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PAoLO FERRETTI
Universita di Trieste

DONI FATTI A CAUSA DELLA PROMESSA DI MATRIMONIO.
PROSPETTIVA STORICO-COMPARATISTICA*

SOMMARIO: 1. 11 Codice civile del 1942: le donazioni fatte “a causa della pro-
messa di matrimonio’ (art. 80) e le donazioni fatte ‘in riguardo di un determi-
nato futuro matrimonio” (art. 785). — 2. Una cursoria comparazione: ABGB,
BGB, ZGB, Cédigo Civil Portogués. — 3. Giuliano (D. 39,5,1,1) e Papiniano
(Vat. 262): le donazioni semplici e le donazioni fatte a causa della promessa di
matrimonio. — 4. La ratio delle donazioni fatte a causa della promessa di
matrimonio nel diritto romano classico. — 5. Costantino (C.Th. 3,5,2) e le
donazioni fatte a causa della promessa di matrimonio. — 6. Giustiniano (C.
5,3,15) e le donazioni fatte a causa della promessa di matrimonio. — 7. Brevis-
simi accenni alle donazioni fatte a causa della promessa di matrimonio tra la
Glossa e il Commento. — 8. Il Code Napoléon e i Codici di ispirazione france-
se. — 9. L’ Allgemeines Landrecht fiir die Preussischen Staaten, 1'Allgemeines
Biirgerliches Gesetzbuch, il Sdchsischen BGB. — 10. Il Codice civile del 1865:
le donazioni fatte ‘in riguardo di futuro matrimonio’ (art. 1068). — 11. 1l Codi-
ce civile del 1942: le donazioni fatte ‘a causa della promessa di matrimonio’
(art. 80) e le donazioni fatte ‘in riguardo di un determinato futuro matrimonio’
(art.-785).

1. Il Codice civile del 1942: le donazioni fatte ‘a causa della promessa
di matrimonio’ (art. 80) e le donazioni fatte ‘in riguardo di un deter-
minato futuro matrimonio” (art. 785)

I Codice civile del 1942 contempla due disposizioni in tema
di donazioni tra fidanzati. Si tratta degli articoli 80 e 785. Leg-

giamoli:

* Si tratta di un articolo pubblicato in Labeo 45 (1999), 76 ss., qui legger-
mente modificato, al fine di renderlo pii1 rispondente agli scopi della pubbli-
cazione nella quale risulta inserito. Per ulteriori approfondimenti sulla disci-
plina delle donazioni tra nubendi nel diritto romano, ci permettiamo di riman-
dare a P. FERRETTI, Le donazioni tra fidanzati nel diritto romano, Milano 2000.
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Art. 80. Restituzione dei doni. Il promittente pud
domandare la restituzione dei doni fatti a causa
della promessa di matrimonio, se questo non &
stato contratto.

— La domanda non & proponibile dopo un anno
dal giorno in cui s’ avuto il rifiuto di celebrare il
matrimonio o dal giorno della morte di uno dei
promittenti.

Art. 785. Donazione in riguardo di matrimonio. La
donazione fatta in riguardo di un determinato
futuro matrimonio, sia dagli sposi tra loro, sia da
altri a favore di uno o di entrambi gli sposi o dei
figli nascituri da questi, si perfeziona senza biso-
gno che sia accettata, ma non produce effetto finché
non segua il matrimonio (...)%.

Dagli articoli emergono due tipi di liberalita?: le donazioni

1. L'art. 785 si conclude nel seguente modo: (2) L'annullamento del matri-
monio importa la nullita della donazione. Restano tuttavia saldi i diritti acqui-
stati dai terzi di buona fede tra il giorno del matrimonio e il passaggio in giu-
dicato della sentenza che dichiara la nullita del matrimonio. Il coniuge di
buona fede non & tenuto a restituire i frutti percepiti anteriormente alla
domanda di annullamento del matrimonio. (3) La donazione in favore di figli
nascituri rimane efficace per i figli rispetto ai quali si verificano gli effetti del
matrimonio putativo.

2. Sulla natura giuridica dei ‘doni fatti a causa della promessa di matrimo-
nio’” e sui criteri distintivi rispetto alle ‘donazioni fatte in riguardo di un deter-
minato futuro matrimonio’, si veda, per tutti e con ampia bibliografia, L. GATT,
I doni fatti a causa della promessa di matrimonio: natura giuridica e limiti al diritto di
restituzione, in Riv. dir. civ., 1995, 11, 389 ss. Per quanto concerne la giurispru-
denza, tra le altre pronunce, cfr. Trib. Trani, 22 ottobre 1946, in Rep. Foro it.,
1947, voce “matrimonio’, 813 n.42 e n.43; App. Roma, 3 febbraio 1982, in Dir. fam.
e pers., 1984, 73 ss.; Cass., 2 maggio 1983, n. 3015, in Rass. dir. civ., 1984, 2643 ss.;
Cass., 10 dicembre 1988, n. 6720, in Dir. fam. e pers., 1989, 70 ss.; Cass., 8 feb-
braio 1994, n. 1260, con nota di A. RIGANO, La restituzione dei doni scambiati tra
fidanzati a causa della promessa di matrimonio e il c.d. fidanzamento ufficiale, in La
nuova giurisprudenza civile commentata, 1995, 1, 294 ss.
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tative. Secondo alcuni studiosi®, la ratio dell’art. 80 c.c. deve
essere cercata unicamente nella legge. Tuttavia, se sono com-
prensibili le ragioni delle ipotesi in cui la legge dispone la revo-
ca delle donazioni — si tratta, come & noto, dei casi previsti dal-
I'art. 800 del Codice civile’: ingratitudine del donatario e
sopravvenienza di figli® —, non altrettanto pud dirsi con riferi-
mento all’art. 80 c.c.

Altri% invece, hanno pensato ad una regola predisposta a
tutela del nubendo donante. Infatti, “sarebbe facile speculazio-
ne, per donne avventurose e anche per uomini di pochi scrupo-
li (sebbene cotesta ipotesi possa avverarsi pitt raramente), il pro-
mettersi in matrimonio, allo scopo di conseguire dei donativi
(che spesso sono cospicui) e poi sciogliersi dal vincolo, avendo
raggiunto l'intento”.

AltrilY, infine, hanno pensato che attraverso la regola del

6. Cfr, ad esempio, G. OBERTO, La promessa di matrimonio tra passato e pre-
sente, Padova 1996, 152 s.; sul punto, gia M.V. DE GIORG], La promessa di matri-
monio, in Riv. trim. 23 (1969), 766.

7. Art. 800. Cause di revocazione. La donazione pud essere revocata per
ingratitudine del donatario o per sopravvenienza di figli.

8. In caso di ingratitudine del donatario, ragioni di ordine etico hanno spin-
to il legislatore a sancire la revocabilita della donazione. In caso di sopravve-
nienza di figli, invece, si tratta di ragioni rapportabili ad esigenze famigliari di
tipo patrimoniale. In entrambi le situazioni, siffatte ragioni sono state valutate
preminenti rispetto alla regola della irrevocabilita ed hanno consentito al legis-
latore di derogare a quest’ultima. Sul punto, cfr. F. FINoccHIARO, Del matrimo-
nio, cit., 126, che propone I'avvicinamento tra la fattispecie ex art. 80 c.c. e quel-
le ex art. 800 c.c,, seppur limitatamente all’aspetto della struttura del potere
conferito alle parti e degli effetti prodotti dall’esercizio di questo, e non per cid
che concerne la ratio legis dei differenti casi.

9. Cfr, per tutti, G. TEDESCHI, s.v. Matrimonio (promessa di), cit., 424 n.3.

10. Cfr, tra gli altri, F. SanTOsu0sso, Delle persone e della famiglia, cit., 30; G.
OBERTO, La promessa di matrimonio tra passato e presente, cit., 152 s.
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primo comma dell’art. 80 c.c., il legislatore “abbia voluto elimi-
nare, non tanto 'effettuata attribuzione patrimoniale, quanto i
segni di un rapporto, spesso voluto o autorizzato dalle rispetti-
ve famiglie, rimasto incompiuto, e del quale & opportuno, per i
mancati nubendi, rimuovere tempestivamente ogni traccia al
fine di potersi ricostruire un nuovo rapporto senza alcun ricor-

do di quello precedente”11.

2. Una cursoria comparazione: ABGB, BGB, ZGB, Cédigo Civil Por-
togués

Varcando i confini dell’ordinamento giuridico italiano, si
registra una certa disomogeneita. Infatti, accanto a codici!? che
non hanno recepito una disposizione analoga a quella dell’art.
80 del Codice civile, vi sono codici che prevedono la restituzio-

ne dei doni in caso di mancata conclusione delle nozze:

§ 1301 BGB: Unterbleibt die Eheschliefung, so
kann jeder Verlobte von dem anderen die
Herausgabe desjenigen, was er ihm geschenkt oder

11. Cosi Cass., 8 febbraio 1994, n. 1260, cit., 295, secondo cui la regola del
comma primo art. 80 c.c. sarebbe stata mutuata dal costume.

12. Ad esempio, nel Codice civile francese, risulta contemplato, all’art.
1088, un solo tipo di donazioni — la donation faite en faveur du mariage —,
assimilabili alle donazioni obnuziali dell’art. 785 del Codice civile italiano: Art.
1088. Toute donation faite en faveur du mariage sera caduque, si le mariage ne
s’ensuit pas. Analogamente, il Codice civile spagnolo parla di donaciones por
réazon de matrimonio: art. 1341. Por rdzon de matrimenio los futuros esposos
podrén donarse bienes presentes (...). Art. 1342. Quedarén sin efecto las dona-
ciones por rdzon de matrimonio si no llegara a contraerse en el plazo de un
afio.

10
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zum Zeichen des Verlgbnisses gegeben hat, nach
den Vorschriften tiber die Herausgabe einer

~ungerechtfertigten Bereicherung fordern. Im
Zweifel ist anzunehmen, daf3 die Riickforderung
ausgeschlossen sein soll, wenn das Verlébnis durch
den Tod eines der Verlobten aufgeldst wird!3.

§ 94 ZGB: (1) Geschenke, die Verlobte einander
gemacht haben, koénnen bei Aufhebung des
Verl6bnisses zurtickgefordert werden. (2) Sind die
Geschenke nicht mehr vorhanden, so erfolgt die
Auseinandersetzung nach den Vorschriften tiber
die ungerechtfertigte Bereicherung. (3) Wird das
Verltbnis durch den Tod eines Verlobten aufgelost,
so ist jede Riickforderung ausgeschlossenl?.

Sia il BGB che il ZGB attribuiscono ai nubendi il diritto di
ottenere la restituzione, in caso-di rottura del vincolo sponsali-
zio, delle donazioni fatte. Tuttavia, tale diritto non & esercitabile
— e in questo si differenziano dal Codice civile italiano — nel
caso in cui lo scioglimento del fidanzamento sia dipeso dalla
morte di uno dei due nubendi.

In una prospettiva molto vicina, si pone il Cédigo Civil Por-
togués:

Art. 1592: (1) No caso de o casamento deixar de

celebrar-se por incapacidade ou retractagdo de
algum dos promitentes, cada um deles & obrigado

13. 11.§ 1301 @ inserito nella parte concernente la promessa di matrimonio
(Verlcbnis).

14. 11 § 94 & inserito nella parte riguardante la promessa di matrimonio (das
Verlébnis).

11
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a restituir os donativos que o outro ou terceiro lhe
tenha em virtude da promessa e na expectativa do
casamento, segundo 0s termos prescritos para a
nulidade ou anulabilidade do negécio juridico.

Art. 1593: (1): Se o casamento nio se efectuar em
razdo da morte de algum dos promitentes, o pro-
mitente sobrevivo pode conservar os donativos do
falecido, mas, nesse caso, perderd o direito de exi-

gir os que, por sua parte, lhe tenha feito!5.

Analogamente al Codice civile tedesco e a quello svizzero, il
Codice civile portoghese prevede, in caso di rottura del vincolo
sponsalizio, la restituzione dei donativi effettuati ‘em virtude da
promessa do casamento’. Tuttavia, in caso di scioglimento del
tidanzamento per la morte di uno dei nubendi, il medesimo
codice riconosce al donatario superstite il diritto di trattenere
quanto ricevuto, pur negandogli, in tal caso, il diritto di esigere
quanto donato all’altra partel®.

Non del tutto coincidente con la disciplina ora vista, si

mostra invece il Codice civile austriacol”:

15. Entrambi gli articoli sono inseriti nel Livro IV, Capitulo IT, Promessa de
casamento.

16. 11 Codigo Civil Portogués prevede altresi donazioni assimilabili a quel-
le contemplate dall’art. 785 del Codice civile italiano. Si legga, infatti, 1'art.
1754: As doagdes para casamento podem ser feitas por um dos esposados ao
outro, pelos dois reciprocamente, ou por terceiro a um ou a ambos os esposa-
dos. Inoltre, I'art. 1755: (1) As doagGes entre vivos produzem os seus efeitos a
partir da celebragao do casamento, salvo estipulagdo em contrério.

17. Un'altra disposizione prende in considerazione un tipo di donazione
avente la funzione di ‘controdote’. Si tratta del § 1217 ABGB. Ehepakte heiflen
diejenigen Vertrage, welche in Absicht auf die eheliche Verbindung tiber das
Vermdgen geschlossen werden, und haben vorziiglich das Heiratsgut; die

12
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§.1247 ABGB. (...) Wenn aber ein verlobter Teil dem
andern; oder auch ein Dritter dem einen oder
andern Teile in Riicksicht auf die kiinftige Ehe
etwas zusichert oder schenkt; so kann, wenn die
Ehe ohne Verschulden des Geschenkgebers nicht
erfolgt, die Schenkung widerrufen werden!8.

Anche I'’ABGB prevede la restituzione delle donazioni spon-
salizie nel caso in cui il matrimonio non abbia luogo, ma la sub-
ordina esplicitamente al fatto che la rottura del fidanzamento
non sia avvenuta per colpa del nubendo donante. In quest'ulti-
ma ipotesi non sorge in capo al donatario 1’obbligo alla restitu-
zione.

Considerate le difficolta nel trovare la ratio sottostante all’art.
80 c.c., il dibattito tuttora vivo in dottrina, nonché la disomoge-
nita di disciplina riscontrata a livello di legislazioni di altri Paesi
europei19, ci sembra utile esaminare le donazioni tra fidanzati
nel loro momento di origine, cioé nel diritto romano, in quanto
in siffatto ordinamento giuridico le liberalita tra nubendi risul-
tano assoggettate a regole che, sebbene in parte, risultano simili

a quelle sancite nei moderni Codici. Per questo motivo, pensia-

Widerlage; Morgengabe; die Giitergemeinschaft; Verwaltung und
FruchtnieBung des eigenen Vermégens; die Erbfolge, oder die auf den
Todesfall bestimmte lebenslange Fruchtniefung des Vermdgens, und den
Witwengehalt zum Gegenstande.

18. 11 § 1247 & inserito nella parte concernente le convenzioni matrimoniali
(von den Ehepakten).

19. Cfr., con riferimento agli ordinamenti citati nel testo, per tutti, K. Zwel-
GERT, H. KOTZ, Introduzione al diritto comparato, 1, trad. it., Milano 1992; R.
Davip, C. JAUFFRET-SPINGSI, I grandi sistemi giuridici contemporanei, quarta ed. it.,
Padova 1994; A. GAMBARO, R. Sacco, Sistemi giuridici comparati, Torino 20022,

13
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mo che il mettersi alla ricerca degli aspetti ‘genetici’ di tali dona-
zioni, possa senza dubbio rivelarsi operazione efficace al rag-
giungimento di una migliore comprensione del fenomeno in
oggetto e, pil1 in generale, fattore di riflessione per il cultore —

legislatore, giurista o semplice discente — di diritto positivo.

3. Giuliano (D. 39,5,1,1) e Papiniano (Vat. 262): le donazioni ‘sempli-
ci’ e le donazioni fatte ‘a causa della promessa di matrinionio’

Per I'eta classica?0 due frammenti si pongono all’attenzione

dello studioso, uno di Giuliano, I’altro di Papiniano:

D. 39,51 (Iul. 17 dig.): Donationes complures sunt.
dat aliquis ea mente, ut statim velit accipientis fieri
nec ullo casu ad se reverti, et propter nullam aliam
causam facit, quam ut liberalitatem et munificen-
tiam exerceat: haec proprie donatio appellatur. dat
aliquis, ut tunc demum accipientis fiat, cum ali-
quid secutum fuerit: non proprie donatio appella-
bitur, sed totum hoc donatio sub condicione est.
item cum quis ea mente dat, ut statim quidem
faciat accipientis, si tamen aliquid factum fuerit aut
non fuerit, velit ad se reverti, non proprie donatio
dicitur, sed totum hoc donatio est, quae sub condi-
cione solvatur. qualis est mortis causa donatio. 1
Igitur cum dicimus inter sponsum et sponsam
donationem valere, propria appellatione utimur et
factum demonstramus, quod ab eo proficiscitur,

20. A torto sostengono l'assenza di fonti per 1'eta classica, F. DEGNI, Il dirit-
fo di famiglia nel nuovo codice civile italiano, Padova 1943, 49; F. SANTOSUOSSO,
Delle persone e della famiglia, cit., 28.

14
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qui liberalitatis gratia aliquid dat, ut confestim
faciat accipientis nec umquam ullo facto ad se

~reverti velit. cum vero dicimus, si hac mente donat
sponsus sponsae, ut nuptiis non secutis res aufera-
tur, posse repeti, non contrarium priori dicimus,
sed concedimus inter eas personas fieri donatio-
nem eam, quae sub condicione solvatur.

Giuliano informa dell’esistenza di pitt donazioni. Anzitutto,
quella che proprie donatio appellatur, la quale consiste nel trasferi-
mento, definitivo e irrevocabile, della proprieta?! di determina-
ti beni in capo al donatario.

Poi, la donazione che non proprie donatio appellatur, cioe la
donazione sottoposta a condizione e suddivisa in due ulteriori
sottocategorie: quella della donazione sottoposta a condizione
sospensiva e quella della donazione sottoposta a condizione
risolutiva. La semplice inserzione della clausola, tuttavia, non
incideva sulla sostanza del negozio?2: I'atto continuava ad esse-
re compiuto causa donationis, sebbene con una sfumatura diver-
sa (una donazione che non proprie donatio appellatur?3).

Sulla base di questa triplice divisione, il giurista introduce
nel § 1, a fini esemplificativi, i diversi tipi di donazione tra

nubendi. In primo luogo, Giuliano indica la donazione posta in

21. E evidente che il giurista non costruisce la distinzione in relazione ai
vari modi di costituzione, giacché la sua esplicazione procede sull’unico arche-
tipo della donazione reale. Sulla circostanza della ricorrente identificazione
della donatio con la fattispecie della donazione reale, cfr,, per tutti, G. ArcHy, La
donazione, Milano 1960, 86 s.

22. Cfr. G. ARCHI, La donazione, cit., 44.

23. Non proprie donatio, in quanto l'elemento accidentale impediva I"utilita
dell’attribuzione, che avrebbe potuto anche non venire mai ad esistenza.

15
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essere dallo sponsus per puro spirito di liberalita?4. L'intenzione
del donante & soltanto quella di beneficiare la sponsa, indipen-
dentemente da qualsiasi altro fatto: la donazione ha effetti defi-
nitivi ed irrevocabili fin dal primo momento25.

In secondo luogo, il giurista pone l'accento su quella dona-
zione i cui effetti si producono in capo alla fidanzata, ma desti-
nati a divenire definitivi soltanto al verificarsi del matrimonio.
Quindji, un atto immediatamente efficace, cui doveva accompa-
gnarsi, con ogni verosimiglianza, un patto risolutivo: con esso il
donante si riservava, fin dall’inizio, la facolta di ripetere I'og-
getto della datio se le nozze non si fossero concluseZ0.

Entrambi gli atti costituivano donazione: donazioni entram-
be valide, entrambe produttive di effetti, salva la possibilita, per
quelle appartenenti al secondo tipo, di cadere nel nulla, qualora
agli sponsali non fossero seguite le nozze.

Balza agli occhi il fatto che Giuliano, illustrando le diverse

tipologie di donazione inter sponsum et sponsam, tralasci quelle

24. 11 termine liberalitatis gratia richiama le espressioni liberalitas et munifi-
centia del pr. Queste ultime sono ritenute interpolate da G. BESELER, Beitrdge zur
Kritik der romischen Rechtsquellen, 111, Tibingen 1913, 110; F PRINGSHEIM, Ani-
mus donandi, in ZS55 42 (1921), 287; E. Bussl, La donazione nel suo svolgimento sto-
rico, in Cristianesimo e diritto romano, Milano 1935, 227; F. PRINGSHEIM, Libera-
litas, in Studi Albertario, I, Milano 1953, 678; G. ARCHI, La donazione, cit., 280 ss.;
IDEM, s.v. Donazione (diritto romano), in ED XIII (1964), 953, ora in IDEM, Scrit-
ti di diritto romano, 11, Milano 1981, 1022; S. D1 MARzO, Lezioni sul matrimonio
romano, ed. anast.,, Roma 1972, 26.

25. Tali donazioni sono quelle appartenti alla prima categoria esposta nel
pr. (proprie donatio).

26. Tali donazioni rientrano nella seconda categoria esposta nel pr. (non
proprie donatio).

16
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sottoposte a condizione sospensiva, ovvero le donazioni i cui
effetti, a causa di un apposito accordo fra le parti, rimanevano
sospesi nell’intervallo di tempo intercorrente tra la consegna dei
beni ed il verificarsi del matrimonio. La ragione per cui il giuri-
sta tace & plausibilmente da ricercarsi nella circostanza che una
donazione produttiva di effetti una volta avvenute le nozze
sarebbe.equivalsa ad una donatio inter virum et uxorem, vietata -
dall’ordinamento giuridico, e pertanto inefficace?”.

Dunque, soltanto due tipi di donationes inter sponsum et spon-
sam: un tipo, i cui effetti erano definitivi e irrevocabili, e un tipo,
i cui effetti erano risolutivamente subordinati al futuro matri-
monio.

La distinzione & confermata da Papiniano:

Vat. 262 (Pap. 12 resp.): Sponsae res simpliciter
donatae non insecutis nuptiis non repetuntur. Sed
et si adfinitatis contrahendae causa donationes fac-
tae sunt et nuntium sponsus culpa sua remiserit,
aeque non repetuntur. quod ita intellegi oportet, si
revocandae donationis condicio non coniuncti
matrimonii comprehendatur non perficiendi con-

tractus28,

Innanzitutto, possiamo cogliere, rispetto al frammento di
Giuliano, la diversita di prospettiva: sistematica quella, casistica

questa.

27. Cfr. C. 5,34. Imp. Gordianus A. Marco. Quod sponsae ea lege donatur, ut
tunc dominium etus adipiscatur, cum nuptiae fuerint secutae, sine effectu est. PP. VIII
k. Dec. Gordiano A. et Aviola conss. (a. 239).

28. SaviGNY, KELLER, HOLLWEG, in TH. MOMMSEN, in Collectio librorum iuris
antetustiniani, 111, Berolini 1890, 83 n.1.

17
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Il giurista, forse rispondendo alla domanda se fosse revoca-
bile la donazione fatta da uno sponsus ad una sponsa, da conto di
due tipi di donazione tra nubendi?%: le res simpliciter donatae,
irrevocabili pur nel caso in cui le nozze non fossero seguite, e le
adfinitatis contrahendae causa donationes factae, anch’esse irripeti-
bili nel caso in cui il donante avesse sciolto il fidanzamento culpa
sua. Quel che resta implicito nelle parole del giurista & che le
adfinitatis contrahendae causa donationes factae di regola erano
revocabili non insecutis nuptis.

Assai verosimilmente il giurista prospetta una soluzione che
discende dai principi generali in tema di condizione. In estrema
sintesi?, lo sponsus, per ripetere la liberalita effettuata, avrebbe
dovuto concludere un patto®! sottoposto a condizione potestati-
va, cioe avrebbe dovuto subordinare la revoca al mancato assen-
so al matrimonio da parte della sponsa. Ne consegue che se la
sponsa non avesse dato il proprio consenso®2, lo sponsus donan-
te avrebbe potuto ripetere quanto offerto; ma se fosse stato lo

sponsus a rifiutare le nozze, allora avrebbe trovato applicazione

29. Contro questa interpretazione, cfr., da ultimo, R. ASTOLFI, Esegesi e tra-
duzione di Vat. frag. 262, in Iura 49 (1998), 75 ss., il quale, sulla base di una dif-
ferente lettura della parte finale di Vat. 262, ritiene che tale disciplina si sia
affermata soltanto a partire dalla legislazione costantiniana (C.Th. 3,5,2).

30. Per una trattazione piti esaustiva, rimandiamo, per tutti, a P. FERRETTI,
Le donazioni tra fidanzati, cit., 38 ss.

31. La conclusione di un apposito patto & avvalorata dai rescritti tardo clas-
sici inseriti in C. 5,3.

32. Al rifiuto ingiustificato del donatario sarebbe stata parificata, con ogni
verosimiglianza, la morte di uno dei nubendi (cfr., seppur indirettamente, Vat.
262 e C.5,3,11).
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il principio recepito dal diritto civile, secondo cui gquotiens per
eum, cuius interest condicionem non impleri, fiat quo minus implea-
tur33: il matrimonio si sarebbe inteso fittiziamente verificato e la
donataria avrebbe potuto conservare il bene ricevuto34.

In conclusione, entrambi i giuristi hanno davanti il medesi-
mo orizzonte: nella prassi i nubendi erano soliti concludere
donazioni immediatamente produttive di effetti definitivi e irre-
vocabili (donatio liberalitatis gmtia35; res simpliciter donatae30) e

donazioni subordinate risolutivamente al consenso matrimonia-

33.D. 50,17,161.

34. Questa circostanza, tuttavia, non deve indurre a credere che Papiniano
abbia dato notizia di un ulteriore tipo di donazione, non presente nella testi-
monianza di Giuliano. La diversita tra i due passi sarebbe dovuta, semplice-
mente, alla distinta prospettiva da cui si ponevano i giuristi. A Giuliano inte-
ressava operare una sitemazione delle donationes inter sponsum et sponsam con
riguardo all’efficacia delle medesime; a Papiniano, invece, esplicare in quali
specifici casi fossero revocabili le medesime liberalita e, per farlo, doveva
necessariamente dare conto di una regola applicabile, non alle donationes, bensi
alle condiciones. Di diverso avviso, invece, R. ASTOLFI, [l fidanzamento nel diritto
romano, Padova 19943, 142 s., secondo cui entrambi i giuristi conoscerebbero
due tipi di donazione: un tipo, i cui effetti sarebbero immediatamente definiti-
vi e irrevocabili, e un tipo, in cui la definitivita e l'irrevocabilita dipenderebbe-
ro dall'accadimento oggettivo delle nozze. In altri termini, se il costituente
avesse subordinato la revoca all'evento oggettivo del matrimonio, qualsiasi
fatto impeditivo del medesimo, compreso l'esercizio della liberta dei nubendi
(dell'uno o dell'altro indifferentemente) in senso contrario alle nozze, avrebbe
permesso la ripetizione. Papiniano, in pili, nelle parole da sed a repetuntur,
lascerebbe scorgere un terzo tipo di donazione, in cui “le parti abbiano attri-
buito al donante il potere di revocare la donazione... qualora non sposi la
donataria...” ... se & lui a non volerla sposare e la rifiuti senza motivo... non
pud pretendere di revocare la donazione”.

35.D.39,51,1.

36. Vat. 262.
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le del donatario3” (donatio quae sub condicione solvatur38; adfinita-

tis contrahendae causa donationes factae3?).

4. La ratio delle donazioni fatte a causa della promessa di matrimonio
nel diritto romano classico

Detto cid, occorre interrogarsi su questa disciplina. Chieder-
si, ciog, per quali ragioni, i nubendi, o meglio i loro patresfanii-
lias, accompagnavano la liberalita con un patto restitutorio sub-
ordinato al mancato assenso alle nozze. Inoltre, per quali motivi
di questo uso non si abbia testimonianza per l'eta che precede
quella classica4V.

Per comprendere il fenomeno, occorre necessariamente allar-
gare il discorso al modo di conclusione degli sponsalia e al loro
intrinseco significato. Questi, secondo quanto apprendiamo da
Varrone#! e Gellio#?, in antico si caratterizzavano per la conclu-

37. Occorre chiedersi cosa sarebbe accaduto nel caso in cui gli sponsali fos-
sero stati sciolti dai fidanzati di comune accordo. Sul punto, F. GLuck, Com-
mentario alle Pandette, trad. it., XXIII, Milano 1898, 606, pensa, richiamando sol-
tanto il passo di Giuliano (D. 39,5,1,1), che le liberalita potessero sempre esse-
re revocate, salvo patto contrario. Forse & piti verosimile ipotizzare che l'ac-
cordo delle parti determinasse anche la sorte di tali donazioni.

38.D. 39,51,1.

39. Vat. 262.

40. Per quanto concerne l'eta preclassica, si veda, per tutti, . FERRETTI, Le
donazioni tra fidanzati, cit,, 1 ss.

41. VARRO, ling. 6,70: ... Spondebatur pecunia aut filia nuptiarum causa; appella-
batur et pecunia et quae desponsa erat sponsa; quae pecunia inter se contra sponsum
rogata erat, dicta sponsio; cui desponsa quo erat, sponsus; quo die sponsum erat, spon-
salis.

42. GELL. 4,4,1: Sponsalia in en parte Italine, quae Latium appellatur, hoc more
atque iure solita fieri scripsit Servius Sulpicius i libro, quem scripsit de dotibus: 2.
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sione di stipulationes, con cui il padre della nubenda e lo sponsus
si obbligavano rispettivamente a dare in matrimonio la figliae a
prendere in moglie la medesima e, in caso di inadempimento, a
pagare una penale.

Queste forme di coercizione rispondevano ad una particola-
re concezione del fidanzamento, atto non tanto dei nubendi,
quanto dei loro patresfamilias®3, volto a perseguire, mediante
alleanze famigliari, interessi politici ed economici. Da qui la
necessita di ‘assicurarsi’ il consenso altrui.

Tuttavia, tale disciplina deve essere stata abbandonata per
tempo in uno con il nascente principio della liberta matrimonia-
le, principio assecondato dalla giurisprudenza, favorevole a rav-
visare gli sponsali nel semplice scambio dei consensi**. Proprio

in questo contesto, a nostro avviso, debbono essere inserite le

Qui uxorem inquit ducturus erat, ab eo, unde ducenda erat, stipulabatur eam in
matrimontum datum iri. Qui ducturus erat, itidem spondebat. Is contractus stipula-
tionum sponsionumque dicebatur ‘sponsalia’. Tunc, quae promissa erat, ‘sponsa’
appellabatur, qui spoponderat ducturum, ‘sponsus’. Sed si post eas stipulationis uxor
non dabatur aut non ducebatur, qui stipulabatur, ex sponsu agebat. Iudices cognosce-
bant. Iudex, quamobrem data acceptave non esset uxor, quaerebat. Si nihil {ustae cau-
sae videbatur, litem pecunia aestimabat, quantique interfuerat eam uxorem accipi aut
dari, eum,;-qui spoponderat, <aut> qui stipulatus erat, condemnabat. 3. Hoc ius spon-
saliorum observatum dicit Servius ad id tempus, quo civitas universo Latio lege Tulia
data est. 4. Haec eadem Neratius scripsit in libro, quem de nuptiis composuit.

43. Cfr,, tra gli altri, . BONFANTE, Corso di diritto romano, I, Diritto di famiglia,
Milano 19632, 309; P. Vocy, La patria potestas da Augusto a Diocleziano, in Iura 31
(1980), 37 ss., ora in IDEM, Studi di diritto romano, 11, Padova 1985, 405 s.; P. Voc,
La storia della patria potestas da Costantino a Giustiniano, in Iura 51 (1985), 1 ss.,
ora in IpEm, Studi, cit., 11, 469 ss.; G. FRaNCIOs], Famiglia e persone in Roma anti-
ca. Dall’etq arcaica al Principato, Torino, 1989 151 s.; R. AstoLr, Il fidanzamento,
ct., 39.

44, Cfr. D. 23,1,1; D. 23,1,4 pr.; D. 23,1,7 pr. Sul punto, da ultimo, R. AsToL-
FI, Il fidanzamento, cit., 67 ss.
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adfinitatis contrahendae causa donationes factae. Di fronte, ciog, alla
proclamata illiceita delle stipulazioni penali®>, le non sopite esi-
genze di ‘pianificare’ il matrimonio e di ‘vincolare’ I’assenso alle
future nozze devono aver portato alla creazione di forme giuri-
diche nuove. Le forme giuridiche nuove di cui si tratta non sono
altro che le adfinitatis contrahendae causa donationes factae. Queste,
pur non opponendosi apertamente al principio della liberta
matrimoniale, costituivano tuttavia anch’esse una remora alla
revoca del consenso e, quindj, si risolvevano pur sempre in una
forma di coartazione al matrimonio?®.

Certamente, queste donazioni, rispetto al fine a cui tendeva-

no, cioe la conclusione delle nozze, rappresentavano uno stru-

45. Cfr. D. 35,1,71,1 (Pap. 17 quaest.): Titio centum relicta sunt ita, ut Maeviam
uxorem quae vidua est ducat: condicio non remittetur et ideo nec cautio remittenda est.
huic sententine non refragatur, quod, si quis pecuniam promittat, si Maeviam uxorem
non ducat, praetor actionem denegat: aliud est enim eligendi matrimonii poenae metu
libertatem auferri, aliud ad testamentum certa lege invitari. Poi, D. 45,1,97,2 (Cels.
26 dig.): *Si tibi nupsero, decem dari spondes?’ causa cognita denegandam actionem
puto, nec raro probabilis causa eiusmodi stipulationis est. item si vir a muliere eo modo
non in dotem stipulatus est. Infine, D. 45,1,134 pr. (Paul. 15 resp.): Titia, quae ex alio
filio habebat, in matrimonium coit Gaio Seio habenti filiam: et tempore matrimonii
consenserunt, ut filia Gaii Seii filio Titine desponderetur, et interpositum est instru-
mentum et adiecta poena, si quis eorum nuptiis impedimento fuisset: postea Gaius
Seius constante matrimonio diem suum obiit et filia eius noluit nubere: quaero, an
Gaii Seii heredes teneantur ex stipulatione. respondit ex stipulatione, quae proponere-
tur, cum non secundum bonos mores interposita sit, agenti exceptionem doli mali
obstaturam, quia inhonestum visum est vinculo poenae matrimonia obstringi sive
futura sive iam contracta. Su tali fonti, cfr., da ultima, A.S. SCARCELLA, Liberta
matrimoniale e stipulatio poenae, in SDHI 66 (2000), 147 ss.

46. Questa specifica funzione ha portato, se abbiamo rettamente inteso, G.
CorniL, Debitum e Obligatio. Recherches sur la formation de la notion de l'obligation
romaine, in Mélanges Girard, 1, Paris 1912, 246 ss., ad identificare, a nostro avvi-
so erroneamente, le adfinitatis contrahendae causa donationes factae con le arre
sponsalizie.
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mento meno efficace, meno incisivo delle stipulationes poenae e,
in questo senso, si pud dire che rispettavano maggiormente il
principio della liberta matrimoniale. Tuttavia, & anche vero che
in esse, al pari delle stipulazioni penali (ove era il timore della
pena che dissuadeva dalla revoca del consenso), era il timore di
perdere il bene donato o ricevuto che dissuadeva, rispettiva-
mente,.il donante e il donatario dal negare successivamente il

consenso gia prestato.

5. Costantino (C.Th. 3,5,2) e le donazioni fatte a causa della promessa
di matrimonio

L'etad postclassica si caratterizza per un radicale cambiamen-

to. Con Costantino, infatti, si attua una reductio ad unum?’: dai

47. In questo senso, sebbene genericamente e senza particolari motivazioni,
F. SCHUPFER, La famiglia secondo il diritto romano, 1, Padova 1876, 38; A. ESMEIN, Le
testament di mari et la donatio ante nuptias, in RHD 8 (1884), 26; F. BRANDILEONE,
Sulla storia e la natura della donatio propter nuptias, Bologna 1892, 17; F. GLUCK,
Commentario alle Pandette, cit.,, XXIII, 608 n.85; E. CuQ, Manuel des institutions
juridiques des romains, Paris 1917, 191; G. VISMARA, La donazione nuziale wel dirit-
to ebraico e nelle fonti cristiane in relazione al diritto romano postclassico, in Cristin-
nesimo e diritto romano, Pubblicazioni dell’Universita Cattolica del Sacro Cuore, serie
1l, Scienze giuridiche (43), Milano 1935, 398; M. SARGENT], [l diritto privato nella
legislazione di Costantino. Persone e famiglia, Milano 1938, 137, pur parlando di
donatio ante nuptias; C. FERRINI, Manuale di Pandette, Milano 19534, 716; P. Bon-
FANTE, Corso, cit., 525; L. Mr1TEIs, Reichsrecht und Volksrecht in den ostlichen Pro-
vinzen des romischen Kaiserreichs, Leipzig 1891, 305; P.E. CorBeTT, The roman law
of marriage, Oxford 19692, 206; S. DI MARZ0, Lezioni sul matrimonio, cit., 27; M.].
GARCIA GARRIDO, El patrimonio de la mujer casada en el derecho civil, I, In tradicion
romanistica, Barcelona 1982, 150; R. ASTOLF, [l fidanzamento, cit., 172; E. LozANO
CorBl, Las donaciones nupciales en el Derecho Romano, in RIDA, 32 serie, 42 (1995),
222. Contra, per tutti, L. ANNE, Les rites des fiancailles et la donation pour cause de
mariage sous le Bas-Empire, Louvain 1941, 297 n.5.
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