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ZAKAZ OBCIĄŻANIA NIERUCHOMOŚCI 
POSAGOWYCH W RZYMSKIM PRAWIE KLASYCZNYM

i . W stęp

O k taw ian  A u g u st zasłyną ł ja k o  w ielk i re fo rm a to r  p raw a  ro d z in ­
n e g o 1, pośw ięcający  d użo  uw agi re lac jo m  m ałżeń sk im , w  tym  s to ­
su n k o m  m ają tkow ym  m iędzy  m ałżo n k am i. Jed n y m  z p rzyk ładów  
te g o  zjaw iska b y ła  lex Iu lia  de fu n d o  do ta li zak azu jąca  a lien ac ji n ie ­
ru ch o m o śc i posagow ych  b e z  zgody żony2. D o d a tk o w o  je d n a k , 
w  trz e c h  p rz e k a z ac h  źród łow ych  do tyczących  lex Iu lia  zak az  te n  
o d n o szo n y  je s t  n ie  ty lko  do  czynności o k reślan y ch  ja k o  alienatio , 
lecz  rów n ież  do  u s ta n o w ie n ia  z a b ezp ieczen ia  rzeczow ego  n a  n ie ­
ru ch o m o śc i posagow ej. T em u w łaśn ie  p ro b lem o w i pośw ięcony  je s t 
n in ie jszy  artykuł.

1 Problematyce tej poświęcona jest praca M. Zabłockiej, Przemiany prawa 
osobowego i rodzinnego w ustawodawstwie dynastii julijsko-klaudyjskiej, Warszawa 
1987.

2 Lex Iulia de fundo dotali byia najprawdopodobniej częścią lex Iulia 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. G arcia  Garido, El patrimonio 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 
Sondervermögen, Berlin 1987, s. 40.



II. P r z e k a zy  ź r ó d ł o w e

W sp o m n ian e  trzy  ź ró d ła  m ów iące o zakazie  u s tan aw ian ia  zab ez ­
p ieczen ia  rzeczow ego  n a  n ie ru ch o m o śc i posagow ej zaw arte  są 
w  kodyfikacji Justyn iańsk ie j. P ierw szym  z n ich  je s t frag m en t k o ­
m e n ta rz a  G a iu sa  d o  edyk tu  p ro w in c jo n a ln eg o  p rzek azan y  w  ty tu le  
D igestów  de fu n d o  dotali. D w a k o le jn e  przekazy , p o ch o d zące  już 
o d  sam ego  Ju s ty n ian a , zaw arte  zosta ły  w  konsty tucji teg o  cesarza  
z 530 r. p o  C hr. (C . 5 ,13,1,15) o raz  w  jeg o  In sty tu c jach  (I. 2,8 pr.).

D . 23,5,4 (G ai. 11 ad ed. prov.): L ex  Iulia, quae de dotali praedio  
prospexit ne id m arito liceat obligare au t alienare, p len ius inter­
pretanda est, u t etiam  de sponso idem  iuris sit quod  de marito.

C. 5,13,1,15 (Iu st.): E t  cum  lex Iu lia  fu n d i dotalis Ita lici a liena­
tionem  p roh ibeba t fieri a m arito  non  consentiente muliere, 
hypothecam  au tem  nec si m ulier consentiebat... (a. 530)

I. 2,8 pr.: ... N a m  dotale p ra ed iu m  m aritus invita m uliere p e r  le­
gem  Iu lia m  p roh ibe tur alienare, q u am vis ipsius sit dotis ca u ­
sa ei da tum . Q u o d  nos legem Iu lia m  corrigentes in m eliorem  
sta tum  deduxim us. C um  enim  lex ... alienationes inhibebat, 
quae invita m uliere fiebant, hypothecas au tem  earum  etiam  
volente ... utrisque rem edium  im posuim us, u t etiam  in eas 
res quae in provincia li solo p ositae  su n t interdicta f ia t  a liena­
tio vel obligatio, et neu trum  eorum  neque consentientibus 
m ulieribus procedat, ne sexus m uliebris fragilitas in p e rn i­
ciem  substantiae earum  converteretur.

W arto  w skazać, że G aius m ów i w  o dn iesien iu  do  n ieruchom ości 
posagow ych o zakazie obciążan ia  (obligare), n a to m ias t w  konstytucji 
i w  Insty tucjach  Ju sty n ian a  m ow a je s t o h ipo tece . W yrażenie obliga­
tio rei oznaczało  u stanow ien ie  zabezp ieczen ia  rzeczow ego d la  d ługu3.

3 Por. A. Biscardi, La dottrina romana dell’obligatio rei, Milano 1991, s. 67-69
i 166. Szczegółowe wyliczenie znaczeń terminu obligare można odnaleźć w H. Heu­
mann, E. Seckel, s.v. obligare, [w:] Handlexikon zu den Quellen des römischen
Rechts10, Graz 1958.



W  źród łach  ok reślen ie  fu n d u s  obligatus je s t używ ane w yraźnie na  
oznaczenie  zabezp ieczen ia  d ługu  n a  n ieruchom ości4. W  doktrynie 
zgodnie  też  w skazuje się, że słow o obligare w  przytoczonym  tu  tekście 
D . 23,5,4 m a  oznaczać u stanow ien ie  zabezp ieczen ia  rzeczow ego5. 
C zasow nik  obligare oznacza je d n a k  zarów no  ustanaw ian ie  pignus  jak  
i hypotheca. W  praw ie klasycznym  bow iem , zarów no  pignus  ja k  i hy­
po theca  były u  podstaw  tą  sam ą instytucją, choć z b ieg iem  czasu te r ­
m inu  hypotheca  zaczęto  używać w  stosunku  do  zabezp ieczeia  u s ta n o ­
w ionego  n a  g runc ie6. O  rów noznacznym  trak to w an iu  tych term inów  
świadczy chociażby treść  całej księgi 20 D igestów , k tó re j tytuły wy­
raźn ie  tra k tu ją  n a  rów ni obydw a term iny  oznaczające zabezpieczenie  
rzeczow e7. W  św ietle tych inform acji staje się jasn e , że, chociaż G aius 
p isał ogólnie o obligare, zaś Ju styn ian  o hypotheca, n ie  m a  rozb ieżno­
ści m iędzy tym i p rzekazam i. W arto  n a to m ias t bliżej zastanow ić się 
n a d  dw iem a kw estiam i. Po pierw sze, n a d  sam ą obecnością  zakazu 
u stanaw ian ia  zabezp ieczen ia  rzeczow ego n a  n ie ruchom ośc iach  p o ­
sagow ych w  ustaw ie julijskiej; po  drugie, n a d  skutecznością  p raw ną 
zgody kobiety  n a  u stanow ien ie  tak iego  zabezpieczenia.

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

5 Por. 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. Okęcki, Prawo familijne 
u Rzymian. Część pierwsza. Prawo małżeńskie, Warszawa 1866, s. 209; K. Czyh- 
la rz , Instytucje prawa rzymskiego2 [tium. F. Witkowski], Warszawa 1922, s. 324.

6 Por. R. W. Leage, Roman Private Law founded on the Institutes of Gaius and 
Iustinian3, London 1961, s. 225. Ostatecznie, wyraźne rozróżnienie terminologicz­
ne wprowadzi! Justynian, który zastrzegł termin pignus tylko dla zastawu z posia­
daniem, zaś hypotheca miaia dotyczyć zastawu bez posiadania. Por. I. Szpringer, 
Kształtowanie się zastawu bezwarunkowego kolejnego wierzyciela w prawie rzymskim, 
[w:] Współczesna romanistykaprawnicza w Polsce, [red.] A. Dębiński, M. Wójcik, 
Lublin 2004, s. 269; Tejże, Pierwszeństwo zastawów w prawie rzymskim, Lublin 
2006, s. 12-13.

7 Podobną terminologię spotkać można również w innych księgach Digestów, 
np. D. 42,6,1,3 (Ulp. 64 ad ed.): Sciendum est autem, etiamsi obligata res esse propo­
natur ab herede iure pignoris vel hypothecae ...



III . Ź r ó d ł o  za k a z u

1. P rzek azy  ź ró d ło w e  m ów iące  o zak az ie  u s ta n a w ia n ia  z a b e z p ie ­
czen ia  rzeczow ego  n a  n ie ru c h o m o śc ia ch  posagow ych  w iążą  go 
z tre śc ią  lex Iu lia . J e d n a k ż e  te k s t G a iu sa  je s t  jedynym  frag m en tem , 
p o ch o d zący m  sp rzed  d o k o n an e j p rzez  Ju s ty n ia n a  w  530 ro k u  r e ­
form y, k tó ry  -  re lac jo n u jąc  p o sta n o w ie n ia  ustaw y ju lijsk iej -  obok  
zak azu  a lien ac ji n ie ru ch o m o śc i posagow ych  w sp o m in a  rów nież 
o zak az ie  u s ta n a w ia n ia  n a  n ich  zab ezp ieczen ia  rzeczow ego  ( . . .  ne  
id  m arito  liceat obligare a u t alienare). S p o śró d  innych  p ięc iu  f ra g ­
m en tó w  D ig estó w  re lac jo n u jący ch  tre ść  lex Iulia*, ż a d e n  n ie  w sp o ­
m in a  o zakaz ie  o b c iążan ia  n ie ru ch o m o śc i posagow ych, lecz in fo r­
m u ją  jed y n ie  o zakaz ie  ro zp o rząd zan ia . C o  w ięcej, w  k o n tek śc ie  
tym , szczegó lną  w ym ow ę p o s ia d a ją  frag m en ty  62 i 63 d ru g ieg o  k o ­
m e n ta rz a  In stitu tiones  G aiusa .

G . 2,62-63: A c c id it aliquando, u t qu i d o m in u s  sit, a lienandae rei 
po testa tem  n o n  habeat, et qu i d o m in u s  n o n  sit, alienare p o s ­
sit. N a m  dotale p ra ed iu m  m aritus invita  m uliere p e r  legem  
Iu lia m  p roh ibe tu r alienare, q u am vis ipsius sit vel m a n c ip a ­
tum  ei dotis causa vel in iure cessum  vel usucaptum . quod  
qu idem  ius u trum  ad  Italica ta n tum  praedia  an etiam  ad  
prou incia lia  pertineat, dubitatur.

G aiu s  w sp o m in a  o zakaz ie  sfo rm ułow anym  w  lex Iu lia  w  k o n te k ­
ście o g ran iczeń  w łaśc ic ie la  w  dokonyw aniu  ro zp o rząd zeń . Ju ry s ta  
m ów i, że n ieza leżn ie  o d  tego , że m ężczyzna w  sposób  niew ątpliw y 
n ab ęd z ie  w łasność  k w iry ta rn ą  posagu , n ie  m oże o n  ro zp o rząd zać  
g ru n tam i ita lsk im i b ez  zgody żony (invita m uliere). G a iu s  n ie  w sp o ­
m in a  w  ogóle  o zakazie  o b c iążan ia  zab ezp ieczen iem  rzeczow ym  
tych  n ie ru ch o m o śc i.

P oszuku jąc  innych tekstów  źródłow ych, k tó re  m ogłyby k o re sp o n ­
dow ać z frag m en tem  G aiusow ego  k o m e n ta rz a  do  edyk tu  p ro w in ­
c jona lnego  (D . 23,5,4), w  D ig estach  odna leźć  m o żn a  sześć tekstów ,

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



w k tó rych  słow o p ignus  po jaw ia się w  kon tekście  n ie ru ch o m o śc i p o ­
sagow ej. Ż a d e n  z n ich  je d n a k  n ie  pozw ala  n a  stw ierdzenie , iż lex Iu ­
lia z ab ran ia ła  obciążać n ie ru ch o m o śc i stanow iących p rzed m io t p o ­
sagu. W  jednym  tekście  pignus  s tanow i u stan o w io n e  n a  rzecz żony 
zab ezp ieczen ie  zw ro tu  g ru n tu  posagow ego9, zaś w  p ięc iu  p o zo sta ­
łych m ow a je s t o g runcie , k tó ry  zosta ł zastaw iony, zan im  stał się 
p rzed m io tem  p o sag u 10. Tą d ru g ą  sytuację odna leźć  m o żn a  rów nież 
w e Fragm enta Vaticana o raz  w  jed n e j konsty tucji cesarsk ie j11.

Innym i słowy, p o z a  frag m en tem  k o m e n ta rz a  G a iu sa  d o  edyktu  
p ro w in c jo n a ln eg o , b ra k  je s t  innych  tek stó w  źród łow ych  p o tw ie r­
dzających  zak az  u s tan aw ian ia  zab ezp ieczen ia  rzeczow ego  n a  n ie ru ­
cho m o śc iach  posagow ych. M o żn a  chyba za tem  przyjąć, że sam a  lex 
Iu lia  de fu n d o  dota li n ie  w sp o m in a ła  o zakazie  o b c iążan ia  n ie ru ­
chom ości posagow ych. T rudno  bow iem  przyjąć, że w zm ian k a  
o w p ro w ad zen iu  u staw ą  tak ieg o  o g ran iczen ia  n ie  zach o w ała  się 
w  innych  fra g m e n ta ch  D igestów . P ara le ln y  te k s t p ow in ien  się p o ja ­
w ić chociażby  w  ty tu le  trzec im  księgi dw udzieste j Q uae res pignori 
vel hypothecae datae obligari non  p o ssu n t12.

2. W skazane powyżej okoliczności zd a ją  się za tem  wskazywać, że 
sam a ustaw a ju lijska  n ie zaw iera ła  zakazu  ustanaw ian ia  zabezp iecze­
n ia  rzeczow ego n a  n ie ruchom ośc iach  posagow ych. S k łan ia  to  do  p o ­
szukiw ania innego  ź ró d ła  obow iązyw ania teg o  zakazu, lub  do  zakw e­
stionow ania  jego  istn ien ia  w  praw ie klasycznym  p o p rzez  sp row adze­
n ie  go do  kreatyw nej in terw encji justyn iańsk ich  kom pilatorów .

9 D. 24,1,7,6.
10 D. 20,4,9,3; D. 20,4,19; D. 20,6,11 pr-1; D. 24,3,49,1.
11 Frag. Vat. 94; C. 2,3,11 (= C. 4,47,1).
12 oczekiwanie takie wydaje się tym bardziej uzasadnione, że poza tekstami 

Marcianusa pochodzącymi z liber singularis ad formulam hypothecariam (lex 
pierwsza) oraz pojedynczymi fragmentami quaestiones, responsów i sentencji 
Paulusa (leges 3-5), lex druga tego tytuiu jest tekstem Gaiusa, wyjętym, podobnie 
jak otwierający ten tytui fragment Marcianusa, z jedynej księgi poświęconej for­
mula hypothecaria.



W  lite ra tu rze  pojaw ia się teza, iż zakaz dotyczący h ipo tek i m ógł się 
pojaw ić jak o  swoisty refleks zakazu  udzie lan ia  po ręczeń  (intercessio) 
p rzez kob ietę , w prow adzonym i p rzez Senatus C onsultum  Velleia- 
n u m 13. A naliza  tekstów  dotyczących tego  senatus consultum  n ie  p o ­
zw ala je d n a k  n a  odnalezien ie  iunctim  tej uchw ały senatu  z lex Iulia. 
S C  Velleianum  dotyczyło po ręczeń  udzielanych p rzez kob ie tę , a  p o ­
niew aż w łaścicielem  d ó b r posagow ych był m ąż, tru d n o  odnosić do 
n ich  postanow ien ia  tej uchw ały senatu . S am a kw estia intercessio b ę ­
dzie w praw dzie m ia ła  pew ien  zw iązek z zakazem  w prow adzonym  
p rzez lex Iulia, je d n a k  d o p ie ro  za  czasów  Justyniana. W ydaje się b o ­
w iem , że w iązanie zakazu obciążan ia  n ieruchom ości posagow ych 
z zakazem  intercesji -  jeśli w  ogóle m iało  m iejsce -  m ogło  się pojawić 
d op iero  w  okresie  poklasycznym , kiedy to  w  odbiorze społecznym  wy­
raźn a  była skłonność do  trak tow an ia  posagu  jak o  w łasności kobiety14. 
W tedy  to  ustanow ienie  n a  nim zabezpieczenia  d ługu  m ężow skiego 
m ogło  być trak tow ane jak o  poręczen ie  p rzez kob ietę  d ługu m ałżo n ­
ka. N a  gruncie p raw a klasycznego konstrukcja  tak a  je s t jed n ak  całko­
wicie n ieupraw niona. O koliczność ta  jeszcze bardziej up raw dopodab- 
n ia  tezę, że zakaz zastaw iania n ieruchom ości posagow ych pochodzi 
d op iero  o d  Justyn iana  i n ie  był znany praw u klasycznem u15. O  zakazie

13 Tak P.F. G irard , Manuel élémentaire de droit romain1, Paris 1918, s. 971 i n.; 
E. V o lte rra , Istituzioni di diritto privato romano, Roma 1961, s. 690 przyp. 3; 
P. Bonfante, Corso di diritto romano, I: Diritto di famiglia, [poprawiony przedruk 
wyd. 1] Milano 1963, s. 450.

14 Por. R. SoHM., Institutionen des römischen Rechts4, Leipzig 1889, s. 353; K. Ge­
nius, Vorsorge für die geschiedene Ehefrau nach römischen Recht? -  Überlegungen zur 
Funktion der dos, [w:] Festschrift für Erwin Seidl zum 70. Geburtstag, wyd. H. Hübner, 
E. K lingm üller, A. Wacke, Köln 1975, s. 50-51; P. Jörs, W. Kunkel, L. Wenger, 
Römisches Recht4 [poprawione], oprac. H. Honsell, Th. Mayer-Maly, W. Selb, 
Berlin-Heidelberg-New York-London-Paris-Tokyo 1987, s. 408; A. F. B arreiro , 
J. Parricio, Fundamentos de derechopatrimonial romano, Madrid 1991, s. 176.

15 Oddzielnym problemem jest kwestia celowości ustanawiania zastawu lub hi­
poteki na nieruchomościach posagowych. Wiąże się to z faktem, że zabezpiecze­
nie takie miaioby znikomą wartość dla wierzyciela ze względu na zakaz alienacji 
nieruchomości posagowych, który uniemożliwiałby mu zaspokojenie swego rosz­
czenia z zabezpieczenia. Nie byia to jednak niemożliwość absolutna, która mogia-



ustanaw ian ia  zastaw u n a  posagow ych n ieruchom ościach  italskich nie 
m a  m ow y rów nież w  Pauli Sententiae16, co je s t tym  bardziej zn am ien ­
ne, że zb ió r te n  pow stał dość p ó źn o 17, za tem  m ógłby zaw ierać 
w zm ianki o późniejszym  rozw oju in terpretacji.

Czy za tem  należy  postaw ić tezę , że (w e frag m en c ie  D . 23,5,4) ju - 
styniańscy k o m p ila to rzy  d o k o n a li in g eren c ji p o legającej n a  d o d a ­
n iu  słów  „obligare a u t” p rz e d  słow em  „alienare”? P o d e jrz e n ia  o in ­
te rp o lac je  w zg lędem  teg o  sfo rm u ło w an ia  są  w łaściw ie n ieo b ecn e  
w  lite ra tu rz e . Jedynym  au to re m , k tó ry  czynił z a rzu t in te rp o lac ji o d ­
n o śn ie  słów  „obligare a u t” był w  po łow ie  X IX  w ieku  C h a rle s  D e- 
m an g ea t, choć, co  należy  podk reślić , je g o  a rg u m en ty  o p ie ra jące  się 
n a  tw ierd zen iach , że w  czasach  A u g u sta  n ie  zn an o  zastaw u ręczn e ­
go an i h ip o te k i18, są n iem ożliw e d o  akceptacji.

T eza in te rp o lac jo n is ty czn a  p rzed staw ia  się za te m  n a d e r  k u szą ­
co, je d n a k  n ie  w a rto  chyba się do  niej u c iekać . P rz e d e  w szystkim , 
m im o  w ielu  poszlak , b ra k u je  ź ró d e ł, k tó re  w  sp osób  pozytyw ny 
w skazałyby, że m ąż  m óg ł sw o bodn ie  o bc iążać  n ie ru ch o m o śc i p o sa ­
gow e zastaw em  lub  h ip o te k ą . N a to m ia s t w n iosk o w an ie  z m ilcze­
n ia  ź ró d e ł, z m e to d o lo g iczn eg o  p u n k tu  w id zen ia  p o c iąg a  za  sobą  
d u że  ryzyko. D otyczy  to  rów n ież  an a lizo w an eg o  p rzy p ad k u , k iedy 
to  w ydaje się, że m ilczen ie  ow o je s t  n a d e r  w ym ow ne. Czy m o żn a  
za tem , dysp o n u jąc  znanym  w spó łcześn ie  m a te r ia łe m  źródłow ym , 
w  sp osób  p rzek o n u jący  rozstrzygnąć  te n  p ro b le m ?  W ydaje  się, że 
w a rto  p o d jąć  ta k ą  p ró b ę .

by poddawać w wątpliwość ważność zastawu lub hipoteki. Zakaz alienacji mógł 
bowiem zostać uchylony lub po prostu przestać obowiązywać, jeśli nieruchomość 
straciła posagowy charakter.

16 PS. 2,21b, 2: Lege Iulia de adulteriis cavetur, ne dotale praedium maritus invita 
uxore alienet.

17 Por. W. Kunkel, Römische Rechtsgeschichte. Eine Einführung4, [rozszerzone] 
Weimar 1964, s. 130.

18 Por. szerzej Ch. Demangeat, De la condition du fonds dotal en droit romain. 
Commentaire du titre du Digeste de fundo dotali (dix leçons faites au cours de 1860), 
Paris 1960, s. 210-214.



3. W ażna w ydaje  się tu  teza , że choc iaż  zak azu  o b c iążan ia  n ie ru ­
ch o m o śc i m o g ło  n ie  być w  u staw ie , to  z czasem  po jaw ił się jak o  
ro zsze rza jąca  in te rp re ta c ja  k lasycznych ju ry s tó w 19. W arto  zw rócić 
p rzy  tym  uw agę n a  dalszy  ciąg p rzyw oływ anego ju ż  w  n iniejszym  
tek śc ie  w yw odu G a iu sa  zaw arteg o  w  je g o  In sty tu c jach . Ju ry sta , 
k o n ty n u u jąc  swe rozw ażan ia  do tyczące  p rzypadków , w  k tó rych  
w łaścicie l n ie  m oże ro z p o rz ą d za ć  sw ą w łasnośc ią , p rzech o d z i do 
sy tuacji o dw ro tnych , k iedy  to  m o żn a  w ażn ie  ro z p o rz ą d za ć  rzeczą, 
k tó re j n ie  je s t  się w łaśc ic ie lem . Ja k o  p rzy k ład  w skazu je  G a iu s  
p rz e d m io t zastaw u.

G . 2,64: ... item  creditor p ign u s ex pactione, quam vis eius ea res 
n o n  sit. sed h o c  forsitan  ideo videatur fieri, qu o d  voluntate  
debitoris intellegitur p ig n u s alienari, qu i olim  p a c tu s  est, u t li­
ceret creditori p ign u s vendere, si p ecu n ia  n o n  solvatur.

G aiu s  p isze, że zastaw n ik  m oże n a  m ocy p o ro z u m ie n ia  s tro n  
sp rzed ać  p rz e d m io t zastaw u, k tó re g o  n ie  je s t w łaścicie lem . J e d n o ­
cześn ie  w skazuje  w yraźnie , że ow ą zgodę d łu żn ik a  da jącego  zastaw  
dom niem yw a się. D o  tych sam ych w niosków  p row adzi an a liza  frag ­
m e n tu  U lp ian a , zaw arteg o  w  ty tu le  D igestów  D e pigneraticia actio ­
ne vel contra20. Ju ry s ta  w skazuje  tam , że zastaw nikow i w olno  sp rze ­
dać  p rz e d m io t zastaw u  rów nież  w ów czas, gdy n ie  zaw arto  w  tej 
m ierze  stosow nego  p o ro zu m ien ia .

Z a ró w n o  w yw ód G a iu sa , ja k  i rozstrzygn ięcie  U lp ia n a  są  św ia­
dectw em  rozw oju , jak i n a s tąp ił w  sposob ie  p o s trz e g a n ia  zastaw u. 
O  ile bow iem  ju ż  w  o k resie  późnej R ep u b lik i pow szechn ie  
u w zg lędn iano  w  p o ro zu m ien iu  s tro n  tow arzyszącym  u stan o w ien iu

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

20 D. 13,7,4 (Ulp. 41 ad Sab.): Si convenit de distrahendo pignore sive ab initio si­
ve postea, 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 ter fuerit denuntiatum ut solvat et cessaverit.



zastaw u  up o w ażn ien ie  zastaw n ik a  o d  sp rzedaży  p rz e d m io tu  z a s ta ­
w u ce lem  zasp o k o jen ia  sw ego roszczen ia , w  sytuacji n iew yw iązania 
się p rzez  d łu żn ik a  b ęd ąceg o  zastaw cą z jeg o  zobow iązan ia , o tyle za 
czasów  dynastii S ew erów  up o w ażn ien ie  to  stanow iło  ju ż  e lem en t, 
k tó ry  -  jeśli posłużyć się w sp ó łczesną  s ia tk ą  po jęc iow ą -  m o żn a  
określić  ja k o  naturale negotii21.

W  św ietle tych u sta leń  w idać, że ew olucja rzym skiej ju rysprudencji 
w  odn iesien iu  do  zastaw u, w  n ieun ikn iony  sposób  m usia ła  m ieć swe 
konsekw encje  d la  sposobu, w  jak i juryści rzymscy odczytywali treść 
zakazu  ro zp o rząd zan ia  n ieruchom ościam i posagow ym i sfo rm ułow a­
n ego  w  lex Iulia. S koro  ustanow ien ie  zastaw u n a  tych n ie ru ch o m o ­
ściach oznaczało  upow ażn ien ie  zastaw nika do  ich ew en tualnego  zby­
cia, to  zakaz alienacji n ieruchom ości posagow ych m usia ł oznaczać 
rów nież zakaz ustanaw ian ia  n a  n ich  zabezp ieczen ia  rzeczow ego. 
Tym sam ym , u znan ie  p rzez  ju rysp rudenc ję  rzym ską, że do  n a tu ry  za ­
staw u należy w arunkow a zgoda n a  zbycie jego  p rzed m io tu  p rzez  za ­
staw nika22, oznaczało , że do  u stanow ien ia  zabezp ieczen ia  rzeczow e­
go n a  n ieruchom ości posagow ej zaczęto  odnosić  zakaz sfo rm ułow a­
ny w  lex Iu lia  w  stosunku  do  ro zp o rząd zan ia  tym i n ieruchom ościam i.

IV. Z g o d a  ż o n y  n a  o b lig a tio  f u n d i d o ta lis

1. Ja k  ju ż  w sp o m n ian o , te k s t G a iu sa  je s t jed y n ą  p rzed justyn iań - 
ską  re lac ją , k tó ra  w sp o m in a  o zakazie  u s tan aw ian ia  zabezp ieczeń  
rzeczow ych n a  n ie ru ch o m o śc i posagow ej. P rzek az  te n  n ie  p o ru sza  
kw estii zgody żony, k tó re j w yrażen ie  uchy lało  zak az  alienacji. Tym­
czasem  Ju s ty n ian  stw ierdza, że o ile lex Iu lia  zakazyw ała  ro z p o rz ą ­
d zan ia  n ie ru ch o m o śc iam i posagow ym i w  sytuacji, gdy żo n a  n ie  wy­
razi n a  to  zgody, o tyle zakaz  u s tan aw ian ia  h ip o tek i n a  tych n ie ru ­

21 Ewolucję tę przedstawia zwięźle R. Zimmermann, The Law o f Obligations. 
Roman Foundations of the Civilian Tradition, Cape Town-Wetton-Johansburg 
1992, s. 224-225, gdzie również wskazano literaturę, w której szczegółowo proble­
matyka ta była rozpatrywana. Por. również A. Biscardi, op. cit., s. 139.

22 Por. A. Biscardi, op. cit., s. 137 oraz cytowani przezeń autorzy.



cho m o śc iach  m ia ł być w ed ług  ce sa rza  bezw arunkow y. F rag m en ty  
In sty tucji i K odeksu  Ju s ty n ia n a  są w  tej m ierze  zgodne, bow iem  
w  In sty tu c jach  z re lac jo n o w an o  tre ść  ustaw y ju lijsk iej w  sposób  
iden tyczny  co  d o  m e ritu m  ze sp osobem , w  jak i uczyn iono  to  
u p rz e d n io  w  konsty tucji z 530 ro k u , u zasad n ia jąc  zm iany, k tó rych  
Ju s ty n ian  d o k o n a ł w  dotychczasow ym  stan ie  praw nym .

D la  w y ro b ien ia  sobie  zd an ia  n a  te m a t teg o  p rzek azu  w arto  przy j­
rzeć  się bliżej frag m en to w i Insty tucji. R o zp o czy n a  się o n  zdan iem  
zaczerp n ię ty m  o d  G a iu sa  (G . 2,63: N a m  dotale ... ei d a tu m ), zaś je ­
dyna zm ian a  zw iązana je s t  z u su w an iem  z tek stó w  klasycznych te r ­
m inów  m ancipatio  o raz  in iure cessio. U  G a iu sa  m ow a je s t  w yłącz­
n ie  o zakazie  a lienacji n ie ru ch o m o śc i posagow ych. P onow ne o dw o­
łan ie  d o  lex Iu lia , p o w tó rn ie  om aw iające  jej treść , je s t ju ż  au to rs tw a  
Ju s ty n ia n a  przyw ołu jącego  p o stan o w ien ia  swej konsty tucji z 530 
ro k u , w  k tó re j p o  raz  pierw szy p rzyp isa ł u staw ie  julijsk iej w p ro w a­
dzen ie  zakazu  o b c iążan ia  h ip o te k ą  g ru n tó w  posagow ych, n ieza leż ­
n ie  o d  zgody w yrażonej p rzez  żo n ę23.

Z a te m  jed y n e  fragm en ty  tekstów  źródłow ych m ogące  świadczyć 
o bezw zględnym  zakazie  obc iążan ia  n ie ru ch o m o śc i posagow ych p o ­
c h o d zą  d o p ie ro  o d  Justyn iana , k tó ry  zawsze w sp o m in a  o tym  w  k o n ­
tekście  zm ian  p rzez  siebie w prow adzonych . W skazyw ałoby to , że 
bezw zględny zakaz dotyczący h ip o tek i należy  przypisać d o p ie ro  J u ­
stynianow i, zw łaszcza że m ilczy o n im  poklasyczny p rzekaz , jak im  są 
Pauli Sententiae. R ów nież  w  dok tryn ie  p o d k reś la  się, że zarów no  D i­
gesta , ja k  i K odeks n ie  po tw ie rd za ją  w ersji Ju sty n ian a24 i w yraża się 
p rzek o n an ie , że to  d o p ie ro  Ju sty n ian  w prow adził bezw zględny za ­
kaz obc iążan ia  n ie ruchom ośc i posagow ych h ip o te k ą 25.

23 C. 5,13,1,15.
24 Por. P.E. C orbett, The Roman Law of Marriage, Oxford 1930 [drugi prze­

druk Aalen 1979], s. 180.
25 Por. P. N oailles, op. cit., s. 57. Warto wskazać jednak, że nawet we współcze­

snej literaturze można się zetknąć z opiniami dającymi wiarę zapewnieniom tek­
stów justyniańskich. Por. np. FJ. Andrés Santos, Subrogación real y patrimonios 
especiales en el derecho romano clàsico, Valladolid 1997, s. 229.



W  tym  k o n tek śc ie , w zm iank i o bezw zględnym  zakazie  u s ta n a ­
w ian ia  h ip o tek i, zn a jd u jące  się w  ju styn iań sk ich  p rzek azach  n a  te ­
m a t treśc i lex Iu lia  m o żn a  byłoby uzn ać  za  zab ieg i re to ry czn e, p o ­
zw alające cesarzow i n a  u zasad n ien ie  zm ian  p rzez  sieb ie  w p ro w a­
dzanych , p o p rzez  p rzed staw ien ie  ich  ja k o  p o w ro tu  do  „daw nego, 
d o b re g o ” p raw a26. W  sytuacji tak ie j, w zm ian k a  w  konsty tucji z 530 
ro k u  m o g ła  służyć w yw ołaniu  w rażen ia , że d o k o n a n e  p rzez  cesarza  
d a lek o  id ące  zm iany  po leg a jące  n a  n a d a n iu  zakazow i a lienacji c h a ­
ra k te ru  bezw zg lędnego  m a ją  w ym iar n iem alże  kosm etyczny  i s ta ­
now ią  logiczne rozw inięcie  p ie rw o tne j treśc i ustaw y A u g usta , gdy 
tym czasem  ta k  n ie  było.

2. P om im o  podn iesionych  wyżej w ątpliw ości w ydaje się, że p rz e ­
kaz  Ju s ty n ian a  o bezw arunkow ym  zakazie  u stan aw ian ia  h ip o tek i n a  
n ie ru ch o m o śc iach  posagow ych, m ógł w  pew nej m ierze  naw iązyw ać 
d o  klasycznego stan u  p raw nego , choć w szystko w skazuje n a  to , że 
n ie  było  o n im  m ow y w  sam ym  tekście  ustaw y. W  każdym  b ąd ź  razie 
w skazuje o n  n a  okoliczność, k tó rą  należy  w iązać ze znaczen iem , ja ­
k ie  klasyczna ju ry sp ru d en c ja  n a d a ła  z czasem  treśc i lex Iulia.

Jeśli bow iem  p o trak to w ać  słow a Ju s ty n ia n a  ... hypothecam  a u ­
tem  nec si m ulier consentiebat ... n ie  tyle ja k o  m ów iące o b e z ­
w zględnym  zakazie  u stan aw ian ia  zab ezp ieczeń  n a  n ie ru c h o m o ­
ściach posagow ych, lecz ja k o  w ypow iedź do tyczącą  don iosłości 
p raw nej zgody żony  n a  u stan o w ien ie  tak ieg o  zabezp ieczen ia , w ów ­
czas m o ż n a  przyjąć, że stw ierdzen ie  Ju s ty n ia n a  naw iązyw ało  do 
w zm iankow anego  ju ż  rozw oju  in te rp re ta c ji , k tó re j lex Iu lia  p o d d a ­
w an a  by ła  p rzez  jurystów . S ko ro  bow iem  zakaz  sfo rm ułow any  w  lex 
Iu lia  zo sta ł rozciągn ię ty  n a  u stan o w ien ie  zab ezp ieczen ia  rzeczow e­
go z teg o  w zględu , że do  isto ty  tej czynności zaliczono  zgodę n a  
ew e n tu a ln ą  jej sp rzedaż , to  rozw ój te n  poc iąg a ł za  so b ą  o k reślo n e  
konsekw encje .

26 Na stosowanie przez Justyniana praktyki polegającej na powoływaniu się na 
nieistniejące normy prawa klasycznego wskazuje D. Medicus, Zur Geschichte des 
‘Senatus Consultum Velleianum’, Köln-Graz 1957, s. 67.



Je ś li bow iem  przyjąć, że zak az  u s ta n a w ia n ia  z a b ezp ieczen ia  rz e ­
czow ego n a  n ie ru c h o m o śc ia ch  posagow ych  m óg ł być uchylony  
p rzez  zgodę żony  n a  ich  o b c iążen ie  zastaw em , to  m ąż  m óg ł uzy­
skać ta k ą  zgodę w  sytuacji, gdy ż o n a  n ie  zd aw ała  sob ie  spraw y -  
i zap ew n e  n ie  o b e jm o w ała  tej ew en tu a ln o śc i sw ą z g o d ą  -  z teg o , że 
w yraża  tym  sam ym  zgodę n a  ew en tu a ln e  zbycie n ie ru ch o m o śc i p o ­
sagow ej. Z a te m  m ożliw ość w ażn eg o  o b c iążen ia  n ie ru ch o m o śc i 
dzięk i uzyskan iu  zgody k o b ie ty  m o g ła  p ro w ad zić  do  o b e jśc ia  u s ta ­
wy ju lijsk iej. Ta oko liczność  u zasad n ia łab y  in te rp re ta c ję  o d m aw ia ­
ją c ą  sku tecznośc i p raw nej zgodzie  w yrażonej p rzez  żo n ę  n a  sam o 
o b c iążen ie  n ie ru ch o m o śc i posagow ej. W  tym  te ż  k o n tek śc ie  
s tw ie rd zen ie  Ju s ty n ia n a  „hypo thecam  au tem  nec si m u lier consen ­
tiebatt” m o ż n a  u zn ać  za  n aw iązan ie  do  klasycznej dok tryny , k tó ra  
rzeczyw iście -  ja k  się w ydaje  -  o d m aw ia ła  sku teczn o śc i p raw nej 
zgodzie  żony  n a  o b c iążen ie  n ie ru ch o m o śc i posagow ej zastaw em . 
Tym sam ym  w ięc m o ż n a  uznać , że cesa rz  m ów iąc o ab so lu tn y m  z a ­
kazie  o b c iążan ia  n ie ru ch o m o śc i posagow ych  zab ezp ieczen iam i 
rzeczow ym i m óg ł w  pew nej m ie rze  naw iązyw ać d o  klasycznej ju ry ­
sp ru d en c ji. N ie  z m ien ia  to  je d n a k  fak tu , że w ażne u stan o w ien ie  
z a b ezp ieczen ia  p o w in n o  być m ożliw e w  sytuacji u zy sk an ia  zgody 
n a  a lien ac ję  n ie ru ch o m o śc i.

3. Jeśli p rzep ro w ad zo n y  pow yżej w yw ód uzn ać  za  upraw niony , 
w ów czas pozw ala  o n  rów nież  w ysunąć w niosk i co  d o  n a tu ry  p ro c e ­
su, jak im  był rozw ój p raw a  rzym skiego  w  d ro d ze  in te rp re ta c ji d o ­
konyw anej p rzez  ju rystów . Z m ian y  w  sposob ie  ro zu m ien ia  zastaw u 
p oc iągnę ły  za  so b ą  kon ieczn o ść  rozc iągn ięcia  zakazu  alienacji n a  
u stan o w ien ie  zab ezp ieczen ia  rzeczow ego. M o żn a  w skazać tu  n a  
ana log iczne  zjaw isko, w ystępu jące  n a  g runc ie  oratio Severi, z ak azu ­
jącej tu to ro w i a lien o w an ia  należących  do  p u p ila  n ieruchom ości. 
N a jp raw d o p o d o b n ie j sam a  oratio  zakazyw ała jed y n ie  ro z p o rz ą d za ­
n ia  n ie ru ch o m o śc iam i, zaś do  d o ro b k u  ju rystów  należy  odn iesien ie  
teg o  zakazu  do  zastaw ian ia  n ie ru ch o m o śc i27. W ynika stąd , że opisa-

27 Por. A. Biscardi, op. cit., s. 137.



n e  ro zszerzen ie  obydw u zakazów  n ie  m ia ło  c h a ra k te ru  a rb itra ln e j 
op in ii ju rystów , lecz stanow iło  n ie u n ik n io n ą  k onsekw encję  rozw oju 
p raw a  w  ok reślonym  k ie ru n k u , w ynikającą  z d ążen ia  d o  zachow a­
n ia  ratio ustaw y zab ran ia jące j zbyw ania n ie ru ch o m o śc i posagow ych 
b ez  zgody kobiety . Tym sam ym  ju ry sp ru d en c ja  rzym ska n ie  w p ro ­
w ad ziła  w  d ro d ze  in te rp re ta c ji d o d a tk o w eg o  zakazu , k tó reg o  nie 
przew idyw ała  ustaw a. O d n ie s ien ie  zakazu  sfo rm u ło w an eg o  w  lex 
Iu lia  do  zastaw ian ia  n ie ru ch o m o śc i posagow ych m ia ło  n a  celu  je d y ­
n ie  p e łn e  urzeczyw istn ien ie  zasadn iczego  zakazu  alienacji.

Z  tych  sam ych pow odów , zgodzie n a  u stan o w ien ie  zab ezp iecze ­
n ia  rzeczow ego n ie  m o ż n a  było  p rzyznać analog icznej skuteczności 
p raw nej, ja k  zgodzie  n a  a lienację . Z e  w zg lędu  n a  n a tu rę  zab ezp ie ­
czen ia  rzeczow ego, ty lko zg o d a  n a  a lienac ję  m o g ła  w aru n k o w ać  z a ­
rów no  w ażne ro zp o rząd zen ie  n ie ru ch o m o śc ią  posagow ą, ja k  i u s ta ­
now ien ie  n a  niej zab ezp ieczen ia  rzeczow ego. Z g o d a  o b e jm u jąca  je ­
dynie u stan o w ien ie  zab ezp ieczen ia  p o zo staw ała  w  zw iązku z tym  
n iesk u teczn a .

V  P o d su m o w a n ie

Pow yższe ro zw ażan ia  do tyczące w pływ u, jak i lex Iu lia  de fu n d o  
dota li m ia ła  n a  m ożliw ość o b c iążan ia  zastaw em  n ie ru ch o m o śc i p o ­
sagow ych, p ozw ala ją  n a  poczyn ien ie  k ilku  u sta leń . P o  p ierw sze, sa ­
m a  u staw a n ie  zaw ie ra ła  p raw d o p o d o b n ie  p o stan o w ień  d o tyczą­
cych o b c iążan ia  n ie ru ch o m o śc i posagow ych og ran icza jąc  się do  z a ­
kazu  ro zp o rz ą d za n ia  n im i b ez  zgody żony. Je d n a k ż e  rozw ój w  sp o ­
sobie  ro zu m ien ia  p rzez  ju ry sp ru d en c ję  k lasyczną n a tu ry  p o ro z u ­
m ien ia  s tro n , d o  k tó re g o  doch o d zi p rzy  u stan aw ian iu  zab ezp iecze ­
n ia  rzeczow ego spraw ił, że zakaz  z ustaw y julijsk iej n a leża ło  ro z u ­
m ieć  ja k o  obejm ujący  rów nież  zastaw ien ie  n ie ru ch o m o śc i p o sag o ­
w ych tak , ja k  czyniono  to  w  o d n ies ien iu  d o  zakazu  sfo rm ułow anego  
w  oratio Severi. U z n a n ie  w arunkow ej zgody n a  sp rzed aż  p rz e d m io ­
tu  zab ezp ieczen ia  rzeczow ego  za  n a leżącą  do  jeg o  n a tu ry  spraw iło , 
że n iero zc iąg n ięc ie  zakazu  alienacji n ie ru ch o m o śc i posagow ych n a  
zakaz  ich  o b c iążan ia  oznaczałby  zn iw eczenie  celu , jak i przyśw iecał



ustaw ie ju lijsk iej, a  k tó reg o  zachow an ie  było  n acze ln ą  dyrektyw ą 
in te rp re ta cy jn ą  d la  ju rystów 28. W  tym  k o n tek śc ie , celow ym  było 
rów nież  o dm ów ien ie  sku teczności p raw nej ew en tua lne j zgodzie żo ­
ny n a  obciążen ie . K o b ie ta  m o g ła  bow iem  nie  być św iadom a tego , 
że w yrażając  zgodę n a  obc iążen ie  n ie ru ch o m o śc i przyzw ala je d n o ­
cześn ie  n a  ro zp o rząd zen ie  nią.

P r o h i b i t i o n  o f  C r e a t i o n  o f  Re a l  Se c u r i t y  o v e r  a  D o w r y  

i n  C l a s s i c a l  Ro m a n  La w

Summary

Lex Iulia de fundo dotali, as enacted in 18 BC, prohibited alienation of 
immovable property constituting a dowry. Three passages from the 
Justinian’s Com pilation inform that the lex Iulia also prohibited creation 
of a real security over the dowry immovables. The first passage, by Gaius 
(D. 23,5,4) says the lex Iulia prohibited the immovables to be either 
pledged or alienated (Lex Iulia, quae de dotali praedio prospexit ne id  marito 
liceat obligare aut alienare). The other two passages come directly from 
Justinian and state that lex Iulia  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; I. 2,8 pr.).

T he paper concentrates on two issues. The first is the very existence of 
the said prohibition in the classical Rom an 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 Iulia de fundo 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 2nd century

28 Por. D. 1,3,14; D. 1,3,17-19.



AD with the com m on agreement among jurists that the establishment of 
pignus enclosed also a tacit consent for alienation o f the thing given in 
pignus in case the debt was not paid. In this context a prohibition of 
alienation as contained in lex Iulia had to be understood as concerning also 
creation o f the real security (pignus or hypotheca) over dowry immovables. 
Otherwise, lex Iulia could be circumvented by means o f 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 Iulia  prohibited creation of a real security 
over dowry despite the wife’s consent are true exposition o f the classical law 
in so far as Justinian thought about the consent to the establishment o f 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 a fundus 
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.


