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48 	 Emilio AThtrt 	I cosfrojj a 	1i Lati 
dell'acqu 

del pro20itear jo  
isto, ma espediente  per renderlo definiti' e irrevocabile  parte  

Secondo altri, l'accettazione del terzo  è un requisito richiesto per l'efficacia del Contratto a 
SUO favore. 

La disputa insorge anche per quei contratti a favore di terzi clic si rico,.100 all'art. 1.130 del  Cod. cy, (contratto di tras di rendita vitalizia, di assicuraz 
	

porto, 
riguardano questi 	 Ione) per pi 	le norme che 

contratti non richiedano espressamente come fa 
l'mi. 1128, l'accettazione del terzo. E vi La chi ritiene che anche qui l'accettazione del terzo sia 

iie 	aria per quanto, non essendo nè prescritta 
 la forma nè indicata la persona (promisarjo o 

promittente) a cui è da indirizzarsi, si dica che può essere fatta 

sia nei cononti dell'uno sia nei confronti dell'altro, sia espressa-
mente sia tacitamente 

La dottrina civilistica più recente tende ad estendere 
il campo 

delle appljcazio del contratto a favore di terzi e ad ammetterne 
il riconoscimento anche al di lì dei limiti legislativi 

Questa tendenza, che si ispira al principio della autonomia della volontà, 0 Si 
richiama al riconoscimento del contratto a favore di 

d

terzi

l  contenuto nelle più recenti legislazioni, è stata assecondata 
a progetto italo.francete 

 dei contratti e delle obbliga, cui l'alt. 45 ha capovolto 	 zioni in 
il principio  dell'art. 1128 Cod. dv. fotnzu]and0 

 la regola checiascuno puòStipulare in proprio nome 

materiale sia morale, all 
a favore di un terzo, quando abbia un interesse personale, sia 

'adempento della obbligazione  

ANTONIO GUARINO 
Professotc incaricato nella R. 11njv,rsjtt di Napoli 

Sul beneflcjcjm competenjae dell'exjraneus 
,,promjssor doti?' 

1. - In altro sCtIttOl) mi sono proposto di affronta
te, ed ho 

creduto di aver risolto cia un punto di vista unitario, la questione 
circa la spettanza del àencficjum co 
verso 11 	 mpssenjj05 al pTomissor dotig 

marito agente per l'adempimento della Promessa, Tizia 
breve rielaborazozie dommatica di tutta la teoria dl àeneficjum 
concpetentiess), nelle varie fasi del suo svolgimento  storico, mi auto-rizzava ivi a negare O priori, 

per diritto classico, la Possibilità di un concessione  della cendemnqiio 
limitata anche all' extrsjnc5 Il bene. 

Ilcio era concesso, di regola, in base alla considezaion
e  eqnjtatjv5  di un più ampio ciclo di relazioni gintidi 6  di un più profondo vincolo intercorrente 

 fra i soggetti del rapporto giuridico Con-
creto al quale esso veniva applicato dal pretore.i) Nel Caso di 
costituzione della dote mcdinte pro mjssjo, un vincolo iiffatto poteva dirsi esistente, 

 per effetto del matrimonio, soltanto fra 
marito e moglie, fra marito e parenti (in linea maschile e fem- 
anioile) della moglie, ed era il vincolo della adfinioa 

) Nessuti altro 1) 
 I èen4am CO npclan5 del premisoor dotia, 

S~, L'estimione 	
di prossima pubblincjma ') SuU'istitut0  v., da nitjn Lava; 

Le b4néfiee de competeteo (Paris, 1927) e 	
della obh1igojono nel diritto 

ulioriore bibliografia).Le deno azinen 
,,beaeflti,,

romano I 203s. (ivi, p. 2031, 
non era i dei trattatisti dal sec, IVI in poi. Non 	 òroinaa, 

 cJessjoa è invece la denoininaniOfle  ,,qutrelja in 9sacntsaa /acrepr né 
tanto meno, la denominazione di 

(dr. Sonczz, Est'nziOnO cit. 204 e 2045) PirJla torsuiflilogin ,,execpijo" va Osser-vato, in Particolare, che essa non pot . 
eva essere usata dal diritto classico so. pcattutto pecchi il bssaefieium ò'41W~ae era, ioonioaueut0  mia conclauna apposta a questa òsxajjo della dai pretore nella fano la iure. 3) 

lln eclisiio unico presiedeva alla concessione del beneficio 	a , in ogni su Sppiicszjen, pratica, e4 era il criterio  riformatore dell'a 'jiles praegosi5. La 
degencrezione posiclassisa zibio de questo concetto portò allo seomporei di 
quelie univesjtt di applicazioni che, ere caratteristica del iese€ci'jse ossa

petes lizi cIasjro. V., per ta compinta dimostrecince 
di ciò, il mio scritto citato reich nota 1 (ivi la letteratura) 

I) 
I casi potioti dai testi a nostra diap0005 ac 

4 	 cento a quello del1'ezios,c 
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50 	
Antonio (hearino 

rapporto, che non fosse quello concreto 
ex p missione doria, Cor-reva invece fra il naritus e l'extraneu;  cioè fra il marito e Una 

Persona, la quale - non avendo, per definizione nessun legame 

di parentela con la moglie - non era a lui stretta, per effetto 
del matrimonio, dal vincolo della affinità. 

Qui mi prefiggo d± sistemare concetalmente  ed esegeticantente SE tutti suoi Punti ancora oscuri l'argomento del èeneficium cern-peienria0 dell' eatraneue. 
M'augcuo che m'assista, in questa rinno-

vata ricerca, Un po' di quella oculata prudenza di analisi che 
sempre si ammira negli scritti di PAmI Koson, ma che più 
ancora è dato di venerare 

a chi partecipi alla Sue preziose 
esercitazioninel Seminario giuridico dell' lJniversità berlinese-

Giudichi il Maestro germanico se il risultato è finalmente raggiunto. 
2. 	Giova riportare senz' altro  i testi che formeranno prin- 

cipalmente oggetto della nostra ricerca.5) 

An. - D. 23, 8', 84 (Labeo 6 pitli.).°) Si de dote pro,nmj eqitnr, non QpOrtrl ce qnont lacero p0104 condemnj cono qui piumini. Puetus tremo qued ad ecif'aflgUm alfine;, compie hoc t'erano ccl. cetera ai Masmi,e adflnifate "mpro mi case gcner Oco pelil, e&liquc in qua~ lacero ~t 0~ eondtnono&iiizr. si di~ matriseoo pehitur, cx cuoca ci 
persona iii Cribceoaimo polo; geeid entin Si Rocce 8peeie tatui-ne dotis hut,oxee-g gcnerecm ci case 8ciret se pracolare 

dolem ecc pesce, id ogei-it, ai genero insidiare,- 2 

- 

te 
Ab. - D. 42, 1, 41 pii,. (PauL 14 qucesi.).') 

9--9.8)a} Apollinare,: se donaiaruce ieoiiii delega-cere crefjori once, un in aolid,om concenjeo,,ui eis')? €1 si in cOlideo, e vct'leiedees con dieero,orn palco, si non credifoti once, ceci si ceri donare Velcb,eno, te delcgezoero 7 cI quid de ce qui pro meitei-, cui denaro volelat, 

sono quelli del oocer (D. 23, 3, 84; 24, 3, I7pr.; 42, 1, 21; 4.2, 1,22 pr) e della ,nujier (1). 24, 3, 
17, 1), ma I quanto basta per poicrue inferire che tutti gli adjlnea del marito godevano, & tlifereon& dell'eatrzeeus, del beneficio macoslo adfini;ate (cioè in costanza di matrimonio). 

Sulla alterazioni varie subite da 
questo beneficio degli affini nell'epoca postalaasica, v. il mio stufi0 citato ret ro nota I. 

alfab 
') Per bre,ità uSci-è rifezfrmj sci essi, nelle pagine seguenti, in base alle lettere 

etiche usate in questo numero per clasaifearli. 
8)  Lzomc, PaL i o. 223 titolo incerto. Oli. la aummee e gli acholia di E. 29. 1, 79 Y[. 3, 426). 
i) Lzzrau, PaL I a. 1391-tit ,,de orco ona7jus" Cfr. B. 9, 3,41 (E. 1, 467). 8) Mouaisaa, Ed. muto,' 2, 5430 000'regge in ,,Nosàsiac". ed Adotta la meds 

einca correzione negli aliti tre Passi del Digeati in cui appare la menzione di 
questo interlocutore dl Paolo (I). 3, 5, 34; 27, 1, 12(e non 33, ~e erroneamente viene ivi richiamate); 38, 2, 22). Cii. anche VaI, li. 227, ove si cita ..4pollina,'is senza il neonen. 

O) 1l'.: ,,es".  

Sai bencflci,sm cempeeeatiae ddl'euir,mmm ,,promicor clode" 	51 eiarfio sie,. dolosa proe,foenit I reopooi4if 1  nulla ereditai- excepli006500moveyeturlO) licei io, qui ci dclegai,, col, polcrif toSi acivermu cono, cutiee nomine, prosmioj, cui oino,7j 
est martino, macime ci Conaksn;c matrimonio petae. ci eicut lerce doo,qt

045  in eolidtcm cooedemnaior ci ipce fldeizsaor, quem in doflamio aeìjlibuti, ila et ci, noi non donovil, in solida,,, condosenain. 
Ao. - D. 23, 3, 33 (Ulp. 2(6> 	e0*unsus sii qui dolose prosticoi-i; teque dcferdu8 sii frwulialibuc, impolabj,' marito, cnr casa non Cønven;rit, marine 

si ex necaositato, noto coi coloniale dotano proeoleeral. non si danuvii, 
01018) gai-conduco marito, qui case non pr000tpjgavit ad soluelonuo qui  d~verat queenquc i,, iii «noci facere posoel, si onncnteeet condemnno 	hoe guisa &,.&Pia8 re- scripail eco, qui ex llèoraiiiate Coioveaiuneui., in iii «neil lacere p055unf conciemn,an,Joe 8cd si nei peter ccl ipea promiserunt luiion,o quiden libro Certo 

ciecimo digesse- ,ne°i) ocriuil etian. so paSce proinisit, penicslam reopiocre ad onarituoe;
Iffendum 	quoci non est. debebit 4itur multe-io ecco pericuhom. occ eaioa guicqu,00n 
isidor ~"a") cortine undici muiieron dice~, cnr patrono, qui de suo dotano 
prosniacrit, non ur8erit cd excoislm multa minuo, cnr ipaleeo non coecv080cnil, 
i-mie itaque Sabin dieposujt, ecC dicerct puod peter ccl ipoa malicr proseliti viri pericego noce 

esso, qeood dclitor, iii t'iri ecco, quoti rituo, odilicci dooaiamu ciao pericolo ait, cui atiguiriber: adgaini 
~M mulicri  aceipic, ad guam rei com.moctum  reopioil. 

3. - A) Un duplice problema  sorge, come ho accennato, da questo stato delle fonti. 	 - 

a) La prima questione, di natura Clniflentemente Concettuale, 
è la seguente: chi debbasi intendere, almeno rispetto all'argomento  in esame, per ,,extranene" 

E' chiaro, infatti, clic tutto il ragiona- 
mento che altrove mi ha ap0 ad asserire che il benejlcjucn cono. p6tcigjcu apettava, contro il marito agente ex pro  soltanto agli adfirces di lui, crolla, se 	

ne dotis, 
per ,,cxtraneua" non s'abbia ad intendere, come io ho presunto, qualunque ,,terzo55, estraneo 

ai membri del coniugio, non legato cioè alla moglie da vincolo 
alcuno di parentela. 

li) La seconda questione, di caratteon più propriamente  storico, è in ciò: i. è veramente spuria la concessione  del beneficio  alI'$xtr_ cesoia, qui 
ex vocbunc,.g0 prorrsjserat di cui si legge in Ao?; 2. in caso 

SO) i'.°, ,,eumnsoecfui-'. 
La correzione del libro ad Baèinnse è stata operata dal OcaLoI 

vi ha Provveduto sulla bene del eonironto con D. 	
o, il quale 

sO, 17, 28 (IlIp. 36 che è una geminaci 	dio Ao da .,divia, 
oa io 

Fisso" a ,,coademn,za" L'eme,eola. mento I accettato dai Moytcax Ed. 	,' 674' o da] Luazo, Fai 2, 116318. 18) Lzueae, Fai. 2 a. 2817; iii. ,,de tare dotieco'2, sottotitol 	pericoli ciao sii". 0±,'. B. 29, 1,29 (li. 3,371). 	
o ,,cuiocs 

83)  Mozuaozce;  ,,softqcss", 
14) ui., infatti, I). 24, 3, 3o, I.
'°) Eoararso, ,,quisqtsec,,» - 
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affermativo, trattasi di •tma innovazione giuetiziianea o piuttosto 

di una innovazione postelassica, ma pregiustinianea?; 3. in Ogni 
caso, ammise Giustiniano, oppur no, il beneflcium competefltiw3 
dell' exeraneus, che avesse promesso un votuntat,e?. 

B) Non paia azzardata l'affermazione che, pur essendo il nostro 
fra gli argomenti maggiormente sfruttati dalla romanistica di ogni 

tempo, una risposta del tutto soddisfacente non è stata ancora 

data, nè al primo, nè al secondo quesito. 
a) Quanto alla prima questione, bisogna notare che è tendenza 

spiccata della dottrina, precritica e critica, ad identificare, in via 
generale, I'uxtrazjeus con il costituente della dos adventicia: il ter-

mine starebbe a significare, perciò, ogni costituente la dote che 
non sia il padre o l'ascendente paterno della sposa, quindi anche 
la mulier e i parenti in linea femminile di lei.18) Soltanto il TIGEB 

Smò]u17) levò la voce, a suo tempo, per sostenere una tripartizione 
della dos in: dos profecticia (a patre data), dos a muliero data e 

dos advengicia -(ali extraneo data); ma la voce rimase senza eco.'5) 

In tempi più moderni, l'ALBnaTAnIO't) ha convmcentemente 

dimostrato il carattere non genuino della espressione ,,dos ad-
venticia'", pur senza negare affatto la classicità del concetto 2191
ed ha conseguentemente sostenuto che postclasici o alterati sono 

i testi (fra cui Aa e Ac) che contrappongono al peter, costituente 

la dote, l'extraneus21): egli quindi vede, nell' exsraneus di cui ci 

occupiamo, qualcuno che può essere anche la mulier o un ascesi- 

dente in linea materna di lei. 11 P 	.&Loiii52), infine, distingue 

18) V., per tutti, 3òns-Kiraxsn, 1lòm.8  § 180, 1. 
") RomDotr. 1, 45 e. 
:LO) V. anzi la critica (piuttosto stentata) dello Czrm.Aflz, Il'iinDotr. 315s., 

critica che inesplicabilmente l'ÀLSERTi nio, Studi di dir, romano 1, 284 definisco 
,,una documentazione testuale schiacciante". 

li) Studi cit. 1, 281 a V. tutta;yía la reglioa di [Jòaa-],KunEL, RSinIl.' 
§ 180, 13  del Di Manzo, Ist. 118 e del L.avzn&, La dee romane in Atti Accad. 
Soo. Reale Napoli 58 1936) estr. 857 , che cita Seneca de bsneldia 4, 22, 4. La 
dimostrazione d.eII'AIBuRTSnrO pare peraltro -. ad onta di tutti e malgrado si 
limiti al lato puramente formale della questione - incrollabile: vi aderisce, da 
ultimo, Soiàzzi S(tndia et) D(oeumenta) H(istoriae et) I(uris) 5, 225. 

88) L'Aaaaapnro prende anzi decisa posizione a favore di esso (p. 284), sia 
contro reliminezione della bipartizione, ohe contro 1'ammissibi]it di ma tri-
partizione (proposta dal PieazSThÒM cli. retro nota 17). 

51) Los. cit. 291O. Gli altri testi citati dall'AnBmTÀB.iO 80110 D. 37, 7, 1, 7; 
0. 5, 13, 1, 13 e; C. 5, 12, 31, 3. 

55) A(rohivio) G(iuridiao Filippo Serafini) 57. 17 a. Testi addotti dal Pan. 
PÀLOSI sono anche 0. 5, 13, 1, 13-13 C; D. 24, 3, 22 pr.; 42, 3; 23, 3, 43 1-2; 
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un senso generale di extraneus, che è pzeflo tradizionale di costi-
tuente la dos advcntkite, da un senso ,,più- ristretto, quasi tecnico", 
normalmente ricorrente nella nostra materia, che è quello di 

,,extraneus, qui de suo dotem daturus esi", e questa categoria viene 

da lui identificata don le persone legate da vincoli di affinità al 
marito (ci.: madre della moglie). 

b) In merito alla seconda questione, ricorderò anzitutto che si è 

generalmente sostenuto, nella dottrina precritica, che il diritto 
giustinianeo non ammettesse, di regola, il lseneficium competerai~ 
dell' extraneus.ui) La attestazione contraria di Ac veniva 'superata 
a mezzo di una lambiccata interpretazione del dettato di questo 

frammento, interpretazione che risale a CtlLs.C1024), oppure col 
rilievo che la contraddizione dei testi implicasse quanto meno la 

mancanza di un sicuro elemento a favore della concessione della 
condemnatio limitata all'sxtraneus.iS)  L' Anm52G), al contrario, pur 
mantenendosi ostinatamente al di fuori delle risultanze della 

63; 71; ed inoltra Au. De ciò trae il PAMP&Local alle la stessa significazione sia 
da applicarsi anche in Ao. 

25) Cfr. Wnenscnzrn-Kipp, Fami.5  § 267, 81 ; DsBNBtrBa, Pancl.' 3 § 1615. 
55) In Ao dovrebbe intendersi ,,meslier" (anzichh ,,maritne") come soggetto 

della frase ,,quemque in id qcwd lacere pos8et, si convenissst, coeedemnaverat", 
CuIAortrs, Obsereatiowlsm ti emesdationcsm 12, 17. Cfr. anche Ad fili. 11V Quaesti-
osauss Paufi, ad fili. XL! de re icsd., ove precisa che in Ac ,,sic legeedum, vaI 
inidlsgeadum, id est, crmdemnaterrra orti". In questo senso, sstaezialmente, 
Doorannus (citato e criticato da MSvWR1SzLD in Rhein. Mussuin fiir Jurispru-
dena 7 (1835). 112121, 158)  Diversamente opinava DuAcasnrus (Cfr. Maysngai.0 
oit. 1121 ) che, mentre Ab prospetta cm caso in cui l'exfrascas dona alla moglie, 
Ac fa il caso che egli doni aneho al merito (casi anche FAnam, Con,ieci. 2, 3): 
giustamente opponeva Doirzcuus - cfr. ISTnYSRSELD cit. 112122 - che in tal 
caso non vi sarebbe stata ragione di porsi, in Ao, la questione della incombenza 
del pericuhsm dotis al marito. - L'idea del CijxÀoIo ha goduto della maggior 
fortuna e vi aderiscono, fra gli altri, MEtEBFELD cit. 114s,; GL6OK, FaucI. 24, 
44030 ; FUOKPA, Fauci." § 245'l; VANemaow, Pand. § 174 Anni. 2 sub 3); Bzoa. 
MAiLSO, RoniDotr. 2, 86; CZYHLaRa Cit. 1121. 	Diverso, infelice tentativo di 
conciliazione in BAOEOVrUB, Ad Treeetcleferuns 2, 391 ('redine la critica in Mlnnsa-
vsrD cit. uSa.). - Una conciliazione testuale viene tentata ancora ai nostri 
giorni dal Cuq, Man. dee Inst.' 1761, il quale ritiene che bisogni distinguere se 
rexirane ha inteso gratificare il marito (Ac) o la moglie (Aa, Ah). 

511) Io questo senso DM lte!rzs, De do,uafioeaiflue 20, 4 (in Mzmn& 1'oas 
Thesecsree iesris civili ti canonici VI 649 s.): »non et swvu,n, nec in iure repss. 
iatwr cstisaonsie, pucd alter Cemocaltu8 strictuin agendi ordinem propensi, et 
igorosnvs ceersuon negotii; citai' vero effeefstsn igztw£atur, ai reaacctia ambagi bus, 

quid /assiasacium .eit .sirapliciess doceat". Così pure WIND5CHzUD.1ù1'P e DERN- 
:BURG già citati (retro nota 23). 

55) Il costituente la dote e il liane flcinsm coanpetentisec in AG. 96 (1926). 147 s. 
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affermativo, trattasi di una innovazione giustinianea o piuttosto 

di una innovazione postclassica, ma pregiustinianea?; 3. in ogni 

caso, ammise Giustiniano, oppur no, il berwfidem co7npeenti:ue 
dell' 6X6T01&OUS, che avesse promesso ex vai untate ?- 

B) Non paia azzardata l'affermazione che, pur essendo il nostro 
fra gli argomenti maggiormente sfruttati dalla romanistica di ogni 

tempo, una risposta del tutto soddisfacente non è stata ancora 

data, nè al punto, nè al secondo quesito. 
a) Quanto alla prima questione, bisogna notare che è tendenza 

spiccata della dottrina, precritica e critica, ad identificare, in via 

generale, l'extraneus con il costituente della dos adventici:a: il ter-

mine starebbe a significare, perciò, ogni costituente la doto che 

non sia il  padre o l'ascendente paterno della sposa, quindi anche 

la muiier e i parenti in linea femminile di lei.'6) Soltanto il Pinna-

STRlM") levò la voce, a suo tempo, per sostenere una tripartizione 

della dos in: dos profeeticia (a patre data), dos a muliere data e 

dos advengicie (ab extraneo data); ma la voce rimase senza eco.15) 

In tempi più moderni, l'ALBEItTLRIO'°) ha convincentemente 

dimostrato il carattere non genuino  della espressione ,,dos ad-
vs,uicia", pur senza negare affatto la classicità del concetto 20), 

cd ha conseguentemente sostenuto che postelassici o alterati sono 
i testi (fra cui Aa e Ao) che contrappongono al pcoter, costituente 

la dote, l'extraneus21): egli quindi vede, nell' extratseus di cui ci 

occupiamo, qualcuno che può essere anche la muiier o un ascen-

dente in linea materna di lei. Il PA1PÀLONI22), infine, distingue 

) V., per tutti, IOzs.Kunasic, RllmR.' 1180, 1. 
") RenDotr. 1, 46s. 
as) V. anzi la critica  (piuttosto tentata) dello Czvnaazr, RÒneDoLr. liSe., 

critica che inesplicabilmente l'Ax.Baavaaio, Studi dl dir, romano 1, 284 ddSniec 
,,una documentazione testuale schiacciante". 

i') Studi sit. 1, 281 a. V. tuttavia la replica di [Jòas.]KUI8KBT,, RclniR.5  
180, 1' del Di Maszo, Ist. 1782  e del LÀULIS, Le dote rocnaneo in Atti Aecad. 

lino. Reale Napoli 58 (1936) estr. 35", che ella Seneca de bosefioiis 4, 22, 4. La 
dimostrazione dell'ALBEBTàitIO pare peraltro - ad onta di tutti e malgrado si 
limiti al lato puramente formale della questione — incrollabile: vi aderisce, da 
ultimo, BoLazzi S(tudia et) D(ocumenta) E(iatotiae et) I(urlo) 5, 225. 

'°) L'AaaaaTaaio prende anzi decisa posizione a favore di esso (p. 284), sia 
contro l'rli'rimmioue della bipartizione, che contro rsmmissibilità di una in. 
partizione (proposta dal TzaEaaThC,M oli. retto nota 17). 

51) Loo. cit. 291. Gli altri testi citati dsJl'ALBrwrsxzo sono 0. 87, 7, 1, 7; 
C. 5, 38, 1, 13 e; C. 8, 12, 31, 3. 

12) Arohivio) G(iuridioo Fiiippo Serafici) 57. 17 e. Testi addotti dai Paio-
zanoicz sono anche C. 5, 13, 1, 13-18 o; D. 24, 3,22 pr.; 42, 3; 28,8,42 1-2;  

un senso generale di exsraneus, che è quello tradizionale di costi-

tuente la dos iodventicia, da un senso. ,,più ristretto, quasi tecnico", 

normalmente ricorrente nella nostra materia, che è quello di 

,,extraneus, qui: de suo doiem daturus est", e questa categoria viene 

da lui identificata con le persone legato da vincoli di affinità al 
marito (es.: madre della moglie). 

b) In merito alla seconda questione, ricorderò anzitutto che si è 

generalmente sostenuto, nella dottrina prccritica, che il diritto 
giusuinianeo non ammettesse, di regola, il bemeficiuin competen:iae 
dell' extraneus.25 La attestazione contraria di Ac veniva superata 

a mezzo di una lambiccate interpretazione del dettato di questo 

frammento, interpretazione che risale a Culdolon), oppure col 
rilievo che la contraddizione dei testi implicasse quanto meno la 
mancanza di un sicuro elemento a favore della concessione della 
condemnaiio limitata all'extraneus.n)  L' Aaiui 16),  al contrario, pur 
mantenendosi ostinatamente al di fuori delle risultanze della 

63; 71; ed inoltre da. Fo ciò tesa il P.uepaaoirc che la stessa signiSeezione sia 
da applicarsi anche in de. 

li) Clic. WxaDeoacm-KIss, Panfi.' §207, 812; Dzanacaa, Pand.' 3 § 1615. 
51) In de dovrebbe intendersi ,.emwfier" (uzlrhb ,,m.arin") sono soggetto 

della frase ,,quemque le Id gusci /acere 508881, si coeseeesiceet, csad.emnavara5': 
(Jtlucrcs, Observufioswo ci emen&ztiowcm 12, 17. Cir. anche Ad lii, XIV Qiwesli-
causa Pauii ad 53. XLI de re usci., ove preciso che in de ,,sic legeeScee, c'si 
GUeUependum, 1sf est, eseufenenalsso enti". In questo senso, sostanzis.lrnente, 
Domaus (citato e criticato da Mnranzran in Rhsin. Museuin dir Junispru. 
dono 7 (1835). 112155' 	Diversamente opinava Dvanas-us (de. Maizarnan 
alt. 11212 ) che, neutre dli procpotta un caso in eui l'saisuaeu8 dona alla moglie, 
Ac fa il asso che egli doni anche al marito (così anche Eaaza, Oseeisei. 2,3): 
giustamente opponeva Doictanus - cfr. M.zyas.rEti, nt. I121 ' - che in tal 
esso non vi sarebbe stata ragione di porsi, in As, la questione della incombenza 
del pericuhno dollu al matite. - L'idea del Cuiacno ha goduto della maggior 
fortuna e vi aderiscono, fra gli altri, Mzvzarec.o cit. 114s.; (hucx, Pani. 24, 
44020; Puosere, Pand.' 2451; Vescoazose, Pand. § 174 Acm. 2 sub 3); BaCo. 
MM8N, RomDotr. 2, 86; Crencaun cit. 1125°. 	Diverso, infelice tentativo di 
conciliazione in Eaonovius, Ad l'rusteleieraea 2,891 (vedine la critica in Musap,-
PELD sii. I13s.). - Una conciliazione testuale viene tentata ancora ai nostri 
giorni dal Ctr, Man. dos mai.' 176e,  il quale ritiene che bisogni distinguere se 
l'ez5reesua ha inteso gratificare il marito (do) o la moglie (da, Ah). 

15) in questo senso Da Rzrae, De dssedtiioeeiòue 20, 4 (in Mazaerea lfsoue 
Theewuruo jorio eleltis 08 canonici VI 649 e.): ,,,eosa est swvssm, nec in luce repo 
isfue nutìeeesnio, gusci slier Coasailus slriclum agsnfi ordincec prepcceal, si 
rigor080sn cvrcam zegolii; alter sere effcci,ceo delweatur, ci ceescatia aeìebugi&es, 
gaici /acisseflsm ed simoficisss &,eaal". Così pere Wnsiscemzrn.Kmp e Jtesoe. 
Bene gii. citati (retro noia 22). 

25)  11 esatitoento la dote e il lenefletaco competessi los in AG. 96 (1926). 147 a. 
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critica esegetica, ha tentato una conciliazione storica del con-
trasto testuale ed ha fatto l'ipotesi che IJlpiano (proculciano per 

la pelle) abbia 'voluto reagire, con l'insegnamento di Ac, alla dot-

trina mucio-labeoniana, nettamente negativa, la quale era invece 
stata accolta da Paolo, in ordine ad ogni specie di prscnossor dotis, 
tanto in Aa, che in Ms, che in altri testi; il diritto ghistinianeo 
avrebbe acceduto di buon grado, quanto aJl'excraneus, alla reazione 
di Ulpiano.lO) Ma l'origine spuria del brano diAc, in cui il (meneflcium 
viene accordato all'excr,meus, qui ex volunlafe proiniscrat, si è 
imposto per chiarissimi segni all'attenzione della dottrina critica, 
che sostiene da tempo il  carattere giustinianeo della riforma. 25) 

C) La tesi che mi propongo di difendere ha ancora, dunque, un 
certo sapore di novità. [o sostengo, difatti: I.  che l'extraizeus, di 
ci parlano i nostri testi, è qualunque terzo, non affine del marito; 
2. che il principio di Ac, relativo all'exjraneus, qui ex  volssniate 
promiaerad, è il prodotto esclusivo di una isolata attività di 

") Data questa deficienza esegetica la tesi dell' Ausel può essere presa in 
considerazione solo per quanto si riferisce alla ultima osservazione, cioè soltanto 
nella affermazione del predominio di Ao nel diritto giustinianeo. La stessa tesi 
generale, sostenuta dall'Aicird in questo ed in altri scritti, circa la eontrapposizioijz 
fra scuola muziana (poi sabimana) e seuviana (poi proouleiana) è eminentemente 
congetturale ed alquanto avventata; per un giudizio di assieme su di essa, cfr. 
KaOie, IL, Z(eitsohr. der)S(avigny)S(tift. - Roman. Ala.) 46, 392s. 

55)  11 via è Stato dato dall'sentissimo studio del PÀIrtaLoix, Sul im cemp. 
e. riguardo dell'estraneo che domutionis canoa promette una dote etc. in AO. 66 
(1896) 8s.: il beaejfcissss cosnpeunficse fu concesso all'eadrasime soltanto dai com-
pilatori, mediante la interpolazione di Ao, ove essi seguirono peraltro l'impulso 
di un preoedente glossema postclassieo (enaxieao si sa nccessitcefe pr000ssensf"). 
Aderiscono alla tesi dell'emblema il  LEvzT, Béndflee cit. 119,  forse il Basanzii, 
Bsifurlgc 3, 77. 118 (11 quale si limita a confermare il carattere spurio di ,,saizzcese 
$i - condse,enaeides"), il Sreza, ZSS. 49, 663 (che tuttavia si rifiuta dl credere 
alla natura emblematica anche della citazione del rescritto del divo Pio, della 
quale cerca di dimostrare - mediante il confronto con D. 60, 17, 28 - la classi-
cità). In questo senso è anche il Soaszzr, letiiizions cit. 219 e., ma con qualche 
Oscurità: il fatto che egli dichiari interpolato (dai compilatori) Ao, in confronto 
di isa e Ab, sostanzialmente genuini, porterebbe a credere che, nel sito pensiero, 
i compilatori abbiano voluto introdurre in una determinata ipotesi (,,si or 
volunfafc promiazs'sd") il bensiicium coenpeleniiat deli'ezlraneas isis il fatto che 
sfili dichiara At come il rappresentante del diritto giuetiniaueo (pur se - 
come è onesto rilevare - tale affermazione egli faccia a proposito dello sola 
questione circa il beneficio del .,ocer) porterebbe a ritenere esattamente il csn-
trarlo. Il Riccoaouo, B(ullcttino dell')I(stituto di) D(iritto)R(omsoo) 7, 260 a., 
criticando Ar, tralascia cB attaoarne la prima parte, ove è la Osenrions del 
boneficium coeapeleniiao dell'eaf,cos,ena: se ne dovrebbe dedurre che egli non ne 
sospetta la genuinità. 
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commento ad Tflpiano, esercitata, prima di Giustiniano, da un 

qualche lettore postelassico; 3. che i compilatori non ebbero 
dinanzi agli occhi la questione del beneficiocm conspetenfjae dell'cucire-
asse - come, del resto, quella dell'intero beneficium compezentine 
del promissor dolis - e che appunto perciò il beneficio non spettò, 
nel diritto ginstinianeo, malgrado le affermazioni di Ac, all'cucire-
siena; 4. che, ad ogni modo, l'interpretazione poatgiustinianea dei 
testi delle Pandette è nel scuso li dai rilievo alle affermazioni di Ac. 

4. - I. "Exfrasseus" è, nel nostro argomento, qualsiasi 
terzo, non legato alla moglie da vincoli di parentela. 

A) E' errato, in primo luogo, generalizzare la distinzione della 
dos romana in profeclicia e csdventicia (o, il che  è lo stesso, non pro-
fectida), trasportandola fuori del ano campo di applicazione, che è 
quelle della teoria della restituzione della dote. Soltanto qui, infatti, 

si determinava una differenza di regolamentazione giuridica, a 
seconda che la dos fosse stata costituita dal peter o, viceversa, da 
chiunque altro.SS) Io ogni caso, il contenuto meramente negativo 
della nozione della cosiddetta dea advenuicia (la quale era quella ,,non 
profettizia") dimostra che, anche e soprattutto dal punto di vista 
sostaseziale35), il diritto romano classico non aveva inteso costituire 
due categorie di doti, nettamente distinte fra loro; e ciò neppure 

in ordine alla restituzione, il cui regolamento era unicamente nel 
senso clic la dos profscti6co godesse di un trattamento diverso 
da quello goduto da ogni altro caso di dote.21) L'assunzione dei 

25) E' noto, difetti, che - come regola generale - la dote doveva essere 
restituita dal marito (o, in esse di sue prarnorienzo, dagli eredi del marito) alla 
moglie (o, in caso  che essa fossa ancora alleni iso-i, ai p1225? di lei, che agiva 
,,adiscsaaa fiuias persone"). Nel solo casa che il matrimonio fosse venuto a sciogli-
mento per morte della moglie, sorgeva l'obbligo del marito di restituire al ,occr 
(non premorto alla enader) la dos p?o/OeiAcia. V. aiiohs ladra nota 64. 

55) Oltre che da quello formale, ne cui v. retto nota 19. 
51)  Oh. 17111.  Reg. 0, 4- Morisse in poieetzie mssllere dos a psire pro/cela ad puafrc,m 

revertitar. - Questa particolarità del regolamento giuridico della dos projeeticia 
spiega le. cura impiegata da Ulpiano, nel frammento riportato da D. 23, 3, 5, 
a preciaarne il cosieetto, tagliando fuori della nozione di esse ogni altro tipo di 
dote: 

D. 23, 3, 5 pr. (tJlp.3l Sab.). Peo/ec*icicc doe col fissa cb  pcafre (ed parenfaj pro-
fezia sei do èo,eis voi farlo eiu. 

Imposta qui qualche precisazione. L'insegnamento quasi unanime della 
dottrina si è nell'intendere per dos pcofeefiaia - a prescindere dal periodo arcaico, 
in cui ora costituita dal pofer/aeniiiae della donna .- quella proveniente da 
cjuualeiasi ascendente maschile della medie': cfr. BEoaazrew, R3mDott. 2, 4239.; 
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casi di dos zan profeciicia in un'unica categoria, la denominazione 

di questo artificioso prodotto concettuale come dos adventicia, il 
tentativo di applicare la bipartizione con po' dovunque, a margine 

CCTRLAEZ, lt6mDotr. 314..; Boiw.ivrz, Corso 1, 313; Jdaz-Kusrjrsn, R5mlh 
180, 1; ABA1S0I0-ltsrrz, lei.' 414. Contro, di recente, LÀUEIL, Dote romana 

cii. 29s., che sostiene la identificazione dalla dos pro/sofista ecu quella costituita 
dal solo padre di  sangue (susine eccezione, dovuta a Giuliano, sarebbe stata 
relativa al padre adottivo: D. 23, 3, 5, 13). La dimostrazione non mi sembra 
riuscita. Ed invero:- a) il termine paferera originariamente e propriamente usato 
come equivalente (od abbreviazione) di ,,pafrrfamsliast': ce sia prova la defi-
nizione del fihiva/omitiao oome quegli che ,,in poiesteslc patri8 cci" (o. morto 
il padre, ,,/uit") (cfr. i numerosi passi riportati dal VIli. 3 (fascicolo 2), 329..), 
la frequente contrapposizione dcl ,,paier" (familias) al tlZias/amiifes, per indicare 
effetti caratteristici dell'agitazione romana (ce.: l) 19, I, 2 pr, Inter toolrces ci 
flilusn COnSTati emptio cose poime), il frequente riferimento al ,,pafer" in tema di 
cellatio leonorsm, che presupponeva aperta la successione protone di un poter-

amilio8 (re.: D. 37, 6, 1, 16. Sed su id quod eligsaiiiifis nomine a palio &edam est 
• . .); - b) il termino ,,pater" passò poi sri indicare anche la parentela diretta 
di sangue (cfr. HEtSLO1SIC-SEOXBL, ilandlexioon° slsv.), ma neanche con perenne 
riferimento si genitore (cfr., ad ce., D. 50, 16, 201. lucia iales-prclatisne rccipicss-
dsem est, est .,,patria" nomine avsss qeouc dceeonafrari issteflcgulssr); - o) allume 
di questo chiarimento, può capirsi come lJlp. Reg. 6, 3-5 parli di ,,doa, guosm 
peter sscuiieri dcclii", per indicare la dea proveniente non pur dai pssfeolamiiiezs, 
ma da qualunque altro ascendete paterno (questo caso doveva essere peraltro 
non frequentissimo): Ulpiano (o meglio, il suo epitomatore) ai riferisce al caso 
più frequente ed adotta la terminologia pifi spiccia, così come - pur avendo 
egli stesso prounciata la nota Ecgsila 6, 1, ,,dss mci datar, assi sizoelcur, osai pro 
sssitfilue" - si limita a parlare, in questo squarcio, del solo osso più comune 
della sfatto (§ 3: dcclii, dolse est; § 5: dcclii); - ci) non probanti sono le glosse ve*e?cs 
2, 236 o la interpolazione di D. 23, 3, 6 pr., addotte dal LAuBLo. cit. 30: quanto 

al glossema apposto a D. 23, 8, 6 pr. (lesse siscrsersum est pofrs, sei fuso amisez 

salami loro colerei, 8j e'cdderetiar ci dea ab ce pro/sola, ne ci fluisse ccsceiasae ci prcsseeiae 
damnusss sentirci), siamo evidentemente di fronte ad un glosaatcrs ,,eloe probabil-
mente ignsoravdl'origine dell'istituto", ma nongiò nel eonoo(sostenuto dalLsunIA) 
di non rendersi conto del significato ampio di poter; -e) D. 21,3,5,11 )tJlp. 31 

Sab). Si peter pro fitta emancipata deCesso decfceit, prefcrttcisosea eoileilo saissscs detem 
esse sacmini stuèisom cii, qesla non tuo petcetoti, orsi parassiti ,weeess dolosss pro/ce-
ticiasn /acil) è la riprova evidente delle nostre considerazioni anteriori (aggiungi 
ancora D. 23, 3, 5, 13, ove è ammessa la costituzione di dote da parte del padre 
adottive). - Rimane ancora la esplicita testimonianza di D. 23, 3, 6 pr., su ripor-
tato, ma riconosco di buon grado, col LAvata cit 3030, che ,,eei gerente" è inserito 

nel testo da mano non classica. (Che si tratti di emblema, negherei, tuttavia, 
per due ragioni: I. perohb l'intero frammento risulta alterate da un gloaaators 
poetolaseico, specialmente in, quanto è difficile che proprio a Giustiniano risalga 
rimezione, verificatasi ivi due volte, della terminologia ,,dos aelucsslicia'-' - v. 

tel re nota 32 -; 2. perobò Giustiniano concepì quale ,,proftriir.ia" la sola dea 
costituita dal .patesfasnitias, come è dimostrato dalla lettura di OL 51  23, 11,13 e, 

dei testi classici, è il tutto detto scolasticismo miope dei commen-

tatori poetelassici.°°) Giustiniano recepì la distinzione, pur senza 

troppo renderei conto del suo evanescente significato, conte un 

portato tcrnhinolOgioU dell'ms velus: 

CI. 5, 131  1, 16 (Inetin. ad pop. sarbis Cenni. et universo, pro. 

vinciales, a. 530) ... ci dos rive adve,otkin sisse profsccicia alt accuse-

duna votarlo is&niss nominoti001cm. 

Quel che va rimarcato è, comunque, che Giustiniano non cadde 

nell'equivoco - cui hanno soggiaciuto i moderni, per influsso di 

testi della giurisprudenza postclassica antegiustinianea - di ritenere 

che la distinzione fra dos adventicja e dos profecticio soverchiasse 

il campo della restituzione della dote.33) 
Il) Se la distinzione fra dos profeciicits e dos odveroiicia fu un frutto 

dello scolasticiamo postolassico, ben è possibile che essa sia stata 

sovrapposta, scorrettamente, a testi in cui di fronte al poter si 

trovasse ad essere nominato un altro costituente la dote, e quindi, 
per avventura, l'exiruneus.54) Non è credibile invece che lettori 

sa ossi tetra testo aule B). Ma con ciò la testimonianza non viene sminuita, obè 
li § 1 shiariseimesoente dice: sire igilur pare" dcclii deicen, sire pror.sorestor eiss, 
stese insiti all,ssa dare, rive, risse qsois dedissct saegolitsns dose peresse, par~ ratsssn 

leabsetii, pro/ectieia dos est Ulpiano, dunque, enunciando la definizione, ha usato 
il vecchio schema, vuoti ormai di contenuto, del pafer/amiliae, ma passando alla 

casistica, in quella che è come una più ampia e pratica definizione che è stata 
da lui aggiunta alla strhsgato e rigoroso dettato sabiniano, ha precisato che per 
,,pafer" s'ha da intendere in generale il .,poreae", cioè ogni altro agnato. (,,Pa-
5-en." è usato altre volte ad incitare ascendenti femminili - cfr. }[zonesanc-

SECKBL cit. sliv. - ma de ciò non deve dedurre il Lanara che esso abbia sempre 
questo amplisoimu senso). Infine un lettore del commentario ulpianeo, notando 
la dioorepanzo fra la definizione di Sabino (pr.) e quella del suo commentatore 
classico (§ 1), ha semplificato  le  cose, inserendo nei fr. I pr. .,rei parente". (Non 
accettabile la congettura cisl Siuza, RCemlt. 2, 303, clic uncina ,,pater escI"; 
nè quella deli'ALsrorrAalO, Studi 1, 2942, che sostituisce a ,,pareatc't le parole 

,,paicrno oso"). 

55) Parlo di miope scobasticismo a ragion veduta. Esigenze od opportunità di 
emola dovettero generare (in occidente) la bipartizione, di colei dà l'espressione 

più esatta il  testo  poets'laetivo di Ulp. Reg. 6, 2, nonchò gli Sch. Sito. 26. Gli 
altri testi addotti dall'ArBzztalCco (v. vetro  nota Il) sono tutti ineqisivoeabil 
mente interpolati in epoca preginstinianea: D. 23, 3,5, 0 (già. PA. 2811e.), 
D. 23, 3, 5, il (già l'A. 287s.), CI. 6, 20, 4 (emblematico secondo l'A. 238,., 
ma alterato in epoca precedente, secondo inc, nello scritto tbeo dan Begrifi 
der ullation, di prossima apparizione in ZSS. 59). 

") (11. 5, 13, 1 è infatti la famosa costituzione riformatrice, cose la quale fu 
introdotta l'odio ole dote. 

54) E' questo forse il esco di CI. 6, 20, 4, su cui retro noia 32. 
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postclassici abbiano potuto vedere nell' eatranens le personificazione 
della dos adventicia, ed identificare in lui anche la mulier e gli 
ascendenti in linea femminile di questa: avrebbe ostato a questa 
identità il significato naturale di ,,extraneus", che è quello di 
terzo, di Straniero, di persona, perciò, che, quanto alla costituzione 
della dote, non ha nulla a che vedere con la muUei' e con i suoi 
parenti. Non è esatta, in ogni caso, l'affermazione dell' ALBERT&aIo, 

che là dove ai poter si trovi contrapposto un extraaeus, conte costi-
tuente la dote, noi ci troviamo di fronte a testi alterati.35) Ciò 
può benissimo darsi, ma soltanto in quei testi nei quali l'exsraraeus 
apparisse riassumere necessariamente in sè ogni costituente la dote 
che non fosse il peter (e non è questo il caso di Aa e di Ac)) o in 
cui apparisse che altri costituenti dovevano necessariamente essere 

nominati, mentre invece il terntiue ,,extranesas" in sè li assorbisce 

(ma l'unico testo che potrebbe provare, a mia saputa, in questo 

senso, D. 37, 7, 1, 7, è stato da me altrove pienamente riabilitato).") 
- In verità è, dunque, incredibile a priori che lettori poetelassici 
potessero sforzare il significato naturale del termine ,,extroneus" 
sino a tal punto. A. tanto poteva giungersi solo in base a qualche 
disposizione normativa, la quale assegnasse imperativamente al 
termine ,,exlransus" la significazione pregnante e innaturale. Ora 
l'unica norma in materia è ancora una volta in 

CI. 5,13,1, 13 e. Extraneuin autern inteiligimus omnem cifra pa-
rentem per virilem serene ascemdentesn si in potestate dctandam per-
sonam habcntem: parenti enim r.acitam ex slipuituu actionem do- 

Prima di questa famosa costituzione riformatrice, datata Il 

novembre del 530, Giustiniano parlava ancora di extraneus nel 
senso ovvio della parola e lo dimostra il dettato di una costituzione 
dell' aprile 530, conservataci in 

CI, 5, 12, 31 pr. (lustin luliano pp.. a 530). Cane quidain dotes 
pro mulierllnss dabant aisee mistres sire alii cognati vel extroaei, 
rscte quidesm oca mariti sino monarmentorusn observatione susdpie. 
bant ... 

) V. retro nota 11. 
*5) V. infatti leifra o. 5 e 9 e in questo numero sub 0- 
87) Cfr. Io studio citato retro nota 32. 
59 Risulta confermato dalla lettura di.quceto paragrafo: a) che Giustiniaao 

si riferiva si soli casi di dos asse a paòeepre/cta; b) che la denomlnaziona,,adves-
ticia eisa" non era a lui faeviliare; o) che gli ,,c fnaec" (data la esclusione a priori 
della categoria ,,pekr") sono per lui persone, le quali non sono nè la madre della 
moglie cb gli ascendenti materni (alti cognati). 

ResI bsnefis,ium c.snpctenfisce dclt'ezlrasecua ,,proeaissor doti" 
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E' da presumere, dunque, clic, se casi vi sono di vera con-
trapposizione, nei testi delle Pandette, fra ,,pater" e ,,exsraneu*", 
in Ordine alla costituzione della dote, questi casi non siano claigici, 

ma denuncino l'emblema compilatorio, reso necessario dalla Costi-
tuzione riformatrice del novembre 530.35) Là dove, invece, l'extra. 

5) Un ulteriore testo citato dall'Arszsranio como esempio di eoatrapposi. 
rione tipicamente posiclasaica (io preciso: giustinianea) fra cxle-aaeus e poter è: 

CI. 5, 12, 21, S. Sieailigue modo se gaia exlroneorsona (id ut qui eum pro quo 
dai non in poteetate talcal) pro atto nate eeopttaa donatio4ecsn eeUp*UVae detti ma. 
licei 

Iii permetto tuttavia di rilevare che, mentre nel principio della costituzione,
si parla (nel senso retto da me sostenuto) de ,,ezlresssi" (non parenti della moglie) 
che abbiano dato le, dote al marito per la moglie, qui si discorre di ,,estranei" 
cha abbiano dato alla meglio la donatio ante nuptia8 per il marito. Il caso è 
dunque diverso da quanto pensa I'Ae.sunrARIo. - In ogni modo, io avanzo il 
sospetto (e non mi par proprio di peccare di audacia) che rinciso ,,id est-lzobeot" sia 
una ,,Selbstimterpolation" di Giustiniano, compiuta in occasione della inserzione 
di questa costituzione nel Oodca repctitac pracicctfsaio. La donatio ente (propter) 
nuptina era, nel pensiero giustinianeo, l'esatto reciproco della dote e uno, posi-
zione di parallelismo esisteva anche fra i costituenti dei due istituti: ora, perehè 
avrebbe mai parisio Giustiniano, rispetto alla donotio, di ,,erirnnei" in un 
senso diverse che non rispetto alla dos? Si ponga mente al fatto che l'orcaeto 
di questa costituzione di Giustiniano era ehe gaidaca (e, pia precisamente: 
eaotrcs, odI cognati, calzaSSi) davano la dote sino mno4sssme,stcruen ai,scrvotione, 

• ed apparci verosimile che, continuando il discorso, l'imperatore abbia voluto 
fase il caso reciproco, rIse cioè uno degli exfraaci (verso la moglie e verso 
il marito) abbia tatto la doneotio eeste zsupiiaa in quest'ordine di idee egli non 
poteva parlare, anche in questo caso, di ,,ma*rcs" e di ,,Zii copiasti" (della 
moglie), perohè sarebbe stato assurdo che costoro effettuassero una donalio 
ante nuplino alla propria parente. - lie è avvenuto così (e non credo che l'ipotesi 
sia molto lontano dal vero), l'inciso ,,id cot-lcaè&ot" noie si può spiegare altrimenti. 
se  non pensando che Giustiniano, all'atto dalla inserzione di questa costitu-
zione dell'aprile 530 nel secondo Codice, abbia voluto trasformare il caso del 
§.3 (Ove egli aveva originariamente parlato solo per inoidcns della donateo asic 
aupfles) in un caso pia generale analogo e quello del pr., cioè in un caso di 
douaatio ante nUptias fatta alla moglie, oltre che da entrassi (versa il merito e, 
naturalmente, verso di lei) anche da parenti del marito. Per ciò fate rimperaima 
non ha, presumibilmente, trovato di meglio che ricorrere alla nuova termino-
logia (,,exirounss" = ,,qui caos (casa) pro gas dosi assi in poteotale àaònsd"), 
inaugurata con la costituzione del novembre 530, riportata in CI. 5, 13. 1. 
,.Icf coi" è caratteristico delle giunzioni postelassiche e compilatorie! - Potrebbe 
obbiettarsi che Giustiniano avrebbe dovuto, per coerenza, anohe cancellare, 
nel pr. dalla costituzione, la mansione delle enots'es e degli alti cognati, lasciando 
anche, e specialmente ivi gli ,,estra,ses" a rappresentare i costituenti di dos 
advsnticia. Rispondo che, comunque, egli non ha fatto questo, ed aggiungo 
anzi olio egli non si è nemmeno preoccupato di modificare, nel 1 3 la termino-
logia ,,donatio ante evaptisss' con la nuova, da lui stesso creata, di ,,donate'o 
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nana appaia come elemento di casistica o comunque come termine 

non necessariamente giustapposto al termine ,,poter", specialmente 

so si è fuori del caso della restituzione della dote, è insensato affib-

biargli senz'altro il carattere rappresentativo della mulier e dei 

parenti in linea femminile di lei.40) 
C)o Clic, ad ogni modo, nella nostra materia il termine ,,exlra-

neus" non abbia la significazione che gli si vuoi generalmente dare, 

è ampiamente comprovato da ciò, che fra i singoli promissores che 
la casistica enuclea dal concetto generale del premierei- dotis appare 

anche la mulier, e che la posizione di costei di fronte al benefwium 
non è quella dell'exiraneus (non concessione), ma quella del socer 
(concessione, dipendente dali'adfinitas).41) Se dtinipie il beneficio 
fu concesso dal pretore soltanto, ad alcuni fra i promissores dotis, 
e se fra questi la casistica annovera il socer e la mulier, e se infine 
il fondamento della concessione appare essere il rapporto di affinità 
intercorrente fra essi e il marito, logica e necessaria conseguenza ha 

da essere che tutti gli affini godevano, in base al criterio equi-

tativo del pretore, del beneficiare competensiae, che cioè era, in 
materia, extraaaus il non affine, - Se ancora ciò non bastasse, 

sarebbe sufficiente, per raggiungere la piena convinzione, dare uno 
sguardo ai testi, a) In Aa Paolo mantien ferma la negativa labeoniaria 

per l'eztrazieus, mentre aggiunge subito che il suocero gode del 

pro pini- rospiids'. Tanto induce od insistere nella ipotesi di autointerpolazione 
ed o. concludere ulteriormente o che i compilatori si sono lasciati dominare 
dalla trotto, o (meglio ancora) che esci abbiano già trovato, a ciarginedi una edi-
zione della costituzione giiistinianea e propria disposizione, una nota di obiari-
fiesaione del senso da dare ai termine ,,ezisuaeua" nel § 3, e che l'abbiano di 
buon grado inserita nel testo. 

°} Questa ricostruzione storica trova una invidiabile conferma nella somma 
e negli scuola dai Basilici aD,23, 3, Spr. a) B. 29,1,1 dica: 'H osel 	dosi 
osargolg dIslorai, ) olmi dcazsesC b) gli seimila a questo dettato insistono invece 
stile contrapposizione terioinologicee sostanziale (uscii nic ooaPciiouorgozsir iosw 
i) $1i) fra dos advsoiioia e dea po'ofsesioia - L'importadia sistematica di D. 23, 
8, 5 (testo non tocco, presumibilmente, da Giustiniano) non è dunque sfuggita 
all'epitomatore e agli scoliasti postgiustiniaaci, e tanto meno doveva loro 
sfuggire, in quanto ohe essi erano impregnati - a cagione dei nodelli pregius. 
tinianei che usavano (v. mira nota 72) - dello Messo scolastioismo che aveva 
portato alla distinzione fra dos advsnticia e dos profsetirin Per conseguenza, 
mentre Is. ssaosssa ai è pzsooeupata di determinare in termini generali la contrap-
posizione, al riguardo della costituzione della doto, fra paler o cxtraseus, gli 
scèofiii hanno diligentemente ritornato in vita Io. ,,vsisris jorio nosniaatio" della 
..doe pro/eclicia, advseticia, (recepfiela)". 

50)  Testi e dimostrazione noi mio scritto citato retro nota 1.  
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beneficio manente adflnitase: ma, mentre con ciò non può escludersi 

(è stato anzi indubbiamente così) che Paolo, citando il socer, abbia 

inteso riferirsi al caso più frequente, è già indice segnaletico note-

volissimo del criterio seguito nella concessione il ,,marsente uil-

flnitaf e", con cui viene limitata l'esperibilità del beneficio. b) In Ac si 

parla di beneficiano csmpetsnticoe spettante (non spettante, in certi 

casi) all'eztranesss, sua poi che in generale si parla ivi - in ordine 

al tema specifico della incombenza del periculuon dotis al marito 

- anche di mulier e di socer e poi che ancora orna volta questi due 

soggetti sono accomunati in un unico trattamento, diverso da quello 

olell'extraneus, se ne ricava che con tutta probabilità enti-ameno è 

il non affine del marito, e) Nessun elemento, nè nell'uno nè nell'altro 

senso, può essere ricavato da Ah, se non forse che il ,,maxime si con-

stante matrimonio petat" spurio42), che si aggiunge al diniego di bene-

ficio all'extraueus, può far di riflesso pensare proprio al beneflciuno 

coznpstentioe spettante in costanza di matrimonio agli adflnes.41) 
O) Ciò dato, è da escludersi in precedenza la concezione che 

dell'sxtraneus nutre il Pu3wuLoor1.44) Che il caso dell'exfraneus 
donugxn-us rappresentasse la ipotesi normale, di fronte a quella 

dell'extraaaua debiior, è una affermazione cui si può sottoscrivere; 
ma che appunto perciò i giuristi classici abbiano inteso, almeno 

nella nostra materia, il concetto di exfraneus in questi limiti più 

ristretti è orna idea insostenibile e che sarà dimostrata erronea, più 

oltre, per Aa.45) Strana è poi la definizione stessa che dell'extra-

osano, qui de suo dotem promitiif, dà il PaioivtLoeil: questi sarebbe, 

in confronto dell'exgrcsncus delegatus, una persona legata da vincoli 

di affinità al marito. Senonchè il fatto che altre persone, del pari 

affini del marito, godano verso di lui, in considerazione ddll'adflniias, 
del besosflciuen competentiae, ed inoltre il fatto che i classici videro 

fra gli extranei anche' ... gli estranei al marito, cioè i non affini di 

lui, depone contro questa arbitraria teoria. 

49 Per la dimostrazione, v. mIra o. 8 B sub o). 
55) Qui evidentemente l'annotatore postalassico di Paolo si è ricordate 

dell'unico esso in cui il marito agente es promiacione della può vedersi opporre 
il beneficio: cioè il caso che egli agisca contro un affine ,,ma'seoite matrimonio«. 
Probabilmente, perciò egli, quasi per reazione, ha voluto rtnoaroare che eoprst. 
tutto durante il matrimonio non è concesso afl'eztrancos oli avvalersi del base. 
llciam coeopelcatioe, in quanto che è principio unanimemente riconoeeioito che 
la reodcmnaUo limitata spetti, durante tale periodo, unicamente agli adtmes. 
Sulla povertà, logica e dialettica, di questo pensiero neo giovo. soffermarci, 

'9V. retro n. 3 B mb a.). 
'') V. infra nota 13. 
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5. - XI. Il diritto claseicp non conobbe il benaficium 

compezitiae dcll'extraleeu8. 

La dichiarazione fondamentale dei testi circa il problema della 

Spettanza del benoflcium competenfiae all'axtraniss promissor ai 

trova in Aa ed è giustamente negativa. Ivi Labeone constata 

che non esiste, in base allo iran civile, nona limitazione della con-

demnaf io del pronoissor dotis al quantum facere potest; e Paolo, 

commentando questa dichiarazione, nota che ai suoi tempi il 

principio si mantiene inalterato in ogni senso, limitatamente al 

caso dell'exfrarfeus promisoor. 

An è stato criticato, da ,,ieano" a ,,eerias est", soprattutto dal BaSELEa 
e dall' Ansznna.ano. Diversamente dai due critici, pare amo di dover ritenere 
che il testo è invece, in questo punto, incorrotto.") 

a) Forma. —Il Bsszr.ra47), attaccando una prima volta il testo di Labeooe 
e Paolo con una critica formale non esente da ottime intuizioni, ha dubitato 
della genuinità di ,,eemper hoc". Ma l'atetei è del tutto ingiustificate e comunque 
(a parte i rilievi di sostanza che ci indurranno più oltre a tener per buono anche 
questo inciso) la frase dì Paolo non viene molto intaccata. - Una seconda 
volta°), il Basanca si è spinto a. condannare tutto il periodo ,,imezo - cerata 
sei", 'ne anche stavolta senza giustificazione formale alcuna. Dubitare di un 
parafraste postelasalco sproposito dei csdavd labeoniani Ò, se non altro, difficile; 
già Paolo glossava, per cccl dire, 11 giurista precedente, di cui riportava in 
nube gli insegnamenti, ed il suo stile non poteva essere perciò esente da una 
certa quel vivacità di rilievi (,,tcatno quod atttast.. .semper ìics ... ..) .1I) 

Anche rA zaicraalo'°) ha segnato la interpolazione di ,,eenmo - verona 
presupponendola già dimostrate nella forma e portandola quindi a sostegno 
della sua opinione che ,,postelaaeiei o alterati sono tutti i testi che contrappon. 
gono al peter, costituente la dote, l'esleaneso". Ma anche qui è proprio la dino. 
strazione formale che fa difetto, di modo che non rimane se non di considerare 
il problema da un punto di vista sostanziale. 

1» Sostanza. - Facilmente dimostrabile è ohe l',,asaeo—vce'u*m est", 
non solamente non è affetto indice di età potelacsiea, niaèin ogni stia espressione 

41) V., per la critica completa del passo, il mio studio citato retro nota I. 
41) Beitri.ge 3, 101. 
45) Studi Bonfazite 2, 61. 
45) Per la confutazione di questa seconda esegesi del Botszc.zn, V. il mio studio 

citato retro nota 1. - Si aggiunga cIao il commento con l',,immo" iniziale è 
frequentissimo nelle note di Paolo ai udas'd di Labecine: cfr. Gu.tazzac Qemai, 
8Dm. 2, 86359. Convincente è la. traduzione del Mosona, Studi Riocobono 
4, 288 con ,,in verità": ,imme cosalea si", ,,sossato cern", ,,isnano ei",,,immo" 
e simili sono adoprati da Paolo per precisare, completare o rettificare 1'insegna 
mento di Lebeone, mentre il dissenso di Paolo da lui viene di regola espresso 
con reso iniziale di ,,minime, ,jalsscsea est", ,,inmo eoaaf7&. 

) Studi J, 19I. Segnala la frase come sospetta anche il CUAPconzo CreAvi, 
los. oit. 
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sostanzialmente giostiflcatieaimo. - I. L'insegnamento dell'Ànsmsvanio, 

circa il carattere poetclaszieO dei testi In cui compero la menzione dcll'estraneun 
in antitesi con quella del poter costituente la 508 prs/ectai,e, non è testualmente 
giustificato.") Non può tramano la illazione che in Aa Psxtcesicue non sia di 
casa, tanto più che è evidente an-ere in questo frammento, come anche negli 
altri, la parola ,,exircinsus" il eignifloe.to  puro e semplice di ,,terzo". - R Anche 

• il ,,sempsr ico", di col il Bzsrcma dubitava., trova una notevole giustificazione 
sostanziale. Dal testo completo di La.beone e Paolo, anche nella sue struttura 
giustioisasa, si ricava che indubbiamente non vi era, fra esfraeaesas e aoccr, una 
differenza radicale di trattamento: mentre l'estraneo era sottratto al beneficio 
in ogni caso, il~ Re godeva, ma non sempre (diroeapto matrimonio 
esso gli spettava soltanto ca mucca cd persone). Tanto più la espressione poolina 
apparsi limpida, ne dimostreremo altrove che il esser godeva del beneficio 
soltanto .naaente cnatrimosio; la regola elaaisa - così doveva dunque ragionare 
Paolo - è sempre esatta per l'estraneo, ma non è esatta per il suocero, qualora 
il matrimonio perduri antere al momento della domanda. - Del resto, quan,  
doanebe il periodo paolina dovesse venire eliminato, salvo ne resterebbe il prin. 
oipio che l'ezircaaeeae (e perclippiù, forse, la moglie e gli ascendenti in linea 
femminile di lei), a differenza del suocero (i limiti del cui beneficio qui non 
interessano), non godeva, all'epoca di Paolo, del beneficio della competenza. 
Qoezt' ,,ultima Thule" del nostro ragionamento non abbisogna, per fortuna, 
di essere raggiunta: anzitutto perebà gli abbondanti motivi già addotti ci dia. 
pensano dal piegare verso di essa, e secondariamente psrehè dimostreremo 
ampiamente in altra sede che la moglie doveva avere nel diritto classici lo 
stesso beneficio del suocero. L'accomunamento della moglie (e del suoi ascendenti 
in linea femminile) cono l'extraaaeue apparirà anche in questo esso assurdo.55) 

6. - Limpido appare il fondamento della attestazione con-

tenuta in Aa. Nessun motivo spingeva il pretore, nel caso ddll'extra-

aoeus pro missor dolis, alla concessione del beneficio, mentre vi erano, 

forse, ragioni notevoli per trattenerlo da un simile passo. 

a) Nessun motivo contenutistico, di equità, spingeva il pretore 

ad apportare una eccezione alla angola formalistica dell'isis civile. 

12) V. retro a. 4 B. 
') Come sappiamo (v. retro n. 4 D), il Pmi'sx,oicr AO. .16, 176 a. dimostra 

di concepire l'entraacut (donetaerset") come una persona legata da vincoli dl 
affinità, al marito: eosl anche in Aa- Per quanto riguardo questo testo, va peraltro 
oasarvato, in contrario: I) che Labeone non pensava al costituente ,qui cEe teso 
cfoteees piomittiti',  bensì al costituente della dote senza colorazioni, e so egli 
implicava una limitazione di questo concetto, la ]imitazione era data unicamente 
dal fatto che Labeone ci riferiva più propriamente al pemnei.eaor alotia; 2) che 
Paolo non poteva in conseguenza riferirsi ail'ezlraasoe8 efoteatesrua, ma anche 
egli all'cxfreeeeu8 in generale; 3) che il ,,ssmper dos ecrncni est" non è punto 
la conferma di ciò, che il giurista al riferiva al osso ,,normale" dell'estraneo 
donante (egli avrebbe dovuto dico, piuttosto, ,,aaops"), ma è Findizio -. come 
già spiego nel testo - che le regola enunciata da Labeone trovava applicazione 
in ogni caso. 
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Quivi lo exlraneus era tenuto in solidtun per effetto della auto-
matica applicazione delle regole della siprclaiio: la causa formale 
della stipulazione di dote escludeva senz'altro la considerazione 
dell'effettivo rapporto intercorrente fra ogni singolo promissor 
dotis od il marito. Senonchà anche la considerazione di questo 
contenuto delle relazioni extraneue- mo,ritus, che era esclusa a 
priori dall'ius civile, non poteva essere tale 	almeno nei caso 
dell'extraneus - da implicare la riforma della regola civilistica. 

Ed invero; I. il rapporto fra extraneas e maritus non si inseriva - 
come di regolala) - in un più ampio ciclo di relazioni giuridiche 
(che lo avessero quindi per presupposto), relazioni alle quali potesse 

indirizzarsi le considerazione equitativa del magistrato; la caratte-
ristica del nostro caso era invece clic, al di fuori del rapporto con-

creto di Costituzione della dote mediante promissw, l'extraneces era 
e rimaneva sempre, rispetto al marito, un estraneo; - 2 il con-

tenuto stesso del rapporto concreto fra extraneus e manico non 
importava squilibrio alcuno delle loro reciproche posizioni econo-
miche54); non era, in particolare, la figura dell'oxirasaeus ravvici-

nabile, nei riguardi del marito, a quella di un donante rispetto al 
donatario55: La causa dell'acquisto dotale era, nel diritto dat- 

0$) V. retro a. i e nota 3. 
°°) Nessun motivo cioè, in baso al quale potesse venire giustificata una di 

quelle concessioni dal benefleie determinate da ragioni più profonde e specifiche 
di equità, che tuttavia - come il beneficio del donarle (disposto da un [ascritto 
del diva Pio) dimostra - erano basate e basabili unicamente no capi-case dis-
posizioni normative- 

55) Sostengono che la dote arcaica sia sorta come donazione EEcmeAine, 
RfiOiDOIO. 1, 52 a, 60 a; lloeewrva, Corso 1, 283 e.; ALBEBzÀIccO, Studi I, 298; 
L&emcIA, Dote romane, cit. 19. Ma v. già ~tra, con ottime osservazioni: 
CzruLanr, R5mDotr. 58 a.; N.anas, Studi Riccobono 2, 233 a. - Separato il 
periodo arcaico, rimangono per la donazione il Bzomusio e 
ma già il MozeANT5 e- con lui la dottrine dominante, ricollega la dote egli 
onoro ,nairimonui e differenzia perciò il costituente di essa da un donante. Non mi 
risulta chiara l'opinione del Luat&, cit, 23, che afferma suecesaivamente essere, 
in epoca progredita, la dote ancora frequentemente una donazione, ma non 
più della fidanzata o dal pcuerfamilias a suo nome (di chi allora 2) e non più al 
marito (a dai, dunque?). —11 mio parere è che la dote non fu mai una donazione, 
se non nei voli dei poeti (00 paeudc Acro Soli, ad ilor. Carm. 3,24, 29 e.: ,,donuea 
piedllave,a ,wbealuem"). Essa sorse in base al motivo che la donne cui invio, 
sottoponendosi alla manus, appostava al marito dei bOato, che questi non avrebbe 
avuti se essa fosse invece rimasta, sino al momento del matrimonio, in pctcstafe 
paflrio. Ti costume sociale dovette generare quindi l'abitudine di ripagare anche 
il marito della alieni furis del mancato acquisto patrimoniale: e l'apporta dei 
beni relativo 	da ,,do") fu un dell'origine ricollegato alla obbiettiva 
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sicu°5) come in quelle poetclassico e giustinianeo57), essenzialmente 

onerosa per il mariteOa), ragione per cui anche la analogia con la 

donazione veniva ad essere, nel nostro caso, esclusa. 

b) E' da credere, anzi, che la concessione del beneficiano coni-

petentiae all'exSranes sarebbe stata, nella prassi del pretore, ad-

dirittura contraddittoria. Dato infatti che il concetto degli onora 

noatrimomii incombenti al marito si è andato progressivamente 

formando nel corso del diritto classico, sostituendosi - per una 

pratica giurisprardenziale, cui non fa estraneo naturalmente il 

pretore - a quello più rudimentale della causa tipica matrimonhi55), 

causa ,nateienonii - A proposito della purificazione del esser al donante, 
not&ò, in ogni caso, che ovviamente essa non si sarebbe potuta fare se non da 
Nolo: non da Labeone, che scrisse prima del rescritto di Antonino Pio, intro-
duttivo della condemnadu limitata del durante. 

56) Anche a voler negare (v. mIca nota 59) la elaseicità del concetto di ,,onera 
eurlrinwnii", rimane che nel diritto olaslco la costituzione della dote era sempre 
legata alla obbiettiva o tipica ,,ca.e,aa snafrimoesW'. Sui conseguente carattere 
oneroso dell'acquisto dal marito, v. mire nota 58. 	 - 

57) Almeno per questo periodo vele infatti la regole ,,ibi dos esse da&fl, colti 
onere matrimonii stanO". 

"} Che la causa dell'acquisto dotale da parte del marito non fosco gratuita, 
mi pare indiscutibile di fronte al concetto giuridico degli ,,onera mictrimoesiu"-. 
Ma anche riguardo alle obbiettiva ,,vosuatc anals'ienonii" l'acquisto del marito 
non poteva esecro classificato che oneroso. Md invero ,,causa gratuita" e 
,.causa onerosa" di acquisto sono elasaiflcaeioni posteriori ai fenomeni giuridici 
romani. In diritto zomazo (classico) esisteva la donazione come causa generale 
di acquisto .a titolo gratuito; essa ai aveva quando spontaneamente (non volon-
tariamente) taluno diminuiva il proprio patrimonio, accrescendo quello altrui, 
Senonchà non cee donazione quella legata od un vantaggio qualunque del 
donante, olio assumesse la fisionomia giuridica di un corrispettivo (mods&s, 
condizione potestativa), e non lo era neanche quel trapasso di beni o diritti 
che fosso intimamente collegato ad. una causa obbiettiva, ad una destinazione 
specifica dei beni (ce.: caseaiz mafrisnosei). La riprove è che la 16r Cincia permet-
teva le costituzione di dote anche oltre il limite dei mille esci, volerne ti-sire 
come fa il L.tum, cit. 19 - le conseguenza clic appunto perciò W costituzione 
di dote era considerata donazione significa voler dare a] legislatore antico 
una ,,comeettositt", che di certo egli non ebbe, e voler impedire, con l'invoca-
zione di questa sorta di principio di autorità, una claseiftcazicao giuridica 
obbiettiva. - .tinche a non voler teer per vero tutto ciò, rimani pur sempre 
che il marito non era, in pratica, equiparato ai donatario: v, in proposito soprat—
tutto le ottime ocservaeioni dallo Ozrar.onz, cit- 54c. 

50)  Circa la regola ,,il dea cose ifebei... e l'età di essa, le opinioni sono, 
come b noto, le più vario v.. le citazioni in JSua-KeinemL, 0.0mB,. cit- § 1800. 
lociubhieanente la teoria di una, formazione progressiva della regola —pximsaiente 
avanzata de] Soneani-, Reetituaione della dote (1899) 41 a. -. la migliore, 
a Esaelukec-J'e,tahefft n 
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B) A prescindere dalla concezione della dote come proprietà 

della moglie, la questione sarebbe potuta sorgere in quest'altro 
senso: dato die la dote costituita profittava in ultima analisi, per-
loppiù, alla moglie64), si sarebbe dovuto tener conto di questa 
sostanziale liberalità per non infierire oltremodo contro IexCran 5  
Costituente di essa? Illa la risposta affermativa avrebbe contrad-
detto alla concezione stessa de11'eqrsitos praesons e, in particolare, 
alla tecnica della concessione del beneficio da parte del pretore. Ed 
invero: 1. l'aequizas era un criterio di controllo, correttivo, inte-
grativo o sostitutivo delle norme civilistiche, ma sempre da un 

punto di vista rigorosamente giuridico; mancava invece, nel caso 

nostro, il sostrato giuridico perchè essa si mettesse in movimento; 
2. come già nel caso precedente, anche e soprattutto qui mancava il 

fondamentale presupposto di un rapporto giuridico concreto, onde 
poter concedere il beneficio. 

C) Ciò nonostante il problema non mancò di essere prospettato, 

anche in sede di discussione giuridica, nel corso dell'epoca classica, 
e lo fu Sotto un profilo sottile ed interessante, di cui ci fa attesta-
rione il dettato di Ah, che può cori sviiupparsiac): 

A) Neaennio Apollinare formula a Paolo i tre seguenti problemi: 

a) A (delegante) ordina a B (delegato), il quale vuol fargli una dona-
zione, di promettere a 0 (de)egatario),  di cui A è debitore; (3 
agisce cx «tipzetolts contro li: potrà B ottenere la csndcmwifis 
limitata? 

b) A ordina a E, donoiscrsw, di promettere aC, cui A vuol faro una dona- 
rione; O agisce ce siipsle*ss contro B: potrà B ottenere la residua-
iatio limitata  

e) A ordina a E, doaaiurus, di promettere concia dotis a C, di cui A è 
moglie; O agisce ex promiasione dtis contro 8: potrà B ottenere la 
come.mq limttata' 

 

      

  

non poteva proprio il pretore commettere la assurdità di parificare 

il costituente la dote (o più specificamente l'extraneus) ad un 
donante nei confronti del marito. 

7. - La purificazione del costituente la dote ad un donante - 
unico possibile pretesto della concedibilità del beneficio della com-
petenza all 'exraneus contro il marito agente ex promissione dosfs 
- anche se esclusa nei rapporti fra Sziraneus e maritus, poteva 
risorgere e risorse con riferimento alla posizione reciproca rispettiva 
defl'extrnngus e della mulisr. 

A) 11 modo primo per il fondamento di questa parificazione 

poteva essere la concezione della dote come proprietà della moglie60); 
in questo caso l'exraneus, ben più facilmente che di fronte al 
marito, avrebbe potuto assumere l'atteggiamento del donante. 

Va notato, tuttavia: 1. che è escluso che il diritto classico abbia 

avuto la concezione della dote come proprietà o come appartenenza 

della moglie"); 2, che anche in questo caso non si sarebbe potuto 

parlare di causa gratuita di acquisto da parte della moglie, perchò 
la causa matrimoni era di per ad una causa rigidamente obbiet-
tiva 2); 3. che, subordinatamente ancora, non si sarebbe potuto 
parlare, comunque, di bensjlciura competontiae, percliè questo veniva 
e poteva venir concesso solo fra i membri di un rapporto giuridico 

concreto, mentre tal rapporto difettava del tutto rispetto alla 
moglie, nel caso della promissie dotss, interveniente fra exfransus 
e maritus.45) 

  

    

 

los non è inesatte neanche il rilievo del Boarazza, Corso i, 288, che la dote 
fu sempre socialmente legata agli onere nsetirimouU. 11 problema è di sapere 
quando e come questo legame si avviò a diventare giuridico; ed è probabile 
che la prassi pretorio abbia sin dall'epoca classica contribuito - col concetto 
degli enera sneirimonii - ella colorazione della obbiettivo conca mctrimonas. 

00) Cfr. D. 23, 3, 75 Qsus,nvis in bonis ewrili dos sii, mulieri, tapsen cci. (Br. 
anche D. 21, 2, 71 e 379  0, 4. - Sulle opinioni della pio antica dottrina, cfr. Wnco-
SOEDm.Ktep, Pand. cit. § 4935, Ammette, fra i moderni, la classicità di questa 
concezione il Ricoosopo, Tijdschrift voor Reclotegesohfedeis 9, 26 e., Corso 
di dir. rOm. 2 (1933-1934), 239 a., 252 s- Anche in favore della classicità dei 
testi surriportati, ma ecu valutazione tutta originale della concezione relativa 
(valutazione che non mi pare tuttavia convincente), è il Masoar, La concezione 
naturaliatita, Pubbl. Ijnivezsjt9. Cattolica del S.  Cuore 11 53, 3135. 

SI)  Cfr., in proposito, la lucida dimostrazione data dall'ALBzataRIo, Studi 
1, 369s. (ivi citazioni p. 371*).  (Itt. &nche, da ultimo, con qualche precisazione 
circo i caratteri dell'evoluzione poatelasaica verso la nuova  concezione, 
Gvanso, 51)111. 5, 282s. 

") V. retro nota 58. 	55) V. retro n. I. 

  

   

 

9 Soprattutto in quanto che alla moglie andava fatta, di regola, in caso 
di divorzio (senza sua colpa) e di premorienza del marito, la restitiscione (v. retro 
noto 29). Ma anche questo principio aveva, in diritto classico, nel caso che la 
meolicr fosse alieni iseris, un valore molto limitate, data la regola ,,psie' adiosnet,s 
,dliae persona habei aetisneam rei uzoraae", la quale rendeva sostanzialmente 
titolare del diritto alla restituzione (salvo il consentimento della 111is) il solo 
pat cr/amilias. Su questa regole e sugli influssi greci, che portarono a giustificarla, 
In Lese alla constatazione ,,coonenuseis est dos pafris ci fihiac", qfr., da uZtio, SOnno, Digeotons,,ms dea Anonymos 31 a. 

Naturalmente, dopo che sia stata eseguita una complete valutazione 
critica, per la quale v. mira i,. S. 
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B) Paolo risponde; 

b) Testo mutilo. (B può ottenere la ccndemnn*io limitata.) 
a) ll non può ottenere la condonsnafio limitata. 

o) B non può ottenere la ondemt0 li-tata. 

O) Paolo conclude: (nes rerede ccl il fideiusoore del donante non hanno 

la conds,nssaf io limitata, così non deve averla colui  che uun la adetto 

11 contenuto, così sintetizzato, di Ah dimostra: 1. che non era 

effettivamente del diritto classico la impostazione del problema 

nella maniera ipotizzata sub B); resta confermato che, se anche i 

classici potevano nutrire dei dubbi circa la eonoedibffitb del bene-

ficio aJl'extraneus promissor, pacati dubbi non avevano la forza di 

far perdere loro la visione della tecnica dei rapporti sorgenti dalla 

promissio dotis, riò di farli spaziare fra le nebbie antigiuridiche 

della besainitas; 2. che si tentò - sia pure in sede di formu1aziozie 

di ricavare dalla realtà ilei rapporti concreti un problematica -. 
qualche vincolo giuridico, che servisse in un certo qual modo a 

legare le sorti della moglie a quelle del marito, in ordine alla tito-

larità della dote, ed a costituire così quel fondamentale presupposto 

per la concessione del beneficio della competenza, che era rap-

presentato dalla esistenza di tua rapporto giuridico fra ( soggetti; 

3. che anche in questo caso, e giustamente, la risposta al dubbio 

no» poteva essere se non una, e cioè nei senso dei diniego del bene-

ficio all'estraneo costituente la dote.65) 

60) Contro il riferimento di Ah al bsnefloiusn coepefenfiao, o perlomeno al 
solo, bemefiduen coeppekniias, sono stata avanzati dìsbbi soprattutto dal Seterie, 
Estinzione est. 204 ,,Piaoe agli interpreti di riferire excrpfieme anche al ben. 

compcfentiae, ma è da vedere se tale sia stata l'intenzione cli Paolo". Io ritengo 
che l'analisi eontenatietica di Ab autorizzi l'opinione che Paolo si riferiva 

esclusivamente al beecefloitoen eosnpetentdae. E valga  il  vero. - A) La fai. 

tiepeeie che forma la base delle disousaicni riferite in Ah integra una ipotesi 

di dcicgcsiie ad pioinittendoem. Ciò è già per noi indirettamente, molto interee, 

sante: se la questione fosse stata esclusivamente  relativa alJa esereitabiliti 

o meno, ed in quali casi, dalle ecc pff000S e delle condictionee variamente spettanti 

ai soggetti della delegazione, è probabile che il trito non avrebbe messo in 

rilievo il carattere di delepotio ad -proceiftenduse.. Bisogna presumere, dunque, 

che la questione impostata da Nesellio si riferisse anche e specialmente alla 
concedibilità del èeeeeficiwee coespefentieze. - Bl Trattandosi, nel caso di Ab, 

di un ics8srse eseguito mediante proeniaaio, ai fa luce il problema se la. delegazione 

fosse posa o titolata Che la delegaSte fosse titolata - sia nel pensiero di Paolo, 
clic in quello del suo commentatore postelassico (su cui v. loira n. 8) - 
viene peraltro a prima vista esoloso: 1. dal fatto che Nesellio non fa cenno, 
inipoatando le sue questioni, alle manifestazioni di volontà che avrebbero 
posto sul tappeto il problema della opponibilità, da psi-tr di B delegato a 

del benelcieem coesqxfenliae ded'ezlrasaeue ,,paceniseor ,lofis" 
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S._ Una esegesi zenipleta di Ah è a questo punto necessaria, per con- 

fermare la interpretazione fattane. 

A) Nessun dubbio fondato può avanzarsi, a mio parere, sulla genuinità 
delle tre domande fatte a Paolo da Nceillio. Salvo il ,,si in esiideoee conveniendtee' 
che apre la seconda interrogazione e che In l'evidente carattere di una glossa 
interlineate o marginale puramente obiazidoativa, le tre domande appaiono 

rettamente formulate ed abilmente graduate. 
Senonelsò il BrszLEsi°') ha trovato modo di esprimere la sua sfiducia circa 

la derivazione classica della terza ipotesi fatta in Ah e di cancellare in conse-
guenza anche la risposta che vi ligure oocns data da Paolo. Ora, per quanto con-
cerne la genuinità della domanda di Nesennio, mi permetto di trovare inac-
cettabile questa opinione sia per ragioni di forma che per ragioni di sostanza. 

a) L'opinione del BasaLua è sostanzialmente infondatn, perchè abbiamo 
già visto come la terza domanda di Nesellio ben coroni le due precedenti che 
sono - per così dire - come poste al suo servizio. Il osi-attese di quecestio doi. 

o delegatario, delle eccezioni anche di A delegante; 2. dal fatto che Paolo 
non risponde - come pur ci dovremmo aspettare - che O delegatarici avrebbe 
potuto in ogni modo essere ,meeoo dalle eccezioni personali ad A delegante, 
ma risponde sI contrario, nella prima e nella terza ipotesi, che C ,,nallee ci-"ime 

 ensmetoce[rcjtur". L'ipotesi di delegaSSi esaminata in Ah è dunque 
una ipotesi di delegazione poca. - C) Limitato così il campo dell'indagine, 
bisogna ora affrontare direttamente la questiona: quale fosse più di preciso 

• la situazione tratteggiata e discussa in Ah. In questo senso possono polsi - 
io erede - tre progreasive domande, a) Verteva forse il dubbio di Nesellio 
sulla opponlhllutb a O delegattrio delle eccezioni personali & B delegato-? Io 
ritengo di no: I. perchò la domanda di Nesellio sarebbe stata assuudsmeute 
puerile; 2. peeehè la risposta cli Paolo sarebbe stata grossolanamente errata. 
dato che sempre e senza riguardo alcuno ai rapporti causali avrebbe dovuto 

essere O ,,ezceplione sscmnoelzos", li) Verteva, forse il dubbio di Nesellio sulla 
opp(>nibilità in qualcuno dei tre casi da bei prospettati - nonostante che si 
trattasse di delegazione pura - e C delegatario delle eccezioni personali ad A 
delegante? Anche ciò va escluso: 1. peroliò la  forma del testi non dà adito 

alcuno a questa interpretazione della domanda di Nesellio; 2. pecchò del pari 
errata sarebbe stata la risposta di Paolo, dato che sempre e senza distinzione 
di casi egli avrebbe dovuto, in questa circostanza, escludere la eccapibilità delle 
eccezioni causali verso O delegaterio. o) Verteva forse il dubbio di Nesellio 
circa la ammissibilità delle conci"~? Questa domanda ai condanna da sé, 
percliè manca nel nostro testo ogni riferimento formale e sostanziale alla con' 
di0ibilità dei rapporti giuridici sottostanti alla delegazione. - I)) In conclusione, 

possiamo affermare: 1. che da sì riferiva ad un caso di delegaSSe ad promitfcndsim 

pura; 2. Che Ab non si riferiva in nessuna maniera alle, questione sulla oppone. 
bilità contro il dalegate.rio e da parte del delegato delle eccezioni a lui personali 

o personali al delegaste. Non resta che ammettere ciò, che Ah si riferisse solo - 
ed escinai-camenie ella possibilità per il delegato di ottenere il bc,4cium 

comgateectiae nei riguardi del delegatorio attore ce .ztipedesde. V., per le conseguenze 

critiche di questa coneluaioae,' loira nota 69. 
57)  ZSS. 53, 41. 
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trinarie del brano di Paolo non sarebbe giustificabile, anzi, senza questa qualche 
complicazione dalla ipotesi: ed amo credere che il giurista classico avrebbe 
piuttosto dovuto Scacciare dalla sua presenza, che degnare di una risposta, 
l'allievo zuccone, che lo avesse interrogato su argomenti di così ovvia ed evidente 
solozinee, quali quelli adombrati nelle due prime dolnande.es) 

b) Nè, per quanto riguarda la forma, mi riesce di scorgere un qualsivoglia 
appiglio per la condanna operata dal BzsrLEz. Potrebbe meravigliare forse, 
a tutta prima, un lettore superficiale, molto superficiale, del testo psolinc il 
fatto che con la terza domanda la teonico della formulazione adottata per le 
altre due venga a cambiare: non gite - come nella prima e nella Seconda do. 
manda - la vivace raffigurazione scenica dello stesso Nesellio in verte dl dee-
gente e di Paolo nei panni del delegato, bensì un ,,quid isarie I" astratto ed una 
ipotesi formulata in termini di pura teoria. Ma chi non si sarebbe ancor più 
scandalizzato se Nesellio, pur di rimanere le personificazione del ri-igante, 
si fosse trasformato, nella terza ipotesi, nella gentile Signora del suo maestro? 

E' chiaro, invece, che tutta la importanza della questione poggiava proprio 
sulla terza domanda di Nesellio Apollinare. Questi sapeva bene la risposta 
che le due prime domanda avrebbero ricevuto ed il suo dubbio, l'unico vero 
,,quid invia' di tutta la qecceetio, verteva in tenia di promieaio dofic da parte 
dell'ezira,sseee so delegazione della moglie. Decurtare il testo di Paolo proprio 
di questa discussione significherebbe volerlo ridurre scI una vuota esercitazione 
accademica per principianti- il che troppo spesso si dimentica che le queesliunee 
classiche non erano affatto. 

E) Alterate, soprattutto nella forme, appaiono le risposte di Paolo a 
Nesennio. 

a) ,,Ìdella ci-ed itor - promisil" ha evidente carattere di parafrasi poatulassice, 
che ai condanna per parecchi motivi: I. ,,sumasoverviur" sia per ,,eumcosovetur"; 
2. ,,excepfiocce anmsnoves'i" non mi pare un perspicuo costrutto; 3. ,,psterif asti" 
non ha oggetto ed ormai la menzione della exrepsllo è troppo sensibilmente 
lontana; la risposta ai dubbi di Nesellio è in forma impersonale, laddove ci 
aspetteremmo, par normale euritmia del discorso, la forma personale, in cui 
Paolo stesso, in veste cli delegato, si eeprinoeeae come soggetto (,,ago"). - 
A questimctivi di forma altri se ne aggiungono per la soeteuza, e cioè 1. ,,ex-
eep5io" sta a designare il èssellcium ccni1edenliac, ci manca completamente 
il carattere di eccezione 55); 2. Paolo risponde, in apparenza, soltanto alla prima, 
e non anche alla seconda domande di Nesellio. 

Tutto ciò induce a sospettare che siamo in presenza di una parafrasi post-
classica al testo genuino cli Paolo. E probabilissimo che si sia voluto riportare 
a margine, da im lettore pootalaeslco, in termini di teoria astratta anaichè di 
fattispecie concreta,, le sostanza del responso paolino e che la nota sia giunta 

55) Non va dimenticato, in ogni caso, che siamo di fronte ad una raccolta 
scelta di puscesiioncs di Paolo. Bel complimento ai farebbe a quest'ultimo, 
o comunque all'antologista classico, se si ammettesse che egli abbia ritenuta 
degna di divulgazione anche una meschinissima discussione eiflatt&l 

55) V. retro nota 2. Il riferimento esolusivo di Ah al bezseficiutis compcteniiae. 
(retro nota 68) fa dileguare il dubbio del Soi,szzz, che cioè ,,erccptioise' possa 
essere classico. 

Sul tesecficisian ronvpeteetiae deU'uofraesesss ,,prsmissot desto" 	71 

ed incorporarsi posteriormente nel testo, sostituendo il corrispondente dettato 

genuino. 9D) - Quanto alle ricostruzione sostanziale - 5, nei limiti  del possibile, 
anche formale - del dettato classico di questo squarcio dl Ah, essa ci è chiara-
mente suggerita dalla lettura dello stesso testo parafrastico. Evidentemente 
Paolo dovette rispondere con una sola frase alle due domande puramente 
preparatoria e preliminari del suo interrogante, che erano come i due ,orni 

di questo dilemma: 

si te (doasafesrum mila) sfslegovevs, 

I 	 11 

o creditore ecco ira selidnm con. 	al 00 cui donare esca volcloss sii 

veniees,fsse de? 	 cdildwn coscvccsic,sefl de? 

Dato che, peraltro, le due domande di Nesellio non erano formulate, dirò così, 
con completa imparzialità, ma in un ordine tendenzioso dì subordinazione, 
preordinato ai fine di mettere maggiormente in evidenza le certa qua] analogie 
esistente fra il secondo caso e quello della moglie delegante, nonchè da costringere 
quasi Paolo a tenerla presente, Paolo non poteva puramente e semplicemente 
rispondere con una frase di questo tipo: 

a credItore fico in eolidueea raeveeaiendua rese, 
usa doveva formulare la propria risposta in funzione della seconda domanda. 
Ed è facile immaginare che egli abbia unificato, nel loro dettato formale, le 
due distinte risposte da rendere alle due distinte evtntualitù del dilemma 
poospettatogli, le quali erano le seguenti: 

I 	 TI 

a erediiore fico 	 al cc ceci donare sael voleèssc... 

	

i% aoiiclues carceen.iendue siam 	... in eojfdses ccaaveniczaless ess,s anse 

Paolo doveva dare la sostanza della risposta I nella forma della risposta TI; 
ed egli ho operato molto semplicemente, sovrapponendo alla soluzione I la 
indicazione del creditore once una circonlocuzione che facesse risaltare che 
,,ercdito" era, dunque, colui si quale il delegante »donare eccn selcIai" 

al cc ceci donare esosa volelo.s in aolideszm convsnicncfu,5 8csao.'5 ) 

Il lettore postclassico non ha apprezzato questa finezze di mezzi espressivi 
ed ha voluto molto più semplicemente riassumere la risposta di Paolo, mettendo 
in evidenza - come nel tasto giustiuianeo di Ah leggiamo —: I. che ,,ia casi 

(Neeellless) donare sooes volebai" era, lii parole povere, il creditore delegatario; 
2 che lo possibilità di convenire sia solifeim il delegato significava, in termini 
spiccioli, che l'azione del croditoc.delegatario non poteva essere intcaloiato da 
nessun ostacolo di procedura (,,ssaecptio"). Che  la conseguente alterazione del 
dettato genuino di Paolo, avvenuta mediante la sostituzione della glossa alle 
corrispondenti parole del testo, non sia il frutto di una serie di equivoci di 

55) Indubbiamente posteriore a questo beorporamento è la somma del-
l'Anonimo in B. 9, 3, 41 (11. 1, 457), che accentua l'erroneità, nella sua ceci-
alone, della risposte gaolina: cedemi ci odiosa' xovulscdCoprac. 

75) Del tutto ingiustificata, formalmente, è la restituzione lei Busseine, 
los. cit.: ,,ti ccl esosa donavi in aoil&u,sa condosneaatsfua saoaa'. 
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scritturali, ma invece l'opera più o meno cosciente degli atetei compilatori 
giustinisaici è, a mio parere, molto difficile penaare.Ca) 

b) La critica dianzi fatta e la ricostruzione tentata per la prima parte della 
risposta di Paolo accompagna cli un valido argomento formale quanto ho già 
Sostenuto, rispetto alla piena legittimità in Ab della terza questione prospettata 
da Nesellio. Il ,,ocd .sjmifa est ,a,ojt,cg", che ci legge nella risposta di Paolo, 
viene ad essere dalla nostra ricostruzione anche formalmente giutiflcato. Nel 
testo giustinianeo, infatti, non risulta per nulla oliiarainescte se il ,,cui" si ri-
ferisca al credito,', all' ,,so pesi si dciegatus col" o anche all' ,,ia miete nomine 
prsneasecm jesit": solo uno stadio accurato riesce a far capire che il ,,cui« è in 
relazione proprio col termine a tutta prima meno pensabile, e cioè con ,,crc-
dito,". Ma nella nostra ricostruzione il riferimento diviene lampante: 

o i e o cui donare non eolcicz.e in aoU,fu,a coneenionduo acea: o si i einsilje mi 
tnarjtut. 

E' cori che il ,,cui" viene anche formalmente a riferirsi a quell' fe, che può 
convenire in eoiidscrn Paolo. 

o) Indubbiamente non genuino è il ,,maxiene ai - pelai", che immediatamente 
segue. Basti guardare al grave indizio formale del ,,mesxime con),  nonché 
(e non è poco) alla totale incomprcnsibiitè della frase.74) 

il) Il grande valore che ha per la comprensione del discorso di Paolo il periodo 
terminale della quacctìé viene confermato dalla constatazione della quasi amo-
iuta inintaecabffitè della frase dai punto di vista formale. - del0 a due critiche 
di forma essa presta il fianco: 1. il primo ,,in ooiidssm csndesaneiur" dovremmo 
leggerlo soltanto dopo il caso del fideiussore, dato che anche questi, come lo 
lseros donatori*, ,,iee oolldnm cocdemnalur"; 2. manca il soggetto (,,marito.e") 
del secondo ,,omdcennafur". -. Ma lo risposte non sono difficili. Una cattiva 
trascrizione del testo ha portato: I. a trascrivere ,,ipae fideiaesor", axcziohè 
,,et fldeista8or", mentre l',,ipee" doveva andar ricopiato più in gb (,,fea si ipse 
ci.. -")76);  2) a ripetere l',,iss eolliiasn condcsssnatssr" anche dopo la mcnzione 
dell'erede del donante. 

Io ritengo, in conclusione, che il dettato classico di Ab possa andare tosi 
ricostruito: 

- [ci in solidum renveaiencfuej - resporidut: (nulla—. premisilJ (ah so cui 
donare con eolehee in aolidunz ceneaniancfe.s aesse> cui $"li# Osi nscoritue ( ,nsozisse 

°) Il fatto, giù posto in rilievo (retro nota. 70), che la eumena dell'Anonimo 
riflette lo stato già alterato del frammento può contribuire ad eliminare l'ipotesi 
dell'emblema., se si ammette, aderendo alla geniale intuizione del Ricoosoreo, 
Mélangea ltitting 2, 473 5., che ropera dell'Anonimo sia stata tratta da ,,tradii. 
rioni" greche prsgiuntinisnee dei testi classici (già, presumibilmente, corre-
dati di glosecoil postclseeici: Ceramico, SDifi. 5, 273 a.). 

") Addetto anzitutto dei PÀMPSLOScI, AG. 56, 4°. (Ri. Guaosczao Ornavi, 
Indice ohv. 

") LEVST, Bindflce Cit. 110" tralascia di riportare Ab da ,,mazimz" alla 
fine. 11 Smoen, ZSS. 49, 663 nota ciò, ma condanna soltanto ,,maxime - 
mentre salva, e giustamente, ,,et tieni reI1.". Circa la spiegazione congetturale 
del perchò il curioso inciso sia stato mai scritto, v. retro nota 43. 

55) La congettura  è stata avanzata dal M0MM5Ein  

Sul beneficiare  coecpcfeniita dell'otirasiceco ,,promiaoor doiie' 	73 

ai — pasti. ci ejeul—[in solidco'a condomoszisr] ci (ip8ej /l.fcis'ssor—ita si 
<ipse> si, - conciemnat'cr.7 ) 

9. - Di fronte a questo stato dei testi le dichiarazioni difformi 

di Ac 'vengono ad essere destituita di ogni attendibilità,  prima 
ancora clic la critica esegetica secerni in questo interessante e 
tormentato framinanto lo spurio dal genuino. - lilpin.no, commen-
tando Sabbio, fa questione della incombenza del periccsicun reumicrie 
nei caso di sopravvenuta insolvibilità del promissor dof fe e distingue 
nettamente la ipotesi clic la pronof saio sia derivata da em exirane rea 
da quella che la proraisoio sia stata opera del socer o della muiaet'. 
Vediamo ora come avrebbe ragionato il giurista classico. 

A) Se il promisaor sia un extraneeeo, il marito deve sopportare il danno della 
sua sopravvenuta insolvenze, soprattutto se l'ezlraneus abbiapromesso 
la dote atitolo oneroso (ornorceifafe) e non a titolo gratuito (Or volare-
fate). 11cl secondo caso, luI atti,è doveroso attenuare la responsabi. 
litè, del marito, il quale non ha voluto mostrarsi esOaOTersO 
un donante, cui sarebbe spettato in ogni caso il beasjiciuee cosa. 
psleatiae consesso dal reseritto di Antonino Pio. 

B) Se premissor detia aia il tace,' o la saetifer, Giuliano oostiene che il marito 
dare sopportare il poricssisws nasainia, ma a torto. 

C) Il retto Insegnamento è dunque quello di liabino, per il quale: a) se la 
dote cia stata costituita del aocer o dalla mseiics', il pericuiu'a non devo essere 
sopportato dal merito; b)se la dote sia stata costituita dal debitore, 
il periculesea deve essere sopportato dal marito; o) se la dote sia, stata 
costituita cia un terzo, cioè CU un doneciecruo, il periculcom deve essere soppor-
tato da colui cui la dote si acquista, cioè dalla moglie. 

Già la semplice analisi contenutistica del frammento giustinianeo 
porta al fermo sospetto, so non addirittura al convincimento, che 
una mano posteriore ad Ulpiano, una mano postelassica, abbia 
falsato l'insegnamento di Sabino e ili TJlpiorio. Ragioni di indole 
logica e ragioni di indole giuridica, per gran parte già addette 

• Giova riportare, per raffronto, la ricostruzione proposta dai Bxssaza, 
loc. cii.: —7 cI [—] era iivereune -'- dciegae'zro I [-3 e-czpossdil: <Ci Cui fl05l 

donavi in eolidnne cezsdcmnc,adus casa) [-3. - Quanto ella ricostruzione da 
inc proposta, un unico pesato mi per dubbio, ed è relativo all' ultima frase. 
Non escludo cioè che la scorrettezza formale di essa, e principalmente la prece-
danza dalla dichiarazione ,,in oolicfeom condcmesalszr" rispetto alla menzione 
del fideiussore, possa estere indizio della inserzione (sparata da qualche tardo 
lettore) del caso dello stesso fldciuceor, che non figurava, forse, nella esempli-
ficazione del testo genuino. La mia ricostruzione potrebbe, per conseguenza, 
andare soggetta alla seguente variante: -. cI eicusf leerec dac,aforie in aoliduess 
conci cmnalew- [el ipse fideinaccr, quesc in donando od7eibuif3, do al <ipee> ci, - 
eondt,uncstar. 
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dal PpALotu77), concorrono alla condanna della distinzione fra 
le ipotesi di sztraneus debitor ed extraneus donaturus. 

a) Considerata da un punto di vista logico, tale distinzione si 
dà subito a vedere come Il frutto di una evidente sovrapp6sizione 
di pensiero. E' incredibile, invero, che essa sia stata opera di Saltino, 
commentato poi da Ulpiano, perché in tal caso la ultima parte del 
testo, dove si riferirebbe testuaimente l'insegnamento del giurista 
più antico, non porterebbe punto la assurda tripartizione fra il 
caso del socer e della eìulier, quello dell'extraneus debitor e quello 
deIl'exzranezcs donaturus, bessel una più semplice e ragionevole 
differenziazione fra la soluzione da adotterei in caso di dos pro-
rnissa dal socer, della mulier o dall'exraueus donaturus e quella 
da applicarsi in caso di dos promessa dall'exsruneus delitor.78) Nè 
può crederai che la distinzione incriminata sia stata fatta da Ul-
piano, per sovrapporla al più ristretto ragionamento seguito da 
Saltino, percliè in tal caso la terza parte del frammento non la 
riferirebbe come espressione del pensiero di Saltino. Siamo dunque, 
per esclusione, portati a concludere di trovai-ci, in cospetto di una 
inserzione postdaasica, come del resto invita ampiamente a credere 
il carattere tipicamente adiettizio che la distinzione ha nella prima 
parte del testo. 

b) E per poco che si esamini Ac dal punto di vieta del suo con-
tenuto giuridico, il sospetto che esso sia stato glossato in periodo 
postelaesico ne viene assai irrobustito. La distinzione fra una 
promessa a titolo gratuito e una promessa a titolo oneroso del-
l'extraneus è nebulosa in sè, ma risulta con qualsiasi interpretazione 
stranamente antigiuridica. Dato che la causa obbiettiva della 
promissio doria intercorrente fra l'srtraneus e il marito non lascia 
ammettere che l'estraneo possa in qualche modo assumere la figura 
del donante in confronto del suo stipulasse, è evidente che nel testo 
si accenna ad un pagamento o ad una donazione che il terzo, 
costituendo la dote, 'verrebbe ad effettuare nei confronti della 
moglie, cui in definitiva soluto matrimonio si acquista la dote; 
senonchà si è già visto come tale costruzione non abbia, per diritto 
classico, alcuna consistenza giuridica. - Quanto al richiamo del 
beneficium competemtiae che sarebbe spettato all'exn-aneus dona- 

") 5G 06, Cc. 
5) Va rilevato inoltre che Sabino seriveva prima che il rescritto dl Axitonjii0 

Pio introducesse per la prima volta il bsnefieium 0~ 0~ del lonante verso 
il donatario. 

Sul beneficium compeieaiiae deWe.a*aaerss ,,pomieser deti" 
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tursis, il 'volerlo adduore come causa della decisione che, in esso 
di premi ssio dotis ex vlusctate, il psrkuiuno non incombe al marito 
è palesemente erroneo: il fatto che I'extraneess donaturus godesse, 
nei confronti del marito agente, della con4emnatio in id quod facere 
pozess non giustificava punto la esenzione della responsabilità del 
marito per la sua insolvenza, perchà il marito avrebbe potuto 
convenirlo quando egli era ancora in grado di pagare. Al massimo 
si sarebbo potuto far rilevare la analogia di fondamento delle 
due soluzioni: ma - qui sta il punto - qual fondamento mai di 
equità avrebbero potuto l'una e l'altra avere? 

Non è chi non veda che tutta la sostanza del lungo brano ul-
pianeo era nella impostazione della seguente questione: quando 
il marito sopporti il pericidum nominis e quando no. Rispetto a 
questo problema si schierarono in campi avversi due correnti 
giurisprudenziali: l'una, rappresentata da Giuliano, voleva fare 
applicazione incondizionata della regola formalistica, dell'ms 
civile, per cui il marito doveva sopportare in ogni caso le conse-
guenze della sua responsabilità in exigenda; l'altra, sostenuta da 
Sabino e da Ulpiano, voleva piuttosto ricorrere all'applicazione di 
un criterio contenutistico, di equità, per cui la responsabilità 
illimitata del marito dovesse essere esclusa ogni quel volta vincoli 
più lati e profondi, esistenti fra lui ed il promissor dotis, fossero tali 
da giustificare obbiettivamente il suo ritegno nel richiedere l'adempi-
mento della promesso. Vincoli giuridici del genere di quelli in-
vocati da Saltino e da Ulpiano correvano in effetti solo fra marito 
e socer, -fra marito e ncuier, ed erano i vincoli dell'odflmisas: come 
il marito non poteva, agendo in costanza di matrimonio, ottenere 
la condanna in solidunt dell'adfinis, che gli aveva promesso la dote, 
così non doveva egli rispondere del noti aver costretto all'imme-
diato adempimento della promessa, non appena contratto il matri-
monio, l'affine stesso. Ma non è credibile che Ulpiano, il quale non 
si riferisce al beneficium competentiae proprio là dove parla della 
dos ps'omissa dal socer o dalla mulisr, si sia indotto a trarre inballo 
la condemnatio limitata nel caso della promissia doria dell'ei-traneus, 
anche se ciò avesse fatto - conio dovremmo in ogni caso supporre 
—per escludere che ilpericulum nominis non ricadesse sul marito. 
Il semplice richiamo del beneficium competesetiae del donante ha il 
carattere di una citazione sforzata e fortemente artificiosa. 

10. - tua analisi esegetica troppo minuta di Ao non gioverebbe, pecchi 
la critica modersa ci accosta soeiaiizi&lmen'ce nella valutazione esegetica di 
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questo testo.70) Utile invece può riuscire la discussione oboe la provenienza 
delle alterazioni. 

A) Nella prima parte di Ac si ritiene generalmente - dopo le dimostrazione 
magistrale datane dal Pazaxom') - che sia interpolato tutto il costrutto 
d ,,eeaximo si" a ,,coudcmaasufoa". Chi è andato più oltre di tutti è stato proprio 
il palmo acutissimo critico, avanzando il sospetto che ,,rnscimc si cx ssessssitote 
pomiserat" fosse già un glossema pregiustiniseso, ampliato e sviluppato poi da 
Triboniano, con quel guato particolare che egli nutriva per ogni decisione che 
s'eesas per sè una parvenza di equità. - Soltanto il SmER'} ha creduto di 
dover reagire a questa critica radicale, sostenendo che la citazione del rescritto 
di Antonio Pio non può che essere genuina e proponendo qumdi, per giungere 
con essa il principio del nostro frammento, la ricostruzione di una frase inter- 
media del seguente tenere: 	 - 

- coaeecssrit [, -]: esosa <e!> si (eseuiiori> donavi! (-J <marito in soUd essa 
feiesinr, paia lite £astsn, qeoibsso do,saverizai,> dinus Picco reacripaif - coesdc,a-
a-. 

Questa ricostruzione è, peraltro, del tutto inaccettabile, dato che non può 
ammetterai che lllpiazoo, un classico, non solamente prendesse in esame lo scopo 
di liberalità verso le snulier, inerente eventualmente alla promissio dsli'exiransscs, 
ma parlasse addirittura con la massima csplioitezza di donazione (,,dnzvil" 
Inoltre la ricostruzione del Sterno pare ai pr5000upi di esaltare, più olmo di attutire, 
quella interdipendenza, illogica ed antigiuridica, fra la soluzione adottata in 
tenia di beneficimsscs cocnpctcnticce e quella da adottarsi nella presente questione, 
che ci ha doto invece motivo per la critica sostanziale del tosto, - Ora è molto 
dubbio, so non proprio da escludersi, che Ulpiano si sia mai' sognato di riferirei 
al caso di un exlraneas donatocrio8: che il trattamento di costui non al diecostasse 
dalla regole generale, che il suo foro interno non avesse spiraglio alcuno per 
risaltare alla luce del diritto era, in epoca classica, tanto evidente, che Neeellio 
aveva dovuto far ricorso (per sentirai tuttavia dare una netta risposta negativa!) 
allo stratagemma espositivo dianzi esaminato ta Ah. Io ritengo che il Stesa 
si preoccupi eccessivanmonte del fatto clic lo citazione del rescritto del divo 
Pio non è givatintsumea. Certo su ciò deve assolutamente convenirsi: se le stesse 
parole che appaiono in Ac per richiamare li rescritto e la sua decisione rispetto 
al donarle rieompaiouo in D. 50, 17, 28, se esse appaiono essere tratte dallo 
stesso antere, dalla stessa sua opera e - con ogni verosimiglianza - dallo 
stesso libro di quella (Wp. 36 Sab.), ciò vuoi dire che Triboniano nonne è dunque 
stato l'autore. Ma il fatto che la citazione del rescritto sul beacfiotuem cosagseteatias 
del donante non sia giust.ìnianea non deve necessariamente indurre alle credenza 
che quella citazione sia classica, cioè di Ulpiano: tutto laScia crociera invece 
sia in punto di critica sostanziale, che di critica formale - che siamo di fronte 
ad un ampio ed elaborato glossema pootclzessieo, generato de intenti falsamente 
equitativi, e che i gluatinianei non hanno esitato ad incorporare il glossema, 
nel testo di Ulpiono.") 

75)  V., per la letteratura critica su Ac, l'Imodox isstcrp. 
55)  AG- SO, 15 o. 
51) ZSS. 49, 563. 
05)  Cade, con questo rilievo, l'ipotesi del PASSP&J:oi'u che nel primo, periodo  

doel bene/lcismss ecsopcfenchae dcWcxtrruaemss ,,p 	ioacr doria" 	77 

B) Una gloosa di pari ampiesea e di non meno scarso valore scientifico 
stata aggiunta dal commentatore postelassico alla seconda parte di Ac ed 
hncor più evidente è la incorporazione di essa nel testo ulpieneo, operata 
presumibilmente dai compilatori. Che Giuliano volesse tener ferma anche nel 

caso della pressai scie dotte del socor la responsabilità in emcigcndo del marito può 
agevolmente comprcudersi, ma che agli abbia esteso questo ano principio persino 

al caso di pcviaisoio della moglie (cui pur voler accennare lo ,,ipsa" del primo 
periodo) è addirittura insensato. Era naturale, invece, che in quest'ultima 

ipotesi il pericodeee no,niosic non potesse gravare sul marito, si che il carattere 

adjettizio di ,,si mi  potei' s'ci ipeia promisssmont" non deve negaesi, come non 
deve essere negato il carattere spurio ditutto il periodo ,,oscc emsim - omsseeeerit'. 
lo suppongo che ambedue le aggiunte siano derivate dalla inzorperuzione nel 
testo di un'unita nota marginale, la quale ai diffondeva con compiacenza a 
demolire con povera argomentazione la opinione di Giuliano, prcvianiente 
ampliata per tipica pedanterie scolastica. Si trattava dello stesso commentatore 

della prima parlo: l',,vrsesit ad exo!elionem' , tanto simile al ,,praecipiiavil ad 
ao!metionsm" che ivi si legga, non pane lasciar adito a dubbi.eo) 

O) Se quanto ho detto pelosa risponde al vero, non dovrà esitarsi ad attribuire 
I&  integrazione della terza parta del testo allo stesso lettore poetclegaloo, che è 
stato autore dello altre glesse. Egli ha voluto, di certo, armonizzare il dettato 
di Sabino con la sua estrosa distinzione, basata aula antigiuridica considerazione 
della posizione della sanfier nei confronti delF sa*oueocs peomissor: è perciò 

che egli ha ristretto il significato di ,,auiva"  a quello dl eziraiceuo dona5ozeoas, 
ha inserito di conseguenza :a ipotesi dell'exlc'oneocs delsilor, ed ha infine spiegato, 
per dar baso alla propria opinione, che te, cui dos adgeiritosr è la esaulter, psrchò 

ad essa ,,rei consmocfecc rropicit'.54 ) 

Io propongo, in  conclusione, la seguente ricostruzione di Ac: 

Tflp. 30 Sali. 	 Glossemi postelassici 

Si exim%eU8 ami qui dslcoos gremi-
sco-il tagice de/oe!ua sii jicoulfatubus, isn 
pc4taèilior .mrilo, ecco- casa soci cosce-
soni (I) 

(Ti) sul (a) Ioeiiaosus quidesc libro sento 
dsoismeo duiststorceno scm'ibS, stimo si 
petto? prosnisit, pariculccm o-e&picers ami 
sosaritmiso: quomi jeretsduiee soci est. (III 

di Ao abbiano comunque posto mano i compilatori. A questi spetta al massimo 
la incorporazione, formale della glozon mieI testo di Tilpiano. - Un ulteriore 
notevole argomento cli forma contro la tesi dell' emblema è clic ,,praeoipilo' 

non viene mai usato da Giustiniano. 	- 

") il PMcsmiLOuiI, cit. O' loda invece (non sappiamo con quanto fondamento) 

la correttezza stilistica di ,,urgere od ozolutiosocm", ritenendo in conseguenza 

genuino (p. 17) 11 dettato da ,,nec enis,s" o ,,enolutioncsii". 
) Anche stavolta la stornano dell'Anonimo riflette il testo già alterato. Dato 

che la tesi dell'inquinamento pregiustinianeO, da me sostenuta, parrai si regge 

di per sè sola, adduco  la coincidenza a riprova del mio modo di valutare il SuntO 
dei Baeliloi (esposto retro nota 72): cfr. B.29, 1, 29 (H. 3, 371). 

(I) essoximo si - condosnmsasidos (IX) 

(a), ai voi pieter vei ìpsa psosssiaso'uoat, 

(III) el.slebìt igitemi' cssos!icria caso peri. 
ouluee; sec esami - eonvcsteri! (IV) 
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(IV) rene ilaue ,iaUwss [dspo9et, 555 
Urerej qIWIZ paer ee 2pea msslier 
7tsni8it oir pericede non esse (b), qaod (b) qaed ddsiter, id niri esse 
alias (o) esese pee*alò od, ossi adqisiri. (o) .se,2lsst donoiuress 
tur (V). 	 (V) - adqedri aedews seuZieri rz~ 

mese, ad qsa*n rei eoenmoduers reepioit 

11. —III. I compilatori non si occuparono ex professo 

del beneficium competeniae dell'extraneus. 

a) Che la riforma del beneficium competeniiae dell'extraueus - 

nel senso della ammissione di lui alla condemmatie limitata, in caso 

che ex voluntateem dotem prumiserat - sia stata opera di Giustiniano, 
è cosa molto poco probabile, col che si osservi che due testi radi-

calmente in contrasto, come Aa ed Ac, sono affluiti nello stesso 
titolo (23, 3) dei Digesti. Vero è che essi appartengono a masse 

differenti (rispettivamente: appendi=  e massa edktalis), ma la con-
traddizione fra i due è ancor troppo violenta, per poter essere 

superata. 

b) Tanto le alterazioni di Aa, pianto le alterazioni di Ao sono, 
inoltre, di usano sicuramente postelassica. La stessa ipotesi del 
Pesreeuoni che un glossema preginatinianeo ad Ac sia stato poi 

ampliato ed elaborato dai compilatori mediante la confezione della 

intera frase ,,mazime si - condemnaverat" è dimostrata priva di 
fondamento da ciò, che i compilatori hanno estratto proprio da 

questa frase la citazione del rescritto del divo Pio che si legge in 

D. 50, 17, 28.°) 

o) Ma vi è, infine, questo argomento fondamentale. Già sappiamo 

clic, se in Ac rexsrassesss fosse contrapposto al socer potremmo seria-
mente dubitare di essere alla presenza di un testo alterato dai 

compilatori giustinianei, in seguito alla costituzione del novembre 
530.9 Al contrario in Ac l'extraneua non è punto contrapposto al 

solo socer, bensì - anche in ordine alla questione della incom-

benza del periculum doria - al socer e alla muUer. Vi è dippii: 

la menzione della muiier nel secondo periodo di Ar è stata da coni 
riconosciuta spuria.') Assume quindi apparenza di certezza la 
ipotesi che tutto il dettato di Ac non sia stato né tocco, nè pui 
preso in specifica onsi(lerazions dai commissari1 gisistinianei. 

Si) V. retro a. 10 A. 
50) V. retro a. 4 B. 
SC) V. retro a. 10 B. 

Essi besseflciiesa mmpeen5ia€ ddi'eatraneus ,,promiesor eioiis" 	79 

Nom la prevalenza, dunque, di un testo su un altro, ma il fatto 

obbiettivo che i compilatori non si occuparono er professo del bene-

ficium compstentiae ddll'exirasseus, deve far concludere che la con-

demnotio limitata non fu concessa in nessun caso, nel diritto 
giustinianeo, aJl'extraucus ,,promissor dosis". 

12. —IV. Solo il diritto postgiustinialieo detto rilievo 

alla distinzione di Ao. Si legge, infatti, in calce a B. 29, 1, 79 

(H. 3,426), che è la somma greca di Aa, il seguente scolio di con-
ciliazione del diniego contenuto in quel testo con la distinzione 

posta da Ac fra ex5ranssus debitor ed exSrasseus donasnrus: 

Sali. 1) . . roiro éì vo'icoV, 1v8a jct) ccacd pe1oreptav xer 

6 e'oroed U7ì@~n snolaa naoa0x8b ditd reic yewadt. 92~ 

yde ìy t4i y'. &yeor. ro8 no 	rcr. dts 6 teatrI optkvjuíav dttcpo.s- 

r4evoi ffleoZna in quantum facere poSsst teara&sodsvrn. 

Berlin (Juristisches Seminar), Olctober 1938. 

il 


