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INTRODUZIONE

Con queste ricerche ci si propone di indagare gli apporti patri-
moniali alla morte del marito in favore della moglie superstite, con-
centrandosi sulla normazione di eta tardoantica e giustinianea.

Si prenderanno pertanto in considerazione i principali istituti
giuridici che realizzavano, al momento della scomparsa dell’'uomo,
una cessione patrimoniale a favore della vedova: la successione in-
testata e testata della moglie superstite, la restituzione della dote e il
lucro sulla donazione nuziale, nonché la c.d. quarta della vedova po-
vera. Di essi si indagheranno i profili dei relativi regimi giuridici in-
teressanti per il tema di indagine, soffermandosi sulla portata e sul-
le ragioni delle riforme legislative che li hanno riguardati in questo
specifico periodo temporale, ma anche sulle loro peculiari funzioni
nel sistema di sostentamento patrimoniale della coniuge superstite,
sulla loro interazione e integrazione reciproca. Non potra essere ta-
ciuto il ricorso di questi istituti nella prassi, un profilo particolar-
mente rilevante in questo ambito.

Omessi dalla trattazione, invece, saranno i doni con cui, durante
il fidanzamento, il defunto consorte aveva omaggiato la moglie'. Es-
si, infatti, al momento della conclusione delle nozze, venivano defi-
nitivamente lucrati dalla donna ed entravano fin da allora a far parte

! In argomento, per tutti e da ultimo, vd. P. FErRRETTI, Le donazioni tra fidan-

zati nel diritto romano, Milano, 2000 (al quale si rinvia anche per un’analisi delle
costituzioni citate a seguire).
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del suo patrimonio personale?, salvo doverli eventualmente restitui-
re in seguito alla redazione di una «conscripta pactio»® o nel caso di
un secondo matrimonio, secondo quanto previsto dalla piu tarda le-
gislazione imperiale*. Similmente si procedera con riguardo alle ar-
re sponsalizie’. La loro sorte in seguito alla conclusione delle nozze
non appare esplicitata nelle fonti, ma la loro funzione ¢ certamente
prodromica al matrimonio e con esso sono destinate a scomparire®.

2 Cfr., ad esempio, C.Th. 3, 5, 3 (a. 330); C.Th. 3, 8, 1 (a. 381); C.Th. 3, 8, 2
pr. (a. 382); C.I. 5,3, 1; C.I. 5, 3, 6; C.I. 5, 3,9 (a. 293); C.1. 5, 3, 13; C.L. 5, 3, 14.

5 Cfr. C.I. 5,3, 7, ma anche C.I. 5, 3, 12 (a. 294).

4 Cfr.C.Th. 3,8,1eC.Th. 3, 8, 2.

> In merito a questo istituto, si ricordino le indagini di F. BRANDILEONE, Con-
tributo alla storia della “subarrhatio”, in Pel cinquantesimo anno d’insegnamen-
to di Enrico Pessina, 111, Studii giuridici varii, Napoli, 1899, pp. 229-258 (= Sag-
gi sulla storia della celebrazione del matrimonio in Italia, Milano, 1906, pp. 401-
433); S. RiccoBoNo, Arra sponsalicia secondo la const. 5 cod. de sponsalibus V-1,
in Scritti pel cinquantesimo anno d’insegnamento del professore Francesco Pepere,
Napoli, 1900, pp. 139-147 (= Scritti di diritto romano, 1, Studi sulle fonti, Paler-
mo, 1957, pp. 179-186); P. KrRUGER, Ueber die Reihenfolge der Leges in den Titeln
der Digesten Justinians. IV. Zu Cod. lust. 5, 1, 5, in ZSS, 22 (1901), pp. 52-55; P.
KoSCHAKER, Zur Geschichte der arrha sponsalicia, in ZSS, 33 (1912), pp. 383-416;
G. CorniL, Die Arrha im justinianischen Recht, in ZSS, 48 (1928), pp. 51-87; M.
Massel, Sulla L. 5 cod. de spons. 5, I, in BIDR, 47 (1940), pp. 148-153 ¢ L. ANNE,
Les rites des fiancailles et la donation pour cause de mariage sous le bas-empire,
Louvain, 1941, pp. 87-135. Fondamentali sull’argomento, inoltre, gli studi di E.
VOLTERRA, Studio sull’“arrha sponsalicia”, in RISG, 2.4 (1927) n.s., pp. 581-670
(= Scritti giuridici con una nota di Mario Talamanca, 1, Famiglia e successioni, Na-
poli, 1991, pp. 3-92); Ib., Studio sull’“arrha sponsalicia” (II). L’arrha sponsalicia
nella legislazione di Giustiniano, in RISG, 4.1-2 (1929) n.s., pp. 3-33 (= Scritti
giuridici, 1, cit., pp. 93-123) e Ib., Studio sull’“arrha sponsalicia” (IIl). L'origine
orientale dell’arrha sponsalicia, la sua penetrazione ed applicazione nel diritto cri-
stiano e bizantino, in RISG, 5.2 (1930) n.s., pp. 155-245 (= Scritti giuridici, 1, cit.,
pp. 125-215), nonché Ib., v. Arrha sponsalicia, in NNDI, 1.2, Torino, 1957 (rist.
Torino, 1981), pp. 1003-1004.

¢ Circa il regime delle arre sponsalizie nel caso di conclusione delle nozze,
autorevole dottrina ha sostenuto che esse venivano ricomprese nella dote e nella
donazione nuziale: cosi MiTTEIS, Neue Urkunden, in ZSS, 31 (1910), p. 393 e VoL-
TERRA, Studio sull’“arrha sponsalicia” (Il). L'arrha sponsalicia nella legislazione di
Giustiniano, cit., p. 21 (= Scritti giuridici, 1, cit., p. 111), in base al lacunoso Pap.
Cair. 67006 verso 1. 9-11 (vd. J. MaspErO, Papyrus grecs d’époque bizantine, 1, N
67001-67124, Le Caire, 1911, pp. 23-24). In tal senso, gia Iacosr Cuiacu IC. Tolo-
satis Opera Ad Parisiensem Fabrotianam Editionem Diligentissime Exacta in to-
mos XI. distribuita auctiora atque emendatiora. Pars posterior. Tomus Nonus. (Ad
Lib. V. Codicis. Recitationes solemnes. Ad Titulum II. Si Rector Provinciae, vel ad
eum pertinentes Sponsalitia dederint), Mutinae, 1781, col. 402, secondo il quale
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Soffermandoci sugli sviluppi di eta tardoantica e giustinianea
non godranno di uno specifico spazio di indagine le evoluzioni di di-
ritto romano-barbarico, che, a ogni modo, apportarono innovazioni
di limitato rilievo e verranno menzionate ove ritenuto opportuno’.

La scelta di studiare la situazione patrimoniale della moglie e
non quella del marito superstite conosce ragioni di ordine storico-
sociale (I'incapacita di autotutela economica cui ¢ stata relegata per
secoli la donna) e naturale (la maggiore longevita della donna rispet-
to all’'uomo fa si che la vedovanza femminile sia pit diffusa di quel-
la maschile).

Il discorso verra declinato prendendo a riferimento una donna
sui iuris, precedentemente legata al consorte in base a un matrimo-
nium iustum?®. E necessario ricordare, infatti, che tutti i beni ricevuti
dal marito da parte della donna soggetta alla potesta paterna erano
inizialmente gravati dalla legittima e piena proprieta del pater fami-

«arrae sponsalitiae sequutis nuptiis redduntur, vel imputantur in donationem prop-
ter nuptias». Pit di recente, R. AstoLr, Il fidanzamento nel diritto romano®, Pado-
va, 1994, p. 183, ha ipotizzato che esse sarebbero state semplicemente definitiva-
mente lucrate da chi le avesse ricevute.

7 In merito alle evoluzioni di diritto visigoto, vd. ampiamente E. GacTo FER-
NANDEZ, La condicion juridica del conyuge viudo en el derecho visigodo y en los fue-
ros de Leon y Castilla, Sevilla, 1975. Per quanto concerne la Lex Romana Burgun-
dionum, invece, alcuni riferimenti si possono rinvenire nelle indagini di F. BAUER-
GERLAND, Das Erbrecht der Lex Romana Burgundionum, Berlin, 1995 ¢ di M.
JoHLEN, Die vermdgensrechtliche Stellung der westromischen Frau in der Spdtanti-
ke. Zur Fortgeltung des rémischen Rechts in den Gotenreichen und im Burgunder-
reich, Berlin, 1999, pp. 138-155 (ove si tratta anche del diritto dei Goti). Per I’Edic-
tum Theodorici, vd. G. VIsMARA, Edictum Theodorici, in Scritti di storia giuridica, 1,
Fonti del diritto nei regni germanici, Milano, 1987, pp. 185-188.

8 Come si dira, uno dei presupposti per I'accesso alla bonorum possessio,
alla successione testata e alla quarta della vedova povera, ¢ quello di essere “uxor
iusta”. 1l requisito di iustitia del matrimonio, pur mutando nel tempo significato e
presupposti, rimase sino all’eta giustinianea: cfr. D. 38, 11, 1 pr. (Ulp. 47 ad ed.)
(«... nihil enim capi propter iniustum matrimonium potest...»), su cui vd. infra,
pp- 9-10, n. 7. Circa il dibattuto concetto racchiuso nell’espressione “matrimonium
iustum”, da ultima e con ampia ricognizione dottrinale, M.V. SANNA, Matrimonio
e altre situazioni matrimoniali nel diritto romano classico. Matrimonium iustum-
matrimonium iniustum, Napoli, 2012. In argomento, vd. anche E. Narp1, La reci-
proca posizione successoria dei coniugi privi di conubium, Milano, 1938. Per la ri-
petizione della dote era necessario, pili in generale, che il matrimonio fosse valido,
non potendoci essere, in mancanza, alcuna costituzione di dote (e presumibilmente
di donazione nuziale); vd. pit nel dettaglio infra, pp. 65-66 e n. 7.
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lias® e solo successivamente venne concessa una maggiore autono-
mia patrimoniale ai soggetti alieni iuris'®.

A partire dal 426, infatti, grazie alla riforma operata da Valenti-
niano 111, ai filii venne riconosciuta la nuda proprieta dei beni ricevuti
dal coniuge, mentre I'usufrutto spetto al pater''. Pochi anni dopo, Teo-
dosio II preciso, tuttavia, che nel caso in cui i beni fossero stati forniti
dall’avente potesta, a costui sarebbero tornati in piena proprieta (cosi,
ad esempio, nel caso di dos profecticia) e che il padre avrebbe comun-
que potuto godere del praemium emancipationis'. Nel 439 Teodosio
I torno nuovamente a regolare la materia, disciplinando l'ipotesi in cui
il figlio fosse morto prima del pater familias e sanci che, in tal caso, i
lucri matrimoniali non sarebbero spettati al padre del defunto, bensi al
figlio di quest’ultimo. Il regime venne perfezionato da Leone nel 472,
che sanci il divieto del pater di alienare, gravare di pegno o di ipoteca i
lucri nuziali del figlio — con conseguente possibilita di rivendica da par-
te di quest’ultimo, una volta divenuto sui iuris — e stabili 'ordine suc-
cessorio su tali beni (discendenti, fratelli e sorelle nati dallo stesso ma-
trimonio e fratelli e sorelle nati da altri matrimoni, padre)*.

9 Vd., in argomento e con riguardo all’istituto dotale, R. AstoLF1, La «prae-
ceptio» della dote non legata, in Labeo, 10 (1964), pp. 329-351.

10 T beni oggetto di questa riforma sono tutti i lucri nuziali (i beni ricevuti gra-
zie a una successione intestata o a disposizioni mortis causa, la dote, la donazione
nuziale). L’elenco pit completo ¢ presente in C.1. 6, 61, 4 (a. 472) («Quaecumque
res... ex dote vel quacumque donatione seu hereditate legato vel fideicommisso»).
Sullo specifico tema dei lucri nuziali e sulle costituzioni citate a seguire, vd., in par-
ticolare, P. Voci, Il diritto ereditario romano nell’eta del tardo impero. I1'V sec., in
SDHI, 48 (1982), pp. 37-40 (= Il diritto ereditario romano nell’eta del tardo im-
pero. II. Le costituzioni del V secolo, in Studi di diritto romano, 11, Padova, 1985,
pp. 220-222) e Ip., Storia della ‘patria potestas’ da Costantino a Giustiniano, in
SDHI, 51 (1985), pp. 42-44 (= La patria potestas da Costantino a Giustiniano, in
Studi di diritto romano, 11, cit., pp. 512-514). Sull’argomento, in generale, vd. G.
MATRINGE, L'accroissement des droits des fils et filles de famille sur leurs acquets
successoraux (Droit officiel et pratiques sous I’Empire romain), in Studi in onore di
Giuseppe Grosso, V, Torino, 1972, pp. 351-391.

' Cfr. C.Th. 8, 19, 1 (a. 426), accolta poi in C.I. 6, 61, 1, su cui anche infra,
p. 17, n. 26. La disciplina cui il legislatore si ispira ed esplicitamente rinvia € quel-
la dei bona materna.

12 Cfr. C.I. 6, 61, 2 (a. 428). In argomento, D. DALLA, Praemium emancipa-
tionis, Milano, 1983.

15 Cfr. Nov. Theod. 14, 8 (a. 439), successivamente trasposta in C.I. 6, 61, 3.

4 Cfr. C.I. 6, 61, 4, nonché C.I. 6, 61, 5 (a. 473), ove Leone per estensione
analogica applica il regime descritto anche nei confronti della sponsa.
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Giustiniano, infine, accogliendo le menzionate anteriori costitu-
zioni nel titolo C.I. 6, 61 de bonis, quae liberis in potestate constitu-
tis ex matrimonio vel aliter adquiruntur, et eorum administratione ¢
aggiungendovi le sue C.I. 6, 61, 6 (a. 529) e 8 (a. 531), regolamento
il generale regime del peculium adventicium e a questo fece assor-
bire, tra gli altri, la disciplina dei bona ex matrimonio filiis adquisi-
ta: ogni cosa che il filius acquistava senza che gli venisse dal padre
era in sua nuda proprieta; a quest’ultimo spettava il solo usufrutto.

L’opportunita di approfondire il suddetto tema nasce dall’at-
tuale assenza, in dottrina, di un recente e completo studio sull’argo-
mento afferente, in ispecie, alle ultime fasi dell’esperienza giuridica
romana.

Mentre gli scambi patrimoniali inter vivos tra coniugi sono sem-
pre stati oggetto di particolare interesse da parte degli studiosi — ba-
sti pensare alla questione delle donazioni tra coniugi — quelli mortis
causa, infatti, non sono mai stati presi in puntuale considerazione.
L’analisi pit completa in argomento ¢ di Emilio Costa'®, realizza-
ta alla fine dell’Ottocento e comunque attinente al solo regime di
eta del Principato. Risale agli anni Settanta del secolo scorso il con-
tributo sul tema di Michel Nuyens'®, che offre un quadro di sintesi
della questione e qualche spunto, ma che rimane decisamente strin-
gato e poco approfondito. Piu recente ¢ la Dissertation di Gabrie-
le Heyse'?, che, a tacer d’altro, ha omesso di trattare degli istituti di
particolare rilievo come la dote e la donazione nuziale. Un rilevante
e utile contributo ¢ invece dato dall’indagine sull’ampissimo tema
della condizione delle vedove (e degli orfani) nella societa romana di

5 Vd. E. CosTta, La condizione patrimoniale del coniuge superstite nel diritto
romano classico, Bologna, 1889.

16 Vd. M. Nuvens, La condition patrimoniale du couple et du conjoint sur-
vivant en droit romain, in Famille, Droit et changement social dans les sociétés
contemporaines. Travaux des VIII® Journées d’études juridiques Jean Dabin orga-
nisées par le Centre de Droit de la Famille les 25-26 mars 1976 a Woluwe-St-Lam-
bert (Bruxelles), Bruxelles, 1978, pp. 257-276.

7 Vd. G. HEeysE, Mulier non debet abire nuda. Das Erbrecht und die Versor-
gung der Witwe in Rom, Frankfurt am Main, 1994, con la recensione di C. BALDUS,
K. PAPAKONSTANTINOU, in Seminarios Complutenses de Derecho romano. Suplemen-
to 1994-95, Madrid, 1996, pp. 79-93.
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Jens-Uwe Krause'®, valsa come Habilitationsschrift, che, per ovvie
ragioni, approfondisce alcune questioni soprattutto in chiave stori-
ca, ma che fornisce importanti risultati anche per una ricerca di ap-
proccio tecnico-giuridico come quella che ci si propone di condurre.
Alcuni significativi momenti di riflessione, si ritrovano, tra gli altri,
anche negli scritti di Adhémar Esmein'®, Friedrich von Woess* e
Ben-Zion Beinart?!, ma in forme pit o meno sintetiche e con riguar-
do a soli specifici profili del tema di indagine.

Nel licenziare alle stampe queste ricerche, desidero ringraziare
tutti coloro che hanno reso possibile la loro realizzazione, compiu-
tasi durante gli anni del mio dottorato bolognese e heidelbergense.
Ovviamente, ¢ e rimane responsabilita di chi scrive ogni errore o im-
precisione presente nel testo.

Ringrazio, anzitutto, la mia famiglia scientifica. Sono grata al
mio Maestro, il Professor Giovanni Luchetti, al quale mi legano pro-
fonda stima e sincero affetto, per i preziosi insegnamenti scientifici
e umani che quotidianamente mi impartisce. Molto devo al mio aka-
demischer Lehrer Professor Dr. Christian Baldus, sempre disponibi-
le, attento e pronto a una parola di incoraggiamento e sostegno: gra-
zie a lui Heidelberg ¢ divenuta la mia seconda casa. Profondamente
riconoscente sono alla Professoressa Fabiana Mattioli, che sin dall’i-
nizio ha creduto in me. Un sentito pensiero di gratitudine, infine, va
alla Professoressa Sabrina di Maria.

Ringrazio la mia famiglia, italiana e tedesca. In particolare, mia
madre Michela e mio padre Alberto, per avermi sempre sostenuta in

18 Vd. J.-U. Krausk, Witwen und Waisen im rémischen Reich, 1, Verwitwung
und Wiederverheiratung, Stuttgart, 1994; Ip., Witwen und Waisen im romischen
Reich, 11, Wirtschaftliche und gesellschaftliche Stellung von Witwen, Stuttgart,
1994; Ip., Witwen und Waisen im romischen Reich, 1V, Witwen und Waisen im
frithen Christentum, Stuttgart, 1995.

19 Vd. A. EsMEN, Le testament du mari et la donatio ante nuptias, in NRHD,
8 (1884), pp. 1-31 (= Mélanges d’histoire du droit et de critique. Droit romain, Pa-
ris, 1886, pp. 37-70).

20 Vd. F. voN WoEss, Das romische Erbrecht und die Erbanwdrter. Ein Bei-
trag zur Kenntnis des romischen Rechtslebens vor und nach der constitutio Antoni-
niana, Berlin, 1911, pp. 45-65.

21 Vd. B. BEINART, The forgotten widow. Provision by a deceased estate for de-
pendants, in Acta Juridica (1965/1966), pp. 285-325.
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ogni mia scelta e per tutto cio che hanno fatto e continuano a fare
per me, ogni giorno. Sono grata ai miei amici di sempre: hanno im-
parato, con pazienza, ad aspettarmi.

Il piu profondo grazie, infine, va a Johannes, che di queste ricer-
che, cosi come nella vita, ha voluto condividere alti e bassi, restando
sempre al mio fianco.

Bologna/Heidelberg, dicembre 2021
E.P.
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GLI APPORTI PATRIMONIALI ALLA MOGLIE
SUPERSTITE IN ETA TARDOANTICA (IV E V SEC.)






CapitoLo |

LA SUCCESSIONE AB INTESTATO. LA BONORUM POSSESSIO

In eta tardoantica si confermo il regime di successione intestata
del coniuge superstite precedentemente delineato dal ius civile e dal
ius honorarium'.

Il ius civile si era occupato di garantire una posizione successo-
ria intestata solamente alla donna convenuta in manum, la quale,
nella nuova familia, veniva ad assumere la posizione giuridica di fi-
lia del detentore della patria potestas, ossia di suo marito o del di lui
padre?. La donna era cosi chiamata a succedere in base a un vincolo

! Per una ricostruzione della posizione successoria ab intestato della vedo-
va in eta del Principato, vd. Costa, La condizione patrimoniale del coniuge su-
perstite nel diritto romano classico, cit., p. 15 ss. e pp. 183-186; voN WoEss, Das
romische Erbrecht und die Erbanwidrter. Ein Beitrag zur Kenntnis des romischen
Rechtslebens vor und nach der constitutio Antoniniana, cit., p. 45 ss.; BEINART, The
forgotten widow. Provision by a deceased estate for dependants, cit., pp. 285-286;
Nuvyens, La condition patrimoniale du couple et du conjoint survivant en droit ro-
main, cit., pp. 260-264; M.]. Garcia GARRIDO, El patrimonio de la mujer casada en
el derecho civil, 1, La tradicion romanistica, Barcelona, 1982, pp. 82-84 e HEYSE,
Mulier non debet abire nuda. Das Erbrecht und die Versorgung der Witwe in Rom,
cit., pp. 22-30. Sulla bonorum possessio tra coniugi, vd., per tutti, B.W. Leist, Die
Bonorum possessio. Ihre geschichtliche Entwicklung und heutige Geltung, 11, Got-
tingen, 1848, pp. 25-27; recentemente, con riguardo all’eta tardoantica, F. PULITA-
NO, Ricerche sulla bonorum possessio ab intestato nell’eta tardo-romana, Torino,
1999, pp. 237-253.

2 Sulla conventio in manum e sui suoi effetti, vd., in ispecie, E. VOLTERRA,
Nuove ricerche sulla «conventio in manumy», in Atti della Accademia Nazionale
dei Lincei. Memorie. Classe di Scienze Morali, storiche e filologiche, VIII s., 12.4
(1965-1966), Roma, 1966, pp. 251-355; O. RoBLEDA, El matrimonio en derecho ro-



8 Eta tardoantica (IV e V sec.)

di agnatio e faceva parte della prima classe di successori, quella dei
sui heredes’.

In seguito, caduti in disuso i matrimoni accompagnati dalla con-
ventio in manum?, il pretore incluse il coniuge nel quarto ordine dei
bonorum possessores’® nell’edictum successorium riguardante gli in-

mano. Esencia, requisitos de validez, efectos, disolubilidad, Roma, 1970, pp. 1-58;
L. Piro, «Usu» in manum convenire, Napoli, 1994; C. FAYER, La familia romana.
Aspetti giuridici ed antiquari, 11, Sponsalia matrimonio dote, Roma, 2005, pp. 185-
325 e R. AstoLrl, Il matrimonio nel diritto della Roma preclassica, Napoli, 2018,
pp. 367-491.

5> Le classi della successione ab intestato erano state sancite nelle XII Tavole,
cfr. Tab. 5, 4-5: 4. Si intestato moritur, cui suus heres nec escit, adgnatus proximus
familiam habeto. 5. Si adgnatus nec escit, gentiles familiam [habento]. Sulla ca-
pacita successoria della donna sin dall’eta arcaica, vd., tuttavia, L. MoNaco, Here-
ditas e mulieres. Riflessioni in tema di capacita successoria della donna in Roma
antica, Napoli, 2000, su cui ’'ampia nota di C. VENTURINI, Ereditiere ed ereditande
(Appunti a margine di una recente ricerca), in BIDR, 39 (1997), pp. 617-670. Sul-
la posizione successoria dell’uxor in manu, cfr. Gell., noct. att. 18, 6, 9: ... matrem
autem familias appellatam esse eam solam, quae in mariti manu mancipioque aut
in eius, in cuius maritus manu mancipioque esset, qUONiam Non in Mmatrimonium
tantum, sed in familiam quoque mariti et in sui heredis locum venisset; Coll. 16,
2, 3 (= Gai. 3, 3): uxor quoque, quae in manu est, [ei cuius in manu est] sua he-
res est, quia filiae loco est...; Epit. Ulp. 22, 14: ... Sui autem heredes sunt liberi,
quos in potestate habemus, tam naturales quam adoptivi: item uxor, quae in ma-
nu est, et nurus, quae in manu est filii, quem in potestate habemus; Serv., ad Aen.
11, 476: ... quoniam in familiam quoque mariti et sui heredis locum venisset. Sul
punto e per ulteriori indicazioni bibliografiche, relative in particolare al passo ga-
iano, vd. GArcia GARRIDO, El patrimonio de la mujer casada en el derecho civil, 1,
cit., pp. 82-84.

* La dottrina maggioritaria collega I'introduzione del trinoctium - attribuita
da Gaio alle XII Tavole — allo svilupparsi del matrimonio non accompagnato dalla
conventio in manum, che sarebbe pero divenuto legittimo solmente tra il III e il II
sec. a.C. Certamente, ai tempi di Gaio, l'istituto era desueto, cfr. Gai. 1, 111: Usu
in manum conveniebat, quae anno continuo nupta perseverabat; quia enim veluti
annua possessione usucapiebatur, in familiam viri transibat filiaeque locum opti-
nebat. Itaque lege XII tabularum cautum est, ut si qua nollet eo modo in manum
mariti convenire, ea quotannis trinoctio abesset atque eo modo <usum> cuiusque
anni interrumperet. Sed hoc totum ius partim legibus sublatum est, partim ipsa de-
suetudine obliteratum est. Per una panoramica in merito alle diverse posizioni as-
sunte dalla dottrina, vd. FAYER, La familia romana. Aspetti giuridici ed antiquari,
II, cit., pp. 283-285. In argomento, anche L. FRancHINI, La desuetudine delle XII
tavole nell’eta arcaica, Milano, 2005, pp. 20-27.

> Cfr.D. 38,6, 1,1 (Ulp. 44 ad ed.): Sed successionem ab intestato in plures
partes divisit: fecit enim gradus varios, primum liberorum, secundum legitimorum,
tertium cognatorum, deinde vir et uxor; D. 38, 15, 1 pr. (Mod. 6 pand.): Intestati hi
gradu vocantur: primum sui heredes, secundo legitimi, tertio proximi cognati, dein-
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genui®. Si trattava di una posizione non particolarmente vantaggio-
sa per la donna, in considerazione sia del grado in cui poteva essere
chiamata a succedere — I'ultimo —, sia del fatto che ella poteva acce-
dervi solamente in presenza di un iustum matrimonium sussistente
mortis tempore’.

de vir et uxor. Oltre alla bonorum possessio sine tabulas, ora presa in considerazio-
ne, 'unica altra tipologia di bonorum possessio che poteva interessare alla moglie
superstite convenuta sine manu, ovviamente, era la bonorum possessio secundum
tabulas, dal momento che non era ricompresa nel novero dei soggetti tutelati dalla
bonorum possessio contra tabulas (cfr. D. 37, 4 e C.1. 6, 12). Circa il momento di
introduzione della clausola unde vir et uxor, sembra che questa non debba aver se-
guito di molto il prevalere delle unioni sine manu. Sul punto, tra gli altri, vd. LEIsT,
Die Bonorum possessio. lhre geschichtliche Entwicklung und heutige Geltung, 11,
cit., p. 25 (il quale ipotizza che la bonorum possessio unde vir et uxor si sia svilup-
pata parallelamente a quella predisposta per i cognati) e Costa, La condizione pa-
trimoniale del coniuge superstite nel diritto romano classico, cit., pp. 185-186 (che,
pur ritenendo la clausola esistente gia sullo scorcio del VII sec. a.C., non la consi-
dera di molto successiva all’assoluto prevalere del matrimonio libero). P. BONFAN-
TE, Corso di diritto romano, V1, Le successioni. Parte generale, Milano, 1974, rist.
corretta della I ed. a cura di G. Bonfante e G. Crifo, p. 515, la considera certamente
successiva all’epoca di Cicerone.

¢ Nell’edictum successorium riguardante i liberti la classe unde vir et uxor
era, invece, collocata al sesto posto, cfr. Epit. Ulp. 28, 7: Intestati datur bonorum
possessio per septem gradus: primo gradu liberis: secundo legitimis heredibus: ter-
tio proximis cognatis: quarto familiae patroni: quinto patrono, patronae, item libe-
ris parentibusue patroni patronaeve: sexto viro uxori; septimo cognatis manumis-
soris, quibus per legem Furiam plus mille asses capere licet: et si nemo sit, ad quem
bonorum possessio pertinere possit, aut sit quidem, sed ius suum omiserit, populo
bona deferuntur ex lege lulia caducari. Sulla generale bonorum possessio intestati
liberti, da ultima, C. Masi Doria, Bona libertorum. Regimi giuridici e realta sociali,
Napoli, 1996, pp. 439-445, con ampi riferimenti bibliografici.

7 Cfr. D. 38, 11, 1 pr.-1 (Ulp. 47 ad ed.): Ut bonorum possessio peti possit
unde vir et uxor, iustum esse matrimonium oportet. ceterum si iniustum fue-
rit matrimonium, nequaquam bonorum possessio peti poterit, quemadmodum nec
ex testamento adiri hereditas vel secundum tabulas peti bonorum possessio potest:
nihil enim capi propter iniustum matrimonium potest. 1. Ut autem haec bonorum
possessio locum habeat, uxorem esse oportet mortis tempore. sed si divor-
tium quidem secutum sit, verumtamen iure durat matrimonium, haec successio lo-
cum non habet. hoc autem in huiusmodi speciebus procedit. liberta ab invito patro-
no divortit: lex lulia de maritandis ordinibus retinet istam in matrimonio, dum eam
prohiberet alii nubere invito patrono. item lulia de adulteriis, nisi certo modo di-
vortium factum sit, pro infecto habet. Sulla fonte, si consideri, in particolare, NAR-
DI, La reciproca posizione successoria dei coniugi privi di conubium, cit., p. 45 ss.,
con un’interessante riflessione circa il diverso fondamento della negazione del ius
capiendi a seguito dell’abrogazione della legislazione caducaria (pp. 62-63), ¢ R.
AstoLFl, La lex Iulia et Papia*, Padova, 1996, pp. 121-123, secondo il quale il testo
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L’attribuzione della qualita di sua heres alla donna convenu-
ta in manum, a ogni modo, venne abrogata dal senatusconsultum
Gaetulicianum®.

Come anticipato, le costituzioni imperiali di IV e V secolo in
materia furono poche e di esigua rilevanza, limitandosi queste a con-
fermare il sistema successorio e i relativi principi regolatori prece-

sarebbe stato accorciato dai compilatori ¢ la locuzione, originariamente, si sarebbe
limitata a indicare il matrimonio lecito secondo la lex Iulia et Papia e la legislazio-
ne a essa complementare. Vd. anche SANNA, Matrimonio e altre situazioni matri-
moniali nel diritto romano classico. Matrimonium iustum-matrimonium iniustum,
cit., p. 90 e n. 79. Anche la successione testata veniva esclusa in caso di matrimonio
iniustum, vd. infra, p. 48 e n. 91. Recentemente, in merito al concetto di sussisten-
za del matrimonio mortis tempore e le sue implicazioni con il divorzio, P. GiunTi, I
modus divortii nella legislazione augustea. Aspetti problematici, ipotesi di lettura,
in Studi in onore di Remo Martini, 11, Milano, 2009, pp. 340-342.

8 L’unico riferimento relativo al senatoconsulto Getuliciano € presente
in Pap. Berl. 11753, 3 (Paul. 8 ad Plaut. 1150 a), ricostruito per la prima vol-
ta da P.M. MEYER, Neue Juristen-Fragmente (Paulus) auf einem Berliner Perga-
mentblatt,in ZSS, 42 (1921), p. 55: Uxor a(u)t(em), quae in manu mariti erat, olim
q(ui)d(em) omnim(od)o sua h(eres) e(ss)et; hodie a(u)tem si... n(on) efficitur sua
h(eres) p(r)op(ter) s(enatus) c(onsultum) Gaetulicianum. Seguendo I’orientamen-
to maggioritario della dottrina, la disposizione normativa sembra aver perfeziona-
to le previsioni della legislazione augustea, impedendo che la semplice conventio
in manu permettesse di eludere la lex Iulia et Papia: la successione della moglie in
manu, infatti, non era soggetta alle limitazioni apportate da tali leggi, rientrando
essa tra le exceptae personae: cfr. Frag. Ber. 14 (Papin. 5 resp.) (Iurisprudentiae
anteiustinianae reliquias in usum maxime academicum compositas a ph. Eduardo
Huschke®, 1, ediderunt E. Seckel et B. Kiibler, Lipsiae, 1908 [rist. anast. Lipsiae,
1988], p. 433) e, sul punto, AstoLrl, La lex Iulia et Papia*, cit., pp. 64-67. In tal
senso, vd. D. Nov, The senatusconsultum Gaetulicianum. Manus and Inheritan-
ce, in TR, 56 (1988), pp. 299-304, che ritiene «likely that only childless wives in
manu lost their sua heres status under the S.C. Gaetulicianum», € ASTOLFI, op. cit.,
pp. 123-127 (con ulteriori richiami bibliografici), secondo il quale le frodi che tale
senatoconsulto ha valuto vanificare erano di tre tipologie: due a vantaggio del ma-
rito (che con la conventio in manum succedeva al patrimonio a titolo universale
della moglie anche in mancanza di figli e che acquisiva una filia e anche una capa-
citas completa al fine di succedere al patrimonio di un estraneo) e una a vantaggio
della moglie (che diveniva sua heres e dunque excepta persona rispetto alle leggi
caducarie). Diversamente VOLTERRA, Nuove ricerche sulla «conventio in manum»,
cit., pp. 351-352, ha ritenuto tale senatoconsulto direttamente conseguente a quel-
li Tertulliano e Orfiziano e atto a ristabilire un equilibrio tra i rapporti successori
di moglie e marito: «Il marito..., in forza del Senatoconsulto Orfiziano, non poteva
concorrere nella stessa linea dei figli della donna alla successione ab intestato del-
la moglie. Era giusto quindi escludere che anche la moglie potesse concorrere nella
stessa linea dei figli alla successione ab intestato del marito» (p. 352). Per una cri-
tica, vd. AsToLF1, op. cit., p. 127.
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dentemente stabiliti (salvo in un caso, di cui si dira, comunque tem-
poralmente circoscritto)®.

La prima fonte che viene in rilievo fu promulgata a Milano
dall’imperatore Onorio il 27 luglio 395 e inviata al vicario della Spa-
gna Petronio’®. E collocata nel titolo quorum bonorum sia nel Codi-
ce teodosiano (C.Th. 4, 21) che nel Codice giustinianeo (C.I. 8, 2)!:

C.Th. 4, 21, 1: Impp. Arcad(ius) et Honor(ius) AA. Petronio
vic(ario) Hispaniarum. Quid tam planius, quam ut heredibus
traderentur, quae in ultimum usque diem defuncti possessio
vindicasset, etiam si quid possit tribui de proprietate
luctamen? Constat autem, virum ab intestatae uxoris bonis
superstitibus consanguineis esse extraneum, cum prudentium
omnium responsa tum lex ipsa naturae successores eos
faciat. Insuper etiam mansura perpetua sanctione iubemus,
ut omnibus frustrationibus amputatis in petitorem corpora
transferantur secundaria actione proprietatis non exclusa.
Dat. VI kal. Aug. Mediol(ano) Olybrio et Probino conss.

C.l 8, 2, 3: Impp. Arcadius et Honorius AA. Petronio
vicario. Constat virum a bonis intestatae uxoris superstitibus
consanguineis esse extraneum, cum prudentium ommnium

° In merito alla discussa configurazione dell’istituto pretorio in eta tardoan-
tica, e in particolare alla bonorum possessio unde vir et uxor, si consideri I'unica
specifica indagine in materia, quella della gia menzionata PuLITANO, Ricerche sulla
bonorum possessio ab intestato nell’eta tardo-romana, cit., pp. 237-253.

10" Petronio rivesti la carica di vicarius Hispaniarum dal 395 al 397 e, suc-
cessivamente, quella di prefetto del pretorio delle Gallie. Su questa figura, vd. J.R.
MARTINDALE, V. Petronius (1), in The Prosopography of the Later Roman Empire, 11,
A.D. 395-527, Cambridge, 1980, pp. 862-863.

11 C.Th. 4, 21, 1 ¢ stato oggetto di grande interesse da parte della dottrina pitt
risalente sotto il profilo del diritto processuale successorio e, in particolare, quello dei
rapporti tra ’azione basata sull’interdetto quorum bonorum e 'azione di rivendica. Per
una panoramica sulle questioni affrontate dai Pandettisti e sulle diverse posizioni assun-
te dalla dottrina, vd. C.F. GLUCK, Ausfiihrliche Erlduterung der Pandekten nach Hell-
feld, XXXVII-XXXVIIL.2, Erlangen, 1873, pp. 416-425 (= Commentario alle pandet-
te, XXXVII-XXXVIII, parti 2 e 3, trad. a cura di B. Brugi, Milano, 1906, pp. 317-323).
Sulla costituzione si sofferma brevemente anche voN WoEss, Das romische Erbrecht
und die Erbanwirter. Ein Beitrag zur Kenntnis des romischen Rechtslebens vor und
nach der constitutio Antoniniana, cit., p. 51. Pit di recente, della disposizione si sono
occupati anche Vocr, Il diritto ereditario romano nell’eta del tardo impero. 11V sec., cit.,
pp. 33-34 (= Studi di diritto romano, 11, cit., pp. 215-216) e PuLITANO, Ricerche sulla
bonorum possessio ab intestato nell’eta tardo-romana, cit., pp. 247-250.
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responsa et lex ipsa naturae successores eos faciat.
1. Ergo iubemus, ut omnibus frustrationibus amputatis
per interdictum quorum bonorum in petitorem corpora
transferantur, secundaria actione proprietatis non exclusa.
D. VI k. Aug. Mediolani Olybrio et Probino conss.

La questione sottoposta all’attenzione della cancelleria imperia-
le ¢ la seguente. Alcuni consanguinei di una donna, deceduta senza
aver fatto testamento, esperiscono l'interdictum quorum bonorum —
come espressamente dichiarato nel testo giustinianeo, in cui il pro-
filo giuridico successorio ¢ pit evidente'? — al fine di entrare in pos-
sesso dell’eredita che si trova nelle mani del marito, il quale sostiene
di essere proprietario di una parte dei beni.

L’imperatore da ragione ai consanguinei della defunta, succes-
sori in base alla «lex ipsa naturae»'® e ai «prudentium omnium re-
sponsa: in tali circostanze, il marito ¢ da considerarsi extraneus al-
le vicende successorie'?, € tenuto a consegnare i beni ai parenti della
donna e potra — eventualmente e solo successivamente — esercitare
un’azione di rivendica per far valere il proprio diritto di proprieta.

La costituzione conferma, dunque, la vigenza dell’ordine di di-

12 Mentre la versione teodosiana sembra interessarsi maggiormente al conflit-
to tra proprieta e possesso (come si evince dalla frase d’apertura, non riportata nel
Codex lustinianus), i giustinianei sembrano apprestare particolare attenzione alle
vicende successorie. Sul punto, vd. PULITANO, Ricerche sulla bonorum possessio ab
intestato nell’eta tardo-romana, cit., pp. 247-250.

15 Sul concetto di «lex ipsa naturae» qui presente, vd. B. Bionpi, 11 diritto ro-
mano cristiano, 111, La famiglia — rapporti patrimoniali — diritto pubblico, Milano,
1954, pp. 334-335; G. LANATA, Legislazione e natura nelle Novelle giustinianee,
Napoli, 1984, p. 195; W. WALDSTEIN, [us naturale im nachklassischen rémischen
Recht und bei Justinian, in ZSS, 111 (1994), pp. 18-19. Il diritto di cognazione ve-
niva fondato sul diritto naturale gia dai giuristi dell’eta del Principato, cfr. Gai. 1,
158: Sed agnationis quidem ius capitis deminutione perimitur, cognatis vero ius eo
modo non commutatur, quia civilis ratio civilia quidem iura corrumpere potest, na-
turalia vero non potest.

4 Secondo Voar, 11 diritto ereditario romano nell’eta del tardo impero. 11'V
sec., cit., p. 34, n. 100 (= Studi di diritto romano, 11, cit., p. 216, n. 100), questa
osservazione nei confronti del marito potrebbe essere giustificata da una sua pre-
cedente richiesta di ammissione alla bonorum possessio intra alienam vicem, am-
messa da Costantino nel 320: cfr. C.I. 6, 9, 9 (la subscriptio riporta la data del 339,
ma la datazione corretta € di O. SEECK, Regesten der Kaiser und Pdpste fiir die Jahre
311 bis 476 n. Chr. Vorarbeit zu einer Prosopographie der christlichen Kaiserzeit,
Stuttgart, 1919 [rist. anast. Frankfurt am Main, 1964 e 1984], p. 169 e p. 442).
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ritto pretorio gia indicato. Il coniuge superstite ¢ I'ultimo chiamato
a succedere ¢, se vi sono legittimati di grado antecedente, ¢ a lui pre-
clusa ogni aspettativa successoria.

Maggiore rilevanza riveste parte della costituzione di Teodosio
I1'5 inviata il 20 febbraio 428 al prefetto del pretorio lerio'® e collo-
cata in C.Th. 5, 1, 9'":

15 E pacifico che la costituzione provenga dalla cancelleria di Teodosio 11,
benché nelle inscriptiones compaia anche il nome di Valentiniano III: il luogo di
emissione (Costantinopoli) e la subscriptio «Tauro et qui fuerit nuntiatus» (il con-
sole eletto in Occidente non era ancora noto) testimoniano la provenienza orienta-
le della legge; vd. SEeck, Regesten der Kaiser und Pdpste fiir die Jahre 311 bis 476
n. Chr., cit., p. 355 e M. AMELOTTI, Per la ricostruzione di una legge di Teodosio
11, in Studi in onore di Pietro De Francisci, 11, Milano, 1956, p. 297, n. 4 e p. 298.
Questa costituzione di Teodosio II del 428 si presenta scissa all’interno del Codex
Theodosianus in piu parti, collocate sotto differenti rubriche, e deve essere cosi ri-
costruita: C.Th. 2, 3, 1; C.Th. 3, 5, 13; C.Th. 3, 7, 3; C.Th. 3, 13, 4; C.Th. 4, 6, &;
C.Th. 5, 1, 9 e una parte mancante nel Codice teodosiano riportata in C.I. 6, 61,
2. La ricomposizione della costituzione risale gia a Iacosr GotHOFREDI Codex Theo-
dosianus cum perpetuis commentariis... Tomus primus, Lipsiae, 1736 (rist. anast.
Hildesheim-New York, 1975), pp. 109, 313, 321, 347 ¢ CXCVII; pit di recente,
vd. L. CHiazzesk, Confronti testuali. Contributo alla dottrina delle interpolazioni
giustinianee, in AUPA, 16 (1931), p. 513, n. 2 (come estratto autonomo con la me-
desima impaginazione: Cortona, 1933) e AMELOTTI, op. cit., pp. 295-315. Da ulti-
mo e in senso critico, vd. M. SARGENTI, Il matrimonio nella legislazione di Valenti-
niano e Teodosio, in Atti dell’Accademia Romanistica Costantiniana, IV Convegno
Internazionale, Perugia, 1981, pp. 209-210, n. 8 (= Studi sul diritto del tardo im-
pero, Padova, 1986, pp. 245-247, n. 8), il quale ritiene si tratti di un gruppo di tre
differenti costituzioni emanate lo stesso giorno e non un unico testo legislativo. La
questione non pregiudica in alcun modo le considerazioni svolte a seguire in merito
alle finalita perseguite dal legislatore. Nel complesso, Teodosio II apportd rilevanti
modifiche alla disciplina del matrimonio e dei rapporti patrimoniali e successori tra
coniugi. Un’analisi complessiva delle varie disposizioni permettera di porre in luce
il fine perseguito dall’Imperatore: vd. infra, pp. 18-19, 91-92, 131 e 266.

16 Jerio rivesti due volte la carica di prefetto del pretorio d’Oriente, dal 425
al 428 e, nuovamente, dal 432. Sulla sua figura, vd. MARTINDALE, v. Hierius (2), in
The Prosopography of the Later Roman Empire, 11, cit., p. 557.

17 Sul contenuto dispositivo della constitutio, vd. C.F. GLuck, Hermeneu-
tisch-systematische Erorterung der Lehre von der Intestaterbfolge nach den Grund-
sdtzen des dltern und neuern Romischen Rechts?, Erlangen, 1822, p. 372; T. ScHIR-
MER, Handbuch des Romischen Erbrechtes. Aus den Quellen und mit Riicksicht auf
die gemeinrechtliche Praxis, 1, Die allgemeinen Lehren und das Intestaterbrecht
enthaltend, Leipzig, 1863, p. 233, n. 6; vVON WoEss, Das rémische Erbrecht und die
Erbanwidrter. Ein Beitrag zur Kenntnis des romischen Rechtslebens vor und nach
der constitutio Antoniniana, cit., pp. 51-52; BEINART, The forgotten widow. Provisi-
on by a deceased estate for dependants, cit., p. 286; NUYENs, La condition patrimo-
niale du couple et du conjoint survivant en droit romain, cit., p. 269; Vocl, Il dirit-
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C.Th.5,1,9: Idem AA. Hieriop(raefecto) p(raetori)o. Pridem latae
constitutionis pars quaedam abroganda est, ne ullis parentibus
aut propinquis, quos naturae legisque pariter praerogativa
defendit, in capiendis ab intestato hereditatibus praeferantur
coniuges vel etiam comparentur; cum, Si sanctitas inter eos sit
digna foedere coniugali, non ita laboriosa vel sumptuosa est
testandi occasio, ut desiderio suo quisquam subvenire differat,
quod interdum ita sensu leviore concipitur, ut antiqui nec quod
extraneis ac saepe ignotis in donationibus successionibusque
tribuitur coniugibus concesserint, reprimendum inter hos
potius, ut in loco ancipiti, quam incitandum favorem mutuum
arbitrati. Verum lex alia, quam pridem tulimus, ut matrimoniis
auxilium inpertiret, deficientis hoc totum credidit arbitrio
permittendum. Nunc vero parentibus extantibus vel propinquis
ab intestato venire coniuges prohibemus. Itaque nulla mentio
prioris legis sit, si qua hoc medio brevique tempore contigisse
alicui dicatur coniugis ab intestato hereditas, et lege proposita
divulgetur omnem huiusmodi spem successionis, quae ab
intestato deferetur, coniugibus deponendam, nisi ille casus
emerserit, ut nemo de propinquis successionem mortui vindicare
possit ex lege, cum fisco nostro qualiscumque iura matrimonii
praeponamus. Et cetera. Dat. X kal. Mart. Costant(ino)p(oli)
Tauro et qui fuerit nuntiatus conss.

La disposizione ¢ scarnamente e parzialmente riportata in due dif-
ferenti luoghi del Codice giustinianeo, C.I. 6, 24, 11 e C.I. 6, 18, 1'%,
Quest’ultima, in particolare, ripropone soltanto il nucleo essenziale di
C.Th. 5, 1,9 erisulta qualificabile, pertanto, come un suo mero “indice”!*:

to ereditario romano nell’eta del tardo impero. 11V sec., cit., p. 5 (= Studi di diritto
romano, 11, cit., p. 183); HEYSE, Mulier non debet abire nuda. Das Erbrecht und die
Versorgung der Witwe in Rom, cit., pp. 30-31 e, da ultima, PuLITANO, Ricerche sulla
bonorum possessio ab intestato nell’eta tardo-romana, cit., pp. 245-247.

18 T. MomMSEN, P.M. MEYER, ad h. [., indicano anche C.1. 8, 53(54), 29: Impp.
Theodosius et Valentinianus AA. Hierio pp. In extraneos et saepe ignotos donatio-
nem collatam valere receptum est: et si sine scripto donatum quod fuerit, adhibitis
aliis idoneis documentis hoc quod geritur comprobetur. D. XI k. Mai. Felice et Tau-
ro conss. Cosi anche WALDSTEIN, [us naturale im nachklassischen romischen Recht
und bei Justinian, cit., p. 20. AMELOTTI, Per la ricostruzione di una legge di Teodo-
sio 11, cit., p. 298, segnala la costituzione con un punto interrogativo. Il riferimento
manca, invece, in CHiAzzesk, Confronti testuali. Contributo alla dottrina delle inter-
polazioni giustinianee, cit., p. 190, n. 5.

19" Cosi, in particolare, CHiAzzESE, Confronti testuali. Contributo alla dottrina
delle interpolazioni giustinianee, cit., p. 267.
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C.L. 6, 24, 11: Impp. Theodosius et Valentinianus AA. Hierio
pp. Extraneum etiam penitus ignotum heredem quis instituire
potest. D. X k. Mart. Constantinopoli Felice et Tauro conss.

C.I. 6, 18, 1: Impp. Theodosius et Valentinianus AA. Hierio pp.
Maritus et uxor ab intestato invicem sibi in solidum pro antiquo
iure succedant, quotiens deficit omnis parentium liberorum seu
propinquorum legitima vel naturalis successio, fisco excluso.
D. X k. Mart. Constantinopoli Felice et Tauro conss.

Con C.Th. 5, 1, 9, Teodosio Il interviene al fine di abrogare par-
te di una precedente costituzione — purtroppo non pervenutaci — il
cui contenuto puo essere parzialmente dedotto dal tenore del testo.
In questa sede, 'imperatore coglie I’occasione per riaffermare alcu-
ni rilevanti principi giuridici in materia di successione patrimoniale
tra coniugi.

Viene enunciato, anzitutto, il fine perseguito dalla riforma, os-
sia quello di non far preferire, e neppure concorrere, nel caso di una
successione ab intestato, i coniugi ai parentes o propinqui del de cu-
ius®. La ratio della disposizione ¢ ricondotta a un duplice ordine di
fattori: da una parte, le ragioni che spingono a preferire parentes ¢
propinqui, dall’altra, i motivi che portano a sfavorire la successione
intestata del coniuge superstite. Se da una parte, dunque, a difesa di
quella che viene definita una vera e propria “praerogativa”®' dei pa-
renti del defunto a essere chiamati all’eredita di quest’ultimo, dece-

20 1’ambito di riferimento € quello della bonorum possessio. Si prescinde, in
tale sede, dal ricorso alla tradizionale terminologia delle classi pretorie e si utilizza-
no denominazioni proprie dell’eta tardoantica. Vd., sul punto, PULITANO, Ricerche
sulla bonorum possessio ab intestato nell’eta tardo-romana, cit., p. 246: «L’agget-
tivazione lascia intravedere la distinzione tra legitimi, nel senso di gruppo compren-
sivo sia degli agnati — i “vecchi” legitimi —, sia dei successori ex senatusconsultis
(Tertulliano e Orfiziano), sia dei legitimi beneficiari della legislazione imperiale, e i
cognati, la cui parentela & naturalis, cio¢ fondata sul legame di sangue (non si esclu-
de che in tale nozione possano essere ricompresi anche i liberi naturales)».

21 Sulla posizione successoria di cui godono parentes e propinqui quale prae-
rogativa, vd. R. ORESTANO, lus singulare e privilegium in diritto romano. Contributo
storico-dommatico, Tolentino, 1937, pp. 150-151 (= Annali della R. Universita di
Macerata, 12-13 [1939], pp. 49-50 e Scritti, 1, Sezione prima. Saggistica, con una
nota di lettura di A. Mantello, Napoli, 1998, pp. 456-457), nonché A.M. Gioma-
RO, Il prefetto del pretorio Flavio Magno Aurelio Cassiodoro e la sua “squadra”: il
praerogativarius qui secreti munus iudicialis accepit, in Ravenna capitale. Giudizi,
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duto senza aver lasciato un testamento, vi sono sempre la “natura”
e le “leges??, dall’altra vi € la “sanctitas”, un concetto secondo al-
cuni riconducibile alla nuova concezione cristiana del matrimonio
e che non puo mancare nell’'unione legittima tra un uomo e una
donna?®.

La tutela successoria del consorte superstite viene cosi affida-
ta al “foedus coniugalis” e alla «testandi occasio», che non appare,
agli occhi del legislatore, difficile o dispendiosa da realizzare. L a-
brogazione dei limiti posti alla successione testamentaria reciproca
dei consorti orbi, infatti, avvenuta pochi anni prima per ordine del-
lo stesso Teodosio (con C.Th. 8, 17, 2 [a. 410])?, aveva superato la
diffidenza degli antichi nei confronti di quel “sensus levis” che talora
guida i rapporti tra coniugi e li pone «in loco ancipiti», spingendoli
a effettuare donazioni o lasciti poco ragionevoli.

giudici e norme processuali in Occidente nei secoli IV-VIII, 1, Saggi, Santarcangelo
di Romagna, 2015, pp. 263-264.

22 Torna il richiamo alla natura gia visto in C.Th. 4, 21, 1 (vd. supra, p. 12 ¢
n. 13). Sul punto, vd. Bionpi, Il diritto romano cristiano, 111, cit., p. 334: «La na-
tura, pit che fondamento teorico, si considera quasi come causa giuridica della at-
tribuzione della eredita... si parla di naturae legisque pariter praerogativa, come
se il legislatore si compiaccia che I’ordinamento giuridico sia conforme a quello ri-
sultante dalla natura». Vd. anche LANATA, Legislazione e natura nelle Novelle giu-
stinianee, cit., pp. 195-196, n. 16 ¢ WALDSTEN, [us naturale im nachklassischen
romischen Recht und bei Justinian, cit., pp. 20-21. E torna ancora il richiamo — vd.
sempre supra, p. 12 — alle disposizioni degli antiqui, cioé dei giuristi di eta del Prin-
cipato, qui chiamate “leges” (sulla plausibilita di tale terminologia, vd. P. BiaNCHI,
lura-leges. Un’apparente questione terminologica della tarda antichita. Storiogra-
fia e storia, Milano, 2007, pp. 135-138).

% Espressioni come «sanctitas... digna foedere coniugali» e «soluta matri-
monii caritate» (presente in C.Th. 3, 5, 3) sarebbero di matrice cristiana e allusive
alla nuova concezione del matrimonio quale sacramento secondo Bionpi, 11 diritto
romano cristiano, 111, cit., p. 75, seguito da M. KAseR, Das romische Privatrecht?,
11, Die nachklassischen Entwicklungen, Miinchen, 1975, p. 159, n. 4. Critico sul
punto M. SARGENTI, Matrimonio cristiano e societa pagana, in SDHI, 51 (1985),
pp. 369-370 (= Studi sul diritto del tardo impero, cit., pp. 346-347 e Atti dell’Ac-
cademia Romanistica Costantiniana, VII Convegno Internazionale, Napoli, 1988,
pp. 51-52). Di certo, il termine “sanctitas” non era sconosciuto al mondo pagano,
che ne faceva ampio utilizzo sotto svariate accezioni: vd. H. FUGIER, Recherches sur
lexpression du sacré dans la langue latine, Paris, 1963, p. 182 ss. e, ampiamente,
C. SanTi, L'idea romana di sanctitas, in Studi e materiali di storia delle religioni,
68 (2002), pp. 239-264.

2+ Sull’abrogazione di tale stringente limitazione, si tornera ampiamente irn-
fra, p. 54 ss.
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In chiusura, Teodosio ribadisce ancora una volta che nessuna
menzione debba essere fatta alla legge precedente, che ogni coniuge
superstite non debba avere piu alcuna speranza successoria nel caso
in cui il consorte muoia senza aver fatto testamento, ma vi siano dei
suoi parenti o propinqui. Solamente al fisco devono essere preferiti
gli «iura matrimonii»>.

Come si ¢ anticipato, sfortunatamente non ¢ stata conservata la
legge che con fermezza la cancelleria imperiale ordina di abrogare e
che non viene richiamata da nessun’altra costituzione®®. Quel che ¢
certo ¢ che si trattava di una disposizione rimasta in vigore per un
limitato periodo temporale («pridem latae constitutionis pars abro-
ganda est»; «medio brevique tempore contigisse alicui dicatur co-
niugis ab intestato hereditas»), intervenuta dopo il 395 (anno di

% Da un punto di vista logico-grammaticale, F. WiEACKER, Lateinische Kom-

mentare zum Codex Theodosianus, in Symbolae Friburgenses in honorem Ottonis
Lenel, Leipzig, 1931, p. 281, osserva che: «So wie er hier steht, ist der Satz offen-
bar sinnlos; “cum-proponamus” ist jetzt kausal fiir den Hauptsatz, so daB3 der Ge-
dankengang ist “Ehegatten erben nicht, weil die Ehe dem Fiskus vorgeht”».

26 All’anno 426 (in cui, con grande probabilita, era in vigore la disposizione
in oggetto), risale C.Th. 8, 19, 1: Impp. Theodosius et Valentinianus AA. ad Se-
natum. Post alia: Cum venerandae leges vetuerint patribus iure potestatis adquiri,
quidquid eorum filiis avus avia, proavus proavia a linea materna venientes quo-
cumque titulo contulissent, hoc quoque convenit observari, ut, quidquid vel uxor
marito non emancipato vel maritus uxori in potestate positae quocumque titulo vel
iure contulerit sive transmiserit, hoc patri nullatenus adquiratur, atque ideo in eius
tantum, cui delatum est, iure durabit. Et cetera. Dat. VII id. nov. Ravenna DD.
NN. Theodosio XII et Valentiniano Il AA. Conss. Questa legge € riportata anche in
C.I. 6, 61, 1 e prevede un ampiamento dell’autonoma capacita successoria dei filii
familias (vd. supra, p. x e n. 11). La costituzione ¢ stata considerata dalla maggio-
ranza della dottrina parte di una pit ampia oratio tenuta da Valentiniano III a Ra-
venna e inviata al senato romano. Per una ricognizione delle principali posizioni,
vd. F. GALGANO, Acquisto ereditario e transmissio delationis in alcune costituzioni
di Teodosio 11 e Valentiniano I11, in SDHI, 64 (1998), pp. 297-298, n. 2. La cancel-
leria imperiale ravennate si riferisce assai genericamente ai beni che «quocumque
titulo vel iure» passino dal marito alla moglie. Benché I'interpretatio ricolleghi tale
espressione ai soli istituti della donazione e del testamento, ¢ da ritenere sottintesa
anche la bonorum possessio, con la disposizione di classi di successibili poi abro-
gata da C.Th. 5, 1, 9. Su C.Th. 8, 19, 1, per tutti, vd. Voci, Il diritto ereditario ro-
mano nell’eta del tardo impero. 11V sec., cit., pp. 37-38 (= Studi di diritto romano,
I1, cit., p. 220) e PuLiTaNO, Ricerche sulla bonorum possessio ab intestato nell’eta
tardo-romana, cit., pp. 243-244.
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promulgazione di C.Th. 4, 21, 1?7) e prima del 428 (anche se, forse,
come si dira a breve, il termine ante quem potrebbe piuttosto essere
il 410). Quale fosse la diversa posizione del coniuge superstite nelle
classi di successibili qui prevista non ¢ determinabile e, in proposito,
ci si puo limitare a mere congetture?®,

Sorge spontaneo interrogarsi sul motivo per cui la cancelleria
imperiale abbia disconosciuto un principio socio-giuridico di seco-
lare tradizione, dettato dalla natura e da antiche disposizioni, per
tornare, di li a pochi anni, alla sua piena riaffermazione. La risposta
mi sembra possa rinvenirsi nella stessa C.Th. 5, 1, 9 e, parimenti,
nell’analisi di altre due disposizioni che compongono la costituzione
emanata nel 428 da Teodosio.

Da una parte, infatti, come la stessa disposizione appena esami-
nata afferma, la possibilita del consorte superstite senza figli di per-
cepire illimitatamente un lascito testamentario del coniuge — che si
¢ detto essere stata concessa nel 410 con C.Th. 8, 17, 2 e venire as-
sicurata dalla “sanctitas” matrimoniale — non rendeva pit necessa-
rio avvantaggiare la successione intestata tra marito e moglie (e per
questo ¢ ragionevole pensare che il precedente regime sia entrato in
vigore prima dell’abrogazione della lex decimaria e proprio per atte-
nuarne il rigore). Dall’altra, vengono in rilievo le modifiche, orien-
tate a criteri di favore, apportate dalle altre parti della costituzione
ai regimi di costituzione della donatio ante nuptias (C.Th. 3, 5, 13)
e della dote (C.Th. 3, 13, 4)%. In particolare, per quanto concerne
il primo istituto, come si vedra meglio quando si analizzera nel det-
taglio C.Th. 3, 5, 13, la tutela apprestata alle vedove fu ben piu pro-
fonda di quanto possa sembrare prima facie e non si limito alla sem-
plificazione del regime di costituzione della donazione e alla tutela
delle mogli dalle frodi poste in essere dai mariti o dai loro eredi. Si
dira, infatti, che il legislatore si spinse al punto di avvallare e agevo-

27 Vd. quanto detto supra, pp. 12-13, circa la portata meramente confirmato-
ria della costituzione in merito agli ordini dei bonorum possessores.

2 Secondo Vocli, Il diritto ereditario romano nell’eta del tardo impero. 11 V
sec., cit., p. 5 (= Studi di diritto romano, 11, cit., p. 183), tale riforma «forse ammet-
teva il concorso del coniuge con i collaterali del defunto, un po’ come Costantino
aveva deciso per la madre erede del figlio» (cfr. C.Th. 5, 1, 1 [a. 318]).

29 Su queste disposizioni si tornera ampiamente a seguire: vd. rispettivamente
infra, p. 131 ss. e p. 87 ss.
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lare la prassi della restituzione in dote della donazione (la c.d. dona-
tio in dotem redacta) a specifica tutela della sola donna superstite.

Aboliti, dunque, i limiti posti alla capacita successoria testa-
mentaria reciproca dei coniugi orbi ¢ agevolata contestualmente la
posizione della vedova, favorendo la costituzione dei beni dotali e
delle donazioni nuziali (e la loro riproposizione in dote), il legislato-
re riconduce il regime degli apporti patrimoniali alla donna supersti-
te entro 'antico schema, senza allontanarsi dai principi della seco-
lare esperienza giuridica romana, a differenza di quanto preceden-
temente verificatosi. 1l vecchio sistema, che si vedra essere basato,
per Iappunto, sugli istituti del testamento e della dote, risulta cosi
confermato e rinvigorito, oltre che rafforzato e integrato dalla dona-
zione nuziale™.

La ragione del susseguirsi di interventi normativi in materia, in-
vece, come si vedra meglio piu avanti, ¢ da rinvenirsi nella conte-
stuale situazione di crisi che interessava I'istituto dotale’'.

La posizione successoria intestata del coniuge superstite de-
terminata e circoscritta da C.Th. 5, 1, 9 trova successivamente
conferma in C.Th. 5, 3, 1 (a. 434), ove si colloca la moglie super-
stite nel quarto grado di successibili ex bonorum possessione’?,

50 Una complementarita tra quanto abrogato e quanto introdotto ¢ stata os-
servata anche da AMELOTTI, Per la ricostruzione di una legge di Teodosio II, cit.,
pp. 308-309: «Per quanto concerne i rapporti patrimoniali (dote e donazione nu-
ziale), I'atteggiamento di Teodosio II ¢ ispirato a criteri di favore. Tale politica le-
gislativa si manifesta attraverso attenuazioni delle formalita, ma in sostanza vuo-
le facilitare il compimento di negozi che servono alla vita familiare: la dote perché
provvede ad sustinenda onera matrimonii, la donazione nuziale perché garantisce
I’avvenire della vedova. Se la posizione economica di costei ¢ assicurata, non € piu
il caso di attribuirle una successione ab intestato, che pregiudicherebbe i diritti dei
parenti del marito e provocherebbe ulteriori spostamenti patrimoniali ad altra fa-
miglia». Come si dara ampiamente conto a seguire, la dote servi anche a garantire
la posizione patrimoniale della donna alla morte del marito (vd. infra, p. 61 ss.) ed
¢ pertanto possibile concludere che il principale fine perseguito dal legislatore non
¢ tanto quello di avvantaggiare la vita familiare, quanto quello di favorire il sosten-
tamento della donna superstite.

51 Sulla crisi della dote, vd. infra, p. 125 ss.

2. C.Th. 5, 3, 1: Impp. Theod(osius) et Valentin(ianus) AA. ad Taurum
p(rae)f(ectum) p(raetori)o et patric(ium). Si quis episcopus aut presbyter aut dia-
conus aut diaconissa aut subdiaconus vel cuiuslibet alterius loci clericus aut mo-
nachus aut mulier, quae solitariae vitae dedita est, nullo condito testamento de-
cesserit, nec ei parentes utriusque sexus vel liberi, vel si qui agnationis cognationi-
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e nella Novella 21, 1 di Valentiniano III del 446%. Quest’ultima

sve iure iunguntur vel uxor extiterit, bona, quae ad eum pertinuerint, sacrosanctae
ecclesiae vel monasterio, cui fuerat destinatus, omnifariam socientur, exceptis his
facultatibus, quas forte censibus adscripti vel iuri patronatus subiecti vel curiali
condicioni obnoxii clerici vel monachive cuiuscumque sexus relinquunt. Nec enim
iustum est bona seu peculia, quae aut patrono legibus debentur aut domino pos-
sessionis, cui quis eorum fuerat adscriptus, aut ad curias pro tenore dudum latae
constitutionis sub certa forma pertinere noscuntur, ab ecclesiis detineri, actionibus
videlicet conpetenter sacrosanctis ecclesiis reservatis, si quis forte praedictis condi-
cionibus obnoxius aut ex gestis negotiis aut ex quibuslibet aliis ecclesiasticis acti-
bus obligatus obierit: ita ut, si qua litigia ex huiusmodi competitionibus in iudiciis
pendent, penitus sopiantur nec liceat petitori post huius legis publicationem iudi-
cium ingredi vel oeconomis aut monachis aut procuratoribus inferre molestiam, ip-
sa petitione antiquata et bonis quae relicta sunt religiosissimis ecclesiis vel mona-
steriis, quibus dedicati fuerant, consecratis. Dat. XVIII Kal. lan. Ariovindo et Aspa-
re conss. La costituzione, riportata con alcune irrilevanti variazioni anche in C.I. 1,
3, 20, disciplina la destinazione dei beni di chierici e monaci deceduti intestati e ri-
corda la sequenza dei bonorum possessores. Sul punto, vd. PULITANO, Ricerche sulla
bonorum possessio ab intestato nell’eta tardo-romana, cit., p. 251. Per un’analisi
della costituzione, si vedano, in particolare, J.L. MurGa, Sobre la anomala «peculia-
ridad» de la constitucion C. 1. 3. 33. (34) del emperador Léon, in Iura, 19 (1968),
parte I, pp. 54-55; G.G. ArcHi, Teodosio Il e la sua codificazione, Napoli, 1976,
pp. 181-183; G. BARONE ADESI, 11 ruolo sociale dei patrimoni ecclesiastici, in BIDR,
83 (1980), pp. 240-243 ¢ Ip., Monachesimo ortodosso d’Oriente e diritto romano
nel tardo antico, Milano, 1990, pp. 204-207; A.S. ScARCELLA, Condotta dei monaci
e legislazione imperiale da Teodosio I a Giustiniano, in BIDR, 96-97 (1993-1994),
pp. 332-333 (che riprende I’esegesi di Archi) e da ultima, con ulteriori indicazioni
bibliografiche, M.E. OrTuNO PEREZ, Los bienes de la Iglesia y el patrimonio de los
monasterios durante el Bajo Imperio: C. Th. 5, 3, 1 (a. 434), in Ravenna capitale.
Codice Teodosiano e tradizioni giuridiche in Occidente. La terra, strumento di ar-
ricchimento e sopravvivenza, Rimini, 2016, pp. 221-249.

55 Nov. Valent. 21, 1: DD. NN. Impp. Theod(osius) et Valent(inianus) AA.
Albino II p(raefecto) p(raetorio) et patricio. lam dudum quidem divus avuncu-
lus noster testamentorum conpendia generali lege conplexus, formulam iuris an-
tiqui et inanem verborum conquisitionem non necessariam iudicavit validissi-
mam statuens voluntatem, cum de nostris altaribus coniuges petunt, ut deceden-
ti prius succedat superstes. 1. Sed quoniam Leonius, v(ir) s(pectabilis) munitus
veteribus constitutis nostram supplex maluit expectare sententiam, occasionem
novandae legis amplectimur salubri definitione censentes, ut, sive inter se coniu-
gum seu quorumcumaque consensus oblatis serenitati nostrae precibus optaverit
morte praeventi heredem superstitem fieri oportere personam, hoc ita ratum fir-
mumque permaneat, ut nihil robustius aestimetur, et in augustam notitiam per-
venisse sufficiat, etiamsi nullum processerit ex hac parte responsum. 2. Nam cum
liceat cunctis iure civili atque praetorio, liceat per nuncupationem, liceat munici-
palibus gestis iudicia suprema conponere, procul dubio manebit firmior haec vo-
luntas, quae testimonio principis et subscriptione condetur, si tamen nullum de-
functi posterius extabit arbitrium. 3. Leonius vero et lucunda uxor eius tanta vi-
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constitutio, in particolare, ribadisce la superfluita di innovativi
interventi legislativi in materia di successione intestata tra co-
niugi, dal momento che era possibile quella tramite testamento
(«... licet superfluo illud addentes, ut intestatae successionis ius
ac licentiam sortirentur, cum hoc ipsum, quod serenitati nostrae
preces pariter obtulerunt, sit testamenti ordo praecipuus»)’*. An-

cissim caritate certarunt, ut fusis simul precibus ius poscerent liberorum et prop-
ter incertum sortis humanae superstitem coniugem precarentur heredem: licet
superfluo illud addentes, ut intestatae successionis ius ac licentiam sortirentur,
cum hoc ipsum, quod serenitati nostrae preces pariter obtulerunt, sit testamenti
ordo praecipuus. Praeterea, sicut supplicationi conexa monstrarunt, quamvis in
unius chartae volumine supremum votis paribus condidere iudicium septem tes-
tium subscriptionibus roboratum. Cui nos aeternam tribui firmitatem legis huius
definitione censemus, quoniam nec captatorium dici potest, cum duorum fue-
rit similis adfectus et simplex religio testamenta condentum cunctisque iam li-
ceat quoquomodo et quibuscumque verbis ultimum dictare iudicium, sicut eorum
principum statuta declarant, qui removerunt sanctionibus suis meliore prudentia
vetusti iuris ambages. 4. Idcirco, quia minutiis priscae consuetudinis et obscuri-
tate submota solam defunctorum convenit inspici voluntatem, cui multum robo-
ris erit si vel septem vel quinque testibus muniatur, et virum spectabilem Leonium
praeter fiduciam precum pridem cum uxore communium voluntas quoque alia et
subscriptionibus testium munita defendit, apud eundem solida successione lu-
cundae coniugis suae iugiter permanente, quisquis maluerit delata nobis suppli-
catione testari habeat liberam facultatem. 5. [Cuius heres ex edicto divi Hadria-
ni hereditaria corpora consequitur nec bonorum possessionis petendae sustinebit
necessitatem, quam generaliter omnibus relaxamus.] 6. Ne tamen hoc testamen-
ti genus plus iusto munisse credamur, si quis sibi vel inofficiosi querellam vel
praeteriti competere duxerit actionem, hanc utramque secundum iuris et legum
statuta servamus, Albine p(arens) k(arissime) a(tque) a(mantissime). 7. Idcirco
inlustris et praecelsa magnificentia tua saluberrimam sanctionem mox in om-
nium pervenire notitiam propositis iubebit edictis, ut possit facile cognosci con-
dendarum servandarumque legum curam nobis esse praecipuam. Dat. XII kal.
Nov. Rom. Aetio patricio Il et Q. Aurelio Symmacho vv. cc. conss. Prop(osita)
in foro divi Traiani. Antelata edicto Albini Il p(raefecti) p(raetori)o et patricii.

> Nov. Valent. 21, 1 ¢ stato oggetto di peculiare interesse da parte della
dottrina che si ¢ occupata dei testamenti di eta tardoantica (in particolare, in
relazione alle forme apud acta e principi oblatum). Per tutti, con ampia ricogni-
zione bibliografia, vd. F. ArRcarIA, Per la storia dei testamenti pubblici romani:
il «testamentum apud acta conditum» ed il «testamentum principi oblatum», in
Studi per Giovanni Nicosia, 1, Milano, 2007, pp. 213-230. Sulla Novella si so-
no soffermati anche gli Autori che hanno indagato le sorti del ius communium
liberorum in Occidente a seguito di C.Th. 8, 17, 2. Tra questi, vd. A. LEVET, La
quotité disponible et les incapacités de recevoir entre époux d’apres les lois ca-
ducaires, in RHD, 14 (1935), pp. 236-237; Vocli, Il diritto ereditario romano
nell’eta del tardo impero. 11V sec., cit., pp. 18-19 (= Studi di diritto romano,
I, cit., pp. 197-199); W. Dajczak, Die Aufhebung der Beschrinkungen der ca-
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cora una volta, si attesta la refrattarieta del legislatore a introdur-
re una concreta garanzia giuridica per il consorte superstite.

pacitas von Ehegatten in der nachklassischen Periode. Ein Beitrag zur Erfor-
schung der lex lulia et Papia, in RIDA, 42 (1995) 3™ série, pp. 161-165 ¢, da
ultima, P. BiavascHi, La trasformazione del ius liberorum in Occidente tra il IV
e V secolo d.C.: profili romanistici e legislazione visigotica, in Ravenna capita-
le. Territorialita e personalita. Compresenza di diversi piani normativi, Raven-
na, 2013, pp. 90-97. In merito al ius communium liberorum, vd. quanto detto
infra, p. 49, n. 97 e p. 53, n. 106.



CapitoLo 11

LA SUCCESSIONE TESTAMENTARIA

Sommario: 1. Le disposizioni testamentarie del marito. a. L’istituzione di erede.
b. L’attribuzione di un legato. c. La previsione di un fideicommissum. — 2. Fi-
gure affini ai lasciti testamentari: le donationes mortis causa. a. La sanatoria
delle donationes tra coniugi alla morte del marito. — 3. I limiti posti alla capa-
citas della vedova nei confronti del consorte. a. La lex decimaria e la sua abro-
gazione. b. C.I. 5, 9, 6 pr.-3 (a. 472) e la tutela dei figli di primo letto.

1. Le disposizioni testamentarie del marito

L’inesistente ed esigua considerazione apprestata, rispettiva-
mente, dal diritto civile e dal diritto pretorio alla moglie superstite
convenuta sine manu poteva essere rimediata dalle disposizioni te-
stamentarie del marito.

Secondo quanto riportato da alcune fonti letterarie, nel I e II
sec. d.C., prevedere a favore del coniuge superstite nel proprio te-
stamento voleva dire, anzitutto, adempiere a un dovere morale det-
tato da pietas, fides, pudor, nonché humanitas'. E le fonti dell’cta

' Cosi Plin., epist. 8, 18, 7: Quo laudabilius testamentum est, quod pietas, fi-
des, pudor, scripsit, in quo denique omnibus adfinitatibus pro cuiusque officio gra-
tia relata est, relata et uxori. Cfr. anche Apul., apol. 100, 2: ... mihi vero tenue ne-
scio quid honoris gratia legatum, ne, si quid ei humanitus attigisset, nomen maritus
in uxoris tabulis non haberem. In argomento, vd. voN WoEss, Das rémische Erb-
recht und die Erbanwidrter. Ein Beitrag zur Kenntnis des romischen Rechtslebens
vor und nach der constitutio Antoniniana, cit., pp. 49-50. Sull’humanitas, vd., in
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del Principato, d’altro canto, cosi come sono recepite nel diritto giu-
stinianeo, testimoniano la frequente prassi di disporre dei lasciti — di
differente contenuto e natura — in favore delle vedove?. Si tratta di
un uso mai venuto meno, che dall’eta del Principato raggiunse quel-
la tardoantica e giustinianea’.

ispecie, anche F. ScHuLz, Prinzipien des rémischen Rechts, Miinchen und Leipzig,
1934 (rist. anast. Berlin, 1954 ¢ 2003), p. 134: «Die humanitas erstrebt das Gezie-
mende, wie es sich aus der Individualitdt des einzelnen ergibt; daher hier statt eines
starren gesetzlichen Erbrechts eine individualisierende angemessene Ordnung der
Verhiltnisse durch Rechtsgeschift». Circa la complessa valenza del termine, alcune
indicazioni sono riportate anche infra, p. 252, n. 32.

2 Si considerino, a tal proposito, i risultati cui & pervenuto all’inizio dello
scorso secolo voN WoEss, Das romische Erbrecht und die Erbanwirter. Ein Beitrag
zur Kenntnis des romischen Rechtslebens vor und nach der constitutio Antoninia-
na, cit., pp. 52-60. L’Autore ha analizzato i casi di successione testata in cui era
ancora in vita il coniuge del de cuius presenti nei digesta e nei responsa di Scevo-
la, nelle quaestiones e nei responsa di Papiniano e nei responsa di Modestino, evi-
denziando come: «Die Zuwendungen iibertreffen die Ubergehungen sohin bei wei-
tem, in Zahlen ausgedriickt stellt sich das Verhiltnis fiir die Frau bei Scaevola auf
49: 6, bei Papinian auf 23: 3, bei Modestin 7: 0...» (p. 57). Von Woess ha altre-
si preso in considerazione i lasciti a favore del marito superstite, evidenziando un
«unverhiltnismiBige[s] Uberwiegen der Ziiwendungen an die Frau», che ha spie-
gato in ragione del fatto che «der Mann im Durchschnitt reicher ist als die Frau»
(p. 58 e p. 106). Tenuto conto che i dati statistici presi in considerazione prescindo-
no dal valore dell’oggetto dei lasciti e che non possono dunque logicamente condur-
re ad alcuna considerazione relativa alla “ricchezza” del de cuius, una pit probabile
ragione di tale risultato mi sembra risiedere nel fatto che 1’autosufficienza econo-
mica di cui godeva la vedova era certamente pit limitata di quella del marito su-
perstite e che ella necessitava, pertanto, di maggiore tutela. Non si trascurino, poi,
ragioni di ordine naturale, dovute alla statisticamente notoria superiore longevita
delle donne, nonché alla differenza di eta tra i coniugi, dal momento che ¢ certo che
la donna, in media, si sposava in pit giovane eta (sarebbe questo un elemento non
sufficientemente provante secondo voN WOEss, op. cit., pp. 58-59).

> In generale, in merito alla prassi testamentaria a favore della vedova nell’e-
ta del Principato — e qualche cenno alle evoluzioni successive —, vd. Costa, La
condizione patrimoniale del coniuge superstite nel diritto romano classico, cit.,
pp. 67-70 e pp. 164-181; voN WoEss, Das romische Erbrecht und die Erbanwidrter.
Ein Beitrag zur Kenntnis des romischen Rechtslebens vor und nach der constitutio
Antoniniana, cit., pp. 45-65; EsMEIN, Le testament du mari et la donatio ante nup-
tias, cit., pp. 5-20 (= Mélanges d’histoire du droit et de critique. Droit romain, cit.,
pp. 41-58); NUYENS, La condition patrimoniale du couple et du conjoint survivant
en droit romain, cit., pp. 264-266; Heyse, Mulier non debet abire nuda. Das Erb-
recht und die Versorgung der Witwe in Rom, cit., pp. 40-159 ¢, da ultima, A. Mon-
TANANA CAsaNi, La veuve et la succession hereditaire dans le droit classique, in RI-
DA, 47 (2000) 3°™ série, pp. 415-448. Per quanto concerne le forme di legato piu
comunemente attribuite alle vedove, i principali contributi, indicati in relazione ai
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Sebbene parte della dottrina abbia parlato, per 1'eta tardoan-
tica, di una crisi del testamento maritale*, soprattutto alla luce del
nuovo istituto della donazione nuziale®, una simile tesi non ¢ in al-
cun modo avvalorata dalle fonti. Anzi, se si pensa a quale possa es-
sere stata I'influenza dei valori cristiani sui legami familiari dell’epo-
ca, in particolare sul vincolo coniugale® — e il notevole quantitativo
di fonti epigrafiche la testimoniano’ — questa teoria perde notevole
credibilita.

singoli legati anche nelle note a seguire, sono quelli di F. DumonT, Les revenus de la
dot en droit romain, in NRHD, 22 (1943), pp. 39-42; Garcia GArRrIDO, El patrimo-
nio de la mujer casada en el derecho civil, 1, cit., pp. 81-112; L. BoYEr, La fonction
sociale des legs d’apres la jurisprudence classique, in RHD, 43 (1965), pp. 374-395
e HEvsE, op. cit., pp. 77-106.

* Cosi ESMEIN, Le testament du mari et la donatio ante nuptias, cit., in par-
ticolare p. 22 (= Mélanges d’histoire du droit et de critique. Droit romain, cit.,
p. 60), ha evidenziato che «Au temps des grands jurisconsultes, la famille était
forte encore et unie au point de vue du droit. Au Bas-Empire, elle se désagrege.
Les droit pécuniaires de ses membres se dégageaient peu a peu: en laisser le régle-
ment, comme jadis, au testament du paterfamilias, ¢’était, dans le idée nouvelles,
les mettre a la merci d’'une volonté arbitraire et changeante». Lo segue P. Vac-
CARI, Matrimonio Franco e Matrimonio Romano. Studi preliminari, Pavia, 1911,
p. 66, n. 1. Anche F. BRANDILEONE, Sulla storia e la natura della donatio propter
nuptias, Bologna, 1892, p. 5 (= Scritti di storia del diritto privato italiano, 1, Bolo-
gna, 1931, p. 123), ha osservato che: «come, per la decadenza dei costumi, fu nel-
la donna venuta meno la certezza morale di conseguire per testamento quel tanto
dei beni maritali, che in caso di vedovanza le avrebbe permesso di continuare a vi-
vere in una posizione rispettata e non dissimile a quella tenuta durante la vita del
marito, allora s’ebbe ricorso alle largitates sponsalitiae, per assicurare alla vedova
gl’identici vantaggi». Similmente, vd. Garcia GARRIDO, El patrimonio de la mujer
casada en el derecho civil, 1, cit., p. 167. Sottolinea, invece, I'importanza del te-
stamento anche in eta tardoantica, N. TAMASSIA, I testamento del marito. Studio
di storia giuridica italiana, Bologna, 1905, pp. 20-25 (= Scritti di storia giuridica,
111, Padova, 1969, pp. 388-389).

> Sulla donazione nuziale e sulla sua introduzione, vd. quanto si dira ampia-
mente infra, p. 93 ss.

¢ In argomento, vd. J. GAUDEMET, Les transformations de la vie familiale au
Bas-Empire et linfluence du Christianisme, in Romanitas, V (1962), pp. 58-85
(= Etudes de droit romain, 11, cit., pp. 283-310).

7 Un ampio catalogo di fonti epigrafiche che testimoniano i valori coniugali
tra i cristiani € di P. TESTINI, Aspetti di vita matrimoniale in antiche iscrizioni fune-
rarie cristiane, in Lateranum, 42.1 (1976), pp. 150-164 e J. Janssens, Vita e morte
del cristiano negli epitaffi di Roma anteriori al sec. VII, Roma, 1981, pp. 103-132.
Si consideri anche I'indagine inerente alle fonti epigrafiche tardoantiche rinvenute
nella colonia romana di Mutina di M. MONGARDI, Rapporti familiari a Mutina e nel
suo agro tra Il e V secolo d.C.: considerazioni alla luce della documentazione epi-
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Anche volendo riconoscere che, nelle provincie orientali, il te-
stamento non rivesti quel ruolo fondamentale che esso aveva per
il cittadino romano d’Occidente?, basti ricordare le gia menziona-
te eloquenti parole di Teodosio Il in C.Th. 5, 1, 9 («si sanctitas in-
ter eos sit digna foedere coniugali, non ita laboriosa vel sumptuosa
est testandi occasio, ut desiderio suo quisquam subvenire differat»),
nonché I’ampio spazio lasciato dai compilatori in materia di lasciti
testamentari a favore della moglie superstite, per comprendere come
neppure in tale parte dell’Impero questo strumento possa aver rive-
stito una minore importanza, almeno per cio che concerne i rapporti
coniugali. Il testamento, quindi, non depose mai la sua rilevantissi-
ma funzione, al pit I'incremento’.

L’attivita interpretativa del testamento del marito da parte dei
giuristi dell’epoca del Principato, inoltre, fu spesso orientata da cri-
teri di favore nei confronti della vedova'®. In dottrina si ¢ parlato a

grafica, in La famiglia tardoantica. Societa, diritto, religione, a cura di V. Neri e B.
Girotti, Milano, 2016, pp. 209-221.

8 Vd. sul punto, contrariamente alla tesi qui sostenuta, P. BONFANTE, Corso di
diritto romano, 1, Diritto di famiglia, Milano, 1963, rist. corretta della I ed. a cura
di G. Bonfante e G. Crifo, p. 523: «... nelle province orientali il testamento roma-
no, se venne ricevuto, non ritrovo le stesse simpatie, sicché la donna non era pit
certa di conseguire per questa via il necessario appannaggio vedovile, e poiché a
questo scopo erano precisamente ivi destinate le donazioni nuziali, esse riempiva-
no per i Neo-romani dell’Oriente una lacuna che dai prischi Romani non era mai
stata sentita».

9 Nello stesso senso, vd. Krause, Witwen und Waisen im rémischen Reich,
II, cit., p. 94 e p. 104.

10 Cfr., ad esempio, D. 28, 6, 45 pr. (Paul. 12 resp.); D. 31, 21 (Cels.
20 dig.); D. 31, 34, 3 (Mod. 10 resp.); D. 32, 29 pr. (Lab. 2 post. a lav. epit.);
D. 32, 33 pr. (Scaev. 15 dig.); D. 32, 42 (Scaev. 33 dig.); D. 33, 6, 7 pr. (lav.
2 ex post. Lab.); D. 34, 2, 18 pr.-1 (Scaev. 22 dig.). Attiene invece a un’ipotesi
di successione intestata — pur risolta favorevolmente per la moglie superstite —
D. 34, 5,9, 1 (Tryph. 21 disp.). In tal senso, cfr. anche la pronuncia di Papiniano
citata da Giustiniano in C.I. 6, 25, 10 (a. 531): I'ipotesi ¢ quella di un testamen-
to per meta a favore della moglie superstite e per meta del figlio concepito, con
la disposizione della sua sostituzione nel caso di mancata nascita. Papiniano ritie-
ne che I'eredita vada interamente devoluta alla donna (e non si debba procedere
con la successione dell’infante) anche qualora il figlio muoia impubere. Secondo
H.J. WIELING, Testamentsauslegung im romischen Recht, Miinchen, 1972, p. 166,
cio rappresenta una «Bresche in die Regel» enunciata in D. 28, 6, 4 pr. (Mod. L.
s. de heuremat.) in nome del favor uxoris. Individua, invece, una diversa ragione
alla base del responsum papinianeo E. Costa, Papiniano. Studio di storia interna
del diritto romano, 111, Favor testamentorum e voluntas testantium, Roma, 1964,



La successione testamentaria 27

tal proposito di un vero e proprio “favor uxoris”!!, a cui, tra I’altro,

pare possibile ricondurre i casi di applicazione del principio falsa
demonstratio non nocet al legato di dote'?. Questo favor, che per
lungo tempo, tuttavia, conflisse con la presunzione posta dall’edic-
tum de alterutro, sembra permanere anche in eta giustinianea'>.

Le fonti che rilevano, trattando del testamento maritale, sono
numerose e differenti sono le tipologie di previsioni apprestate alla
vedova dal consorte in vista della sua morte. A tal proposito, a se-
guire, si delinea una panoramica della situazione in cui operarono
le disposizioni imperiali oggetto di questa ricerca, richiamando, sin-
teticamente, gli istituti elaborati dai giuristi romani e recepiti sino
all’eta giustinianea.

p. 81, n. 2, che vi rinviene applicato «un principio giuridico rigoroso», ossia quel-
lo della successione della madre ab intestato del figlio morto impubere, in base al
senatoconsulto Tertulliano. Su questa fonte, vd. in ispecie anche J.D. HARKE, Tes-
tamentsauslegung bei Papinian, in Argumenta Papiniani. Studien zur Geschichte
und Dogmatik des Privatrechts, hrsg. von ].D. Harke, Berlin-Heidelberg, 2013,
pp. 64-65. Orientata a un simile criterio ¢ anche C.I. 6, 21, 6, 1 (a. 226), sulla
quale vd. WIELING, op. cit., pp. 164-165.

" Cosi voN WoEss, Das romische Erbrecht und die Erbanwdrter. Ein Bei-
trag zur Kenntnis des romischen Rechtslebens vor und nach der constitutio Antoni-
niana, cit., pp. 60-62 ¢ WIELING, Testamentsauslegung im romischen Recht, cit.,
pp. 21, 26-27, 120, 163-165, 235-236. La nozione & stata acquisita anche a livello
istituzionale, vd. H. HAUSMANINGER, W. SELB, Romisches Privatrecht’, Wien-Kdln-
Weimar, 2001, p. 345.

12 Cfr., ad esempio, D. 33, 4, 1, 8 (Ulp. 19 ad Sab.); D. 33, 4, 6 (Lab. 2 post.
a lav. epit.); D. 35, 1, 40, 4 (lav. 2 ex post. Lab.); C.I. 6, 44, 3, 1 (a. 223); . 2,
20, 15. In particolare, sul punto, vd. H.J. WiELING, Falsa demonstratio, condicio
pro non scripta, condicio pro impleta im romischen Testament, in ZSS, 87 (1970),
p. 200 ss. Si consideri, tuttavia, anche quanto detto infra, pp. 84-85 ¢ n. 68 in me-
rito alla presunta evoluzione del principio a seguito dell’adeguamento al regime le-
gale di restituzione della dote. In generale, in merito al principio falsa demonstratio
non nocet, vd., tra gli altri, G. DonatuTl, ‘Falsa demonstratio non nocet’, in Stu-
di in onore di Silvio Perozzi nel XL anno del suo insegnamento, Palermo, 1925,
pp- 313-324; G. Grosso, Sulla falsa demonstratio nelle disposizioni di ultima vo-
lonta, in Studi in onore di Pietro Bonfante nel XL anno d’insegnamento, 11, Milano,
1930, pp. 187-216 ¢ P. Voai, Diritto ereditario romano?, 11, Successione ab intesta-
to. Successione testamentaria, Milano, 1963, pp. 850-856.

5 Sull’edictum de alterutro, vd. ampiamente infra, p. 79 ss. La riforma ap-
portata all’editto in eta giustinianea ¢ esaminata infra, pp. 200-201. Ispirata al fa-
vor uxoris pare essere la gia menzionata C.I. 6, 25, 10 (cfr. supra, pp. 26-27, n. 10).
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a. Listituzione di erede

La moglie, anzitutto, poteva essere istituita erede nel testamento
del marito'. Si tratta di una situazione che sovente si incontra nelle fon-
ti, forse addirittura accentuatasi in eta tardoantica'®, ma che non ¢ tanto
frequente quanto quella in cui viene predisposto a suo favore un legato.

La principale ragione di cio risiede nel fatto che, come si vedra, di-
sposizioni di altra natura si apprestano maggiormente a tutelare la posi-
zione successoria dei figli nati dal matrimonio’®. Istituire la vedova qua-
le erede significava, infatti, permetterle di scegliere a chi devolvere, alla

4 La moglie viene istituita quale unica erede, ad esempio, in D. 31, 89, 7

(Scaev. 4 resp.); D. 33, 1, 13, 1 (Scaev. 4 resp.) ed erede assieme ai figli e ad altri
soggetti in D. 28, 2, 13 pr. (Iulian. 29 dig.); D. 31, 34, 3; D. 31, 77 pr. (Papin. 8
resp.); D. 31, 88, 16 (Scaev. 3 resp.); D. 31, 89 pr. (Scaev. 4 resp.); D. 32,41 pr. e
7 (Scaev. 22 dig.); D. 32, 42; D. 33, 1, 21, 2 (Scaev. 22 dig.); D. 33, 5, 21 (Scaev.
22 dig.); D. 34, 1, 16, 3 (Scaev. 18 dig.); D. 36, 1, 83(81) (Paul. 1 imp. sent. in
cognit. prol.). Viene istituita quale sostituta dei figli in D. 28, 6, 47 (Scaev. 2 re-
sp.); D. 29, 4, 27 pr. (Papin. 6 resp.); D. 29, 5, 4 (Papin. 6 resp.). Ancora, si attri-
buiscono alla moglie i diritti di /zeres in D. 34, 9, 13 (Papin. 32 quaest.) e D. 34, 9,
14 (Papin. 33 quaest.). MONTANANA CAsANi, La veuve et la succession hereditaire
dans le droit classique, cit., pp. 429-434, offre una breve analisi di alcuni dei pas-
si richiamati.

5 Cosi secondo Krause, Witwen und Waisen im romischen Reich, 11, cit.,
pp. 94-96, ove ampia ricognizione di fonti letterarie.

16 Prendendo sempre ad esempio la statistica di voN WoEss, Das rémische
Erbrecht und die Erbanwdrter. Ein Beitrag zur Kenntnis des romischen Rechtsle-
bens vor und nach der constitutio Antoniniana, cit., p. 62, egli osserva che nei pas-
si presi in considerazione: «Die Frau ist vornehmlich durch Legat bedacht, die Ein-
setzungen machen kaum mehr als 1/3 aus», mentre per il marito il rapporto ¢ di 2
casi su 3. L’Autore giustifica tale differente trattamento facendo riferimento a dei
presunti effetti sulla prassi testamentaria determinati dalla lex Voconia anche in se-
guito alla sua caduta in desuetudine (sulla quale, vedi infra, p. 48, n. 90). Sul punto
anche K. MiserA, Der Bereicherungsgedanke bei der Schenkung unter Ehegatten,
Koln, 1974, p. 273, il quale ritiene il risultato dovuto anche al «Fehlen eines Kom-
plements zu uxoris causa parata». La ragione principale della maggiore predisposi-
zione di legati a favore della donna al posto della sua istituzione a erede, comunque,
come anticipato, ¢ da rinvenirsi nel fatto che, il pater, con le sue ultime disposizioni
di volonta, solitamente voleva predisporre un lascito atto a tutelare sia la moglie che
i figli. A tal proposito, condivisibili sono le considerazioni di M. HUMBERT, Le rema-
riage a Rome. Etude d’histoire juridique et sociale, Milano, 1972, pp. 207-214, in
merito ai risultati statistici presentati da von Woess: si tratta di disposizioni pensate
«tout en sauvegardant par des procédés ou des détours divers les droits des enfants
nés du mariage...» (p. 209).
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sua morte, il patrimonio paterno'” e di disporre illimitatamente di tali
beni, anche fino al loro esaurimento o dissipamento. Ecco perché si in-
contrano anche ipotesi di devoluzione alla donna di un’eredita gravata
da un fedecommesso predisposto a favore dei discendenti'®.

b. Lattribuzione di un legato

Si ¢ anticipato che assai di frequente alla vedova venivano at-
tribuiti uno o piu legati comprendenti beni di diverso genere. Come
vedremo, alcuni di questi potevano essere anche di modesto valore e
avere a oggetto beni di uso quotidiano, gia nel possesso della donna.
Questi lasciti, infatti, si giustificano alla luce del divieto di donazio-
ne tra coniugi, che non permetteva alla moglie di acquistare la pro-
prieta di simili beni provenienti dal marito quando egli era ancora in
vita. A tal proposito, ¢ possibile ipotizzare che, in seguito all’oratio
Severi — un provvedimento volto ad attenuare proprio questa proi-
bizione'® — il ricorso a tali tipi di legati possa essersi almeno parzial-
mente ridotto, cosi come quello ai legati volti a confermare le dazio-
ni effettuate dal marito quanto egli era ancora in vita®.

17" Nel caso di morte intestata, gia nel 178 d.C., il senatoconsulto Orfiziano aveva
stabilito che i figli legittimi e quelli naturali divenissero eredi della donna a preferenza di
chiunque altro (cfr. D. 38, 17 Ad senatus consultum Tertullianum et Orphitianum e, in
argomento, C. SANFILIPPO, Di una interpretazione giurisprudenziale dei senatoconsulti
Orfiziano e Tertulliano, in Festschrift Fritz Schulz, 1, Weimar, 1951, pp. 364-372, non-
ché A. Lorez GUETO, La mujer romana como heredera legitima: los obstdculos politi-
cos, juridicos y religiosos, in IP, 3.1 [2018], pp. 35-84). Per quanto concerne la capa-
cita testamentaria della donna, questa conobbe differenti fasi di sviluppo: con riguardo
all’eta antica, vd., con richiamo alla precedente dottrina, la gia menzionata MoNaco,
Hereditas e mulieres. Riflessioni in tema di capacita successoria della donna in Roma
antica, cit. In merito al ius testandi femminile in eta repubblicana, vd. L. Peppe, Posi-
zione giuridica e ruolo sociale della donna romana in eta repubblicana, Milano, 1984,
pp. 50-62. In generale, sul punto, vd. anche Voci, Diritto ereditario romano?, 11, cit.,
pp. 393-394.

18 A tal proposito si considerino i seguenti passi: D. 36, 1, 59(57), 2 (Papin.
8 resp.); D. 36, 1, 76(74), 1 (Paul. 2 decret.); D. 36, 1, 80(78), 14 (Scaev. 21 dig.).
In merito al fedecorr}messo di restituzione in favore dei figli, si veda HuMBERT, Le
remariage a Rome. Etude d’histoire juridique et sociale, cit., pp. 214-224.

19 Sull’oratio Severi, provvedimento risalente al 206 d.C., vd. quanto detto
infra, p. 46 e n. 88.

20 Cfr., ad esempio, D. 30, 109 pr. (Afr. 6 quaest.); D. 32, 33, 1 (Scaev. 15
dig.) e D. 34, 2, 13 (Scaev. 15 dig.). Sul punto, per tutti, vd. P. BuonciorNo, 1] di-
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Si pud dunque tentare di fornire una panoramica sulle principali
categorie di legato che abitualmente venivano destinate alle vedove,
spesso congiuntamente tra loro?':

- Legato della lana, del lino, dei versicoloria (lana tinta artificial-
mente) e della porpora?

- Legato dei vestimenta (muliebria)®

- Legato degli ornamenta®*

vieto di donazione fra coniugi nell’esperienza giuridica romana, 1, Origini e profili
del dibattito giurisprudenziale fra tarda repubblica ed eta antonina, Lecce, 2018,
pp. 220-225.

2t Seguendo il commentario di Ulpiano, pare che, nella sistematica dei libri
iuris civilis di Sabino, la rubrica si uxoris causa parata legentur fosse posta vicino a
quella de lana purpura vestimentis legatis e de penu legata (vd. O. LENEL, Palinge-
nesia iuris civilis. Iuris consultorum reliquiae quae lustiniani digestis continentur
ceteraque iuris prudentiae civilis fragmenta minora secundum auctores et libros,
I, Leipzig, 1889 [rist. anast. Graz, 1960 e Roma, 2000], coll. 1092-1095 ¢ Ip.,
Das Sabinussystem, Strassburg, 1892, pp. 48-49; F. ScHuLz, Sabinus-Fragmente
in Ulpians Sabinus-Commentar, Halle, 1906, pp. 50-54). Cio sembra testimonia-
re come tutti questi legati, nella maggior parte dei casi, fossero destinati alle vedo-
ve. Vd., sul punto, anche R. AstoLr1, Studi sull’oggetto dei legati in diritto romano,
I, Padova, 1969, pp. 234-235. Esempi di disposizioni testamentarie comprendenti
varie tipologie di legati si ritrovano in D. 31, 88, 7 (Scaev. 3 resp.); D. 32, 100, 2
(Iav. 2 ex post. Lab.); D. 33, 2, 32, 2 (Scaev. 15 dig.); D. 33, 2, 39 (Scaev. 6 resp.);
D. 34, 2, 13; D. 34, 2, 18 pr.; D. 34, 2, 30 (Paul. lib. sing. de adsig. lib.) e D. 34,
2, 32, 6 (Paul. 2 ad Vitell.).

2 (Cfr., ad esempio, D. 32, 60, 2 (Alf. 2 dig. a Paul. epit.); D. 33, 2, 39;
D. 34, 2, 4 (Paul. 54 ad ed.); D. 34, 2, 32, 6. Sulle varie questioni giurisprudenziali
in merito alla determinazione di tali legati, vd., per tutti, Voci, Diritto ereditario ro-
mano?, 11, cit., pp. 294-295 e AstoLr, Studi sull’oggetto dei legati in diritto romano,
II, cit., pp. 240-246. In argomento, recentemente, ¢ apparsa I’opera monografica di
F. Scorm, Lana, linum, purpura, versicoloria. I legati «tessili» fra diritto romano e
archeologia, Napoli, 2020.

% Cfr., fra gli altri, D. 33, 2, 39; D. 34, 2, 10 (Pomp. 5 ad Quint. Muc.);
D. 34, 2, 18 pr. e 2 (Scaev. 22 dig.) e D. 34, 2, 32, 6. In merito a tale categoria,
vd. Garcia GARrIDO, El patrimonio de la mujer casada en el derecho civil, 1, cit.,
pp. 92-93; Voci, Diritto ereditario romano?, 11, cit., pp. 295-296 e AstoLF1, Studi
sull’oggetto dei legati in diritto romano, 11, cit., pp. 251-255.

2 Ad esempio, cfr. D. 31, 88, 7; D. 34, 2, 13; D. 34, 2, 18 pr.; D. 34, 2, 30
e D. 34, 2, 32, 6. Ancora e per tutti, su tale categoria, vd. Voci, Diritto ereditario
romano?, 11, cit., pp. 296-297 e AstoLr, Studi sull’oggetto dei legati in diritto roma-
no, 11, cit., pp. 255-257.
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Con riguardo a tale tipo di legato, nel Digesto viene riportata
una definizione di “ornamenta” che, sostanzialmente, corrisponde a
quella paolina presente in P.S. 3, 6, 84%:

D. 34, 2, 25, 10 (Ulp. 44 ad Sab.): Ornamenta muliebria
sunt, quibus mulier ornatur, veluti inaures armillae viriolae
anuli praeter signatorios et omnia, quae ad aliam rem nullam
parantur, nisi corporis ornandi causa: quo ex numero etiam
haec sunt: aurum gemmae lapilli, quia aliam nullam in se
utilitatem habent...

In alcuni casi — in particolare per alcuni copricapi — tale forma
di legato poteva limitare quello dei vestimenta®.

- Legato del mundum muliebris®

Questa categoria ¢ la piu risalente: le prime attestazioni dell’e-
sistenza di tale tipo di legato risalirebbero al II secolo a.C., quando
Lucilio? lo cita assieme al legatum penoris. Per mundum muliebris
si era soliti intendere gli oggetti della toilette femminile, ovverosia
quegli oggetti che le donne adoperavano per il bagno ¢ il trucco:

D. 34, 2, 25, 10: ... mundus mulieris est, quo mulier
mundior fit: continentur eo specula matulae unguenta vasa
unguentaria et si qua similia dici possunt, veluti lavatio riscus.
ornamentorum haec: vittae mitrae semimitrae calautica

3 Cfr. P.S. 3, 6, 84: Ornamentis legatis ea cedunt, per quae ornatior mulier
efficitur, veluti anuli catenae reticuli et cetera, quibus collo vel capite vel manibus
mulieres ornantur.

% A tal proposito, cfr. D. 34, 2, 26 (Paul. 11 ad Sab.).

27 Cfr., fra gli altri, D. 33, 2, 39; D. 34, 2, 13; D. 34, 2,32, 6 ¢ 7 (Paul. 2 ad
Vitell.); D. 34, 2, 39 pr. (Iav. 2 ex post. Lab.). Sul legato del mundus muliebris si
soffermano, in particolare, Garcia GARRIDO, El patrimonio de la mujer casada en el
derecho civil, 1, cit., pp. 91-92; Voci, Diritto ereditario romano?, 11, cit., p. 297; G.
MELILLO, «Legatum mundi» - «Universitas rerum»?, in Synteleia Vincenzo Arangio-
Ruiz, 1, Napoli, 1964, pp. 589-606; BovYER, La fonction sociale des legs d’apres la
jurisprudence classique, cit., pp. 377-378 e AstoLrl, Studi sull’oggetto dei legati in
diritto romano, 11, cit., pp. 257-259.

B Cfr. Gell., noct. att. 4, 1, 3: ... mundum quoque muliebrem Lucilius in
‘Satirarum’ XVI. non virili genere, ut ceteri, sed neutro appellavit his verbis: Lega-
vit quidam uxori mundum omne penumque. Atqui quid mundum? Quid non? quis
dividet istuc?
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acus cum margarita, quam mulieres habere solent, reticula
crocyfantia. sicut et mulier potest esse munda, non tamen
ornata, ut solet contingere in his, quae se emundaverint lotae
in balneo neque se ornaverint: et contra est aliqua ex somno
statim ornata, non tamen conmundata®.

- Legatum earum rerum quae uxoris causa empta paratave sunt™
Questo legato “generale” comprendeva i legati “speciali” poc’an-
zi ricordati. Molto probabilmente, si ¢ caratterizzato come legato a
sé¢ stante solo in un secondo momento, grazie alla consuetudine di
accompagnare la menzione di una specifica categoria di legato con
parole generiche quali “quaecumque eius causa parata sunt™' e,

2 Si tratta, probabilmente, di una definizione tralatizia; cfr. P.S. 3, 6, 83:

Mundo muliebri legato ea cedunt, per quae mundior mulier lautiorque efficitur,
velut speculum conchae situli, item pyxides unguenta et vasa, in quibus ea sunt:
item sella balnearis et cetera huiusmodi. In epoca piu antica vi era, probabilmen-
te, un’accezione pit ampia del termine “mundus muliebris”: cfr., a tal proposito, il
quesito rivolto a Scevola in D. 34, 2, 32, 7. In argomento, vd. AstoLF1, Studi sull’og-
getto dei legati in diritto romano, 11, cit., pp. 257-259.

30 In particolare, su tale tipo di legato, vd. EsMEIN, Le testament du mari et la
donatio ante nuptias, cit., pp. 12-16 (= Mélanges d’histoire du droit et de critique.
Droit romain, cit., pp. 49-54); Costa, La condizione patrimoniale del coniuge su-
perstite nel diritto romano classico, cit., pp. 174-177; voN WoEss, Das romische
Erbrecht und die Erbanwdrter. Ein Beitrag zur Kenntnis des romischen Rechtsle-
bens vor und nach der constitutio Antoniniana, cit., p. 63; F. DumMonT, Les dona-
tions entre époux en droit romain, Paris, 1928, pp. 213-217; Garcia GARrIDO, El
patrimonio de la mujer casada en el derecho civil, 1, cit., pp. 84-87 ¢ pp. 96-104;
Vocl, Diritto ereditario romano?, 11, cit., pp. 303-304; BoYEr, La fonction sociale
des legs d’apres la jurisprudence classique, cit., pp. 379-384 e soprattutto, ampia-
mente, AstoLr, Studi sull’oggetto dei legati in diritto romano, 11, cit., pp. 232-273.
Brevemente anche HEYsE, Mulier non debet abire nuda. Das Erbrecht und die Ver-
sorgung der Witwe in Rom, cit., p. 78. Oltre ai frammenti successivamente citati,
cfr. anche D. 32, 58 (Ulp. 4 disp.); D. 32, 78, 6 (Paul. 2 ad Vitell.) e D. 34, 2, 3
(Cels. 19 dig.).

31 Cfr., ad esempio, D. 32, 46 (Paul. 2 ad Vitell.); D. 34, 2, 13 e D. 34, 2, 30.
Circa il momento e il contesto di introduzione di questo legato le opinioni in dot-
trina sono molteplici. Mentre ESMEIN, Le testament du mari et la donatio ante nup-
tias, cit., pp. 12-13 (= Mélanges d’histoire du droit et de critique. Droit romain, cit.,
pp. 49-50), ha affermato che un legato di questo genere era consueto anche nel ma-
trimonio accompagnato dalla manu, secondo Costa, La condizione patrimoniale
del coniuge superstite nel diritto romano classico, cit., p. 175, questo rappresenta
una prova rilevante a sostegno della sua tesi in merito al momento in cui sarebbe
prevalso il matrimonio libero (vd. supra, p. 9, n. 5). DUMONT, Les donations entre
époux en droit romain, cit., p. 15 e p. 216, ritiene che il legatum dell’id quod uxoris
causa paratum est sia sorto in concomitanza all’introduzione del divieto di dona-
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successivamente, si ¢ ampiamente diffuso nella prassi*2. Questa ¢ la
definizione che ne da Sabino:

D. 32, 45 (Ulp. 22 ad Sab.): Hoc legatum “uxoris causa
parata”, generale est et continet tam vestem quam argentum
aurum ornamenta ceteraque, quae uxoris gratia parantur.
sed quae videantur uxoris causa parari? Sabinus libris ad
Vitellium ita scripsit: quod in usu frequentissime versatur,
ut in legatis uxoris adiciatur “quod eius causa parata sint”,
hanc interpretationem optinuit, quod magis uxoris causa
quam communis promiscuique usus causa paratum foret.
neque interesse visum est, ante ductam uxorem id pater
familias paravisset an postea, an etiam ex his rebus quibus
ipse uti soleret uxori aliquid adsignavisset, dum id mulieris
usibus proprie adtributum esset>.

Si trattava, dunque, di un legato comprendente ogni genere di
bene acquistato prima o durante il matrimonio per la moglie e a
suo uso esclusivo: vesti, gioielli, ornamenti et cetera®. Tali condi-

zione tra coniugi; contra MELILLO, «Legatum mundi» - «Universitas rerum»?, cit., p.
605 ¢ AstoLrl, Studi sull’oggetto dei legati in diritto romano, 11, cit., p. 271. Anco-
ra, secondo GArciA GARRIDO, El patrimonio de la mujer casada en el derecho civil,
I, cit., p. 87, «... en realidad se trata del legado de peculio de la mujer in manu, ya
que ésta, encontrandose en situacion de sometida, s6lo podia tener la facultad de
uso y disposicidon que supone el peculio» (ancora e ampiamente torna sul punto a
p. 95 ss.); contra ASTOLFI, op. cit., p. 272, n. 97. Secondo lo stesso ASTOLFI, op. cit.,
pp. 233-234, in D. 34, 2, 10, Quinto Mucio non conoscerebbe questo tipo di legato
generale, sebbene faccia ricorso alla locuzione “quod eius causa paratumve esset”.

2 Stando a quanto riportato in D. 32, 45 (Ulp. 22 ad Sab.), ai tempi di Sa-
bino questo tipo di legato «in usu frequentissime versatur»: lo conferma 1'ingen-
te quantita di riferimenti presente nel Digesto, racchiusi principalmente nel libro
XXXII de legatis et fideicommissis e nel libro XXXIV titolo Il de auro argento
mundo ornamentis unguentis veste vel vestimentis et statuis legatis.

% Su questo frammento, vd., in ispecie e da ultimi, F. MatTioLt, I libri di Sa-
bino ‘ad Vitellium’: un primo approccio ai contenuti, alle catteristiche dell’opera
e agli aspetti problematici, in Prolegomena per una palingenesi dei libri ‘ad Vitel-
lium’ di Paolo. Atti dell’incontro di studi italo-tedesco (Bologna - Ponte Ronca, 26-
29 maggio 2016), a cura di C. Baldus, G. Luchetti, M. Miglietta, Alessandria, 2020,
pp. 97-98, ed E. ScianDprELLO, I libri XX-XXII del commentario ulpianeo ‘ad Sabi-
num’: per un confronto con la struttura dei ‘libri ad Vitellium’ di Paolo, sempre in
Prolegomena per una palingenesi dei libri ‘ad Vitellium’ di Paolo, cit., pp. 123-124.

> Ad esempio, si consideravano genericamente ricompresi anche i suoi schia-
vi personali, come quelli lecticarii (cfr. D. 32, 49 pr. [Ulp. 22 ad Sab.]); i beni a uso
promiscuo, se questi erano a sua principale disposizione (cfr. D. 32, 49, 2 [Ulp. 22
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zioni non erano, tuttavia, strettamente vincolanti: anche qualora
I'adiectio “quod mulieris causa paratum est” fosse stata aggiunta
alla designazione di specifici oggetti legati alla moglie che ella non
aveva, in realta, richiesto o utilizzato, la disposizione del de cuius
sarebbe comunque rimasta valida®.

E interessante notare, inoltre, che a questo legato non si appli-
cavano le disposizioni della lex Falcidia, in parallelo a quanto acca-
deva al legatum dotis (e al legatum pro dote): questa scelta lascia in-
dubbiamente trasparire un certo trattamento di favore nei confronti
dei principali legati spettanti alla vedova®®.

Si ricordi, infine, che qualora fosse sorta una controversia in
merito a un legatum earum rerum quae uxoris causa empta para-
tave sunt, 'onere probatorio della vedova sarebbe stato agevolato
— qualora il giudice avesse deciso di attenersi a tale criterio — dalla
praesumptio Muciana, in base alla quale ella poteva essere esonera-
ta dal dimostrare la provenienza dei beni da parte del marito®’.

ad Sab.]) o erano stati per lei acquistati (cfr. D. 34, 2, 10); eventualmente, i beni di
una concubina (cfr. D. 32, 29 pr. e D. 32, 49, 4 [Ulp. 22 ad Sab.]) e la materia nel
caso di fusione di un gioiello (cfr. D. 32, 49, 5 [Ulp. 22 ad Sab.]).

55 Cfr.D. 34,2,10.E dunque necessario distinguere, con GArRcia GARRIDO, El
patrimonio de la mujer casada en el derecho civil, 1, cit., p. 86, tra un «legado ge-
neral de cosas en uso de la mujer» e un «legado especial de cosas ciertas y determi-
nadas». L’adiectio poteva essere riferita anche a un oggetto il cui acquisto era stato
demandato ad apposito mandatario (cfr. D. 34, 2, 4).

% Cfr. D. 35, 2, 81, 2 (Gai. 18 ad ed. provinc.). Sul punto, vd. H. ANkum, La
femme mariée et la loi Falcidia, in Labeo, 30 (1984), pp. 43-44, che evidenzia il fine
della: «...sauvegarde des intéréts sociaux de la veuve, dont on veut qu’elle puisse le
plus possible continuer sans son mari une manicre de vivre a laquelle elle était habi-
tuée tandisque son époux était encore en vie». Poco precisa, dunque, 1’osservazione
di B. Bronpi, Successione testamentaria e donazioni?, Milano, 1955, p. 379, secondo
il quale questa eccezione costituirebbe un omaggio al rapporto coniugale.

7 Qualora ella fosse stata parte attrice, tuttavia, sarebbe stata comunque te-
nuta a provare che i beni erano stati da lui acquistati uxoris causa. Cfr. D. 24, 1, 51
(Pomp. 5 ad Q. Muc.), relativo alla praesumptio Muciana ed escerpito dal luogo in
cui Pomponio faceva riferimento alla trattazione di Quinto Mucio Scevola sul lega-
to in oggetto; vd. gia LENEL, Palingenesia iuris civilis. Iuris consultorum reliquiae
quae lustiniani digestis continentur ceteraque iuris prudentiae civilis fragmenta
minora secundum auctores et libros, 1, cit., col. 759, n. 4. Si rinvia alle interessanti
considerazioni di F. LAMBERTI, Suggestioni in tema di «praesumptio Muciana», in
RDR, 5 (2005), pp. 9-18 (= @\io. Scritti per Gennaro Franciosi, 11, a cura di F.M.
D’Ippolito, Napoli, 2007, pp. 1254-1268 e La famiglia romana e i suoi volti. Pa-
gine scelte di diritto e persone in Roma antica, Torino, 2014, pp. 149-165), circa
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- Legatum penoris’®
Conosciuto gia nei tempi piu antichi*’, al legato di penus viene

I’ambito applicativo del dictum muciano nelle controversie a carattere ereditario
tra la moglie superstite e gli eredi del marito. L’Autrice ritiene che tale criterio
potesse risultare utile alla vedova, oltre che nella menzionata ipotesi del legatum
earum rerum quae uxoris causa empta paratave sunt, anche in controversie atti-
nenti agli affini legati di penus o di mundus muliebris, cosi come in piti generici
giudizi in cui fosse dibattuto il suo diritto a conservare mortis causa beni che erano
stati di uso comune (e, forse, anche in quelli in cui la donna fosse dante causa di un
terzo nei confronti del quale era stata esercitata un’azione di rivendica). Sempre se-
condo I’Autrice, la presunzione avrebbe mutato funzione nel corso del tempo e, in
eta giustinianea, superati i dubbi interpretativi relativi ai vari tipi di legato, sarebbe
servita ad agevolare ’onere probatorio dei figli di primo letto in un giudizio che li
vedeva contendersi dei beni con il secondo marito della madre o gli eredi di questo.
In tema di presunzione muciana, vd. anche la recente indagine di M.G. ScAccHETTI,
La presunzione muciana, Milano, 2002.

8 Com’¢ noto, la dottrina ha dedicato molta attenzione a questo legato, di-
scutendone, in particolare, il regime e la natura. Il legatum di penus conosceva due
modalita costitutive: “heres meus Titio penus dato; si non dederit, centum dato”
e “heres meus, si Titio penum non dederit, centum dato”, a cui facevano seguito
differenti regimi giuridici, dibattuti dalla stessa giurisprudenza romana. Ostica, in
particolare, era la determinazione del momento di non avverazione della condizio-
ne in mancanza di praefinitio temporis. Sulla questione si rinvia alla ricca analisi e
alla dettagliata ricognizione bibliografica di AstovLri, Studi sull’oggetto dei legati in
diritto romano, 11, cit., pp. 91-122. Per quanto concerne la natura del legato peno-
ris, la dottrina si ¢ divisa nel riconoscerne o meno la natura penale. Per un pano-
rama delle diverse posizioni, vd. A. ORMANNI, Penus legata. Contributi alla storia
dei legati disposti con clausola penale in eta repubblicana e classica, in Studi in
onore di Emilio Betti, IV, Milano, 1962, pp. 626-651, il quale ha presentato una
suggestiva tesi in merito a una presunta originaria funzione religiosa del legato
(p. 662 ss.), criticata da ASTOLFI, op. cit., pp. 126-134. Quest’ultimo ha altresi nega-
to la natura penale del legato, sottolineandone lo scopo alimentare, dal momento che
«... specialmente nell’eta piu antica il pater familias provvedeva col legato della
penus al mantenimento della vedova» (p. 124). Oltre agli autori citati, sul lega-
tum penoris, vd. anche voN WoEss, Das romische Erbrecht und die Erbanwidrter.
Ein Beitrag zur Kenntnis des romischen Rechtslebens vor und nach der constitutio
Antoniniana, cit., pp. 63-64; DuMONT, Les revenus de la dot en droit romain, cit.,
pp. 39-41; Garcia GARRIDO, El patrimonio de la mujer casada en el derecho civil,
I, cit., pp. 88-91; Voci, Diritto ereditario romano?, 11, cit., pp. 285-286; BOYER,
La fonction sociale des legs d’apres la jurisprudence classique, cit., pp. 386-388;
HEYse, Mulier non debet abire nuda. Das Erbrecht und die Versorgung der Witwe
in Rom, cit., pp. 83-84 e, recentemente, anche PieTrRINI, Deducto usu fructu, cit.,
p. 46 ss. Per degli esempi di legati di penus nei confronti della vedova, ai frammen-
ti di seguito citati adde D. 32, 60, 2; D. 33,9, 1 (Ulp. 24 ad Sab.) e D. 36, 2, 19
pr. (Iul. 70 dig.)

39 Gia Lucilio lo cita assieme al legato del mundum muliebris: vd. supra,
p- 31 en. 28.
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dedicato nel XXXIII libro del Digesto I'intero titolo IX de penu le-
gata. Questo legato aveva a oggetto tutte le provviste alimentari pre-
senti nella casa familiare*®. Lo scopo era quello di garantire la sus-
sistenza alla moglie e, certamente in eta piu antica, anche quello di
confermarle il ruolo di mater familias alla morte del marito*!.

Le modifiche di regime che interessarono il legato di penus, in
particolare I'introduzione della facolta di scelta, rimessa all’erede,
se adempiere all’onere del legato con una prestazione in denaro an-
ziché in natura*?, suggeriscono che tale ultima finalita debba essere
stata parzialmente marginata nel tempo — probabilmente con I’au-
mentare delle seconde nozze —, facendo emergere una concezione
prettamente patrimoniale e redditizia del lascito*. Non ¢ da esclu-
dere che, forse, il diffondersi dei valori cristiani, contribui a una suc-
cessiva graduale inversione di tendenza.

40T giuristi romani hanno ampiamente dibattuto su quale fosse il contenuto
di questo legato, a cui ¢ stata poi attribuito un significato particolarmente ampio. In
particolare, si discuteva se si dovessero considerare compresi anche i condimenti, i
beni non commestibili (ma connessi alla preparazione del cibo) e i loro contenitori,
i cibi dei servi e dei giumenti. Sul punto, si rinvia alle approfondite analisi di alcuni
passi contenuti in D. 33, 9 de penu legata di AstoLri, Studi sull’oggetto dei legati in
diritto romano, 11, cit., pp. 79-91.

41 In altre parole, al legato di penus, oltre che un fine prettamente alimen-
tare, deve essere senz’altro ricondotta — almeno per quanto riguarda il perio-
do piu risalente — anche la volonta di assicurare alla vedova il ruolo di gestione
della casa a seguito della morte del pater. Cosi, ¢ stato evidenziato da GARciA
GARRIDO, El patrimonio de la mujer casada en el derecho civil, 1, cit., p. 90, che
«Ocupandose la mujer, normalmente, del cuidado y vigilancia de la despensa
para la alimentacion de todos los miembros de la familia, el marido le lega estos
bienes para que continte disfrutandolos y desempenando sus funciones de ma-
ter familias junto a los hijos herderos...». Nello stesso senso, vd. gia DumonT,
Les revenus de la dot en droit romain, cit., pp. 40-41: «Toutes ces previsions
sont placées sous l'intendance de la femme, dont on connait le role de premier
plan a I'intérieur de la maison, et le legs du penus lui permet d’en disposer, une
fois veuve, comme elle le faisait du vivant de son mari». Si contestualizzi dun-
que in tal maniera I’eloquente doppia ripetizione del termine “mater” presente
in D. 33, 9, 7 (Scaev. 3 resp.): “Penum meam omnem ad matrem liberosque
meos, qui cum matre sunt, pertinere volo”...

42 Questa facolta era conosciuta gia da Quinto Mucio, cfr. D. 45, 1, 115, 2
(Papin. 2 quaest.).

4 Astovr, Studi sull’oggetto dei legati in diritto romano, 11, cit., p. 125, os-
serva che la facolta di scelta nell’adempimento «... ammette come normale la pos-
sibilita che la vedova, ricevendo del denaro, possa vivere subito dopo la morte del
marito in modo indipendente, fuori dalla casa del pater familias».
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- Legato di suppellettile**

- Legato di schiavi*’

- Legato di materiali preziosi e di denaro*®

- Legato di fundus instructus e legato di domus cum instrumento*’

- Legato di rendita*®

4 Cfr., ad esempio, D. 33, 10, 8 (Mod. 9 resp.); D. 33, 10, 10 (Iav. 3 ex post
Lab.) e D. 33, 10, 13 (Mod. 9 resp.). In merito al legato di suppellettile, al quale vie-
ne dedicato il titolo X del XXXIII libro del Digesto de suppellectile legata, vd. Voci,
Diritto ereditario romano?, 11, cit., pp. 298-300 e AstoLr1, Studi sull’oggetto dei legati
in diritto romano, 11, cit., pp. 286-293. Brevemente anche Bover, La fonction sociale
des legs d’apres la jurisprudence classique, cit., pp. 387-388 e HEyse, Mulier non de-
bet abire nuda. Das Erbrecht und die Versorgung der Witwe in Rom, cit., pp. 84-85.

4 Cfr., ad esempio, D. 31, 88, 7; D. 33, 8, 15 (Alf. 2 dig. a Paul. epit.); D. 34,
4, 31 pr. (Scaev. 14 dig.); D. 34, 5, 28 (lav. 3 ex post Lab.) ¢ D. 35, 1, 28, 1 (Paul. 2
epit. Alf. dig.). Sulla disciplina generale di questa categoria di legato, vd., per tutti,
Voci, Diritto ereditario romano?, 11, cit., pp. 300-302 e AstoLF, Studi sull’oggetto
dei legati in diritto romano, 11, cit., pp. 294-308.

46 Cosi, a titolo di esempio, si vedano D. 31, 88, 7; D. 31, 89, 2 (Scaev. 4 re-
sp.); D. 33,4, 3 (Iul. 34 dig.) e D. 34, 2, 34 pr. (Pomp. 9 ad Quint. Muc.). Sulla di-
sciplina del legato di materiali preziosi e di denaro, vd. sempre Voci, Diritto eredi-
tario romano?, 11, cit., pp. 290-294 ¢ AstoLri, Studi sull’oggetto dei legati in diritto
romano, 11, cit., pp. 154-231.

47 Rispettivamente e ad esempio, cfr. D. 33, 7, 16, 2 (Alf. 2 dig. a Paulo epit.)
e D. 33, 10, 8. Sul legato di fundus instructus, vd. ancora Voci, Diritto ereditario
romano?, 11, cit., pp. 273-274 ¢ Astorr, Studi sull’oggetto dei legati in diritto ro-
mano, 11, cit., pp. 8-9. Brevemente anche Heyse, Mulier non debet abire nuda. Das
Erbrecht und die Versorgung der Witwe in Rom, cit., pp. 85-86. Sul legato di domus
cum instrumento, vd. Voci, op. cit., p. 276 e AsTOLF, op. cit., pp. 27-30.

8  Cfr., ad esempio, D. 24, 1, 28, 6 (Paul. 7 ad Sab.); D. 32, 30, 5 (Lab. 2
post. a lav. epit.); D. 32, 33, 2 (Scaev. 15 dig.); D. 33, 1, 5 (Mod. 10 resp.); D. 33,
1, 10, 2 (Papin. 8 resp.); D. 33, 2, 22 (Ulp. 15 ad leg. Iul. et Pap.) e D. 33, 2, 38
(Scaev. 3 resp.). La finalita che caratterizza questo lascito ¢ spesso alimentare e, in
questi casi, ¢ possibile qualificarlo come legato di alimenti, caratterizzato da una
disciplina parzialmente autonoma. Per un inquadramento della problematica relati-
va all’individuazione della finalita dei legati a prestazione periodica e alla loro even-
tuale qualifica di legati di alimenti, vd., in ispecie, R. AstoLr, Studi sull’oggetto dei
legati in diritto romano, 111, Padova, 1979, pp. 128-133. Sulla disciplina del legato
a prestazione periodica e del legato di alimenti, vd., per tutti, Voci, Diritto eredita-
rio romano?, 11, cit., pp. 304-310 e ASTOLFI, op. cit., pp. 90-140. Sul legato di ren-
dita, in particolare, vd. anche M. AMELOTTI, Rendita perpetua e rendita vitalizia, in
SDHI, 19 (1953), pp. 207-219.
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Si tratta di un legato a prestazione periodica che garantisce alla ve-
dova un contributo avente solitamente cadenza annuale (c.d. annuum).

- Legato di usus fructus® (e diritti affini)>°

Le fonti testimoniano 'ampia prassi di beneficiare la moglie su-
perstite con un legato di usufrutto®'. Secondo la maggior parte della
dottrina, peraltro, la prima beneficiaria di un legato di usus fructus
fu una vedova®* I'istituto sarebbe sorto tra il 111 e la meta del II sec.

49 Sulla prassi di attribuire un legato di usufrutto alla vedova superstite, vd.
EsmEIN, Le testament du mari et la donatio ante nuptias, cit., pp. 17-18 (= Mélan-
ges d’histoire du droit et de critique. Droit romain, cit., pp. 54-55); Costa, La condi-
zione patrimoniale del coniuge superstite nel diritto romano classico, cit., pp. 179-
180; Garcia GarrIDO, El patrimonio de la mujer casada en el derecho civil, 1, cit.,
pp- 104-107; BoYER, La fonction sociale des legs d’apres la jurisprudence classique, cit.,
pp. 384-386; HUMBERT, Le remariage d Rome. Etude d’histoire juridique et sociale,
cit., pp. 233-240; Heyse, Mulier non debet abire nuda. Das Erbrecht und die Versor-
gung der Witwe in Rom, cit., pp. 89-90 e, recentemente, con uno sguardo alle evolu-
zioni successive, anche S. b1 SALvo, Legati di usufrutto e di diritti affini in favore del
coniuge superstite, in Dal diritto romano. Percorsi e questioni, Torino, 2013, p. 35
ss. Sul pit generale regime del legato di usufrutto, oltre agli Autori menzionati alle
note seguenti, si ricordi anche Voci, Diritto ereditario romano?®, 11, cit., pp. 311-317.

%0 Tra i diritti affini all’'usufrutto si annoverano 1'usus, che si distingue dal
primo per I'assenza del frui (cfr. D. 7, 8, 1, 1 [Gai. 7 ad ed. provinc.] e D. 7, 8, 2
pr. [Ulp. 17 ad Sab.]) e 'habitatio, che nel diritto di eta del Principato rientrava
nell'usufrutto o nell’'uso, e che solo Giustiniano qualificd come istituto autonomo
inserendolo tra le servitutes personarum. Sull’usus e sull’habitatio, per tutti, vd. G.
Grosso, Usufrutto e figure affini nel diritto romano?, Torino, 1958, rispettivamente
pp- 430-493 e pp. 494-503.

51 Cfr., oltre agli altri passi del Digesto di seguito citati, ad esempio, anche
D. 7,2,8 (Ulp. 17 ad Sab.); D. 22, 1, 48 (Scaev. 22 dig.); D. 35, 1, 74 (Papin. 32
quaest.); D. 35, 1,96, 1 (Paul. 1 ad Ner.). Cfr. anche Frag. Vat. 58; Frag. Vat. 69;
Frag. Vat. 86 e Frag. Vat. 88; C.Th. 3, 9 si secundo nubserit mulier, cui maritus
usufructum reliquerit, il cui titolo corrisponde a quello di C.I. 5, 10; C.I. 3, 33, 1
(a. 199); C.I. 5, 12, 18 (a. 294); C.I. 5, 62, 18, 2 (a. 294); C.L. 6, 53, 4 (a. 208),
nonché Nov. 18, 3 (a. 536; su cui infra, p. 154 ss.).

2 Cosi, R. DE RucGaliEro, Usufrutto e diritti affini (c. d. servitu personali), Napoli,
1913, pp. 38-40, il quale ha osservato come dalle fonti giuridiche e letterarie (cfr., in par-
ticolare, Cic., top. 3, 17; top. 4, 21; pro Caec. 4, 11) emerga un ricorrente collegamento
tra le disposizioni di ultima volonta in favore della vedova e I'usufrutto: «La prima spinta
venne dal bisogno, che il marito sentiva, di assicurare alla sua vedova i mezzi di sostenta-
mento, col crearle una posizione economica indipendente e per nulla diversa da quella in
cui essa aveva goduto in vita di lui. Conferendo alla donna la facolta di adibire alle pro-
prie necessita I'intero patrimonio lasciato dal coniuge defunto o una quota o parte di es-
80, si conseguiva lo scopo di garantirle per tutta la vita un congruo sostentamento, senza
sottrarre i beni ai membri della famiglia e quindi mantenendo integra I'unita patrimonia-
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a.C. proprio al fine di assicurare un futuro sostentamento economi-
co alla moglie superstite e, soprattutto, per garantirle il manteni-
mento del ruolo assunto durante la vita del consorte™.

le» (pp. 38-39). Secondo I’Autore, cio dovette avvenire nei matrimoni non accompagnati
dalla conventio in manum, nei quali la donna era esclusa da ogni aspettativa successoria
alla morte del proprio marito. Nello stesso senso, tra gli altri, vd. anche Grosso, Usufrut-
to e figure affini nel diritto romano?, cit., pp. 14-15; M. BRETONE, La nozione romana di
usufrutto, 1, Dalle origini a Diocleziano, Napoli, 1962, p. 20 e R. La Rosa, Usus fructus.
Modelli di riferimento e sollecitazioni concrete nella costruzione giuridica, Napoli, 2008,
p. 1 ss. La nozione ¢ acquisita anche a livello istituzionale: vd., ad esempio, A. BURDESE,
Manuale di diritto privato romano*, Torino, 1993, p. 363; C. SANFILIPPO, Istituzioni di di-
ritto romano'®, Soveria Mannelli, 2002, pp. 237-238; P. Voal, Istituzioni di diritto roma-
no®, Milano, 2004, p. 311; M. MARRONE, Istituzioni di Diritto Romano®, Torino, 2006,
p. 362; G. Nicosia, Nuovi profili istituzionali di diritto privato romano®, Catania, 2013,
p- 322 e G. Franciosl, Corso storico istituzionale di diritto romano, Torino, 2014, p. 483.
Recentemente, ha criticato tale tesi — con poco successo — S. PiETRINI, Deducto usu fructu.
Una nuova ipotesi sull origine dell'usufrutto, Milano, 2008, secondo cui I'istituto sareb-
be sorto al fine di evitare gli inconvenienti recati dalla mancipatio familiae (supponendo
dunque il passaggio immediato della proprieta dei beni al familiae emptor). La pars de-
struens della monografia sottolinea come vi sarebbero stati altri strumenti atti a garantire
il sostentamento della vedova sposata sine manu: ad esempio, il supporto patrimoniale
da parte del suo pater familias, la restituzione della dote e altre forme di legato. Puntali e
corrette le critiche di b1 SALvo, Legati di usufrutto e di diritti affini in favore del coniuge
superstite, cit., pp. 36-39, il quale sottolinea come tutti quelli citati dall’Autrice siano isti-
tuti meno incisivi e utili del legato di usufrutto e che le fonti sembrano inequivocabilmen-
te ricollegare I'istituto in questione alla vedova. Critica la tesi di Pietrini, tra gli altri, anche
F. Zuccorri, Vivagni. VIII, in RDR, 8 (2008), pp. 15-24.

5 La dottrina maggioritaria attribuisce all’istituto solamente uno scopo alimen-
tare e materiale. TAMASSIA, I testamento del marito. Studio di storia giuridica italia-
na, cit., pp. 18-23 (= Scritti di storia giuridica, 111, cit., pp. 387-389), ha invece sot-
tolineato come la funzione del legato di usufrutto fosse quella di lasciare la vedova a
capo della famiglia con I'ufficio di reggerla, quale «continuatrice dei diritti del pater-
familias defunto» (p. 23). Similmente, GArRciA GARRIDO, El patrimonio de la mujer
casada en el derecho civil, 1, cit., pp. 104-105, riprendendo in parte quanto gia osser-
vato anche da A. D’Ors, J. BONET CORREA, El problema de la division del usufructo,
in ADC, 5.1 (1952), pp. 82-84, ha individuato una conformita di scopo con il legato
earum rerum quae uxoris causa empta paratave sunt, tanto da affermare che que-
sti erano tra loro paralleli, sebbene avessero differenti effetti. In particolare, egli ha
sottolineato come entrambi servissero ad assicurare la «continuidad en su posicion
familiar y en sus funciones domésticas» (p. 130), garantendo alla donna la stessa po-
sizione assunta durante il matrimonio. Correttamente ZuccotTi, Vivagni. VIII - Una
nuova ipotesi sulla nascita dello «ius utendi fruendi», cit., pp. 17-18, quando afferma
che l'obiettivo finale perseguito per mezzo dell'introduzione dell’'usufrutto non era
«... solo un mero problema di mantenimento materiale, ma semmai la necessita di
giustificare giuridicamente, per cosi dire, quel permanere della vedova nella casa fa-
miliare, nel caso insieme ai figli, anche dopo la morte del pater familias...» (p. 18).
Vd., tuttavia, anche quanto detto subito infra in merito agli sviluppi successivi.
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Cio ¢ certamente vero per quanto attiene alle finalita del legato alle
sue origini. Tuttavia, anche in tal caso, il mutamento di regime dell’i-
stituto tradisce una sua diversa concezione e un suo diverso impiego,
che dovettero riguardare una seconda fase evolutiva: 'attribuzione dei
caratteri di alienabilita e divisibilita al legato di usus fructus®*, come in
parte gia osservato in dottrina, testimonia una natura maggiormente af-
fine a quella di una rendita e uno sviluppo simile a quello visto per il le-
gatum penoris. Quest’ultimo e il legato di usufrutto hanno conosciuto
un cambiamento di regime sintomatico del parziale mutamento delle
loro finalita. Alla volonta di affermare — e vincolare — la donna alla po-
sizione rivestita nella familia del defunto marito, infatti, se ne ¢ acco-
stata una di mero sostentamento e di attribuzione patrimoniale, che ha
rispecchiato la realta dei tempi e i mutamenti sociali della societa roma-
na, con il lento disgregarsi del nucleo familiare. Anche in tal caso, non
¢ da escludere che, in eta piu tarda, con I'influsso dei valori cristiani, si
possa comunque essere tornati a riscoprire la funzione di salvaguardia
del nucleo familiare del legato.

Caratteristica fondamentale e sempre costante dell’istituto del le-

> La possibilita di alienare il legato — vendere o donare I'usufrutto — ven-
ne tutelata dal pretore e costruita dagli interpreti come concessione dell’esercizio.
Sul punto, vd., per tutti, Grosso, Usufrutto e figure affini nel diritto romano?, cit.,
pp. 309-321. Per quanto concerne la divisibilita dell'usufrutto, questa sarebbe stata
unanimemente accolta dalla giurisprudenza romana a partire da Aristone, mentre
in precedenza sarebbe stata ammessa soltanto da Labeone e da Sabino. In argomen-
to, per tutti, vd. BRETONE, La nozione romana di usufrutto, 1, cit., pp. 95-98. Sulla
patrimonializzazione dell’istituto dell’usufrutto, vd. anche D’Ors, J. BONET CORREA,
El problema de la division del usufructo, cit., pp. 84-85.

% Vd. HumBeRT, Le remariage a Rome. FEtude d’histoire juridique et sociale, cit.,
pp. 233-240, il quale individua due distinte fasi di evoluzione del regime dell’istituto
e corrispettive finalita dello stesso. La prima coincide con la «prolongation de la com-
munauté familiale sous ’autorité de la veuve». La seconda si configurerebbe con I’evo-
luzione dell’istituto, che gia prima del I sec. d.C. avrebbe assunto, per I'appunto, i ca-
ratteri di alienabilita e divisibilita, sottolineandone la natura patrimoniale e lasciando
trasparire maggiormente lo scopo di proteggere i figli nati dal matrimonio. A tal pro-
posito, I’Autore richiama le fonti che presentano un legato di usufrutto sottoposto a un
dies ad quem corrispondente alla puberta dei ragazzi. Humbert sottolinea, quindi, che
questo istituto «tend a se rapprocher d’une rente» e che «Le remariage n’est nullement
incompatible avec le maintien de ce bénéfice» (p. 237). TamassIA, 1] testamento del ma-
rito. Studio di storia giuridica italiana, cit., p. 20 (= Scritti di storia giuridica, 111, cit.,
p. 388), ha invece ritenuto che la funzione di garantire il ruolo di mater familias alla ve-
dova si sia accentuata nel diritto imperiale piti tardo, tesi che potrebbe avere un qualche
fondamento se si considera I'influenza sulla societa dei valori cristiani.
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gato di usufrutto — e in generale dell’'usufrutto — ¢, invece, il saper com-
pendiare la tutela patrimoniale della vedova con quella dei figli*®.

Oggetti del legato di usufrutto (o del legato di uso e abitazione)
predisposto a favore della donna superstite potevano essere, ad esem-
pio, la casa in cui ella aveva abitato con il marito®” — talora anche con
i beni che si trovavano al suo interno®® —, un fondo®, un podere®, del-
le saline®!, una villa®* e, in alcuni casi, I'intero patrimonio del defunto
consorte®. Il diritto in questione poteva essere vitalizio® o soggetto a
una durata predeterminata®: in tale ultima ipotesi, esso poteva anche
coincidere con il raggiungimento di una determinata eta da parte dei
figli® o con I'integrale restituzione della dote alla donna®’.

56 Sul punto, vd. il gia menzionato HumBerT, Le remariage a Rome. Etude
d’histoire juridique et sociale, cit., pp. 236-240, che, pero, come appena detto, cir-
coscrive tale funzione a una seconda fase evolutiva dell’istituto. Mi sembra innega-
bile, 1nvece come questa finalita sia stata perseguita sin dalle origini.

Cfr.D.7,8,4,1 (Ulp. 7 ad Sab.) e D. 32, 33 pr.
% Cfr.D. 33,2,32,2eD. 33, 10, 8.
> Cfr. D. 33, 2, 31 (Lab. 2 post. a lav. epit.) e D. 33, 2, 32, 2.
€ Cfr. D. 33, 2, 25 (Papin. 8 resp.).
6t Cfr. D. 33, 2, 32, 2.
62 Cfr. D. 33, 2, 35 (Scaev. 22 dig.).
& Cfr. D. 33, 2, 24 pr. (Papin. 7 resp.) e D. 33, 2, 37 (Scaev. 33 dig.).
o Cfr. D. 33,2,25eD. 33, 2, 38.
6 Cfr. D. 33, 2, 32, 4 (Scaev. 15 dig.) (usufrutto limitato a quindici anni) e

D. 33, 2, 35 (in tal caso, il limite ¢ di cinque anni).

% Cfr. D. 33, 2, 37 (fino al compimento dei diciotto anni della figlia) e C.I. 3,
33, 5 (a. 226) (fino al raggiungimento della puberta dei figli).

7 Cfr. D. 33, 2, 30 pr. (lav. 2 ex post. Lab.).
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- Legatum dotis®®

L’oggetto del legatum dotis ¢ predeterminato e corrisponde,
chiaramente, alla dote®. Il ricorso a questo tipo di legato viene tra-
dizionalmente fatto risalire a un’epoca anteriore rispetto a quella di
introduzione dell’actio rei uxoriae, la cui origine viene collocata at-
torno al II sec. a.C.”°. Anche in seguito all’introduzione del regime
legale di restituzione della dote, comunque, la pratica di legare la
dote alla donna non venne meno, tanto che Paolo afferma che ai
suoi tempi essa rappresentava ancora una consuetudine’!. Al legato
di dote viene dedicato nel XXXIII libro del Digesto I'intero titolo IV
de dote praelegata’, in cui compaiono i frammenti di numerosi giu-

% Per una minima ed essenziale bibliografia sul legatum dotis (e pro dote, vd. in-
fra, pp. 43-44), si vedano EsMmEIN, Le testament du mari et la donatio ante nuptias, cit.,
pp. 7-12 (= Mélanges d’histoire du droit et de critique. Droit romain, cit., pp. 43-48);
Costa, La condizione patrimoniale del coniuge superstite nel diritto romano classico,
cit., pp. 164-173; la prima sezione della tesi dottorale di F. Grivaz, Droit romain — Etu-
de sur le legs de dot. Droit Francais — L'extradition et les délits politiques, Paris, 1894,
pp. 69-204; S. SorAzzi, La restituzione della dote nel diritto romano, Citta di Castel-
lo, 1899, pp. 374-380; BionDI, Successione testamentaria e donazioni?, cit., pp. 451-
455; Garcia GarrIDO, El patrimonio de la mujer casada en el derecho civil, 1, cit.,
pp. 107-111; R. Astovr, Studi sull’oggetto dei legati in diritto romano, 1, Padova, 1964,
pp- 126-192; BovYEr, La fonction sociale des legs d’apres la jurisprudence classique, cit.,
pp. 388-395; N. PaLAazzoL0, Dos praelegata. Contributo alla storia del prelegato roma-
no, Milano, 1968, passim; Voci, Diritto ereditario romano?, 11, cit., pp. 325-326 ¢ HEYSE,
Mulier non debet abire nuda. Das Erbrecht und die Versorgung der Witwe in Rom, cit.,
pp- 90-106.

%9 AstoLr, Studi sull’oggetto dei legati in diritto romano, 1, cit., p. 176, ritiene
che sia legatum dotis anche il legato che abbia un contenuto maggiore e contenga i beni
dotali, adducendo a tal proposito D. 33, 4, 3. Il passo, in realta, si limita a stabilire che
il testatore che avesse lasciato delle monete in quantita maggiore della dote, avrebbe
voluto implicitamente legare anche la dote. Probabilmente, il surplus sarebbe andato a
costituire un altro tipo di legato, in tal caso di monete. Anche qualora la dote fosse co-
stituita da piu beni, I’oggetto del legato di dote sarebbe stato uno solo: cosi sembra po-
tersi desumere da D. 33, 4, 1, 4 (Ulp. 19 ad Sab.), ove si afferma che le spese sostenute
dal marito dovevano essere dedotte dalla dote nel suo complesso, e non dai singoli beni
per i quali erano state affrontate. Sul punto, vd. AstoLri, op. cit., pp. 132-134, con am-
pia ricognizione dottrinale circa la dubbia classicita del passo ulpianeo.

70 Sull’origine dell’actio rei uxoriae si veda anche infra, pp. 63-64, n. 3.

' Cfr. D. 33, 4, 13 (Lab. 1 pith. a Paul. epit.): Paulus: si filius familias, uxo-
rem cum haberet, dotem ab ea acceperat, deinde pater familias factus dotem ei ut
solet legavit: quamvis patri heres non erit, tamen id legatum debebitur.

2 Nelle fonti, accanto all’utilizzo della locuzione “legare dotem”, si ritrova-
no anche le espressioni “relegare dotem” e “praelegare dotem” (cosi nel titolo nel
Digesto). Si ¢ ampiamente discusso sul punto: per un’indicazione delle principa-
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risti (in ordine di comparizione: Ulpiano, Giuliano, Africano, Mar-
ciano, Labeone, Papiniano, Cervidio Scevola, Paolo ¢ Gaio). Come
si vedra, la disciplina del legatum dotis si € necessariamente dovuta
confrontare con il regime legale di restituzione della dote, in parte
modificandosi e adattandosi ai suoi principi regolatori’.

- Legatum pro dote™
Il legatum pro dote, conosciuto gia da alcuni giuristi del I sec.
a.C.”, permetteva al marito di tacitare i diritti dotali della moglie

li posizioni della dottrina, si veda I'ampia indagine sull’argomento di PaLazzoLo,
Dos praelegata. Contributo alla storia del prelegato romano, cit. Secondo I’Auto-
re, mentre I'espressione “relegare dotem” sarebbe da attribuirsi alla sottocommis-
sione sabiniana, “dotem praelegare” equivarrebbe a dire “dotem praecipuam lega-
re” e a giustificazione del carattere di praecipuum che assume il legato vi sarebbe
la dote, «un complesso di beni destinato contemporaneamente, in una relazione
strettissima, alla moglie e al marito» (p. 247). Contra H.T. Krami, Zur rémischen
Prilegatsterminologie und D. 34. 3. 8. 6: Kritik der Textkritik, in SDHI, 34 (1968),
pp. 249-268 e, in particolare, R. ROHLE, Reddere dotem, in ZSS, 94 (1977),
pp. 306-318, il quale ha seguito il piu radicale orientamento di mommseiana tra-
dizione secondo cui le locuzioni “praelegare dotem” e “dos praelegata” dovrebbe-
ro sostituirsi, rispettivamente, con “relegare dotem” e “dos relegata”: «... sobald in
der Uberlieferung hierfiir der Ausdruck praelegare dotem steht, hat ein vorjustinia-
nischer oder justinianischer Schreiber infolge Lesefehlers bei der Ubertragung des
Textes das Kiirzel R falsch zu PRAE aufgeldst» (p. 317). Questa tesi non mi pare,
tuttavia, pienamente convincente, se non altro per la presenza di “praelegare” in
P.S. 4, 1, 1 e nellindice di Stefano relativo a D. 23, 4, 30 (Tryph. 10 disp.) ripor-
tato in Sch. 4 a Bas. 29, 5, 28: «... &medn) v mEoix0 awTiig EAnydrevcey AT,
eindTog TEaekeyaTevheTloay xol 0b xVElHg Anyatevbeicay ime TN TEoTxow (ed.
Scheltema-Holwerda, B V, p. 2129; ed. Heimbach, 111, p. 478). La fonte, risolutiva
sul punto, pone I'accento sul legame di appartenenza della dote alla donna: la do-
te € “praelegata” — e non semplicamente legata —, dal momento che ¢ la sua stessa
dote a esserle lasciata («tnv moixo owtig... aTi»), dal momento che le si va a
restituire un qualcosa che le spetta, perché in qualche modo gia suo; sul passo, vd.
PaLazzoLro, op. cit., pp. 216-218. Infine, vd. anche le recensioni a Palazzolo di M.
KAsER, in ZSS, 87 (1970), pp. 543-544 ¢ J.P. Livy, in Labeo, 16 (1970), pp. 231-
232, che considerano genuine sia “relegare dotem” che “praelegare dotem”, seguiti
da AnkuMm, La femme mariée et la loi Falcidia, cit., pp. 31-32, n. 5.

5 Del rapporto tra il legatum dotis e la restituzione legale della dote pare
dunque opportuno trattare successivamente, quando si disaminera la restituzione
della dote, sede a cui si fa ora rinvio: vd. infra, p. 79 ss.

* Per alcune indicazioni bibliografiche, vd. quanto gia indicato supra, p. 41,
n. 68.

5 Cfr. D. 33, 4, 6. Molto probabilmente, questo legato € sorto in seguito
all’introduzione dell’obbligo legale di restituzione della dote: vd. PaLazzorLo, Dos
praelegata. Contributo alla storia del prelegato romano, cit., p. 40.



44 Eta tardoantica (IV e V sec.)

facendole conseguire dei beni differenti da quelli da lei portati in
dote, eventualmente anche di valore inferiore’®. In particolare, co-
stituiva un legato pro dote quel legato costituito in genere quando
la dote doveva essere restituita in specie, e quel legato costituito in
specie quando la dote doveva essere restituita in genere’’. Ulteriore
elemento distintivo della categoria era la sussistenza della volonta di
tacitare il diritto alla dote della vedova’®.

c. La previsione di un fideicommissum

Va ricordata, infine, anche la possibile previsione di un fideicom-
missum a favore della vedova’. Il ricorso a questo strumento giuridi-
co ebbe come principale ragione giustificativa I'intento di aggirare il
divieto posto dalla lex Voconia, relativo alla possibilita di istituire ere-
de una donna®. L'’utilita dell’istituto sembra dunque non aver alcuna

6 Cfr. D. 31, 53 pr. (Clem. 4 ad leg. Iul. et Pap.) e D. 33, 4, 10 (Scaev. 8
quaest.). Cosi anche AstoLF1, Studi sull’oggetto dei legati in diritto romano, 1, cit.,
pp. 179-180. Contra Bionpi, Successione testamentaria e donazioni?, cit., p. 452,
secondo il quale: «... il legato mai puo rendere peggiore la situazione della moglie
rispetto alla restituzione legale...».

7 Cfr. D. 37, 5, 8, 6 (Ulp. 40 ad ed.): Non solum autem dotem praelegatam
praetor complectitur, verum etiam si pro dote aliquid fuerit relictum, ut puta si dos
in rebus sit et pro rebus ei quantitas relinquatur vel contra: dum tamen hoc nomi-
netur, quod pro dote relinquitur.

8 Cfr., ad esempio, D. 31, 53 pr. («compensandi animo»). La disciplina del
legato pro dote, sicuramento oggetto di minore attenzione da parte della giurispru-
denza romana e della dottrina romanistica, puo essere delineata tenendo come ele-
mento di raffronto quella del legatum dotis. Anche in questo caso, dunque, sembra
opportuno rinviare a quanto verra detto successivamente sulla restituzione della
dote: vd. infra, p. 79 ss.

9 Cfr., ad esempio, D. 26, 6, 4, 3 (Tryph. 13 disp.); D. 31, 77, 5 (Papin. 8
resp.); D. 32, 3 pr. (Ulp. 1 fideicomm.); D. 32,93, 1 (Scaev. 3 resp.); D. 33,4, 1,12
(Ulp. 19 ad Sab.); D. 35, 1, 77, 2 (Papin. 7 resp.); D. 35, 2, 57 (Marcell. 26 dig.);
D. 36, 1, 67, 1 (Maec. 5 fideicomm.). Sul punto, vd. HEYSE, Mulier non debet abire
nuda. Das Erbrecht und die Versorgung der Witwe in Rom, cit., pp. 106-109 e, in
relazione alla controversa applicabilita della lex Falcidia a tali fattispecie, ANKUM,
La femme mariée et la loi Falcidia, cit., pp. 37-41.

80 In merito alla lex Voconia, vd. nel dettaglio infra, p. 48, n. 90. Che lo stru-
mento per aggirare il divieto posto dalla legge fosse la disposizione di un fedecom-
messo si deduce da Gai. 2, 274: Item mulier, quae ab eo qui centum milia aeris
census est per legem Voconiam heres institui non potest, tamen fideicommisso re-
lictam sibi hereditatem capere potest. In dottrina vi ¢ chi ha addirittura sostenuto
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ragion d’essere nel periodo tardoantico, quando oramai la lex Voco-
nia era da tempo caduta in disuso®!. D’altro canto, il processo di assi-
milazione tra l'istituto del fedecommesso e del legato, conosciuto gia
nel diritto tardoantico e compiutosi in eta giustinianea®, consente di
non dedicare particolare attenzione a questo istituto.

2. Figure affini ai lasciti testamentari: le donationes mortis causa.
La sanatoria delle donationes tra coniugi alla morte del marito

Concluso questo excursus sulle possibili previsioni testamenta-
rie del marito, € ora opportuno menzionare due peculiari istituti giu-
ridici, che, per differenti ragioni, devono essere considerati unita-
mente ai lasciti testamentari. Entrambi afferiscono alla donazione e
sono diretta conseguenza del notorio divieto di donazione tra coniu-
gi, che nella storia giuridica romana non fu mai abrogato, ma venne
comunque mitigato nel rigore in diversi modi®’. Tra di essi, vi sono
le donationes mortis causa.

che proprio in tali circostanze ¢ sorto listituto del fideicommissum: vd. M. DE Bru-
IN, Papiria bona sua fidei commisit. Das Fideikommif} im zweiten Jahrhundert vor
Christus, in RIDA, 42 (1995) 3™ série, pp. 167-174. Certamente di minore rilie-
vo e frequenza l'ipotesi in cui il fedecommesso veniva lasciato a favore della donna
sposata in seconde nozze e che intratteneva cattivi rapporti con i figli di primo letto
del marito, eredi legittimi, al fine di non farle avere rapporti diretti con questi ulti-
mi; diversamente vd. ANKUM, La femme mariée et la loi Falcidia, cit., p. 37, n. 24.
81 Sulla caduta in desuetudine della lex Voconia, vd. sempre infra, p. 48, n. 90.
8 Cfr. C.I. 6,43, 1 (a. 529) e C.I. 6, 43, 2 (a. 531). La riforma ¢ esposta in
I. 2, 20, 2 e 3, su cui ampiamente vd. G. LucHeTTI, La legislazione imperiale nelle
Istituzioni di Giustiniano, Milano, 1996, pp. 277-289. In argomento, vd., per tutti,
C. FerriNI, Teoria generale dei legati e dei fedecommessi secondo il diritto romano
con riguardo all’attuale giurisprudenza, Milano, 1889, p. 40 ss. e Voci, Diritto ere-
ditario romano?, 11, cit., p. 234 ss., nonché E. NarpI, Legato e fedecommesso: avvi-
cinamento e fusione, in Atti della Accademia delle Scienze dell’Istituto di Bologna.
Classe di scienze morali. Rendiconti, 80 (1991-1992), Bologna, 1993, pp. 11-35.
8 Circa la genesi di questo divieto, si rinvia, per tutti, alla recente indagine di
BuonaiorNo, I divieto di donazione fra coniugi nell’esperienza giuridica romana,
I, cit., con la recensione di M. VarvaRro, in I[AH, 10 (2018), pp. 185-190. L’Autore,
dopo aver dimostrato di poter escludere I’origine augustea del divieto, ne colloca
la nascita nel II sec. a.C., quando si realizza un nuovo quadro sociale a seguito del
diffondersi dei matrimoni senza conventio in manum (vd. supra, p. 8, n. 4). In me-
rito alle “eccezioni” poste a tale divieto, vd. sempre BuONGIORNO, op. cit., p. 89 ss.
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Effettuate in vista di un pericolo di morte o cogitatione mortali-
tatis®*, le donationes mortis causa, per finalita di utilizzo, si avvicina-
rono molto ai legati e vennero a questi progressivamente accostati,
finché, in eta giustinianea, il loro regime non ne rimase completamen-
te assorbito®. Proprio per tale ragione — unita al fatto che in due soli
passi viene esplicitato il bene oggetto di una donatio da parte del ma-
rito alla moglie®® — di esse basti fare un mero accenno e rinviare, per
un esame della disciplina delle donazioni effettuate mortis causa tra
coniugi, alle fonti di riferimento, racchiuse essenzialmente in D. 24, 1
de donationibus inter virum et uxorem e D. 39, 6 de mortis causa do-
nationibus et capionibus, e alle specifiche trattazioni sul tema®’.

Un fondamentale temperamento del divieto di donazione tra co-
niugi, come risaputo, giunse definitivamente nel 206 d.C., quando, per
mezzo dell’oratio Severi, queste donazioni si ritennero implicitamen-
te confermate qualora il donante non avesse revocato il negozio prima
della sua morte®®. Una volta conclusosi il matrimonio per morte del ma-

8 La distinzione, forse, risale gia all’eta del Principato. Cosi, tra gli altri, M. AME-
LOTTI, La ‘donatio mortis causa’ in diritto romano, Milano, 1953, pp. 10-12 ¢ G.G. Ar-
cHi, La donazione. Corso di diritto romano, Milano, 1960, pp. 240-241. Contra S. D1
PaoLa, Donatio mortis causa, Catania, 1950, pp. 186-190 e Ib., Donatio mortis causa.
Corso di diritto romano, Napoli, 1969, pp. 127-132, seguito da P. Simonius, Die Dona-
tio Mortis Causa im klassischen romischen Recht, Basel, 1958, pp. 79-93 e R. YARON,
«Donatio sola cogitatione mortalitatis», in RIDA, 13 (1966) 3°™ série, pp. 369-375.

8 Cfr. 1.2,7,1eC.L 8, 56(57), 4 (a. 530). Sulle evoluzioni di eta giusti-
nianea, vd., per tutti, P. b FrRaNciscl, Nuovi studi intorno alla legislazione giusti-
nianea durante la compilazione delle Pandette, in BIDR, 23 (1911), pp. 257-264,
nonché P.L. FaLascHi, La donatio mortis causa nel diritto giustinianeo e nella Lex
Romana Visigothorum, in Universita degli studi di Camerino. Annali della facolta
giuridica, 31 (1965), pp. 3-68.

8 Cfr. D. 24, 1, 22 (Ulp. 3 ad Sab.) e D. 28, 5, 77(76) (Papin. 15 quaest.),
inerenti a una medesima fattispecie avente a oggetto un servo.

87 In particolare, vd. DumoNT, Les donations entre époux en droit romain,
cit., pp. 218-240; Simonius, Die Donatio Mortis Causa im klassischen rémischen
Recht, cit., pp. 275-299; D1 PaoLA, Donatio mortis causa, cit., pp. 95-132 ¢ Ip., Do-
natio mortis causa. Corso di diritto romano, cit., pp. 63-92, nonché la tesi dottora-
le di D. RUGER, Die donatio mortis causa im klassischen rémischen Recht, Berlin,
2011, pp. 90-151. In argomento, anche BuonciorNo, 1] divieto di donazione fra co-
niugi nell’ esperienza giuridica romana, 1, cit., pp. 131-152.

8 Fonte principale di riferimento ¢ D. 24, 1, 32 (Ulp. 33 ad Sab.), ma si
consideri anche P.S. 2, 23, 6; P.S. 2, 23, 7 (= D. 24, 1, 59 [Paul. 2 sent.]); Frag.
Vat. 276; Frag. Vat. 294, 2 (Pap. 12 resp.); C.I. 5, 16, 1 (a. 212); C.I. 5, 16, 3 pr.
(a. 213); C.I. 5, 16, 10 (a. 239); C.L. 5, 16, 14, 1 (a. 290); C.L. 5, 16, 25 (a. 528);
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rito, pertanto, alla donna era riconosciuta la proprieta dei beni che le
erano stati donati e gli eredi non potevano avanzare alcuna pretesa nei
suoi confronti.

3. Ilimiti posti alla capacitas della vedova nei confronti del consorte

a. La lex decimaria e la sua abrogazione

E noto che la legislazione augustea pose considerevoli limiti
alla capacita successoria passiva di determinati soggetti considera-
ti non meritevoli in un’ottica di aumento demografico dell’Impero.
Al di la dell’incapacitas che poteva colpire i caelibes®® e gli orbi,
nonché le feminae probrosae, in tale sede rileva prendere invece
in considerazione gli ostacoli posti alla capacitas reciproca dei co-
niugi®.

C.I. 5, 16, 26 (a. 529) e Nov. 162, 1 (a. 539), che estende la norma alle donazio-
ni promissorie. Circa il complesso e dibattuto inquadramento della sanatoria e le
modifiche apportate in eta giustinianea (per le quali riveste particolare importanza
C.1. 5, 16, 25), si rinvia ai contributi di G. FiNazz1, Osservazioni sul problema del-
la retroattivita della ratifica nell’esperienza giuridica romana, in @\io. Scritti per
Gennaro Franciosi, 11, cit., in ispecie pp. 908-914 ¢ Ib., Riflessioni sul rapporto tra
convalida e ratifica nell’esperienza giuridica romana, in Fides humanitas ius. Studi
in onore di Luigi Labruna, 111, a cura di C. Cascione e C. Masi Doria, Napoli, 2007,
in ispecie pp. 1946-1950, con ampia ricognizione dottrinale.

8 Per quanto concerne la vedova, in particolare, a questa potevano essere ap-
plicate le limitazioni previste per i caelibes qualora avesse avuto un’eta inferiore a
50 anni e non si fosse risposata trascorso il tempo in cui vigeva la vacatio (inizial-
mente di un anno in base alla lex [ulia, poi aumentata a due dalla lex Papia [cfr.
Epit. Ulp. 14]). In tal caso, ella non avrebbe potuto capere alcun lascito testamen-
tario a suo favore, a meno che non fosse rientrata in qualche ipotesi di eccezione
(cosi, ad esempio, qualora avesse goduto del ius liberorum). In argomento, per tut-
ti, vd. AstoLri, La lex lulia et Papia*, cit., p. 1 ss.

% Le disposizioni caducarie riguardano solamente la successione ex testa-
mento, avendo esse rispetto della salvaguardia delle previsioni della successione
ab intestato del ius civile e del ius honorarium. Vd. P. Voci, Diritto ereditario
romano?, 1, Introduzione. Parte generale, Milano, 1967, pp. 436-438 ¢ AsTOL-
F1, La lex Iulia et Papia*, cit., pp. 64-67. Circa le modifiche apportate dalla le-
gislazione augustea alla successione reciproca tra coniugi, vd., oltre ai menzio-
nati Voci, op. cit., pp. 441-443 e AsToLFI, op. cit., pp. 34-36, anche CosTaA, La
condizione patrimoniale del coniuge superstite nel diritto romano classico, cit.,
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Anzitutto, al fine di godere di una piena capacita successoria re-
ciproca, era necessario che il matrimonio contratto dai coniugi fosse
“lustum”®'. Marito e moglie, in virtu del solo vincolo coniugale, po-
tevano capere 1/10 'uno dal patrimonio dell’altro a titolo di proprie-
ta, oltre che un legato di usufrutto avente a oggetto 1/3 dell’intero
patrimonio®?; per il legatum dotis non serviva capacitas®. Qualora
dal matrimonio fosse nato un figlio, i coniugi potevano succedere il-
limitatamente 'uno all’altro®*. Nel caso in cui fossero in vita dei figli
del coniuge superstite nati da suoi precedenti matrimoni (“iusti”),
egli poteva percepire tante decime quanti erano i figli®>. La titolarita

pp. 84-90 e, soprattutto, LEVET, La quotité disponible et les incapacités de rece-
voir entre époux d’apres les lois caducaires, cit., pp. 195-238. Precedentemente,
nel 169 a.C., la lex Voconia era intervenuta a impedire a chi avesse un patrimonio
di almeno 100.000 assi pesanti di istituire erede una donna (cfr. Gai. 2, 274). Si
tratta di una disposizione lentamente caduta in disuso, certamente non piu pre-
sente nel periodo storico oggetto di questa ricerca. Su questo plebiscito, si consi-
deri una delle ultime specifiche trattazioni, quella di A. McCLiNnTOCK, Un’analisi
giuridica della ‘lex Voconia’, in TSDP, 10 (2017), pp. 1-50, con ampia ricogni-
zione bibliografica.

ol Cfr. D. 38, 11, 1 pr. (vd. supra, pp. 9-10, n. 7); Epit. Ulp. 16, 2; Epit. Ulp.
16, 4. Secondo AstoLri, La lex Iulia et Papia*, cit., p. 115, n. 54, che, come detto,
limita il riferimento presente nel passo ulpianeo del Digesto al matrimonio invalido
secondo la lex Iulia et Papia e la legislazione complementare, si tratta di una “san-
zione indiretta”: «Se il matrimonio illecito ¢ irrilevante per la lex lulia et Papia, i
coniugi sono considerati ancora caelibes e percio incapaces. L’incapacitas & quindi
un effetto soltanto indiretto dell’illiceita del matrimonio e non ne costituisce la ve-
ra e propria sanzione».

92 Cfr. Epit. Ulp. 15, 1: Vir et uxor inter se matrimonii nomine decimam ca-
pere possunt... e Epit. Ulp. 15, 3: Praeter decimam etiam usumfructum tertiae par-
tis bonorum [eius] capere possunt...

% Cfr. Epit. Ulp. 15, 4: Hoc amplius mulier praeter decimam dotem ca-
pere potest legatam sibi. A differenza della restituzione legale di dote (vd. infra,
pp. 65-66) era tuttavia necessaria la conformita del matrimonio alle leggi augustee
(e complementari).

9 Cfr. Epit. Ulp. 16, 1a: Libera inter eos testamenti factio est... si filium fi-
liamve communem habeant... Alla presenza di un figlio in vita erano equiparate le
seguenti situazioni: premorienza di un figlio gia pubere; premorienza di due figli di
almeno tre anni di eta; premorienza di tre figli che hanno superato il dies nominis di
cui almeno uno di sedici mesi; nascita di un figlio postumo. In caso di premorienza
di uno o due figli morti dopo il dies nominis, si potevano recepire una o due ulte-
riori decime a seconda di quanti erano i figli (Epit. Ulp. 15, 2).

% Cfr. Epit. Ulp. 15, 1: ... Quod si ex alio matrimonio liberos supersistes ha-
beant, praeter decimam, quam matrimonii nomine capiunt, totidem decimas pro
numero liberorum accipiunt.
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di 1/3 dell’intero asse poteva essere lasciata, inoltre, nella previsione
che il coniuge superstite si risposasse e avesse dei figli®®.

Vi erano poi alcuni casi eccezionali in cui anche i consorti orbi
potevano reciprocamente succedere tra loro: oltre all’ipotesi di con-
cessione di una grazia imperiale’, ci0 poteva accadere anche qualo-
ra i coniugi fossero stati legati tra loro da una parentela entro il sesto
grado, qualora il marito fosse morto absens rei publicae causa — o
almeno entro un anno da tale absentia — e qualora marito e moglie
non avessero raggiunto 1’eta nuziale stabilita dalla legge (pari rispet-
tivamente a venticinque e venti anni)®,

Tali limitazioni vengono gradatamente abrogate nel IV e V secolo
per mezzo di alcune costituzioni imperiali. Nel 320, Costantino inter-
viene al fine di abrogare 'incapacitas di celibi ¢ orbi, mantenendo sal-
di, tuttavia, i limiti alla successione reciproca dei coniugi senza figli®:

C.Th. 8, 16, 1: Imp. Constantinus A. ad populum. 1. Qui iure
veteri caelibes habebantur, inminentibus legum terroribus

% Cfr. Epit. Ulp. 15, 3: Praeter decimam etiam usumfructum tertiae partis
bonorum [eius] capere possunt, et quandoque liberos habuerint, eiusdem partis
proprietatem...

97 Cfr. Epit. Ulp. 16, 1a («si ius liberorum a principe impetraeurint»). Circa il
ius liberorum, vd., per tutti, AsToLrl, La lex Iulia et Papia*, cit., pp. 72-80, nonché
M. ZABLOCKA, I ‘ius trium liberorum’, in BIDR, 91 (1988), pp. 361-390. Si consi-
deri, inoltre, quanto detto infra, p. 53, n. 106.

% Cfr. Epit. Ulp. 16, 1, ove si ricorda che era causa di disapplicazione della
norma anche I'ipotesi in cui marito e moglie avessero oltrepassato I’eta nuziale sta-
bilita dalla legge. In seguito, anche ai coniugi che avessero superato i sessanta e i
cinquant’anni (rispettivamente uomini e donne) fu negato il ius capiendi dal sena-
toconsulto Persiciano, mitigato nel suo rigore a favore dei soli uomini dal senato-
consulto Claudiano. Cfr. Epit. Ulp. 16, 3-4. Sul punto, vd. AstoLr1, La lex Iulia et
Papia*, cit., pp. 41-43 e, ampiamente, A.D. MANFREDINI, ] matrimonio degli anzia-
ni e la legge Giulia e Papia, in BIDR, 100 (1997), p. 233 ss.

9 C.Th. 8, 16, 1 costituisce parte dell’ampia costituzione emanata dall’'impe-
ratore Costantino il 31 gennaio 320 e indirizzata ad populum, che risulta cosi com-
posta: C.Th. 3,2, 1 (=C.1. 8, 34, 3); C.Th. 4,12, 3; C.Th. 8, 16, 1 (=C.I. 8, 57[58],
1); C.Th. 11, 7, 3 (= C.I. 10, 19, 2); C.I. 6, 9, 9; C.I. 6, 23, 15; C.I. 6, 37, 21. Su
questa costituzione, la cui ricomposizione ¢ gia di SEEcK, Regesten der Kaiser und
Pdpste fiir die Jahre 311 bis 476 n. Chr., cit., p. 59 e p. 169, vd. ]. GAUDEMET, La
constitution «ad populum» du 31 janvier 320, in Boletim da Facultade de Direito,
58 (1982), Estudos em homenagem aos Profs. Doutores M. Paulo Meréa e G. Bra-
ga da Cruz, 1, Coimbra, 1982, pp. 413-432 (= Droit et société aux derniers siecles
de I'Empire romain, Napoli, 1992, pp. 117-136).
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liberentur adque ita vivant, ac si numero maritorum
matrimonii foedere fulcirentur, sitque omnibus aequa condicio
capessendi quod quisque mereatur. Nec vero quisquam
orbus habeatur: proposita huic nomini damna non noceant.
Quam rem et circa feminas aestimamus earumaque cervicibus
inposita iuris imperia velut quaedam iuga solvimus promiscue
omnibus. 2. Verum huius beneficii maritis et uxoribus inter se
usurpatio non patebit, quorum fallaces plerumque blanditiae
vix etiam opposito iuris rigore cohibentur, sed maneat inter
istas personas legum prisca auctorita[s]. Dat. prid. kal. Feb.
Serdicae, p(ro)p(osita) kal. April. Rom(ae) Constantino A. VI
et Constantino. c. conss.

La disposizione ¢ riportata (con I’'omissione del secondo para-
grafo) anche nel Codice giustinianeo:

C.1. 8,57(58), 1: Imp. Constantinus A. ad populum. Qui iure
veteri caelibes habebantur, imminentibus legum terroribus
liberentur atqueita vivant, ac si numero maritorum matrimonii
foedere fulcirentur, sitque omnibus aequa condicio capessendi
quod quisque mereatur. nec vero quisquam orbus habeatur:
proposita huic nomini damna non noceant. 1. Quam rem et
circa feminas aestimamus earumaque cervicibus imposita iuris
imperia velut quaedam iuga solvimus promiscue omnibus. Pp.
k. April. Romae Constantino A. VI et Constantino c. conss.

La maggior parte della dottrina ha rinvenuto nell’influenza del
Cristianesimo — si pensi al valore attribuito alla castita'® — le ra-
gioni della riforma di Costantino, anche se non sembra errato ipo-
tizzare che, al di la di una motivazione di tipo prettamente etico,
vi fossero anche questioni di ordine economico'?!. Probabilmente,

100 Sj veda inoltre, ad esempio, la considerazione riservata alle vedove (cfr.
infra, p. 253, n. 34).

101 Tra i principali Autori che hanno rilevato una forte influenza cristiana in
C.Th. 8, 16, 1, vd. M. SARGENTI, Il diritto privato nella legislazione di Costantino, 1,
Persone e famiglia, Milano, 1938, pp. 112-114; J. VocT, Zur Frage des christlichen
Einflusses auf die Gesetzgebung Konstantins des Grofien, in Festschrift fiir Leopold
Wenger. Zu seinem 70. Geburtstag dargebracht von Freunden, Fachgenossen und
Schiilern, 11, Miinchen, 1945, pp. 133-134; Bionpi, 11 diritto romano cristiano, 111,
cit., p. 142; A. EHrRHARDT, Constantin d. Gr. Religionspolitik und Gesetzgebung, in
ZSS, 72 (1955), pp. 184-185 e BARONE ADESI, Monachesimo ortodosso d’Oriente e
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fu una commistione di ragioni che spinse I'imperatore a emanare
la previsione.

I motivi per cui le disposizioni relative all’incapacita successoria
reciproca dei coniugi orbi, invece, non vengono meno sono chiara-
mente indicate dal legislatore: ¢ necessario opporsi alle «fallaces...
blanditiae» tra i coniugi e, in cio, persino il “rigor iuris” gia vi riesce
a stento (§ 2)1°2,

Il fine sanzionatorio posto a carico di soggetti che non hanno
contributo al potenziamento demografico della societa lascia spazio,
dunque, a un profilo della normativa in esame sinora taciuto: la dif-

diritto romano nel tardo antico, cit., pp. 118-119, nonché MANFREDINI, I matrimo-
nio degli anziani e la legge Giulia e Papia, cit., pp. 274-275, che richiama alcuni in-
teressanti commenti degli antichi alla riforma di Costantino. Gia J. GAUDEMET, Droit
romain et principes canoniques en matiere de mariage au Bas Empire, in Studi in
memoria di Emilio Albertario, 11, Milano, 1953, pp. 185-186 (= Ftudes de droit ro-
main, 111, Vie familiale et vie sociale, Camerino, 1979, pp. 177-178) e Ib., L'église
dans I'empire romain (IV¢-V* siecles), Paris, 1958 (avec mise a jour 1989), p. 198,
aveva avanzato alcuni dubbi circa un mero influsso cristiano sulla costituzione in
esame. Di pit ampio respiro le osservazioni di HumBerT, Le remariage a Rome.
Etude d’histoire juridique et sociale, cit., pp. 360-373, il quale ha evidenziato che,
al di la delle ragioni etiche, la Chiesa aveva un forte interesse a sopprimere I'inca-
pacitas dei celibi, dal momento che i lasciti dei chierici potevano costituire un’im-
portante risorsa finanziaria: «... I'abrogation des lois d’Auguste apparait comme
une mesure prise sous 'influence de I'Eglise et destinée, pour partie a permettre
aux chrétiens de suivre leur idéal, pour partie a lever un obstacle considérable a la
formation du patrimoine de I’Eglise...» (p. 372). Segue la tesi di Humbert anche
R. AsToLFI, Aspetti del diritto matrimoniale nel tardo impero, in SDHI, 56 (1990),
pp. 340-341 (anche se in Ip., La lex lulia et Papia®, cit., p. 39, menziona solamen-
te I'influenza della dottrina cristiana; torna sul punto a pp. 370-372, dove aggiun-
ge l'intervenuta svalutazione dello scopo demografico). Ha interpretato la riforma
costantiniana come una manovra per una nuova politica fiscale T. SpaoNuoLO ViI-
GORITA, Exsecranda Pernicies. Delatori e fisco nell’eta di Costantino, Napoli, 1984,
pp. 218-219 e, soprattutto, Ip., Inminentes legum terrores. L'abrogazione delle leg-
gi caducarie augustee in eta costantiniana, in Atti dell’Accademia Romanistica Co-
stantiniana, VI, cit., pp. 251-265. L’Autore si ¢ focalizzato sul profilo economico
della riforma, ponendo in rilievo la definitiva abolizione della destinazione erariale
dei bona caduca ¢ del correlato fenomeno delatorio: «I.’abrogazione delle leggi ca-
ducarie augustee appare... come il momento di un disegno assai pit ampio di po-
litica fiscale, che avvantaggiava anche i cristiani, ma che soprattutto delineava un
nuovo rapporto tra ricchezza imperiale e ricchezza privata, concludendo uno scon-
tro secolare» (p. 265). Contra AstoLF, La lex Iulia et Papia*, cit., pp. 370-372.

102 1] riferimento ¢ a tutte le previsioni atte a impedire o limitare i passaggi
patrimoniali tra i consorti: in particolare, il divieto di donazione tra coniugi e la cir-
coscritta possibilita di successione intestata.
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fidenza del legislatore romano nei confronti dei lasciti tra coniugi.
Un aspetto prima celato tra le norme punitive a carico degli orbi, ma
che ben si evince da tale “mancata” abolizione e che chiaramente si
legge nelle parole di Costantino'®.

Per I’abolizione dell’incapacitas reciproca dei coniugi orbi bi-
sogna aspettare altri novant’anni. Nel frattempo, nel 334, si con-
cede — o meglio, si riconferma — I’esenzione da tale incapacitas a
una peculiare categoria corporativa, quella dei navicularii d’Oriente
(C.Th. 13, 5, 7)1,

Un primo rilevante cambiamento si attuo il 9 maggio 396, quan-

195 Correttamente BiavascHl, La trasformazione del ius liberorum in Oc-
cidente tra il IV e V secolo d.C.: profili romanistici e legislazione visigotica,
cit., pp. 84-85, osserva che: «La tradizionale diffidenza romana nei confronti
della possibilita di permettere vantaggi economici reciproci tra i coniugi do-
vette, a mio avviso — e le parole della costituzione ne sono chiara conferma —
convincere Costantino a mantenere ancora viva la prisca auctoritas». Secondo
AstoLFl, La lex Iulia et Papia*, cit., pp. 371-372, sarebbe stata 1’etica ancora
condivisa delle leggi augustee a non ammettere I’abolizione della lex decima-
ria.

104 C.Th. 13, 5, 7: Idem A. naviculariis Orientis. Pro commoditate urbis,
quam aeterno nomine iubente deo donavimus, haec vobis privilegia credidimus
deferenda, ut navicularii omnes a civilibus muneribus et oneribus et obsequiis ha-
beantur inmunes et ne honores quidem civicos, ex quibus aliquod incommodum
sentiant, subire cogantur. Ab administratione etiam tutelae, sive legitimae sive
eius, quam magistratus aut provinciae rectores iniungunt, habeantur inmunes. Et
vacatione legis luliae et Papiae potiantur, ut etiam nullis intervenientibus liberis
et viri ex testamento uxorum solidum capiant et ad uxores integra voluntas perve-
niat maritorum. De proprietate etiam vel hereditate vel qualibet alia civili causa
pulsati ne ex rescripto quidem nostro ad extraordinarium iudicium evocentur, sed
agentibus in suo foro respondeant. Et ad exemplum Alexandrini stoli quaternas
in frumento centesimas consequantur ac praeterea per singula milia singulos so-
lidos, ut his omnibus animati et nihil paene de suis facultatibus expendentes cu-
ra sua frequentent maritimos commeatus. Acc(epta) kal. Dec. Optato et Paulino
conss. Su questa costituzione di Costantino, vd. D. Liess, Privilegien und Stdin-
dezwang in den Gesetzen Konstantins, in RIDA, 24 (1977) 3% série, pp. 332-
333; J. GAUDEMET, Incitations juridique en matiere économique. Les privileges des
“navicularii” au début du IV*siecle, in Hommage a Robert Besnier, Paris, 1980,
pp. 103-106 (= Les privileges des “navicularii” au début du IV siecle, in Droit
et société aux derniers siecles de I'Empire romain, cit., pp. 101-104) e AsTOLFI,
La lex lulia et Papia®, cit., pp. 88-89. Gli ultimi due Autori menzionati sono con-
cordi nel ritenere che si tratti della riaffermazione di un privilegio gia conosciuto
(cfr. Svet., Claud. 18 ¢ 19), condiviso peraltro gia da altri soggetti, come i mili-
tes, vd. ASTOLFI, op., cit., pp. 89-90. Sul punto, vd. anche ZABLOCKA, I ‘ius trium
liberorum’, cit., p. 388.
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do la cancelleria imperiale d’Oriente emano C.Th. 8, 17, 1, indiriz-
zandola al prefetto del pretorio Cesario!'®:

C.Th. 8, 17, 1: Impp. Arcadius et Honorius AA. ad Caesarium
p(raefectum) p(raetori)o. Sancimus, ut sit in petendo iure
liberorum sine definitione temporis licentia supplicandi, nec
inplorantum preces aetas vel tempus impediat, sed sola miseris
ad poscendum auxilium sufficiat desperatio liberorum. Dat.
VII id. Mai. Const(antino)p(oli) Arcadio IlII et H(onorio 111
AA. c)onss.

Per mezzo di tale costituzione, Arcadio agevolo la concessione
del ius communium liberorum'®®, che doveva avvenire sempre per
grazia imperiale, ma in via “automatica”: la «desperatio liberorum»
sarebbe stato requisito sufficiente all’ottenimento del beneficio, non
avendo alcun rilievo I'aetas dei richiedenti, né il tempus della loro
unione.

Mi sembra si possa dunque correttamente affermare che, da un
punto di vista sostanziale, I'incapacitas dei coniugi orbi ¢ stata abo-
lita gia nel 396 dall'imperatore Arcadio, rimanendo in vigore, da
questo momento in poi, un mero requisito formale, quello della ri-

105 Cesario fu prefetto del pretorio d’Oriente per due volte, dal 395 al 397 e

dal 400 al 403. Su questa figura, vd. A.H.M. JonEs, J.R. MARTINDALE, J. MORRIS, v. FL
Caesarius (6), in The Prosopography of the Later Roman Empire, 1, A.D. 260-395,
Cambridge, 1971 (rist. Cambridge, 1987), p. 171. Circa il contenuto dispositivo del-
la legge, vd. Vocl, Il diritto ereditario romano nell’eta del tardo impero. 11 'V sec., cit.,
p. 26 (= Studi di diritto romano, 11, cit., pp. 206-207); AstoLrl, La lex Iulia et Papia*,
cit., pp. 76-77 e BiavascHi, La trasformazione del ius liberorum in Occidente tra il IV
e Vsecolo d.C.: profili romanistici e legislazione visigotica, cit., p. 87.

106 11 fus liberorum & oggetto, nel corso dei secoli, di un processo evolutivo
che ne modifica sensibilmente la natura. Da privilegio concesso a chi aveva avu-
to un certo numero di figli, diviene una mera «coniugium sine liberis hereditatis...
alterna conscriptio» (Isid., etym. 5, 24, 13). In eta tardoantica, infatti, a seguito
dell’abrogazione di parte della legislazione augustea, i privilegi di coloro che go-
devano di tale diritto si ridussero notevolmente e principale oggetto di richiesta
all’imperatore rimase il ius communium liberorum, declinazione del piti generale
ius liberorum e inerente alla possibilita dei coniugi orbi di succedere reciprocamen-
te tra loro. Circa il mutamento di funzione del ius liberorum in eta tardoantica, vd.
F. Samper, Sobre el destino del “ius liberorum” en el derecho romano occidental,
Santiago de Compostela, 1972; AstoLF1, La lex Iulia et Papia*, cit., pp. 75-80 ¢, da
ultima, BiavascHi, La trasformazione del ius liberorum in Occidente tra il IV e V se-
colo d.C.: profili romanistici e legislazione visigotica, cit., pp. 75-105.
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chiesta del ius communium liberorum alla cancelleria imperiale, che
comunque permase come prassi anche dopo il 410'%7,

Finalmente, il 4 settembre del 410, Teodosio 11, con una costitu-
zione indirizzata al prefetto della citta di Costantinopoli Flavio An-
temio Isidoro!®®, abrogo la lex decimaria:

C.Th. 8, 17, 2: Impp. Honorius et Theodosius AA. Isidoro
p(raefecto) u(rbi). In perpetuum hac lege decernimus inter
virum et uxorem rationem cessare ex lege Papia decimarum
et, quamvis non interveniant liberi, ex suis quoque eos
solidum capere testamentis, nisi forte lex alia minuerit
derelicta. Tantum igitur post haec maritus vel uxor sibi
invicem derelinquant, quantum superstes amor exegerit. Dat.
prid. non. Sept. Varane v. c. cons.

C.Th. 8, 17, 3: Idem AA. Isidoro p(raefecto) u(rbi). Nemo
post haec a nobis ius liberorum petat, quod simul hac lege
detulimus. Et cetera. Dat. prid. non. Sept. Varane v. c. cons.

C.I. 8, 57(58), 2: Impp. Honorius et Theodosius AA. Isidoro
pu. Inter virum et uxorem rationem cessare ex lege Papia
decimarum et, quamvis non interveniant liberi, ex suis quoque
eos solidum capere testamentis, nisi forte lex alia minuerit
derelicta, decernimus. tantum igitur post haec maritus vel uxor
sibi invicem derelinquant, quantum superstes amor exegerit.

197 Vd. infra, p. 57, n. 114. La presenza di C.Th. 8, 17, 1 nel Codice teodo-
siano merita una riflessione, dal momento che, come si dira subito a seguire, que-
sta venne abrogata da C.Th. 8, 17, 3 (a. 410). E stato sostenuto (vd. AstoLFi, La
lex Iulia et Papia®, cit., pp. 78-79), che la legge ha nel Codex una differente valenza
rispetto a quella originaria, alla luce delle modifiche normative del 410, e sarebbe
quindi attinente agli altri residui privilegi del ius liberorum, inerenti alla successio-
ne dei liberti e alla loro manomissione, nonché al diritto della donna di succedere al
figlio in base al senatoconsulto Tertulliano. Risolutive sul punto le parole di Vocr, 11
diritto ereditario romano nell’eta del tardo impero. 11V sec., cit., p. 26 (= Studi di
diritto romano, 11, cit., p. 207): «Ma di quale ius liberorum pud trattarsi se non del
ius communium liberorum, se Costantino aveva tolto le conseguenze dell’orbitas; e
se delle due circostanze richiamate — aetas e tempus —, la seconda puo spiegarsi so-
lo se si riferisca alla durata di un’unione senza figli?».

108 Flavio Antemio Isidoro rivesti la carica di praefectus urbis Constantino-
poleos dal 410 al 412, per poi divenire prefetto del pretorio dell’lllirico nel 424 ¢
dell’Oriente dal 435 al 436, anno in cui fu anche console. Su tale figura, vd. MARr-
TINDALE, V. Fl. Anthemius Isidorus (9), in The Prosopography of the Later Roman
Empire, 11, cit., pp. 631-633.
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C.L 8, 58(59), 1: Impp. Honorius et Theodosius AA. Isidoro
pu. Nemo post haec a nobis ius liberorum petat, quod simul
hac lege omnibus concedimus. D. prid. non. Sept. Varane
cons.

Come si evince dalla coincidenza di destinatario e data, le due
previsioni normative fanno parte di una medesima costituzione, ri-
portata, senza rilevanti alterazioni, anche nel Codice giustinianeo!'®.
Marito e moglie potranno, da ora in avanti, lasciarsi reciprocamente
in eredita «quantum superstes amor exegerit» e, conseguentemente,
non risultera pit necessario richiedere la grazia imperiale al fine di
ottenere il ius communium liberorum'°.

Benché si tratti di una concessione circoscritta, € evidente che
la diffidenza del legislatore nei confronti degli scambi patrimoniali
tra coniugi si ¢ affievolita: € questo un atteggiamento che alcuni non
hanno mancato di ricondurre all’influenza della morale cristiana''!,

Non ¢ da escludere, dunque, che in tal senso possa interpretarsi il

109 Sul contenuto dispositivo di C.Th. 8, 17, 2 e C.Th. 8, 17, 3, vd. Voai, I
diritto ereditario romano nell’eta del tardo impero. Il 'V sec., cit., pp. 26-27 (= Studi
di diritto romano, 11, cit., pp. 206-207); AstoLr, La lex Iulia et Papia*, cit., p. 77
e BiavascHi, La trasformazione del ius liberorum in Occidente tra il IV e V secolo
d.C.: profili romanistici e legislazione visigotica, cit., pp. 88-89.

110 Ta previsione assume perd una differente valenza nel Codice giustinianeo.
Mentre C.Th. 8, 17, 3 riguarda il solo ius communium liberorum (come si evince
dal suo contesto normativo originario), C.I. 8, 58(59), 1 attiene al pit generico ius
liberorum (e, pertanto, interessa essenzialmente la successione dei beni del liber-
to e della madre al figlio). 1l fatto che C.I. 8, 57(58), 2 sia collocata al titolo de in-
firmandis poenis caelibatus et orbitatis et decimariis sublatis e C.1. 8, 58(59), 1 al
titolo de iure liberorum, infatti, fa pensare si volesse generalizzare la disposizione,
scindendola dal suo contesto originario. Vd., sul punto, Voci, Il diritto ereditario
romano nell’eta del tardo impero. 11V sec., cit., p. 27 (= Studi di diritto romano, 11,
cit., p. 208) e Astorr, La lex Iulia et Papia®, cit., p. 80.

" Cosi CHiazzesk, Confronti testuali. Contributo alla dottrina delle interpo-
lazioni giustinianee, cit., pp. 402-403 e p. 458, il quale ritiene responsabile dell’a-
brogazione «L’ideale, invalso col Cristianesimo, della vita casta, consacrata al culto
di Dio...». Come si ¢ accennato, questa ragione sembra andare parzialmente bene
in relazione a C.Th. 8, 16, 1, mentre con riguardo a C.Th. 8, 17, 2 sembrano venire
in gioco altri valori, legati, forse, a una nuova concezione del matrimonio, nonché
a ragioni socio-economiche. Tranchant Bionpi, 11 diritto romano cristiano, 111, cit.,
p. 142. Di influenza cristiana parla anche MANFREDINI, Il matrimonio degli anziani
e la legge Giulia e Papia, cit., p. 275. Circa I'influenza del Cristianesimo sulla con-
cezione del matrimonio di Teodosio I, vd. anche quanto detto supra, pp. 55-56.
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riferimento all’“amor” coniugale, benché il termine non si riscontri
con frequenza nella letteratura cristiana antica e, ancor meno, venga
impiegato trattando del rapporto tra marito e moglie!'?. L’allenta-
mento del rigore in materia di lasciti testamentari tra coniugi, come
anticipato parlando di C.Th. 5, 1, 9, pare comunque da ricollegarsi
anche alle coeve vicende inerenti all’istituto dotale!!>,

In merito al momento in cui C.Th. 8, 17, 2, promulgata in Orien-
te, abbia avuto valore anche in Occidente, si ¢ ampiamente discusso.
Il piu recente orientamento dottrinale individua un ritardo nel rece-
pimento della previsione''*.

"2 E interessante osservare che la parola “amor” ricorre con maggiore fre-

quenza nelle fonti pit tarde. Nelle fonti di diritto romano dell’eta del Principa-
to, il termine ha solamente cinque attestazioni: D. 1, 2, 2, 24 (Pomp. L s. enchirid.);
D. 24,1, 1 (Ulp. 32 ad Sab.); D. 24, 1, 3 pr. (Ulp. 32 ad Sab.); D. 24, 1, 31, 7 (Pomp.
14 ad Sab.); D. 39, 6, 35, 2 (Paul. 6 ad leg. ul. et Pap.), tre delle quali in riferimento al
rapporto coniugale (collocate al titolo D. 24, 1 de donationibus inter virum et uxorem):
D. 24, 1, 1: Moribus apud nos receptum est, ne inter virum et uxorem donationes vale-
rent. hoc autem receptum est, ne mutuo amore invicem spoliarentur donationibus non
temperantes, sed profusa erga se facilitate; D. 24, 1, 3 pr.: Haec ratio et oratione im-
peratoris nostri Antonini Augusti electa est: nam ita ait: “Maiores nostri inter virum et
uxorem donationes prohibuerunt, amorem honestum solis animis aestimantes, famae
etiam coniunctorum consulentes, ne concordia pretio conciliari viderentur neve melior
in paupertatem incideret, deterior ditior fieret” e D. 24, 1, 31, 7: Quod legaturus mihi
aut hereditatis nomine relicturus es, potes rogatus a me uxori meae relinquere et non
videtur ea esse donatio, quia nihil ex bonis meis deminuitur: in quo maxime maiores
donanti succurrisse Proculus ait, ne amore alterius alter despoliaretur, non quasi ma-
livolos, ne alter locupletior fieret. In D. 24, 1, 1 e D. 24, 1, 31, 7, la parola assume una
valenza negativa, dal momento che 'amor si dice essere una possibile causa di priva-
zione delle proprie ricchezze, a seguito di sconsiderate donazioni nei confronti del con-
sorte. E altrettanto significativa, in D. 24, 1, 3 pr., 'aggiunta dell’aggettivo “honestus”,
che evidenzia la necessarieta di connotare positivamente 1'“amor”. 1l termine sembra
esser stato “riabilitato” dal punto di vista cristiano in particolare da Sant’Agostino, che
lo utilizza indifferentemente assieme a “caritas” e “dilectio”: sul punto vd., in ispecie,
A. NYGREN, Den kristna kdrlekstanken genom tiderna. Eros och Agape?, 11, Stockholm,
1947, pp. 368-370 (in lingua italiana, ma basata sulla traduzione tedesca alla prima
edizione del 1936, vd. Eros e agape. La nozione cristiana dell’amore e le sue trasforma-
zioni, trad. ital. a cura di N. Gay, Bologna, 1990 [rist. 2011], pp. 568-570). Un singo-
lare frequente uso di questa parola si riscontra nelle opere di Prudenzio, poeta cristia-
no chiamato alla corte da Teodosio I: vd. W.]J. HENDERSON, Amor and Related Words in
Prudentius, in Acta Patristica et Byzantina, 10.1 (1999), pp. 104-127.

115 Della gia menzionata crisi della dote nel corso del V secolo si trattera am-
piamente infra, p. 125 ss.

4" La questione si basa sull’esegesi di C.Th. 8, 17, 4, emanata da Onorio il 14
febbraio 413 (la datazione ¢ corretta da SEeck, Regesten der Kaiser und Ppste fiir
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b. C.I 5,9, 6pr-3(a.472) e la tutela dei figli di primo letto

Trattando dei limiti posti alla successione testata passiva della
vedova, ¢ necessario menzionare una nuova e particolare previsio-
ne risalente al 26 febbraio dell’anno 472!">, emanata dall’imperato-
re d’Oriente Leone I e indirizzata al prefetto del pretorio Eritrio!'®,

die Jahre 311 bis 476 n. Chr., cit., pp. 66-67, p. 326 ¢ p. 431): Idem AA. lohanni
p(raefecto) p(raetori)o. Post alia: Quod impetratum ius conmunium liberorum su-
perstite Catullino clarissimo viro minus allegatum esse cognoscitur, nec succedenti
obesse permittimus nec ulli umquam in simili causa statuimus nociturum. Et cete-
ra. Dat. XIII kal. Mart. Rav(ennae) Honorio VIIII et Theodosio V AA. conss. La co-
stituzione riporta il caso di Catullino, il quale assieme a sua moglie aveva ottenuto
il ius liberorum al fine di assicurarsi la capacita successoria reciproca. Muore la mo-
glie e, nel corso del procedimento per rivendicarne I’eredita, muore anche Catulli-
no. All’erede di quest’ultimo ¢ riconosciuta la possibilita di ereditare il tutto, sebbe-
ne il ius sia stato «minus allegatum». Voci, Il diritto ereditario romano nell’eta del
tardo impero. 11V sec., cit., p. 27 (= Studi di diritto romano, 11, cit., pp. 207-208)
e AstoLrl, La lex lulia et Papia*, cit., pp. 77-78, ritengono che cio possa avvenire
in forza della costituzione del 410. Una diversa interpretazione offrono, invece, LE-
VET, La quotité disponible et les incapacités de recevoir entre époux d’apres les lois
caducaires, cit., pp. 235-236 ¢ M. BiancHINI, Caso concreto e «lex generalis». Per lo
studio della tecnica e della politica normativa da Costantino a Teodosio I1, Milano,
1979, p. 72, che considerano la richiesta necessaria in quanto la costituzione orien-
tale del 410, che la rendeva superflua, non era ancora stata recepita. Sul punto vd.
anche Dajczak, Die Aufhebung der Beschrinkungen der capacitas von Ehegatten
in der nachklassischen Periode. Ein Beitrag zur Erforschung der lex Iulia et Papia,
cit., pp. 155-166, il quale ipotizza che in Occidente vi sia stato un ritardo nella re-
cezione della previsione e la considera avvenuta solamente nel 439 — anno in cui il
Codice teodosiano ¢ entrato in vigore nelle due partes imperii — e BiavascHi, La tra-
sformazione del ius liberorum in Occidente tra il IV e V secolo d.C.: profili romani-
stici e legislazione visigotica, cit., p. 90. Rimane dubbio il contesto normativo della
Novella 21, 1 di Valentiniano III del 446 (di cui si ¢ gia parlato supra, a pp. 20-21),
in cui due coniugi chiedono il ius liberorum al fine di ottenere la capacitas recipro-
ca. Da ultimi, vd. Dajczak, op. cit., pp. 162-165, che ritiene la domanda dei coniu-
gi avvenuta in una data precedente al 439, e AstoLF, op. cit., pp. 79-80 e p. 369,
secondo il quale si tratterebbe di una richiesta, oramai inutile, rimasta, tuttavia, vi-
va nella prassi. Critica entrambe le posizioni BiavascHi, op. cit., pp. 92-94 e parla
della «permanenza di una inveterata tradizione, che faticava a tramontare» (p. 94).

115 La disposizione fa parte di un unico testo normativo assieme a C.I. 6, 20,
17 e C.I. 6, 61, 4, e il giorno indicato nella subscriptio (D. II k. Mart.) va corretto
avendo riguardo a queste ultime, vd. P. KRUGER, Codex lustinianus (editio maior),
Berolini, 1877, p. 424, n. 1.

116 Eritrio, nativo dell’Egitto, fu prefetto del pretorio d’Oriente per tre volte,
nel 466, nel 472 e in un periodo indeterminato tra il 474 e il 491. Su questa figura,
vd. MARTINDALE, v. Erythrius (1), in The Prosopography of the Later Roman Empi-
re, 11, cit., pp. 401-402.
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La limitazione si rinviene tra alcune norme poste a tutela dei figli
di primo letto'!” ed ¢ posta a svantaggio della moglie superstite, a
prescindere dal fatto che fosse 0 meno sposata in seconde nozze. In
questa sede, di C.I. 5, 9, 6 rileva solamente la prima parte della co-
stituzione (pr.-3)!8:

C.I. 5,9, 6 pr.-3: Impp. Leo et Anthemisius AA. Erythrio pp.
Hac edictali lege in perpetuum valitura sancimus, si ex priore
matrimonio procreatis liberis pater vel mater ad secunda vel
tertia aut ulterius repetiti matrimonii vota migraverit, non sit
ei licitum novercae seu vitrico testamento vel sine scriptura seu
codicillis, hereditatisve iure sive legati vel fideicommissi titulo
plus relinquere, nec dotis aut ante nuptias donationis nomine
seu mortis causa habita donatione conferre nec inter vivos
conscribendis donationibus (quae etsi constante matrimonio
civili iure interdictae sint, morte tamen donatoris ex certis
causis confirmari solent), quam filio vel filiae, si unus vel
una extiterit. 1. Quod si plures liberi fuerint, singulis aequas
partes habentibus minime plus, quam ad unumquemque
eorum pervenerit, ad eorum liceat vitricum novercamve
transferri. 2. Sin vero non aequis portionibus ad eosdem
liberos memoratae transierint facultates, tunc quoque non
liceat plus eorum novercae vel vitrico testantem relinquere vel

7 Circa I'interesse crescente del legislatore alla tutela della prole, vd. infra,
pp. 103-104, n. 24.

18 La costituzione concerne, in generale, la disciplina dei lucri nuziali in caso
di seconde nozze. Sul contenuto di C.1. 5, 9, 6, per tutti, vd. Voci, Il diritto eredita-
rio romano nell’eta del tardo impero. I1'V sec., cit., pp. 46-47 (= Studi di diritto ro-
mano, 1, cit., pp. 229-230) e, ampiamente, A.S. SCARCELLA, La legislazione di Leo-
ne I, Milano, 1997, pp. 122-131. In merito ai paragrafi qui analizzati, si considerino
anche M.G. Zoz Dk Biasio, I rimedi contro gli atti in frode ai legittimari in diritto
romano, Milano, 1978, pp. 154-156; FERRETTI, Le donazioni tra fidanzati nel diritto
romano, cit., p. 177 e R. AstoLri, Studi sul matrimonio nel diritto romano postclas-
sico e giustinianeo, Napoli, 2012, pp. 240-241. La costituzione ebbe validita nella
sola pars Orientis, non risultando in alcun modo recepita in Occidente: pit in gene-
rale, in argomento, vd. M.A. pbE Dowminicis, I problema dei rapporti burocratico-le-
gislativi tra “occidente ed oriente,, nel basso impero romano alla luce delle inscrip-
tiones e subscriptiones delle costituzioni imperiali, in RIL, 87 (1954), pp. 329-487
(pubblicato anche come estratto autonomo con la medesima impaginazione), non-
ché, da ultimo con ampia ricognizione bibliografica, P. LErorg, Un problema anco-
ra aperto: i rapporti tra Oriente e Occidente nel tardo Impero romano, in SDHI, 66
(2000), pp. 343-398 (= Riflessioni sui rapporti burocratico-legislativi tra Oriente
ed Occidente nel tardo impero romano, Roma, 2012, pp. 9-101).
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donare seu dotis vel ante nuptias donationis titulo conferre,
quam filius vel filia habet, cui minor portio ultima voluntate
derelicta vel data fuerit aut donata, ita tamen, ut quarta pars,
quae isdem liberis debetur ex legibus, nullo modo minuatur
nisi ex his causis, quae de inofficioso excludunt querellas.
3. Quam observationem in personis etiam avi et aviae, proavi
et proaviae, mnepotum vel neptum, item pronepotum vel
proneptum, sive in potestate sive emancipati emancipataeve
sint, ex paterna vel materna linea venientibus, custodiri
censemus. sin vero plus quam statutum est aliquid novercae
vel vitrico relictum vel donatum aut datum fuerit, id, quod
plus relictum vel donatum aut datum fuerit, tamquam
non scriptum neque derelictum vel donatum aut datum ad
liberorum personas deferri et inter eas dividi iubemus: omni
circumscriptione, si qua per interpositam personam vel alio
quocumque modo fuerit excogitata, cessante. [...] D. Il k.
Mart. Marciano cons.

In primo luogo, si afferma che 'uomo e la donna, che erano
stati precedentemente sposati ¢ avevano avuto figli di primo letto
(«Si ex priore matrimonio procreatis liberis pater vel mater ad se-
cunda vel tertia aut ulterius repetiti matrimonii vota migraverit»),
non potevano attribuire ai nuovi coniugi pit di quanto disposto a
favore della loro prole o dei loro discendenti. Inoltre, sempre se-
condo il dettato della costituzione, le vedove (o i vedovi) di un ri-
sposato (o di una risposata) non avrebbero potuto ricevere dona-
zioni inter vivos (non revocate alla morte), doti o donazioni nuzia-
li che avessero un valore superiore a quello riconosciuto al figlio o
ai figli («non sit ei licitum novercae... plus relinquere... quam filio
vel filiae, si unus vel una extiterit») (pr.). Prendendo in esame la
situazione di una vedova di uomo che era con lei convolato a se-
conde nozze, dunque, costei, alla morte del marito, non avrebbe
potuto ricevere per mezzo di alcun tipo di disposizione mortis cau-
sa beni aventi un valore superiore rispetto a quello attribuito alla
prole di primo letto.

La disposizione fornisce ulteriori precisazioni: nel caso in cui
vi fossero piu figli e questi venissero trattati tutti in egual maniera,
la vedova avrebbe potuto ricevere una quota pari alla loro (§ 1).
Qualora, invece, i figli avessero ricevuto un trattamento differen-
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te, al consorte non sarebbero potuti spettare beni di valore supe-
riore a quello attribuito al figlio meno favorito («tunc quoque non
liceat plus eorum novercae vel vitrico testantem relinquere vel do-
nare seu dotis vel ante nuptias donationis titulo conferre, quam fi-
lius vel filia habet, cui minor portio ultima voluntate derelicta vel
data fuerit aut donata») (§ 2).

La previsione ¢ genericamente posta a favore di tutti i discen-
denti («avi et aviae, proavi et proaviae, nepotum vel neptum,
item pronepotum vel proneptum, sive in potestate sive emancipa-
ti emancipataeve sint, ex paterna vel materna linea venientibus»).
Nel caso di violazione di tali previsioni e attribuzioni oltre il limite
consentito, quanto conferito in eccesso avrebbe dovuto essere di-
stribuito tra i figli (§ 3)'".

19 Giustiniano, in un primo tempo, estese a favore degli eventuali figli di se-
condo letto quest’ultima previsione. Nel caso di un’attribuzione a favore del secon-
do consorte superiore a quanto concesso, infatti, il surplus avrebbe dovuto essere
diviso anche con la prole nata dalle seconde nozze: cfr. C.I. 5, 9, 9 pr.-1 (a. 529).
Secondo Zoz Dk Biasio, I rimedi contro gli atti in frode ai legittimari in diritto ro-
mano, cit., pp. 115-156, ai figli di secondo letto non sarebbe comunque stata rico-
nosciuta un’azione contro i propri genitori. A ogni modo, in seguito I'imperatore
abrogo la sua disposizione e torno al regime predisposto da Leone con Nov. 22, 27
(a. 536; per la datazione di Nov. 22, vd. G. LUCHETTI, Il matrimonio cum Scriptis
e sine scriptis nelle fonti giuridiche romane, in BIDR, 92-93 [1989-1990], p. 345,
n. 33 [= Contributi di diritto giustinianeo, Milano, 2004, p. 64, n. 33]).
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L’ISTITUTO DOTALE

SommaRrio: 1. I beni dotali della vedova. — 2. I regimi di restituzione della dote. a. Il
regime di restituzione legale. b. Il regime convenzionale di restituzione: stipu-
lationes e pacta dotalia. c. La restituzione della dote per mezzo di testamento. —
3. La pollicitatio dotis (C.Th. 3, 13, 4 [a. 428]).

1. [ beni dotali della vedova

L’istituto dotale, tra le sue funzioni, inizio ben presto ad an-
noverare quella di costituire un importante apporto patrimoniale a
vantaggio della vedova'. La dote, infatti, alla morte del marito — qua-

! La determinazione della funzione (rectius delle funzioni) della dote & certa-
mente una vexata quaestio. Parte della diatriba che si ¢ sviluppata sulla questione
ha avuto a oggetto lo scopo di sostenere le spese della vita familiare (cfr. il dibattuto
D. 23, 3, 56, 1 [Paul. 6 ad Plaut.]: 1bi dos esse debet, ubi onera matrimonii sunt).
A. BECHMANN, Das Rémische Dotalrecht, 1, Erlangen, 1863, pp. 3-32, ha criticato
I’opinione allora dominante che attribuiva alla dote la sola funzione di sostenere gli
oneri matrimoniali e formulato una tesi “polifunzionale” dell’istituto: «Die Dos war
ein Institut, welches die verschiedenartigsten Zwecke nebeneinander zu erfiillen hat-
te, und es ist die Ansicht, welche nur einen Zweck, die Gewahrung eines Beitrags
zur Bestreitung der ehelichen Lasten im Auge behélt, durchaus beschrinkt und un-
fruchtbar. Die Dos war das Mittel, welches der Frau eine standesgemasse Heirath er-
moglichte, welches der materfamilias eine wiirdige und ebenbiirtige Stellung im ehe-
lichen Hause bereitete; sie war, wenn sie vom Vater herriihrte, patrimonium filiae,
der anticipirte Antheil der Tochter am vaterlichen Vermogen; sie war endlich das Or-
gan, durch welches den Kindern ein Antheil am miitterlichen Vermdgen verschafft
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wurde» (pp. 106-107). Contra e in argomento, vd., in particolare, K. CzyHLARZ, Das
romische Dotalrecht, GieBen, 1870, pp. 23-29; F. ScHuprer, La famiglia secondo
il diritto romano, 1, Padova, 1876, p. 288 ss.; R. D’ANcoNa, Il concetto della dote
nel diritto romano. Studio storico-giuridico, Firenze, 1889 (rist. anast. Roma, 1972),
pp. 27-60; G. PeTRONI, La funzione della dote romana, Napoli, 1897, seguito da C.
Fappa, Diritto delle persone e della famiglia, Napoli, 1910, pp. 374-377; C. SANFILIP-
o, Corso di diritto romano. La dote. Parte prima, Catania, s.d. (post 1954), pp. 14-30
e BonraNTE, Corso di diritto romano, 1, cit., pp. 391-402. 11 solo scopo funzionale agli
onera matrimonii ¢ ricordato, ad esempio, anche da C.A. CANNATA, v. Dote (diritto
romano), in ED, XIV, Varese, 1965, p. 1 ¢ A. GUARINO, Istituzioni di diritto romano.
Ragguaglio, Napoli, 2006, pp. 165-166. Parte della dottrina ha ritenuto la correlazio-
ne tra onera matrimonii e dote costituitasi soltanto in un momento successivo alla na-
scita dell’istituto. Cosi, secondo SoLazzi, La restituzione della dote nel diritto roma-
no, cit., pp. 30-48, si tratta del frutto dell’elaborazione giurisprudenziale sorto quan-
do la dote incomincio a essere restituita. Considerano il nesso di eta del Principato
DuMoNT, Les revenus de la dot en droit romain, cit., p. 19 e p. 28 ss. e A. WATSON, The
law of persons in the later roman republic, Oxford, 1967, p. 66. O. GRADENWITZ, Zur
Natur der «dos», in Mélanges Gérardin, Paris, 1907, pp. 283-291, parla di una «Kon-
struktion spatklassischen Ursprunges» e E. ALBERTARIO, La connessione della dote
con gli oneri del matrimonio, in RIL, 58 (1925), pp. 85-103 (= Studi di diritto roma-
no, 1, Persone e famiglia, Milano, 1933, pp. 293-316) ¢ Ip., Corso di diritto romano.
Matrimonio e dote, Milano, 1942, pp. 100-123, considera la correlazione sviluppata-
si addirittura in eta giustinianea, ritenendo non genuini tutti i passi che a essa fanno
riferimento. Ampiamente discussa ¢ anche un’altra funzione, quella di anticipata suc-
cessione per la donna sposata cum manu (che, invece, ¢ pacificatamente riconosciuta
nei matrimoni sine manu). Vd., in senso affermativo, tra gli altri, BEcHMANN, op. cit.,
I, cit., pp. 41-42 ¢ pp. 106-107; CzyHLARZ, 0p. cit., cit., p. 12; G. BriNi, Matrimonio e
divorzio nel diritto romano, 1, Il matrimonio romano, Bologna, 1887, pp. 71-72; So-
LAZZI, Op. cit., p. 4 ss. € p. 122 ss.; P.F. GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain®,
Paris, 1929 (rist. anast. Paris, 1978 ¢ 2003), p. 1008; V. AraNGIO-RuIZ, Istituzioni di
diritto romano™, Napoli, 1960 (e successive rist. anastatiche), p. 453; MARRONE, Isti-
tuzioni di Diritto Romano®, cit., p. 225 e Franciosl, Corso storico istituzionale di di-
ritto romano, cit., p. 366. Della diatriba sulle funzioni della dote da conto anche Fa-
YER, La familia romana. Aspetti giuridici ed antiquari, 11, Sponsalia matrimonio dote,
cit., pp. 680-686, con ulteriore ampia ricognizione bibliografica. Nei moderni corsi
istituzionali viene menzionata, quale ulteriore funzione della dote, quella che piu di
ogni altra qui rileva: costituire un apporto patrimoniale della donna allo scioglimento
del matrimonio. Cosi, vd. Voai, Istituzioni di diritto romano®, cit., p. 532; MARRONE,
op. cit., p. 225; M. TALAMANCA, Elementi di diritto privato romano?, Milano, 2013,
p. 76; FraNcIOSI, op. cit., p. 366 € M. Kaser-R. KNUTEL-S. LoHssE, Rémisches Privat-
recht??, Miinchen, 2021, p. 412. Vd. anche CANNATA, op. cit., p. 6 (con riferimento
all’eta giustinianea): «La dote venne, soprattutto, acquistando sempre pit il carattere
di patrimonio riservato alla moglie, perché questa, dopo lo scioglimento del matrimo-
nio potesse provvedere al proprio sostentamento...» e ANKUM, La femme mariée et la
loi Falcidia, cit., p. 49.
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lora fosse stata costituita e non fosse gia stata restituita® — poteva es-
sere resa alla moglie superstite secondo differenti modalita: vi era un
modello legale di restituzione, operante in mancanza di previsioni
testamentarie (o qualora, benché presenti, di esse non si volesse usu-
fruire) e parzialmente modificabile per mezzo di accordi privatisti-
ci, e un regime restitutorio operante per mezzo di previsione testa-
mentaria del marito. In eta tardoantica, questi regimi non subiscono
alcuna particolare modifica e si registra una sola importante novita
relativa all’istituto dotale, quella della pollicitatio dotis.

2. [ regimi di restituzione della dote

a. Il regime di restituzione legale

La necessita di estendere I'esercitabilita dell’actio rei uxoriae,
gia possibile in caso di divorzio, all’ipotesi di conclusione del matri-
monio per morte del marito, ¢ dovuta alla caduta in desuetudine dei
matrimoni accompagnati dalla conventio in manum?.

2 La restituzione della dote in costanza di matrimonio era genericamente vie-
tata, ma ammessa in alcuni casi: cfr. P.S. 2, 21b, 1b (= D. 23, 3, 73, 1 [Paul. 2
sent.]); D. 11, 7, 27, 1 (Ulp. 25 ad ed.); D. 23, 3, 85 (Scaev. 8 dig.); D. 23, 4,
28 (Paul. 5 quaest.); D. 24, 3, 20 (Paul. 7 ad Sab.); D. 24, 3, 21 (Ulp. 3 disp.);
C.Th. 13, 3, 3 (a. 333), riportata, con alcune variazioni, in C.I. 5, 19, 1; Sch. Sin. 13,
35 e Nov. 22, 39 (a. 536). Della classicita di tali eccezioni si ¢ fortemente dubitato in
dottrina: sul punto, vd. M. VARVARO, Studi sulla restituzione della dote, 1, La formula
dell’actio rei uxoriae, Torino, 2006, pp. 245-246. Discussa ¢ anche I'ipotesi presenta-
tain D. 24, 3, 24 pr.-1 (Ulp. 33 ad ed.), su cui vd. infra, pp. 162-163, n. 11.

> E riconosciuto dalla maggior parte della dottrina, infatti, che I'actio rei uxo-
riae € sorta per tutelare la donna allo scioglimento del matrimonio causato da di-
vorzio. Sul punto, da ultimo, vd. VARVARO, Studi sulla restituzione della dote, 1, cit.,
pp. 73-74, che tuttavia la ritiene una tesi priva di un valido appiglio nelle fonti. Cir-
ca la modalita di estensione dell’actio all’ipotesi di morte del marito, si sono avanzate
differenti ipotesi. Secondo BECHMANN, Das Rémische Dotalrecht, 1, cit., pp. 59-61, cio
sarebbe avvenuto per mezzo dell’edictum de alterutro (sul quale vd. infra, p. 79 ss.) e,
pertanto, mentre 'actio rei uxoriae sorta a seguito di divorzio sarebbe stata un’azione
civile, la stessa azione in caso di morte del marito avrebbe avuto natura pretoria. Se-
gue questa tesi SoLazzi, La restituzione della dote nel diritto romano, cit., p. 367 ss.
Contra A. VON SCHEURL, nella sua recensione a BECHMANN, op. cit., in KritV, VI (1864),
p. 15; CzyHLARZ, Das romische Dotalrecht, cit., p. 42 e D’ANCONA, 1 concetto della do-
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In mancanza di apposita previsione*, qualunque fosse la sua
provenienza — si trattasse di dos profecticia o di dos adventicia’® —, la
vedova sui iuris lucrava personalmente la dote®.

te nel diritto romano. Studio storico-giuridico, cit., pp. 68-70. PaLazzoLo, Dos praelega-
ta. Contributo alla storia del prelegato romano, cit., pp. 36-39, si avvicina a Bechmann
nel sostenere che si tratta di un’innovazione pretoria, ma la qualifica come un’actio
ficticia de testamento. Per una critica a Palazzolo, vd. VARvARO, op. cit., p. 74, n. 178.
M. Voicr, Die lex Maenia de dote. Vom Jahr DLXVIII der Stadt. Festschrift zu Gustav
Friedrich Hinel's funfzigjihrigem Doctor-Jubildum, Weimar, 1866, pp. 58-67, attribui
tale innovazione alla lex Maenia; O. KARLOWA, Rémische Rechtsgeschichte, 11, Privat-
recht und Civilprozess. Strafrecht und Strafprozess, Leipzig, 1901, p. 215, parlo di «ein
Eingreifen der Gesetzgebung in die Entwickelung des Dotalrechts» e, anche, GIRARD,
Manuel élémentaire de droit romain®, cit., p. 1013, ascrisse tale innovazione a una
«loi». Diversamente, A. ESMEIN, La nature originelle de l'action rei uxoriae, in NRHD,
17 (1893), pp. 168-170, ritenne che l'ipotesi di scioglimento del matrimonio a causa
di divorzio e quella a causa di morte dessero luogo a due differenti azioni, in seguito
vicendevolmente influenzatesi: «On n’aurait point étendu a la veuve 'action existant
au profit de la femme divorcée; on aurait créé pour elle une action nouvelle» (p. 168).

* In presenza della quale si ricadeva nell’ipotesi della “dos recepticia”, vd. in-
fra, p. 196 e n. 90.

> Circa il significato di tali denominazioni, cfr. Epit. Ulp. 6, 3: Dos aut profecti-
cia dicitur, id est quam pater mulieris dedit; aut adventicia, id est ea quae a quovis alio
data est. Per la determinazione del concetto di “dos profecticia”, cfr., in particolare,
D. 23, 3,5 (Ulp. 31 ad Sab.); D. 23, 3,6, 1 (Pomp. 14 ad Sab.); D. 23, 3, 81 (Papin. 8
quaest.); D. 24, 2,5 (Ulp. 34 ad ed.) e D. 24, 3, 10 pr. (Pomp. 15 ad Sab.). Per il si-
gnificato di “dos adventicia”, cfr., in ispecie, D. 23, 3, 5,9 e D. 23, 3, 5, 11. La dottri-
na maggioritaria definisce “profecticia” la dote genericamente costituita dall’ascenden-
te paterno della donna: cosi, ad esempio, A. BECHMANN, Das Romische Dotalrecht, 11,
Erlangen, 1867, pp. 422-427; CzyHLARZ, Das romische Dotalrecht, cit., pp. 314-315;
SoLazzi, La restituzione della dote nel diritto romano, cit., pp. 399-400; E. ALBERTA-
RIO, «Adventicius», in RIL, 64 (1931), p. 505 (= Studi di diritto romano, 1, cit., p. 284);
Boneante, Corso di diritto romano, 1, cit., pp. 413-416; K.-H. ScHINDLER, Justinians
Haltung zur Klassik. Versuch einer Darstellung an Hand seiner Kontroversen entschei-
denden Konstitutionen, Koln-Graz, 1966, p. 22; ArRANGIO-RuIz, Istituzioni di diritto ro-
mano', cit., p. 454; GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain?, cit., p. 1009; Voci,
Istituzioni di diritto romano®, cit., p. 532. Diversamente M. LAURIA, Matrimonio - dote
in diritto romano, Napoli, 1952, pp. 94-97 e G. LoNGo, Diritto romano. Diritto di fa-
miglia®, Roma, 1953, pp. 197-198, i quali considerano dos profecticia, nel diritto di eta
del Principato, soltanto quella costituita dal padre di sangue. Circa la necessaria sussi-
stenza della patria potestas, vd. infra, p. 195, n. 84. “Adventicia” si definiva, di contro,
la dote costituita da ogni altro soggetto. Secondo ALBERTARIO, op. cit., pp. 503-516 (=
Studi, pp. 283-291) e Ip., Corso di diritto romano. Matrimonio e dote, cit., pp. 87-99, si
tratta di un’espressione presente solamente in testi postclassici o alterati, dal momento
che in diritto classico si distingueva solamente tra dos profecticia e dos che non lo fosse,
senza formulare un ulteriore termine.

® Nessun diritto poteva vantare il padre nel caso di una figlia emancipata do-
po averle costituito una dote; cfr. Epit. Ulp. 6, 6 e C.1. 5, 13, 1, 11 (a. 530). Risolta
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Si ¢ sostenuto che, al fine di ottenere la restituzione legale del-
la dote da parte della donna, oltre che la validita del matrimonio in

I'interpretazione di C.Th. 3, 13, 3: Impp. Honor(ius) et Theod(osius) AA. Marinia-
no p(raefecto) p(raetori)o. Post alia: Si constante matrimonio maritus fatali fuerit
sorte consumptus, dos, quae data dicitur vel promissa ex eius uxoris faculta-
tibus, ad feminam revertatur nihilque sibi ex hoc defuncti heres audeat vindicare,
quod ad mulierem recurrere fecit obitus maritalis. Et si fortasse constante matrimo-
nio a marito uxori dos refusa est, quod legibus stare non potest, quia donationis in-
star perspicitur obtinere, eadem uxore defuncta marito ab eius heredibus cum fruc-
tibus ex die refusae dotis restituatur, ita ut proprietas eiusdem a liberis ex eadem
susceptis alienari a marito non possit. Et cetera. Dat. IIl non. Novemb. Rav(enna)
Honor(io) XIII et Theod(osio) X AA. conss (a. 422). Di questa legge, presente in
due differenti luoghi del Codice giustinianeo (C.I. 5, 18, 11 ¢ C.I. 5, 19, 1), ¢ stato
dibattuto, in particolare, il riferimento alla dote costituita «ex eius uxoris facultati-
bus». Sulla base di tale espressione — e di C.1. 5, 12, 31 (a. 530), su cui anche infra,
pp. 195-196 —, BECHMANN, Das Rémische Dotalrecht, 1, cit., pp. 61-68, ha soste-
nuto che «... die Frau hat eine Klage auf Herausgabe der Dos gegen die Erben des
Mannes nur dann, wenn jene aus ihrem eigenen Vermdgen herriihrt; sie hat aber
eine Klage nicht, wenn die Mitgift von einem Dritten bestellt worden war» (p. 63),
ritenendo, tuttavia, che dessero luogo a dovuta restituzione nei confronti della don-
na sia I'ipotesi di dote costituita da lei stessa, sia quella costituita dal suo pater fa-
milias. Contro la tesi di Bechmann - smentita anche da C.I. 5, 13, 1, 13 (a. 530; su
cui infra, p. 194 ss.) — si & schierata la dottrina maggioritaria, senza tuttavia trovare
una plausibile giustificazione all’espressione presente in C.Th. 3, 13, 3. In particola-
re, VON SCHEURL, nella gia menzionata recensione a BECHMANN, op. cit., pp. 17-19, ha
affermato che «in jedem andern Fall, wo die dos nicht ex uxoris facultatibus bestellt
ist, ihr sein unbedingtes Klagerecht auf Herausgabe zusteht» (p. 18) e CzyHLARZ,
Das romische Dotalrecht, cit., pp. 297-298, n. 3, ha ipotizzato che la precisazione
avesse probabilmente lo scopo «... den Riickfall der Dos an die Frau plausibel zu
machen, wobei man freilich iibersah, dal} der angefiihrte Grund kein durchgreifen-
der ist». Secondo C. STERNBERG, Beitrige zur Lehre des rémischen Rechts von der
Restitution der dos nach aufgeloster Ehe, Breslau, 1880, p. 40, queste parole «lies-
sen sie jedoch stehen, weil sie in ihnen nur einen irrelevanten Zusatz sahen, auf den
bereits im Codex Theodosianus kein Gewicht gelegt war». Poca rilevanza alle stes-
se attribuiscono anche Sorazzi, La restituzione della dote nel diritto romano, cit.,
pp. 388-390 e BonrANTE, Corso di diritto romano, 1, cit., p. 474, il quale osserva,
inoltre, che non viene riaffermata la devoluzione della dos profecticia al pater (vie-
ne da aggiungere: ancora detentore della patria potesta) e ritiene che, pertanto, la
dote andasse in ogni caso restituita alla donna (ma vd. quando detto circa il lucro
nuziale della filia familias e C.I. 6, 61, 2 supra, p. x). Da ultimo, Vocl, Il diritto ere-
ditario romano nell’eta del tardo impero. Il 'V sec., cit., p. 52 (= Studi di diritto ro-
mano, 11, cit., p. 236), ha saputo correttamente leggervi un mero riferimento a una
dos adventicia, la quale — cosi come la dos profecticia —, andava sempre e comun-
que restituita alla donna sui iuris alla morte del marito (salvo ovviamente fossero
intervenute apposite pattuizioni).
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base al ius civile e al ius gentium’, era necessaria anche quella alla
legislazione augustea e alle leggi complementari®. Le fonti invocate
a supporto di tale tesi, ossia Epit. Ulp. 16, 4, che qualifica la dote
come «caduca» solo nell’ipotesi in cui sia la donna a essere morta®, e
i §§ 24-26 del Gnomon dell’ldios Logos, che, di fatto, nulla aggiun-
gono all’argomento!®, non mi sembrano essere univoche e sufficien-
temente probanti. Se si considera, poi, che la conseguenza, nell’ipo-
tesi di morte del marito, sarebbe stata quella di privare la donna, a
meri fini punitivi, di un suo personale apporto, tale tesi risulta ancor
meno condivisibile!.

Il diritto di credito dotale era esercitabile personalmente dal-

7 Cfr. D. 23, 3, 3 (Ulp. 63 ad ed.): Dotis appellatio non refertur ad ea matri-
monia, quae consistere non possunt: neque enim dos sine matrimonio esse potest.
ubicumque igitur matrimonii nomen non est, nec dos est. Vd. anche supra, p. ix,
n. 8; pp. 9-10, n. 7; p. 48, n. 91. Sul punto, per tutti, vd. VARVARO, Studi sulla resti-
tuzione della dote, 1, cit., pp. 152-153.

8 Cosi AstoLFl, La lex Iulia et Papia*, cit., p. 47 ¢ pp. 115-117, secondo il
quale si verrebbe differentemente a creare «una disparita iniqua di trattamento con
gli acquisti basati sulla volonta del defunto» (p. 116).

9 Cfr. Epit. Ulp. 16, 4: Quod si maior quinquagenaria minori sexagenario
nupserit, impar matrimonium appellatur, et senatus consulto Calvisiano iubetur
non proficere ad capiendas hereditates et legata et dotes. Itaque mortua muliere
dos caduca erit. E dunque vero che, in caso di matrimonio non conforme alla le-
gislazione augustea e complementare, il marito non poteva trattenere la dote alla
morte della moglie, ma non il contrario.

10 Cfr. Gnomon dell’ldios Logos (BGU 5, 1210, 1l. 73-78): 24. tn|v 818ouévn
110(0)Tnor UTTO Yuvorog Popoiog dep Tevinxovta £tn yeyovo[i]og avdel Popoim
&vtog EEMrovTo ETOV YEYOVOTL peTO Bdvartov O picixog avolouBavet. 25. dpotmg
%ol TNy S18opévny OO yovouxdg £vtog v ETdv olong Gvdol mep eEnxovto £tn
yeyovoTt avoropPavetot. 26. xav Aatelvo, DIEEQ TEVTT*OVTO £TN 8@ T1 LITEQ & £
ouotw(c) avoropP(éver). Pur mancando nel generico riferimento «peta 0dvotovs
del § 24 TI'indicazione di quale dei due coniugi fosse premorto, cido non consente
certo di desumerne I’“irrilevanza” (cosi invece AstoLFl, La lex Iulia et Papia®*, cit.,
p. 47, n. 17). Per un’analisi dei passi, vd. S. RiccoBoNo Jr., Il gnomon dell’idios lo-
gos, Palermo, 1950, pp. 149-153 (con ulteriori rinvii a p. 149, n. 2), cui adde M.
LAurIa, Il gnomon dell’idios logos, in Atti dell’Accademia di Scienze Morali e Poli-
tiche, 75 (1964), Napoli, 1965, pp. 111-114 ¢ MANFREDINI, Il matrimonio degli an-
ziani e la legge Giulia e Papia, cit., pp. 267-270.

' La legislazione augustea ¢ le leggi complementari, infatti, si limitarono pur
sempre a vietare, a soggetti considerati non meritevoli, la possibilita di acquisire
nuovi beni, ma non giunsero mai al punto di privarli di cid che era di loro appar-
tenenza. Circa la vexata quaestio della proprieta della dote, vd. infra, pp. 160-161
en. 3.
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la donna sui iuris'> mentre, nel caso di donna alieni iuris, dal suo
avente potesta, adiuncta filiae persona, ossia con il suo consenso'’.
Nel caso di scioglimento di matrimonio per morte del marito, qua-
lora quest’ultimo fosse pater familias, i convenuti sarebbero stati i
suoi eredi'*. Diversamente, si sarebbe ricorso contro il suocero e di-
stinto tra costituzione di dote «iussu soceri» e costituzione di dote
«non iussu patris». Nella prima ipotesi, il pater familias del marito
defunto sarebbe stato responsabile per I'intiero mentre, nella secon-

12

Cfr. Epit. Ulp. 6, 6; Frag. Vat. 269. L’azione passava alla figlia in alcune
particolari ipotesi: cfr. D. 24, 3,22, 4 ¢ 11 (Ulp. 33 ad ed.) (ques’ultimo forse non
genuino; vd. VARVARO, Studi sulla restituzione della dote, 1, cit., p. 234, n. 645) e
D. 24, 3, 42 pr. (Pap. 4 resp.). Sulla peculiare questione della trasmissione dell’ac-
tio rei uxoriae nel caso di liberazione della figlia dalla soggezione della patria pote-
sta prima che la sentenza fosse emanata o eseguita, vd. G. LAvaGal, Litis contestatio
e trasmissione dell’actio rei uxoriae, in AG, 134 (1947), pp. 24-38.

15 Cfr., ad esempio, Epit. Ulp. 6, 6; Frag. Vat. 269; D. 24, 3, 2, 1 (Ulp. 35 ad
Sab.); D. 24,3, 3 (Paul. 7 ad Sab.); D. 24, 3, 34 (Afric. 8 quaest.); D. 31, 34, 5 (Mod.
10resp.); D. 35, 2, 14 pr. (Papin. 9 resp.); D. 46, 3, 34, 6 (Iul. 54 dig.), nonché C.I. 5,
18, 10 (a. 294). Sull’istituto dell’adiuncta filiae persona, ampiamente e per tutti, vd.
SoLazzi, La restituzione della dote nel diritto romano, cit., pp. 200-244; H.J. WOLFF,
Zur Stellung der Frau im klassischen romischen Dotalrecht, in ZSS, 53 (1933),
pp. 301-340; S. SOLLNER, Zur Vorgeschichte und Funktion der actio rei uxoriae, KSln-
Wien, 1969, pp. 151-153. Ulteriore ricognizione bibliografica in VARvARO, Studi sul-
la restituzione della dote, 1, cit., p. 41, n. 82. Secondo S. SorLazzi, Sul consenso del-
la «filia familias» all’«actio rei uxoriae» esercitata dal padre, in RIL, 70 (1937),
pp. 261-266 (= Scritti di diritto romano, 111, (1925-1937), Napoli, 1960, pp. 557-
561), nel diritto dell’eta del Principato, questo assenso doveva essere prestato in iure,
diversamente da quanto avveniva in diritto giustinianeo, ove esso poteva essere pro-
vato con qualsiasi mezzo e prestato anche in assenza del magistrato. 11 silenzio del-
la filia era da intendersi come assenso (cfr. D. 24, 3, 2, 2 [Ulp. 35 ad Sab.]). Regimi
particolari erano previsti in caso di pazzia della figlia o di sua assenza (cfr. D. 24, 3,
2,2;D.24,3,22,3 [Ulp. 33 ad ed.]; D. 46, 8, 25 pr. [Afric. 8 quaest.]). La dottri-
na maggioritaria ha ritenuto non genuino il concetto di dos patris et filiae communis,
presente, in particolare, in D. 24, 3,2, 1; D. 24, 3,3; D. 24, 3,22, 1 (Ulp. 33 ad ed.) ¢
D. 46, 3, 34, 6. In tal senso, vd. S. PErozz, Istituzioni di Diritto Romano?, 1, Introdu-
zione — Diritto delle persone — Le cose e i diritti sulle cose — Il possesso, Roma, 1928
(rist. anast. Roma, 2002), p. 397, n. 4 e WOLFF, op. cit., p. 310, n. 2. Propende forte-
mente per la tesi interpolazionista J.M. Sontis, Die Digestensumme des Anonymos,
I, Zum Dotalrecht (Ein Beitrag zur Frage der Entstehung des Basilikentextes), Hei-
delberg, 1937, pp. 31-77. Di contro, A. BURDESE, «Dos patris et filiae communis», in
Labeo, 5 (1959), pp. 284-304 (= Mnemeion Siro Solazzi, Napoli, 1964, pp. 54-72),
ha difeso la classicita della comunione, «idea, rispondente alla valutazione sociale, di
un comune interesse del padre e della figlia alla restituzione della dote» (p. 303); cosi
anche VARVARO, op. cit., p. 249, n. 693.

4 Cfr.CIL 5, 18,9 (a. 294) e D. 24, 3, 15, 1 (Paul. 7 ad Sab.).



68 Eta tardoantica (IV e V sec.)

da, egli avrebbe risposto soltanto nei limiti del peculio del figlio o
della in rem versio®.

Omettendo un’analisi dei profili processualistici dell’actio rei uxo-
riae, questione troppo ampia per essere qui affrontata e gia ampiamen-
te oggetto di studio, sia sufficiente ricordare che essa, molto proba-
bilmente, conteneva nella conceptio verborum la clausola «quod eius
melius aequius erit» e dava luogo a un giudizio nel quale il giudice era
chiamato a commisurare discrezionalmente la condanna del convenu-
to'e.

Circa I'oggetto della restituzione, salvo il caso di dos aestimata ven-
ditionis causa'’, i convenuti erano tenuti a restituire i beni e i diritti co-

> In merito alla trasmissibilita passiva dell’azione nei confronti del suoce-

ro, cfr. Frag. Vat. 102; Sch. Sin. 6, 14; D. 24, 3, 15 (Paul. 7 ad Sab.); D. 42, 1, 21
(Paul. 6 ad Plaut.). Circa la sua responsabilita, cfr. D. 24, 3, 22, 12 (Ulp. 33 ad
ed.); D. 24, 3, 25 pr. (Paul. 36 ad ed.); D. 24, 3, 53 (Tryph. 12 disp.); C.1. 5, 18,
10. Per quanto riguarda i limiti entro I’attivo del peculio del figlio del pater familias
non costituente la dote, cfr. perd anche D. 15, 1, 36 (Ulp. 2 disp.): ... ego autem
arbitror non solum de peculio, sed et si quid praeterea dolo malo patris capta frau-
dataque est mulier, competere actionem... Sul punto, vd. BoNrFaNTE, Corso di diritto
romano, 1, cit., p. 483.

16 Da ultimo si ¢ occupato del tema VArRVARO, Studi sulla restituzione della
dote, 1, cit. (con la recensione di A. BURDESE in SDHI, 75 [2009], pp. 673-678), con
ampia ricognizione dottrinale circa il precedente stato dell’arte (p. 19 ss.). L’Au-
tore ha incentrato la propria ricerca sulla ricostruzione della formula dell’actio rei
uxoriae. La conclusione a cui ¢ pervenuto ¢ che essa aveva natura civilistica e un’in-
tentio incerta ricollegata al criterio del quod eius melius aequius erit, escludendo-
ne dunque I'appartenenza al gruppo delle actiones in bonum et aequum conceptae
(cfr. il discusso D. 4, 5, 8 [Gai. 4 ad ed. provinc.]). La condemnatio era rimessa,
pertanto, alla libera determinazione del giudice, che poteva tener conto: «... (a.) di
eventuali comportamenti dolosi; di patti aggiunti al negozio costitutivo della dote;
delle retentiones e di eventuali crediti ex eadem causa opponibili in compensazio-
ne...; (b.) di eventi successivi alla litis contestatio; (c.) del beneficium competen-
tiae in favore del marito convenuto per la restituzione della dote...» (pp. 271-272).
L’Autore ha dunque ipotizzato tre differenti ricostruzioni della formula dell’azione,
a seconda che il soggetto agente fosse la donna da sola o I’avente potesta su di lei
e che quest’ultimo agisse a seguito di scioglimento del matrimonio per morte o per
divorzio (pp. 273-274).

7 L’aestimatio dotis realizzata venditionis causa implicava la restituzione del
prezzo di stima allo scioglimento del matrimonio (a differenza dell’aestimatio dotis
taxationis causa, finalizzata alla predeterminazione della somma dovuta dal marito
in caso di perdita a lui imputabile dei beni dotali). Il regime era equiparato a quel-
lo di una compravendita, ma della genuinita di tale comparazione si sono avanzati
dei dubbi: vd., in tal senso, E. ALBERTARIO, Interpolazioni in D. 20, 4, 9, 3 (appun-
ti sulla aestimatio dotis), in RIL, 59 (1926), p. 295 (= Studi di diritto romano, 1,
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stituiti in dote, avuto ovviamente riguardo della loro differente natura's,
Alla donna, o al suo pater familias, andavano restituite tutte le acces-
sioni'?, mentre i frutti e gli incrementi di valore prodotti nel corso del
matrimonio spettavano agli eredi del marito o al suo pater familias™.

cit., p. 405) e Ip., Corso di diritto romano. Matrimonio e dote, cit., pp. 230-231.
Sul punto, in particolare e da ultimo, vd. F.M. MaAzzaNTE, Dos aestimata, dos ven-
dita? Die geschiditzte Mitgift im romischen Recht, Marburg, 2008, il quale ¢ giunto
ad affermare che: «Der Satz aestimatio venditio est ist keine byzantinische Erfin-
dung... Gerade die vorhandenen Ausnahmen von dem Grundsatz sprechen fiir die
Klassizitat dieser Sichtweise, denn die Romer priiften urspriinglich im Einzelfall,
ob die aestimatio dotis einem Kauf vergleichbar war oder nicht» (p. 138). Sull’i-
stituto, tra i contributi piu rilevanti, oltre alle opere gia citate, si considerino anche
la tesi dottorale di E. SARRAZIN, Die dos aestimata, Halle, 1883; E. VOLTERRA, In
tema di aestimatio dotis, in RIL, 66 (1933), pp. 1014-1032 (= Scritti giuridici con
una nota di Mario Talamanca, 1, cit., 1991, pp. 429-447); K. AvITER, Aestimatio
dotis e compra-vendita come concetti di interpretazione tra i giuristi classici, in An-
nali dell’Universita di Ankara, 6 (1954-55), pp. 81-148 (come estratto autonomo:
Ankara, 1958) (con la recensione di A. BURDESE in Labeo, 5 [1959], pp. 113-118);
A. BURDESE, Aestimatio dotis, in Studi in onore di Emilio Betti, 11, Milano, 1962,
pp. 165-207; A. CALONGE, Aestimatio dotis, in AHDE, 35 (1965), pp. 5-57; K.L.
STREICHER, Periculum Dotis. Studien zum dotalrechtlichen Haftungssystem im klas-
sischen romischen Recht, Berlin, 1973, pp. 3-20 e E.C. SILVEIRA MARCHI, «Pericu-
lum rei venditae» e «periculum dotis aestimatae», in Labeo, 47 (2001), pp. 392-
410. Ulteriore ricognizione bibliografica in VARvVARO, Studi sulla restituzione della
dote, 1, cit., pp. 34-35, n. 60.

18 Cosl, ad esempio, nel caso di beni materiali, qualora questi fossero stati fun-
gibili, gli eredi del marito defunto o il suo pater familias sarebbero stati tenuti alla
restituzione di beni dello stesso genere e qualita (cfr. D. 23, 3, 42 [Gai. 11 ad ed.
provinc.]). Per i diritti su cosa altrui, si era tenuti a ripristinare lo status anteriore al-
la costituzione di dote (cfr., ad esempio, per un’ipotesi di usufrutto, D. 23, 3, 78, 1
[Tryph. 11 disp.]). Ancora, nel caso di acceptilatio dotis causa — o simili —, il credito
era ristabilito, ma se si trattava di una prestazione avente a oggetto una cosa deter-
minata e il bene era gia nel patrimonio del marito, si applicavano le regole della re-
stituzione dei beni corporali (cfr. D. 23, 3, 58, 1 [Cels. 19 dig.]). Sul punto e per la
prospettazione di ulteriori ipotesi, vd., per tutti, LAURIA, Matrimonio - dote in diritto
romano, cit., pp. 165-168 e Bonrante, Corso di diritto romano, 1, cit., pp. 483-485.

19 Cfr. D. 23, 3, 10, 1 (Ulp. 34 ad Sab.). Cosi, ad esempio, erano oggetto
di restituzione anche i parti del bestiame (cfr. D. 23, 3, 10, 3) e delle serve dotali
(cfr. D. 23, 3,10, 2 ¢ D. 23, 3, 69, 9 [Papin. 4 resp.]); il duplum conseguito in se-
guito all’evizione di un bene dotale (cfr. D. 23, 3, 52 [Marcian. 3 reg.]); ’eredita o
il legato acquisito per mezzo di uno schiavo dotale (cfr. D. 23, 3, 65 [Pomp. 5 ad
Q. Muc.1e D. 29, 2,45, 1 [lul. 1 ad Urs. Ferocem]) e I’eredita derivante da un ser-
vo dotale manomesso (cfr. D. 24, 3, 61 [Papin. 11 quaest.]). Cfr. anche C.I. 5, 13,
1, 9a (a. 530; su cui infra, pp. 192-193).

2 Cfr. D. 23, 3, 7 pr.-1 (Ulp. 31 ad Sab.); D. 24, 3, 6 (Paul. 7 ad Sab.);
Nov. Valent. 14 (a. 444); C.I. 5, 12, 20 (a. 294); C.I. 5, 13, 1, 9b (a. 530). Circa
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Il debito degli eredi o del pater familias del defunto consorte
nei confronti della vedova poteva essere diminuito qualora ricorres-
sero specifiche condizioni?!. L’istituto che per primo viene in rilievo
¢, ovviamente, quello delle retentiones®. Nel caso di scioglimento

I'impiego dei frutti dotali da parte del marito durante il matrimonio, vd. pero anche
P. KoscHAKER, Unterhalt der Ehefrau und Friichte der dos, in Studi in onore di Pie-
tro Bonfante nel XL anno d’insegnamento, IV, Milano, 1930, pp. 3-27. Sulla spino-
sa questione della divisione dei frutti — in particolare dell’ultimo anno dotale, con
il discusso D. 24, 3, 7, 1 (Ulp. 31 ad Sab.) — vd., con ampio richiamo alla restante
dottrina, L.V. PETRAZYCKI, Die Fruchtvertheilung beim Wechsel der Nutzungsbe-
rechtigten. Vom Standpunkt des positiven Rechtes und der Gesetzgebung. Drei ci-
vilrechtliche Abhandlungen, Berlin, 1892, pp. 1-84, e, pil sinteticamente, P. Bon-
FANTE, La divisione dei frutti dotali allo scioglimento del matrimonio nel diritto
romano e nel diritto civile, in RISG, 20 (1896), pp. 338-357 (come estratto auto-
nomo: Torino, 1896; il contributo ¢ presente, con emendazioni e osservazioni, an-
che in Scritti giuridici vari, 1, Famiglia e successione, Torino, 1916, pp. 72-100),
nonché Ip., Corso di diritto romano, 1, cit., pp. 485-492. In argomento anche la te-
si dottorale di M. WEILER, Die Teilung der Dotalfriichte bei der Auflosung der Ehe,
Saarbriicken, 1896.

21 Qltre alle fattispecie indicate a seguire, si considerino anche le ipotesi di
c.d. reputatio (cfr. D. 46, 3, 48 [Marcell. L s. resp.]) e di risarcimento del danno
arrecato dalla donna al patrimonio del marito predefunto. Sul punto, vd. Costa,
La condizione patrimoniale del coniuge superstite nel diritto romano classico, cit.,
pp. 161-164.

22 Cfr. Epit. Ulp. 6, 9: Retentiones ex dote fiunt aut propter liberos aut
propter mores aut propter impensas aut propter res donatas aut propter res
amotas. In mancanza di uno specifico e completo contributo sul tema genera-
le delle retentiones dotali, rinvio a quella che pud considerarsi la principale ed
essenziale dottrina genericamente in materia di dote: vd. BECHMANN, Das Rémi-
sche Dotalrecht, 1, cit., pp. 86-100 e Ib., Das Romische Dotalrecht, 11, cit.,
pp. 326-339; CzyHLARZ, Das romische Dotalrecht, cit., pp. 334-355; CosTa, La
condizione patrimoniale del coniuge superstite nel diritto romano classico, cit.,
pp. 119-128 e pp. 151-161; Sorazzi, La restituzione della dote nel diritto ro-
mano, cit., pp. 244-345; LAuRIA, Matrimonio - dote in diritto romano, cit.,
pp. 176-179; LoNcGo, Diritto romano. Diritto di famiglia®, cit., pp. 237-242;
SanriLippo, Corso di diritto romano. La dote. Parte prima, cit., pp. 148-153;
BonraNTE, Corso di diritto romano, 1, cit., pp. 469-503; P.E. CorgetT, The ro-
man law of marriage, Oxford, 1930 (rist. anast. Aalen, 1979), pp. 192-196. Da
ultimi, per un generico inquadramento della materia, vd. R. ToraniNi, La tutela
della dos e le retentiones. Appunti per una ricerca, in Working Papers del Digips
dell’Universita di Siena, 13 (1993), pp. 1-17; FAYER, La familia romana. Aspet-
ti giuridici ed antiquari, 11, cit., pp. 708-713; L. SALOMON SANcHO, Las retentio-
nes en la actio rei uxoriae, in Revista General de Derecho Romano, 10 (2008),
pp. 1-23 ¢ F.J. ANDRES SanTOs, Efectos patrimoniales de la crisis matrimonial
en la experiencia historica: el caso romano, in Aspectos civiles y penales de las
crisis matrimoniales, Valladolid, 2009, pp. 216-222. Si consideri anche la ri-
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del matrimonio per morte del marito, quelle che potevano applicar-
si erano solamente due, le retentiones propter impensas e le reten-
tiones propter res amotas. In eta tardoantica, infatti, le retentiones
propter res donatas®, pur presenti nell’elenco paolino di D. 24, 3,
15, 1 (Paul. 7 ad Sab.)**, non potevano spettare all’erede del marito,
a seguito della nota oratio Severi®®>. Rimanevano, altresi, certamen-
te inapplicabili le retentiones propter liberos ¢ le retentiones propter
mores, dal momento che le prime potevano operare solamente in ca-
so di divorzio intervenuto per colpa della donna o del suo pater fa-
milias, e le seconde punivano i cattivi mores della moglie e riguarda-
vano lo scioglimento di matrimonio a causa di divorzio intervenuto
per sua colpa®®.

cognizione bibliografica di VARVARO, Studi sulla restituzione della dote, 1, cit.,
pp. 30-31, n. 49, nonché, ovviamente, gli Autori citati a seguire per peculiari
aspetti concernenti l'istituto. Sulla natura e sugli effetti delle retentiones, vd.,
in particolare, con sistematica ricognizione dottrinale, A. WACKE, Actio rerum
amotarum, Koln, 1963, pp. 18-22. Circa il regime delle retentiones, nel Codice
teodosiano ci si limita a una formale conferma del regime previgente (cfr. C.Th.
3, 13, 2 [a. 363]), senza alcun accenno all’intercorsa differente applicabilita
delle retentiones propter res donatas nei confronti dell’erede del marito (vd. su-
bito a seguire). Per quanto concerne le profonde modifiche apportate in materia
da Giustiniano, vd. infra, p. 188 ss.

% Su tale istituto, vd., in particolare, H. SIBER, ‘Retentio propter res donatas’,
in Studi in onore di Salvatore Riccobono nel XL anno del suo insegnamento, 111,
Palermo, 1936, pp. 241-282. Circa i rapporti tra queste retentiones e il divieto di
donazione tra coniugi, vd. BuoNGIOrNO, II divieto di donazione fra coniugi nell’e-
sperienza giuridica romana, 1, cit., pp. 217-220.

2 Cfr. D. 24, 3, 15, 1: Heredi mariti, licet in solidum condemnetur, compen-
sationes tamen, quae ad pecuniariam causam respiciunt, proderunt, ut hoc minus
sit obligatus, veluti ob res donatas et amotas et impensas: morum vero coercitio-
nem non habet.

3 Cfr. D. 33, 4, 1, 3 (Ulp. 19 ad Sab.), pur riferito al solo legato di dote.
Sull’oratio Severi, vd. supra, p. 46 e n. 88. In tal senso, anche SIBER, ‘Retentio prop-
ter res donatas’, cit., p. 271 e GUARINO, «Res amotae», cit., p. 259, n. 26 (= Pagine
di diritto romano, V11, cit., p. 110, n. 26). D. 24, 3, 15, 1, escerpito dal settimo dei
libri ad Sabinum di Paolo, ¢ anteriore al 206: vd., altresi, P. KRUGER, Geschichte
der Quellen und Litteratur des Romischen Rechts®, Miinchen und Leipzig, 1912,
p- 231, n. 32.

26 Cfr., rispettivamente, Epit. Ulp. 6, 10 e 12. BonraNTE, Corso di diritto ro-
mano, 1, cit., p. 469, distingue tra retentiones «schiettamente pecuniarie», che pas-
savano agli eredi (ovviamente tutte e tre, in eta del Principato) e retentiones «non
pecuniarie nel loro fondamento, etiche diremmo noi» che non erano trasmissibi-
li, mentre A. GUARINO, «Res amotae», in Atti dell’Accademia di Scienze Morali e
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Le retentiones propter impensas rappresentavano quanto tratte-
nuto a causa delle spese sostenute dal marito per i beni dotali. Del-
le tre categorie di impensae conosciute?’, le sole impensae necessa-
riae, ossia quelle che per loro natura si erano rese indispensabili al
fine di conservare i beni dotali, diminuivano la dote ipso iure®. Le

Politiche, 75 (1964), cit., p. 258 (= Pagine di diritto romano, VII, Napoli, 1995,
pp. 109-110), parla di azioni di retentiones «di rivalsa» e retentiones «di sanzione».

27 Cfr. Epit. Ulp. 6, 14 ¢ D. 25, 1, 1 pr. (Ulp. 36 ad Sab.). In merito alla tri-
partizione impensae necessariae, impensae utiles e impensae voluptuariae o volup-
tuose, vd., tra gli ultimi, H. NIEDERLANDER, Zur Herkunft der rémischen Impensen-
Dreiteilung, in ZSS, 75 (1958), pp. 201-219 e J. ReszczyNski, Impendere, impensa,
impendium (sulla terminologia delle spese in diritto romano), in SDHI, 55 (1989),
pp. 235-236, nonché M.T. GONZALEZ-PALENZUELA GALLEGO, Las impensas en el de-
recho romano cldsico, Extremadura, 1998, pp. 37-54, con sistematica ricognizione
bibliografica (pp. 40-47). Una peculiare ipotesi non riconducibile alle retentiones
propter impensae indicate ¢ quella di D. 24, 3, 21. L’intero titolo I del XXV libro del
Digesto de inpensis in res dotale factis si occupa delle spese dotali, sulle quali vd. la
tesi dottorale di L. BOYER, Droit romain — Des impenses sur la dot. Droit francgais —
Théorie de la preuve en matiere de reprises matrimoniales, Toulouse, 1890, pp. 9-94;
A. LEINWEBER, Die Dotalimpensen, Wien, 1893; la tesi dottorale di J.-P. LEvy, Les
impenses dotales en droit romain classique, Paris, 1937; S. Riccopono, ‘Dal dirit-
to romano classico al diritto moderno’, in AUPA, 3-4 (1917), pp. 409-416 (= Scritti
di diritto romano, 11, (Dal diritto romano classico al diritto moderno. A proposito di
D. 10, 3, 14 [Paul. 3 ad Plautium]), Palermo, 1964, pp. 215-221) ¢ Ip., Il compen-
s0 per spese fatte da possessori su cose altrui, in BIDR, 47 (1940), pp. 4-6; A. BUr-
GE, Retentio im rémischen Sachen- und Obligationenrecht, Ziirich, 1989, pp. 33-39,
nonché GoNzALEZ-PALENZUELA GALLEGO, op. cit., pp. 163-204.

2 Circa la determinazione del concetto di impensae necessariae, cfr. D. 50,
16, 79 pr. (Paul. 6 ad Plaut.): “Impensae necessariae” sunt, quae si factae non sint,
res aut peritura aut deterior futura sit. Cfr. anche Epit. Ulp. 6, 15; Sch. Sin. 8, 17;
D. 25, 1,1, 1 (Ulp. 36 ad Sab.); D. 25, 1, 1, 3 (Ulp. 36 ad Sab.); D. 25, 1, 2 (Paul.
7 ad Sab.); D. 25, 1, 3 pr. (Ulp. 36 ad Sab.); D. 25, 1, 4 (Paul. 36 ad ed.); D. 25,
1, 14 pr. (Ulp. 5 reg.); D. 25, 1, 15 (Nerat. 2 membr.). Sull’operativita ipso iure di
tali spese, cfr. D. 23, 2, 61 (Papin. 32 quaest.); D. 23, 3, 56, 3 (Paul. 6 ad Plaut.);
D. 23,4, 5, 2 (Paul. 7 ad Sab.); D. 25, 1, 5 pr. (Ulp. 36 ad Sab.); D. 33, 4, 1, 4;
D. 33, 4, 2 pr. (Ulp. 5 disp.) e D. 33, 4, 5 (Marcian. 3 reg.). La diminuzione doveva
essere effettuata sul complesso dei beni dotali: cfr. D. 23, 3, 56, 3; D. 25, 1, 5 pr. e
D. 33,4, 1, 4. In merito a questo meccanismo, oltre agli Autori citati alla p. 69, n. 203,
vd., in ispecie, F. ScHuLz, Impensae necessariae dotem ipso iure minuunt. Die Bedeu-
tung der Rechtsregel im klassischen und justinianischen Recht, in ZSS, 34 (1913),
pp. 57-106, il quale afferma, tra I’altro, che in eta classica questa regula iuris esprime-
va il solo diritto di ritenzione e dubita che I’espressione “ipso iure” sia genuina. Le tesi
di Schulz sono puntualmente criticate da RiccoBoNo, ‘Dal diritto romano classico al
diritto moderno’, cit., pp. 370-372, n. 4 (= Scritti di diritto romano, 11, cit., pp. 182-
183, n. 29) e da BoNFaNTE, Corso di diritto romano, 1, cit., pp. 495-496. Vd. anche E.
NarpI, Studi sulla ritenzione in diritto romano, 1, Fonti e casi, Milano, 1947, p. 146,
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impensae utiles erano, infatti, rimborsabili solamente se compiute
voluntate mulieris®, mentre le impensae voluptuariae o voluptuo-
sae non potevano mai essere oggetto di rimborso, se non nei limiti
del ius tollendi*°.

il quale esclude che la regola faccia riferimento a un diritto di ritenzione. Da ultima,
sul punto, in particolare, GONZALEZ-PALENZUELA GALLEGO, Las impensas en el derecho
romano cldsico, cit., pp. 164-187 (in ispecie, pp. 182-183).

2 Per una definizione di impensae utiles, cfr. D. 50, 16, 79, 1 (Paul. 6 ad
Plaut.): “utiles impensas” esse Fulcinius ait, quae meliorem dotem faciant, non de-
teriorem esse non sinant, ex quibus reditus mulieri adquiratur: sicuti arbusti pastina-
tionem ultra quam necesse fuerat, item doctrinam puerorum. quOrum nomine one-
rari mulierem ignorantem vel invitam non oportet, ne cogatur fundo aut mancipiis
carere. in his impensis et pistrinum et horreum insulae dotali adiectum plerumque
dicemus. Cfr. anche Epit. Ulp. 6, 16; D. 23, 5, 18 pr. (lav. 6 ex post. Lab.); D. 25, 1,
5, 3 (Ulp. 36 ad Sab.); D. 25, 1, 6 (Paul. 7 ad Sab.); D. 25, 1, 10 (Paul. 36 ad ed.);
D. 25,1, 14, 1 (Ulp. 5 reg.); D. 50, 16, 79, 1. Circa il necessario assenso della mo-
glie, cfr. D. 25, 1, 8 (Paul. 7 ad Sab.) e C.1. 5, 13, 1, 5e (a. 530). Non ¢ pacifico se la
voluntas mulieris sia stata richiesta dai giuristi al fine di ampliare la capacita di rim-
borso della donna (che prima sarebbe stata riconosciuta solamente in presenza di
spese necessarie), ovvero se, al contrario, si sia intervenuti al fine di limitarla (e pre-
cedentemente anche le impensae utiles venissero sempre restituite). Nel primo senso
si orienta la maggioranza della dottrina; vd., ad esempio, BECHMANN, Das Romische
Dotalrecht, 11, cit., p. 330; H. DERNBURG, Geschichte und Theorie der Compensation
nach rémischem und neuerem Rechte mit besonderer Riicksicht auf die preufische
und franzésische Gesetzgebung, Heidelberg, 1868 (rist. anast. Aalen, 1965), pp. 153-
154; CzyHLARZ, Das romische Dotalrecht, cit., p. 345; A. PERNICE, Labeo. Romisches
Privatrecht im ersten Jahrhunderte der Kaiserzeit?, 11.1, Halle, 1895 (rist. anast. Aa-
len, 1963), p. 387; S. RiccoBoNo, Gli scolii sinaitici, in BIDR, 9 (1896), p. 241, n. 2
(= Scritti di diritto romano, 1, Studi sulle fonti, Palermo, 1957, p. 294, n. 1) e Ip., ‘Dal
diritto romano classico al diritto moderno’, cit., p. 414 (= Scritti di diritto romano,
II, cit., p. 220), nonché Ib., Il compenso per spese fatte da possessori su cose altrui,
cit., p. 5; KarLowa, Romische Rechtsgeschichte, 11, cit., p. 225; LonGo, Diritto roma-
no. Diritto di famiglia?, cit., p. 240 e F. Guizzi, La restituzione della dote e le spese
utili, in Labeo, 3 (1957), pp. 245-246, n. 2. Contra ScHuLz, Impensae necessariae
dotem ipso iure minuunt. Die Bedeutung der Rechtsregel im klassischen und justi-
nianischen Recht, cit., pp. 68-69 e BoNraNTE, Corso di diritto romano, 1, cit., pp. 496-
501. Cosi anche A. LATORRE, «Voluntas mulieris» y reembolso de las impensas utiles
dotales, in Iura, 5 (1954), pp. 209-212, il quale sostiene che «... el Derecho clasi-
co no exigio el requisito de la voluntas mulieris mas que en un caso: el de la doctri-
na puerorum, y aun en éste fué, al parecer, objecto de discusion entre los juristas...»
(p. 209), tesi confutata da Guizzi, op. cit., pp. 245-250. Anche GONZALEZ-PALENZUELA
GALLEGO, Las impensas en el derecho romano cldsico, cit., pp. 188-198, segue que-
sto secondo orientamento.

3011 termine “voluptuariae” € presente nei testi piu antichi, mentre “volup-
tuosae” in quelli pitt moderni: vd. ReszczyNski, Impendere, impensa, impendium
(sulla terminologia delle spese in diritto romano), cit., p. 245, n. 246. Per una defi-
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Infine, anche le res amotae dalla donna, in vista della morte del
marito, potevano essere ripetute dagli eredi di quest’ultimo®’.

Sempre in tema di diminuzione dell’'importo oggetto di restitu-
zione, va ricordato il beneficium competentiae, che limitava la con-
danna all’id quod facere potest. Pur avendo natura strettamente per-
sonale, fu riconosciuto anche al pater familias del marito e ai figli
comuni della coppia*2.

nizione, cfr. D. 50, 16, 79, 2 (Paul. 6 ad Plaut.): “voluptariae” sunt, quae speciem
dumtaxat ornant, non etiam fructum augent: ut sint viridia et aquae salientes, in-
crustationes, loricationes, picturae. Cfr. anche Epit. Ulp. 6, 17; D. 25, 1, 7 (Ulp. 36
ad Sab.); D. 25, 1, 14, 2 (Ulp. 5 reg.). Per il loro negato rimborso, cfr. D. 25, 1, 11
pr. (Ulp. 36 ad Sab.). Circa il ius tollendi, vd. infra, pp. 189-190 e n. 74.

31 Sul tema dei rapporti tra retentiones propter res amotae ¢ actio rerum amo-
tarum, vd., da ultimi, WACKE, Actio rerum amotarum, cit., pp. 3-30 e GUARINO, «Res
amotae», cit., pp. 254-268 (= Pagine di diritto romano, VII, cit., pp. 105-118), se-
condo il quale: «La sfera di applicazione della retentio propter res amotas era in un
rapporto di contenente a contenuto rispetto alla sfera di applicazione dell’ara, per-
ché riguardava ogni possibile ipotesi di res amotae dalla moglie durante il matrimo-
nio, ivi compresa l'ipotesi (caratteristica dell’ara) delle res amotae divortii causa»
(p. 258 [= Pagine, p. 109]). L’Autore, che, a differenza della dottrina maggiorita-
ria, propende per un’origine indipendente dell’actio rispetto alla retentio, con suc-
cessivi accostamento e tentativo di armonizzazione da parte della giurisprudenza
di eta del Principato, ritiene — a mio avviso correttamente — che, anche nel caso di
morte del marito, spettasse ai suoi eredi il diritto di retenzione, in base ad una con-
divisibile lettura di D. 24, 3, 15, 1 (p. 258 ss. [= Pagine, p. 109 ss.]). La dottrina
maggioritaria ha, invece, limitato ’ambito di operativita della retentio propter res
amotas alle ipotesi di scioglimento a causa di divorzio: cosi anche WACKE, op. cit.,
p. 7 ss. (con ricognizione dottrinale a p. 9, n. 13).

32 Circa la natura personale del beneficium competentiae, cfr. D. 24, 3, 12 (Ulp.
36 ad Sab.): Maritum in id quod facere potest condemnari exploratum est: sed hoc heredi
non esse praestandum; D. 24, 3, 13 (Paul. 7 ad Sab.): quia tale beneficium personale est
et cum persona exstinguitur; nonché D. 42, 1, 23 (Paul. 6 ad Plaut.); D. 42, 1, 24 (Pomp.
4 ex Plaut.) e D. 42, 1, 25 (Paul. 60 ad ed.). Per I'estensione di tale beneficio nei con-
fronti del suocero, cfr. D. 24, 3, 15, 2: Socero quoque, cum quo nurus de dote agit, idem
honor habetur, ut in id damnetur quod facere potest, e D. 24, 3, 16 (Pomp. 16 ad Sab.):
quia parentis locum socer optinet. Cfr. anche D. 24, 3, 53 e D. 42, 1, 21. Nei confronti
dei figli comuni, cfr. D. 24, 3, 18 pr. (Pomp. 16 ad Sab.): Etiam filios mulieris, qui patri
heredes exstiterunt, in id quod facere possunt condemnandos Labeo ait. M. PAMPALONI,
Sulla teoria del “beneficium competentiae,, nel diritto romano, in Studi giuridici dedicati
e offerti Francesco Schupfer del XXXV anno del suo insegnamento. Diritto romano, To-
rino, 1898 (rist. Roma, 1975), pp. 65-69 (anche come estratto autonomo: Torino, 1898,
pp. 9-13), ha sostenuto che, nel diritto dell’eta del Principato, aveva carattere personale
il solo beneficium competentiae accordato al marito ex omni contractu, mentre il bene-
ficio del marito convenuto per mezzo dell’actio rei uxoriae, inizialmente causale, ¢ stato
qualificato come personale solamente da Giustiniano. L’Autore ha dunque ritenuto non
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Per quanto concerne i tempi di restituzione della dote, si distin-
gueva tra beni infungibili e beni fungibili, i primi da restituirsi im-
mediatamente, i secondi in tre rate annuali, fatta salva ogni diversa
pattuizione™.

I successori o il pater familias rispondevano degli atteggiamen-
ti dolosi e colposi tenuti del marito tali da danneggiare o far perire i
beni dotali non fungibili**.

Nell’eventualita del concorso di piu creditori, 'actio rei uxoriae
godeva di un privilegium, che comunque doveva risultare inferiore
nei confronti del fisco e di altre pretese parimenti privilegiate (come
quelle dei creditori pignoratizi o ipotecari del marito)*.

genuini i testi volti a escludere I'estensione del beneficio ad altre persone e le fonti con-
templanti I'estensione nei confronti del padre e del figlio come sopravvivenze di diritto
classico. Contra, tra gli altri, A. LEVET, Le bénéfice de compétence, Paris, 1927, pp. 19-21
en. 29; S. Sorazzi, Lestinzione dell’obbligazione (Anno accademico 1930-31)3, 1, Napo-
li, 1935, pp. 223-230 e A. GUARINO, La condanna nei limiti del possibile?, Napoli, 1978
(rist. con una nota di lettura di Annamaria Salomone, Napoli, 2015), p. 132. In merito al
beneficium competentiae nel procedimento per la restituzione della dote, da ultimo e con
ampia ricognizione bibliografica, vd. J.C. PRapo RODRIGUEZ, La “ratio iuris” del llamado
“beneficium competentiae” en el dmbito dotal,in REHG, 34 (2012), pp. 103-126. Circa
la ratio dell’istituto, vd. infra, pp. 190-191 e n. 75.

3 Cfr. Epit. Ulp. 6, 8: Dos si pondere numero mensura contineatur, annua
bima trima die redditur, nisi si ut praesens reddatur convenerit. Reliquae dotes sta-
tim redduntur; nonché C.1. 5, 13, 1, 7a (a. 530). Cfr. anche Cic., ad Att. 11, 23, 3;
11, 25, 3; 12, 8 e Cic., ad fam. 6, 18. I termini riferiti da Polyb., hist. 32, 13, sono
probabilmente riferiti alla costituzione di dote e non alla sua restituzione: vd., sul
punto, M. Kaser, Die Rechtsgrundlage der actio rei uxoriae, in RIDA, 2 (1949) 2¢me
série (= Mélanges Fernand De Visscher, 1), pp. 540-541 (= Ausgewdhlte Schriften,
I, Camerino, 1976, pp. 374-375). Circa la possibilita di modificare convenzional-
mente tali termini, vd. infra, p. 78 e n. 40. Certamente inapplicabile, in caso di scio-
glimento per morte del marito, quanto ricordato da Ep. Ulp. 6, 13.

3 Cfr. Frag. Vat. 94 (= D. 24, 3, 49, 1 [Paul. 7 resp.]); Coll. 10, 2, 2; Sch.
Sin. 11, 31; D. 13,6, 5,2 (Ulp. 28 ad ed.); D. 13, 6, 18 pr. (Gai. 9 ad ed. provinc.);
D. 23, 3, 17 pr. (Paul. 7 ad Sab.), con ampi e fondati sospetti interpolazionistici;
D. 23,3, 72,1 (Paul. 8 resp.); D. 23,4, 6 (Ulp. 4 ad ed.); D. 23, 4, 12, 4 (Paul. 35
aded.); D.24,3,18, 1 (Pomp. 16 ad Sab.); D. 24, 3,25, 1 (Paul. 36 ad ed.); D. 24,
3, 49 pr. (Paul. 7 resp.); D. 24, 3, 67 (Pomp. 20 epist.); D. 50, 17, 23 (Ulp. 29 ad
Sab.). In particolare, in ipotesi di morte del marito, cfr. D. 24, 3, 66 pr. (Iav. 6 ex
post. Lab.). Sul punto, per tutti e con ampia ricognizione bibliografica, vd. VARVA-
RO, Studi sulla restituzione della dote, 1, cit., pp. 126-131. Vd. anche infra, p. 78 e
n. 41 circa 'invalidita del patto ut maritus dolum solummodo praestet.

% Cosi F. Goria, Azioni reali per la restituzione della dote in eta giustinia-
nea: profili processuali e sostanziali, in Diritto e processo nella esperienza roma-
na. Atti del seminario torinese (4-5 dicembre 1991) in memoria di Giuseppe Prove-
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b. Il regime convenzionale di restituzione: stipulationes e pacta
dotalia

La disciplina della restituzione legale poteva essere derogata —
parzialmente o pressoch¢ totalmente — in base alla volonta dei pri-
vati, per mezzo di stipulationes® o pacta®’. La tesi secondo la quale,

ra, Napoli, 1994, pp. 221-222 (= Diritto romano d’Oriente. Scritti scelti di Fausto
Goria, a cura di P. Garbarino, A. Trisciuoglio, E. Sciandrello, Alessandria, 2016,
pp. 144-145). Circa il privilegium exigendi dotale, oltre al gia menzionato GoORIa,
op. cit., pp. 221-223 (= Scritti, pp. 144-146), vd. S. SorLazzi, Il concorso dei credi-
tori nel diritto romano, 111, Napoli, 1940, pp. 165-170; H. WiELING, Privilegium exi-
gendi, in TR, 56 (1988), pp. 288-289; M. KASER, Das romische Zivilprozessrecht?,
neu bearbeitet von K. Hackl, Miinchen, 1996, p. 403 e n. 13 (che lo limita ai casi di
«unterbliebener EheschlieBung oder nichtiger Ehe») e M. DEL PILAR PEREZ ALVAREZ,
Observaciones sobre el privilegium exigendi a favor de la mujer para la restitucion
de la dote, in SDHI, 69 (2003), pp. 611-622. Probabilmente il privilegio era rico-
nosciuto anche in caso di actio ex stipulatu: cfr. D. 46, 2, 29 (Paul. 24 quaest.), su
cui Sorazzl, op. cit., p. 166.

% Mentre la stipulatio poteva interamente sostituire il proprio regime di
trasmissibilita a quello legale dell’actio rei uxoriae, eventualmente accompa-
gnandosi da adstipulatio, da adiectio solutionis causa o dalla clausola cum mo-
riar, i pacta potevano condurre, come per loro natura, a risultati piu limitati;
vd., sul punto, Voci, Diritto ereditario romano?, 1, cit., pp. 274-276. Per un’a-
nalisi sistematica delle differenze tra I’azione nascente da una stipulazione aven-
te a oggetto la restituzione dei beni dotali e 'actio rei uxoriae, vd. SoLazzi, La
restituzione della dote nel diritto romano, cit., pp. 435-442. Prima dell’intro-
duzione dell’actio rei uxoriae, i soli mezzi che consentivano a colui che aveva
costituito la dote di ripeterla erano proprio le cautiones o stipulationes de red-
denda dote. Di esse ne parla solamente Aulo Gellio in riferimento al noto di-
vorzio di Spurio Carvilio Ruga (cfr. Gell., noct. att. 4, 3, 2). In argomento, per
tutti, vd. SOLLNER, Zur Vorgeschichte und Funktion der actio rei uxoriae, cit.,
pp. 84-93, cui adde VArRvARO, Studi sulla restituzione della dote, 1, cit., p. 27,
n. 43, sullo status doctrinae circa il rapporto tra tali cautiones e 1’actio rei uxo-
riae. Che tali cautiones venivano originariamente utilizzate in ipotesi di morte
del marito, ancor prima che nel caso di divorzio, ¢ stato sostenuto da W. REIN,
Das Privatrecht und der Civilprocess der Romer von der dltesten Zeit bis auf Ju-
stinianus, Leipzig, 1858, p. 436, seguito da CosTa, La condizione patrimoniale
del coniuge superstite nel diritto romano classico, cit., p. 61. Di parere contra-
rio G. BriNi, Matrimonio e divorzio nel diritto romano, 11, Il primo divorzio nel
diritto romano, Bologna, 1888, pp. 214-215 e SoLazzi, op. cit., pp. 170-172, il
cui orientamento mi sembra potersi condividere.

37 Ai pacta dotalia ¢ dedicato I'intero IV titolo del XXXIII libro del Dige-
sto de pactis dotalibus ¢ il XIV titolo del V libro del Codice giustinianeo de pac-
tis conventis tam super dote quam super donatione ante nuptias et paraphernis.
Cfr. anche C.Th. 3, 13, 2, in cui ci si limita a confermare ’antico vigente regi-
me. [ patti dotali non sono ancora stati oggetto di un’indagine sistematica e so-
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nel diritto di eta del Principato, esisteva il generale principio con-
dicio mulieris deterior fieri non potest sembra potersi dire oramai
superata e si puo, a ragione, riconoscere la sola invalidita del patto
peggiorativo nei confronti della figlia concluso senza il suo consenso
€ a matrimonio avvenuto’®,

Limitandomi a considerare i profili che qui maggiormente inte-
ressano, da un’analisi delle fonti risultano essere soltanto due i pat-
ti dotali volti a peggiorare la condizione vedovile che erano espres-
samente vietati, se conclusi prima dello scioglimento del matrimo-

no rimasti il “dornenvoller Bereich” di cui parlava BECHMANN, Das Rémische Do-
talrecht, 1, cit., p. 109. Tra i contributi piu rilevanti in materia, vd. comunque C.
BoYEr, Des pactes dotaux en droit romain. Des cas de nullité du contrat de ma-
riage, Toulouse, 1870, pp. 5-54; E. ALBERTARIO, I patti dotali a favore di terzi, in
RIL, 58 (1925), pp. 353-367 (= Studi di diritto romano, 1, Persone e famiglia,
Milano, 1933, pp. 351-367) e Ip., I contratti a favore di terzi, in Festschrift Paul
Koschaker, 11, Weimar, 1939, pp. 30-36 (= Studi di diritto romano, VI, Saggi
critici e studi vari, Milano, 1953, pp. 296-302); A. BURDESE, In tema di conven-
zioni dotali, in BIDR, 62 (1959), pp. 157-184; P. vaNn WaRMELO, Pacta dotalia,
in Satura Roberto Feenstra sexagesimus quintum annum aetatis complenti ab
alumnis collegis amicis oblata, ediderunt J.A. Ankum, J.E. Spruit, F.B.]. Wubbe,
Fribourg, 1985, pp. 201-213 e, da ultima, M. MAGAGNA, I patti dotali nel pensiero
dei giuristi classici. Per 'autonomia privata nei rapporti patrimoniali tra coniu-
gi, Padova, 2002. Per ulteriore bibliografia, vd. VARVARO, Studi sulla restituzione
della dote, 1, cit., p. 125, n. 315.

8 Cosi BURDESE, In tema di convenzioni dotali, cit., pp. 157-184, il quale ha
dimostrato che nel diritto dell’eta del Principato, a differenza di quanto successi-
vamente affermato dai compilatori (vd. infra, p. 199 e n. 96), non esisteva un ge-
nerale principio finalizzato a sancire 'invalidita delle convenzioni dotali recanti
un danno alla moglie. Questa tesi si ¢ posta in linea di rottura con la dottrina che
aveva definito «principio fondamentale» il pactum conditionem mulieris deterio-
rem fieri non posse; cfr, in tal senso, E. VOLTERRA, In tema di permutatio dotis,
in RIL, 66 (1933), p. 302 (= Scritti giuridici con una nota di Mario Talamanca,
I, cit., p. 428), nell’ambito di un’indagine — giunta a considerazioni di pitt ampio
respiro — a sostegno della classicita della condizione di utilita richiesta nel caso di
permutatio dotis. Nello stesso senso, ad esempio, vd. BoNFANTE, Corso di diritto
romano, 1, cit., p. 439. Da ultima, sul punto, B. Biscotri, Dal pacere ai pacta con-
venta. Aspetti sostanziali e tutela del fenomeno pattizio dall’epoca arcaica all’e-
ditto giulianeo, Milano, 2002, pp. 396-397, la quale condivide la ritenuta sussi-
stenza di un generico principio di ordine pubblico volto a vietare il mutamento
in peius della condizione della donna. Circa I'invalidita del patto concluso in se-
guito alle nozze da parte del padre senza il consenso della figlia, cfr. D. 23, 3, 28
(Paul. 7 ad Sab.); D. 23, 4, 7 (Pomp. 15 ad Sab.); D. 24, 3, 3; D. 24, 3, 29 pr.
(Ulp. 3 disp.).
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nio*: il patto ut longiore die dos salvatur® e il patto ut maritus do-
[um solummodo praestet*'.

Per il resto, con il limite del rispetto dei principi fondamenta-
li del ius dotium**, degli altri divieti posti a tutela del marito® e dei
generali principi dell’ordinamento giuridico*, il regime legale della
dote si poneva in alternativa alla libera autoregolamentazione dei
privati®.

39 Nel caso della vedova non rilevano altri due patti espressamente vietati, a
determinate condizioni, a tutela della donna. Si tratta del patto de dote non redden-
da liberis non intervenientibus e il patto ut plus propter mores retineatur, connes-
si, rispettivamente, alle retentiones propter liberos e alle retentiones propter mores,
vd. BURDESE, In tema di convenzioni dotali, cit., p. 173 ss. Come si € detto supra,
p. 71 e n. 26, simili ritenzioni non sarebbero spettate, in ogni caso, agli eredi. Per
questa ragione, non trova neppure applicazione, nel caso della vedova, il patto de
dote non reddenda liberis intervenientibus (genericamente ammesso, invece, nel ca-
so0 in cui fosse sottesa una convenzione finalizzata ad aumentare la retentio propter
liberos): cfr. D. 23, 4, 2 (Ulp. 19 ad Sab.); D. 33, 4, 1, 1 (Ulp. 19 ad Sab.) e C.1.
5, 14, 3 (a. 239).

40 Cfr. D. 23, 4, 14 (Paul. 35 ad ed.); D. 23, 4, 15 (Gai. 11 ad ed. provinc.);
D. 23, 4, 16 (Paul. 35 ad ed.); D. 23, 4, 17 (Proc. 11 epist.); D. 23, 4, 18 (Iul. 18
dig.) e D. 23, 4, 19 (Alf. 3 dig. a Paulo epit.).

4 Cfr. D. 23, 4, 6, su cui, per tutti e da ultimo, vd. E. StoLr, Studi sui «li-
bri ad edictum» di Pomponio, 11, Contesti e pensiero, Milano, 2001, pp. 148-149.

42 Sembra, infatti, potersi dedurre da D. 23, 4, 12, 1 (Paul. 35 ad ed.) I'e-
sistenza di un nucleo di norme inderogabili attinente al regime dei beni dotali. Su
questo passo e per una sua possibile differente interpretazione, per tutti, vd. MAGA-
GNA, I patti dotali nel pensiero dei giuristi classici. Per I’autonomia privata nei rap-
porti patrimoniali tra coniugi, cit., pp. 13-23. Sul punto anche Varvaro, Studi sulla
restituzione della dote, 1, cit., p. 216, n. 594, con ulteriore bibliografia.

4 Sono invalidi i patti volti a convertire i frutti in dote (cfr. D. 23, 4, 4
[Ulp. 31 ad Sab.]), di rinuncia ad agire per le spese necessarie (cfr. D. 23, 4, 5, 2)
e di rinuncia al beneficium competentiae (cfr. D. 24, 3, 14, 1 [Ulp. 36 ad Sab.]).

# Cosi, ad esempio, il divieto di patti successori nella costituzione dotale (cfr.
D. 38, 16, 16 [Papin. 12 resp.] e C.I. 5, 14, 5 [a. 290]) e il divieto di stipulare a fa-
vore di terzo. Sul punto, per tutti, vd. SANFiLIPPO, Corso di diritto romano. La dote.
Parte prima, cit., pp. 90-96.

% Va tuttavia precisato che, andando a considerare le possibili pattuizioni
peggiorative non vietate di cui c¢i prestano testimonianza le fonti e che erano am-
messe sino all’eta giustinianea, le ipotesi sembrano fermarsi ai patti di aestimatio
dotis e di permutatio dotis. La ragione di queste ammissibilita va forse ricercata
nel fatto che si tratta di pattuizioni concernenti «la determinazione dell’oggetto do-
tale, non il regime legale della dote». Viceversa, espressamente vietati risultano i
«... patti dotali contrari all’interesse della donna che vengono a toccare il regime
legale stabilito appunto nell’interesse della stessa e considerato inderogabile per
convenzione privata...» (cosi BURDESE, In tema di convenzioni dotali, cit., p. 183).
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c. La restituzione della dote per mezzo di testamento

Oltre alla restituzione legale o convenzionale, la restituzione
della dote era realizzabile anche per mezzo di previsione testamen-
taria del marito defunto, possibile per mezzo del gia menzionato le-
gatum dotis*, istituto oggetto di peculiare attenzione da parte della
giusromanistica. In particolare, molto dibattuto ¢ stato il rapporto
tra il regime legale di restituzione della dote e quello per mezzo di
lascito testamentario: la dottrina maggioritaria si € orientata, a tal
proposito, nel senso di prospettare un unico sistema, evidenziando
i punti di convergenza delle discipline dei due istituti, legati da un
forte e reciproco vincolo di alternativita.

A tale riguardo ¢ fondamentale ricordare la disciplina detta-
ta dall’edictum de alterutro*’, del quale trattano esplicitamente so-
lamente due fonti, C.Th. 4, 4, 7 pr. (a. 424)® ¢ C.I. 5, 13, 1, 3a
(a. 530)*:

C.Th.4,4,7 pr.: Imp. Theod(osius) A. Asclepiodoto p(raefecto)
p(raetori)o. ... sic mulier in edicto, quod de alterutro est, cum
suam explanaverit optionem, ne paenitentia possit ad aliud
transire, etiam satisdatione cogetur praecavere, nisi si aetatis
iuvetur auxilio. [...] Dat. XVI kal. Mart. Constant(ino)p(oli)
Victore v. c. cons.

C.I. 5, 13, 1, 3a: Imp. lustinianus A. ad populum urbis
Constantinopolitanae et universos provinciales. [...]
Sciendum itaque est edictum praetoris, quod de alterutro
introductum est, in ex stipulatu actione cessare, ut uxor et a
marito relicta accipiat et dotem consequatur, nisi specialiter
pro dote ei maritus ea dereliquit, cum manifestissimum est
testatorem, qui non hoc addidit, voluisse eam utrumque
consequi. [...] D. k. Nov. Lampadio et Oreste conss.

4 Del legatum dotis si ¢ fatta menzione supra, p. 42 ss.

47 L’edictum de alterutro viene collocato da O. LENEL, Das edictum perpetu-
um. Ein Versuch zu seiner Wiederherstellung®, Leipzig, 1927, p. 308, pur con grave
incertezza (vd. p. 41 e pp. 302-303), nel XX titolo de re uxoria al § 114.

4 C.Th. 4, 4, 7 ¢ parzialmente riportata in C.I. 6, 36, 8 (e C.I. 6, 13, 2), con
I’ovvia omissione della menzione al (vecchio) regime dell’edictum.

49 Sulla disposizione giustinianea, vd. ampiamente infra, pp. 200-201.
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La dottrina maggioritaria®® ha ricostruito il regime pregiustinia-
neo nel senso che I’azione per la restituzione dei beni dotali®! e il di-
ritto spettante in base a qualsiasi tipo di disposizione mortis causa
volto a tacitare i diritti sulla dote®? si ponevano in alternativa tra loro
e non erano, dunque, in alcun modo, cumulabili®>. Accedendo alla
tesi formulata da Nicola Palazzolo, ritengo tuttavia corretto limita-
re il discorso al legatum pro dote e sostenere, pertanto, che solo tra
questo e I'oggetto dell’azione restitutoria poteva sussistere un regi-
me di alternativita®.

30 Sull’edictum de alterutro, vd. BECHMANN, Das Romische Dotalrecht, 1, cit.,
pp. 56-61; CzyHLARzZ, Das romische Dotalrecht, cit., pp. 476-479; Grivaz, Droit
romain — Etude sur le legs de dot. Droit Francais — L'extradition et les délits politi-
ques, cit., pp. 187-204; SoLazzi, La restituzione della dote nel diritto romano, cit.,
pp- 380-388; Garcia GARRIDO, El patrimonio de la mujer casada en el derecho civil,
I, cit., pp. 110-111; AstovLr, Studi sull’oggetto dei legati in diritto romano, 1, cit.,
pp. 161-167; BoYER, La fonction sociale des legs d’apres la jurisprudence classique,
cit., pp. 392-395; PaLazzoLo, Dos praelegata. Contributo alla storia del prelegato
romano, cit., pp. 71-94 e Heyse, Mulier non debet abire nuda. Das Erbrecht und
die Versorgung der Witwe in Rom, cit., pp. 102-106.

> Non ¢ chiaro se I'edictum de alterutro trovasse applicazione, oltre che nel
caso di actio rei uxoriae, anche qualora la dote dovesse essere restituita in base a
una stipulazione: in senso negativo, vd. CzyHLARZ, Das rémische Dotalrecht, cit.,
p. 478, seguito da Grivaz, Droit romain — Etude sur le legs de dot. Droit Francais
— L'extradition et les délits politiques, cit., p. 199 e AstoLr1, Studi sull’oggetto dei
legati in diritto romano, 1, cit., pp. 162-163. Contra SoLAzzl, La restituzione della
dote nel diritto romano, cit., pp. 387-388 e PaLazzoLo, Dos praelegata. Contributo
alla storia del prelegato romano, cit., pp. 81-82, n. 26.

2 Alla domanda se I’editto riguardasse anche I'ipotesi di heredis institutio e
di donatio mortis causa, rispondono affermativamente, tra gli altri, BECHMANN, Das
Rémische Dotalrecht, 1, cit., p. 57 e n. 3; CzyHLARZ, Das romische Dotalrecht, cit.,
p. 476; Grivaz, Droit romain — Etude sur le legs de dot. Droit Francais — L'extradi-
tion et les délits politiques, cit., p. 199; SoLazzi, La restituzione della dote nel di-
ritto romano, cit., p. 373 e pp. 381-382 e AstoLrl, Studi sull’oggetto dei legati in
diritto romano, 1, cit., p. 161 en. 71 e pp. 190-192.

3 Cfr. D. 31, 53 pr.: Cum ab uno herede mulieri pro dote compensandi ani-
mo legatum esset eaque dotem suam ferre quam legatum maluit, utrum in omnes
heredes, an in eum solum, a quo legatum est, actio ei de dote dari debeat, quaeritur.
Tulianus in eum primum, a quo legatum sit, actionem dandam putat: nam cum aut
suo iure aut iudicio mariti contenta esse debeat, aequum esse eum, a quo ei mari-
tus aliquid pro dote legaverat, usque ad quantitatem legati onus huius aeris alieni
sustinere reliqua parte dotis ab heredibus ei praestanda.

> Vd. PaLAzzoLo, Dos praelegata. Contributo alla storia del prelegato roma-
no, cit., pp. 43-94. L’Autore ritiene che la ricostruzione della dottrina maggioritaria
offra tre principali motivi di perplessita: 1) il riferimento al solo legatum pro dote
negli unici due passi sopra menzionati recanti tale disciplina; 2) la presunta “illo-
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La scelta di quale soluzione avvalersi spettava alla donna e ave-
va natura irrevocabile («ne poenitentia possit ad aliud transire»); el-
la doveva prestarvi fede con delle cautiones®. Non pacifica ¢ la ca-
pacita della vedova di esperire I'actio nel caso in cui ella avesse pre-
cedentemente optato per il diritto nascente dal testamento, avesse
ricevuto meno di quanto avrebbe ottenuto e desiderasse quindi agire
per ottenere la differenza tra la dote e il lascito®.

In base a quanto si evince dalla riforma giustinianea®’, inoltre,
antecedentemente sarebbe valsa la presunzione in base alla quale, in
mancanza di una chiara intenzione da parte del de cuius®, la dispo-

gicita” dell’inversione operata da Giustiniano; 3) I'insensatezza dell’irrevocabilita
e dell'incumulabilita con il legatum dotis. Palazzolo, dunque, considera I'edictum
de alterutro riferito al solo legatum pro dote, per il quale ben si giustificherebbero,
a suo modo di vedere, la questione dell’irrevocabilita e quella dell’incomulabilita.
La tesi, certamente innovativa, mi sembra potersi accogliere: in tal senso, vd. an-
che VArvaro, Studi sulla restituzione della dote, 1, cit., p. 206 e n. 563. Sui risultati
raggiunti dalla ricca indagine di PALAzzoL0, si vedano anche le positive recensioni
di KASER, op. cit., pp. 539-544 e LEvy, op. cit., pp. 225-234. Non pare condivisibile,
tuttavia, I'interpretazione dell’Autore della riforma attuata da Giustiniano in mate-
ria: vd. infra, p. 201, n. 101.

% Vd., sul punto, AstoLF, Studi sull’oggetto dei legati in diritto romano, 1,
cit., pp. 163-164, secondo il quale, benché si parli di optio, non si farebbe riferi-
mento a un vero e proprio atto formale e I'irrevocabilita non sarebbe stata una novi-
ta introdotta da Teodosio: ipotesi, questa, gia sostenuta da SoLAzzl1, La restituzione
della dote nel diritto romano, cit., p. 384.

% Secondo la dottrina maggioritaria non era in alcun modo possibile agire in
un secondo tempo per ottenere un incremento di quanto ricevuto con il primo mez-
zo. Cosi, vd. CzyHLARZ, Das rémische Dotalrecht, cit., p. 473; SoLAzz1, La restitu-
zione della dote nel diritto romano, cit., pp. 384-385 e n. 2; E. Levy, Die Konkur-
renz der Aktionen und Personen im klassischen romischen Recht, 11.1, Berlin, 1922
(rist. anast. Aalen, 1964), p. 149 e PaLazzoro, Dos praelegata. Contributo alla
storia del prelegato romano, cit., pp. 80-86. Contra BEcHMANN, Das Romische Do-
talrecht, 11, cit., p. 419. AstoLrl, Studi sull’oggetto dei legati in diritto romano, 1,
cit., pp. 164-166, adotta una posizione intermedia e ritiene che, mentre nel caso del
legatum pro dote non fosse possibile ripetere la parte mancante con 'actio rei uxo-
riae, cio lo fosse in presenza di un legatum dotis.

57 Sulle modifiche apportate da Giustiniano, vd. sempre infra, pp. 200-201.

8 Era necessario, pero, che I’applicazione della presunzione non portasse a
un risultato contrario alla volonta del testatore: cfr. D. 33, 4, 2 pr.: ... hoc amplius
lulianus scripsit, etsi non fuerit adiectum pro dote esse legatum, hoc tamen ani-
mo relictum, adhuc eius esse condicionis... Sul passo e in tal senso, vd. ASTOLFI,
Studi sull’oggetto dei legati in diritto romano, 1, cit., pp. 143-144, 162 ¢ 176. Con-
tra PaLazzoro, Dos praelegata. Contributo alla storia del prelegato romano, cit.,
pp. 86-87, secondo il quale il passo testimonierebbe la necessita di una prova in
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sizione mortis causa sarebbe stata considerata presa al fine di taci-
tare il diritto alla restituzione dei beni dotali della moglie®. Per su-
perare tale presunzione, la donna sarebbe stata tenuta a provare il
contrario.

Per quanto riguarda il rapporto tra I'actio rei uxoriae ¢ il lega-
tum dotis, la dottrina ha evidenziato alcuni ulteriori punti di con-
tatto nelle rispettive discipline e, in particolare, ha presupposto una
marcata influenza della prima nei confronti della seconda®. Cosi,
si ¢ sostenuto che il diritto nascente dal legatum dotis aveva come

merito alla volonta del testatore di tacitare i diritti della vedova. Sul punto, vd. an-
che infra, p. 201, n. 101.

% La presunzione di tacitazione dei diritti dotali sarebbe stata riferita, dun-
que, alle sole ipotesi di disposizioni dubbie e cio ¢ un’ulteriore conferma della tesi
di Palazzolo (vd. supra, p. 80 e n. 54). Le disposizioni dei legata pro dote, infatti,
erano sicuramente le principali fattispecie che, per loro natura, potevano essere og-
getto di contrastanti interpretazioni: se da una parte il legatum dotis aveva un og-
getto predeterminato e ben identificabile (spesso documentato), il legatum pro dote
era costituito da beni “nuovi” e non precedentemente individuabili, indi le incertez-
ze sulla sua qualifica.

%0 Che la funzione dei due istituti sia la medesima - la restituzione della dote
— non puod certamente essere posto in dubbio, cosi come il fatto che, in alcuni casi,
tra essi ci possano essere stati dei punti di contatto. Altri accostamenti della dottri-
na, invece, paiono forzati. In ispecie, tra gli ultimi, si ¢ pronunciato AstoLri, Studi
sull’oggetto dei legati in diritto romano, 1, cit., pp. 127-173, il quale ha tenuto co-
me filo conduttore nella trattazione del legatum dotis il rapporto tra questultimo
e lactio rei uxoriae, presentando sistematicamente le (da lui) presunte reciproche
influenze e somiglianze. Il continuo accostamento, sebbene in alcuni punti corret-
to, in altri non manca di forzature, come si avra modo di segnalare. Completamente
differente I'impostazione di PaLazzorLo, Dos praelegata. Contributo alla storia del
prelegato romano, cit., pp. 43-94. A questa tematica si affianca la vexata quaestio
relativa alla natura del legato di dote e avente a oggetto I’attribuzione della qualifica
di legatum debiti, problema che non ¢ possibile affrontare in questa sede. Sia suf-
ficiente ricordare che la dottrina maggioritaria ha risposto in maniera affermativa
alla questione e che, recentemente, si ¢ registrato un orientamento volto ad abban-
donare le posizioni pit radicali influenzate dai Pandettisti e di chi a questi si ¢ vo-
luto opporre, per accogliere soluzioni di tipo intermedio, che mirano a identificare i
punti di contatto e le analogie di regime tra i due legati, senza peccare di eccessivo
dogmatismo. Cosi, ad esempio, mi sembra potersi dire di ASTOLFI, op. cit., pp. 127-
131 e pp. 167-173 e PaLAzzoL0, op. cit., pp. 95-153 (il quale, comunque, nega la
natura di legato di debito). In tal senso, pili recentemente, anche G. PapaA, Per una
storia del ‘legatum debiti’, Roma, 2014, pp. 23-25. A tutti costoro si rinvia per una
completa ricognizione bibliografica sul tema.
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presupposto l'esistenza dell’actio rei uxoriae®' e, per quanto attie-
ne all’oggetto della restituzione, si ¢ presunta un’identita di risul-
tato tra i due mezzi restitutori®®, anche se, in realta, la volonta del
testatore poteva intervenire al fine di modificare la natura dei beni
da restituirsi® e, inoltre, nel caso di legatum dotis, non si applicava-
no le retentiones, salvo che quelle dovute a impostae necessariae®.
Quest’ultima rappresenta, d’altronde, una delle ragioni per le quali,
nel caso in cui la vedova avesse a disposizione entrambi gli strumen-

6 Cfr., ad esempio, D. 33, 4, 1 pr. (Ulp. 19 ad Sab.): Cum dos relegatur, ve-
rum est id dotis legato inesse, quod actione de dote inerat; D. 33, 4, 1,5 (Ulp. 19
ad Sab.): Adeo autem dotis actionem continet dotis relegatio, ut, si vivus
eam uxori (scilicet quibus licet casibus) solverit, cesset legatum. Cosi, tra gli altri,
AstoLFl, Studi sull’oggetto dei legati in diritto romano, 1, cit., pp. 137-141 e SoLaz-
71, La restituzione della dote nel diritto romano, cit., p. 374. Contra, ampiamen-
te, PaLazzoLro, Dos praelegata. Contributo alla storia del prelegato romano, cit.,
pp. 45-46 ¢ pp. 143-153, secondo il quale presupposto del legatum dotis ¢ la me-
ra esistenza della dote. Se la dote manca nel patrimonio del testatore, perché non ¢
mai stata consegnata (cfr. D. 33,4, 1, 7 [Ulp. 19 ad Sab.]) o ¢ gia stata gia restitu-
ita (cfr. D. 33, 4, 1, 5) o & perita (cfr. D. 33, 4, 1, 6 [Ulp. 19 ad Sab.]) o deve es-
sere restituita a persona diversa dal legatario (cfr. D. 33, 4, 16 [Paul. 2 ad Vitell.]),
il legato € nullo per estinzione dell’oggetto, pur rimanendo valido come legatum [i-
berationis.

62 Cfr. D. 33, 4, 1 pr. Cosi, SoLazzi, La restituzione della dote nel diritto ro-
mano, cit., p. 374 e AstoLrl, Studi sull’oggetto dei legati in diritto romano, 1, cit.,
pp. 144-145. Vd. anche Voci, Diritto ereditario romano?, 11, cit., p. 325. Sul punto
e contra, vd. PaLazzoro, Dos praelegata. Contributo alla storia del prelegato roma-
no, cit., p. 44, n. 1 (con ulteriore ricognizione bibliografica) e p. 143 ss.

& Cfr. D. 33, 4, 9 (Papin. 8 resp.): “Uxori meae fundum Cornelianum et
quae nuptura optulit aestimata in speciebus restitui volo”. respondi non aestima-
tum praedium in dotem datum exceptum non videri, sed universa dote praelegata
rerum aestimatarum pretium non relictum, verum ipsas res, quales invenirentur.
Se ne evince che il testatore aveva la possibilita di imporre all’erede di restituire in
specie la dote, anche nel caso in cui questa fosse stata stimata venditionis causa. 1l
brano viene richiamato anche da AstoLri, Studi sull’oggetto dei legati in diritto ro-
mano, 1, cit., pp. 144-145, il quale, singolarmente, ne ricava una conferma dell’i-
dentita degli oggetti ottenibili.

64 Sul punto mi paiono esplicite le fonti: cfr. D. 31, 41, 1 (lav. 7 epist.);
D. 33,4, 1, 3; D. 33,4, 2 pr. e D. 33, 4, 5. In tal senso, vd. AstoLr1, Studi sull’og-
getto dei legati in diritto romano, 1, cit., pp. 157-159 e PaLazzoro, Dos praelega-
ta. Contributo alla storia del prelegato romano, cit., pp. 63-70. Diversamente, vd.
Costa, La condizione patrimoniale del coniuge superstite nel diritto romano clas-
sico, cit., pp. 170-171 e Sorazzi, La restituzione della dote nel diritto romano, cit.,
p. 374. Secondo LEvy, Les impenses dotales en droit romain classique, cit.,
pp. 141-144, seguito da BoYER, La fonction sociale des legs d’apres la jurisprudence
classique, cit., pp. 389-390, anche le spese utili sarebbero state detraibili.
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ti, ella avrebbe ragionevolmente prediletto quello nascente da dispo-
sizione testamentaria.

Vi sono, inoltre, ulteriori aspetti che denotano una certa in-
fluenza del regime legale su quello nascente da disposizione testa-
mentaria. Cosli, in presenza di un legatum dotis, eccezionalmente,
mancava nei confronti dell’erede il generale obbligo di riscattare
eventuali beni e, inoltre, la donna era tenuta ad assumere gli ob-
blighi di locazione eventualmente contratti dal marito nell’ambi-
to dell’amministrazione dei beni dotali®. Il legatum dotis, poi,
non risultava sottoposto né alla lex Falcidia, né alla lex Iulia et
Papia®®.

Non era altresi valido il fedecommesso imposto alla vedova
legataria con cui le veniva ordinato di restituire la dote a un terzo
e, in generale, si pud dire che fosse valido il solo fedecommesso
il cui legato assicurava alla vedova un vantaggio rispetto alla re-
stituzione legale dei beni®’. Secondo parte della dottrina, inoltre,
anche le modalita di applicazione del principio falsa demonstra-
tio non nocet dimostrerebbero un mutamento volto all’adegua-
mento nei confronti della disciplina legale di restituzione della

% Sul mancato obbligo di riscatto, cfr. D. 33, 4, 15 (Gai. 2 de legatis ad ed.
provinc.) e sull’assunzione delle obbligazioni di locazione, cfr. D. 24, 3, 25, 4 (Paul.
36aded.)eD.33,4,1,15 (Ulp. 19 ad Sab.). Cosi anche AstoLF1, Studi sull’oggetto
dei legati in diritto romano, 1, cit., pp. 145-146, del quale non mi pare, invece, con-
divisibile la tesi secondo la quale vi era identica responsabilita di regime in relazio-
ne alla responsabilita del marito nella gestione dei beni dotali. Il richiamato D. 33,
4,1, 6 (p. 145) non offre alcun indizio nel senso da lui suggerito.

% Cfr., per la lex Falcidia, D. 35, 2, 81, 1 (Gai. 18 ad ed. provinc.) e, per
la lex Iulia et Papia, Epit. Ulp. 15, 4 e Pap. Oxy. 2089, 20-21 (ed. Hunt, XVII,
p. 117). Sul punto, vd. AstoLri, Studi sull’oggetto dei legati in diritto romano, I,
cit., pp. 148-150. In merito all’applicabilita della lex Falcidia, in particolare, vd.
anche ANkum, La femme mariée et la loi Falcidia, cit., pp. 31-37, il quale ritie-
ne che «le legatum dotis est totalement excepté de I’application de la loi Falcidia»
(p. 37), cosi come gia BEcHMANN, Das Romische Dotalrecht, 11, cit., pp. 418-419,
n. 7 e PaLazzoro, Dos praelegata. Contributo alla storia del prelegato romano, cit.,
p. 127, n. 21. Contra CzyHLARZ, Das rémische Dotalrecht, cit., p. 471; SoLAzz1, La
restituzione della dote nel diritto romano, cit., p. 377 e AsToLF1, op. cit., p. 160, se-
condo i quali il commodum repraesentationis (sul quale vedi infra, p. 85 e n. 71)
ne era soggetto.

7 Cfr.P.S.4,1,1;D. 33,4, 1, 13 (Ulp. 19 ad Sab.) ¢ D. 33, 4, 2 pr.
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dote®®. Sotto i menzionati profili, dunque, le discipline vengono
fatte coincidere®.

Come si ¢ anticipato, la vedova il cui defunto consorte aveva at-
tribuito un legatum dotis doveva essere portata a prediligere tale so-
luzione rispetto a quella del regime legale di restituzione, e cio per
una serie di ragioni’®. Oltre alla gia ricordata inapplicabilita del re-
gime delle retentiones, infatti, la disposizione mortis causa compor-
tava il c.d. commodum repraesentationis: la donna poteva acquista-
re immediatamente i beni dotali fungibili, che nel caso dell’actio rei
uxoriae, invece, avrebbero potuto essere restituiti in maniera dilata-
ta’!. A cio, si aggiunga il fatto che il legato poteva essere trasmesso

8 Cosi AstoLF1, Studi sull’oggetto dei legati in diritto romano, 1, cit., pp. 136-
140, secondo cui questo principio avrebbe subito un’evoluzione volta a circoscri-
verlo ai casi in cui il risultato fosse conforme alla volonta del testatore, conseguen-
za, questa, del processo di adeguamento del legato a quello di restituzione legale
(cosi in base a D. 33, 4, 1, 5). Sul punto e contra, vd. PaLazzoLo, Dos praelegata.
Contributo alla storia del prelegato romano, cit., pp. 54-57, in particolare p. 55,
n. 33, p. 56, n. 34 e pp. 57-58, n. 38. In merito al principio falsa demonstratio non
nocet, vd. supra, p. 27, n. 12.

9 Altri elementi testimoniano, poi, una probabile influenza del legato di dote
nei confronti dell’actio rei uxoriae, ossia la possibilita del legatum di rendere espe-
ribile ’azione di restituzione legale anche nel caso in cui le parti avessero inizial-
mente stipulato che non lo fosse (cfr. D. 33, 4, 1, 1) e il fatto che, nel caso in cui la
donna preferisse agire con I'actio rei uxoriae e il legato fosse stato disposto a carico
di un solo coerede, lui solo sarebbe stato tenuto, in ogni caso, al pagamento dei be-
ni dotali (cfr. D. 31, 53 pr.). Sul punto e per un’interpretazione dei passi citati, vd.
AstoLrl, Studi sull’oggetto dei legati in diritto romano, 1, cit., pp. 140-144, al qua-
le si rinvia anche per I'individuazione di quelle generali regole dei legati (e quindi
anche del legatum dotis) che coincidono con quelle della restituzione legale di dote
(pp. 151-152).

70 Qltre ai motivi menzionati a seguire nel testo, AstoLr, Studi sull’oggetto
dei legati in diritto romano, 1, cit., p. 160, individua un ulteriore commodum nel-
la possibile natura per vindicationem del legato: 1'actio rei uxoriae era, infatti, in
personam (cfr. C.1. 8, 17[18], 12, 1 [a. 531]: «in personalibus actionibus rei uxo-
riae actioni»). Di contro, lo stesso Autore (pp. 152-153) individua uno svantaggio
nel ritenere privo del privilegium exigendi il credito della moglie tutelato per mezzo
dell’azione testamentaria, riconosciuto, invece, nel caso dell’azione legale e, forse,
anche nel caso dell’actio ex stipulatu (vd. supra, p. 75 e n. 35).

' Cfr. D. 33,4, 1, 2 (Ulp. 19 ad Sab.). Sul punto, vd. AstoLr1, Studi sull’og-
getto dei legati in diritto romano, 1, cit., pp. 153-156 e PaLazzoLo, Dos praelegata.
Contributo alla storia del prelegato romano, cit., pp. 112-117, secondo il quale si
trattava di una caratteristica che distingueva il legato di dote da tutti gli altri legati,
e non la restituzione dei beni dotali per mezzo di legato da quella attuata per mezzo
dell’azione legale. Secondo I’Autore, il commodum consisteva nel fatto che al lega-
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agli eredi della vedova allorquando il dies cedens fosse scaduto men-
tre la donna era ancora in vita, a differenza dell’actio rei uxoriae’?.
Accanto al legato di dote puo essere collocato il gia menziona-
to legatum pro dote che, come anticipato, ha conosciuto una disci-
plina frammentaria e residuale che lo differenzia da quella del lega-
tum dotis™. 11 principale punto di distacco va individuato nel fatto
che, mentre il legatum dotis presuppone l'esperibilita dell’actio rei
uxoriae’™, nel caso del legatum pro dote quest’ultima non costitui-
sce una condizione necessaria’”. Tuttavia, per potersi definire “pro

tum dotis non si applicasse il dies stabilito dal testatore, avendo esso un suus dies
(cioé dovesse essere adempiuto immediatamente). Anche volendo accogliere tale
lettura, nulla cambia a quanto si € detto, cio¢ che il commodum repraesentationis
era una ragione per preferire il legato di dote all’actio rei uxoriae.

2 Circa l'intrasmissibilita dell’azione a favore degli eredi della moglie, sal-
vo che in ipotesi particolari, cfr. Epit. Ulp. 6, 7; Frag. Vat. 95; Frag. Vat. 97;
Frag. Vat. 112 e D. 24, 3, 57 (Marcell. 7 dig.), che contemplano il caso in cui il ma-
rito fosse gia stato costituito in mora e I'azione legittimamente intentata, e D. 24,
3, 10, 1 (Pomp. 15 ad Sab.), che menziona il caso in cui 'uomo avesse ucciso la
moglie. Non credo, invece, si possa parlare di un ulteriore vantaggio, in particolare
sul valore del bene ricevuto, sulla base di D. 33, 4, 3; D. 33, 4, 12 (Scaev. 3 resp.)
e D. 33,4, 17 pr. (Scaev. 3 resp.), indicate, invece ¢ in tal senso, da AstoLri, Studi
sull’oggetto dei legati in diritto romano, 1, cit., p. 160: si tratta di situazioni in cui
si aggiungono beni ulteriori rispetto a quelli costituiti in dote, ma che costituivano
dei legati in sé e per sé, spettanti in ogni caso alla vedova, anche nel caso in cui ella
volesse ricevere la dote per mezzo dell’azione legale.

5 AstoLFl, Studi sull’'oggetto dei legati in diritto romano, 1, cit., pp. 177-179,
individua numerose differenze tra i due tipi di legato e ritiene che, a differenza di
quanto visto con riguardo al legatum dotis: a) il legatum pro dote non fosse decurta-
bile delle spese che operavano ipso iure (vd. supra, p. 72 e n. 28); b) il legatum pro
dote fosse (forse) soggetto alla lex Iulia et Papia (vd. supra, p. 84 e n. 66). Si trat-
ta, tuttavia, di mere congetture, in mancanza di sufficienti testimonianze nelle fonti
(eccessivamente arbitraria 'interpretazione di D. 23, 4, 36 [Ulp. 4 ad ed.] in merito
all’applicabilita della lex [ulia et Papia, come d’altronde finisce per riconoscere anche
AsToLFI, op. cit., pp. 178-179). L’Autore individua come ulteriore punto di differen-
ziazione Ialternativita tra il legatum pro dote e 'actio ex stipulatu (cfr. D. 10, 2, 20, 8
[Ulp. 19 ad ed.]), che ritiene esclusa nel caso del legatum dotis (vd. supra, p. 80,
n.51).

" Cosi si ¢ detto almeno secondo la dottrina maggioritaria, vd. supra,
pp- 82-83 e n. 61.

> Per l'irrilevanza dell’effettiva consistenza della dote, cfr. D. 33, 4, 6 pr.;
per lirrilevanza dell’esistenza originaria della dote, cfr. D. 33, 4, 6, 1; per l'irrile-
vanza del venir meno della dote, cfr. D. 33, 4, 8 (Pomp. 7 resp.). Tutti questi passi
presentano profili patologici inerenti alla dote e non all’actio rei uxoriae. Secondo
AstoLFl, Studi sull’oggetto dei legati in diritto romano, 1, cit., p. 180, tale distinzio-
ne € conseguenza del mancato adeguamento della disciplina del legatum pro dote a
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dote”, il legato presuppone perlomeno I’esistenza di un obbligo alla
restituzione della dote, qualificandosi in caso contrario come un al-
tro tipo di legato’®.

3. La pollicitatio dotis (C.Th. 3, 13, 4 [a. 428])

E giunto il momento di prendere in considerazione 1'unica in-
novazione in materia di diritto dotale introdotta in eta tardoantica.
Parte della costituzione imperiale emanata da Teodosio II il 20 feb-
braio nell’anno 428 ¢ gia stata esaminata e si ¢ anche anticipata la
presenza di una disposizione volta ad agevolare la costituzione della
dote”. E dunque ora necessario analizzare questa previsione, che ri-
copre un ruolo rilevante all’interno dell’intera indagine’:

C.Th. 3, 13, 4: Impp. Theod(osius) et Valentin(ianus) AA.
Hierio p(raefecto) p(raetorio). Post alia: Ad exactionem

quella di restituzione legale della dote. Contra PaLazzoLo, Dos praelegata. Contri-
buto alla storia del prelegato romano, cit., p. 46.

76 Cfr. D. 31, 21. Su tale passo, per tutti e con interpretazioni divergenti,
vd. AstoLF, Studi sull’oggetto dei legati in diritto romano, 1, cit., p. 182, n. 9 e Pa-
LAzzoLO, Dos praelegata. Contributo alla storia del prelegato romano, cit., pp. 47-
49. Vd. anche Sorazzi, La restituzione della dote nel diritto romano, cit., p. 379:
«L’aggiunta pro dote, od altra simile, con cui si manifesta lo scopo del legato, non
ha che il valore di una demonstratio, la quale potrebbe risultar falsa senza che il le-
gato venga meno valido».

7 Sulla costituzione di Teodosio I, vd. quanto detto supra, p. 13 e n. 15.

8 SuC.Th. 3, 13,4 (e C.I. 5, 11, 6) e sulla pollicitatio dotis, vd., in particolare,
[acost Gotrorrept Codex Theodosianus cum perpetuis commentariis. .. Tomus primus,
cit., pp. 347-348; P. CoLLINET, Etudes historiques sur le droit de Justinien, 1, Le carac-
tere oriental de I'ceuvre législative de Justinien et les destinées des institutions classiques
en Occident, Paris, 1912, p. 292 ss.; L. Lanpuccl, Pollicitatio dotis, in AG, 94 (1925),
pp. 39-57; G.G. ArcHi, La «pollicitatio» nel diritto romano, in RISG, 8.3 (1933) n.s.,
pp. 621-647 (= Scritti di diritto romano, 11, Studi di diritto privato, 2, Milano, 1981,
pp. 1361-1391); J. RoussiERr, Le sens du mot «pollicitatio» chez les juristes romains, in
RIDA, 2 (1949) 2™ série (= Mélanges Fernand De Visscher, 11), pp. 306-309; AME-
LOTTI, Per la ricostruzione di una legge di Teodosio I, cit., pp. 310-311; ampiamente
A. ORTEGA CARRILLO DE ALBORNOZ, Dotis dictio, Bolonia, 1975, in particolare pp. 147-
177 e . SaN Juan Sanz, La «pollicitatio» en los textos juridicos romanos, Madrid, 1996,
pp. 75-76. Recentemente, sul punto, anche U. Bartoccl, I comici e la dotis dictio, in
Studi per Giovanni Nicosia, 1, Milano, 2007, pp. 414-415 e P. LEPORE, «Rei publicae
polliceri». Un’indagine giuridico-epigrafica®, Milano, 2012, pp. 161-163, n. 43.
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dotis, quam semel praestari placuit, qualiacumque sufficere
verba censemus, etiamsi dictio vel stipulatio in pollicitatione
rerum dotalium minime fuerit subsecuta. Et cetera. Dat. X
kal. Mart. Costant(ino)p(oli) Felice et Tauro conss.

La costituzione ¢ riprodotta con alcune variazioni (un’aggiunta
¢ alcune omissioni) anche nel Codice giustinianeo:

C.I. 5, 11, 6: Impp. Theodosius et Valentinianus AA. Hierio
pp. Ad exactionem dotis, quam semel praestari placuit,
qualiacumque sufficere verba censemus, sive scripta
fuerint sive non, etiamsi stipulatio in pollicitatione
rerum dotalium minime fuerit subsecuta. Dat. X k. Mart.
Costantinopoli Felice et Tauro conss.

La cancelleria imperiale sancisce la sufficienza di «qualia-
cumque verba» al fine di costituire la dote, precisando, inoltre, la
non necessarieta che a queste facciano seguito la dictio o la stipu-
latio (promissio)’: risulta cosi evidente che il fine del legislatore ¢
quello di superare le formalita orali. Implicitamente e inevitabilmen-
te, Teodosio II perviene, in tal maniera, alla creazione di una nuo-
va e piu agevole modalita di costituzione di dote, la c.d. pollicitatio
dotis®, affiancandola — ma forse anche sovrapponendola — a quelle
gia esistenti della dotis dictio e della dotis stipulatio (promissio)®'.

7 Come noto, erano queste due delle tre possibili forme costitutive della dote
(cfr. Epit. Ulp. 6, 1: Dos aut datur aut dicitur aut promittitur).

80 Si sono pronunciati in merito all’introduzione di una nuova forma costitu-
tiva di dote, tra gli altri, LANDUCCI, Pollicitatio dotis, cit., p. 39 ss.; ROUSSIER, Le sens
du mot «pollicitatio» chez les juristes romains, cit., pp. 306-307 € ORTEGA CARRIL-
LO DE ALBORNOZ, Dotis dictio, cit., p. 168. Similmente, vd. anche ArcHI, La «pol-
licitatio» nel diritto romano, cit., pp. 572-574 (= Scritti di diritto romano, 11, cit.,
pp- 1308-1309) e, pit cautamente, Ip., Indirizzi e problemi del sistema contrattuale
nella legislazione da Costantino a Giustiniano, in Scritti di diritto romano in onore
di Contardo Ferrini, a cura di G.G. Archi, Milano, 1946, pp. 683-684 (= Scritti di
diritto romano, 111, Studi di diritto penale. Studi di diritto postclassico e giustinia-
neo, Milano, 1981, pp. 1803-1805), in cui I’Autore circoscrive I'innovazione a una
mera «tecnica documentale» (p. 684 [= Scritti, p. 1805]); vd. anche piu dettaglia-
tamente infra, p. 90, n. 85.

81 Parte della dottrina ha considerato abrogate le forme classiche di costitu-
zione di dote. Cosi LAURIA, Matrimonio - dote in diritto romano, cit., pp. 188-189,
ha affermato che la pollicitatio ando a sostituire la dotis dictio e la dotis promissio.
Per quanto concerne la dotis dictio, ¢ anzitutto interessante osservare la sua espun-
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L’aspetto piu problematico della disposizione, quello sul quale
la dottrina si ¢ maggiormente soffermata, sta nell’utilizzo del termi-
ne “pollicitatio”, che sembra evocare I’omonimo istituto giuridico®?.
Dal tenore del testo, mi sembra tuttavia doversi desumere che il ter-
mine — sia nel caso in cui fosse sottintesa una convenzione, sia quel-
lo in cui lo fosse una mera dichiarazione unilaterale — avesse proba-
bilmente un significato “atecnico”®.

zione nella versione giustinianea della costituzione: essa non ricorre mai nell’intero
Corpus iuris (vd. infra, p. 91 e n. 81). C. FADDA, Parte generale con speciale riguar-
do alla teoria del negozio giuridico, Napoli, 1909, pp. 295-296; Lanpucci, Pollicita-
tio dotis, cit., p. 39, n. 1 e RoussiEr, Le sens du mot «pollicitatio» chez les juristes
romains, cit., pp. 307-308, hanno ritenuto che la dotis dictio si sarebbe in seguito
confusa con la pollicitatio (Fadda parla addirittura di sostituzione). ORTEGA CARRIL-
LO DE ALBORNOZ, Dotis dictio, cit., pp. 157-159, invece, ha strenuamente sostenuto
la persistenza delle piti antiche forme costitutive della dote, adducendo come prova
la menzione della dotis dictio in Ep. Gai. 2, 9, 3. A tal proposito, tuttavia, si tenga
a mente I'osservazione di G.G. ArcHi, L'“Epitome Gai”. Studi sul tardo diritto ro-
mano in Occidente, Milano, 1937, pp. 402-410: «L’epitomatore si trovava a scri-
vere in un ambiente, che con fedelta e con tenace tradizionalismo aveva conservato
schemi e termini classici, per quanto gli istituti si fossero di fatto alterati e in modo
tale, che una esatta valutazione di questo processo avrebbe dovuto in realta pro-
durre una revisione dei problemi teorici... La dictio, come la stipulatio, come tan-
te altre figure, pur vivendo di nome, si era di fatto venuta lentamente evolvendo...
Anacronismo? Si certo, ma in un senso tutto speciale...» (p. 409). Propende per la
permanenza della dotis dictio fino ai tempi di Giustiniano anche CoLLINET, Efudes
historiques sur le droit de Justinien, 1, cit., pp. 291-305. Per quanto concerne la do-
tis promissio, invece, essa continua a ricorrere con frequenza nei testi giustinianei
(emblematico ¢ I’accostamento del titolo C.I. 5, 11 de dotis promissione vel nuda
pollicitatione): non si puo dunque certo parlare della sua scomparsa.

82 In merito alla pollicitatio, si veda la recente opera monografica di LEPORE,
«Rei publicae polliceri». Un’indagine giuridico-epigrafica?, cit., con ampia ricogni-
zione bibliografica.

8 Con riguardo a C.Th. 3, 13, 4, ArcHi, La «pollicitatio» nel diritto romano,
cit., p. 622 (= Scritti di diritto romano, 11, cit., p. 1363), ha definito la pollicitatio
un “patto”, precisando che le fonti evitano di definirlo tale per non confondere i
termini. Similmente, BonraNTE, Corso di diritto romano, 1, cit., p. 419, ha afferma-
to che esso consisteva in una convenzione (utilizza il termine “contratto”). Contra,
ad esempio, Roussier, Le sens du mot «pollicitatio» chez les juristes romains, cit.,
p. 307, che la definisce una «déclaration unilatérale» e ORTEGA CARRILLO DE ALBOR-
Noz, Dotis dictio, cit., p. 159 ss. Da ultimo, sul punto, vd. LEPORE, «Rei publicae
polliceri». Un’indagine giuridico-epigrafica?, cit., p. 162, n. 43, che considera que-
sta fattispecie una «promessa informale e ultronea». Circa I'atecnicita del termi-
ne, rispettivamente e per i due differenti orientamenti citati, vd. BONFANTE, op. cit.,
pp. 419-420, il quale ritiene si tratterebbe di un termine «suggerito all'imperatore
se non dalla preoccupazione di schivare appunto il termine promissio, che aveva
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A ogni modo, al di la della precisa portata di tale riferimento,
cio che preme qui sottolineare ¢ la semplificazione apportata alle
modalita costitutive della dote, secondo quel fine di agevolazione
agli scambi tra coniugi che pervade I'intera costituzione®*. Con I'in-
tervento di Teodosio Il si abbrevia il processo costitutivo dotale: dal
testo, infatti, sembra potersi evincere che ai tempi fosse in uso far
seguire alle «qualiacumque verba» le formalita della dotis dictio e
della dotis stipulatio (promissio), al fine di “formalizzare” la costi-
tuzione. Dalla promulgazione di tale disposizione, dunque, sarebbe
stato possibile evitare I'ultimo cerimonioso passaggio orale, poco
compreso, in particolar modo, dalle popolazioni orientali®.

Come detto, il testo ¢ riportato con due significative variazioni
nel Codice giustinianeo: da una parte, la specificazione «sive scripta
fuerint sive non», sintomo del cresciuto frequente ricorso agli instru-
menta dotali (a cui, tuttavia, non viene comunque riconosciuto va-

nell’'uso un riferimento quasi tecnico alla stipulazione» e LEPORE, op. cit., p. 162,
n. 43, che affida il suo significato al «linguaggio comune». Alla pollicitatio “tecni-
ca” viene attribuita natura unilaterale sulla scorta di D. 50, 12, 3 pr. (Ulp. 4 disp.):
Pactum est duorum consensus atque conventio, pollicitatio vero offerentis solius
promissum...

8 Con specifico riguardo alla questione dotale, sono emblematiche le pa-
role di Gotofredo in IacoBl GotHOFREDI Codex Theodosianus cum perpetuis com-
mentariis... Tomus primus, cit., p. 347: «Scrupolositam & necessittatem veterem,
seu observationem iuris dotis dicendae, vel in stipulatum deducendae, ut dos exigi
posset, hac . abrogat Theodoius Iun. qui in universum prolixa constitutione (cu-
ius haec pars est) id vel unum exigit, ut varias subtilitates, solemnitates, scrupo-
lositates, pompas, celebritates, asperitates veteris iuris superiorumque constitutio-
num cunctorum actionibus infidiantes, abrogatum iret...». CHiazzese, Confronti
testuali. Contributo alla dottrina delle interpolazioni giustinianee, cit., p. 513, par-
la dell’abolizione delle «forme solenni quiritarie». Nello stesso senso, vd. anche R.
ORESTANO, La struttura giuridica del matrimonio romano dal diritto classico al di-
ritto giustinianeo, 1, Milano, 1951, p. 457 e AMELOTTI, Per la ricostruzione di una
legge di Teodosio 1, cit., p. 304 ss., che ben interpreta lo spirito dell’intera costi-
tuzione.

8 Sul punto, in particolare, vd. S. RiccoBoNo, Stipulatio ed instrumentum
nel Diritto giustinianeo, in ZSS, 35 (1914), p. 270, il quale sottolinea che, in tali
regioni, i rapporti patrimoniali tra coniugi erano regolati principalmente per mezzo
di atti scritti. Secondo ArcHl, Indirizzi e problemi del sistema contrattuale nella le-
gislazione da Costantino a Giustiniano, cit., p. 683 (= Scritti di diritto romano, 111,
cit., p. 1804), la dictio e la stipulatio sarebbero stati semplici formalismi che, nelle
provincie orientali, seguivano la redazione dell’instrumentum dotale e si erano ri-
dotti a clausole di stile apportate in calce all’atto, «accenno alle formalita romane».
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lore vincolante)®®, dall’altra, ’eliminazione del riferimento alla dotis
dictio, elemento che fa presupporre il pressoché completo abbando-
no di tale istituto®’.

Si ¢ particolarmente insistito sul fine agevolativo di C.Th. 3, 13,
4, perché cio assume peculiare rilevanza ai fini della nostra indagine.
In particolare, con tale disposizione, Teodosio II agisce su due livel-
li. Anzitutto, semplificando la “prima fase di vita” della dote, ovvero
la sua costituzione. Conseguentemente e in secondo luogo, promuo-
vendo e incoraggiando la costituzione della stessa. Gli effetti che in
tal maniera ci si propone di conseguire sono, rispettivamente, una
maggiore sicurezza giuridica circa la costituzione dei beni dotali e
la garanzia della presenza di un patrimonio utile alla donna in caso
di morte del marito. Come piu volte ribadito, I'istituto dotale rico-
priva un ruolo di primaria importanza nell’assetto della situazione
patrimoniale della moglie superstite e, nel corso del V secolo, subi
delle battute d’arresto che indussero il legislatore a intervenire, oltre
che nella modifica di un profilo del suo regime (come appena visto),
nell’intero sistema di sostegno economico vedovile. Si ¢ difatti gia ri-

8 Non accoglibile I’esegesi di E. ALBERTARIO, [ fattori della evoluzione del
diritto romano postclassico e la formazione del diritto romano giustinianeo, in
SDHI, 1, 1935, p. 25, n. 59 (= Studi di diritto romano, V, Storia metodologia
esegesi, Milano, 1937, p. 171, n. 1), secondo cui: «Il che ¢ a dire che i verba
non sono piu necessari». Altrettanto non condivisibile la posizione di P. Vocr,
Polemiche legislative nel tardo impero romano in Estudios de derecho romano
en honor de Alvaro d’Ors, 11, Pamplona, 1987, pp. 1109-1110, n. 115 (= [con
qualche modifica] Polemiche legislative in tema di matrimonio e di figli natu-
rali, in Nuovi studi sulla legislazione romana del tardo impero, Padova, 1989,
p. 245, n. 115), che riferisce I'inciso agli strumenti dotali redatti al fine di con-
cludere un matrimonio. Sul punto, vd. ORTEGA CARRILLO DE ALBORNOZ, Dotis
dictio, cit., pp. 171-172 e LucHeTT, Il matrimonio cum scriptis e sine scriptis
nelle fonti giuridiche giustinianee, cit., p. 337, n. 17 (= Contributi di diritto giu-
stinianeo, cit., p. 56, n. 17). In merito al rapporto tra instrumenta dotali e costi-
tuzione di dote in eta tardoantica e giustinianea, vd. ArcHI, La «pollicitatio» nel
diritto romano, cit., pp. 628-644 (= Scritti di diritto romano, 11, cit., pp. 1370-
1387) e infra, p. 242 e n. 12.

8 Vd. supra, pp. 88-89, n. 81, e ancora, in particolare, ArcHi, La «pollicita-
tio» nel diritto romano, cit., p. 621 (= Scritti di diritto romano, 11, cit., p. 1362) e
FADDA, Parte generale con speciale riguardo alla teoria del negozio giuridico, cit.,
pp. 295-296, i quali richiamano alcuni luoghi in cui i compilatori avrebbero sosti-
tuito ’espressione “dotis dictio”. Contra, sul punto, vd. ORTEGA CARRILLO DE ALBOR-
Noz, Dotis dictio, cit., pp. 173-177.
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cordato come la previsione ora presa in esame debba essere letta alla
luce di C.Th. 5, 1,9 ¢ C.Th. 3, 5, 13, parti di un’unica costituzione,
ma anche C.Th. 8, 17, 2%,

8 Le disposizioni richiamate sono esaminate rispettivamente supra, p. 13 ss.,
infra, p. 131 ss., supra, p. 54 ss.



CapiToLo IV

LA DONAZIONE NUZIALE

Sommario: 1. La donazione nuziale come appannaggio vedovile. — 2. La donazione
nuziale e il lucro vedovile. a. L’originaria completa lucrabilita della donazione
nuziale da parte della vedova. b. Le successive limitazioni poste al lucro del-
la vedova. aa. Il diritto dei figli al residuo (Nov. Theod. 14, 7 [a. 439]). bb. I
diritto dei genitori del defunto (Nov. Valent. 35, 8 [a. 452]). cc. Nov. Sev. 1
(a. 463) e l'usufrutto vedovile sulla donazione nuziale.

1. La donazione nuziale come appannaggio vedovile

In eta tardoantica, nel sistema giuridico romano comparve un
nuovo istituto' che, come si vedra, rivesti un ruolo di rilievo nell’am-

! Che la donazione nuziale fosse sconosciuta in eta del Principato ¢ lo stes-

so Giustiniano a confermarlo, cfr. I. 2, 7, 3: Est et aliud genus inter vivos donatio-
num, quod veteribus quidem prudentibus penitus erat incognitum, postea autem
a iunioribus divis principibus introductum est, quod ante nuptias vocabatur... In
merito alle origini della donazione nuziale sono discordi le soluzioni proposte in
dottrina. Le tesi avanzate si possono sistematicamente suddividere in teorie che
hanno proposto un’origine dell’istituto interna al sistema di diritto romano clas-
sico e teorie che, invece, ne hanno individuato la genesi in altri sistemi giuridi-
ci. Tra queste ultime, in particolare, I'orientamento di chi ha ricollegato la do-
nazione nuziale a usanze provenienti dalle provincie orientali: cosi, ad esempio,
vd. S.W. ZiMMERN, Geschichte des Romischen Privatrechts bis Justinian, 1.2, Hei-
delberg, 1826, pp. 593-594; FrRANCKE, Ueber die propter nuptias donatio, in AcP,
26.1 (1843), pp. 74-76; ampiamente L. MITTEIS, Reichsrecht und Volksrecht in den
ostlichen Provinzen des rémischen Kaiserreichs. Mit Beitrigen zur Kenntniss des
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bito della condizione patrimoniale apprestata alla vedova: la dona-
zione nuziale.

In considerazione di questa novita, da parte di alcuni si € volu-
ta sminuire la funzione rivestita, in tale contesto, dal testamento del
marito, pero, come si ¢ detto, questa tesi non ¢ accoglibile per va-
rie ragioni®. Certamente la donazione nuziale fu un importante stru-
mento per le risorse patrimoniali della vedova, ma, a ogni modo,
questo si affianco a quello gia esistente del testamento. In tale con-

griechischen Rechts und der spdtromischen Rechtsentwicklung, Leipzig, 1891,
p. 266 ss.; E. Cuq, Manuel des institutions juridiques des romains®, Paris, 1928,
pp- 191-192; Bonrante, Corso di diritto romano, 1, cit., pp. 520-522 ¢ ARANGIO-
Ruiz, Istituzioni di diritto romano', cit., pp. 459-460. VoN LOHR, Von der propter
nuptias donatio, in AcP, 15.3 (1832), p. 431 ss. e Ip., Noch ein Paar Worte iiber
die propter nuptias donatio, AcP, 30.3 (1847), pp. 323-339, ha ricollegato I'istituto
a quello dell’arrha sponsalicia (contra, vd. D.D. DesmiNs, Die Eheschenkung nach
romischem und insbesondere nach byzantinischem Recht, Athen, 1897, pp. 3-7).
Secondo G. VisMARA, La donazione nuziale nel diritto ebraico e nelle fonti cristia-
ne in relazione al diritto romano postclassico, in Cristianesimo e diritto romano,
Milano, 1935, p. 297 ss. (= Scritti di storia giuridica, 1X, Tra anticita e Medioe-
vo, Milano, 2000, p. 5 ss.), l'istituto avrebbe avuto origini ebraiche (che I’Autore
rinviene specificatamente nella kethiibah) e si sarebbe poi ampiamente diffuso per
mezzo del Cristianesimo. Di contro, parte della dottrina ha parlato di uno svilup-
po endogeno al sistema giuridico romano e considerato le donazioni nuziali come
evoluzioni delle classiche donazioni a causa della promessa di matrimonio: in tal
senso, vd., ad esempio, A. D’AuTHUILLE, De la donation a cause de noces d’apres le
droit romain (Donatio propter nuptias), in Revue de législation et de jurisprudence,
8 (1838), p. 352; H. ScHotT, Die donatio propter nuptias, Mannheim, 1867, p. 36
ss.; BRANDILEONE, Sulla storia e la natura della donatio propter nuptias, cit., p. 8 ss.
(e pp. 97-120 contro le presunte influenze orientali) (= Scritti di storia del diritto
privato italiano, cit., rispettivamente p. 125 ss. e pp. 195-214); Desminis, op. cit.,
pp- 7-9; L.F. RE, De donationibus ante Nuptias vel propter Nuptias et sponsaliciis.
Studi sul Libro V. Tit. 3 del Codice Giustinianeo, Romae, 1935, p. 20 ss. ¢ E. Lo-
zaNo CorBi, Las donaciones nupciales en el Derecho Romano, in RIDA, 42 (1995)
3eme série, pp. 221-222. Una posizione intermedia sembra, invece, aver accolto par-
te della dottrina pit recente, come ad esempio ANNE, Les rites des fiancailles et la
donation pour cause de mariage sous le bas-empire, cit., p. 395 ss. e LoNGo, Diritto
romano. Diritto di famiglia?, cit., pp. 251-253, nonché Kaser, Das romische Privat-
rechi?, 11, cit., p. 194. In particolare, secondo Anné la donazione per causa di matri-
monio avrebbe conosciuto un’origine autonoma in Oriente e in Occidente, dove in
eta tardoantica rappresenta «la nouvelle formule des rapports patrimoniaux entre
1és époux, le résultat de I'évolution spontanée de la vie sociale et familiale romaine,
bien qu’en certaines régiones romanisées elle puisse étre I’expression romaine d’un
usage national» (p. 481).

2 Sulla rilevanza del testamento del marito anche in eta tardoantica, vd. su-
pra, p. 25 ss.
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testo devono essere pertanto inquadrati gli effetti — certamente po-
sitivi — della donazione nuziale per quel che riguarda la situazione
della donna superstite. Effetti che sono stati di forte impatto, ma che
sarebbe eccessivo identificare con il fine primario dell’istituto, come
invece si ¢ diffusamente fatto’.

> Molteplici sono le risposte offerte dalla dottrina in merito allo scopo del-

la donazione nuziale. La questione si intreccia inevitabilmente con quella relativa
alla sua origine (vd. supra, pp. 93-94, n. 1) e ancora oggi non sembra mutato il
quadro di incertezza descritto pit di un secolo e mezzo fa da ScHotT, Die dona-
tio propter nuptias, cit., p. 3 («Die donatio propter nuptias gehort zu den dunkel-
sten und bestrittensten Instituten des ganzen romischen Rechts»). Una delle teo-
rie propugnate, che interessa in particolar modo tale indagine, attribuisce alla do-
nazione nuziale la funzione di appannaggio vedovile. Gia C. RoGerius, Tractatus
de dote, huius in universum iura complectens..., Lugduni, 1551, p. 115, aveva
affermato: «Et si quaeras, qua ratione fuerit introducta talis donatio. Respondeo,
quod ex ea consulitur mulieri, matrimonio, soluto, si res dotales non existant:
quia illam non potuit alienare maritus, etiam consentiente muliere...». In segui-
to, BURCHARDI, Ueber den Zweck der donatio propter nuptias, in AcP, 9.2 (1826),
pp. 197-229, ha parlato di «Wittwenversorgung» e definito la donazione nuziale
come «ein von Seiten des Brautigams oder Ehemanns, oder eines andern fiir ihn
zu dem Zwecke ausgesetzter Vermdgenstheil, daf die Frau, wenn die Ehe durch
den Tod des Mannes getrennt wird, und Kinder vorhanden sind, den Usufructus
oder Quasiususfructus daraus erhalte» (p. 206). MiTTEIs, Reichsrecht und Volks-
recht in den é6stlichen Provinzen des romischen Kaiserreichs, cit., p. 256 ss., ha
parimenti considerato la donazione nuziale come avente la funzione essenzial-
mente di «Wittwensorgung und Scheidungsstrafe» (p. 306). Di argomentare am-
piamente la funzione di tutela vedovile si ¢ in seguito occupato BRANDILEONE,
Sulla storia e la natura della donatio propter nuptias, cit., (= Scritti di storia del
diritto privato italiano, 1, cit., pp. 119-214), dimostrando come, nel caso in cui
mancasse un patto volto a regolamentare la destinazione di tali beni alla morte
del marito, la moglie superstite li avrebbe comunque lucrati. Sebbene paia cor-
retto ritenere che originariamente, in assenza di un patto, la vedova lucrasse la
donazione (vd. quanto detto infra, p. 97 ss.), pare tuttavia altrettanto arbitrario
far dipendere la finalita dell’istituto da una simile constatazione. Successivamen-
te, ha circoscritto alle provincie orientali e al solo diritto giustinianeo la primarie-
ta della funzione di appannaggio vedovile della donazione nuziale G. ScHERILLO,
Studi sulla donazione nuziale, in RSDI, 3.1 (1930), p. 76 ss. La stessa funzio-
ne ¢ condivisa anche da BoNnranTe, Corso di diritto romano, 1, cit., pp. 522-523;
Lozano Corsi, Las donaciones nupciales en el Derecho Romano, cit., p. 221 ss.;
A.S. SCARCELLA, Il regime pattizio dei lucri vedovili nel diritto giustinianeo, in La-
beo, 39 (1993), p. 373 e pp. 379-398, nonché Voci, Istituzioni di diritto roma-
no®, cit., p. 537. Per quanto attiene alle altre tesi avanzate in relazione allo scopo
della donazione nuziale, una ricca ricognizione della dottrina piu risalente ¢ pre-
sente in SCHOTT, op. cit., pp. 3-25 e MITTEIS, op. cit., pp. 256-264. In merito alla
dottrina degli scorsi due secoli, le opinioni dei principali Autori che si sono oc-
cupati dell’argomento sono le seguenti. Va menzionata, anzitutto, la tesi in base
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Anche ammesso che, in alcuni casi, si sia visto di buon occhio
lo sviluppo della prassi della donazione nuziale e lo si sia incentiva-
to, alla luce delle positive implicazioni sulla condizione patrimonia-
le della moglie superstite, il legislatore, in seguito, non manco di li-
mitare questi effetti in virta di altri scopi, considerati di maggiore
rilevanza.

2. La donazione nuziale e il lucro vedovile

Il regime restitutorio della donazione nuziale in seguito alla
morte del marito fu connotato da notevoli limitazioni. Soprattutto

alla quale la donazione nuziale avrebbe avuto la funzione, attribuita anche alla
dote (vd. supra, pp. 61-62, n. 1), di sostenere gli onera matrimonii. In tal sen-
s0, vd. VoN LoHR, Von der propter nuptias donatio, cit., pp. 431-432 ¢ Ip., Noch
ein Paar Worte tiber die propter nuptias donatio, cit., p. 322 ss.; SCHOTT, op. cit.,
pp. 4-35 e BriNi, Matrimonio e divorzio nel diritto romano, 1, cit., p. 213. La do-
nazione nuziale sarebbe servita, invece, a punire il marito nelle ipotesi di sciogli-
mento del matrimonio per volonta di quest’ultimo, secondo FRaNCKE, Ueber die
propter nuptias donatio, cit., pp. 67-74 ¢ BECHMANN, Das Romische Dotalrecht,
I, cit., p. 122. WARNKONIG, Kritische Anmerkungen tiber die neuesten Ansichten
von der donatio propter nuptias, in AcP, 13.1 (1830), p. 4 ss., la considera co-
me una compensazione all’eventuale futuro lucro della dote da parte del marito
superstite. Un orientamento a questo parzialmente affine ¢ quello di coloro che
hanno parlato di un istituto volto alla realizzazione del principio di parita tra co-
niugi: cosi D’AuTHUILLE, De la donation a cause de noces d’apres le droit romain
(Donatio propter nuptias), cit., pp. 355-356, ¢ RE, De donationibus ante Nuptias
vel propter Nuptias et sponsaliciis. Studi sul Libro V. Tit. 3 del Codice Giustinia-
neo, cit., p. 8 (che sottolinea I'influsso del Cristianesimo). E necessario, ancora,
ricordare la teoria propugnata da M. ROBERTI, Le origini romano cristiane della
comunione dei beni tra coniugi, Torino, 1919, pp. 124-130, che ha individuato
la primaria funzione dell’istituto nella volonta di tutelare i figli, assicurando loro
una parte delle sostanze dei genitori; lo segue ANNE, Les rites des fiancailles et la
donation pour cause de mariage sous le bas-empire, cit., p. 439 ss. (anche in tal
caso entrambi gli Autori sottolineano il presunto influsso del Cristianesimo). Infi-
ne, vanno menzionate le “polifunzionali” soluzioni offerte da Desminis, Die Ehe-
schenkung nach rémischem und insbesondere nach byzantinischem Recht, cit.,
pp. 9-15 e da VisMARA, La donazione nuziale nel diritto ebraico e nelle fonti cri-
stiane in relazione al diritto romano postclassico, cit., p. 384 ss. (= Scritti di sto-
ria giuridica, IX, Tra antichita e Medioevo, cit., p. 82 ss.), che ha attribuito alla
donazione nuziale scopi di vario ordine (politico, morale, economico). Vd. anche
quanto detto infra, p. 106, n. 32, circa la considerazione della donazione nuziale
quale pretium pudicitiae.



La donazione nuziale 97

cio, di conseguenza, induce a respingere I’orientamento in base al
quale la donazione nuziale avrebbe avuto prettamente la funzione di
appannaggio vedovile.

a. L'originaria completa lucrabilita della donazione nuziale da
parte della vedova

Le costituzioni imperiali che ci si appresta a esaminare, poste
a limitazione del lucro della vedova, sono intervenute a modifi-
care un regime originario non esplicitato dalle fonti. Va anzitut-
to chiarito che, sebbene sia corretto ritenere che fosse possibile
prestabilire per mezzo di patti i lucri vedovili* (prassi che appare
piu orientale che occidentale®) non ¢ possibile accogliere la tesi —
non supportata da alcuna fonte — di coloro che ritengono neces-
saria la pattuizione per la costituzione della donazione nuziale e
liquidare in tal maniera la problematica questione del regime di
restituzione della donazione nuziale in mancanza di un patto vol-
to a regolarlo®. Ragionevole ¢ ritenere, infatti, che soprattutto in
una prima fase di evoluzione dell’istituto, la predeterminazione
pattizia dei lucri vedovili rivestisse un ruolo di minimo rilievo’, in

4 Sulla pattuizione dei lucri nuziali, vd., per tutti, FERRETTI, Le donazioni tra
fidanzati nel diritto romano, cit., pp. 177-182.

> L’unica fonte derivante dalla pars Occidentis che accenna (ma assai vaga-
mente) a tali patti, infatti, ¢ Nov. Valent. 35, 9, ove si fa riferimento a delle “in-
terpositae condiciones”. Oltre alle fonti citate infra, p. 98, n. 7, in materia di patti
sulla donazione nuziale, si considerino anche le (sempre orientali) C.I. 5, 27, 5 pr.
(a. 477) (su cui vd., per tutti, G. LucHeTTI, La legittimazione dei figli naturali nel-
le fonti tardo imperiali e giustinianee, Milano, 1990, pp. 196-199, nonché, ampia-
mente ¢ da ultimi, A. CusMA PicciONE, La perduta lex constantiniana ricordata in
C. 5.27.5: spunti per una ‘rilettura’, in AUPA, 62 [2019], p. 157 ss. e S. PIETRINI, La
legittimazione dei figli naturali per subsequens matrimonium in un provvedimento
imperiale del V secolo, in AUPA, 63 [2020], p. 319 ss.) e C.I. 5, 3, 19, 1 (a. 527)
(su cui infra, p. 206, n. 6).

® Vd. WaRNKONIG, Kritische Anmerkungen iiber die neuesten Ansichten von
der donatio propter nuptias, cit., pp. 5-7, il quale aveva affermato che «Die donatio
ante nuptias war blofes Vertragsrecht, und jene Riicksichten sind nicht sichtbar»
(p. 5). Nello stesso senso, vd. anche VoN LoHR, Noch ein Paar Worte iiber die prop-
ter nuptias donatio, cit., p. 335.

7 Un primissimo riferimento a una determinazione pattizia della do-
nazione nuziale si rinviene in un passo di Giovanni Crisostomo (hom. 56 in
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virtu del piu risalente regime restitutorio, che non poneva alcun
limite al lucro della vedova®. E possibile ipotizzare che, inizial-
mente, simili patti avessero il principale scopo di favorire i figli,
assegnando loro la donazione nuziale®. Di contro, in seguito alle
limitazioni poste dalla cancelleria imperiale al lucro vedovile, es-
si assunsero probabilmente la funzione inversa, andando a salva-
guardare gli interessi della moglie superstite.

Recentemente, in dottrina ci si ¢ interessati alla questione
del regime di lucrabilita della donazione nuziale alla morte del
marito in assenza di patti con riguardo alla sola eta giustinia-
nea'®. All’eta tardoantica si ¢ finora dedicato qualche breve cen-
no, orientandosi verso la completa lucrabilita della donazione nu-

Gen. [Migne, PG, LIV, coll. 489-490]): Eideg moom 1 pirocopic; Mnmov
av8amddmv Gyédat; un oL YROoUUaTETM, x0l cLVOTxaL, kot aiécelg ExegTval
ol xotayéhactot, ‘Eav 108e yévntol, ol €av t68e cupPf; Kol evbéng, moiv
7| cuverBelv, ol obx €180Teg 008 €1 UEYQL THG E0TEQUGS SloUeEVODOL, TO PETO
oAV £c0pEVE XQOVOV £V TOTG YooupaTelolg cuvTBEacty: "Eav Ttexvog, pnot,
televtnon, £0v Totdlo Eoynrog, kot doa towadta. Trad. ed.: Vidisti quanta sit
haec philosophia? Num servorum greges? num syngrapha? et pacta, atque con-
ditiones illae ridiculae: Si hoc fuerit, si hoc evenerit? Et priusquam conveniant,
nescientes an usque ad vesperam maneant, quae post multa tempora ventu-
ra sunt, in literis suis consignant: Si liberis carens, inquit, defunctus fuerit: ob
filios habuerit, et quaecumque talia. Nel testo si critica I'uso di predisporre
«yQopupaTeETo», «cLvOTixo € «aipéceie» al fine di regolare le sorti dei beni ma-
trimoniali. Che si parla implicitamente della donazione nuziale si evince dalla
forma maschile «¢oynuoc». In Nov. Theod. 14 pr. si riscontra un generico rife-
rimento a dei patti nuziali: Officium est imperatoriae maiestatis his etiam, qui
nondum nati sunt, providere et in parentum contractibus futuris quoque liberis
fructum naturae debitum praeparare, ma la prima fonte giuridica che inequivo-
cabilmente tratta di patti inerenti alla donazione nuziale ¢ C.I. 5, 14, 9 (a. 468)
(su cui infra, pp. 129-130, p. 195 e n. 85).

8 Secondo ANNE, Les rites des fiancailles et la donation pour cause de mariage
sous le bas-empire, cit., pp. 279-283: «Il est certain toutefois que, jusq’a a la fin du IV®
siecle, I'usage des pacta de lucranda donatione — si déja on peut parler d’un usage, — ne
s’était pas encore généralisé» (p. 279) e «Cette absence des pacta de lucranda donatione
trouve son explication, croyons-nous, dans la pratique de I'augment de la dot ou de la
donatio in dotem redacta, qui atteint son apogée sous le régne de Théodose II» (p. 281).
La prassi della donatio in dotem redacta consisteva, per 'appunto, nella trasformazione
della donazione nuziale in dote: su tale consuetudine, vd. ampiamente infra, p. 130 ss.

9 Vd., sul punto, FERRETTI, Le donazioni tra fidanzati nel diritto romano, cit.,
pp. 180-181.

1011 riferimento ¢ all’indagine della gia menzionata SCARCELLA, Il regime pat-
tizio dei lucri vedovili nel diritto giustinianeo, cit., pp. 365-399, su cui si tornera
anche infra, pp. 212-213 e n. 22.
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ziale da parte della donna'!, sebbene, sul punto, nessuna fonte sia
esplicita'2.

In un passo del Libro siro-romano attribuibile a Leone I, ossia
nel § 87a(8)" delle versioni L e R 111, si rinviene il riferimento a un
regime di completa lucrabilita della donazione da parte della vedo-
va:

ol bl Soah A o o, r\’\k\k\n’ ax.ah.aonh
A)m,mo\ P oM homard 2ol r\’\k\k\d u\c\.lm ai\,k\m

ou\.Sm. 10T 1010 A; oa Ao

Trad.: Wenn aber durch den Tod des Mannes die Frau
und die Verbindung der beiden voneinander gelost wird,
soll die Frau ihre ganze Mitgift bekommen und die ganze
Eheschenkung, die ihr Gatte ihr gebracht hat.

" Cosi, ad esempio, vd. BRANDILEONE, Sulla storia e la natura della donatio

propter nuptias, cit., pp. 28-29 (= Scritti di storia del diritto privato italiano, I,
cit., pp. 141-142); P. Vaccari, Dote e donazione nuziale nell’ultima eta romana
e nel medio evo italiano, in Per il XIV centenario della Codificazione giustinia-
nea. Studi di diritto pubblicati dalla Facolta di giurisprudenza della R. Universita
di Pavia, a cura di P. Ciapessoni, Milano, 1938, p. 257 ss. (= Scritti di storia del
diritto privato, Padova, 1956, p. 85 ss.); ANNE, Les rites des fiancailles et la dona-
tion pour cause de mariage sous le bas-empire, cit., p. 282, n. 1; BONFANTE, Corso
di diritto romano, 1, cit., pp. 529-530 e Voci, Il diritto ereditario romano nell’e-
ta del tardo impero. 11V sec., cit., p. 50 ss. (= Studi di diritto romano, 11, cit., p.
233 ss.). Nello stesso senso, pit di recente, vd. anche SCARCELLA, La legislazione
di Leone I, cit., pp. 109-110, n. 127 e FerreTTI, Le donazioni tra fidanzati nel di-
ritto romano, cit., p. 180, n. 55.

2° Non mi sembrano offrire valido appiglio né C.Th. 3, 8, 2 pr. (a. 382), né
Nov. Theod. 14, 7, pur indicate da FErrReTTI, Le donazioni tra fidanzati nel diritto
romano, cit., p. 180, n. 55. Neppure C.Th. 9, 42, 1 pr. (a. 321), menzionata da Vo-
c1, 11 diritto ereditario romano nell’eta del tardo impero. 11 'V sec., cit., p. 50, n. 163
(= Studi di diritto romano, 11, cit., p. 234, n. 163), fornisce alcuna prova a tal pro-
posito, tenuto conto che la costituzione, probabilmente, non riguarderebbe neppu-
re la donazione nuziale (vd. FERRETTI, op. cit., pp. 104-105).

15 L’edizione a cui si fa riferimento ¢ quella di W. Sers-H. Kaurnorp, Das
syrisch-romische Rechtsbuch, 11, Texte und Ubersetzungen, Wien, 2002, pp. 112-
113, della quale ¢ riportata la traduzione in tedesco. Circa la paternita delle dispo-
sizioni, cfr. § 87a(1) (ed. Selb-Kaufhold, pp. 108-109) e vd., in argomento, SCAR-
CELLA, La legislazione di Leone I, cit., pp. 109-110, n. 127.
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Secondo l'autorevole interpretazione di Walter Selb e Hubert
Kaufhold, tuttavia, si tratterebbe di un «versehentlicher Wechsel in
den bearbeiteten Versionen von “ganze dwoed” zu “halbe dwped”»,
e il regime si potrebbe ricondurre a quello ugualmente predisposto
dalla Nov. 35, 8 di Valentiniano III (a. 452) nel caso in cui, alla mor-
te di uno dei coniugi, non vi fossero figli comuni e fossero ancora in
vita i genitori del defunto'.

Maggiore attenzione merita, di contro, la lettura del
§ 115(5)%:

~a ha Owoor r\’,k\,ma\ A oW m\’\k\}m{ . aoahm
I o Nehid .z_o):\._%_c\)s\mc\\ A R T, 4 N -an N g
o ar0i < B L. < < Ao CTEY, S-1 Lh Ao o
<.

Trad.: Wenn aber der Mann und die Frau in Liebe
sind und durch den Tod des Mannes ihre Verbindung
aufgeldst wird, beansprucht die Frau ihre Mitgift und
ihre Eheschenkung, sei es daB3 sie Kinder hat oder daf} sie
keine Kinder hat.

Il passo, redatto probabilmente dopo il settembre del 439'°,

4 Vd. W. SeLB-H. KaurHOLD, Das syrisch-rémische Rechtsbuch, 111, Kom-
mentar, Wien, 2002, pp. 178-179. Tale correzione trova riscontro, oltre che nelle
altre versioni del passo (R II, V, D, P, R I), anche in § 108(1) (ed. Selb-Kaufhold,
pp. 160-161):

Nl a3 A DI Rl AR - ol Pod Mo A 0 L L ol
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Trad.: Wenn ein Mann eine Frau heimfiihrt und der Mann stirbt, wahrend kei-
ne Kinder da sind, soll die Frau ihre Mitgift und die Halfte ihrer Eheschenkung
bekommen (vd. anche SeLB-KAurHOLD, op. cit., p. 230). Considera errato il rife-
rimento presente nel § 87a(8) anche Voci, Il diritto ereditario romano nell’eta
del tardo impero. 11 'V sec., cit., p. 62, n. 202 (= Studi di diritto romano, 1l, cit.,
p. 246, n. 202). Giunge alla medesima conclusione ANNE, Les rites des fiangailles
et la donation pour cause de mariage sous le bas-empire, cit., pp. 335-338. Di-
versamente, attribuisce valore generale alla disposizione MiTTEIs, Reichsrecht und
Volksrecht in den éstlichen Provinzen des romischen Kaiserreichs, cit., p. 309. Su
Nov. Valent. 35, 8, vd. infra, p. 104 ss., nonché, circa il rapporto tra la legislazio-
ne di Valentiniano III e quella di Leone, vd. quanto detto infra, p. 107 e n. 35.

15 Ed. Selb-Kaufhold, pp. 168-169.

16 Vd. SELB-KAUFHOLD, Das syrisch-romische Rechtsbuch, 111, cit., p. 242, sul-
la base del mancato recepimento di Nov. Theod. 14, che fu emanata il 7 settembre
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sembra fare riferimento a un regime'” in cui la donna avrebbe inte-
ramente lucrato la donazione nuziale'®.

Ritengo pertanto condivisibile la tesi propugnata dalla maggior
parte della dottrina circa il regime legale di completa lucrabilita del-

439. Contra BRANDILEONE, Sulla storia e la natura della donatio propter nuptias,
cit., p. 29 (= Scritti di storia del diritto privato italiano, 1, cit., p. 142).

17 Stando a quanto riportato nel § 115(1), le disposizioni sarebbero state de-
terminate da Teodosio II (ed. Selb-Kaufhold, pp. 168-169):

e OO N OVARN 18NN .Xjn_.Lu\r{ AN oo, Av{o\

1ox p_.LV\K Ny, 7.:59.3 .31\,)\r< LI X, N RV NS K,k\,mo\ .
Trad.: Die fritheren Gesetze aber, die dem siegreichen und gepriesenen Kaiser Leon
voraufgehen, die Kaiser Theodosios wegen der Mitgiftsurkunden (peovn) der Frau-
en erliel, wie sind sie? Circa I'individuazione della legge di Teodosio II a cui si fa
riferimento, convincente mi pare I’argomentazione di SELB-KAUFHOLD, Das syrisch-
romische Rechtsbuch, 111, cit., pp. 239-240, che la identificano in Nov. Theod. 12,
risalente al 10 luglio 439, con la quale Teodosio II richiamava in vita disposizioni
pit antiche in tema di ripudio. Non mi pare accoglibile, dunque, né la posizione di
K.G. Bruns-E. SacHau, Syrisch-romisches Rechtsbuch aus dem Fiinften Jahrhun-
dert, Leipzig, 1880 (rist. anast. Aalen, 1961), p. 266, seguiti da MiTTEIs, Reichs-
recht und Volksrecht in den oOstlichen Provinzen des romischen Kaiserreichs, cit.,
p. 249 e SoLAzzl, La restituzione della dote nel diritto romano, cit., p. 315, i qua-
li hanno dubitato dell’attribuibilita delle disposizioni richiamate a Teodosio II, né
tanto meno la posizione di P.P. ZanzuccHi, 11 divieto delle azioni famose e la “reve-
rentia,, tra coniugi in diritto romano. Parte seconda. L'esclusione delle azioni famo-
se diverse dall’“actio furti, e le altre applicazioni dell’obbligo di “reverentia,, tra
coniugi, in RISG, 47.1-2 (1910), pp. 41-42 (esistente anche come estratto autono-
mo: Torino, 1910, pp. 41-42) e di Voci, Il diritto ereditario romano nell’eta del tar-
do impero. 11V sec., cit., pp. 53-56 (= Studi di diritto romano, 11, cit., pp. 237-239),
che hanno ipotizzato I'esistenza di una costituzione di Teodosio Il andata perduta.
Con riguardo al regime della donazione nuziale alla morte del marito, quello di Te-
odosio II ¢ comunque da ritenersi un semplice richiamo ad antiche disposizioni ai
suoi tempi ancora in vigore, dal momento che non risulta intercorsa alcuna modifi-
ca normativa. In tal senso, vd. anche SELB-KAUFHOLD, op. cit., p. 239.

18 Una differente spiegazione dell’antinomia tra le fonti del Libro siro-romano
che attribuiscono meta della donazione alla vedova e quelle che, invece, le riconosco-
no un lucro nuziale intero, & proposta da G.L. FALcHI, Matrimonio «cum scriptis» e
«sine scriptis» nel Libro Siro-Romano di diritto, in SDHI, 61 (1995), pp. 886-887.
L’Autore, facendo riferimento al doppio regime proporzionale tra lucri nuziali allora
vigente (vd. infra, p. 127 ss.) e al differente costume relativo all’ideale quantitativo
dei due conferimenti riportato nel § 87a(4) (ed. Selb-Kaufhold, pp. 110-111), osser-
va: «... se la donatio viene attribuita in ragione della meta della dote, come in Orien-
te, la moglie superstite eredita tutta la donatio stessa...; viceversa, se la dote e la do-
natio propter nuptias si equivalgono, come nel diritto imperiale, la moglie superstite
consegue solo la meta della donatio» (p. 887). Non mi risulta pero logicamente cor-
retto ricollegare tra loro tutte queste disposizioni, e, a ogni modo, facendo riferimen-
to a Nov. Valent. 35, 8, mi pare certamente pit agevole spiegare ’antinomia.
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la donazione nuziale da parte della donna alla morte del marito. Cio
alla luce della pur flebile testimonianza presente nel Libro siro-ro-
mano e, soprattutto, in base a un ragionamento di natura induttiva
svolto sulla base delle successive limitazioni poste al lucro vedovile,
che meglio si inseriscono all’interno di un previo regime di totale ac-
quisizione della donatio da parte della donna.

b. Le successive limitazioni poste al lucro della vedova

Al pieno e illimitato lucro della donazione nuziale da parte della
vedova, il legislatore, in particolare quello della pars Occidentis, in-
trodusse ben presto alcuni correttivi. L’orientamento legislativo, in-
fatti, volse verso una graduale limitazione dei diritti della vedova e
di cio si cerchera, a seguire, di tracciare la linea evolutiva, prendendo
a riferimento il caso — ¢ bene ricordare — della vedova non binuba'®.

aa. Il diritto dei figli al residuo (Nov. Theod. 14, 7 [a. 439])

Il germe di tale sviluppo legislativo pare potersi evidenziare gia
nella legislazione di Teodosio II, in particolare in Nov. Theod. 14%,
risalente al 7 settembre del 439 e indirizzata al prefetto del pretorio
Flavio Florenzio?!:

19 Circa la disciplina dei lucri nuziali in caso di seconde nozze, vd. infra,

p- 114, n. 55.

20 La Novella ¢ riportata anche in C.I. 5,9, 5 e C.I. 6, 61, 3. In merito al suo
contenuto, vd., per tutti, Voci, I diritto ereditario romano nell’eta del tardo impe-
ro. Il'V sec., cit., pp. 42-45 (= Studi di diritto romano, 11, cit., pp. 225-228) ¢ inol-
tre, sui pr. e sui §§ 1-6, nonché sul § 7, vd. FErrReTTI, Le donazioni tra fidanzati nel
diritto romano, cit., rispettivamente, pp. 192-196 e pp. 183-184. Essa ebbe vali-
dita anche in Occidente a partire dal 3 giugno del 448 (cfr. Nov. Valent. 26), co-
me tutte le Novelle orientali inviate da Teodosio II in Occidente nel 447 (cfr. Nov.
Theod. 2). In argomento, per tutti, vd. pE DomiNics, 11 problema dei rapporti bu-
rocratico-legislativi tra “occidente ed oriente” nel basso impero romano alla luce
delle inscriptiones e subscriptiones delle costituzioni imperiali, cit., pp. 462-463.

21 Flavio Florenzio ¢ stato prefetto della citta di Costantinopoli nel 422 e per
due volte prefetto del pretorio d’Oriente, dal 428 al 429 (anno in cui fu anche con-
sole) e dal 438 al 439. Su questa figura, vd. MARTINDALE, v. Fl. Florentius (7), in The
Prosopography of the Later Roman Empire, 11, cit., pp. 478-480.
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Nov. Theod. 14, 7: Impp. Theod(osius) et Valent(inianus) AA.
Florentio p(raefecto) p(raetori)o. [...] lllud etiam humanis
sensibus huic legi credidimus inserendum, ut eo quoque casu,
quo lucratur vel mulier res, quae ad eam a marito perveniunt,
vel maritus eas, quae ex bonis mulieris ad eum transeunt,
(hoc est ubi primum matrimonium alterius morte dissolvitur
nec superstes ad secundas nuptias venit), si res vel maritus
vel uxor (hoc est qui superstes est) non consumpserit vel
alienaverit, quod eis ad secundas nuptias non venientibus
quasi rerum dominis concessum esse non dubium est, si
hereditatem eius qui posterior moritur liberi adire noluerint,
ut eis liceat res a patre profectas ut paternas, a matre ut
maternas accipere. [...] Dat. VII id. Sept. Constantinopoli
D. N. Theod(osio) A. XVII et Festo vc. conss.

In tale sede, Teodosio II, animato da “humani sensus”, riconobbe
ai figli un diritto al residuo sui beni di origine paterna (e materna), dei
quali, in ogni caso, il genitore superstite risultava unico proprietario e
poteva disporre integralmente e a proprio piacimento. Oggetto di even-
tuale destinazione ai figli, infatti, era tutto cio che «vel maritus vel uxor
(hoc est qui superstes est) non consumpserit vel alienaverit»*.

Sebbene non si possa parlare di una vera limitazione ai diritti del-
la vedova non binuba, tale disposizione riconobbe alla prole, per la
prima volta®, un vero e proprio diritto sui beni derivanti dal padre,
costituendo un importante antecedente per la successiva legislazione
di Maggiorano e di Libio Severo?*. Di diverso contenuto ¢ I'interpreta-

22 La previsione viene ribadita da Leone nel 472, cfr. C.1. 5, 9, 6, 10-11: Impp.
Leo et Anthemius AA. Erythrio pp. [...] 10. Sin vero liberorum suorum adfectione
servata pater materve ad alias nuptias migrare noluerit, neque vir his, quae de bo-
nis uxoris ad se transeunt, neque mulier rebus, quae ex substantia mariti ad se per-
venerint, pro suo arbitrio uti vel eas vendere aut quocumque iure vel modo eas alie-
nare vel pignoris iure sive hypothecae (si voluerint) obligare, utpote domini earum,
prohibebuntur. 11. Extantes autem praedictas res, si non fuerint alienatae sive con-
sumptae vel suppositae, licebit liberis vindicare etiam non adeuntibus hereditatem
parentum. D. Il k. Mart. Marciano cons. Giustiniano la confermera nuovamente,
esplicitando la possibilita da parte del vedovo o della vedova di disporre mortis causa:
cfr. C.1. 5,9, 8, 1(2)-2(3) (a. 528), sulla quale vd. infra, p. 221 e n. 38.

% In realta, per quanto riguarda il padre, era gia stato fatto divieto di alienare
la dos adventicia in presenza di figli, cfr. C.Th. 3, 13, 3, su cui supra, pp. 64-65, n. 6.

2 In merito all’interesse per la tutela della prole nella successione paterna (e
materna) del legislatore tardoantico, vd., in particolare, HUMBERT, Le remariage a
Rome. Etude d’histoire juridique et sociale, cit., pp. 395-456. L’Autore ha rinvenu-
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tio, che, infatti, vincola tutti i lucri matrimoniali pervenuti al coniuge
superstite — non rileva se binubo o meno — a favore dei figli®.

bb. Il diritto dei genitori del defunto (Nov. Valent. 35, 8 [a. 452])

La prima costituzione volta a porre un vero e proprio limite al
lucro vedovile € Nov. Valent. 35, promulgata dall'imperatore d’Oc-
cidente Valentiniano I11?° il 15 aprile dell’anno 452%" e indirizzata al

to una discontinuita di soluzioni giuridiche tra il diritto dell’eta del Principato e il
diritto tardoantico, evidenziando come, precedentemente, la tutela dei figli di pri-
mo letto fosse demandata esclusivamente all’autonomia dei privati: in tal senso, si
ricordi la frequente prassi di imporre alla vedova dei fedecommessi di restituzione
a favore dei figli comuni e, viene da aggiungere, anche quella dei legati di usufrutto
(vd. HUMBERT, op. cit., pp. 214-232 e pp. 422-429; nonché supra, rispettivamente
p-29en. 18, p. 38 ss). Il legislatore sarebbe dunque intervenuto al fine di sostituire
un «régime de liberté et d’autonomie» con un «systéme de protection obligatoire»
(p. 427). In argomento, vd. anche A.M. DemICHELI, La novella 98 e la tutela patri-
moniale dei figli nella legislazione post-classica e giustinianea, in Studi in onore di
Remo Martini, 1, Milano, 2008, p. 855 ss.

% Su Interp. Nov. Theod. 14, vd. Voai, Il diritto ereditario romano nell’e-
ta del tardo impero. 11V sec., cit., pp. 61-62 (= Studi di diritto romano, 11, cit.,
pp. 245-246).

% La rubrica della Novella ¢ de episcopali iudicio et de diversis negotiis e gli
argomenti trattati sono di natura assai eterogenea, dal momento che attengono al-
la materia ecclesiastica (§§1-7), alla successione dei coniugi (§§ 8-10), al divorzio
(§ 11), alla prescrizione (§§ 12-13) e a questioni processualistiche (§§ 14-20). Sul
punto, vd. M. BiancHi FossaTi VANZETTI, Le Novelle di Valentiniano 111, 1, Fonti, Pa-
dova, 1988, p. 39: «... poiché I'imperatore aveva molti argomenti su cui legiferare
ed era urgente e opportuno provvedere a regolare i giudizi ecclesiastici e materie
affini, si coglieva I’occasione e, con notevole risparmio di tempo e fatica, si tratta-
va anche delle altre, meno urgenti, situazioni in attesa di nuova regolamentazione
giuridica».

27 Non ¢ chiaro perché non venga menzionato I'imperatore d’Oriente Marcia-
no, che era riconosciuto in Occidente gia dal 30 marzo 452 (vd. T. MOMMSEN, Mo-
numenta Germaniae Historica. Auctorum antiquissimorum tomus XI, Chronica
Minora. Saec. IV. V. VI. VII, 1, Berolini, 1892 [rist. anast. Miinchen, 1981], p. 490).
Secondo P.M. MEYER, Prolegomena in leges novellas ad Theodosianum pertinen-
tes, in Leges Novellae ad Theodosianum pertinentes, edidit adiutore T. Mommse-
no P.M. Meyer, Berolini, 1905, p. CIII, si tratterebbe forse di una «iurisperitorum
vel librariorum neglegentia». Diversamente, BiancH! FossaTi VANzZETTI, Le Novelle
di Valentiniano 111, 1, cit., pp. 18-20, ha attribuito I'omissione all’inefficienza degli
uffici imperiali occidentali, che, a suo avviso, al tempo della promulgazione della
Novella, non avevano ancora ricevuto la comunicazione ufficiale che ordinava loro
di modificare la forma degli atti ufficiali.
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prefetto del pretorio Firmino?®. La constitutio ebbe validita soltanto
in Occidente® e di essa, per ora, rileva il solo § 8:

Nov. Valent. 35, 8: Imp. Valent(inianus) A. Firmino
p(raefecto) p(raetorio) et patricio. [...] Opportunum
duximus occasione legis ea de successione decernere, quae
anterioribus constitutis non sunt evidenter expressa. Itaque
si vir sine liberis uxore superstite moriatur, sponsalium,
quae mulier accepit, obeuntis patri matrive mediam restituat
portionem sibi residuam servatura. Si desint personae quas
loquimur, ipsi universa proficiant pro pudore percepta, quae
non extantibus tam caris religiosisque nominibus inminui
non oportet. [...] Dat. XVII kal. Mai. Romae Herculano vc.
cons.

Valentiniano III, all’interno di un lungo e composito testo nor-
mativo, coglie I'occasione per apportare dei chiarimenti in materia
successoria, resisi necessari — a suo dire — dall’oscurita delle prece-
denti leggi («ea... quae anterioribus constitutis non sunt evidenter
expressa»)*°. Si dispone dunque, anzitutto, della sorte della dona-
zione nuziale (qui chiamata “sponsalium”)' nel caso di scioglimen-

2 Firmino ha assunto la carica di prefetto di pretorio dell’ltalia e dell’Afri-
ca dal 449 al 452. Su tale figura, vd. MARTINDALE, v. Firminus (2), in The Prosopo-
graphy of the Later Roman Empire, 11, cit., p. 471.

2 Vd., in particolare e per tutti, bE DomiNicis, Il problema dei rapporti buro-
cratico-legislativi tra “occidente ed oriente” nel basso impero romano alla luce del-
le inscriptiones e subscriptiones delle costituzioni imperiali, cit., p. 463.

30 Secondo L. Cats, Le statut juridique de la sponsalicia largitas échue a la
mere veuve sui iuris selon la nov. 6 de Majorien et la nov. 1 de Sévere. Contribu-
tion a l'étude du régime juridique de la donation pour cause de mariage, échue a la
meére veuve sui iuris, depuis de loi Feminae (a. 382) de Théodose I jusq’a la Novelle
I (a. 463) de Sévere, Courtrai, 1949, pp. 76-77, Valentiniano III avrebbe invero de-
liberatamente violato lo spirito delle leggi precedenti (C.Th. 3, 8, 2 e Nov. Theod.
14), andando a toccare aspetti — non a caso — da esse non precisati. Vd., sul pun-
to, anche Voci, Il diritto ereditario romano nell’eta del tardo impero. 11 V sec., cit.,
p. 59 (= Studi di diritto romano, 11, cit., p. 243), che collega il riferimento, inve-
ce, al regime predisposto da Teodosio II e riportato nel Libro siro-romano (cfr.
§ 115[5]; supra, pp. 100-101) e FErRETTI, Le donazioni tra fidanzati nel diritto ro-
mano, cit., p. 185, n. 73, che lo riferisce a Nov. Theod. 14, 3.

31 Che nel testo si tratti di donazione nuziale non € mai stato posto in dub-
bio. Circa la terminologia afferente alle donazioni nuziali presente nelle fonti giuri-
diche occidentali, vd. FERRETTI, Le donazioni tra fidanzati nel diritto romano, cit.,
pp. 168-169. Lo stesso Autore ha poi affermato che tale disposizione si riferisce alla
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to del matrimonio per morte del marito: qualora costui non abbia
avuto figli, ma siano ancora in vita i suoi genitori, a loro andra me-
ta della donazione, mentre la restante parte spettera alla moglie su-
perstite. Solamente nel caso in cui il padre e la madre del de cu-
ius siano deceduti, la vedova lucrera I'intera donazione «pro pudore
percepta»>?.

Nel successivo § 9, si dispone alla stessa maniera per quan-
to concerne la destinazione della dote alla morte della moglie*’

sola «donazione nuziale costituita dal padre» (p. 185). La considerazione non puo
pero condividersi, perché — a differenza di quanto concerne la dote (e, a tal propo-
sito, vd. supra, p. 64, n. 5) —, con riguardo alla donazione nuziale, nelle fonti non si
riscontra mai una distinzione operata in base al soggetto costituente.

2 Una simile espressione si incontra in C.Th. 9, 42, 1 pr. (riportata, con
alcune variazioni, anche in C.I. 5, 16, 24 pr.-1): Imp. Costantinus A. Petronio
Probiano. Res uxoris, quae vel successione qualibet vel emptione vel etiam lar-
gitione viri in eam ante reatum iure pervenerant, damnato marito, inlibatas es-
se praecipio nec alieni criminis infortunio stringi uxorem, cum paternis ma-
ternisve ac propriis frui eam integro legum statu religiosum sit. Et donatio ma-
ritalis ante tempus criminis ac reatus conlata in uxorem, quia pudicitiae prae-
mio cessit, observanda est, tamquam si maritum eius natura, non poena sub-
duxerit; capacitatis privilegio videlicet et modo inspecto, ut consideretur, quid
capere potuit. [...] Dat. III kal. Mart. Serdicae Crispo Il et Constantino II cc.
conss. Su tali basi, parte della dottrina ha attribuito alla donazione nuziale il va-
lore di pretium pudicitiae: tra questi, in particolare, circoscrivendo il concet-
to alla pit antica concezione occidentale della donazione, vd. MiITTEIS, Reichs-
recht und Volksrecht in den éstlichen Provinzen des romischen Kaiserreichs, cit.,
p. 286 ss., seguito da ScHERILLO, Studi sulla donazione nuziale, cit., pp. 69-78.
Contra ANNE, Les rites des fiangailles et la donation pour cause de mariage sous le
bas-empire, cit., pp. 383-384, n. 3, nonché BonranTE, Corso di diritto romano, 1,
cit., p. 526, il quale considera la locuzione indice del carattere non originariamen-
te romano della donazione nuziale. Secondo Garcia GARRIDO, El patrimonio de la
mujer casada en el derecho civil, 1, cit., p. 156, n. 69, si tratterebbe semplicemente
di un’espressione generalizzata utile a designare la donazione nuziale. Recentemen-
te, sul punto, vd. anche FErRReTTI, Le donazioni tra fidanzati nel diritto romano, cit.,
p. 169, n. 11, che non attribuisce alcuna rilevanza a suddette locuzioni, dal momen-
to che, come gia detto, non ritiene neppure che C.Th. 9, 42, 1 pr. possa avere a 0g-
getto una donazione nuziale.

5 La previsione ha ricevuto peculiare attenzione da parte della dottrina, poi-
ché in essa si evince I"avvenuto superamento della distinzione tra dos adventicia e
dos profecticia (vd. quanto detto supra, p. 64, n. 5), in quanto entrambe le tipolo-
gie di dote dovevano ora essere restituite per meta ai genitori della defunta moglie
(se ancora vivi e in assenza di figli). In tal senso, vd., ad esempio, SoLAzzi, La re-
stituzione della dote nel diritto romano, cit., p. 393; VAccArl, Matrimonio Franco
e Matrimonio Romano. Studi preliminari, cit., pp. 70-74 ¢ Ip., Dote e donazione
nuziale nell’'ultima eta romana e nel medio evo italiano, cit., pp. 258-259 (= Scritti
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e si prescrive I'uguaglianza aritmetica tra dote e donazione nu-
ziale*.

Come anticipato, anche la pars Orientis conobbe un simile regi-
me, anche se non ¢ pacifico se cid avvenne per diretto influsso della
Novella di Valentiniano I1I*°.

Con questa disposizione del 452 si pone, dunque, per la prima
volta, un limite al precedente e completo lucro della vedova sulla
donazione. Il legislatore decide di anteporre, alla garanzia patrimo-
niale del coniuge superstite, il lucro dei genitori del defunto, scelta
che sottolinea — ancora una volta — il favor sanguinis in materia suc-
cessoria. La constitutio mi sembra dissipare ogni possibile dubbio in
merito a una presunta primaria funzione di tutela vedovile rivesti-
ta dalla donazione nuziale: se cosi fosse stato, certo non si sarebbe
giunti, in poco tempo, ad attribuire meta del lucro nuziale ai genitori
del defunto (in assenza di prole).

L’assenza di una garanzia legale patrimoniale per la vedova, che
si ¢ gia piu volte evidenziata, condurrebbe ragionevolmente a rite-
nere che il legislatore, finalmente, si sarebbe servito della donazio-
ne nuziale per colmare questa lacuna. Ebbene, cio che accadde fu
tutt’altro. L’intervento della cancelleria imperiale modifico in peius

di storia del diritto privato, cit., p. 87) e BonraNTE, Corso di diritto romano, 1, cit.,
p. 476. Contra BECHMANN, Das Romische Dotalrecht, 11, cit., p. 434, n. 1 (che cir-
coscrive la disposizione alla dote adventicia). Sul punto, recentemente, anche FEr-
RETTI, Le donazioni tra fidanzati nel diritto romano, cit., p. 185.

3 Sul rapporto quantitativo tra dote e donazione nuziale prescritto da
Nov. Valent. 35, 9 si tornera infra, pp. 127-128.

% Vd. supra, p. 100, n. 14. Ritiene che la Novella non ebbe alcuna vali-
dita né influenza in Oriente BRANDILEONE, Sulla storia e la natura della donatio
propter nuptias, cit., p. 32 (= Scritti di storia del diritto privato italiano, 1, cit.,
p. 144), seguito da ScHeriLLO, Studi sulla donazione nuziale, cit., p. 75. Similmen-
te Vocu, Il diritto ereditario romano nell’eta del tardo impero. 11 'V sec., cit., p. 62,
n. 202 (= Studi di diritto romano, 11, cit., p. 246, n. 202), afferma che non deve
essere ammessa una derivazione della legge di Leone da quella di Valentiniano II1
(pp. 62-63, in particolare n. 206 [= p. 247, in particolare, n. 206]). Cosi anche
ANNE, Les rites des fiancailles et la donation pour cause de mariage sous le bas-em-
pire, cit., pp. 382-383, n. 3, pensa che si tratti di due norme identiche, ma tra loro
indipendenti. Contra SELB-KAUFHOLD, Das syrisch-rémische Rechtsbuch, 111, cit.,
pp. 178-179: «Es wire mehr als seltsam, wenn Leo 1. aus der Novelle Valentinians
ITI. gerade diese Teilaussage nicht {ibernommen hétte (p. 179)». Di simile parere
sembra essere anche SCARCELLA, Il regime pattizio dei lucri vedovili nel diritto giu-
stinianeo, cit., p. 370, n. 15.
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la situazione della vedova, in virtu del principio di riversibilita della
donazione nuziale da parte dei genitori del defunto. Come interpre-
tare tale scelta? Altro non si puo essere portati a ritenere se non che
I’allora insussistente garanzia patrimoniale vedovile non costituiva
ancora una situazione a cui il legislatore sentiva di dover porre rime-
dio in via impositiva, ritenendo opportuno e sufficiente delegare la
faccenda all’autonomia dei privati, pur non essendo questa sempre
di facile gestione.

Secondo alcuni ¢ possibile ipotizzare che questo regime abbia
dato origine alla prassi di determinare pattiziamente il lucro vedo-
vile in Occidente, anche se, come si ¢ detto, le fonti non presentano
alcun sostegno in tal senso*°.

cc.  Nov. Sev. 1 (a. 463) e l'usufrutto vedovile sulla donazione nuziale

La disposizione di Libio Severo che si procede ora a esamina-
re mira alla (parziale) abolizione della costituzione di Maggiorano
dell’anno 458 (Nov. Mai. 6). Questa legge, come ampiamente si di-
ra, concerne l'intera posizione patrimoniale delle vedove e, come
quella di Libio Severo, pone una limitazione ai diritti della vedova
non binuba, dal momento che a quest’ultima viene fatto divieto di
compiere atti di liberalita a favore di soggetti che non siano i suoi
figli®’.

La Novella 1 di Libio Severo del 20 febbraio 463 ¢ indirizzata
al prefetto del pretorio Basilio®® — con una formula di pubblicazione

% Vd. anche supra, pp. 97-98, Bonkante, Corso di diritto romano, 1, cit.,
pp. 526-527, colloca proprio in questa fase I'inizio di detta prassi, seguito da ScHE-
RILLO, Studi sulla donazione nuziale, cit., p. 74; VISMARA, La donazione nuziale nel
diritto ebraico e nelle fonti cristiane in relazione al diritto romano postclassico, cit.,
p. 403 (= Scritti di storia giuridica, 1X, Tra anticita e Medioevo, cit., pp. 99-100) e
ScARCELLA, Il regime pattizio dei lucri vedovili nel diritto giustinianeo, cit., p. 367,
n. 4. Scettico sul punto ANNE, Les rites des fiancailles et la donation pour cause de
mariage sous le bas-empire, cit., p. 383, n. 3.

37 Sulla Nov. 6 di Maggiorano, vd. ampiamente infra, p. 117 ss.

38 Cecina Decio Massimo Basilio fu due volte prefetto del pretorio d’lta-
lia, nel 458 e dal 463 al 465; nel 463 fu console. Su tale figura, vd. MARTIN-
DALE, v. Basilius (11), in The Prosopography of the Later Roman Empire, 11, cit.,
pp. 216-217.
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che lascia discutere® — e anch’essa ebbe validita nella sola pars Oc-
cidentis*:

Nov. 1 Lib. Sev: Impp. Leo et Severus AA. Basilio p(raefecto)
p(raetorio) et patricio. Abrogatis capitibus iniustis legis divi
Maioriani A. ad locum. Illud tantum ex eadem lege retinentes,
quod veterum legum commendat auctoritas, scilicet ut post viri
obitum sponsalia in usumfructum tantum mater habeat et a
filiis alienare non possit, sive in alias nuptias venerit sive non
venerit, et ut omnibus ex eodem matrimonio filiis ex aequo
communia in unum aut alterum matri conferre non liceat.
Nam quid est aliud a filiis alienare, si hoc non est, cum proles
numerosa contigerit, praetermissis ceteris uni vel alii prava
velle intentione largiri? Sint sane matres, si ita libuerit, pro
inpensis obsequiis in filiorum electione liberales, usumfructum
suum cui voluerint largiantur: proprietatis commoda cunctis
pariter filiis deputata non minuant. 1. In illa tamen parte
matribus salva filiorum utilitate consulemus, ne eas necessitas
dandae fideiussionis adstringat, quia et factu difficile est et
super hoc filiis abunde vel prioribus constitutis vel praesenti
lege prospicitur, quibus et alienatorum vindicatio conpetit et
ex maternis bonis perditarum redintegratio facultatum, Basili
p(arens) k(arissime) a(tque) a(mantissime). 2. Quare inlustris
et praecelsa magnificentia tua huius constitutionis oraculum
edictorum faciet sollemnitate proponi, ut legis asperitas, quae
ad amplitudinem tuam primae praefecturae administratione
data est, per te correcta atque emendata vulgetur. Dat. X kal.
Mart. Rom(ae) Basilio vc. cons.

3 L. CaEs, La destinée de la Nov. Major. 6 d’apres la formule de publication
de la Nov. Sev. I, in RIDA, 3 (1950) 3" série (= Mélanges Fernand de Visscher,
I1), pp. 223-227, propone tre possibili interpretazioni di Nov. Sev. 1, 2, a ciascuna
delle quali ricollega un differente ruolo assunto da Basilio. Mentre le prime due in-
terpretazioni riducono a un ruolo pressoché passivo il prefetto del pretorio — egli sa-
rebbe stato semplicemente incaricato di pubblicare la costituzione di Libio Severo
o, al piu, avrebbe avuto 'onere di correggere ed emendare la costituzione di Mag-
giorano secondo le indicazioni fornitegli dall'imperatore —, la terza gli attribuisce il
merito di essere stato il vero e proprio ispiratore della riforma. Contra Voci, Il dirit-
to ereditario romano nell’eta del tardo impero. I1'V sec., cit., p. 68, n. 216 (= Studi
di diritto romano, 11, cit., p. 253, n. 216), che considera la questione «un problema
inesistente» e aderisce alla prima delle soluzioni offerte da Caes.

40 Vd., in particolare e per tutti, bpE DomiNicis, Il problema dei rapporti buro-
cratico-legislativi tra “occidente ed oriente” nel basso impero romano alla luce del-
le inscriptiones e subscriptiones delle costituzioni imperiali, cit., p. 463.
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Il contenuto dispositivo della costituzione che ci ¢ dato cono-
scere ¢ il seguente*!. Obiettivo principale di Libio Severo, come gia
ricordato, ¢ quello di abrogare gli iniusta capita della legge di Mag-
giorano, pur mantenendo in vigore quelle disposizioni “supportate”
dalla veterum legum auctoritas**. Cosi, egli dispone che, della dona-
zione nuziale, alla madre vedova rimanga il solo usufrutto, che ella
non possa alienare i beni che di tale donazione fanno parte a svan-
taggio dei figli e che non abbia il ius eligendi, ovvero la facolta di di-
sporre una disuguale divisione della donazione tra i figli. Al piu, es-
sa puo disporre del proprio diritto di usufrutto come meglio crede.
Tutte queste previsioni valgono tanto per la madre vedova risposata
quanto per quella non risposata. Si precisa, inoltre, che non & neces-
sario che un fideiussore garantisca sulla donazione nuziale, essendo
questa una disposizione onerosa e superflua, spettando gia ai figli
I’azione di rivendica nei confronti di terzi nel caso di alienazione dei
beni e potendo essi, eventualmente, rifarsi sui beni materni®’.

41 La costituzione ¢ ritenuta tronca nel principium: vd. MOMMSEN, MEYER, ad

h. L, e M.A. pE Dominics, Registro delle alterazioni (glossemi ed interpolazioni)
nelle costituzioni del Codice Teodosiano e nelle Novelle Postteodosiane segnalate
dalla critica, in BIDR, 57-58 (1953), p. 441. Un’analisi della struttura della costi-
tuzione ¢ di G. BASSANELLI SOMMARIVA, La legge di Valentiniano 111 del 7 novembre
426, in Labeo, 19 (1983), pp. 302-303.

42 Come si vedra, delle tre disposizioni che in Nov. Sev. 1 si dice voler mante-
nere, Maggiorano, rispetto alla legislazione precedente, aveva innovato la dove ave-
va abolito il ius eligendi (e introdotto il divieto di compimento di atti di liberalita da
parte della vedova non binuba a favore di estranei). Tuttavia, in tal caso, Libio Se-
vero tentd di giustificare la legittimita della previsione di Maggiorano per mezzo di
una sua personale e — di certo — consapevolmente travisante interpretazione dello
spirito della legge (vd. infra, pp. 112-113). Pertanto, il significato di «commendat»,
nei primi due casi, potrebbe essere reso con “consegna” e, nell’ultimo, con “ispira”;
“supporta” puod essere ambiguamente adoperato per tutti e tre. Diversamente sul pu-
nto e coerentemente alla sua tesi, CAES, Le statut juridique de la sponsalicia largitas
échue a la mere veuve sui iuris selon la nov. 6 de Majorien et la nov. 1 de Sévere, cit.,
pp. 13-14. Questo verbo, peraltro, potrebbe essere stato oggetto di un’alterazione e
aver sostituito un originario «confirmat», vd. bE DomINICIS, Registro delle alterazioni
(glossemi ed interpolazioni) nelle costituzioni del Codice Teodosiano e nelle Novelle
Postteodosiane segnalate dalla critica, cit., pp. 441-442 e n. 3.

4 Questa garanzia era stata imposta da Nov. Mai. 6, 6. Il primo strumento ri-
sale a Nov. Theod. 14, 6: In his autem casibus, in quibus res ut paternas mater libe-
ris communibus servare praecepta est (hoc est ubi morte mariti matrimonio dissoluto
mulier ad alias nuptias venit) vel ubi ut maternas patrem liberis communibus ser-
vare censuimus (hoc est ubi morte mulieris matrimonio dissoluto vir ad alias nup-
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Esaminiamo nel dettaglio le singole previsioni. In primo luogo,
si consideri il divieto di alienare i beni facenti parte della donazione
nuziale a svantaggio dei figli («a filiis alienare non possit»). Al con-
trario di quanto ¢ stato affermato*, ritengo che la previsione non
debba identificarsi con quella inerente al ius eligendi, ma goda di un
suo pieno significato dispositivo. A tale interpretazione, infatti, in-
duce in maniera inequivocabile la struttura del periodo in cui Libio
Severo elenca i (tre) capita che egli desidera mantenere in vigore
(«lllud tantum ex eadem lege retinentes, quod veterum legum com-
mendat auctoritas, scilicet ut... et... et ut...»)".

L’espressione «Nam quid est aliud a filiis alienare, si hoc non est,
cum proles numerosa contigerit, praetermissis ceteris uni vel alii pra-
va velle intentione largiri?» deve, pertanto, essere cosi intesa: “Infatti,
cosa significa portar via ai figli, se non lo ¢, qualora capiti una prole
numerosa, il desiderio di donare con generosita a uno o all’altro con
malvagio proposito, dimenticando tutti gli altri?”. La diseguale spar-
tizione della donazione nuziale tra la prole, secondo I'innovativa in-
terpretazione di Libio Severo, costituisce, pertanto, una particolare
ipotesi di alienazione a svantaggio dei figli, che si puo verificare sola-
mente in presenza di una discendenza numerosa e che egli decide di
vietare proprio dopo — e in ragione di — aver genericamente sancito

tias venit), si hereditatem eius parentis qui prior mortuus est non adierint liberi, li-
cebit eis, tamquam eius tantum res fuerint, eas sibimet vindicare, scilicet si vel eius
qui posterior moritur hereditatem crediderint ad eundam, ne, quod favore liberorum
indictum est, quibusdam casibus ad laesionem eorum videatur inventum. 1l secon-
do rimedio venne previsto gia da Teodosio I con C.Th. 3, 8, 2 pr.: Idem AAA. Floro
p(raefecto) p(raetorio)... Nam si quid ex isdem rebus per fraudem scaevioris animi in
alium quemlibet fuerit a possidente translatum, maternarum redintegrabitur conpen-
sationibus facultatum, quo inlibata ad hos quos statuimus heredes bona et incorrup-
ta perveniant. [...] Dat. XVI kal. Ian. Constant(ino)p(oli) Antonio et Syagrio conss.

“ Vd. Cags, Le statut juridique de la sponsalicia largitas échue a la mere
veuve sui iuris selon la nov. 6 de Majorien et la nov. 1 de Sévere, pp. 105-108, il
quale afferma che «a filiis alienare» altro non significa, per Severo, che «attribuer,
prava intentione, les sponsalia a I'un des enfants communs au détriment des autres»
(p. 105). E dunque da respingersi la tesi, formulata dall’Autore su tale presuppo-
sto, circa i presunti «bévues» commessi dall’imperatore e la sua accusa di mancanza
«total d’esprit juridique» (p. 108).

% Vd., sul punto, sempre CAEs, Le statut juridique de la sponsalicia largitas
échue a la mere veuve sui iuris selon la nov. 6 de Majorien et la nov. 1 de Sévere,
cit., pp. 107-108, che arbitrariamente attribuisce al terzo elemento del periodo il
superfluo valore di una ripetizione.
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il divieto di «a filiis alienare». Un corollario, dunque, una declinazio-
ne di un piu generale principio che, per la rilevanza che assume e per
il fatto di non trovare alcun precedente nella legislazione anteriore a
Maggiorano, necessita di essere “esplicitato” e giustificato*®.

Cio detto, come lo stesso Libio Severo afferma, il divieto di alie-
nare beni facenti parte della donazione nuziale vigeva anche prima
della costituzione di Maggiorano, sebbene riguardasse la sola madre
risposata e fosse esteso, in realta, a tutti i beni ricevuti dal primo
marito*’. Maggiorano aveva addirittura imposto alla vedova binuba
di garantire per mezzo di fideiussione I'integrita della donazione (su
cui vigeva un generico divieto di alienazione a danno dei figli), ma
aveva anche previsto un divieto di compimento di atti di liberalita
con riguardo a ogni bene di proprieta della vedova non binuba*®. Li-
bio Severo dispone, dunque, una disciplina che non segue pedisse-
quamente alcuna delle precedenti.

Passiamo alla seconda previsione, ovvero I’abolizione del ius eli-
gendi. Come detto, la giustificazione che viene offerta a sostengo di
tale previsione si basata sul divieto — appena esaminato — di alienazio-
ne dei beni facenti parte della donazione nuziale a svantaggio dei fi-
gli. E questo un fine escamotage volto a confermare quanto detto da

4 TIn tal senso, vd. anche BAUER-GERLAND, Das Erbrecht der Lex Romana Bur-

gundionum, cit., p. 131, n. 17. Sul punto, vd. anche Vocli, Il diritto ereditario roma-
no nell’eta del tardo impero. 11V sec., cit., p. 68, n. 217 (= Studi di diritto romano,
II, cit., p. 253, n. 217), che sembra avallare la lettura che qui si propone.

47 Cfr. C.Th. 3, 8, 2 pr.: Feminae, quae susceptis ex priori matrimonio filiis
ad secundas transierint nuptias, quidquid ex facultatibus priorum maritorum spon-
saliorum iure, quidquid etiam nuptiarum sollemnitate perceperint, quidquid aut
mortis causa donationibus factis aut testamenti iure directo aut fideicommissi vel
legati titulo vel cuiuslibet munificae liberalitatis praemio ex bonis maritorum fue-
rint adsecutae, id totum ita ut perceperint integrum ad filios, quos ex praecedente
coniugio habuerint, transmittant... Nec quidquam eaedem feminae ex isdem fa-
cultatibus abalienandi in quamlibet extraneam personam vel successionem ex al-
terius matrimonii coniunctione susceptam praesumant atque habeant potestatem:
possidendi tantum in diem vitae, non etiam abalienandi facultate concessa. Nam
si quid ex isdem rebus per fraudem scaevioris animi in alium quemlibet fuerit a
possidente translatum, maternarum redintegrabitur conpensationibus facultatum,
quo inlibata ad hos quos statuimus heredes bona et incorrupta perveniant. L’inte-
ra costituzione ¢ riportata, con alcune variazioni, anche in C.I. 5, 9, 3. Cfr. anche
Nov. Theod. 14, 5: Alienandi sane vel obligandi suo nomine eas res, quae liberis
reservari praeceptae sunt, eis qui reservaturi sunt adempta licentia est...

#  Cfr. Nov. Mai. 6, 6-8, esaminata infra, p. 119 ss.
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Libio Severo all’inizio della Novella: mantenere, della legislazione di
Maggiorano, quanto supportato dalle costituzioni precedenti e aboli-
re tutto il resto. Il ius eligendi, infatti, era esplicitamente previsto in
C.Th. 3, 8, 2 pr. (a. 382)* e in Nov. Theod. 14, 5°°, mentre era sta-
to abolito da Maggiorano®'. Libio Severo, che condivideva la decisio-
ne di Maggiorano di abolire il ius eligendi, si trovava nell’ostica con-
dizione di doverne avvallare una previsione non supportata in alcun
modo dalla veterum legum auctoritas, ma, anzi, in aperta contraddi-
zione con essa. Come uscire dunque dall’impasse, se non giustifican-
do la scelta legislativa sulla base di un principio (quello del divieto
di alienazione) che era presente anche nelle costituzioni piu antiche?
Che poi, di fatto, le ragioni alla base della previsione di Libio Severo
fossero essenzialmente di carattere morale si evince dallo stesso testo
(«Nam quid est aliud a filiis alienare, si hoc non est, cum proles nu-
merosa contigerit, praetermissis ceteris uni vel alii prava velle inten-
tione largiri?»)*. In tal caso, Libio Severo, rispetto alla legislazione di
Maggiorano, innova laddove estende il divieto alla madre vedova non
risposata®, la quale, non essendo ora piu proprietaria dei beni, non
puo disporre a proprio piacimento della loro sorte.

Veniamo ora all’intricata questione relativa all’'usufrutto. Si ¢
gia detto che tale istituto si presta a compendiare la tutela della prole
con quella del coniuge superstite e che, probabilmente, proprio per
tale finalita, esso venne ideato®*. Non ¢’¢ dunque da meravigliarsi, se
proprio al regime dell’'usufrutto ha fatto ricorso la legislazione impe-

4 Cfr. C.Th. 3, 8, 2 pr.: ... vel ad quemlibet ex filiis, dummodo ex his tan-
tum, quos tali successione dignissimos iudicamus, in quem contemplatione merito-
rum liberalitatis suae iudicium mater crediderit dirigendum...

50 Cfr. Nov. Theod. 14, 5: ... Dividendi quoque res inter eos ipsos liberos pa-
rentibus pro suo arbitrio vel eligendi quem voluerint licentiam non negamus.

> Cfr. Nov. Mai. 6, 8 prima parte, su cui infra, pp. 121-122.

2 Inaccettabili, dunque, le critiche mosse da CaEs, Le statut juridique de la
sponsalicia largitas échue a la meére veuve sui iuris selon la nov. 6 de Majorien et
la nov. 1 de Sévere, cit., pp. 106-107, che attribuisce a una mera ragione morale la
scelta di Libio Severo. Critico sulla giustificazione offerta dall'imperatore il gia ci-
tato Vocu, Il diritto ereditario romano nell’eta del tardo impero. 11V sec., cit., p. 68,
n. 217 (= Studi di diritto romano, 11, cit., p. 253, n. 217).

> Sulle previsioni di Maggiorano, vd. nel dettaglio infra, pp. 121-122 ¢
n. 15.

% Sulla verosimile origine dell’'usufrutto si ¢ detto supra, pp. 38-39 e n. 52,
ove ricognizione bibliografica.
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riale tardoantica nell’attribuire nuovi diritti successori ai figli di pri-
mo letto sui beni di origine paterna nel caso di seconde nozze della
madre®®. Le ragioni di questa legislazione vanno individuate sia nel
crescente interesse del legislatore nei confronti della prole, sia nel
disvalore con cui erano viste le seconde nozze: la vedova binuba non
era considerata né bisognosa, né tanto meno meritevole di tutela®®.

Fino alla legislazione di Libio Severo, a ogni modo, non si era
mai giunti a porre in discussione la natura del diritto della madre
vedova (non risposata) sulla donazione nuziale lasciatale dal mari-
to, ed ella risultava piena e unica proprietaria di tali sostanze. L’o-
rientamento legislativo occidentale limitativo dei diritti vedovili sul-
la donazione nuziale, che in questo paragrafo si ¢ cercato di delinea-
re, giunge ora all’apice della sua linea evolutiva: con I’estensione del
regime dell’'usufrutto anche in capo alla donna “meritevole” (ossia
a colei che non era passata a seconde nozze) e la conseguente attri-
buzione della nuda proprieta della donazione nuziale in capo ai figli
della coppia, vengono definitivamente relegati in secondo piano i di-
ritti della moglie superstite su questi beni. L’interesse del legislatore
occidentale per la tutela della prole comune supera dunque - e de-
finitivamente — quello per il riconoscimento dei diritti post mortem
consortis, sebbene si limiti a intaccare, per ora, soltanto quelli sulla
donazione nuziale.

> Cfr. C.Th. 3, 8,2 pr.; C.I. 5, 10, 1 (a. 392); C.Th. 3, 9, 1 (a. 398); C.Th. 3,
8, 3 (a. 412); Nov. Theod. 14, 4-5. Circa l'intricata disciplina delle seconde nozze
in eta tardoantica (e le relative conseguenze patrimoniali), vd. BonFaNTE, Corso di
diritto romano, 1, cit., pp. 537-547; HUMBERT, Le remariage a Rome. Etude d’histoi-
re juridique et sociale, cit., pp. 301-456; P. Voci, Il diritto ereditario romano nell’e-
ta del tardo impero. Il 1V sec., in lura, 29 (1978), pp. 102-105 (= Il diritto eredi-
tario romano nell’eta del tardo impero. 1. Le costituzioni del 1V secolo, in Studi di
diritto romano, 11, cit., pp. 169-172) e Ip., Il diritto ereditario romano nell’eta del
tardo impero. 11 'V sec., cit., pp. 40-47 (= Studi di diritto romano, 11, cit., pp. 222-
230), nonché AstoLrl, Studi sul matrimonio nel diritto romano postclassico e giu-
stinianeo, cit., p. 201 ss. In merito alla specifica disciplina della donazione nuziale,
vd. anche FErRRETTI, Le donazioni tra fidanzati nel diritto romano, cit., pp. 192-199.

56 Cosi HUMBERT, Le remariage @ Rome. Etude d’histoire juridique et sociale,
cit., in ispecie p. 453, che in ci0 individua una chiara influenza del Cristianesimo.
Diversamente sul punto, BoNraNTE, Corso di diritto romano, |, cit., pp. 538-539, ri-
tiene siano costituzioni con influenza piu orientale che cristiana, orientate alla cre-
azione di un regime di protezione dei figli di primo letto, frutto della crescente pa-
rificazione giuridica dei sessi e dell’introduzione dei lucri nuziali.
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Usufrutto, dunque. Ma in Nov. Sev. 1 si sta davvero facen-
do riferimento a quello stesso ius in re aliena di eta del Prin-
cipato, di quel diritto che Paolo aveva definito «ius alienis re-
bus utendi fruendi, salva rerum substantia» (D. 7, 1, 1 [Paul. 3
ad Vitell.])°’? L’interrogativo sorge spontaneo se ci si addentra
nell’analisi delle costituzioni attinenti alla vedova binuba anterio-
ri a Nov. Sev. 1, la quale — come abbiamo detto — con esse si po-
ne in linea di continuita®®. Sul reale contenuto e sulla natura del
diritto riconosciuto alla vedova passata a seconde nozze sui beni
facenti parte della donazione nuziale, infatti, la dottrina si ¢ am-
piamente divisa: a chi ha parlato di un diritto sui generis (piu si-
mile a quello di proprieta che di usufrutto)>?, si € opposto chi ha
pit genericamente attribuito all’'usufrutto di eta tardoantica un
peculiare concetto di proprieta® e chi ha rigettato ognuna di tali

> La medesima definizione ¢ ripetuta in I. 2, 4 pr. Su D. 7, 1, 1, vd., tra gli

altri e da ultimi, con ampia indicazione della letteratura precedente, F. BoNIN, Trat-
ti formali e stratificazioni testuali nei libri paolini ‘ad Vitellium’, in Prolegomena
per una palingenesi dei libri ‘ad Vitellium’ di Paolo. Atti dell’incontro di studi ita-
lo-tedesco (Bologna - Ponte Ronca, 26-29 maggio 2016), cit., pp. 280-282 ¢ S. D1
Maria, I ‘libri ad Vitellium’ di Paolo: trattamento e inquadramento da parte dei
Compilatori, sempre in Prolegomena per una palingenesi dei libri ‘ad Vitellium’ di
Paolo, cit., pp. 357-359.

8 1l riferimento ¢ alle costituzioni indicate supra, p. 114, n. 55.

% Cosi CaEs, Le statut juridique de la sponsalicia largitas échue a la mere
veuve sui iuris selon la nov. 6 de Majorien et la nov. 1 de Sévere, cit., passim, ha
ampiamente sviluppato la questione giungendo a questa conclusione, almeno per
quanto riguarda il regime che va da C.Th. 3, 8, 2 a Nov. Theod. 14. L’argomen-
tazione principale — piuttosto convincente — ¢ tratta dal ius eligendi. Lo segue L.
WENGER, nella sua recensione al lavoro di Caes in ZSS, 67 (1950), pp. 588-595.
Similmente S. SovAzzi, Dall’*usufructus’ della ‘sponsalicia largitas’ all’‘ususfruc-
tus’ di Gai. 2, 7,in SDHI, 17 (1951), pp. 253-254, il quale osserva che «tra la fine
del IV ed il principio del V secolo un diritto pit ampio dell’'usufrutto propriamen-
te detto aveva il nome di usufructus». Contra, in ispecie, Voci, Il diritto ereditario
romano nell’eta del tardo impero. 11V sec., cit., p. 68 (= Studi di diritto romano,
11, cit., p. 253).

0 Vd. E. Levy, West Roman Vulgar Law. The law of propriety, Philadelphia,
1951, pp. 34-40 e M. BreTONE, La nozione romana di usufrutto, 11, Da Dioclezia-
no a Giustiniano, Napoli, 1967, pp. 45-59 (in particolare, vd. pp. 47-50). Anche
C. Duponr, Les jura in re aliena dans le Code Théodosien, in RIDA, 24 (1977) 3¢me
série, pp. 247-248, riferendosi a tali fattispecie, parla di una «simple limitation léga-
le de la propriété» (p. 248). C. SANFILIPPO, nella sua recensione critica a CAEs, Le
statut juridique de la sponsalicia largitas échue a la mere veuve sui iuris selon la
nov. 6 de Majorien et la nov. 1 de Sévere, cit., in lura, 1 (1950), pp. 504-506, giun-
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concezioni, riconducendolo nell’ambito di una “grossolana” in-
terpretazione di usufrutto®!.

Con riguardo a Nov. Sev. 1, a ogni modo, la risposta alla do-
manda che ci si ¢ posti non puo che essere affermativa. Non mi pa-
re possa sorgere alcun legittimo dubbio: la madre vedova, in quan-
to mera usufruttuaria, non pud alienare i beni di proprieta dei figli
e neppure puo attribuirli soltanto a uno o ad alcuni di loro, ai quali
spetta il tipico rimedio del proprietario, la rei vindicatio®. Queste
precisazioni, che possono anche apparire “superflue”, certo non pos-
sono condurre ad altro risultato®.

E rilevante ricordare, infine, che la costituzione di Libio Severo
non ebbe mai applicazione in Oriente. Cio significa che, mentre in
Occidente si giunse a parificare la disciplina della madre vedova non
risposata con quella della risposata, attribuendole in entrambi i ca-
si un mero diritto di usufrutto sulla donazione nuziale, in Oriente si
continuo a trattare differentemente le due ipotesi, favorendo la ma-
dre che non fosse passata a seconde nozze e riconoscendole un’illi-
mitata disponibilita su queste sostanze®. Identico rimase, invece, in
entrambe le partes imperii, il diritto della vedova senza figli, la quale
continuo a lucrare I'intera donazione nuziale (o la meta, se in pre-
senza dei genitori del defunto marito).

ge ad affermare che si tratta «tout court di proprieta» (p. 505). Similmente Huwm-
BERT, Le remariage @ Rome. Etude d’histoire juridique et sociale, cit., p. 419 ss.

" In tal senso vd. Voci, Il diritto ereditario romano nell’eta del tardo impero.
11'V sec., cit., pp. 68-70 (= Studi di diritto romano, 11, cit., pp. 252-223).

62 Cosi anche Cars, Le statut juridique de la sponsalicia largitas échue a la
mere veuve sui iuris selon la nov. 6 de Majorien et la nov. 1 de Sévere, pp. 108-
110. L’Autore, sebbene individui delle argomentazioni valide a sostenere I'ipotesi
che anche in Nov. Sev. 1 sia presente quel diritto d’usufrutto sui generis delle pre-
cedenti costituzioni, quali I'ispirazione che da esse trae ¢ il bisogno di affermare il
divieto di ius eligendi, osserva infine che tali deduzioni «s’il peuvent paraitre sédu-
isants, sinon convaivants» sono a ogni modo «simple conjectures», ¢ che «le ter-
me ususfructus a incontestablement le sens d’usufruit, au sense technique du mot»
(p. 110).

% Vale la pena sottolineare, come gia osservato da Vocli, Il diritto ereditario
romano nell’eta del tardo impero. 11V sec., cit., p. 61 (rilievo non riportato in Studi
di diritto romano, 11, cit., p. 61), che nell’interpretatio a Nov. Sev. 1, il diritto dei
figli viene singolarmente definito “pegno” (cfr. «maritorum facultates loco pigno-
ris obligentur»).

% Sul punto, vd. Voci, Il diritto ereditario romano nell’eta del tardo impero.
11'V sec., cit., pp. 58-64 (= Studi di diritto romano, 11, cit., pp. 242-248).



CapiToLo V

LA BREVE PARENTESI DELL’INIUSTA LEX MAIORANI
(NOV. MAL 6, 5-8 [A. 458])

Al 26 ottobre dell’anno 458 risale una costituzione dell’impera-
tore Maggiorano destinata ad avere breve vita e che riguarda diretta-
mente il tema della nostra indagine. La legge, indirizzata al prefetto
del pretorio Basilio, ebbe validita solamente in Occidente' e presen-
ta un contenuto eterogeneo’. Con questa disposizione, Maggiorano
persegui due finalita, ovvero realizzare un incremento demografico
e apprestare tutela ai figli di primo letto’. In tale sede interessano i

§§ 5-8.

Nov. Mai. 6, 5-8: Impp. Leo et Maioranus AA. Basilio
p(raefecto) p(raetorio). [...] 5. Viduarum sane obstinationibus
permovemur, quae nulla prole suscepta fecunditatem suam
reparationemque familiae repudiata coniugii iteratione

' 'Vd., in particolare ¢ per tutti, bE DomiNicis, 1] problema dei rapporti buro-
cratico-legislativi tra “occidente ed oriente” nel basso Impero romano alla luce del-
le inscriptiones e subscriptiones delle costituzioni imperiali, cit., p. 463.

2 La costituzione si compone di dodici paragrafi. Dei §§ 1-3, 9 e 10 si trattera
infra, rispettivamente pp. 143-145, 128-129, 134-135. Per una puntuale e precisa
analisi dell’intera Nov. Mai. 6, vd. H. WIELING, Iniusta lex Maioriani, in RIDA, 38
(1991) 3% série, pp. 385-420.

5 Cfr. Nov. Mai. 6, 9: Et quia studiose tractatur a nobis utilitas filiorum, quos
et numerosius procreari pro Romani nominis optamus augmento et procreatis com-
petentia commoda perire non patimur... Sul punto, vd. ampiamente infra, pp. 128-
129. Un inquadramento della Novella nella politica di Maggiorano ¢ di F. Giovan-
NINI, La politica demografica di Maioriano e il mutamento sociale e culturale della
seconda meta del V secolo, in AHB, 15.3 (2001), pp. 135-142.
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condemnant et solitariam vitam non eo eligunt, ut pudicitiae
religionis amore famulentur, sed potentiae ambitum orbitatis
suae casibus viduitatisque captantes lascivam vivendi
eligunt libertatem: quibus ad omnem licentiae usum aut
sollicitantium ficta religio personarum aut favor callidi
captatoris adplaudit. Has ad honestioris vitae tramitem
prisca dispositione revocantes aeternabili lege sancimus, ut
maritali obitu destituta mulier quadragenaria minor, donec
procreare per aetatem liberos potest, intra quinquennium
nubat. Cui idcirco currentis lustri largimur indutias, ut per
spatium legitimi temporis luctus maerore deposito eligendi
honestiores nuptias habeat potestatem. Sin vero saecularem
vitam et coniugales taedas perosa damnaverit, emenso,
ut dictum est, quinquennio in viduitate persistens mox
cum germanis fratribus vel sororibus eorumque filiis vel
parentibus propinquisque, per quos familiae origo reparatur,
suas dividat facultates aut, si hi fortasse defuerint, cum fisco
patrimonium partiatur: nihil intra lustrum temporis illius,
quod luctui deliberationique deputavimus, alienaturam de
praedictis sex unciis se esse cognoscens, quas parentibus vel
propinquis statuit serenitas nostra proficere, usufructu tantum
contenta vivendi, quae tum se probare poterit studio castitatis
secundas nuptias respuisse, cum liberalis fuerit in propinquos.
6. lllarum vero ratio diversa est, quae suscepta prole gaudentes
ob hoc ad secundas nuptias non demigrant, ut adfectuosam
decedentis viri memoriam in alendis et locupletandis filiis
sollicita pietate conservent: quas nubendi, si hoc maluerint,
libertate suscepta a condicione superius enarratae definitionis
absolvimus, ita ut filiis ex matrimonio priore susceptis, si hoc
tamen pars voluerit filiorum, dato fideiussore prospiciant,
qui salva fore corpora omnia sponsaliciae largitatis evidenti
sponsione promittat. 7. Optionem sane continuae viduitatis
matribus eatenus relaxamus, ut filios in gremio indulgentiae
suae positos vel donationibus pro merito prosequantur
viventes vel heredes suprema voluntate constituant. 8. Illud
sane latus divalis constitutionis abolemus, quo videbatur
matribus fuisse permissum, ut ex quantitate sponsaliciae
largitatis in unum filium, si vellent, portionem maximam
conferendi habeant liberam facultatem: in quam nos
filios aequa iubemus lance succedere, si quidem recte illa
donatio inter bona paterna numerabitur, quam in uxorem
maritus contulit tempore nuptiarum. Si vero matri contra
religionem sanguinis propositumque pietatis externus heres
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insidiatorque subrepserit, quidquid ab ea non iustis causis
exheredationis extantibus, quas sine dubio probaturus est
qui videtur filiis anteferri, donatum fuerit vel relictum aut
inreligioso alienatum translatumque commento, id totum ab
eisdem filiis vindicetur. [...] Dat. VII kal. Nov. Rav(ennae)
D. N. Leone et Maioriano AA. conss.

La cancelleria imperiale pone anzitutto una distinzione, quella
tra le vedove senza figli («nulla prole suscepta»; di cui tratta il § 5)
e le vedove con figli («suscepta prole»; a cui sono dedicatii §§ 6-8)*.
Sono considerate condurre una vita disonesta («et solitariam vitam
non eo eligunt... adplaudit»)® le vedove che non hanno avuto figli
e che, alla morte del marito, non desiderano le seconde nozze e che
dunque condannano, in tal modo e per sempre, la propria capacita
procreatrice e il destino della loro famiglia.

Il legislatore, richiamando in vita un’antica disciplina («pri-
sca dispositione»)®, prevede, per mezzo di una legge che definisce
“aeternabilis”, che esse, qualora abbiano meno di quarant’anni al

4 Il significato da attribuire all’espressione “suscepta prole” & ragionevolmen-
te “che ha generato dei figli”. Sono dunque da ricomprendersi anche le donne a
cui sono predeceduti i figli. In tal senso, vd. anche Cats, Le statut juridique de la
sponsalicia largitas échue a la mere veuve sui iuris selon la nov. 6 de Majorien et la
nov. 1 de Sévere, cit., p. 82, n. 86.

5 E interessante notare che per ben due volte all’interno della Novella com-
pare la figura del “cacciatore di vedove” (il riferimento successivo ¢ nell’ultimo pe-
riodo del § 8), ovvero un soggetto astuto e spregiudicato che cerca di approfittare
della situazione della donna al fine di trarre vantaggi economici personali e che la
incoraggia a condurre una vita lasciva e disonesta.

¢ I riferimento ¢ alle leggi matrimoniali augustee, che colpivano duramen-
te i celibi e gli orbi e a cui si ¢ precedentemente fatto riferimento (vd. supra,
p. 47). Suggestive le similitudini individuate da L. CaEs, L'origine historique de
largomo(u)niatikon ou contribution de veuvage permanent imposée dans l'ile de
Chio a certaines veuves, in RIDA, 13 (1966) 3% série, pp. 163-176 (= Studi in
onore di Edoardo Volterra, V1, Milano, 1971, pp. 318-328), tra le disposizioni del-
la Novella di Maggiorano e ’argomoniatikon, un peculiare contributo imposto alle
vedove atte alla generazione, ma non sposate, presente nell’isola di Chio, che, a suo
parere, avrebbe tratto origine proprio dalla citata costituzione. Contra A. GUARINO,
Tagliacarte, in Labeo, 13 (1967), pp. 124-125 (= L'«argomoniatikon», in Pagine di
diritto romano, 11, Napoli, 1993, pp. 454-455).

7 Ironia della sorte, essa non rimarra in vigore che pochi anni: dal 458 al 463,
anno della sua abrogazione da parte di Libio Severo (vd. supra, p. 108 ss.).
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momento del decesso del coniuge®, debbano prendere marito entro
cinque anni®. In caso contrario, esse saranno tenute a dividere i lo-
ro averi'® con i fratelli o le sorelle germani e i figli di costoro, o con
i genitori e i parenti che continuano le sorti della famiglia («propin-
quisque, per quos familiae origo reparatur»)'', e, in loro assenza,
con il fisco'?. Durante il quinquennio, per costoro sara in vigore il
divieto di alienazione di meta dei loro beni e, su tale quota, spettera
loro il solo usufrutto.

Differenti e certamente pit benevole le previsioni per le vedove
che hanno gia avuto figli e, in particolar modo, per quelle non binu-
be'’. Qualora le madri vedove decidano di passare a seconde nozze,
esse dovranno garantire, per mezzo di un fideiussore e su richiesta

8 Superata la soglia dei quarant’anni, dunque, la donna non sarebbe piu sta-
ta considerata fertile e percio tenuta alle seconde nozze. E evidente che si tratta di
una mera presunzione, che, tuttavia, dal tenore della costituzione non sembrerebbe
ammettere prova contraria, né al fine di favorire la donna minore di quarant’anni
non piu abile alla riproduzione, né per svantaggiare quella ancora fertile superata
quell’eta. Diversamente, CAEs, Le statut juridique de la sponsalicia largitas échue a
la mere veuve sui iuris selon la nov. 6 de Majorien et la nov. 1 de Sévere, cit., p. 83,
n. 88, ritiene che il «caractére pragmatique» della Novella (che a me, invece, tutto
sembra avere, tranne che senso pratico) avrebbe ammesso la prova contraria e dun-
que esonerato dall’obbligo delle seconde nozze le vedove minori di quarant’anni
manifestamente incapaci alla riproduzione.

9 Il lustro é considerato necessario al fine di elaborare il lutto e scegliere delle
nozze migliori: cfr. «Cui idcirco... habeat potestatem».

10 Si evince indirettamente che cio avverra nella misura della meta del patri-
monio, dal momento che le ¢ vietato alienare sei once di esso (vd. subito a seguire
nel testo).

" Secondo Voci, Il diritto ereditario romano nell’eta del tardo impero. Il V
sec., cit., p. 45, n. 144 (= Studi di diritto romano, 11, cit., p. 228, n. 144), potrebbe
trattarsi degli agnati, che continuano il nomen familiare. CaEs, Le statut juridique
de la sponsalicia largitas échue a la mere veuve sui iuris selon la nov. 6 de Majo-
rien et la nov. 1 de Sévere, cit., p. 84, n. 91, sottolinea che vengono individuati co-
me beneficiari soggetti che hanno gia avuto dei figli.

12 Sembra cogliersi un sottile velo di ironia da parte del legislatore nel descri-
vere le sorti patrimoniali della vedova minore di quarant’anni non risposatasi: cfr.
«quae tum... in propinquos». WIELING, Iniusta lex Maioriani, cit., p. 395, n. 26 par-
la di un «Hauch einer ironischen Anwandlung des Kaisers».

5 R. AstoLF1, Note per una valutazione storica della ‘lex Iulia et Papia’, in
SDHI, 39 (1973), p. 233, ritiene che ’esonero delle vedove con figli dall’obbligo
del matrimonio sia dovuto alla consuetudine non romana di ostacolare le nozze in
presenza di prole nata dal primo matrimonio, pitt che dalla volonta del legislatore
di fare un omaggio allo sfavore con cui la Chiesa le guardava.
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di almeno uno dei figli, 'integrita dei beni facenti parte della dona-
zione nuziale, sulla quale manterranno il solo diritto di “usufrutto”!*
(§ 6). A esse (e aloro sole)'®, viene negato il ius eligendi: la donazio-
ne nuziale, d’ora in poi, dovra essere suddivisa equamente tra i figli
del defunto, essendo un bene lasciato dal padre alla moglie ai tempi

14" Che alle madri vedove binube spetti il solo “usufrutto” sulla donazione nu-
ziale si evince in base alle precedenti costituzioni in materia e, sul punto, vd. quan-
to gia detto supra, p. 113 ss. Sulla natura del diritto riconosciuto da Maggiorano
alle vedove risposate, vd., in particolare, CAEs, Le statut juridique de la sponsali-
cia largitas échue a la mere veuve sui iuris selon la nov. 6 de Majorien et la nov. 1
de Sévere, cit., pp. 96-99, che ritiene, coerentemente alla sua interpretazione della
Novella, che tale diritto spetti anche alla vedova non binuba (vd. subito a seguire)
e sia di piena proprieta, limitato unicamente dall’obbligo di «conserver la sponsali-
cia largitas a tous les enfants communs et de ne pas en transférer, par conséquent,
la proprieté a I'un d’eux au détriment des autres» (p. 98). Contra, circa tale ultimo
profilo, vd. Garcia GarriDO, El patrimonio de la mujer casada en el derecho civil,
I, cit., p. 157, n. 72.

15 Non mi pare in alcun modo accoglibile, infatti, I'interpretazione di CAEs,
Le statut juridique de la sponsalicia largitas échue a la mére veuve sui iuris selon
la nov. 6 de Majorien et la nov. 1 de Sévere, cit., pp. 92-94, secondo il quale I’eli-
minazione del ius eligendi avrebbe riguardato anche le madri vedove non risposa-
te, e ¢io per pit ordini di ragioni. Come gia evidenziato in dottrina, vd. BAUER-GER-
LAND, Das Erbrecht der Lex Romana Burgundionum, cit., pp. 129-130, tale lettu-
ra, infatti, presta il fianco a molteplici critiche. Anzitutto, le argomentazioni a so-
stegno di questa ipotesi sono di dubbia solidita: il termine declinato al plurale per
indicare i genitori e I'indicazione dei bona paterna sono presenti, rispettivamente,
anche in Nov. Theod. 14, 5 e Nov. Theod. 14, 7, ove chiaramente si parla dei so-
li vedovi binubi. L’esplicito richiamo all’inizio del § 8 delle costituzioni che prece-
dentemente avevano concesso il ius eligendi alle vedove binube (C.Th. 3, 8,2 pr. e
Nov. Theod. 14, 5), inoltre, porta logicamente a delimitare I'ambito di applicazione
a quello da esse individuato. Ma la piu rilevante argomentazione che, a mio parere,
¢ da sola in grado di far perdere fondatezza, sotto questo profilo, alla tesi di Caes,
¢ che non avrebbe alcun senso parlare di ius eligendi nei confronti del proprieta-
rio dei beni (la vedova non binuba), essendo logicamente questo un diritto che si
esercita nel momento stesso in cui si perde la piena proprieta (vd. Voci, Il diritto
ereditario romano nell’eta del tardo impero. 11V sec., cit., p. 43 [= Studi di diritto
romano, 11, cit., p. 226]). Infine, mi pare si pongano in perfetto parallelismo il § 8 e
il § 7, che afferma chiaramente che alla discrezione della vedova non binuba spetta
la decisione di come ripartire in vita o mortis causa i propri beni (quindi anche la
donazione nuziale) secondo i meriti di ciascun figlio. In tal senso, vd. anche AstoL-
F1, Studi sul matrimonio nel diritto romano postclassico e giustinianeo, cit., p. 231.
Condividono la posizione di Caes, invece, HUMBERT, Le remariage a Rome. Etude
d’histoire juridique et sociale, cit., p. 445 e DEMICHELI, La novella 98 e la tutela pa-
trimoniale dei figli nella legislazione post-classica e giustinianea, cit., p. 871.
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delle nozze'® (§ 8 prima parte). Le madri vedove non risposate, inve-
ce, che conservano in ogni caso la proprieta di ogni loro bene, hanno
la facolta di effettuare donazioni solamente a favore dei propri figli e
di istituire eredi soltanto costoro (si tratta, dunque, di un divieto di
compimento di atti di liberalita a favore di terzi)!’. Viene pero conces-

16 Cfr. «donatio inter bona paterna numerabitur, quam in uxorem maritus

contulit tempore nuptiarum». In dottrina si € sostenuto che questo passo pre-
senta una sineddoche e che Maggiorano voleva indicare tutti i bona paterna col
menzionare la sola donazione nuziale. Conseguentemente, 1’eliminazione del ius
eligendi (confermata da Libio Severo ed estesa alla vedova non binuba) avrebbe ri-
guardato tutti i beni del padre: possibilista sul punto ¢ Astovri, Studi sul matrimo-
nio nel diritto romano postclassico e giustinianeo, cit., p. 232. Limita il discorso
alla sola donazione nuziale, tra gli altri, Voci, Storia della ‘patria potestas’ da Co-
stantino a Giustiniano, cit., p. 46, n. 194 (= Studi di diritto romano, 11, cit., p. 516,
n. 194) ¢ Ib., Il diritto ereditario romano nell’eta del tardo impero. 1l 'V sec., cit.,
pp. 60-61 (= Studi di diritto romano, 11, cit., p. 245), che vi trova conferma anche
in Interp. C.Th. 3, 8, 2. A parte il fatto che in Nov. Sev. 1 il riferimento ¢ chiaro (si
parla esclusivamente di «sponsalia»), si consideri quale possa essere stato il signi-
ficato dell’affermazione di Maggiorano. Il motivo della spettanza della donazione
nuziale a tutti i figli € ragionevolmente dato dal fatto che si tratta di un donativo la-
sciato dal padre alla madre al tempo delle nozze (particolare espressamente indica-
to), che, come si evince dall’intero spirito della Novella, nell’ottica del legislatore,
rivestono una finalita prettamente — rectius esclusivamente — procreativa. In tale ot-
tica, dunque, i beni di cui si sta parlando sarebbero stati da sempre destinati alle esi-
genze dei figli e, per tale motivo, sarebbero spettati loro, in equa misura, alla morte
del padre. Cio detto, il fatto che si evidenzia che la donazione nuziale ¢ un bene pa-
terno sta a sottolineare come essa non perda mai la sua originale natura (e finalita),
sebbene venga data alla madre. Il ragionamento, per quanto teoricamente potreb-
be valere sia per la vedova binuba che per quella non binuba, in questa sede viene
svolto esclusivamente con riguardo alla prima. Contra Cags, Le statut juridique de
la sponsalicia largitas échue a la mere veuve sui iuris selon la nov. 6 de Majorien et
la nov. 1 de Sévere, cit., pp. 93-94. Sul passo, vd. anche quanto detto da FERRETTI,
Le donazioni tra fidanzati nel diritto romano, cit., pp. 169-170.

7" Non mi pare, infatti, esegeticamente (né logicamente) possibile parlare di un
generico dovere di trasferire tutti i propri beni a favore dei figli (meritevoli). Tale in-
terpretazione, infatti, trascende a mio parere il tenore letterale della norma, che men-
ziona — e di conseguenza limita — il solo compimento di atti di liberalita (per la verita
si menzionano solo donazioni e istituzioni di erede, ma forse sarebbe logico ricom-
prendere ogni tipo di liberalita e quindi, ad esempio, ritenere vietata anche la remis-
sione di un debito). Vd., per 'opinione ora criticata, CAEs, Le statut juridique de la
sponsalicia largitas échue a la mere veuve sui iuris selon la nov. 6 de Majorien et la
nov. 1 de Sévere, cit., pp. 91-92; Vocu, Il diritto ereditario romano nell’eta del tardo
impero. 11V sec., cit., p. 45 (= Studi di diritto romano, 11, cit., p. 229); DEmICHELI, La
novella 98 e la tutela patrimoniale dei figli nella legislazione post-classica e giustinia-
nea, cit., p. 872 (che tuttavia male interpreta la tesi di Caes sul punto) e AsToLrI, Stu-
di sul matrimonio nel diritto romano postclassico e giustinianeo, cit., p. 231. Questi
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sa alla loro discrezione la possibilita di distinguere i figli in base ai
loro specifici meriti, potendone dunque anche favorire uno (o alcu-
ni) a scapito dell’altro (o di altri) (§ 7). Infine, si prevede che, qua-
lora la vedova binuba'® venga raggirata e anteponga ingiustamente
i vantaggi di altri a quelli dei propri figli, costoro abbiano il diritto
di rivendicare quanto donato, lasciato per mezzo di testamento'® e

Autori, tra I’altro, non specificano quali sarebbero i risvolti pratici da attribuire alla
previsione. La donna avrebbe dovuto lasciare tutti i propri beni esclusivamente ai fi-
¢gli? Non li avrebbe, pit genericamente, potuti alienare a terzi? In questo ultimo ca-
so, si arriverebbe all’assurda e sproporzionata limitazione di ogni capacita dispositiva
(anche a titolo oneroso) della vedova non binuba. Altrettanto non condivisibili le tesi
di WIELING, Iniusta lex Maioriani, cit., p. 396 e di BAUER-GERLAND, Das Erbrecht der
Lex Romana Burgundionum, cit., p. 130, che limitano il discorso alla sola donazio-
ne nuziale e ritengono, rispettivamente, possibile e impossibile alienarla a terzi. Non
si parlerebbe genericamente di donazioni e di istituzione di erede, se si trattasse della
destinazione della sola donazione nuziale.

18 Ritengo che la disposizione attenga alla sola vedova binuba. 11 § 7, infatti, co-
me si ¢ visto, prevede che la vedova non risposata non possa porre in essere alcun tipo
di atto di liberalita se non a vantaggio dei propri figli. Si tratta di un divieto che riguarda
tutti i suoi beni e che non ¢, per 'appunto, applicato alla binuba, per la quale era pro-
babilmente ancora in vigore il divieto di alienazione dei beni ricevuti dal primo marito
(vd. supra, p. 112 e n. 47) — e, certamente, della donazione nuziale (cfr. Nov. Mai. 6,
6) —, ma non di tutti i suoi beni. Nella seconda parte del § 8, si circoscrive la possibilita
di rivendicare i beni da parte dei figli solamente ai casi in cui la donna avesse alienato
ingiustamente a svantaggio della prole (quindi senza una giusta causa di diseredazione
o con empie macchinazioni nel caso di donazioni o alienazioni a titolo oneroso). La se-
conda parte del § 8 non puo, dunque, essere riferita alla vedova non binuba, la quale,
anche se avesse agito “onestamente”, non avrebbe potuto in ogni caso donare o0 nomi-
nare eredi soggetti diversi dai suoi figli, ma pud riguardare la sola risposata, per la quale
vige un generale divieto di alienazione nel caso in cui ella avesse agito ingiustamente e
dolosamente a danno della prole. Tale lettura confermerebbe, inoltre, un parallelismo
di contenuto (gia evidenziato supra, p. 121, n. 15) trail § 7 e il § 8, il primo rivolto alle
vedove non risposatesi, il secondo alle vedove binube. Non si esprime sul punto CAEs,
Le statut juridique de la sponsalicia largitas échue a la mere veuve sui iuris selon la
nov. 6 de Majorien et la nov. 1 de Sévere, cit., pp. 99-102.

19 Nella legge si richiede che cid avvenga «non iustis causis exheredationis
extantibus, quas sine dubio probaturus est qui videtur filiis anteferri». In merito al-
la necessita di indicare le ragioni di diseredazione, vd. le osservazioni di Caks, Le
statut juridique de la sponsalicia largitas échue a la mere veuve sui iuris selon la
nov. 6 de Majorien et la nov. 1 de Sévere, cit., pp. 102-103, con ulteriori rinvii bi-
bliografici. Circa la possibilita di diseredare o meno i figli con riguardo alla dona-
zione nuziale, sono di discorde parere il gia menzionato CAEs, op. cit., pp. 96-97
(seguito da AstoLrl, Studi sul matrimonio nel diritto romano postclassico e giusti-
nianeo, cit., p. 231) e HumBerT, Le remariage a Rome. Etude d’histoire juridique et
sociale, cit., pp. 445-446, n. 14.
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alienato con «inreligiosum commentum» dalla loro madre (§ 8 ulti-
ma parte).

Dopo questa complessa esegesi, ¢ opportuno riflettere sugli ef-
fetti patrimoniali che una simile costituzione puo aver avuto nei con-
fronti della vedova che non desiderava convolare a nuove nozze, e
determinare il significato da attribuire alla legislazione di Maggiora-
no. La condizione patrimoniale della vedova non binuba venne fatta
dipendere dall’eta della donna e dall’aver o meno avuto una prole.
Come si ¢ visto, nel caso in cui fosse stata ancora giovane alla morte
del marito e non avesse avuto dei figli, il legislatore la sanziono seve-
ramente, con una pena che poteva verosimilmente condurla in gravi
difficolta economiche. Diversa la situazione per la vedova con prole,
per la quale si previde solamente il divieto di compiere atti di libera-
lita nei confronti di soggetti che non fossero i propri figli. Come anti-
cipato, si trattd comunque di una misura eccezionale, temporalmen-
te e territorialmente circoscritta, che presumibilmente conobbe non
poche difficolta applicative® e che si giustifica alla luce della tragica
condizione — non solo demografica — in cui versava quella parte di
Impero, destinata a “cadere” di i a pochi anni.

20 Vd. Voc, Polemiche legislative in tema di matrimonio e di figli natura-
li, cit., p. 238, n. 85 (dunque solo nella ripubblicazione del contributo), il quale si
domanda quale possa essere stata I’efficacia pratica di Nov. Mai. 6 ¢ Nov. Sev. 1.



CapiToLo VI

PRASSI E DIFFUSIONE DI DOTE E DONAZIONE NUZIALE.
LA CRISI DELL’ISTITUTO DOTALE NEL CORSO
DEL V SECOLO

Sommario: 1. Fonti che attestano uno squilibrio tra gli apporti dei nubendi. — 2. La
donatio in dotem redacta. — 3. Possibili cause e argomentazione basata sul
connesso fenomeno delle monacazioni e ordinazioni forzate. — 4. Conclusioni.

Se in eta tardoantica la disciplina dell’istituto dotale rimase
pressoché la medesima dei secoli antecedenti, lo stesso non si puo
dire della prassi sociale che la accompagno, caratterizzata invece da
un processo di declino, come si evince da alcune fonti che ci si ap-
presta a esaminare € come si € piu volte accennato. A tale processo
di decadenza della dote fece da contraltare la crescente diffusione
del suo istituto complementare, quello della donazione nuziale.

E questo un fenomeno gia evidenziato, in termini pitt o0 meno
condivisibili e non univoci, da alcuni storici del diritto all’inizio del
secolo scorso, interessati per lo piti agli sviluppi giuridici successivi'

' Per primo, F. BRANDILEONE, Studii preliminari sullo svolgimento storico dei

rapporti patrimoniali fra coniugi in Italia, in AG, 67 (1901), pp. 222-223 (= Scritti
di storia del diritto privato italiano, 1, cit., pp. 254-255), parlo di un «movimento
contrario», una «tendenza avversa» alla dote (p. 222 [= Scritti, p. 255]). Le cause
furono da lui rinvenute, per quanto riguarda i sudditi “non romani in senso stretto”,
presso i quali la donazione nuziale godeva di particolare importanza, nell’ignoran-
za dell’istituto dotale o nella conoscenza di istituti simili, ma rudimentali, mentre,
per quanto riguarda la restante popolazione, nella decadenza dei primitivi mores,
che non fece pit sentire (o lo face in misura minore) I’antico obbligo morale di do-
tare le figlie. A sostegno dell’ipotesi vennero richiamate C.I. 5, 3, 3 e le Novelle di
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e, in tempi pit recenti, da alcuni storici®, ai quali la dottrina giusro-

Valentiniano III e Maggiorano che si sono precedentemente esaminate. Le osserva-
zioni di Brandileone furono riprese dopo pochi anni da F. ErcoLk, Vicende storiche
della dote romana nella pratica medievale dell’ltalia superiore, in AG, 80 (1908),
pp. 429-438 (pubblicato anche come estr. autonomo: Roma, 1908, pp. 41-50), che
restrinse il fenomeno alle provincie e vi rinvenne ulteriore conferma nella prassi
della donatio in dotem redacta. Tornd nuovamente sul punto ROBERTI, Le origini ro-
mano cristiane della comunione dei beni tra coniugi, cit., pp. 107-111, che, all’at-
tenuazione dell’obbligo morale di dotare nella coscienza giuridica popolare, aggiun-
se alcune rilevanti osservazioni in merito all’allentamento dei legami familiari, in
particolare ai poteri del pater familias sulla persona e sui beni della figlia maritata.
I citati Autori anticipano di molto il fenomeno, menzionando C.I. 5, 3, 3, a cui il
solo ROBERTI, op. cit., pp. 108-109, aggiunge C.Th. 3, 5, 6 (a. 336). Quest’ultima
costituzione attiene, pero, alle donazioni a causa della promessa di matrimonio tra
fidanzati e a questo tipo di liberalita — non alla dote — ¢ da riferirsi 'inciso «quod
raro accidit» con riguardo agli apporti muliebri (vd., per tutti, FERRETTI, Le dona-
zioni tra fidanzati nel diritto romano, cit., pp. 113-120), mentre da C.I. 5, 3, 3, che
riporta un caso in cui «in dote uxor maritum fefellit» non mi pare possibile evincere
che si trattasse di una prassi allora diffusa. Pit di recente, G. VisMARA, I rapporti pa-
trimoniali tra coniugi nell’alto medioevo, in Settimane di studio del Centro italiano
di studi sull’alto Medioevo XXIV. Il matrimonio nella societa altomedievale. 22-28
aprile 1976, 11, Spoleto, 1977, p. 643 (= Scritti di storia giuridica, V, La famiglia,
Milano, 1988, p. 149), ha ricollegato la decadenza della dote all’acquisizione di un
maggior significato economico «della presenza e dell’attivita della donna nella fa-
miglia», dovuta a sua volta al «crollo della societa e dell’economia del mondo an-
tico». Il fenomeno delle monacazioni forzate (vd. subito a seguire nel testo), a mio
parere, testimonia invero che una figlia rappresentava per le famiglie non abbienti
un peso, pit che una risorsa.

2 In questo campo di studi il fenomeno ¢ stato giustificato per mezzo delle
piu disparate — e fors’anche disperate — argomentazioni. Cosi, D. HErLIHY, Medie-
val Households, Cambridge-London, 1985, pp. 15-23, ha ritenuto che nella tarda
antichita vi sia stato un rifiuto alle nozze e alla procreazione da parte delle don-
ne tale da mutare la loro posizione sul “mercato matrimoniale” e renderle in gra-
do di assumere la posizione di parte forte nelle trattative patrimoniali coniugali. La
tesi non ha trovato particolare seguito nella dottrina successiva e risulta smentita
anche dal costante ricorrere, in particolare per i ceti sociali superiori, alle secon-
de nozze (vd. infra, p. 254) (contra, in ispecie, gia Krause, Witwen und Waisen
im rémischen Reich, 11, cit., p. 73, che non ritiene tuttavia neppure possibile po-
ter parlare di un «generellen “Niedergang” der Mitgift»). Accenna al fenomeno an-
che D. OweN HucHEs, From Brideprice to dowry in Mediterranean Europe, in JFH,
3.3 (1978), pp. 273-274, secondo cui 'ascesa della donazione ¢ dovuta alla soddi-
sfazione di «social needs, not only in Europe but throughout the Empire» (p. 274,
n. 36). Anche A. Arjava, Women and Law in Late Antiquity, Oxford, 1996,
pp. 56-62, ritiene poco sostenibile la tesi di Herlihy e, sulla decadenza della dote e
’ascesa della donazione nuziale, si limita a osservare che «dotal marriage is better
consonant with a patrilineal structure of the family economics while bridegift in Eu-
rope has been associated with bilateral principles» (p. 57), riconoscendo al contempo
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manistica non sembra aver tuttavia prestato particolare attenzione®. La
questione, come si vedra, coinvolge profili di indagine giuridici, storici
e antropologici e meriterebbe I’attenzione di una sinergia interdiscipli-
nare che finora non ha conosciuto. Procedo pertanto a inquadrare il fe-
nomeno nella consapevolezza dei suoi ostacoli intrinseci, nella speranza
che quanto si andra a osservare permetta, perlomeno, di contestualizza-
re alcuni suoi riflessi sulla legislazione coeva e successiva.

1. Fonti che attestano uno squilibrio tra gli apporti dei nubendi

Iniziamo dalla gia menzionata Nov. 35 promulgata dalla cancel-
leria di Valentiniano III nell’aprile del 452. Di essa, si deve prendere
ora in esame il secondo periodo del § 9*:

Nov. Valent. 35, 9: ... Pars vero feminae tantum dare debebit
quantum sponsalibus maritus intulerit, ut dantis et accipientis
sit aequa condicio, ne placita futuraque coniunctio uni
lucrum, alteri faciat detrimentum.

I'insufficienza dell’argomentazione proposta. Sul punto ¢ poi intervenuto K. HARPER,
Marriage and Family, in The Oxford handbook of late antiquity, ed. by S. Fitzgerald
Johnson, Oxford, 2012, pp. 688-692, che rigettando le argomentazioni di Herlihy, ha
sostenuto che in eta tardoantica gli uomini tendevano a sposarsi con donne di ceti
superiori e che dunque la donazione nuziale era divenuta un «bargaining chip to se-
cure a socially favorable marriage» (p. 690) tale da comportare una rapida diffusione
dell’istituto. Si osservi soltanto che, sicuramente, in determinati casi, un’ingente do-
nazione nuziale poté essere adoperata da giovani ambiziosi allo scopo di concludere
un matrimonio di convenienza e permettere loro di scalare di ceto sociale, ma cio non
permette di spiegare un fenomeno di pitt ampio respiro come quello preso ora in con-
siderazione. La tesi di Harper, inoltre, risulta smentita se si ha riguardo al favorevole
accoglimento dell’istituto della donazione nuziale da parte dei Padri della Chiesa, a
differenza dei matrimoni tra ceti sociali differenti (vd. RoBERTI, Le origini romano cri-
stiane della comunione dei beni tra coniugi, cit., p. 135, n. 1 e pp. 175-180).

> Un accenno alla questione € in Voci, Polemiche legislative nel tardo impero
romano, cit., p. 1104 (= Polemiche legislative in tema di matrimonio e di figli na-
turali, cit., p. 240): «Valentiniano 11l e Maggioriano combattono il prevalere della
donazione sulla dote: un prevalere che doveva essere un prodotto degli usi».

4 Sul § 8 e la prima parte del § 9, vd. supra, p. 104 ss. e pp. 127-128. Su ta-
le passo, per tutti, vd. FERRETTI, Le donazioni tra fidanzati nel diritto romano, cit.,
pp. 174-175. Vd. anche infra, p. 130 ss. in merito alla prassi della donatio in do-
tem redacta.
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In questa sede, il legislatore impone I'uguaglianza aritmetica tra
dote e donazione nuziale, iniziando quel processo di parallelizzazio-
ne tra i due istituti che accompagnera tutta I’eta tardoantica e culmi-
nera in quella giustinianea. Quello che ¢ rilevante osservare sono i
termini in cui cio € previsto: si dice che ¢ la dote a dover eguagliare
la donazione nuziale, non che entrambe debbano eguagliarsi o che la
donazione nuziale debba essere pari alla dote. Da un punto di vista
contenutistico non sarebbe certo cambiato nulla se avesse adoperato
una di tali due ultime espressioni, ma il tenore del testo permette per
la prima volta di ipotizzare — sia pure in termini di mera congettura —
che, allora, fosse comune che la dote fosse inferiore alla donazione e
che, pertanto, al termine dell’'unione, una parte fosse solita ottenere
un lucro, mentre I'altra un «detrimentum».

Questa lettura trova conferma nella successiva Novella di Mag-
giorano nel 458, di cui si consideri ora il § 9°:

Nov. Mai. 6, 9: Et quia studiose tractatur a nobis utilitas
filiorum, quos et numerosius procreari pro Romani nominis
optamus augmento et procreatis conpetentia commoda perire
non patimur, hoc necessario putavimus praecavendum, ut
marem feminamque iungendos copula nuptiali par condicio
utrimque constringat, id est ut numquam minorem quam exigit
futura uxor sponsaliciam largitatem dotis titulo se noverit
conlaturam, scituris puellis ac parentibus puellarum vel
quibuscumque nupturis ambos infamiae maculis inurendos,
qui fuerint sine dote coniuncti, ita ut nec matrimonium
iudicetur nec legitimi ex his filii procreentur.

Le dichiarate finalita di «utilitas filiorum» e di aumento del-
la natalita® portano Maggiorano a ribadire che le doti debbano

> Su Nov. Mai. 6, 9, per tutti, vd. WIELING, Iniusta lex Maioriani, cit., p. 398
ss. e FERRETTI, Le donazioni tra fidanzati nel diritto romano, cit., pp. 175-177. Vd.
anche infra, p. 130 ss. circa la prassi della donatio in dotem redacta.

© Sulle specifiche ragioni delle previsioni di Nov. Mai. 6, 9, vd. BRANDILEO-
NE, Studi preliminari sullo svolgimento storico dei rapporti patrimoniali fra coniu-
gi in Italia, cit., pp. 219-223 (= Scritti di storia del diritto privato italiano, 1, cit.,
pp. 251-255), che le rinviene nel riguardo verso i figli (circa i diritti dei figli sulla
dote, per tutti, vd. Voci, Storia della ‘patria potestas’ da Costantino a Giustinia-
no, cit., p. 44 ss. [= Studi di diritto romano, 11, cit., p. 514 ss.]) e il marito, nonché
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(perlomeno?)’ eguagliare quantitativamente le donazioni nuzia-
li, cosa che avviene in questi precisi termini: «numquam minorem
quam exigit futura uxor sponsaliciam largitatem dotis titulo se no-
verit conlaturam». La previsione viene, inoltre, accompagnata da
una grave condanna alle unioni in cui compare la donazione, ma
non la dote®, unioni alle quali non si ritiene neppure di poter attri-
buire il termine «matrimonium» e dalle quali non potranno nascere
figli legittimi.

Si osservi come le testimonianze finora analizzate riguardino la
sola parte occidentale dell’'Impero. In Oriente, infatti, si segui un
differente orientamento e, nel 468, I'imperatore Leone impose 1'u-

nella tutela dell’istituto dotale, profilo che si sta prendendo ora in particolare con-
siderazione.

7 Cosi anche FErreTTI, Le donazioni tra fidanzati nel diritto romano, cit.,
p. 175, avanza qualche dubbio circa la presunta uguaglianza prescritta da Maggio-
rano, ritenendo forse possibile che la dote potesse essere anche maggiore della do-
nazione, come suggerisce il termine “minor”.

8 Mi pare, dunque, esegeticamente corretto seguire la linea interpretativa gia
tracciata da BRANDILEONE, Sulla storia e la natura della donatio propter nuptias,
cit., pp. 33-34 (= Scritti di storia del diritto privato italiano, 1, cit., pp. 144-145),
in seguito pit ampiamente argomentata in Ib., Studi preliminari sullo svolgimento
storico dei rapporti patrimoniali fra coniugi in Italia, cit., pp. 217-223 (= Scritti di
storia del diritto privato italiano, 1, cit., pp. 248-255) e seguita da H. BRUNNER, Die
frinkisch-romanische dos, in Sitzungsberichte der Koniglich Preussischen Akade-
mie der Wissenschaften zu Berlin, 11, Berlin, 1894, pp. 551-552 (pubblicato anche
come estratto autonomo: Berlin, 1894, pp. 7-8); ROBERTI, Le origini romano cristia-
ne della comunione dei beni tra coniugi, cit., pp. 114-115 (ma che si contraddice a
p. 223); ANNE, Les rites des fiangailles et la donation pour cause de mariage sous le
bas-empire, cit., pp. 379-381; ORresTANO, La struttura giuridica del matrimonio ro-
mano dal diritto classico al diritto giustinianeo, 1, cit., pp. 467-470 ¢ Garcia GAR-
RIDO, El patrimonio de la mujer casada en el derecho civil, 1, cit., p. 157. Inizial-
mente condivide questa lettura anche Voci, Polemiche legislative nel tardo impero
romano, cit., p. 1102, n. 85 (successivamente ritrattata in Nuovi studi sulla legisla-
zione romana del tardo impero, cit., p. 238, n. 85). Da ultimi, in tal senso, anche
FERRETTI, Le donazioni tra fidanzati nel diritto romano, cit., pp. 175-176 (con ul-
teriori rinvii a n. 38); LucHETTI, La legittimazione dei figli naturali nelle fonti tardo
imperiali e giustinianee, cit., p. 230, n. 99 e WIELING, Iniusta lex Maioriani, cit.,
pp. 400-419. Questo filone dottrinale ridimensiona la portata attribuita alla costi-
tuzione dalla dottrina maggioritaria (ampia ricognizione bibliografica ¢ presente in
ORESTANO, op. cit., p. 468, n. 1200), secondo cui Maggiorano avrebbe reso obbli-
gatoria la costituzione della dote (e per alcuni anche la redazione degli strumenti
dotali). L’assurda conseguenza (illogica anche tenendo a mente i fini demografici
perseguiti dalla Novella), infatti, sarebbe aver imposto il divieto di matrimonio con
una donna povera e indotata.
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guaglianza proporzionale dei lucri nuziali su dote e donazione nu-
ziale, rispettivamente da parte del marito e della moglie in caso di
premorienza del coniuge, senza accennare ad alcuna sorta di prassi
diseguale tra i due apporti (cfr. C.I. 5, 14, 9)°. Sebbene ci0 possa far
pensare che la pars Orientis abbia risentito in misura minore della
crisi dotale, anche grazie alle migliori condizioni economiche in cui
versava, le fonti menzionate a seguire, a ogni modo, non permettono
di escluderla del tutto dall’area di diffusione del fenomeno.

2. La donatio in dotem redacta

Un’ulteriore manifestazione del declino dell’istituto dotale si ha,
a mio parere, nella donatio in dotem redacta, una prassi — probabil-
mente piu orientale che occidentale — le cui ragioni non sono tutto-
ra pacifiche in dottrina'®. Le fonti che ne parlano, per la verita, sono

9 Sulla legislazione di Leone e il suo richiamo nella legislazione giustinianea,
vd. ScaRrCELLA, La legislazione di Leone I, cit., pp. 105-113. Sul punto anche FEr-
RETTI, Le donazioni tra fidanzati nel diritto romano, cit., p. 177, nonché, sugli svi-
luppi successivi, vd. infra, pp. 208-210.

10 Secondo ANNE, Les rites des fiangailles et la donation pour cause de ma-
riage sous le bas-empire, cit., pp. 270-275, che riprende alcune osservazioni gia
di EsmEIN, Le testament du mari et la donatio ante nuptias, in NRHD, 8 (1884),
pp- 27-28 (= Mélanges d’histoire du droit et de critique. Droit romain, cit., pp. 66-
67), questa prassi deriverebbe dall'usanza, frequente nelle province orientali, di au-
mentare la dote da parte dei mariti e, nel diritto romano, avrebbe comportato alcu-
ni tangibili vantaggi a favore del marito (che sarebbe rimasto titolare dell’apporto
durante il matrimonio, alla morte della donna e, in parte, anche in caso di divorzio
a lei imputabile). Similmente, secondo Vocli, Il diritto ereditario romano nell’eta del
tardo impero. 11V sec., cit., p. 51 (= Studi di diritto romano, 11, cit., p. 234), la ra-
gione andrebbe ricercata nella volonta di applicare anche ai beni donati dal marito
la disciplina dotale, pit favorevole al marito di quanto fosse quella della donazione
nuziale (solamente dei primi, infatti, egli era titolare). L’Autore, accennando nuo-
vamente alla prassi in Polemiche legislative nel tardo impero romano, cit., p. 1085
en. 16 (= Polemiche legislative in tema di matrimonio e di figli naturali, cit., p. 221
en. 16), afferma che la pratica serviva a dar lustro al matrimonio o a non rinunciare
al documento dotale anche qualora mancasse la dote, e potesse avere scopi leciti e
illeciti. FERRETTI, Le donazioni tra fidanzati nel diritto romano, cit., p. 195, eviden-
zia che il vantaggio sarebbe stato principalmente quello di permettere al coniuge
superstite di rimanere titolare dell’apporto. Cosi gia BRANDILEONE, Sulla storia e la
natura della donatio propter nuptias, cit., pp. 26-28 e p. 34 (= Scritti di storia del
diritto privato italiano, |, cit., pp. 139-141 e p. 145), a cui aggiunge il fine di evita-
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poche, ma una loro attenta esegesi sembra confermare quanto sino-
ra asserito'’.

La prima fonte da prendere in considerazione ¢ C.Th. 3, 5, 13
del 42812, Si ¢ gia accennato al fatto che questa disposizione appor-
to una semplificazione al regime di costituzione della donazione nu-
ziale al fine di rafforzare il regime patrimoniale della vedova, conte-
stualmente all’abrogazione di una costituzione che le aveva ricono-
sciuto una piu favorevole posizione successoria intestata e all’intro-
duzione della pollicitatio dotis". Si consideri ora, pit nel dettaglio,
il suo contenuto dispositivo:

C.Th. 3, 5, 13: Impp. Theod(osius) et Valentin(ianus) AA.
Hierio p(raefecto) p(raetorio). Post alia: Si donationis
instrumentum ante nubtias actorum sollemnitate firmatum
sit, de traditione, utrum nubtias antecesserit an secuta
sit vel penitus praetermissa, minime perquiratur: in illa
donatione, quae in omnibus intra ducentorum solidorum
est quantitatem, nec actorum confectione quaerenda. Haec
enim commoda nec mariti fraude nec successorum eius
inprobitate nec scrupulositate iuris, etsi inperite vel callide
rerum offerendarum in dotem habeat donatio mentionem,

re che la donna avesse la libera disposizione dei beni, turbando 'unita economica
della famiglia (pp. 10-11 [= Scritti, pp. 126-127]), seguito su tale rilievo da Erco-
LE, Vicende storiche della dote romana nella pratica medievale dell’Italia superiore,
cit., p. 431 (p. 43 dell’estratto) e da RoBERTI, Le origini romano cristiane della co-
munione dei beni tra coniugi, cit., p. 112. Presupposto comune a tutte queste tesi
(tranne la ricordata seconda posizione di Voci) ¢ il ritenere che la prassi fosse con-
divisa e perseguita da entrambi i consorti. Come si evince da C.Th. 3, 5, 13, a me
pare, invece, che fossero solo le donne a beneficiare del ricorso alla donatio in do-
tem redacta e che i mariti cercassero di opporvisi.

""" Non devono essere presi in considerazione C.I. 5, 3, 1, D. 6, 2, 12 pr.
(Paul. 19 ad ed.) e C.1. 5, 3, 14, che riguardano la riproposizione in dote di una do-
nazione del fidanzato, non della donazione nuziale: in argomento e su queste fonti,
vd., per tutti, FERRETTI, Le donazioni tra fidanzati nel diritto romano, cit., pp. 63-
64 e pp. 68-70.

2 Su C.Th. 3, 5, 13, vd. AMELOTTI, Per la ricostruzione di una legge di Te-
odosio II, cit., pp. 309-310; ArcHi, La donazione. Corso di diritto romano, cit.,
pp. 251-252; P. Voai, Tradizione, donazione, vendita da Costantino a Giustiniano,
in fura, 38 (1987), p. 123 (= Ultimi studi di diritto romano, a cura di R. Astolfi,
Napoli, 2007, p. 48) e FErreTTI, Le donazioni tra fidanzati nel diritto romano, cit.,
pp. 135-141.

15 I riferimento ¢ a C.Th. 5, 1, 9 e C.Th. 3, 13, 4: vd. rispettivamente supra,
p- 13 ss. e p. 87 ss.
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denegari uxoribus deceptis patimur vel his, qui in earum
iura succedunt, sed a marito vel ab heredibus eius exacta
restitui; illa manente lege, quae minoribus aetate feminis
etiam actorum testificatione omissa, si patris auxilio
destitutae sint, iuste consuluit. Et cetera. Dat. X kal. Mart.
Costant(ino)p(oli) Tauro et Felice conss.

Teodosio II prevede I’abolizione dell’obbligatorieta di traditio e
anche di insinuatio, quest’ultima nel caso in cui la donazione fosse
inferiore a 200 solidi (ma le donne di minore eta sui iuris non incon-
travano limiti di valore)'*. La semplificazione del regime miro a uno
scopo ben preciso («Haec enim commoda... exacta restitui»). La co-
stituzione afferma, infatti, ’esigenza di tutelare le donne dalle frodi
poste in essere dai mariti o dai loro eredi al fine di mantenere la tito-
larita sulla donazione nuziale, omettendo di compiere I'insinuatio®.

Come ¢ stato correttamente osservato, il caso preso in conside-
razione dal legislatore ¢ soltanto quello in cui la donatio fosse poi
riconsegnata in dote, in quanto solo la dote (e non la donazione)
poteva essere oggetto di restituzione da parte del marito agli eredi
della moglie in caso di morte di quest’ultima — e ci0 trova ulteriore
conferma nell’utilizzo del verbo “restituere”'®. E dunque chiaro che i
mariti realizzavano quei raggiri proprio al fine di evitare che la don-
na restituisse loro in dote quanto apportato come donazione nuziale.
Non a caso, infatti, si dice che costoro non avrebbero potuto evitare
di restituire la donatio in dotem redacta neppure qualora avessero
indicato nell’atto della donazione quali beni avrebbero dovuti essere
costituiti in dote («etsi inperite... donatio mentionem»).

Posto dunque che la donazione redatta in dote poteva essere, in
svariati casi, particolarmente invisa ai mariti, ¢ necessario ragiona-

4 Come si vedra, Giustiniano manterra solo una minima parte di tale pre-

visione e affrontera nuovamente il problema dell’insinuatio: vd. infra, p. 203 ss.

15 Di questo espediente si parlava gia in C.Th. 3, 5, 3 con riguardo alle dona-
zioni a causa della promessa di matrimonio: Costantino era parimenti intervenuto a
esonerare dall’obbligo di insinuatio nel caso di nubende di minore eta. Vd. FERRET-
TI, Le donazioni tra fidanzati nel diritto romano, cit., pp. 120-122 e p. 229, n. 43.

16 Vd. FerreTTI, Le donazioni tra fidanzati nel diritto romano, cit., pp. 136-
137. C.Th. 3, 5, 9 (a. 368?, 370?, 373?), infatti, esaminata da FErRRETTI, op. cit.,
pp. 130-134, riconosceva al marito il diritto di trattenere la donazione in caso di
morte della moglie.
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re sulle cause di questa prassi. Una ragione, parzialmente gia indivi-
duata in dottrina'’, va certamente rivenuta nell’attribuzione all’ap-
porto del marito di un regime piu favorevole alla donna nel caso
di seconde nozze, quello dotale. Si ricordi, infatti, che in base a
C.Th. 3, 8, 2, tutto cio che la donna aveva ricevuto dal marito, in ca-
so di nuove nozze, doveva essere acquistato dai figli (o dal figlio da
lei prescelto in base al ius eligendi), mentre ella manteneva quel par-
ticolare diritto di “usufrutto” di cui si € gia detto'®.

Ma c’¢ dell’altro, racchiuso, a mio parere, nelle parole «etsi
inperite vel callide rerum offerendarum in dotem habeat donatio
mentionem». L’avverbio «inperite», in particolare, caratterizza |’a-
zione di coloro che indicano nel documento della donazione nu-
ziale i beni da apportare in dote. L'“inperitia” ¢ I'ignoranza di chi
ritiene di assicurarsi determinati beni dotali semplicemente facen-
done menzione nell’atto della donatio e poter eventualmente ecce-
pire la loro mancata assegnazione di fronte alle pretese delle don-
ne e delle loro famiglie sulla donatio in dotem redacta'. La paura
dei mariti era quindi quella di non ricevere quanto promesso e di
vedersi riconsegnato il loro stesso apporto (o, eventualmente, po-
co pin).

Da cio mi sembra coerente dedurre che un’ulteriore originaria
finalita perseguita dalle donne — ma soprattutto dalle loro famiglie —
per mezzo di questa prassi fosse proprio quella di evitare di sborsare
quanto meno possibile del proprio al fine di costituire una dote e “ri-
ciclare” quanto offerto del marito. In pratica, era possibile far figu-

7 Vd. subito supra, p. 130-131, n. 10, ove ricognizione delle differenti po-
sizioni assunte in letteratura sulle ragioni del fenomeno della donatio in dotem re-
dacta.

¥ Vd. supra, pp. 115-116. Al marito, che pur viene invitato a mante-
nere un simile comportamento, non viene imposto alcun vincolo e solo con
Nov. Theod. 14, 1 (vd. subito infra) verra estesa la medesima disciplina in vigore
per la donna. Questa ¢ un’ulteriore prova del fatto che, a trarre vantaggio dalla re-
dazione in dote della donazione, fosse solo la moglie.

19 Cosi Vocl, Polemiche legislative nel tardo impero romano, cit., p. 1085,
n. 16 (= Polemiche legislative in tema di matrimonio e di figli naturali, cit., p. 221,
n. 16), osserva che l'inperitia era di chi erroneamente riteneva che fosse necessaria
la costituzione di dote, contrariamente a quanto espressamente stabilito in C.Th. 3,
7,3 (= C.I. 5, 4, 22). A mio parere, cosi si dice anche perché non era ancora stato
introdotto 1’obbligo giuridico di dotare (vd. diffusamente infra, p. 165 ss.).
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rare una dote — o nel caso in cui comunque un contributo della don-
na vi fosse, farla figurare di maggior importo —, nonostante la moglie
¢ la sua famiglia avessero apportato nulla o poco nulla. Pacifico che
la presenza degli strumenti dotali costitui soltanto in limitate ipote-
si un requisito per la validita del matrimonio?®, era il sentire sociale
che ancora richiedeva la presenza di una dote per dare legittimita e
dignita all’'unione coniugale?'.

Nel 439 Teodosio II intervenne al fine di tutelare i figli nati dal
primo matrimonio, i quali, nell’ottica del legislatore, dovevano es-
sere i principali beneficiari della donazione nuziale. Nella lunga
Nov. 14, avente principalmente a oggetto la destinazione dei lucri
nuziali in caso di seconde nozze??, si dispone in tal maniera:

Nov. Theod. 14, 3: ... Haec observari praecipimus, licet res
ante nuptias donatae, ut adsolet fieri, in dotem a muliere
redigantur...

Il regime proprio della donazione sarebbe seguitato anche nel
caso in cui questa fosse stata redatta in dote. In tal modo, si impe-
diva il tentativo di aggirare le disposizioni sulle seconde nozze da
parte delle mogli per mezzo della donatio in dotem redacta, di larga
diffusione («ut adsolet fieri»).

Al fine di aggirare questo ostacolo, successivamente i padri delle
nubende ricorsero a nuovi stratagemmi, di cui ci informa Maggiora-
no nel § 10 della nota Nov. 6 del 4582:

Nov. Mai. 6, 10: ... Sane quoniam quorundam cupiditatibus

20 In argomento, vd. ampiamente LUCHETTI, Il matrimonio cum scriptis e sine
scriptis nelle fonti giuridiche giustinianee, cit., pp. 325-376 (= Contributi di diritto
giustinianeo, cit., pp. 43-97).

21 Similmente, come gia ricordato, vd. Voci, Polemiche legislative nel tardo
impero romano, cit., p. 1085 (= Polemiche legislative in tema di matrimonio e di fi-
gli naturali, cit., p. 221), che a tal proposito richiama anche i casi in cui la dote era
oggetto di una promessa non adempiuta (c.d. dote fittizia), fenomeno a cui accen-
na gia Arcadio in C.Th. 9, 42, 15 (a. 396) e trattato da Giustiniano in C.I. 5, 15, 3
(a. 528), nonché in Nov. 2, 5 (a. 535), su cui infra, p. 214 ss.

2 La principale bibliografia su Nov. Theod. 14 ¢ gia stata indicata supra,
p- 102, n. 20.

% Su questa fonte, vd. anche FERRETTI, Le donazioni tra fidanzati nel diritto
romano, cit., p. 176, n. 39.
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obviandum est, qui generorum exhauriunt facultates ac
sibi vel filiabus suis vel subornatis quibuscumque personis,
priusquam aliquid de nuptiarum pactione constituant, ab
incautis iuvenibus et futuri coniugii desiderio concitatis multa
faciunt occulta fraude conferri, quae secuta sollemnitate
votorum filiabus refundant aut forte maiore amore perfidiae
sibi existimant adquisita, unde huius callidi frivolique
commenti ita nullum esse iubemus effectum, ut infirmato talis
colore contractus sui iuris postea gener vindicet vel actione
proposita securus reposcat, quidquid per inliciti posthac
contractus imaginem alienare conpulsus est.

La cancelleria interviene al fine di tutelare quei giovani «in-
cauti» e «futuri coniugii desiderio concitati» che, prima delle noz-
ze ¢ della stipulazione dei patti nuziali, venivano frodati dai futuri
suoceri. Le modalita in cui questi raggiri potevano compiersi era-
no varie. | giovani erano indotti dai suoceri a donare loro (o alle
figlie o a terzi interposti) molte ricchezze e, in seguito, i beni veni-
vano trasferiti alle fanciulle — o, nei peggiori dei casi, trattenute dai
padri — e presumibilmente costituiti in dote. Al fine di evitare tali
imbrogli, viene riconosciuta l'invalidita di simili contratti di alie-
nazione e la facolta, in capo ai generi, una volta divenuti sui iuris,
di agire in giudizio per rivendicare quanto illegittimamente trasfe-
rito. E ragionevole pensare, a mio avviso, che tali artifizi avessero
proprio lo scopo di non far figurare la natura di donazione nuzia-
le dei beni apportati al marito e aggirare cosi i vincoli previsti da
Nov. Theod. 14, 3%*.

Benché parte della dottrina abbia parlato di una caduta in de-
suetudine della prassi di restituire in dote la donazione®® — senza

2 Vd., similmente, BRANDILEONE, Sulla storia e la natura della donatio prop-
ter nuptias, cit., p. 34 (= Scritti di storia del diritto privato italiano, 1, cit., p. 145).
Anche secondo ErcoLk, Vicende storiche della dote romana nella pratica medie-
vale dell’ltalia superiore, cit., p. 432 e n. 3 (p. 44 e n. 3 dell’estratto), tali raggiri
servivano a dotare le figlie con i beni del futuro marito, ma I'intento sarebbe stato
quello di aggirare ’obbligo di apportare una dote in presenza di una donazione nu-
ziale (a suo parere introdotto da Nov. Valent. 35, 9) (ma vd. supra, pp. 106-107 e
pp. 127-128).

2 Cosi, H. MoNNIER, Du “casus non existentium liberorum” dans les No-
velles de Justinien, in Mélanges Gérardin, 1, Montpellier, 1907, pp. 451-452; ANNE,
Les rites des fiangailles et la donation pour cause de mariage sous le bas-empire,
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spiegare quale ne sarebbe stato il motivo — o addirittura di una sua
abrogazione?®, non ritengo possibile aderire a questa tesi. Che la do-
natio in dotem redacta fosse ancora una consuetudine ai tempi di
Giustiniano ne ¢ la prova il duplice riferimento all’interno delle No-
velle, nonché I'aver integralmente riportato, in C.I. 5, 9, 5, 1, il pas-
so sopra indicato di Nov. Theod. 14, 3, senza omettere I'inciso «ut
adsolet fieri». Cosi, all’inizio di Nov. 22, 24 (a. 536)?%, si precisa
che «Kav &1l 8oxf} TG CLYOVEILTIPTNOL XOL T} TTEOYOLOLKL SOQEX. T
neowi» («Licet videatur quodammodo comprehensa et antenuptia-
lis donatio doti»)*. E in Nov. 127, 2 (a. 548), che riprende la que-

cit., pp. 275-276, seguito da CAEs, Le statut juridique de la sponsalicia largitas
échue a la meére veuve sui iuris selon la nov. 6 de Majorien et la nov. 1 de Sévére,
cit., pp. 42-43, n. 50. Recentemente, in tal senso, anche SCARCELLA, I regime pat-
tizio dei lucri vedovili nel diritto giustinianeo, cit., p. 378 e n. 51 (che prosegue a
p- 379).

2% Vd. VoN Lonr, Von der propter nuptias donatio, in AcP, 16.1 (1833),
pp. 1-4, secondo il quale la prassi della donatio in dotem redacta sarebbe stata vie-
tata da Nov. Valent. 34, 9 (a. 451) e Nov. Mai. 6, 9. Come correttamente osservato
da BRANDILEONE, Sulla storia e la natura della donatio propter nuptias, cit., p. 31 ss.
(= Scritti di storia del diritto privato italiano, 1, cit., p. 143 ss.) non ¢ certo questo
il contenuto delle due disposizioni.

270, se si preferisce, alla fine di Nov. 22, 23 se si segue la partizione dei ca-
pita cosi come risulta dall’Authenticum: vd. R. ScHOLL, ad h.1.

2 SCARCELLA, Il regime pattizio dei lucri vedovili nel diritto giustinianeo, cit.,
p- 379, n. 51, pone l'attenzione sullo Scolio dei Basilici a Nov. 22, 23 in cui si di-
ce essere un’antica prassi quella di restituire la donazione in dote, cfr. Sch. 14 a
Bas. 28, 14, 1 (ed. Scheltema-Holwerda, B V, p. 1970) = Sch. 9 a Bas. 28, 14 (ed.
Heimbach, 111, p. 323): £xoiov Ebctabiov poyicteov tod Popotov. "EGog Av &v
TOTg YGpo1g To10bToV, Tvor 6 GV O TOD YapoL SweRTan T yuvouxl mEdyuaTa,
xod 1) yovn Tabto To TEdypate AauBdvovco EmSE T Gvdel Mg £ig TEOTH LETO
TOV FAAOV TToQ oUTHG TaEeXopévey Ev oo meayuatmy. O Tolvuv ¢nolv
N veod, TobTto £6Ty, 6Tt %0V TO HEMGTO 30T M| TTEOYOLLOL0 SWQEEN £V TEOXL
GvaryecOo oo THG yuvouxog %ol ©g otk mopd Tob Gvdeog GvoiopBdveco,
Suog pLANTTESOD TOTG ety O ToTEN Urtap&lg Tarpd THig unTeog. Tobto EhaPev
N veoo &rto tod €' BiB. Tod Kwd. tit. 0'. dot. ¢'. (Trad. Heimbach: Scholium Eu-
stathii magistri Romani. Erat olim hic mos in nuptiis, ut maritus ante nuptias res
uxori donaret, et uxor eas res acceptas marito quasi in dotem daret cum aliis rebus,
quae ab ipsa in dotem dabantur. Dicit ergo Novella: Licet donatio ante nuptias vi-
deatur in dotem reduci a muliere, et tanquam dos a marito recepi, liberis tamen
servetur a matre tanquam bona paterna. Hoc recepit Novella ex lib. 5 Codicis, tit.
9. const. 6. L’Autore di questo Scolio, tuttavia, Eusthatios Rhomaios, visse a caval-
lo tra il X e I’XI secolo (vd. v. Rhomaios, Eustathios in The Oxford Dictionary of
Byzantium, 111, Oxford, 1991, p. 1793): ¢ ovvio, dunque, che per lui la donatio in
dotem redacta fosse, oramai, un antico costume. Vd. anche BRANDILEONE, Sulla sto-
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stione circa la soglia entro la quale non ¢ necessaria l'insinuazione della
donazione nuziale?, si prevede che, nel caso in cui questa venga omes-
sa, la donna non debba comunque subire alcun danno, a differenza
dell'uomo al quale siano stati riconosciuti dei diritti sulla dote, al qua-
le non verra riconosciuta alcuna azione. Ora, come gia evidenziato da
Max Kaser®, ¢ logico presupporre che qui si stia sottintendendo un’i-
potesi di donatio in dotem redacta: come si spiegherebbe altrimenti la
connessione tra I'omessa insinuazione della donazione nuziale ¢ il di-
niego dell’azione per I'ottenimento della dote da parte del marito?

Un ulteriore richiamo a questa prassi si potrebbe forse evincere
anche in C.I. 5, 27, 10, 2 (a. 529), ove, riferito all’'uomo, vi & I’inci-
so «qui postea vel donationem vel dotem conscripsit»>', nonché in
Nov. 53, 6 pr. (a. 537), che correla I'indotazione della donna alla
mancata costituzione di dote cosi come di donazione nuziale*2.

E interessante notare il ricorso al verbo “cuvovoiouBéve”
(composto di cbv e avarauBdvw) presente in Nov. 22, 24. Piu
che una semplice riproposizione della donazione in dote, qui sem-
bra intendersi che all’apporto dell'uomo venissero aggiunti anche
dei beni “veramente dotali”. Questo ¢ quanto suggerisce anche il
corrispondente scolio dei Basilici («n yovn tabta T edyuoto
MopPavovco EmS® T GvEQL OG €1G TQEOTXO. UETO. TOV GAA®V
7o aOTHG TOQEXOUEVDV €V ROl TEdynaTwvy; trad. Heimbach:

ria e la natura della donatio propter nuptias, cit., pp. 39-40 (= Scritti di storia del
diritto privato italiano, 1, cit., p. 150).

2 Sul punto Giustiniano torna piti volte mutandone I'importo (arrivando
anche ad abolirlo del tutto): vd. infra, p. 207 e n. 10 (ove & riportato il testo di
Nov. 127, 2 con alcune indicazioni bibliografiche).

30 Vd. Kaser, Das romische Privatrecht?, 11, cit., p. 198, n. 40 e p. 200.

3t Cfr. C.I. 5, 27, 10, 2: Idem A. Demostheni pp. [...] Neque enim verisimile
est eum, qui posteavel donationem vel dotem conscripsit, et ab initio talem
adfectionem circa mulierem non habuisse, quae eam dignam esse uxoris nomine
faciebat. [...] D. XV k. Oct. Chalcedone Decio vc. conss. Vd. anche BRANDILEONE,
Sulla storia e la natura della donatio propter nuptias, cit., p. 37 (= Scritti di storia
del diritto privato italiano, 1, cit., p. 148). Su questa costituzione di Giustiniano,
per tutti, vd. LUCHETTI, La legittimazione dei figli naturali nelle fonti tardo imperiali
e giustinianee, cit., pp. 227-236.

32 Cfr. «opdpev 8¢ Tvog cuvorxobvtog yovoubi meo@my x®eis... 10 TO un
vevéshon pite TEoTxo uiTe TEOYooiay Swoeavy («videmus autem quosdam co-
haerentes mulieribus indotatis... quod non sit facta neque dos neque antenuptialis
donatio») (pr.). Vd. nel dettaglio infra, p. 241, n. 9.
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«uxor eas res acceptas marito quasi in dotem daret cum aliis rebus,
quae ab ipsa in dotem dabantur»)>®. Probabilmente, cio € dovuto all’in-
troduzione dell’obbligo giuridico di dotare da parte di Giustiniano* e la
restituzione della donazione in dote fu allora con maggior frequenza ac-
compagnata anche da una (almeno minima) parte di apporto muliebre.

Non va dimenticato, infine, che a partire dal 452 in Occidente e a se-
guire, con Giustiniano, anche in Oriente, il lucro sulla donazione nuziale
da parte della vedova conobbe delle progressive limitazioni*® e la dona-
tio in dotem redacta permise, dunque, di aggirare anche questi vincoli.

Come correttamente osservato da Francesco Brandileone®, & ve-
ro che, affinché le disposizioni di Maggiorano (Nov. 6, 9), di Leone
(C.I. 5, 14, 9) e di Giustiniano (C.I. 5, 14, 10 [a. 529] e Nov. 97, 1
[a. 539]) trovassero applicazione, era necessario che esistessero en-
trambi gli apporti, distinti tra loro®’, ma ¢ anche vero che queste leggi
riguardavano le ipotesi in cui fosse stata costituita una donazione nu-
ziale e non una dote, non anche il contrario. Come si vedra piu avanti,
mentre nelle Novelle giustinianee si ripete pit volte che per lucrare la
donazione nuziale € necessario aver costituito una dote, non si afferma
mai il contrario®®. A parte il fatto che il discrimine tra matrimonio cum
scriptis e sine scriptis consistette nella redazione dei soli strumenti do-
tali, non anche dei documenti della donazione nuziale®, la costituzione

55 Sch. 14 a Bas. 28, 14, 1 (ed. Scheltema-Holwerda, BV, p. 1970) = Sch. 9
a Bas. 28, 14 (ed. Heimbach, III, p. 323).

> Argomento su cui si tornera ampiamente infra, p. 165 ss.

5> Sulle limitazioni introdotte in eta pregiustinianea, vd. supra, p. 102 ss. Sul-
le novita introdotte dall’imperatore bizantino si dara invece conto infra, p. 200 ss.

5% Vd. BRANDILEONE, Sulla storia e la natura della donatio propter nuptias,
cit., p. 35 ss. (= Scritti di storia del diritto privato italiano, 1, cit., p. 146 ss.).

57 Su Nov. Mai 6, 9, vd. supra, pp. 128-129; su C.I. 5, 14, 9, vd. supra,
pp. 129-130, p. 195 e n. 85; su C.I. 5, 14, 10, vd. infra, pp. 208-209 ¢ su Nov. 97,
1, vd. infra, pp. 209-210. Nov. Valent. 35, 9, non sembra, invece, aver presupposto
la presenza di due separati apporti: cosi anche BRANDILEONE, Sulla storia e la natura
della donatio propter nuptias, cit., p. 33 (= Scritti di storia del diritto privato italia-
no, 1, cit., p. 144). Diversamente, ERCOLE, Vicende storiche della dote romana nella
pratica medievale dell’ltalia superiore, cit., p. 432 (p. 44 dell’estratto).

38 Sul regime novellare che vincolava I’acquisizione della donazione nuziale
alla costituzione di dote, vd. infra, pp. 201-203.

39 Vd., per tutti, LUCHETTI, Il matrimonio cum scriptis e sine scriptis nelle fon-
ti giuridiche giustinianee, cit., pp. 330-331, n. 6 (= Contributi di diritto giustinia-
neo, cit., p. 49, n. 6).
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e I'incremento della donazione nuziale a seguito delle nozze furono vin-
colati al’ammontare della dote, e non viceversa®. Pertanto, se in pre-
senza di una donazione nuziale doveva sempre esserci anche una dote,
in presenza di una dote non era necessario vi fosse anche una donazio-
ne nuziale. Cio non implica, dunque, che la donazione non potesse con-
tinuare a essere restituita come dote, e questo probabilmente avvenne
assai di frequente*'. Se da una parte, pertanto, il legislatore si premura-
va di regolare le piu rare ipotesi in cui comparivano entrambi gli appor-
ti seguendo ideali di equilibrio e parita, dall’altra, la prassi — soprattutto
delle classi inferiori — doveva apparire ben diversa*.

3. Possibili cause e argomentazione basata sul connesso fenome-
no delle monacazioni e ordinazioni forzate

Tutto quanto si ¢ detto finora, dunque, conduce a supporre una
situazione in cui le doti erano quantitativamente inferiori alle dona-
zioni nuziali, quand’anche non del tutto assenti. A cosa deve essere
imputata questa situazione? Quali fattori possono aver portato i pa-

40 Questa ¢ la disciplina di C.I. 5, 3, 20 (a. 533), parzialmente anticipata da
C.I. 5, 3, 19 pr.-1 (a. 527), sulle quali vd. infra, p. 204 ss.

41" BRANDILEONE, Sulla storia e la natura della donatio propter nuptias, cit.,
pp. 37-39 (= Scritti di storia del diritto privato italiano, 1, cit., pp. 148-149), ritie-
ne che in eta giustinianea la donatio in dotem redacta abbia conosciuto degli av-
venimenti a lei favorevoli, quali 1’abolizione della traditio e I'uguaglianza aritme-
tica imposta da Giustiniano tra dote e donatio per mezzo di Nov. 97, 1. In realta,
Giustiniano introdusse nuovamente la necessarieta della traditio (vd. infra, p. 204,
n. 3). Non ritengo neppure condivisibile la seconda osservazione per cui «pur di co-
stituire una donatio inferiore alla dote, il marito doveva contentarsi che la moglie la
riducesse in dote» (op. cit., p. 38 [= Scritti, p. 149]). Come si sta dicendo, furono
rari i casi in cui 'ammontare della dote superasse 'apporto del marito: ancor piu
rari quelli in cui potesse addirittura metterlo in difficolta. Al piu, ¢ possibile ipo-
tizzare che la prassi muto leggermente forma, posto 1’obbligo giuridico di dotare.

42 Cosi anche BRANDILEONE, Sulla storia e la natura della donatio propter nup-
tias, cit., p. 40 ss. (= Scritti di storia del diritto privato italiano, 1, cit., p. 150 ss.),
che in tal senso adduce alcuni commenti presenti in leggi postgiustinianee in cui si
accusa I'imperatore di non aver prestato attenzione alla realta giuridica e alle prassi
consuetudinarie. Benché 1’Autore forzi di molto la portata delle fonti, rimane a mio
avviso corretto osservare che, in svariati casi, la legislazione imperiale si sia disco-
stata da quella che doveva essere la prassi.
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dri a non voler piu costituire doti — o a costituirne di limitato valore
— per le loro figlie?

Una prima ragione circa il declino dell’istituto dotale mi pare
potersi rivenire nella lenta erosione a cui era inesorabilmente andata
incontro la patria potestas che, come si ¢ detto, comporto, tra I’al-
tro, un accrescimento dei diritti dei figli e delle figlie sui propri lucri
nuziali, legislativamente riconosciuto a partire dal V secolo®’. E ra-
gionevole presumere, infatti, che i patres, a fronte di un minore po-
tere sugli apporti nuziali della loro prole, affermatosi a livello con-
suetudinario e sociale ancor prima che legislativo, tesero ad “aggira-
re” un simile incombente patrimoniale per evitare di intaccare i pro-
pri patrimoni. Benché infatti C.I. 6, 61, 2 (a. 428), come si ¢ detto,
riconoscesse in ogni caso la piena proprieta dei padri sui lucri nuzia-
li dei filii familias da loro personalmente costituiti, il succedersi di
queste leggi ¢ sintomo di un mutato sentire sociale circa gli apporti
patrimoniali nuziali dei figli.

E importante considerare che questo dovette avere delle con-
seguenze differenti per le donne e per gli uomini: mentre le prime,
pressoché prive di indipendenza economica, si ritrovarono in molti
casi con una dote di poco valore o del tutto indotate, gli altri furono
invece in altrettante ipotesi in grado di costituire autonomamente
la propria donazione nuziale. Ragionevole ¢ pensare, infatti, che le
donazioni nuziali venissero costituite, nella maggior parte dei casi,
dallo sposo in persona, mentre, per le doti, dovessero quasi sempre
intervenire il padre o la madre della sposa. Cosi, nella gia vista Nov.
Mai. 6, 10*, le parti sono rappresentate dal padre della sposa e dal
suo futuro genero (non dal padre di quest’ultimo). E le fonti papiro-
logiche greche genericamente identificabili come documenti di unio-
ni coniugali confermano la costante presenza del marito in persona,

5 Vd. supra, p. x ss. Circa il “logoramento” della patria potestas, vd., per
tutti, P. Voci, Storia della patria potestas da Augusto a Diocleziano, in lura, 31
(1980), pp. 37-100 (= La patria potestas da Augusto a Diocleziano, in Studi di di-
ritto romano, 11, cit., pp. 399-463) e Ib., Storia della ‘patria potestas’ da Costan-
tino a Giustiniano, cit., pp. 1-72 (= Studi di diritto romano, 11, cit., pp. 467-543).
Per un’interessante prospettiva storico-comparatistica, vd. M. CaviNa, I padre spo-
destato. L'autorita paterna dall’antichita a oggi, Roma-Bari, 2007, ma in ispecie
pp. 14-43 per quel che concerne I’eta romana.

* Di Nov. Mai. 6, 10 si ¢ gia detto supra, pp. 128-129.
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a differenza di quanto avveniva per la donna, per la quale compariva
quasi sempre uno dei due genitori®.

Cio detto, sembra esservi una ragione piu profonda di tale fe-
nomeno, da identificarsi nell’accentuazione, in eta tardoantica, del
bisogno della classe medio-bassa di preservare I'unita del patrimo-
nio familiare, a inevitabile svantaggio anche delle figlie, cui dote e
successione ereditaria spesso vennero negate, come si evince dalle
prime testimonianze di monacazione forzata*. Nel 375, San Basilio
racconta che molte fanciulle erano condotte forzatamente nei mo-
nasteri in precoce eta da genitori, fratelli e altri parenti «t1 Brwtinov
£00toic dowmoduevow («ut sibi ipsi aliquod in vita commodum
provideant»)*". Nel 414, San Girolamo afferma che «Certe qui reli-
giosiores sibi videntur, parvo sumptu, et qui vix ad alimenta suffi-
ciat, virginibus dato, omnem censum in utroque sexu, saecularibus
liberis largiuntur» cosa che «Fecerunt hoc multae, proh dolor, nostri
propositi feminae; atque utinam rarum esset exemplum, quod quan-

4 Vd. O. MoNTEVECCHI, Ricerche di sociologia nei documenti dell’Egitto gre-
co-romano. 1. I contratti di matrimonio e gli atti di divorzio, in Aegyptus, 16.1-2
(1936), pp. 32-35 e, soprattutto, per un’eta circoscritta tra la fine del I1I e la meta
del VII secolo, vd. J. Beaucamp, Le statut de la femme a Byzance (4°-7¢ siecle), II,
Les pratiques social, Paris, 1992, in ispecie pp. 107-108 e p. 114, che ne rinviene
la causa nel fatto che «I’age du mariage est plus précoce pour les femmes que pour
les hommes et par le fait que leur indépendance économique est nulle ou moindre»
(p. 114).

46 In argomento e su alcune delle testimonianze citate a seguire, vd. M. Ram-
poLLA DEL TINDARO, Santa Melania Giuniore Senatrice romana. Documenti con-
temporanei e note, Roma, 1905, p. 157 (il cui tenore volto a sminuire il fenomeno
va certamente contestualizzato nell’ambito di provenienza dell’Autore e con il fine
cristiano-moraleggiante dell’opera); R. Lizzi, Una societa esortata all’ascetismo:
misure legislative e motivazioni economiche nel IV-V secolo d.C., in Studi Stori-
ci, 30.1 (1989), pp. 140-142; J. Beaucamp, Le statut de la femme a Byzance (4¢-7¢
siecle), 11, Les pratiques sociales, pp. 303-305 e V. VuoLanto, Chrildren and Asce-
ticism in Late Antiquity. Continuity, Family Dynamics and the Rise of Christianity,
Farnham, 2015, pp. 131-138.

47 Cfr. S. Bas. Mag., epist. class. 11. epist. 199, 18 (Migne, PG, XXXII, coll.
719-720): TIoAOG Y0Q YOVELG TTROGEYOUGT ol GSEAPOL *ol TAV TEOCTXOVI®Y
Twveg TEO THG MAxiog, odx oixobev dpundelcog mEOg dryopiov, GALG Tt BloTixov
£00TOTG dlowodpevoL. 8 oL Qadlng TEOcdExeshoL ST, Eng v PaveQds TNV 18lov
abT®v £gevvnoouey yvouny. Trad. ed.: Multas enim parentes adducunt et fratres
et propinquorum nonnulli ante aetatem, non sua sponte ad caelibem vitam incitas,
sed ut sibi ipsi aliquod in vita commodum provideant. Tales non facile admitten-
dae, donec aperte ipsarum perscrutati fuerimus sententiam.
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to crebrius est, tanto istae feliciores, quae ne plurimarum quidem
exempla secutae sunt»*8, Di simili episodi da conto anche Salviano
di Marsiglia®.

Come si dimostrera, il fenomeno interesso principalmente i ce-
ti medio-bassi, mentre vergini e vedove consacrate di alto rango, in
svariati casi, portarono con sé ingenti patrimoni (personali o eredi-
tari), arricchendo notevolmente le casse della Chiesa e conferendole
particolare prestigio®. E quest’ultima la differente realta in cui col-
locare la testimonianza di Sant’Ambrogio, che descrive il fenomeno
opposto per cui, spesso, le famiglie di origine, preoccupate dalla di-
spersione del patrimonio a favore della Chiesa, ostacolavano le fan-
ciulle desiderose di prendere il velo, anziché costringerle a farlo per
interessi economici®!, e minacciavano la loro diseredazione®2. Nel

8 Cfr. S. Hier., epist. 130, 6 (Migne, PL, XXII, col. 1111). Nella fonte viene
anche riportato uno specifico episodio: Quod nuper in hac urbe dives quidam fe-
cit Presbyter ut duas filias in proposito virginali inopes relinqueret, et aliorum ad
omnem copiam filiorum luxuriae atque deliciis provideret. 1l fatto che, in questo
caso, il padre delle ragazze fosse «dives» non deve pero indurre a inquadrare il feno-
meno come proprio delle famiglie pit ricche (vd. subito a seguire nel testo).

49 Cfr. S. Salv. Mass. Presb., adv. avar. 3 (Migne, PL, LIII, col. 209): Deni-
que si qui a parentibus filii offerentur Deo, omnibus filiis postponuntur oblati; in-
digni judicantur hereditate, quia digni fuerint consecratione; ac per hoc una tan-
tum re parentibus viles fiunt, quia coeperint Deo esse pretiosi. Ex quo intelligi po-
test quod nullus pene apud homines vilior est quam Deus; cujus utique fit despec-
tione, ut eos praecipue parentes filios spernant qui ad Deum coeperint pertinere.
Sulla testimonianza, vd. anche G. PENco, La composizione sociale delle comunita
monastiche nei primi secoli, in Studia Monastica, 4.2 (1962), p. 272 e n. 96 (che
prosegue a p. 273).

50 E questo il tema ampiamente trattato nel contributo di Lizzi, Una societa
esortata all’ascetismo: misure legislative e motivazioni economiche nel IV-V secolo
d.C., cit., che riporta molteplici testimonianze.

5t Cfr. de Virg. 1, 11, 63 € 65-66 (vd. Sant’Ambrogio. Opere morali, 11/1, Ver-
ginita e vedovanza, introduzione, traduzione, note e indici di F. Gori, Milano/Ro-
ma, 1989, pp. 160-165).

52 Sulla diseredazione dei figli che si fossero consacrati, cfr. anche, ad esem-
pio, C.I. 1, 3, 54(56), 5 (a. 533) e Nov. 123, 41 (a. 546), nonché Nov. Mai. 6, 3,
sulla quale vd. subito infra, nel testo. La motivazione, come detto, ha a che fare con
gli ingenti donativi e i lasciti sovente elargiti da queste donne alla Chiesa (vd. il con-
tributo della gia menzionata Lizzi, Una societa esortata all’ascetismo: misure legi-
slative e motivazioni economiche nel IV-V secolo d.C., cit., p. 140 ss.): in argomen-
to, vd. ArRjava, Women and Law in Late Antiquity, cit., pp. 158-161; J.E. Grusss,
Virgins and Widows, Show-Girls and Whores: Late Roman Legislation on Women
and Christianity, in Law, Society, and Authority in Late Antiquity, ed. by R.W.
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De Virginibus, opera certamente successiva al 377°%, Sant’Ambro-
gio non dimentica comunque gli interessi delle famiglie pia modeste
quando, nell’esortare i genitori a educare le proprie figlie alla vergi-
nita, illustra loro i vantaggi di avere una figlia vergine, tra i quali vi
¢ il fatto che «Virgo individuum pignus parentum, quae non dote
sollicitet, non emigratione destituat, non offendat iniuria», a dif-
ferenza della figlia da maritare, per la quale il genitore «defraudare
incipit» e «confert opes proprias et adhuc poscitur, nisi dotem so-
luat, exigitur»>*.

Il fenomeno deve certo aver conosciuto un certo incremento, in-
viso agli stessi interessi ecclesiastici, se ben presto in alcuni concili
si decise di porre un limite minimo di eta al fine di evitare consacra-
zioni considerate troppo precoci®. La stessa legislazione imperiale

Mathisen, Oxford, 2001, pp. 226-227. Vd., perd, anche le osservazioni di H. Sivan,
On hymens and holiness in late antiquity. Opposition to Aristocratic Female As-
ceticism at Rome, in JbAC, 36 (1993), pp. 81-93. Errata dunque la lettura di Vuo-
LANTO, Chrildren and Asceticism in Late Antiquity. Continuity, Family Dynamics
and the Rise of Christianity, cit., pp. 133-138, che confonde le differenti “strategie”
economiche messe in atto dai ceti medio-bassi con quelle dei ceti familiari superio-
ri: i primi forzavano le figlie alla monacazione, al fine di evitare di conferire loro la
dote ed escluderle dalla successione, i secondi cercavano di dissuaderle per mezzo
della minaccia (talvolta concretizzatasi) della diseredazione, per paura che queste
dissipassero il patrimonio a favore della Chiesa. Circa le (sovente contraddittorie)
misure legislative predisposte dalle cancellerie imperiali al fine di evitare simili di-
spersioni di patrimoni familiari, vd. R. MARTINI, Su alcuni aspetti della testamen-
ti factio passiva dei clerici, in Atti dell’Accademia Romanistica Costantiniana, IX
Convegno Internazionale, Napoli, 1993, pp. 325-330 e F. Percami, Legislazione
tardoimperiale e politica ecclesiastica in tema di conservazione dei patrimoni fami-
liari, in Studi in onore di Remo Martini, 111, Milano, 2009, pp. 87-100.

> Per la datazione dell’operetta del dottore della Chiesa d’Occidente sulla
verginita, vd. Sant’Ambrogio. Opere morali, cit., pp. 69-70.

> De Virg. 1,7, 32-33 (ed. Gori, II/1, pp. 134-135).

> Per una precisa indicazione di queste fonti, vd. F.E. ConsoLNo, Il mona-
chesimo femminile nella tarda antichita, in Segundo Seminario sobre el monacato.
Monacato y sociedad, Aguilar de Campoo, 1989, p. 36. Il limite a quarant’anni era
stato gia previsto nel Concilio di Saragozza del 380 (cfr. Isid. Mercat. decret. coll.,
Conc. Caesaragust., can. 8: Item lectum est: Non velandas esse virgines quae se
Deo voverunt, nisi quadraginta annorum probata aetate, quam sacerdos compro-
baverit. Ab universis episcopis dictum est: Placet. [Migne, PL, CXXX, col. 426]).
Rileva il diretto recepimento del precetto nella legislazione di Maggiorano (vd. su-
bito a seguire nel testo) F. b. B. VizmaNos, Las virgenes cristianas de la Iglesia pri-
mitiva. Estudio historico-ideologico seguido de una Antologia de tratados patristi-
cos sobre la virginidad, Madrid, 1949, p. 150.
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fece proprie tali misure, e in particolare fu la Nov. 6, 1 di Maggio-
rano a prevedere I’eta minima di quarant’anni per la consacrazione
delle vergini®®. La previsione venne corredata dalla sanzione della
confisca di un terzo dei beni nei confronti dei genitori che avesse-
ro infranto tale divieto (applicabile anche nei confronti della vergi-
ne orfana che avesse violato la norma) e la proscrizione del diacono
che avesse consacrato (§ 2)*’. Le donne che, pur essendo indotte al
propositum, una volta compiuti quarant’anni e divenute sui iuris,
avessero deciso di sposarsi — e dunque di non consacrarsi —, sareb-
bero state tutelate dall’eventuale diseredazione o riduzione alla sola
Falcidia da parte dei genitori (§ 3 ultima parte).

Meritano particolare attenzione le ragioni che la cancelleria im-
periale rinviene alla base di queste consacrazioni forzate, ben espli-
cate nella prima parte del § 3:

Nov. Mai. 6, 3: Et quia earum coepit causa tractari, quas
ad divinae religionis cultum cupientes demigrare volumus,
non coactas, si qua parentum odiis ablegata propositum
servandae virginitatis induerit, quae a fratrum consortio

% Cfr. Nov. Mai. 6, 1: Unde ne per huiusmodi inpietatem parentum egestas
et obprobrium personis nubilibus inrogetur et quod praecipue submovendum est,
inrisionibus execrandis omnipotentis dei contrahatur offensio, edictali lege sanci-
mus filias, quas pater materve a saeculari permixtione translatas Christianae fidei
servire praeceptis continuata virginitate censuerint, in beatae vitae proposito per-
manentes non ante suscepto honorati capitis velamine consecrari quam quadragin-
ta annos aetatis emensae talibus infulis inoffensa meruerint observatione decorari,
ut multi temporis series et caelestis consuetudo servitii ad perfidam voluntatem no-
vis desideriis aditum non relinquant. Sui §§ 1-4 di Nov. Mai. 6, in particolare, vd.
L. DEsanTI, Sul matrimonio di donne consacrate a Dio nel diritto romano cristiano,
in SDHI, 53 (1987), pp. 278-281.

57 Cfr. Nov. Mai. 6, 2: Quod si ante definitum temporis spatium sanctimo-
nialem puellam aliis adulti sexus sui votis calentem memoratorum quisquam pa-
rentum velari fecerit atque permiserit, tertia bonorum parte multetur. Eadem poena
constringet etiam illam, quae parentibus destituta intra praedictae aetatis annos vo-
luerit consecrari. Diaconi quoque, qui huic rei ministerium contra interdicta prae-
buerint, proscriptione plectentur.

8 Cfr. Nov. Mai. 6, 3: ... Cum itaque in matrimonium nuptias secuta conve-
nerit, exheredatio illi ob hoc a parentibus veniens aut sola Falcidiae quantitas re-
licta non noceat, sed scriptis heredibus vel suis in virilem portionem vel extraneis
in dimidiam tamquam praeterita secundum normam veteris iuris adcrescat. Digna
siquidem tali praemio et successione censenda est, quae procreationem liberorum
professa generositatem familiae suae ab interitu nititur vindicare.
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parricidali quodammodo arte subtrahitur, ne aut copulae
tradenda maritali patris matrisve congrua largitate aut eorum
decedentium aequa cum reliquis filiis successione potiatur,
parentum obeuntium morte iam libera necdum quadraginta
annos, quibus velari nequiverit, aetatis egressa nubendi, ex
quo suae potestatis esse iam coeperit, licentiam sortiatur...

Qui sono chiaramente esplicitati i motivi che inducevano i geni-
tori a condurre le proprie figlie, fin dalla pit precoce eta, alla consa-
crazione forzata: evitare di costituire una congrua dote e disperdere
il futuro asse ereditario a favore degli altri fratelli.

Risulta necessario sviluppare qualche ulteriore riflessione circa
questa nuova tendenza nella gestione del patrimonio familiare. In un
simile frangente, deve certo aver influito anche il nuovo regime rela-
tivo ai poteri del pater familias sui lucri nuziali dei figli, ma indub-
biamente non in via esclusiva, dal momento che gli altri figli “pre-
feriti” alla giovane indotta alla consacrazione avrebbero comunque
richiesto degli apporti nuziali. Di certo, anche in questo caso ¢ ne-
cessario distinguere tra figli e figlie, le seconde economicamente pit
gravose, i primi da questo punto di vista maggiormente autonomi e
dunque in grado di costituirsi da soli una donazione nuziale>®. Ma il
fenomeno della costrizione alla vita consacrata, come ci si appresta
a dimostrare, interessd anche gli uomini — benché probabilmente in
misura minore —, segno questo della compartecipazione al fenomeno
di fattori di pia ampio respiro.

Una conferma di questo inquadramento si ha nella Nov. 11 —
sempre — di Maggiorano e risalente al 28 marzo del 460%. Qui la

%9 Si consideri, perd, la gia menzionata testimonianza di S. Girolamo (cfr.

Epist. 130, 6 [Migne, PL, XXII, col. 1111]), secondo il quale la divisione del patri-
monio a favore dei figli che fossero rimasti a condurre vita secolare sarebbe avve-
nuta senza discriminazioni basate sul loro sesso («ommnem censum in utroque sexu,
saecularibus liberis largiuntur»).

€0 Cfr. Nov. Mai. 11: Impp. Leo et Maiorianus AA. Ricimeri v(iro) inl(ustri)
com(iti) et mag(istro) utriusque militiae atque patricio. De re necessaria ad locum.
Ad suscipiendum clericatus officium unicuique nos optionem dedisse, non legem,
quia quamlibet sanctum onus ut volentibus patimur inponi, ita ab invitis iubemus
arceri. Nonnullorum enim persuasio sacerdotum reluctantibus onus istud inponit,
ut inprovidas mentes violentiae intercedentis offensa ad odium piae religionis insti-
tuat. Eo ergo licentiam huius praesumptionis excludimus, ut, si quispiam probatus
fuerit vi coactus sub contumelia publica clericatus officiis successisse, spontaneis
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cancelleria imperiale condanno le ordinazioni a chierico dovute alla
«persuasio sacerdotum» e, spesso, anche ai «parentum conludia», af-
fermo che i genitori in molti casi «liberis aliis amore nimio gratifican-
tur et alios iniusta sententia persequuntur» ¢ li condanno, in caso di
costrizione all’ordinazione — similmente a quanto visto per la forzata
consacrazione delle vergini —, alla perdita di un terzo dei beni da de-
stinare al figlio. Un importante elemento ¢ dato dal fatto che quanto
descritto sarebbe da inquadrarsi all’interno del fenomeno del patroci-
nium illegittimamente esercitato da cariche ecclesiastiche®!.
Limitandoci a considerare il profilo che qui piu interessa,
Nov. Mai. 11 testimonia dunque la diffusione di ordinazioni forzate®
tra gli humiliores, quelli per 'appunto colpiti dal fenomeno del pa-
trocinium. E consequenziale presupporre che le consacrazioni forzate
delle vergini, quand’anche non riconducibili a simili episodi di preva-
ricazione, possano comunque essere ascrivibili a bisogni e preoccupa-
zioni economiche simili a quelle in cui versavano le famiglie soggette

accusatoribus, vel si ipse voluerit allegare perpessa, licentiam commodemus apud
iudices conpetentes huiusmodi admissa damnare: ut, si inter leges obiecta constite-
rint, decem libras auri archidiaconus cogatur inferre ei, qui pertulerit, exsolvendas,
dehinc, si ille desistit, accusatoris censibus et civitatis ordini profuturas: illo suae
reddito voluntati qui coactus non potuit consecrari. Et quia ab huiusmodi ausu...,
... nec episcopum a verecundia esse convenit alienum, ad apostolicae sedis devoce-
tur antistitem, ut in illa reverentissima sede notam illicitae praesumptionis incur-
rat. Sane quia non iniusta suspicio est huic operi parentum conludia plerumque
misceri, dum liberis aliis amore nimio gratificantur et alios iniusta sententia perse-
quuntur, aeque patres ac matres, si comprobati fuerint invitos filios praefato oneri
subdidisse, bonorum suorum tertia iubemus adfligi ipsius filii censibus profutura.
Si quis sane invitus episcopus fuerit ordinatus, hanc consecrationem nulla viola-
ri accusatione permittimus. Dat. V kal. April. Arelato Magno et Apollonio vv. cc.
conss.

51 Vd. S. GicLio, Il tardo impero d’Occidente e il suo senato. Privilegi fiscali,
patrocinio, giurisdizione penale, Napoli, 1990, pp. 168-169 ¢ Ip., Patrocinio e dirit-
to privato nel tardo impero romano?, Perugia, 2008, pp. 124-126, al quale si rinvia
per una piu dettagliata analisi del testo legislativo.

92 In merito alle ordinazioni imposte, vd. ampiamente P.-H. LAFONTAINE, Les
Conditions positives de I’Accession aux Ordres dans la premiere législation ec-
clésiastique (300-492), Ottawa, 1963, pp. 77-100, che tratta di Nov. Mai. 11 a
pp. 92-94 e pp. 95-98. L’Autore osserva che, nell’epoca da lui presa in considera-
zione, la liberta di intenzioni non fu mai un requisito di validita per I'ordinazione
secondo la legislazione canonica. Secondo G. LE Bras, nella recensione a Lafon-
taine in RHD, 43 (1965), p. 107: «La rareté des vocations fut une des causes qui
multiplierent les ordinations forcées».
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a patrocinium®. Se, da una parte, cio permette di rigettare in foto la
tesi di chi ha ricondotto il fenomeno delle consacrazioni forzate esclu-
sivamente alle élites®, dall’altro conferma che ragioni di natura eco-
nomica influenzarono fortemente le interne dinamiche di gestione del
patrimoniale familiare dei ceti medio-bassi in eta tardoantica.

4. Conclusioni

E dunque possibile asserire che ragioni di ordine essenzialmente
economico remarono in quegli anni contro l'istituto dotale e che vi

% Vd. GicLio, Il tardo impero d’Occidente e il suo senato. Privilegi fiscali, pa-
trocinio, giurisdizione penale, cit., pp. 168-169, che a proposito di Nov. Mai. 11 os-
serva: «Da un punto di vista sociale ed economico il fatto puo essere evidentemente
collegato alla difficolta da parte dei genitori di assicurare un futuro a tutta la pro-
le data I’esiguita delle loro risorse ¢ all’esigenza di non dividere ulteriormente una
proprieta terriera gia esigua e non in grado di assicurare a tutti un futuro» (e ricorda
poi il diffondersi dell’istituto del maggiorasco nei secoli successivi). In GicLio, Pa-
trocinio e diritto privato nel tardo impero romano?, cit., I’Autore si limita a richia-
mare le «cattive condizioni della societa romana a meta del V secolo d.C.» (p. 129 ¢
vd. anche p. 126). Similmente, LAFONTAINE, Les Conditions positives de I’Accession
aux Ordres dans la premiére législation ecclésiastique (300-492), cit., assimilando
le ordinazioni imposte di Nov. Mai. 11 e le consacrazioni forzate di Nov. Mai. 6, 3,
argomenta, in base a quest’ultima, che la motivazione comune a entrambe fosse «le
but d’éviter une trop grande division du patrimoine» (p. 97).

4 Cosi VuoLaNTo, Chrildren and Asceticism in Late Antiquity. Continuity,
Family Dynamics and the Rise of Christianity, cit., in ispecie p. 137, che ha, per
I’appunto, circoscritto il fenomeno della monacazione forzata a scopi di strategie
economiche familiari delle sole élites. Inaccettabile, tra 1’altro, la considerazione
che Nov. Mai. 6 fosse «directed at elite families: humiliores still had the freedom
to act as they wished towards their young daughters» (p. 136), non giustificata in
alcun modo. Qualora tale opinione sia sorta dal fraintendimento del riferimento al-
le «nobiles feminae» presente nel principium della Novella, basti notare che su di
esse Maggiorano fa affidamento al fine di risolvere il drammatico calo demografico
che affliggeva in quel periodo I'Impero: priva di ogni logica sarebbe dunque I'ipote-
si che riponesse le proprie speranze sul solo ed esiguo ceto aristocratico. Il termine
“nobilis” non indica qui un preciso strato sociale, ma si inquadra all’interno della
politica etnica perseguita da Maggiorano rievocata anche nel § 9 («quos et nume-
rosius procreari pro Romani nominis optamus augmento»): sul tale particolare
aspetto, ma senza inquadrare correttamente il riferimento, vd. Giovannini, La po-
litica demografica di Maioriano e il mutamento sociale e culturale della seconda
meta del V secolo, cit., pp. 139-140. A voler tacere ogni ulteriore possibile dubbio,
in chiusura (§ 12) si indirizza la costituzione alla conoscenza di «omnes».
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fu una diminuzione (quantitativa e qualitativa) delle doti. Fu un’in-
terazione di cause (la perdita di potere del pater familias sui beni do-
tali e, ancor di piu, il bisogno crescente di preservare I'integrita del
patrimonio familiare) a condurre le famiglie a non costituire piu doti
per le proprie figlie — o a costituirne di minimo valore.

Un discorso differente attiene alla donazione nuziale. Questo
istituto, di origine non romana, conobbe una rapida ascesa. Il feno-
meno ¢ preludio del capovolgimento di sistema che interessera, al
termine dell’esperienza giuridica romana, le relazioni patrimoniali
tra coniugi®. Limitandoci a considerare 1’esperienza del mondo ro-
mano, si consideri che, a differenza della dote, la donazione nuziale
trovo il suo punto di forza nel fatto che potesse essere costituita an-
che direttamente dallo sposo e rimanere dunque illesa dal mutato as-
setto delle dinamiche familiari che portarono al declino della prima.
Proprio la stessa crisi della dote mi sembra potersi ricollegare all’in-

% Vd. OweN HucHes, From Brideprice to dowry in Mediterranean Europe,

cit., p. 274: «The rise in the value of the Roman counterdower... and its at least oc-
casional conversion from a credit to a real grant suggest that on the eve of the Ger-
manic invasions, even in the heart of the Empire, husbands had begun to pay». Il
contributo, al quale si rinvia per i generali sviluppi di diritto romano-barbarico (con
ulteriori rinvii alla principale dottrina), analizza la successione di differenti sistemi
di apporti matrimoniali, sfociando in considerazioni storico-antropologiche. Cir-
ca le specifiche sorti dell’istituto dotale in seguito alla caduta dell'Impero romano
d’Occidente, vd., in ispecie, anche ErcoLE, Vicende storiche della dote romana nel-
la pratica medievale dell’Italia superiore, cit., pp. 393-490 (pp. 7-101 dell’estrat-
to), nonché Ib., Listituto dotale nella pratica e nella legislazione statutaria dell’Ita-
lia superiore, in RISG, 45 (1908), pp. 191-302 ¢ Ip., L'istituto dotale nella pratica
e nella legislazione statutaria dell’ltalia superiore 11, in RISG, 46 (1910), pp. 167-
257 (entrambi estratti e uniti: Torino, 1909). Degne di particolare attenzione le
considerazioni dell’Autore in Vicende storiche, pp. 434-435 (pp. 46-47 dell’estrat-
to), circa alcuni previsioni presenti nella Lex Romana Wisigothorum e nella Lex
Romana Burgundionum, secondo lui direttamente riconducibili al fenomeno di de-
cadenza della dote, particolarmente sentito nella prassi romana delle province galli-
che. Cosi, nella legge dei Burgundi, “dos” non sarebbe altro che la donatio in dotem
redacta (vd. pero, da ultima, JoHLEN, Die vermdgensrechtliche Stellung der west-
romischen Frau in der Spdtantike. Zur Fortgeltung des romischen Rechts in den
Gotenreichen und im Burgunderreich, cit., p. 111 ss., che ritiene sia sopravvissu-
to, pur in misura minore, anche il “vero” apporto muliebre). Per quando concerne
i Visigoti, invece, si osservi che Interp. Nov. Valent. 35 non prescrive la necessaria
uguaglianza tra dote ¢ donazione e Interp. Nov. Theod. 14 consente espressamen-
te una “sostituzione” della dote con la donatio: «Nam permisit, ut mulier de spon-
salicia donatione quam a marito percepit, si proprium mulier nihil habeat, dotem
exinde ipsi marito possit offerre».
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versa crescente diffusione della donazione nuziale, che gradualmen-
te la sostitui nelle sue principali funzioni (sostenimento degli oneri
matrimoniali e, poi, della vedova), come dimostra il costante paral-
lelismo tra i due istituti — che ne testimonia appunto I'interscambia-
bilita — verso cui si orienta 'ultima legislazione imperiale®®.

Per quanto concerne la moglie superstite, i risvolti negativi do-
vuti al declino della dote che avrebbero potuto intaccare la sua po-
sizione patrimoniale furono, dunque, parzialmente compensati dal-
la frequente presenza della donazione nuziale, nonostante i sempre
maggiori vincoli legali apposti al suo lucro, nonché dalla prassi del-
la donatio in dotem redacta. Teodosio II, inoltre, pit sensibile di al-
tri al mutato assetto degli apporti economici alla vedova dovuto alla
crisi dell’istituto dotale, come si € piu volte ripetuto®, cerco di rie-
quilibrare il sistema eliminando ogni ostacolo alla successione testa-
mentaria tra coniugi e agevolando la costituzione della dote e della
donazione nuziale (e della donatio in dotem redacta). Per quanto
concerne la dote, comunque, non sembra che la pollicitatio dotis sia
riuscita a risollevare di molto le sorti dell’istituto.

Il fenomeno che si ¢ ora cercato di inquadrare assume particola-
re importanza al fine di una completa analisi della legislazione giu-
stinianea sulla dote, ove "“indotata” tanto preoccupd Giustiniano
da indurlo a introdurre ’obbligo giuridico di dotare.

% Vd., a tal proposito, I'ottimo quadro riassuntivo di BoNFANTE, Corso di di-
ritto romano, 1, cit., pp. 533-535.

7 Della legislazione teodosiana in materia si ¢ dato conto supra, p. 13 ss., 54
ss., 87 ss. e 131 ss.
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LA SUCCESSIONE INTESTATA E TESTATA

Giustiniano non apporto alcuna diretta modifica alla posizione
della moglie superstite nel sistema di successione intestata, pur pro-
fondamente rinnovato dalla Nov. 118 (a. 543)'. E pacifico, infatti,
che, pur non essendo esplicitamente richiamata dalla legge, la bo-
norum possessio unde vir et uxor sia rimasta in vigore, come testi-
monia il titolo Bas. 45, 5 dryoyn 8t fig 0 &vn T 1} YOV GLYYEVOY um)
Svtov xAngovoupodotv dAANAovG (actio, per quam vir vel uxor, si co-
gnati non sint, sibi invicem succedunt)?. Nov. 118, invero, apporto
indirettamente un lieve peggioramento alla condizione del coniuge
superstite, dal momento che non poneva alcun limite alla successio-

! Sulla riforma della Nov. 118, vd., per tutti, I'indagine di R. LAMBERTINI, I ca-
ratteri della Novella 118 di Giustiniano, Milano, 1977.

2 Ed. Scheltema-van der Wal, A VI, p. 2114; ed. Heimbach, IV, p. 543. Cfr.
anche i relativi scolii: ed. Scheltema-Holwerda, B VII, pp. 2724-2725; ed. Heim-
bach, IV, pp. 543-544. Sul punto e in tal senso, vd. NARDI, La reciproca posizio-
ne successoria dei coniugi privi di conubium, cit., p. 68 e n. 1; F. v. Bossowskl,
Die Nov. 118 Justinians und deren Vorgeschichte. Romische und orientalische
Elemente, in Festschrift Paul Koschaker, 11, Weimar, 1939, p. 292; R. Boni, La
quarta della vedova povera fra diritto di famiglia e diritto delle successioni (Nov.
lustiniani 53, 6 e 117, 5), in Studi Sassaresi, 111 s. (1970-1971), 111, Autonomia
e diritto di resistenza, Milano, 1973, p. 814 (= Contributi di diritto giustinianeo
(1966-1976), Bologna, 1990, p. 29); Kaser, Das rémische Privatrecht®, 11, cit.,
p. 519 e LAMBERTINI, I caratteri della Novella 118 di Giustiniano, cit., p. 41 e
n. 51. Pitt in generale, in merito all’assetto della bonorum possessio in eta giusti-
nianea, cfr. 1. 3, 9 de bonorum possessionibus e, per tutti, Voci, Diritto ereditario
romano?, 11, cit., pp. 50-51.
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ne dei cognati (§ 3, 1), che erano dunque preferiti al consorte qua-
lunque fosse il loro grado’.

Per quanto attiene alla successione testata passiva della vedova, se
la riforma giustinianea dell’edictum de alterutro modifico in melius la
sua posizione?, si verifico anche un suo indiretto peggioramento a se-
guito di una maggiore tutela apprestata agli eredi legittimari, introdot-
ta dalla Nov. 18 (a. 536), di cui rileva particolarmente il caput terzo’:

Nov. 18, 3: Imp. Iustinianog AGyovctog ‘lwdvvn T@®
£v30E0TaT® EMGQY® TOV 1eQdV TTig “Ew praetoriwv 0 B, &mo
btV %ol ToTQle. [ ...] Koibopev 8¢ xaxeivo, Bogd e Ov
%0l €0V HEV TIVOL VOUOV GLpoQUIV, €1¢ devny 8¢ Euminmtov
amnveldy te xol mxQlov. lopev ydQ Tvog Sobnxoc,
%00’ &G 01 TEAELTMVTEG OV TOTQIXAG 0LSE Mg GvdQOG £XOTV,
MG G(POBEO. HOMIOKDG %Ol VTTOXEXAUEVOS ETOINGOVTO
TOG EVoTAGES. TOIG HEV YOQ YUVOUEL TOVTO XOTEMTTOV
TAV E0VTAV TEOYUAT®V TOV 0VGOVPQOLXTOV, TOTG O TOGL
TNV deomoTelow youviny: MGTE, oiual, GTobdacHe elvol THg
ToladTNG S1odNxNg TO TNV yuvoixo %ol Ty decmoTeiow
TRoGAoBETY, TV Tadwv Towg Mud @deigouévay. Tdbev Yo
Ov &v HECH %ol 3100TvVTOo %ol TNV EPRuEQoV £xoley dlottay,
00BEVOG OV TOTG XU TOAEAEIUUEVOL, YUVOUXELOG OQYTIG ToMG %ol
GAOYOL TTaREUTITTOVONG, TG OOTAY %ol TV %0’ HuEgay

> In tal senso, vd. anche H. DErNBURG, Pandekten’, I, Familien- und

Erbrecht, Berlin, 1903, p. 267, n. 2 (vd. A. DERNBURG, Diritto di famiglia e diritto
dell’eredita, prima traduzione dal tedesco sulla 6* ed. di F.B. Cicala, Torino, 1905,
p. 516, n. 2) e ScHuLz, Prinzipien des romischen Rechts, cit., p. 133, nonché G. WE-
SENER, Pflichtteilsrecht und Unterhaltsanspruch des iiberlebenden Ehegatten in his-
torischer Sicht, in Reformen des Rechts. Festschrift zur 200-Jahr-Feier der Rechts-
wissenschaftlichen Fakultit der Universitit Graz, Graz, 1979, p. 96.

* Sulla riforma giustinianea dell’editto, vd. infra, pp. 200-201.

> Cfr. Epit. Iul. 34, 3 (ed. G. HANEL, [uliani Epitome Latina Novellarum Iu-
stiniani, Lipsiae, 1873 [rist. Osnabriick, 1965], p. 54; P. FIORELLI, A.M. BARTOLET-
I CoLomBo, Legum lustiniani imperatoris vocabularium. Iuliani Epitome Latina
Novellarum lustiniani, Firenze, 1996, pp. 62-63); Epit. Athan. 9, 2, 2 (vd. D. Si-
MON, S. Troianos, Das Novellensyntagma des Athanasios von Emesa, Frankfurt
am Main, 1989, pp. 272-275); Summa Nov. Theod. 18, 3 (C.E. ZACHARIA, Anek-
dota, 111, Theodori scholastici breviarium novellarum, Lipsiae, 1843 [rist. Aalen,
1969], p. 29). Cfr. anche Bas. 41, 4, 2 (ed. Scheltema-van der Wal, A V, p. 1868;
ed. Heimbach, IV, p. 154) e Sch. 2 ad Bas. 41, 4, 2 (ed. Scheltema-Holwerda, B VI,
p. 2467; ed. Heimbach, IV, p. 155]) e Synopsis Novellarum lustiniani 1l. 344-348
(vd. A. SchmiINck, D. SimoN, Eine Synopsis der Novellen Justinians, in Fontes Mino-
res, IV, Frankfurt am Main, 1981, p. 146).
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apageiton dtoixnotv; Obx €EE6Ta TOVLY TO AOUTOV 0LIEVL
TOVTEADG TOTd0G £XOVTL TO0DTO T TRATTELY, GAAL TTOVTOG
aOTOTG TOD VOUILOL TOOTOL HEQOLS, OTEQ VOV GPOQIGHLEY,
%ol TNV xefiowv %ol TNV Emwaniov 1eog Tf deomoteln
XOTOAMUTTOVET®, €1 Bodletal moldov odx eOBLg A
TEAELTOVTOV, A ol Cfjv duvouévov xodeicOot TaTh.
Kol tabto mévte @opsy obx €l TaTEog MOVoy, GAAG. %ol
UNTEOG, %O TTOTTTTOL ROl TTQOTLATITTON X0l TOV TORECELYUEV®V
E706TE OMAE®V TEOCHOTOV, LOUUNG POUEY KO TTQOLGUUTC,
glte mEOG ToTEOG £lTe TEOG UNTEOG glev. [...] Dat. k. Mar.
CP. <post> cons. Belisarii v. ¢.°

Dopo aver innalzato la quota legittima da un quarto a un terzo o
a meta dell’asse ereditario, qualora il defunto avesse rispettivamente
fino a quattro o piu di quattro figli (praef. e, in particolare, caput 1),
si prescrive che questa debba essere in piena proprieta’. La ragione

® Trad. Auth.: Imp. lustinianus A. lohanni pp. [...] Prohibemus autem et illud
grave existens et habens quidem aliquam legalem occasionem, in diram tamen inci-
dens crudelitatem et amaritudinem. Novimus enim aliqua testamenta, secundum quae
morientes non paterne nec ut viros oportebat, sed nimis molliter atque remisse fecerunt
institutiones: uxoribus si quidem omnem reliquerunt suarum rerum usumfructum, filiis
autem proprietatem nudam. Quamobrem arbitror studium esse huiusmodi testamentis
uxorem etiam proprietatem acquirere, filiis forte fame peremptis. Unde enim in medio
etiam gubernentur et cotidianum habeant cibum, nihil eis derelicto, uxoris ira forsan
et irrationabili intercedente, quae etiam eis cotidianam gubernationem abripiat? Non
licebit igitur de cetero ulli omnino filios habenti tale aliquid agere, sed modis omnibus
eis huius legitimae partis, quam nunc deputavimus, et usumfructum insuper et proprie-
tatem relinquat, si vult filiorum non repente fame morientium, sed vivere valentium
vocari pater. Et haec omnia dicimus non in patre solo, sed et matre et avo et proavo et
adiunctis unicuique feminarum personis, id est avia et proavia, sive paternae sive ma-
ternae sint. [...] Dat. k. Mar. CP. post cons. Belisarii v. c.

7 Nov. 18 praef.-1: "Hdn pev tfj ueyén todtn xoid g v Tig E1T01 X0ADG TOQOL
000 cuoTdon moltelg, T Popoainv popév, ToAo TeEQl Sdnxdv dtecmoddacTol
TE %01 UEGTO TO TMY VOU@Y B TV To00TMV x0BESTNHE" *l OV HOVOV Ol TTéAon
60Ol TODTO YEYQOPNHAGLY 0VSE T) TOV EVGERDY LOVEQY®V £E0LTTEL, GAAG %0l TIUTV
7O1 T@V TTEO MUV COTOXQEOTOMY 0VSEVOG ELATTOVS oTOBERANVTOL TEQL TOVTOL
vopoBesiot. Tov 8& B0v Evvoolvreg del, %ol dmwg av desTol Te adTd (ovoinedo
%ol TLTAV £1¢ MBS dryoddy GEov TedTToey, Telouedd TL mpocetevpioxew del Tf
pboet T GeorovBov ol T TEdcHeV Emavoboduevov. TToAGXIG TovLY x0d GALOTE
Tebavpdxopey, v’ 5tov Tolg YvNnololg »ol EVYVOUOGT TEXVOLS, 01G EXOVCL XGQY Ol
YOVETG, TO XOTOAMUTOVOUEVOV, O T8N ol XQE0G XOAODGL, HOVOV TELODYXI0V HQIGOY
€€ avbryung xotohpmdvesdot, TO Aoutov 8¢ &v Tij yvoun Tdv yovéov Gmoxeltol,
%ol AhovTon PEV %0l cuyyevels drmavteg xol of ye EEmbev ol pet’ Elevdeplog
olxéton, ol ToAdeg B, €l x0l TOANOL #OOEGTIXOIEY, E1 X0l UNOEV TTROGHQOVOLEV TOTG
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yoveDot, xoTondodvToL x0d TO TELOUYXIOV dlonencovTal povov, xdv el 8éxa Tuxov
%0v el mhelovg glev, xol mévnreg £covTonl TOIdeg TaTEOG Emg ELN TAOLTODVTOG.
1. Tobta Muag éxivnoey énavog@&cm TOV véuov %ol un TESQuSeTv aOTOV uéxgl
TCQVTOQ GQUGQI(DVT(X O(}\.}bO( TOIOUT(D 610Q100(1 TO T[Q(X’YHO( TQOTEU) (DGTS Sl ].lEV EVOC_'>
£0TL TONd0G rrom]g A unTe n dvoiv 7 TQLO)V q Tsccocg(x)v un TQIOU’y%lOV ocm-mg
HOTOAUTTAVEY LOVOV, GAAG. TNV TOITNY THG £00TOD TEQLOLGIOG, TOLTEGTLV OVYXIOG
TEGG0QOG, X0l TOUTO Elvon TO SIWQIGUEVOV HETEOV ot TOD ENOEVTOG GLEONOD. &1
8¢ OmEp Tovg Téocaog Exel maidag, TNV Nulcelov THG TdoNg TEQLOLGIOG ATOTG
xoTeApuTdveshor poigay, dote ££000YXI0V E1vor TTOVTOG TO OPELOUEVOV. EXAGTOL
%0T’ 160V TO TETROOVYXIOV TUXOV T TO £E00DYHI0V S101Q0VUEVOL, X0l TODTO 0UX £V
G811 TEQIOTAGEL TROYUATOV (E1%0G YOIQ #AvTODOOL TOLG BALOVG B8 ANOTvOorL, TAVY LEV
T oMoV, T@Y 8€ TO YelQove AauBavOvTov): ARG TODTO 81 TO ETPBIANOY EXAGTEH
S mhvtov Toov glvor &v modTntl TE x0d mOcOTNTL, £1TE TIg OWOTO XOTH TEOTTOV
EvoToeng elte xoTo TEESPElOL, TOOTOV 8¢ £0Tv Elmelv xol PISEIROUUIGGOV,
HOTOAMUTTAVEL TIROMPOGLY. TARESTL YOQ OOTO TO AOUTOV, OXTHOVYXIOV TUXOV T
£Eaodyntov, Exev xol potieicBot xad’ Soov dv BovAndein i Toig mociy adToTg
7 TIo1 TV EEmBev, kol Tiig PLoEns TEOTEQOV Bepamevdeiong Ta eixdta oVTog £l
T0G EE® PULOTLOG XWEETV. TOVTOL XQUTODVTOG £’ ATTAVTOV THY TTEOCSOT®V, £’ OV
€€ qy i 0 Tob ThAon TeThQTOL T de inofficioso vevopobétnton Adyoc. Trad. Auth.:
lam quidem magnae huic et, ut ita quis dicat, bene a deo constitutae reipublicae,
dicimus Romanorum, plurima de testamentis disposita sunt, et pleni legum codices
de talibus consistunt, et non solum antiqui sapientes haec scripserunt aut piorum
potestas imperatorum, sed etiam a nobis iam non aliquo priorum principum minus
legislationes prolatae sunt. Deum vero considerantes semper et quatenus ei placiti
videamur et aliquid bonorum dignum in nobis agamus, nitimur aliquid adinvenire
semper et naturae consequens et quod possit priora corrigere. Frequenter igitur et alia
vice mirati sumus, quomodo legitimis et benivolis filiis, quibus agunt gratias parentes
quibusque quod relinquitur iam etiam debitum vocant, solum triuncium definierunt
ex necessitate derelinqui, reliquum vero iacet in voluntate parentum, et capiunt qui-
dem cognati omnia et extranei vel cum libertate servi, filii vero, licet multi consistant,
etiamsi nihil offenderint parentes, confunduntur et triuncium divident solum, vel si
decem forte aut amplius fuerint, et pauperes erunt filii donec vixerint patres idonei.
1. Haec nos moverunt corrigere legem, et non eam despicere semper erubescentem,
talique modo determinare causam, ut, si quidem unius est filii pater aut mater aut
duorum vel trium vel quattuor, non triuncium eis relinqui solum, sed tertiam pro-
priae substantiae, hoc est uncias quattuor, et hanc esse definitam mensuram usque
ad praedictum numerum. Si vero ultra quattuor habuerit filios, mediam eis totius
substantiae relinqui partem, ut sexuncium sit omnino quod debetur, singulis ex ae-
quo quadriuncium vel sexuncium dividendum, et hoc non sub iniusta circumstan-
tia rerum (forsan enim etiam hic alii iniustitiam patiuntur, aliis quidem meliora
aliis vero deteriora percipientibus), sed quod contigerit unumquemque per omnia
aequum esse in qualitate et in quantitate, sive quis illud institutionis modo sive per
legati (idem est dicere et fideicommissi) relinquat occasionem. Licebit enim ei reli-
quum octouncium forte aut sexuncium habere, et largiri sicut voluerit filiis ipsis aut
cuilibet extraneorum, et natura primo curata competenter, sic ad extraneas largitates
accedere. Hoc servando in omnibus personis, in quibus ab initio antiquae quartae
ratio de inofficioso lege decreta est. Vd., in ispecie, A. SANGUINETTI, Dalla querela alla
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della modifica sta nell’evitare che si istituisca usufruttuaria dell’inte-
ro patrimonio la moglie, lasciando ai figli null’altro che la nuda pro-
prieta, inadatta a fornire loro “n épnuegog dlonta” (il “cotidianus ci-
bus”) e correndo il rischio che la donna amministri male le sostanze.
I sospetto del legislatore su lasciti considerati troppo generosi nei
confronti della moglie ¢ grave: si prospetta addirittura che lo scopo
del de cuius sia quello di far morire i figli di fame e permettere co-
si alla moglie di acquisire 'intera proprieta («@oTte... @OelQopévov»
«Quamobrem... peremptis»).

Un simile timore mi pare ragionevolmente fondato nel caso di
seconde nozze: pur in mancanza di precisi dati testuali, ¢ forse cor-
retto ipotizzare che la situazione cui voleva porre rimedio il legisla-
tore fosse, probabilmente, quella di un conflitto tra una matrigna
e i figli di primo letto. Che tale preoccupazione affliggesse il legi-
slatore bizantino trova conferma, d’altro canto, in D. 5, 2, 4 (Gali.
l. s. ad l. Glitiam), proprio nella parte su cui gravano forti sospetti di
interpolazione: Non est enim consentiendum parentibus, qui iniu-
riam adversus liberos suos testamento inducunt: <quod plerumque
faciunt, maligne circa sanguinem suum inferentes iudicium, nover-
calibus delenimentis instigationibusve corrupti>®.

portio legitima. Aspetti della successione necessaria nell’epoca tardo imperiale e giu-
stinianea, Milano, 1996, p. 118 ss. e G. CoppoLA Bisazza, La successione contra vo-
luntatem defuncti. Tra vecchi principi e nuove prospettive. Corso di diritto romano?,
Milano, 2019, pp. 135-141.

8 Una simile espressione compare, infatti, in I. 2, 18 pr. (nella parte in cui
non riprende D. 5, 2, 2 [Marcian. 4 inst.]): «Quia plerumque parentes sine cau-
sa liberos suos vel exheredant vel omittunt...» e in D. 5, 2, 3 (Marcell. 3 dig.):
«... quod plerumque accidit, cum falso parentes instimulati liberos suos vel exhe-
redant vel praetereunt», parimenti di probabile mano compilatoria. Sulla dubbia
genuinita del passo si era espresso gia LENEL, Palingenesia iuris civilis. luris con-
sultorum reliquiae quae lustiniani digestis continentur ceteraque iuris prudentiae
civilis fragmenta minora secundum auctores et libros, 1, cit., col. 246, n. 3. Vd. an-
che Index interpolationum quae in lustiniani Digestis inesse dicuntur, 1, a cura di
E. Levy ed E. Rabel, Weimar, 1929, col. 70 (interpolazioni a D. 5, 2, 4), cui adde,
almeno, G. LA PrA, La successione ereditaria intestata e contro il testamento in di-
ritto romano, Firenze, 1930, p. 439 e n. 1 (= La fondazione romanistica. Scritti di
storia e di diritto romano, 11.2, a cura di P. Giunti, Firenze, 2019, p. 937 en. 55) e
Voar, Diritto ereditario romano?, 11, cit., p. 681, n. 49. Richiama il passo, parlando
di Nov. 18, 3, anche SANGUINETTI, Dalla querela alla portio legitima. Aspetti della
successione necessaria nell’epoca tardo imperiale e giustinianea, cit., p. 125, n. 66,
senza tuttavia ricordarne I'incerta genuinita.






CapitoLo 11

L’ISTITUTO DOTALE

Sommario: 1. Giustiniano e la dote. a. L’istituto dotale giustinianeo e il favor
dotium. b. L’obbligo giuridico di dotare. aa. Esegesi di D. 23, 2, 19 (Marcian.
16 inst.). bb. Le leges non incognitae di C.1. 5, 11, 7 (a. 531). cc. Esegesi di
ulteriori fonti che sembrano confermare I'introduzione giustinianea dell’ob-
bligo di dotare: D. 37, 6, 6 (Cels. 10 dig.) e D. 38, 5, 1, 10 (Ulp. 44 ad ed.).
dd. Conclusioni. — 2. C.I. 5, 13, 1 e la restituzione legale e convenzionale della
dote. — 3. La restituzione testamentaria della dote.

1. Giustiniano e la dote

a. Llistituto dotale giustinianeo e il favor dotium

Anche in eta giustinianea la dote ebbe un ruolo fondamentale nel
sistema di tutela patrimoniale vedovile. E lo stesso Giustiniano a sot-
tolinearne la funzione di sostentamento muliebre, quando, apprestan-
do ulteriori tutele per la sua integrale restituzione, precisa che la don-
na la possiede «ad suos victus suasque alimonias» (C.1. 8, 17[18], 12,
3 [a. 531]). Cio risultera particolarmente evidente quando si esami-
neranno i presupposti applicativi dell’istituto della quarta uxoria e si
ricostruira il quadro legislativo dell’imperatore in materia'.

' In merito all’assetto e al coordinamento degli strumenti pensati per la tutela

vedovile da parte di Giustiniano, vd. infra, pp. 236-237 e p. 251.
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In eta giustinianea l'istituto della dote presenta nuovi profili. Per
non cadere in eccessivi estremismi, € anzitutto necessario considerare
che la materia dotale che compare nel Corpus iuris ¢ il risultato di un
percorso evolutivo durato secoli, su cui hanno probabilmente influi-
to anche prassi non prettamente occidentali. Il tratto piu rilevante — e
che ha effetti pervasivi sulla disciplina dell’intero istituto, soprattut-
to sul regime della restituzione — ¢ probabilmente la nuova concezio-
ne della proprieta dei beni dotali, attribuita «naturaliter» alla donna?.
Sebbene si continui a discutere, a causa dell’apparente contradditto-
rieta e oscurita delle fonti, circa la determinazione dell’appartenenza
della dote in eta del Principato durante il matrimonio’, sembra possa

2 Cfr. C.I. 5,12, 30 pr. (a. 529): Idem A. Demostheni pp. ... cum eaedem res
et ab initio uxoris fuerant et naturaliter in eius permanserunt dominio.
non enim quod legum subtilitate transitus earum in mariti patrimonium vide-
tur fieri, ideo rei veritas deleta vel confusa est. [...] Recitata septimo in nono consi-
storio palatii lustiniani. D. I1I k. Nov. Decio vc. cons. Circa il riferimento alla “na-
tura”, vd., ampiamente, C.A. MascHI, La concezione naturalistica del diritto e de-
gli istituti giuridici romani, Milano, 1937, pp. 314-357, che lo ricollega al concetto
classico di ius naturale (vd. anche infra, p. 161, n. 6). Sul contenuto dispositivo di
C.I. 5, 12, 30, vd. infra, pp. 184-186.

5 Al centro della diatriba dottrinale sono frammenti del tenore di D. 23, 3, 75
(Tryph. 6 disp.): Quamvis in bonis mariti dos sit, mulieris tamen est, et merito placuit,
ut, si in dotem fundum inaestimatum dedit, cuius nomine duplae stipulatione cautum
habuit, isque marito evictus sit, statim eam ex stipulatione agere posse. porro cuius in-
terest non esse evictum quod in dote fuit quodque ipsa evictionem pati creditur ob id,
quod eum in dotem habere desiit, huius etiam constante matrimonio, quamvis apud
maritum dominium sit, emolumenti potestatem esse creditur, cuius etiam matrimonii
onera maritus sustinet. Parte della letteratura ritiene questi passi (per un’ampia ricogni-
zione si veda BonrantE, Corso di diritto romano, 1, cit., pp. 442-443 e LoNGo, Diritto
romano. Diritto di famiglia?, cit., pp. 229-232) modificati o interpolati in eta tardoanti-
ca o giustinianea (vd. gli Autori indicati alle note seguenti). Altri, invece, hanno ricono-
sciuto un minor numero di interventi sulle fonti e offerto delle interpretazioni in grado
di attribuire ad alcuni frammenti un significato coerente con la concezione classica del-
la dote: cosi BONFANTE, op. cit., I, cit., pp. 447-448 e S. RiccoBoNo, Formulae ficticiae a
normal means of creating new law, in TR, 9 (1929), pp. 23-33. WoLFr, Zur Stellung der
Frau im klassischen rémischen Dotalrecht, cit., pp. 357-360, osserva: «In einem Teil
der Stellen scheint auch mir die Interpolation erwiesen. Aber es mochte wohl auch ein-
mal ein Klassiker in untechnischer Redeweise die Stellung der Frau dhnlich umschrei-
ben» (p. 357). Secondo LoNGo, op. cit., p. 232, un giurista di eta del Principato «dichia-
rando 'appartenenza della dote alla donna, esprimeva, piuttosto, un principio di natu-
ra prevalentemente sociale, con riguardo alla destinazione normale della dote». G.G.
ArcH1, Dote e donazione nel diritto romano, in Studi in memoria di Emilio Albertario,
11, Milano, 1953, p. 246 ss. e, in particolare, p. 252 (= Scritti di diritto romano, 11, cit.,
p- 1095 ss. e, in particolare, pp. 1102-1103), ritiene che i testi di eta del Principato si
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comunque scorgersi, tra la precedente concezione e quella di diritto
giustinianeo* — e forse gia tardoantico® —, una notevole distanza®.

A Giustiniano ¢ ascrivibile un generale orientamento di favore
nei confronti dell’istituto dotale, da intendersi come una tendenza ad
assicurare — e, come si vedra, persino imporre — la costituzione dei
beni dotali e garantirne il mantenimento del valore limitando le fa-
colta di disposizione del marito’, unitamente a una benevola inclina-
zione nei confronti della sua “proprietaria”, sempre qualora non fosse
“eretica”®.

esprimano nel senso di una semplice aspettativa della donna, di un diritto alla restitu-
zione al verificarsi di certi eventi e condizioni. Cosi anche M. TALAMANCA, Elementi di
diritto privato romano?, cit., p. 77, seguito da A. Manzo, Un’ipotesi sull’origine della
dote, in Index, 25 (1997), pp. 312-314.

*  Attribuisce questa concezione alla sola eta giustinianea E. ALBERTARIO, am-
piamente in Subtilitas legum e moderamen naturalis iuris nel diritto dotale roma-
no giustinianeo, in RIL, 58 (1925), pp. 808-836 (= Studi di diritto romano, 1, cit.,
pp. 371-398) e Ib., Corso di diritto romano. Matrimonio e dote, cit., pp. 187-223,
seguito da H. SiBer, Romisches Privatrecht, 11, Berlin, 1928, p. 306 e Sonris, Die
Digestensumme des Anonymos, 1, cit., p. 48 ss. Nello stesso senso anche MANZzo,
Un’ipotesi sull origine della dote, cit., p. 314.

> Ritiene che i mutamenti concettuali circa 'appartenenza della dote si rinven-
gano gia in eta tardoantica MiTTEIs, Reichsrecht und Volksrecht in den éstlichen Pro-
vinzen des romischen Kaiserreichs, cit., pp. 242-244, seguito da BoNraNTE, Corso di
diritto romano, 1, cit., pp. 473-476. Cosi anche ArRaNGIO-RUIZ, Istituzioni di diritto ro-
mano', cit., p. 455. A. GUuArRINO, nella sua recensione critica all’opera di Sontis, Die
Digestensumme des Anonymos, 1, cit., in SDHI, 5 (1939), pp. 282-285, consideran-
do la Summa del Digesto dell’Anonimo, ritiene che le alterazioni sottintendenti una
concezione dotale di diritto greco siano gia di eta postclassica: «... € evidente che Giu-
stiniano si trovava, nella compilazione dei Digesti, di fronte a due sistemi contrappo-
sti, quello romano e quello greco, di cui il secondo gia aveva dovuto di molto influi-
re sull’altro (laonde frequenti alterazioni dei testi classici) e gia, nei paesi di oriente,
aveva dovuto assumere un dominio quasi assoluto (laonde ne dovevano fare ancora
pit frequente menzione le libere traduzioni in greco dei testi post-classici)» (p. 284).

® Piu cautamente, C.A. MascHI, La concezione naturalistica del diritto e degli
istituti giuridici romani, Milano, 1937, pp. 313-357, ritiene che il diritto dotale giu-
stinianeo sia una diretta continuazione del diritto classico (pretorio, in particolare):
I'imperatore non avrebbe fatto altro che «svolgere e precisare concetti che si erano
gia delineati in epoca classica» (p. 314).

7 In tal senso, si considerino le modifiche apportate alla lex Iulia de fundo do-
tali (vd. subito infra, p. 163, n. 12), nonché le garanzie introdotte con C.I. 5, 12, 29
(a. 528), C.I. 5,12, 30 (a. 529) e C.I. 8, 17(18), 12, 4(1) (a. 531), su cui infra, p. 184
ss.

8 Cfr.Nov. 109, 1 (a. 541), ove le mogli eretiche vengono escluse da ogni for-
ma di privilegio sulla dote («mpovowio... T@®v TEowdv» «privilegium... dotis»). Su
questa costituzione, vd., ampiamente, F. ScHLoss, Die Dotalprivilegien der Jiidin-
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In questo contesto emerge il discusso tema del “favor dotis” —
locuzione non ricorrente, invero, in alcuna fonte —, identificato dalla
dottrina maggioritaria come un’esaltazione bizantina® e recentemen-
te drasticamente ricondotto, invece, a un’imposizione della legisla-
zione augustea asservita dal «denkender Gehorsam» dei giuristi di
eta del Principato!®. Benché sia corretto riconoscere che una certa
tendenza “pro dotibus” fosse adoperata dai giuristi di eta classica
quale canone interpretativo volto a garantire la presenza della dote!!
e fosse presente anche nella legislazione di Augusto — si pensi alla

nen. Ein Beitrag zur Dogmengeschichte des gemeinen Civilrechts, Gielen, 1856
(rist. anast. Amsterdam, 1970), p. 23 ss., con uno sguardo anche agli sviluppi suc-
cessivi.

® Vd. S. Sorazzi, ‘Favor dotis’, in SDHI, 21 (1955), pp. 303-306 (che lo attri-
buisce del tutto alla mano compilatoria). Riconoscono un’esaltazione giustinianea
del concetto, pur non negandone la precedente esistenza, L. MITTEIS, Stipulation
und Legat, in ZSS, 32 (1911), pp. 18-19; S. RiccoBoNo, Lineamenti della dottrina
della rappresentanza diretta in Diritto Romano, in AUPA, 14 (1930), pp. 434-435
(esistente anche come estratto autonomo: Cortona, 1930, con la medesima impa-
ginazione) ¢ M. Kaser, “lus publicum” und “ius privatum”, in ZSS, 103 (1986),
p- 43.

10 Cosi, J.F. StacL, Favor dotis. Die Privilegierung der Mitgift im System des
romischen Rechts, Wien-Koln-Weimar, 2009, p. 1 ss. (e p. 77 ss. per il concetto di
“obbedienza pensante”). Per una critica del “favor dotis” cosi come concepito da
Stagl e sotto i soli profili che qui interessano, vd. M. VARVARO, La dote, il ius sin-
gulare e il «sistema didattico» di Gaio, in Seminario Complutenses de Derecho Ro-
mano, 29 (2016), pp. 435-437.

' Cfr. D. 23, 3, 70 (Paul. 6 quaest.): In ambiguis pro dotibus respondere
melius est, geminato in D. 50, 17, 85 pr. (Paul. 6 quaest.). Un esempio di que-
sto orientamento giurisprudenziale, come evidenziato da P. Voci, v. Interpretazio-
ne (dir. romano; del negozio giuridico), in ED, XXII, Varese, 1972, p. 266, n. 91
(= Note sull’'interpretazione del negozio giuridico in diritto romano, in Studi di
diritto romano, 1, Padova, 1985, p. 601, n. 91), si coglie in D. 23, 3, 79, 1 (Lab.
6 post. a lav. Epit.) e D. 50, 16, 125 (Proc. 5 epist.), su cui si sofferma anche
StacL, Favor dotis. Die Privilegierung der Mitgift im System des romischen Rechts,
cit., pp. 137-139. Altri passi vengono indicati da STAGL, op. cit., p. 91 ss., molti dei
quali devono pero essere considerati con la relativa critica interpolazionistica e ri-
dimensionati nella loro portata. Cosi, ad esempio, per quanto riguarda D. 24, 3, 1
(Pomp. 15 ad Sab.); D. 24, 3, 45 (Paul. 6 quaest.) e D. 24, 3, 54 (Paul. . s. de iure
singulari), su cui STAGL, op. cit., rispettivamente pp. 301-302; 146-157; 322-323 ¢
Ip., Caesars Koch oder das Schweigen der Quellen: Zur Kritik Varvaros am didakti-
schen System des Gaius, in ZSS, 135 (2018), pp. 587-588, si vedano le puntuali os-
servazioni di M. VARVARO, «Favor dotis» e singolari interpretazioni in tema di «ius
singulare», in Index, 46 (2018), pp. 231-245. Anche su D. 24, 3, 24 pr., discussa
da StacL, op. cit., p. 91, vd. le osservazioni di GorIA, Azioni reali per la restituzio-
ne della dote in eta giustinianea: profili processuali e sostanziali, cit., pp. 210-212
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lex Iulia de fundo dotali'® —, non ¢ possibile disconoscere la portata
innovativa della legislazione giustinianea in materia.

Posto anzitutto che la terminologia “favor dotium” & probabilmen-
te di mano compilatoria'® e che una critica non eccessivamente genui-
nista induce a ritenere come interpolati alcuni passi contenenti dispo-
sizioni favorevoli all’istituto dotale'®, & necessario tenere in considera-
zione il divario tra le due epoche. Se Augusto legifero al fine di pro-
muovere l’istituto dotale, lo fece fondamentalmente al fine di incenti-
vare anche quello del matrimonio e sostenere I'incremento demografi-

(= Diritto romano d’Oriente. Scritti scelti di Fausto Goria, cit., pp. 133-135), con
ampi rinvii dottrinali.

12 Sembra, invero, trattarsi di un capitolo della lex Iulia de adulteriis coercendis
del 18 a.C. 0 17 a.C. (sul punto e con ricognizione bibliografica, vd. Varvaro, Studi
sulla restituzione della dote, 1, cit., p. 231, n. 635). In essa si faceva divieto al marito
di «obligare aut alienare» (D. 23, 5, 4 [Gai. 11 ad ed. provinc.]) i fondi — italici e for-
se anche provinciali (cfr. Gai. 2, 63) — portati in dote dalla donna e di compiere atti
che comportassero una loro diminuzione, come la remissione o I'imposizione di ser-
vitu (cfr. D. 23, 5, 5-6 [Ulp. 2 de omn. trib.]). 1l divieto di alienazione era comunque
superabile grazie al consenso della moglie (cfr. P.S. 2, 21b, 2; Gai. 2, 63 e 1. 2, 8 pr.).
Con C.I. 5, 13, 1, 15-15b (a. 530; ricordata anche in I. 2, 8 pr.), Giustiniano estese il
divieto anche ai fondi provinciali (qualora non fossero gia stati ricompresi nella legi-
slazione augustea) e stabili che neppure con il consenso della moglie fosse possibile
I’alienazione da parte del marito. In seguito, con Nov. 61 (a. 537), si posero ulteriori
correttivi a tale previsione: d’ora innanzi il marito avrebbe potuto alienare immobili
dotali e facenti parte della donazione nuziale soltanto qualora la donna avesse pre-
stato il proprio consenso per iscritto e lo avesse parimenti rinnovato entro i due anni
successivi, a condizione che ella potesse comunque soddisfarsi sui beni del marito. A
tali condizioni era superabile anche il divieto (rimasto sino ad allora sempre assoluto)
di costituire ipoteche. In generale, circa il regime dei fondi dotali (definito in D. 23,
5ein C.I. 5, 23 de fundo dotali), vd. C. DEMANGEAT, De la condition du fonds dotal
en droit romain commentaire du titre du digeste de fundo dotali (dix lecons faites au
cours de 1860), Paris, 1860, nonché, per i divieti di alienazione, vd. BoNFaNTE, Cor-
so di diritto romano, |, cit., pp. 449-452. Sulle riforme giustinianee, vd. P. NOAILLES,
L'inaliénabilité dotale et la Novelle 61, in Annales de I"'Université de Grenoble, 30.3
(1918), pp. 451-509 € 31.1 (1919), pp. 161-218 (pubblicato anche come estratto cu-
mulativo autonomo: Paris, 1919) e, pit di recente, LucHeTTI, La legislazione imperia-
le nelle Istituzioni di Giustiniano, cit., pp. 184-188. In merito alla sorte di Nov. 61,
in particolare, vd. A.-]. BoYE, Recherches historiques sur la portée de l'inaliénabilité
dotale. Les destinées de la Novelle 61 chez les romanistes et les canonistes du Moyen
dge,in RHD, 3 (1924), pp. 473-514.

13" L’espressione compare soltanto in D. 23, 3, 9, 1 (Ulp. 31 ad Sab.) e in
C.I. 4, 29, 25, 1 (a. 531). In merito alla dubbia genuinita del “favor dotium”, vd.
VARVARO, «Favor dotis» e singolari interpretazioni in tema di «ius singulare», cit.,
pp. 228-229, n. 16.

4 Vd. quanto detto supra, p. 162, n. 11 e infra, pp. 164-165, n. 20.
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co: a lui si addice, in tal senso, un pit generico e onnicomprensivo “fa-
vor nuptiarum”?. Diverso il discorso per I'imperatore bizantino, che si
concentro sul solo istituto dotale e ne tento di risollevare le sorti a fron-
te della crisi che lo vedeva coinvolto. Ecco perché, con riguardo a que-
sto solo imperatore, mi sembra corretto, letteralmente e sostanzialmen-
te, parlare di “favor dotium” quale indirizzo politico-legislativo.

Come detto, la tendenza ¢ perseguita da Giustiniano per mezzo
delle sue costituzioni, ma anche tramite interpolazioni sostanziali e
formali che spesso richiamano esplicitamente il problema dell’indo-
tazione. E interessante osservare, infatti, come all’interno delle fonti
giuridiche di diritto romano, I'aggettivo “indotata” (o il suo corri-
spettivo greco “dmpowa”), ricorra 27 volte e solo nel Corpus iuris:
5 volte nel Codex'®, 8 volte nelle Novelle!” e 14 volte nel Digesto'®.
Parte della dottrina ha addirittura sostenuto trattarsi di un emble-
ma Triboniani'. Sebbene per alcune di tali fonti depongano anche
valide argomentazioni®®, per altre, invece, ci si puo appellare quasi
esclusivamente a un indizio “stilistico”: per quanto affascinante, si

5 Cosi VARVARO, La dote, il ius singulare e il «sistema didattico» di Gaio, cit.,
p- 437, n. 99. Lo stesso J.F. Staci, Il sistema didattico di Gaio e il sistema dei ‘Di-
gesta’, in TSDP, 8 (2015), pp. 49-50, d’altronde, finisce per ammettere che il “favor
dotis” fu un «obiettivo politico, voluto dalla legislazione matrimoniale augustea, di fa-
vorire per mezzo delle doti i matrimoni e la procreazione a seconda delle possibilita».

16 Cfr. C.I. 4, 29, 25, 1; C.I. 5, 12, 31 pr.; C.I. 5, 17, 1 pr. (a. 229); C.I. 5,
17,11, 1b e 2a (a. 533).

7 Cfr. Nov. 22, 3 (a. 536); Nov. 22, 18; Nov. 22, 21; Nov. 22, 30; Nov. 53, 6
pr. (due volte); Nov. 74, 5 (a. 538); Nov. 117, 3 (a. 542). Anche nel testo dell’Au-
thenticum di Nov. 117, 5 si fa riferimento a una “indotata uxor”, ma si tratta di una
traduzione errata: nell’originale greco si parla di una “émrogog yovn”.

18 Cfr. D. 12, 4,9, 1 (Paul. 17 ad Plaut.); D. 21, 2, 24 (Afr. 6 quaest.);
D. 23, 2, 40 (Ulp. 34 ad ed.); D. 23, 3,9, 1; D. 23, 3, 59, 1 (Marcell. 7 dig.);
D. 23, 3, 63 (Mod. L s. de heuremat.); D. 23, 3, 78, 2 (Tryph. 11 disp.); D. 23, 4,
4;D. 23,4,12,1; D. 30, 69, 2 (Gai. 2 de legatis ad ed. provinc.); D. 31, 77, 9 (Pa-
pin. 8 resp.); D. 35, 2, 85 (Iul. 18 dig.); D. 42, 8, 25, 1 (Ven. 6 interd.) e D. 44, 4,
4,21 (Ulp. 76 ad ed.).

9 Vd. E. Levy, Der Hergang der romischen Ehescheidung, Weimar, 1925,
p. 12, n. 5 («Indotatus wird wohl stets auf Justinian zuriickgehen») e D. DAUBE, Ro-
man Law. Linguistic, social and philosophical aspects, Edinburgh, 1969, pp. 102-
116.

20 Fortemente sospetti, ad esempio, sono D. 12, 4, 9, 1 (vd. Index interpo-
lationum quae in lustiniani Digestis inesse dicuntur, 1, cit., col. 177, cui adde
F. Scuwarz, Die Grundlage der condictio im klassischen romischen Recht, Bonn,
1952, p. 44, n. 66), nonché il gia citato D. 23, 3, 9, 1 (vd. supra, p. 163, n. 13; vd.
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tratta dunque di un’ipotesi che si scontra con I'ineluttabile incertez-
za della critica interpolazionistica?!.

Poste queste necessarie premesse, si esaminino dunque i profili
della disciplina dotale di eta giustinianea che qui piu rilevano: I'im-
posizione dell’obbligo giuridico di dotare in capo al pater familias e
la nuova disciplina della restituzione legale, convenzionale e testa-
mentaria della dote, considerando incidentalmente anche le altre ri-
forme poste a salvaguardia del valore dei beni dotali.

b. L'obbligo giuridico di dotare
aa. Esegesidi D. 23, 2, 19 (Marcian. 16 inst.)

Trattando dell’obbligo giuridico di dotare, I’attenzione va anzi-
tutto e inevitabilmente al noto frammento di Marciano, oggetto di
peculiare attenzione da parte della dottrina.

D 23, 2, 19 (Marcian. 16 inst.): Capite trigesimo quinto legis
luliae qui liberos quos habent in potestate iniuria prohibuerint
ducere uxores vel nubere, vel qui dotem dare non volunt ex
constitutione divorum Severi et Antonini, per proconsules
praesidesque provinciarum coguntur in matrimonium collocare et
dotare. prohibere autem videtur et qui condicionem non quaerit.

Il testo, come noto, fa riferimento al divieto di opporsi alle noz-
ze e all’obbligo di provvedere alla costituzione dei beni dotali** del
pater familias nei confronti della propria prole in potesta. Il rifiuto,
come specifica il passo, deve compiersi in mancanza di valide ragio-
ni («iniuria»; cosi per la dote, ad esempio, una legittima ragione puo
essere costituita dall’incapacita economica).

anche Index interpolationum quae in lustiniani Digestis inesse dicuntur, 11, a cura
di E. Levy ed E. Rabel, Weimar, 1931, col. 51).

2 Di poco rilievo, a ogni modo, le osservazioni di STaGL, Favor dotis. Die Pri-
vilegierung der Mitgift im System des romischen Rechts, cit., pp. 65-68, che difen-
de la genuinita del termine facendo appello esclusivamente a fonti non giuridiche.

22 Si osservi che nel testo si fa riferimento al matrimonio di figli e figlie, men-
tre si accenna al solo dovere di fornire la dote, non anche la donazione nuziale. Co-
me detto, era in primis la situazione delle doti a richiedere un intervento legislativo.
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Nonostante la pluralita di tesi avanzate in merito al momento
dell’introduzione dell’obbligo di dotare?*, sembra potersi affermare
con parte della pit recente e autorevole dottrina che il frammento
¢ stato parzialmente corrotto®. In particolare, desta un fondato so-
spetto il brusco e ingiustificato cambiamento di modo e tempo del-
le subordinate disgiuntive tra loro coordinate (qui... prohibuerint...
qui... non volunt)®. Per tale ragione, pare corretto espungere le pa-

% Tre sono le tesi che sono state formulate in merito al momento di introduzio-
ne dell’obbligo di dotare: vi ¢ chi ritiene sia stato previsto gia in eta del Principato (cosi
la dottrina piu antica e qualche moderna riviviscenza), chi afferma che ¢ ascrivibile a
una costituzione di Severo e Caracalla, e chi a mano bizantina, ritenendo cosi il passo
interpolato sotto un profilo sostanziale. Quest’ultima ¢ la tesi che ha ottenuto maggior
seguito e fa capo all'indagine di G. CasteLLI, Intorno all’origine dell’obbligo di dotare
in diritto romano, comparso per la prima volta in Filangieri, 38 (1913), pp. 57-63, ¢
ripubblicato con correzioni e aggiunte in BIDR, 26 (1913), pp. 164-174 (= Scritti giu-
ridici, a cura di E. Albertario, Milano, 1923, pp. 129-142). I risultati di Castelli sono
stati accolti dal suo Maestro BonranTe, Corso di diritto romano, 1, cit., pp. 406-409, e
recepiti da successiva autorevole dottrina: vd., ad esempio, L. LaNpuccl, Inopportuni-
ta della distinzione della dote in necessaria e voluntaria nel diritto romano, in Studi in
onore di Pietro Bonfante nel XL anno d’'insegnamento, 1V, cit., pp. 607-612; LoNGo,
Diritto romano. Diritto di famiglia?, cit., pp. 205-209; SANFILIPPO, Corso di diritto roma-
no. La dote. Parte prima, cit., pp. 47-52; CANNATA, v. Dote (diritto romano), cit., p. 6 ¢
n. 33; KASER-KNUTEL-LOHSSE, Rémisches Privatrecht®, cit., p. 412 e BURDESE, Manuale
di diritto privato romano*, cit., p. 246. Per la teoria che ritiene I’obbligo esistente gia
in eta del Principato, vd., tra gli altri, F. STELLA MARANCA, Dos necessaria 11, in Annali
del Seminario Giuridico Economico della R. Universita di Bari, 1929, parte 1, p. 8 ss.
(esistente altresi come estratto autonomo [Bari, 1928, p. 38 ss.], che riunisce anche la
prima parte dell’articolo, Dos necessaria 1, in Annali del Seminario Giuridico Econo-
mico della R. Universita di Bari, 1928, parte 1, pp. 120-148, ¢ la terza parte, Dos ne-
cessaria 111, in Annali del Seminario Giuridico Economico della R. Universita di Bari,
1930, parte 1, pp. 3-97) e Ip., Intorno al fr. 32 § 2 Dig. De cond. Ind. 12, 6, in Studi
in onore di Pietro Bonfante nel XL anno d’insegnamento, 1V, cit., pp. 248-255, n. 16
(che puntualmente critica la tesi di Castelli); CoreTT, The roman law of marriage, cit.,
pp. 153-154; Vocu, Storia della patria potestas da Augusto a Diocleziano, cit., p. 88,
n. 233 (= Studi di diritto romano, 11, cit., p. 451, n. 233); G. Franciosi, Famiglia e per-
sone in Roma antica. Dall’eta arcaica al Principato®, Torino, 1995, p. 164 e, piu di
recente, F. StacL, Favor dotis. Die Privilegierung der Mitgift im System des romischen
Rechts, Wien-Koln-Weimar, 2009, p. 37 ss. Per I'introduzione dovuta alla costituzione
di Severo e Caracalla, vd. subito infra nel testo.

2+ Cosi, tra gli ultimi, vd. CANNATA, v. Dote (diritto romano), cit., p. 6, n. 33
e, benché evidenzi una differente alterazione, AstoLr1, Studi sull’oggetto dei legati
in diritto romano, 1, cit., pp. 244-249 ¢ Ip., La lex lulia et Papia*, cit., pp. 150-155.

% CastELLI, Intorno all’origine dell’obbligo di dotare in diritto romano, cit.,
pp. 166-167 (= Scritti giuridici, cit., pp. 132-133), oltre a questi, rileva ulteriori in-
dizi di interpolazione: “vel qui” e “non velle”, a suo parere non riconducibili alla
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role «vel qui dotem dare non volunt» e, conseguentemente, anche
le connesse «et dotare», attribuendole alla mano dei compilatori.
Parimenti, alcuni dubbi sorgono in relazione al periodo conclusivo
«prohibere autem videtur et qui condicionem non quaerit». Anche
in tal caso, il tempo del verbo non corrisponde al futuro anteriore
della prima frase (¢ «quaerit» ¢ non “quaesierit”). La frase, inoltre,
sembra essere stata aggiunta proprio al fine di giustificare I'interpre-
tazione estensiva applicata alla norma dalla cancelleria imperiale:
non cercare di realizzare le condizioni necessarie al matrimonio (co-
me evitare di costituire la dote) equivale a opporsi allo stesso.
Secondo la tesi di alcuni, inoltre, — da accogliersi invero con
una certa cautela — altrettanto frutto di interpolazione sarebbero le
parole «liberos quos», da sostituirsi con «filias neptesve quas», cosi
come «ducere uxores vel». Un’approfondita analisi filolofica, infatti,
ha posto in luce come ’espressione “in matrimonium collocare” si
addirebbe solamente alle donne. Questa proposta ricostruttiva, d’al-
tronde, risulta ulteriormente rafforzata se si pensa al fatto che, sol-
tanto ai tempi di Marco Aurelio, furono ammesse le nozze del figlio
del mente captus (cfr. C.1. 5, 4, 25 [a. 530] e I. 1, 10 pr.?®): sarebbe
davvero strano se la lex Iulia avesse permesso ai figli di infrangere la
volonta paterna e limitare cosi gravemente la sua potestas?’.

penna di un giurista di eta del Principato, che si sarebbe invece servito delle espres-
sioni “quive” e “nolle”. Replica convincentemente, circa la possibilita che anche
Marciano potesse utilizzare il verbo “non volo”, STELLA MARANCA, Dos necessaria
11, cit., pp. 48-49 (pp. 78-79 dell’estratto) e Ip., Intorno al fr. 32 § 2 Dig. De cond.
Ind. 12, 6, cit., pp. 251-253, n. 16. Cio non toglie che vi sia un sospetto, inaspettato
e ingiustificato cambio di modo e tempo del verbo delle subordinate.

% In argomento, per tutti, vd. E. NARDI, Squilibrio e deficienza mentale in
diritto romano, Milano, 1983, pp. 187-192; C. LaNza, Ricerche su ‘furiosus’ in di-
ritto romano, I, Roma, 1990, pp. 23-24, 90-91, 118-119, nonché ampiamente G.
LucHeTTI, La legislazione imperiale nelle Istituzioni di Giustiniano, Milano, 1996,
pp. 48-56, con ulteriore ricognizione dottrinale.

27 La tesi € di P. MoriauD, Du consentement du pére de famille au mariage
en droit classique, in Mélanges P.F. Girard. Etudes de droit romain dédiéés a M" P.F.
Girard Professeur de droit romain a I’Université de Paris a I'occasion du 60° anni-
versaire de sa naissance (26 octobre 1912), 11, Paris, 1912, pp. 291-308. Accoglie
tale lettura, tra gli altri, CASTELLI, Intorno all’origine dell’obbligo di dotare in diritto
romano, cit., p. 165 ss. (= Scritti giuridici, cit., p. 130 ss.). Contra STELLA MARANCA,
Dos necessaria 1, cit., p. 39 ss. (p. 69 ss. dell’estratto) e Ip., Intorno al fr. 32 § 2
Dig. De cond. Ind., cit., p. 249, n. 16, nonché AstoLri, Studi sull’oggetto dei legati
in diritto romano, 1, cit., pp. 246-247 e Ip., La lex Iulia et Papia®*, cit., pp. 153-154.
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Alla luce di tutto cio, non ¢ dunque possibile considerare genui-
no l'intero frammento e sembra anzi corretto accogliere la posizione
di chi ha rilevato I'intervento compilatorio su pit punti. Conseguen-
temente, non ¢ neppure condivisibile la tesi di chi ha fatto risalire la
previsione dell’obbligo di dotare alla lex Iulia, come si afferma nel
passo®.

Si ¢ autorevolmente sostenuto che il frammento ¢ stato og-
getto di tagli e non di interpolazioni sostanziali: intento dei com-
pilatori sarebbe stato esclusivamente quello di sintetizzare il te-
sto di Marciano®. “I tagli”, o meglio, “il taglio” avrebbe interes-
sato la parte centrale del testo, ove si sarebbero inserite delle
informazioni circa il magistrato competente per i territori non
provinciali e la successiva «interpretazione estensiva di Severo e
Caracalla»’°:

Capite trigesimo quinto legis luliae qui liberos quos
habent in potestate iniuria prohibuerint ducere uxores vel
nubere... vel qui dotem dare non volunt ex constitutione
divorum Severi et Antonini, per proconsules praesidesque
provinciarum coguntur in matrimonium collocare et dotare.
prohibere autem videtur et qui condicionem non quaerit.

Si perviene in tal modo a sostenere che I'introduzione dell’ob-
bligo di dotare ¢ stata prevista, per mezzo di interpretazione, da
una costituzione di Severo e Caracalla, qui parzialmente ripresa.
Questa proposta ricostruttiva, tuttavia, non sembra potersi acco-
gliere per varie ragioni. Anzitutto, se ¢ vero che probabilmente ¢

2 In merito all’appartenenza delle parole «Capite trigesimo quinto legis Iu-

liae» al testo e non all’inscriptio, vd., correttamente, STAGL, Favor dotis. Die Privi-
legierung der Mitgift im System des romischen Rechts, cit., pp. 38-44, con richiami
alle principali posizioni della precedente dottrina. Cio non ha tuttavia alcuna rile-
vanza né influenza su quanto si sta dicendo.

2 Cosi AstoLr, Studi sull’oggetto dei legati in diritto romano, 1, cit., p. 241
ss., tesi poi ripresa in Ip., La lex Iulia et Papia*, cit., pp. 149-155. In precedenza,
I’attribuzione dell’innovazione a una costituzione di Severo e Caracalla era comun-
que gia stata sostenuta, tra gli altri, da F.W. voN TIGERSTROM, Das romische Do-
talrecht. Eine zivilistische Abhandlung, 1, Berlin, 1831 (rist. anast. Aalen, 1983),
p- 67 e F. Manca Leoni, L'origine storica dell’obbligo di dotare in diritto romano, in
AG, 47 (1891), pp. 537-546.

30 Vd. AstoLr, Studi sull’oggetto dei legati in diritto romano, 1, cit., p. 246.
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stata omessa I'indicazione della competenza del praefectus urbi per
i territori non provinciali®!, non si capisce quale ulteriore indica-
zione circa 'interpretazione estensiva di Severo e Caracalla doves-
se essere stata presente, posto che questa ¢ gia racchiusa nella pre-
posizione finale, che giustifica proprio questo procedimento.

Alcune considerazioni di natura filologica, inoltre, sembrano
remare ulteriormente contro questa lettura. E con una certa im-
probabilita, infatti, che ¢ possibile ricondurre alla costituzione di
Severo e Caracalla il rozzo utilizzo del verbo al presente indicati-
vo nella subordinata «vel qui dotem dare non volunt», posto che
Marciano disponeva direttamente del testo della legge, come si
evince da D. 28, 5, 49(48), 2 (Marcian. 4 inst.), in cui vengono
testualmente richiamate le parole della stessa. L’analisi di questo
ulteriore testo, e anche della sua “imperfetta” trasposizione nelle
Istituzioni giustinianee, merita, a mio parere, particolare atten-
zione:

D. 28, 5, 49(48), 2 (Marcian. 4 inst.): Interdum nec cum
libertate utiliter servus a domina heres instituitur, ut
constitutione divorum Severi et Antonini significatur, cuius
verba haec sunt: “servum adulterii accusatum non iure
testamento manumissum ante sententiam ab ea muliere
videri, quae rea fuerit eiusdem criminis postulata,
rationis est”. quare sequitur, ut in eundem a domina collata
institutio nihil momenti habeat.

Nelle parole testualmente attribuibili alla costituzione ¢ presen-
te un simile esempio di subordinata retta da una principale con ver-
bo al presente indicativo e inerente a un fenomeno cronologicamen-
te anteriore; a cambiare ¢ solo il grado di subordinazione. La costi-
tuzione di Severo e Caracalla attesta un ricercato utilizzo di un ver-

31 Che la competenza potesse spettare al praefectus urbi si evidence da

Epit. Ulp. 11, 20: Ex lege Iulia de maritandis ordinibus tutor datur a praetore urbis
ei mulieri virginive, quam ex hac ipsa lege nubere oportet, ad dotem dandam, di-
cendam promittendamve, si legitimum tutorem pupillum habeat. Sed postea sena-
tus censuit, ut etiam in provinciis quoque similiter a praesidibus earum ex eadem
causa tutores dentur, nonché Gai. 1, 178: Nam et lege Iulia de maritandis ordini-
bus ei, quae in legitima tutela pupilli sit, permittitur dotis constituendae gratia a
praetore urbano tutorem petere.
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bo coniugato al congiuntivo perfetto («fuerit postulata» che equivale
a «sit postulata») al fine di sottolineare I’anteriorita e anche I’even-
tualita dell’enunciato.

La medesima attenzione stilistica non si ritrova in D. 23, 2,
19. Anzi, la rozzezza della lingua spicca ancor pit gravemente nel-
lo sgrammaticato accostamento, che seguendo tale ricostruzione sa-
rebbe stato presente nella stessa costituzione di Severo e Caracalla,
dal momento che la disgiunzione «vel» induce a ritenere che anche
in questa sede venissero precedentemente richiamate testualmente
le disposizioni augustee. Questa disattenzione mi sembra forse piut-
tosto attribuibile ai compilatori giustinianei, i quali, spesso, non pre-
starono particolare cura alle “sfumature grammaticali”. In tal senso,
si legga quindi I'imprecisione con cui viene riportato lo stesso verbo
su cui si ¢ ora posta ’attenzione nelle Institutiones di Giustiniano:

1.2, 14 pr.: ... est autem casus, in quo nec cum libertate utiliter
servus a domina heres instituitur, ut constitutione divorum
Severi et Antonini cavetur, cuius verba haec sunt: “Servum
adulterio maculatum non iure testamento manumissum
ante sententiam ab ea muliere videri, quae rea fuerat
eiusdem criminis postulata, rationis est: quare sequitur,
ut in eundem a domina collata institutio nullius momenti
habeatur”. alienus servus etiam is intellegitur, in quo usum
fructum testator habet.

Non risulta pertanto facile credere che, nel caso in cui la cancel-
leria imperiale di Severo e Caracalla avesse voluto fornire un’inter-
pretazione estensiva di una legge a cui faceva riferimento, non solo
avrebbe trascurato la sua consueta finezza grammaticale, ma I’avreb-
be anzi tradita al punto da costruire una frase sintatticamente scor-
retta®?. Parimenti non condivisibile, dunque, pare essere anche la tesi
di chi considera autori dell’innovazione legislativa Severo ¢ Caracal-

52 Alla luce di tale confronto con D. 28, 5, 49(48), 2 (e I. 2, 14 pr.), si rivela-
no fondate le osservazioni di CASTELLI, Intorno all’origine dell’obbligo di dotare in
diritto romano, cit., p. 167 (= Scritti giuridici, cit., p. 133), circa la paternita delle
scorrettezze del passo: «indegne e di Marciano e della cancelleria imperiale, la qua-
le al tempo dei Severi non aveva ancora dimenticato ’elegante purita della lingua
latina».
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la. L’intervento dei due imperatori, con una certa probabilita, deve
essersi limitato all’estensione ai magistrati provinciali dei poteri gia
del praetor urbanus, conferiti dalla lex [ulia in merito all’obbligo di
non rifiutare ingiustamente le nozze delle donne in potesta.

In conclusione, pur con la dovuta cautela che deve guidare ogni
critica interpolazionistica, queste sono le interpolazioni che sembra-
no potersi ritenere apportate al frammento:

Capite trigesimo quinto legis luliae qui <liberos quos>
habent in potestate iniuria prohibuerint <ducere uxores vel>
nubere, <vel qui dotem dare non volunt> ex constitutione
divorum Severi et Antonini, per proconsules praesidesque
provinciarum coguntur in matrimonium collocare <et dotare.
prohibere autem videtur et qui condicionem non quaerit>.

che, in origine, avrebbe forse avuto un simile tenore:

Capite trigesimo quinto legis luliae qui filias neptesve quas
habent in potestate iniuria prohibuerint nubere, ex constitutione
divorum Severi et Antonini, per proconsules praesidesque
provinciarum coguntur in matrimonium collocare.

bb. Le leges non incognitae di C.1. 5, 11, 7 (a. 531)

L’adesione alla tesi che qualifica I'introduzione dell’obbligo le-
gale di dotare in capo al pater familias come un’innovazione giusti-
nianea potrebbe trovare ulteriore conferma nell’altrettanto contro-
versa costituzione di Giustiniano che richiama tale dovere, C.I. 5,
11, 7, risalente al 1° novembre 531 ¢ indirizzata al prefetto del pre-
torio Flavio Giovanni, noto come Giovanni di Cappadocia®:

% Giovanni di Cappadocia fu un funzionario che ebbe una notevole influenza
sulla politica amministrativa e fiscale dell’Impero. Rivesti la carica di prefetto del
pretorio d’Oriente dal 532 al 541, nonché di console nel 538. Su questa figura, vd.
C. DieHL, Justinien et la civilisation byzantine au Vie siecle, Paris, 1901 (rist. anast.
New York, 1960), pp. 105-108; E. STEIN, Justinian, Johannes der Kappadozier und
das Ende des Konsulats, in BZ, 30 (1929-30), pp. 376-381 (= Opera minore selec-
ta, a cura di J.-R. Palanque, Amsterdam, 1968, pp. 248-381); P. Lamma, Giovanni
di Cappadocia, in Aevum, 21.1 (1947), pp. 80-100; G. PurrurA, Giovanni di Cap-
padocia e la composizione del primo codice di Giustiniano, in AUPA, 36 (1976),
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Imp. lustinianus A. lohanni pp. Si pater dotem pro filia
simpliciter dederit vel pro filio ante nuptias donationem
fecerit, habeat autem filius vel in potestate constitutus vel
forte emancipatus res maternas vel ex alio modo tales, quae
adquisitionem effugiunt, quarum usus fructus solus apud
patrem remanet, vel quocumque modo poterat quasdam
actionem contra patrem habere, dubitabatur apud veteres,
utrumne videatur pater ex ipso debito dotis vel ante nuptias
donationis fecisse promissionem vel dationem, ut sese
ab huiusmodi nexu liberet, an debitum quidem remanet
in sua natura, liberalitas autem paterna dotem vel ante
nuptias donationem dare suggessit. 1. Et in tali dubitatione
multa pars legislatorum sese divisit, alio etiam incremento
huiusmodi quaestioni addito, si forte dixerit in instrumento
dotali ex rebus paternis et maternis dotem vel ante nuptias
donationem dare, utrum pro dimidia parte videtur datio
vel promissio facta esse, an pro rata portione utriusque
substantiae. 2. Utramque igitur dubitationem certo fini
tradentes sancimus, si quidem nihil addendum existimaverit,
sed simpliciter dotem vel ante nuptias donationem dederit
vel promiserit, ex sua liberalitate hoc fecisse intellegi, debito
in sua figura remanente. <neque enim leges incognitae
sunt, quibus cautum est omnimodo paternum esse
officium dotes vel ante nuptias donationes pro sua
dare progenie>. 3. Et liberalitas itaque talis maneat vera
et irrevocabilis et puro nomine liberalitas, et debitum suam
sequatur fortunam. 4. Ubi autem ex rebus tam suis quam
maternis vel aliis quae non adquiruntur vel ex suis debitis
dixerit fecisse huiusmodi liberalitates, tunc si quidem penitus
inopia tentus est, ex illis videri rebus dotem vel ante nuptias
donationem esse datam, quae ad filios vel filias pertinent.
5. Si vero et ipse substantiam idoneam possidet, et in hoc
casu de suo patrimonio dotem vel ante nuptias donationem
dedisse intellegatur. poterat enim secundum suas vires
dotem pro filia vel ante nuptias donationem pro filio dare et
consentire filiis suis, quando voluerint partem vel forte totam
suam substantiam quam habent paternae liberalitati pro
dote et ante nuptias donatione adgregare, ut re vera appareat,

pp- 49-67; J.R. MARTINDALE, v. Fl. loannes I1, in The Prosopography of the Later Ro-
man Empire, 111 A, A.D. 527-641, Cambridge, 1992 (rist. 2000), pp. 627-635 ¢, da
ultimo, L. DE GiovanNi, Istituzioni scienza giuridica codici nel mondo tardoantico.
Alle radici di una nuova storia, Roma, 2007, pp. 394-398.
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quid ipse vult dare et quid de substantia filiorum proficiscitur,
ne, dum effuso sermone sese iactet, in promptum incidat sui
periculum. D. k. Nov. post consulatum Lampadii et Orestis
V. ccC.

La questione giuridica in esame ¢ la seguente: qualora un padre
costituisca una dote o una donazione nuziale alla figlia o al figlio,
e questi ultimi vantino un diritto di credito nei suoi confronti — ad
esempio quello gravante sui beni materni —, si deve ritenere che il
padre abbia costituito la dote o la donazione nuziale al fine di libe-
rarsi da tale vincolo? Giustiniano risponde negativamente e fa salvo
il diritto di credito dei figli nei confronti del padre, dal momento che
la costituzione di dote o di donazione nuziale ¢ da considerarsi un
atto di liberalita da parte del genitore. A sostegno dell’introduzione
giustinianea dell’obbligo di dotare, ¢ rilevante sottolineare il riferi-
mento al concetto di liberalita: esso ricorre per ben sei volte all’in-
terno dell’intero testo®*.

La riconduzione della costituzione della dote o della donazio-
ne alla mera liberalitas paterna si scontra con l'inciso richiamante
le «leges» che impongono al padre tale compito: «neque enim leges
incognitae sunt, quibus cautum est omnimodo paternum esse offi-
cium dotes vel ante nuptias donationes pro sua dare progenie». Se la
soluzione offerta dalla cancelleria imperiale puo trovare fondamento
nel dovere giuridico del padre di costituire la dote o la donazione nu-
ziale ai propri figli, infatti, perché allora continuare a definire questo
atto come liberalita? Il suddetto inciso mal si contestualizza all’in-
terno del testo e, forse, non ¢ inverosimile ipotizzare che sia stato
introdotto soltanto nella versione di C.1. 5, 11, 7 presente nel Codex
repetitae praelectionis, a seguito della pubblicazione del Digesto, e
che non fosse dunque presente nel testo originario della costituzione
del 531%°. In altre parole, si potrebbe trattare di un’aggiunta, inserita

3 Cfr. «liberalitas autem paterna dotem vel ante nuptias donationem dare sug-
gessit»; «ex sua liberalitate hoc fecisse intellegi»; «Et liberalitas itaque talis maneat ve-
ra et irrevocabilis et puro nomine liberalitas»; «ex suis debitis dixerit fecisse huiusmo-
di liberalitates»; «paternae liberalitati pro dote et ante nuptias donatione adgregare».

% Vd. anche CasTELLI, Intorno all’origine dell’obbligo di dotare in diritto ro-
mano, cit., pp. 170-171 e n. 2 (= Scritti giuridici, cit., pp. 138-139 e n. 2). La pos-
sibilita di un’emendazione accorsa nel testo della costituzione non ¢ presa invece
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al fine di richiamare la disposizione introdotta con I'interpolazione
di D. 23, 2, 19, oltre che da C.I. 1, 5, 12, 20 (a. 527)**e C.I. 1, 5,
19, 3(1) (a. 529)%7, con cui si era imposto ai genitori eretici di dota-
re, secondo le loro capacita patrimoniali, i figli ortodossi. Queste sa-
rebbero dunque «leges» cui fa riferimento la costituzione3®.

in considerazione da AsToLFI, Studi sull’oggetto dei legati in diritto romano, 1, cit.,
p- 243, che liquida la questione affermando — cosa certamente chiara anche a Ca-
stelli — che la pubblicazione del Digesto ¢ successiva a quella di C.I. 5, 11, 7. E pa-
cifico, invece, che il Codex repetitae praelectionis sia servito anche a omogeneiz-
zare le disposizioni presenti nel Codex vetus con Istituzioni e Digesto, cfr. Const.
Cordi 5 (a. 534): «... cuius scripturam ad similitudinem nostrarum institutionum
et digestorum sine ulla signorum dubietate conscribi iussimus, ut omne, quod a no-
bis compositum est, hoc et in scriptura et in ipsa sanctione purum atque dilucidum
clareat, licet ex hac causa in ampliorem numerum summa huius codicis redacta
est...». Sul punto, per tutti, vd. A.M. GiomARo, Il Codex repetitae praelectionis.
Contributi allo studio dello schema delle raccolte normative da Teodosio a Giusti-
niano, Roma, 2001, pp. 53-54. Non ¢ dunque escluso che cio si sia potuto verifi-
care anche su quelle costituzioni successive alla codificazione del 529 e precedenti
alla pubblicazione del Digesto.

% ClI 1, 5, 12, 20: Adtoxpdroes Tovotivog %ol Tovstviavog AA. [...]
AMO TTOTxO Taig S10 TOUTO AAvTxuiong BUYNTEAGT %0l TOG TEO TMY YOU®V
dwoedg Tolg dpEesty, olg oVdEV £Tegov £yxolelv dOvavTol TOV &v TOTG VOUOLG
G yoQEVHEVMY, Ex TOVTOG EMSIBOTOCOV TEOTOL, x0bdmeQ 6 THG ovolag adTdV
A0Y0G €pnot, xol cuvowiley TaG HEV GvEEAGL, TOUG 8& YuvauEL xoTe TOV VOUOV,
000080E01g HEVTOL TTROGMTTOIG X0 TOD TTEAYHOTOG GEI0IC. SEWVOV YOQ %O TTOVTEADG
GvOG10V TOUG £V TO1G BAROLG Brtaicty DTO TOV Tatdwy BEQATELOPEVOLG £X TOLOTNG
YOAETTOUVELY OTOTG TTOMPAGENS, TV GUEIVOLG TIoo {NAODVTES, 00X GUVVOUEVOL.

7 ClI.1,5,19, 3(1): Idem A. Demostheni pp. [...] Sed ne videamur morien-
tibus quidem genitoribus liberis providere, viventibus autem nullam inferre provi-
dentiam, quod etiam ex facto nobis cognitum est, necessitatem imponimus talibus
genitoribus orthodoxos liberos secundum sui patrimonii quantitatem alere et om-
nia eis praestare, quae ad quotidianam vitae conversationem sufficiant: sed et do-
tes pro filiabus vel neptibus dare et ante nuptias donationes pro filiis vel nepotibus
perscribere, in omni casu secundum vires patrimonii huiusmodi liberalitatibus ae-
stimandis, ne propter divini amoris electionem paterna vel materna fuerint liberi
provisione defraudati.

8 Se da un lato € pacifico che tra queste “leges” rientrino C.I. 1, 5, 12, 20
e C.I. 1, 5, 19, 3(1), dall’altro, a seconda della tesi seguita circa il momento di in-
troduzione dell’obbligo giuridico di dotare del pater, viene annoverata anche la lex
Iulia o la costituzione di Severo e Caracalla (vd. supra, p. 166, n. 23). Che anche
una disposizione presente nel Digesto venga definita genericamente “lex” per bre-
vita espositiva non deve destare sospetti, come si € gia visto supra, p. 16, n. 22 (e
vd., sempre, BiaNcHI, Tura-leges. Un’apparente questione terminologica della tarda
antichita. Storiografia e storia, cit., pp. 135-138).
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cc. Esegesi di ulteriori fonti che sembrano confermare l'introdu-
zione giustinianea dell’obbligo di dotare: D. 37, 6, 6 (Cels. 10
dig.) e D. 38, 5, 1, 10 (Ulp. 44 ad ed.)

Sempre a sostegno dell’introduzione giustinianea dell’obbligo di
dotare paiono indirizzare altri passi del Digesto, che € certamente op-
portuno esaminare. Tra questi D. 37, 6, 6, escerpito dal X libro dei di-
gesta di Celso™:

D. 37, 6, 6: Dotem, quam dedit avus paternus, an post mortem avi
mortua in matrimonio filia patri reddi oporteat, quaeritur. occurrit
aequitas rei, ut, quod pater meus propter me filiae meae nomine
dedit, perinde sit atque ipse dederim: quippe officium avi circa
neptem ex officio patris erga filium pendet <et quia pater filiae,
ideo avus propter filium nepti dotem dare debet>. quid si filius a
patre exheredatus est? existimo non absurde etiam in exheredato
filio idem posse defendi, nec infavorabilis sententia est, ut hoc
saltem habeat ex paternis, quod propter illum datum est.

La prima questio ¢ la seguente: pud un padre ripetere la do-
te costituita dal defunto avo paterno per la nipote alla morte di
quest’ultima?*® Celso, al fine di formulare un responsum, si rifa al-

% La non genuinita del passo € stata sostenuta, in particolare, da CASTELLI, In-
torno all’origine dell’obbligo di dotare in diritto romano, cit., pp. 168-169 (= Scritti
giuridici, cit., pp. 134-136) e dagli altri autori indicati nell’Index interpolationum
quae in lustiniani Digestis inesse dicuntur, 111, a cura di E. Levy ed E. Rabel, Wei-
mar, 1935, col. 39 (interpolazioni a D. 37, 6, 6), cui adde, in particolare, LoNGoO,
Diritto romano. Diritto di famiglia®, cit., pp. 206-207 ¢ CANNATA, v. Dote (diritto
romano), cit., p. 6, n. 33. Contra, tra gli altri, STELLA MARANCA, Dos necessaria 111,
cit., pp. 30-61 (pp. 112-143 dell’estratto); AstoLFl, Studi sull’oggetto dei legati in
diritto romano, 1, cit., pp. 256-258 e StacL, Favor dotis. Die Privilegierung der Mit-
gift im System des romischen Rechts, cit., pp. 51-54.

40 Teoricamente, soltanto «dos a patre profecta ad patrem revertitur» (Epit.
Ulp. 6, 4). Una risposta negativa alla questione ¢ stata data da Servio, Labeone e Gia-
voleno (cfr. D. 23, 3, 79 pr. [Lab. 6 post. a lav. epit.]: Avus neptis nomine filio na-
tae genero dotem dedit et moritur. negat Servius dotem ad patrem reverti et ego cum
Servio sentio, quia non potest videri ab eo profecta, quia nihil ex his sui habuisset).
Secondo BonranTe, Corso di diritto romano, 1, cit., p. 407, n. 1, «quia nihil... habu-
isset» sarebbe scorretta a causa di interpolazioni mal eseguite, poiché il diritto giusti-
nianeo aveva riconosciuto al filius familias la possibilita di detenere un patrimonio.
Non mi sembra, tuttavia, che il passo con cio collida: si nega solamente al genitore la
possibilita di ripetere beni dotali alla cui costituzione non aveva partecipato. Le dif-
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I'«aequitas rei» e afferma che cio che ¢ stato dato dal nonno al posto
del figlio ¢ come se fosse stato dato direttamente dal figlio, poiché, per
il nonno, 'officium nei confronti della nipote trova la propria ragio-
ne nell’officium che egli ha nei confronti del figlio. Si aggiunge poi: “e
poiché il padre ¢ tenuto a costituire una dote alla figlia, cosi ¢ tenuto
a farlo il nonno a causa del figlio per la nipote”. La seconda quaestio
attiene all’ipotesi di un figlio che sia stato diseredato: anche in tal caso
il giurista gli riconosce la possibilita di ripetere i beni dotali.
Riccardo Astolfi, nel difendere la genuinita del passo, parla della
presenza di un “sillogismo”, ove la premessa maggiore sarebbe «il do-
vere del nonno nei confronti della nipote dipende dal dovere del padre
nei confronti della figlia», la minore «il padre deve costituire la dote al-
la figlia», la conclusione «il nonno deve costituire a cagione del figlio la
dote alla nipote» e il tutto formerebbe «una unita logica inscindibile»*!.
Effettivamente, cosi potrebbe far pensare il ricorso alla struttura «quip-
pe... et quia... ideo», se non fosse, pero, che nel testo si dice «erga fi-
lium» e non “erga filiam” e la premessa maggiore deve dunque neces-
sariamente essere cosi riformulata: “I'officium del nonno nei confronti
della nipote dipende dall’officium del padre nei confronti del figlio” (os-
sia dall’officium del nonno stesso nei confronti di suo figlio, padre della
fanciulla da dotare). Non si tratta, pertanto, di un sillogismo e “dotem
dare debere” non ¢ — e non puo essere — la specificazione del contenuto
dell’officium esistente tra padre e figlio, chiarito invece nell’'ultima parte
del passo, che affronta I'ipotesi della diseredazione*?. Il fatto che venga
preso in considerazione questo tema, infatti, permette di comprendere
che alla base del menzionato officium del padre nei confronti del figlio
si trovano i diritti di successione ereditaria, benché il giurista ritenga

ferenti opinioni si spiegano facendo appello a un contrasto giurisprudenziale o, forse,
a due differenti ipotesi prese in considerazione dai giuristi: vd. C.-A. PELLAT, Textes
sur la dot traduits et commentés?, Paris, 1853, pp. 416-418, seguito da StacL, Favor
dotis. Die Privilegierung der Mitgift im System des romischen Rechts, cit., pp. 53-54.

1 Vd. AstoLrl, Studi sull’oggetto dei legati in diritto romano, 1, cit., pp. 256-
258 (le citazioni sono a pp. 256-257).

42 Le parole «quid si filius... datum est» sono state ritenute non genuine da
CastELLL, Intorno all’origine dell’obbligo di dotare in diritto romano, cit., p. 169
(= Scritti giuridici, cit., pp. 135-136) in base a criteri formali. Contra STELLA MA-
RANCA, Dos necessaria 11, cit., pp. 57-60 (pp. 139-142 dell’estratto). Non mi sem-
bra che si possa sospettare un’interpolazione, tanto pit che I'inciso serve a chiarire
il contenuto dell’officium dell’avo nei confronti del figlio.
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che anche il figlio diseredato, in questa particolare ipotesi, abbia diritto
alla ripetizione dei beni dotali.

Tornando dunque alle parole «et quia pater filiae, ideo avus prop-
ter filium nepti dotem dare debet», ¢ evidente che queste non si ricolle-
gano né alla preposizione precedente, né a quella successiva e che, pur
con cautela, sembrano potersi considerare frutto di un’interpolazione®.

Sempre a sostegno dell’introduzione giustinianea dell’obbligo
giuridico di dotare pare indurre D. 38, 5, 1, 10, escerpito dal XLIV
libro dell’ad edictum di Ulpiano**:

D. 38, 5, 1, 10: Sed si libertus filiam dotavit, hoc ipso, quod
dotavit, non videtur fraudare patronum, quia pietas patris
non est reprehendenda.

Ulpiano afferma che il liberto che dota la propria figlia non com-
mette un’azione fraudolenta — e dunque impugnabile da parte del pa-
trono —, perché non ci si deve opporre alla «pietas patris». L’'imputa-
zione della costituzione dei beni dotali da parte del pater a un mero at-
to di pietas consente allora di ipotizzare che, ai tempi del giurista, non
vi fosse ancora un obbligo giuridico, che altrimenti sarebbe stato con-
veniente e opportuno richiamare. Si osservi, inoltre, che nel parallelo
passo dei Basilici viene omessa la menzione alla pietas del padre: «O0
TEQUYQAPEL BE TOV TTATEWVOL TOWLLmV TNV 18lay Buyatégo» (Bas. 49,
6, 1, 10) («Non autem fraudat patronum, si filiam suam dotet»)*®.

Una contraddizione di fondo mi sembra rinvenirsi nelle parole
di chi, nel difendere I'introduzione pregiustinianea dell’imposizione
legislativa, sostiene che, nonostante il vincolo giuridico, la costitu-
zione della dote era ancora sentita come un dovere morale e socia-
le*®: quale sarebbe stato, allora, il valore e il significato pratico del-

4 Pur argomentando in maniera differente — e pit convincentemente — ri-
spetto ad Astolfi, STELLA MARANCA, Dos necessaria 111, cit., pp. 30-61 (pp. 112-143
dell’estratto), non rileva la poca coesione delle parole indicate con il resto del testo.

4 Sulla genuinita del passo, vd. CasTeLLI, Intorno all’origine dell’obbligo di do-
tare in diritto romano, cit., pp. 136-137 (= Scritti giuridici, cit., pp. 169-170) e Zoz Dk
Biasio, I rimedi contro gli atti in frode ai legittimari in diritto romano, cit., pp. 40-42.

4 Ed. Scheltema-van der Wal, A VI, p. 2314; ed. Heimbach, V, p. 32.

4 Vd. AstovLrl, Studi sull’oggetto dei legati in diritto romano, 1, cit., pp. 254-
255, che — decisamente artificiosamente — distingue tra dovere del padre (di carat-
tere etico-sociale) e potere-dovere del pater familias (di natura giuridica).
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la legge che aveva imposto al pater familias 1’obbligo di dotare?*’

Anche per quanto concerne I'obbligo di dotare gravante su al-
tre persone, infine, si consideri che soltanto Giustiniano obbligo la
madre della sposa a dotare la figlia, e lo fece in una specifica ipotesi:
nel caso in cui la fanciulla fosse stata ortodossa ¢ la genitrice etero-
dossa*®. Sul fratello, invece, non gravo mai un vincolo giuridico*,
cosi come neppure la donna stessa venne mai obbligata a dotarsi*°.

47 Altrettanto poco convincente la lettura di STELLA MARANCA, Dos necessaria
11, cit., in ispecie, p. 37 (p. 67 dell’estratto), secondo il quale la pietas, cosi come
I’aequitas, sarebbe stata intesa come un aspetto della iustitia. Circa la pietas nel
rapporto tra genitori e figli, vd., recentemente, F. GoriA, La costruzione giuridica
del rapporto tra madre e figli nel diritto romano fino all’Ecloga di Leone III, in A
Pierluigi Zannini. Scritti di diritto romano e giusantichistici, a cura di F. Zuccotti e
M.A. Fenocchio, Milano, 2018, p. 114 ss.

® Cfr. C.I. 5, 12, 14 (a. 293): Idem AA. et CC. Basilissae. Mater pro filia dotem
dare non cogitur <nisi ex magna et probabili vel lege specialiter expressa causa>: pater
autem de bonis uxoris suae invitae nullam dandi habet facultatem. S. d. I1II non. Nov.
Philippopoli AA. conss. La costituzione di Diocleziano ¢ pacificamente ritenuta mano-
messa: vd. AstoLF, Studi sull’oggetto dei legati in diritto romano, 1, cit., pp. 266-267,
che pero limita I'interpolazione a «vel... expressa», cosi come STAGL, Favor dotis. Die
Privilegierung der Mitgift im System des romischen Rechts, cit., pp. 58-59. Per quanto
riguarda le parole «vel lege specialiter expressa» I'indizio maggiore ¢ dato da Sch. 3 a
Bas. 29, 1, 101 (ed. Scheltema-Holwerda, B V, p. 2095; ed. Heimbach, III, p. 437), che
rinviaa C.I. 1, 5, 19, 3(1). E tuttavia necessario estendere Iinterpolazione anche ai ter-
mini «nisi ex magna... causa». Al di la delle spie formali (vd. CaSTELLI, Intorno all’ori-
gine dell’obbligo di dotare in diritto romano, cit., p. 172 [= Scritti giuridici, cit., p. 140])
e delle altre lezioni riportate nei manoscritti del Codice (vd. KRUGER, Codex lustinianus
[editio maior], cit., p. 430 e Lanpuccl, Inopportunita della distinzione della dote in ne-
cessaria e voluntaria nel diritto romano, cit., p. 606, n. 20) che inducono a ricondurre
tutto a una sola eccezione, ¢ logico ritenere che il testo originario non potesse ammet-
tere delle eccezioni alla statuizione “la madre non € obbligata a costituire la dote per la
figlia”, perché, altrimenti, a queste si sarebbe fatto rinvio anche nel secondo periodo,
relativo al divieto del padre di utilizzare i beni della madre a fini dotali.

49 Sembra che per il fratello fosse invece sentito come un dovere sociale dotare la
sorella germana o consanguinea, cfr. D. 26, 7, 12, 3 (Paul. 38 ad ed.): Cum tutor non
rebus dumtaxat, sed etiam moribus pupilli praeponatur, inprimis mercedes praecepto-
ribus, non quas minimas poterit, sed pro facultate patrimonii, pro dignitate natalium
constituet, alimenta servis libertisque, nonnumquam etiam exteris, si hoc pupillo expe-
diet, praestabit, sollemnia munera parentibus cognatisque mittet. sed non dabit dotem
sorori alio patre natae, etiamsi aliter ea nubere non potuit: nam etsi honeste, ex libera-
litate tamen fit, quae servanda arbitrio pupilli est. Sul passo, vd. AstoLr, Studi sull’og-
getto dei legati in diritto romano, 1, cit., pp. 267-269 e StacL, Favor dotis. Die Privile-
gierung der Mitgift im System des romischen Rechts, cit., pp. 59-63.

%0 Le era pero impossibile ripetere la dote gia costituita, come si evince da
D. 12,6, 32, 2 (Iul. 10 dig.): Mulier si in ea opinione sit, ut credat se pro dote obli-
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dd. Conclusioni

A seguito di una lettura critica delle fonti, sembra potersi affer-
mare, con una certa probabilita, che il pater familias venne gravato
dall’obbligo giuridico di dotare soltanto da Giustiniano. Non si di-
mentichi, a tal proposito, che I'imperatore giunse addirittura al pun-
to di obbligare il padre, in caso di seconde nozze, alla costituzione di
una dote pari a quella costituita in occasione del primo matrimonio’!.

gatam, quidquid dotis nomine dederit, non repetit: sublata enim falsa opinione
relinquitur pietatis causa, ex qua solutum repeti non potest. Su questo frammen-
to, vd. AsToLF, Studi sull’oggetto dei legati in diritto romano, 1, cit., pp. 258-262 ¢
StacL, Favor dotis. Die Privilegierung der Mitgift im System des romischen Rechts,
cit., pp. 60-61. Qualora, invece, la donna desiderasse essere dotata e i suoi tutori
non provvedessero in tal senso, ella poteva ricorrere al preside della provincia per
obbligarli a costituire i beni dotali, cfr. C.I. 5, 37, 9 (a. 230): Idem A. Melitiae. Si
curatores habes hique dotare te bonis tuis cessant, adito praeside impetrabis, ut,
quod moderatum est honestae personae, praestare cogantur. PP. XVII k. Mai. Agri-
cola et Clemente conss. Non condivisibile la lettura di AsToLF1, op. cit., in ispecie
pp. 262-263, che parla di un vero e proprio obbligo dei tutori di dotare, sviluppo,
a suo parere, del provvedimento relativo al pater familias di Severo e Caracalla. In
realta, nella costituzione di Alessandro Severo non si sta parlando di un generico
obbligo dei tutori, ma della costrizione a dotare soltanto qualora la donna avesse
voluto (¢ lei a dover agire e che “impetrabit”). Diverso, invece, il tenore di Bas. 38,
9, 23 (ed. Scheltema-van der Wal, A V, p. 1731; ed. Heimbach, III, p. 757) e del
relativo Sch. 1 di Teodoro (ed. Scheltema-Holwerda, B VI, p. 2256; ed. Heimbach,
III, p. 757), ove non si fa piu riferimento alla necessaria azione propulsiva della
donna e che sembra dunque intendere un vero e proprio obbligo in capo ai tutori,
controllato dai magistrati.

51 Cfr. Nov. 97, 5: "Eypdpn Todvvn t@ £vio&otdre £mdoym Tdv ieQ®dv
TEOUTORL®VY TO B, G0 LITETOV <6ESVETMV> xol TaTEWXL®. [ ... ] Ereldn 3¢ 181 vopov
&yobapapev, dote TOV TOTéQE Brta EmdovTa mEoixo LteE BuynTEOg vrtebovaing,
7 oc()m&ouof(xg uév, 'rﬁv 8¢ Emavadooty gig £avTov nsnom%éra ok &CnTNom
rrocg(x Twow, &l ngocn%ov £0TL TEAELTNOOVTOG TOD yauﬁgoo %ol snowexeoocng
SlC_', 'L'OV TC(XTSQ(X TT]C_', TCOLQ OLUTOU 6880“8VT’|§ TCQOU{OQ TOLU‘L'T]V TOV TCO(TSQOL ‘L'OV (XTEQ&
£midedmndto, SHvochar gig Ssuragoog (xcpwcvouusvng ™G rrouSog yéuoug EraTTobY,
7 tobto un TOLETV, sveuuouuavov oG 0o € sxnsnomrm TT](; ovToD nsgtouctou;, GAAG,
TQ aOT® LETEW 0T YOLOLUEVT) TTOALY 8180vai, BoTTEQ OV £l UNdE ETLYE YMEELCOGOL.
70070 Y010 VOV HUTV TRooMyYEMDT, 3T1 TOLEX0VTO X QUGTOL MTEMY TOLTNE TIG ETESOHE
1EOTx0, £lta THg BuyoTEog xNEevdeiong kol devTéQOlg OUANGEong Yéolg obx £t
TOG TOWOXOVTO TOOTOG ETEESOHREV, ALY TTEVTEXOBEX N LOVOV, ETEWSNTTEQ ETLYEV T
YOVT) %£Q8GvOLG 0L TO UL TTiG TTROYoooG SWEEDS HEQOG EV TTEVTEXAISEXO, YQLGTOVL
AMTooug v, %ol 6 ToTNE 0L ETL £x TAV E0LTOD TOG TQLAXOVTO EMSESWXE AlTQOC,
GAAG TTEVTEXAIdEXOL UEV OOTOG, TEVTEXROIdEXO 8E £x TOD %E£QS0LG THG YLVOIXOG. OV
Sixoov Tolvuv fiynoduedo totto xobeotdvar, GAL Ouolng €v Th Swovouf] &xewv
pev vty E€aipeTov TO THG TEO YoM SOEETS *EQS0G, £% 8& TOV TOTEO®Y TG
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mevtexoidexo Afelv Tog Aeumouévag, dg omedoavTog ToD TaTEog Gdixficot Thv
Buyotéga. Tl yop Ov Emgaev, £l un cuvéfn devtégolg adTnv Ouidficat yduotg,
GAACL LETVOL TOV 0OTOD YOUBQOV TEQLOVTH; T) TTAG HUEAAEV EAOTTODV TTV TTQOTHO
TV 81 o0’ o Tod dedopévny, 1} T0 1810v adTHG xE£080G 01xe10DG0ML xol £1¢ TTEOTH AL
700 deuTEQOL BVSROG ByELY; %oiUTOL S0V QOTNV £V TOQOPEQVOLS TaDTO EXELY, oL
{oog 810 TadTNY THV aitioy eDTOEOTEQM GLUVOIXETV GvdEl, 0V HOVOV TEdxOVTOL
MTQOV xVQIOV YWVOUEVNV, TOV TE TEVTEXUISEXO, TTIG TEOYUULOLNG SWQEDG Ol TOV
TEVTEXOBEXOL TOV TTOLQ0L TOD TTOTQOG EMISESOUEVOV, GALO TTEVTE X0 TEGCOQOKOVTOL,
70D pev v mopapégvolg anthi xofestdtog Tod mod. THg TOXNG aOTH dedopévou
xégSouq, ToO 88 &x (ptkonu{(xg noc'rgo'xxg émﬁséouévou noil uévovrog dxsga{ou
tobro 8¢ vouoegrouusv smsg %ol 1) T rr(xrgog TESQLOUGL(X uswas €L oD adTOD
Gxnuon'og scp OUTCSQ TEOTEQOV Tv. €l YO TUXMEY TG Tcagtc‘rocclg EAOTTOCELEY
aOT® TNV ovotlay, dote unde Povropéve yevéchor duvatov 1GOuETEOV TH) TEOTEQY
dobvor ThAv TEOTHO, ®0l GOdEWVOOITO COPDS TO THG TLUXNEES EAATTOCENMG
Thig ovolog ToD ToTEOS, THVIHEDTO Un) TAETOV dvoryxdlecBon Tov TaTéQo §180vor
dig v Buyartéga Cevyvivta, €l un xad’ Scov 1 THg TeQlovsiog avtol dbvarton
SOvag AL TO pev %x£080G THG TEOTEQUS TEOYOMLIOING SWEENS EYXEWV AXEQOLOV,
ﬂ:ocs(x()rnv 3¢ ?»(xpﬁéwew nocg@x 700 TOTEOG XoTO Bsurégow r(’x&tv nQoTxoc omdonv
v 70 THig ovoiog adTod pétgov droyednpete. ngoénxov yocg &g tobto to xsg&og
(‘ro &% ‘rng TIQOYOULOLOG Smgsocg OLLEY, OUTIISQ uovny aOT® rnv xofow didopev) éx
ThoNg GviryrNg TEAELTOV GmoxoTacTNoEL T Toudl Tfj xal THg deomotelog Tiig
TQOYOULOLOG SOEEDS ®VLETY TG TEOTTOIG Ywvouév. [...] Dat. kal. Decemb. <imp.>
dn. lustiniani pp. Aug. anno XIII. Trad. Auth.: Idem Aug. lohanni pp. per Orien-
tem secundo. [...] Quia vero iam legem scripsimus, ut patres semel offerentes do-
tem pro filia sub potestate, aut suae quidem potestatis, reversionem autem in se-
met ipsum facientem, quaesitum est apud aliquos, si competens est moriente gene-
ro et remeante ad patrem dote quae ab eo data est, hanc patrem semel offerentem
posse ad secundas veniente filia nuptias minuere, aut hoc non facere, cogitantem
quia semel alienata est ab eius substantia, sed ipsa mensura ei nubenti rursus da-
re, tamquam si nec contigisset viduatam. Hoc enim nobis nuntiatum est, quia tri-
ginta librarum auri quidam pater existens obtulit dotem, deinde filia viduata et ad
secundas veniente nuptias non iam triginta ipse obtulit, sed quinque et decem so-
las, quoniam contigerat mulierem lucratam mediam antenuptialis donationis par-
tem in quinque et decem auri libris existentem, et pater nequaquam de suo obtulit
triginta libras, sed quinque quidem et decem ipse quindecim vero ex lucro mulieris.
Non iustum igitur aestimavimus hoc esse, sed similiter in divisione habere quidem
eam praecipuum antenuptialis donationis lucrum, ex paternis autem quinque et
decem percipere reliquas, tamquam studuerit pater laedere filiam. Quid enim ege-
rat, si non contigisset secundis eam nuptiis copulari, sed manere eundem generum
vivum? aut quomodo futurus erat minuere dotem iam a se datam, aut proprium
illius lucrum suum facere et in dotem secundi viri deducere? cum utique oporteret
eam in paraphernis haec habere, et forsan propter hanc causam ditiori nubere viro,
non solum triginta librarum dominam factam, et quindecim antenuptialis donatio-
nis et quindecim a patre oblatis, et non quadraginta et quinque, lucro quidem in
paraphernis ei constituto a fortuna ei dato, quod autem ex largitate paterna obla-
tum est manente integro. Haec autem sancimus, si et patris substantia manserit in
ipsa figura in qua prius fuit. Sin autem fortuita quaedam clades minuerit ei sub-
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Se in precedenza era naturale, infatti, che il padre fornisse al-
la figlia i beni dotali per adempiere a un dovere morale — con il solo
vincolo dell’irrepetibilita della dote gia costituita®® —, il nuovo con-
testo economico e sociale su cui ci si ¢ gia ampiamente soffermati®®
mino questo sentire e indusse il legislatore a intervenire. Ed ¢ pro-
prio questo, probabilmente, il piu forte elemento a sostegno dell’in-
troduzione giustinianea dell’obbligo di dotare: il calzante inquadra-
mento dell’intervento giuridico nel suo coevo contesto storico-socia-
le (cosi come qui rappresentato). Al di la delle — sempre discutibili
— esegesi dei passi.

2. C.I 5,13, 1 e la restituzione legale e convenzionale della dote

I 1° novembre 530 (o, probabilmente, 531)°*, Giustiniano pro-

stantiam, ut neque volenti sit possibile aequae mensurae quam prius dare rursus
dotem, et probetur aperte fortuita diminutio substantiae patris, tunc non amplius
cogi patrem dare secundo filiam iungentem nisi in quantum substantiae virtus est;
sed lucrum quidem prioris antenuptialis donationis habere integrum, tantum vero
percipere a patre in secundo ordine dotem quantum substantiae eius mensura Su-
sceperit. Palam enim est quia hoc lucrum (quod ex antenuptiali dicimus donatione,
cuius solum ei usum damus) ex omni necessitate moriens restituet filiae proprie-
tatis antenuptialis donationis dominae omnibus modis factae. [...] Dat. kal. De-
cemb. <imp.> dn. lustiniani pp. Aug. anno XIII (a. 539). Su questa fonte, vd. G.
VIARENGO, I caso e la legge in Nov. 97, 5, in Diritto @ Storia, 6 (2007). Non € pero
accoglibile la tesi dell’Autrice (§ 2), secondo cui la costituzione a cui viene fatto ri-
ferimento all’inizio del paragrafo («Emeidn 8¢ %3n vopov éyodpopey. .. ****» «Quia
vero iam legem scripsimus... facientem») potrebbe essere C.I. 5, 11, 7. Corretto &
invece il rinvio di ScHoLL, ad h. 1., a C.I. 5, 13, 1, 13 (e 14) (a. 530), che tratta pro-
prio della successiva ed eventuale ripetizione della dote da parte del padre: vd. in-
fra, p. 194 ss.

2 Cfr. D. 23, 3, 46, 2 (Iul. 16 dig.): Pater etiamsi falso existimans se filiae
debitorem esse dotem promississet, obligabitur. Sul passo vd., ampiamente, ASTOL-
Fl, Studi sull’oggetto dei legati in diritto romano, 1, cit., pp. 250-254. Come detto,
similmente era disciplinata 1'obligationem ad dotandum della donna stessa: vd. su-
pra, p. 178 e n. 50.

> Della crisi dell’istituto dotale si ¢ dato ampiamente conto supra, p. 125 ss.

>* Secondo Krucer, Codex lustinianus (editio maior), cit., p. 439, n. 1, la
costituzione sarebbe postdatabile al 531, come riportato nella subscriptio della lex
iungenda C.1. 4, 29, 25. La postdatazione troverebbe conferma, in effetti, nel con-
seguente migliore accordo con le disposizioni contenute in C.I. 7, 31, 1 e C.I. 7, 40,
3 (entrambe del 531): vd. GoRIA, Azioni reali per la restituzione della dote in eta
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mulgd una costituzione, indirizzata alle citta di Costantinopoli ¢ a
tutte le province («ad populum urbis Constantinopolitanae et uni-
versos provinciales») e destinata a modificare radicalmente il siste-
ma restitutorio legale (e convenzionale) della dote®.

La sua rilevanza, oltre che dalle parole dello stesso imperatore
(«Rem in praesenti non minimam adgredimur, sed in omni paene
corpore iuris effusamy»), ¢ sottolineata anche formalmente, essendo
essa constitutio unica all’interno del titolo XIII de rei uxoriae actio-
ne in ex stipulatu actionem transfusa et de natura dotibus praestita
del V libro del Codice °°.

Il testo ¢ particolarmente lungo e complesso, e risulta suddiviso
in ben sedici paragrafi, alcuni dei quali meritano di essere analizzati
con particolare attenzione.

C.l 5, 13, 1 : Imp. lustinianus A. ad populum urbis
Constantinopolitanae et universos provinciales. Rem in
praesenti non minimam adgredimur, sed in omni paene
corpore iuris effusam, tam super rei uxoriae actione quam
ex stipulatu, earum communiones et differentias resecantes
et in unum tramitem ex stipulatu actionis totum rei uxoriae
ius, quod dignum esse valere censemus, concludentes.
1. Rei uxoriae itaque actione sublata sancimus omnes dotes
per ex stipulatu actionem exigi, sive scripta fuerit stipulatio
sive non, ut intellegatur re ipsa stipulatio esse subsecuta.
la. Eodemque modo et si inutiliter facta est stipulatio: adiuvari
enim eam magis quam evanescere oportet. si enim, cum unda
in instrumento stipulatio valida inveniatur, et aliis inutilibus
suam noscitur praestare fortitudinem, quare non ex nostra lege
huiusmodi stipulationibus robur accedat legitimum? est enim

giustinianea: profili processuali e sostanziali, cit., p. 251, n. 88 (= Diritto romano
d’Oriente. Scritti scelti di Fausto Goria, cit., p. 174, n. 88) e LucHeTTI, La legisla-
zione imperiale nelle Istituzioni di Giustiniano, cit., p. 186, n. 85.

> Si tratta di un unicum all’interno del Codex lustinianus, al cui vastissimo
bacino di ricezione si eguaglia solamente — ¢ addirittura — quello della nota costitu-
zione Tanta, diretta «ad senatum et omnes populos».

% C.I. 5, 13, 1 viene richiamata in due luoghi delle Istituzioni: in I. 2, 8 pr.,
dove si ricordano le modifiche apportate alla lex Iulia (da C.1. 5, 13, 1, 15-15b) e in
I. 4, 6, 29, in cui, nell’ambito dell’elencazione dei giudizi di buona fede, si rievoca
il nucleo essenziale della riforma in materia di restituzione di dote (cfr. C.I. 5, 13,
1, 1-1c e 2-2a). Sul punto, vd. LUCHETTI, La legislazione imperiale nelle Istituzioni
di Giustiniano, cit., pp. 184-188 ¢ pp. 539-542.
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consentaneum nobis, qui censemus, et ubi supposita stipulatio
non est, intellegi eam fuisse adhibitam, multo magis etiam,
si inutilis est, validam eam effici. 1b. Et ut plenius dotibus
subveniatur, quemadmodum in administratione pupillarium
rerum et in aliis multis iuris articulis tacitas hypothecas inesse
accipimus, ita et in huiusmodi actione damus ex utroque
latere hypothecam, sive ex parte mariti pro restitutione dotis
sive ex parte mulieris pro ipsa dote praestanda vel rebus
dotalibus evictis, sive ipsae principales personae dotes dederint
vel promiserint vel susceperint, sive aliae pro his personae,
et dos sive adventicia sive profecticia sit secundum veteris
iuris nominationem. 1c. Ita enim et imperitia hominum et
rusticitas nihil eis possit adferre praeiudicium, cum nos illis et
ignorantibus et nescientibus in hoc casu nostram induximus
providentiam. si enim et stipulationes et hypothecae inesse
dotibus intelleguntur et inutiles stipulationes emendantur, sic
in posterum causa inveniatur valida et perfecta, quasi omnibus
dotalibus instrumentis a prudentissimis iuris confectis.
1d. Et nemo putet nos haec sancire in his tantummodo dotibus,
quae instrumentis receptae sunt: nihil enim prohibet, etsi sine
scriptis dos vel detur vel promittatur vel suscipiatur, simili modo
intellegi factam stipulationem et hypothecam ex utraque parte,
quasi fuerit scripta. et natura quidem ex stipulatu actionis haec
intellegatur, re uxoria in posterum cessante.

Dopo aver brevemente sottolineato la rilevanza della riforma
che si va ad attuare, inerente a quasi ogni campo del diritto, il di-
scorso entra in medias res®’. Si prescrive, quindi, che venga supe-
rata ogni similitudine e ogni differenza tra I’actio rei uxoriae e I'ac-
tio ex stipulatu, riconducendo «totum rei uxoriae ius» — ritenuto
«dignum»>® — al regime della seconda. In tal maniera, la stipulazione,

7 Secondo F. Goria, Bona fides ed actio ex stipulatu per la restituzione della
dote: legislazione giustinianea e precedenti classici, in Il ruolo della buona fede og-
gettiva nell’esperienza giuridica storica e contemporanea. Atti del Convegno inter-
nazionale di studi in onore di Alberto Burdese (Padova-Venezia-Treviso, 14-15-16
giugno 2001), 11, a cura di L. Garofalo, Padova, 2003, p. 244, n. 10 (= Diritto ro-
mano d’Oriente. Scritti scelti di Fausto Goria, cit., p. 412, n. 10), un confronto con
gli ampi proemi presenti nelle Novelle proverebbe 'amputazione di un preambolo,
che sarebbe stato presente soltanto nella versione originale.

8 Questo limite (che «quod» sia un pronome relativo viene confermato da
Bas. 29, 1, 119 [ed. Scheltema-Van der Wal, A IV, p. 1475; Heimbach, III, p. 449])
non ¢ presente in 1. 4, 6, 29 («omne ius, quod res uxoria ante habebat»). Ancora,
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anche se di fatto non redatta, € da considerarsi come se lo fosse stata
(e qualora, invece, una stipulatio sia stata realmente posta in essere,
questa manterrebbe la sua validita). Nasce cosi una nuova azione, —
impropriamente — denominata “actio ex stipulatu”®.

Con I’esplicito scopo di “dotibus subvenire”, viene altresi introdot-
ta un’ipoteca legale tacita sui beni del marito a favore della donna ai fini
della restituzione della dote® e, viceversa, sui beni della donna a favo-
re del marito per la costituzione della stessa dote ¢ il rischio di evizione,
tanto in presenza di dos profecticia quando di dos adventicia®'. Anche in
tal caso si tratta di una finzione legale, volta a evitare i possibili pregiu-
dizi causati dall’«imperitia» e dalla «rusticitas» degli uomini e che non
necessita quindi, per la sua validita, della redazione di strumenti dotali.

In questi anni, la cancelleria imperiale risulta particolarmen-
te impegnata nel prevedere e perfezionare delle azioni per la salva-
guardia dell’integrita e per la restituzione dei beni dotali. Precedono
C.I. 5, 13, 1, 1b-1d, infatti, C.I. 5, 12, 29 (a. 528), che, nel caso di
ipoteca convenzionale sui beni del consorte a garanzia della dote (e
della donazione nuziale e dei beni extradotali), aveva concesso al-
la donna, in caso di inopia del marito in costanza di matrimonio,
un’actio hypotecaria sul patrimonio di quest’ultimo®, ¢ C.I. 5, 12,

nel § 2a, si specifica di voler mantenere, dell’actio rei uxoriae, solamente cio che ¢
“optimum” e caratterizzato da “pulchritudine”.

3 Triferimenti all’actio rei uxoriae presenti nei testi di eta del Principato ven-
nero sistematicamente sostituiti dai compilatori con I’espressione “actio dotis” o
“actio de dote”, contraddicendo cosi le direttive di Giustiniano (vd. M. MARRONE,
Per la traduzione italiana del Digesto sui nomi delle azioni, in Atti del Convegno
di Studi “Scientia iuris e linguaggio nel sistema giuridico romano” (Sassari 22-23
novembre 1996), a cura di F. Sini e R. Ortu, Milano, 2001, p. 107, n. 1 [= Scritti
giuridici, 11, a cura di G. Falcone, Palermo, 2003, p. 749, n. 1]): vd. Index interpo-
lationum quae in lustiniani Digestis inesse dicuntur, 1, cit., col. 49 (interpolazioni
aD. 23, 3). Circa ipotizzati (e smentiti) ricorsi pregiustinianei all’espressione “actio
de dote”, vd. VARVARO, Studi sulla restituzione della dote, 1, cit., p. 16, n. 3.

%0 1’ipoteca si intende estesa anche sugli stessi beni dotali eventualmente alie-
nati dal marito: vd. Goria, Azioni reali per la restituzione della dote in eta giusti-
nianea: profili processuali e sostanziali, cit., pp. 241-243 e pp. 280-281 (= Diritto
romano d’Oriente. Scritti scelti di Fausto Goria, cit., pp. 164-166 ¢ pp. 203-204).

1 Sulla distinzione tra dos profecticia e dos adventicia si € gia dato conto su-
pra, p. 64, n. 5, ma vd. anche infra, p. 195, n. 84.

62 C.I. 5,12, 29: Imp. Iustinianus A. Meneae pp. Ubi adhuc matrimonio con-
stituto maritus ad inopiam sit deductus et mulier sibi prospicere velit resque sibi
suppositas pro dote et ante nuptias donatione rebusque extra dotem constitutis te-
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30 (a. 529)%, che risulta esserne parzialmente assorbita®. Quest’ul-
tima costituzione, infatti, aveva riconosciuto alla donna, allo sciogli-

nere, non tantum mariti res ei tenenti et super his ad iudicium vocatae exceptio-
nis praesidium ad expellendum ab hypotheca creditorem secundum praestamus,
sed etiam si ipsa contra detentatores rerum ad maritum suum pertinentium super
isdem hypothecis aliquam actionem secundum legum distinctionem moveat, non
obesse ei matrimonium adhuc constitutum sancimus, sed ita eam posse easdem
res vindicare vel a creditoribus posterioribus vel ab aliis, qui non potiora iura le-
gibus habere noscuntur, ut potuisset, si matrimonium eo modo esset dissolutum,
quo dotis et ante nuptias donationis exactio ei competere poterat: ita tamen, ut
eadem mulier nullam habeat licentiam eas res alienandi vivente marito et matri-
monio inter eos constituto, sed fructibus earum ad sustentationem tam sui quam
mariti filiorumque, si quos habeant, abutatur. 1. Creditoribus scilicet mariti contra
eum eiusque res, Si quas postea forte adquisierit, integra sua iura habentibus: ipsis
etiam marito et uxore post matrimonii dissolutionem super dote et ante nuptias do-
natione pro dotalium instrumentorum tenore integro suo iure potituris. D. III. id.
Dec. dn. lustiniano A. II. cons. Alla donna era comunque fatto divieto di alienare
i beni ed ella aveva ’obbligo di destinare i frutti al sostentamento suo, del marito
e dei figli. Su tale costituzione, per tutti, vd. GorIiA, Azioni reali per la restituzio-
ne della dote in eta giustinianea: profili processuali e sostanziali, cit., pp. 206-218
(= Diritto romano d’Oriente. Scritti scelti di Fausto Goria, cit., pp. 129-141), che
si sofferma, in particolare, sul poco chiaro rapporto tra questa actio hypothecaria
e — I'allora ancora esistente — actio rei uxoriae.

8 C.I. 5, 12, 30: Idem A. Demostheni pp. In rebus dotalibus sive mobilibus
sive immobilibus seu se moventibus, si tamen extant, sive aestimatae sive inaesti-
matae sint, mulierem in his vindicandis omnem habere post dissolutum matrimo-
nium praerogativam et neminem creditorum mariti, qui anteriores sunt, sibi potio-
rem causam in his per hypothecam vindicare, cum eaedem res et ab initio uxoris
fuerant et naturaliter in eius permanserunt dominio. non enim quod legum subti-
litate transitus earum in mariti patrimonium videtur fieri, ideo rei veritas deleta
vel confusa est. 1. Volumus itaque eam in rem actionem quasi in huiusmodi rebus
propriis habere et hypothecariam omnibus anteriorem possidere, ut, sive ex natu-
rali iure eiusdem mulieris res esse intellegantur vel secundum legum subtilitatem
ad mariti substantiam pervenisse, per utramque viam sive in rem sive hypotheca-
riam ei plenissime consulatur. 2. Omnis autem temporalis exceptio, sive per usuca-
pionem inducta sive per decem sive per viginti annorum curricula seu per triginta
vel quadraginta annorum metas sive ex alio quocumque tempore maiore vel mino-
re introducta, ea mulieribus ex eo opponatur, ex quo possint actiones movere, id
est opulentis quidem maritis constitutis post dissolutum matrimonium, minus au-
tem idoneis ex quo hoc eis infortunium illatum esse claruerit, cum constante etiam
matrimonio posse mulieres contra maritorum parum idoneorum bona hypothecas
suas exercere iam nostra lege humanitatis intuitu definitum est: ficti divortii falsa
simulatione in huiusmodi causa, quam nostra lex amplexa est, stirpitus eruenda.
Recitata septimo in nono consistorio Palatii lustiniani. D. Il k. Nov. Decio vc.
cons.

4 Cosi GorIA, Azioni reali per la restituzione della dote in eta giustinianea:
profili processuali e sostanziali, cit., pp. 242-243, n. 70 (= Diritto romano d’Orien-
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mento del matrimonio, un’actio in rem al fine di poter recuperare i
beni dotali extantes, nonché — in alternativa — un’actio hypotecaria
sugli stessi®. Successivamente, nel 531, la cancelleria imperiale era
intervenuta nuovamente, con C.I. 8, 17(18), 12, 4(1), al fine di ren-
dere I'actio ex stipulatu privilegiata e stabilirne la poziorita rispetto
a tutti gli altri creditori ipotecari del marito®. Nel complesso, si trat-
ta di una serie di disposizioni che, assieme alla pit complessa C.1I. 5,
13, 1, sono volte alla realizzazione di un unico disegno normativo,
in cui i beni dotali costituiscono una preziosa risorsa da tutelare nel-
la loro interezza e appartenenza®’.

2. Sed etsi non ignoramus ex stipulatu actionem stricto
iure esse vallatam et non ex bona fide descendere, tamen,
quia novam naturam de dote stipulatio sibi invenit,
accommodetur ei a natura rei uxoriae etiam bonae fidei
beneficium. 2a. Et omnes quidem eventus, quos dos ex
stipulatu habet, maneat pro sui natura exercens: si quid
autem optimum ex rei uxoriae actione invemimus, hoc
in praesenti specialiter ei addimus, ut sit et nova ista ex
stipulatu quam composuimus et non propria tantum, sed
etiam veteris actionis pulchritudine decorata.

te. Scritti scelti di Fausto Goria, cit., pp. 165-166, n. 70), seguito da LucHETTI, La
legislazione imperiale nelle Istituzioni di Giustiniano, cit., p. 187.

% Per un’analisi di C.I. 5, 12, 30 e del rapporto tra le varie azioni, vd., per tut-
ti, GORIA, Azioni reali per la restituzione della dote in eta giustinianea: profili pro-
cessuali e sostanziali, cit., pp. 218-241 (= Diritto romano d’Oriente. Scritti scelti di
Fausto Goria, cit., pp. 141-164).

% C.I. 8, 17(18), 12, 4(1): Imp. lustinianus A. Iohanni pp. [...] Ad haec
omnia respicientes et reminiscentes, quod et alias duas constitutiones fecimus
pro dotibus mulieribus subvenientes, et omnia in unum colligentes sancimus
ex stipulatu actionem, quam mulieribus iam pro dote instituendam dedimus
cuique etiam tacitam donavimus inesse hypothecam, potiora iura contra omnes
habere mariti creditores, licet anterioris sint temporis privilegio vallati. D. V. k.
Dec. Constantinopoli post consulatum Lampadii et Orestis. vv. cc. Per un’ese-
gesi della fonte, vd. ancora Goria, Azioni reali per la restituzione della dote in
eta giustinianea: profili processuali e sostanziali, cit., pp. 247-250 (= Diritto
romano d’Oriente. Scritti scelti di Fausto Goria, cit., pp. 170-173), che a segui-
re (p. 250 ss. [= p. 173 ss.]) traccia un quadro complessivo dell’interazione tra
tutti questi mezzi processuali.

7 Similmente Goria, Azioni reali per la restituzione della dote in eta giusti-
nianea: profili processuali e sostanziali, cit., pp. 298-299 (= Diritto romano d’O-
riente. Scritti scelti di Fausto Goria, cit., pp. 221-222).
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All’actio ex stipulatu viene attribuita la natura di actio bonae fi-
dei, che viene detta essere propria gia dell’actio rei uxoriae®®. E in-
teressante notare I’espressione «novam naturam de dote stipulatio
sibi invenit», che sembra sottolineare come il legislatore si sia limi-
tato a normare un mutamento gia verificatosi nella realta dei fatti®.

E opportuno considerare cumulativamente i §§ 4 e 6 in quanto
affini dal punto di vista tematico.

4. Maneat ex stipulatu actionis ius ad successores et sine
mora transmissionis incorruptum.

6. lllo procul dubio in ex stipulatu actione servando, ut, Si
decesserit mulier constante matrimonio, dos non in lucrum
mariti cedat nisi ex quibusdam pactionibus, sed ad heredes
mulieris ex stipulatu actio secundum sui naturam transmittatur,
sive expressa fuerit sive ex hac lege inesse intellegatur.

% Ma sul punto, vd. anche quanto detto supra, p. 68, n. 16 e vd., in ispecie, VAR-
VARO, Studi sulla restituzione della dote, 1, cit., p. 111 ss. e n. 274. Secondo L. Tripic-
CIONE, Lactio rei uxoriae e l'actio ex stipulatu nella restituzione della dote secondo il di-
ritto di Giustiniano, Ancona, 1920, pp. 129-130, questa natura accederebbe alla nuova
azione in base al concetto di reverentia coniugale, «genuina creazione di Giustiniano»
(su cui infra, p. 191, n. 75). Rilevano, a tal proposito, una configurazione dell’azione
in base a considerazioni di carattere sostanziale, C. LONGO, II criterio giustinianeo della
“natura actionis”, in Studi di diritto romano, di diritto moderno e di storia del diritto
pubblicati in onore di Vittorio Scialoja in XXV anniversario del suo insegnamento, 1,
Milano, 1905, pp. 609-614 e Goria, Bona fides ed actio ex stipulatu per la restituzione
della dote: legislazione giustinianea e precedenti classici, cit., p. 243 e n. 8 (= Diritto
romano d’Oriente. Scritti scelti di Fausto Goria, cit., p. 411 en. 8).

% GorIA, Bona fides ed actio ex stipulatu per la restituzione della dote: legi-
slazione giustinianea e precedenti classici, cit., pp. 247-263 (= Diritto romano d’O-
riente. Scritti scelti di Fausto Goria, cit., pp. 415-431), richiama sul punto il com-
mento di Taleleo alla premessa della costituzione riportato in Sch. 1 a Bas. 29, 1,
119 (ed. Scheltema-Holwerda, B V, p. 2106; Heimbach, 111, p. 449), ove racconta
dell’esistenza di due tipi di stipulationes realizzate al fine di ripetere la dote: una
definita “f érepwtnoig Povkyapla” (“stipulatio vulgaris”), che comportava la re-
stituzione dei beni secondo il regime proprio dell’actio ex stipulatu, e una avente
“Erego vouwa” (“alia iura”) modellata sul regime dell’actio rei uxoriae esercitata
dal padre della donna. Sul passo, da ultimo e ampiamente, vd. VARVARO, Studi sulla
restituzione della dote, 1, cit., pp. 207-210. Secondo Goria, questa seconda stipu-
latio costituirebbe la premessa alla riforma di C.I. 5, 13, 1. Valore diverso attribui-
sce alla testimonianza BECHMANN, Das Romische Dotalrecht, 1, cit., p. 358, secondo
il quale Taleleo si sarebbe limitato a un «zu didaktischen Zwecken fingierte(s)[n]
Beispiel[es]». G. Rotonpl, Natura contractus, in BIDR, 24 (1911), p. 7, parimenti
considera il legislatore unico artefice della nuova natura della stipulatio dotis.
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La cancelleria imperiale specifica che, in caso di morte della mo-
glie, i suoi successori avranno il diritto di esercitare I’azione per la
restituzione dei beni dotali, fatto salvo I'intervento di appositi patti.
In precedenza, questa facolta era limitata alla sola ipotesi in cui il
marito fosse gia stato costituito in mora e I’azione gia legittimamen-
te intentata (oppure egli avesse ucciso la moglie)’®.

5. Taceat in ea retentionum verbositas. quid enim opus est
inducere ob mores retentionem alio auxilio ex constitutionibus
introducto? 5a. Vel ex qua causa ob res donatas retentio
introducatur, cum sit donatori facultas per actionem in
rem directam vel per utilem vel per condictionem suo iuri
mederi? 5b. Sed nec retentio ob res amotas necessaria est,
cum pateat omnibus maritis rerum amotarum iudicium.
5¢. Sileat ob liberos retentio, cum ipse naturalis stimulus
parentes ad liberorum suorum educationem hortatur.
5d. Ne varium genus culpae mariti contra uxores excogitent,
ut possint eadem retentione contra eas uti, cum iam etiam
imperialibus constitutionibus statutum sit, si culpa mulieris
dissolutum fuerit matrimonium, quid fieri oportet. 5e. Sed
nec ob impensas in res dotis factas retentio satis esse nobis
videtur idonea. cum enim necessariae quidem expensae dotis
minuunt quantitates, utiles autem expensae non aliter in rei
uxoriae actione detinebantur nisi ex voluntate mulieris, non
ab re est, si quidem voluntas mulieris intercedat, mandati
actionem a nostra auctoritate marito contra uxorem indulgeri,
quatenus possit per hanc hoc quod utiliter impensum est
observari: vel si non intercedat mulieris voluntas, utiliter
tamen res gesta est, negotiorum gestorum adversus eam
sufficit actio. 5f. Quod si voluptariae sunt, licet voluntate
eius expensae, deductio operis quod fecit, sine laesione tamen
prioris speciei, marito relinquatur, ut sit omnium retentionum
expeditus tractatus et ex stipulatu actio merito secundum sui
naturam nullam accipiat retentionem.

Col § 5 si procede ad abolire il “verbosus” sistema delle re-
tentiones, gia superato, per quanto riguarda le retentiones “pe-
cuniarie”, da appositi strumenti giuridici aventi i medesimi ri-

70" Dei limitati diritti dei successori sui beni dotali della defunta si ¢ gia dato
conto supra, p. 86, n. 72.
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sultati’!. In particolare, in sostituzione della retentio propter res
donatas, si suggerisce di esperire un’actio in rem (eventualmen-
te utilis) o la condictio, mentre al posto della retentio propter res
amotas, I'actio rerum amotarum’. Pit complesso il discorso con
riguardo alle ritenzioni dovute a spese: mentre le impensae ne-
cessariae gia operavano ipso iure — ed erano dunque estranee al
sistema delle retentiones ex dote -3, le impensae utiles potevano
essere rimborsate, a seconda che vi fosse o meno la voluntas mu-
lieris, rispettivamente per mezzo di un’actio mandati o di un’ac-
tio negotiorum gestorum; per le impensae voluptuariae veniva in
aiuto, invece, il ius tollendi, istituto di marcatura giustinianea’,

"I Sull’abrogazione dell’articolato sistema delle retentiones, vd. anche G.

PrOVERA, Lezioni sul processo civile giustinianeo, 1-11, Torino, 1989, pp. 141-142.

72 Sul rapporto tra retentio propter res amotas e actio rerum amotarum, vd.
quando detto supra, p. 74, n. 31.

> In merito al significato (e alla genuinita) in eta del Principato dell’espres-
sione “ipso iure”, vd. supra, pp. 72-73, n. 28. Superate le posizioni piu risalenti,
tra cui quella di G. CenERI, Lezioni su temi del jus familiae, Bologna, 1881, p. 243
e SoLAzzl, La restituzione della dote nel diritto romano, cit., pp. 455-456, i quali
parlano, a tal proposito, di sopravvivenza del sistema delle retentiones per il caso
di doti costituite da species.

™ Cfr.D.24,1,45 (Ulp. 17 ad ed.); D. 25, 1, 9 (Ulp. 36 ad Sab.) ¢ D. 30, 43,
1 (Ulp. 21 ad Sab.). Ormai senza seguito le piti radicali posizioni di chi ha ritenuto
si trattasse di una vera e propria innovazione giustinianea: cosi, ad esempio, PERNI-
CE, Labeo. Romisches Privatrecht im ersten Jahrhunderte der Kaiserzeit?, 11.1, cit.,
pp. 383-384; G. BESELER, Beitrdge zur Kritik der romischen Rechtsquellen, 11, Tiibin-
gen, 1911, p. 39 e Ip., Beitrdge zur Kritik der romischen Rechtsquellen, IV, Tiibingen,
1920, p. 124; similmente, anche E. NarDp1, Testi in origine relativi alla ritenzione?, in
Scritti in onore di Contardo Ferrini pubblicati in occasione della sua beatificazione,
I, Milano, 1947, pp. 382-385. La dottrina maggioritaria sostiene, infatti, che questo
diritto era gia precedentemente conosciuto, anche se alcuni profili non sono ancora
del tutto pacifici. Per un quadro del dibattito in materia, vd., tra gli altri, M. Pampa-
LoNI, Questioni di diritto giustinianeo, in RISG, 49 (1911), pp. 232-241; RiccoBoNo,
‘Dal diritto romano classico al diritto moderno’, cit., pp. 445-507 (= Scritti di dirit-
to romano, 11, cit., pp. 247-299); LEvy, Les impenses dotales en droit romain classi-
que, cit., pp. 228-275 ¢ Ip., D. 6.1.27.5, Le droit de retention et le «ius tollendi», in
Synteleia Vincenzo Arangio-Ruiz, cit., pp. 97-103; BonrantE, Corso di diritto roma-
no, 1, cit., pp. 502-503; G. MELILLO, Tignum iunctum, Napoli, 1964, p. 86 ss.; B.W.
FriEr, Landlords and tenants in imperial Rome, Princeton, 1980, p. 159 ss. e n. 232;
G. MACCORMACK, lus tollendi, in BIDR, 85 (1982), pp. 77-99 e BURGE, Retentio im
romischen Sachen- und Obligationenrecht, cit., pp. 54-55. Recentemente, con siste-
matica ricognizione bibliografica, vd. GONZALEZ-PALENZUELA GALLEGO, Las impensas
en el derecho romano cldsico, cit., pp. 199-204. In particolare, per quanto concerne
la sfera dotale, sebbene sia da rigettare la poca cauta posizione di RiccoBono, op. cit.,
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che permetteva di separare le opere aggiunte qualora esse non
danneggiassero il bene principale.

7. Cum autem in exactione dotis ex stipulatu quidem actio
naturaliter restitutionem dotis a parte mariti uxori ilico
et in solidum fieri iubebat, rei uxoriae autem annua bima
trima die in his quae pondere numero mensura consistunt
exactionem pollicebatur, et non in solidum, sed quantum
maritus facere potest, si non dolo malo suam deminuit
substantiam, in hac parte rudem figuram ex Sstipulatu
damus actioni, ut, si matrimonium fuerit dissolutum nullo
pacto adhibito, in tantum quidem maritus condemnetur,
in quantum facere potest, quia hoc aequissimum est et
reverentiae debitum maritali, si non dolo malo versatus est:
cautione videlicet ab eo exponenda, quod, si ad meliorem
fortunam pervenerit, etiam quod minus persolvit, hoc
restituere procuret. Ta. Exactio autem dotis celebretur
non annua bima trima die, sed omnimodo intra annum
in rebus mobilibus vel se moventibus vel incorporalibus:
ceteris videlicet rebus quae solo continentur ilico
restituendis, quod commune utriusque fuerat actionis.
7b. Sin autem supersederit res mobiles vel se moventes vel
incorporales post annale tempus restituere vel ceteras res statim
post dissolutum matrimonium, etiam usuras aestimationis
omnium rerum, quae extra immobiles sunt, usque ad tertiam
partem centesimae ex bona fidei introducendas maritus
praestet: fructibus videlicet immobilium rerum parti mulieris
ex tempore dissoluti matrimonii praestandis, similique modo
pensionibus vel vecturis navium sive iumentorum vel operis
servorum vel quaestu civilium annonarum et aliis quae sunt
eis similia parti mulieris restituendis.

I1 § 7 attiene all’oggetto e alle tempistiche per la restituzione dei
beni dotali. Secondo il dettato della costituzione, sopravvive il bene-
ficium competentiae, che si giustifica facendo ricorso alla «reveren-

p. 483 ss. (= Scritti, p. 279 ss.), che, di fatto, ascrive ai compilatori I'applicazione del
ius tollendi all’ambito dotale, mi pare perlomeno possibile affermare che Giustinia-
no ha permesso un pit agevole ricorso all’istituto, sistematizzandolo all’interno della
disciplina delle spese per i beni dotali: cosi anche MELILLO, op. cit., in ispecie p. 93 e
GONZALEZ-PALENZUELA GALLEGO, op. cit., pp. 200-204.
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tia uxoris»’>, ma a questo viene aggiunto un importante correttivo.
Per accedervi, infatti, ¢ necessario prestare una cauzione di eventua-
le integrazione di quanto dovuto alla condizione che “si pervenga a
migliore sorte” («ad meliorem fortunam pervenerit»)’®.

Si restringono, inoltre, i termini per la restituzione della dote. Si pre-
vede che quest’ultima debba essere riconsegnata entro un anno qualora
sia costituita da beni mobili, semoventi o incorporali, e immediatamente
se da beni immobili. Qualora non venga rispettata la tempistica prescrit-
ta, dovranno essere versati gli interessi del quattro per cento’” dei beni
mobili, nonché i frutti nel frattempo prodotti dagli immobili, cosi come
affitti, noli di bastimento e di giumenti, opere di servi, quaestus annona-
rum civilium (occasionali elargizioni di pan cotto) e simili’®.

> 1l concetto di “reverentia” coniugale ¢ tipicamente giustinianeo. In argomen-
to, vd. P.P. ZanzuccHt, I divieto delle azioni famose e la “reverentia,, tra coniugi in
diritto romano. Parte prima. L'esclusione dell’“actio furti, tra coniugi e I’*actio re-
rum amotarum,,, in RISG, 42.1 (1906), pp. 1-80 (esistente anche come estratto au-
tonomo: Pinerolo, 1909) e Ib., Il divieto delle azioni famose e la “reverentia,, tra
coniugi in diritto romano. Parte seconda. L'esclusione delle azioni famose diverse
dall’*actio furti” e le altre applicazioni dell’obbligo di “reverentia” tra coniugi, cit.,
pp. 3-57 e pp. 237-302 (pp. 3-124 dell’estratto), in ispecie sul nuovo fondamento
del beneficium competentiae pp. 273-279 (pp. 95-101 dell’estratto). Anche secon-
do GuariNo, La condanna nei limiti del possibile?, cit., p. 62, il ricorso a questo con-
cetto costituirebbe un «innegabile motivo di politica legislativa di Giustiniano», dal
momento che, nell’ottica dei giuristi del I sec., la limitazione alla condanna del mari-
to trovava differente ragion d’essere (ovvero nella societas realizzatasi tra i coniugi,
dunque in un trattamento che somigliava a quello del socio convenuto con 'actio pro
socio [vd. pp. 61-67]). Sul punto, vd. anche TriPICCIONE, L'actio rei uxoriae e I'actio
ex stipulatu nella restituzione della dote secondo il diritto di Giustiniano, cit., p. 135,
il quale parla del passaggio del beneficium competentiae da conseguenza dell’obbligo
dotale a conseguenza basata su considerazioni personali.

6 1l beneficium si € visto essere stato esteso anche al pater familias del marito
e ai figli comuni della coppia (vd. supra, p. 74 e n. 32): sono dunque propensa a ri-
tenere che anche questi soggetti dovessero prestare la menzionata garanzia, benché
nel testo si faccia espresso riferimento al solo marito (cosi anche in Bas. 29, 1, 119
[ed. Scheltema-Van der Wal, A IV, p. 1476; Heimbach, 111, p. 454]).

7 L’unita di misura era, infatti, I'usura oncia, che era pari alla dodicesima
parte della centesima e all’'uno per cento. La “fertia pars centesimae” equivaleva,
dunque, al quattro per cento: vd. G. PanTaNo, Della usura e della mora secondo il
diritto romano, in L'eco dei tribunali. Sezione seconda, Giornale di Giurispruden-
za civile, 14 (nn. 688-689) (8 e 15 marzo 1864), pp. 75-76 (esistente anche come
estratto autonomo: Venezia, 1864, pp. 12-13).

78 Sui termini di restituzione della dote, vd. anche BoNraNTE, Corso di diritto
romano, 1, cit., pp. 503-504.
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8. Igitur et in sequenti capitulo sua ex stipulatu actio utatur
natura, ut, si mulier a marito fuerit heres instituta et legis
Falcidiae ratio emerserit, etiam dotis debitum liceat ei sicuti
alia debita ex substantia mariti subtrahere et sic quartam
partem deducere.

Similmente a quanto previsto per il legatum dotis (e pro dote)
e il legatum earum rerum quae uxoris causa empta paratave sunt’®,
nel § 8 si escludono dal calcolo della quarta Falcidia i beni dotali
oggetto di restituzione (nel caso in cui la donna fosse istituita erede
dal marito).

9. Cumque ex stipulatu actio in his casibus quos
enumeravimus propriam habeat naturam, necessarium est
in sequenti tractatu ea exponere, quae vel communia sunt
utriusque actionis, quae in solam ex stipulatu actionem
colligi oportet, vel propria quidem rei uxoriae actionis, exinde
autem ex stipulatu actioni accommodanda. 9a. Itaque partus
dotalium ancillarum, id est quae aestimatae non sunt, vel
quae servi dotales ex quacumque causa nisi ex re mariti vel
operis suis adquisierint, ad mulierem pertinere utraque actio
similiter voluit. 9b. Fetus autem iumentorum et omnia quae
fructuum nomine continentur ad lucrum mariti pertineant
pro tempore matrimonii, sive aestimata sive non aestimata
sint. 9c. Sed et novissimi anni, in quo matrimonium
solvitur, fructus pro rata temporis portione debere utrique
parti adsignari commune utriusque actionis est, in rebus
scilicet non aestimatis. aestimatarum enim rerum maritus
quasi emptor et commodum sentiat et dispendium subeat et
periculum expectet.

I1 § 9 prende in considerazione una disciplina comune a entram-
be le azioni e gia esaminata con riguardo all’actio rei uxoriae. Come
si ¢ visto®, allo scioglimento del matrimonio, le accessioni erano di
proprieta della moglie. A tal proposito, si menzionano, in partico-

7 Dell’esclusione di questi tipi di legato dal calcolo della quarta Falcidia si &
detto supra, rispettivamente a p. 34 e n. 36, p. 84 ¢ n. 66.
80 La disciplina che era gia in vigore ¢ stata esaminata supra, p. 69 e n. 19.
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lare, i parti delle schiave dotali®! — ovviamente non oggetto di aesti-
matio venditionis causa — e tutti gli acquisti compiuti dai servi do-
tali che pero non avessero riguardato beni del marito o loro opere.
Di contro, i frutti prodotti constante matrimonio — si richiamano, in
ispecie, i feti dei giumenti — rimanevano in ogni caso al marito (o ai
suoi eredi o al suo pater familias). Si accenna, infine, al regime di ri-
partizione dei frutti dell’ultimo anno di matrimonio, da assegnarsi in
proporzione della durata delle nozze (fatto sempre salvo il caso della
dos aestimata venditionis causa)®.

10. Cautione videlicet defensionis in specie, in qua dotem suae
uxoris vel nurus in familiae herciscundae iudicio praecipuam
filius defuncti detrahit, secundum propriam naturam ex
stipulatu actionis coheredibus suis praestanda.

La costituzione prosegue con il § 10, in cui si specifica che € ne-
cessario che il marito (o il suocero), chiamato all’eredita del padre
(al quale era stata data la dote perché ancora detentore della patria
potestas), presti cauzione ai coeredi per la detrazione della dote del-
la moglie (o della nuora) dal patrimonio ereditario.

11. Videamus igitur, quali incremento ei de rei uxoriae actione
accedente formare decet ex stipulatu actionem. cumque iuris
certi et indubitati est, si parens per virilem sexum adscendens
dote pro filia vel nepte praestita emancipaverit eam vel

81 E nota la diatriba sorta tra i giuristi romani in merito alla qualificazio-

ne giuridica del parto della schiava. A prevalere era stata I’opinione di Bruto, che
aveva negato la natura di fructus al figlio della schiava: cfr. Cic., de fin. 1, 4, 12;
D. 22,1, 28, 1 (Gai. 2 rer. cott.) (=1.2,1,37) e D. 7, 1, 68 pr. (Ulp. 17 ad Sab.).
In argomento, vd., tra gli ultimi, F. ZuccorTi, «Partus ancillae in fructu non est»,
in «Antecessori oblata». Cinque studi dedicati ad Aldo dell’Oro (con, in appendice,
un inedito di Arnaldo Biscardi), Padova, 2001, pp. 185-326; V. D1 Nisio, Osser-
vazioni in tema di partus ancillae, in Fides humanitas ius. Studi in onore di Luigi
Labruna, 111, cit., pp. 1493-1517; R. Quabpro, ‘Hominum gratia’, in Atti dell’Ac-
cademia Romanistica Costantiniana, XVIII Convegno Internazionale in onore di
Remo Martini, Roma, 2012, pp. 39-54 (= Studi in onore di Remo Martini, 111, cit.,
pp. 273-288) e, sotto un differente profilo, C. BEpuscHI, Il «ius controversum» fra
razionalita e giustizia, in RDR, 10 (2010), pp. 18-20.

82 La questione della divisione dei frutti prodotti dai beni dotali nell’ultimo
anno di matrimonio ¢ stata particolarmente discussa dalla dottrina del secolo scor-
so: vd. quanto detto supra, p. 70, n. 20 (ove riferimenti alla principale letteratura).
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ipse decesserit, in rei uxoriae actione dotem omnimodo ad
mulierem pertinere, etsi fuerit exheredata (quod non erat in
ex stipulatu actione: ibi etenim velut aliae actiones in omnes
heredes actio dividebatur), aequissimum nobis visum est et
in ex stipulatu actione mulierem dotem suam praecipuam
accipere, etsi emancipata vel exheredata sit vel cum aliis
heredibus scripta.

12. Quo a nobis recepto et aliae multae species promptum
accipiunt exitum, cum dos possit et de inofficioso actionem
excludere, maxime si sufficit ad quartam, et in collationem
ferri, si intestatus pater familias decesserit, et testamento
facto, quando hoc testator dixerit. quae omnia ex stipulatu
actio a rei uxoriae actione accipit.

Si passa dunque a considerare quali aspetti del regime propri
dell’actio rei uxoriae siano da trasmettersi alla nuova azione. Tra que-
sti, il fatto che alla donna divenuta sui iuris, la cui dote fosse stata co-
stituita dal proprio pater familias, spettasse 'actio rei uxoriae anche
qualora fosse stata diseredata o si trovasse a essere coerede (vicever-
sa, nella precedente actio ex stipulatu, I’azione veniva divisa tra tut-
ti gli eredi). Ne consegue che, qualora il valore dei beni dotali avesse
raggiunto la quarta parte del patrimonio del de cuius, sarebbe stata
preclusa alla donna I'esperibilita della querela inofficiosi testamenti.
Ella, inoltre, poteva essere tenuta alla collatio dotis qualora il padre
fosse morto intestato o fosse stato da lui previsto nel testamento®.

13. Accedit ei et alia species a rei uxoriae actione. si quando
etenim extraneus dotem dabat nulla stipulatione vel pacto pro
restitutione eius in suam personam facto, quisquis is fuerat,
mulier habebat rei uxoriae actionem: quod antea in ex stipulatu
actione non erat. stipulatione autem vel pacto interposito
stipulator vel is qui paciscebatur habebat vel ex stipulatu vel
praescriptis verbis civilem actionem. 13a. In praesenti autem
non sic esse volumus, sed si non specialiter extraneus dotem
dando in suam personam dotem stipulatus est vel pactum
fecerit, tunc praesumatur mulier ipsa stipulationem fecisse,

8 Sulla collatio dotis dell’emancipata, per tutti, vd. K. PAPAKONSTANTINOU,
Die collatio dotis. Mitgift und Miterben-Auseinandersetzung im romischen Recht,
Koln-Weimar-Wien, 1998, pp. 92-93.
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ut ei dos ex huiusmodi casu accedat. 13b. Neque enim in
hac specie volumus videri extraneum tacitam stipulationem
fecisse, ne, quod pro mulieribus introduximus, hoc adversus
mulieres convertatur. immo magis in huiusmodi dotibus, quae
ab extraneis dantur vel promittuntur, ipsa mulier videatur
fecisse tacitam stipulationem, nisi expressim extraneus
sibi dotem reddi pactus fuerit vel stipulatus, cum donasse
magis mulieri quam sibi aliquid ius servasse extraneus non
stipulando videtur. 13c. Extraneum autem intellegimus
omnem citra parentem per virilem sexum adscendentem et
in potestate dotandam personam habentem: parenti enim
tacitam ex stipulatu actionem donamus.

Il § 13 affronta la questione della restituzione di dote costitui-
ta da un “estraneus”, ovvero chiunque non fosse ascendente in linea
maschile avente patria potesta sulla donna®*.

Un problema attinente — presente anche in C.I. 5, 14, 9, 4-5%
— era gia stato affrontato dalla cancelleria imperiale nel marzo del
530, con C.I. 5, 12, 31 pr.-2%¢, Qui Giustiniano aveva preso in con-

8 Questa precisazione (§ 13c) ¢ stata ampiamente presa in considerazione da
coloro che hanno ritenuto essere stato introdotto da Giustiniano il necessario requi-
sito della patria potestas al fine di poter definire la dote “profecticia” e poterla ripe-
tere al momento della morte della figlia. Sul punto, vd. SoLAzz1, La restituzione del-
la dote nel diritto romano, cit., pp. 418-432, con richiami alla dottrina pit risalen-
te, nonché SCHINDLER, Justinians Haltung zur Klassik. Versuch einer Darstellung an
Hand seiner Kontroversen entscheidenden Konstitutionen, cit., p. 22. Ampiamente
anche BoNraNTE, Corso di diritto romano, 1, cit., pp. 413-417 e pp. 478-480. Circa
il concetto di “extraneus”, vd., in particolare, A. GUARINO, “Extraneus”, in ZSS, 61
(1941), pp. 378-396 (in ispecie pp. 379-381).

8 18§83, 4 e 5 della costituzione di Leone (gia richiamata supra, pp. 129-130 ¢
p. 9) sono probabilmente di mano compilatoria: vd. ArcHi, Dote e donazione nel
diritto romano, cit., p. 263 e n. 2, che prosegue a p. 264 (= Scritti di diritto roma-
no, I1, cit., p. 1115 e n. 72, che prosegue a p. 1116), seguito da ScARCELLA, La legi-
slazione di Leone I, cit., pp. 105-106, n. 116.

8 C.I. 5, 12, 31 pr.-2: Idem A. Iuliano pp. Cum quidam dotes pro mulieri-
bus dabant sive matres sive alii cognati vel extranei, recte quidem eas mariti sine
monumentorum observatione suscipiebant: cum autem mulier redhibitionem ca-
sus stipulabatur et huiusmodi fortuitus casus evenisset, ipsa mulier utpote a se non
facta donatione propter hoc, quod monumenta deerant, necessitatem habebat ac-
tiones huiusmodi casus ad eum qui dotem dedit per cessionem transferre vel ipsas
res reddere: et ita inveniebatur forsitan post prolixa matrimonii annorum curricu-
la et liberos forte editos infelix mulier indotata. 1. Sancimus itaque, in huiusmodi
omnibus casibus nullis monumentis rem indigere, sed in omni persona ratas esse
huiusmodi donationes et mulierem dotem suam ipsam habere, cum fortuitus ca-
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siderazione il caso in cui fosse stata costituita la dote da parte di un
estraneo senza che vi fosse stata insinuatio. Qualora la donna avesse
concluso una stipulatio inerente alla restituzione dei beni dotali in
caso di morte del marito®’, ella, infatti, si sarebbe trovata nella con-
dizione di non poter provare I’avvenuta donazione e dover dunque
cedere I’azione per la restituzione della dote o gli stessi beni dotali
all’estranco. La cancelleria imperiale affermava dunque la non ne-
cessarieta dell’insinuatio e stabiliva che, in mancanza di un espresso
accordo predisposto a tal proposito dall’estranco, alla donna sareb-
be spettata la restituzione dei beni dotali, agisse ella in base a una
stipulatio o con I'actio rei uxoriae®™.

Tornando a quanto riportato da C.I. 5, 13, 1, 13, secondo il
precedente regime, qualora la dote fosse stata costituita da un ex-
traneus e con lui fossero intercorsi stipulationes o pacta de resti-
tuendo, allo scioglimento del matrimonio egli avrebbe goduto del-
la corrispondente civilis actio ex stipulatu vel praescriptis verbis®
sui beni dotali (¢ I'ipotesi della c.d. dos recepticia®®). Diversamen-

sus hoc lucrum ei addiderit, et firmiter hoc apud eam permanere, nisi ipse, qui ab
initio dotem dederit, sibi dari huiusmodi casum stipulatus est: tunc etenim, cum
neque ab initio suspicio aliqua liberorum concurrit, sed sibi omnem rem ille qui
dotem dedit pepigerit, huiusmodi tractatus habere locum non potest. 2. Atqui in
alits omnibus casibus, in quibus ipse non stipulatus est, tristitiae suae mulier hoc
proprium habeat solacium per actionem dotis. [...] D. XII k. April. Lampadio et
Oreste vv. cc. conss.

87 Questo ¢ il significato da attribuire all’espressione «fortuitus casus», anche
sulla base del riferimento alla tristitia della donna. Cosi gia Iacosi Cuiacu IC. Tolo-
satis Opera Ad Parisiensem Fabrotianam Editionem Diligentissime Exacta in to-
mos XI. distribuita auctiora atque emendatiora. Pars posterior. Tomus Nonus (Ad
Lib. V. Codicis. Recitationes solemnes. Ad Tit. XII. De jure dotium. Ad L. ult.), cit.,
col. 449. Similmente BEcHMANN, Das Romische Dotalrecht, 1, cit., pp. 64-66.

8 In merito alla qui sottintesa qualificazione della costituzione di dote da par-
te di terzo come donazione, vd. ArcHi, Dote e donazione nel diritto romano, cit.,
p. 264 ss. (= Scritti di diritto romano, 11, cit., p. 1116 ss.).

8 In merito all’actio praescriptis verbis e alla negazione della sua classicita,
vd. di recente, per tutti, L. ZHANG, Contratti innominati nel diritto romano. Impo-
stazioni di Labeone e di Aristone, Milano, 2007, p. 72 ss., con ampia ricognizione
dottrinale. .

% Cfr. D. 39, 6, 31, 2 (Gai. 8 ad ed. provinc.) ed Epit. Ulp. 6, 5. E discussa
la genuinita del termine: vd. la gia menzionata tesi di ALBERTARIO, «Adventicius»,
cit., pp. 503-516 (= Studi di diritto romano, 1, cit., pp. 283-291) e Ib., Corso di
diritto romano. Matrimonio e dote, cit., pp. 87-99. In ispecie, vd. anche S. So-
LAzz1, «Servus recepticius e dos recepticia», in SDHI, 5 (1939), p. 225 (= Scritti
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te, nel caso in cui nulla fosse stato cosi pattuito, la donna avrebbe
potuto agire per mezzo dell’actio rei uxoriae e acquisire definitiva-
mente la dote.

Giustiniano ritiene opportuno introdurre la presunzione che, in
ipotesi di costituzione di dote da parte di terzo, «mulier ipsa stipula-
tionem fecisse», riconoscendole, in ogni caso, la restituzione dei be-
ni, fatti salvi espliciti accordi dell’estraneus in suo favore®!. Diverso,
invece, ¢ il regime che la cancelleria prevede per il parens, al quale
viene riconosciuta una “tacita ex stipulatu actio” e garantito il suo
interesse economico sui beni dotali. La previsione ¢ da ritenersi atti-
nente a ogni ipotesi di scioglimento del matrimonio, dunque anche
in caso di morte del marito®2.

14. Et hoc ex rei uxoriae actione simili modo ex stipulatu
actioni accommodandum est. si quando etenim post solutum
matrimonium dos a patre petebatur, si quidem rei uxoriae
fuerat actio, non poterat solus pater sine consensu filiae suae
agere: et si necdum actione mota ab hac luce fuerat subtractus
et si lis contestata esset, ad filiam quasi proprium patrimonium
dos revertebatur. 14a. Quod non erat in ex stipulatu actione:
ibi enim et solus exactionem habebat consensu filiae non
expectato et, si decedebat, ad suos heredes transmittebat. sed
rei uxoriae ius et in ex stipulatu actionem transponere satis
humanum, satis pium, satis utile matrimoniis est.

di diritto romano, 1V, (Ultimi scritti - Glosse a Gaio - «Notae»), Napoli, 1972,
pp. 514-515).

' E nella mancata stipulazione del terzo a proprio favore — e non come in
C.I. 5, 12, 31 pr.-2, nella stessa costituzione di dote — che si realizza la donazione a
favore della donna: vd. ArcHi, Dote e donazione nel diritto romano, cit., pp. 271-
272 (= Scritti di diritto romano, 11, cit., pp. 1124-1125).

92 Per I'inclusione di entrambe le ipotesi, vd. anche SorLAzzi, La restituzione
della dote nel diritto romano, cit., p. 423 e n. 1. Pare circoscrivere la fattispecie alla
sola ipotesi di divorzio BEcHMANN, Das Romische Dotalrecht, 11, cit., p. 374, criti-
cato gia da A. voN ScHEURL, nella sua recensione a Bechmann, in KritV, 11 (1869),
p. 329. La lezione di Cuiacio, che escludeva I'ipotesi di morte della donna, inclu-
deva anche quella di morte del marito: vd. Iacosi Cuiaci IC. Tolosatis Opera Ad
Parisiensem Fabrotianam Editionem Diligentissime Exacta in tomos XI. distribui-
ta auctiora atque emendatiora. Pars posterior. Tomus Nonus. (Ad Lib. V. Codicis.
Recitationes solemnes. Ad Titul. XIII. De rei uxoriae actione in ex stipulatu actio-
nem transfusa, et de natura dotibus praestita. Ad §. Accedit ei, §. Extraneum, §. Et
hoe.), cit., col. 485. Vd. anche infra, p. 200, n. 98.



198 Eta giustinianea

Nel successivo § 14 si afferma essere maggiormente
“humanus”®, “pius” e “utilis” ai matrimoni I’estensione dell’isti-
tuto dell’adiuncta filia familias alla nuova azione, che per I'appun-
to per essere esperita necessitava anche del consenso della donna
alieni iuris e che si ¢ visto essere precedentemente afferente alla
sola actio rei uxoriae®*.

16. Illlud etiam generaliter praesenti addere sanctioni
necessarium esse duximus, ut, si qua pacta intercesserint
vel pro restitutione dotis vel pro tempore vel pro usuris
vel pro alia quacumque causa, quae nec contra leges nec
contra constitutiones sunt, ea observentur. 16a. Sin autem
repudio matrimonium fuerit dissolutum, omnia iura, quae
ex Theodosiana vel nostra lege descendunt, immutilata
custodiantur. 16b. Simili modo ea, quae Anastasianae
legi pro his quae bona gratia separantur enumerata sunt,
firma illibataque permaneant. 16c¢c. Et generaliter quidquid
sacratissimis constitutionibus vel libris prudentium cautum
est, quod non contrarium huic legi inveniatur, et hoc in sua
maneat firmitate et ex stipulatu actioni adgregetur, licet in re
uxoria tractatum est. 16d. Quae omnia in his tantummodo
dotibus locum habere censemus, quae post hanc legem
datae fuerint vel promissae vel etiam sine scriptis habitae:
instrumenta enim iam confecta viribus suis carere non
patimur, sed suum expectare eventum. D. k. Nov. Lampadio
et Oreste conss.

La chiusa della costituzione fa salvi i patti non contrari a le-
ges — termine che qui indica la giurisprudenza® — o constitutiones
(si menzionano, in particolare, quelle attinenti allo scioglimento del
matrimonio a seguito di ripudio [C.I. 5, 17, 8 (a. 449) e C.I. 5, 17,
10 (a. 528)] o di comune accordo [C.I. 5, 17, 9 (a. 497)]). E tutta-

% Circa il concetto di humanitas giustinianea, sono riportate infra, p. 252,
n. 32, alcune indicazioni sulla relativa letteratura.

9 Dellistituto dell’adiuncta filia familias si ¢ dato conto supra, pp. 66-67 ¢
n. 13.

% Si ¢ gia fatto riferimento a questa accezione del termine in eta tarda (vd.
supra, p. 16, n. 22 e p. 174, n. 38): vd., sul punto, sempre BiancHI, Iura-leges.
Un’apparente questione terminologica della tarda antichita. Storiografia e storia,
cit., pp. 135-138.
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via evidente che C.I. 5, 13, 1 ha introdotto delle nuove disposizioni
volte a circoscrivere fortemente I'autonomia dei privati in materia
di restituzione dotale. D’altronde, in eta giustinianea, a differenza
di quanto visto in eta tardoantica, la liberta di contrarre venne ulte-
riormente limitata a seguito dell’introduzione del generale principio
condicio mulieris pacto deterior fieri non potest®®. Si prevede quin-
di, genericamente, che la restante disciplina attinente all’actio rei
uxoriae non richiamata, ma a questa legge non contraria, sia propria
della nuova azione. Infine, viene fatto salvo il contenuto degli instru-
menta conclusi prima dell’entrata in vigore della legge.

Al termine di questa lunga esegesi si rendono necessarie alcu-
ne considerazioni in merito alle novita introdotte da C.I. 5, 13, 1.
Benché sulla qualificazione giuridica della nuova azione siano state
espresse delle valutazioni, sotto il profilo strettamente tecnico, par-
ticolarmente critiche”’, ¢ innegabile che essa ha profondamente age-
volato la donna nella fase restitutoria dei beni dotali, restringendo di
molto I'autonomia dei privati in materia.

La qualificazione della nuova azione si realizza attraverso una
ponderata compenetrazione di tre differenti nuclei normativi: facen-
do accedere disposizioni proprie dell’actio ex stipulatu, nonché pre-
visioni caratterizzate da una profonda portata innovativa, il regime
dell’actio rei uxoriae viene raffinato con lo spirito giustinianeo del

% Cosi in base ai risultati cui ¢ pervenuta I'indagine di BURDESE, In tema di
convenzioni dotali, cit., pp. 157-184, che si ¢ gia detto aver correttamente ascritto
il principio alla mano dei compilatori (vd. supra, pp. 76-77 e n. 38). L’Autore ha
definitivamente dimostrato essere alterati, infatti, il passo in cui si dichiara invali-
da l'aestimatio dotis svantaggiosa per la donna (cfr. D. 23, 3, 6, 2 [Pomp. 14 ad
Sab.]), cosi come quelli in cui si dichiara invalida la sfavorevole permutatio dotis
avvenuta dopo il matrimonio (cfr. D. 23, 3, 26 [Mod. 1 reg.]; D. 23, 4, 21 [Iul. 17
dig.] e D. 23, 4, 29 pr. [Scaev. 2 resp.]). Nel complesso, rimanevano dunque validi
i soli patti ut dos periculo mulieris sit (cfr. D. 23, 4, 6) e de non reddenda dote libe-
ris intervenientibus — quest’ultimo, tra I’altro, si ¢ detto, senza effetto nei confronti
della vedova, essendo da ricollegarsi alla retentio propter liberos (vd. supra, p. 78,
n. 39; e che si ¢ comunque detta abrogata da C.I. 5, 13, 1, 5¢).

9 In particolare, in dottrina si sono disapprovate le modalita di realizzazione
della nuova azione giustinianea. K.E. ZACHARIA VON LINGENTHAL, Geschichte des grie-
chisch-rémischen Rechits’, Berlin, 1892 (rist. anast. Aalen, 1955), p. 86, n. 213, la
definisce «vollig principlos» € C. LoNGo, “Natura actionis,, nelle fonti bizantine, in
BIDR, 17 (1905), pp. 80-81, parla di «una mostruosita dal punto di vista classico»
(p. 81). Critico anche BoNnrante, Corso di diritto romano, 1, cit., p. 477.
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favor uxoris e assume — impropriamente — una nuova denominazio-
ne, quella di “actio ex stipulatu” (o, piu genericamente, “actio de
dote” o “actio dotis”).

I vantaggi previsti, che si realizzano tanto nel caso in cui la resti-
tuzione della dote debba avvenire interamente in base al regime le-
gale, quanto nell’ipotesi in cui i beni dotali siano oggetto di apposite
stipulazioni, sono di indubbia rilevanza per quanto attiene alla situa-
zione patrimoniale della moglie®®. Tra questi, spiccano quelli che pos-
siamo definire di “assoluta innovazione”, ovvero in precedenza non
conosciuti da alcuna delle due azioni. Si pensi alla previsione di una
cauzione per un’eventuale e integrale restituzione della dote nel caso
di ricorso al beneficium competentiae, all’accorciamento dei termini
di restituzione, all’obbligo di versare gli interessi nel caso di mancata
tempestiva riconsegna, all’abolizione del sistema delle retentiones (so-
stituite dal pit gravoso onere di esperimento di singole azioni).

Come gia osservato con riferimento alla previsione dell’ipoteca
legale tacita a favore della donna, C.I. 5, 13, 1 rappresenta una del-
le tessere del complesso mosaico normativo giustinianeo in mate-
ria dotale e, di esso, certamente costituisce il tassello fondamentale,
quello piu chiaro ed esemplificativo della nuova concezione dell’isti-
tuto® e del corrispondente orientamento del legislatore.

3. La restituzione testamentaria della dote

Giustiniano introdusse rilevanti novita anche per quanto riguar-
da la disciplina dell’edictum de alterutro.

% Divorziata e superstite. Benché il legislatore tenga come principale riferi-
mento l'ipotesi di scioglimento del matrimonio mentre i coniugi sono entrambi in
vita, le disposizioni della costituzione sono da ritenersi applicabili anche in caso di
morte del marito: cfr. C.I. 8, 37, 13 (a. 530), che aveva previsto la trasmissibilita
ereditaria di tutte le stipulazioni agli eredi (dunque anche quelle concluse dal mari-
to superstite con la donna inerenti alla dote), sulla quale vd., da ultima, V. CASELLA,
La trasmissibilita ereditaria della stipulatio, Milano, 2018, pp. 136-142.

9 Sul punto, vd. TRIPICCIONE, L’actio rei uxoriae e l'actio ex stipulatu nella
restituzione della dote secondo il diritto di Giustiniano, cit., p. 126 ss., che sottoli-
nea i caratteri orientali della riforma, in particolare I'uso provinciale di far ricorso
a particolari convenzioni aventi forma stereotipa.
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C.L. 5, 13, 1, 3a: Sciendum itaque est edictum praetoris, quod
de alterutro introductum est, in ex stipulatu actione cessare, ut
uxor et a marito relicta accipiat et dotem consequatur, nisi spe-
cialiter pro dote ei maritus ea dereliquit, cum manifestissimum
est testatorem, qui non hoc addidit, voluisse eam utrumque
consequi.

Benché I'imperatore affermi di voler «cessare» I'editto, in realta,
egli sembra essersi limitato a introdurre una presunzione contraria
rispetto a quella precedentemente stabilita. Come si ¢ detto, I'edic-
tum poneva in alternativa tra loro il diritto nascente da un lascito
testamentario pro dote e 'esperibilita dell’azione per il recupero dei
beni dotali'®. Come si puo desumere da C.1. 5, 13, 1, 3a, preceden-
temente vigeva la presunzione che, ove non chiaramente espresso, il
lascito del marito fosse da ritenersi volto a tacitare I'interesse della
donna alla restituzione della dote. In pratica, nel dubbio, il legatum
del marito era da considerarsi pro dote.

Giustiniano introdusse la presunzione contraria: a meno che il
marito non avesse precisamente disposto in tal senso, era necessa-
rio ritenere che egli avesse voluto fare conseguire entrambi gli ap-
porti, il lascito testamentario e la dote («voluisse eam utrumque
consequi»). Questa lettura ¢ confermata dalle parole contenute in
Sch. 10 a Bas. 29, 1, 119: «An0 y0Q T@V &vovTtiov elonyoys TNV
oA N Swbta&ic» («Ex contrariis enim praesumtionem induxit
constitutio»)'°!. Si tratta, dunque, di un’ulteriore disposizione a net-
to vantaggio della moglie, in tal caso della sola vedova.

100 Sulla disciplina pregiustinianea dell’edictum de alterutro, vd. quanto det-
to supra, p. 79 ss.

101 Ed. Scheltema-Holwerda, B V, p. 2108 = Sch. 7 a Bas. 29, 1, 119 in ed.
Heimbach, III, p. 451. Non condivisibile dunque I'interpretazione della riforma di
Giustiniano di PaLazzoLo, Dos praelegata. Contributo alla storia del prelegato ro-
mano, cit., in ispecie pp. 86-88, secondo il quale I'imperatore si sarebbe limitato
a restringere la possibilita di prova delle intenzioni del testatore ammettendola so-
lamente per mezzo di esplicita affermazione, mentre in precedenza poteva essere
impiegato qualsiasi mezzo (cosi secondo I’Autore in base a D. 33, 4, 2 pr., sul cui
significato vd. pero supra, pp. 81-82, n. 58).
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LA DONAZIONE NUZIALE

Sommario: 1. Il regime giustinianeo della donazione nuziale e previsioni a favore
della vedova. — 2. Il lucro vedovile sulla donazione nuziale. a. Il regime legale.
b. L’usufrutto legale sulla donazione nuziale e la tutela dei figli di primo letto
(Nov. 98 praef.-1 [a. 539]). c. La quota in proprieta della madre vedova non
binuba (Nov. 127, 3 [a. 548]). d. Restitutiones fideicommissariae ¢ tutela del
lucro vedovile (Nov. 39 praef.-1 [a. 536]).

1. 1l regime giustinianeo della donazione nuziale e previsioni a
favore della vedova

Prima di procedere con I'analisi del regime della destinazione
della donazione nuziale allo sciogliersi del matrimonio in eta giusti-
nianea, € necessario prendere in considerazione gli interventi legisla-
tivi promulgati dalla cancelleria imperiale che, pur indirettamente e
in misura minore, possono comunque aver avuto dei risvolti sulla
situazione patrimoniale della moglie superstite. Anche in tal caso,
infatti, non puo essere taciuto il generale quadro normativo in cui
si collocarono le riforme che piu strettamente attengono al nostro
tema: la loro contestualizzazione si rende necessaria al fine di com-
prendere I'orientamento del legislatore in materia, nonché il loro
completo significato dispositivo. E doveroso, quindi, dar conto del-
le riforme giustinianee piu rilevanti in materia di donazione nuziale.

La cancelleria imperiale intervenne a pit riprese per disciplina-
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re la questione dell’insinuatio, onerosa formalita che, come si ¢ gia
visto, nel caso in cui fosse stata omessa — talora anche dolosamente
—impediva alla donna di appropriarsi della donazione nuziale e della
stessa dote, nel caso in cui vi fosse stata donatio in dotem redacta.
Proprio per semplificare la disciplina e far fronte a tale problema, si
¢ visto che gia Teodosio II pose a 200 solidi la soglia oltre la quale
tale formalita risultava necessaria'.

In un contesto di generale agevolazione alle donazioni?, Giusti-
niano porto tale limite dapprima a 300 e, in seguito, a 500 solidi’.
Questo rimedio, tuttavia, dovette essere presto corretto: la cancelle-
ria imperiale continuava a ricevere lamentele da parte di donne fro-
date dai rispettivi mariti che avevano omesso di compiere I'insinua-
tio al fine di rendere le donazioni «ineffectae».

E questa I'occasio legis di C.I. 5, 3, 20, risalente al novembre

' Cfr. C.Th. 3, 5, 13 (sulla quale supra, p. 131 ss.).

2 Sul punto, per tutti, vd. ArcHI, La donazione. Corso di diritto romano, cit.,
p. 272 ss. e KasER, Das romische Privatrechi?, 11, cit., p. 397.

5 Cfr. C.I. 8, 53(54), 34 pr.-1b: Idem A. Demostheni pp. Sancimus om-
nem donationem sive communem sive ante nuptias factam usque ad trecentos so-
lidos cumulatam non indigere monumentis, sed communem fortunam habere, ut
non usque ad ducentorum solidorum summam teneat, sed in huiusmodi obser-
vatione similes sint tam communes quam ante nuptias donationes. [...] 1b. His
insuper ante nuptias donationibus, quae in adultas minores sui iuris constitutas
cuiuscumque summae procedunt, secundum veterum legum scita, et nisi actis in-
tervenientibus corroboratae sunt, suam retinentibus firmitatem. [...] Recitata sep-
timo in novo consistorio palatii Iustiniani. D. Il k. Nov. Decio vc. cons. (a. 529).
Cfr. C.I. 8, 53(54), 36, 3 (a. 531): Idem A. lohanni pp. [...] Ceteris etiam dona-
tionibus, quae gestis intervenientibus minime sunt insinuatae, sine aliqua distin-
ctione quingentos usque ad solidos valituris. hoc etenim tantummodo ad augendas
huiusmodi donationes addendum esse ex praesenti lege decernimus: anteriore tem-
pore nostra lege praecedente moderando, qua usque trecentos solidos factae dona-
tiones et sine insinuatione firmitatem obtinere iussae sunt. D. XV K. Nov. Constan-
tinopoli post consulatum Lampadii et Orestis vv. cc. (a. 531). C.Th. 3, 5, 13 vie-
ne solo parzialmente riportata in C.I. 5, 3, 17 e, in particolare, di essa si conserva
esclusivamente la parte in cui si prevede un regime di completa esenzione dell’in-
sinuatio nei confronti della sposa minore e sui iuris. Risulta dunque nuovamente
necessaria la traditio, abolita appunto da C.Th. 3, 5, 13. Sul punto e su questa le-
gislazione, in particolare, vd. Voci, Tradizione, donazione, vendita da Costantino
a Giustiniano, cit., pp. 134-136 (= Ultimi studi di diritto romano, cit., pp. 57-59)
e LucHEeTTI, La legislazione imperiale nelle Istituzioni di Giustiniano, cit., p. 168.

4 C.I 5, 3, 20: Imp. Iustinianus A. lohanni pp. Cum Cum multae nobis in-
terpellationes factae sunt adversus maritos, qui decipiendo suas uxores faciebant
donationes, quas ante nuptias antiquitas nominavit, insinuare autem eas actis in-
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tervenientibus supersedebant, ut ineffectae maneant et ipsi quidem commoda do-
tis lucrentur, uxores autem sine nuptiali remedio relinquantur, sancimus nomine
prius emendato ita rem corrigi et non ante nuptias donationem eam vocari, sed
propter nuptias donationem. 1. Quare enim dotem quidem et constante matrimo-
nio mulier marito dare conceditur, donationem autem marito nisi ante nuptias fa-
cere non permittitur? et quae huius rei differentia rationabilis potest inveniri, cum
melius erat mulieribus propter fragilitatem sexus quam maribus subveniri? 2. Sicut
enim dos propter nuptias fit et sine nuptiis quidem nulla dos intellegitur, sine do-
te autem nuptiae possunt celebrari, ita et in donationibus, quas mariti faciunt vel
pro his alii, debet esse aperta licentia et constante matrimonio talem donationem
facere, quae quasi antipherna possit intellegi et non simplex donatio. ideo enim et
antiqui iuris conditores inter donationes etiam dotes connumerant. 3. Si igitur et
nomine et substantia nihil distat a dote ante nuptias donatio, quare non etiam ea
simili modo et matrimonio contracto dabitur? 4. Sancimus itaque omnes licentiam
habere sive priusquam matrimonia contraxerint sive postea donationes mulieribus
dare propter dotis dationem, ut non simplices donationes intellegantur, sed propter
dotem et propter nuptias factae. simplices etenim donationes non propter nuptias
fiunt, sed propter nuptias vetitae sunt: et propter alias causas et libidinem forsitan
vel unius partis egestatem, non propter ipsam nuptiarum adfectionem efficiuntur.
5. Si igitur dote iam praestita maritus nulla ante nuptias facta donatione donare
mulieri res maluerit, ita tamen, ut dotis quantitatem non excedant, et hoc ipsum
significaverit, quod non simplicem faciat donationem, sed propter dotem iam con-
scriptam et ipse ad donationem venerit, licebit ei hoc facere et supponatur pactis
dotalibus huiusmodi donatio. et si quidem hoc fuerit specialiter expressum, pacta
conventa servari oportet. 6. Sin autem donatio quidem talis facta sit, utpote autem
dotali instrumento antecedente nulla pacta tali donationi post nuptias inserantur,
re ipsa videatur esse hoc pactum, et secundum dotales conventiones intellegantur
et in tali donatione pacta fuisse conventa, ut aequis passibus utraque ambulet tam
dos quam donatio. 7. Ita tamen, ut Leoniana constitutio, quae super exaequatione
pactionum loquitur non in quantitate, sed in partibus, maneat in his casibus intac-
ta, et non solum ea immutilata custodiatur, sed etiam nostra, quam de interpreta-
tione eius fecimus ambiguitatem eius tollentes: disparibus etenim pactionibus fac-
tis maiorem lucri partem ad minorem deducendam esse censemus, ut eodem modo
uterque minorem partem lucretur. 8(1). Similique modo si facta quidem fuerit talis
donatio, quae antea quidem ante nuptias vocabatur, nunc autem propter nuptias,
non autem ante nuptias fuerit actis intervenientibus insinuata, licebit et constan-
te matrimonio eam insinuare, nullo obstaculo penitus ex nuptiarum interventu fa-
ciendo: si enim fieri eas post nuptias concedatur, multo magis insinuari. 9. Simi-
lique modo et ea constitutio, quam pro augendis tam dotibus quam ante nuptias
donationibus fecimus, intacta illabataque conservetur: omnibus videlicet, quae de
simplicibus donationibus inter maritum et uxorem constante matrimonio vel a ve-
teribus vel a nobis statuta sunt, in suo robore duraturis. La riforma € richiamata in
I. 2, 7, 3: in argomento, vd. ampiamente LUCHETTI, La legislazione imperiale nel-
le Istituzioni di Giustiniano, cit., pp. 171-177, nonché Ib., Brevi note su I. 2, 7, 3:
Aspetti della riforma giustinianea della donazione nuziale, in Contributi di diritto
giustinianeo, cit., pp. 99-126 (= @Wio. Scritti per Gennaro Franciosi, 111, a cura di
F.M. D’Ippolito, Napoli, 2007, pp. 1473-1496). Vd. anche G. BassaneLLl, La legi-
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del 533° ¢ con cui Giustiniano concesse la possibilita di costituire la
donazione anche a seguito della conclusione delle nozze, similmente
a quanto previsto per la dote e nei limiti quantitativi di questa®. Cio
rese dunque possibile che anche il compimento dell’insinuatio po-
tesse realizzarsi constante matrimonio. La previsione, che deve esse-
re inquadrata in quel generale processo di parallelizzazione tra dote
e donazione nuziale che interesso il diritto romano piu tardo’, ¢ ani-
mata dall’intento di favorire le destinatarie ultime della donazione
nuziale, dal momento che si ando a porre fine al precedente regime
discriminatorio nei confronti delle donne, le quali, in quando “ses-
so debole”, necessitavano maggiore protezione («et quae huius rei
differentia rationabilis potest inveniri, cum melius erat mulieribus
propter fragilitatem sexus quam maribus subveniri?»)®. Contestual-

slazione processuale di Giustino (9 luglio 518-1 agosto 527), in SDHI, 37 (1971),
pp. 152-158. Su C.I. 5, 3, 20, vd. inoltre FErRrETTI, Le donazioni tra fidanzati nel
diritto romano, cit., pp. 227-232.

> Manca la subscriptio della costituzione e la sua datazione risulta dunque in-
certa. KRUGER, Codex lustinianus (editio maior), cit., p. 408, suggerisce un interval-
lo di tempo compreso tra il 531 e il 532, ma il terminus ante quem ¢ sicuramente
da spostarsi al 21 novembre 533, data di pubblicazione delle Istituzioni. Alla luce
del frequente ricorso all’espressione “ante nuptias” nelle fonti normative del Co-
dex repetitae pralectionis (vd. subito infra nel testo), LUCHETTI, Brevi note su I. 2,
7, 3: Aspetti della riforma giustinianea della donazione nuziale, cit., pp. 113-118
(= @l Scritti per Gennaro Franciosi, 111, cit., pp. 1485-1490), colloca I'inter-
vento della cancelleria a ridosso di quello di pubblicazione del testo istituzionale.
Sul punto, vd. anche FErRETTI, Le donazioni tra fidanzati nel diritto romano, cit.,
pp. 228-229, n. 42, che tuttavia non tiene conto del ricorrere della nuova termino-
logia — pur con molteplici incertezze — nella legislazione novellare: su questo ultimo
aspetto, vd., ampiamente, LUCHETTI, op. cit., pp. 119-125 (= @i, pp. 1491-1495).

® La concessione era stata parzialmente anticipata da C.I. 5, 3, 19 pr.-1 di
Giustino — probabilmente in coreggenza con Giustiniano —, come ricordato anche
inl. 2,7, 3 (pur colorita da toni propagandistici), con la quale si rendeva possibile
aumentare e costituire la donazione nuziale a seguito delle nozze qualora si aumen-
tasse anche I'importo della dote. Sul punto e in tal senso, vd. LucHeTTi, da ultimo in
Brevi note su . 2, 7, 3: Aspetti della riforma giustinianea della donazione nuziale,
cit., pp. 102-106 (= gMlo. Scritti per Gennaro Franciosi, 111, cit., pp. 1476-1479).
Vd. anche BASSANELLI, La legislazione processuale di Giustino (9 luglio 518-1 ago-
sto 527), cit., pp. 144-146 e pp. 152-158, la quale, invece, ipotizza che C.I. 5, 3,
19 sia frutto dell’'unione di due differenti testi normativi, uno di Giustino e uno di
Giustiniano.

7 Sull’assimilazione dei due istituti, vd. supra, pp. 148-149 e n. 66.

8 La “fragilitas sexus” & un motivo ricorrente nelle fonti giustinianee. Per
un’analisi dei molteplici termini presenti nelle fonti implicanti una forma di “debo-
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mente, al fine di evitare un’incongruenza logica, la disposizione rese
necessaria una modifica terminologica: all’istituto venne assegnato
il nome di “donatio propter nuptias”, da sostituirsi a quello di “do-
natio ante nuptias™®.

Nel diritto delle Novelle, infine, dapprima si previde un rimedio
ben piu drastico e si resero valide tout court tutte le donazioni nu-
ziali effettuate senza insinuatio (Nov. 119, 1 [a. 544]); in seguito,
si torno al vecchio regime della soglia dei 500 solidi, ma con I'im-
portante eccezione che, anche in mancanza di insinuatio, la don-
na potesse mantenere integri i propri diritti sulla donazione nuzia-
le, poiché «to yop TOV Gvéedv £xovTwv £Eovsiov Tob EupoviEely
TOG SMEENG TOV LITEQ TOD UM EUEavVicOvat xivduvov Talg YuvoEiy
gmeicbon dromov NUiv eivon Soxel» («Viris enim habentibus pote-
statem insinuare donationes pro non insinuates periculum mulieri-
bus imminere ineptum nobis esse videtur») (Nov. 127, 2)°,

lezza” femminile, vd. ]. BEaucamp, Le statut de la femme a Byzance (4°-7¢ siecle), I,
Le droit impérial, Paris, 1990, pp. 11-16.

9 La nuova terminologia fatico ad affermarsi, come risulta dall’analisi dei te-
sti normativi successivi: sul punto, come gia detto, vd. LucHETTI, Brevi note su I. 2,
7, 3: Aspetti della riforma giustinianea della donazione nuziale, cit., pp. 119-125
(= Mo Scritti per Gennaro Franciosi, 111, cit., pp. 1491-1495).

10 Cfr. Nov. 119, 1: ‘O ovtog Bocirevg TETom @ £vi0EoTdT® EmbQ)®
mootwiev. TNy 8wt Tovg yoous dmEedv cuvéAorype 8oV elval te xol
%pivesBot %ol ur Toig dAkoig dmeeaig adTV cuveEBueichot 1o Tod TaEOVTOG
vopov BeomiCopev, £meldn dvt’ avThg 160TNg mEOwog £mididotat. gite Tolvuv
vévnron Enl mEakens LITOPVNUATOVY EUpovTg elte xol uf, xekebopev oOTNV S
mhvtov TH 18lav Exewv ioydv, Tobto pev mEog Thv yuvaixe Todto 8€ TEOg TOV
Gvdo, glte o adTod Tob GvdOg iTe TToR’ £TEQOL TWOG T} yuvouxl EmididoTon
fTor xoTorybpeTal, fiyovy £1¢ TO TOD GvEQOg TEOC®TOV 1) S®EEC. YIvETaL, £¢° & T
aOTO TTEOYHOTOL E1G YoXTV xoToryohot SmEedy. xaol TODTO XQOTETY xEAEVOUEV
Jomng v €ln mocOTNTOG N dwEEd, v un yévntot, xabog elpntot, Eupavig. [...]
Dat. XIII. k. Febr. CP. imp. dn. lustiniani pp. Aug. anno XVII. post. cons. Basi-
lii vc. anno III. Trad. Auth: Idem Aug. Petro gloriosissimo praefecto sacrorum per
Orientem praetorium. Sponsaliciam largitatem contractum specialem esse et iu-
dicari et non aliis donationibus eam connumerari per praesentem sancimus le-
gem, quoniam pro ea aequalitas dotis offertur. Sive igitur fiat sub gestis monu-
mentorum eius insinuatio sive etiam nomn, iubemus eam per omnia suum robur
habere tam apud mulierem quam apud virum, sive ab ipso viro sive ab altero ali-
quo mulieri detur seu conscribatur, vel in viri personam donatio fiat, quatenus
ipsas res in nuptialem conscribat donationem. Et haec valere praecipimus, cu-
iuscumaque sit donatio quantitatis, vel si non, sicuti est dictum, insinuetur. [...].
Cfr. Nov. 127, 2: ‘O adtog Bocidevg BAooo t@ £vE0E0TATO EMOQY® TEOITOQL®V.
[...] Kaxeivo ye unv g&wov Enavoobocens tvog eivo vouilovtes, HéQog adTo
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Per quanto concerne il rapporto quantitativo di dote e donazio-
ne nuziale, inizialmente Giustiniano fece proprie le disposizioni di
Leone I'', ma con un’importante differenza: eventuali diseguaglian-
ze non comportavano la nullita del patto, bensi la riduzione fino al

TOoL TE(XQOVTOQ TCOlOUuSGOL VOMOU SE_, OLU‘L'T]C_', 'YO(Q 'L'T]C_', TOV TEQ(X'Y]JOLT(DV EUQIGKOVT(-IQ
rcmgocg avoryxoiov glvor roug yuvm&t ngon:rousva)v DITOUVNUGTOV rocg ngo OV
YooV dweeds Eupovitecot, Tvo xav el TV TEOTOTOTOVY GLPPoANLOV EXTEGOLEY,
TIEOYELQOL S10L TAV DITOUVNUATOV 0OTEIG 0l TTEQL TOD YOOL GLUGTAGELS LITAQYOLEY,
escsrriqousv Avayrmy Exev Tovg &vﬁgag ocf)'tobg 1} x0l TOLG LITEQ AV THV TTQEO y('xuou
fitol d1a yoq,tov dweedg xocrocygoc(povrocg, gav @ xgoomv unsgBmvn TO0GOTNTO,
au(pocvtqaw TOCU’UT]V ngarrousvmv Unouvnuarwv &mi usv ™6 Baoth&og O e
TOQOL T® HOYlGTEO TOV xNvowv, &v 8¢ Talg émoQylong moQo T@ THg ToOlews
Exdotng Exdixe 7 moQ’ oilg Shog T TolabTe brouviuete cuvicTocsdot dOvoTot.
el 8¢ pn gupavicovot TadTog, 660V PEV TEOG TO HEQOS THG YLVEIKOG %Ol OVTMG
aOTOG £0BcBo xeEXeDOpEY, xOod €1 #01QOG YEVNTOL THG GMOMTNCENG THG dwEEDS T
%ol LEQOLG ATHG, UM GvTIxEToOON TH] Yuvaxl TO UT) EREEVISOTiVOL TNV SEEAV. 1
8¢ O TOV TEOMPWY GOUPOVE ®ol oi TOLTOV AToPAoELS TH HEQEL TOD 0vdQOG 8@
TNV amottnow Tiig TEowog 1) %ol HEQOLS aTHG, 00deioy adTOV Exetv xeAebopey
Gryoyny, E6V UN TV SWEERV EVEPAVIGE TROTTOUEVOVY DITOUVNUATOV GG elpnTot. TO
YoQ TAV GvdedY ExovTmv E€ovotav Tob EupaviEely TOG SmEENS TOV DITEQ TOD UM
gupovicdijvor xivduvov toig yovonéiv émxeiclot dromov Huiv eivor doxel. [...]
Dat. XIII. k. Febr. CP. imp. dn. Tustiniani pp. Aug. anno XVII. post cons. Basilii
vc. anno II. Trad. Auth.: Idem Aug. Basso pp. [...] lllud quoque dignum correc-
tione aliqua esse iudicantes, partem hoc praesentis facimus legis. Ex ipso enim re-
rum invenientes experimento necessarium esse mulieribus actis monumentorum
antenuptiales donationes insinuari, ut vel si principalia instrumenta pereant, quod
facile est, per monumenta eis matrimonii probatio maneat, sancimus necessita-
tem habere viros ipsos aut etiam qui pro eis autenuptiales seu propter nuptias do-
nationes scribunt, si quingentorum solidorum transcendit quantitatem, insinuare
eam in actis monumentorum in regia quidem civitate apud magistrum census, in
provinciis autem apud civitatis uniuscuiusque defensorem aut apud quos omnino
talia documenta confici possunt. Si vero non insinuent eas, quantum quidem ad
partem mulieris etiam sic eas valere iubemus, et si tempus fiat exactionis dona-
tionis aut partis eius, non opponi mulieri non fuisse insinuatam donationem. Si
vero dotalium pacta et horum eventus parti viri concedant exactionem dotis aut
etiam partis eius, nullam eum habere iubemus actionem, si non donationem insi-
nuavit actis monumentorum, sicuti dictum est. Viris enim habentibus potestatem
insinuare donationes pro non insinuates periculum mulieribus imminere ineptum
nobis esse videtur. [...]. In argomento, da ultimo, vd. FERRETTI, Le donazioni tra fi-
danzati nel diritto romano, cit., pp. 267-270, nonché, sulla sola Nov. 127, 2, vd.
anche SCARCELLA, Il regime pattizio dei lucri vedovili nel diritto giustinianeo, cit.,
p. 386 (nonché supra, pp. 136-137).

" Sul rapporto quantitativo dei due istituti secondo il regime leonino, vd. su-
pra, pp- 129-130 e n. 9.
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quantitativo del minor lucro previsto (cfr. C.I. 5, 14, 10)'% In se-
guito, nel 539, con Nov. 97, 113, alla luce dei principi di iustitia e

2. C.I. 5, 14, 10: lust. A. Menae pp. Lege Leonis divae memoriae pacta lu-

crorum dotis et ante nuptias donationis paria esse sanciente nec adiciente, quid
fieri oporteat, si hoc minime observatum sit, nos omnia clara esse cupientes prae-
cipimus disparibus eis factis maiorem lucri partem ad minorem deduci, ut eo mo-
do uterque minorem partem lucretur. D. VIII id. April. Constantinopoli Decio
ve. cons. La previsione viene richiamata e confermata anche in C.I. 5, 3, 20, 7 ¢
Nov. 22, 20 pr. (a. 536). Sul punto, per tutti, vd. SCARCELLA, La legislazione di Le-
one I, cit., pp. 111-113.

5 Cfr. Nov. 97, 1: "Eyodpn Twdvvny t@ €vio&otdte £mdoyem tdv ieQdv
moouteRlev o B, &md tndtov <6pdvagiov> %ol moTewi. [...] Todto Totvuv
QO TOV AoV dmdvtov £ravogBoduey, dote oo Ta &v Toig TEOELY £1vo kol
TOAg mEQL TOV Yapov dweenis Té Te TAV EMSESOUEVOV TG TE TAV EMEQOTNOE®V
GOUPOVE, %O TOGOUTOV PEV TTOGOV XOTOYQAMEY TOV Gv8Qo. OTOGOV ol TNV
Yovoiixo, TosoDTOV 8 %0l TO %0806 EMEQMTAY %0l £x TOGOVTOL HEQOLG &E OTOGOL
BovAnbeiev, icopuegols uEvTot. oV Yo dv GALGG O THG d1x0ochVNG TE %0l 16OTNTOG
LA Bein Adyog, £leQ EUmoQX®G AAAAAOLG TEQLYQOPOLEV X0l d0x0TEY UeV Toa
moleiclon Ta EmepTNuaTe, Talg 8¢ dAndelong Gvico HEVOL TO. GTOTEAEGUOTO
un mEoTeQov Tiig mocoTnTog TdV Emdidopévav THG avThig xebecTdong 1
2OTOYEAOGTOG Gv €1 TTavTaydbev O vouog, £l 0 pev yoduweie Siayiilovg yvcodc,
n 8¢ yuvﬁ TUYOV ééa%toxt%ioug €lg mEoTxo ém&o{n, %ol énegwrr’]oatev dKXﬁXOUQ
70 reragrov 700 YooupévTog £ig xsg&og Mstw elto omoBowrog oD xsgSooq n
uev ovdev Etegov xsg&xvst ATV 1) Tcsv‘rocxocloog XQUGOUg &x To0 TETGQTOV,
0 8¢ yMovg TEVTEROGTI0VG £x TOD 0TOD TETGQTOL, *0l O £V OiVIYHOTL TTOAAED
poivolto O TéTepTov BortéQov peilov: éx Yo LrovAoL dfev 16dTNTOG BTOTTOG
avie0Ttng antobev dotedectnoetar. Ta pev odv éumocbev tebeévo mEowmda
%00’ OV GUUTTEPOVNTOL TEOTTOV EXET® (XL YOQ TO YEVOUEVOV OYEVITOV HEVELY TDV
0bx £YY®QEOLVTOV 0T ToD 8¢ Aoutol &v mdon Th o Beomilouev {cog pev
givon Tog EmBOoELs, Toa 8¢ TO LETEO TOV *EQSDV cupoVETcOot, Tvor 10 TavTOV
dwoocbvy Te %ol 160TNTO TNoOUEV. €l Y4 TG noAlov Botégov mhovtoin,
ZEecTiv oOT® 81 £TEQOL TEOTOL VOUILOL X0l £YVOGUEVOL TOTG MUETEQOLG VOUOLG
povBpomebechon TeQL TOV ETEQOV, GAL 00 S0 THg GvicOTNTOG LITOdLOUEVNG
icotnTo TO %£080G PETlov BoTEQ® TEQUTOIETY. #0l O HEV TTEQL TOVTOL VOUOG OVT®
g £XET® TNV £00TOL dixaochvny dmacty Evdeviouevoe. [...] Dat. XV. k. Dec.
CP. imp. dn. lustiniani pp. Aug. anno XIII. Apione v. c. cons. Trad. Auth.: Idem
Aug. lIohanni pp. per Orientem secundo. [...] Hoc igitur ante alia universa corrigi-
mus, aequalia in dotibus esse et propter nuptias donationibus et ea quae offeruntur
et ea quae in stipulatione deducuntur pacta, et tantam quidem quantitatem con-
scribere virum quantam et mulierem, tantum quoque lucrum stipulari et ex tanta
parte ex quanta voluerint, aequalis tamen mensurae. Non enim aliter iustitiae et
aequitatis servabitur ratio, si negotiative alterutros circumveniant et videantur qui-
dem aequas facere stipulationes, pro vero autem inaequales maneant effectus, non
prius quantitate datorum eadem consistente; et irrideri videatur undique lex, si ille
quidem conscribat duo milia aureos, mulier autem forte sex milia in dotem offerat,
et stipulentur alterutros quartam conscriptae in lucro percipere, proinde eveniente
lucro illa quidem nihil aliud lucrabitur nisi quingentos aureos ex quarta, ille autem
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aequitas', si torno alla parita aritmetica degli apporti dei coniu-
gi.

Alcune previsioni gia richiamate a proposito della garanzia dei
beni dotali riguardarono anche la donazione nuziale: cosi C.I. 5, 12,
29, nonché Nov. 61 (a. 537)". Similmente a quanto previsto per la
dote, inoltre, anche a garanzia della donazione nuziale venne previ-
sta un’ipoteca legale sui beni del marito, che tuttavia non era privi-
legiata, perché costituita non «pro lucro», ma affinché le donne «ne
damnum patiantur» (cfr. C.I. 8, 17[18], 12, 8)'°. In merito all’intro-

quingentos et mille ex eadem quarta, et tamquam in aenigmate multo videbitur quarta
alterius quartae minor: ex suspecta namque velut aequalitate quanta inaequalitas ex hoc
ipso procedit. Quae igitur prius exposita sunt dotalia secundum quem constituta sunt mo-
dum habeantur (quod enim factum est infectum manere inpossibile est), de cetero autem
in omni dicione sancimus aequas quidem esse oblationes, ipsos autem mediocria lucra
pacisci, ut per omnia iustitiam aequitatemque honoremus. Si enim aliquis amplius alio
dives est, licet ei per alium modum legitimum tamen et agnitum nostris legibus clemen-
tiam praebere alio, et non per inaequalitatem rediens ad aequalitatem lucrum maius alte-
ri adquirere. Et haec quidem de hoc lex ita quodammodo habeat suam iustitiam universis
ostendens. [...] Dat. kal. Decemb. <imp.> dn. lustiniani pp. Aug. anno XIII. Cfr. anche
Nov. 97 praef. e 2. In argomento, vd. FERRETTI, Le donazioni tra fidanzati nel diritto ro-
mano, cit., pp. 264-266.

' Con tale prospettiva, vd. P. SiLLI, ‘Aequitas’ ed ‘¢meizew’ nella legisla-
zione giustinianea, in SDHI, 50 (1984), pp. 298-301. E curioso notare come la
cancelleria, nel giustificare I'intervento, prenda a esempio un caso in cui a essere
svantaggiata dal precedente regime potesse risultare proprio la donna (se lei appor-
ta seimila, il marito duemila e il lucro ¢ per entrambi di un quarto, a rimetterci sa-
ra ovviamente la moglie). In realta, come si ¢ detto, era pitu probabile che fosse la
donna a recare una dote di valore inferiore rispetto a quello dell’apporto del marito
(vd. ampiamente supra, p. 125 ss.). A ogni modo, questa “anomalia” trova la pro-
pria ragione nel tenore dell’intera Novella, orientata al favor uxoris, e in cui non ci
si puo dunque aspettare di trovare un esempio in base al quale sembra introdursi
una disciplina piti svantaggiosa per la donna (cfr. Nov. 97, 6, 2: «propterea neces-
sarium putavimus proinde etiam in medio nostrae positae constitutionis, quae et
constantibus matrimoniis mulieri auxiliatur, ad meliorem et magis consequen-
tem viam venientes praesentem ponere legem»).

15 Vd. rispettivamente supra, p. 184 e n. 62, p. 163, n. 12. Da C.I. 5, 12, 29
(e dalla previsione di un’ipoteca legale a garanzia della donazione nuziale, vd. su-
bito infra nel testo) si evince che la donazione nuziale rimaneva nella disponibilita
del marito, cosi come era a lui che ne spettava la titolarita: sul punto, vd. FERRETTI,
Le donazioni tra fidanzati nel diritto romano, cit., p. 237, n. 87, con ricognizio-
ne dottrinale, cui adde LucHETTI, Brevi note su I. 2, 7, 3: Aspetti della riforma giu-
stinianea della donazione nuziale, cit., p. 109, n. 22 (= @\io. Scritti per Gennaro
Franciosi, 111, cit., p. 1482, n. 22).

16 Non possediamo la costituzione che prevede questa ipoteca, ma nelle fonti
giustinianee, per ben due volte, la si presuppone chiaramente: cosiin C.I. 8, 17(18),
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duzione dell’obbligo di costituire una donazione nuziale, infine, si
rinvia alle considerazioni svolte in materia di beni dotali'’.

2. 1l lucro vedovile sulla donazione nuziale

a. Il regime legale

Rivolgiamo ora la nostra attenzione alla sorte della donazione
nuziale alla morte del marito, premettendo che nessuna delle men-
zionate costituzioni di eta tardoantica che posero un limite al lucro
della donna venne accolta da Giustiniano. E necessario anzitutto ri-
cordare che, nella maggior parte dei casi, la questione pare venisse
risolta direttamente dai nubendi, essendo assai diffusa la prassi di
stipulare dei pacta de lucranda donatione e de lucranda dote al fine
di predefinire i corrispettivi lucri nuziali'®. Cio non toglie che talvol-
ta una pattuizione potesse non esserci e, a tal proposito, si ¢ ampia-

12, 8(2) (a. 531) e Nov. 109, 1 (la Novella in cui si escludono le donne eretiche dal
godimento dei privilegi stabiliti a favore delle doti, vd. supra, pp. 161-162, n. 8).
In tal senso si € espressa la dottrina maggioritaria: vd. NoalILLEs, L'inaliénabilité do-
tale et la Novelle 61, in Annales, 31, cit., pp. 172-174 (= pp. 74-76 dell’estratto)
(vd. anche infra, p. 212, n. 21), nonché ScHerILLO, Studi sulla donazione nuziale,
cit., p. 83; VISMARA, La donazione nuziale nel diritto ebraico e nelle fonti cristiane
in relazione al diritto romano postclassico, cit., p. 406 (= Scritti di storia giuridica,
IX, cit., p. 103) e BonrantE, Corso di diritto romano, 1, cit., pp. 532-533. Di diver-
so avviso, invece, parte della letteratura pit risalente: sul punto, vd. C.F. GLUCK,
Ausfiihrliche Erlduterung der Pandekten nach Hellfeld, X1X.1, Erlangen, 1817,
p. 126, n. 69, con ricognizione dottrinale (= F. GLuck, Commentario alle pandette,
XX, tradotto e annotato da A. Ascoli, Milano, 1895, p. 259 ¢ n. 69).

17 Sull’obbligo di costituzione di dote introdotto probabilmente in eta giusti-
nianea, vd. ampiamente supra, p. 165 ss.

8 Ampia indicazione delle fonti in cui si fa riferimento a questi patti ¢ pre-
sente in SCARCELLA, I] regime pattizio dei lucri vedovili nel diritto giustinianeo, cit.,
p. 380 ss. Un particolare patto era il c.d. casus orbitatis o pactum non existentium
liberorum, ovvero la previsione di una specifica ripartizione dei lucri nel caso in cui
non fossero nati figli dal matrimonio: in argomento, vd. MONNIER, Du “casus non
existentium liberorum” dans les Novelles de Justinien, cit., pp. 437-465 ¢ la tesi
dottorale di G. MicHAELIDES-NOUAROS, Contribution a I'étude des pactes successo-
raux en droit byzantin (Justinien et post-Justinien), Paris, 1937, pp. 161-169 (con
considerazioni anche sulle evoluzioni di diritto bizantino).
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mente discusso circa la sorte dei beni facenti parte della donazione
nuziale.

Seguendo la lezione di Cuiacio', parte della dottrina ha esclu-
so che la donna potesse ricevere questi beni e ha dunque accolto la
tesi per cui, qualora ella avesse lucrato, lo avrebbe fatto esclusiva-
mente in virta di un patto®°. Altri Autori, invece, hanno optato per
la completa lucrabilita della donazione nuziale da parte della donna,
a prescindere dall’avvenuta stipulazione di pacta?®'. Piu di recente, si

19 Vd. Iacosr Cuiac IC. Tolosatis Opera Ad Parisiensem Fabrotianam Edi-
tionem Diligentissime Exacta in tomos XI. distribuita auctiora atque emendatiora.
Pars prior. Tomus Secundus (Novellarum Constitutionum Imp. lustiniani exposi-
tio. Novella XXII. De solutione nuptiarum, & de secundiis nuptiis), Venetiis, 1758,
col. 938 («mulier ex donatione propter nuptias lucratur quod pactis dotalibus in ca-
sum mortis conventum est»).

20 Vd. VoN Lonr, Von der propter nuptias donatio, cit., p. 11; Brini, Ma-
trimonio e divorzio nel diritto romano, 1, cit., p. 215; ZACHARIA VON LINGENTHAL,
Geschichte des griechisch-romischen Rechts®, cit., p. 88; MoONNIER, Du “casus
non existentium liberorum” dans les Novelles de Justinien, cit., p. 444 e n. 1 (che
prosegue a p. 445). A sostegno di questa ipotesi ¢ stata richiamata anche la discus-
sa Nov. 20 di Leone VI (vd. C.E. ZACHARIA A. LINGENTHAL, Jus graeco-romanum,
M1, Novellae Constitutiones Imperatorum post Justinianus quae supersunt collatae
et ordine chronologico Digestae, Lipsiae, 1857, pp. 95-97), laddove vi ¢ un riferi-
mento al diritto giustinianeo: sul punto, vd. MONNIER, Du “casus non existentium
liberorum” dans les Novelles de Justinien, cit., p. 445, n. 1 e Ip., La novelle XX de
Léon le Sage, in Mélanges Fitting, 11, Montpellier, 1908 (rist. anast. Aalen, 1969),
pp. 128-131, ma contra BRANDILEONE, A proposito di un recente libro greco sul di-
ritto civile bizantino, cit., p. 407 e pp. 409-410.

2t Vd. MittEis, Reichsrecht und Volksrecht in den dstlichen Provinzen des ré-
mischen Kaiserreichs, cit., p. 307; BRANDILEONE, Sulla storia e la natura della dona-
tio propter nuptias, cit., pp. 53-75 (= Scritti di storia del diritto privato italiano, 1,
cit., pp. 160-178) e Ip., A proposito di un recente libro greco sul diritto civile bizan-
tino, in RISG, 1.4 (1926) n.s., pp. 406-410; NoAILLES, L'inaliénabilité dotale et la
Novelle 61, in Annales, 31, cit., p. 172 en. 2 (= p. 74 e n. 2 dell’estratto), che consi-
dera la mancanza di questa previsione un ulteriore esempio, accanto a quello dell’i-
poteca legale tacita a garanzia della donazione nuziale (vd. supra, p. 210 e n. 16),
della «<maniére indirecte dont la l1égislation positiv constate I’existence de quelques-
unes des regles les plus importantes de cette institution coutumiére qu’est la dona-
tion propter nuptias»; VAccarl, Dote e donazione nuziale nell’ultima eta romana e
nel medio evo italiano, cit., pp. 261-262 (= Scritti di storia del diritto privato, cit.,
p- 90) e BonranTE, Corso di diritto romano, 1, cit., pp. 529-531. Nella dottrina piu
recente, vd. FERRETTI, Le donazioni tra fidanzati nel diritto romano, cit., p. 232,
n. 57 e p. 236. L’Autore richiama a sostegno della tesi quelle costituzioni del Codi-
ce teodosiano riportate nel Codice giustinianeo (C.I. 5, 9, 3 [che comprende C.Th.
3,8,2pr.]eCl.5,9,5 [che riprende Nov. Theod. 14, 7]) che confermavano con
certezza, a suo parere, il lucro della donna sulla donazione anche in eta tardoantica
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¢ sostenuto che la questione non avrebbe nemmeno senso di porsi,
essendo necessaria la presenza di una speciale pattuizione nel mo-
mento stesso della costituzione di una donazione nuziale e risultan-
do cosi devoluta ai privati la completa determinazione del regime
applicabile?2.

Una risposta alla questione, a mio parere, ¢ ricavabile dall’ana-
lisi di alcune fonti non sufficientemente messe in rilievo dalla dottri-
na. Prima di passare alla loro esegesi, ¢ tuttavia necessario chiarire
perché non puo essere accolta ['ultima posizione menzionata, in ba-
se alla quale la donazione avrebbe sempre dovuto essere accompa-
gnata da un pactum de lucranda donatione. Si tratta di una tesi che
non ¢ certamente possibile evincere dalla frequente menzione, nelle
fonti, di accordi privatistici, a meno di non voler cadere nell’errore
di voler colmare un (presunto) silenzio con un altro silenzio. Basti
poi pensare che questa tesi non spiega come si sarebbero allora ri-
solte le ipotesi “patologiche” in cui il patto fosse risultato invalido, i
privati non si fossero trovati d’accordo su quanto previsto o sempli-
cemente nulla avessero concordato?.

E necessario partire dall’analisi della Nov. 22* risalente al 15

(vd. supra, p. 99, n. 12, ove pero si sono gia espressi alcuni dubbi in merito all’attri-
buzione di un simile tenore alle fonti indicate). Vd. anche quanto detto subito infra.

22 E la tesi della gia menzionata SCARCELLA, Il regime pattizio dei lucri vedo-
vili nel diritto giustinianeo, cit., pp. 365-399. L’Autrice, ritornando sull’argomen-
to in Eap., La legislazione di Leone I, cit., p. 109, n. 127, afferma, comunque, che
Giustiniano ebbe forse «I’intento di ritornare all’antico lucro intero fuori dal patto
speciale».

% Circa la possibilita di costituire una donazione nuziale senza alcun patto,
vd. FERRETTI, Le donazioni tra fidanzati nel diritto romano, cit., p. 232, n. 57, con
cui concorda LUCHETTI, Brevi note su I. 2, 7, 3: Aspetti della riforma giustinianea
della donazione nuziale, cit., p. 111, n. 26 (= @Wio. Scritti per Gennaro Franciosi,
I, cit., p. 1484, n. 26).

24 La Novella si compone di cinque capita e nei primi quattro tratta della di-
sciplina della donazione nuziale in caso di seconde nozze della madre: per un’esegesi
dell’intera fonte, vd. MONNIER, Du “casus non existentium liberorum” dans les No-
velles de Justinien, cit., pp. 454-464 ¢ S. Tarozzi, Il regime della donazione nuzia-
le nelle Novelle di Giustiniano in caso di scioglimento del matrimonio per morte del
marito, in Scritti in onore di Generoso Melillo, 111, a cura di A. Palma, Napoli, 2009,
pp. 1391-1402; sul solo caput 5, vd. anche Kaser, Das romische Privatrechi?, 11, cit.,
p. 199, n. 55 e Bonini, La quarta della vedova povera fra diritto di famiglia e diritto
delle successioni (Nov. lustiniani 53, 6 e 117, 5), cit., p. 799, n. 12 (= Contributi di
diritto giustinianeo (1966-1976), cit., p. 8, n. 12).
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marzo del 535%, di cui rileva il caput 5%, che ben esplicita un prin-
cipio di fondo:

Nov. 2, 5: ‘O abtog Bacihevg Eguoyéver t@ £v80EoTaTe
HoryloTem T@v Oelov 0pEinv, o DITATOY %ol TUTEXIY. [ ... ]
Kaxeivd ye punv &v toig Eumpocbey Guudds pev vouobetnoéy,
omoviog 8¢ &v daotnlolg EEntacuévov GNONuev yofjvor
vOU® Te copel TEQUOPBETV ol ToRodobvVOL TT) XONOEL %ol
HOTOYOYELY €1G TO SOGTNQLOL TTQOG XOLVTV GLITOXEIGOUEVOV
Bonbetov. El Yo cuvapBeiéy Tiveg GAARLOIG £TL TTQOOG %O
TIQO YO0 SOEEDS SLUBOANLOLG, E1TOLO LEV GVTIQ TTQO YOIV
£mdon dwEedv, N 8€ YUV EMEIGEVEY®OLTO TTQEOTXOL T DTN
TOQOGYOUEVT TOOTNV T SUVTOG TTaTEOG 1) Tvog TV EEmDEY,
elta @aveln moQ’ GAov TOV TOD YAMOL 01OV 1) TTEOTE un
d00cico T® cLVOXNGOVTL, GAN GVOIGYOMEVOS EXETVOG TMV
TOD Yoo Boedv, xoi 6 yoog Bovate tod dvdog Stodvbein,
obx Ov €1N dwolor TOVTEADS 1 Yovr) TTEOTxa. U1 dodoo T@
GLVOIXNGOVTL TTV TTEOYaUIoY dweedy AoPelv. Bl 8¢ ol un
€lg OAOXANQOV 801N, x0ol VTN XOTO TOGOVTOV ATTOLTEIT® TNV
dwoedv, x00’ doov doin TV TEoTxa. T6dTNTOG Y0 EO0UEV Ol
duaoclvng £oootol, ol TaOTNY €V Gmact Te Tolg GANOIG
%ol 7TEOG YE €V TO1g cLVOKEGTOG BovAduedr xQuTETY. BoTE
N und’ 6TIodY Emidodoo, und’ 0TodvV AauBovéTm, 1) 8¢ ElartTov
freg duoAdynoe dobco. TocobTOV GmoAouPBovET®  HOVoV,
Ocov Emédmxe. xol E0TO %0l OUTN ®OAN T® TEQOVTL VOU®
TQOGOVENGIG, TTOAAG. TV GEL HEV OUPIGPRNTOLUEVOV, HOMG &
VOV gig vopoBesiov xatoydéviev dwxgivovtt... [...] Dat. XVIL
k. April. Constantinopoli Belisario v.c. cons. <ind. XIII.>?7,

% Si tratterebbe, invece, del 20 marzo secondo la subscriptio dell’Authen-
ticum («Dat. XII k. April.») e del primo giorno del mese di aprile secondo I'Epit.
Iul. 2,9 («Dat. Kal. April.»; vd. ed. Hanel, p. 25; ed. Fiorelli, Bartoletti Colombo,
p. 26). Concorda con il mese di aprile la Summa Nov. Theod. 2, 9 («éEepovion
unvi ameihio»; vd. ed. Zacharia, p. 12).

2 Cfr. Epit. Iul. 2,9 (ed. Hénel, p. 25; ed. Fiorelli, Bartoletti Colombo, p. 26); Epit.
Athan. 10, 1, 5 (ed. Simon, Troianos, pp. 310-311); Summa Nov. Theod. 2, 8-9 (ed. Za-
charig, p. 12). Cfr. anche Bas. 28, 13, 1 (ed. Scheltema-van der Wal, ATV, p. 1411-1412;
ed. Heimbach, III, pp. 318-319), che ne trattano unitamente a Nov. 91, 2 (a. 539).

27 Trad. Auth.: Imp. lustinianus Aug. Hermogeni magistro sacrorum officio-
rum et exconsuli. [...] [llud quoque dudum acerbe quidem sancitum, raro autem in
iudicio examinatum aestimavimus oportere clara lege complecti et tradere usui et
deducere ad iudicia, pro communi positum adiutorio. Si enim coniungantur aliqui
alterutris cum dotis et antenuptialis donationis documentis, deinde vir quidem an-
tenuptialem praebeat donationem, mulier autem scribat dotem, aut ipsa praebitu-
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La disposizione si propone di chiarire il regime relativo alla re-
dazione di instrumenta dotali non seguiti da effettiva dazione dei
beni (tema su cui era gia intervenuta la cancelleria con C.I. 5, 15,
3 [a. 528])%. A tal proposito si prevede che, nel caso in cui la don-
na (o chi per lei) non apporti al marito i beni dotali che erano sta-
ti concordati, non abbia diritto di ricevere, alla morte di questo, la
donazione nuziale o, nel caso in cui ne conferisca in quantita mino-
re, debba lucrare in proporzione a quanto effettivamente dato. Le
parole del legislatore sono chiare: «dote 1 und’ 6T0DV £Midodo
und’ otwodv AapPavétm, N 8¢ Elattov fmeQ duoAdynce dodoo
Toc0oUTOV GmoAUPaVET® HoOvov, Ocov €medwxe» («Quapropter
quae nil omnino dat, nil omnino percipiat; quae vero minus quam
professa est dedit, tantum recipiat solum, quantum obtulerit»)
(“cosi colei che non ha dato nulla, non riceva nulla, colei che ha
conferito meno di quanto concordato, riceva solo tanto quanto ha
dato”). Come anticipato, infatti, benché fosse possibile realizzare
matrimoni i cui compariva la dote, ma non la donazione, non era

ra eam aut dante patre aut quolibet extraneo, postea appareat matrimonii tempore
dos non data marito, sed sustineat onera matrimonii, et matrimonium morte viri
solvatur, non est iusta omnino mulier dotem non dans marito antenuptialem acci-
pere donationem. Si autem etiam non totam dederit, et ipsa pro tanto exigat dona-
tionem, in quantum dederit dotem. Aequalitatis enim et iustitiae sumus amatores,
quam in omnibus aliis et in consortiis volumus obtinere. Quapropter quae nil om-
nino dat, nil omnino percipiat; quae vero minus quam professa est dedit, tantum
recipiat solum, quantum obtulerit, sitque etiam hoc optimum in praesenti lege in-
crementum plurima decernente, quae semper in dubitatione sunt, vix autem modo
ad legislationem deducta... [...] Dat. XII. k. April. Belisario v.c. cons.

B Cfr. C.I. 5, 15, 3: Imp. lustinianus A. Menae pp. In dotibus, quas datas
esse dotalibus instrumentis conscribi moris est, cum adhuc nulla datio, sed pollici-
tatio tantum subsecuta sit, liceat non numeratae pecuniae exceptionem opponere
non solum marito contra uxorem vel heredes eius morte mulieris vel repudio dis-
soluto matrimonio, sed etiam heredibus mariti, cuius morte dissolutum est matri-
monium, socero etiam vel eius heredibus, si cum filio suo dotem suscepisse dotali-
bus instrumentis scriptum sit, omnique personae, quam dotem suscepisse una cum
marito conscribitur, et eius similiter heredibus, ita tamen, ut intra annum tantum
continuum a morte mariti vel mulieris vel missione repudii computandum ea licen-
tia detur. D. k. Iun. dn. lustiniano A. II cons. Qui Giustiniano estende la querela
non numeratae pecuniae (e relativa exceptio) all’instrumentum dotale; ne modifi-
chera successivamente i termini con la Nov. 100 (a. 539). In argomento, vd. ARCHI,
La «pollicitatio» nel diritto romano, cit., pp. 637-638 (= Scritti di diritto romano,
I1, cit., pp. 1379-1381). Il ricorrere degli interventi del legislatore sulla questione
¢ da leggersi in relazione al gia discusso “problema dotale” (vd. supra, p. 125 ss.).
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vero il contrario e per ottenere la donazione era sempre necessario
aver costituito dei beni dotali.

La norma si riferisce a un’ipotesi in cui erano intercorsi dei patti
tra i nubendi («€ml EOWOG %0l TTEOYULOOG SWEENRS GUUBOACLOIGH
«cum dotis et antenuptialis donationis documentis»), ma il princi-
pio viene ripetuto in altre due Novelle in cui non vi ¢ alcun riferi-
mento a dei patti: in Nov. 53, 6, 2 del 537 («816T1 vopog BALOG £GTLY
NUETEQOS, TNV TQEOTxe Un eloeveyxapévny un dovacbor to tod
av8Q0G olxelodcBo 810 TEoyaeiog dweedic» «quoniam lex alia est
nostra dicens dotem non offerentem non posse res viri conquirere
per antenuptialem donationem») e in Nov. 91, 2 del 539 («&i un
doin %06’ vrEgBecy TNV TEOTXO, GEVNGLY QOTT] THG TEOYOULOLOG
dwoedig Emnydryopev» «nisi dederit per dilationem dotem, negatio-
nem ei antenuptialis donationis inferimus»).

Posto dunque che il lucro sulla donazione viene anzitutto vinco-
lato a un’effettiva costituzione di dote, i richiamati principi ispira-
tori di “i60tng” e “Suxoocbvy”, nonché il ben noto intento del legi-
slatore di porre in parallelo i due istituti inducono a svolgere deter-
minate considerazioni. Se, come si € visto, al marito non era ricono-
sciuto alcun lucro sulla dote in mancanza di apposite pattuizioni®®,
¢ logico dedurre che alle medesime condizioni neppure la donna
avrebbe parimenti lucrato alcunché. Se si accoglie questa posizione,
inoltre, ben si riesce a spiegare la ragione per cui Giustiniano, a dif-
ferenza di Leone, non previde la nullita degli accordi contenenti dei
lucri nuziali impari, ma impose che questi venissero ridotti al minor
quantitativo®’: preservando la validita di questi patti, si evitava che
la donna, eventualmente, perdesse completamente il lucro sulla do-
nazione.

In conclusione, ritengo ragionevole accedere alla teoria secondo
la quale Giustiniano nego alla vedova, che non avesse costituito la
dote e che non si fosse altresi assicurata con un pactum de lucran-
da donatione, un lucro sui beni della donazione nuziale. D’altronde,
gia con i legislatori di eta tardoantica si ¢ visto circoscrivere il lucro

2 Cfr. C.I. 5, 13, 1, 6 («dos non in lucrum mariti cedat nisi ex quibusdam
pactionibus»), su cui vd. supra, pp. 187-188.
30 11 regime ¢ esposto in C.I. 5, 14, 10, su cui vd. supra, pp. 208-209 e n. 12.
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della moglie superstite sulla donazione nuziale: la legislazione giusti-
nianea adotto un simile orientamento. In seguito, la cancelleria im-
periale intervenne nuovamente sul regime ora delineato.

b. Lusufrutto legale sulla donazione nuziale e la tutela dei figli di
primo letto (Nov. 98 praef.-1 [a. 539])

Della Novella 98, emanata il 16 dicembre 539°! e indirizzata al
prefetto del pretorio Giovanni di Cappadocia, rilevano in tale sede
la praefatio e il caput 1:

Nov. 98 praef.: "Eyodon’ lodvvn t@ £v80E0TATEH EMOQY®
T0 SebTeQov, GmO LIATOV <OESVEQIWV> ol TETQXI.
<ITootutov.> Td peV Gel #ol doOTOG £XOVTO VOU®V 0L SETTOL
OOV, TO ATAODY TE %Ol TTAGNG TTOWIALOG SULYES SNVERBDS
XEXTNUEVO, XOL XQMUEVO, VOROIG olmwviog Te ol Belolg xol
008eIdG EmavoQBcENS Se0UEVolg TO 8¢ %’ Mudg év T
Thg TeAEotog delnuuévov Tooy ) ®xuBeevntixdic deiton
cOPLOG €% TV VOUOV ETIYWVOUEVNG TOTG TROYHOOLY. BOTE
Enednmeg ovde ddley Oxvobol oMol TEOcloGL dixa,
70 uev %00’ Exoctov impeda, dmorouPdvovteg 8& ExdoTnv
{ftnoy dugioPnTovuévny £00TOIG TE %ol TOIG SaGTOC
TOTG MUETEQOLG d10 VOPODETIXTG O XN TQATTEWY YEVIXDG
£’ ExdoTNTOVINTIoE®Y AToTIOEUEDO. TO1YCIQ0DY EXETVO TTQO
TAV BAAmY £80Ee pev iowg elvat ToTc méAot vevouodeTnuévorg
obx Gvev TG dlonpécems, MUy 8¢ Evoplodn xoldg Exetv
COEQEOVL VOU® TEOG GMAOTNTO. TO TIQOYUO UETOYOYETY
€x TOD VOV OQYOMEVE® %Ol OVBEV TEQEQYULOUEVD TMV
gunoclev mETEAYUEVOV, S10TL %ol MUV ADTOTG TEONV 0LUX
GTTOQEGXOUEVOLG TOTG TTEQL TOUTOL vopolg £80Ee Ta devTeQn
XOA®. TOV YOIQ YOUBY XEQSDV, E1 LEV TIG TOV GLVOIXOVVTMV
PLAGEELE TNV EOVIV, LEVOVTOV TT0iQ” 00TOTG 1o LEAG %O TOTG
£00TOV TEQLOLGTONG EUTTTYVUMEVDY, £l 8 EADOEY Elg ETEQOL
TQOGMTOL GLVALPELLLY, TOTG X TOD TQEOTEQOL YOOV TG

51 Sposterebbe la datazione di un anno la subscriptio di Epit. Iul. 91, pur in-
dicata con un punto di domanda (ed. Hénel, pp. 115-116; ed. Fiorelli, Bartolet-
ti Colombo, pp. 138-139). Del contenuto della Novella danno brevemente conto
Epit. Athan. 10, 7 (ed. Simon, Troianos, pp. 338-339); Summa Nov. Theod. 98
(ed. Zacharia, p. 97), nonché Synopsis Novellarum Iustiniani 1. 1433-1438 (ed.
Schminck, Simon, p. 182).
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(PUAATTOUEVOY, OTTAD TV 0ol XOAAOVL VOU® TNV SuTtAdmy
TaOTNY £80EEV GVERETY. €1 Y010 SEVLTEQOLS OLIANCOIGN YANOLG
Yovn | ®ol GvNE TUXOV €1G SEVLTEQOV 138GV GLVOKEGIOV T
Ex TELELTTIC %EQBOVOEVTO %Ol TG €% QETOLSIOL PUAATTEL
TOTG ToUol, x0l £TEQOV 16WG EGOUEVOV OWOTOTG TTOdWV £x
TOV Emelto Youmv, mod dualdv £6TL TOUg €Ml HOVOIS TOTG
TTOUGL TOIC €% TOD VOHOL GOAEDOVTOG UT] PUALTTELY OVTO1G
TO xEQOM TG £€x TOV TETEASLTMKOTOV QOTOV YOVE®DV,
GALN ETEQOIG aOTO TOQOIEUTELV; %0{TOL TU GV YEVOLTO
TULOTEQOV TTOUBWY TTOQO YOVEWY 0UX Gy 0QIGTOVUEV®Y; 1. ALl
TobTo Totvuv BecmiCouey, €1 yuvr TeEAELTNGELE x0oil GLuBoin
%#€Q80¢ yevésOonl T® vl TNV TEOTXe, TOOTNY TOVTOG
PLAGTTEGOOL TOTG TTOUGTY, E1TE SELTEQOIS OUIANGELE YOUOIG
€lTE ®al Un, ®0l TOLVOVTIOV €1 TEAELTNGELEV O GVNQ, T YLVT
8¢ TN meoyoualog dwEeds dmoladoelE, xol aOTTV TACL
TQOTOLG (PUAGTTEWY TG €% TTIG TROYOUIOING SWEEDS *EQSN
T01g oixelolg oot [aot], THG HEV YENOEOS TAV £x TOD YAV
%xeQd®V T’ avtolg xobestdons, Thg 8¢ deomotelog Tolg
AOT@V TTOLGLV €% TQOTOL TTOVTOG PLACTTOUEVNG” TOV ETTL TOTG
Yovelol Tolg €lg SLTEQOLG 100G YAUOLG VEVOLODETNUEV®Y
EML THiG E0VTOV TAEEWG PLANTTOUEVMV. X0 TOVTO XQOTETY
Ml T®V ouvowesiov TOV xoB  olovdfmote TEOTOV
dlolvopéEvev €x THG oNueQov NUEQOS %ol lg TO EETIG Gmay,
%ol TOV N8N SAEALUEVOV HEV GLVOXEGTOV £1TE TEAELTT
glte »ad’ Eregov olovdnmote TEOTOV, £T1L 8¢ NETNUEVOV TO
&vo, yobv megieivat. el yoQ Epnoay Guee TETEAELTIXOTES,
TOUTO *¥ANQOVOLOIG 0V Sldopev, GAL’ GG ATl TETEQUOUEVOV
TOTG TOACL0TC HATOAUTAVOUEY VOUOLS. £xglvou d1Aov dvTog,
OG £€meday amal yévovto TOV Taidwv xol TNV decmotElay
0 vouog Gryov adToic doin, THVxaDTOo TO £l TOV Stodoydv
%ol TOV GALOV TROX®ENCE®Y OVT® %ol £’ aWTOlG £6TOL
OG ETL TOV TEOTEQWV vEVOHODETNTOL Tadwv TMY S10 TOLG
SEVLTEQOVG YOOV TMY YOVEMY XEQSOLG TIVOG TIOROL TAV VOU®VY
nEwouévov. [...] Dat. XVIL k. Tan. CP. imp. dn. Tustiniani pp.
Aug. anno XIII. Apione v. c. cons.>?

2. Trad. Auth.: Idem Aug. lohanni pp. per Orientem. <Praefatio.> Ea quidem
quae semper item se habent legibus non egent variis, simplicitatem et quod sine ul-
lius diversitatis mixtura est continue possidentia et utentia legibus sempiternis ac
sacris, nulla correctione egentibus; quod autem secundum nos est in redundationis
comprehensum tumultum, gubernativa indiget sapientia ex legibus superveniente
negotiis. Unde quoniam nos neque <in> iudicia segnes multis interpellamur causis,
singulis quidem medemur, comprehendentes autem unamquamque quaestionem
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La legge si colloca all’interno di quel contesto di norme volte a
offrire maggiore tutela ai figli in caso di scioglimento del matrimonio
dei genitori*’. Il proemio, piuttosto lungo e in pieno stile tribonia-

dubitatam et nobis et iudicibus nostris per legislationem quae oporteat agi genera-
liter in unaquaque quaestione exponimus. Itaque illud ante omnia visum quidem
est forsan esse priscis legislationibus non sine quadam divisione, nobis autem pu-
tatum est bene se habere temperata lege ad simplicitatem causam transponere ex
nunc incohante et nihil perscrutante horum quae prius terminata sunt, quoniam
et nobis ipsis pridem non displicentibus de hoc ipso legibus visa sunt meliora se-
cunda. Nuptialibus namque lucris, si quidem aliquis coniunctorum servaverit pu-
dicitiam, manentibus apud ipsos valide et eorum substantiis infixis, si vero veniat
ad alterius personae coniunctionem, ex prioribus nuptiis filiis servandis, simplici
quadam et meliori lege duplicem hanc placuit interimere. Si enim secundis mixta
nuptiis mulier aut etiam vir forte ad secundam respiciens coniugem quae ex morte
lucrata sunt aut etiam ex repudio forte servat filiis, cum utique et alii forsan erunt
eis filii ex nuptiis sequentibus: quomodo iustum est eos, qui in solis filiis legitimis
moriuntur, non servare eis lucra ex mortuis eorum parentibus, sed aliis ea transmit-
tere? Scilicet quid erit pretiosius filiis a parentibus non ingratis? 1. Propterea igitur
sancimus, si mulier moriatur et eveniat lucrum fieri viro dotem, hanc omnino ser-
vare filiis, sive ad secundas veniat nuptias sive etiam non, et ex diverso si mortuus
fuerit vir, mulier autem **** antenuptiali donatione lucra propriis filiis: usu qui-
dem lucrorum ex nuptiis apud eos constituto, proprietate vero eorum filiis omnino
servanda; his quae super parentibus ad secundas venientibus nuptias sancita sunt
in suo ordine servandis. Et hoc valere in matrimoniis quocumque modo solutis ab
hodierna die et in omne quod sequitur, et in his matrimoniis quae iam soluta sunt
quidem sive morte sive quolibet alio modo, adhuc autem pendente eo quod unus
superstes sit. Nam si ambo defuncti sunt, hoc heredibus non damus, sed tamquam
semel terminatum veteribus relinquimus legibus. Illud certum est, quia dum semel
fuerint filiorum et proprietatem lex deferens eis praestiterit, tunc in successionibus
et aliis accessionibus ita et in his erit, sicut et in prioribus sancitum est filiis, qui
propter secundas nuptias parentum lucrum aliquod ex legibus sunt potiti. [...] Dat.
XVII. kal. Ian. imp. dn. lustiniani pp. Aug. ****

35 Nel prosieguo, nel secondo caput della Novella, si tratta nello specifico
del divorzio consensuale e di quello unilaterale, nonché delle somme versate da un
coniuge all’altro a titolo di indennita nei divorzi bona gratia, da considerarsi alla
stregua dei lucri nuziali. Sulla Nov. 98, vd. R. BoniNy, 11 divorzio consensuale dal-
la Novella lustiniani 117,10 alla Novella Iustini 140, in BIDR, 75 (1972), p. 42,
n. 2 e p. 64, n. 53 (= Problemi di storia delle codificazioni e della politica legisla-
tiva, Bologna, 1973, p. 28, n. 2 e p. 62, n. 53 ¢ Contributi di diritto giustinianeo
(1966-1976), cit., p. 28, n. 2 e p. 62, n. 53); S. PULIATTI, Ricerche sulle Novelle di
Giustino II. La legislazione imperiale da Giustiniano I a Giustino II, 11, Proble-
mi di diritto privato e di legislazione e politica religiosa, Milano, 1991, pp. 62-64,
nonché DemicHELL, La novella 98 e la tutela patrimoniale dei figli nella legislazione
post-classica e giustinianea, cit., in ispecie pp. 878-881.
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neo®*, prospetta la dicotomia tra il mondo divino e quello terreno.
Si afferma, in particolare, la distinzione tra cio che non muta ed ¢
eterno, che non ha bisogno di leggi mutevoli («vopwv... TowiAwv»
«legibus... variis») e cio che, invece, ¢ avvolto nel disordine delle
vicissitudini («év T Thg moAleEolog GmeknUUEVOV TaQoy T «in re-
dundationis comprehensum tumultum»), secondo un motivo ricor-
rente della legislazione novellare, quello della wowaio della natu-
ra*. In questo secondo contesto, risulta necessario I'intervento di un
legislatore saggio, che sappia tener conto delle circostanze concrete
(“ta medrynata”), che interpreti i bisogni e formuli delle leggi ap-
propriate, operando in un contesto in cui le seconde decisioni appa-
iono come le migliori («310Tt xod... Ta §e0TEQM HOAM®» «quUONiam
et... meliora secunda»). Proprio per questa ragione, la cancelleria
ritiene di dover nuovamente intervenire in materia di lucri nuziali.
Si espone dunque sinteticamente il vigente regime di acquisi-
zione del — necessariamente concordato®® — lucro nuziale, che pone
una distinzione tra I'ipotesi in cui il coniuge superstite sia passato
o meno a seconde nozze. Nel primo caso, dopo aver contratto un
nuovo matrimonio, il precedente consorte diviene un mero usufrut-
tuario e la proprieta dei beni spetta ai figli, cosi come previsto da

3+ Sullo stile dei proemi di Triboniano, si veda in ispecie T. HONORE, Tribo-
nian, New York, 1978, pp. 124-138. Mi permetto di rinviare, per alcune osserva-
zioni, anche a E. Pezzato, La questura di Giunillo, in AG, 153.2 (2021), p. 557 ss.

35 Sul proemio della Nov. 98, vd. in ispecie LANATA, Legislazione e natura
nelle Novelle giustinianee, cit., pp. 184-185 e p. 236 (e pit ampiamente sul tema
della mowadio p. 170 ss.), la quale intravede nelle parole di Triboniano il tema della
dicotomia tra mondo intelligibile e mondo sensibile e la diretta influenza della scuo-
la neoplatonica. Diversamente WALDSTEIN, lus naturale im nachklassischen romi-
schen Recht und bei Justinian, cit., pp. 57-59, che non esclude I'influsso di Ulpiano
e richiama a tal proposito D. 1, 1, 1, 1 (Ulp. 1 inst.).

% Nel testo non si fa espresso riferimento alla presenza di un’apposita pattui-
zione, ma si trova comunque conferma del fatto che, ai fini di lucro, questa dovesse
esserci (come gia detto supra, a p. 216). E certo, infatti, che il marito lucrasse solo
qualora fosse intercorso un patto e la sua posizione viene posta sullo stesso piano
di quella della donna: cfr. Nov. 98, 1 («ei yovn Tedevtricete xal cupPain x£50¢
vevéaBon Td dvSl TNV TEOTXa. .. %0l ToOvavTiov €1 TEAELTNGEIEY O Gy, 1) Yuvn) 8¢
Thig meoyoaiog dweeds dmohadoeie» «si mulier moriatur et eveniat lucrum fieri
viro dotem... et e diverso si mortuus fuerit vir, mulier autem **** antenuptiali do-
natione lucra propriis filiis»).
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Nov. 22, 23%7. Qualora invece decida di non passare a nuove nozze, i
beni rimangono in sua proprieta, con il solo diritto al residuo a favo-
re della prole, secondo il dettato di C.1. 5, 9, 8, 1(2) e 2(3) (a. 528),
che riprende sul punto la precedente legislazione teodosiana e leoni-
na, esplicitando tuttavia la facolta da parte del coniuge di disporre
mortis causa del lucro’®.

Giustiniano ritiene opportuno riunire le due ipotesi sotto un’u-
nica disciplina ed eliminare questa duplicita di regime («xoAAiovt
VOU® TNV SOy tadtny £80Eev dvedelv» «meliori lege duplicem
hanc placuit interimere»). La ratio della disposizione — valida in ve-
rita nel solo caso di nuovo matrimonio — si dice doversi rinvenire
nella tutela dei figli di primo letto, che non devono essere esposti
al rischio di vedere i loro fratellastri accaparrarsi i beni del genitore
defunto («el yoQ 8€0TEQOLG. .. AL’ £TEQOLS CLOTOL TTOLQATEUTIELV;» «Si
enim secundis... sed aliis ea transmittere?»). Si prevede, pertanto,
che al genitore spetti il solo usufrutto dei lucri nuziali — dunque il
marito per quanto riguarda la dote e la donna la donazione nuziale —,
riconoscendo, invece, la proprieta ai figli («tfg uev yehoeng TOV
£x TOD YaUoL xeQd®V TR’ 0 TOTG xobEcTOONG, THG 8¢ decmoTelog
TOTG OOTMV TTOUGLV €% TQOTIOL TTOVTOG (PUACTTOUEVNG» «USU quidem
lucrorum ex nuptiis apud eos constituto, proprietate vero eorum filiis

7 Sulla Nov. 22, 23, vd., per tutti, AstoLr, Studi sul matrimonio nel diritto
romano postclassico e giustinianeo, cit., p. 251.

8 Cfr. CI. 5,9, 8, 1(2) e 2(3): Imp. lustinianus A. Menae pp. [...] 1(2). II-
lud etiam certa sanctione definire censemus, ut, si quis vel si qua ex aliquo matri-
monio filiis procreatis minime ad secundas venerit nuptias, ut eo modo liceat qui-
dem genitori res ex priore coniugio sibi adquisitas quo modo voluerit alienare vel
administrare, si quae vero earum minime sint alienatae, possint liberi etiam non
adeuntes paternam vel maternam hereditatem eas vindicare, certum esse Sanci-
mus, quod etiam illa de cetero videbitur earundem fuisse rerum alienatio, quae in
testamento genitoris vel specialiter relinquendo vel generaliter heredem instituen-
do facta sit. 2(3). Talem vero licentiam filiis, ut etiam non adeuntes paternam vel
maternam hereditatem lucra vindicarent, quae parens eorum ex matrimonio, quod
secundo toro minime mutavit, sibi adquisita non alienavit, nullo modo eis concedi-
mus, si paternam vel maternam hereditatem ab intestato ex parte (si forte alii etiam
ex anteriore matrimonio morienti parenti filii sint) sibi adquisierint. [...] D. I id.
Dec. dn. lustiniano A. Il cons. La previsione ¢ confermata, ancora una volta, da
Nov. 22, 20, 1. Sul punto, vd. sempre ASTOLFI, Studi sul matrimonio nel diritto ro-
mano postclassico e giustinianeo, cit., p. 250. Delle previsioni di Teodosio I1 e Le-
one si € detto supra, p. 103 e n. 22.
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omnino servanda»), qualunque sia I'ipotesi di scioglimento del matri-
monio e disponendo per 'avvenire e le cause pendenti. In sostanza, il
coniuge non binubo viene equiparato a quello risposato, estendendo
al primo la disciplina un tempo riguardante solo il secondo.

Nel caso in cui non sia nata prole dal matrimonio, ovviamente, la
proprieta del lucro pattuito rimane in ogni caso in capo al coniuge, co-
me si esplicita a seguire in Nov. 98, 2, 1 («et 0 SAog 7} xoTo S1ivcty
7 #0To TEOTTOV GAROV S106TTaGHEIN GLVOIKESIOV, E1 LEV UNSEVES DO
TIOAEG, LEVETO TO EUTTROGHEV ETTL THG E0LTAV TAEEWS» «Si enim om-
nino aut per transactionem aut per modum alium separetur matrimo-
nium, si quidem non sint filii, maneant priora in suo ordine»).

Mi sembra logico supporre che anche la vedova non risposata risul-
ti privata di ius eligendi, sia dal tenore del testo, sia dal fatto che que-
sto diritto era gia stato negato nel caso di seconde nozze da Nov. 2, 1%,
confermata da Nov. 22, 25 (a. 536)*.

3 Cfr. Nov. 2, 1: Tuve{Souev Tolvov um) GUYXEXLUEVOV TODTO TO TEQL TGV

EMMOYDV %0l G816 QITOV HOTOMTETY, MG TOlOTNV dobva T TEdyuott TéEw,
dote ThHG UNTEOg Grtog €lg SevTéQOLG Yapoug EMBoOeTG #EQ80g EVOVG GTdvT@V TOV
modwv Thv Seomotelow Tiig TEoyouoteg Yiveston Sneeds, xol undentoy ddetoy eivon
TH UNTEL TOLG HEV TAV Todwmv Emidéyeada, Tovg 8¢ dTidlewy, S10TL ThvTog Opod Toig
devtégoig UBotoe yoworg... Trad. Auth.: Perspeximus itaque non confusum hoc de elec-
tionibus indiscretumque relinquere, sed huiusmodi dare ordinem causae: matre semel
ad secundas nuptias veniente lucrum mox tantummodo filiorum proprietatem ante-
nuptialis fieri donationis, et nullam esse licentiam matri alios quidem filiorum eligere,
alios autem exhonorare, quoniam omnibus simul secundas nuptiis fecit iniurias... Su
Nov. 2, 1, vd. MONNIER, Du “casus non existentium liberorum” dans les Novelles de
Justinien, cit., p. 459 e pp. 461-462, nonché Tarozzi, Il regime della donazione nuziale
nelle Novelle di Giustiniano in caso di scioglimento del matrimonio per morte del ma-
rito, cit., p. 1399. La disposizione era intervenuta ad abrogare la precedente C.I. 5, 9,
3 pr., che riproduceva con alcune variazioni C.Th. 3, 8, 2 pr. e riconosceva il diritto di
ius eligendi (vd. supra, p. 113 e n. 49).

0 Nov. 22, 25: 0 a0t0g Bacireds Tndvvn 1@ £v80E0TaTo ETGo)®m TOV ieQdy
THg “Ew meouteglov T debtegov, dmod dmdtov xoi motouio. [...] 'Ereboston 8¢
TO TOWDTO TOV ®EQIDV €15 TOVG TOASAG OTOVTOG TOVG £x TOV TQOTEQOV YOUMV.
OV Yo £plepev T01g YoveDbol Ty obx 000G EmEloTYUEVIY ETAOYTV €lG 0OTOVG
&vdetnvucBot, 008E T® pev TOV aidov §180vat, TOv 8¢ dtwdlety. dmavteg yoQ Toig
devTéQotg Opoilng NTndctncay Yoo, BALOG T€ E1TEQ ATbvTOV TAY Told®V Opolng
#AngovopoBoty ol yovelg xol o0 TovV Hev StadéxovTot, TOV 8¢ oy dpoimg, avd’ dtov um
%0l O TOL TTASY EElGMG TO YE ML TOVTE TROGPEQOVTOL, GALY TOVG UEV ETTAEYOVTOL,
TOUG 8¢ TOQOE®GLY; “QGTE XUTO TNV AVOAOYIOY EXAGTOG TO TOODTOV XEQSCVET®,
%ol €l oyoin meideg, €l adTOVG TODUTO TOQOTEUTET® 0l 3¢ ToUTO &v GAANAOIG
donpetcbocoy avTol pev xato TO PETEOV, 0mdGoL xoBesTAGLY, 00 UEVTOL TO TOD
ToTEOG LrtepPoivovteg pégoc. [...] Dat. XV k. April. CP. post cons. Belisarii v. c.
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E interessante notare, infine, per quanto concerne il lucro vedovile
sulla donazione nuziale, che Giustiniano riprende in parte il regime pre-
disposto dalla Nov. 1 di Libio Severo*!. Tuttavia, mentre Libio Severo
era intervenuto in un sistema in cui, in mancanza di pattuizione, la don-
na lucrava interamente la donazione, Giustiniano opera in un regime in
cui la vedova non gode ex lege di alcun diritto su questi beni. Anche in
tal caso, di contro, il regime di “sfavore” nei confronti della vedova ¢
dovuto a un intervento predisposto a favore dei figli di primo letto, con
I’adozione di una soluzione che cerca necessariamente di compensare
gli interessi di entrambi: quella, secolare, dell’'usufrutto, applicato di li
a poco anche all’istituto della quarta*.

c. La quota in proprieta della madre vedova non binuba
(Nov. 127, 3 [a. 548])

Dopo pochi anni, la cancelleria imperiale interviene nuova-
mente in materia al fine di apportare delle correzioni al regime ora
esposto. Si consideri, dunque, il terzo caput della Novella 1274,

Trad. Auth.: Idem A. lohanni pp. [...] Venient autem talia lucra ad filios omnes ex
prioribus nuptiis. Non enim permittimus parentibus non recte introductam electio-
nem in eos, neque alii quidem filiorum dare, alium vero exhonorare: omnes enim se-
cundis similiter exhonorati sunt nuptiis. Sed quemadmodum si omnium filiorum si-
militer heredes existunt parentes et non alii quidem succedunt, alii vero non similiter,
cur non et ipsi omnibus ex aequo, quantum ad hoc, conferant, sed alios quidem eli-
gant, alios vero despiciant? Ideoque secundum proportionem unusquisque hoc lucre-
tur, et si habeat filios, ad eos hoc transmittat, illi vero hoc inter alterutros partiantur
ipsi quidem secundum mensuram, quanti consistant, non tamen patris transcenden-
tes portionem. [...] Dat. XV. kal. April. CP. Belisario v. c. cons.

*l Della legislazione di Libio Severo si ¢ dato contro supra, p. 108 ss., sotto-
lineando la stringente limitazione apportata al lucro della vedova (binuba e non)
sulla donazione nuziale. A lei, infatti, era stato riservato il solo usufrutto della do-
natio, con il riconoscimento della proprieta a favore dei figli, vietandole inoltre di
alienare i beni che di tale donazione facevano parte a svantaggio dei figli e negan-
dole il ius eligendi.

4211 riferimento ¢ al regime predisposto da Nov. 117, 5 (a. 542), su cui vd.
infra, p. 258 ss.

4 Sul dettato normativo del caput 3, cfr. Epit. Iul. 114, 3 (ed. Hénel, p. 146;
ed. Fiorelli, Bartoletti Colombo, p. 178), nonché, sinteticamente, Epit. Athan. 9,
12, 3 (ed. Simon, Troianos, pp. 294-295); Epit. Nov. ex cod. Bodl. 3399, cc. 445-
447 (ed. Zacharid, p. 210); Summa Nov. Theod. 127, 3 (ed. Zacharig, p. 135) =
Sch. 2 a Bas. 28, 12, 1 (ed. Scheltema-Holwerda, B V, p. 1965; ed. Heimbach, III,
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risalente al 1° settembre 548 e indirizzata al prefetto del pretorio
Basso**:

Nov. 127, 3: 'O avtog Paciievg Bacow t@ £v0Eotdte
EMaQY® TEoT®EL®Y. [...] "Eme1dn 8¢ xol Tog yovaixeg ToG
€l de0TEQOV YOOV 00X EQYOUEVOS TTROTNCENDG TVOG GEL0G
TOQOL TOG devteQoyapovoog elvon vopifopev, Beomilopey,
el 11 amoPorlopévn TOV Gvdoo. ETEQMV AITOGYOITO YOU®YV,
gxew uev aOTNyY TNV Yooy Tig mEo youov dweds, xofd
%ol mEdTEQOV £0ecTicouey, Exewy 8 adTNV %ol deomotelog
T0G0DUTOV 0G0V 1) TEOG TOVG T80 Gvoloyio: TTOIET, Tva xoTd
TOV Tiig deomotelng AOyov £vOg x0ol 0T Tod0g TROCMTTOV
Exewv dox). TabTO & %QOTEIV 0Ox EML UNTEQWV UOVOV
#EAEDOUEY, GALD, 0L ETTL TATEQMV X0 TOV GAADY AVIOVT®V
BovAopebo. TOV €lg devTéQoug Yaovg ovx EQxouEvov. [...]
Dat. k. Sept. CP. imp. dn. lustiniani pp. Aug. anno XXII.
post. cons. Basilii vc. anno VII. ind. XI*.

In un testo normativo dal carattere composito volto a emendare
precedenti costituzioni*®, Giustiniano introduce un’importante no-

p. 313]); Bas. 28, 12, 1 (ed. Scheltema-van der Wal, A 1V, p. 1405; ed. Heimbach,
111, p. 313), nonché Synopsis Novellarum lustiniani 11. 2119-2120 (ed. Schminck,
Simon, p. 204).

# Basso fu prefetto del pretorio d’Oriente solo nel 548. Su questa figura, vd.
MARTINDALE, v. FI. Comitas Theodorus Bassus 4, in The Prosopography of the Later
Roman Empire, 111 A, cit., p. 178.

* Trad. Auth.: Idem Aug. Basso pp. |...] Quia vero et mulieres ad secundas
nuptias non venientes praepositione aliqua dignas ultra eas quae secundo nubunt
esse putamus, <sancimus,> Si qua amisso viro alteris abstineat nuptas, habere
quidem eam [ad] usum antenuptialis donationis, sicut prius sancivimus, habere
vero eam et proprietatis tantum quantum filiorum quantitas facit, ut secundum
proprietatis rationem unius et ipsa filii personam obtenere videatur. Haec vero
valere non in matribus solis iubemus, sed etiam in patribus et aliis ascendentibus
volumus ad secundas nuptias non venientibus. [...].

% La Novella 127 si compone di quattro capita: nella praefatio e nel
caput 1 viene ammessa la rappresentazione di fratelli e sorelle germani anche nel
caso di concorso con uno o pit ascendenti, e corretta cosi sul punto la Nov. 118, 3
(vd. LAMBERTINI, I caratteri della Novella 118 di Giustiniano, cit., p. 2 e n. 4); del
caput 2 si ¢ detto supra, p. 207 e n. 10; il caput 4 estende al marito le pene previ-
ste in capo alla moglie colpevole di aver divorziato senza causa (sul punto, vd. P.G.
CaroN, Consensu licite matrimonia posse contrahi, contracta non nisi misso repu-
dio solvi (C. 5, 17, 8), in Atti dell’Accademia Romanistica Costantiniana, VI, cit.,
p. 294).
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vita, giustificata dal fatto che la madre vedova («tic drmopailopévn
TOV Q8o «qua amisso viro»)*’ non risposatasi ¢ da considerarsi
maggiormente degna di quella passata a seconde nozze ed ¢ pertanto
meritevole di un maggior riconoscimento (anche sul piano economi-
co). Il disincentivo alle seconde nozze serve altresi a tutelare gli in-
teressi dei figli di primo letto, nei confronti dei quali il secondo ma-
trimonio della madre rappresentava sempre un pericolo.

Viene cosi riconosciuto alle sole madri vedove non binube, oltre
all’'usufrutto sulla donazione nuziale, il diritto di proprieta su una
quota pari a quella spettante a ciascun figlio («€xewv 8¢ adTNV *oil
deomotelog Toc0UTOV OG0V 1) TEOG TOVG TTOId0G GvoAoYlo TTOET»
«habere vero eam et proprietatis tantum quantum filiorum quan-
titas facit»). L’eguale partizione del patrimonio del de cuius tra co-
niuge-madre e figli, come si vedra, era gia stata applicata qualche
anno prima, sotto determinate condizioni, all’istituto della quarta,
che sembra averne dunque direttamente ispirato il meccanismo*.

In chiusura, la previsione viene estesa «Eml TATEQWV %ol TOV
GAAOV aviovtov» («in patribus et aliis ascendentibus»), ma € evi-
dente come le principali destinatarie della normativa siano anzitut-
to le donne. Rimane sottointeso che il lucro debba esser stato pat-
tuito*.

47

Precisa questo punto Summa Nov. Theod. 127, 3 (ed. Zacharia, p. 135)
= Sch. 2 a Bas. 28, 12, 1 (ed. Scheltema-Holwerda, B V, p. 1965; ed. Heimbach,
I, p. 313]): «... {601 8¢ TEO TAvTOV, §T1 TODTO TEOPaivel £l T®V TEAELTH *ol
oV gemovdiw Avouévev youmvs (trad. Zacharid: «Scias autem ante omnia, hoc
obtinere, si matrimonium morte, non si repudio dissolutum sit»; trad. Heimbach:
«Scias autem ante omnia, hoc procedere in nuptiis, quae morte, non divortio
solvuntury).

* Vd. infra, pp. 261-262. Le due legislazioni sono tra loro complementari e
aventi oggetti differenti. Come si vedra, la quarta attiene a una quota del patrimo-
nio del marito e, per poterne aver titolo idoneo, la vedova — tra le altre cose — non
deve aver ricevuto né la dote, né la donazione nuziale (vd. infra, p. 239 ss.). Pertan-
to, Nov. 127, 3, non puo aver in alcuna maniera modificato il regime di Nov. 117, 5,
come invece sostenuto da N. vaN DER WAL, Manuale Novellarum Justiniani. Aper¢u
systématique du contenu des Novelles de Justinien, Groningue, 1998, p. 88, n. 102
e 144, n. 79. Sul punto e concordemente alla lettura qui proposta, vd. BoNINI, La
quarta della vedova povera fra diritto di famiglia e diritto delle successioni (Nov.
lustiniani 53, 6 e 117, 5), cit., p. 815, n. 59 (= Contributi di diritto giustinianeo
(1966-1976), cit., pp. 29-30, n. 59).

# Ancora una volta, cio risulta evidente dall’equiparazione con il lucro nuzia-
le del padre (vd. supra, p. 216). E verosimile che il patto potesse ancora riguardare
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Il regime giustinianeo del lucro nuziale, pertanto, ¢ caratteriz-
zato dal costante parallelismo tra la condizione del marito e quella
della donna, con la necessaria presenza, per entrambi, di un accordo
al fine di lucrare i beni apportati dal consorte, nonché dal restrin-
gimento di tale lucro a tutela della prole, a favore della quale viene
apportato un correttivo volto a disincentivare le seconde nozze ¢ a
premiare le vedove (e i vedovi) non binubi.

d. Restitutiones fideicommissariac e tutela del lucro vedovile
(Nov. 39 praef.-1 [a. 536])

E necessario esaminare, infine, due particolari misure adottate
a tutela della moglie superstite e, in particolare, del suo diritto sul
lucro nuziale, qualora I’eredita derivante dal padre del marito fosse
stata gravata di un fedecommesso post mortem heredis. Si prenda
anzitutto in considerazione la praefatio della Novella 39°°, risalente
al 17 aprile 536°! e indirizzata a Giovanni di Cappadocia.

Nov. 39 praef.: ‘O adto¢ Bacireds Twdvvn T@ £vioEoTdTe
EMGOY® TOV lepdv Tiig "Ew mattmolov o B, dmd LrdTtev
%ol ToTQuel®. <IMEooiuiov.> TO QEVGTOV %Ol TETOWIALEVOV
g avloomivng OCE®S ®0l THG %oTO WixQOV SedUEVOV
Begomelog ovx OV GALOG £1¢ TO xOADG Exov EmavErBot, xav €l
TOG TTEATAG TIG 0V TOD XVBEQVAGELEV GO AC, E1 UT) #0L TO XOTO
HEQOG OOTOD ETOVIGTOUEVOV SLEAV®V 0UTOG 0dTO xadioTon
710G TO YOANVOV TE %0l GTAQOOV 0L VOU® TTEETOV. OTTOTOV

non solo I'an, ma anche il quantum del lucro. Stabilendo pattiziamente una per-
centuale di lucro sulla donazione nuziale probabilmente si poteva, infatti, delimi-
tare I’oggetto dell’'usufrutto. Diverso il discorso per quanto riguarda la quota della
donna in proprieta.

0 Della Nov. 39 danno conto anche Epit. Iul. 37 (ed. Hénel, pp. 68-69; ed.
Fiorelli, Bartoletti Colombo, pp. 81-82); Epit. Athan. 9, 3 (ed. Simon, Troianos, pp.
278-279); Summa Nov. Theod. 39 (ed. Zacharid, pp. 53-54), che riprende in sintesi
Sch. a Bas. 28, 15 (ed. Scheltema-Holwerda, B V, pp. 1983-1984; ed. Heimbach,
111, pp. 344-346]); Bas. 28, 15 (ed. Scheltema-van der Wal, A IV, pp. 1438-1442;
ed. Heimbach, III, pp. 343-346), nonché Synopsis Novellarum lustiniani 1. 641-
663 (ed. Schminck, Simon, pp. 156-157).

St L’Authenticum, posticipando di qualche giorno la data di emanazione del-
la Novella, indica il 20 aprile, riportando come subscriptio «Dat. XII. kal. Maii CP.
p.c. Belisarii v.c.».
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31N L xol VOV EmeABOV €l vOUOL YQElOY MUEG XOUTEGTNCEY.
“lopev yoQ GG %0l TEONY £0TOCLALETO TO TEQL TOV
GTOXATAGTAGE®V, %ol 1 GLVERN Tvag DTodrag LToOEGHIL
TOUG BOLQUVOLEVOLG, TTOAATIG TO TTEAY O TR TG TV, E1TE dE0L
%Ol TO ATTOXOTAGTHVOL XEAEVGOEVTOL TTQOYMOTO, XIVSLVEDELY
glte pova to Tob Pefaonuévov TH GTOXOTOGTAGEL %Ood
TOAAN TIG v %0l TTEQL QOTTV TNV TOV ONUATOV S101(poQay
{MTnote, eite 6 TEAELTOV STAENLTO TO TEQITTEVOVTOL TTQOG
T televti] ToL PePoonuévon Tf) GmoxaTOGTAGEL TEOYUOTOL
deiv dmoxatacTivol, €(te %ol GMADS OmOXOTOGTHvVIL TO
XOTOAELPOHEV HETOL TNV TIOQOXOTACYESY TOD VOUILOL LEQOVG
xeheboeie” xal lonyovto ol fideicommissov persecutiones
xoi €€ Gmolog ol in rem missiones, xoi 01 TOAAOLTE ExETVoLXOl
TOWIAOL X0l AvEXALTOL GYESOV THg Ondeiong in rem missionog
xOXAOL. x0l (G MUETS TTEONV TADTO IOUEVOL VOOV £YQODOUEY,
xoBamof  xwAdovteg TO  QmoxoTaoTOcEL  Pefognuéva
Todynoto un xmoteicOon 1 Omotifeclon, GAAL peto THG
oixelog 08ebey TOYNG, *ol TTaQ’ OTEQ v YEVOLTO UT) UEVELY
Lo LE®G, GAL” ETTOVIEVEL TTROG TOV @ S0BTjvo TocETAY M. %0
3 ye vOUoG Hid1 1oL %0 XEOVIOG EGTL %0l £V TOTG SaoTNEIOIG
€080V SeTédeceV: GAN” Euerdev, OmeQ elmdvTeg E@Onuey,
0 QEQEWV OITaVTO. TTEPUXOG XEOVOG dewvivor Selv Tvog
g€opéocens avaryxolog t@ voum. TIgocfiAfov Yoo Nuiv Gveees
TE X0 YUVOIHEG €% TOVTOV GSIXOVUEVOL. TEAELTHOOVTOG YOLQ
avd0G £l TIvog xvnbeiong UToBEGEMG M UEV YOUETT) TNV TE
(PEQVNV ELGETQOTTE TG TE dWQEENS TTIG TTEO TOV YAU®Y TiToL
810 TOV Yooy yevouévng TO HEQOG, OTEQ O TOD Gv8QOG OTH
0dvotog £8180v° 0 8¢ TOD TEAELTNOAVTOG ASEMPOG ETEQMOEY
GVTEIYETO TV TEAYUATMV, %01 TNV TOD TTOTEOG TQOVTEIVETO
BovANV, xol GPETAXE TTG YUVOUXOG TO TTQOYUOTE, (PAOHMY
TOV HEV ABEAPOV TOV awToD TobTe domoaviicot, EovTov 8¢
ToEO T yovouxt PAETEWV TO TTOTEMO TEOYMOTE, GTEQ O
notne €5 amondlog GmoxaTaoTiival TROGETOEEY OUTH,
%ol GvTIANpEcsHot LEXQL TTOVTOG OWTAV X0l 0VX EVEDGELY,
E€0g v TO xOVOV T® MUETEQW VOU® 8100 TAVT®V YEVOLTO.
AL @3VEETO dxalmg M Yovn ol EPocxeV 0V dixotov elvot
rxofameg €m’ €€omdry wOQOV UEV TOV Gvdgo yevéoBon
THg TEOOG GITdioNG, ®ol E1YE TQEOTEAELTAV TV YLVOIXK
cLVEROIVE, TO ®EQ80G ExEV XOTOL TO GOUPOYOV, ETELSN 8 O
avnE £teAedTNCEY, £0LTNV GYvOODGEV TNV LITOXATAGTOGLY
amoréobot xvduvebewy. GAL €vtodbo pev dédoton T
TOAYMOLTL TOTTOG, OV ExEY XOADG Evoptoauey. ADOG 8& £TeQog
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ETNG AvepaiveTo, Aéymv TOV THG YuvouxOg TOTEQO TNV
oLGlo DITOXATAGTHCOL TO1C BALOLC WOTOD oGV, EAOYIGTNV
8¢ polgov povny moQ’ avti] xekeboot pévety, xol péyov
aOToV TTeQuoTachot xivduvov, glye N HEV owTod mEQLovcio
xwdvvedot TeQl Te TNV TTiG TEOWOG GTOXATAGTACIY TTEQL TE
OAOXANQOV TO €% TOV Youx®v cuuBoraimy L T1] 1O YAV
dweed cLuP®vov, adTd & 0V3eVOg £E€IN TLXETY TOLTOV d1d
TV €x THG QTOXOTOCTAGENG TMY TEOYLAT®MV OPaIQECTLY.
Tobto Muae £ixdTwg £xivnoe, ol duevov @Nonuev Tov
NUETEQOV £mavoB®oL VOUOV T TOUG LIINXOOLG TTEQLOQTY
©vduveDOVTOG, Ol HOMOTO £V YAUolS, @V OLdEV €GTLV
GvOQOTIOG XENOCWATEQOV, 010 X0l LOVMV TOETY AvOQ®OTOVG
duvapévav. [...] Dat. XV kal. Mai. CP. post cons. Belisari
v.c.”?

52 Trad. Auth.: Imp. lustinianus Aug. Iohanni pp. Orientis secundo.
<Praefatio.> Decursio et varietas humanae naturae et paulatim egens curatione
non aliter ad bene se habendum revocatur, licet prima eius gubernentur principia,
nisi etiam quod particulariter ei resistit corrigatur sicque constituatur sub tranquil-
litate et quiete ut legi conveniens. Quale scilicet quiddam etiam nunc emergens
ad legis nos opus adduxit. Scimus enim quia etiam dudum dubitabatur de resti-
tutionibus, et si contigisset quasdam hypothecas obligari eius qui restitutione gra-
vabatur, plurimae contentionis erat negotium, sive oporteret etiam res quae restitui
iussae fuerant periculum pati, sive solas eius qui gravabatur restitutione; et multa
quaedam erat etiam circa ipsam verborum differentiam quaestio, utrum defunc-
tus praecepisset res quae remanerent post mortem eius qui gravabatur restitutione
oportere restitui, an absolute restitui quod relictum erat post detentionem legitimae
partis iuberet? Et introducebantur etiam fideicommissi persecutiones et ex inopia
in rem missiones, et plurimi illi et varii et insolubiles paene praedictae in rem mis-
sionis circuli. Sed tamquam nos dudum haec sanantes legem scripsimus, modis
omnibus prohibentes restitutione gravatas res aut alienari aut obligari, sed cum
propria ambulare fortuna, et apud quemcumque fuerint non manere firme, sed re-
verti ad illum cui dari iussae sunt. Et facta lex iam quodammodo longaeva est et
in iudicio approbata frequentatur: sed futurum erat, quod praediximus, ut quod
ferre omnia consuevit tempus ostenderet indigere quadam exceptione necessaria
legem. Adierunt <enim> nos viri et mulieres ex his laesi. Moriente namque viro
<in> quodam moto negotio uxor quidem et dotem exigebat et donationis ante nup-
tias factae partem seu propter nuptias quam viri mors ei dabat; defuncti vero frater
aliunde vindicabat res et patris proferebat voluntatem, et trahebat mulieris res, di-
cens fratrem quidem suum eas expendisse, se vero apud mulierem videre paternas
res, quas pater non existentibus filiis restitui praeceperat ei, et recipere ex omnibus
eas instabat neque cessabat, donec satisfactio nostrae legi per omnia perveniret.
Sed ingemiscebat iuste mulier et dicebat iniustum esse quasi per detentionem do-
minum quidem virum fieri dotis totius, et si praemori mulierem contigisset lucrum
habere secundum pactum, quia vero vir mortuus est, se ignorantem restitutionem
amissionis periculum sustinere. Sed hic quidem data est negotio forma quam be-
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Il provvedimento tratta delle restituzioni fedecommissarie. Giu-
stiniano menziona, anzitutto, alcune questioni che erano state pre-
cedentemente dibattute in tema di fedecommessi e ricorda, implici-
tamente, alcune sue innovazioni in materia. In particolare, oggetto
di dibattito erano state I’estensione delle ipoteche costituite dagli
onerati (se limitate al loro patrimonio o comprendenti anche i be-
ni da restituirsi) e la valenza delle parole utilizzate dal de cuius in
merito alla restituzione (comprendente solo cio che era rimasto o
tutto cio che era stato lasciato, dedotta la legittima). Da qui, erano
stati instaurati alcuni procedimenti giudiziari volti a perseguire il
fedecommesso e si era assistito al ricorrere all’istituto della in rem
missio®. Viene poi menzionata I'introduzione della proibizione di
ogni atto di disposizione da parte di chi fosse stato gravato da que-
sta disposizione testamentaria, previsto appena qualche anno pri-
ma, nel 531, con C.I. 6, 43, 3, 2-4°*. Come lo stesso imperatore
precisa, pero, il nuovo regime necessito della predisposizione di al-
cune eccezioni dal momento che «ITgocfilBov Yo Muiv dvdpeg te
201 YOVOIXES €% TOLTOV ddxovuevow («Adierunt <enim> nos viri
et mulieres ex his laesi»).

ne se habere putavimus. Rursus autem alter supplex apparuit dicens uxoris patrem
substantiam eius substituisse aliis suis filiis parvamque partem solam apud eam
iussisse manere, et magnum sibimet inminere periculum, si suae quidem substan-
tiae periculum pateretur et circa dotis restitutionem et circa totum ex dotalibus in-
strumentis super antenuptiali donatione pactum, sibi vero nihil liceret promereri
horum propter sublationem ex restitutione. Haec nos merito commoverunt, et me-
lius arbitrati sumus nostram corrigere legem quam subiectos despicere periculum
sustinentes, maxime in nuptiis, quarum nihil est hominibus utilius, tamquam solis
facere homines valentibus. [...] Dat. XII. kal. Maii CP. p.c. Belisarii v.c.

> Circa le questioni dubbie relative ai fedecommessi, vd. L. DEsaNTI, Resti-
tutionis post mortem onus. I fedecommessi da restituirsi dopo la morte dell’onera-
to, Milano, 2003, pp. 174-176. Analizza Nov. 39 praef. con riguardo al richiamo
dell’abolizione della in rem missio G. IMPALLOMENI, L'efficacia del fedecommesso
pecuniario nei confronti dei terzi. La in rem missio, in BIDR, 9 (1967), pp. 6-8.

> Su C.I. 6, 43, 3, 2-4, vd., per tutti, DESANTI, Restitutionis post mortem
onus. I fedecommessi da restituirsi dopo la morte dell’onerato, cit., pp. 118-120
(e pp. 442-444), che sottolinea come il divieto assoluto riguardasse soltanto i la-
sciti disposti puramente o soggetti a termine certo, di cui al § 2a. Negli altri casi —
quindi per i fedecommessi sottoposti a condizione sospensiva o a dies incertus (di
cui al § 3) —, si trattava di un mero consiglio, dal momento che il verificarsi della
condizione o del dies incertus avrebbero comportato la nullita degli atti preceden-
temente compiuti.
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Il primo caso che viene ricordato come bisognoso di un adatta-
mento del rigore della legge ¢ quello di un uomo che era stato onera-
to, al momento della sua morte e alla condizione si sine liberis deces-
serit («€& amondlocy «non existentibus filiis»), dalla restituzione di
un fedecommesso e che aveva comunque offerto questo bene come
donazione nuziale alla propria moglie. Di fronte alle fondate prete-
se del fratello del de cuius, la donna gemeva e lamentava l'iniquita
a cui era condannata. Il legislatore colorisce il testo indugiando sul-
le lamentele della povera vedova, offrendo una rappresentazione dai
toni quasi melodrammatici. Cosi, si dice che la donna faceva leva
sull’ingiustizia della sua situazione, dal momento che se al posto del
marito fosse stata lei a essere premorta, il consorte avrebbe lucra-
to per intiero la sua dote. La vedova lagnava di essere sempre stata
all’oscuro dell’onere che gravava sulla donazione nuziale del marito,
ignara della sua triste sorte («GAL” ®SVEETO SnalmG. .. kIVSLVEVELY»
«Sed ingemiscebat iuste... periculum sustinere»).

Viene poi menzionato un secondo caso, speculare al primo. Qui
un marito lamentava la grave riduzione, avvenuta sempre per mezzo
di restituzione fedecommissaria, delle sostanze della moglie da par-
te del suocero, che aveva cosi fortemente ridotto le sue future aspet-
tative sulla dote e sulla donazione nuziale («A0B1g 8¢ EteQog... TV
TEOYMAT@V Opoligectvy «Rursus autem... propter sublationem ex
restitutione»).

La cancelleria imperiale decide cosi di ammendare la pro-
pria legge, per porre rimedio a tali situazioni e allontanare i sud-
diti da un pericolo, «udMoTo £v YOpOLS, OV 0VEV E6TLV AVOQOTOLG
XONOWMTEQOV, 010 X0 LOVOV TTOLETV AVBQ®TTOLG SuvauEvmv» («ma-
xime in nuptiis, quarum nihil est hominibus utilius, tamquam solis
facere homines valentibus»). Implicitamente, pertanto, si predispo-
ne un regime straordinario in base al quale i beni costituiti in dona-
zione nuziale o dote rimangono esclusi dal generale obbligo di resti-
tuzione ex fideicommisso.

Un’altra rilevante previsione a tutela dell’interesse della vedova
¢ prevista nel successivo caput 1°:

> Vd. vaN DER WAL, Manuale Novellarum Justiniani. Aperc¢u systématique
du contenu des Novelles de Justinien, cit., p. 78 e p. 154, nonché brevemente DE-
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Nov. 39, 1: Ald tot Tobto TOV TodvTo Tibeuev vouov,
TO eV GAAO TavTo THG TEONV ToQ’ MudV TEOSEVNG
dlutaEemg xOELor pévely BovAopEVOL, TOLTL 8¢ ovILOVTEG
uovov, 1vo, €l TIC TO AOITOV ATOXATAGTOGLY TTO0ITO TMV
£0LTOD TEOYLAT®V, TEBTOV UEV QLUAGTTOL T® TToudl TO
VOULOV HEQOG, 0L TO TETAQTOV (TOVTO YaQ EMnvegbdcayey,
meviay  adToD TOAANY  %oTayvOvTeG), GAAG. TO TEITOV
TOvVTOG ) TO HUIOL *oTO TOV T@V TOdmV GOUOV: Enetta
xol [elg] TO Aeutouevov Thg 0LGIOG HEQOS, €V @ U GEXOIN
TO VOUWOV MEQOG TROG TIOWXOG T TTROYOMIOL0G SMQENS
EMTB061V EDGYNUOVOS XOL TTEOG TNV TAV TTEOCHTWY TOLOTN TN
GUUUETQOLUEVNG, EENOTIcBoL %0 OTO TTG ATTOXOTOGTAGEMG,
%00’ o0V TEOGTIOEUEVOV T VOUIL® UEQEL TNV TTROTXA 1)
TNV 7RO Yapov Totel dwedv. feomtilopev y0Q xoto TobTOV
TOv TEOTOV EENENclotl TavTolwg THG GITOXATACTAGENG
TO Yoo, cupBoOALe %ol TOG EML TOOTOIG EXTOMGELS T
Orobfxoc xav el BePogonuévov €in TO mEdc®TOV T TO TOL
av800g T TO THG YLVOKOG ATTOXATACTAGEL TOIOTT, EEEGTM
%01 OVT®G TTV XOAOLUEVTV TTQOYOULOILY T) 310 YOUOV S®QERY
Emd1dovot, undev 1o ye €ml TOlg TEAYUAGLY EXEIVOIG THG
QTOXOTACTACEMG dQWONG E1TE YUVT TT] AITOXOTOGTAGEL
Bagbvorto, un £umodov yivesBol mEOg TNV TG TEOXOG
EMIBOCIV. TO YOQ %0Wi] TAGCL GLUEEQOVTO TAV 18l Tiol
MG1TELODVTOVY TEOTIOEUEY. X0l EGTM® TODTO TOIG YOMXOIG
EMBO0EST x0l TOIG EVTEDDEV ATTOLTNGEGT TTROVOULOV. E1 YOLQ
%ol Ol 7RO MUAV €x TOV YEVIX®YV LITOONX®Y TOAAL XOTO
oMYy €EeTAov, xaltolye oby oUteg Muiv avoyxoio
xaleoTdTo, TOC o) NMUElg &x uellovog Te xol neAAlovog
YVOUNG TNV TOV youuxdv xeed®dv £Eoigecty momooueda;
1. Tabto 8¢ mavto T® LEAAOVTL XoQLOnED Y QOVE %ol TG
UG TEQOV £G0UEVAIG ATOXATOGTAGESY 1) TOVEE YevEGHIL TOV
VOUOV. 003E YOQ ExETVO YevEcHoL cuyymEoduev TO PAGSOG,
[tva] €l Tig yovn OAlynv €xovco mTEoixo £1to. TOV VOMOV
pofoboo TOV NMUETEQOV, T} €1 TIG GVTIQ METEIOV TTOINGAUEVOG
TQOYOULOLOY SWQEENLY TTROG TTEQLYQOPTIV TOD VOUOL BovAndein
aOENG VT TG TTEO KOG 1) THIG TTROYopLooG SwEeds oo acat,
TO EMxewv mQEOG EMPBOLVANY TAV GTOXOTOCTACEMY. %Od
TOOTNY YOQ GVOIQODUEY TNV TEQLYQOPNV, OLSEV OPENOG
gyewv 3180vteg TOic moloLUEVOIS TOG EmavEnocelc dcov
7EOG TNV €Ml Telg dmoxatoctdoest PAAPnV, xoboQov T@

SANTI, Restitutionis post mortem onus. I fedecommessi da restituirsi dopo la morte
dell’onerato, cit., pp. 124-125, 174 e 201, n. 34.
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UEALOVTL XQOV® TOV NUETEQOV TNEOVVTEG VORov. “Ev uev odv
T00TO %EPAAOIOV EGTOL TG TOQROVTL VOU®®.

Il tema, ancora una volta, ¢ quello delle restitutiones fideicommis-
sariae. Giustiniano consente anzitutto che un figlio, gravato di una re-
stituzione fedecommissaria, possa dedurre la quota legittima. La can-
celleria ricorda, con un certo orgoglio, di essere gia intervenuta sul
punto, ritenendo inadeguato far corrispondere la quota della legitti-
ma a un quarto del patrimonio del de cuius ed elevandola alla frazio-
ne di un terzo o a un mezzo, a seconda del numero dei figli («tobro
Y00 ETNVOEBCHUEY, TTEVIOY 0OTOD TOAATY xoToryvOvVTES» «id enim
emendavimus inopiam eius plurimam reprehendentes»). La previsio-
ne, gia ricordata, risaliva appena al mese precedente, ed ¢ da indenti-
ficarsi con Nov. 18, 1, che, per I'appunto, distingueva tra I'ipotesi in

% Trad. Auth.: Quam ob rem praesentem ponimus legem, omnia quidem
alia prioris a nobis positae constitutionis rata manere volentes, hoc vero inno-
vantes solummodo, ut si quis de cetero restitutionem fecerit suarum rerum, pri-
mum quidem servet filio legitimam partem, non quartam (id enim emendavi-
mus inopiam eius plurimam reprehendentes), sed tertiam modis omnibus aut
mediam secundum filiorum numerum, deinde et ex reliqua substantiae parte,
si non suffecerit legitima pars ad dotis aut ante nuptias donationis oblationem
honeste et secundum personarum qualitatem metitam, excipere etiam hoc a
restitutione secundum quod adiectum legitimae parti dotem aut antenuptialem
facit donationem. Sancimus enim secundum hunc modum excipi modis omni-
bus a restitutione nuptialia documenta et super his factas alienationes aut hy-
pothecas, et vel si gravata sit persona aut viri aut mulieris restitutione tali, li-
ceat etiam ei nuncupatam antenuptialem seu propter nuptias donationem of-
ferre, nihil quantum in illis rebus restitutione valente; et si mulier restitutione
gravetur, non impedimentum fieri ad dotis oblationem. Ea enim quae commu-
niter omnibus prosunt his quae specialiter quibusdam utilia sunt praeponimus.
Sitque hoc nuptialibus oblationibus et harum exactionibus privilegium. Si enim
et ante nos ex generalibus hypothecis plurima per praesumptionem exceperunt,
cum utique non ita nobis necessaria consistant, quomodo non nos ex maiori
et meliori sententia nuptialium lucrorum exceptionem faciemus? 1. Haec igi-
tur omnia futuro conferimus tempori et postea faciendis restitutionibus secun-
dum hanc legem. Non enim illam concedimus fieri laesionem, ut si qua mulier
parvam habens dotem, deinde legem cognoscens nostram, aut si quis vir me-
diocrem fecerit antenuptialem donationem, ad circumventionem legis velit aug-
mentum aut dotis aut antenuptialis facere donationis, hoc trahere ad insidias
restitutionum: et hanc enim perimimus circumventionem, nullam utilitatem ha-
bere concedentes facientibus augmentum quantum ad restitutionis laesionem,
puram futuro tempori nostram servantes legem. Unum siquidem hoc capitulum
est praesentis legis.
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cui il defunto avesse fino a quattro o piu di quattro figli, dovendosi
cosi differentemente procedere alla separazione dell’asse ereditario®’.

L’imperatore si spinge oltre e concede un’ulteriore deduzio-
ne, finalizzata alla costituzione della dote e della donazione nuzia-
le. A tal proposito, viene parimenti esentata dalla restituzione fede-
commissaria la quota utile a costituire I'apporto matrimoniale, il cui
valore deve determinarsi in modo decoroso e congruo alla posizio-
ne sociale del nubendo («evoyMUOVOES %0l TTEOG TNV TV TEOCOTWY
TIOLOTNTOL GLUUETQOVLUEVNGY «honeste et secundum personarum qua-
litatem metitam»)>®. Si precisa, ancora, che tale esenzione dalla resti-
tuzione debba valere tanto per 'uomo quanto per la donna («xav &l
BeBoonuévov €in... mEOG TNV THG TEOWOG EmTidocv» «et vel si grava-
ta... ad dotis oblationem»)™.

La legge conosce la propria ratio nella tutela apprestata dal legi-
slatore ai beni “comuni” alla coppia: «To yoQ ®01v) TTOGT GLUPEQOVTOL
OV 18l TIol Aottelodvtov Teotibeuevs («Ea enim quae communi-
ter omnibus prosunt his quae specialiter quibusdam utilia sunt prae-
ponimus»). Questo rilievo mi sembra ben evidenziare la volonta di
salvaguardare in tal modo anche il coniuge superstite. La situazione
di vedovanza, d’altronde, era appena stata richiamata nella praefatio.

Si afferma, infine, nel § 1, che la legge deve disporre solo per
I’avvenire e non possa essere subdolamente adoperata per esentar-
si dalla restituzione fedecommissaria, aumentando impropriamen-
te dei beni dotali o una donazione nuziale aventi modico valore.
La cancelleria, a costoro, neghera dunque il privilegio dell’esen-
zione, salvaguardando cosi la ratio della legge («xo1 todTNv yoQ...
TNEOVVTEG VOUOV» «et hanc enim... servantes legem»).

> Vd. supra, pp. 155-157, n. 7, dove ¢ stato riportato il testo della legge e si
trovano alcuni rinvii alla pitu recente letteratura sul punto.

8 11 criterio per la quantificazione della dote corrisponde a quello esplicita-
to, secoli prima, da Celso. Cfr. D. 23, 3, 60 (Cels. 11 dig.) e D. 32, 43 (Cels. 15
dig.). In argomento, vd. M.T. Nicotrl, De dote quantitate. A proposito di Cels.
D. 23.3.60 e 32.43, in TSDP, 4 (2011).

1l successivo caput 2 precisa che la nuova regola — cosi come qualsiasi lucro
sulla donazione nuziale — non riguarda la donna che partorisce nell'undicesimo me-
se dopo la morte del marito, e neanche quella che contrae matrimonio entro I’anno.






CapiToLo IV

LA QUARTA DELLA VEDOVA POVERA:
NOV. 53,6 (A.537) ENOV. 117, 5 (A. 542)

Sommario: 1. 11 dettato normativo di Nov. 53, 6. a. Le condizioni di applicazione.
b. L’irriducibile antinomia giuridica dell’istituto. c. Un rimedio di extrema
ratio. L assetto giustinianeo degli istituti patrimoniali posti a tutela della mo-
glie superstite. d. La @ulavBownio giustinianea: influenze cristiane. — 2. La
Nov. 117, 5: il riconoscimento alla madre vedova di una quota pari a quella
dei figli e I'usufrutto della quarta.

La quarta della vedova povera costituisce un innovativo istituto
introdotto da Giustiniano disciplinato da due distinte Novelle, che,
ancora oggi, presentano molteplici profili di oscurita’.

' La quarta uxoria ha suscitato poco interesse nella dottrina dell’ultimo se-

colo. Tra le piu recenti trattazioni specifiche, vd. F. DE MATTEIS, La condizione giu-
ridica della donna nella legislazione di Giustiniano. Il femminismo giustinianeo e
linfluenza dell’Imperatrice Teodora, Torino, 1912, pp. 88-90; ROBERTI, Le origini
romano cristiane della comunione dei beni tra coniugi, cit., pp. 131-132; C. Fap-
DA, Concetti fondamentali del diritto ereditario romano, 1, Napoli, 1900 (rist. Mi-
lano, 1949), pp. 109-116; T. MAYER-MALY, V. vidua (viduus), in RE, VIII A, Stutt-
gart, 1955, cc. 2103-2104; R. DANNENBRING, Die Kwart van die arm Weduwee.
Romeinsregtelike Grondslae, in THRHR, 29.1 (1966), pp. 1-20; B. BENART, The
forgotten widow. Provision by a deceased estate for dependants, in Acta Juridica
(1965/1966), pp. 288-294 (con un approfondimento sugli sviluppi di diritto ro-
mano-olandese alle pp. 294-325); B. Bionpi, v. Quarta uxoria, in NNDI, X1V, To-
rino, 1967, pp. 632-633; WESENER, Pflichtteilsrecht und Unterhaltsanspruch des
tiberlebenden Ehegatten in historischer Sicht, cit., pp. 96-99 (le evoluzioni di di-
ritto intermedio e dell’area germanica sono esaminate alle pp. 100-120); FEENSTRA,
The “Poor Widower” in Justinian’s Legislation, in Studies in Justinian’s Institutes
in memory of |.A.C. Thomas, London, 1983, pp. 39-44; BoNINI, La quarta della ve-
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1. Il dettato normativo di Nov. 53, 6

I primo giorno di ottobre dell’anno 5372, la cancelleria imperia-
le emano la Novella 53 indirizzandola a Giovanni di Cappadocia. Si
tratta di una costituzione composta da sei capita, i primi quattro dei
quali aventi a oggetto disposizioni a carattere processuale’.

Il caput 6 di tale Novella*, che per materia trattata si distac-

dova povera tra diritto di famiglia e diritto delle successioni (Nov. lustiniani 53,6
e 117, 5), cit., pp. 793-816 (= Contributi di diritto giustinianeo [1966-1976]), cit.,
pp. 1-31; Hevse, Mulier non debet abire nuda. Das Erbrecht und die Versorgung
der Witwe in Rom, cit., pp. 33-38. Meritano di essere altresi menzionate le indagi-
ni aventi a oggetto la sola evoluzione dell’istituto nella tradizione romanistica e, in
particolare, quelle di ].M. TurLAN, Recherches sur la quarte du conjoint pauvre, in
RHD, 44 (1966), pp. 210-239 (con attenzione all’area francese) e b1 SaLvo, Lega-
ti di usufrutto e di diritti affini in favore del coniuge superstite, cit., p. 39 ss. (per
’area italica). Si ricordi anche il curioso riferimento alla normativa giustinianea
presente nel caso Glazer v. Glazer, N.O., affrontato nel 1963 della Supreme Court
of Appeal of South Africa (in The South African Law Reports, 1963 [4], pp. 694-
707). Maggiore attenzione ha rivolto all’istituto la dottrina piu risalente, in parti-
colare la Pandettistica, interessata all’istituto anche per ragioni di diritto vigente: si
vedano gli Autori citati nelle note a seguire.

2 E questa la datazione pit probabile della Nov. 53: cosi riporta il manoscrit-
to Marciano («kal. oct.») e Epit. Athan. 5, 4 (<Eydopn xoiovd®dv Oxtopolovy;
vd. ed. Simon, Troianos, p. 210). Conseguentemente non attendibile la subscriptio
dell’Authenticum e dell’Epit. Iul. 47, che riportano «X Kal. Oct.» (vd. ed. Hénel,
p. 76; ed. Fiorelli, Bartoletti Colombo, p. 91).

> Piu precisamente, i capita 1 e 2 disciplinano la vocazione in giudizio dei
convenuti in una provincia lontana da quella della loro residenza; il caput 3 dilata
il termine di comparizione concesso al convenuto; il caput 4 riguarda una partico-
lare ipotesi di disertazione del processo ¢ il caput 5 affronta la questione dell’ipo-
tecabilita delle cariche pubbliche. Sui primi quattro capita, vd., ampiamente, A.
TRISCIUOGLIO, «...perché gli attori imparino a non giocare con la vita altrui...». A
proposito di Nov. lust. 53.1-4, in Principi generali e tecniche operative del proces-
so civile romano nei secoli IV-VI d.C. Atti del Convegno — Parma, 18 e 19 giugno
2009, a cura di S. Puliatti e U. Agnati, Parma, 2010, pp. 163-190, ove ulteriori in-
dicazioni bibliografiche.

* 1l caput 6 ¢ presente nel solo manoscritto Marciano, mentre nel Laurenzia-
no — cosi come nei Basilici, cfr. Bas. 28, 12, 2 (ed. Scheltema-van der Wal, A 1V,
pp. 1407-1408; ed. Heimbach, III, pp. 315-316), ripreso in Syn. maior ' 5, 2 (J.
ZEpos, P. Zepos, Jus Graeco-Romanum, V, Synopsis Basilicorum, Athenis, 1931 [ri-
st. Aalen, 1962], pp. 150-151) —, al suo dettato normativo si fa riferimento assie-
me alla Nov. 117, 5. Di esso si da conto anche in Epit. Iul. 47, 6 (ed. Hénel, p. 76;
ed. Fiorelli, Bartoletti Colombo, p. 91); Epit. Athan. 5, 4, 5 (ed. Simon, Troianos,
pp. 210-211); Summa Nov. Theod. 53, 11 (ed. Zacharid, pp. 62-63) e nella piu
tarda Synopsis Novellarum lustiniani 1. 804-813 (ed. Schminck, Simon, p. 161).
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ca nettamente dalle previsioni precedenti, assume fondamentale im-
portanza ai fini della nostra indagine:

Nov. 53, 6: ‘O a)t0g Bocirevg Twdvvn £mGoy® TEOITORIMY
thic ‘Egog 10 B, o dmétov xol motouio. [...] ‘Enedn 8¢
7ROG PLavBooTTioy dmoag MUIv 6 VOUOG TUOCTOL, OQBUEV
3¢ Twog ocuvowodvtag yuvorél TEOWME®V YwElg, Eita
TEAELTAOVTOC, X0 TOVC HEV TOAS0G % TOD VOUOL HOAOVUEVOLG
TTQOG TOV TTOTEMOV XATIQOV, TOG &€ YUVOIXOG, #AV E1 LLQLOXIG
&v TéEel voulung yopethic cuvexnooy, GAA’ obv 810 TO um
yevéohol PNTE TEOTXO. UNTE TEOYOULOLOY SMQECY UNSEV
gyewv duvauévag, GAL Eoydtn cvldcog amogia, S0 ToHTO
Oeomilouey, mEoOvolay yevécshon TobTmv %ol €v Tf dodoyf
TOD TEAELTNGOVTOC, XOL TNV TOWDTNY YOUETTV UETO TMV
Totdwv xoAeTo0ot. xol HomeQ £yoduhaey vOuov Bovdouevoy,
€lmeQ GmMEOXXOV 0VGOY TNV YOUETTY O GVT)Q QromEmpeToL,
TO TETEQTOV HEQOG THG abTOD TeQLovsilag AauBavely adTNy,
oUto %xavtadlo, £meldnrep £ixog OAlyoug 1| mhelovg glvon
ToA80G, TNV TETAQTNV THG TEQLOLGTOG HoTQay xouilechon Tryv
yovoixa, elte TAsiovg elTe EMATTOLG Ol TOidEG Eley. €1 pévTot
TEESPETOV T kOTOALTOL AOTT) O GVTQ EAXITTOV TTIG TETRQTNG
potgog, Gvormingotchotl Tobto: Tvor xadameQ Gid1xoLUEVOIG
aOTolG Eondnioauey, e amomen@OETEy TOQO TOV GVEQMY
311001 XOBECTAG AL, OVT® ALV £1 LEVOLEV UEXQL TTOVTOG TTOQ”
adTolG, TTG QTG ATOANDCHOGL TEOVOLNG. SNACST) TTOVTMY
©xOTO piunoy éxelvng MUdv Thg Sutdéems ThHG TO TETAQTOV
apo1LoboNg aTHlg *AvTODOE ®QATOOVT®Y OHOIOG MEV EML
TOVAVIQ®V, OLOTWG 8E ETLTMY YLVOIRBV. XOLVOV YOIQ XOL TODTOV
En’ a0To1g TiBepev TOV vopov, Gome 81 kol TOv Eumgocbey.
1. El pévtot Twva 181 1y yovr) TEAyHoTo oo TN oixioy ToD
avd0G 1 cAlaydcE dmoxelueva £xol, TOLTOV TNV eloTEOELY
%Ol TOQOXOTOCYXESY EXET® TAGL TEOTOG GuelwTov,
Oroxeichol T@v ToLTOV TEOYUAT®OV TOTG TOD Gv8QOG
Savelopoot x0T’ ovdev duvouévayv, TATY el un xod dcov
TOV exelVOL dxolOV €x TODSE TOD VOUOL GUYXANQOVOUET.
2. Tobro 8¢ gapev, elneQ TV GLVOOOVTOV BATEQOG TTEOTXA
TE %Ol TEOYOUICIOY SOQEECY T TOMCOUEVOY GTOQWG T O
avne N M yovn Saxeltol, OGTE TOV UEV TEAELTOVTO. 1) TNV
TELELTAGOY EVTTOQOV E1vOLL, TOV 8€ TTEQLOVTOL T) TNV TTEQLOVG ALY
néveobot. émeltorye eimeQ GAlaydbev {cwg gdmogoln, TNy
0Ux E1GEVEYXODGOLY TTEOTXO. T) TOV 00X EMTIEOVTOL TNV S10 YOOV
dwpeav ovx v £1n dixaiov Bapbvely Tovg moidog Th dtodoy T
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TOD GLVOXNGOVTOG, S10TL VOUOG BAOG E0TIV MUETEQOG, TNV
TEOTxo. N eloeveyxopévny pn ddvacbor to Tod GvEEog
oixewbobor 6 mEoyouoleg dmweeds. OmeQ  xGvtodo
BovAopedo xQoTeTY, ANV €1 U1 AOTOG O GvnE 1) TEESPETOV
aOT] | TL HéQog Thg Evothoews xatoAlmor yiveshHot yoQ
ToUTO ®0t’ 003V Baoxaivouey TEOTOV, Tvor S0 TOvVT@V
NUIV oOUEOVE TO TOV VOU®V TNEOTTO xol 1 &rogler ToL
GLVOINGOVTOG TTOLQX TTIG EDTTOQTNG TTiG BarTéQoL BegomedotTo.
[...] Dat. k. Oct. CP. imp. dn. lustiniani pp. Aug. anno XI.,
post. cons. Belisarii v. ¢. anno II°.

Si analizzi, anzitutto, il contenuto della Novella, che si dice, co-
me prima cosa, essere dettata dalla “@pulavBoornio”. Il problema che
la cancelleria si pone riguarda le donne «mow®wv ywoic» (“senza

> Trad. Auth.: Imp. lustinianus Aug. lohanni pp. secundo. [...] Quoniam ve-
ro ad clementiam omnis a nobis lex aptata est, videmus autem quosdam cohaeren-
tes mulieribus indotatis, deinde morientes, et filios quidem ex lege vocatos ad pa-
ternam hereditatem, mulieres autem, licet decies milies in statu legitimae coniugis
manserint, attamen eo quod non sit facta neque dos neque antenuptialis donatio
nihil habere valentes, sed novissima viventes inopia, propterea sancimus providen-
tiam fieri etiam harum et in successione morientis et huiusmodi uxorem cum fili-
is vocari. Et sicut scripsimus legem volentem, si sine dote existentem uxorem vir
dimiserit, quartam partem eius substantiae accipere eam, sic etiam hic, quoniam
contingit forte paucos aut plures esse filius, quartam partem substantiae habere
mulierem, sive plures sive minus filii fuerint. Si tamen legatum aliquod reliquerit
ei vir minus [a] quarta parte, compleri hoc, ut sicut laesas eas iuvamus, si forte di-
missae fuerint a viris indotatae consistentes, ita vel si perduraverint semper cum
eis, eadem perfruantur providentia. Scilicet omnibus secundum instar illius nos-
trae constitutionis, quae quartam decernit eis, etiam hic servandis similiter quidem
in viris, similiter autem in mulieribus. Communem namque etiam hanc super eis
ponimus legem, sicut etiam praecedentem. 1. Si vero quasdam res proprias mulier
in domo viri aut alibi repositas habuerit, harum exactionem et retentionem ha-
beat omnibus modis inminutam, subiacere huiusmodi rebus viri creditoribus nullo
modo valentibus, nisi forte secundum quod in illius iura ex hac lege eres extiterit.
2. Haec itaque dicimus, si coniunctorum alter dotem aut antenuptialem donatio-
nem non faciens inops aut vir aut mulier inveniatur, et moriens quidem aut vir aut
femina locuples sit, ille vero vel illa superstes pauper existat. Nam si aliunde forsan
habeat, non offerentem dotem aut non dantem propter nuptias donationem non
erit iustum gravare filios per successionem, quoniam lex alia est nostra dicens do-
tem non offerentem non posse res viri conquirere per antenuptialem donationem.
Quod etiam hic volumus obtinere, nisi tamen ipse vir aut legatum ei aut aliquam
partem institutionis reliquerit; fieri namque hoc nullo invidemus modo, ut in om-
nibus nobis concordantiae legum serventur, et inopia coniugis per divitias alterius
salvetur. [...] Dat. X. kal. Octob. CP. <imp.> domini nostri lustiniani pp. Aug. an-
no XI., p. c. Belisarii v. c. anno secundo.
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dote”) che, pur essendosi trovate innumerevoli circostanze nello sta-
to di moglie legittima («pvouaxic év ta&et vouiung youetfic» «decies
milies in statu legitimae coniugis»), sono costrette a vivere, dopo la
morte del marito e a differenza dei figli del de cuius chiamati all’e-
redita paterna, in una condizione di “€cydtn drwopia” (“estrema po-
verta”). La gravosa situazione si dice essere dovuta al fatto che non
c’era stata la possibilita di costituire né la dote, né la donazione nu-
ziale («810 TO U1 yevéoHot uNTe TEOTXO UNTE TTQOYOULOIOY SMQERV
undev Exewv duvapévoc» «quod non sit facta neque dos neque ante-
nuptialis donatio»).

Il legislatore ritiene opportuno, dunque, che anche costoro ven-
gano chiamate all’eredita del de cuius assieme ai figli («€v t1j S8y
TOD TEAELTNOOVTOG. .. XOAETSOM «in successione morientis... vo-
cari»). Lo strumento giuridico a cui viene fatto ricorso ¢ quello di
una legge precedente — da identificarsi in Nov. 22, 18 (a. 536) —, in
base alla quale, se 'uomo avesse divorziato sine causa dalla consor-
te “ampowa” (“indotata”), ella avrebbe avuto diritto a ricevere «to
TETOQTOV HEQOG TTG aTod TeQovsiog» (“un quarto delle sue so-
stanze”), a prescindere dal fatto che dal matrimonio fossero nati po-
chi o tanti figli («€mewdnmeQ e1xog OAlyoLG 1} TAelovg elvor TOIdoC»
«quoniam contigit forte paucos aut plures esse filios»)°.

Si prende quindi in considerazione I'ipotesi in cui I'uomo avesse
parzialmente provveduto alla vedova, lasciandole pero un legato in-
feriore alla quarta parte delle sue sostanze: in tal caso, questo avreb-
be dovuto essere integrato fino al raggiungimento di tale quota («el
UEVTOL TTRESPETOV TL ®OTAALTTOL ALOTT) O AVIQ EACTTOV TTIG TETAQTNG
uolpog, avamAngodsbot todtox» «Si tamen legatum aliquod relique-
rit ei vir minus [a] quarta parte, compleri hoc»).

Si aiutano in tal modo le donne vittime di un’ingiustizia («i{vo
x00GmeQ adovuévaig avtals Bondncounevy «ut sicut laesas eas
iuvamus»), lasciate senza alcunché dai mariti, pur essendo sempre
rimaste loro accanto («ei pévotev péyQl movTog o’ oTOTGH «Si
perduraverint semper cum eis»), offrendo la possibilita di godere di

® La Nov. 22, 18, come si vedra, ¢ di fondamentale importanza al fine di
comprendere il significato dell’istituto della quarta della vedova povera: vd. infra,
p. 249 ss.
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questa “rmovown” (provvidenza). La previsione trovera applicazio-
ne anche nei confronti degli uomini («Opotog pEV ETL TOV OVEQMV,
ouotwg 8¢ &mil Tdv yovaux®dv» «similiter quidem in viris, simili-
ter autem in muliebris»), cosi come lo era la legge precedente dal-
la quale si riprende I'istituto della quarta («xowov yoQ »ol Tobtov
£ a0 TOTG Tibepev TOV vopov, domeg 81 xot Tov Eurmgocdevy «Com-
munem namque etiam hanc super eis ponimus legem, sicut etiam
praecedentemy).

Si chiarisce, poi (§ 1), che i beni di proprieta esclusiva della
donna che si trovino presso la casa del marito o in altro luogo («tiva
{810 M yuvr TEAYULOTO %OTOL TNV olxlow TOD GvdQOg 1) Al OcE
amoxelueva €xov «quasdam res proprias mulier in domo viri ali-
bi repositas habuerit») non debbano essere soggetti alle pretese dei
creditori del marito, ma ella possa liberamente prenderli e trattenerli
(«ToOTOV TNV E{GTTQOEV K01 TOQUKOUTACYESLY EXET® TAGL TQOTTOLG
auelotov» «harum exactionem et retentionem habeat omnibus mo-
dis inminutam»), nei limiti pero in cui ella subentri nelle situazio-
ni debitorie del defunto consorte in quanto istituita erede da que-
sta legge («mAnV €1 un x00’ 560V TOV exEVOL dxainy £x TODSE TOD
VOLOL cLYxANQOVOUET» «nisi forte secundum quod in illius iura ex
hac lege heres extiterit»).

Infine (§ 2), si ripetono il dettato normativo della Novella e le
condizioni di applicazione della stessa. La legge ¢ indirizzata a quel
coniuge superstite che non aveva costituito la dote o la donazio-
ne nuziale e che si ritrova “Gmrogog” (“povero”) alla morte del co-
niuge “gvmogog” (“agiato” — rectius — “non povero”’). In mancanza
di tali condizioni, ovvero nel caso in cui il vedovo o la vedova ab-
biano di che vivere («émeitorye eimeg ooy obev iomg €dTOQOTN»
«Nam si aliunde forsan habeat»), la legge graverebbe ingiustamente
la successione dei figli («ovx av €1n dixoov Boivety Tovg Taidog T
dwadoyT» «non erit iustum gravare filios per successionem») a causa
di coloro che non avevano apportato alcunché nel matrimonio, dal
momento che, per legge, chi non ha costituito una dote non puo pre-
tendere alcun lucro sulla donazione nuziale.

7 1l significato del concetto di “evmogia.” presente all’interno del testo verra

ampiamente esaminato infra, p. 243 ss.
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Infine, la legge riconosce la possibilita ai privati di provvedere
autonomamente al sostentamento del coniuge superstite povero, per
mezzo di un legato o dell’istituzione di erede («j wpeoPeiov aOTH 7
TLNEQOG TTG EvoThoewns» «aut legatum el aut aliquam partem insti-
tutionis»), in modo che la poverta di un coniuge sia salvata dalle so-
stanze dell’altro («1 drroglo: TOD GLYVONGAVTOG TTOQO TTIG EVTTOQLOG
T Batégov Begatebotto» «inopia coniugis per divitias alterius sal-
vetur»).

a. Le condizioni di applicazione

La Novella offre una molteplicita di spunti e di profili di inda-
gine da richiedere una loro puntuale trattazione. Si considerino le
condizioni indicate dalla Nov. 53, 6 affinché la vedova® possa aver
diritto alla quarta.

Primo essenziale requisito € che ella non abbia una dote: «to un
vevéobon unte TEoTxo unte mEoyautaioy dweeavy («non sit facta
neque dos neque antenuptialis donatio») (pr.)°. L’assenza della do-
te ¢ un elemento su cui la cancelleria imperiale insiste molto e che
all'interno della Novella viene menzionato, con varie espressioni,
per ben sei volte'®.

8 Nella maggior parte del testo, il discorso viene declinato al femminile, pur
trovando la previsione applicazione, come detto, anche nei confronti degli uomi-
ni. Come si vedra, Nov. 117, 5 abroghera questa estensione (vd. infra, p. 261 e
n. 52).

° La mancata costituzione della dote € ricordata assieme a quella della dona-
zione nuziale. Qualora quest’ultima fosse stata costituita, infatti, sarebbe stato pos-
sibile per la donna riportarla in dote (con la prassi della donatio in dotem redacta,
gia ampiamente discussa), cosa che, invece, non ¢ avvenuta, risultando dunque ella
indotata. Altra cosa € invece il successivo richiamo, al § 2, al principio ispiratore di
Nov. 2, 5, in base al quale la donna che non avesse costituito una dote non avreb-
be avuto diritto alla donazione (vd. supra, p. 213 ss.), cosi come, in questo caso, la
donna che avesse avuto altre risorse non avrebbe dovuto approfittare dei beni del
marito a danno della prole.

10 Cfr. «mpowdov yopic» («indotatis»); «ufte TEOTx UATE TEOYOMLIOLOY
dwoeav» («neque dos neque antenuptialis donatio»); «dmoowov» («sine dote»);
«fmQowow («indotatae»); «mwQoTnd. TE %O TQOYOULOACLY SMQERV UT) TOINGOUEVOV»
(«dotem aut antenuptialem donationem non faciens») e «Tnv oO% E1GEVEY®OVGOV
TTQOT®0. T} TOV 0L EmBOVTE THV S10 Yauov dwedv» («non offerentem dotem aut
non dantem propter nuptias donationem»).
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Atanasio di Emesa, nella sua Epitome, fornisce un’importan-
tissima chiave di lettura sul punto, sottolineando che ¢ necessario
che la mancata costituzione dei beni dotali debba aver avuto una
ragione ¢ non possa essere dipesa dalla semplice noncuranza dei
nubendi: «Enuelocot... xoi 3TL €1 SUVOUEVOL TTEOTXA T} TTRO YOOV
dweav £180VVOL GAANAOLG 01 YNUOVTEG TOVTOL TTOQNUEANGOV, OV
EEel y o £’ £VI TOLT®V ) ATO TOLSE TOD vopoL dradoyf» (“Si os-
servi... che, se i coniugi, pur potendo costituire I'un per I’altro la
dote o la donazione nuziale, non se ne sono curati, la successione di
questa legge non avra luogo per costoro”)!!. Il riferimento non puo
che essere dunque a un’impossibilita di tipo oggettivo, che si identi-
fica nell’incapacita economica del nubendo. Cio trova espressa con-
ferma in Nov. 117, 5 (a. 542), che qualifica la donna come povera
gia prima del matrimonio: «&i T1g Grogov yovaixa xato Sibecty
uovov Adfow (“se qualcuno ha preso una donna povera per sola af-
fezione”).

La situazione a cui si vuole provvedere, dunque, ¢ quella di
una donna appartenente a un basso ceto sociale che era stata spo-
sata soltanto per affezione dal marito e che, alla morte di questo,
torna allo stato di poverta originario. Questo aspetto ¢ fondamen-
tale, come si vedra, per la contestualizzazione dell’intervento legi-
slativo. Tale considerazione permette, inoltre, di ritenere che ci si
riferiva a una mancanza “fattuale” della dote ¢ a escludere che si
facesse meramente riferimento all’invalidita o all’assenza degli in-
strumenta dotalia, pur abitualmente redatti in caso di costituzio-
ne di dote!2.

"' Cfr. Epit. Athan. 5, 4, 5 (ed. Simon, Troianos, pp. 210-211).

12 Questi documenti, infatti, pur nella maggior parte dei casi presenti, non
erano necessari al fine di costituire la dote: cfr. C.I. 5, 11, 6 e C.I. 5, 13, 1, 1d
(vd. supra, p. 88 ss. e pp. 183-184). Sul punto, per tutti, vd. LucHETTI, I] matrimo-
nio cum scriptis e sine scriptis nelle fonti giuridiche giustinianee, cit., p. 330-331,
n. 6 (= Contributi di diritto giustinianeo, cit., p. 49, n. 6). Eccessivamente ristretta
sul punto, dunque, I'interpretazione di BoniNi, La quarta della vedova povera fra
diritto di famiglia e diritto delle successioni (Nov. lustiniani 53, 6 e 117, 5), cit.,
p. 796, n. 7 (= Contributi di diritto giustinianeo [1966-1976], cit., p. 6, n. 7). Di-
verso il caso in cui questi venissero richiesti al fine di provare le nozze (in argomen-
to, per tutti, vd. sempre LUCHETTI, op. cit., p. 331 ss. [= Contributi, p. 49 ss.]), ove
qualora mancassero, sarebbe stato in difetto il requisito di “legittimita” della moglie
(vd. infra, p. 247, n. 21).
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Secondo requisito ¢ la condizione di “€oydtn droglo” (“estre-
ma poverta”) (pr.) della donna, direttamente collegata al fatto di
non avere una dote'’, ma che si esclude nel caso in cui ella abbia
comunque “altro di che vivere”. A questa poverta si contrappo-
ne 1"“gdmogia” del marito. E evidente I'antiteticita dei due concet-
ti: «7 amoQlor TOD cLVONGAVTOG TTaEO. TTiG EVTTOQLNG TTiG BaTEQOL
Begameborto» («inopia coniugis per divitias alterius salvetur»)
(§ 2).

Nel mare magnum delle composite opinioni dottrinali, emerge
preponderante il richiamo alla relativita di questi concetti, sia della
“poverta” della donna che della “ricchezza” dell'uomo o, sovente, di
entrambe, ed ¢ diffusa altresi la tesi che la loro determinazione debba
essere devoluta al giudice. Cosi € per i giuristi di diritto intermedio'*

15 Si ¢ ampiamente discusso se la quarta spettasse anche alla vedova che
avesse costituito una dote che fosse stata pero “insufficiente”. Tra i Pandettisti
che hanno risposto affermativamente, vd. C.G. voN WACHTER, Pandekten, 11, Be-
sonderer Theil, hrsg. durch O. v. Wichter, Leipzig, 1881, p. 702, n. 4; A. KoEp-
PEN, Lehrbuch des heutigen romischen Erbrechts, Wiirzburg, 1895, pp. 688-689;
DERNBURG, Pandekten’, 111, cit., p. 268 (vd. DERNBURG, Diritto di famiglia e di-
ritto dell’eredita, cit., p. 518); M. GRrAFE, Das Intestaterbrecht der armen Witwe
im Gemeinen Recht verglichen mit dem Intestaterbrecht der Ehefrau am Vermo-
gen des Ehemannes im Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das deutsche Reich, Bonn,
1899, pp. 20-24; B. WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechis®, 111, a cura di
T. Kipp, Frankfurt am Main, 1906 (rist. anast. Aalen, 1963), p. 360, n. 5 (= B.
WINDSCHEID, Diritto delle pandette, 111.1, trad. ital. a cura di C. Fadda e P.E.
Bensa, Torino, 1904 [quindi basata sulle edizioni precedenti; rist. anast. Tori-
no, 1930], p. 237, n. 5). Contra v. LoHR, Von der Succefion der diirftigen Witt-
we, in Magazin fiir Rechtswissenschaft und Gesetzgebung, 3 (1820), pp. 366-
368 e K.A. VoN VANGEROW, Lehrbuch der Pandekten’, 11, Marburg-Leipzig, 1876,
pp. 303-304, n. 1. Nella dottrina pit recente € prevalsa ancora la risposta affermati-
va: vd. DE MATTEIS, La condizione giuridica della donna nella legislazione di Giu-
stiniano. Il femminismo giustinianeo e Uinfluenza dell’ Imperatrice Teodora, cit.,
pp. 88-89; ROBERTI, Le origini romano cristiane della comunione dei beni tra co-
niugi, cit., p. 132; Fappa, Concetti fondamentali del diritto ereditario romano, 1,
cit., pp. 110-111 e BoNiNi, La quarta della vedova povera fra diritto di famiglia e
diritto delle successioni (Nov. lustiniani 53, 6 e 117, 5), cit., p. 805 (= Contributi
di diritto giustinianeo [1966-1976], cit., pp. 16-17). Il testo non mi sembra inve-
ro offrire alcun appiglio per una simile interpretazione estensiva.

4 Vd., ad esempio, BARTOLUS A SAXOFERRATO In Secundam Codicis Partem,
nunc recens summa diligentia... (ad sextus lib. Codic. Unde vir et uxor, Authen.
Praeterea n. 3), Veneetis, 1590, p. 11 recto; DN. loHannis BorcHOLTEN ICT1. CLARIS-
siML... De gradibus Tractat, in quo Simul ad ostendendam uberiorem graduum uti-
litatem, De matrimonio et successionibus ab intestato agitur, Tertio iam editus &
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e i Pandettisti'®, fortemente influenzati dalla vigenza dell’istituto, che
nei secoli ha preso le distanze dall’originario contesto normativo in
cui € sorto per assumere una valenza di maggiore respiro. La dottrina
moderna, pur adottando un differente metodo di analisi, ha pesante-
mente sofferto questa tradizione letteraria e ne ¢ rimasta fortemente
influenzata, travisando cosi sul punto, a mio avviso, il significato della
legge in questione'®.

Si tratta, dunque, di un profilo mai sufficientemente approfon-
dito e che certamente merita maggiore attenzione. Al fine di cogliere
I’esatto significato dei due concetti, appare utile un confronto con
gli altri passi delle Novelle inerenti al diritto di famiglia in cui que-

recognitus..., Helmaestadii, 1598, p. 258; ANTONII MATTHAEI Disputationes de suc-
cessionibus XX. De matrimoniis XIII. De tutelis V... (Disputatio XV, 12), Ultrajec-
ti, 1652, p. 189; JacoBl MENOCHII PAPIENSIS, JURISC. EXCELLENTISSIMI... De arbitrariis
judicum, Quaestionibus et causis, centuriae sex... (Liber secundus. Centuria pri-
ma. Casus LXV Quis dives, quis pauper, & quis inops censeatur, late explanatur),
Genevae, 1690, pp. 211-212 e CunraDpI RiTTERSHUTI Expositio metodica novella-
rum imp. Justiniani. Editio novissima... (Partis septimae. Cap. XVII, 6), Floren-
tiae, 1839, c. 544: «... communiter placuit standum esse arbitrio judicis».

15 Vd. le posizioni di v. LoHR, Von der Succefion der diirftigen Wittwe, cit.,
pp. 369-372; GLUck, Hermeneutisch-systematische Erorterung der Lehre von der
Intestaterbfolge nach den Grundsdtzen des dltern und neuern Romischen Rechts?,
cit., pp. 446-450; ScHIRMER, Handbuch des Romischen Erbrechtes. Aus den Quel-
len und mit Riicksicht auf die gemeinrechtliche Praxis, 1, cit., p. 234, n. 8; E.
PetrI, Das Pflichttheilsrecht der armen Wittwe, Strassburg, 1874, pp. 11-13 e
pp. 20-27; F. voN KEersTORF, Ueber die mulier indotata et inops nach gemeinem
Rechte (Schluf.), in Zeitschrift des Anwaltvereins fiir Bayern, XVI Nr. 23 (1876),
p. 376; VoN VaNGEROW, Lehrbuch der Pandekten’, 11, cit., p. 304, n. 1; KOEPPEN,
Lehrbuch des heutigen romischen Erbrechts, cit., p. 687; GRAFE, Das Intestaterb-
recht der armen Witwe im Gemeinen Recht verglichen mit dem Intestaterbrecht der
Ehefrau am Vermogen des Ehemannes im Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das deut-
sche Reich, cit., pp. 18-20 e 20-24; DERNBURG, Pandekten’, 111, cit., p. 268 (vd.
DERNBURG, Diritto di famiglia e diritto dell’eredita, cit., pp. 517-518) ¢ WINDSCHEID,
Lehrbuch des Pandektenrechts®, 111, cit., p. 360, n. 5 e 362 (= Diritto delle pandet-
te, I1I.1, cit., p. 237, n. 5 e 238).

16 Vd. DE MaTTEIS, La condizione giuridica della donna nella legislazione
di Giustiniano. Il femminismo giustinianeo e l'influenza dell’Imperatrice Teodora,
cit., p. 88 e n. 3, ove si riprende la posizione di Dernburg (vd. n. precedente); FAD-
DA, Concetti fondamentali del diritto ereditario romano, cit., p. 111; BEINART, The
forgotten widow. Provision by a deceased estate for dependants, cit., p. 291, n. 37
e BoniNi, La quarta della vedova povera fra diritto di famiglia e diritto delle succes-
sioni (Nov. lustiniani 53,6 e 117, 5), cit., p. 798, n. 10 e p. 805, n. 28 (= Contributi
di diritto giustinianeo [1966-1976], cit., p. 7,n. 10 e p. 17, n. 28).
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sti sono posti in contrapposizione tra loro!’. Cosi, in Nov. 117, 7
(a. 542)'8, trattandosi del dovere di alimentare la prole in caso di di-
vorzio, si afferma che: «ei 8¢ cuppf) Tov uev matéga dmogov eivon,
™V 8¢ untégo e6T0QOV, TaQ” OUTT] TTEVOUEVOLG TOVG TTO1S0G LEVELY
xot oQ” TG TEEPeSHot TTapaxerevopedor («Si autem contige-
rit patrem quidem minus idoneum esse matrem vero locuple-
tem, apud eam pauperes filios manere et ab ea nutriri iubemus»).
Similmente al caso di Nov. 53, 6, vengono contrapporti un coniuge
“Goog” e uno “gvroog” e si stabilisce che, qualora lo siano rispet-
tivamente il padre e la madre, sorgera I'obbligo di alimentare i figli
in capo a quest’ultima.

In Nov. 97, 6 pr. (a. 539), con riguardo alla collazione del-
la dote, si distingue il caso in cui il marito defunto sia stato o
meno in grado di restituire la dote alla vedova, e lo si fa in que-
sti termini: «€mdESwxne yOQ TOTNQ TEOTXE T) UNTNQ TLXOV LTTEQ
Tod0g oixelng, 1 8& TadTNV EMBESW®E TG AvEQL, x0l ETEAEDTNCEY
0 GvNE AoQEOG” 1T TOD TATEOS T THG UNTEOG TEAELTNCAVTOV
GTTOTETTOL XOL T) YNUOOO GUVEIGEVEYXETV TNV £0VTTG TEOTXA T
TTOQO TOGOVTOV AXBETV. €1 HEV 0DV O AvTQ EVTTOQMG £)OL, TO TTEA YO
rovtay00ev eDALTOV €oTwv...» («Illud quoque sancire necessarium
aestimavimus in plurimis videlicet et innumeris rebus quaesitum.
Obtulit enim pater dotem aut mater forte pro filia sua, hanc au-

17" Per un’idea delle varie accezioni assunte dai termini “éropio” ed “ebmogia”

(e dai loro derivati) all’interno delle Novelle giustinianee, si vedano le fonti indica-
te rispettivamente in Legum lustiniani Imperatoris Vocabularium. Novellae. Pars
Graeca, 1, I. G. Archi moderante A.M. Bartoletti Colombo curavit, Milano, 1986,
pp. 263-265 e Legum lustiniani Imperatoris Vocabularium. Novellae. Pars Gra-
eca, 11, I. G. Archi moderante A.M. Bartoletti Colombo curavit, Milano, 1987,
pp. 1199-1200. Sulla terminologia giustinianeca relativa alla “poverta”, vd. E.
PATLAGEAN, Pauvreté économique et pauvreté sociale a Byzance 4°-7¢ siecles, Mou-
ton/Paris/La Haye, 1977, pp. 28-29, ove si indica “émogog” come esempio del fatto
che «malgré la forte influence chrétienne, le législateur justinien préfére les termes
a connotation civile, ou du moins abstraite», dal momento che una connotazione
cristiana assume “ntwydc”, che «domine les textes et les institutions qui concernent
’assistance» (p. 29). Circa il profilo cristiano della Novella, vd. subito infra, p. 252
ss.

8 Su questa fonte, vd. R. BonNini, Criteri per Uaffidamento della prole dei di-
vorziati in diritto romano, in AG, 181.1-2 (1971), pp. 33-36 (= Problemi di storia
delle codificazioni e della politica legislativa, cit., pp. 17-21 e Contributi di diritto
giustinianeo [1966-1976], cit., pp. 17-21).
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tem illa obtulit marito, et defunctus est vir inops; deinde patre aut
matre mortuis exigitur et quae nupsit conferre suam dotem aut mi-
nus tantum accipere. Si quidem vir idoneus est, causa undique ab-
soluta est...»).

Ora, a mio parere, in nessuna delle due fonti, i concetti di
“amogla” e di “evmopla” assumono un significato astratto tale da
farli corrispondere a quelli generici di “poverta” e “ricchezza”. Es-
si vengono posti in relazione tra loro in funzione di cio di cui si
sta parlando: nel primo caso, della capacita patrimoniale sufficien-
te al sostentamento alimentare della prole, nel secondo, della pos-
sibilita di restituire la dote alla donna. Che anche in Nov. 53, 6 vi
sia un criterio discretivo atto a distinguere chi ¢ “&rogog” da chi
¢ “ebmopog” e quale sia lo suggerisce I'indicazione «undev £xewv
duvapévac, aAl’ €oydtn cvlwoog amoglox (“non potendo avere
nulla, ma vivendo in una poverta estrema”) (pr.). Nella valenza as-
segnata da Nov. 53, 6, pertanto, ¢ “&mrogog” colui che non ha mez-
zi sufficienti alla propria sopravvivenza, mentre ¢ “gbmogog” colui
che dispone di questi mezzi, in un’ampia scala di gradi prospet-
tabili. Cio trova conferma, anzitutto, nell’aver identificato come
principale destinataria della Novella una donna di basso ceto so-
ciale, incapace di apportare una dote e che difficilmente potrebbe
disporre di qualcosa alla morte del marito che non le ha fatto un
lascito per mezzo del testamento. Avvalora ulteriormente la tesi il
fatto che con assai poca probabilita la previsione si riferisce esclu-
sivamente a matrimoni di persone facenti parte di ceti distanti tra
loro®. Si aggiunga, infine, I’assoluta illogicita e insostenibilita — in
termini di economia giuridica — di una legge con dei requisiti sem-
pre bisognosi di una determinazione da parte del giudice. Queste

19 Cosi, in particolare, ROBERTI, Le origini romano cristiane della comunione
dei beni tra coniugi, cit., p. 130 ss., che prospetta tre possibili situazioni: “donna
povera-marito ricco”; “marito povero-donna ricca” e coniugi della medesima con-
dizione sociale. Non & chiaro perché solo con riferimento alla seconda fattispecie
(e non alla prima) dica trattarsi di una situazione «poco frequente», anche a causa
della «tendenza a sposare persone del proprio ceto sociale» (p. 135). Si aggiunga
poi che, seguendo la lettura di Roberti, la riforma si collocherebbe in una posizione
antitetica a quella auspicata dal Cristianesimo (sul punto vd. infra, p. 252 ss.), dal
momento che i Padri della Chiesa si professavano avversi ai matrimoni tra persone
di ceti sociali differenti (vd. RoBERTI, op. cit., p. 135, n. 1 e pp. 175-180).
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considerazioni permettono, dunque, di rigettare I’opinione di chi
ha ritenuto dovesse esservi di volta in volta una valutazione del te-
nore di vita dei coniugi durante il matrimonio, e di condividere 1’o-
pinione di chi ha parlato di finalita alimentare della Novella®, in
modo, tuttavia, esclusivo.

Infine, come ultima condizione, la donna deve aver ricoperto
il ruolo di “vopwn yopetn” (“moglie legittima”)?! fino al momento
della morte del marito («xav el pévolev uéyQt TovTog ToR AOTOTCH
«Si perduraverint semper cum eis») (pr.)*2.

20 Vd. Fappa, Concetti fondamentali del diritto ereditario romano, cit.,

p. 114; BeiNarT, The forgotten widow. Provision by a deceased estate for depen-
dants, cit., p. 291; BoNiNi, La quarta della vedova povera fra diritto di famiglia e di-
ritto delle successioni (Nov. lustiniani 53, 6 e 117, 5), cit., p. 805 (= Contributi di
diritto giustinianeo [1966-1976], cit., p. 17). Sul punto, vd. anche le osservazioni
di M.G. Zoz, In tema di obbligazioni alimentari, in BIDR, 73 (1970), p. 346, ripre-
se da E. QuintaNA ORIVE, En torno al deber legal de alimentos entre conyuges en el
Derecho Romano, in RIDA, 47 (2000) 3°™¢ série, pp. 188-189.

2 Torna il gia noto requisito della legittimita del matrimonio (vd. supra
quanto gia detto a p. ix, n. 8; pp. 9-10, n. 7; p. 48, n. 91), che in diritto giustinianeo
si identifica con la conformita alle leggi (cfr. 1. 1, 10 pr.: lustas autem nuptias inter
se cives Romani contrahunt, qui secundum praecepta legum coeunt...). Sul punto,
vd. ampiamente NARDI, La reciproca posizione successoria dei coniugi privi di co-
nubium, cit., p. 67 ss. e, con particolare riguardo alla quarta, p. 68, n. 2.

22 I requisito viene ribadito in Nov. 117, 5: «uéyot tehevtiic ovv adTH
{Noog meotehevthoee» («usque ad mortem cum ea vivens praemoriatur»). Se-
condo parte della dottrina il diritto alla quarta andava negato qualora la conviven-
za fosse stata interrotta: cosi v. LOHR, Von der Succefion der diirftigen Wittwe, cit.,
p. 369; ScHIRMER, Handbuch des Romischen Erbrechtes. Aus den Quellen
und mit Riicksicht auf die gemeinrechtliche Praxis, 1, cit., pp. 234-235, n. 8a;
GLuck, Hermeneutisch-systematische Erorterung der Lehre von der Intestat-
erbfolge nach den Grundsdtzen des dltern und neuern Romischen Rechts?,
cit., pp. 442-445 (ma solo se cio fosse avvenuto per colpa della donna); Kogp-
PEN, Lehrbuch des heutigen romischen Erbrechts, cit., p. 688 (qualora la mo-
glie si fosse allontanata con l'intenzione di non tornare piu nella casa coniuga-
le) e DE MarttEis, La condizione giuridica della donna nella legislazione di Giu-
stiniano. 1l femminismo giustinianeo e linfluenza dell’Imperatrice Teodo-
ra, cit., p. 89. Contra WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts®, 111, cit.,
p. 360, n. 4 (= Diritto delle pandette, 111.1, cit., p. 237, n. 4), ha ritenuto che il ri-
ferimento indicasse soltanto il «Gegensatz gegen die Scheidung», seguito da PeTrI,
Das Pflichttheilsrecht der armen Wittwe, cit., pp. 16-20. Piu recentemente e nel-
lo stesso senso, Fappa, Concetti fondamentali del diritto ereditario romano, cit.,
p. 111, ha riferito il requisito alla sola validita del matrimonio.
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b. L'irriducibile antinomia giuridica dell’istituto

E ora necessario soffermarsi sull’esame di un profilo stretta-
mente tecnico, ossia la qualificazione giuridica della posizione della
vedova che acquisisce la quarta: di erede o di legataria? Il proble-
ma ¢ dovuto alla contraddittorieta intrinseca di Nov. 53, 6, che, se
da un lato qualifica la donna come “erede” («éx Tobde TOL VOUOL
ovyxAngovouei» «ex hac lege heres extiterit») (§ 1) e, conseguente-
mente, la fa accedere alle posizioni debitorie del defunto, dall’altro
prevede, ad esempio, I'incremento di un eventuale legato predispo-
sto dal marito®. E Nov. 117, 5, come si vedra, se possibile, compli-
chera ancor di piu la questione, limitando il diritto della donna, in
alcuni casi, al solo usufrutto.

A una simile complessita dei testi corrisponde un vero e proprio
ginepraio di soluzioni prospettate dalla dottrina e, in particolare, da
numerosi esponenti della Pandettistica, che tanto hanno discusso
sul punto?. Uno degli ultimi studi dedicati all’istituto sembra co-

% Si osservi che questa successione sara “legittima” ¢ “necessaria”: cosi Vocr,
Diritto ereditario romano?, 11, cit., p. 56 € p. 754, seguito da BoNINI, La quarta del-
la vedova povera fra diritto di famiglia e diritto delle successioni (Nov. lustiniani
53,6e117,5),cit., pp. 799-800, n. 14 (= Contributi di diritto giustinianeo [1966-
1976], cit., p. 9, n. 14).

24 Tra chi ha optato per la qualifica di erede, vd. L. ARNDTS VON ARNESBERG,
Lehrbuch der Pandekten', nach des Verfassers Tode besorgt von L. Pfaff und F.
Hofmann, Stuttgart, 1889, p. 898 (= Trattato delle Pandette del Cav. Lodovico
Arndts, trad. ital. sull’ottava ed. tedesca di F. Serafini, III, Bologna, 1875, p. 144);
vOoN WACHTER, Pandekten, 11, cit., p. 702; O. WENDT, Lehrbuch der Pandekten, Je-
na, 1888, p. 810 e, da ultimo, Bionp1, v. Quarta uxoria, cit., p. 633. Di simile pa-
rere, ma con I'ammissione di casi in cui la donna risultava legataria, vd. GLUCK,
Hermeneutisch-systematische Erorterung der Lehre von der Intestaterbfolge nach
den Grundsdtzen des dltern und neuern Rémischen Rechts?, cit., pp. 465-467 (&
necessario distinguere «... ob der Mann etwas {iber den Antheil der Wittwe verfiigt
hat oder nicht» e, in quest’ultimo caso, «... muss sie notwendig als heres betrach-
tet werden...» [p. 466]); J.A. SEUFFERT, Praktisches Pandettenrecht’, 1, Wiirzburg,
1852, pp. 196-197; ScHIRMER, Handbuch des Romischen Erbrechtes. Aus den Quel-
len und mit Riicksicht auf die gemeinrechtliche Praxis, 1, cit., pp. 240-241; DERN-
BURG, Pandekten’, 111, cit., p. 268 e n. 6 (vd. DERNBURG, Diritto di famiglia e diritto
dell’eredita, cit., p. 518 e n. 6); WESENER, Pflichtteilsrecht und Unterhaltsanspruch
des tiberlebenden Ehegatten in historischer Sicht, cit., pp. 98-99 ¢ Ib., Rec. a HEYSE,
Mulier non debet abire nuda. Das Erbrecht und die Versorgung der Witwe in Rom,
cit., in ZSS, 114 (1997), p. 597. Secondo L. ScHIFFNER, Die sogenannten gesetzli-
chen Vermdchtnisse. Eine erbrechtliche Studie auf Grundlage des rémischen und
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munque aver offerto la corretta chiave di lettura delle fonti e aver
finalmente portato un po’ di chiarezza sulla questione®®, dimostran-
do la necessaria parziale sistematizzazione dell’intervento legislativo
nell’ambito del diritto di famiglia, alla luce dello strumento preso a
modello e a cui si richiama la stessa Novella.

La quarta della vedova povera, infatti, nasce per mezzo dell’e-
stensione legislativa di un istituto sorto nell’ambito del diritto di-
vorzile, riconosciuto, in particolare, da Nov. 22, 18. Quest’ultima
costituzione, emanata pochi mesi prima, parzialmente riprendeva a
sua volta quanto riportato in C.I. 5, 17, 11 (a. 533) e prevedeva, in
caso di divorzio sine causa, che il coniuge colpevole dovesse cedere
all’altro, che era senza apporto nuziale, un quarto delle sue sostan-
ze?’ (mentre ¢ da escludersi, di contro, ogni collegamento tra I’isti-
tuto della quarta della vedova povera ¢ il § 6 del Gnomon dell’ldios

osterreichischen Privatrechtes unter Berticksichtigung anderer bedeutender Codi-
ficationen, Leipzig, 1895, pp. 62-66, la qualifica sarebbe di erede secondo Nov. 53,
6 e di legataria con Nov. 117, 5, seguito da GRrAFE, Das Intestaterbrecht der armen
Witwe im Gemeinen Recht verglichen mit dem Intestaterbrecht der Ehefrau am
Vermégen des Ehemannes im Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das deutsche Reich, cit.,
pp. 58-65. Hanno considerato la vedova avente titolo alla quarta quale legataria
ex lege: PeTRI, Das Pflichttheilsrecht der armen Wittwe, cit., p. 35 ss.; VON VANGE-
rROW, Lehrbuch der Pandekten’, 11, cit., pp. 307-308; KoePPEN, Lehrbuch des heuti-
gen romischen Erbrechts, cit., pp. 691-692; WINDsCHEID, Lehrbuch des Pandekten-
rechts®, 111, cit., pp. 361-362 e n. 10 (= Diritto delle pandette, 111.1, cit., p. 238 e
n. 10 (che prosegue a p. 239); RoBERTI, Le origini romano cristiane della comunio-
ne dei beni tra coniugi, cit., p. 132, n. 3; Fappa, Concetti fondamentali del diritto
ereditario romano, cit., pp. 113-116; Voci, Diritto ereditario romano?, 11, cit., p. 57
e HEevse, Mulier non debet abire nuda. Das Erbrecht und die Versorgung der Witwe
in Rom, cit., pp. 34-36. Ammette entrambe le soluzioni senza privilegiarne alcuna
DEe MarttEs, La condizione giuridica della donna nella legislazione di Giustinia-
no. 1l femminismo giustinianeo e Uinfluenza dell’Imperatrice Teodora, cit., p. 90.

% E il contributo del pitu volte citato BoNINI, La quarta della vedova povera
fra diritto di famiglia e diritto delle successioni (Nov. lustiniani 53, 6 e 117, 5),
cit., pp. 793-816 (= Contributi di diritto giustinianeo [1966-1976], cit., pp. 1-31).

% Cfr. Nov. 53, 6: «xoi domep £yodnpopev vopov BovAdUEVOV... OVT®
wavtodOo...» («Et sicut scripsimus legem volentem... sic etiam hic...»); «dnhadn
mhvTov xote plunowy éxelvng Mudv Tiig SoTdéemg... x0vov YoQ »ol ToDTOV
En’ adroic Tibepev TOv vopov, dome 8M xod Tov Eumpocbevs («Scilicet omnibus se-
cundum instar illius nostrae constitutionis... Communem namque etiam hanc su-
per eis ponimus legem, sicut etiam praecedentem») (pr.). Cfr. anche il riferimento
ai due strumenti in Nov. 74, 5 pr. e in Nov. 117, 5.

27 Sulla Nov. 22, 18, vd. BoNINI, La quarta della vedova povera fra diritto
di famiglia e diritto delle successioni (Nov. lustiniani 53, 6 e 117, 5), cit., p. 799
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logos, cosi come si € invece sostenuto?®). Si tratta dunque di un isti-
tuto giuridico che, nella sua nuova veste, se da una parte necessaria-
mente assume un profilo di diritto successorio, dall’altra ¢ profon-
damente ancorato a impostazioni di altra natura. E da cio discende
I'inevitabile contraddizione di un istituto eterogenco che impone di
qualificare la vedova talvolta come legataria, talvolta come erede®.
Questa prospettiva permette di sviluppare un’ulteriore conside-
razione. La scelta di provvedere alla vedova in difficolta per mezzo
di un istituto nuovo e non facente originariamente parte del diritto
successorio, se da una parte conferma la ritrosia dell’ordinamento al
riconoscimento di diritti successori al consorte superstite — tanto pit
che da li a pochi anni Giustiniano riformera profondamente I'intero
sistema di diritto successorio intestato senza coinvolgerlo in alcun
modo e, anzi, indirettamente peggiorandone la posizione®° —, dall’al-
tro segna la prima breccia in un sistema destinato a lacerarsi sempre

[= Contributi di diritto giustinianeo [1966-1976], cit., pp. 8-10], che allan. 13 ana-
lizza anche il rapporto con C.I. 5, 17, 11.

2 Cfr. BGU 5, 1210, 1. 29-32. La tesi, rimasta isolata, ¢ di S. BrassLoFF, Die
geschichtliche Grundlage des § 757 ABGB. Eine Hypothese, in Gerichts-Zeitung,
75 Sondernummer (1924), Festnummer zum 24. April 1924, aus Anlaf3 des 70. Ge-
burtstages von Franz Klein, pp. VIII-IX. Contra MAYER-MALY, V. vidua (viduus),
cit., ¢. 2103; BEINART, The forgotten widow. Provision by a deceased estate for de-
pendants, cit., p. 288 e BoNiNi, La quarta della vedova povera fra diritto di famiglia
e diritto delle successioni (Nov. lustiniani 53, 6 e 117, 5), cit., p. 807 (= Contributi
di diritto giustinianeo [1966-1976], cit., pp. 19-20). Sul significato della fonte, vd.,
per tutti, T. REINAcH, Un code fiscal de I'Egypte romaine: le Gnomon de I'ldiologue
(suite), in NRHD, 44 (1920), pp. 74-75 (esistente anche come estratto autonomo);
RICCOBONO JR., Il gnomon dell’idios logos, cit., p. 35 € pp. 118-119, con ulteriori rin-
vii bibliografici a p. 118, n. 2 e LAURIA, Il gnomon dell’idios logos, cit., pp. 95-97.

2 Cosi BoniNi, La quarta della vedova povera fra diritto di famiglia e dirit-
to delle successioni (Nov. lustiniani 53, 6 e 117, 5), cit., p. 801 ss. (= Contribu-
ti di diritto giustinianeo [1966-1976], cit., p. 11 ss.), ritiene che, mentre in base a
Nov. 53, 6 la donna fosse sempre qualificabile come erede, dopo Nov. 117, 5, le
fosse attribuibile la qualifica di legataria ogniqualvolta la quota riconosciutale non
fosse in proprieta. Mi sembra, tuttavia, che qualche fondato dubbio circa 'unitarie-
ta della disciplina possa sorgere gia con Nov. 53, 6, con riguardo all’ipotesi in cui
dovesse essere implementato il legato predisposto dal marito nella misura inferio-
re a un quarto delle sue sostanze, come d’altronde finisce per riconoscere lo stesso
Bonint, op. cit., p. 803, n. 21 (= Contributi, pp. 14-15, n. 21).

30 1l riferimento ¢ alla riforma introdotta da Nov. 118 e, in particolare, al fat-
to di non aver posto alcun limite alla successione dei cognati (§ 3, 1), che risultava-
no cosi preferiti al consorte qualunque fosse il loro grado: vd. supra, pp. 153-154.
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piu nei secoli a venire. Questo intervento di diritto straordinario, in-
fatti, assumera in seguito i connotati di un istituto facente parte del
sistema giuridico successorio, mutandolo per sempre.

c¢. Unrimedio di extrema ratio. L'assetto giustinianeo degli istituti
patrimoniali posti a tutela della moglie superstite

Nov. 53, 6 fornisce allora delle chiare e fondamentali indicazio-
ni circa l'assetto di diritto giustinianeo delle risorse finanziarie del
coniuge superstite. Se il titolo per poter accedere al rimedio della
quarta spettava alla donna soltanto nel caso in cui fossero mancate
la dote, la donazione nuziale e il testamento del marito non fornis-
se un sufficiente apporto, nonché ella non potesse disporre di altre
risorse, ¢ chiaro quali erano gli istituti patrimoniali su cui si faceva
affidamento alla morte del marito. Per 'appunto: la dote e la dona-
zione nuziale, i lasciti testamentari del consorte, eventuali apporti
esterni e, soltanto in ultima istanza, il nuovo rimedio straordinario
della quarta.

Si tratta di istituti con tradizioni giuridiche differenti tra loro.
Da una parte la dote e il testamento del marito, di secolare ricorso,
che saldamente preservano la loro funzione di sostentamento ve-
dovile fino alla fine dell’esperienza giuridica romana propriamen-
te detta. Dall’altra, la donazione nuziale, che solo con Giustinia-
no inizia a conoscere una sistematizzazione all’interno dell’ordi-
namento giuridico, volta a costituirne un parallelo della dote, e il
cui lucro viene definitivamente affidato agli accordi dei nubendi.
Si osservi come il suo richiamo sia da ricollegarsi alla possibilita
di accedere alla prassi della donatio in dotem redacta’': la sua fun-
zione di appannaggio vedovile ¢ qui da intendersi in tali termini.
Accanto a loro un nuovo istituto, finalizzato alle ipotesi di estremo
bisogno, caratterizzato, per il momento, da una natura straordina-
ria: la quarta uxoria.

51 Sul riferimento a detta prassi all’interno di Nov. 53, 6, vd. supra, p. 241,
n. 9.
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d. La piovBooria giustinianea: influenze cristiane

La maggior parte degli autori ha ricondotto Nov. 53, 6 al novero
degli interventi giustinianei ove maggiormente si evince I'influenza
della dottrina cristiana e in tal senso sono stati interpretati il richia-
mo alla «piavbpornior («clementia» nell’ Authenticum, ma anche
“humanitas”)®? e alla «mpdvowa» («providentia») presenti nel testo.
Non ritengo che questa generale considerazione possa andare incon-
tro a particolari obiezioni, ma si rendono necessarie delle precisazio-
ni, che in dottrina si € finora mancato di fornire®>.

Anzitutto, il profilo cristiano della Novella non puo essere ri-
condotto all’elogio dello stato di vedovanza e allo sfavore nei con-

2 In merito al termine “humanitas” nella legislazione cristiana, vd., in par-

ticolare, C.A. MascHI, Humanitas romana e caritas cristiana come motivi giuridi-
ci, in Jus, 1 (1950), in ispecie pp. 272-274; B. Bionpi, Humanitas nelle leggi degli
imperatori romano-cristiani, in Miscellanea Giovanni Galbiati, 11, Milano, 1951,
pp. 81-94 (= Scritti giuridici, 1, Diritto romano. Problemi generali, Milano, 1965,
pp. 593-612) e Ip., Il diritto romano cristiano, 11. La giustizia - le persone, Milano,
1952, pp. 150-164. Con particolare riguardo all’utilizzazione del termine nella legi-
slazione di soccorso agli indigenti, vd. C. CorBo, Paupertas. La legislazione tardo-
antica, Napoli, 2006, pp. 214-219. Per un’indicazione delle fonti della legislazione
giustinianea in cui ricorrono il termine “piiovlooio” € i suoi corrispondenti lati-
ni “humanitas” e “clementia”, vd. SiLLI, ‘Aequitas’ ed ‘¢meixeio’ nella legislazio-
ne giustinianea, cit., p. 284, n. 7. Sul ricorrere del termine nelle costituzioni giu-
stinianee del Codex, vd. F.B.]. WuBBg, L’humanitas de Justinien, in TR, 58 (1990),
pp. 249-262 (= lus vigilantibus scriptum. Ausgewcdhlte Schriften/(Euvres choisies,
hrsg. von/edit. par P. Pichonnaz, Freiburg, 2003, pp. 441-459). Sul termine gre-
co “puravbgorio” quale cliché della legislazione imperiale, vd. anche H. HUNGER,
Prooimion. Elemente der byzantinischen Kaiseridee in den Arengen der Urkunden,
Wien, 1964, pp. 143-153.

55 Individuano genericamente un’influenza di precetti cristiani nella Novella,
Bionoi, 11 diritto romano cristiano, 11, cit., pp. 228-229 (ove parla di «particolare
benevolenza per le vedove suggerita anche dallo sfavore per le seconde nozze») e
Ip., v. Quarta uxoria, cit., p. 632; J.L. MURGA GENER, Las practicas consuetudina-
rias en torno al ‘bonum animae’ en el derecho romano tardio, in SDHI, 34 (1968),
pp. 161-162 e n. 156; BEINART, The forgotten widow. Provision by a deceased estate
for dependants, cit., p. 292. A quanto mi risulta, solo DANNENBRING, Die Kwart van
die arm Weduwee. Romeinsregtelike Grondslae, cit., pp. 16-18, ha con precisione
correttamente inquadrano la Novella tra le «<noodlenigingsmaatreéls ingegryp om
die lot van die verarmde bre€ massas te verlig» (p. 17), senza perd approfondire
questo profilo.
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fronti delle seconde nozze predicati dalla dottrina cristiana**. Appa-
re evidente, infatti, come I'intervento legislativo non preveda alcuna
differenza di trattamento tra la moglie superstite che non convoli a
seconde nozze e quella binuba, e la quota assegnata alla prima cor-
risponde, in ogni caso, a quella attribuita alla seconda.

Si potrebbe, invero, obiettare che lo scopo di Giustiniano nell’in-
troduzione della quarta sarebbe stato quello di disincentivare le se-
conde nozze, per mezzo di un riconoscimento patrimoniale alla ve-
dova atto a garantirle un sostentamento. Una simile replica non ter-
rebbe tuttavia conto del fatto che, come si € visto, destinataria na-
turale della Novella era una donna di bassa estrazione sociale, nel-
la maggior parte dei casi gia madre e non piu giovanissima. Le sue
seconde nozze sarebbero andate incontro, con grande probabilita, a
degli ostacoli “naturali” che non necessitavano un ulteriore scorag-

3% In merito alla generale considerazione della vedova nell’antica dottrina cri-
stiana, vd., tra gli altri, E. GIANNARELLI, La tipologia femminile nella biografia e
nell’autobiografia cristiana del IV secolo, Roma, 1980, pp. 49-66; C. Mazzucco, ‘E
fui fatta maschio’. La donna nel cristianesimo primitivo, Firenze, pp. 45-69; A.V.
Nazzaro, Figure di donne cristiane: la vedova, in Atti del I Convegno nazionale
di studi su la donna nel mondo antico. Torino 18-19-20 Aprile 1988, a cura di R.
Uglione, Torino, 1989, pp. 197-219; T. GorFrl, v. Vedovanza, in Dizionario enci-
clopedico della spiritualita, 111, a cura di E. Ancilli e del Pontificio Istituto di Spiri-
tualita del Teresianum, Roma, 1990, pp. 2609-2613; V. ReccHIA, Le vedove nella
letteratura istituzionale dell’antico Cristianesimo e nella tipologia biblica, in Invi-
gilata Lucernis, 21 (1999), pp. 303-332; R. BARCELLONA, Le vedove cristiane fra i
Padri e le norme, in Annuarium Historiae Conciliorum, 35 (2003), pp. 167-185
(= I Padri e le scuole teologiche nei concili. Atti del VII Simposio Internaziona-
le della Facolta di Teologia, Roma 6-7 marzo 2003, a cura di ]. Grohe, J. Leal, V.
Reale, pp. 181-199); T.A.J. Mc GINN, Widows and patriarchy. Ancient and Mo-
dern, London, 2008, pp. 36-48. Con particolare riguardo all'influenza di questo
precetto nella legislazione imperiale, vd. Bionbi, 11 diritto romano cristiano, 11, cit.,
pp. 228-229; A. Biscarpl, Spose, madri, nubili, vedove: echi patristici nella legi-
slazione tardo-imperiale, in Atti dell’Accademia Romanistica Costantiniana, VIII
Convegno Internazionale, Napoli, 1990, pp. 330-332; R. Bruno SioLa, ‘Viduae’ e
‘coetus viduarum’ nella Chiesa primitiva e nella normazione dei primi imperato-
ri cristiani, in Atti dell’Accademia Romanistica Costantiniana, VIII, cit., pp. 367-
426. Sul punto, vd. anche BEaucamp, Le statut de la femme a Byzance (4°-7¢ siecle),
I, cit.,, p. 106. Una diversa e interessante prospettiva di analisi del fenomeno di
esortazione all’ascetismo ¢ di Lizz1, Una societa esortata all’ascetismo: misure legi-
slative e motivazioni economiche nel IV-V secolo d.C., cit., pp. 129-153. In merito
al pensiero cristiano sulle seconde nozze e alle relative influenze sulla legislazione,
vd., per tutti, HumBERT, Le remariage @ Rome. Etude d’histoire juridique et socia-
le, cit., p. 301 ss.
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giamento da parte del legislatore®. Inoltre, eccetto quei rari casi di
matrimoni tra soggetti appartenenti a ceti sociali differenti, la quarta
parte del patrimonio del defunto marito di una vedova povera non
avrebbe certo rappresentato un disincentivo sufficiente a ostacolare
la maggiore sicurezza economica che avrebbe potuto offrirle un se-
condo consorte, posto che, tra I’altro, neppure gli insegnamenti del
Cristianesimo erano riusciti a far diminuire il ricorso alle seconde
nozze*°.

E allora necessariamente un’altra la finalita del legislatore, che
si ricava dando attenzione alle parole che egli stesso pronuncia:
«OQBUEV. .. TOG 8E YUVOIROG... E6YATN GLLOGOG GTOQLY, 810 TOVTO
OcomiCouev...» («videmus... mulieres... novissima viventes inopia,
propterea sancimus...») (pr.). Come espressamente dichiarato, la
ragione risiede dunque nel tentativo di evitare I'indigenza alle donne
rimaste senza marito, private del necessario supporto economico da
costui apportato®’. E pur sempre un principio di ispirazione cristia-
na che probabilmente influisce sull’operato del legislatore, ma che
¢ necessario identificare nella predicazione di aiuto ai bisognosi’®, e

5 Circa una generale minore frequenza delle seconde nozze nei ceti inferio-

ri della societa romana, vd. Krause, Witwen und Waisen im romischen Reich, 1,
cit., pp. 190-191. Vd. anche T.A.J. McGINN, Widows, orphans and social history,
in Journal of Roman Archeology, 12 (1999), p. 625 e Ib., Riflessi giuridici dei fatti
dissolutivi delle unioni sessuali stabili, in Ubi tu Gaius. Modelli familiari, pratiche
sociali e diritti delle persone nell’eta del Principato. Relazioni del Convegno Inter-
nazionale di Diritto Romano. Copanello, 4-7 giugno 2008, a cura di F. Milazzo,
Milano, 2014, p. 444.

6 Vd. Krausk, Witwen und Waisen im rémischen Reich, 1, cit., pp. 181-191.

7 In particolare, sulla condizione di poverta della vedova durante I'eta ro-
mana, vd. Krause, Witwen und Waisen im romischen Reich, 11, cit., pp. 161-173.
E doveroso menzionare, inoltre, I'indagine di PATLAGEAN, Pauvreté économique et
pauvreté sociale a Byzance 4°-7¢ siecles, cit., di estremo interesse per il periodo qui
preso in considerazione, attinente piti genericamente al tema della poverta. Vd. an-
che supra, p. 245, n. 17 circa la connotazione “civile” del termine “dmogog”.

8 Sulla politica legislativa cristiana a favore degli indigenti, vd. Bionpr, I/ di-
ritto romano cristiano, 11, cit., pp. 174-208, nonché specificatamente in merito alla
legislazione giustinianea, vd. H. KrumpHoLzZ, Uber sozialstaatliche Aspekte in der
Novellengesetzgebung Justinians, Bonn, 1992, pp. 26-51. In argomento, vd. anche
D. Gemmirti, Giustiniano e la poverta nel mondo bizantino, in Studi sull’Oriente
Cristiano, 3.1 (1999), pp. 155-177. Con riguardo all’eta tardoantica, si conside-
ri invece I'indagine di CorBo, Paupertas. La legislazione tardoantica, Napoli, cit.
Ritengo interessante menzionare, a tal proposito, un curioso episodio narrato da
Procopio nell’Arcana historia (29, 17-25), da leggersi, come sempre, con le dovu-
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non nell’elogio dello stato di vedovanza. E benché nelle fonti cristia-
ne le vedove siano con frequenza menzionate assieme agli indigenti
che necessitano di essere beneficiati*®, al di la della poverta che li ac-

te cautele. Racconta lo storico che Giustiniano, dopo aver ingiustamente confisca-
to a un’anziana vedova tutti i beni lasciatile dal padre e dal marito, le avrebbe poi
assegnato uno statere d’oro al giorno «dmwg 8¢ M yovn un v T01g TEOGHITNTAIG TO
£v0évde tetatetor (“affinché la donna da allora innanzi non venisse collocata tra i
mendicanti”), asserendo, infatti, di essere sempre propensi a compiere «té te Jo1o
xol voeff» (“opere conformi e reverenti alla religione”). Al di la della veridicita
dei fatti narrati, si osservi come anche in questo caso il legislatore intervenga al fi-
ne di salvare la vedova dall’indigenza, facendo un esplicito richiamo alla religiosita
della sua azione. Sul racconto di Procopio, vd. anche Legum lustiniani Imperatoris
Vocabularium. Subsidia, 1V, Scritti apocrifi di Giustiniano, a cura di A.M. Demi-
cheli, Torino, 1994, pp. 40-41.

39 Cosi, ad esempio, Giustino Martire (apol. I pro Christ., 67 [Migne, PG,
VI, coll. 429-430]) racconta che, al termine dell’Eucaristia: Oi gomogotvreg 8¢
%01 BOLAOUEVOL, K0T TIQOOUQESY EXAGTOG TNV £0VTOD 0 BodreTon didwot xal TO
cukhayéuevov Tcocgd 0] ngoscs'r&n amotibeTot, xol oOTOg ém%oung 6Q(pow0T<; Te
%ol xngouq, xot 101G 810 vooov 1) 8U” Any aitiov Aeumopévorg, xot ng &v Secumg
oG, nol rotg TOQETIONUOIG 0VGL EEVOLG, 0ol GADG TTAGL TO1G £V XQElR 0VGL
xndeudv yivetor. Trad. ed.: Qui abundant et volunt, suo arbitrio, quod quisque
vult, largiantur, et quod colligitur apud eum, qui praeest, deponitur, ac ipse subve-
nit pupillis et viduis, et iis qui vel ob morbum, vel aliam ob causam egent, tum
etiam iis qui in vinculis sunt et advnientibus peregre hospitibus; uno verbo omnium
indigentium curam suscipit. Secondo il Pastore di Erma (lib. 2, mand. 8 [Migne,
PG, 11, coll. 933-934]), tra le virtu rientra anche quella di «... ynoog drneetely, kol
0QPOVOLG LoTEQOLUEVOLG EmioxénTesat, £ Gviryxng AvTewcoshut Tovg §oLAoVG
o0 Og0d, LoEevoy elvor...» («... viduis administrare, orphanos et pauperes non
despicere, et servos Dei ex necessitate redimere, hospitalem esse...»). Nella Dida-
scalia Apostolorum si descrive il comportamento che deve tenere un vescovo (ri-
porto la pit autorevole edizione e traduzione dal siriaco in inglese di A. VooBus,
The didascalia Apostolorum in Syriac, I-11-111, Louvain, 1979) nel cap. 4 (ed. Vo06-
bus, I, p. 55, 1I. 1-3):
odmord @ w,\ < <am dnhl ol ;o dam hae ap Kyl .
0 MO 1D BP.A - o K e .
Trad.: And let his hand be stretched out to give, and let him love the orphans with
the widows, and be a lover of the poor and also of strangers (ed. Vodbus, I, p. 46,
1. 14-17). Cfr. anche il cap. 8 (ed. V&obus, 1, p. 94, 11. 13-16 e 1. 19-20):
A W Al onsd e awl o <00 srdmod calw i M
MK 2B, D000 O B i —Phe Adia - Wit 2aaad -~ L v ol
~vrlhe. a.l.r(,.l,\ v(.k,j,\ o.l.r(u\cv_\..,r( N R .l_-.r\_.lmr.\ -~
~ .L,_\ hRVL\- IR Amo\
Trad.: As good stewards of God, therefore, do well in dispensing those things that
are given and come into the church according to the commandment to orphans and
widows and those who are afflicted and to strangers... Thus distribute and give to
all who are in want (ed. V&obus, 1, p. 90, 1l. 16-19 e 1. 21). Ancora, Papa Gelasio |
(epist. 10 ad Episc. Sicil. [Migne, PL, LIX, col. 57]) afferma che: Praesulum aucto-
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comuna a questi ultimi, esse sembrano essere appositamente men-
zionate al fine di porre in luce, ancora una volta, il riguardo dovuto
al loro stato vedovile*.

Un altro aspetto della Novella in cui si puo forse rinvenire una —
pur moderata — influenza del Cristianesimo ¢ la concezione del rap-
porto tra i coniugi, che si sostengono I'un I’altro nel momento del

ritas nostrorum emanavit, ut facultates ecclesiae episcopi ad regendum habeant po-
testatem; ita tamen ut viduarum, pupillorum, atque pauperum, nec non clericorum
stipendia distribuere debeant. Circa le misure caritative della Chiesa a favore delle
vedove, vd. Krausg, Witwen und Waisen im rémischen Reich, 1V, cit., 1995, p. 5
ss. (con riferimento all’eta tardoantica, vd. pp. 11-26, ove si sottolinea che, allora,
la Chiesa non era finanziariamente in grado di sostenere tutte le vedove bisognose
e che, anzi, solo poche riuscivano a ricevere da essa un regolare sostentamento).

40 Come gia si puo notare dalle fonti citate subito supra, I’aiuto da offrirsi alla
vedova ¢ altra cosa rispetto a quello da darsi a chi € povero, che segue un’altra ra-
gione giustificativa e, infatti, le due situazioni vengono menzionate separatamente.
Cfr. anche quanto affermato nel cap. 4 della Didascalia Apostolorum (ed. Voobus,
L p.55, 1. 6-11):

R T A N I T - ¥ ~inlhe i Lo <o e ahior ( ~aw
oA vaha s Lo ow,oihe a8 i - ard,n M ~oine RIRNE] A~
Mo Kin W o, avo, i Lo Ko ) ) vooimd -~ Kar ) hia, he
ol -+~ Fa 7:\..37..3

Bas, dohi 18 3 [ L Addad 3, (o) <ham.

Trad.: For if there is a widow who has (something), or is able to feed herself with
something required for her for the sustenance of the body, but there is another
who, althought she is not a widow, is in need, wheter because of illness
or because of the upbringing of children, or the infirmity of the body — to this one
especially let him stretch out his hand (ed. Vodbus, I, p. 46, 11. 20-25). Cfr. inoltre
il cap. 14 (ed. V&obus, 11, p. 156, 1. 16-20):

QMO My Ko .Lja.tp_u\_,_r( L MOy i Kol A, amoe  oRMo Ko -
Amal Ral weh psmad W\l moo Kupl Ko el he L ool n
'~ A\ O A 4 jn_)v_i ehru-ah Fa )u_lv_.l n-0ime -~ ~a p_lv_.X o,
A ral N onhrl o,

Trad.: And remember also the poor, hold them by the hand and nourish them even
though there be among them those who are not widowers and widows, yet are in
need of help because of poverty or because of sickness or because of rearing of chil-
dren, and are afflicted (ed. Vodbus, II, p. 142, 11. 17-10). Sempre in questo ultimo
capitolo, si afferma che la vedova istituzionalizzata deve avere pit di cinquant’anni,
altrimenti, qualora la vedova piu giovane venisse istituzionalizzata e poi decidesse
di sposarsi, disonorerebbe la gloria della vedovanza, anche perché ella (ed. VoSbus,
II, p. 155, 11. 11-12):

oty ~in i (oo moh. ol noh awinloh

Trad.: «was receveing (alms) as a widow, but did not abide in widowhood» (ed.
Voobus, 11, p. 141).
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bisogno*!. Il legislatore ¢ comunque chiaro nell’affermare che le so-
stanze dei consorti rimangono in ogni caso tra loro separate — I’ap-
porto destinato alla vedova ¢ comunque non suo («tfig BotéQou»
«alterius») — e si prendono cosi le distanze dall’enunciazione di una
comunione dei beni tra marito e moglie**.

Le previsioni dell'imperatore, infine, sono riconducibili a un ge-
nerico atteggiamento di favore nei confronti del genere femminile (il
noto e discusso “femminismo giustinianeo”), che alcuni non hanno
mancato di ricondurre a una presunta influenza cristiana®.

41 Cfr., ad esempio, Hieron., comm. in epist. ad Ephes., 3, 5 (vers. 29) (Mi-

gne, PL, XXVI, col. 533): Quantum ad simplicem intelligentiam pertinet, sancta
inter virum et uxorem charitate praecepta, nunc iubemur ut nutriamus, et fove-
amus coniuges, ut scilicet eis victum atque vestitum, et ea quae sunt necessaria
praebeamus.

42 Cosi afferma, invece e ad esempio, Asterio di Amasea (hom. 5 in Matt.
19, 3 [Migne, PG, XL, coll. 229-230]), parlando della moglie: Mélog Omdoyet,
BonBoc €otv ovveyos eig dwyoyny tod Plov, elg maldwv yévesv: vdoov
£mizovgog, OAlPewy magapuvbio, OAeE ThHe £oTiog, ANoELEOS TAV XTNUATOV T
aOTO ADTTOLUEVT, TO OOTO XOLQOLGE: XO1VOV XEXTNUEVT TOV TAODTOV, €1
noein... Trad. ed.: Membrum est, adiutrix est, vitaeque sociae, et communium
genitrix liberorum: in morbis opitulatrix, in calamitate solamen, domus custos, ac
bonorum thesaurus. Communes, si quae sunt, possidet opes... In merito alla teo-
rizzazione della comunione patrimoniale tra coniugi nel Cristianesimo e a suoi pre-
sunti influssi nell’ultima eta romana, vd. ampiamente ROBERTI, Le origini romano
cristiane della comunione dei beni tra coniugi, cit., p. 152 ss. La dottrina maggio-
ritaria ritiene, invece, che un tale sistema patrimoniale sia sorto soltanto in eta me-
dioevale: per un quadro della questione e delle principali posizioni in materia, vd.
M.A. BENEDETTO, v. Comunione dei beni tra coniugi (Diritto intermedio), in NNDI,
II1, Torino, 1959, pp. 878-889. Sembra comunque corretto presumere, nell’eta pit
tarda e sotto certi profili, un’accentuazione della condivisione dei beni nella vita fa-
miliare: vd., in particolare, LAMBERTI, Suggestioni in tema di «praesumptio Mucia-
na», cit., pp. 20-22 (= @wio. Scritti per Gennaro Franciosi, 11, cit., pp. 1271-1275
e La famiglia romana e i suoi volti. Pagine scelte di diritto e persone in Roma an-
tica, cit., pp. 169-173). In argomento, vd. anche S. SorLAazzi, La comunione dome-
stica nei rescritti di Diocleziano, in Iura, 5 (1954), pp. 151-158 (= Scritti di diritto
romano, V, (1947-1956), Napoli, 1972, pp. 571-578).

4 Sull'influenza del Cristianesimo nella condizione giuridica femminile, vd.,
in ispecie, DE MATTEIS, La condizione giuridica della donna nella legislazione di
Giustiniano. Il femminismo giustinianeo e linfluenza dell’Imperatrice Teodora,
cit., pp. 101-110 e Bionbi, 11 diritto romano cristiano, 11, cit., pp. 209-228. Nono-
stante le facili conclusioni a cui si potrebbe giungere, non mi risulta sia stata mai
sostenuta la diretta influenza dell'imperatrice Teodora su questa legge (nemmeno
da chi ha forzatamente marcato questo profilo della legislazione giustinianea): vd.,
in argomento, E. GIANTURCO, L'influenza dell’ Imperatrice Teodora nella legislazio-
ne giustinianea, in Studi giuridici in onore di Carlo Fadda pel XXV anno del suo
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2. La Nov. 117, 5: il riconoscimento alla madre vedova di una
quota pari a quella dei figli e l'usufrutto della quarta

Con la Novella 117*, di cui rileva il caput 5%, il 18 dicembre

insegnamento, 1V, Napoli, 1906, pp. 3-12 (= Opere giuridiche, 11, Teoria genera-
le — scritti varii — successioni — obbligazioni, Roma, 1947, pp. 308-312); A. Coci
DEe-GaETANI, La Nov. 118 di Giustiniano risenti Uinflusso dell’ imperatrice Teodo-
ra?, in R. Universita di Catania. Annuario dello Istituto di Storia del diritto roma-
no dell’Univ. di Catania, 11-12 (1910-1911), pp. 386-389; DE MATTEIS, op. cit.,
pp. 121-131 (che pure parla della Novella a pp. 88-90); C. DieHL, Théodora. Impéra-
trice de Byzance, Paris, s.d. (1937?), p. 151; W. ScHUBART, Justinian und Theodora,
Miinchen, 1943, p. 56; L. WENGER, Die Quellen des réomischen Rechts, Wien, 1953,
pp. 568-569; J.E. Spruit, L'influence de Théodora sur la législation de Justinien, in
RIDA, 24 (1977) 3% série, pp. 389-421 e, sulla questione pubblicistica della co-
reggenza, M. AMELOTTI, Teodora moglie o imperatrice?, in Appunti su Giustiniano
e la sua compilazione, 11, a cura di M. Amelotti, Torino, 1983, pp. 65-73.

* La Novella 117 si compone di 15 capita: il caput 1 permette di istituire
erede un filius familias escludendo I'usufrutto del suo pater; il caput 2 concede a
un padre la possibilita di riconoscere il proprio figlio per mezzo di un atto privato
sottoscritto da tre testimoni; il caput 3 esclude che la mancanza degli strumenti do-
tali possa avere alcun effetto sulla legittimita della prole o sulla validita del matri-
monio; il caput 4 prevede la necessarieta degli strumenti dotali per i soli matrimoni
dei decorati maximis dignitatibus fino agli illustres; il caput 6 abolisce il divieto di
matrimonio tra senatori e donne di bassa condizione; del caput 7 si & detto supra,
p. 245 e n. 18; i capita 8 e 9 trattano delle giuste cause di divorzio concesse, rispet-
tivamente, al marito e alla moglie; il caput 10 ha ad oggetto il divorzio consensuale;
il caput 11 richiede alla moglie di un uomo partito in spedizione una prova ufficiale
della morte di quest’ultimo al fine di potersi risposare; nel caput 12 si chiariscono
le cause per cui un matrimonio si pud sciogliere senza incorrere in pene; il caput
13 riguarda I'ipotesi in cui la donna abbia illegittimamente ripudiato il marito; i ca-
pita 14 e 15 trattano, infine, dei casi in cui il marito abbia bastonato la moglie e in
cui un uomo voglia attentare all’onore di una donna. Per un approfondimento del-
le riforme inerenti al divorzio contenute nella Novella, vd. Bonini, 11 divorzio con-
sensuale dalla Novella lustiniani 117,10 alla Novella lustini 140, cit., pp. 41-70
(= Problemi di storia delle codificazioni e della politica legislativa, cit., pp. 27-71
e Contributi di diritto giustinianeo [1966-1976], cit., pp. 27-71), nonché PULIATTI,
Ricerche sulle Novelle di Giustino I1. La legislazione imperiale da Giustiniano I a
Giustino 11, 11, cit., p. 64 ss. Vd. LucHeTTI, La legittimazione dei figli naturali nel-
le fonti tardo imperiali e giustinianee, cit., pp. 315-321, per un’analisi del caput 2,
e Ip., Il matrimonio cum scriptis e sine scriptis nelle fonti giuridiche giustinianee,
cit., pp. 368-376 (= Contributi di diritto giustinianeo, cit., pp. 88-97), per un’ese-
gesi dei capita 4, 6 e ancora 2.

4 Cfr. Epit. Iul. 108, 4 (ed. Hanel, pp. 129-130; ed. Fiorelli, Bartoletti Co-
lombo, p. 156). Di esso si da conto in Epit. Athan. 10, 9, 6 (ed. Simon, Troianos,
pp. 344-345); Epit. Nov. ex cod. Bodl. 3399, c. 344 (ed. Zacharia, p. 208); Sum-
ma Nov. Theod. 117, 7 (ed. Zacharia, pp. 112-113). Cfr. anche Bas. 28, 12, 2 (ed.
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542 la cancelleria imperiale apporto rilevanti modifiche al regime
ora descritto. L’intervento fu nuovamente animato dall’intento di
favorire la prole:

Nov. 117, 5: <O owtog Poacirevg Oeoddte Emdoye
moorteQlev.>*®. [...] ‘Emeldn 8¢ vouov 7dn tebeixopev
TQOGTATTOVTN, DGOTE €1 TOTE TIG YLVOIXW SLY0L TEODOV
MBol peta dbécemns youriic xol TOOTNY XOQLG OLTIOGC
yvoulopévng Tolg vopolg €xBaAn, AouPdvewv adtnv To
TETOQTOV PEQOG THG GTOD TEQLOLCLHG, X0l ETEQOV UETO
TobTo. TETOWHOUEY VooV TOv dogilovta, €l Tig GToQov
yovoixo xotd Siéfectv povov AdBot xaol pEXQL TEAELTTG GUV
avt] (noog meotelevthoete, AopuPdvely Opolmg xol oOTTY
TO TETOQTOV PEQOG THG ExElvov TTeQlovsiag (oUte pévrolye
dote un vmegPaively adTO TNV TOV ExATOV TOD YXQUGOD
MTQ®AV TOGOTNTA), £V TH THQOVTL XGAMOV EXATEQOV VOOV
Stvmodvteg Beomilopev, €@’ ExaTEQOL OEUOTOG TOLG €x
T®Y TOWLTOV cLvowesiov TeXOEvTog maidog vouipovg
€lvol %ol €lg TNV ToTEPoy xoreicot xAngovouioy, Ty 8¢
yovoixo €@ ExaTéQOL ToLTMV TMV Oepdtov, el uev Eyot
TV €xot Toldov 6 avTig Gvne eite € avthg eite %ol €§
ETEQOL GLVOIXEGLOL, TO TETOQTOV MEQOG THG OVLGLHG TOD
av8Q0G AauBavely: €1 8¢ mhsloves einoay ot Taideg, TocobTOV
€@’ ExotéQov Opolwg Béuatog AouBdvely xelebopev Thy
yovaixo Scov évi TOV motdev Guolel. oUte dnAadn dote
XOTioWV UOVNV €Ml TOTG TOOVTOLS TEAYUOGL THV YOVOIXOL
Eyew, TNy deomoteiov 8¢ £xeivolg Toig moist @LUALTTEGOON
oG £€ abTod ToD Yauov £cyev. €1 8 N To1OTT YLVT] TOIS0IG
€€ avTob un &yot, xehebouev xol deomotelog dwaim Exewv
aOTNV TO TEAYHOTO, OrteQ €x ThHg Tod Gvdeog ovolog €lg
abTNV EMOETY S10 TOD TOQEOVTOG EXEAEVCOUEV VOLOV. TTV
pévtol GAdymg ExPAnBeicoy v adT® T %ou® THg ExPoANS
TO UEQOG xehebopev AoPelv TO TeQLEXOUEVOV TRSE TR VOU®.
TOV Gv3Q0L YO ETTL TMV TOOVTOV BEUdT®OV TO TETOQTOV HEQOG

Scheltema-van der Wal, A IV, pp. 1407-1408; ed. Heimbach, III, pp. 315-316), che
ne tratta unitamente a Nov. 53, 6, ripreso in Syn. maior I" 5, 2 (ed. Zepos-Zepos,
pp. 150-151).

*  L’inscriptio, mancante sia nel Codex Marcianus Graecus, sia nel Codex
Laurentianus, ¢ stata cosi ricostruita da R. ScHoLL, ad h. I. Sulla figura del prefetto
del pretorio d’Oriente Teodoto, vd. J.R. MARTINDALE, v. Theodotus 3, in The Proso-
pography of the Later Roman Empire, 111B, A. D. 527-641, Cambridge, 1992 (rist.
Cambridge, 2000), p. 1301.
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XOTO TOV TTROTEQOV MUBV VOOV £x THG ovoiog AauPdavey Thg
yovouxog Taol TeOTog xwivopey. [...] Dat. XV. k. lTanuar.
CP. imp. dn. lustiniani pp. Aug. anno XVI. post cons. Basilii
ve. ind. ¢,

Dopo aver brevemente accennato ai dettati di Nov. 22, 18 ¢
Nov. 53, 6*, fornendo un’indicazione - in precedenza non espli-
citata nel caso della vedova — circa il limite massimo cui poteva
ammontare la quota della quarta, ossia 100 libbre d’oro («oUt®
UEvTOlyE MOTE Ut LITEEPAIVELY AOTO TNV TAV EXATOV TOD YQLGOD
AMTE®V TTocoTNTOX «ut non transcendat haec centum auri librarum
quantitatem»)*, si dispone “meglio” per entrambe.

47

Trad. Auth.: Idem Aug. Theodoto pp. [ ...] Quia vero legem dudum posuimus
praecipientem, ut si quis uxorem aliquando sine dotalibus acceperit cum affectu
nuptiali et hanc sine causa legibus agnita proiecerit, accipere eam quartam partem
eius substantiae, et aliam post haec fecimus legem decernentem, si quis indotatam
uxorem per affectum solum acceperit et usque ad mortem cum ea vivens praemo-
riatur, accipere similiter et eam quartam illius substantiae portionem, ita tamen
ut non transcendat haec centum auri librarum quantitatem, in praesenti melius
utramque legem disponentes sancimus, in utroque casu ex talibus matrimoniis na-
tos filios legitimos esse et ad paternam vocari hereditatem, uxorem autem ex utro-
que horum casuum, si quidem usque tres habuerit filios eius vir sive ex ea sive ex
alio matrimonio, quartam partem ex substantia viri accipere. Si autem amplius
fuerint filii, tantum in utroque similiter casu accipere iubemus mulierem quantum
uni competit filiorum: ita quippe ut usum solum in talibus rebus mulier habeat, do-
minium autem illis filiis servetur quos ex ipsis nuptiis habuit. Si vero talis mulier
filios ex eo non habuerit, iubemus etiam dominii iure habere eam res, quas ex viri
facultate ad eam venire per praesentem iussimus legem. Quae tamen inrationabi-
liter exclusa est, in ipso tempore expulsionis partem iubemus accipere quae conti-
netur hac lege. Virum enim in talibus casibus quartam secundum priorem nostram
legem ex substantia mulieris accipere modis omnibus prohibemus. [...].

# Sulla derivazione dell’istituto previsto in Nov. 53, 6 da quello di Nov. 22,
18, si ¢ gia detto supra, p. 239 e n. 18, pp. 249-250.

4 Questo tetto massimo era stato indicato solamente in Nov. 22, 18. Secon-
do KoEPPEN, Lehrbuch des heutigen rémischen Erbrechts, cit., p. 690, n. 1, seguito
da Petri, Das Pflichttheilsrecht der armen Wittwe, cit., p. 30 e, da ultimo, FADDA,
Concetti fondamentali del diritto ereditario romano, cit., p. 110, n. 2, Nov. 117,
5 avrebbe, in realta, abolito questo limite. Contra WINDSCHEID, Lehrbuch des Pan-
dektenrechts®, cit., p. 361, n. 7 (= Diritto delle pandette, 111.1, cit., p. 238, n. 7) e,
pit recentemente, BoNINI, La quarta della vedova povera fra diritto di famiglia e di-
ritto delle successioni (Nov. lustiniani 53, 6 e 117, 5), cit., p. 811, n. 45 ¢ p. 816,
n. 66 (= Contributi di diritto giustinianeo [1966-1976], cit., pp. 24-25, n. 45 ¢
p. 31, n. 66). Si trattava di una somma davvero cospicua: come termine di para-
gone, basti pensare che questo quantitativo fu portato in dote al ricco funzionario
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Cosi, la madre, sussistendo le suddette condizioni, soltanto nel
caso in cui il defunto non abbia avuto piu di tre figli, potra ricevere
la quarta parte dei beni del consorte in proprieta («ei pev Gyt TOI®V
&yol maldwv... AauPdavews «si quidem usque tres habuerit filios...
accipere»). Nel caso in cui, invece, la prole sia pit numerosa, ella
prendera una quota pari a quella di ciascun figlio («&i 8¢ Aetoveg...
Ooov évi TV Totdov aeuolew «Si autem amplius... quantum uni
competit filiorumy»), in usufrutto®® se i figli sono anche suoi («obVt®
dnrodn)... Eoyev» «ita quippe... habuit»), in proprieta se questi so-
no nati da un precedente matrimonio del defunto consorte («&i 8¢ 1)
TOLWOTN YOVT... €xelebdoouey vopov» «Si vero talis mulier... iussi-
mus legem»)>'. Si prevede, infine, che la donna abbia diritto alla sua
quota nel momento stesso del ripudio e si nega al marito ogni diritto
alla quarta, restringendo dunque la previsione alle sole donne («tov
avdoaL... xohbopevy «Virum... prohibemus»)>.

Giovanni Lido, che ne rimase pianemente soddisfatto: cfr. de magistr., 3, 28 (su cui
vd. PATLAGEAN, Pauvreté économique et pauvreté sociale a Byzance 4°-7¢ siecles,
cit., pp. 381-382).

5011 concetto di “yofiowg” traduce quello latino di “usus fructus”: vd. ScHIR-
MER, Handbuch des Rémischen Erbrechtes. Aus den Quellen und mit Riicksicht auf
die gemeinrechtliche Praxis, 1, cit., p. 238, n. 13; FAappA, Concetti fondamentali del
diritto ereditario romano, cit., p. 109, n. 1 e BRETONE, La nozione romana di usuf-
rutto, 11, cit., pp. 90-91 e n. 21.

> Nella dottrina pit recente, non condivisibili sono le letture esegetiche di
Bonrante, Corso di diritto romano, 1, cit., pp. 355-356 (contra BoNINI, La quarta
della vedova povera fra diritto di famiglia e diritto delle successioni (Nov. lustiniani
53,6¢e117,5),cit., pp. 812-813 e n. 50 [= Contributi di diritto giustinianeo [1966-
1976], cit., pp. 26-27 e n. 50]) e di DANNENBRING, Die Kwart van die arm Weduwee.
Romeinsregtelike Grondslae, cit., p. 7 (contra BEINART, The forgotten widow. Provi-
sion by a deceased estate for dependants, cit., pp. 289-290, n. 24 ¢ Bonini, op. cit.,
p. 812-813 e n. 51 [= Contributi, pp. 26-27 e n. 51]).

2 In dottrina si ¢ sostenuto che ai mariti sarebbe stato negato il diritto alla
quarta solamente in caso di ripudio sine causa da parte della moglie. A sostegno
di questa tesi, da ultimo, ma isolatamente, FEENSTRA, The “Poor Widower” in Justi-
nian’s Legislation, cit., pp. 40-44, con ulteriori rinvii bibliografici. Sul punto e con-
trariamente gia GLUCK, Hermeneutisch-systematische Erérterung der Lehre von der
Intestaterbfolge nach den Grundsdtzen des dltern und neuern Romischen Rechts?,
cit., pp. 435-438, nonché Petri, Das Pflichttheilsrecht der armen Wittwe, cit.,
pp. 9-10 e n. 1. A dissipare ogni dubbio, si osservi che in Epit. Athan. 10, 9, 6 (ed.
Simon, Troianos, pp. 344-345), al marito si nega ogni diritto sui beni della moglie
qualora il matrimonio si sia sciolto «f) Oovéato 1) repudio.
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Torna, dunque, l'istituto dell’'usufrutto legale> al fine di com-
pendiare gli interessi di vedove e minori**, che era stato da poco ap-
plicato alla donazione nuziale®. L’assegnazione alla madre di una
quota pari a quella di ciascun figlio ¢ pero una soluzione nuova, che
va a porre sullo stesso piano la moglie e i figli del defunto. A ben ve-
dere, questa parificazione, di fatto, coincide con quella del pit risa-
lente meccanismo successorio intestato di diritto romano, quando la
donna sposata cum manu diveniva filia familias del marito ed entra-
va in tal modo a far parte dei sui. Torna, dunque, la soluzione di fra-
zionare in quote uguali tra moglie-madre e figli del defunto i beni di
quest’ultimo, pur in un contesto giuridico completamente diverso.
Questo meccanismo divisorio verra ripreso di li a pochi anni anche
per la donazione nuziale, con la gia vista Nov. 127, 3, che attribuisce
alla madre vedova non risposatasi, oltre che I'usufrutto sulla dona-
zione nuziale, una quota sulla stessa pari a quella di ciascun figlio®®.

> Vd. Grosso, Usufrutto e figure affini nel diritto romano?, cit., p. 377, se-
guito da BoniNi, La quarta della vedova povera fra diritto di famiglia e diritto delle
successioni (Nov. lustiniani 53, 6 e 117, 5), cit., pp. 811-812, n. 46 (= Contributi
di diritto giustinianeo [1966-1976], cit., p. 25, n. 46).

5% Su questo profilo, vd. anche infra, p. 267, nonché, in particolare, b1 SALVO,
Legati di usufrutto e di diritti affini in favore del coniuge superstite, cit., pp. 42-43.

% 1l riferimento ¢ alla previsione di Nov. 98, 1, su cui vd. supra, p. 217 ss.

¢ Si consideri anche quanto detto supra, p. 225 e n. 48 circa il rapporto tra
Nov. 127, 3 e Nov. 117, 5.
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La successione intestata e testata della moglie superstite

Il sistema di tutela della coniuge superstite di diritto romano tar-
doantico e giustinianeo ebbe ben poco a che vedere con la successio-
ne intestata. Caduta in oblio I'attribuzione della qualifica di sua alla
moglie sposata cum manu, molteplici ragioni militavano contro il ri-
conoscimento a favore della vedova di un effettivo diritto sui beni del
defunto consorte che non avesse disposto a suo favore per mezzo di
testamento. La lex naturae e la tradizione giuridica secolare, che rac-
comandavano di beneficiare in primis i consanguinei del de cuius (cfr.
C.Th. 4, 21, 1 [a. 395] ¢ C.Th. 5, 1, 9 [a. 428]), ma anche — ¢ soprat-
tutto — la diffidenza che, sebbene andasse gradualmente ad attenuarsi,
il legislatore romano sempre dimostro innanzi agli spostamenti patri-
moniali tra coniugi, in vita, cosi come mortis causa. Cosi, alla vedova
venne sempre riconosciuto 1'ultimo gradino della scala dei bonorum
possessores ¢ la sua posizione fu addirittura (indirettamente) peggio-
rata da Giustiniano, che le antepose i cognati di qualunque grado (cfr.
Nov. 118, 3, 1 [a. 543]). Solamente una disposizione risalente ai pri-
mi anni del V secolo, sfortunatamente non pervenutaci, sesmbra aver-
le fatto una qualche concessione, forse anticipandola di grado: ben
presto essa venne abrogata e rinnegata da Teodosio II (C.Th. 5, 1, 9).

Profondamente differente il discorso per quanto attiene alla suc-
cessione testata. Cosi come nei secoli precedenti, anche in eta tardo-
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antica e giustinianea il testamento del marito rappresentd uno degli
strumenti pit importanti per il sostentamento vedovile. La tesi di chi
ha parlato di una crisi di questo istituto non trova in alcun modo ri-
scontro nelle fonti, bensi ne esce smentita. Lo stesso Teodosio 11, nel
ristabilire I'ordine di successione intestata che vedeva all’ultimo po-
sto la moglie superstite, evidenzia come questa garanzia cosi limitata
possa essere sufficientemente supplita dal testamento del marito: tol-
to ogni impedimento causato dall’abrogata lex decimaria (C.Th. 8,
17, 2 ¢ 3 [a. 410]), «si sanctitas inter eos sit digna foedere coniugali,
non ita laboriosa vel sumptuosa est testandi occasio». Altrettanta im-
portanza rivesti questo tipo di successione in eta giustinianea: ['ampio
spazio lasciato dai compilatori ai passi in materia di lasciti testamenta-
ri a favore della vedova non puo certo essere indice di un suo declino.
Vario ed eterogeneo il contenuto che poteva avere il testamento
del marito: per lo piu, sembra trattarsi di disposizioni aventi a oggetto
legati (come il legatum earum rerum quae uxoris causa empta para-
tave sunt, il legatum penoris, quello di usufrutto, di dote o pro dote),
talvolta finalizzati ad assicurare alla mater il proprio ruolo anche dopo
la morte del capofamiglia, e in grado di compensare i diritti della don-
na con quelli dei figli. Si ricordi, infine, che I'interpretazione del testa-
mento del marito venne orientata sin dai tempi piu risalenti a un cri-
terio di favor uxoris, canone ermeneutico che conosce pieno sviluppo
nella riforma giustinianea dell’edictum de alterutro (cfr. C.1. 5, 13, 1,
3a [a. 531]), per mezzo della quale si introdusse la presunzione che,
ove dubbio, il lascito del marito non si dovesse considerare volto a ta-
citare I'interesse della donna sulla dote e, pertanto, le fosse consenti-
to ottenere il legato e altresi agire per la restituzione dei beni dotali.

La dote quale risorsa post mortem mariti

Fondamentale strumento giuridico che la donna poteva costitu-
ire in vista (anche) del suo periodo di vedovanza era la dote, la cui
natura e il cui regime risultano profondamente mutati in eta giusti-
nianea e alla cui restituzione ella poteva accedere per via legale, pat-
tizia e, se predisposta, testamentaria. Si sono ampiamente esamina-
te le caratteristiche proprie di ognuno di questi percorsi e le riforme
che le hanno riguardate.
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Per comprendere a fondo la legislazione in materia dell’epoca
qui presa in considerazione, ¢ tuttavia fondamentale aver presente il
coevo contesto socioeconomico che si rifletteva nella prassi dei pri-
vati e di cui le fonti (non solo giuridiche) lasciano trapelare qualche
traccia. Ragioni di ordine familiare, attinenti a un nuovo ruolo as-
sunto dal pater familias, ma ancor di pit a una nuova gestione del
patrimonio familiare, provocarono nel V secolo una crisi dell’istitu-
to dotale: ¢’erano meno doti ¢, se c’erano, queste erano di minor va-
lore. Solo avendo presente questo contesto, € possibile capire il pia-
no su cui agi Teodosio II, in particolare quando cerco di semplifica-
re e incentivare la costituzione della dote (con la pollicitatio dotis,
cfr. C.Th. 3, 13, 4 [a. 428]), ma soprattutto le innovative riforme di
Giustiniano in materia (prime tra tutte: 'introduzione dell’obbligo
di dotare e la riformulazione dell’azione legale per la restituzione dei
beni dotali [cfr. C.I. 5, 13, 1]).

La donazione nuziale come appannaggio vedovile

Se da una parte, dunque, la dote viveva un periodo di decaden-
za, di contro e parallelamente, un nuovo istituto di origine orientale
si faceva strada tra le usanze del popolo romano: la donazione nu-
ziale, che, in determinati casi, seppe rimediare cosi ottimamente alle
lacune causate dalla crisi dotale, da poter molto spesso farne le ve-
ci, dando luogo alla curiosa prassi della donatio in dotem redacta.

Sono piu circoscritti di quanto comunemente si pensi i termini
in cui ¢ possibile parlare di una funzione di appannaggio vedovile
per quanto riguarda la donazione nuziale. Benché inizialmente, in-
fatti, il lucro della vedova sulla donazione fosse pieno anche in as-
senza di una previsione pattizia, ben presto il legislatore intervenne
a circoscriverlo, a favore dei consanguinei del defunto (genitori e
figli). E questa la ratio della Nov. 35 di Valentiniano III (a. 452) —
nonché della simile legge promulgata da Leone I in Oriente e di cui
ci offre testimonianza il Libro siro-romano — ¢ della Nov. 1 di Libio
Severo (a. 463). Ancor piu evidente, in tal senso, il regime di eta giu-
stinianea, in cui al lucro venne fatto dipendere esclusivamente dalla
redazione di un pactum de lucranda donatione e, nella legislazione
novellare, circoscritto, nell’interesse della prole, al solo usufrutto in
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aggiunta a una frazione in proprieta per la vedova non binuba (cfr.
Nov. 98 praef.-1 [a. 539] e Nov. 127, 3 [a. 548]).

Lassetto degli istituti finalizzati al sostentamento patrimoniale del-
la moglie superstite nel disegno di Teodosio Il e di Giustiniano

Due testi legislativi ben esemplificano quali fossero gli istitu-
ti giuridici coinvolti nella tutela della situazione patrimoniale del-
la moglie superstite in eta tardoantica e giustinianea e, soprattutto,
quale fosse il loro equilibrio.

La prima fonte da prendere in considerazione ¢ I'intervento nor-
mativo di Teodosio II del 20 febbraio 428, di cui fanno parte, tra gli
altri, C.Th.5, 1,9, C.Th. 3, 13,4 ¢ C.Th. 3, 5, 13. Si ¢ detto che, con
la prima disposizione, 'imperatore confermo I’avversione dell’or-
dinamento a riconoscere un diritto successorio intestato alla mo-
glie superstite e che, allo stesso tempo, pose I’accento sull’avvenuta
abrogazione della lex decimaria, che circoscriveva I’accessibilita alla
successione testata, divenuta di facile e immediato ricorso. Conte-
stualmente, nelle leges iugendae C.Th. 3, 13,4 ¢ C.Th. 3, 5, 13, egli
cerco di semplificare il processo costitutivo di dote e donazione nu-
ziale: la prima, tramite la stringata forma della pollicitatio dotis; la
seconda, per mezzo dell’abolizione dell’obbligatorieta della traditio
e, a determinate condizioni, dell’insinuatio (un contesto applicativo
che agevolava in particolar modo le ipotesi di donatio in dotem re-
dacta). Ecco, dunque, gli istituti atti a sopperire la manchevole suc-
cessione intestata: il testamento e la dote, nonché la donazione nu-
ziale, ancor piu utile nei casi in cui serviva a sostituire la dote.

Un simile assetto si riscontra nel disegno legislativo giustinia-
neo, che si evince dalla Nov. 53, 6 (a. 537), ove si introduceva il pe-
culiare istituto giuridico noto come “quarta della vedova povera”. 1
suoi presupposti applicativi sono fondamentali per collocare corret-
tamente 'istituto nel sistema degli apporti patrimoniali muliebri. Si
richiedeva, infatti, I’assenza della dote — ma anche della donazione
nuziale, dal momento che questa poteva essere riproposta in dote — e
la mancanza (o insufficienza) di una previsione testamentaria.

In eta tardoantica e giustinianea, insomma, la rete tesa a soste-
gno della moglie superstite si realizzava grazie al sapiente intreccio
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di due cime: quella del testamento e quella della dote, a cui si poteva
aggiungere quella della donazione nuziale, sia in sostituzione della
seconda, sia in aggiunta.

La tutela dei figli di primo letto. L'usufrutto

Un Leitmotiv della legislazione studiata ¢ certamente la tutela
della prole, il cui trattamento fu sempre tenuto in maggior riguar-
do rispetto a quello del coniuge superstite. Cosi, per quanto concer-
ne la successione testamentaria, ¢ immediato pensare alle disposi-
zioni di Leone I (C.I. 5, 9, 6 [a. 472]) e di Giustiniano (Nov. 18, 3
[a.536]). Quandosiragionainmeritoallucrovedovile sulladonazione
nuziale, sovvengono le disposizioni di Maggiorano (Nov. Mai. 6, 5-8
[a. 458]), di Libio Severo (Nov. Sev. 1), di Giustiniano (Nov. 98
praef.-1eNov. 127, 3). La stessa quarta uxoria venne profondamente
ripensata in ragione degli interessi dei figli del de cuius (Nov. 117, 5
[a. 542]).

Istituto fondamentale a tal fine fu quello dell’'usufrutto, nato
proprio per compendiare gli interessi della moglie-madre con quel-
li dei figli e al quale il legislatore fece costante ricorso — cosi co-
me, d’altronde, vi fece lo stesso marito-padre nel proprio testamento
(con il legatum di usus fructus). In particolare, I'usufrutto riguardo
il lucro vedovile sulla donazione nuziale e, al verificarsi di determi-
nate condizioni, la quarta della vedova povera. Nelle Novelle giusti-
nianee, infine, a questo strumento si affianca un nuovo meccanismo
di ripartizione, per mezzo dell’attribuzione alla moglie superstite di
una quota pari a quella ottenuta da ciascun figlio (cfr. Nov. 117, 5
e Nov. 127, 3). A ben vedere, un sistema che presuppone I'equipa-
razione della moglie a quella dei figli, un lontano ricordo di quando
ella, sposandosi cum manu, diveniva filia del marito ed entrava a far
parte del novero dei sui'.

' Per ulteriori considerazioni in merito alla funzione dell’istituto dell’usu-

frutto quale strumento di sostentamento vedovile, mi permetto di rinviare anche a
quanto detto in E. PEzzato, Alcune considerazioni in tema di usufrutto vedovile, in
Fundamentos Romanisticos del Derecho Europeo e Iberoamericano, 11, a cura di
M.d.C. Lopez-Rendo Rodriguez, Oviedo, 2020, p. 131 ss.
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«Si sanctitas inter eos sit digna foedere coniugali». Autoregolamen-
tazione dei privati e ruolo del legislatore in materia di tutela patri-
moniale della coniuge superstite

Ecco dunque che, se le garanzie patrimoniali della moglie super-
stite si sostanziano nel testamento del marito, nella dote (dunque in
un apporto da lei stessa predisposto), nella donazione nuziale e — nel
diritto ultimo e nei soli casi di estremo bisogno — nella quarta uxo-
ria, ¢ chiaro come la questione sia stata demandata, per la gran par-
te, all’autoregolamentazione dei privati.

Il legislatore ha saputo predisporre gli strumenti giuridici neces-
sari, assestare gli squilibri dovuti a mutamenti economici e sociali,
intervenire laddove ce ne fosse maggiore bisogno, ma senza invade-
re con la forza della legge un campo cosi privato e intimo come quel-
lo delle relazioni patrimoniali tra coniugi, anche al termine dell’e-
sperienza terrena di uno di loro. D’altro canto, il suo intervento non
¢ richiesto «si sanctitas inter eos sit digna foedere coniugali».
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