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i. Wstep

Oktawian August zastyngt jako wielki reformator prawa rodzin-
negol, poswiecajgcy duzo uwagi relacjom matzenskim, w tym sto-
sunkom majgtkowym miedzy matzonkami. Jednym z przykfadow
tego zjawiska byta lex lulia defundo dotali zakazujgca alienacji nie-
ruchomosci posagowych bez zgody zony2 Dodatkowo jednak,
w trzech przekazach zrodtowych dotyczacych lex lulia zakaz ten
odnoszony jest nie tylko do czynnos$ci okreslanych jako alienatio,
lecz réwniez do ustanowienia zabezpieczenia rzeczowego na nie-
ruchomosdci posagowej. Temu wtasnie problemowi poSwiecony jest
niniejszy artykut.

1Problematyce tej po$wiecona jest praca M. Zabtockiej, Przemiany prawa
osobowego i rodzinnego w ustawodawstwie dynastii julijsko-klaudyjskiej, Warszawa
1987.

2 ex lulia defundo dotali byia najprawdopodobniej czescig lex lulia de adulteriis
z 18 r. przed Chr. Por. np. C. Sanfilippo, Corso di diritto romano. La dote. Parte
prima, Catania 1959, s. 124; M.J. Garcia Garido, Elpatrimonio de la mujer casa-
da en el derecho civil, I: La tradicion romanistica, Barcelona 1982, s. 50-51;
A. WELLE, In universalibus pretium succedit in locum rei, res succedit in locum pre-
tii. Eine Untersuchung zur Entwicklungsgeschichte der dinglichen Surrogation bei
Sondervermdgen, Berlin 1987, s. 40.



Il. Przekazy 2r6d+owe

W spomniane trzy zr6dta mowigce o zakazie ustanawiania zabez-
pieczenia rzeczowego na nieruchomo$ci posagowej zawarte sg
w kodyfikacji Justynianskiej. Pierwszym z nich jest fragment ko-
mentarza Gaiusa do edyktu prowincjonalnego przekazany w tytule
Digestow de fundo dotali. Dwa kolejne przekazy, pochodzgce juz
od samego Justyniana, zawarte zostaty w konstytucji tego cesarza
z 530 r. po Chr. (C. 5,13,1,15) oraz w jego Instytucjach (I. 2,8 pr.).

D. 23,5,4 (Gai. 11 ad ed. prov.): Lex lulia, quae de dotalipraedio
prospexitne id marito liceat obligare aut alienare, plenius inter-
pretanda est, ut etiam de sponso idem iuris sitquod de marito.

C. 5,13,1,15 (lust.): Et cum lex lulia fundi dotalis Italici aliena-
tionem prohibebat fieri a marito non consentiente muliere,
hypothecam autem nec si mulier consentiebat... (a. 530)

1. 2,8 pr.: ... Nam dotale praedium maritus invita muliereper le-
gem luliam prohibetur alienare, quamyvis ipsius sit dotis cau-
sa eidatum. Quod nos legem luliam corrigentes in meliorem
statum deduximus. Cum enim lex ... alienationes inhibebat,
quae invita muliere fiebant, hypothecas autem earum etiam
volente ... utrisque remedium imposuimus, ut etiam in eas
res quae inprovinciali solo positae sunt interdictafiat aliena-
tio vel obligatio, et neutrum eorum neque consentientibus
mulieribus procedat, ne sexus muliebris fragilitas in perni-
ciem substantiae earum converteretur.

W arto wskazaé, ze Gaius moéwi w odniesieniu do nieruchomosci
posagowych o zakazie obcigzania (obligare), natomiast w konstytucji
i w Instytucjach Justyniana mowa jest o hipotece. Wyrazenie obliga-
tio rei oznaczato ustanowienie zabezpieczenia rzeczowego dla dtugu3.

3Por. A. Biscardi, La dottrina romana dell®obligatio rei, Milano 1991, s. 67-69
i 166. Szczegotowe wyliczenie znaczen terminu obligare mozna odnalezé w H. Heu-

mann, E. Seckel, sv. obligare, [w;] Handlexikon zu den Quellen des romischen
Rechts1) Graz 1958.



W zroédtach okres$lenie fundus obligatus jest uzywane wyraznie na
oznaczenie zabezpieczenia dlugu na nieruchomos$ci4 W doktrynie
zgodnie tez wskazuje sie, ze stowo obligare w przytoczonym tu tekscie
D. 23,5,4 ma oznacza¢ ustanowienie zabezpieczenia rzeczowegob
Czasownik obligare oznacza jednak zar6wno ustanawianie pignus jak
i hypotheca. W prawie klasycznym bowiem, zaré6wno pignus jak i hy-
potheca byly u podstaw tg samg instytucja, cho¢ z biegiem czasu ter-
minu hypotheca zaczeto uzywaé w stosunku do zabezpieczeia ustano-
wionego na gruncie6 O réwnoznacznym traktowaniu tych terminow
Swiadczy chociazby tre$¢ catej ksiegi 20 Digestow, ktérej tytuly wy-
raznie traktujag na rowni obydwa terminy oznaczajace zabezpieczenie
rzeczowe7 W $wietle tych informacji staje sie jasne, ze, chociaz Gaius
pisat ogolnie o obligare, za$ Justynian o hypotheca, nie ma rozbiezno-
§ci miedzy tymi przekazami. Warto natomiast blizej zastanowi¢ sie
nad dwiema kwestiami. Po pierwsze, nad samg obecnoscig zakazu
ustanawiania zabezpieczenia rzeczowego na nieruchomosciach po-
sagowych w ustawie julijskiej; po drugie, nad skutecznoscig prawng
zgody kobiety na ustanowienie takiego zabezpieczenia.

4Por. D. 19,1,52 pr. (Scaev. 7 dig.): Creditorfundum sibi obligatum ... vendidit...;
por. takze D. 16,1,28,1; D. 18,1,41 pr.

5Por. H. Heumann, E. Seckel, s.v. obligare, pkt. 3, s. 380, [w] op. cit.; A. Bi-
scardi, op. cit, s. 140. W starszej literaturze por. W. Okecki, Prawo familijne
u Rzymian. Cze$¢pierwsza. Prawo matzenskie, Warszawa 1866, s. 209; K. Czyh-
larz, Instytucje prawa rzymskiego2 [tium. F. Witkowski], Warszawa 1922, s. 324.

6Por. R. W. Leage, Roman Private Law founded on the Institutes of Gaius and
lustinian3 London 1961, s. 225. Ostatecznie, wyrazne rozroznienie terminologicz-
ne wprowadzi! Justynian, ktory zastrzegt termin pignus tylko dla zastawu z posia-
daniem, za$ hypotheca miaia dotyczy¢ zastawu bez posiadania. Por. I. Szpringer,
Ksztattowanie sie zastawu bezwarunkowego kolejnego wierzyciela wprawie rzymskim,
[w:] Wspdtczesna romanistykaprawnicza w Polsce, [red.] A. Debinski, M. Wéjcik,
Lublin 2004, s. 269; Tejze, Pierwszefstwo zastawéw w prawie rzymskim, Lublin
2006, s. 12-13.

7Podobng terminologie spotka¢ mozna réwniez w innych ksiegach Digestow,
np. D. 42,6,1,3 (Ulp. 64 ad ed.): Sciendum est autem, etiamsi obligata res essepropo-
natur ab herede iurepignoris vel hypothecae ...



I1l. Zréd#o zakazu

1. Przekazy zrodtowe mowigce o zakazie ustanawiania zabezpie-
czenia rzeczowego na nieruchomosciach posagowych wigzg go
z tre$cig lex lulia. Jednakze tekst Gaiusa jest jedynym fragmentem,
pochodzgcym sprzed dokonanej przez Justyniana w 530 roku re-
formy, ktory - relacjonujac postanowienia ustawy julijskiej - obok
zakazu alienacji nieruchomos$ci posagowych wspomina rowniez
0 zakazie ustanawiania na nich zabezpieczenia rzeczowego (... ne
id marito liceat obligare aut alienare). Sposréd innych pieciu frag-
mentow Digestow relacjonujgcych tres¢ lex lulia*, zaden nie wspo-
mina o zakazie obcigzania nieruchomos$ci posagowych, lecz infor-
muja jedynie o zakazie rozporzadzania. Co wiecej, w kontekscie
tym, szczeg6lng wymowe posiadajg fragmenty 62 i 63 drugiego ko-
mentarza Institutiones Gaiusa.

G. 2,62-63: Accidit aliquando, utqui dominus sit, alienandae rei
potestatem non habeat, etqui dominus non sit, alienarepos-
sit. Nam dotale praedium maritus invita muliere per legem
luliam prohibetur alienare, quamyvis ipsius sit vel mancipa-
tum ei dotis causa vel in iure cessum vel usucaptum. quod
quidem ius utrum ad Italica tantum praedia an etiam ad
prouincialia pertineat, dubitatur.

Gaius wspomina o zakazie sformutowanym w lex lulia w kontek-
$cie ograniczen witasciciela w dokonywaniu rozporzadzen. Jurysta
mowi, ze niezaleznie od tego, ze mezczyzna w sposob niewatpliwy
nabedzie wtasno$é kwirytarng posagu, nie moze on rozporzadzac
gruntami italskimi bez zgody zony (invita muliere). Gaius nie wspo-
mina w ogole o zakazie obcigzania zabezpieczeniem rzeczowym
tych nieruchomosci.

Poszukujac innych tekstéw zrédtowych, ktére mogtyby korespon-
dowac z fragmentem Gaiusowego komentarza do edyktu prowin-
cjonalnego (D. 23,5,4), w Digestach odnalezé mozna szes$¢ tekstow,

8D. 23,5,2; D. 23,5,11; D. 23,5,13; D. 23,5,16 oraz D. 41,1,62.



w ktorych stowopignus pojawia sie w kontek$cie nieruchomosci po-
sagowej. Zaden z nich jednak nie pozwala na stwierdzenie, iz lex lu-
lia zabraniata obcigza¢ nieruchomos$ci stanowiacych przedmiot po-
sagu. W jednym tek$cie pignus stanowi ustanowione na rzecz zony
zabezpieczenie zwrotu gruntu posagowego9 za$ w pieciu pozosta-
tych mowa jest o gruncie, ktory zostat zastawiony, zanim stat sie
przedmiotem posaguld Tg drugg sytuacje odnalez¢ mozna réwniez
we Fragmenta Vaticana oraz w jednej konstytucji cesarskiejll

Innymi stowy, poza fragmentem komentarza Gaiusa do edyktu
prowincjonalnego, brak jest innych tekstéw Zzrédtowych potwier-
dzajacych zakaz ustanawiania zabezpieczenia rzeczowego na nieru-
chomosciach posagowych. Mozna chyba zatem przyja¢, ze sama lex
lulia de fundo dotali nie wspominata o zakazie obcigzania nieru-
chomosci posagowych. Trudno bowiem przyjaé, ze wzmianka
0 wprowadzeniu ustawg takiego ograniczenia nie zachowata sie
w innych fragmentach Digestéw. Paralelny tekst powinien sie poja-
wi¢ chociazby w tytule trzecim ksiegi dwudziestej Quae respignori
vel hypothecae datae obligari non possunt12

2. W skazane powyzej okolicznos$ci zdajg sie zatem wskazywac,
sama ustawa julijska nie zawierata zakazu ustanawiania zabezpiecze-
nia rzeczowego na nieruchomos$ciach posagowych. Sktania to do po-
szukiwania innego zZrodta obowigzywania tego zakazu, lub do zakwe-
stionowania jego istnienia w prawie klasycznym poprzez sprowadze-
nie go do kreatywnej interwencji justynianskich kompilatoréw.

9D. 24,1,7,6.

0D. 20,4,9,3; D. 20,4,19; D. 20,6,11 pr-1; D. 24,3,49,1.

NFrag. Vat. 94; C. 2,3,11 (= C. 4,47,1).

Poczekiwanie takie wydaje sie tym bardziej uzasadnione, ze poza tekstami
Marcianusa pochodzacymi z liber singularis ad formulam hypothecariam (lex
pierwsza) oraz pojedynczymi fragmentami quaestiones, responséw i sentencji
Paulusa (leges 3-5), lex druga tego tytuiu jest tekstem Gaiusa, wyjetym, podobnie
jak otwierajacy ten tytui fragment Marcianusa, z jedynej ksiegi poswieconej for-
mula hypothecaria.

ze



W literaturze pojawia sie teza, iz zakaz dotyczacy hipoteki maogt sie
pojawic¢ jako swoisty refleks zakazu udzielania poreczen (intercessio)
przez kobiete, wprowadzonymi przez Senatus Consultum Velleia-
num 3 Analiza tekstéw dotyczacych tego senatus consultum nie po-
zwala jednak na odnalezienie iunctim tej uchwaty senatu z lex lulia.
SC Velleianum dotyczyto poreczen udzielanych przez kobiete, a po-
niewaz witascicielem débr posagowych byt maz, trudno odnosi¢ do
nich postanowienia tej uchwaty senatu. Sama kwestia intercessio be-
dzie wprawdzie miata pewien zwigzek z zakazem wprowadzonym
przez lex lulia, jednak dopiero za czaséw Justyniana. Wydaje sie bo-
wiem, ze wigzanie zakazu obcigzania nieruchomos$ci posagowych
z zakazem intercesji - jesli w ogdéle miato miejsce - mogto sie pojawic
dopiero w okresie poklasycznym, kiedy to w odbiorze spotecznym wy-
razna byta sktonnos$¢ do traktowania posagu jako witasnosci kobiety 4
Wtedy to ustanowienie na nim zabezpieczenia dlugu mezowskiego
mogto by¢ traktowane jako poreczenie przez kobiete dtugu matzon-
ka. Na gruncie prawa klasycznego konstrukcja taka jest jednak catko-
wicie nieuprawniona. Okoliczno$¢ ta jeszcze bardziej uprawdopodab-
nia teze, ze zakaz zastawiania nieruchomosci posagowych pochodzi
dopiero od Justyniana i nie byt znany prawu klasycznemul O zakazie

BTak PF. Girard, Manuel élémentaire de droit romainl, Paris 1918, s. 971 i n.;
E. Volterra, Istituzioni di diritto privato romano, Roma 1961, s. 690 przyp. 3;
P. Bonfante, Corso di diritto romano, I: Diritto difamiglia, [poprawiony przedruk
wyd. 1] Milano 1963, s. 450.

YPor. R. SoHM, Institutionen des rémischen Rechts4, Leipzig 1889, s. 353; K. Ge-
nius, Vorsorgefiir die geschiedene Ehefrau nach rémischen Recht? - Uberlegungen zur
Funktion der dos, [w] Festschriftfiir Erwin Seidl zum 70. Geburtstag, wyd. H. Hibner,
E. Klingmiller, A. Wacke, Kéln 1975, s. 50-51; P. Jors, W. Kunkel, L. Wenger,
Romisches Recht4 [poprawione], oprac. H. Honsell, Th. Mayer-Maly, W. Selb,
Berlin-Heidelberg-New York-London-Paris-Tokyo 1987, s. 408; A. F. Barreiro,
J. Parricio, Fundamentos de derechopatrimonial romano, Madrid 1991, s. 176.

5 0ddzielnym problemem jest kwestia celowosci ustanawiania zastawu lub hi-
poteki na nieruchomosciach posagowych. Wiaze sie to z faktem, ze zabezpiecze-
nie takie miaioby znikoma warto$¢ dla wierzyciela ze wzgledu na zakaz alienacji
nieruchomosci posagowych, ktéry uniemozliwiatby mu zaspokojenie swego rosz-
czenia z zabezpieczenia. Nie byia to jednak niemozliwo$¢ absolutna, ktéra mogia-



ustanawiania zastawu na posagowych nieruchomosciach italskich nie
ma mowy réwniez w Pauli Sententiaelf co jest tym bardziej znamien-
ne, ze zbidér ten powstat do$¢ po6znoli, zatem mogiby zawieraé
wzmianki o p6zniejszym rozwoju interpretacji.

Czy zatem nalezy postawi¢ teze, ze (we fragmencie D. 23,5,4) ju-
stynianscy kompilatorzy dokonali ingerencji polegajacej na doda-
niu stdw ,obligare aut” przed stowem ,alienare”? Podejrzenia o in-
terpolacje wzgledem tego sformutowania sg wtasciwie nieobecne
w literaturze. Jedynym autorem, ktéry czynit zarzut interpolacji od-
noénie stow ,obligare aut” byt w potowie XIX wieku Charles De-
mangeat, cho¢, co nalezy podkresli¢, jego argumenty opierajgce sie
na twierdzeniach, ze w czasach Augusta nie znano zastawu reczne-
go ani hipotekil8 sg niemozliwe do akceptacji.

Teza interpolacjonistyczna przedstawia sie zatem nader kuszg-
co, jednak nie warto chyba sie do niej uciekaé. Przede wszystkim,
mimo wielu poszlak, brakuje zrédet, ktére w sposéb pozytywny
wskazatyby, ze mgz mogt swobodnie obcigza¢ nieruchomosci posa-
gowe zastawem lub hipotekg. Natomiast wnioskowanie z milcze-
nia zrédet, z metodologicznego punktu widzenia pocigga za sobg
duze ryzyko. Dotyczy to rowniez analizowanego przypadku, kiedy
to wydaje sie, ze milczenie owo jest nader wymowne. Czy mozna
zatem, dysponujac znanym wspdtczesnie materiatem Zzrédtowym,
w sposOb przekonujacy rozstrzygnaé ten problem? Wydaje sie, ze
warto podjac¢ takg probe.

by poddawaé w watpliwo$¢ waznosé zastawu lub hipoteki. Zakaz alienacji mogt
bowiem zosta¢ uchylony lub po prostu przesta¢ obowigzywadé, jesli nieruchomosé
stracita posagowy charakter.

BPS. 2,21b, 2: Lege lulia de adulteriis cavetur, ne dotalepraedium maritus invita
uxore alienet.

TPor. W. Kunkel, Rémische Rechtsgeschichte. Eine Einfiihrung4 [rozszerzone]
Weimar 1964, s. 130.

BPor. szerzej Ch. Demangeat, De la condition du fonds dotal en droit romain.
Commentaire du titre du Digeste defundo dotali (dix legonsfaites au cours de 1860),
Paris 1960, s. 210-214.



3. W azna wydaje sie tu teza, ze chociaz zakazu obcigzania nieru-
chomosci mogto nie byé w ustawie, to z czasem pojawit sie jako
rozszerzajaca interpretacja klasycznych jurystéw19 Warto zwrocic
przy tym uwage na dalszy cigg przywotywanego juz w niniejszym
tekscie wywodu Gaiusa zawartego w jego Instytucjach. Jurysta,
kontynuujac swe rozwazania dotyczace przypadkéw, w ktorych
wtasciciel nie moze rozporzgdza¢ swa wtasnoscia, przechodzi do
sytuacji odwrotnych, kiedy to mozna waznie rozporzadzac rzeczg,
ktorej nie jest sie wtascicielem. Jako przyktad wskazuje Gaius
przedmiot zastawu.

G. 2,64: ... item creditorpignus expactione, quamvis eius ea res
non sit. sed hoc forsitan ideo videatur fieri, quod voluntate
debitoris intellegiturpignus alienari, qui olim pactus est, ut li-
ceret creditoripignus vendere, sipecunia non solvatur.

Gaius pisze, ze zastawnik moze na mocy porozumienia stron
sprzedaé przedmiot zastawu, ktérego nie jest wtascicielem. Jedno-
cze$nie wskazuje wyraznie, ze owg zgode dtuznika dajgcego zastaw
domniemywa sie. Do tych samych wnioskéw prowadzi analiza frag-
mentu Ulpiana, zawartego w tytule Digestow De pigneraticia actio-
ne vel contraZ) Jurysta wskazuje tam, ze zastawnikowi wolno sprze-
da¢ przedmiot zastawu réwniez wowczas, gdy nie zawarto w tej
mierze stosownego porozumienia.

Zarowno wywadd Gaiusa, jak i rozstrzygniecie Ulpiana sg $wia-
dectwem rozwoju, jaki nastgpit w sposobie postrzegania zastawu.
O ile bowiem juz w okresie po6znej Republiki powszechnie
uwzgledniano w porozumieniu stron towarzyszgcym ustanowieniu

BPor. F. Pringsheim [rec.] P. Noailles, L ‘inaliénabilité dotale et la Novelle 61,
Paris 1919, «ZSS» 44 (1924), s. 556. Tak rowniez M. Lauria, Matrimonio - dote in
diritto romano, Napoli 1952, s. 151; R.W. Leage, op. cit., s. 110.

2D. 13,7,4 (Ulp. 41 ad Sab.): Si convenit de distrahendopignore sive ab initio si-
vepostea, non tantum venditio valet, verum incipit emptor dominium rei habere. sed
etsi non convenerit de distrahendo pignore, hoc tamen iure utimur, ut liceat distrahe-
re, si modo non convenit, ne liceat. ubi vero convenit, ne distraheretur, creditor, si di-
straxerit, furti obligatur, nisi ei terfuerit denuntiatum ut solvat et cessaverit.



zastawu upowaznienie zastawnika od sprzedazy przedmiotu zasta-
wu celem zaspokojenia swego roszczenia, w sytuacji niewywigzania
sie przez dtuznika bedgcego zastawcg z jego zobowigzania, o tyle za
czasOw dynastii Sewero6w upowaznienie to stanowito juz element,
ktory - jesli postuzy¢ sie wspobiczesng siatkg pojeciowg - mozna
okres$li¢ jako naturale negotii2l

W Swietle tych ustalen widac, ze ewolucja rzymskiej jurysprudencji
w odniesieniu do zastawu, w nieunikniony sposéb musiata mie¢ swe
konsekwencje dla sposobu, w jaki jury$ci rzymscy odczytywali tresé
zakazu rozporzadzania nieruchomos$ciami posagowymi sformutowa-
nego w lex lulia. Skoro ustanowienie zastawu na tych nieruchomo-
$ciach oznaczato upowaznienie zastawnika do ich ewentualnego zby-
cia, to zakaz alienacji nieruchomos$ci posagowych musiat oznaczacé
rowniez zakaz ustanawiania na nich zabezpieczenia rzeczowego.
Tym samym, uznanie przez jurysprudencje rzymska, ze do natury za-
stawu nalezy warunkowa zgoda na zbycie jego przedmiotu przez za-
stawnika2 oznaczato, ze do ustanowienia zabezpieczenia rzeczowe-
go na nieruchomosci posagowej zaczeto odnosié¢ zakaz sformutowa-
ny w lex lulia w stosunku do rozporzgdzania tymi nieruchomosciami.

IV. Zgoda zony na obligatio fundidotalis

1 Jak juz wspomniano, tekst Gaiusa jest jedyng przedjustynian-
skg relacjg, ktdora wspomina o zakazie ustanawiania zabezpieczen
rzeczowych na nieruchomos$ci posagowej. Przekaz ten nie porusza
kwestii zgody zony, ktérej wyrazenie uchylato zakaz alienacji. Tym-
czasem Justynian stwierdza, ze o ile lex lulia zakazywata rozporza-
dzania nieruchomos$ciami posagowymi w sytuacji, gdy zona nie wy-
razi na to zgody, o tyle zakaz ustanawiania hipoteki na tych nieru-

2 Ewolucje te przedstawia zwiezle R. Zimmermann, The Law of Obligations.
Roman Foundations of the Civilian Tradition, Cape Town-Wetton-Johansburg
1992, s. 224-225, gdzie rdwniez wskazano literature, w ktorej szczegétowo proble-
matyka ta byta rozpatrywana. Por. réwniez A. Biscardi, op. cit., s. 139.

2Por. A. Biscardi, op. cit., s. 137 oraz cytowani przezen autorzy.



chomosdciach miat by¢ wedtug cesarza bezwarunkowy. Fragmenty
Instytucji i Kodeksu Justyniana sg w tej mierze zgodne, bowiem
w Instytucjach zrelacjonowano tre$¢ ustawy julijskiej w sposéb
identyczny co do meritum ze sposobem, w jaki uczyniono to
uprzednio w konstytucji z 530 roku, uzasadniajac zmiany, ktérych
Justynian dokonatw dotychczasowym stanie prawnym.

Dlawyrobienia sobie zdania na temat tego przekazu warto przyj-
rze¢ sie blizej fragmentowi Instytucji. Rozpoczyna sie on zdaniem
zaczerpnietym od Gaiusa (G. 2,63: Nam dotale ... eidatum), za$ je-
dyna zmiana zwigzana jest z usuwaniem z tekstow klasycznych ter-
minéw mancipatio oraz in iure cessio. U Gaiusa mowa jest wytacz-
nie o zakazie alienacji nieruchomos$ci posagowych. Ponowne odwo-
tanie do lex lulia, powtérnie omawiajace jej tres¢, jestjuz autorstwa
Justyniana przywotujgcego postanowienia swej konstytucji z 530
roku, w ktérej po raz pierwszy przypisat ustawie julijskiej wprowa-
dzenie zakazu obcigzania hipotekg gruntéw posagowych, niezalez-
nie od zgody wyrazonej przez zone23

Zatem jedyne fragmenty tekstow Zrédtowych mogace Swiadczy¢
0 bezwzglednym zakazie obcigzania nieruchomosci posagowych po-
chodzg dopiero od Justyniana, ktory zawsze wspomina o tym w kon-
tek$cie zmian przez siebie wprowadzonych. Wskazywatoby to, ze
bezwzgledny zakaz dotyczacy hipoteki nalezy przypisa¢ dopiero Ju-
stynianowi, zwtaszcza ze milczy o nim poklasyczny przekaz, jakim sg
Pauli Sententiae. R6wniez w doktrynie podkresla sie, ze zaréwno Di-
gesta, jak i Kodeks nie potwierdzajg wersji Justynianadi wyraza sie
przekonanie, ze to dopiero Justynian wprowadzit bezwzgledny za-
kaz obcigzania nieruchomosci posagowych hipoteka%

3C.5,13,1,15.

2APor. P.E. Corbett, The Roman Law of Marriage, Oxford 1930 [drugi prze-
druk Aalen 1979], s. 180.

BPor. P. Noailles, op. cit,, s. 57. Warto wskaza¢ jednak, ze nawet we wspoicze-
snej literaturze mozna sie zetkna¢ z opiniami dajgcymi wiare zapewnieniom tek-
stow justynianskich. Por. np. FJ. Andrés Santos, Subrogacion real y patrimonios
especiales en el derecho romano clasico, Valladolid 1997, s. 229.



W tym kontek$cie, wzmianki o bezwzglednym zakazie ustana-
wiania hipoteki, znajdujgce sie w justynianskich przekazach na te-
mat tresci lex lulia mozna byloby uznaé¢ za zabiegi retoryczne, po-
zwalajgce cesarzowi na uzasadnienie zmian przez siebie wprowa-
dzanych, poprzez przedstawienie ich jako powrotu do ,dawnego,
dobrego” prawa2 W sytuacji takiej, wzmianka w konstytucji z 530
roku mogta stuzyé wywotaniu wrazenia, ze dokonane przez cesarza
daleko idace zmiany polegajace na nadaniu zakazowi alienacji cha-
rakteru bezwzglednego majg wymiar niemalze kosmetyczny i sta-
nowig logiczne rozwiniecie pierwotnej tresci ustawy Augusta, gdy
tymczasem tak nie byto.

2. Pomimo podniesionych wyzej watpliwosci wydaje sie, ze prze-
kaz Justyniana o bezwarunkowym zakazie ustanawiania hipoteki na
nieruchomos$ciach posagowych, mégt w pewnej mierze nawigzywaé
do klasycznego stanu prawnego, cho¢ wszystko wskazuje na to, ze
nie byto o nim mowy w samym tekscie ustawy. W kazdym badz razie
wskazuje on na okolicznos¢, ktorg nalezy wigza¢ ze znaczeniem, ja-
kie klasyczna jurysprudencja nadata z czasem tresci lex lulia.

Jesli bowiem potraktowac¢ stowa Justyniana ... hypothecam au-
tem nec si mulier consentiebat ... nie tyle jako mowiace o bez-
wzglednym zakazie ustanawiania zabezpieczen na nieruchomo-
$ciach posagowych, lecz jako wypowiedz dotyczgacg doniostosci
prawnej zgody zony na ustanowienie takiego zabezpieczenia, wow-
czas mozna przyjaé, ze stwierdzenie Justyniana nawigzywato do
wzmiankowanego juz rozwoju interpretacji, ktorej lex lulia podda-
wana byta przez jurystéw. Skoro bowiem zakaz sformutowany w lex
lulia zostat rozciggniety na ustanowienie zabezpieczenia rzeczowe-
go z tego wzgledu, ze do istoty tej czynnos$ci zaliczono zgode na
ewentualng jej sprzedaz, to rozwdj ten pociggat za sobg okreslone
konsekwencje.

BNa stosowanie przez Justyniana praktyki polegajgcej na powotywaniu sie na
nieistniejgce normy prawa klasycznego wskazuje D. Medicus, Zur Geschichte des
Senatus Consultum Velleianum’, KoIn-Graz 1957, s. 67.



Jesli bowiem przyjac, ze zakaz ustanawiania zabezpieczenia rze-
czowego na nieruchomoséciach posagowych madgt by¢ uchylony
przez zgode zony na ich obcigzenie zastawem, to maz mogt uzy-
ska¢ taka zgode w sytuacji, gdy zona nie zdawata sobie sprawy -
i zapewne nie obejmowata tej ewentualnosci swag zgodg - z tego, ze
wyraza tym samym zgode na ewentualne zbycie nieruchomosci po-
sagowej. Zatem mozliwo$¢ waznego obcigzenia nieruchomosci
dzieki uzyskaniu zgody kobiety mogta prowadzi¢ do obejscia usta-
wy julijskiej. Ta okoliczno$¢ uzasadniataby interpretacje odmawia-
jaca skutecznos$ci prawnej zgodzie wyrazonej przez zone na samo
obcigzenie nieruchomos$ci posagowej. W tym tez kontekscie
stwierdzenie Justyniana ,hypothecam autem nec si mulier consen-
tiebatt” mozna uzna¢ za nawigzanie do klasycznej doktryny, ktdra
rzeczywiscie - jak sie wydaje - odmawiata skutecznos$ci prawnej
zgodzie zony na obcigzenie nieruchomos$ci posagowej zastawem.
Tym samym wiec mozna uznaé, ze cesarz mowiagc o absolutnym za-
kazie obcigzania nieruchomos$ci posagowych zabezpieczeniami
rzeczcowymi mogt w pewnej mierze nawigzywac do klasycznej jury-
sprudencji. Nie zmienia to jednak faktu, ze wazne ustanowienie
zabezpieczenia powinno by¢ mozliwe w sytuacji uzyskania zgody
na alienacje nieruchomosci.

3. Jesdli przeprowadzony powyzej wywdd uznac¢ za uprawniony,
wowczas pozwala on rowniez wysung¢ wnioski co do natury proce-
su, jakim byt rozwoj prawa rzymskiego w drodze interpretacji do-
konywanej przez jurystow. Zmiany w sposobie rozumienia zastawu
pociggnety za sobg konieczno$¢ rozciggniecia zakazu alienacji na
ustanowienie zabezpieczenia rzeczowego. Mozna wskazaé¢ tu na
analogiczne zjawisko, wystepujgce na gruncie oratio Severi, zakazu-
jacej tutorowi alienowania nalezacych do pupila nieruchomosci.
Najprawdopodobniej sama oratio zakazywata jedynie rozporzadza-
nia nieruchomosciami, zas do dorobku jurystow nalezy odniesienie
tego zakazu do zastawiania nieruchomos$ciZ Wynika stad, ze opisa-

ZPor. A. Biscardi, op. cit., s. 137.



ne rozszerzenie obydwu zakazéw nie miato charakteru arbitralnej
opinii jurystéw, lecz stanowito nieunikniong konsekwencje rozwoju
prawa w okre$lonym kierunku, wynikajacg z dgzenia do zachowa-
nia ratio ustawy zabraniajgcej zbywania nieruchomoséci posagowych
bez zgody kobiety. Tym samym jurysprudencja rzymska nie wpro-
wadzita w drodze interpretacji dodatkowego zakazu, ktérego nie
przewidywata ustawa. Odniesienie zakazu sformutowanego w lex
lulia do zastawiania nieruchomosci posagowych miato na celu jedy-
nie petne urzeczywistnienie zasadniczego zakazu alienacji.

Z tych samych powodéw, zgodzie na ustanowienie zabezpiecze-
nia rzeczowego nie mozna byto przyznaé analogicznej skutecznosci
prawnej, jak zgodzie na alienacje. Ze wzgledu na nature zabezpie-
czenia rzeczowego, tylko zgoda na alienacje mogta warunkowac za-
rowno wazne rozporzadzenie nieruchomos$cig posagowa, jak i usta-
nowienie na niej zabezpieczenia rzeczowego. Zgoda obejmujaca je-
dynie ustanowienie zabezpieczenia pozostawata w zwigzku z tym
nieskuteczna.

V Podsumowanie

Powyzsze rozwazania dotyczace wptywu, jaki lex lulia de fundo
dotali miata na mozliwo$¢ obcigzania zastawem nieruchomosci po-
sagowych, pozwalajg na poczynienie kilku ustalen. Po pierwsze, sa-
ma ustawa nie zawierata prawdopodobnie postanowien dotycza-
cych obcigzania nieruchomos$ci posagowych ograniczajac sie do za-
kazu rozporzadzania nimi bez zgody zony. Jednakze rozwdj w spo-
sobie rozumienia przez jurysprudencje klasyczng natury porozu-
mienia stron, do ktérego dochodzi przy ustanawianiu zabezpiecze-
nia rzeczowego sprawit, ze zakaz z ustawy julijskiej nalezato rozu-
mieé jako obejmujacy réwniez zastawienie nieruchomosci posago-
wych tak, jak czyniono to w odniesieniu do zakazu sformutowanego
w oratio Severi. Uznanie warunkowej zgody na sprzedaz przedmio-
tu zabezpieczenia rzeczowego za nalezacg do jego natury sprawito,
ze nierozciggniecie zakazu alienacji nieruchomos$ci posagowych na
zakaz ich obcigzania oznaczatby zniweczenie celu, jaki przysSwiecat



ustawie julijskiej, a ktérego zachowanie byto naczelng dyrektywga
interpretacyjng dla jurystow2 W tym kontekScie, celowym byto
rowniez odmdwienie skutecznosci prawnej ewentualnej zgodzie zo-
ny na obciagzenie. Kobieta mogta bowiem nie by¢ swiadoma tego,
ze wyrazajagc zgode na obcigzenie nieruchomosci przyzwala jedno-
cze$nie na rozporzadzenie nia.

Prohibition of Creation of Real Security overa Dowry

in Classical Roman Law
Summary

Lex lulia defundo dotali, as enacted in 18 BC, prohibited alienation of
immovable property constituting a dowry. Three passages from the
Justinian’s Compilation inform that the lex lulia also prohibited creation
of a real security over the dowry immovables. The first passage, by Gaius
(D. 23,5,4) says the lex lulia prohibited the immovables to be either
pledged or alienated (Lex lulia, quae de dotalipraedio prospexit ne id marito
liceat obligare aut alienare). The other two passages come directly from
Justinian and state that lex lulia prohibited mortgaging (hypothecare) of
dowry immovables even in case the wife accepted creation of such
a security, whereas the wife’s consent enabled a lawful alienation thereof
(C. 5,13,1,15; 1. 2,8 pr.).

The paper concentrates on two issues. The first is the very existence of
the said prohibition in the classical Roman law. The second one focuses on
wife’s consent to the real security over her dowry, which - as Justinian
claimed - had no legal effect.

As concerns the first issue, analysis contained in the paper leads to
a conclusion that the lex lulia defundo dotali did not expressly provide for
the establishment of a real security over dowry. Nevertheless, evolution of
the Roman jurisprudence in respect to pignus resulted in the 2rd century

BPor. D. 1,3,14; D. 1,3,17-19.



AD with the common agreement among jurists that the establishment of
pignus enclosed also a tacit consent for alienation of the thing given in
pignus in case the debt was not paid. In this context a prohibition of
alienation as contained in lex lulia had to be understood as concerning also
creation of the real security (pignus or hypotheca) over dowry immovables.
Otherwise, lex lulia could be circumvented by means of establishment of
a real security leading in fact to alienation.

The above conclusion also allows to solve the second problem.
Justinian’s statements that lex lulia prohibited creation of a real security
over dowry despite the wife’s consent are true exposition of the classical law
in so far as Justinian thought about the consent to the establishment of the
real security. It seems uncontroversial, the husband was able to create valid
real security over dowry, if the wife consented to the alienation of afundus
dotalis. The wife’s consent to pledge the land being her dowry was not
enough as the woman might not be conscious, that she consents to possible
alienation.



