anche fra noi. - Cfr. C ZYHLARZ, O. c., pago 33. - BECHMANN, O. c.,
1, ¡lag. 209, nota 1. - O'IIAuTHUlLLE, 1. C.
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sotto M. Aure lio). Non giá che funzione deIla dote, fosse il pro­

cura re ai figli una parte deIla sostanza deIla madre della quale

prim a non erano ere di (1) ; bensí la dote, destin a ta a por tare

un cont ributo al marito in vista dei pesi del matrimonio, ser­

viva a nche a . quello sco po ; avvenut i i cambiamenti accennati

nelle norrne regolan ti la successio ne ere ditar ia, poteva stabi­

lirsi tanto piü faci lmente il prin cipio che la dote doveva essere .

· r est ituita, in quanto quello scopo, a cui la dote accessoriamente

e secouda r iamente ser viva, poteva ormai raggiungersi indipen­

dentemen te da lla dote.

Il diri tto alla rest ítu zione della dote, fu sempre piu garantito,

man o a man o che l' esper ienza mostrava che, il rim edio aCCOI'­

da to alla donn a, .per assicurarne l'esistenza dopo sciolto il ma­

trimonio, non sempre sortiva il suo effetto, a causa della con­

dotta dei mariti, da lla coscienza dei quali era quasi totalmente .

scomparso il sen timento, d' esse re sempli ci depositari del bene

fa migliare. Di qui, la ·n eces~i ta di limita r e ~ e facolta del marito

sui beni dotali duran te il matrimonio, limitazioni che pu r non

facendo si, che il ma rito cessasse d' esserne pro prietario, molto
lo avvicina va no nella real tá deIle cose ad un semplice deposi­

tario ed usu fru ttu ario. A far sempre piil assi curare la conser­

vazione delle doti, e garanti rne la restituzione, cont r ibul la

circostanza, che l' obbligo di resti tuzione della dote, S81'viva al

du plice scopo, di consolida re i matrim oni unendo gli sposi con

un v incoIo d' interesse, dov e faceva difetto quello morale, e

di da r modo alla donna, ci ó nonostante ripudiata , di cont rar re

una nuova uni on e (2), perch é in quest' epoca s' incoraggia van o

i secondi matri rnoni, che nei primi seco li erano r iprovati dai

costumi (3), col ca mbia mento dei quali la dote divenn e un

(1) Vedi pago 30 e segg.
(::) Leg. 2, D. de [ure dotiu m; XXIII, 3. - L. 1, D., S. ;\I., XX IV, ~~. -

L. · l ~ , de rebus au ct. judo possid., XL II, G. .
V) Val. Mass., 11, 1, :J. ---' SCHUPfER, O. c., pago 193 e seg .
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istit uto d'ordine pubblico servente él spingere al matrimonio e

a distogliere dal divorzi o (1).
11 marito era tenuto a provvedere alla sort e deIla moglie,

con quel patrimonio che gli era stato affidato; e come prima

deIla nascita deIl' actio reí uoioriae, il marito non poteva es­
sere liberato dall' obbligo morale di ass icurare la sor te della

moglie, per il solo fat to di averle donato durante il matrimonio

dei beni che poi erano andati perduti, cosi dopo sviluppatasi
l' actio reí uccoriae, egliaveva l'obbligo giuridico di rest ituire

in tutto o in parte la dote, nonostan te chene avesse gia fatta

durante il mat rimonio, una r estituzione totale, o parziale. Ed

invero, il solo marito era dur ante il matrimonio, deposit ario del
pat rimonio famigliare ed in particolare della dote; se esso si
spogliava in questo periodo di tempo, dei beni dotali in favore

deIla moglie, faceva! cosa contraria ai suoi doveri di padr e di
famiglia, e se, conseg uenza di questo suo ag ire, era la dispers ione

dei beni stessi, egli solo ne era imputabile. Di ques to patrimonio

fa rnigliare per eocellenza, di questo deposito sac rosanto posta
nelle mani del padre di farniglia, doveva questi render conto

allo scioglimento del matrimonio, ne pote va dipendere dalla
volontá del marito, o della moglie, ne dalla '10 1'0 comune vo­

lont á, che la dote fosse consumata durante il matrimonio ; il

marito poteva si alienarla, ma ne diveniva ció nonostante de­

bitore verso la moglie allo scioglimento del matrimonio. Sano

queste le ragioni per le qua li, non soltanto la moglie non poteva
domandare 'dura nte il matrimonio la restituzione deIla dote, ma

ben anco il mari to non poteva restituirla efficace rnente (2).

La dote, puó definirsi come quell' aumento di patrim onio, che

(1) V. MARQUARDT, Roem . Pricat, althert li., noto 190 e :370. - F RI EDL A.E:-I­

DER, Siuenqeseh, 1, pag: 357.
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la moglie, o alt ri per lei, procura al marito,qual co.ntributo a
soste nere .i pesi del ' matr imonio (l ).

La dote e un aumento di patrimonio, che la moglie od altr i
per lei procura al marito. La dote da qualu nque persona pro­
venga, e sempre costituita in nome della donna, e consiste cOSI

in un aumento di patrimonio, che il I?arito ·consegue per mezzo
della moglie. Se un terzo, in occas ione del matrimonio di Tizio,'
dá , o promet te qualche cosa al marito, affinche possa: meglio

far front e alla spesa della famiglia, senza per niente intendere
di agire · in norne della donna, non costituisce una dote, ma fa
una semplice donazione aI" marito. . ,

Appare inver o giusto e conveniente, che la persona con la
quale il marito si unisce in matrimonio, e non alt ri, por ti un
contributo ai pesi del matrimonio, ed a questo postulato sociale
soddisfa appunto la dote. É poi indiffer ente che questa sia da ta
dalla donna stessa o da .a ltr i per lei, per che alio pro ea of
[erente dotem ipsa pro se oidetur offerre (2) .

Questo rapporto della dote colla donna 'si palesa nell' espres­

sioni « dotare fil ia m, mu lierem; dotala UXO¡', » mentre in
r elazione al marito t rov iamo sempre detto « marito dotem

dare, promittere » ecc. (3), non mai dotare maritum. In 'in­
numere voli passi poi, il terzo costituente e rappresentato come
una persona che ag isce perola donna (4).

(1) CZYHLARZ, O. c., pag o 14. - SCHUPFER, O. c., pago 28tl. - CENERI,
Les ioni su temi del jus [amiiiae, Bologna, 1881, pago 151. - CAMICI, O. C. ,

pago 24. .
(2) Leg. 9 . Codo de pactoconv ., V, 14. - Vedi CZYHI.ARZ, O. C., pago 14.

- BUCIIKA, Die L ehre von der Stellcertretu nq bei Eingehung von Yertriiqen ,
Rostock und Schwerirr, 1852, pago 93, § 10.

(3) Leg. 39 pr.; L. 48, § 1; L. 58, D. de jure dot., xxui, 3.
(4) Per es. LL. 5 § 9, § 11, o pr., 29. 43, § 1,' 44 pr., 48 § 1, 4\1, 58 pr.,

§ 2, 59 § 2,69 § 6, 71, 78 § 1, 79, S I, 85, D. de jure dot , XX III, 3. _
LL . 1,7, 19, 29 § 1, D. de p. d ., XXIII, 4. - LL . 22 PI'., 29 § 1, 3 1 § 1,
D. S. M. XXIV, 3. - L. 6 pI"'/ D. de c. C. d. c. n. s. 12, 4. - L/ 82,
D. de solut ., 46, 3. - L. 1, Codo de pacto c0'l}v., V, 14. - LL. 6, i, 14,
19, 22,26, Codo de jure dotium, V, 12. Chiarb e. II terzo deve voler fare
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La dote e data a ca usa dei pesi del matrimonio, che grao

van o necessariamente sul patrimonio del ' marito (1). Nel de­

termina re il concetto della dot e questa conseguenza eco nomica .

del. matrimonio deve essere specialmente ril evata ; ne basta il.

dire che ' la elote e un « datum matr imonii causa, » perche

e app unto e soltanto per la ragione che il matrimonio ha per
. conseguenza questi pesi, che appare la convenienza che la

moglie cost ituisca una dote al marito.i il quale, necessaria mente

li soppor ta.

Questo st retto rapp orto degli onera matr imonii colla dote

ammesso universalm ente, ed anche, come vedremo in seguito,

esagerato, e stato discon osciuto dal BECHMANN, che , for se tra­

scinato tropp' olt re dalla . smania d'abbatter e completame nt e la

teoria fino al suo temp o dominan te del diri tto dotale r omano,

a lla qua le gi<\ nel 1861 aveva dichiara ta gu er ra nel su9 lavor o

« Ueber die s . g. dos tacita (2) », ha impreso a sostenere nella

_ sua magistrale opera sul diri t to dotale roman o; che la dote

non av ev a il solo sco po di portare al marito' un contr ibuto al

soppor ta mento dei pesi del matrimonio, ma era destinata a i piu

var i e differenti scopi. La dote sa rebbe stata il mezzo col quale

si pro.cnrava alla donn a un . matrimonio conve niente ed un a

dignitosa posizíone nella casa coniugale ; se pr oveniva dal padre

della donna, a vrebbe mirato a procurare a nt icipatamente alla

flgl ia , la quota che era giusto le fosse assegnata del pa trimonio

ció che la moglie dovrebhe, ma non pub, o non vuol far e. Giá da l fatto
che la dote pub esser costituita (come vedremo) senza, o contro la volont á
della donna, .der iva che allorquando si dice che iJ terzo deve dare la dote
u.coris nomin e, non sintende eh' egli debba ag ire come vero e propri o ra p­
presentan te della · donna , come mandatario di lei (BUCHKA, 1. c.), In vero,
difficilm eute si pot rebbe concepire come ra pprese nt ante deUa donna, quanto
alla cost ituzione di dote, iJ · terzo, che, ad insaputa, o cen tro la volontá
espl'essa o tacita deUa donna, prom etta, odia qualche cosa al mari to a titolo
di dote ,

(1) C lW HLAR Z, o. c., pago 10, 1:. 15 e nota 6.
(2) Jahrbucli des gemeinen deut schen. Rechts, V, 2, pago 271 e seg .
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paterno, r ispetto al quale perdeva ogni diritto di successio ne,

quand o passava nella man o del marito; finalmente la dote sa­

rebbe stata l' organc per mezzo del quale i figli potevano parte­
cipa re alla sosta nza materna (1).

Che la dote fosse un rnezzo comodo ed opportuno, per sod­
disfare a molti bisogni ai quali, a causa de i prin cipii regolanti

a costituzione dell' a ntica famigli a romana e la successione
eredita r ia, conveniva in qualche .modo provvedere, é innega­

bile; ma e altre ttanto cer to, che il provvedervi non era la

funzione essenziale della dote, e che questa, giá esiste nte per
loscapo di portare al marito un cont ributo propter onera
matr imonii, era utilizzata in altri rappor ti, di g uisa che fosse
un istituto, che accessor iamente serviva in modo mirah ile ai
piü differ enti scopi (2).

Le fonti ci fann o sicura test imonia nza dello stretto rappor to
che intercede fra la dote ed i pesi del matr imonio « nisi
ma trimonii oneribus seroiat, dos nulla est (3). - : he-
reditas adoentitio jure quaeritur : dos nutem matrimonio
coliaerens, oneribus ejus, ac iiberis communibus, qui sunt
in avi familia, confer tur (4). ~ Ouodsi in dotem dederit,
»endidisse in hoc casu recte »idetur propter onera matr i­
monii (5). - Ibi dos esse debet, ubi onera matrimonii

(1) BECH~I A:-;:-.'" o. e" l, pago 4 1 e seg., 106 e seg .
(2) Esatta e la mani er a in cuí s' esprime iI K EYSSER (Das Yerbot der

Schenkung unter Ehegatten, St rasburg, 1878, pag. 4) pel' quanto la sua
t rat tazione sia domina ta dai concetti esposti daI B ECHMANi'I: « Die dos
er fü llte somit einen drei fachen Zweek : sie verschaílte, als B eisteucr z u.
den onera ma trimonii , del' Frau eine sta ndesgem ásse E he un d eine wür­
digo Stell ung im Hau se des Mannes; die Ki nder er hielten du rch die dos ,
wenn diese aue h formell a ls Bestandthei t des váterlichen Verm ógens zu
betrac hten wa r, materi ell ein Muttergu t , die Mutter aber eine Uu torstützung
fú r ih reu Lebensu nterh aI t, wenn sie denselben du rch den, T od ihres Mau­
nes verlo r .

(3) Leg . 76, D, de j ure dot., 23, 3.
(-!) Leg . 16 P I' " D, de castr , pec., 49, 17.
(5) Leg . 8, § 13, D, quib us. m od , pign" 20, G.
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sunt (1). » Tutti questi passi ci presentano il capitale dotale

come dato pei pesi del matrimonio, dei quali anzi, secondo la.

L. 8, § 13, cit. , la dote sarebbe addirittura un equivalente (2) .

Il B~CHMANN (3) ri conosce, che in moltissimi passi delle fonti

si pone in uno stretto rapporto la dos cogli onera matrimomi
e che la dote esiste a causa del matrimonio, o, per meglio de­

terminare la cosa , a causa dei pesi di cui il matrimonio suol

essere causa al marito (4). Era naturale, ch e i Romani pen­

sasse ro che fosse giusto e richiesto dalla dignit á della don na,

che questa llar! ent rasse a mani vuote nella casa coniugal e,

ma portasse al marito un compenso per questi pesi colle gati

col matrimonio. In qu esto senso puó dirsi a buon dritto, dice,

sempre il BECIHIANN, che la do te es iste p ro oneribus o propter
onera matrimonii, ma ció non significherebbe per lui se non

che la elote es iste matrimonii causa (5), perche matrimonio

e pesi matrimoniali sano in questo se nso, con cetti affatto iden­

tici, ed il matrimonio stesso, secando il concetto degli a nt ich i,

e spec ialmente dei Romani era un peso; dove El il matrimonio

lit sano an cora pesi matrimoniali, ed El affatto lo stes so il dire,

che la dote esiste a causa del matrimonio o a cau sa dei pesi

matrimoniali; tanto nell' un modo quanto nell' altro El indicata

la base su cui posa l' istituto dotale, lo scopo che qu esto eleve

raggiungere. In questo ragionamento il BECHMANN, trascura che,

pUl' esse ndo i pesi matrimoniali la conseguenza económica, im­

mediata, nece ssaria elel matrimonio, in modo che dov e El il

matrimonio sano an cora i pesi matrimoniali, non basta il dire

che la dote esiste a causa del matrimonio. che El un datum .

(1) Leg. 56, § 1, D.- de jure dot., 23, 3.
. (2) C ZYHLARZ, o. C. , pago 16.
(3) Op. cit ., 1, pago 22 e seg ., pago 3\.
(-1) Es wird Niemand en einfallen zu bestreiteu, dass die Dos um del' Elle

willen da ist, oder , um es nüher und gen:tu zu bezeichnen, um fler Lasten
will en, welche die Eh e de rn Manne zu verursachen pflegt ...., pago 22.

(5) Vedi anche KEYSSER, o. C., pag o 4 e 5.
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matr imonii causa, ma bisogna specialmente insistere su ques~a

necessaria conseguenza del matrimonio nel determin are' il con­

cetto della <lote ,"per che non a ca~sa del .matrimonio come tale,
ma del fatto .che il matri monio' ha par conseguenza questi pesi,
conviene che la dote sia 'costituita (1).

Se nel determin are ' il concetto della dote, non si tiene canto
dei pesi matrimoniali e si ha riguardo soltanto al matrimonio
come tale, aliara non si capisce, osserva giustamente lo CZYH­

LARZ (2), per che non fosse considerata come dote anche la

donazione, che in seguito il marito fu te~uto 'a fare alla níoglie.
Essa era cer to un daturn ma trimonii causa ! ·Se invece si
pensa che la dote e data soltanto a causa dei pesi del matri­
'monio,' si compre nde subito che non puó esser data che al
marito, il quale solo deve sopportare i .pesi del matrimonio (3).

Vero e' che in alcuni frammenti (4) t roviamo ric~rdato s~l­

'tanto il mat rimonio come un momento essenziale della dote,
,senza che vi si faccia particolare menzione degli onera ; ma
ció si spiega facilmente se si t ien canto delfatto che j¡ matri-,
monio ha par conseguenza necessaria questi pesi dei quali la
dote e quasi il correspet tivo, e per ció per" indic~re le condi­
zioni d' esistenza della .dote bastava far menzione del matri­

monio. 1 giureco nsulti romani non avre bbero certo m~ncato di
. ric ordare i pesi del matrimonio, se fosse stato loro proposito

quello d' esporre l' intr inseca essenza della dote, e la ragione

J j é ZYHLARZ, O. c ., pago 15 e seg.
(2)' Op, C., pago 16.
(3) GIUSTl:;IANO non voIle identificare la donatio ante nuptias colla dote,

allorquando disse che quella non differiva da questa ne quanto al nome,
ne quan to alla sostanza (et nomine el¡subs iantia nihil distat a dote an te
nup tias donatio, Leg. 20, Codo de d. a. n. , 5, 3), ma soltan to ri cordar e
l' analogia dell ' una coll ' altra. Destinato a sopportare i pesi del mat rimonio
e tu tto quanto il patrimonio del mar ito, e pu ó esser dote soltanto cib' che'
va ad aum entarlo per renderl o 'píü idoneo aquesto scopo.

(4) Per es., lego 3, 1. 20, D. de jure s«, 23, 3.
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ultima per . la quale il matrimonio era un presupposto di

questa (1).
GH argomenti che il BECHMANN desume dal fatto, che poteva

esser data in dote una cosa non idonea a somministrare un
provento durante il matrimonio, e ' dal fatto, che la dote gi á
esisteva colla semplice promessa (promissio, dictio, pollicitatio) ,
e non giá soltanto coll' effettiyo adempimento della promes sa
(numeratio), come si icredeva prima che l' HASSE (2) avesse
dimostrato il contra rio in modo da escludere ogni dubbio, pro­
vano semplicernente che la causa giuridica della dote, era riposta
nei pesi del matrimonio, ma che non p;rquesto la dote doveva

intendersi come il (onda col cui provento questi pesi avevano a
essere soppor ta t i, come generalmente si crede (3). L~ dote n ón
cost ituiva un ente patrimoniale a parte, nel patrimonio del
marito, rna era soltanto un aum ento ,di questo patrimonio, fatto
allo scopo d~ renderlo piü idoneo a sopperire ai bisogni della
famiglia. GH onera matrimonii gravavano su tutto il patri­

.monio del marito e sulla dote solo in quanto di questo patri­
monio era parte (4)..E merito del BECHMANN l' avere dimostrata
la necessit á d' intendere cosí 11:\ dote; pur avendo di mira uno
scopo .differente, quello, cioe, di pr ovare falsa la teoria che fa
della dote un contributo a soppor tare i pesi . del matrimonio.
Ma certo non esiste alcuna int rinseca contradizione nel con-

. -
cetto di dote, come ente patrimoniale contributo al sopporta-
mento dei pesi del matrimonio, e semplice aumento del patri-

(1) Cfr. CZYHLARZ, o. C., pago 17.
(2) Gueterrecht der Ehegalten nach, R. R., pago 259.
(3) Vedi ARNDTS, Pand ., § 395 ; per lui la dote e ~ ein Kapital dureh

dessen Genu ss dem Man ne für die Dauer del' Eh e ein fortuáhrender Bei·
t ra g zur Bestreitung des eheliehe n Haushalt es gewahrt wird. » cfr. DERN:
BURG. Pand., IlI , pag, 22. Del' wesentliehe Zwech del' Dos, ist , einen Fonds
zu hilden, aus welehem die ehelichen' Lasten bestritten werden. - Vedi

r
anche SCHEURL, 1. c., ' pago 4. '

(4) CZYHl.ARZ, o, e. pago 17.

3
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monio del marito; ne e vera che, ammesso ilconcetto di sern­
plice áumento di patrimonio, la det errninaziene delló scopo di
quest' aumento, cosí inyisa al BECHMANN, perda ogni signi ñcato

giuridico, come ~i pare risultare daIl' insieme di questa trat­
ta zione.

Condizione obiettiva deIl' esistenza della dote e, che si veri­
fichi un aum ento nel patrimonio del rnarito , ma non e neoes­
sari o che siano date in dote cose, che diano o almeno pos­
sano dare al marito un cer to provento durante il matrimonio.
Dalle fonti risulta evidente che, oggetto della dote possono
essere cose, che per la loro stessa condizione giuridica non
possono dare alcun reddito 'durante il matrimonio. Ed invero
la dote puó essere costituita, trasmettendo al mari to la nuda
proprietá (1), e ció tanto nel diritto classico (2), quanto nel
nuovo (3) Vero e che l' usufrutto e, per cosí dire, un diritto

vagante e la nuda .propriet á e sempre collegata coll' aspettativa
del suo completamento (4) ;' ma ció significa, che anche nel caso
in cui e data in dote al marito la .nuda 'propriet á d' una cosa,

si verifica un aumento -del suo patrimonio, piü sensibile di
quello che esisterebbe, se fosse esclusa la possibilitá che aUa
nuda propriet á si ricongiungesse l' usufrutto, ma non giá che

la cosa data sia in tale con~izione . giuridica, da esser capa ce
di dare un provento, un reddito, e pero da essere idonea a
formare un fondo secondo il concetto che della dote si fanno
gli autori citati (5). Tale attitudine potra essa acquistare, sol­
tanto dal momento in cui l' usufrutto si sar á realmente conso­
lidato colla nuda proprietá, meñtre la legge '4, D., de jure dot.,

(1) Vedi BECHMANN, o. c., 1, pago 9 e seg. .
(2) Leg. ,4, D., de jure dot. , 23, ::. .
(3) LL . . 1.7, 18, C., de jure dot., 5. 1')
(4) S CHEURL, 1. C., VI, pago 5.
(5) Vedi pago 78, nota 1.
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23, 3 e' insegna che in questo caso s ha un incrementum
dotis , cioe un aumento della dote gia asistente (1).

La dote, poteva essere costituita mediante semplice pro\Uessa,

nel qual caso il marito a veva un cre dito verso· il promittente e

questo cre dito era gi á dote (2) . Il fatto che la promessa dava

senz' altro vita alla dot e, mal si concilia colla teoria, che fa della
dote un capita le, col cui pro vento doveva essere pro curato al

marito un cont inuato contributo al sopportanren to dei pesi del

matrimonio ; mentre, a chi la considera come un s emplice. au­

mento di patrimonio del marito, appare naturale che questo

potesse risultare dall'acquisto d' un credito infrutti fero , com' era

generalmente quello che nasceva dalla 'prornessa dotale, e cioe
ogniqu alvolta gl' interessi non erano .stati' espressamente sti­

pulati.
Il patto, col quale il marito si obbligava a non esigere il

cred ito dotale, non solo per un periodo di t empo cronol ógica­

mente determinato, ma addirittura flnche durava il matrimonio,

e dichiarato perfettamente valido senza che neppure un .dubbio

(1) Si prop rietati nudae in dotem da tae ususfruc tus accesserit, incre·
mentum videtur dotis, non alia dos: quemadm odum si qu id alluvione
accessisset. - Il supporre che in questo passo, la dote non consista soltan to
nella nuda prop rietá della cosa , ma comprenda ancora altri oggetti
(SCHEURL, l. C. , VI, 5), e affatto arb itra rio ed inoltre con questa ipot esi ri­
malle elusa la questione (CZYHLARZ, o. C., pago 88, nota 4). - Chi in tend e
ptll' dote, il fondo col cui reddito i pesi del matrimonio devono essere al·
leggeriti al marito, non pu ó vittoriosam ente replicare col dire : dote e per
noi non cío che e contributo al soppor ta mento dei pesi del matrimonio,
ma ció che e dato con qu esta destinazione. Infatti, una cosa non pu ó esser .
dote, se le man chi l' idoneit á a servire all a sua destinazione nella . form a
ri tenuta come essenziale al concetto della dote. ln vece, chi intende per
dote cío che e da to al marito allo scopo di metterlo in grado di meglio
soppor ta re i pesi del mat rimonio, in modo che questo contributo, grande
o piccolo che sia, e rapp resentato dall ' aumento stesso che ha subito il
patrimonio del mari to, non incontra diffícolrá alcuna ad ammette re che
possano essere date in .dote cose, che, non' soltanto di fatto non danno alcun
reddito, ma neppure possono darlo per la 101'0 condizione giuridica ,

(2) HASSE, Giiterrechi der Eheg., pago259, - BECHMANN, O. c., 1, pago 11:
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sulla sua va lidit á nascesse nella mente dei giureco nsulti ro­
mani (1).: Sarebbe affatto arbitrario il, suppor re, che ne1 caso

di cui Giuliano parl ava, al - patto « ne a viva eoihibeatur )}
corrispondesse come corrispettivo l' obbligazione della moglie

, \

d' alimentare se 'ed i suoi (2); inoltre, ammesso ció non si com-
pr enderebbe come Giuliano potesse argornentare dalla validitá

del patto K ne a viva eaihibeatur )} agg iunt o alla prornessa
di dote, alla validitá della stip ulazions « quum morieris » (3).

(1) Leg. 20, D , de j ure dot., 23, 3 : « J ulia nus scri bit , valere talem sti­
pulationem, cum morieris, dotis nomine tot dari : qui a et pucisci soleant,
ne 'a ,viva etohibeatur , Quod non esse simile a ccepi : al iud est enim di/rene
exactionem , aliud, ab initio in id ternpus st ipu lari , qua matrirnonium fu­
turum non sit ; idque et Aristoni, et Neratio, et Pomponio placet. »

(2) ,Arg. Leg. 12, § 1 D., de,pacto dot., 2:3. 4 .
(3) CZYHLARZ, o. e, pag o 89. .- La Leg. II D., de pa,ct. dot ., 23, '4,

(Cum pater dotem pollicitus fueri t, et paciscat ur, ne se vivo petatur,
neve constante matrimonio (dos petatur) : ita pactum interpretandum Divus
Sever us constituit, quasi adjectum esset, se vivo. Roe enim ita accípiendum
(esse) contemplatione -pater nae pietatis, et contrahentium volunta tis, ut po­
ster ior quoque pal's conventionis ad vitam patria relat a videa tur : :ne di­
versa sententia fru ctum ' dotis ab oneribus rnatrimonii sepa ret : .quodque
indignissimum est, inducat, ut non habuis se dotem existimetur, Quo re­
scripto hoc effectum est, ut si quidem vivo patre decesserit filia, aut sine
culpa sua diverterit, omnímodo dos peti non possit : consta nte autem ma­
trimon io, mortuo patre, pet i possit) : non contradice alla Leg . 20 cit.,
per che in quella si tratta semplicemente d' una questione d' interpretazione
circa il patto ,aggi un to dal padre aIla prornessa di dote: ne se vivo petatur
neve constan te matrimonio dos pe tatu r, In un patto cosí concepito le pa­
role se vivo potevano rifer irs i o soltanto aIla pr ima parte 0ppUl'e anche
alla secanda palote del patto; ri rnanendo Iuogo ad un dubbio, sia pure
lantano, sull ' iu terpretazíone della volonta delle partí, e naturale che l' im­
pera tore Seve'ro preferisse que l modo d' interp retarl a, che era piu favore­
vole aIla dote ed al matrimonio (Leg. 85 PI\, D., de di», req , 50, 17 ;
Leg., 70 D., dej ure dot., ,23,'3). In questa legge non edunq ue negata e nepp ure
messa in dubbio la validitá del pat to « ne dos constante matrimonio pe­
tatur, ma anzíTevidentemente presuppostavín quantovi e detto che do­
vendosi inter pretare il patto ne se'vivo petatur neve constante matrimonio
dos petatur, il riguardo alla paterna piet á ed alla pres unta volontá delle .
parti (hoc enim ita accipiendum esse contemp latione paternae pietatis et
contrahentium voluntatis) ed al gi usto ' interesse del marito, il qual e in con-
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Dopo la nascita dell' actio r ei uxoriae il vantaggio, che il ma-
I

r ito ritraeva da una costituzione cli elote, aila qua le fosse stato
aggiunto il patto in cliscorso, consisteva , quant' al dir itto clas­

sico, nel lucrum dotis pel caso di sc ioglimento del matrimonio
per morte della moglie, e nelle retenzioni ip ropter liberos e
propter moresi, che per avventura gli fossero spettat e nel
caso di divorzio ; quanto al diritto giustinianeo, nel qua le il
mar ito era obbligato a restituir é la dote, in tutti 1 cas i di'

scioglimento del matrimonio, ed era no cessa te le retenzioni, il

marito poteva risent ire un vantaggio dalla costituzione cli dote,

in conseguenza del cornmodum repraesentaiionis, che gli

spet tava nel caso in cui l' etccep tio ternp oralis cessava col
cessa re del matrimonio, ed oggetto del cr edito erano cose

non immobili (1), oppure, per effett o d' un pactum de lu­
cranda dote permesso, sotto cer te condizioni, anche nel diritto
giustinianeo, o finalmente in vir tu deIle pene pecuniarie, aIle

quali fu conclannata dalle costituzioni imperiali in favore del

marito e clei figli, la moglie, che clivorziava senza causa legit­
tima, o dava al manito una causa giusta di divorzio (2) (3).

Ad ogni moclo, qualunque fosse stato il vantaggio che dalla

seguenza di quella convenzione intesa nel senso rigor oso di patio « ne dos
constante mati'Ímonio pe tatur, » non ri sen tirebb e du ra nte il matrimonio
alcun vanta ggio da lla cost ituzione di dote, e sa rebbe di (atto nella condi­
zione di chi non avesse ri cevuta dote aleun a (u t non habuisse dotem E X[­

sTm ETuR), impon e d' interp reta re il patto nel senso che il mar-ito siasi
semplieemente obbliga to a non esige re durante il matrimoni o il credito
do tale, flntantoche il padr e dell a mog lie sia in vita , E evidente, per ch i si
spogli da idee preconcet te, che , se la volontá delle parti fosse stata espressa
in modo da non lasciare a lcun a ppig lio a dubitar e della 101'0 in tenzione, di
escludere I' azione na scente da lla promessa dotale per tutta la du ra ta del

. ma trimonio, il giureconsu lto Ulp iano e l' im pera tore Severo non avrebbero
esitato a r icon oscere l ' a mm issibili t á d' u n tal patto. Vedi CRYHLARZ, o. C.,
pago 89 e 90, - BE cmIA:\:\", o, C., 1, pag , 14.

(1) Leg. 'u nica, § 7, C., de 1'. U. a . 5,' 13,
(2) Vedi SC HUP¡"ER, o, c., pag o 181 e .seg ,
(3) Cfr . C ZYHLARZ, O. c., pago 9 1.,
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costituzione di dote derivava al marito, ció riguardava soltanto

quest' ultimo; accettandola, egli mostrava di ritenerla rispon­

dente al suo interesse, sia che tenesse conto del vantaggio mo­

rule che poteva venirgliene, o di queIlo eeonomico, che diret-
•

tamente o indirettamente vi andasse congiunto, in quanto la

costituzione di dote aumentasse la stima, considerazione e ere­

dito di lui. E cer to che, nel caso di cui parliamo, si veriflcava

un aumento attuale del patrimonio del marito, perche questi

acquistava subito un diri tto di credito, e col patto n' era sem­

plicemente differita I' esazione fino aIla morte deIla moglie. Ma,

la stipulazione « quum morieris do tis nomine tot dari » non

aumenta essa pure iI patrimonio del 'mar ito, in quanto procura

a quest' ultimo se non un attuale diritto di cr édito, almeno

I' aspettativa dI eonseguir lo ? Poco importa, che iI diri tto di

credito nasca soltanto aIla morte della moglie, I' aspettativa

d' averlo in quest' epoca non cost ituisce forse senz' altro un

aumento di patrimonio ? Tale era, senza dubbio, il parere di

Giuliano, iI quale appunto argomentava dalla validi t á del patto

« l/e a viva eaihibeatur » (Julianus scribit, oalcre talem
stipulatio nem,... quia el pacisci soleant « ne a viva eaihi-

•
beatur »). Ma, dice Paolo suIle orme di Aristone, Nerazio e

Pomponio, altr ' e differire l' esazione, e altro stipulare fin da
principio per un tempo in cui non esister á piiJ.iI matrimonio

(quod non esse simile accepi: aliud est enim differre eoiac­
tionem, aliud, ab initio in id tempus stipulari, quo matri­
monium [uturum. non sit), Invero, iI patto « ne a viva eail: i­
beatur » aggiunto aIla stipulazione colla quale la dote e giá
costituita, nou urta contro la sostanza di questa, perche rende

soltanto inesigibile iI credito durante il matrimonio, e non e

necessario che la dote dia un provento in questo spazio di
•

tempo; ma, se la donna fin da principio stipula pel' un tempo
in cui non esister á pi ü il matrimonio, non si obbliga presen­

temente, ma, dice in sostanza : il giorno in cui il - matrimonio

non esister á pi ü, mi obbligo a darti cento .a titolo di dote. Si

veda pure anche in questo caso un aumento di patrimonio in
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senso largo (ed e certo che in senso larghissimo va inteso
l' aumento di patrimonio, che e condizione necessaria del!' esi­
stenza della dote); non e qui riposta la difficolt á che trovano
Paolo e gli altri giureconsulti, a riconoscere la validitá della

.stipulazione in discorso (1), bensi nell' intrinseca contradizione,

propria del fatto di chi promette ab initio qualche cosa a ti-
tolo di dote per un tempo in cui il matrimonio non esisterá
pi ü. Come sciolto il matrimonio nessuno puó obbligarsi a titolo
di dote, cosi non puó esser valida una stipulazione, colla quale,
non l' esazione, ma l' esistenza del credito sia differita ad un
tempo in cuí il matrimonio non puó piü essere.

Il DERNBURG (2) cerca di spiegare il fatto che erano leciti
i patti in forza dei quali la dote non poteva esigersi durante
il matrimonio, dicendo .che, nonostante tali patti, la dote era
dovuta, sia pure naiuraiiter, anche durante il matrimonio, e
che questi patti furono ammessi per evitare processi odiosi fra
il marito e la moglie, o il suocero. Qgest' ultima considera­
zione, non tocca per niente il punto eh' esaminiamo; essa varr á
a darci la ragione, per la quale, ad ammettere la validitá dei
patti in discorso propendevano i giureconsulti romani, ed i patti
stessi erano frequenti nella vita (quia et pacisci SOLEANT etc.) :
non peró potrebbe giustificarne l' arnmissibilitá se fossero con­
trarl all' essenza della dote. Quanto all' argomento desunto dal

fatto, che, anche durante il matrimonio, la dote edovuta, neppur
questo ha valore a favare di chi considera la dote come un

•

fondo, col cuí provento i pesi del matrimonio devono essere
• •

sopportati. Poco importa che, nonostante il patto, l' obbliga- .
zione della donna continui a sussistere. É questo patto in sé

•
(1 ) Neppure la diffícolt á nascente dalla circostanza che l' obbligazione

sarebbe incominciata dopo la morte o al momento della morte del prornit­
tente, si affaceia alla mente di Paolo, iI quale nega la validitá della sti­
pulazione, soltanto perche l' obblígazíone nascerebhe in un' epoca nella
quale « matrimonium fu"turum non sito » '

(2) Pand. , I1I, pago ~2.
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stesso che va .esaminato. Un patto, in vírt ü del quale iI mari to
rinunzi par tut to il .tempo che dura il matrimonio, al diritto di
esigere la dote considerata come fondo: col. cui provento de­
vano essere sopportati i pesi del matrimonio, non dovrebbe

,
essere nullo? E se e valido, non e pi ü che a suffic ienza pro-
vato che la dote non ha questo carattere essenzi~le? (1). E
appunto per questa .ragione .che iI GLÜCK (2), e quasi tutti
gli ant ichi interpreti ri tenevano come! nullo un tal patto. Os­

serva bene iI BECHMANN (3), che e merito loro di avere in ge­
nerale proceduto nel determinare le condizioni d' esistenza della-
dote, .molto conseguentemente alla definizione che di questa
davano, pur facendolo a spese del diritto scritto e dell' esatta
interpretazione del medesimo. Casi, secando gli antichí ínter­
preti, non potevano essere date in dote quelle cose, che, pure

•
aumentando il patrimonio del marito, ed essendo per lui forse
'di grandissima utilita, non erano tali che il loro uso fosse

•

idoneo a soddisfare agli speciali bisogni .della vita coniugale (4).
GIi errori esegetici, e le arbitrarie interpretazioni degli antichi
furono corretti daimoderni interpreti, i quali peró non hanno
posta mente alla necessi t á di premettere alle conseguenze ret­
tifícate, un giusto principio che con queste s' accordasse.

Se la dote fosse un fondo quale, immaginano l' A RNDTS ed
iI DERNllURG, sarebbe c.onseguenza logica necessaria del con-

. . I .
cetto stesso della dote, che i frutti delle cose dotali fossero
lucrati dal marito ; questo lucro apparirebbe una conseguenza
tanto nattirale della destinazione della dote, che neppure ci

•

sarebbe iI bisogno che fosse specialmente enunciato il principio,
che il marito non e tenuta a restituire i frutti della dote.
Come non troviamo formulato nelle fonti alcun principio giu-

(1) Oío trascura anche lo SCHEURL, 1. C., VI, pag . 5.
(2) Op, cit. , vol. 25, pago 353.

•

(3) Op. cit., 1, pago 6.
(4) Vedi G LÜCK, O. C., pago 434; cfr . pago 442.
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ridico, che imponga al marito l' obbligo di sopportare i -pesi del
matrimonio, perche quest' obbligo del marito era qualche cosa
che di per se stessa si comprendeva, a causa della natura pro­
pria della costituzione della famiglia romana e del concetto .che

. .

i Romani avevano del matrimonio (1), cosí . del principio che il
rnarito -Iucra i frutti della dote, i giurec.onsulti :romani si sa­
rebbero limitati probabilmente-ad enunciare Il! conseguenze,

' .

senza formulare il principio stesso, Invece ' troviamo questo
principio espresso nelle fonti come qualche 'cosa, che non de-

• •

riva di per se- stessa dal .concetto della dote, ma e semplice-
mente ' reclamata ,'dall' equitá . Un principio cont rar io avrebbe
si urtato co ntro l' equitá , . non peró centro l' essenza della.
dote, (2). Bensi iI principio che il marito lucra i frutti della

•
dote si fonda sull' equit á in quanto la dote e destinata ad aiu-
tare il marito a .soppor tare i pesi del matrimonio; in questo
senso puó dirsi che quel principio deriva indirettarnente dal

, '

concetto della dote, non peró necessariamente e direttamente..
Sciolto il matrimonio, l' arbitro nel decidere se equanto era
giusto che il marito restituisse alla inoglie, avrebbe cer to te-

. ' , .
nuto conto della destinazione della 'dote, anche se avesse con-
dannato il marito a restituir é i frutti percepiti, purche gli,
avesse accordato un qualche altro vantaggio, per es., avesse
limitato l' obbligo di restituzione ad una part~ aliquota di ció
che il marito aveva ri c~vuto a titolo di dote. Se non che,
questo modo di determinare il contenuto dell' azione dotale,
sarebbe stato poco rispondente agl' interessi del marito ed
anche aquelli della. moglie, nonche pieno di difflcoltá nella sua

, .

attuazione pratica ; era molto pl ü opportuno determinare il. . ,

(1) Vedi C ZYHI.AR Z, o. c., pag, 10 e nota 4 ivi,
(2) Leg. 7 pI'. D.. de jure dot., 23, 3 : « Dotis fructum ad maritum per­

ti nere debere aequitas suggerit ; quum enim ipse onera matrimonii subeat ,
aequum est, eum etia m fructus percipere. » - Vedi CZYH1,ARZ, pago 235
e seguenti. . '
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conte nuto del!' az ione dotale in un mod o, che procurasse alla

moglie la restituzioue di tutto ció che essa aveva poi-tato al

marito a titolo di dote, ed aquesta assicurasse i vantaggi, che

dalla propriet á di regola derivano : il lucro dei frut ti. Aquesto

t ra ttamento dei frutti della dote spinse !' esempio di ció che

avveniva nella vita pratica, II buon padre di famigliu (e la

norma giuridica subentrando nel luogo di quella morale, era

diretta a garantire alla moglie i vantaggi, che questa a vrebbe

risentiti , se alle norme morali il marito avesse uniformata la

sua condotta) , impiegava certo duran te il matrimonio i pro­

venti rlelle cose dotali a vantaggio della fami glia e, sciolto il
matrimonio, assicurava l' esistenza di questa eolia sostanza

della dote. P ossiamo dire che riconoscendo nel mari to il di­

ri tto di lucrare i frutti della dote. fu adottato il modo piu

oppor tuno per soddisfare all' esigenze dell ' equitá e dellu desti­

nazione della dote: e poiche quel diritto non discendeva come

diretta e necessaria eonseguenza dal concetto (leila (lote, TJI­
piano poteva pOI'l'e la questione, se fosse valido il patto, in

forza del quale il marito era tenuto a restituir é insieme colla

cosa ricevuta a ti tolo di dote, anche i frutti percepi ti , e cre­

dere che meritasse il conto di riportare l' auto ritá di Marcello

in suffragio alla risposta negativa, la qual e é giustiticata da

questo giurcconsulto col rlire che la moglie sarebbe per effetto

di quel patto, p rope indotata (1) ; il che puó soltanto significare,

che il marito vcrrebbe a perdere ogni vantaggio dalla costi­

tuzione di dote, e ad essere trattato in modo contra rio a quel­

l' equita in omaggio alla quale fu posto il principio, che gli

a ttribuiva il lucro dei frutti dotali ; ma la convenz ione delle

partí non poteva far si che l' arbitro ehia mato a giudicare in

- ----

(1) Leg. 4, D., de pact dot., 23, 4: <, Ulpianus lib. :l\ ad Sab inum. Si
couvenerit, u t [ructus in dotem conxerterentur, an valeat con ventio ? Et
Marcellus ait lib. 8, Digestorum, conventionem non valcre : pl'OpC enim
indotatam mulierem hoc pacto fi eri. - Vedi 13 ECfnIA :'IN, o. c., l. pago 14.



confor rnit á dei dettami della giustizia, fosse trasformato in
istrurnento d' iniquit á (1).

II principio che il marito lucrava i frutti della dote percepiti,
durante -il matrimonio, se non derivava direttamente e neces­

sariamente dul concet to della dote, a veva peró in questo con­
cetto la sua ragione d' essere, e fu cer tamente una delle cause

che efficacemente contr ibuirono al carnbiamento di esso ; in­

tutti uella generalitá dei casi in cui oggetto della dote era un

capitale, il contenuto dell' obbligazione dotale era rappresen­

tato da questo capitale, mentre i proventi venivano lucrati
• •

defi nit ivamente dal marito cosi la dote dove apparire a poco

per volta come un fondo, col cui provento i pesi del matri­
monio dovevano essere alleggeriti al marito.

Concludiamo che la (lote romana, pUl' a vendo la destinazione­

di contributo al sopporta mento dei pesi del matrimonio, non
era di natura sua un fondo col cui reddito dovevano questi
essere sopport»t i

Non si puó considerare come funzione della dote, il procu­

rare in anticipazione alla filiafamüias che passava nella rna­
nus del marito, la quota che era giusto le fosse assegnata
della sostanza paterna ( B ECHMANN) (2), perche questo scopo

poteva essere rag-g-iun to in altro modo, e anche piu adeguata­
mente, p. es. per mezzo del testamento ; d' altronde questa

funzione della dote sarebbe venuta meno fin dal momento che

(1) Che se il mari to era corn peusa to in qual che modo dell' ohhligo di
restituire i frutti 'della dote, per es., perche la moglie si fosse obbliga ta
a m untenersi del prop i-io du ran te i l matri monio. a llora i l patto non u r­

tavu piit centro l ' e'¡uit." ed era va li do , « Et qui d dicimus, si pact.um tale
interven it, ut marirus fructus in do tem converteret , et rnulier se. suosque
a leret , tuereturve, et uni versa ollera sua expedire t l quare non 'd ieas COI1­

ven tione m va lere l » Leg . 4, cit . in fine.
U) CZY!l L A RZ, o, c ., pag. :l l, n. 2. - \Vl~DSCIIEI[) , Pand., § 402.
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sorsero i matrimoni liberi, Il BECIDIANN (1) riconosce, che questo

scopo poteva essere raggiunto senza ricorrere alla dotazione,

e che nei matrimoni liberi, di quest' espediente non faceva pi ü

mestieri, perche la filiafamilias non esciva col matrimonio dalla

famiglia paterna, e non perdeva il dirit to alla successione in­

testa ta del padre, ma osserva che il mezzo della dotazione

dove apparire sempre come il mig1iore, perche ne r incerta

aspettativa d' una futura eredit á testamentaria, ne quella d'una

futura eredit á legit t ima, erano cosi atte a facilitare il eolIoca­

mento della donna, come un aumento di patrimonio procurato

al m árito direttamente ed immediatamente (2) , - , Da questo

medesimo ragionamento del BECHMANN , appare evidente che lo

scopo di procurare alla figlia una parte della sostanza paterna,

passa in seconda linea, anzi interamente sparisce. 11 B ECHMANN

stesso, mostra di non considerar lo che come secondario di fronte

a quello di procurare alla figlia un conveniente matrimonio, e

prepararle una sicura e dignitosa posizione nella casa coniugale.

l\Ia neppure questo era lo scopo della dote, oggettivamente con­

siderata . La dote esisteva nell' interesse del marito (3), che do-
•

veva sopportare i pesi del matrimonio. Qualunque fosse sta to l' in-

te resse che una donna avesse avuto ad essere dotata, non si puó

tener conto di questo interesse nella deterrninaziono del concetto

(1) Op. C. , r, pago 42.
(2) « Freilich war- die Dotation nich t das einzige Mi t tel , um den zuletzt

gedach ten Erfolg herbeizufiihren. Del' Vater konnte die T ochter a ls Erbin
einsetzen un d ihr a uf diese \ Veise bei dem Austri tt a us del' vüter lichen,

Familie ihi- Va tergut zuweden, Allein del' andere W eg, del' del' Dota tion,
musste a us manchen Gründen nls del' vorzüglíehero e rscheine n ; schon
deshalb , weil im andern Falle die Vortheile, welche für die Frau durch

• •
die sofortige Vermehrung des Vermügens des Mannes ents tanden , wegfielen,
weil ein Mádchen, das rlem Manne nichts zubrachte als die ungewisse
Aussich t auf eine kunfti ge Erbschaft, wohl von Anfang an wenige Aus­
sicht' a u f ei ne entsprechende Hei rath 'hat te, a ls die. we lche sofo r t eine
sichere und unentziehbare Berei cherung zu gewah ren verrnoch te. » BECH­

MA XNt 1. C.

(3) Vedi C ZYHLARZ, O. C. , pago 29.
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della dote, in modo da parificarlo o farlo ptevalere aquello
. .

del marito. L' inter.esse che la donrra aveva alla dote era, per cosi

dire, un semplice interesse riflesso. Soltanto quella donna po­

teva occupa re nella casa coniugale la posizione di compagna
del mari to, e a lui essere pari in dignít á, la quale aveva aurnen-

•

tato il patrimonio famigliare e partecipava cosí indirettamente

ai pesi del matrimonio. Dice egregiamente il BECHMANN (1) :

« Soviel steht fest, j ene sociale Stellung als Materfamilias, als

« Domina, als gleichberechtigte Genossin des ·Mannes k.onnte

« nach rümischen Begriffen und Sitten regelmassig núr die

« Frau einnehmenn und behaupten, w elcher del' Manu auch

« eine Vorm ógensvermehrung zu verdanken hatte, wahrend

« die, welche mi t leeren Hünden gekommen war, seiner W ilIkür

« und seinen Launen schutzlos preisgegeben war. » - Ma il
BECHMANN trascura che, appunto perché la dote era destinata

ad alJeggerire al marito i pesi del matrimonio, sembrava piü
meri tevole di riguardi la moglie, la quale aveva agito in con­

formit á del ¡Qusto interesse del marito portandogli una dote,

di quella che non aveva r ecato al marito alcun contributo al

sopportamento dei pesi del matrimonio.

Osser va bene lo CZYHLARZ (2), che bisogna guardarsi dal

confo ndere lo scopo intrinseco oggettivo della dote, colla

scopo soggettivo del costituente ; questi á,:ra cer to in mira

principalmente l' interesse della donna, e vorrá procurarle un

matrimonio conveniente erl 'assicurarle un degno posto nella

casa coniugale ; ma lo scopo intrinseco della dote, del quale

soltanto va tenuto conto nel determinare il concetto di questa,
e rivolto a far meno gravi al niarito i pesi del matrimonio, e

non ad avvantaggiare la: rlonna .

Altra funzione della dote, dice il BECHMANN, essere stata

(1) Loe. cit., pago 37.
(2) Op, cit., pago 30.
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queHa di far partecipare i figJi ai beni della madre, dall' ere­
dit á della quale, essi furono esclusi fin o al tempo in cui il pre­

tore concesse loro la bonorum possessio unde cognali, ed in
real t á, flnche il S. C. ORFIZIANO non Ji chia rn ó, in modo vera­
mente utile, al!' eredit á intestatadella madre. l\I a non puó con­

siderarsi come funzione della dote il produrre un resultato,

che poteva essere escluso dalla volontá del padre, sia disere­

dando i figli, sia alienando le cose dotaJi ( 1). - La dote, in

(planto si confondeva nel patrimonio del paterfamilias, faceva
si che nella generalít á dei casi i figJi acquistassero, come eredi

legittimi del padre, una parte della sostanza materna; ma ció

era semplicemente una conseguenza della forma nella quale la

donna portava il suo contributo al mari to, o non costituiva l'uf­
fi cio della dote. Certamen te, rispondeva pcrfettamente alle idee

ed ai sentimenti dei Romani che la dote, questo patrimonio

fam igliare pel' ecceHenza, passasse aHa morte del padre nei
figli (2), a quel modo stesso che erano conformi alle idee ed

ai sentiment i rornani le conseguenz e economiche, che la manus

produceva in favore del marito, senza che, pel' questo, possa

ser iamente dirsi, che la mano avesse per fun zione il procurare

al marito un aumento di patrimonio per parte della moglie.

Da quanto abbiamo detto segu é, che la dote poteva esser
data soltanto a quella persona, che doveva soppor tare i pesi del

matrimonio, e questa era di regola il marito stesso (3). Vedremo

----

(1 ) CZYHLARZ, O. c., pago 3 1. - Vedi a nche WISDSCII EID , Paná., § 4!?2.
(2) Anzi, dopo che fu in t rodotto l'obbligo della r estit uzioue, e regola to in

mod o che, a poco a poco, la dote subí una t rasforrnazione a vvicina ndosi a
a oio che e a i g ior n i nostri , un eapi tale , i cui soli frutti erano destinati
ad essere lucrati dal rnari to, in com penso dei pesi del ma trimon io, fu rico­
nosciu to uei figli un diritto certo sulla dote (L . un ica , Cod o si dos consto
matr., 5, 19. - L. 3, C. Th, de dot., 3, 13. - Nov. 9S, c. I ; Nov. 127 ,
c. 3). S i noti che in quest'epoea. i figli erano g iil stati chiama t i a lla suc­
cessione della mad re da¡ senatoconsulto Orflzí uno, decr eta to sollo Marco
Au rsl io.

(3) CZ Yl lI.ARZ, o. C., pago 17 e seg . - Cfr. BEClDIASN, 1. p. :33 e seg, ­
SCIIEURI., 1. C. , VI, pag o I e seg. SCIIIJP¡'ER, O. C. pag o 293.
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in seguito che la destinazione della dote non implicava neces­

sar ia mente che la dote seg uisse i pesi del matrimonio. a llor­

quando questi passavano a g ra var e sul pa trimonio d ' una pel'-
•

sona, diversa da quella a cui la dote stessa .era stata costituita.
Bensi la dote. come contr ibuto al sopportamento dei pesi del

matr imon io, non poteva esser data, che a quello a cui incom­

bevano i pesi del matrimonio, e cioe al padre della fami glia della

qua le la mog lie andav a o era andata a far parte, s ia che ques ti

fosse stato il marito stesso, o j] padre, o l' ayo di lui. E ció

" OI'I'ispondeva a l concet to comune, pel qual e la dote era j]

patri monio famigliare per eccellenza . Questo patrimonio non

poteva essere ripos to che nelle man í del ca po della maggiore

famigli a, nel cui seno la nu eva si audava formando; come di

questa , cosi di qu ella la stessa persona era capo. Essa avrá

coscienza rlei doveri che le derivano dal fa tt o che le iJ s ta to

aülda to questo p.r trimouio, e morendo, avrá cura di legurc o

le stesse cose ricevu te come dote pel matrimonio del fig lio, o

altre ch e le rappresentino in valore, a l fi glio s tesso ; e, ove

nol faccia, interverr ú in seg uito la norma g iur idica a supplire

,llla t rascu raggine puterna (1).
Se veniva cos t ituita una dote per j] matrimoruo del fi glio

di fami glia, essa era genera lmente da ta immediat.amen te al

padre (2), ma se anche era data al figlio (:~) , andava eg ual­

mente ad aumentare il patrimonio del pa terfamihas. Se la (lote

aumentava, a nche in questo caso, il pa trimonio del padre di

famiglia, ció non avveniva a causa rlella desti nazione della

dote, ma era semplicemente una conseg ue nza necessaria (leila

patria potestas, la quale da una par-te imponeva al padre i

(1) I~ appunto nel senso che la dote pu ó anclare ad aumentare soltanto
il patrimonio di chi sopporta i pesi elel matrimonio, che PAOLO dice: l bi
dos essc debet ubi onem mat"imonii sunt (Leg. 5(J, íi 1, D. de j ure dot.•
2:3, 3). - D'altra opinione e lo CZY1I LARZ, O. C., pago 23.

(2) Lcg. 22 § 12, D. S. M., 21., 3. - L. 57, D. de j . d .• 23, :,
(:3) Leg. 22 § 12; L. ;'3, D. S. M., 24, :l.
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pesi de l matrimonio del fi glio, e dall' altrn gli proellrava ció

che ne rappresentava iI correspettivo, perche tutto ció dlC il

figlio acquistava apparteneva al padre di üuniglia (1). Bensl

questa eonseguenza rlella patri a potest á era perfettmnento con­

forme alla destin azione della dote ; si puó unzi asseri rc, che se

nei te mpi antichi gli acquisti fatti dal figlio di famigliu non

fosse ro andati ad ingrossare il patrimonio paterno, sul qua le

gravavano i pesi del matrimonio del fi glio, se, cioe, le leggi

che presiedevano alle funzioni econorniche dell' organismo fam i­

gliare romano, non avessero di per se stesse mirahil mente

corrisposto alla destinazione della dote, anche nel caso in cui

questa era data direttamen te al fig lio, si sare bbe dovuto assog­

gettare l' acquisto dot is causa, ad un tra ttauiento giuridico

differente da quello degli a ltr i acquisti.

Delle cose dette abb iatno la conferma nei principii, che rego·

larono l' acquisto della dote data al figlio di famiglia, dopo

l' introduzione dell' istituto del peculium, che portó si fiero

colpo alln giur idica unit á ed indivisibilit á del patrimonio faiui­

gliare (2).

Allorquando furono introdotti i pec uli i castrense e quasi
castrense, ri guardo ai quali il figlio di famiglia aveva la posi­

zione d' un paterfamiiias, senza che pel' questo fosse liberato

dalla patria potesta e senza che perci ó i pesi del suo matri­

monio cessassero di gravare s111 patr imonio paterno, poteva

nascere il dubbio che si dovesse pel' analog ía estenrlere alla

dote, ció ch' era stato stabilito per l' eredit ú, che il fig lio di fami­

glia miles, aveva avuta dalla moglie. Si sarebbe potuto argo·

mentare dal fa tto che tanto la dote, quanto l' ererlit á della

moglie, erano aumenti di patrimonio, che provenivan o al ma­

rito per par te della donna, ma P AP¡;SIANO si affrettava a richia-

( 1) GAlO, 11, 87.
(2) Vedi per quel che segue I'esposizione in parte di ílerente dello Czvu­

LARZ, o. c., pago 18 e l(J. - Cfr. S CIlUPB'ER, O. c., p. 2Dl e 2UZ.
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mare alla memoria di chi lo dirnenticava, forse nella smania

d'esagerare iI contenuto del peculio castrense in armonía alla

tendenza del tempo, diretta a riconoscere nei figli di famiglia una
sempre crescente capacita patrimoniale, iI inomento che distin­

gueva la dote da ció che adventicio jure quaerilur, e questo
momento, era appunto la destinazione della dote ai pesi matri­

moniali (1). Si noti che nel responso citato di PAPINIANO, del­

!' equit á non é fatto il piü lontano accenn o. La dote data o
promessa al figlio di famíglía non andava a far parte del p eculio
castrense, non soltanto perché era giusto che la dote andava ad

aumentase il patrimonio di chi sopportava i pesi del matrimon io
pel quale essn era data, ma anche e specialmente perché era con­

forme alla natura della dote, era conseguenza necessaria del

concetto di questa, che i beni dotali aumentassero iI patrimonio
della persona, che della famiglia era capo e del matrimonio sop­

portava i pesi. Una dote che fosse andata,ad aumentare iI patri­

monio d'una persona diversa da questa, avrebbe cessato d'essere

ció che era, per la natura sua, un contributo al sopportamento
dei pesi del matrimonio. Papiniano contrappone nettamentc

!'acquisto dotis causa, che era procurato al marito a causa lid
pesi del matrimonio e dci tigli comuni, all'eredit á della mo­
glie, che si acquistava in cer to modo accidentalmente e seuza

relazione ad un determinato rapporto (2).
Allorquando fu introdotto il peculio avventizío, il concetto

(leila dote era ormai cambiato. La dote cominciava ad essero

considerata come i moderni la considerano: un capitale, un

(1 ) Leg. io pr., D. de pecocastr., 49, 17. Papiuianus, libro XIX Respon­
sorum : « Dotem filiofamilias datam, vel promissam in peculio castrensi
non esse respondí. Nec ea res contrar ia videbitur ei, quod Divi Hadi-iani
temporibus filiumfamilias militem uxori heredem exstitisse placuit, et here­
ditatem in castrense peculium habnisse: nam hereditas adventicio jure
quacritur: dos autem. matrimonio cohaerens, oneribus ejus, ae liberis com·
m unibus, 'luí surü in ávi familia, confertur. "

(2) Vedi SCIIlJPF ER" o. e" pago 2\)2.

4
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fondo, i cui frutti dovevano servire di contributo a soppor­

tare i pesi del matrimonio. Col peculio avventizio, fu di molto

aumentata la capacita patrimoniale dei figli di famiglia, ma il
padre rimase sempre il capo del!a famiglia e non cessó in lui

l' obbligo di sostenere i pesi del matrimonio del figlio (1). 01'
bene, siccome era giá avvenuto nel concetto della dote .quel

cambiamento a cui or ora abbiamo accennato, cosí non si trovó

ostacolo a che la sostanza del!a dote costituita per il matri­

monio d' un figlio di famiglia e data a lui stesso, andasse ad

aumentare il peculio avventizio, del quale il padre avendo

l' amministrazione e l' usufrutto (2), acquistava ció che ormai

si considerava propriamente come correspettivo dei pesi del
matrimonio, a differenza del concetto antico, pel quale questo

cor respettivo era rappresentato dal!' aumento di patrimonio, di

pet' se stesso considerato.

A che la dote, costituita per il matrimonio d' un figlio di fa­

miglia, e a quest' ultimo data, andasse a far parte del peculio

avventizio del flglio, non ostava il concetto della dote come

patrimonio famigliare affidato al paterfarnilias, perche quest' ul­

timo riceveva la dote appunto come capo di quella famiglia
per la quale essa era stata costituita. Quando cominció a scin­

dersi l' antica unitá famigliare, e si delinearon o sempre pi ü

nettamente in seno al!' antica famiglia, le piü piccole famiglie,

che vi si andavano formando, dove sembrare naturale che ai

rappresentanti delie singole famiglie appartenessero le rispettive
doti, le quali d' altronde rirnanevano sernpl'e in deposito del

paterfamilias, in quanto a lui ne spettava l' usufrutto e l' amo

ministrazione (3).

(1) Arg, L. 8 §§ 4 e 5, Cad. de bonis s-. lib. 6, 61.
(2) Const. l , C. de bon. mat., 6, 60 ; const, 1,6, C.' de bonoq., lib . 6, 61.
(:3) Da quanto 'abhia mo detto risulta evidente, come si debba concordare

colla CZYHLARZ (op. cit., pago ;2(), nota 20) nell' escludere la possibilitá che
la dote andasse a far parte del p eculium adventicium irrequlare.
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Giá vedemmo che il principio dotis causa p erpetua est (1),
non e in contradizione, col concetto della dote come contributo

a sopportare i pesi del matrimonio. Col matrimonio non ces­

sano i pesi matrimoniali, che continuano nei figli , e la dote

come patrimonio famigliare deve rimanere sempre in deposito

del padre di famiglia. D' altronde e la sostanza della dote, che

e data al marito in compenso rI ei pesi del matrimonio, qua­

lunque siano la durata e l' intensitá di questi pesi, ed il van­

taggio, che il marito ritrae dalla costituzione di dote, consiste

nell' avere un aumento di patrimonio non solo durante il ma­

t rimonio, o per iI tempo in cui vive, ma per sempre, di guisa

che i beni, che rappresentano quest' aumento, siano trasmissi-
•

bili agli eredi del marito come tali. E appunto per questo, che,

come lo scioglimento del matrimonio non aveva per conse­

guenza necessaria, diretta, del concetto della dote, l' obbligo

della restituzione, cosi la flote, pel- quanto non potesse numen­

tare che il patrimonio di chi sopportava i pesi del matrimonio

per il quale era destinata , pure non seguiva necessariamente

i pesi del matrimonio, allorquando questi passavano in una

persona diversa da quella a cui la dote era stata data. Giá

dicernmo (2) che la 1. 56, § 1, D, de j. d., significa serupli­
cemente, che la dote puó andare soltanto ad aumentare il pa­

trimonio di chi sopporta i pesi del matrimonio. Questo e ce ro

tamente il senso in cui le parole « ibi dos esse debet, ubi
onera matrimonii sunt » sano state usate da Paolo. Se nelle

Pandette, il paragrafo immediatamente seguente suona « post
m ortem patris statim onera matrimonii filium sequuntur,
sicut liberi, sicut uaior, » ció non prava che il § 1 di per se stesso

significhi, che gli onera matrimonii, se passano da un patri­

monio all' altro, debbano essere seguiti dalla dote, che si trova

(1) Vel1i pago 24.
(2) Ve,li pago 47 , nota 1.
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nel primo patrimonio, ma soltanto che questo passaggio ap­

pariva a Paolo (o almeno ai compilatori), come una cense-
• •

guenza di quel principio, o, piu precisamente, della ragione

su cui quel principio stesso si basa (1). l\len tre, cioe, il passo

di P aolo espr ime il principio che la dote puó aumentare sol­

tan to il patrimonio della persona, che sopporta i pesi del ma­
trimonio, principio che e conseguenza l ógica, necessaria, del

concetto della dote, al tempo stesso dalla ragione su cui quel

principio si basa, si vuol derivare l'ul teriore conseguenza, che

nel caso in cui pesi del matrimonio passano dal patrimonio deHa
persona, che la riceve in confor rn it á di quel principio, nel pa- "

trimonio d' altra persona, anche la dote deve passare nel pa­
trimonio di questa. Tale passaggio, non e cer to una conse­
guenza .del concetto della dote, dal momento che questa e di

natura sua un aumento di patrimonio procurato irrevocabil­

mente a chi sostiene i pesi del matrimonio, senza che sul

trattumento giuridico di esso possa avere diretta influenza

l' entit á e la durata di questi pesi, bensí e un riconoscimento

indiretto della destinazione essenziale della dote, in quanto in

questa destinazione e riposta la ragione per la quale appare
equo lo stabilire, che la dote passi nel patrimonio di chi ormai
sopporta i pesi del matrimonio. Questo passaggío corrisponrleva

al tempo stesso perfettamente al concetto della dote come pa­

trimonio della famiglia sorta dal matrimonio, per iI quale essa

era stata costituita . Il paterfamil ias, considerato come deposi­

tario dei singoli capitali famigliru-i , a veva il dovere morale di

legare particolarmente a ciascuno dei fi gli, una parte del suo

patrimonio cor r ispondente all' a umento, da questo subito in

conseguenza delle cost ituzioni di dote fatte pei ma trimoni dei
figli. AHa previdenza privata dovova sostituirs i col tempo la

(1) Questo ci sembra trascurare lo CZYll l.ARZ, or o cit., pago 2:; e scgg-.
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norma giuridica. In particolare sono da notare i seguenti
casi (1).

Se iI figlio ammogliato era ereue del padre, che aveva rice­
vuta la dote, alla morte di quest.o, i pesi :Ip.l matrimonio, che

prima gravavano su tutto il patrimonio paterno, andavano a
carico di quel ñglio soltanto, mentre la dote, che pure era
stata data in compenso di questi pesi, vemva ripartita fra tutti
gli eredi in proporzione delle loro quote ereditarie. II buon

padre di famiglia, non trascurava certo d' impedire questa in­
giusta disparitá di trattamento, contenuta in un trattamento
eguale di ' tutti i coeredi, e se pure non vi aveva provveduto
con una speciale disposizione testamentaria, era da supporre
che avesse rimesso alla coscienza dei coeredi del figlio, per il
matrimonio del quale la dote era stata costituita, il riconoscí-

. mento delle giuste pretese di lui, e certo doveva essere raro
il caso in cui i coeredi, che erano generalmente gli altri ñglí,

non avessero senz' altro permesso al fratello di prelevare la
dote. E contro i coeredi, i quali, s' opponevano a cosa giusta,
conforme alla presunta volont á del padre di famiglia, e non si
compor tavano come esigeva il concetto della dote, quale pa­
trimonio speciale della famiglia per la quale essa era stata costi­
tuita, che dovette prima di tutto intervenire la norma giuridica,
accordando al liglio ammogliato il diritto di prelevare la dote
data per il matrimonio di lui. Tale diritto fu riconosciuto nel
figlio non contro la volont á del defunto padre di famiglia,
ma piuttosto in omaggio alla presunta volontá di lui. 11 diritto

di prelevare la dote dove quindi essere riconosciuto dapprima
nel solo fíglio erede, affínché quest' ultimo fosse trattato come
se dos per praeceptionem legata fuisset, e trovarsi collegato
coll' actio famiiiae erciscundae (2).

(1) Cfr. per quel che segue. CZElYLARZ, op. cit., pago 23 e segg. BECHMANN,

op. cít., I, pago 26 e segg.
(2) 1. 51 pr., D., (am. erc., 10, 2, JULlANUS, lib. 8, Diqestorum, «Fun­

dus, qui dotis nomine socero traditus fuerit, cum socer filium ex aliqua
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Se il flglio non era erede del padre, quest'ultimo trascurava
ben difficilmente di legargli la dote. Il buon padre di famiglia,
pur avendo tutte le buone ragioni d' essere scontento del figlio
e di diseredarlo, .non poteva fare a meno di legargli la dote,
che era il patrimonio della famiglia del figlio (1). Questo le­
gato non era trattato come un legatum debiti, ma come un
legato ordinario e peró sottoposto alla Falcidia (2). perche Tl
padre era si obbligato, secondo l' opinione comune, a legare
almeno la dote al figlio diseredato, ma quest' obbligo puramente
morale, non poteva far apparire il legato della dote come un
leqatum debiti.

Allorquando i padri di famiglia cominciarono a perdere la
coscienza dei loro doveri, e divenne non raro il fatto eh' essi
diseredassero i figli, senza legar loro cosa alcuna in compenso
delle doti onde s' era aumentato il proprio patrimonio, ' dové
sembrare iniquo, che il marito restasse privo di ció eh' era stato
dato in compenso dei pesi del suo matrimonio, e la .sua fami­
glia di ció, che costituiva il patrimonio domestico per eccel­
lenza. Si senti quindi la necessit á, d' accordare al marito una

parte heredern instituerit per arbitrum familiae erciscundae praecipi ita
debet, ut ea causa filif sit, in qua futura esset, si dos per praeceptionem
legata [uisset. » 1. 20, § 2, Do, eod. « Ulpianus lib. XIX ad Edictum .. ..
filiu;familias heres institutus dotem uxoris suae lV'aecipiet: nec irnmerito,
qu ía ipse onera matrimoníi sustinet. Integram igitur dotem praecipiet o...
Nec solum uxoris suae dotem, sed etiam filii sui uxoris: quasi hoc quoque
matrimonii ouus ad ipsum spectet; quia filii onera, et nurus ipse adguo­
scere necesse habet.» Per questo diritto di prelevare la dote era indifferente
che si trattasse o no d' una dos-stipulata, come si suppone nella1. 20, § 2,
D: cito. (et cavebit defensum iri coheredes qui ex stipulatu possunt conve­
niri), perche la natura dell' eventuale obbligo di restituzione non poteva avere
influenza in proposito. Cfr. CZYHLA.RZ , op. cit., pago 26. Quanto al!' eta di
questo diritto non si pub determinarla con certezza. Vedi CZYHLA.RZ, ivi,
nota 10.

(1) Vedi per es. 1. 1, § 10, 1. 7 pr., D., de dote pr o, 33, 4.
(2) 1. 1, § 13, 1. 7, § 2, D., de dote pr., 33, 4.
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utilis actio (1), colla quale egli poteva pretendere la dote quasi

che gli fosse stata legata, come avveniva comunemente, e co­

m' era dovere del padre di famiglia di fare (2).

Tanto il diritto di prelevare la dote accordata al figlio erede,

quanto l'utilis actio del figlio diseredato, non erano una conse­

guemm diretta della connessione dei pesi del matrimonio colla

dote, ma soltanto dell'equit á, la quale aveva bensi in quella con­

nessione il suo fondamento. In questo senso puó pertanto dirsi,

che questi diritti accordati al figlio, rappresentano un riconosci­

mento giuridico della destinazione della dóte ai pesi del matrimo­

nio, i quali non poteva certo ammettersi eh' essa seguisse come

I'accessorio segue il principale, Siffatto riconoscimento non poteva

avvenire, che tenendo conto nei singoli casi della destinazione

della dote, senza porre un principio generale, che avrebbe ur­

tato centro il carattere della dote, come aumento di.patrimonio

procurato pero sempre a chi, al momento in cui El costituíta la

dote, deve sopportare i pesi del matrimonio. Al tempo stesso,

la norma giuridica, subentrata nel posto dell' obbligo morale del

paterfamilias e dei coeredi del figlio, rivela un sempre mag­

giore riconoscimento giuridico della dote, come patrimonio fa­

migliare affidato al padre della famiglia, e destinato a passare

dalla custodia di questo in quella delIe persone, che a mano

a mano si succed evano, per dir cosí, ne!. govemo della fa­

miglia.

Oltre il caso di morte del padre di famiglia. il oui patrimonio

er-a stato aumentato dalla dote data per il matrimonio del figlio,

vi potevano essere altri casi, nei quali i pesi del matrimonio

passavano dal patrimonio, di oui la dote era andata a far parte,

sopra un aItro patrimonio.

(1) 1. 1, § 9, D., de dote-prael., 33, 4; 1. 46, D., fam. erc., 10, 2.
(2) Sotto quest' utilis actio ci sembra quindi piü naturale intendere una

ut ilis legatorum actio (cfr. ARNDTS, Zeitschrift für Rechtsgeschichte, VII,
pago 29). Comunemente s' intende un' utilis familiae erciscundae actio, Vedi
CZYHLARZ, op. cit., pago 27.
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Cosi se il marito diveniva membro d'una societas omnium
bonorum, la dote andava ad aumentare il fondo sociale (1),
sul quale d' altra parte gravavano i pesi della famíglia del
socio (2). Ora, se la societá finiva in un tempo in cui si era giá
verificato uno di quei casi di scioglimento del matrimonio, nei
quali la dote riman eva in tutto, o in parte (3), al marito (4),
il Iucrurn dotis veniva diviso fra i soci, al pari delle altre
attivitá del patrimonio sociale (5). In questo caso non v' era

ragione d' escludere i soci dalla partecipazione al lucro della
dote, perche il patrimonio sociale ave va sopportato tutte le
spese del matrimonio del socio e la dote data per questo matri­
monio, rappresentava il corrispettivo, che la cassa sociale aveva
ricevuto, e di questo corrispettivo faceva parte anche l' even­
tualitá del lucro della dote . Po co importava che la dote, o
quella parte di essa , che il marito non era tenuto a restituire,
non potes se piü passare alla morte di lui ai figli pei quali la
dote era pure destinata. Il padre di famiglia era, nel concetto
comune, depositario ed amministratore della dote, e se, egli
nell' interesse proprio e della famiglia, av eva creduto bene d' an­
dare a far parte d' una societa di tutti i beni, i figli av~anno

risentito durante la societ á, ed anche allo scioglimento di que­
sta, quei vantaggi, l' aspettativa dei quali indusse il pat erfa­
milias a diventarne socio. Che se il successo non aveva cor-

(1) '\. 3, § 1. l. i 3, D.. pro socio, 17, :?
(2) \. n, D., pro socio, 17, 2.
(3) Nel diritto classico, poteva i-imanere una parte dell a dote al marito,

in conseg uenza delle i-itenzioni propter liberas e pr opter mores.
(4) Nel diritto giustinianeo, nel quale la donna pote va demandare col­

l' actio ex stipulatu la restituzione di tutta quant a la dote, in ogni caso
di scioglimento del matrimonio, era possibile un lucro dell a dote per parte
del marito, in conseguenza d' un pactum de lucranda dole. Vedi C ZYLARZ ,

op. cit., pago 24, nota 7.
(5) 1. 66, D., pro socio, 17, 2. « Quod si eo tempore, quo dividitur so­

cietas, in ea causa dos sit, ut certurn sit, eam, vel partem eius reddi non
oport ere, dividere eam inter socios judex debet.
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rispost o a lle speranze, dov eva appari re na turale, anche secondo

il conce t to cornune, che come in t ut te le a ltre speculazioni ed

opera zioni d' arnmin istrazione int raprese dal pad re di famiglia,

pr oprietario e depositario del patrimonio famiglia re, cosiin

questa, di cui discorriamo, i membri della fam iglia risent isse ro

le consegue nze e della lleta , e della triste fortuna del padr e.

Se la societá cessava dopo av venuto lo scioglimento del

ma trimonio, ed il marito era obbligato alla r~s ti tuzione della

dote, a llora gli alt r i soci dovevan o pagargli proporzionalm ente

le quote della dote, nei te rmini, che spettavano al marito, se­

condo i prin cipi del diri t to dotale, per la restituzion e di essa (1).

Poteva darsi fina lmente che la soci et á si sciogliesse mentre

dura va ancora il matrimonio. In questo caso, se si fosse diviso

fra ·i soc i tutto il patrimonio soc iale. . compresa la dote, si sa­

r ebhe usato un ingiusto trattamento verso il mari to, che do­

veva ormai sop portare tutti i pesi del matrimonio, mentre ció

che gli era stato dato come cor r ispettivo di questi pesi, sa ­

rehbe stato spa rtito fra i soci in proporzione delle loro quote

sociali. L' equit á reclamava che quei beni, che il mar ito a veva

ri cevuti a titolo di dote, cioe in cor r ispettivo dei pesi del ma­

trimonio , e che era no passati nel patrimonio sociale insieme

all' ohbligo di soppo rtare i p~si del matrimonio del marito socio,

a questo solo fossero assegnati, da l momento che quei pesi su

lui solo tornavano a gravare. A quest' esige nza dell' equit á si

soddisfece accordando al marito il diri t to di prelevare la dote (2) .

Con questo praeceptio era mantenu ta l' eg uaglianza J i tratta­

mento fr a i sooi, la quale era imposta dalla na tura stessa del

(1) 1. 65, § 1G, D., pro socio, 17, 2 « . .. . Quod si iam dissoluto ma­
tri monio societas distrah atur, eadem die recipienda est dos, qua et solvi
debaL » .

(2) I. 65, § 16, D., ]Jl'O socio, 17, 2. Pau1us lib . 32 ad Edictum. « Si
UIlUS ex sociis maritus sit, et distraha tur societas man ente mat rimonio ,
dotem mari tus pr aecipere debet, quia apud eum esse deber, qui ollera ma-
trim onii sustinet. » .
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contratto di societ á. Col non accordare al marito iI diri tto di
prelevare la dote, non si sa reb be disconosciuta la natu ra di

questa, come contr ibuto a sopportare i pesi del matri monio,

perche la dote, pur av endo tale dest inazione, andava definiti­
vamente ad au mentare il patrimonio della persona a cui era

da ta, ma si sa rebbe urtato oontro l' equit á, che determinava il

contenuto dell' actio p ro socio ed esigeva un eguale tratta­
mento di tutti i soci (1). Anche qui puó dunque dirsi, che la

destinazione delIa dote ai pesi del matrimonio, fu in ta nt o giu­

ridicamente ri conosciut a, in quanto in essa era r iposta la ragione

per la quale appariva giusto, che al socio ammogliato fosse con­

cesso il diritto di pr elevare la dot e.

Nel cas o d' emancipazione del figlio di famiglia ammogliato,

pesi del matrimonio cessavano di grava re sul patrimonio pa­

terno, e passav ano tutti a car ico den' emancipato . 11 padre
aveva il dovere morale di cedere al figlio, nel momento in cui

l' emancipava, una par te del suo patr imonio, corr ispondente

all' aum ento di patri~onio rappresentato dalla dote, che era
stata data per iI matri monio del figIio. Se non che in questo

caso la norm a giuridica non pote mai pre ndere il posto del

precetto morale, per che niente ripu gnava piü alIe idee ed ai.
sent ímenti roman i, dell' ímporre al 'padre di famigIia di disfar si,

duran te la sua vita, d' una parte del pr opr io pa tr imonio, fosse

pure in fav ore di quelle pe rsone, che nel concet to comune
era no comproprietarie di esso. Giá vedernrno, che nel cas o di

mor te del padre, poterono essere soddisfatte l' esigenze dell' e­

quit a, mediante la finzione, che il padr e di famiglia avesse

av uto riguardo all' inter esse del figIío ammogliato e della fa­

miglia di lui, legand ogIí o prelegand ogli la dote. La norma

giur idica pote occupare il posto del precetto morale, ricono-

(1) Vedi anche S CIIUPFER, o. c., pago 292.
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scendo nel figlio erede, o diseredato, un diritto in confr onto
degl i eredi, o dei coeredi, non pero creando un diritto del
figlio emancipato, in confronto del padre.

Un altro caso , in cui la norma giur idica non pote suben­
trare al precetto monde, fu quello della datio in adoptionern,
nel qual caso i pesi del matrimonio del figlio passavano sul
patrim onio del padre adottivo (1). Anche qui dal fatto che il
padre ave va dat o in adozione il figlio, non poteva nascer e in
lui l' obbligo giuridico di disfarsi in fav ore dell' adottante, di
quei beni, che era no andat i definitivamente a far parte del

proprio patrimonio (2).
F inalmente e da ricordare il caso della condanna del marito

alla deportazione, ed alla confisca dei beni. In questo caso il
matrimonio continuava a sussistere (3), ma era perfettament e
conforme ai concett i da noi sviluppati, che la Jote andasse col
rimanente del patri monio del marito al Fisco, e la moglie sol­
tanto, e soltanto sciolto il matrimonio, potesse pretendere la
restituzione della sua dote (4). Di frente ai diritti del F isco,
l' equitá esigeva solta nto, che la donna non perdesse per il

fat to che la disgrazia del marito non aveva cambiati i suoi
sentimenti verso di lui, il diri tto alla restituzione della dote.

(I} 1. 45, D., de adopt., 1, 7.
(:2) Ved i cont ro il SAVlGNY (System , vol. 11 , pago 115, nota lO), il qu ale

crede argomentando dall a 1. 56 , §§ 1, 2, che nei cas i d' em an cip azione e'

di datio in adoptionem, la dote avesse seguiti i pesi del mat ri moni o, il
BECH~IANN, O. c., 1I, pago 292, e lo CZYHI,ARZ, O. c., pago 28, nota 17, Qu e­
st ' ult imo au tore nota giustamente, che il SAVlGNY non si cura di precisare
come questo passaggio della dote si sarebbe realiz zat o. Neppu re il SAVIGNY
semb ra credere che avveuisse un passaggio di proprietá ipso iure, e d' al tr a
par te l' esistenza d' u n' azione specia le non ri sulta da al cun passo delle
fonti .

(3) 1. 5, § i, D" de bonis damn. , 48, 20 ; 1. 1, C., de repud., 5, 17.
(4) 1. 3 l pI'., D., S. M., 24, :3, « Si marito, pub lico ind icio damu at o, pars

aliqua bonorum eius publicetu r , fiscus creditor ibus eius sntisfacere necesse
habet, inter qu os U XOl' quoque est, » 1. 1, C., de repud. , J, 17.
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Quella parte della dote, che, se non fosse avvenuta la confisca
dei beni del marito, sarebbe peor avventura rimasta a quest' ul­

timo, anche dopo sciolto il matrimonio, per poi passare ai figli,

era si perduta per questi, ma El pUl' sorte dei figli il soppor­
tare le conseguenze delle colpe dei padri , e la confisca dei

beni paterni va pur sempre a carico dei membri della famiglia,
della quale quei beni rappresentano il patrimonio.

Dell' « actio rei uxoriae » in particolare (1).

Abbiamo veduto che l' obbligo della restituzione era affatto

est raneo al concetto della dote romana, come quella che era

destinata a passare per sempre ed ir revocabi lmente nel patri­
monio del marito, e che flnche si mantennero puri i costumi,

non poteva farsi sentir é la necessit á di tutelare giurid icamente

la posizione della donna maritata (2). Di qui seg ue che dob­
biamo resping er e riso lutamente l' opinione, secondo la quale

l' azione dotale sarebbe stata semplicemente una specie di con­
dictio sin e causa . Ed inv ero se ta le fosse la natura dell' actio
re i uaioriae, non si riuscirebbe a spiegare il fatto, che qll,e­

st' azione si svo lges se tanto tempo dopo che giá esisteva la

(1) Vedi CZYHl,AR'Z, o. c., pago :32 e segg. - BECHMANN, O. C. , I, pago 47
e segg, - DERNBURG, Compensation. pago 9(; e segg.

(2) Infutti GELLIO (N. A., IV, 3 ; cfr. DIONIGI, Antiq. 7'om ., TI, 25) ci dice
espres sarnente che fino al secolo VI non esisterono azioni dotali, ne si sentí
il bisogno di crea r le. Fu soltanto in quest' epoca, che i mariti comincia­
rono ad abusare del diritto di divorziarc loro concess o fino dai tempi an­
ti chi ssimi (P W TARCO, Rom., 22, 39), del quale abuso la tradizione ci rip orta,
come primo esempio, il divo rzio di Spurio Carv ilio Ruga nell' anno 519 o
533 'p. U. C. Vedi CZYHLARZ, O. c., pag, :38, note 1 e 2.



- 61 -

dote (1), e nascesse soltanto in alcuni, e non in tutti i casi di

scioglimento del matri monio. Neppure si comprenderebbe per che
l' actio rei uaioriae non spettasse al te rzo cost ituente della
dote (2), non fosse tras missibile ag li eredi della moglie, e non
competesse, come tutte le azioni di diritto patrimoniale, esclu­
sivamente e definitivamente al padre, nella cui potestá la moglie
si fosse trovata al momento delIo scioglimento del matri­
monio (3). Tutte queste particolarit á dell' actio rei uoioriae
mostrano chiaramente che essa era un' azione di diritto fami­

gliare (4).
Ció che puó dirsi di sicuro quanto al modo in cui si svi­

lupp ó l'actio rei utcoriae, e che quest' azione non deve la sua
origine, ne ad una legge, né ale editto del pretore ; epperó
non resta che risguarda rla come un prodotto della giur ispru­
denza (5) ; ma sulla via battuta da questa per arrivare a dar le
vita, non puó dirs i niente di certo.

L' HASSE (6) crede che l' actio rei uccoriae si sia sviluppata
dalle cautiones rei uaioriae, cioe dalle speciali stipulazioni per

(1) GEI.LIO, 1. c. - DIONIGI, 1. c. Non si possono int erpretare le parole
di Gellio nel senso, che per circa 500 anni non si intentarono azioni do­
tali , per qua nto queste gia esistessero (TIGERSTRÜ)I, Das Romische Dotal­
recht, Berlí n, 18 11 , Il, pago 205 - \ VAl.TER, R, R. Gesch., 11, § 499,
nota 106), senza svisa re evidentemente il senso del passo. Infatti Gellio dice
che prima del seeolo VI non esisterono azioni dotal í, ne si sentí il bisogno
di crear le. « i\Iemoriae tradltum est, quingeatis fere annis post 'Romam
condita m, nullas rei utcoriae neque actiones neque cautiones in 'u rbe Ro­
mana aut in Latio [uisse, quia prefecto nihil desiderabantur, etc. » Se
poi non bastasse la test imonianza di Gellio, ci 'ri marrebbe ' que lla di Dio­
nigi . Vedi BECH)IA.NN, O. c., T, pago 69 e 70 .

(:2) Il solo asce nden te paterno aveva un' azion e pel' la resti tuzione della
dote profettizia; ma e addiri t tura impossibi le considerare qu est' azione di
natura a ffat to singolare come un a condictio,

(:3) Vedi Czn iLARz, O. c., pago 35 .
(1) Vedi piü avanti,
(5) CZYLHA. RZ, o. c., pago 39 .
(6) G[;ETEnRECllT, pag, 21 e segg.
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la resti tuzione della dote, che sarebbero sta te usate, secondo
lui, fino dai primi tempi; di g uisa che lo svolgimento storico
dell' azione dotale, sarebbe consistito in questo, che il dir itto
della moglie tutelato originariamente dalla leo: prieata, sarebbe
sta to posto a poco por volta sotto l' egida della lea: publica.
Ma contro quest a teoria dell' Hasse stanno insormontabili diffi­
coltá, Vi resist e soprattutto il cara ttere dell' aetio rei uccoriae,
a cui abbiamo 0 1' ora accennato. Infatti se fosse giusta la

teoria dell' Hasse, l' aetio rei uaoriae avre bbe dovuto avere
il carattere d' una eondietio, ció che e addirittura inconciliabile
colle molte particolarita dell' actio rei uaioriae, e specialmente
colla non trasmissibilitá agli er edi, colle ritenzioni, col rap­
porto giuridico, che nasceva quando la moglie era ancora nella
patria potest á al moment o dello scioglimento del matrimonio.
Anche se l' aetio re i uaior iae si fosse svolta non dall' actio ex
stipu lata, ma dall' actio tiduciae, che sarebbe sempre nata

allorquando al marito fossero state mancipat e, o cedute in iure,
cose corporali eum fiducia , come crede l' Hasse, si spieghe­
r ebbe quella delle particolarit á dell' actio reí uccoriae, la quale
presenta minori difficolt á, cioe la qualit á di azione di buona
fede, non per o le piü importanti particolari t á di quest' azione (1).

In oltre, ruso delle cau tiones re í utcoriae sare bbe invalsa, se­
condo l' opinione dell' Hasse, fino dai tempi antichissimi, mentre

Gellio riferisce espressamente quest' uso al medesimo avveni­
mento, col quale ricollega l' or igine dell' actio rei uaioriae (2).

(1) Veui BECHMANN, 0 0 c., 1, pago 51.
(2) CZYHLARZ, O. C. , pago 39 . - Il BEKKER (Die Actionen des 1'Om. J)?'i­

vatrechts, Berlín, 1871, J, pago 315 e 316) dife nd e la teoi-ia dell'Hasse.
Dopo avere giusta men te rimossa la diffícolt á d' a mmettere nei tempi a ntichi
una stipu latio post mortem promissoris (cfr. SCHEUR1., O. c., VI, pago 12),
passa il Bekker ad asser ire , che le particolari ta dell' actio rei uicoriae co­
st ringo no appunto ad ammettere, che quest' azio ne derivi dall e cau tiones,
perche nessun a legge, nessun pretore, avrebbe osa to in venta rle, crearle dal
null a, Quest e pa rticola r itá si poterono introdurre nell' actio rei uxor iae,
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II · BECHMANN (1) ere de, che, nei primi tempi, i coniugi fos­
sero soliti di conchiudere nel momento della costituzione di
dote, una stipulazione di questo contenuto: ut si inter oirum.
et uccorem dioortium contiqisset, quod aequius rnelius esset
apud virum manerei, reliquum. dotis restitueretur uccori(2).
Per uniformarsi ad una promessa cosí concepita, il marito

avrebbe dovuto semplicemente seguire l' esempio dei buoni ternpi.
antichi, e cioe riunire al momento del divorzio un consiglio di
parenti e d' amici, i quali giudicassero secondo giustizia, se, ed
in qual misura, la dote doveva essere restituita alla moglie. II
processo storico dell'actio rei uaoriae sarebbe consistito, prima
nel sot tintendere questa stipulazione, quando le parti l' avevano
omessa, e poi nel fare a meno di questo ripiego formale, e
riconoscere I' esistenza d' un' azione indipendente da ogni e qua­
lunque stipulazion e, I' actio reí uccoriae. In tal modo la resti­
tuzione convenzionale della dote si sarebbe trasformata in re­
stituzione legale, pur conservando il carattere di sistemazione
dei rapporti economici fra i coniugi, regolata esclusívamente
dall' uso, dalle convenienze e dall' equitá .

soltanto perche gia esistevano, almeno in ger me, nella vita, e per qu e·
st' esistenza non v' era alt ro ca mpo, sempre secondo il Bekker, che quello
delle cauzioni. Ci sernbra potersi ri sponder e che le particolaritá dell' aetio
rei uxo riae corrispondevano a i bisogni, che essa tende va a soddisfare, e
che per crear le la giurisprudenza rom ana non dove che pensare a °questi
bisogni, senza essere obbligata a pr end ere a modello negozi giur idici rien­
tran ti in un campo affatto differente da quello su cui l' aetio rei ux oriae
r iposavao Poco importa che Gellio e Servio Sulpicio sembrino ritenere le
cau tiones rei uxoriae come piü antich e dell' actio .rei uxoriae. E certo che
essi a ífermano che fino a l secolo VI non si ebbero ne aetiones, ne eau tio­
nes rei uccoriae e tanto basta per noi. Bensl e probabile che allorquando,
cor rott i i costumi, si sentl la necessita di tutelare la condizione delle mogli
centro l' a rbitr io e la cupidigia dei mari ti, 'provvedesse dapprima aquesto
bisogn o la pr evidenza pii vata, di guisa che le stipulazioni abbiano crono­
logi camente precedu ta l' actio rei utooriae.

(1) 0 0 c., 1, pago 72 e segg.
(2) B OETIIl US ad Cie. 'l'opie., C. XVII, § 66 (ORELLl, Cie. Schol., 1, pag o378).
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Il BECHMANN si affretta di prevenire il rimprovero, che al­

cuno fosse disposto a movergli per il fatto, che. mentre .ha com­
battuta la teoria, che fa derivare l' actio rei uaioriae dalle

cautioncs reiueoriae, ci presenta poi unastipulazione, come
punto. di partenza dello . svolgimento di quest' azione, dicendo
che . questa stipulazione ha per lui un valore semplicemente

[ormale, Ma e cer to che puó giustamente rimproverarsi al
BECHMANN ed al GIDE (1), ' che ne segu e l' opinione, di non

essers i accorto, che le ·maggiori difflcolta, le quali s' oppongo no
aUa ·teoria dell' Hasse, da lui con tanta ener gía e con tante

buon e ragioni combattuta , non scompai ono per u fatto eh' egli

immagina come punto 'di partenza dell' actio re i uccoriae, una
st ipulazione di contenu to diffe rente da quello delle st ipulazioni
poste a base d ell' actio rei uccoriae, da quella teor ía. Nota .

giustamente lo CZYHLARZ (2), che l' aequius melius della st i­

-pulazione imma ginata dal .B ECHMANN, n on pote va alte ra re il
ca rattere dell' azione da essa nascente. Questa come azione -di

diri tto pa trimoniale avreb be dovu to esse re , anche con quel con-

. tenuto speciale, trasmissibile agli eredi. Inoltr e e per lo meno

. dubitabile, se nel tempo a cui rimonta ' 1' origine dell' actio rei
utcoria e, fosse gi á ammessa una tale sipulatio incerta (3). I l

passo di Boezio non prova neppure che, in un qualche periodo di
t empo, siano state conchiuse effettivarnente stipulazioni con que­

sto contenuto (4). Ami ci sernbra potersi negare, che nella vita

romana ci sia stato l' uso di siffatte st ipulazioni. Le persone, che

con piena fiducia recipro ca s' univano in matrimonio,. .senza che

neppure balenasse alla lor o mente l' idea dell ' opportunit á di

convenzioni per il cas o di divorzio, le quali erano certo un' in­

troduzione poco pr opizia al rapporto coniugale, e tali da por­
tare nel serio della famig lia una collisione d' interessi fin dal

(1) o. e., pag·. ·¡j 1'2 e ;,n
(:2) o. c., p:lg. 40, nota \:l .
(:l) Veu i IÜI.!.ER·, u«, p:lg-. 98.
(4) CZYlH. \ IlZ. fl. (' . pago40.
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pri mo momento della sua costituzione, s' as tcnevano da ogni e

qualunqu e stipulazione ; quan to poi alla donna, che tal fiducia

non nutriva nel mari to, o dalla previdenz a dei genitori e pa­
renti era consigliata di non affi darvisi, non a punto probabile

che ricorresse ad una stipulazione d' esito e contenuto cosi in­
certo come quella immaginata dal Bechmann.

Possiamo conchiudere collo CZYHLARZ, che la vía battuta

dalla giurisprudenza, per dar vita all' actio rei -uaoria e, non

si puó precisare con certezza, e in particolare, che ne dal passo

di Gellio, ne ~a quello di Boezio, e provata una conness ionc
casuale deBe cautiones rei uaioriae, di qualunque contenuta
si vogliano immag inare, coll' actio rei uaioria e.

L'·actio rei uaioriae, creata per tutela re il giusto interesse

delle mogli, e sottrarle alle tri sti conseguenze della cupidigia
e trascuranza dei mari ti, dove essere applica ta nel matrim onio

colla mano non soItanto alla dote, ma anche al patrimonio della

donna passato al mari to per effet to immediato, necessario della

mano. L' actio rei uaioriae, quest o soccorso personale accor­
dato alla moglie ingiustamente ripudiata, era reclamata dal­

l' equit á, qualunque fosse sta ta la causa , per la quale i beni
della donna erano passat i al marito. Certo, che se fosse giusta

l'opinione dominante fino a poco tempo fa, secondo la quale la

dote non sarebbe st ata che una specie di prestito fatto al marito,
il quale ne diveniva debitore al tempo stesso che proprietari o,

la conventio in manum avrebbe reso impossibile ogni dote ed

ogni azione dota le; ma siccome la dote romana era un aumento

di patrim onio procurat o definitivamente al mari to, e l' actio rei
iucor iae non nasceva che al momento del divorzio, perche era
soltanto in questo momento che poteva apparire la necessit á del­
l' intervento della norma giur idica , cosí la conoentio in ma­
num (1) non poteva essere d' ostacolo all' actio rei uaoriae,

(1) Abbiamo gia veduto come il concetto della dote nei suoi momenti
essenziali non si inaconciliabile colla manus.

5
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perche nel momento in cui quest' azione nasceva, il matrimonio,

e con esso la: m~nus, era cessato (1).
Nelle fonti non man cano testimonianze d' un eg uale tratta­

mento giur idico deha dote e del patrimonio acquistato dal
marito per solu ed immediato effet to della mano. Il fatto che
i giureconsult i romani, tanto precisi nella loro termin ologia,

hanno pr eferito la denominazione d' actio rei uicoriae aquella
d' actio de dote, e seg no sicuro che l' azione, di cui discorr iamo,

s' applicava anche a tutti i beni, che passavano al mari to in
virtü della conven tio in manum (2) . Inoltre abbiamo un passo

•
di CI CER ONE (3), che suopa casi : Quum mulier viro in ma-
num conoenit, omnia, quae mulieris .fuerunt, »ir i fiun!
dotis nomine. , Queste parole di CICERONE si riferiscono non
soltanto al tempo, in cui l' istituto dotale s' era gia giur idica­
ment e determinato, ma anche al tempo in cui quest' istitu to

non s' era ancora svolto, pur gi á esistendo la dote (4). Esse
ci sembran o ' espri mere il concetto, che, qualunque sia stata la

causa per la qual e il patrimonio ' del marito fu aumentato per

parte della moglie, i doveri di lui in confronto della famiglia,

e della moglie in ispecie, sono sempre i medesimi. In partico­

lare il mari to doveva in ogni caso provvedere ai bisogni della
moglie, e non solo per il tempo del matrimonio, ma anche per
il tempo success ivo allo scioglimento di questo; che se il mari to
mancava ai suoi doveri, int erveniva la norm a giur idica. Invero,

fosse stato aumentato il patrimonio del marit o in consegueT)za

(1) GlDE, O. c., pag o 5 14 ' e 5 15. - SCHEURL, I. C., VI, p. 12.
(2) CZYHLA.RZ, o. C. , pa go 41. ,- GlDE, O. C., pago 516.
(3) Top. 4.
(4) Il SERA.FINI (Istituzioni, pa go 397, nota 3) spiega il passo di Cicero ne,

supponendo che l ' interpretazione dei g iureconsulti ammettesse, qu ando
l' istituto della dote s' er a gia g iuridicam ente determinat o, che tu tto il pa­
t rirnonio della donna passasse a l marito nel caso di matri monio colla manus,
non pi ü a titolo di propriet á assoluta, roa a titolo di dote. - Cfr . COGLIOLO,
Saggi cit., pago 35. - DEVI LLA, Il carattere delta famig lia cit., pago 392
e segg.
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d' un atto specialmente riv olto aquesto scopo, o per solo effetto

della manus, secondo la coscienza popolare, v' era sempre una
dote, perche anche nel sccondo caso si trat tava di beni, che
dal patrimonio della donna passavano in quello del marito in

occasione del matrim onio, e si presumeva eh' essa si maritasse
e s' assoggettasse alla mano del marito, nell' aspettativa che
quest' ultimo fosse per considerare l' aumento di patrim onio, che
in suo favore si verificava, come destinato ai pesi del matri­
monio, e s' uniformasse a questa destinazione nell' uso dei beni,
nei quali quell' aumento consisteva . 1 giurecon sulti romani non
chiamavano dote quei beni, che passavano al marito per ne­
cessita di diritto, ma tanto questi, quanto la vera dote, com­
prendevano col nome gener íco di res uaioria ; e per desi­
gnare l' azione, che nell' un caso, come nell' altro era concessa,
perche l' equit á egualmente l' imponeva, usavano la voce actio
rei uaioriae la quale, spar iti i matrimoni colla mano, divenne
identica a quena d' actio de dote (1) (2).

Vedemmo come, corrotti sempre piü i costumi e divenuti

frequent i i matrimoni liberi, si sentisse il bisogno d' estendere

(1) 1I passo di PAOLO nel § 115 dei fr . Vat. «. . ..et n úm verum est, quod
a quibusdam dicitu r , omnia in dotem dari bona posse l P aullus respondit,
recte dotem datam ; dari posse, arg umento esse in manum conventionem »
(COGLIOLO, Manuale delle [onti del D. R ., Il, pago155) non ha irnport anza
per il punto di cu i tratti amo. Il fatto che il giureconsulto non dubitava di
poter argo mentare per ana logía dall' un caso all' alt;o, non , prova, come
crede il G IDE (Ioc. cit., pago 516), che cosí il caso della dote pr opriamente
detta, come quello dei beni, che passavano nel patrimonio del marito per
solo effetto della conv entio in manum, era no retti dall a medesime leggi .
Era certo che tutti i beni dell a moglie andavano in quest'ultimo caso ad
aumentare il patrim onio del ma rito, ed il giureconsulto osservava: sempli­
cemente, che non potova esservi diffi colt á nell' am rnett ere, che la donnu
facesse direttamente per volontá propria, ció che nel mat rimonio calla
mano avveniva per necessita di diritto.

(2) C ZYlILARZ , o. c., pago 41, nota 17.
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l'obbligo della restituzione della dote al caso di rnorte del
marito (1).

Quanto al modo in cui fu effettuat a quest' estensione del­
l'azi one dotale, il BECHMANN (2) crede che ció a vvenisse ,per
mezzo dell'editto del pretore, e per ció l' aetio reí uoioriae nel
caso di divorzio sarebbe stata una eivilis actio, e nel caso
di morte del marito un' azione pretoria. L' editto col quale il
pretore l' avrebbe creata; sarebbe stato precisamente l' edic tum

de alterutro, col che il Bechmann at tribuisce a quest' editto
un contenuto, che a quant o risulta dalle scarse testimonianze
dateci dalle fonti in "proposito e dal nome stesso deIl' editto,
questo non aveva n é punto, ne pcco (3). L' argorn ento, che il
Bechmann desume dal fatto , che Ulpiano nella sua esposizione
sommaria del diritto dotale, non fa menzione dell' azione della
vedova contro gli eredi del marito, mentre quel giureconsulto
si proponeva d' esaminare la sor te giuridica della dote dopo lo
scioglimento del matrimonio, del qual silenzio il Bechmann
cre de di trovare la ragione nel fatto, che Ulpian o avrebbe
voluto espor re solta uco il diritto dotale creato dall'J us cioile,
non regge di fronte aIla considerazione, che noi possediamo
nei Tituli ex corpore Ulpiani un' esposizione incompleta del
diritto dotale. Lo scioglimento del matrimonio per divorzio fu
cer tamente sempre il caso principale di nascita dell'actio reí
uaioriae, nel qual e v' era occasione di discorrere completa­
mente delle particolarit á di quest ' azione, ed e naturale che

Ulpiano trattasse in primo luogo e principalmente di quel caso.
Inoltre, siccome non e vera che questo giureconsulto abbia

(1) Quest' estensione era giá avvenuta probabi lmente alla fine del secolo VI
(LIV., Epit. 46; cfr. POLYB., XVIII, 8, 4) e certame nte nella pr-ima meta
del secolo VII (leg. 66 pI'., D. S. M. 24, :3): - C fI'. C ZYllLA"RZ, pago 42 ,
nota l .

(2) Op. cit., pago 59 e seg.
(3) CZYHLARZ , o. e" pago43,
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escluso dalla sua trattazione il diritto pretorio (e basta leg­
gerne i titoli de tutelibus et de curator ibus, ed anche quelli
che trattano del dir itto eredita rio, per convincerse ne), cosí
anche se la vedova avesse av uta un' azione pretoria, il silenzio

d' Ulpiano non sare bbe spiegato con questo (1). L' altro argo­
mento, col quale il Bechmann cerca di confor tare la sua tesi,

quando dice, che se la vedova aves se av uta un' azione dotale
prima dell' editto de alteru tro, le sarebbero spett ate, ove fosse
stata beneficata dal mari t ócon una disposizione d'ul tima volont á,

due azioni civili affatto indipendenti l' una dall' altra, che non sa­
rebbe stato in facolt á del pretere di rendere concorrenti alterna­
tivamente, senza andare direttamente contro 1'jus cioile, per
quanto ingeg nosamente trovato ed in modo seducente esposto,
non ha valore alcuno per chi rifiett a, che, data la realt á del fat to,
che il Bechmann ci presenta come ipotesi, il pretore non sa­
rebbe andato coll'editto de alterutro, direttamente contro 1'jus
civile, imponendo alla vedova di sciegliere fra le due azioni, bensi
si sarebbe uniformato alla ragione ed allo spirito di quel diritto, ,
L' actio rei uoioriae nel caso di morte del mari to, aveva il ca­
rattere di r imedio cont ro la diment icanza di lui, e peró flnche
non fu obiettivarn ente fissato il diritto della vedova, quest' azione
dove essere suppletioa, in seguito alternativa. Giá prima del­

1'editto de alteru tro, 1'act io rei uccoriae doveva essere di na ­
tura sua alte rnativa, a meno che non fosse stata int enzione del
defunto marito che la donna cumulasse le due azioni, ed il pre­

tore non fece che uniformarsi alla natura deB'actío reí uaioriae,
e rendere omagg io allá volont á del mari to, per l' int erpretazione

deBa quale pose una presunzione juris tantum (2) (3).

(1) cr-. SCHEURL, 1. c., VI, pago 15 e seg .
(2) Vedi pago 70 e segg.
(3) Sulla circosta nza che nel tit olo delle Pandette : Soluto matrimon io

quemadmodum dos petatur (24, 3), si tratta quasi esclusivamente delle
azioni nascenti nel caso di divorzio, non insiste il BECHMANN e ne da egli
stesso la giusta spiegazione.
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Di fronte alla vanita del tentativo del Bechmann di dare

all' actio reí uaioriae, nel caso di morte del marito, un'origine

pretoria, conviene-ritenere eolIo SCHEURL (1) e eolIo CZYHLARZ (2),

che l' actio reí uaioriae fosse anche in questo caso una actio
cioiiis. Siccome r actio reí uccoriae nel caso di divorzio

era trasmissibile passivamente agli eredi, cosí alla sua esten~

sione al caso di morte del marito non potevano opporsi spe­

ciali diffícoltá. Il principio: obligatío ex persona heredis in­
cipere non potest non si opponeva a quest' estensione, perche,

nota bene lo CZYHLARZ, tale principio si riferiva solamente ai

contratti (3), ed inoltre era appunto la posizione infelíce, nella

quale la moglie veniva a trovarsi colla morte del marito, che

anche in ' confronto degli eredi faceva apparire come imposta
dall' equit á, la restituzione della dote esistente nell' ereditá,

Dopo che l' actio rei uiooriae fu estesa al caso di sciogli­

mento del matrimonio per morte del marito, non cessó l' uso

dei mariti di legare una parte del loro patrimonio, e di re­

gola quei beni, che avevano ricevuti a titolo di dote, alle

mogli; ne poteva 'quest ' uso cessare. Il padre di famiglia aveva

ancora in quest' epoca il sacro dovere di provvedere egli stesso

alla sorte della moglie, e di non obbligare quest' ultima a ri­

correre ad un rimedio, che ad eliminare le tristi conseguenze

.della trascuranza, o dell' ingiusta volontá del marito, era stato

concesso alla donna dalla legge. Se il legato lasciato dal ma­

rito era sufficiente ad assicurare la ' posizione della vedova,

questa non poteva dapprincipio intentare l' actio reí uccoriae,
neppure rinunziando al legato, perche quest' azione le era stata

concessa soltanto come rimedio eccezionale contro un' ingiu­

stizia sofferta, e non come arma perche andasse contro ed

(1) Loe. cit., VI, pago 15.
(2) Op, cit., pago 42.
(3) GAlO, rrr, 100, 117, 158. - L. unica, C. ut acto et ab hered., 4, 11.
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offendesse l' ultima volontá del marito . Soltanto quando fu rico­

nosciuto un diritto fisso della moglie alla restituzione della

sua dote, non pote questo diritto essere escluso da una dispo­
sizione d' ultima volonta del marito. AHora la vedo va ehhe la

scelta fra ció, cheIl marito le aveva legato, e quello, che la

legge le assicurava (edictum de alterutroy; e cosí l' actio
rei uaioriae di sussidiaria; che era, divenne alternativa .(l ).
Ed inver o, questi due. va ntaggi si escludevano di loro . natura

vicendevolmente, perc he il marito, favo re ndo la moglie nel suo

testamento, inten deva ass icurarne la sor te, e sot trarre la donna,

che era stata fino all' ulti mo momento sua fedele compagna,

alla necessitá di r icor re re alla legge, affinche fosse supplito alla

mancata pr evidenza di lui. Inoltre appariva naturale, che la
vedova, che intentava l' actio reí utcoriae, e dimost rava cosí

di ritenere insuffi cient i le disposizioni, colle qu al i il marito aveva
voluto as sicurare l' es istenza di lei, e non es ítava a ricor rere

ad un rimedio, del qua le la buona moglie non avrebbe . fatto

uso, se no n in caso d' ev idente neoessit á, fosse esclusa sen­

z' altro da tutte le liberalit á cantenente in suo favor e nel testa­

mento del marito (2).

Quest'obbligo imposto alla vedova di scegliere fra il conte­
nu to del legato e quello dell' actio rei uccoriae, mentre deri va
come conseguenza naturale .e necessaria, da ció, eh' abb iamo

rletto sulla natura deIla dote e dell' actio rei uicoriae, non puó
non essere inesplicabile per chi pensa, che l'obbligazione dotale

fosse una conseguenza logica, necessaria, del conce t to della

dot e, perche, ció posta, sarebbe sta to un arbitrio ingiustiflca-

( 1) Cfr . gia BECHMAN;'; , o. C., 1, pago 58.
(:n Leg. unica, § 3, C. de r . U. a.., 5, 13. La limit azione dell ' applica­

zione dell' editto de alterut ro ai legati (GLlJECK, Pand. XXVII, pago 153
e segg . - T IGERSTROEM, O. C. , pago 321. - CUlACIO, Recitat. solemn. ad
l . unica, § 3, C., 5, 13) non 't rova il piü piccolo appoggio nelle fonti. ­
Vedi SCHENK, o. C., 'pag o 76, - BECHMÚlN, O. C., 1, pago 57. - CZYHJ,ARZ,
O. C. , pago 476.
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hile il far dipendere la facolt á d' intentare l' azione dotale, dalla
rinunzia ad ogni e qualunque va ntagg io conte nuto nel testa­
mento del marito (1).

11 marito poteva peró con un' espressa dichiarazione sottra r re
in tutt o o in parte il legato, che lasciava alla moglie, all' ap­
plicazione dell' editto, ed 'allora nessuna ragione esisteva, che
impedisse la vedova dal reclamare il legato, ed agire al tempo
stesso coll' actio rei uaioriae. Con ció non era disconoscuto il
carattere di quest' azione, la quale veniva ad essere in cer to

.modo un contenuto del legato stesso, con cui il mari to prov­
vedeva alle sorti della moglie. Di questa egli assicurava l' esi­
ste nza, lasciandole le cose contemplat e dallegato, e di piü ció
ch' essa avesse potuto conseguir é coll' actio rei uicoriae.

L' actio rei uccoriae non fu mai estesa al di la del caso di
divorzio nel matrimonio colla mano; perche negli alt ri casi di
scioglimento del matrim onio, non .si faceva sentir é il hisogno
di questo rimedio di natura sua eccezionale e supplet ivo (2).

Il GmE (3) dice, che sarehbe troppo azzardato il decidere se,
nel caso in cui la mogli,e in manu mariti diveniva vedova
ed il marito l' aveva diseredata, essa avesse avuta Yactio rei
uao ria e, o la quere la inofficiosi testarnenti, oppure la scelta
fra le ·due azioni, in conforrnit á dei principii dell'editto de al­

terutro, perche manca ogni e qualunque testo, in base al quale
decidere la questione. Ci sembra peró, che la natura stessa
dell' actio re i uoior iae, qua1'e riconosciuta anche dal Gide,
autorizzi ad escludere l' ipotesi, che quest' azione potesse, o do­
vesse, essere intentata dalla vedova in luogo della querela
inofficiosi testamenti. Po co importa, che laquerela d' inoffi­
ciositá avesse qualche cosa di odioso, a causa della finzion e,

(1) Cfr . B ECHMAN N. o . C., 1, pago 58.
(2) B EcmlANN, 1, p. 105 e seg . - CZ YHLA RZ, O. C., p. 42.
(3) Op. cit. , pago 515.
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per la quale si supponeva il testatore non san o di mente (hoc
colore, quas i non sanac mentis fuerint, cum testamentum
ordinarent (paren tes) (1), e pereió fosse giudicata sfavore ­

volmente ed assoggettata a diverse r estrizioni, fra queste a

quella, per .la quale fu un' azione sussidiar ia non ammessa, che
in maJ.lcanza d' alt ro rimedio di legge (2). Anche l' actio rci
uccoriae aveva il carattere di rimedio eccezionale e sussidiar io,
e non si puó argo mentare dalla sussidiari et á della querela
inoffic iosi testamenti, per escludereI' ipotesi, che alla vedova

spettasse quest' azione, se non supponendo che l' actio re í
uaioriae fosse concessa alla vedova, cioé cad endo in un' evi­
dente petiziono di prin cipio.

P oiche l' actio reí .uccor iae deve la sua ongme al bisogno, '
che si sentí, d' ass icura re la posizione deIla donna maritata,
divenuta molto precaria in seg uito al decadimento dei costumi,

e non puó in alcun modo considerarsi come un prodo tto giu­
r idico deIla dote, cosí e essa un' azione di diritto famigliare,
pecuniaria, cioe, nel suo oggetto e nei suoi effetti, non pero

nel suo principio e nella causa sua (3). Accordando alla moglie
il diritto di demandare la restituzione d' una parte dei beni
portati al marito, i Romani vollero compensarla del dan no in­
giustamente soffer to a causa dello scioglimento del matri­

monio, e darle il modo di trovare in un alt ro matrimonio, quei
vantaggi a compensarla della perdita dei quali, il marito non
volle, o non pote pr ovveder e, La moglie eh' era stata ripu­

diata ingiustamente dal marito (4) , o dimenticata nel testa­
mento di lui, domandava che il marito, o gli eredi di questo,

(1) PI'. I. de inof]. test., II, 18.
(2) SERAF INI, Insto, § 196, pago 468.
(3) BECH~tANN, O. C., 1, pag o 79. - CZYHLARZ, O. C. , pago 45. - GIDE,

O. c., pago 5 19. - SC HUPFER, 00 Co, pago 337.
(4) In seguito anche quella a cui il marito aveva data una giusta causa

di divorzio. Vedi C ZYHLAR Z, O. C., pago 41.
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fossero condann ati a restituirle in tutto, o in parte , i beni,
eh' essa gli aveva portati a titolo di dote, a seconda dei suoi
bisogni e dei riguardi eh' essa meritava . P otremmo dire con le
parole di BOEZIO (1), che la moglie chiedeva che quod ex
dote iudicatum fuisse t melius aequius esse ut apud virum
maneret, id »ir sibi re tineret, quod oero non esset aequius
me lius apud virum manere, id ux or .... reciperet. L' arbitro
doveva conseguentemente decidere, ave sse avuto luogo, o no,
un domesticum [udicium, e in qualunque modo si fosse questo

,pronunziato (2), se poteva ri tenersi la moglie meritevole di
ottenere una riparazione del danno sofferto a causa dello scio­
glimento del matrimonio, e determinare ció che doveva esserle
restituito in compenso di quel danno. In quest' apprezzamento
era lasci~ta la piü ampia facolt á al giudice, che doveva deci­
dere secondo le idee ed i sentimenti suoi personali. Nelle azioni
di buena fede, nota benissimo il SAVIGNY (3), due giudici egual­
mente intelligenti, dovevano arrivare nella medesima lite, a due
st ime identiche ; invece nelle azioni alla cui famiglia apparte neva
l' actio rei uaoriae, due giudici egualmente integ r i e perspicaci
potevano arriva re a st ime differentissime. A questo caratte re
dell' azione dotale accennano le parole aequius me lius, cont é­
nute nella formula dell' actio reí uccoriae, nelle qnali Cicerone
ed i giureconsult i romani vedevano la caratteristica dell' azione

(1) Ad Cic. Top., c. XVII, 566. Vedi pago 63.
(2) Non puó amm ettersi che l'j udicium dom esticum abbia avuto un valore

preg iudiziale per l'arbiwr rei utooriae '(Vedi VOIGT, Die l. Maenia, p. 24-31.
ARNDTS, Zeitschrift für R. G., VII, p. 14), perche rarbitrium rei uxoriae era
appunto destinato all ' urgente bisogno di sottrarre la donna all' arbitrio del
marlto, che non dava orrnai piü garanzia d' essere degno giudice della
moglie, neppur quando agiva coll ' app rovazione dell ' judicium domesticum
(GELLIO, VII, 22, 44). Vedi ,CZYHLARZ, o. c., pago 4 1, nota 15.

(3) Sys tem, II, pago 93 e seg., ed. fr .; cfr . GIDE, O. C. p. 518.
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stessa (1). In seguito la frequenza sempre crescente dei di­
vorzi dove far sent ire la necessit á d' una pratica fissa e co·
stante, ed al tempo stesso facilmente procurarla (2). Il contenuto
dell' actio rei uaioriae fu in ta l modo obiettivamente determi­
nato. Le fonti ci presentano il risultato di questo sviluppo, ma
non il modo in cui esso avvenne nei singoli punti. Certo e peró
che di questo risultato fu fattore importante, oltre che il ri­
guardo all' interesse delle mogli, anche l' interesse, che lo
Stato ave va, secondo le idee romane, a che le donne avessero
e conservassero le doti (3).

L' actio rei uoioriae, introdotta per compensare la moglie
ripudiat a, o divenuta vedova, del danno sofferto in conseguenza
dello scioglimento del matrimonio, fu a buona ragione pa~a­

gonata dal BECHMANN (4), all' actio iniuriarum ed alla , que­
rela inofficiosi testamenti ; anzi nel primo stadio del 'suo
sviluppo, allorquando spettava s01tanto alla moglie innocente
in confronto del marito colpevole, poteva designarsi come
U11 actio vindictam spirans, perche mirava in eer to modo ad
una personale soddisfazione della moglie ingiustamente trat tata
dal mari to. (5).

Se tale era il cara ttere dell' actio rei uccoriae, e naturale
eh' essa non potesse essere esere ita ta che dalla moglie spon­
taneamente, o da altri col consenso di lei. Neppure se la mo­
glie al tempo del divorzio, o della morte del marito, si trovava

(1) CICERONE, Top ., c . 17, § H6. - De offic., III j 15, § 6 1. - L. 66, § 7,
D. S. 1\1. 24, 3. - L. 82, D. de solut. , 46, 3. - Vedi C ZYHLARZ, o. c.,
pago 44, nota 3 e pago 362.

(2) BECH~IANN, O. C. , I, pago 76.
(3) C ZYlILARZ, O. C., pag., 45. - G IDE, O. e, p. 527.
(4) Op. c ., I,pag. Sll. - Vedi anche lo C ZYHLt\RZ, O. c., pago 46 e il

GIDE, O. c ., pag, 5 16 e seg.
(5) Cfr. B ECHMA; N, o. c., 1, pag o 82.
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nella patria potestá poteva il padre intentare l' actio rei uaio­
r iae contro la volon tá della figlia (1). Essa sola poteva e do­

veva esse r giudice della convenienza di agire o no per la r e­

stituzione della dote, per che nel suo interesse personale era

stata introdotta l' actio rei uaioriae, ed ess a sola poteva sen­

tirsi offesa dal contegno del marito. Quanto a quest'azione po­

trebbe ripetersi ció che diceva Papiniano della qucrela inof­
ficiosi testamenti : inotficiosi querelarn patrem filii sui no­
mine ins tituere non posse invito eo: ipsius enim iniuria est(2).
Rim orsi di cosc ionza per colpe commesse, delle quali nessuno , e

neppul'e il m.u -ito, uvc va avuto seutore, o di cui non era possibile

la prova, dubbio di ay er dato ragione al marito di mostrarsi se­

vero con lei, con un contegno, che pure non poteva dirsi assolu­

tamente colpevole, o che dalla legge non era considerato come

tale, potevano rattenerla dall' agire, ed a nessun o, neppure al

padre, era lecito di violentare questi sentimenti della donna. In ol­

tre sa rebbe stato troppo scouveniente, che con un processo dotale

si fosse potuto fa re ogge tto d' un pubblico dibattimento contro

la volonta della donn a, l' intim a storia del matrimonio e del

divorzio, An che colla coscienza pura, la moglie divorziata po­

t eya ayer buone ragioni per pr eferire di perd er é la dote con.

un dignitoso silenzio, o d' accomoda rs i chetamente col marito,

in modo a lei sva ntagg ioso, all' espors i allo scandalo d' un pro­

cesso dotale (3). E nel caso di morte del marito , chi se non

lei, aveva a scegliere fra l' esige re la dote dai figli, ed il con­

tinuare fiduciosa la vita coi suoi car i nella casa del defun to

marito? Possiamo dire collo S CHEURL, che r eserci zio dell' a.

r. u . era l' esper iment o d' un diritto collegato colla personalit á

(1) L. 2, § 1, 1. 3 D., S. M., 24, 3; 1. 34, § 6, de solu t.• 46, 3 ;
Fr. Vat. , § 259.

(2) Leg. 8, pI'. D., de inoff. test., 5, 2.
(3) Cfr. SCHE URL, 1. c., ,VI, pag o 20 e seg.



- 77-

najurale della donna, e appunto quanto alla personalit á natu­

rale essa non era sottoposta alla pat ria potest á (l ) (2).

É specialmente r iguardo all'actio rei uaior iae adiuncta filia e
persona, che e interessante rilevare l' an alogia sopra ricordata

dell ' actio rei uaioria e colla querela inofficiosi testamenti e
coll' actio iniuriarum, Tan to nel cas o in cuí il figlío di fami­

glia era stato preferi to, quanto nel caso in cui aveva subito

un ' ingiuri a, l' azione esisteva soltanto a causa del figlio, mentre

l' effetto patrimoniale di essa audava ad esc lusivo vantaggio

della persona nella potest~ della quale egli si trovava (3). Lo

stesso avveniva quanto all' actio rei uoioriae, che era , essa

pure, la riparazione d' un danno essenzialmente personale. Fin­
che il diritto della donna non -era stato re alizzato e conver­

t ito in un va lore pecuniari o, finche non avevano avuto luogo

pagamento, novazione, delegazi one, liiiscontestatio, o qualche
altro at to equivalente, questo diri tto apparten eva alla figlia e

soltanto alla figlia, Al padre ne spe ttava la disposizione sem­

plicemente a causa della patri a potestá (4), e per ó se cessa va

la patria potestas prima che alcuno di quegli atti fosse stato

compiuto, il dir itto di ag ire per la restituzione della dote ve­

niva meno nel padr e, e passava nella figlia, se la patria po-

(1) Cfr. LL. 8, P, D., de cap. min., 4, 5.
(2) Di qui segue, che la figli a di famigli a poteva riflu tar e a suo talento

il consenso al padre, senza essere neppur tenuta ad addurre le ragioni che
ve la determinavauo. Questa libert a illimitat a della figlia nel dare o ricu­
snre il consenso, fu posta in dubbio da alcuni a causa delle leggi 37 D., S. M.,
2,1. 3 e 22 § 6, D., eod. Ma la prima di queste leggi dice semplicemente, che
il fatto che la figlia non ha motivo alcuno di rifiutare il consenso al padre, e
una rag ione di piü per ritenerl a consenziente, se tace (cfr. Leg. 2, § 2, D.,
S. 1\1. , 24, 3), e la leg. 22, § G, non da che delle norrne da servir é di cri­
terio per l' in terp retazione della volonta della figlia, che si manti ene as­
sent é. Cfr. C ZYHLAR Z, O. c., pag o 308 e seg.

(3) Leg. 8 pro, leg. 22 pr ., § 3, D., de inof]. test .. 5, 2 - leg. 17, § 22,
leg. 5, ·§ 7 Do, de iniur., 47, 10.

(1) C ZYIll .ARZ, O. c., pago303 - SCIlI:PFFR, O. e.. P:Ig". 3:;9.
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testa era cessata per .morte, capitis deminutio magna del
padre, o per emancipazione della figlia (1), oppure al padre
adottivo, se la . figlia era stata data in adozione. Se invece il
diritto dotale . era stato realizzato e convertito in un diritto
patrimoniale, questo andava definitivament e a far parte del pa­

trimonio del padre di famiglia (2).
L' ac tio. rei uccoriae introdotta nel solo interesse personal e

della moglie, non era trasmissibile agli eredi di questa (3) e

(1) Leg. 66, § 2, D., S. M., 24, 3 - 1. 34, § .5, D., de leg. , JI - 1. 14
pr., D., ad lego ra«, 35, 2 - 1. 42 pr., D., S. M., 24, 3 - 1. 8, § 4,
1. i o, § 1, D., de bonis damn., 48, 20 - 1. 2, § 1, D , S. M., 24, :~.

(2) La necessit á del consenso della figli a all' esercizio dell ' azione dotale
per parte del padre, pre sentava al tempo stesso il vantaggio pratico di
rendere pi ü raro il caso, che un padre cupido abusasseindegn amente della
facolt á concessagli dall a legge di pronunziare il divorzio della figli a. Se
non che il diritto dell a figlia di rifiuta re il consenso di cui disccrriamo,
doveva essere insufficiente nella generalit á dei casi ad imp ediré questo
abu so par parte del padre, per che questi poteva spera re , ed aver buone
ragi oni per cred ere di riuscire a vincere col tempo la resistenza della figli a,
ed iudu rla a presta re il suo consenso all ' esercizio dell' azione , Il brutto spet­
taco lo di padri, che pron un ziavano il divorzio di fig lie desiderose di rirna­
riere unite ai propri mari ti, cess ó solta nto quando fu richiesto il consenso
dell a figlia al divorzio (1. 1, § s, 1. 2, D-, de lib. exhib., 43, 30 ; PAOLO,

Sent., V. 6, § 15).
(3) Gli eredi dell a moglie potevano agire cent ro il marito si mormn in

dote m u lieri reddenda ma ritus [ecerit (ULP., VI, § 7); e questo perche, se
il marito avesse restituita la dote quand o n"era stat o g iudizialmente ri ­
chiesto dalla don na, la dote sarebbe passata ag li eredi di lei, e non era
giusto che il marito a causa della propria ri luttanza a soddisfare all' obbliga­
zione di restituir é la dote, avvantaggiasse se stesso a danno degli eredi
della moglie. Questo concetto e espr esso chiaramente vnella leg. 57 D.,
S. M., 24, 3, dove Marcello ginstifica il diritto degli eredi della moglie
alla rcstituzione 'dell' usufrutto dotale, r icordando che se il marito non
fosse stato in mora nel restituirlo, g li eredi della moglie avrebbero gia
conseguita la piena pr opriet á del fondo (cfr. 1. 10, § 1, D., S. M., 24, 3).
Osserva bene lo CZYHLARZ (o. c., pago 298 e 'seg.), che l' azione degli eredi
della mogli e non puó risguardar sí come un a vera e propria actio rei l/ X V'

riae, ma piuttosto come un ' azione indipendente, colla quale essi potevano
esige re dal marito moroso, ció che questi sa rebbe sta to condanna to a re·
stituire alla donna secando i principi dell' actio rei u tcoriae (1. 27 D., S. M.,
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non poteva nascere nel caso di scioglimento del 'matrimonio

.per mor te di lei (1). Il marito non _pote esser tenuto in questo
caso a restituire la dote, 'se non quando l' actio rei uaioriae
cominció a cambiare carattere , avvíandosi a divenire un'azione
di diritto patrimoniale.

Soltantonel caso di dote costituita dall' ascendente paterno'
della moglie (profecticia) , s' introdusse un' eccezione ; impe­
rocche fu concesso ali' ascendente, durante la vita del quale .
s' era sciolto il matrimonio per morte d ella donna, di ripetere ­

la dote da lui pr oveniente (2). Questo diritto del padre ci e
presentato dai giureconsulti romani, come un' eccezione, un' ano­

malia, che giust ificano, non con ragioni giuridi che, ma con
considera zioni d' equit á : POMPONIU S, libro XIV ad ~abin.um:

Jure succursum est patr i, ul, fllia amissa, solatii loco .ce­
deret , ° si redderetur¡ ei dos ab ipso profecta. ne.et -fi liae
arnissae el pecuniae darnnum sentiret (3). Che questa moti­

vazione del diritto accord ato al padre, non ~ia né ingenua,
come crede il GmE (4), ne riveli sentimenti poco gentil i, come
ad alt ri sembra, quasi che i padri av essero potuto consolarsi

24, 3). Quest' azione degli er edi era per cer to, a differenza della vera e
propria actio rei utcoriae, un' azione di diritto patrimoniale, e come tale,
trasmissibile agli 'eredi degli ered i della mogli e, senza che fosse necessario
che si verificasse un' ul teriore mor a del maríto. Non si pu b dunqu e pro.
priamente par lare, nep pure nel caso di mora del marito, d' un passaggio
dell' actio rei uxoriae agli eredi della mogli e. Se nelle fonti si parla d' un
transmitiere actio¡.¡em ad heredem , d' un perpetuari actionem rei utcoriae
(Fr. Vat., § 95, 112), ció ha la sua ragione semplicemente nel fatto, che
il conten uto dell' azione della moglie e quello .dell' azione degli eredi di leí,
erano identi ci. V. CZYHLARZ, l. c.

(1) ClC. pro F lacco, co.34 - VAL. MAX. VII, 7, 4. ,
(2) ULP. Fragm. VI, 4 -. ' Fr. Vat. , § lOS - 1. ID pro, 1. 79, D.,

S. Mo, 24, 3.
(3) Leg. 6 pro, D., de jure dot ., 23, 3.
(j,) Op. c., pago 5 14.
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dell' immenso dolore per la perdita della figlia, col risentire un
vantaggio economico, risulter á da ció che diremo in seguito.

Dalle parole di, Pomponio appare evidente, che la dos p ro­
fecticia avrebbe dovuto rima~ere per la sua natura, al marito
dopo la morte della moglie, al pari d' ogni altra dote. Se ció
non avveniva, la ragione deve cercarsene dove Pomponio ce
l' addita, . cioe nella convenienza di consolare iI padre della
donna, dandogli un diritto speciale, affatto personale e peró
non trasmissibile agli eredi (1). Rimane cosi esclusa l' idea, che
in questo diritto abbia a vedersi un' applicazione della condiclio
sine causa, come sembra credere lo SOHENK (2).

L' epoca precisa nella quale nacque l' azione del padre per
la dos profecticia, non e possibile determinarla. Certo e che
giá esisteva al tempo di Servio Sulcipio (3).

Non ci sembra troppo azzardato il supporre l' origine di que­
st' azione eollegata eoll' uso delle seconde nozze. Giova qui ri­
chiamare il concetto, che dicemmo avere avuto i Romani della
dote e del patrimonio del paterfamilias. Il padre di famiglia
romano era depositario di tutto il patrimonio famigliare, ed in
partieolare di quel patrimonio, che aveva la destinazione spe­
ciale di eontributo a sopportare i pesi del matrimonio; que­
st' ultimo eostituiva, nel concetto comune, il patrimonio special~

della famiglia nata dal matrimonio per il quale la dote fu
data. Giá fin da prin cipio doveva rius eire doloroso al pa­
dre, che aveva costituita la dote per la figlia e per la fa
miglia naseitura dal matrimonio ·di lei, il vedere-rimanere tutta

la dote al genero, dopo la morte della donna, che formava,
per cosí dire, l' anello di congiunzione fra l' uno e l' altro
Certo che se la moglie morendo lasciava dei figli, il suocero

(1) U LP. YI, 4.
(2) Op: cit., pago 20 - Vedi- CZ YHLARZ, o. c., pago 4i - BECH ~IA 1\:-;,

O. c., 1, pago 100 e seg. - GIDF;, pago 514.
(3) J. i O, D., de j . d.• 2:3, 3.
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doveva vedere con píacere, che i suoi nipoti risentissero i be­
nefici effetti del fatto, che il patrimonio del padre loro era
stato aumentato colla costituzione di dote. Altrettanto non po­
teya dirsi nel caso d' inesistenza di figli. Ma questa ragione
forse non sarebbe bastata a dar vita ad un diritto speciale del
padre, se non vi si fosse aggiunto l' uso delle seconde nozze,
alle quali il marito rimasto vedovo dopo pochi anni di matri­
monio (questo doveva essere il caso generale, perche sisup­
pone che la figlia morisse durante la vita del padre), facil­
mente poteva sentirsi indotto a ricorrere. Qui era cosa addi­
rittura intollerabile per l' ascendente. il vedere la dote da lui
data per la figlia e la prole da questa nascitura, andare a
favore d' una famiglia estranea, che il marito aveva creata ad
onta ed in ispregio della memoria della prima moglie. Il biso­
gno di dare soddisfazione agli offesi sentimenti del padre; do­
veva farsi qui sentire imperiosamente.

Quest' uso delle seconde nozze dové dare l' ultima spinta al
riconoscimento del diritto del padre alla restituzione della dos

profecticia, nel caso di non esistenza di figli. In seguito (il
primo e piü importante passo era gia stato 'fatto) dove appa­
rire ingiusto, che conservasse tutta la dote, tanto un padre
con un sol figlio, quanto un padre COn numerosa prole, e spe­
cialmente quando i padri di famiglia cominciarono a non es­
sere piü fedeli custodi del loro sacrosanto deposito, e cedendo
alle lusinghe d' una seconda o .terza moglie, non si fecero scru­
polo-di sottrarre al godimento dei figli del primo letto, i beni, che
pure nell' interesse di questi erano passati nel patrimonio pa­
terno, il giudice al cui prudente arbitrio era probabilmente ri­
messa anche qui, la sistemazione dei rapporti economici fra
suocero e genero, non escluse piü il diritto di quello, per il
fatto chedal matrimonio, per il quale la dote era stata costi­
tuita, esistevano figli, .ma lo ridusseod escluse a seconda del
numero di questi (1) (2). Al qual risultato contribui molto pro-

(1) ULP. r-; VI, 4.
(2) 8iccome le seconde nozze erano nel tempo di cui trattiamo favorita,

6
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babilmente, anche il proposito d' incoraggiare . i padri a ricca­
mente dotare le ñglie (1).

In seguito la tendenza a sempre piü considerare la dote
come un bene, che dal marito doveva essere interamente re­
stituito allo scioglimento del matrimonio, portó al principio esa­
gerato, che il marito dovesse restituire la dos profecticia a
chi l' aveva costituita, senza deduzione alcuna, quand' anche
fossero esistiti fi gli del matrimonio pel quale la dote stessa

era stata data (2).
Rimane a notare, che l' azione dell' ascendente paterno e da

considerarsi come un prodotto della giurisprudenza (3), e che
siccome quest' azione er~ indipendente dalla patriapotest á (4),
cosí poteva spettare all' ascendente anche .nel matrimonio colla
mano, e cer to in questo matrimonio, se ne senti va lo stesso
bisogno, come nel matrimonio libero.

Cambiamento nel oonoetto della dote.

Giá dicernmo esser probabile, che al bisogno d' ass icura re la

posizione precaria delle mogli, provvedesse dapprim a la previ-

ed a nc he il costume si mostró condisce ndente v!lI 'SO le seco nde nozze degli
uo mini, fino ag1' imperatori cr istiani (SCHUPFER, 0 0 c., pago 196), -cosl non
potevasi pOl're il fatto del marito, che . passasse a seco nde nozze, come con ­
dizione del diritto del padre a lla resti tu zion e de lla dos profecticia.

(1) CZYHLARZ, O. c., pago ,180

(2) Questo si puó cons ide ra re come ce r to, ULPo, Fr. VI, § 4; cfr . §§ 9, io.
L' opinione di MARTINO, seca ndo la quale l' azion e dell' ascendente paterno
sarebb e sta ta esclusa dall' esistenza di figli nati dal matrimonio, per il qua le .
la dote era stata costit u ita, El orrn ai ri cono sciuto da tutti non a vere a lcun
fon damento nel diritto scr ít to. Vedi BECHMANN, op, cit ., II, pago 4330 ­
CZYHLARZ, O. c., pa go393 e segg. - ARNDTS- SERAFINi, III, § 405, nota 4. ­
CAMICI, O. c., pago 211. - In ordine a questo punto El molto p iacevole a
leggersi il CENERI, Lesioni cit., pag o 236 e segg.

(3) 1. 79 pro, Do, de j, d. ,23, :3 ; cfr . GELLIO" IV, 30 - CZYHLARZ, 1. C.

(4) 1. 5, § 11, Do, de .j. a., 23, 3; 1. 5, n.; de div., 24, 20
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denza pri va ta , e pero che le stipulationes rei uaoriae pre­

cedessero cro nolog ica mente l' actio rei uoioriae. Qu este cau­
tiones non possono ayer mai avuta un a g rande importanza

nel ma t ri monio colla mano, perche erano possibili solt an to per

parte del padre, o del!" est raneo, e qu est' ultimo, se pure ere­

de va bene di stípula re la r estituzione della dote, la st ipulava

cer to, in ge ne rale, ne ll' inte resse proprio (1). Invece nel ma­

trimonio libero, che era gi á possibile nel periodo di te mpo, che

precede tte l' epoca a cui rimonta la nascita de ll' actio rei
uoioriae, po tev an o essere, e furono pr obabilmente conchiuse ,

stipulazioni per par te delle donne. Prima che fosse nata l' actio
rei uaioriae, lo sco po di queste stipulazioni non era in sostanza

uno sco po di diritto pa trimoniale. Chi le ponev a in essere vol eva

soltanto assicura re la posizione precaria della donna maritata,

proc urando a quest'ultima un diritto a lla restituzione della dote,

per il caso di divorzio, o di morte del marito. P erci ó, dice be­

nissimo lo CZHYLARZ (2), questi negozi giur idici avev ano un o

sco po person alissimo alla donna, ed assumevano un carat te re di

dir itto patrimoniale, se mplice rnente per il mezzo col qual e

quello sco po era realiz za to. Tutto questo dov ev a cambiare colla

nascita e eolio sv iluppo dell' actio rei uaioriae (3) . Da questo

momen to in poi, lo sco po delle stipula tiones rei uccoriae non

pote esser piü que llo di porre l' es istenza .della donn a a l sicuro

da future eve nienze, ma di rinforzare, per dir cosí, il diri tto

di lei, liberan dolo dall e var ie limitazio ñi, a lle quali esso era

sottoposto per la natura sua di diritto fami gliare (4).

Le stipulationes re i uicoriae furono fin da prin cipio triste

segno del decadimento de' costurni, e dell' a ffievolirsi di quei

(1) Vedi C ZYlll .ARZ, op. cit., pago 49.
(2) 1. c.
(3) CZ YHLARZ, o. c., pago 49 e segg . - B ELDIMANNI, De pactts dotalibus,

pago 18 e segg
(4) CZ YHLARZ, op. cit ., pago 50.
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sentimenti, che fino allora erano stati i capisaldi dell' ediflzio
della famiglia e della societa romana, perche rivelavano come

diminuita fosse la fiducia, che le mogli, o . chi le assisteva, ri­

ponevano nei mari ti, considerati un tempo come sicuri de­
po~itari del patrimonio farnigliare, e di quella sostanza, che
andava ad aumentarlo colla destinazione di contributo a sop­
portare i pesi del matrimonio.

Dopo che si fu svolta l' actio rei uccoriae, l' uso delle stipu­
lationes rei uoioriae, fu segno non tanto della tendenza ad
assicurare le donne dalla trascuranza, o dal mal' animo dei
mariti, che non sempre si conformavano nelle 101'0 azioni, ai
doveri, che incombevano ai padri di famiglia, quanto dei mu­
tati sentimenti, i quali portavano a non considerare piü come
conveniente e necessaria, l' antica unita del patrimonio farni­
gliare, il concentramento di tutto questo patrimonio nelle

mani del padre di famiglia. Certo che il marito fu sempre
unico ed assoluto proprietario del patrimonio famigliare e della

dote in questo confusa, ma l' obbligo di restituire la dote, sti­
pulato fin dal momento in cui questa era costituita, di modo
che il marito era legato fin da allora da una obbligazione con­
dizionata (ed in seguito, quando s' introdusse l' uso di stipulare.

la restituzione della dote anche per il caso di morte della mo­
glie, semplicemente sottoposta a termine), porto un forte colpo

al concentrarnento d,i tutti i beni nelle mani del padre di fa­
miglia. All' idea eh' era giusto e conveniente, che la donna au­
mentasse in modo definitivo ed irrevocabile il patrimonio del
marito, in compenso dei pesi del matrimonio, cominci ó a sosti­
tuirsi l' idea, che bastasse, che la donna portasse al marito,
come contributo á sopportare i pesi del matrimonio, un bene
patrimoniale, del quale spettasse al marito l' uso ed il lucro
dei proventi, ma di cui dovesse esserle fatta la restituzione,
una volta sciolto il matrimonio. Al!' idea, eh' era giusto, che al
marito rimanesse, anche dopo sciolto il matrimonio, una parte

della dote, a sgravio dei pesi del matrimonio non del tutto
cessati con questo, si sostitui l' idea, che prima di tutto impor-
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tava che la dote tornasse completamente alla donna, e l' inte­

resse del marito cedesse di fronte aquello della mogl ie desi­

derosa di passare a nuove nozze . Anche la don na di nobili e

sev eri sent iment i, decisa a se rba rs i ad ogni costo unioira,
doveva sentire il desideri o d' as sicurarsi la restituzione com­

pleta della sua dote, per esse re piü indipendente di fronte al

marito, Quanto all' interesse indiretto dei figli alla dot e, non

manca van o a lla madre, anche prim a del S. C. Orfiziau o, i

madi di r ivolgere a vantaggio dei flgli, i beni che compone­

va no la dote, quand o questi le fossero sta ti r estituiti ; modi

idonei a pr ocacciarle quel rispetto e qnell' obbedienza, che forse

avre bbe invan o sperato da i figl i, se i beni dotali fossero ri­

masti nella propriet á del marito, per poi passal' loro come

parte del patrimonio paterno.

All' ant ico sent imento nazionale rom ano, second o il quale il

padre di famiglia era il deposit ari o del patrimonio fami gliare,

e gli ere di, i suoi successor i in questo delicati ssimo ufflcio,

corr ispondeva perfett amente l' actio rei uoioriae, questo r i­

medio ecceziona le e personale. Alle nuove idee ed ai nuovi

senti menti, rispondeva l' obbligo di resti tuzion e nas cente sotto

for ma d' obbliguzione co ndiziona ta, o sottoposta a termine, fin

dal momento della costi tuzione della dote. Ma se si considera

che, come dicemmo, la tend enza del tempo era in senso in­

ve rso all' accentram ento del patrimonio famigliare (ció che ap­

pare anche nello sviluppo di altr i r apporti differenti dal dot ale),

e che ca use estr inseche, ma molt o potenti, aggiunsero a questa

te ndenza la loro azione , non far á meravi glia il vedere il con­

cetto stesso della dot e anda rsi modificando nel senso di aum ento

temporaneo del patrimonio del marito , di attribuzione del solo

usufrutto delle cose dotali al marito, per quanto a quest' ultimo

ne rimanesse sempre formalm ente la propri etá .

Giust iniano sostituendo all' actio reí uaioriae, l' actio ex
stipulatu (1), risultante dalla combinazione di elementi di quel-

(1) Leg. uni ca , C., de 1' . u . a., 5, 1:3.
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l' azione con elementi dell' antica actio ex stipulatu, non fece
che secondare la tendenza, che giá esisteva , a trasformare

l' azione della donn a per la restituzione della dot e, in un' azione

di diritto .patrimoniale, trasmissibile agli eredi, esente dalle

tante r estrizioni alle quali andava soggetta l' actio rei uaioriae.
come azione personalissima della moglie, e diede l' ultima spinta

alla trasformazione del concetto della dote. La quale appare
or mai, dal punto di vista dommati co, come un ente pat rimo­

niale destinato a riman ere presso il mari to soltanto durante il

matrimonio, appunto come nel concetto modern o.

Una volta riconosciuto il mari to come obbligato alla resti­

tuzione della dote, in ogni caso di scioglimento del matrimonio,

il principio eh' egli era proprietario dei beni dotal i doveva ce­
dere il campo ad un principio diverso, che col tempo era de­
st ínato a trionfare completamente. E questo principio era gi á

ormai quasi sparito dalla coscienza de' Romani. Probabilmeute

l' esempio de' Gre ci, le cui leggi applicate dagli st essi magistrati

rom ani nelle pro vincie greche dell' Impero, non attribuivano al

marito la propriet á delle cose dotali (1), contr ibui alla modifi­

cazion e d' un principio, la quale nella trasformazione dell' ano

tica costituzione famig liare, neIla rivoluzione avvenuta nelle.

idee, · sentimenti e costumi deIla societá romana, ave va suffi­

ciente preparazione (2).

Passiamo ora ad esaminare alcuni punti controversi del di­

r itto dotale, che si collegano strettamente 'col concetto della. .
dote e la cui retta intelligenza ci sembra spargere piu chiara

luce su questo concetto.

(1) Ne abbiamo la pI'ova nell ' editto di Tiberio Giulio Alessandro goveJ'­
nato re di Egitto, deU'anno 68 (§ 5, HAENEL, Corpus lequm, pag, 269). Vedi
BECHMANN, o. c., '1, pag o 112.

(2) Cfr. GIDE, o. c., pag, 532.
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Bullo soopo della ({ retentio propter !iberos » (1).

Poiche la dote costituiva il patrimonio famigliare per eccel­

lenza, col quale il paterfamilias era tenuto a provvedere alla

sor te..di tutti i membri della famig lia, per la quale la dote er.a
stata data, e l' actio rei uaoriae non fu che la sanzione le­
ga le di quest' obbligo del marito, cosí era natu rale, che sciolto

il matrimonio per divorzio, si tenesse conto nel determin are ció
che iI marito doveva restituire, dell' esistenza dei figli nati dal
matrimonio, pel quale la dote era stata costituita, Di qui la

retentio propter liberos, che al pari della r etentio ob mores,
e a differenza delle altre ritenzioni, era una vera retentio ex
dote.

La retentio propter liberes e importan tissima per la deter­
minazione 'del concetto della dote, ed i principii che la r ego­
lano, c onfermano ció che dicemmo intorno aquesto concetto.
In forza di questa retentio, se il matrimonio si soioglieva per
colpa della moglie, o della persona nella cui potest á essri' si

trovava, TI mar ito poteva ritenere per ogni figlio nato dal matri­

monio, pel quale la dote era stata costituita, 1/6 della dote, senza

che peró le quote r itenute potessero ecce dere complessivamente
i % della dote (2). Questa retentio non pote essere introdotta

dalla te» Ju lia et Papia Poppaea, e far parte di questo com­
plicato sistema di eccitamenti al matr imonio ed alla proc rea-

(1) Vedi specialmente CZYHLARZ, o. c., pago 339 e segg .
(2) V I,P. , r-; VI, § 10.
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zione dei figli (1), perche essa esisteva giá ai tempi di Cice­

rone (2) . Nep pure e a cred ere, che la retentio propter liberos
sia stata int rodotta sempliceme nte per procurare ai figli una

par tecipazione ai ben i materni (3), perche se cosi fosse, i figli

avrebbero avuto un dir itto certo sulle quote di r itenzione ; in­

vece queste quote r ima nevano neIla piena propriet á del marito,

che ne poteva a suo ta lento in qua lsivoglia modo dispone, e

nel caso di mor te del padre, i figli vi partecipavano si, ma

come ere di, ed insieme a quei figl i, che per avventura fossero

nati da un alt ro matrimonio.

La re tentio propter 'liberas trova la sua vera e na turale

spiegazione nel concetto che i Romani aveva no della dote.

Questa era il patrimonio famigliare affidato dalla moglie a l

mar ito. Se il matri monio si sc ioglieva per colpa di lei, dap pr in­

cipio le si negó ogn i e qualunq ue dir itto di demandare la re­

stit uzione della dot e; in seg uito le fu riconosciuto anche in

questo caso, un diritto alla restituzi one d' una parte della dote

(reten tio propter m ores). Se non che fu· giu stamente consi­

derato, che per il fatto ch e il divorzio aveva fatto uscire la

don na dalla farniglia, non era la famig lia stessa cess ata ; rima­

nevan o i figli , pei quali era pure la dote destinata, e nei figli

continuavano i pesi del matrimonio an che dopo lo scioglimento

di questo. Di qui la convenienza di lasciare nelle mani del padre

di famiglia una parte ad eg uata di quel patrimonio famigliare, del
quale egli era stato fino nllora depos itario sicuro e com men­
deoole. Come prima aveva t utta la dote, ad esso eg li ha una

parte di questa in deposito, ed e alla sua cosci enza rim esso il di­

sporne, e per il te mpo della sua vita, e per quello successivo,

in modo conforme alla destinazione di essa. Nessun diri tto po-

( 1) D ER:'lBU RG, Comp., pago 150.
(2) Top. , C. 4.
(3) BECHMANN, O. C. , I, pag o 94 e segg. - CfI'. SCHEURI" 1. C., VI, pag '/24

e segg.
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te va spetta re á i figli sulle quote r itenu te, co me nessun diritto

pote va spetta re a questi ed alla moglie, duran te il ma trimonio,

sulla dote, che continua va a vivero nel concet to comune , anche

dopo sc iolto il ma trimoni o, in quelle qu ote. Il mari to era pure ni

queste pr opri etario e depositario, ed a ve va l' obbligo .mora le d' im­

piegarle a vantaggio dei figl i ; ma quant o al modo in cu i il pa­

dre cre deva conv eniente di provvedere agl' in teressi , che gli

era no affi dati, nessun cont ro llo, e meno di tutto per parte dei

flgli, poteva esserg li impos to, senza ur ta r e cont ra le leggi, che

presiedevano alle funzioni dell' organismo fami gl ia re roma no.

Tutto questo ci sernbra chia rissimo. Il padre di fami glia , che

fino alió sc iog lime nto del matr imonio si era mostrato com­

pr~so dei doveri , che g l' incornbevan o, potev a deg namente co n­

tinuare ad ess ere depositario di quel patrim onio famigliare, che

gli era stato a fJi da to , e la, nascita d' un diri t to della moglie a lla

restituziorie d' un a parte della dote, se a veva per effétto di

assotti gliare qu esto patrimonio, non poteva alt erar e la posi­

zione del padre di fam iglia, in confro nto di ció, che di esso

r imaneva . In tal modo si compre nde perfe t tam ente, che nessun '

dir itto spettasse ai figli sulle quo te di r itenzione, che questa

retentio p,'esupponesse il divorzi o per colpa della moglie, e

fosse esc lusa nel caso in cui non esiste va connubium fr a i co­

niugi, quoniam qui nati sunt patrem non sequuntur (1), e

flna lmente. . che il padre non fosse per nien te tenuto a r esti­

t uire le quote ri tenu te, dopo aver provveduto al coBoca mento

dei figli, Si potrebbe obiet ta re, che ammesso ció che diciam o,

si sarebbe dov uto riconoscere nel marito, a nch e nel caso di

divo r zio bona gratia, un diri t to di ritenzione propter tiberos,
per che a nche in questo ca so, il marito si era mantenuto bu on

padre di famiglia ; invece le leggi romane pongono per condi­

zione della retentio propter liberas, il div orzio per colpa dell a

(1) Cic., Top., c. 4.
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moglie .e non il divorzio senza colpa del marito. Ma e facile

ri spondere, che nel caso di divorzio bona gratia. la legge non
aveva ragione d' intervenire stabilendo in favore del rnarito un

dirit to di ri tenzione, perche questi poteva procurarselo ponen­
dolo come condizione del suo consenso al divorz io, ed infatti

la reten tio propter liberas poteva essere estesa per patto, al
caso di divorzio bona gratia (1).

Col muta rsi del concetto della dote nel senso di patrimonio

speciale della moglie e di capita le col reddito del qua le i pesi

del matrimonio dovevano essere sopportati, anche la retentio
propter liberas non pote a meno d' apparire un anacronismo,

e fu abolita ,(2).

Era il marito proprietario: delle cose dotali ~

Il porre questa questione equivale per noi a r isolverla, per-
o che giá vede mmo come la dote non cost ituiva che una parte

del patrimonio del marito, al quale era data colla dest inazione

di contributo a sopportare i pesi del matrimonio. Indiret ta­
mente la o dote era data nell' interesse di tutta la famiglia, ri ­

sultante dal matrimonio' pel qua le veniva costituita ; di questa
famiglia cost ituiva il patrimonio famigliare per eccellenza, nel

senso gia sopra chiarito. Dopo lo sviluppo dell' actio rei uaio ­
r iae, si dove rilevare di prefer enza, il rapporto della dote

colla moglie, anziche cogli alt ri membri della farniglia, perche

(1) 11 concetto qui svolto della retent io propt er liberos, ri ceve appunto
conferma dal fatto, che il pac tum de luc¡'anda dote fu soltanto permesso
come anipliamento di que lla re tenzione ; cioe, solta nto nel caso di divorzio
liberis intercenien tibus, Leg~ 2, leg. 24, D., de pa cto dot. , 23, 4; 1. 1, § 1,

• D., de dote pr., :3:3, 4. - Fr.Vat., § 106, 120. Vedi CZY HLA.RZ , op. cit. ,
pago 432 .

(2) Leg. u nica, § 4, C., de r. U. a., 5, 13.
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(senza dire dell a ragione sempre esistita derívan te dalla pro·
venienza dei beni dotali), alla moglie sola fu accordato il di­

r itto alla restituzione della dote come tale. Anche quando i

figli, eredi del padre, acquistavano una parte c1ei beni doto li,

questi passav an o ne l loro patr imonio, come parte dell' eredit á

pater na, e giam mai c ome cose dotali. Da quel momento in poi,

la dot e clave sempre pi ü apparire come un bene patrimoniale,

di cuí al mari to spettava semplicemente l' usufru tto e l' ammi­

nistrazione, come un bene affi dato duran te il matrimonio a l

marito, e del qua le questi doveva r end er ca nto , allo sciogli­

mento del matrimonio, non piü davanti a l t r ibunale della pub­

blica opinione, ma davant i a quello della ginstizia positiva.

P e!' queste ragioni trovia mo espresso nelle fon ti il concetto,

che la dot e e giit, durante il matr imonio, patrimonio della mo­

glie, il che ci sembra sign ificare , che la dote e patrimonio

della famiglia, per la quale e destinata, e per o anche della

moglie, come memb ro di questa fam iglia, anzi in particolar

modo di lei,per le ragioni accennate. Al che s' aggiuns e la

circostanza, che all' int ro duzione di speciali norrn e giuridiche,

che apparivano come cons eg uenze giur idiche di quel concetto,

non fu d' ostacolo il rapporto di patria potesta , nel quale si

trovavano gli altri mernbri della famiglia, e fu in seguito d'ec­

citamento l' interesse pubbli co alla conse rvazione delle doti.

In questo modo si spiega l' apparente contradizione esistente

nel fat to, che il marito e propr ietario du rante il matrimonio

delle singole cose dotali e da questa pr opriet á e escluso og ni

e qua lunqu e diritto della mog lie sulle medesime, ed al te mpo .

stesso la dote, come tutto, e patr imonio deHa famiglia, in par­

ticolare della moglie, e cosi i singo li oggetti dotali a lei a p­

partengo no in un certo senso, nel medesimo te mpo che sono

nella propriet á piena ed esclus iva de l marito; di guisa che non

solo orato ri e poeti, ma a nche giureconsulti potevan o dire :

dos mulieris est o in bonis mulier is est ( l ).

(1) SCHEURL, 1. CO, VI, pago 28 e 290
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Possiamo an che dire che for malmente o giuridicamellte
la dote no n era che uu a parte del p a trimonio de l marito, mate­
r ialmente, o in virtu d' un a consi derazione morale- naturale,
era patrimonio della fami glia espec ia lmente della moglie (1).

Il buon padre di fami gl ia r omano consideró ~ tr at t ó sernpre
la dote, se nza disting ue re fr a la sostauza ed i frutt i di essa,

come un patrimonio con fidatogli nell' interesse della fam iglia,

e gia ve demmo co me col co r r-o mpersi dei costumi, a garantire

l' osserva nza di que l dovere morale per parte dei mariti, do ve

dentro ce rti limiti sp iegare la sua azione la norma giuridica ,

la qua le pero non ar rivó mai fino a l punto d' esclude re il di­

r itto esclus ivo di propriet á spettante a l ma ri to sulle cose dotali.

In tal modo ci av vicinia rno, ma solta nto ci avvicinia rno,

alla t eori a del B RINZ (2) , che fa del marito un propr ietario

procura tori o. Per noi iI marito era si se mplicemente deposi ­

tar io, ne lla coscienza co mun e, della dote, ma qu esto co nc etto

fu ri conosciuto giuri dicamente, soltanto in alcu ne sue co nse,

gue nze , ne ese rcit ó un' influe nza decisiv a sulla costr uzione giu­

ridi ca del r apporto dei con iugi colle cose dot ali ; e neppu re

nel concett o co mune s' intend éva il marito deposi ta rio nel se nso,

che qu asi agisse per nom e e co nto della moglie ; qualunque

cosa egli avesse fatta in r elazione a lle cose dot ali, se rnpre

lo si co ns ide rava come agen te in nome ed interesse propri o.

An ch e ammettendo che il ma rito fosse come pensa il BRINZ,

pr?prie tari o procura torio delle cose dotali , non per qu esto ne

viene,c he a lla moglie spettasse un qu alche diri tto imm ediato s ulle

cose stesse (3)0 Invero un a cos a pu ó trovarsi nella proprietá

esclus iva d' un a persona determinata , pUl' avendola questa per

(1) Cfr. SCHEURL, 1. CO, VI, pag o zB. .
(2) Pand, 1I, pago 12360 en . gia TIGER STRÜM, Das rom Dotair ., 1,

pag o 202 .
(3) Vedi MANDRY, s-« V. j. Schrift, XII (l B76), pago 497 e la nota 2

a pag o 34 del DERNBURG, Pand.
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un attra per sona, come nel caso della fiducia cwn amico con­
iracta, o in quello in cui la moglie t rasferisce al marito la

propriet a dei beni parafernali (1), o nel caso d' un legato, nel

qua le il diri t to, che ne form a n' conte nuto, non passa dir et ta­

mente nel legatario, o d' un mand atario, che in esecuzione del

mandato ac quista per se la pr opri etá d' un a cosa, ecc . In tutti

quest i c~s i il r app or to del pr opri etari o colla te rza per sona ha

effetti giuridici, ma mai nasce .nel tempo ,in' cui esiste quest a

propriet á procuratoria, un diri t~o del terzo sulla cosa , che si

trova in questa propriet á, un rapporto g iuridico immediato di

lui colla cosa . Ora fu giú gi ustamente osservato (2), che senza

un ta le rapporto, non puó parlarsi d' un dominium quoddarn,
d' un diritto pa ra llelo a quello del marito, d' una appa r tenenza .
giuridica della cosa. Onde a to rto il BRINZ pre te nde derivare

dalla qualitá procuratoria della proprieta del mari to , un a du­

plicit á giurirlica del!' appartencnza della dote.

Le cose dotali erano nell' esc lusiva. pr opri etá del marito, e

se in oonfor mit á alla destinazione della dote, al ma r ito incom­

bevan o certi obblighi, la cui osservanz a fu ga rant ita dalla

norma giuridica, ve nuta a surrogal'e od a coadiuvare le nor rne

morali, e se anche alcuni giureco ns ult i ci rappresentano la

dqt e come patr imonio della mog lie, esprimendo que] concetto

naturale e soc iale, che fu riconosciuto giuridica mente in alcune

impor tan ti conseg uenze, non puó per questo dirs i, che la dote,

come tut to, o nelle sue singo li partí considerata , appartenesse

giuridicamente alla moglie, piu di quello che al flglio di farni­

glia, od al servo, appartenesse il peculi o, che pure e designato

come un loro patrimonium, o quasi pa trimonium (3). Il pe­

culio in tanto potev a dirsi patrimonio del figlio di famiglia,

(1) Leg . 0, § :3, D., de Ju re doto 2~\ :3 .
(2) Ved i MA NDRY, 1. C.

(:3) Leg. 10, § 1, 1. :32 PI'., 1. :39, 1. 47 , § o, D., de pecu lio, 15, 1.
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osserva il MANDRY (1), in quanto aveva ottenuta in forza della
volont á del padre di famiglia, la destinazione di servire di

fatto agli scopi del figlio di famiglia, nel medesimo modo in
cui ad una persona sui iuris, ser ve il proprio patrimonio, .di
fatto e di diritto. In conformit á di questo concetto, per dir

cosí, rnateriale, una cosa, od un patrimonio, appartengonoa
quella persona per la quale la cosa, o· il patrimonio, sono de­
stina ti, senza che infiuisca su quest' appartenenza il fondamento

su cui tale destinazione riposa. Cosí avveniva .a nche della dote.

Questa av eva si la destinazione di contr ibuto a soppor ta re i
pesi del matrimonio, · era si data nell' interesse prin cipale del

marito, sul patrimonio. del qual e gravavano i pesi del matri­

monio, ma nonostante questa destinazione, o meglio, a causa
appunto di questa dest inazione, era data nell' interesse di tutta

quanta ' la famiglia, ag li scopi della quale dov eva essa servire.

P erció la dote era materialmente, e nel co ncetto comune,
patrimonio della famig lia. Come e perche essa fosse patrimonio .
della moglie in particolare, gi á lo vedemmo.

Il dissenso fr á gl' interpreti del Diritto Romano, sorto fino
dall' epoca dei Glossatori (2) e mantenutosi vivo fino agli .ul­
timi tempi, quanto al decidere se al marito, o alla moglie, ap­
partenesse la proprietá delle cose dotali, puó dirsi adesso ces­
sato, perche ormai quasi tutti gl' interpreti si sono ar resi di

fronte all' evidenza dei testi, e riconoscono il marito come pro­

prietario delle cose dotali (3).

(1) L. c. ; cfr. la sua Festschrift, Ueber Begritf und Wesen des Pe­
cu lium, pago 4-(·}.

(2) Vedi HaNEL, Dissensiones domino¡'um, pago 4:36 e seg .
(3) -Vedi gli autori eita ti dallo CZYHLARZ, O. c., pago Iti6, nota 8 ; e

inoltre SCHUPFER, O. c., pag . 316 e seg. .- CENERI, O. c., pago206 e seg. - .
SERAFINI nell 'ARNDTS-SERAFINI, § 404 - CAMICI, O. c., pago 103 e seg. ­
Il COGLIOLO sostiene in una bella ed originale dissertazione intorno a que­
st' argomento (Chi abbia la propriet á delta dote durante il matrimonio.
Ouaesuones »etcatae de dotibus in iure romano. Archivio Giuridico, XXIX,
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Inv ero che il mari to, e secando il conce tto dei giurecon­

sult i romani , e secondo l' esa me critico dei diritti di ciascun
coniuge (1), fosse il vero ed esclusivo proprietario nelle cose

dotali, ri sul ta evidente mente dalle testimonianze delle fonti

romani. In molti passi troviamo detto addir ittura , che il ma­

ri to e pr o.prietario delle cose dotali (2). Inoltre la causa dotis
ci e rappresentata dai giureconsultí. romani come una causa

d' acquisto di propriet á e d' usucap ione, e viene parifícata in

questo r iguardo, alla vendita ed alla don azion e (3).

A questi passi delle fonti , che chiaro mostrano, come nel .

concetto dei giureconsulti romani , il marito fosse il propri et ario

delle cose dotali , sambrano peró quegli alt r i contradire , nei

quali si parla di una appartenenza della dote alla donna. Fu

questa appunto la ragione per la quale si mise in dubb io il

diritt o di propriet á del marito sulle cose dotali, non pot endosi
partare in Diritto Romano d' un dominium duorum. in -soli­
dum, e neppure d'una compropr ietá del marito e della rnoglie

sulle cose dotali (4) .
Chi peró si faccia ad esa rninare at tentamente questi passi,

facilmente si persuader á che da essi nessun diritto di proprietá

e attribuito alla moglie, e soltanto e espre sso 'i l concetto, che

pag . 177 - IS5 1, che la dote forrn ava un diri tto sp écia le, un diriuo dotale.
Su di essa i l marito e la moglie avre bbe ro avuto ciascheduno uno spe­
cia le ius in re sui generis, di g uisa ch e a nessuno di loro sareb bero spet ­
ta te tali facolt á da poter si dire proprietarlo; ed assieme avrebbero avuti
tutti i diritti pel' imped ire, che la dot e fosse nullius. •

(1) E in qu este du e par-ti , osser va il COGLlOI,O, diss. cit.. che la nost ra
qu est ione si sdoppia .

(2) Leg. 7, § :3, \. 9, § 1, D., de jure dot , p , 3 ; -i. ís, § 2, D., de
fu ndo dot., 2:l, 5 ; ·\. 2~, C , de jure dot., 5, ]2 ; Fr. Vat. , § 269 ; GAlO,
Inst. II, § 63. Qui si parla per sino ·d' un dominio quiritario. .

(3) Leg. 3, § 1, D., de Public. , 6, 2; \. ] pI'. D., pro dote, 4 1, 9; 1. 47
§ 6, D., de pecu l., 15, I; .\. 1, §§ 5, 6, D., quando de pec., 15, 2; § 4],
Ins t.. de rer div., 2, 1; L 4, 1. 7 § 3, l. ' 9 § 1, D., .de jure dot ., 23, 3, ­
Vedi C ZYlII.ARZ, o. c ., pago 1St).

(4) Vedi BECHMANN, o. c., 1, pago 132.
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la dote in tanto puó dirsi patrimonio deIla moglie, in quanto
e desti nata ai pesi deIla famíglia, deIla quale la moglie stessa

fa parte, ed in quanto a quest'ult ima eventualmente dev 'essere

in tutto, o in parte, resti tui ta .
Cominciarno dalla ·leg. 75 D. de j . d., .2:3, 3 (1). AIlor­

quand o la donna dava in dote un fondo stimato »endit ionis
causa, e questo era ev itto al marito duran te il matrimonio, la

moglie era tenuta per l' ev izione in confronto del marito, e

per? poteva agire in regresso contro il suo autore; ma se si

t rattava d'un fondo inestimato, la moglie non era tenut a aIla
prestazione dell' ev izione in confronto del marito. Di qui la

questione, \se anche in questo caso avess e essa interesse ner
esperimentare subito, contra il suo autore, l' azione per ]' evi­

zione. 'l'RIFONINO risolve afi'ermativam ente la questi one, per
la ragione che la dot e, per quan to ne sin proprietario il

mari to (quamois in bonis rnariti dos sit ), e'pure in un cer to

senso deIla moglie imu lieris lamen est) ; infat ti a lei int eressa

chi il' fondo non sia evitto (porro cujus interest non esse
eoictum , quod in dote fuit) ; anzi puó dirsi che essa stessa

sia stata colpita da ll' evizione del fondo tquodque ipsa eoi­
ctionem pati creditur ob id, quoil. eurn in dolem Iiabcre
desiit), per che questo v iene per tal modo a cessa re di far

pa rte di quella dot e, della quale la moglie gode anche duran te

il matr imonio ihujus etiam constante matrimonio.... emolu-

(1) T nY PIlON[:\,US, lib . 6 Disputa tumum : « Quamvi s in borns mar iti dos
sit, mu lieris tai uen est j et mer ito plac ui t, ut si in dot em fundum inaest i­
mat um dedit, cujus nomine dupl ae stipula tione caut um habui t, isque marito
evictus sit, stat im eam ex stipula tione age re posse: Porro cujus interest
non esse evictum, quod in dote fuit , quodque ipsa evictionern pati creditur
ob id, quod eum in dotem habere desiit ; huj us etiam, consta nte matri­
monio, quamv is apud marit um dominiurn sit, emolumenti potestatem esse

-creditur j cujus etiam mat r imonii onera maritu s sustillet. » Cfr. su questa
legge e quelle che esaminererno in seguito CZYHLARZ, o. c. p. 188 e seg. ­
CAMICl, o. C' o pago 139 e seg.
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meni i potestaieni esse crediiurí, Le parole.... dos mulieris est
stanno dunque ad indicare un' appartenenza vaga, che riceve
la sua determinazione dalla proposizione finale della legge: hujus
etiam , constante matrimonio.... emolumenti protestatem esse
creditur ; il che chiunque non sia animato da i(lPA preconcette,
puó intendere soltanto nel sensoche, poiche la dote e desti­

nata ai pesi del matrimonio, ed esiste non solo nell' interesse

del marito, ma anche in quello della famiglia, di cui la.moglie
e parte prin cipale, l' evizione, che colpisce il fondo dotal e, ri­

donda di fatto, ancora a danno di quest'ultima, la quale deve

conseguente mente ritenersi avere un interesse presente alla

evizione, che la autor izzi ad agire contro il suo autore. Anzi
Trifonino, perche non possa nasc ere alcun dubbio circa la per­
sona alla quale la cosa dotal e appartiene, mentre dice la dote
mulieris est, si affretta d' aggiungere, che e in bonis mariti, '
e mentre dice hujus etiam constante matrimonio.... emolu­
menti potestatem esse creditur, ricorda come apud mari­
tum dominium sito Onde mal si comprende, che s' invochi il
passo di Trifonino a sostegno della tesi, che nega al marito il
diritto di proprieta sulle cose dotali, o dell' opinione, secondo
la quale non tutti i giureconsulti sarebbero stati del medesimo
se nt ir é (1 ).

(1) 11 BECHMANN, O. C., I, pago 135 (vedi contro, lo SCHEURL, loe. C., VI,
pag, 29), spiega il diritto della moglie d'agire per l'evizione d'una cosa do­
tale, coll' interesse attua le ch ' essa ha alla conservazione della dote, mentre
l'avvenuta evizione potrebbe indurre il marito a divorziare. 11 BECHMANN

intende cosí le ul time parole della leg. 75 cit. : « 11 marito rimane unito
in matrimonio colla donn a e acconsente a sopportarne i pesi in grazia della
dote; onde se questa vien meno in tutto, O in gra n parte, egli rompe sen­
z'a ltro il vincolo coniugale ! ~ Certamente anche questo e'un pericolo a cui
l' evizione delle cose dotali espone la moglie, mil, e. altresí certo che non
import a ricorrere a .questa considerazione per riconoscere nella moglie un
in teresse presente alla conservazione della dote, e che Trifonino aveva tut­
t' alt ro in mente che quel lontano ,pericolo.

7
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Colla lego 75 cit., si collega la lego 71, D, de eoict., 21, 2 (1),

dove si pone la stessa questione rigu ardo al padre della mo­

glie, al quale, perché al di .fuori della farniglia per la quale la
dote era stata costituita, non poteva dirsi la dote appartenere ,
dura nte il matrimonio, nello stesso modo che alla figlia (non
enim sieut mu lieris, i ta patris esse dici potest) ; e neppure

l' aspettativa del padre di riavere eventualmente la dote, era
tale da dar fondamento, specialmente nel caso in cui la figlia

fosse stata emancipata, ad un interesse pres ente del padre alla

dote, trattandosi d' un diri t to strao rdinar io, la cui nascita presup­
poneva un inv ertimento delle leggi di natura. Ció non per tanto

il giureco nsulto si decide per l'afferrnativa, perché in teres t p a ­
tr is dotatam filiam habere. Cioe, il padre, per l' affetto pro­
fondo che nutre per la figlia, ha interesse a che essa conservi
quella dote, che cost ituisce il patrimonio famigliare affidato al

padre di famiglia, ed El des tinata a soddisfare ai bisogni ed
alle legittime aspirazioni della moglie e dei figli. An et Iioc

easu in terest patris, dota tam filiam habere, ut statim con­
oenire promissorem possit ? Quod macis pa tern a affectio
induci t.

Quest'ultime parole mostrano chiaro , che e un interesse
d'affezione quello che autor izza il padr e ad ag ire per l' evi-

(1) PAULUS, lib. 16 Quaestionum: « Pater filiae nomine fund um in dotem
derlit: evicto eo, an ex emto, vel duplae stipulat io commit tatur, quasi pater
damnu m patiatu r, non imme rito dubi tatur. Non enirn, sicut mulieris dos
est , ita pat ris esse dici potest ; nec confer re fra tr ibus cogit ur dotem a se
profectam, manente matrimon io, Sed videamu s, ne probabilius dicatur,
committi hoc quoque casu stipulationem; interest enirn patri s, filia m do­
tatam habere, et spem qua ndoque recipiendae dotis : utique, si in potesta te
sít , Quod si ema ncipata est, vix poter it defendi, statim committ i stipula ­
tionem, cum uno casu ad eum dos regredi possit . Numq uid ergo tune de­
mum agere possit, cum mortua in matrimonio filia , potuit dotem repete re,
si evictus fundus non esset I An et hoc casu in terest patris dotat am filiam
habere, ut statim convenire promissorem possit 1 Quod mag is paterna af­
fectio inducit, "



- 99-

zione, non un interesse d' alt ra natura, p. es. quello d'evitare

il pericolo d' essere tenuta a ridotare la figlia, che contraesse
un secondo matrimonio (1); inoltre dall'obbligo eventuale del
padre di ridotare la figlia, nascerebbe semplicementeun inte­
resse futuro non meno incerto ed accidentale della spes quan­
doque recipiendae dotis (2).

NeBa lego 3, § 5, D. de minoribus, 4, 4 ,(3) r espressione dos
ipsius filia e proprium patrimonium est, non si riferisce alla
propriet á, piü di quello che vi si riferis cail dos mulieris est

·deBa lego 75, D. de j ure doto cit . Ed invero il giureconsulto

usa l' espressione patrimonium, che sta ad indicare una ap-
partenenza indetermin ata e, quel che piü conta, si tratta d'una

fiiiafa mitias, che nel diritto classico non poteva avere cosa
alcuna in propriet á. U LPIANO partendosi dal principio, che la
restitutio propter minorem aetatem fu introdotta soltanto in
favore dei minori d' et á, giudica che questo motivo di r estitu­

zione , debba allora soltanto valer e per il figlio di famiglia mi­

nor e, quando quest' ultimo vi abbia un interesse proprio, non
quand o il vantaggio della restituzione r idondi esc1usivamente a

vantaggio del padre di famiglia. Ed aquesto riguardo il giure­
consulto rileva la differenza, che passa tra il . peculio del figlio
di famiglia e la dote della figlia, perche, per quanto il figlio
di famiglia abbia un interesse di fatto al peculio, pure questo

e parte del patrimonio del padre di famiglia, che puó a suo

piacimento toglier glielo, mentre la figlia di famiglia ha nella

(1) SC HEURI., 1. C., VI, pago 29.
(2) Vedi CZ YHLA:RZ, o. c., pago 191, nota 5. - KLEINE, Genüg t Affekt ions­

l nteresse bei Geltendmac hu ng eines Forderunqsrechtes t Berlin, 1884, p. 35
e seg. - C OIINFELDT, Die Lehre vom Interesse, pago 77.

(3) ULPIANUS, lib. 11 ad Edictum: (( Ergo etiam filiamfamilias in dotem
captam, du m patri consentit stipulanti dotem non statim qua m dedit, vel
adhibenti aliquem, qui dotem stipulare tur, puto restituendam: quoniam
dos ipsius filiae prop rium patrimonium esto »
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jote U f' proprio patr imonio, che non puó piü esserle tolto dal

padre, al patrimonio del quale esso ha cessato d' apparte nere.

In questo passo l' espress ione patrimonium e dunque usata
semplicemente per espr imere il cont rapposto delIa dote col pe­
culio, che non cessa di far parte del patrimonio del padre di

famiglia.
La lego 4, D. de colla t. bon., 37, 6 (I), tratta del rapporto

della figlia colla dote, in confronto del rapporto nel quale il

padre si trova con questa (non sicut in matrisfamilias bonis
esse dos intelliqitur , ita et in patris, a qua sit p rofectat.
Giá il modo, in cui il giureconsulto si esprime, accenna ad
un' appartenenza in senso lato e ben diversa dalla proprietá .
AFRICANO esamina la question e, se, poich é i figli emancipati
devono conferire tutto quello, che hann o acquistato in proprio

dopo l' emancipazione, debba nel patrimonio del figlio ernanci­
pato contarsi anche la dote da lui data alla figlia, e peró se

debba anche questa dote essere conferita. Il giureco nsulto risponde
negativamente, perche vera e che la figlia deve conferire la

dote ricevu ta, ma iI rappor to del padre colla dote, e ben di­
verso da quello in cui la figlia sta con questa, e di ta le dif­
fer enza giá vedemmo la ragione (2).

Leg. 15, § 3, D., qui satisdare, 2, 8 (3). In questo passo

(1) AFRlCA NUS, lib . IV Quaeslionum: « Filium emanc ipa tum dotem, quam
filiae su ae nomine dedit , eonfer re non deber e, quia no n sicut in matrisfa­
milias bonis esse dos iutelligitur, ita et in patris, a quo sit profecta, » ­
Cfr. L. 71 , D. de eoict., 2 1, 2.

(2) Vedi pa go 98 .
(3) MACER, libro 1, de App ellationibus: « :SI fund us in dotem datus sit ,

tam UX OI', qu am mari tus propter possessionem eius fu ndi possessor es in·
telli guntur. » Il C UlACIO, Übsero., lib. X, c. 32, credeva dover si leggere
petitionem in vece di p ossessionem , ma questo cambiamento nel tes to aveva
la sua ragione nell a fa lsa opin ione, che anche la mog lie avesse, durante.
il ma t r imonio , il dir itto di ri vendicare il fondo dot a le. Vedi S~[ALLENBURG,

ad Schu ltinq , Not., torn o I, ad 1. 13, pago290. BECH~IANN, O. c., r, pago 140.
Noi esa rnineremo questo passo senza mu tarne la lezione, tanto pi ü che le



101 -

i\lA CRO ci dice. che tanto il marito, quanto la moglie, sano

cons iderati come possessori del fondo dotale, per quanto

rig ua rda l' esenzione dall' obbligo di prestare ca uzione. De­

dur re di qui, che ta nto il marito, quanto la moglie, sono

proprietari del fondo, sa re bbe cosa affatto infondata, perche

l' esenzione dalla ca uzione, della quale si parla nel nost ro

passo, si fonda non sulla propri eta, lila sul possesso d' un im­

mobile. Sciendum est , possessores immobilium rerum sati­
sdare non cornpelli. Onde sono liberati daquest' obbligo

anche i possessori d' un ager oectiqalis, perché et qui vecti­
galern, id est, emphuteuticum agrum possidet, possessor
in telligitur (1), i tu tori, per che sive pupilli eorum, sive ipsi
possidean t, possessorum loco habentur (2), e MACRO dice
appunto, che anche la mogl ie e considerata a quest' effett o come

possedit rice . Essa non e dunq ue equiparata in tutto e per tutto
a chi possiede, lila soltanto qua nto alla liberazione dall' obbligo

di prestare una cauzione real e. Ed inve ro la moglie, per quanto

non sia propri etaria del fondo dotale, ne lo possegga, si trova

in un rapporto st re tto e perm anente con questo fondo, rapporto
che non puó cessare per effetto della volont á del marito, a

causa del divieto di a lienazione, e non e al terato dallo scio­
glimento del matrimonio. A noi basta l' aver mostrato , che
Mscno, il qua le d' alt ronde nella leg . 63, D., de re iud., 42, 1,

tolta al pari della lego 15, § 3, dall' opera de Appellationibus,
ci presenta il solo marito come proprietario delle cose dotali,

non at tr ibuisce in questa legge alcun diritto di propriet á alla

donna, e neppure il possesso del le cose dotali, senza che en- '

t r iarno nella controvers ia, se la liberazione dall' obbligo di pr e-

parole propter possessionem , siano o no un' aggiunta posteriore (S~IALLEN'

BURG, Basil. , tomo I, pago 35-!), non ne alterano il senso. - Cfr. CZYHLARZ,

o. c. , pago 193, nota 8.
(1) Leg. 15, § 1, D., qui satisdare, 2, 8.
(2) Leg. 15 § 5, D., qui satisdare, 2, 8.
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stare cauzione, si riferi sse ad ogni cauzione processuale, o sol­

tan to alla cau tio iudicio sisti, o finalmente solta nto alla cau­

zione appellator ia (1).

Leg. 7, § 12, D., S. M., 24. 3 (2). In questa legge El piü che

evidente, che colle parole quasi in alieno inoen ti El espressa
una semplice ana logia e nien te piü. Il mari to deve restituir é

alla donna la meta del tesoro trovato nel fondo dotale, come

se l' av esse trovato nel fondo altrui.

Nella leg. 24, § 5, n, S. M., 24,· 3, i ser oi dotales sono

chiamati seroi uccoris e contrapposti ai ser-vi proprii del ma­
r ito, ma El chiaro , che per p roprii serui s' intendono quelli,
che il marito non El tenuto a restituir é, e pel' alieni quelli che

devo no esse re eve nt ualmente restituiti alla d?nna. In ' questo

senso a nche il venditore potrebbe chiamare res aliena la cosa

venduta, ma non ancora consegnata , della qua le El pUl' tu ttora

propri etario (3). É appunto in questo senso che nella leg . 24,
D., rer. am ., 25 , 2, sono contrapposte le res dotales alle res
p ropriae oiri e nella 1. 19, § 1, D., de pec., 15, 1, si parl a

d' un peculium duplicis iuris.

(1) Ció che pu ó asserirs i con certezza, e che quest' esenzione non poteva
riferirsi a quelle cauzioni, che avevano pel' iscopo di dure all' at tore un
mezzo eventuale d' esecuzione, come la cau tio judicaturn solvi, perche il
fondo dota le, di cui il marito era propri etario, non poteva essere oggetto
d' esecuzione per parte de' ereditori della moglie. Cfr . BECH~IANN, O. c. 1,
pag o 141 e segg . - CZYHI,ARZ, O. c., pago 194.

(2) « Si fundum viro UXOI' in dotem dederit, isque inde arbores deci­
derit : si hae fru ctu s intelliguntur, pro por tione anni debeut restitui . Puto
aute rn si arbores caeduae fuerunt, vel g remia les, dici oport et, in fru ctu
cedere : si minus , quasi deteriorern fundus fecerit maritus, tenebitur. Sed
et si vi tempestatis cecideru nt : dici oportet, pretium earum restituendum
mu lieri, nec in fr uctum cedere ; non magis, qua m si th esaurus fuerit in-o
ventus: in fr uct um enim non computabitur ; sed pal's eius dimidia resti­
tu etur, quasi in alieno inven ti. )}

(3) RECHMANN , O. c., 1, pag o 145,
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Leg . 2 1, § 4, D., ad munic ip., 50, 1 (1). Qui edetto sem­

plicemen te, che per quanto il marito sia proprietario della dote,

pure non dev e tenersene conto nel computo del suo patrimo­

nio, in riguardo ai rnunera munioipalia, perche e tenuto a

r esti tuirla.

Finalmente la leg. 4, C., in quib. caus., 8, 15, chiama la

dote rnulier is patrimonium, ma che con ció non s· intenda

accennare ad un dir itto di pro pr ietá della mogli e, ri sulta se n­

z' altro da l fa t to, che in qu esto stesso passo El detto, che la

dote, come patrimon io del marito, deve se r vir é a l soddisfacimento

dei debiti di lui (2). Anzi qu esto passo couferma. iI modo in

cui dicemmo doversi intendere le leggi, che parlano della dote

come di un pa trimonio appa r te nente alla moglie.

Passando all' esame critico dei dir itti di ciascun co niuge , tro ­

viam o che il ye ro proprietario della 'dote epa iI marito, e che

quindi il peusiero dei giurecons ult i romani, per espr imerc i col

CO GLIOLO (3) , epa esatto e non suscettibile di mutazioni e cor­

r ezioni,

II COG LIOLO orede, che il marito nonpotesse dirsi proprie­

tario della dote, perche nou gli sembra eh' ess o avesse iI cu­

mulo degli usi possibili delle cose dotali, ma gli spettassero

inv ece faco lt á físsate e certe. In sostanza il marito non avrebbe

avuto che il diri t to di prender é i fru tti, .e non g iá i part i delle

ancelle (4); le ac cessioni, osserva a nco ra iI C OGLIOLO, non

erano sue, SUD non er a il periculum re i, e doveva resti tuire

la dote, se l' amministrava male. Se non che ci sembra potersi

(1) « Idem respondit, constante matrimonio dotem in bonis mari ti esse :
sed si ad munera muni cipa lia a cer to modo s ubstantiaevocentur : dotem
non deber é computad . »

(2) CZ YIILARZ, o. c., pago 194, nota 14.
(:3) Diss. cit.
('1) Leg. 10, § 2, D., de j . d. , 23, :3.
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replicare, che in molti altri rapporti non si man ca di distin­

guere il momento reale dall' obbligatorio, ne per la sola esi­
stenza d' un obbligo personale alla restituzione d' una cosa , si

pone in dubbio il diritto reale sulla medesima. lnvero il fatto,
che durante il matrimonio esisteva la possibilitá, che il marito

diventasse obbligato alla restituzione della dote, ed il modo spe­

'ciale in cui veniva determinato il contenuto di quest' obbligo, per
il caso eh' esso fosse nato, non escludevano il diritto di proprietá
del marito, non riducevano il potere del marito sulle cose do­

tali, a facolt á, che per essere fissat e e certe escludessero il
concet to di propriet á. Piuttosto fissate e cer te erano le facoltá,
che al marito non competevano. Se finalmen te e Yero , che il
marito non poteva alienare il fondo dotale, é pur vera che non

e nuovo il fatto, che qui dominus sit, al ienare non possit (1).
Nel marito si verific a vano in realt á tutti gli effe tti della

proprietá (2). Egli solo av eva rispetto alle cose dot ali le azioni

spettanti al proprietario, come la rei vindicatio, colla quale

pote va agire centro la moglie st essa (3), la Publiciana in rem
actio (4), la condictio furtiva (5), i' actio legis Aquiliae (O) ,
i' actio furti (7), i'actio cornmuni dioidundo , se aveva avuta

(1) P I'. Inst. , quib . alienar e lic., 2, 8.
(2) CZYHLARZ, op. cit. , pag. 187 e 188. - S CHUPFER, op. cit., pag o 3 17

e segg·.
(3) Leg. 24, D., rer. am ., 25, 2; 1. 63, D., de re iud., 4'2, 1 ; 1. 9, C.,

de r . vindic., 3, 32.
(4) Leg. 3, § 1, D., de Publ. , 6, 1. ; cfr . 1. 13 pr. , D., eod ,
(5) Leg. 24, D., rer. am ., 25, 2 ; cfr. 1. 1, 7, § 1, D., de cando furt.,

13, 1; GAlO, IV, § 4.
(6) Leg. 18, § 1, D., S. M., 24, 3; cfr. 1. 2 pr ., 1. 27, § 5, 1. 11, ~ io,

D., ad l. Aq., 9, 2.
(7) Leg. 49, § 1, D., de [urt ., 47, 2 ; 1. 11, C., de i: d. , 5, 12. Int eres­

sante e la leg . 49 cit., dove e detto come qualche volta accade, che colui,
al quale interessa che la cosa sia salva, non ha l' actio [urti , e cioe quando
si tratta di persona, la qu ale uessun diritto reale ha sull a cosa. « Interdum
accidit, ut non habeat furti action em is, cuius intere st rem sa lvam esse.
Ut ecce creditor ob rem debitoris surreptam furtí agere non potest, etsi



- 105 -

in dote una res communis, e poteva ancora essere convenuto
con quest' azione (J); .egli solo era tenuto alla prestazione della .
cautio damni infecti riguardo alle ,cose dotali (2). Inolt re al
marito esclusivamente spettava la disposizione delle cose do­
tali; egli poteva manornettere gli schiavi dotali senza H con­
senso della moglie (3); disporre dei beni dota li con' legato
per' vindicationem (4) e, di rego la, -alienarli inter oioos (5).
Le cose dotali formavan o parte dell' eredit á del mar ito e pas­
savano cop questa ai suoi eredi (6). ~e ,gli ,era stata data in
dote una cosa su cui gli fosse spettato un diritto reale, questo
s' estingueva, e lo stesso avveniva se' 'H marito - ácquistava la'
propriet á della cosa , che serviva all' ente dotale (7). Finalmente
il rnarito diveniva proprietario de¡" frutti percepiti .dalle cose .. ,
dotali e delle accessioni, che non r ientravano nella , categoria
dei frutti, come dell' alluvione, del par-tus ancilla'e ecÍ anche

aliunde creditum ser vare noh possit; loquirnur autem scilicet de ea re, quae
pig nor is iure obligat a non sit , § l. Item rei dot alis nomine, qu ae peri cu lo
mul ieris est, non muli er furti actionem habet, sed mari tus. » E superfluo
osserva re, .che le parol e quae pericu lo mulieris est, 'stan no ad indi care, che
si tratta di cose dotali non stimate, a ltriment i il peri cclo sarebbe del
mar ito.

(1) Leg. ;8, § 4, D., de j . a., 2:3, 3 ; l. 2, C., de t. d., 5,' 23:
(2) Leg. I pr ., D., de f d., 23, 5. ' '.
(3) Leg. 3, C.. de j. d., 5, 12 ; l. 3, § 2, D., de suis et legit., 38, 11 ;

l. 6 1-05 , D., S. M., 24, 3 ; l. 14, § 2, D., ad l. Corn ., 40, 10 ; l: 7, C.,
de. servopign. d., 7, 8. Nella leg. 1, C., de servop ign . d.; 7; 8, e rich iesto .
il consenso della mogli e, soltanto per che, osserva lo CZYHLARZ, O. c., pago187,
nota 19,,10 schiavo dotale era a favor e di lei impegnato (Licet dotal e mano
cipium vil', qui solvend o est , possit manumittere, si te pignori quoqu~ datum
muli eri apparuerit, imita ea non posse liber tatem ,assequi; non arnbigitur),
a naturalmente anche ' questa manornissione non doveva esser fatta in frode
dei creditori. Cfr . l. 2 1, D., de manumiss., 40, 1. .

(4) Leg. 1, §§ 3, 4, D., de f d.. 23, 5.
(5) Arg., l. 32 pr. D., de pacto dot., 23, 4.
(6) Leg. 62, D., de adq. vel. am ito poss., 41, 1; 1. 2, D., de f d., 23, 5.
(7) Leg. 7, D., de [. d ., 23, 5; cfr. 1. 78, D., de j, d., 23, 3 ; l. 4, D., eod.
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del tesoro trovato nel fondo dotale (1); faceva suoi tutti gli
acquisti degli schiavi dotali, ed era richiesto soltanto il suo
iussus afflnche questi adissero un' eredit á (2).

Coll"andare del tempo, per il corrompersi dei costumi, per
il sempre piü affievolirsi del sentimento del dovere nella co­
scienza dei padri di famiglia romani, per le forti scosse che
in altri rapporti subí l' unita del patrimonio famigliare, doveva

sempre piü prevalere quel concetto naturale e morale, pel
quale il marito era soltan to depositario della dote. Con questo
e espresso semplicemente ji lato, per dir cosí, negativo, del pro­

cedimento storico che seguiamo; non El an cora detto a ~an­

taggio di chi tale svolgimento avvenne. Poteva darsi , che il
sempre maggiore riconos cimento giuridico della qualit á di sem­
plice depositario della dote, nella persona del marito, avvenisse
nel senso d' attribuirne la .proprieta alla famiglia; ma gi á ve­
demmo come ragioni potenti spiegass ero l' azione loro coll' ef­
fetto di fare attribuire spe cialmente alla moglie l' appartenenza
delle cose dotali; d' altr..onde niente ripugnava \ piü ai senti­
menti ed alle idee romane,deB' erigere la famiglia a persona
giuridica capace di proprietá (3). E nelle leggi di GIUSTINIANO ;

che "il concetto naturale e morale trova espressamente il suo
giuridico riconoscimento : 1. 30, C., de iure doto 5. 12: quum
eaedem res (dotales) et ab initio uoioris [uerunt et naiu­
raliter in eius permanserunt dominio; e da questo concetto
naturale l'Imperatore derivava la conseguenza giuridi ca, che do­
veva apparire cosa giusta e rispondente alla coscienza giuridica
dei suoi tempi, che alla donna spettasse un diritto immediato
sulle cose dotali. Non per questo il marito cessó d' essere,

(1) Leg. 4, D., de. j a., 2:1, :3; cfr . 1. 10, § 2. 1. 69, § 9, D, eod.; 1 7,
§ 12, D., S. M., 24, 3. .

(2) Leg. 45, § 1, D, de adq. v. omitt. hered.,29, 2 ; 1. 65, D., dej. d. ,
·23, 3 j 1. 58, D., S. M, 24, 3.

(3) Vedi COGLlOLO , Diss., cit.
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' anche ai tempi di Giustiniano, il vera ed un ico pr opr ietario,

nel sen so giuridico, delle cose dotali ; che anzi l'Tmperatore

rico nosce espressarnente nella 1. 30 cit ., ch~ il marito era 'pro­

prietario 'delle cose dotali, e presuppone la' pr opriet á di lu i

nelIa 1. unica, C. de r . u. a: 5, 13. D' altronde questo rico­

noscimento r isulta senz' altro dal fatto, che furon o accoltí nelIe

Pandetle, t utti quei frammenti , che attestano il marito essere

proprietario deIle cose dotali. Ma ormai il concetto naturale

e morale aveva ottenuto giur idico riconoscimento in tante e

si importanti conseguenze, che GruSTINIANO poteva dire la pr o­

pr ieta del ma rito sulle cose dotali r iposa re sopra una subti-
litas l egum . '

Durante il matrimonio
non esisteva obblígazione dotale (1).

Se le cose dotali erano nelI' esclusiva pr opriet á del marito,

ed alla moglie nessun diritto spettava a che esse fossero im­

piegate in un modo anziche in un altro, poteva almeno. dirsi

quest' ultima giá credit rice del marito durante il matrimonio '?

P er la maggioranza degli scr ittor i, l' obbligazione dotale esi­

steva giá durant e il matrimonio, e pr ecisamente come obbli­

gazione condizionata nel dir itto classico, perche la dote non

doveva essere resti tui ta in ogni c~so di sc ioglimento del matri­

monio, e soggetta semplicemente a termine nel, diritto giusti­

nianeo (2). Dall ' alt ra par te il BECHMANN (3) e, dopo lui, lo
I '

(1) Vedi per quel che segue C ZYHLARZ, o. c., pago 212 e seg. - C fr.

CAMICl , o. c., pag 170 e seg.
(2) Vedi, por esempio, P UCHTA, Pand. § 4!0 - T IGERST ROM, O. c., I,

pago 195 e seg.
(:3) Op. cit., r, pago 150 e seg.
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CZ YHLAR Z, presero a sostenere, che l' azione dotale nasceva

soltanto colla scioglimento del matrimonio. L' obbligazione do­

ta le non sa rebbe nata su bito che es isteva la dote; questa sa­

re bbe stata soltanto una delle condizioni gi ur idiche dell' esi­

stenza dell' obbligazione dotale, per dar vita alla quale avre bbe.
dov uto inoltre ver ificars i, nel diri t to c!assico, lo scioglimento

del matrimonio per divor zio, o per mor te del marito, e nel

dir itto giust inianeo, un modo qua lunque di sc ioglimento del

matrimonio. Duran te il matrimonio, sa rehbe quind i esist ita sem­

plicemente la possib ilit á d' una futura obbligazione, ma non

un' obbligazione pres en te, neppure nel senso in cui si dice esi­

ste re un' obbligazion e condiziona ta . Di queste due opinioni potr á

.seguirsi l'una, o 1'altra , a seco nda del conce tto che si abbia della

dote, e del modo in cui s' intend a lo svolg imento sto r ico di essa.

Un' opinione che va decisamente respin ta e peró quella , che non

si accontenta di attribuire alla moglie, duran te il matr imonio, un

dir it to di cre dito semplicemente condiziona to, e consid.era nel

dirit to classico la mor te della donna, durante il matr imonio, come

ca usa d' estinzione del g iá esistente diri tto d} lei (1). Il diritto

della moglie alla restitu zione della dote, era un diri tto perso­

nalissimo, e come tale non poteva esse r le confer ito che per

il caso di divorz io o di rnor te del mar ito, ne puó ammetters i,

che nel caso di morte della donn a, s' estinguesse un diritto,

che per questo caso non era affatto concesso (2) .

Prescindendo da lla circostanza, che l' actio rei uaioriae si sv i­

lupp ó, molto probabilm ente, nel matrimonio colla man o, nel quale

la moglie non poteva ess ere cre ditr ice del marito neppure in

modo condizionato, (ed allorqua ndo si este se al matrimonio li-

(1) SCIIEURI., 1. C., VI, pago 34 - (Cfr . BRINZ, Pand, pago 1265 e seg.)
Quest' autore i-itira ta le opiniono nel seguito ' dell a sua critica , all' opcra
del BECIIMANN (1. C., XI, pago 125 e seg.), edammette che la moglie avesse,
durante il matr imonio, un diritto di cr édito semplicemente condizionato.

(2) Ved i CZYHI.ARZ, o. C., pago 213, nota 3.
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bero, non ci fu alcuna ragione pratica di adottare un trattamento

differ ent e, che avrebbe spezzata l'unitá del carattere dell'obbliga­
zione dotale), centro l' opinione, che considera l' obbligazione

dotale, nel diritto c1assico, come gi á esistente durante il ma­
trimonio, nella forma di obbligazione condizionata, sta lo svi­
luppo stori co di essa. L' obbligazione dotale si sviluppó non

da un obbligo, che il marito assumeva nel momento in cui
riceveva la dote, ma bensi da una facoltá, che alla moglie fu

concessa nel momento in cuí questa ne abbisognava, quando,
cíoe, essa usciva, collo scioglimento del matrimonio, da quella

famiglia per la quale la dote era destinata, e cosl cessava di
aver e nel patrimonio del padre di famiglia, i mezzi con cui
soddisfare ai propri bisogni economici. Il marito nel ricevere

la dote assumeva l' obbligo morale d' impiegarla a vantaggio
della famiglia, e d' assicurare la posizione della moglie nel
caso che questa veniss e ad uscire dalla famiglia. La norma
giuridica creando nella don na il dil:itto alla restituzione d~lla

dote, venne a surrogare quella morale, pel caso che aquesta il
marito non avesse uniformata la sua condotta, ma che occor­

resse quest' int ervento della norma giuridica, poteva soltanto
allo scioglimento del matrimonio apparire.

Neppure dal punto di vista dommatico e possibile giustifi­
care l'esistenza dell'obbligazione dotale durante il matrimonio (1). .

Infatti anche ammettendo che l' obbligazione dotale fosse stata
una conseguenza del concetto stesso della dote, l' obbligo della

restituzione non sarebbe derivato direttamente dalla costitu­

zione della dote, ma soltanto mediatamente e, per cosi dire,
coll' interposizione dello scioglimento del matrimonio, che co­

stituiva la condizione giuridica dell' esistenza dell' obbligazione
dotale, di guisa che questa non pote va nascere .prima del
verificarsi di quella. Si potrebbe ammettere che l' obbligazione

(1) CZYHI.ARZ, O. C., pago 215.
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dotale nascesse subito coíl' atto di dotazione, soltanto se fosse
possibile concepire quell' obbligazione come conseg uenza della
volont á delle parti, come effetto d' un contratto (]); il che
osser va lo CZYHLARZ, essere assolutamente impossibile, per che
anche se, nell' atto di costi tuzione della dote, le partí avessero

avuta di mira la restituzione di questa, ció sa re hbe stata cosa
affatto accidentale, che non av rebbe potuto esse re considerata
come il momento, che dava vita all' obbligazione ; ed invero
anche nel caso in cui la dote era costituita da un te rzo, l' ob­

bligazione dotale nasceva nella persona della moglie, della
quale non poteva cer to ammette rsi che il te rzo fosse rappr e­
senta nte .

Lo scioglimento del matri monio (pe!' divorzio, o per morte
del mari to nel dir itto class ico) era dunque una condizione giu­
rid ica dell'obbligazione dotale, che aggiunta all'a ltra gi á veri­
ficata, l'esis tenza della dote, da va vita all' obblígazione stessa .
Epper ó, durante il matrimonio, non esisteva neppure un'obbli­

gazione condizionata, la cui esistenza presupporrebbe che a
condizione della nascita dell'obbligazione, fosse stato posto dalla
volont á delle parti un determinato avv enimento. Il fatto che

l' obbligazione dotale era passivamente trasmissibile agli eredi,
non .e incompatibile colla opinione del BECHMANN, per che ' colla
dote esisteva gia una delle condizioni giuridiche della obbliga­
zione dotale, il germe, per dir cosí, di questa, ed allorquando

si ve rificava quel determinato · avvenimento, da cui dipendeva

l' esistenza dell'o bbligazione dota le, quest a nasceva pnre nella
persona dell'erede (2).

L'opinione del BECHMANN si raccornanda anche per la sua
semplicitá , . perche ammettendo : l'esistenza d'una obbligazione

condizionata in favore della moglie durante il matrimonio, bi-

(l) Cosí la consideravano, per es., BALDO NOVELLO, ad titosol matre. Do­
NELLO, Comm. XIV, c. 4- 8.

(2) CZYHLARZ, o. C., pago 217.
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sognerebbe ammetterla anche in favore del padre di lei, nel

caso di dos profecticia, in modo che avremmo due obbligazioni
condizionate l'una accanto all'altra, dipendenti ciascuna da una
condizione differente ; di piü siffatto modo d'intendere la facolt á

del padre, sarebbe tutt'altro che corrispondente a ció, che le
fonti ci dicono costituire la base dell' azione di lui (1).

Dalle fonti possiamo rica vare testimonianze indirette, ma
non per questo meno sicure e convincenti, in favore dell'opi­
nione che sosteniamo. Prescindendo da quelle leggi, che ci
presentano i singoli modi di scioglimento del matrimonio, come

altrettante causae obligandi (2), mentre se l'obbligazione dotale
nascesse senz'altro colla dote, unica causa dell'obbligazione do­
tale dovrebbe essere la costituzione di dote, stanno per l'opi­
nione del BECHMANN le seguenti leggi .

L. 75, D., de j. d., 23, 3. Giá vedemmo che in questa legge
TRIFONINO cercava di giustificare il diritto della moglie d'agire

per l'evizione del fondo da lei dato in dote, nel caso in cui essa
non era tenuta in conseguenza dell'atto di dotazione. alla presta­
zione dell'evizione in confronto del marito (3). Ora se il giure­
consulto avesse ritenuto, che, durante il matrimonio, fosse esistito
propriamente un diritto condizionato della moglie alla restituzione
clella dote, lo avrebbe espressamente rilevato, per dare mag­
gior fondamento all' asserto, che l'evizione del fondo dotale

colpiva in sostanza la moglie stessa, e non si sarebbe limitato
a far menzione dei vantaggi di fatto, che a lei derivano, du­
rante il matrimonio, dalla dote, conforme alla destinazione di

questa.Vero e che il giureconsulto non si richiama neppure
alla spes quandoque dotis recipiendae, che certo esisteva giá

(1) L. 6. D., de j, d., 23.3 - Vedi CZYLHARZ, 1. c. e· pago 79 e seg. di
questo scritto .

(2) L. 50, D., S. M., 24.3; cfr . 1. 22 pr., D., cod.; 1. 29 § 1, D., de p.
d., 23.4. -

(3) Vedi pago 96.
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durante il matrimonio, e d' altronde l'idea che la donna era

durante il matrimonio creditrice del marito, poteva essere im­

plicitamente contenuta nell'espressione del concetto, che la

dote era un patrimonio della moglie; ma e ' pur Yero, che se

si spiega facilmente, che il giureconsulto non abbia fatta espressa
menzione ~ d'una aspettativa della moglie d'acquistare il diritto

alla restituzione della dote, mal .si comprenderebbe, se la mo­

glie fosse stata creditrice e1el marito gia durante il matrimonio,

che il giureconsulto non avesse rilevato espressarnente e par­

.t icolar mente questo rapporto giuridico della moglie colla dote,
mentre si vede ch'egli era tutto intento a giustificare meglio

che poteva, il diritto della moglie d'agire, giá durante , il ma­

trimonio, per l'evizione del fondo dotale, mettendo in sodo
l'interesse di lei alla conservazione della dote.

Ancora piü decisiva e la seguente legge richiamata molto

opportunamente dal BECHMANN (1), a sostegno della: sua tesi:

L. 43, § 1, D., de adm. el perico tui., 26. 7 (2). In questo

passoPxot.o esamina la questione, se il tutore il quale ha

promessa per la donna una dote eccedente le forze del patri­
monio di lei, ed e tenuta personalmente in confronto del ma­

rito ad eseguire la promessa, abbia regresso contro la .donna.
Per risolvere questa questione, il giureconsulto distingue net­

tamente il rapporto della moglie colla dote" durante il matri­

monio, da quello che viene ad esistere, sciolto il matrimonio.

, Quanto al tempo successivo 3.110 scioglimento del matrimonio,

PAOLO non esita a ritenere che la donna sia tenuta a risar­

cire il tutore, perche essa ha ormai un diritto di credito verso

(1) O. C., pago 180. Cfr. CZYHLARZ, o. C., pago 217.
(2) Paulus, libro 7, Quaestionum si non donandi animo, sed ne-

gotii gerendi causa dotem promisit, habet mulierem obligatam : et poterit
dici, etiam manente matrimonio eam teneri : quia habet dotem, sicut in
collatione bonorum dicitur ; vel certe post divortium,sive exacta sit dos,
sive maneat nomen : quia potest efficere, ut ei accepto feratur,
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il mari to; invece quanto al tempo che precede lo scioglimento

del matrimonio, la cosa sembra a PAOLO un po' dubbia, e pur

decidendosi anche qui per l'affermativa, non fonda la sua Ide­

cisione sul fatto che anche durante iI matrimonio, iI patrimonio

·deIla donna si sia aum entato d' un diritto det erminato, d' un

cred ito contro iI marito, ma soltanto suIla circ ostanza che

essa ha dur ante il matrimonio una <lot e (quia habet dotem).
Dal modo in cui Paolo motiva il diri tto di r egres,so del tu­

tore, dura nte iI matrimonio, e' Jalrichiamo del diritto di ere ­

dito deIla donna, a fondamento deIl'azione di regresso del tu­

tore, dopo sciolto iI matrinionio, si puó ragionevolmente argo­

mentare, che duran te il matrimonio non esisteva obbligazione

alc una.

NeIla I. 2 1, D., de manumiss., 40. 1 (1), PAPINIANO dice, che

iI marito puó si manomettere lo schiavo dotale, durante ir ma­
t rimonio, ma tale facoltá gli e negata se insolvente. perche in

ques to caso, lo si considera, giá durante il matrimonio, come

deb itore dota le : ut constante matr imonio deberi dos intel-
"liqatur,

Si tratta dunque d'una singolarit á posta per meglio garan­

t ire la restituzi one deIla dote, per iI tempo in cui un diritto

a lIa rest ituzione nascer á neIla donna. II pensiero del giurecon­

sulto e, che per quanto la dote non sia 'dovuta dal marito,

durante il matrimonio, pure non puó esistere diffic~lta a con­

siderare la cosa, come se quest'obbligazione fosse giá nata,

perche colla dote esiste la possibilitá che aIla donna sia per

'spettare il dirit to aIla restituzione, ed il marito deve avere
cosc ienza di questa possibilitá.

(1) Papin ianus, libro 13, Responsorum : Servum dotalem vir, qui sol­
vendo est, constante matrimonio rnanumitte re potest; si autem solvendo
non est, licet alios creditores non habeat, liber tas servi impedietu r , ut con­
.stante mat rimonio deberi dos iruelliqatur.

8
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Fin almente nella 1. 7, D., de pact., dot., 23. 4, (1), POl\I­

PONIO dice che il padre, allor che da la dote per la propri a

figlia, puó apporre le condizioni che meglio gli pia cciono al­

I'a tto di dotazione, ma dopo che la dote fu (lata ed iI matri­
monio conchiuso, non gli e lecito di far pat ti col genero a

danno della figlia non conse nziente (2). Se fosse esist ito, du­

rante il matrimonio, un diri tto, sia pu r e condizionato, della

figlia alla rest ituzione della dote, sare bbe stato sernplicissimo

e naturalissimo motivare quel prin cipio, col r icordare che la

figlia era giu in questo tempo creditr ice del marito, e che il
rapporto obbliga to rio esiste nte tra quella e questo, non poteva

essere modificato, secondo i principi generali di diri tto, ad in­

sa puta della donn a, o malgrado lei, dal l'in tervento d'un terzo. In­

vece il giurec onsulto si limita a el ire quon ian iam adqu isi ta
mulieri dos tum essel. Il che sta soltanto a significa re, che

alla moglie e giá acquista ta la dote, nel senso di somma di

quei vantaggi di fa t to, di cui durante il matrimonio essa gode,

e di semplice aspettativa che in tut to o in parte la elote le sia

re stituita (3).
Contro la teoria del BECHMANN sul la nascita dell'obbligazione

dotale, sembrano testimoniare quei passi delle P and ette, n ei

quali e adoperata la voce corüractus quan to alla dote (4);

ma e evidente che questa espressione e qui usata non in

senso tecnico, sivvero in lato senso comprensivo tutte le cau­
sae obligandi, all ' infu ori dei delit ti . (5) Infa t ti e cer to che la

(1) Pomponius, libro 15, ad Sabinum: Cum dos filiae nomine datur, opti­
mum est, pactum conventum cum utroque gener um facere : quamquam
in itio dot is dand ae legem, quam velit, etiam citra per sonam mulioris, is,
qui dat, dicere possit. Si ver a post datam pacisci velit, utriusque persona in
paciscendo necessaria est : quoniam iam adquis ita mulieri dos tum esset.

(2) Cfr. l. 20, § 1, D., de pactod ot., 23. 4 ; l. 29 pr., D., S. M., 24. 3.
(3) Vedi BEcmIANN, O. C., 1, pago 155, nota 1.
(4) Per es. lego 5, § 2, D. commod., 13, G; leg. 23, D. de divoreg. [ur .,

50, 17.
(5) Vedi CZYHLARZ, O. C., pago 219 e seg,
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tutela e la neqotiorum gestio non sono contratti nel senso
tecn ico delIa parola, e tut tavia quei passi annoverano fra i
contratti anche questi negozi giur idici. La voce contractus e
dunque usata nelIo stesso senso, in cui p. es. GAlO contra p­
pone i contratti ai delitti, allorquando dice : omnis enim obli­
ga tio vel ex contracta nascitur vel ex delicto (1). Certo
che dopo lo sviluppo delI'actio rei uaioriae, anche la dote fu
una causa obliqandi, poiche costituiva la prima e piü im­
portante condizione d' esistenza dell'obbligazione dotale, la cui

nasc ita era ormai in potere del marito d'impedir e. Se pero e
rico nosciuta da quei passi una causa obligandi neIla datio
dot is, r imane impregiud icata la questione circa iI tempo, in
cui in base a questa causa, nasce l' obbligazione (2).

Neppure fa diflí colt á la circostanza, che in molti passi si de­

signa la restituzione totale, o parziale, della dote, dur ante il
matrimonio, coll' espress ione solpere, recte soloere, o non
recte soliere (3), per che la parola soloere e usata molto di

(1) I1I, 88.
(2) Anche la lego 19, D. de jure dot., 23, 3, dice semplicemente, che al­

lorquando la dote e data ad un tCl'ZO per comando del mar ito, si considera
la cosa come se questi stesso l'avesse ricevuta , C pero se e quando si veri­
fichino le condizioni d' esistenza dell' obbligazione dotale, questa prendera.
"i ta soltanto nella persona del marito. La lego 1, § 6, D. de peco C., 13, 5,
si r ifer isce soltan to al tompo in cui il matrimonio e gia sciolto, perche
solta nto in questo momento si pu ó immaginare un¡" promessa di somma
determinata ex causa dotis, ed il costituto d' un incertum mal si concilie­
rebbe colla lego 1, § 1, D. eod., e colla sponsio dimidiae partis deU'actio de
pecunia constituta. - Il rifer imento aB'obbligazione solu to matrimo nio, e
palmare nelle leggi 22, § :3, 25 pr ., 26, 31 pI'. D. S, M,; cer to, nella lego 8,
D. de cap . dim., 4, 5. - Vedi BECHMA~~, O. c., 1, pago 154, nota 3. ­
C ZYHI,ARZ, O. c., pago220, nota 3. - Finalmente sono alfatto insignifican ti
le leggi 65, D. de ju dic., 5, 1 (cfr. leg o 19, D. de [ud., 5, 1) ; 20 D. de re
judic., 42, 1 (cfr. lego 52, D. de re judic., 42, 1) ; 36 pr., D. de pec., 15, 1,
dove l' espressione coniractus e sempre usata in senso vago ed indeter­
minato .

(3) Per es. lego85, D. dejodot., 23, 3 ; leg. 20, D. S. M., 24, :3 ; lego27,
§ 1, D. de rel., 11, 7; lego 1, § 5, D. de dote pr ., 33, 4; Rubrica C. 5, 19
(Si dos constante matrimonio soluta [uerit). - SC HEURL, 1. c., VI, pago 32.
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frequente dai giureconsulti romani in un senso semplicemen te

di fatto ; per es. nell' espressione indebit i solutio, il soloere
non puó significare pag amento nel senso tecnico della parola.

Nel caso configurato dalla lego 29, § 1, D. S. M., 24 , 3, la

moglie non era creditr ice del mar ito, per che colui, che dette

per lei la dote, pattuí ut qu oquo modo, direm to matrimo ­
nio, ipsi soloeretu r ; ció non pertan to e det to in quella legge:

postea maritus ueori dotem soloerit, E in questo stesso

senso che noi p. es. diciamo: Ho pagato Tizio per finirla, ben­
che non av anzasse nulla da me. Inoltre la voce soliere puó

ave re un significato giur idico, senza che sia necessario peno

sare aJl' estinzione d' una obbligazione esiste nte . Ci sono dei

casi, nei quali la r estituzione della dote, fatta dal marito alla

moglie, durante .il matr imonio, ha eccezionalmente per effetto

la cessazione del rappor to dotale, o, in altri te rmini, ha per

effetto, che lo scioglimento del matrimonio in seg uito verifi­
catosi, non da piü vita all' obbligazione dotale. Ora in questi

casi, nei quali il mari to r iusciva a sottrarsi all' eventualita di

divenire debitore, e cosí si scioglieva dal vincolo contratto, di­

cevasi eh' egli rec te soloebat , e che non rec te sotoebat negli

altri casi, in cui la restituzione della dote fatta duran te il ma­

trimonio, non alterava il rapp or to dotale (1).
F inalmente potrebbe obbietta rsi, che il mar ito r ispondeva, du­

rante il matrimonio, di dolo e di colpa, e che durante questo me­

desimo tempo, poteva essere costituito un diritto di pegno, e

data mallevador ia a maggior ga ra nzia della dote. Ma il fatto
che il marito rispond eva, giá durante il matrimonio, di dolo e

di colpa (2), non e inconciliabile colla opinione che sosteniamo,
perche la responsabilitá in ragione di dolo e di colpa, non pre­
suppone necessariamente un rapp orto obbliga torio gia esiste nte,

(1) Vedi BECHMANN, o. C., I1 , P: 154 e seg. - C ZYHLARZ, O. c., p. 221.
(2) Leg. 23, Do de divo res-. 50, 17 ; 1. rr, Do , de Jure dot., 23, 3 ; lego24,

§ 5, D. So M., 24, 3; lego 33, D. de J. d., 23, 30
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ma puó anche riferirsi ad una obbligazione futura. Cosrues­

sun rapporto obbligatorio esiste tra il malae fidei possessor
ed il proprietario d'una cosa prima della litiscontestatio, e ció

. non pertanto quegli rispond e giá prima di questo momento, di

dolo e di colpa. NeIla collatio em ancipati, e certo che .non
esiste fin dal momento dell' emancipazione un rapporto obbliga­

torio fra l' emancipato ed i fratelli rimasti nella patria potest á,

dappoiche questo r apporto pr ende vita soltanto nel momento in

cui quegli acquista la bonorum possessio ; ció non ostante

l'emancipato risponde di dolo fin dal momento dell' eman cipa­

zione (1), e di colpa fin dal momento della morte del padre (2) .

Un altro esempio ci adduce lo CZYHl,ARZ (3), richiamando la

corulitio causa data causa non secuta. Anch e qui I' obbligo

della resti tuzione nasce solta nto re non secuta (4), e tuttavia

il dolo e la colpa rlevono esse re pre stati fin dal momento in

cui av venne il ri cevim ento della cosa (5). Lo stesso avveniva

del marito quanto alle cose dotali, e se ne capisce fáci lmente

la ragione. Per quanto, durante il matrimonio, non esistesse

an cora un' obbligazion e del marito alla restituzione della dote,

si aveva pero qui, come negli altr i cas i portati ad esernpio,
·la possibilitá che una obbligazione prendesse vita; anzi coBa

dote esisteva la prima e pr incipale condizione della nascita

dell' obbligazion e dotale II marito non poteva lamentarsi di es­

sere tenuto a prestare la colpa, perche av eva coscienza della

possibilit á della nascita di questa obbligazione (6), che altri-

(1) Leg . 1, § 23; leg o 2, § 2, D. de collat., 37, 6.
(2) Leg. 2, § 2, D. de collat., 37 , .6 . - Vedi BECHMANN, o. C. , 1, pago

186 e 187.
(3) Op. cit., pago 222 .
(4) Leg. 8, D. de cond, C. d. C. n. S. , 12,4. - BRINZ, Pand., pago 411. ­

DERNIlURG, Pand., JI, pago :363, § 142, G.
(5) Leg. 19; 1. :37, § 1 ; 1. 39, D. de m . C. don., 39, 6 ; legó 38, § 1, D.

de usur. , 22, 1. .
(6) Arg. lego 39, D. de m. C. d., 39, 6.
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ment í sarebbe stato in suo potere di rendere vana colla distru­
zione delle cose dotali (1).

Rimane l'obietto derivato dalla possibilit á di ass icurare, du­
rante il matrimonio, la restituzione della dote con mallevadoria
e pegno. Questa dífflcolt á e pero subito r imossa dal r iflesso,

che tan to la fidejussione, quanto i1 pegn o, possono esser dati
anche per una futura obligatio (2), per la quale non deve

soltanto intendersi un ' obbJigazione condizionata, o sottoposta
a termine, perche MARCIANO contra ppone nella leg. 5 pr., D.
de pign. , 20, 1, la [utura obligatio alle obbligazioni di questa
specie « .... et sive pura est obligatio, vel in diem vel sub
« conditione, et sive in praesenti contractu, sive etiam praece­
« dat; sed et futurae obligationis nomine dari possunt. » Ep­
peró dice bene il DERNBURG (3), che il pegno puó prender vita
a favore di cre dit i scaduti, sottoposti a te rmine, o a' condizione,

e anche a fav ore di cre diti futuri. Anzi il D ERNBURG dice, che
gli oppignorament i per crediti futuri sono possibili, non solo
se gia esiste un rapporto dal quale questi possono nascere, ma
anche se un ta l rappor to non esiste . Qualunque sia l'opinione
che su quest' ultimo punto si possa ave re, a noi basta il notare,
che in ogni modo, se non esisteva, dura nte il matrimonio,
un' obbligazione dotale, esisteva peró un ta le rapporto, dal
quale poteva nascere quella obbligazione, alla quale non era
orm ai piü in potere del mari to di sottrarsi . P ossiamo quindi
conchiudere, che neppure la possibilit á d' assicurare la dote con

fldejussione, o con pegn o, sta cont ro l'opinlone, che nega la
esistenza dell'obbligazione dotale durante il matri monio (4).

(l) Arg . lego 65, § 8. D. de cond. ind., 12, 6.
(2) Leg. 6, § 2, D. de fidejuss ., 46, 1; lego132, § 1, D. de Y. O., 45, 1 ;

lego 47, § 1, D. de fidejuss., 46, 1; lego 5 pr. , D. de pign., 20, 1; lego 35,
D. de jud., 5, l.

(3) Pan d., 1, § 574, pago 661.
(4) Lo S CHEURL (1. C., XI, pago 125 e seg.), erede potersi argomentare

centro quest'opin ione dalla lego 73 pI'. D. de j . d., 23, 3: « Mutus, surdus,
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Nel dir itto Giustinianeo la cosa doveva cambiare (1); ormai

il marito era tenuto a restitu ire la dote anche nel caso di scio­

glimento del matr imonio per morte deIla moglie, e ció non
significava gi á semplicemente, che da aIlora in poi, anche quel­

l' avvenimento genera va l' obbligazione dotal e (2), ma era chiaro
segno del cangiame nto avvenuto nel concetto della dote e neIla
natura dell'azione dotale, che orrnai ci si presenta coi carat­

teri propri delle azioni di diritto patrimoniale. La dote aveva
cominciato a perdere quel carattere di perp etui tá, che le era '

proprio nel diritto antico, ed a segnare i primi passi neIla vía,

che doveva condurla ad essere un semolice capitale rimesso
temporaneamente al marito, che doveva farn e la restituzione,
non solo alla moglie, ma anche agli eredi di lei. E cer to
l' int enzione della donna, o di chi per lei costituiva la dote,
era ormai quella di aum entare il patrimonio del marito, non
piil definitivamente, ma soltanto fino allo scioglimento del ma­

trimonio.
Giá GAlO (3) considerava la dot e come un capitale dato col-

caecus dotis nomine obligantur, quia et nupti as contrahere possunt. » ~fa

non e necessario, come pretende lo Scheur l, a che bene proceda l'argomenta­
zione di Paolo, che questo giureconsulto abbia presente un' obbligazione
dotale nascente al momento della dotazione, e non soltanto allo scioglimento
del matr imonio, perche il pensiero di Paolo e che dal fatto che il muto,
sordo e cieco possono unirsi in matr imonio, pub dedur si che queste per­
sono anche capaci d' assumere quogli obblighi, che dal matrim onio, e dai
negozi giuridici, che sogliono accompagnarlo ed esserne quasi un accessor io,
der ivario, sia che questi obblig hi nascano subito, sia che eventualmente
possano prendero vita. E cer to colla dote, e~isteva una delle pr incipali con­
dizioni della nascita dell'obbligazione dotale, ed il verifícars i dell ' altra con­
dizione (scioglimento del matri monio) non era dipendente dalla volont á del
marito.

(1) D' altra opinione sono il BECHMANN, o. c., r, pago 190 e seg., e lo
C ZYHI.ARZ, O. c., pago 218.

(2) CZY HI,ARZ, O. c., pago 219.
(3) Lib. II ad Edictum prooinciale: « Res in dotem datae, quae pondere,

numero, mensura constant, mariti per iculo fiunt: quia in hoc dantur, ut
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l' inte nzione, che fosse resti tui to, una volta sciolto il matri­
mio. Questo cambiamento nella posizione giuridica della moglie

in confronto della dote, era una conseguenza necessaria della
trasformazione subita dal concetto stesso della dote. Giustiniano
stabili nella lego unica, C. de r , U. a ., 5, 12, che la donna
potesse, sciolto il matrimonio, domand are la restituzione della
sua dote, come se fosse intervenuta una stipulatio dotis redden­
dae . Di qui non si puó dedurre, dice lo CZ YHLA R Z, che come nel

caso in cui la stipulazione era stata posta realmente in essere,
esist eva una praesens obliga tio durante il matrimonio, cosi
esistes se quest' obbligazione nel caso in cui si fingeva che la
stipulazione fosse stata conchiusa ; per che la finzione della sti­
pulazione, non significava che il rappor to dota le dovesse essere
ri sguardat o in tutto e per tut to come se una st ipulazioue fosse
stata effettiva mente conchiusa, ma si riferiva solta nto al con­
tenuto dell' azione dotale gi á esistente dopo sciolto il matri­
monio, e non giu alla nascita di quest' azione. La veritá e,
che non soltanto al contenuto dell' azione dotale, ma pUl' anco

alla nascita di questa, si r ifer iva la finzione della stipu lazione ;
ed invero Giustiniano attribui agli eredi della moglie, per la
cui morte si era sciolto il matrimonio, iI dir itto di domandare
la restituzione della dote, tanto nel caso che la restituzione
fosse stata espressamente st ipulata, quanto in quello che la st i­
pulazione fosse stata semplicemente sottintesa dalla legge: § 6.
« IlIo procul dubio in ex stipulatu actione servando, ut, si
« decesseri t mulier constante matr imonio, dos non in lucrum
« mariti cedat, nisi ex quibusdam pactionibus, sed ad mulieris

« her edes ex stipulat u actio secundum sui naturam transmit­
« tatur , sive express a fuerit, sive ex hac lege inesse intelli­
« ga tur . » Poi che Giustiniano supponeva che una stipulatio

las maritus ad arbitriuni suum distrahat ; et quandoqu e, solu to matrimo­
nio, ej usdem qeneris, et qualitatis alias restituat, »el ipse, »el heres ej us . »
Leg. 42, D. de j. d., 23, 3.
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de do te reddenda fosse st a ta conchiusa, che e quanto dir e, pre ­

sumeva che la dote fosse stata data coll' intenzione, che dovesse

essere r estituita in ogni caso di scioglimento del matrimonio,

e da quest a supposta st ipulazione derivava il diritto degli ere di

della moglie, morta nel mat r imonio, di domandare la restitu­

zione della dote, cosi l'obbligazione dotale doveva considerarsi,
in omaggio alla presunta volonta delle partí, come giá esistente

colla dote. Cfr. § 13, eiusd , leg.: « In praesenti autem non

« sic esse volumus, sed si non specialiter ex traneus dotem

« dando in suam personam dotem stipulatus est . . . tune prae­

« sumatur mulier ipsa stipulationem fecisse, ut ei dos ex hujus­

« modi cas u acce da t. » - § 4, eju sd. leg.: « Maneat ex

« st ipulatu actionis jus ad successo res et sine mora transmis­
« sionis iucorruptum. » Dato anche che non si possa con cer­

tena argo rnentare dall'esiste nza dell'obbligazione dota le dura nte

il matrimonio, nel caso in cui fu conchiusa realmente una stip ula­

zione, al!'esistenza del!'obbligazione nel caso in cui la stipu lazione

era semplicemente presun ta, app<u'e ad ogni modo evidente dalla

L. un ica cit. , il carnbiamento avvenuto nel concetto della dot e, e

nella na tura dell' azione dot ale, del qua l cambiamento gia dicemmo

essere necessaria conseguenza la nascita dell'obbligazione dotale,

durante il matrimonio. La perp etui tá della causa della dote era

ormai un anac ronismo, non cor rispondeva piü ai mutati .sent i­

menti e bisogni della societá ro mana, e pero la stip ulatio

dol(s redrlendae dove finire col diventare una stipulazione co­

mune in ogni cont rat to di matrimonio, e quasi apparire come

un mezzo necessari o per eliminare le conseguenze d' un prin­

cipio, che non aveva piü ragione di essere. Giustiniano da

chiaramente a conoscere, che sua intenzione fu quella di venire

in aiuto della moglie, la quale non aveva avuta la cautela di

valersi di questo mezzo; Arg. lego unica, § 1, C. de r . u. a.,

V. 13 « .. .. Et ut plenius dotibus subveniatur. .quemadmodum

« in a dministratione pupillar ium rerum etc.. ... It a enim et

« imperitia hominum et ru stioitas nihil eis possit adferre prae­

« judi cii, quum nos illis et ignoran tibus et nescientibus, in hoc
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« casu nostram induximus providentiam. Si enim et st ipula­

« tiones et hypothecae inesse dotibu s int elliguntur, et inutiles

« st ipulationes emenda ntur , sic in post erum causa inveniatur
« valida et perfecta, quasi omnibus dotalibus instrumenti s a
« prudentissimi juris confectis. »

La dote oonsiderata oome uníversitá (1).

La dote cost itui sempre nell' opinione comune, il patrimonio

famigli are per ecce llenza, col quale il padr e di famiglia, e du­
r ante, e dopo il matrimonio, era tenuta a pr ovvedere ai biso­

gni della famiglia e ad assi curarne l' esistenza. Le cose , i di­

ritti, i cre diti, ecc., t rasfer iti al marito dotis causa, coincidevano
nello scopo pel quale veniva no dati, e nel concetto comune,

anche in quan to costituiva no quel patrimonio. Se non che giu­

ridi camente i singoli oggett i, prima . che si fosse sv iluppato
r obbligo della restituzione, passavano indistintament e nel patri­

monio del marito, nel mono ist esso che and avano a farne parte
le cose, eh' egli aveva acquistate a titolo di compra, permuta, ecc. ;

nessun legame teneva uniti quei singoli ogg etti. Inv ece, dopo
che si fu sviluppato l' obbligo della restituzione, gli oggetti do­

tali passavano si ancora nel patrimonio del marito, ma ne do­
vevan o, date certe condizioni, riu scir e ; epper ó occupavano una

posizione particolare nel patrimonio del marito, formavano una

massa speciale in confronto delle altre partí del patrimonio di

lui ; le quali non essendo soggette all' eventualit á .di dovere

essere restituite, erano di preferenza consid érate dai giurecon­

sul ti r omani come patrimonio del mari to, senza che, come ve-

(1) Vedi C ZYHL.\ RZ , o. C., pago 227 e segg.
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demmo, inte ndessero essi disconoscere l' estensione del diritt o

di proprietá del marito, ai beni anc he dotali. Ora questi beni

collegat i, per cosí dire, dal vincolo della comune sor te giuri­
dica, l' eventualit á della restituzione, costituivano in questo rap­

porto un' unit á, una unioersitas (1). Il concet to della dote come

unioersitas iuris era dunque semplicemente una .conseguenza
della ohbligazione dotale e della unit á di quest a; la quale unitá era

alla sua volta conseg uenza del carattere di incerta obligatio
proprio della obbligazione stessa, perche il marito diveniva de­

bitore, sciolto il matrimonio, non dei singoli ogge tti ricevuti a

titolo di dote, ma di ció che era tenuto a prestare seoondo equit á
iaequi us meliu s v. In quest'universitas si contavano oltre che le
cose passa te nel patrimonio del mar ito in forza della costituzione

di.dote, anche altre, del cui passa ggio nel patrim onio del marito,
erano state causa e mezzo le or iginali cose dotali si potessero, o no,
considerare come accessioni di queste (2) ; ed pra appunto l'esten­

sione dell' obbligo della restituzione a queste cose differenti dalle
originali dotali, che veniva ad allacciarle alla primitiva massa
dotale, non una forza assim ilatr ice intrinseca degli oggettr do­
tali, in virtü della quale questi avessero comunicata ad altre

cose, con cui stava no in un certo rapporto esterno, la propria
natura giuridica, il proprio carat tere specifico dotale (3). Infatti
i fru tti , che erano pure access ioni delle cose dot ali, non diven­

t avano parte della note, allorq uando (ed era la regola) non

dovevano essere rest itui ti. P arimenti certe cose, che origina­
riamente facevano parte dell' universi t á dotale, ne uscivan o.

non in virt ü d' una forza ripul siva di essa uuiv ersit á, ma perche

(1) Leg. 1, § 4, D., de dote p'·., 33, 4.
(2) Arg., 1. 4, 10, § 1, D., de J. d., 23, 3 j 1. 45, § 1, D., de adq. »el ,

omitt . her., 29, 2 j cfr. 1. 7: § 1, 1. 10, § 3, 1. 47, 1. 69, § 9, D., de J. d .,
23, 3 ; 1. 31, § 4, D., S. M., 24, 3 ; 1.-3 pr ., D., de fund o dot., 23, 5. ­
.vedi C ZYHL¡\RZ , O. C., pago 228.

(3) BECm IA:'IN, o. c., 11, pago 185 e 186.
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riguardo ad esse veniva meno l' eventua lit á dell' obbligo della

restituzione, qua lunque fosse stata la causa per la quale essa

veniva a cessare . Neppure il prin cipio dos necessariis impe n­
sis ipso iure minuitur, era una conseguenza della cost ruzione
della dote come universit á ; soltanto la pr esupp oneva per la sua

applioazione, per che, se le singol e res dotales si concepissero

come oggetti indipendenti l' uno dall' altro, non si compre nde­

r ebbe come e perche, le spese fatte su una di esse, spiegassero

la loro influenza a nche sulle altre (1).

La dote pUl' essendo un' unioersitas iuris, non formava un

patrimonio indipendente, ma soltanto una massa speciale nel pa­

trimonio del marito . Nel concetto comune era si il patrimonio
famig liare per eccellenza con speciale r iferim ento alla moglie,
ma giuridicamente non occupava una posizione indipendente

nel patrimonio del marito, neppure nella misura in cui l' occu­

pava il peculio del figlio di famiglia, in confronto del patrimo­

nio del padre. L'unit á della dote durava flnche non cessa va

ció che propriamente costituiva il legame, che teneva unite le
singole cose dotali, l' eve nt ualit á della resti tuzion e, finche, cioé,

non veniva meno la possibilita della nascita dell' obbligazione

dotale, oppur questa era nata e soddisfa tta.

Ragione della limitata responsabílíta del marito
rispetto alle cose dotali (2).

Nel fatto che la dote non era che una parte .del patrimonio
del marito, cioe, del patrimonio famigliare , av eva la sua ra­
gion e d' essere, il prin cipio che il marito rispondeva, qua nto

(1) Vedi C ZYHLARZ, o. C., pago 229, 276 e segg .
(2) Vedi CZYHLARZ, O. C., pag o 256 e segg.
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alla perdita ed al deterioram ento delle cose dotali, solta nto del

dolo e della colpa in concre to (1). Giuridicamen te e form al­

mente la dote non era che una parte del patrimonio del ma­

ri to" e risp etto a quelle cose, che gli erano st ate da te per­

petuam ente e definitivamente, non potev a esse rg li rimprove­

rato, allorquando nas ceva l' obbJigo della restituzi one, di av erl e

t ra ttate come ció che eran o realmen te, cioe, come cose che

gli appar tenevano al pari di quelle non dotali . Ma anche

seca ndo il concet to comune, dovevasi giungere alle medesime

conseg uenze. Il marito era, anche secondo questo concetto,

propr ietario delle cose dot ali, come delle altre, perche tanto

queste, quanto queJIe, costituiva no quel patr imonio famigliare,

del quale il marito era propri etari o e depositar io al tempo

stesso . Cos) era colpevole nel concetto comune , quel ma­

ri to che si era mostra to negligente rispet to alle cose dotali,

come quello a cui potev a rimproverarsi, di non avere usata la

dovuta diligenza r igu ardo alle cose non dotali. D' altra parte

la moglie, che affi dava al marito quel patrimonio destinato ai

bisogni suoi e della famiglia, doveva conte ntars i deJIa diligenza

ch'egli impiegav a neJIe cose proprie, e rimproverare se stessa,

se av eva riposta un' immer itata fiducia in una persona della quale

conosceva o era tenuta a conoscere a fondo, il caratter e e le

abitudini. Mirabi lmente concordava no a .questo riguardo e il

concet to giuridico e il coucet to comune, perche tanto per l' uno,

qua nto per l' altro , la dot e non era che una parte del patri o.

monio del marito, benche quei concetti tra loro divergessero

quan to alla natura di quest o patrimonio. Nel concett o comune

doveva essere imputato a colpa del marito, l' avere assoggettate

le cose dotali ad un trattamento diverso da quello usato in

confronto dei beni non dotali, quasi che quelle non fossero state
come queste, ' una parte del patrimonio famigliare, e ri tenersi

(1) Leg. 66 pl'., D., S. M., 24, 3 ; 1. 17 pl'., D., de J. d., 23, 3.
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la moglie au torizzata ad esigere l' interesse dal marito, che non
si era condotto, come essa aveva tutte le ragi oni di pretendere
da persona della quale le era no note le abitudini ed il carat­
tere. Giuridicamente, dovevasi giungere al medesimo risultato,
perche il marito, che aveva coscienza della possibilita della na­
scita dell' obbligazione di restituire la dote, si era reso colpe­
vole d' una negligenza ingiustificabile, della quale non era giu­
sto che la moglie ris entisse le dannose conseg uenze. Ma se
l' uso della stessa diligenza riguardo alle cose dotali e riguardo
a quelle che non avevano questa qualit á, valeva a liberare il
marito da ogni responsabilit á, non poteva né nel concetto co­
mune, ne in quello giuridico, valere a salvare il marito dal­
I' obbligo della prestazione, il richiamo ad un eguale tratta­
mento in confronto delle cose proprie, allorqu ando questo era
tale da doversi ritenere affatto cont ra rio ai doveri d' un padre
di famiglia e da meritare severo biasimo (1) (2).

(1) Leg. 24, § 5, Do , S. M., 24, 3. Ci sombra potersi qui citare anche
la lego 66 pr., D., eod., nella quale naturalmente si riflette il pensiero do.
minante in quell' epoca, quanto all ' apprezzamento della condotta ·di GRACCO.

(2) L'opinione dellHassa (o. C. , pago 427 e segg.), che nel caso di colpa
.positiva o aquiliana, non .distingue fra colpa in concreto e colpa in ast ra tto,
e affatto infondata, perche il mari to era propr ietar io delle cose dotali e su
di queste nessun diritto spettava alla mogl ie, il quale potesse dar fonda­
mento ad un actio legis Aq uiliae utilis. Se quindi fosse stata stabilita, quanto
alle cose dotali, una responsabili tá del mari to, pro tenore leg is Aquiliae,
essa non potrobbe essere considerara che come una conseguenza del rap­
porto dotale, e non gia della concorrenza della obbligazione dotale coll' actio
legis Aquiliae. Ora siccome dal diritto dotale romano ci e presentata la
dilig entia quam suis, senza distinguere tra cu lpa in [aciendo, e culpa in
non [aciendo, come quella che al piü il marito e tenuto a prestare (1. 24,
§ 5 cito ... nec plus p ossit) , cosí nessuna ragione esiste per agg ravare la
respons abilitá del mari to, nel caso di danneggiamenti positivi delle cose do­
talio Se queste considerazioni non bastassero, ogni dubbio sarebbe eliminato
dalla lego 24, § 5, D., cit. Qui e chiaramente detto che il marito e respon­
sabile della saevit ia (e questa consiste principalmente in offese corpora li)
usata centro gli schiavi dotali, solo quando egli se ne rese colpevole esclu­
sivamente in confronto di questi , e non anche in confronto degli schiavi
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A spiegazione del principio, che il marito era tenuto a pre­

stare solta nto la diligenza, che soleva avere nelle cose proprie,
non basta, ne si puó richiamare, il rapporto person aJe dei co­
niugi, dicendo che questi come socii arctissima societate
con iunc ti, non potevano esser obbligati a prestare che quella
diligenza , alla quale erano tenuti i membri d' una vera e pro­
pria societá (1); perche il marito e la moglie non potevano
essere considerati come soci, e sopr attutto perche, se il rap­
porto personale dei coniugi, fosse stato un momento decisivo in
questo punto, la limitazione dell' obbligo del marito alla pre­
stazione della diligenza, che soleva avere nelle cose proprie,
avrebbe dovuta essere sta bilita tanto in riguardo del marito,
quanto in riguardo deIla moglie, e sia che si fosse trattato
di cose dotali, come se si fosse trat tato di cose non aventi
questo cara ttere . In particolare questa limitazione avrebbe do­
vuta essere stabilita, anche quanto ai danneggiamenti arrecati
dalla moglie alle cose del marito, come quelli che avrebbero
dovuto essere considerati siccome una conseguenza indiretta
della convivenza coniugale, la quaJe fa si che la moglie si trovi
continuamente in contatto colle cose del marito, e questi avreb­
be dovuto imputare a sé stesso l' avere scelta a compagna
una donna poco diligente, a quel modo che qui pa rum dili-

non dotali . Soltanto peI' la immoderata saevitia il marito era indistintamente
responsabile, porche allora siamo in uno dei casi di cui parlammo, nei quali
la condotta iniqua del marito, come uomo e come padre di famiglia, non po­
teva trovar scusa nel fat to, che egli non meglio s' era comportato in confronto
delle cose non dotali. - La lego 56, D., ad l. A. , 9, 2, non conforta ne punto
ne poco l' opiniono den' HASSE. Questa legge dice semplicemente che la donna ,
che danneggia le coso del marito, risponde della sua colpa pro tenare ·'egis
Aquiliac. L' eguaglianza di trat tamento dei coniug i esigeva che anche il ma­
rito rispondesse in questa misura dei danneggiamenti arrecati alle cose della
mogtie ,. non pero di quelli arrecati alle cose dotali, perche di queste non
alla moglie,ma al marito apparteneva la proprieta , - Vedi CZYHLARZ, o.
c., pag. 257 o 258 o gli autori da lui citati in nota lO",

(1) DO~ELLo, Comm., lib. XIV, c. 7, § 24 ; cfr. lib. XIII, c. 18, § 2.
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genlem sibi socium adquirit, de se queri debet (1). lnveee
la moglie r ispondeva in questo caso pro tenore legis Aqui­
liae (2), onde si puó conehi udere , che il ra pporto coniugale,

come tale, non eserc itava alcuna influenza sulla misura della
diligenza, che i eoniug i erano tenuti a prestare (3).

ABa vera ragione si El maggiormente avvicinato l' I-lASSE (4),
il quale r ichiama si, esso pure, il concetto della societá , ma lo

applica non al matrimonio, sivvero alla dot e stessa, che a lui

appare, almeno materialmente, come un pa trimonio servente a

comuni scopipecuniari, come una cassa eomun e del marito e

della moglie. In ció che dice l' HASSE e' El del Yero, ma El er rato

il concet to fondamen tale della dote int esa come f ondo destinato

ai pesi del matrimonio, confuso il concetto naturale con quello

giuridico, ed attrib uita al primo un' esage rata importanza (5) .

Ragione del divieto di restituire la. note
durante il matrimonio.

II pr incipio che la dote non puó esse re restituita, durante il
matrimonio, coll' effet to d' impedire la nascita dell' obbligazione

dotale, non El espres so direttamente in alcun passo delle font i,

(1) Leg. 72, D., pro socio, 17, 2.
(2) Leg. 56, D., ad lego Aq.. 9, 2.
(3) Vedi C ZYHLARZ, o. C., pago 259.
(4) Op. cit., pago 377, 528 e segg.
(5) Questo e il lato debole anche dell' opinione del T IGERSTRü M (o. C., l,

pago 330 e segg.), il quale considera la limitata responsabili tá del mari to
come una conseguenza dell' ammiui strazione pro curatoria, che questi avrebbe
avuto, secondo lui, sulle cose dotali , e del LÜHR ( '1'heorie de" Culpa, 'pag, 165 j

cfr. pero la sua Uebersicht del- Lehre von del' Culp a nel ¡vIar/a::., vol. IV,
pago 500), pel quale il rapp ort o dotale sarebbe un' ammini str azione di affari
alt ru i. Vedi BECH~IAN;-;, O. c., Il, pago 238.
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dove si parla solta nto dei cas i eccezionali nei quali e perm esso

al marito di restituire la dote durante il matrimonio (1). Giá
questa cir costanza acce nna alla probabilit á, che il principio di
cui discorriamo, non deva la sua esistenza ad una legge, ·ma

sia qualche cosa, che direttamente discendeva' dal concetto,
che della dote i Romani avevano (2). E precisamente questo
concet to della dote, come patrimonio affi dato al marito, che ne

diveniva il depositario responsabile moralmente, ed in seguito
giur idicamente, appare specialmente evidente nel diviet ó fatto

al marito di restituire la dote prima dello scioglimento del

matrimonio. La dote doveva, per la sua stessa natura, rimaner .

sempre nelle mani del capo della famiglia; e quando si fu
svolta l' actio rei uaioriae, quando, cioe, fu provveduto con

quest' azione di diritto famigliare, alla sorte della donna al

momento dello sciogliment o del matrimonio, non pote ne/?arsi
questo rimedio alla moglie, per il solo fatto, che il marito le

aveva gi á restituita la dote; perche, nono stante l' avvenuta

restituzione, rimaneva sempre il bisogno diprovvedere aUa
sorte della donna, se i beni dotali erano andati in tutto, o in

gra n parte, perduti, Ed invero anche se .la moglie aveva dis­
sipate colpevolmente le cose dotali, il marito doveva subire le
conseguenze del fatto proprio, e rimproverare se stesso di avere
posta nelle mani di lei, il patrimonio famigliare, che gli era

stato affidato come deposito sacrosanto, e col quale egli era

tenuto a provvedere alla sorte di tutti i membridella famiglia,

(1) Leg. 73, § 1, D., de j ure doto 23, 3; 1. 20 D., S. M., 24, 3; 1. unica.
C., si dos C. m . S., 5, 1g; 1. 3, § 1 C. Th. de doto 3, 13; Nov. 23, C. 39;
1. 27, § 1 D., de. religo 11, 7; 1. 1, § 5, D., de dote prael., 33, 4.

(2) Vedi BECHMA NN, O. C. , 1, pago 170; 11, pago 155 e pago 130 e seg. di
questo scritto. - Lo CZ YHLARZ, crede che ilprincipio, di cui ora tr~ttiamo,

'debba la sua origine certamente ad una legge, e probabilmente alla 1. julia
et Pap ia Poppaea (o. C., pago 492).

9
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anche per il tempo successivo allo scioglimento del matri­

monio (1).

Da questo modo d ' intendere il divieto di re stituire la dote
durante il matrimonio, segueche fino dai primi tempi si dove

tener conto della restituzione della dote fatta dal marito anti­

cipatamente , solo in quanto la moglie ne era ar ricchita al mo­
mento dello scioglimento del matrimonio. 1 Romani non rite­

nevano come cos,a certa, che la moglie alla quale fosse r esti­

tuita innanzi tempo la dot e, non potesse conservarla cosí bene

come il marito (2), ma quest' ult imo · era nella coscienza del

popolo romano il depositario del patrimonio fami gliare, in par­

ticolare : della dote, ed in nessun' altra persona potevano i Ro­
mani riconoscere quest a qualitá . Con ció, che diciamo, ben si

concilia il fatto , che nessuna norm a giuridica garantiva la
conservazione della dot e, dopo che questa era stata restituita

alla donna divorziata, o r imasta vedova (3) ; perche, sciolto il
matrimonio, la dote, che doveva essere in tutto o in parte
restituita, perdeva la sua qualit á di patrimonio famigliare, e

rappresentava ormai soltanto ció, eh' alla moglie era assegnato,

come mezzo por provvedere all'esistenza ed all'ulteriore collo­
camento di lei.

E cer to che non puó spiegarsi il nostro principio semplice­

mente col dire che un debito non ancora esistente non puó essere

estinto col pagamento (4), non foss' altro che per la r agione,

che le fonti non distinguono in prop ósito fra dos stipulata
e dos non stipulata , e cer tamente nel caso in cui la . donna

s' era stipulata la restituzione della dote, esisteva gia durante

il matrimonio' l' obbligazione del marito di restituire la dote (5).

(1) Vedi pago 27.
(2) BECHMANN, O. c., l, pago 167 e 168.
(3) BECHMANN, O. c., l, pago 168.
(4) BECHMANN, o. C., l, pago 171 e seg.
(5) SCHEURL, 1. C., VI, pago 31.
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D' altro nde il marito, che restitu iva la dote in questo tempo,

non inte ndeva pagare un d ébito, ma estinguere il rapporto
dotale, e sciogliersi da ogni vineolo nascente da quest ó rap­

porto. Epper ó nella rest ituzione ant icipata della dote, si puó

ved ere solta nto uno scioglimento con venziona le del rapp orto

dotale (1). Ora El soltanto partendos i dal concetto, che abbiamo

cercato di pl'ovare av ere avuto i Rornani della dote, che puó
spiega rs i, clie la convenzione delle part í mentre poteva persino

effettuare una permutatio dotis , non potesse estinguere il rap­

porto dotale (2).

(.1 ) I!AHT)IANN, (;olting . .qelehrt. An::eig, 1867, nr. 27, pago 1080 e seg. ­
BECmIAN:-I, o. c. II, pago 155. - CZYHLARZ, O. c., pago.490.

(2) Infatt i non e possibile trova re la ragione e l' or igine di questo prin­
cipio, nella massi mu che la posizione, che alla donna mar itata era creata
dal diritto dota le, non poteva esser pcggiorata da ·un a successiva conven­
zione, porche tenendo conto soltanto dell' interesse della moglie, si potrebbe
comprender é che la restit uzione anticiputa della -dote .fosse stata proi bita
eceezionalrnente, quando, cioe, il mari to avesse sap uto, o dovuto sapere, che
la moglie era un'uxo)' perditura, ma non che fosse stata proibita pel' prin­
cipio genora le (BEcmIAN:'<. o. c., 1, rag, 168). L' interesse della mogl ie po­
teya dirs i piuttosto favorito da una restituzione anti cipata della dote, fatta ,
cioe, in un momento, in eui era incerto se un diritto di lei alla restituzione
sarebb e nato (CZYHLARZ, o. c., pago 491).

Finalmente, neppure il divieto delle donazioni fra coniug i puó risgu ar­
darsi , come ció che costituiva il VeI'O e pr opr io impedimento alIo sciogli­
mento del rnpporto dotale du ran te il matrimonio (Vedi, pel' es. : GLÜCK,
Pand., XXVII , pago 248 - VOET, Comm . ad P . P. , IV, pago 334 ­
WI NDSCHElD, Pand., § 502) . La restituzione ant icipata della dote doveva
esscre oonsiderata certa mente come una donazione nel diritto c1assico,
g iusta il pri ncipio : dotis causa perpetua est (arg. 1. unica C., si dos C. m .,
5, 19 ; 1. 3, § I C. Th de dote, 3, 13 ; Nov. 22 e, 39; cfr . 1. 20 C., de
jure doto 5, 12 ; 1. 8 C., de don i. V. et uco., 5. 16), e non solo quanto ai
fru tti (\V I:-IDSCHEID, Pand., § 502), ma anche quanto alla sosta nza, Ma se
il divieto delle donazioni tra' coniugi, puó giustificar e il diri tto del marito
di ripetere le cose dotali restitui te ant ieipata mente, non vale pero a darci
la ragione del fatto, che l' azione dotale nascesse nonostante l' avvenuta re­
stituzione (CZYHLARZ, O. C. , pag, 492). Appun to perche la ragiono dell' ineffi­
eacia g iuridica della rostituzione anticipata della dote, era rip osta nel con­
cetto dellu dote, come patrimenio affidato al marito, in modo che non po­
tesse dipendere né dalla volontá di lui, ne da quella della moglie, ne dalla
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Al pr incipio, che la dote non poteva essere restitui ta du­
ran te il matrimonio, coll' effetto di r isolver e il rapporto dotale,

furono introdot te alcune eccezioni, reclarnate dalla convenienza

di non impedire ai coniugi di soddisfare ad urgenti bisog ni
economici, o ad imperiosi doveri morali . Nella L 20 D., S. M.,
24, 3, si vedono quasi contrapposte due categorie di casi,

I' un a compre ndente cause legittime economiche, e l' altra cause

legittime morali di restituzione della dote, durante il matri­

monio : « Quamvis mulier non in hoc accipiat consta nte ma­

« trimonio dotem, ut aes alz'enum solvat , aut praedia idonea
« emat : sed ut liberis ex alío viro eqentibus, aut [ratribus,
« aut parentibus consuleret, vel ut eos ex hostibus redime­
« rel ; quia iusta, et honesta causa est, non videtur male ac­
« ciper e : et ideo recte ei solvitur . Idqu e et in flliafamilias

« obser vatur . » É probabile che si fosse formata nella giuri­

sprudenza la regola, che dov esse considerarsi come ben r esti­
tuita la dote alla donna, 'durante il matrimonio, quando vi era

stata una iusta et honesta causa dotem restituendi (arg.

L. 20 cit .) ; cioe quando le circ osta nze fossero state ta li, che
occorresse ayer riguardo al marito, il qua le rinunziando al

deposito di ció, _che costituiva il patrimonio famigliare per eccel­

lenza, aveva agito in modo perfettamente rispondente ai suoi
dov eri di padre di famiglia. Sembra che i bisogni economici.

loro comune volont á, che la dote fosse consumata durante il matrimonio,
e non gia semplicemente nel fatto, che la restituzione antic ipata della dote
implicava una donazione fra' coniug i, esistevano notevoli diflei-enze fra i prin­
cipi, che regolavano la restituzione anticipata della dote, e quelli concer­
nenti le donazioni tra' coniug i (Vedi D 'I-! WTHUILLE, 1. c.). Inoltre l' eccezioni
alla r egola per la quale non era efficace la rest ituzione della dote, durante
il matrimonio, e l' eccezioni al divieto delle donazioni tra' coniugi, erano
ben differenti. In qualunque maniera si- risolvano le difficoltá numerose, che
presenta l' interpretazione dei testi, nei quali sono ennmerati i casi in cui
il marito poteva restitui r é la dote dur ante il matrimonio, sar á sempre im­
possibile ammettere, osserva il D'I-!AUTHUILLE, che in quei medesimi casi, e
per le stesse eause, fosse valida ed ir revocabile una donazione tra' coniugi.
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siano stat i quel1i, a cui prima che a gli 3;1tri, si sentí il bisogno

d' a ver· riguardo. P robabilmente P ;\OLO si proponeva nel passo

citato tolto da l libro VII ad. Sabinum, d' il1 ustrare iI pr inci­

pio, che valeva di cr iter io per giudica re se la dote era stata,
o no, bene r estitui ta, cioe r esti tuita coll' effetto d' .esclud ere la .
possibi lit á della nascita dell ' obbligazione dotale, ed avvertiva

che ( dovevano risgu ardarsi come ca use g iuste ed oneste di

restit uzione della dote, non solo quelle cause , che nascevano

rla l bisogno di provvedere a necessit á ec onomiche, ma anche .

a lt re, derivant i dal bisog no di. dar modo alla moglie di soddi- :

sfare ad imperi osi rl overi mor al i, F ors e Sabino r icord ava come

canse leg ittime di restituz ione della dote, quelle ri ferite da ·

P aolo dapp rincipio, e questo giureconsulto si a ffr ettava d' ag­

gil!llgere, che non si doveva cre dere che quelle fossero le

uniche ca use per . le qua li era ammessa la r estituzione rlella

dote durante il matrimonio, ma che altre anco ra ne es isteva no,

perche, nel numero delle ca use g iuste ed oneste, non solo le

economiche , UJa anche le mor al i anda va no có mpre se.

II fonda mento che P aolo pone a lle ult ime quattro cause di

l'e~it ll z io ne eccezionalmente permesse, quia iusta el honesta
causa est, fa app arire chiar o a nche allo C ZYHLARZ, (1), che

il r iconoscimento di queste cause non ~ da attr ibuirsi ad una

legge, e che piuttosto devono esse co ns iderars i come il pro­

dotto della g iuris prudenza . P er i primi due casi ut aes alte­
num soloat e ut [u ndu m idoneuni emat, lo C ZYHLARZ, non

pone in dubbi o l'or igin e legale.

Ma se veramente alcuni dei casi r ammentati da P aolo nella

1. 20 cit. , fossero sta ti posti da u na legge, dovrernmo trovare

questi casi di pr eferenzn r am mentati in quei passi, nei quali

sono annov erate le cause per le qua li la r est ituzione della

dote, durant e il matrimonio, er a permessa . In vece lo stesso

(1 ) O. e., pago 492. Cfl'. B;:cmlA:'\N, o. c., I1, pago 160 e segg.
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P AOLO in un passo del libro II Sen tentiaruni (1. 73, § 1 D.

de j. d.) (1) ricordan do i casi nei quali la restitu zione della dote

era permessa, trascura appunto uno di quei casi, che sareb­

bero stati introdotti da lla legge, e cioe quello della restit u­

zione fatta alla mog lie uf aes alienum soloat.

E invece na turale, che una volta forma tosi il pr incipio, che

la dote potev a esse re resti tui ta , durante il matrimonio, coll'ef­

fet to di risol vere il rapporto dotale, purch é fosse esistita una

ca usa g iusta ed onesta di restituzione, P aolo rammentasse i

casi principali, nei quali era indubitato che siffatta ca usa esi­

steva, e ció che gli pr emev a ril evare a migliore intelligenza

di quel prin cipio, senza che di quelle ca use intendesse fare una

enumerazione tassativa . Cosi nella 1. 20 non troviam o ricor­

da to il caso u f se suosque alal, di cui si parla nella 1. 73,

-nella qua le d'a lt ra parte man ca il caso u f aes alienum sol­

oa i ; e mentre in tutte e due l e leggi si fa menzi one della

r estitnzione effettuata allo scopo di soccor rere i parenti, runa

dall 'al tra si allontana ne ll' enumerare le singo le ca tegor ie di

parenti ' (2).

Non bastava peró che esiste sse un a giusta causa di rest itu-

(1) Manente matrimonio non pertliturae uxori ob has causas clos reddi
potest, u t sese sllosque alat, ut fundum idoneum emat, ut in exil iu rn , ut
in insulam relegato par enti pra estet alim onia, aut ut eg·entem virum , fra­
trem soro remve sust ineat,

(2) Se nelle fonti si parla d'u ua causa legitima di restitu zione (1. unic..
C., si dos constom ., 5. 19 ; cfr. 1. 3, § 1, C. Th., de dote, 3. 13) non e ne­
cessar io r ifer ire quest'ospressiono ad una legge vera e propr ia. P iu sicu­
ramente sembra test imoniare contro la nostrn opinione, la 1. 27 § 1, D.,
de relig ., 11, 7 perche in questa si parla di casi in cui al mar ito e dalle
leggi perm esso di far e la i-csti tu zione « in quibus hoc ei facere le.r¡ibus
perm issum est; » ma se si tien presente ció che ubbiamo osposto nel tes to
e se si pensa che in nessun altro passo delle fonti , neppur e in quelli che
trattano ex professo dei casi in cui la dote pu ó essere eñicacemente resti­
tuita , si pone una le» a fondamento di questi casi, non si avrá diffícolt á
ad ammette re che anche la parole della 1. 27, § I cit. non si t-iferi scano a
leqes nel senso tecnico.
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zione, ma era necessario, che la moglie fosse di tale ca rattere

ed abitudini, da fa re ragionevolmente ritenere che essa non

avrebbe dissipati i beni ricevu ti e manca to d'impiegarli in con­
for rnit á dello scopo pel quale la restit~zione era av venuta ; e

nessuno meglio del marit? era in gra do di .conoscere le qua-.
lita intellettuali e mora li della moglie. P rima che il buon padre
di famiglia si spoglíasse del suo deposito, era naturala che

ben r ifiettesse sulle qualitá della donna a cui intendeva affi­

darlo. Paolo r icorda la non perditura uaior soltanto nella

1. 73 cit ., ma non puó dubitarsi che questo requisito fosse ne­
cessar io anche nel caso rammentato nella 1. 20 cit., 'c in quella

legge taciuto, cioe anche quando la resti tuzione anticipata
av eva per iscopo di mettere la moglie in .grado di pagare i
proprii debiti (t? t aes a lienum solvat/.lnfatti nessuna ragione

.esisteva per sottopor re quest'ultimo caso ad un tra t tame nto
diverso, sial esonerando senz'a ltro il marito dall'obbligo di ben

ponderare se la moglie poteva r itenersi una uaior perditura
o no, sia particolarmente aggravando la responsabilitá di lui,

fino al punto di far dipendere la risoluzione del rapporto do­

tal e, dall'effettivo pagamento del debito, come pensa IOCZYH­

LARZ (1) (2).

(1) O. c., pago 494. .
(2) La 1. 85, D.. de j . d. 23, 3 (Scaevola lib. 8 Digestorum: Fundum fi- .

liae nomine pater in dotem dederat : huius heredi fiiiae ex asse, creditoribus
urgentibus patris, utilius videtur, potius fundum, qui dotalis est, distrahere,
quod minus fructuosus sit, et alios hereditar ios uberiore reditu retinere:
mari tus consentit, si nulla in ea re captio sit futura: Quaero,.an (ea) pars
dotis, quae in hoc fundo est, mulieri, manente matrimonio, recte solvatur 1
Respondit, si pretium creditori solvatur , recte' solutum). non preva certa­
mente, come crede lo CZYH LARZ , che la risoluzione del rappor to dotale di­
pendesse dal fatto , che la dote fosse stata impiegata eifettivamente allo
scopo di estinguere il debito'; condizione che non e neppur lontanamente
accennata dalle due leggi, che .trat tano·ex prores~o del nostro caso. Siccome
in questo .caso non esisteva alcuna ragione per far dipendere la risoluzione
del rapporto dotale, dall' effettivo impiego della dote allo scopo per cui si
fece la restituzione di questa, ed in par ticolare non si capirebbe perche,
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Confronto del concetto di dote
con quello di donazione (1).

L' esame del rapporto fra la dote e la donazione, non pl'e­

senta un grand' int eresse pratico, perche r isulta in .modo cer to

quanto alla resti tuzione fatta affínche la moglie comprasse un fondo idoneo,
non fosse applicato il medesimo prin cipio, cosí allora solta nto dovremmo.
accettare l'opinione dello CZYIII,ARZ, quando la 1. 85 D. de ;j. d. fosse as­
solutamente ineonciliabile colla nostra opinione ; il che non e. Infat ti e
cor to che allorquando la cosa dotale era stata restituita alla mogli e per una
della ragioni dalla legge ammesse, c la moglie l'aveva effettivamente im­
piegata in conforrnit á dello scopo pel qualc la cosa stessa era stata resti­
tuita; era inu tile andarc a r iccrcare se la moglie fosse stata o no un utcor
p erditura. Ora siccome Scevola aveva appunto presento un caso, in cui la
mogli e, col prezzo del fondo dotale restituitole, intendcva soddisfare i ere­
ditori del padre, dai quali era incalzata, casi il giureconsult.o pr ovedeva
come cosa corta, il pagamento dei creditor i, veriflcato il quale, era inutilo
andare a ri cercare se la mogli e era o no un' UX01' perditura. Se il g iure­
consulto si fosse proposto d'esaminare tutte le singole condizioni dalle quali
dipendeva la legittimit á della restituzionc, non avrebbe mancato d'aggiun­
gore, che se anche il pI'ezzo non fosse stato pagato al creditore, ma la
moglie fosse stata una non perditura uxor, la cosa sarebbo stata ben
resti tuita .

L'ipotesi "deUo CZYHLARZ (o. c., pago 405), secando la quale anche nel
caso d'una r estituzione {atta aUa moglio, uffinche essa compra sse un fondo
idoneo, sarebbe stato necessario a che la cosa fosse ben restituita , l' ef­
fet tivo impiego di qu esta a quello scopo, non ha il piu piccolo appoggio nelle
font i o mal si concilia - col fat to, che la restituzione della dote, duran te
il matrimonio, allo scopo che la moglie comprasse un fondó id óneo, non
pot eva essere fatt a, dice ,espress amente la 1. 73, § 1 cit ., che alla uoior
non perditura, perche dato che si avesse dovuto ayer riguardo all'esito,
non avrebbe avut o aleuno scopo, la gara nzia data dalla persona della
moglie; ed e affatt o arbitra r io lo spiegare il non p erditura "uccor come
espressione d'una ga ra nzia, che la moglie, per le sue qualita intcllett uali e
morali, dasse di non dissipar e il fondo acquistato,

(1) Vedi per que l che segue : CZYHLARZ, o. c., pago 5-1 e seg. ...:.. B ECH·

MA~;o.¡, O. c., r, p~g. W4 e seg.
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.lalle ronn , che la mag~ior parte degli effetti speciali delle do­
nazioni, non' si ,verificavano quanto alla dote (1). E pero di

gran giovamento per lo studio della natura e del carattere

della dote, ,il confronto di questa colla donazione.

P rima di tut to, la costituzione di dote conteneva una dona­
zione in favore del mari to?

Per coloro che considerano la dote come un aumento 'di
patr imonio procurato al marito per un certo tempo, e per un

determi nato seopo, aumento che doveva torn are a staccars i da

, quel patrimonio .per la sua stessa. natura, non puó esser dubbia
la r isposta nel senso negativo (2).

P er noi, che abbiamo ten tato , di provare, sulle orme del
B ECHi\fANN, che l'obbligo della restituzione non aveva che fare
col concetto della dote, ma fu soltanto il prodotto d'uno svol­
gimento slorico particolare, la questione si presenta piü com­
plicata . Ció non p~rtanto arriviamo allo stesso !,isultato di'
quelli, cioe, i concet ti di dote e di donazione ci appaiono essen­
zialmente divers i.

Nella dote, il patrimonio del marito era aumentato per opera
ed a spese del cost ituente, come nelIa donazione ¡¡' patrimonio
del donatario era aumentato per opera e a spesa del donante;

e quest' aumento poteva esse re effe tt uato in complesso negli
stessi modi come nella donazione (3).

La dote e la donazione aveva no inoltre a comune la spon-

(1), BECHMANN, O. e., 1, pago 195.
(2) Vedi p. es. MEYERFELD , Die L ehre von del" ,Schen kung , rr, pago 51

e segg.
(3) Non era pero necessar io che all' aumento del pat rimonio del mar ito ,

ccrrispondesse un a di minuzione del pa trimonio del costituente, perch e una
dote poteva essere costituita anche colla semplice rinunzia ad un 'acquisto
fatta in favore del marito, Pelo es. poteva. alcuno costituire una dote rinun­
ziando ad un' ereditá o ad un legato a favore del marito, che gli era so­
sti tuito : leg. 5, D., de j ure dot., 23; 3 j 1. 14, § 3, D., de f. a., 23. 5. In
quest i casi non avrebbe potu to esiste re che una donazione in senso largo.



- 138-

tan eita, 'per parte di chi procurava quest' aumento al mari to (1).

In confronto del marito non esisteva un obbligo giuridico di

dotazione ; se la donna, per disposizione di legge, o in conse­

guenza d' una prornessa fattale, poteva costringere c,erte pero
sone -a dotarl a, non veniva meno per questo la ' spo ll taneit~

della liberalit á in confronto del marito, nel modo istesso che

una donazione non cessa,:a d' esser. tale in confronto del dona­
tario, per il fatto che il dona nte si era obbligato con un terzo
a farl a (2). Neppure la donna era obbligata giur idicamente a

cost ituire una dote al marito, e se dal costume e dalla conve­

nienza la donna era tenu ta a farlo se provvista di beni pro­
pri, non pero il costume e la convenienza potevano ass umere

un caratte re talmen te coercitivo . da esclude¡:e la sponta neita

dell' atto di dot azione, dal punto di vista giuridico.
Inoltre, la donna era tenu ta per postul ato morale , e sociale

a cost ituire una dote, solo se provvista di patrim onio proprio,
e quindi il terzo, che costit uiva una dote per la donzella po­
ve ra, come doveva essere gene ralmente il caso, non poteva

dirsi che quasi pagasge il debito di lei (3) ; al piü av rebbe
potu to 'dirsi eh' egli facev a per la donna ció che questa sarebbe
stata tenut a a fare, se provvista di patrimonio proprio. Vero

e che anche in questo caso il marito r iceveva solo ció che per il
costume aveva ragione d'aspettarsi, e senza di che non av rebbe
sposa ta la donna, ma questa considerazione e utile ad esclu­
dere l'arricchimen to di lui , non giá la spontaneitá dell' atto di

dotazi one.

La leg. 32, § 2, D., de cond. ind., 12, 6 (4), non prova

(1) D'altra opinio ne e lo CZYHLARZ, O. C. , pago 36. - Vedi anche lo
SCHUPFER , O. C. , pago 293.

(2) BECHMANN. o. e" r, pag o 196.
(3) C ZYHLAR Z, op. cit., pago 57.
(4) J ULIAN US, lib. 10 Diqestorum : « Mulier , SI In ea opmlOne sit, ut

credat se pl'O dote obligatam , qu idquid dotis 'nomine dederit , non repetit :
sublata enim falsa opinio ne, reli nqu itur pietat is causa, ex qua solut um repeti
non potest. »
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che la donna fosse naturalmen te obbligata a costituirsi un a

dote. La donna . era si obbligata moralmente a cos tituirs i un a

dote, ma aquesto dovere non fu attribuito un va lore giur i­

dico , di guisa che fosse appunto ques to dovere mor ale e .sociale,

che esc ludesse la conditio indebiti.
La lego 32, § 2 cit., si riferis ce piu ttosto a ció che dii-emo

in seguito sulla man canza d' ar ricchimento per parte del mari to.

Il pietatis causa accenna al giusto rigu ardo che doveva aversi

al marito , il quale ricevendo una dote neqoiium suum ge­
rebat, come 'vedremo in seguito, e non aveva a risentíre dan no

pel fat to che la: moglie gli aveva por tata un a dote nella falsa

opinione d' esse rvi obbligata giuridica mente. Ne faceva diffe­

rema alcuna che la dote fosse stata data dalla donna, prima,

o. dopo il ma tri monio, perché il marito, dopo ri cevutala, si pre­

sumeva ayer fatte spese maggior i di quelle che avre bbe ere ­

duto conveniente di fare , se ness una dote, o una dote minor e,

gli fosse .stata portata dall a moglie, e le spese d'una fami glia
sono .tali, che possono facilmen te aumsntars i, ma ben rara­

mente diminuirsi, senza grave da nno di tutta la famiglia, e

senza per avventura perder é tut t i i vant aggi di spese for t i

precedentemente fatte. É ancora da notare che doveva appa ·

rire al massimo grado sco nve niente e contrario alla dignit á del

marito, l' ammettere la moglie a ri togliere a quest' ult imo il

patrimonio, che gli av eva affidato, senza che un tal proceder~ '

fosse stato giustificato dall a ca ttiva condot ta di lui, e se nz'altra

ragione al di fuori di quella derivante dal fatto, che la moglie

dichiarav a e pr ovav a, che. non av re bbe áffi dato al marito il suo

patrimonio, se avesse sa puto di non esser vi l egalmen t~ ob­

bligata.

Con questa spiega zione bene si accorda l' espressione, che il

giureconsulto usa :' quidquid dotis nomine dederit, cioe qua- .

lun que cosa, di qual u llq~e va lore fosse, -non poteva piü esse re

sottratta alla destinazione di cont r ibuto a sostenere i pesi della

famiglia, dal momento che eradata con quello scopo al marito,

perche su quest' aumento del patrimonio fami gliare, il marito
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aveva certo contato, sia nel decidersi a contrar re il matrimo­

nio, sia nel regolare le spese della fami gli a giá esistente.

Invece, se si vuole spiegare 13. leg : 32, § 2 cit ., ricorrendo

alla pretesa obbligazione naturale della donna, di portare una

dote al marito, ma l si compre nde che questa non avesse potuto

ripetere una parte della dote, allorq uando la dot e data fosse

stata di piü che giusto valore, dappoiche dato e non concesso,

che . la donna fosse obbligata naturalmente a costituir si una

.dote, era soltanto ad, una dote congrua che quest 'obbligo po­

teya riferir si (l).
La ve ra differenza tra dote e . donazione, era ' riposta nel

fat to, cheIa dote non poteva dir si un a mera lucrativa causa,
ne era data soltanto allo scopo d' ar ricchire il marito, ma bensi
allo sco po di portar gli un cont rib uto a sopportare i pesi del

matrimonio. L ' arricchimento che al marito era procura to colla

dote, non era scopo a sé stesso, ma mezzo affi nche il patri­

monio di lui fosse a umentato per part e della ' moglie p ro ono­
r ibus matr imonii. Non basta il dire col BECHMANN (2), che

chi cos t ituisce la dote non ha l'animus donandi, perche questi,
dotando la don na .si propone uno scopo oggettivo, deter miriato,
cioe, il dar vita ad un matr imonio con dot e, di guisa che la

dote e eine Gobe um der Ehe willen, e l 'animus dotis con­
st ituendae differ ente spec ifica mente da ll' animus donandi. Il

dir questo non basta, perch e nel punto eh' esaminia rno, occor re

appunto r iceroare il differente contenuto dell' animus dotis
constituendae, in confronto dell' animus donandi, e ' questa

(1) La spiegazione che il BECHMANN, O. c., 1, pago 195, d ú della lego 32,
§ 2, semb ra anche a noi sforzata ( C ZYHLAR Z, o. e., pago 55, not.a 5). - Il
G OTOFR EDO ri ferisce questa legge al caso della madre, che costituiva la
dot.e alla figlia. Cosí an che POTfIl ER, Pand , 1. pago 514; DOVER I, Istitu ­
sioni di D. R ., lI, 10; GIORGI, Teoria delle obbligazioni nel diri tto model'no
italiano, 1, pago 47, e altri.

(2) Op, cit ., 1, pago 199.
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differenza e appunto riposta nel rapporto della ríote coi pesi

del matrimonio (1).

Poco importa che la moglie dotata non avesse azione per

essere alimentata, ne le spettasse la condictio ob causam da­
torum per la restituziorie della sua pr estazione, nel caso cae

la ~co ntroprestazione fosse mancata (2). Non si puó per questo

soltanto dir e, che anche volendo risguardare l'assunzione degli

onera matrimonii per parte del marito come una contropre­
st azione, si tratterebbe d' una controprestazione semplicemente .

volontaria e' spontanea, dal punto di vista giur idico. Infatti l'ob­

bligo, che al marito derivava dal matrimonio di sopportarne i

pesi, non era il prodotto d' uno speciale prin cipio giuri,dico, ma

la conseg uenza naturale del concetto sociale circa la porzione

che il marito occupava nel rapporto matrimoniale (3) . Questa

obbligazione del marito risu ltava di per se st essa dal concetto
del matrimonio e della famiglia , della qua le quegli ~ra capo e

rapprssentante, e peró mentre non era necessario, ?he il dir itto

la forrnulasse come obbligo speciale giuridico, non poteva esso

ignorarla , senza urtare contro il concet to social~ del matri-
•

monio e della famiglia (4). Onde il diritto 'doveva tener conto

nella cost ruzione dell' aumento patrimoniale dato a causa del­
l' onus m atr imonii, di questo peso, il quale assumeva cosí un

valore giu ridico non pregiudicato dalla mallcan~a di azione,

con cui la donna avess e potuto ottenere l' adempimento delle

obbligaz ioni r elative (5).

(1) CZYHLARZ, o. c., pago 57, not a 10.
(2) BECHMANN, o, C., l , pago 197.
(3) CZYIILARZ, O. C., pago 58.
(4) C ZYIlI. ARZ, 1. C .

(5) 11 cara ttqre oneroso della dote appare evidente nei seguenti passi:
leg. 25, § 1, D., fJ. in [raud., 42, 8 ; 1. 43, § 1, D., de adm. et pericotut. , 26,
7; 1. 5, § 5,D."dedolimal. et m. eccept , 44,4; 1. 4 1 pr ., 'D. de re iud..
42, 2 ; 1. 19, D., de obligo et act.,47, 7 ; 1. 47 pr., D., mandati, 17, 1 ;
1. 8, § 13, 6, D., quib. mod opign., 20, 6; 1. 9, § 1, D., de condict., c-, d .
C. n . s., 12, 4.
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Po iche la dote era data a cau sa dei pesi del patrimonio, dei

quali costituiva quasi l' equivalente, cosi la costit uzione di dote,

anche fatta dopo la conclusione del matrimonio, non .era do­
nazione, per quanto qui non potesse addursi la ragione, che
senza la dote ' il marito non avrebbe sposata la donna (1). 1
pesi del matr imonio furono semp're qualche cosa d' incerto e

d' ind et errninato, e la dote mentre era destin ata a dar modo

al marito di meglio sopportarli, portava in se stessa la causa

di nuovi pesi. Infatti le spese famigliari sono e devono essere

proporzionate alla quantit á del patrimonio famigliare, e questo
appunto e aumentato della dote. In questo senso potrebbe dirsi

che i pesi del matrimonio sono cOllseguenza della elote. Di qui

seg ue che la dote e di natura tale, che anche se cost ituita al
•

marito dopo conchiuso il matrimonio, rappresenta sempre l' e·

quivalente dei pesi del matrimonio.
Il carattere di causa onerosa proprio della dote, non era

tempor áneo, non .cessava col cessare dei pesi del matrimonio,

perche la dote non era data come fondo pel sopportamento dei
pesi del matrim onio flnch é questo fosse durato, ma a causa

dei pesi del matrimonio, qualunque questi fossero e pel' qua­
lunqu e tempo fossero stati per durare (2).

Po ich é la dote non era di natu ra sua una donaz ione in fa­

vore del marito, cosi e naturale che troviamo esclusa nelle

fonti, quanto alla dote nel SUD rapporto col marito, l' applic á­

zione dei pr incipii speciali r elativi alle donazioni (3). Cosi :

(1) Leg. 25, § 1, D., q. in [raud., 4:2, 8 ; lego 5, § 5, D, de doli ma li
exc., 44, 4.

(2) Che la dote fosse un a causa onerosa d' acqui sto pel marito e gene­
ralmente ricono sciuto, Vedi fra gli altri SCHUPFER, o. c., pago293. - CA­
MICI, O. c., pago 41 e segg. - PEDRAZZI, Azione Pauliana o revocatoria
nell'Archivio Giuridico del SERAFINI, XII, pago 459-482.

(3) Vedi CZYHLARZ, O. c., pag, 60 e segg . - MEYERFELD, O. c., II, pago 56
e segg.
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1) Il marito che aveva ricevuta la dote da una persona in­

solvente, poteva esser e convenuto coll' azione Pauliana, soltanto
se era stato conscio della frode, di cui per avvent ura si fosse
reso colpevole il cost ituente (1), mentre e noto che per l' ac­
quirente a titolo lucrativo non era richiesta la complicitá nella

. frode (2). La scientia [raudis era necessaria nel marito a che
si potesse agire contro lui coll' azione Pauliana, anche nel caso
in cui la elote era .statacostituita dalla donna stessa insolvente.
L' esclusione della necessit á della scientia fraudis del marito

in questo caso, non potrebbe essere in alcun modo giustificata.
In particolare non ' va le a giustificare quest' esclusione, la ra- :

gione addotta dal .B ECHMANN (3) quando dice, che la donna
costituendosi la dote, procura un va ntaggio non solo al mar ito,
lúa anche a se st essa a spese dei creditor i ; perche la . questione
se' possa o no esperimentars i l' azione P auliana cont ro il marito,
deve essere esa minata e r isoluta tenendo conto esc1usivamente

del rappor to di questo colla dote, e per ció se la costituzione
di dote e atto oneroso in confro nto del marito, e se e iniquo
tog liere a quest' ultimo ció, che ha ricevuto in buona fede in
compenso dei pesi del matrimonio, questo caratter e dell~ costi­
tuzione di dote e questa ragione di equit á, non possono cessare
d' essere prod uttive gli effetti giur idici lor o propri, per il fat to
che al giusto acquisto del mar ito si collega indire ttamente un
va ntaggio ingiusto della donna . Se la lego 10, § 14, D., quae
in [raud., 42, 8 (Si quum mulier fraudandor um creditorum
consiliurn 'iniisset, mari to suo, eidemque debitor i in fraudern

creditor um acce ptum debitum fecerit; dotis const ituendae causa:
locum habet haec actio ; et per hanc omnis pecunia, quam m á­
ritus debuerat, exigitur: nec mulier de dote habet actionem,
neque enirn dos in fraudem creditor um cons tituenda est) non
richiede espressa mente la scienza della frode nel marito, si e

(1) Leg. 25, § 1, § 2, D., quae in [raud ., 42, 8.
(2) Leg. 6, § 11, D., eod.
(3) Op, cit., r, pago 204, nota 4.
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perche 'nel caso da quella legge configurato (cioe d' una 'donna
che costit uisce una dote a Tizio col quale e gia unita in ma­
trimonio, rimett endogli un debito che quegli aveva verso di lei)
si presume senz' altro la scientia fr audis del marito (1). Ul­
pian o esamina nel passo citato il caso in cui la moglie si ca­
stituisce una dote in frode dei credito ri, soltanto in relazione
aB~ donna stessa ; quanto al marito, il giureconsulto suppone
che esista no tutti i re quisit i necessari nella persona di lui, affin­
che quest i possa essere esposto all' azione Pauli ana.

2) Al pro mittente una dote come t ale non spettava in con.­
.fronto del marit o il beneficium competentiae, a cui aveva di­
ri tt o il donan te in confronto del donat ario (2).

3) Chi credendo erroneamente d' essere debitore d' una per ­
sona che voleva costituire una dote a Tizio, prometteva .come
debitore delegato. da quena, qualche cosa a quest' ult imo dotis
causa , non poteva opporre eccezione alcuna all' azione del ma­
ri t o, ed aveva solta nto la condictio indebiti verso . il dele­
ga nte (3), mentre gli sarebbe spettata un' eccezione, se il dele­
gante avesse voluto donare al delegatario,

4) Se al mari to era stata promessa donationis causa, una
cosa, che poi gli perveniva dotis causa, o vicev ersa, non si
applicavano i prin cipii del concursus causarum lucratioa­
rum (4). Si . capisce da se per o che se colui, che aveva pro­
messa qual che cosa dotis causa, lega va l' oggetto dellapro.­
messa al mari to, o se il testatore si risolveva a pagare ment re
viveva ció che aveva legato dotis causa , gli eredi, nel primo
caso, non potevano essere tenuti a pagare due volte ció che
il testatore volle che al marito per venisse in virtü di legato,

(1) C ZYHLA.R Z, op. cit., pago 6 1, nota 10. .:- Cfr. M E YER FE LD, op. cit., Ir,
pago 70.

(2) Leg . 84, D., de j. a.. 23, 3 ; leg. 41 pr ., D., de re iud., 42 , 1.
(3) Leg . 9, § 1, de cond, c. d. C. n . s., 12, 4 ; leg . 78, § 5, D., de j . a.,

23 , 3 ; leg. 4, § 2 1, leg . 5, § 5, D., de dolo m al. et meto exc .. 44, 4.
(4) Leg . 19, D., de obligo et act., 44, 7.
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anziche di promessa di dote (1), e nel secondo caso, non po­
teya aver valore un legato, che il testatore, sborsandone in

.vita il contenuto, intese revocare (2).
5), ABa: dote in confronto del marito .non si applicarono le

-Iirnitazioni.. alle quali le donazioni .furono sottoposte : in parti­
colare, quanto al diritto antico, le 'disposizioni d~lla teto Cin-

·cía (3), e quanto al diritto nuovo , quelle concer nenti l' insi-'

nuazione (4). Neppure il divieto delle donazioni tra coníug í.(5)

e la revoca per ingratitudine (6) vale vano per la dote. .
6) D' importanza secondaria era la disposizione físcale, che

escludeva gl' immobili dotali dalla descriptio, alla quale erano

sottoposti gl'immobili acquistati ex lucrativa causa (7\ ,
Nel confronto che abbiamo fatto tra il concetto di dote e

quello di donazione, in re lazione al marito, e naturale che
non abbiamo presa in considerazione l'actio rei uaioriae,

· come quella che non avendo che vedere col concetto della
dote, non poteva costituire mi elemento di eguaglianza, ó 'di ;

differ enziazione, tra questo concetto ed un altro. Anche tutti
\ "

· i passi delle fonti, che mettono in rilievoil contrapposto fra
donazione e dote, portano la ragione che quest á e'·un equi­
valente dei pesi del matrimonio, senza fare il piü ·lontano
cenno dell'actio reí uaioriae, il che dovrebbe non poco sor­
prendere chi si parte dall'idea, che appunto l'esistenza del-

(1) Leg. 84, § 6, D., de leq., 1; cfr. lego 29, D., de jo d., 23, 3.
("2) Leg. 11. C., de lego , 6, 37. - Cfr. CZYHLARZ, o. ' c., pago 61, nota 9.

BECHMANN, 1, p~g. 205, ,nota 1. o . '
(3) Il tentativo del SAVIGNY (System , IV, pago 154, nota '1', ed. ted.) di

spiegare la lego 9, § 1, D., de i- d., con una supposta applicazione della
lea: Cincia alla costituzione di dote, e ormai generalmente abbandonato. ­
Vedi BECHMANN o. CO, J, pago 204, nota 1. - CZYHI,ARli, op. cit., pag o 61,
nota 11. - GRUEBER, Versuch einer Erkliirung der lego 9, § 1, D., de j .
d o, § JI (Monaco 1874).

(4) Leg. 3 1 pr., c., de j. d ., 5, 12.
(5) Lego 19, lego 20, C., de donat a. n., 5, 13. ,
(6) Argo, lego 69, § 6, D., de j. a; 23, 3; lego 24, C., de j . d., 5, 1'>

(7) Lo unica § 1, C., de imp. lucr., 10. 35.

10
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l'ac tio rei uaioriae fosse stata quella che escludeva il .carat­

tere -di donaz ione dalla dot e (1). Se l'actio rei uaioriae non co­

stituiva un momento della differenza tra il concet to di dote

e quello di donazione, la dot e non poteva ass umere il carat­

te re di dopazione per il fat to che non fosse nata l' actiorei
uccoriae (2).

Una questione affatto differente e quella colla qua le ci si

proponga di vedere, se nei singoli casi, I'esclusione dell 'actio
. rei uaioriae dovesse considera rs i come conseguenza d'una do­

. nazione. É evidente che se anche conve nisse rigu ardare questa

esclusione come conseg uenza d'una .donazione, la donazione

e onsiste re bbe non nella dote, ma nella rinunzia all'azione do­

ta le, nel modo ist esso che se il venditore rinunzia, dopo como

,piuta la ve ndita, al prezzo, si ha una donazione nella rinunzia

al prezzo della cosa, che il compratore ritiene pur sempre a

titolo di compra e no~ di donazione. S'intend e che quest a

quest ione poteva presentarsi soltanto nei, casi in cui l'esclusione,

o la inefficacia dell'azioue ' dotale, si fondavan o sulla volont á

delle parti, e non quando l'esclusione dell' azione derivav a

senz'alt ro da un principio di dlritt ó. L' az ione dotale potev a

essere esclusa, o resa inefficace dalla volont á delle parti , in

conseguenza d'un , patto di r inunzia all'azione dotale, conchiuso

.. dopo lo sciogli~ento del 'matr imonio, cioe quand o gia esisteva

l' azione dotale. In questo patto era conte nuta ce r ta mente una

don azione, ove non avessero fatto difetto gli alt ri requisiti

di tale negozio giuridico.
Poteva ancora darsi, che l'azione dotale fosse stata .esclusa

in virtü d' u¡{ patto couchiuso prima della nas cita dell'actio rei
uaioriae, e precisamente al momento della costituzione di dote,

dal padre della donna, quanto alla dos profecticia, per il

(1) Cosí pensano per es. : MEYERFELD, o. c., n, pago 52. - S AVIGNY,

Sy stem, n, pago 174.
(2) BECHMANN, O. C., I, pag o 207. - CZYHLARZ, O. C., pa go 62. - WIND-

SCHEID, Pand., § 492, nota 1. .
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caso di ' scioglimento del matrim onio per mor te della moglie (1).

o dalla donna stessa pei cas i nei quali ció le era perm esso (2).
In questi patti di per se stessi considera ti, era cer to conte­
nu ta una donazione, all'esiste nza della quale non poteva es­

ser e d'ostacolo, nel primo caso, il carattere singolare del di­

r itto al padre concesso (3), per che tanto in qu esto, quanto
nel secondo caso, la donna, o . il padre, rinunzia va no 'gratuita­

mente in fav ore del marito, ad un diritto loro spettante in un .

. determinato caso. Anzi, quan to al patto della moglie, questa

rinunziava, nel diritto giustinianeo, ad un diritto, che certa­

mente doveva nas cer e. Ció non pertanto i prin cipii· della do­

nazione non furouo mai applicati a questi patti; come risulta
senz'altro dal fatto, che il padre della moglie- filiafarmlias
poteva rinunziare, duran te il matrimonio, al diri tto eventuale

di ri torn o della dote prefettizia, e la donn a conchiudere pure

duran te il mat!-imonio,. un paclum de lucr anda dote, senza che
ne all'un patto, ne all' al tr o ostasse il divieto delle donazioni tra

coniugi.
La ragione dell'esclusione dei patti in discorso dalla cerchia

delle donazioni, ci sombra riposta nello stesso concetto, che i

Romani avevan o clella dote. Il pat to de lucrando dote non

poteva scindersi dalla costituzione di dote, nella quale si com­
penetrava .formandone semplicemente uno degli eÍement i. Se

(1) L. 12 pr. , D., de pacto dot, 23, 4; \. 26 pr., §§ 1, 2, eod. L 6, C.,
de p . d ., 5, 14.

(2) Cine pel caso di seiog limento . del matrimonio per divorzio o per
morte della mogli e, purch e fossero esistiti figli n áti dal matrimonio pel­
il qu ale la dote era sta ta costituita : L 2, L 24, L 26, § 1, D.. de pacto
dot., 23. 4; L :3, C. de p . a; 5. 14 ; Fr. Vat., §§ 106, 120 ; L 1, § 1, D.,
de dote pr., :\:3. 4. In qu est'ultima legge le parole ipsa in matrimonio de­
cedid, vel (evidente mente interpolate; V. CZYHLARZ, '0 . C. , pag o 434) servouo
a determinare. piü precisam ente le condizioni del pa ctum de lucranda
dote, nel diritto nu ovo, per il caso di sciog limento del mat ri monio per

. mo r te dell a mogli e (l. unica § 6, C" de r , u. a, 5, 13. V. CZYHLARZ, \. e,
- ARNDTS, Pand ., § 400, nr-, 4 - WINDSCHElD, Pand., Il, § 506).

(3) L . 6 pr. , D., 'de j. d ., 23, 3 - D'altra opini one e lo CZYHLARZ, O. C.,

pago 64. .
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questo patto di per se stesso considera to , presen tav a il ca rattere

di don azione, perdev a pero sub ito qu est a qualitá fin dal momento

che lo si considerava come elemento della cos tit uzione di dote. La

costit uzione di dote era atto a titolo oneroso in confronto del ma

rito, essenzialme nte perche form a va l' equivalente dei pes i del matri­

monio; ma quest'equivalente;.questo cor r ispett ivo, non era di na­

tura sua fisso e determinato, come non erano fissi e deterrni nati i

pesi del matrimonio. Ora nei casi in cui un patto de lucranda
dote, o una rinunzia del padre aIr~zione p ér la dos profecticia,
si univa alla costituzione di pote, il vantaggio derivante da que­

ste conve nzioni era considerato come un eleme nto di quell' e­

quivalente, di quel corr ispett ivo, che il marito aveva ricevuto

in compenso dei pesi del matrimonio , e per ció so lo rimaneva

esclusa l'idea che fosse il conte nuto d'una donazione.

Si potrebbe opporre che se questa ragione vale a spiegare

il fatto, che i Rorn ani non conside rassero come donazione, i

patti in discorso, quandó erano conchiusi nel mom ento della

costituzione di dote, non per ó resta spiegata l' esclus ione dei

principii delle don azioni dai patti conchiusi durante il mat r i­

monio, in aggiunta ad una cos tit uzione di dote preceden te­

menté fatta. Ma anche quanto a qu esti patti ci sombra appli­

cabile la stessa ragione, ch e vale per gli altr i, in quan to che

il pactum de lucranda dote conchiuso dopo che giá la dote

esiste va, dov eva ess ere risguardato nell 'opinione comune quasi

e ome un aumento di dote.
Qui ce r to (ed in generale quando il patto era conchiuso

durant~ il .mat r imonio) n on potev a dirsi che il marito se nza

il patto de lucranda dote non a vrebbe sposata la donna; ma

gi á vedemmo che questa cons ide razione non valeva ad esc lu­

dere il car a tte re oneroso della dote cos tituita durante il ma­

trimonio . Na si puó avere difflcolt á a riconoscere come un

elemento del cor r ispettivo, il patto de lucranda dote aggiunto

ad una cost ituzione di dote preceden temente fatta (sia prima

del matrimunio, sia quando questo gi á esisteva), perche si

tratta se mpre d'un patto ch e si aggiunge all a costituzione di
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dote e vi si compenetra, e determina in misura .piü larga i

vantaggi, che al ma rito so nQ procu rati a titolo di contributo

a soppor tare i pesi del matrimoni o.

L a condizione dell ' .esist enza di figli na ti dal matrimonio pel

qua le la dote fu costitu ita, dall a quale dip ende . Ia validitá del

pa cturn de lucranda dote conc hiuso dall a mogli e, t anto pel '
cas o di . divorzio, qu anto per que llo di morte di lei, non ha nes- ,

s una relaz ione colla spiegazione che abbia mo data . Ed invero

anc he se ]' efficac ia di questo pa t to non fosse stata sottoposta

a qu ella limi tazi one , il pat to av rebbe se mpre avuto il ca rattere

di elemento del co r respet t ivo convenuto dall a parte in riguardo

dei 'pesi del matrimon io, di qua lunque g ravita questi fossero,

e per qu al un qu e tempo foss ero stati per du rare (1). . La con-o

dizione dell ' esistenza di fig li, eleve ben si gu idarci nell ' esame

d' un a questione ben differen te da qu ella or ora accennata, e

eioe de lla questione . colla qua le ci si. propon ga di ri cercare,

perch e ne i casi in cui la don na poteva . conchiude re valida ­

mente un pactum de lucranda dote, si deviasse dal principio:

mulieris conditio pa ciscendo deterior fler~ non potest (2),
de l ch e dev e certame nte t ro va r-si la ragione ,nell' equit áce .ne l

concetto della dote, come ben e destina to ad esse re di vantaggio

non solo al marito, ma a nc he ai figli nati dal matrimonio por

il quale essa fu costituita .

Il pa ctum de lucr anda dote poteva a nche esse re conchiuso

da l te rzo , che aveva oos t it uitaIa dote ' per la don na . Ma sic­

come il cos titue nte non rinunziava COIl qu esto patto a~ un su o ,

dir itto presen te, o fu turo, e soltant o limitava il diritto eve n­

tuale della donn a alla restituzione della dote, casi non pote­

vasi parlare in questo caso di don azione,

( 1) Diversamente pensa lo CZ YHLARZ, o, C. , pago 6'1 e 65.
(2) LL. 14, 17, 29, pI'. , D.. de p . d., 2:3, <1 ; '1. 48, § 2,' D , de min. , 4, 4 ;

Fr. VaL § 120. " .
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La costituzione della dote era donazione in confronto della
moglie?

NeB' esa me della questione se nella costituzione di dote per

parte d' tinterzo (1), fosse contenuta una donazione in favore
della donna, supponiamo che il te rzo nel costituire l a dote

av esse avuta esclusivamente l' intenzione di dotare la donna,

in modo che volesse cederle un determinato va lore patrimo - '

niale, non ad ?gni modo, ma .soltanto nella form a giur idica di

dote (2) ; nel r che era indiffere nte che la cosa fosse stata data
immediatamente al maríto (3), come generalmente accadeva, o

invece' alla donna colla condizione che la dasse in dote al ma-
I .

ri to (4). Questo negozio giuridico J1 0n si per fezionava tanto

in un caso, quanfo nell' alt ro, che allorquando la cosa dat a era
r ealmente divenuta dote, onde se ció non accadeva , al terzo,

e non alla donna, spettava la condietio ab causara da­
torum (5) (6).

Ora se la cosa data era effettivamente xdivenuta dote, si

aveva in questa una donazione in favore della donna ? Siccome

riteniamo che anche nel Dir itto Romano non fosse possibile

una donazion~ senza la concorde volanta delle par ti ~7), e

. (1) Questo é natul'a lmentel l' unico caso nel quale la questioue puó pre-
sentarsi,

(2) C ZYHLAR Z, o. c., pago 66 .
(3) Per es. : 1. 6 1)1'., D., de cond, ob. C. , 12, 4.
(4) Per es. : 1. 9 pr., D., de jure dot., 2:), 3.
(5) L. 1, C., de cond. ob. e, dato 4, 6; 1. 9 pI'., D., de jure dot., 23. :);

1. 6 .P l' . , D.; de cond. C. d. C. n. S., 12, 4. .
(6) Che se invece a lcuno cedeva a lla donna gra tuita mente e spon ta nea­

mente, un bene pat rimonia le, affinche essa se locostitu isse in dote, di guisa
che tale dest inazi one dell a cosa dat a, avesse solta nto il caratte re di motivo
di falto della liberali tá eserc ita ta da l terzo, non ci poteva essere dubb io
alcuno íntorno all' esiste nza d' una donazione vet-a e propr ia ; la qua le po­
teva essere realizzata dal terzo anche prom ettend o o dan do la cosa, dietro
incarico della dorma, al marito di questa, L. 7 pI'., 1. 9 pI'., D., de c. c. d.
C. n . S . , 12, 4 (cfr . 1. 6, D., eod.); 1. 43, § l . 1. 59, § 2, D., de j ure dot. , 23, :).

(7) Vedi nota a a pago 12 del giá citato Comm entario alle Pandette del
G LÜCK (lib. XXI V, tit , 1).
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d' altra parte la dote poteva essere costituita senza la scienza,

ed an che contro la volontá della donna (1), .cosi ridurremo la
questione ai seguenti termini : Nella cost ituzione di d te fatta
col consenso ta cito, ed espresso della donna, .era .contenuta

una donazione in favore di questa? Questa questione ci sembra
/ .

doversi risolvere 'affermat ivamente senza esitazione (2).'E certo
che il costituente coll' animus donandi (3) diminuiva il proprio

patrim onio (4). Pu ó soltan to dubitarsi se dalla dote fosse au­

mentato il patrimonio della moglie, se questa potesse dirsi
arricchita. Come oggetto dell' arricchimento, doveva essere
considerato, nell' opinione comune, add irittura ció che il terzo

dava al mar ito a titolo di dote, perche quest i era riguardato

da essa, piu come depositario, che come proprietario del pa­
.t r imonio famigliare, e la dote costituiva il patrimonio fami-.
gliare per eccellenza, era destinata al bene di tutta la. fami­
glia, ed anche delIa moglie, che ne era parte prin cipale; nía

dal punto di vista giuridico, non poteva dirsi che l' a ento

(1) Su questo punto non 'pub cader dubbio. In nessun passo ' delle fonti
si t rova, nepplll' lontanamente, accennata la necessi tá del consenso della
donua a lla cost ituzione dell a dote: S' e voluta tro vare u na pre va dell a ne­
cessitá di qu esto consenso, nel § 269 dei Fram menti Vaticani, il qua le per '
a ltro si presta a dare questa testimonianza so1tanto in g raz ia di ca mbia­
mentí in trodotti nell ' orig ina ria lezione, non necessarii ne soddisface uti,
Vedí CZYHl,ARZ, o. C., pago 180 e seg . - BECHMANN, II, pago 38 e seg.

(2) Vedi Czvnr.m z, O. c., pago 66 e gli autori ivi citati in nota 6. ""7

SCIIUPI'ER, O. c., pag o 293. - D' alt ra opinione e BECHMANN, o. ' c., 1, p. 211
e seg ., Ir , pa go 36 nota l .'

(3) Vedi 1. 43, § 1. D., de ad m. tut., 2G, 7; 1. :n in f., D., de jure doto
23, 3 ; 1. uniea, § 13, C., de r. u . a., 5, 13. - Quanto alla doté profet­
tiz in, non potevasi certo parlar pi ü di dotaziolle ' dopo I' obb ligo · di dota­
zione' imposto al pad re <.l al.la l. julia el Papia Poppaea 1. 10, D., de R. N.,
23, 2. Infa tt i la 1. :31 pro C., 5, !2, ch iama donazione in favor e dell a mo­
glie, solta nto la elote dat a dalle matres sive alii cognati »el extranei.

(4) Che se iI costit uente no n dimin uiva positi vamente il proprio patri­
moni o; come avveniva nel caso in cui la dote era costituita mediante la
sernpli ce rinunzia dolis causa , ad un aeq uisto, in favore del marito, rima­
neva sempre iI coneetto di donazione in senso largo. Vedi CZYHLA.RZ, O. c.,
p. 86 e 87 '- \VINDSCIIElD, Pand., Ir , § 365. - SAVIGNY, Sy st., V, p. 30 ­
BECHMA:'l:'l, O. C. 1, pago 50.
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di patrimonio della donna fosse costituito da quell e stesse cose,
che for lnavan o la dote, per che queste passavano dal patrimonio

del terzo in quello del marito, e del mar ito come tale, non

come rappresentante della moglie. Era soltanto nell' aspettativa
del diritto alla restituzi one della dote, aspettativa, che la mo­

glie acquistava fin dal momento oche quella esisteva, che era
ri posto l' ar ricchimento della donna ; e ció indipendentemente

da l fatto che T aspettativa si convertisse in re alta, o rimanesse

delusa (1).. Dal che seg ue che nell' esame della questione, se la

costituzione di dote fosse stata una donazione in favore della
moglie, deve porsi tutta l' impor tanza sull' azione dotale, ment re

vedemmo che in con front o del mari to, la dote non er a dona­

zione pel suo stesso concetto, indipendentemente da ogni e

qualu nque azione .dotale (2).

P oco importa che l' a r r icchimento della donna consistesse in

un' aspettat iva, che al costituente non spe ttava, perche, senza

contare che questi poteva benissimo st ipulars i il diri tto oaBa

r estituzione della dote, e nol faceva, allo scopo di fare acq ui­

stare alla donna ció che fosse stato per spettar le, secondo i
principii del diritto dotale (3), non El necessario all"esistenza

d' una donazione, che il bene patrimoniale, di cui il donante si
priva, passi nel patr imonio del donatario, onella stessa (aroma

in cur quegli l' ave va (4). o
Nelle fonti t ro viamo confermato, in modo da eliminare ogni

dubbio in pr oposito, il principio che la costituzione di dote era

(1) Onde nel ealeolo dello stato patri moni ale d' una mogli e dotat a, si
comput avd la dote quae ad eam pertinere poterit, 1. 2, Do, de collat. bon.,
37; 7. - Vedi CZYIIL,\RZ, o. c., pago G7 e 080

(2) CZYHl,AHZ, 00 c., pago 58. - Di qui deriva che se era esclusa la pos­
sibilitá della nascita dell' azione dotnle, perch e il eosti tuente s' era riser­
vat a la res tituzione dell a dote , non poteva piü arnmettersi l ' esistenza d' una
donazion e in favore della moglie.

(3) Vedi 1. única, § 13, C., de 1'. U . a., 5 , 13 « .... nisi expressim extra ­
neus sibi dotem reddi paetus fuerit vel st ipul at us, quum donasse magis
mul ieri qua m sibi aliquod ius serva sse extra neus non stipu lando videt ur »

(4) Arg. 1. 14" Do, de donato, 39, 50Cfr ., CZYHLARZ, O. c. pago 08, nota 11.
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donazione in confronto della donna. La dotazione e espressa­

mente designata come donazione in rapporto alladonna (1), e
che l' espressione donatio sia usata nelle fonti, non in senso
ge nerale .di liberalit á, ma nel senso specifico tecnico della pa­

rola, risulta dal fat to, che troviam o applicati al rapporto tra
il cost ituente e la donna, i principii positivi della donazione,
nei casi e nei limiti in cui quest' applicazione poteva essere
fat ta , senza ledere i diritti del marito. Infatti, mentre il marito

poteva esser convenuto coll' actio Pauliana, se av eva rice­

vuta una dote da persona insolvente, soltanto quando era con­

scio della frod e di questa, la donna, anche se ignara della

frode, poteva esse r convenuta gi á durante il matrimo nio, a f­
flnche resti tuisse ció di cui s' era arricchita, il che non poteva
naturalmente esse re effettua to da lei, che colla prestazione della

cauzione di restituire ció che avesse conseguito coll' azione
dota le (2). Se VENULEIO dice nella lego 25, § 1, D., quae in
fr aud., 42, 8, quasi ex donatione aliquid.ad eam peroenisse,
si e perche la dote era rlonaz ione in favore della moglie, ma
questa donazione era inclusa nella cost ituzione di dote e quasi

spari va di fronte ad essa, che per la sua importanza, pei suoi
eifetti immediati e pei tan ti e divers i int eressi, che vi si col­
legavano, quasi eliminava il conce tto di donazione, come di
questa escludeva t utt i gli effet ti, i quali ostavano alla natura

e dest inaz ione della dote, ed al fa vore onde questo istituto fu
circondato .

(1) Leg . 43, § 1, D., de adm. tut ., 21), 7 j \. 43, § 1, D.; de jnre dot .,
23, :1. In qu est 'ultima legge e detto d'un terzo, che aveva rimesso un de­
bito al mari to dotis constituendae cansa, coIl ' intenzione di far e ad ogni
modo un a donazioue a lla donna, fosse o no avven uto il matrimonio: ut
»elit mulieri in totum don atnm . Qui e chia ramente espresso il coucetto,
ch e la cost ituzione di dote era senz' a lt ro una donazione in favore della
moglie, alt rimenti il giu reconsulto avrehbe detto : ~tt »elit mulieri dona­
tum, - - Cfr. S CIIE URI., 1. C. , VI, pago :38.

(2) Leg. ~5, §§ 1, 2, D., quae in [raud .• 42 8. - Qua nto alla leg. 14, D. ,
eod., vedi C ZYHI,AR 7.; O. c., pago 69, nota 2. - BECH~IAN:-l. O. c., 1, p. 20 ~,

nota .1. - SCH EURL, 1. c., VI, pago 38.
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Il MAIERINI (3) propend e a credere che Venuleio non accettasse

la soluzione di qu ei g iureco nsulti, dei quali riferiva l' opinione,

rel ativam ente al caso in cui neuter scier it ; ma non esiste

alcuna ragione per credere, che vi fosse in proposito dive r­

genza d' opinioni fra i giureconsulti r omani. Se si volesse argo·

· men tare dal fatto che Venuleio ri feriva l' opinione di alcuni

giur,econsulti senza espressamente approvarla (at si neuter
scierit. quidam etcistiman t, nihilominus in flliam danda m
action en ú. sa re bbe facile rispond ere che a nche nelle questioni

ch'egli piü a vant i si era proposto, riporta va se nza espressa­

men te approvarla , l' opinione di Labe one, e ció non per tanto

no n si puó ragionevo lmente dubi tare che non facesse sua quel­

l' opinione. Quanto all' argome nto, che il Maierini desum e dal

§ 2, ejusd. leg., dove Venu leio , parlando della dot e costit uita

· da un est raneo, cosí s' espr ime : « Item si extraneus fiJi ae fa­

« miliao nomin e fraudandi ca usa dotem dederit, te nebitur ma-

· « ritus, si scieri t, aeq ue mulier, nec minus et páter, si non

« ign oraverit, ita ut caveat, si ad se dos pervenerit , r estituí

« eam » ; questo § 2 pr ov a piuttosto il contrario di ció che

pensa il Maierini, perch e le parole aeque mulier non sono

usate da Venuleio per indicare. che la donn a dotata doveva esse re

consapevole della frode, a l pari del mari to, afflnche i creditor i

del fraudatore potessero convenirla coll' a~iorie P aul ian a , ma

stanno se mplicemente ad indi care che an che la mog lie poteva

essere conve nuta . Quanto all e condizioni, verifi cate le quali ,

er a conce sso ai credito r i 'di agire contro lei, il g iureconsulto

no n dice niente; ma siccome, quanto a l marito, t roviamo posta

espressamente come condizi one dell' ammissibilit á del\' azion e

revocat?ria, la sc ienza della frode, e quanto alla mogli e il giu­

reconsulto si limita a dire aeque: mulier, mentre subito dopo.

r ispet to al pad re , s' affretta d' aggiungere si non iqnoraoerit,

(3) Delta revoca deg li atti [raudolenti, pago 117- 121. Cfr. N AQUET, Etude
sU¡' l'action Paulienne en dro it rom ain et en droit [rancais ; París, 1869,

. pag.'37 e seg. - DE~IA :\'GEA.T , Cow's élem, de dr . rom ., II, pago520 e seg.
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cosí e da r itenersi che anche Ve nuleio non reputasse neces­

saria nellaan óglie .la scientia fraudis ; ed aquesta 'concÚi­

sione si puó .tabto p,iil sicura rnente arrivare, in qua nto l' ,item ,
sembra acce nnare che" il . giur ecunsu)to si proponeva d' esa mi-'

nare e risolvere iI caso di , cui in seguito parlava , in omaggio

.ai prin cipií gia esposti. Sarebbe cer to stranissimo, che un giu­

reconsul to, dopo ayer riportata un ' opinione d' altri g iure con-'

sulti, senza combatterla e senza. esternare alcun dubbio sulla .

bont á di essa, o ril evare qualche difficolt á che gli sernbrasse : ,

ostarvi, .subito dopo in . un' an áloga fattispeoie, si decidesse a(~­

dirittura contro -quell' opinione, senza neppure acc~nnare aIla

divergenza d' opinioni, che in prop osito sare bbe esist ita, o al­

meno dare a .conoscere, usand o l' espressione pu to, o al tra

~im iI e, eh' egli intendeva esprimere la sua opinione personale.

Quanto alla lego 25,. § 1 cit., riman e da osservare, che se.

questa legge non pone espressamente come con dizione delI'eser­

cizio deIl' azione P aulian a contro la donn a, il consenso pres tato

da questa alI' atto di dotazione (1), e perche i giureconsulti

romani sottintendevano sempre questo consenso; ed invero ben

diffi cile dovevaesser e ílcaso, che alcun o costitu iss~ una dote

per la donna, senza che ' ques ta ne avesse conosce nza e t ro­

vasse mot ivo di r allegrarsene ; e certo "Venuleio aveva pr esente
un caso, ' in cui l'atto .di dotazione era avvenuto "can scienza

della donna : at si neuter s9..ierit, dice quel giureco nsulto ,

quidam eoiistimant, nihilominus in filiam dandam actio­
nem, cioe, se tanto iI marito, quanto la moglie, ignorav an o la

frode, dovev asi conceder l' azione cont ro la figlia ; onde iI pen­

siero del giul'econsulto era rivolto soltanto all ' ignoranza del

consilium fraudis del cost ituente , non gia all' ignoranza del­

l' at to stesso di cos t ituzione, del quale iI marito ,aveva cer ta­

mente conosce nza.
Il carat tere di donazione pr oprio deIla costituzione di dote,

(1) CZYlILARZ, 0 0 c., pag~ 69.
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risulta pi ü spec ia lmente evidente dal fa tto, che la leo: Cincia
esonerava la , costituzione di dote per parte 'di tutti i paren t i

, della don na , dalle limitazioni da qu ella stessa legge poste alle
donazi oni (1) . Tale ese nzione , specialmente stabilita per la co­

stituzione di dote, sare bbe stata un non se nso , se questa non

a vesse avuto effettivame nte il ca rattere d' una donazione in "

favore della do nna .
\

An che GIUSTINIANO (2) se nt í la necessita di ' ese nta re la dote
nel suo rapporto colla don na, da lle formalit á richiest e per la

donazione, e questa esenzione ha .un 'sig nifica to tanto piü deci­

sivo per la nostra questione, in quanto lo stesso Giustiniano

osserva, che qu an to ai mariti , qu esti , a nche per l ' innanz i,

rec te cas (se. dotes) sine monurnentorum -obsel'vatione su­
scip iebant, cioe, che per la dote nel suo rapp orto col marito,

non vi fu mai bisogno di stabilire un' eccezione.

Il B ECH:lIANN (3) crede che la leg o 31 procit. stia piuttosto a

favore che ce ntro la sua teoria. In questa legge non si fa­

r ebbe par ola del!' actio rei uccoriae spettante alla donna in

v irt ü dei pr ineipii di diritto dotale, ma so ltanto d' una stipu­
latio de reddenda dote in casu mortis mariti, conchiu sa su­

bito all' a tto della cost ituzione di dote, dall a donna col consenso

del costit ue nte ; nella qu ale ipotesi a nche pel BECH~IA NN si

a vrebbe na tural men te una dona zione in favore della mogl ie.

Ma per quanto la pr ima parte del pro emio de lla lego 31 cit.

.(1)' F r. Val. §§ :305 e :306. - 11 con tenu to di questi frummenti si rife­
risce per chi li legga senza il prop ósito d' adattarl i ad ogn i costo ad una
teo ria prestabilít a , ad u na vera e propria cost ituzion e di do te, non ad una
donazio ue fatta a llo sco po di costi tu ire un a dote, co me pretende il BECH­

MANN, 1, pago :?l l e 214. In fa tti con quest' ul t im o sig ni ficato non si accor­
da no pun to le espressioni mulieri dotem conferrc, dotem dare , ed i giure­
cons u lt i rornan i, se avessero inteso d ire ci ó che im mag ina il Beehmann,
avre bbero certam ente usate le frasi dotis causa donare, aliquid ad dotem
dandam conferre etc. Vedi S CHEURI" 1. c., VI, p. :3~. - CZYHLARZ, O. C. ,

pago; 0. - M E YER FE LD, O. c., pag o 7f>.
(2) Leg. 31 pr. , C., de j. d., 5 , 12.
r {) Op, cit., 1, pago 214 e segg.; cfr. la Glossa ad h : l ., v. casus.
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(Quum autem mulier redhibitionern cas us sti pulabat ur , et huiu s­

modi fortuitus casus evenisset, ipsa mulier, utpote a se (1) non

facta donatione, propter hoc, quod. monumenta deerant, neces­

sitatem habebat, actiones in huiusmodi casu ad eum, qui do­

tem dedit, per cessionem transfer re, vel ipsas r es reddere; et

ita inveniebatur forsitan post prolixa matrimonii annorum cur­

ricula, et liber os for te editos infelix mulier indotata) sembr i

dare ragiorie all' asserzione del Bechm ann, appa re evidente a

chi ne esamini ac euratamente l' intero contesto, che il tenore

della lego 3 1 pI'. cit ., si riferiva in gener ale an che a t ut ti quei

cas i, nei quali per diritto dotale spettava alla moglie il diritto

aIla rest ituzione della dote, e cioe, al caso di scioglimento ' del

matrimonio per morte del marito e per divorzio: « San cimus
itaque, in ómnibus huiusmodi .casibus (cioe in tutti i 'casi nei

quali spetta va alla moglie il diri tto alla restituzione della dote )
nullis monumentis rem indigere etc. » Ma quelle che piü elo­

quentemente parl ano sono le paro le seguenti : « ... et firmiter

hoc apud eam perm aner e, nisi ipse, qui ab initio dotem dederi t ,

sibi dari in huiusmodi casum stipulatus sito » Non appare qui ,

evidente che il legislatore si -riferiva in generale ai casi, in cui

a lla moglie spet tava l' actio rei uao riae per diri tto dotale?

Altr imenti come a vre bbe egli potuto escludere dai casi che

contemplava, queJlo pel quale il cost ituente si fosse riservata

la restituzione della dote, dal momento che non potevano coe­

siste re due st ipulazioni de dote reddenda pel medesimo caso

di scioglimento del matrimonio, una fatta dal costituente e

l' altra dalla donna ? Inoltre, nota bene lo C ZYHLARZ (2), ' non

(1) Nota. il BECHMA:-IN, o. ~., 1, pago 2 IG, . not a 1, che non El soddisface nte
la pro posta del MEYERF ELD di leggere ad se inv ece di a se, specia lmente
perche dell ' esistenza <1 ' una donazione non puó qui du bitarsi , ma solta nto
dell ' esistenza d' un a ' donazion e valid a, ne El possibile identificare do­
na tio con perfect a donatio. Onde il :Bechman propone di leggere r ile invece
di a se.

(:2) Op. cit., pag , 7 I.
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si capisce ' perche appunto la stipulazione della donna avrebbe

dovuto dar " ita alla donazion e. Che la donn a avesse st ipulato

. p él caso di morte del marito, o per quello di divorzi o (1), essa

non ot teneva in sostanza, che ció che il diritto dotale giá le
. .

ass icurava ; il suo patrimonio non rim an eva materi almente au-

mentato per effetto della stipulazione, e se ció nonost ante, la

leg. 31 parla espressamente di donazione alla donna, questa
donazione non pot eva avere il suo fondam ento nella stipula­

zione, ma . sivvero nella dotazi one posta in ' esse re col consenso

della moglie. É questa appunto la ragione per la qua le il Be­

chmann si e trovato costre tto ad escludere il caso del divorzio,

dalla stipul azion e di cui tratta la nostra legge, ed a limitare
questa stipulazione al caso di scioglirnento del matrimonio per
mor te del marito, perche egli sosti ene che pr ima della L. unica,
e., non spettasse alla moglie l' actio rei U:'l)o.riae pel caso di

morte del marito, che ' quanto alla dote costituita col patrimo­

nio' di lei ; opinion e questa tanto erronea (2), quanto arbitraria

quella limitazion.e del signiflcato di casus, per quau to quest' ul­

tima abbia in suo fav or e l' auto rit á della Glossa e del Cu­

' YACIO (3).
Possiamo conchiudere che troviamo confer mato nelle fonti

il principio, che la costituzione di dote era donazione in con­

fronto della mogl ie.

Quanto all' impor tanza pratica di questo principio, puó dirsi

ch e l'applicazione di esso era limitata alla facolta d'agire col-

(1) La stipulazione di cui parla la leg. 31, non poteva riferirsi al caso
di morte della mogli e, perche e questa che ci viene presentat a come
attrice, - .

(2) Vedi SCIIEURL, leg. c., VI, pago 18 e segg . - CZYIII.ARZ, O. c., pago 297,
nota 3. .

(3) Comm. in tito 12, lib. 5, C., Opp. , IX, pag o 485-486. - Vedi pero
'g iS. Tal eleo nei Basil., XXIX, 1, c., 98, ed. Heimbach , pag. 477 (CZYlILARZ,
O. c.; pag o 72, nota '12).
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l'actio Pauliana in confonto delIa moglie an che se di buona

fede, ed alIa revoca della donazion e per ingratitudine della

donna (1) (2)0 Tanto nell'un caso quanto nell'altro, era i~ f a­

celta dei creditor i e del donante, di agire contro la donn a

anche durante il matrimonio, nel qual caso essi potevan o otte­
nere semplicemente una ca uzione per parte ' della d ónna, di

questo .contenuto : se restituram quod consecuta [uerii. Giá

osser vammo che l' applicazione pratica del prin cipio che la co­

stituzione di dote era donazione in confronto della moglie, do­

veva assumere forma, modi e limiti cor r ispondenti allo speciale

contenuto dell' arricchimento delIa donna, ed agl'interéssi e di­

¡'itti del ' mari to, perché la costituzione della dot e e un atto,
che ci presenta, per dir cosi, due faccie, secondo che lo si

considera da! punto di vista del mari to, o da quello. della .mo­

glie, Cosi se la donna s'e ra resa colpevole d'i ngratitudine

verso la persona che aveva costituit a la dot e, quest a nono­

stante che av esse revoca ta la donazione, non poteva ricusarsi

di pagare al marito la dote promessa (3), e se al marito era

(1) Arg. 1. 24 e.o de j . do, 5. 12 : Si dotem murito liber tae vestrae de­
distis , nec eam reddi soluto matr imotrio vobis incontinenti pacto, vel sti­
pulatio nc prospexistís : hanc, culpa uxoris dissoluto matrimonio, penes ma­
rit um remansisse constitit, licet eam ingratam circa vos fuisse. ostonderitis.
Dal contenuto di questo rescritto degl'imperatori Dioc1eziano e Massimiano,
si puó urgorncntare, cho il terzo costituente aveva, nel caso ivi configurato,
l'azione di revoca centro la donna, perche altr imenti per escludere l'azione
di lui contra il mar ito, bastava ricordare che la revoca per ingratitudine
non era in genera le ammessa quanto alla dote, e quegli impera tori non si
sarebbero !imitati a stabilire l'esclusione del diritto di revoca in confronto
del solo marito ,

(2) Gi¡\ vedernmo che questa specie di donazione fu esprossamente di­
spensata dal requisito dell ' insinuaziono, Del divieto della donazione t i-a i
couiugi, qui non si potova parl are, e quanto alla querela inofficiosae do­
uationis, questa perdova ogni importanza di fronte alla querela ineffi­
ciosae dotis, che poteva essere intentata anche centro il mari to, - C ZYH­

LAnZ, O. Co, pago 720
• (3) L. 69, § 6, Do, .de j . do , 2303 .
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gi á sta ta data la dote, ed il te rzo cost ituente aveva dipoi re­

vocata la donazione per ingratitudine della -donna, ecl otte nuta

la cauzi one summentovata, ma il matr imonio si era sciolto in

modo che nessun d iritto fosse na to nella moglie per la resti­
tuzione della dote, il costituente non poteva far va lore contra

il marito la conseguenza giuridica dell'in gra titudine della donna.

_..
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