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Sui Fragmenta Augustodunensia e il processo

Paola Bianchi
(Universita di Roma Tor Vergata)

Sommario. 1. Premessa. 2. La tradizione e la letteratura. Prime considerazioni. 3. Il
testo. Ricorrenze dei lemmi processuali. 3a. I frammenti attinenti alla materia
processuale nei primi due libri. 3b. Il Libro quarto. 4. Considerazioni conclusive.

1. Premessa

L’'opera presa in esame!, i Fragmenta Augustodunensia, si presenta
come una parafrasi non esaustiva delle Institutiones gaiane. Posse-
diamo, dell'opera, il primo, il secondo e il quarto libro. Si tratta di
un’opera che suscito, al momento della sua scoperta, un grande entu-
siasmo nella romanistica che auspicava il ritrovamento di un’opera
originale di Gaio, per poi essere relegata, nelle valutazioni, ad opera
di minore rilevanza, nel quadro delle fonti della tarda antichita, ve-
nendo classificata come mera parafrasi, anche elementare, delle Insti-
tutiones gaiane.

L'opinio communis la considera infatti - anche oggi - un commento
di natura scolastica, e rare sono le voci contrarie a questa ipotesi
pressoché consolidata.

In essa la materia processuale ¢ ampiamente trattata, nella forma
del processo formulare, ma vi sono tuttavia alcuni segni di adatta-
mento all’eta coeva e, analizzata passo per passo, denota un perspi-
cuo interesse ad alcuni temi utili per la prassi. Certo ¢ che qualsiasi
ipotesi si possa avanzare, essa trovera una risposta, o la nascita di
ulteriori domande, nel confronto con le fonti occidentali dei secoli IV

! Ricerca effettuata nell'ambito del gruppo di studio delle fonti, per Ravenna Ca-
pitale 2014. Dell'inserimento in questa ricerca devo ringraziare la Prof. G. Bassanelli-
Sommariva, alla quale devo un ulteriore e sentito ringraziamento per tutti i consigli e
le stimolanti proposte che non ha mai mancato di offrirmi. Dei risultati del mio lavo-
ro e della metabolizzazione delle sue preziose indicazioni posso solo io essere re-
sponsabile.
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e VIII: allo stato della mia ricerca, in un primo confronto dei Frag-
menta con le Institutiones di Gaio, 'Epitome Gai e le Pauli Sententiae
posso affermare che la prima presenta un contenuto processuale
“classico” spiccato, mentre I'Epitome tratta solo gli istituti privatistici
e non interpreta il processo? e le Pauli Sententiae presentano una pre-
valenza del processo criminale rispetto a quello privato, descritto nei
due modi operandi delle formulae e delle cognitiones. Ovviamente si
dovra tener conto che sia 'Epitome sia le Pauli Sententiae sono con-
fluite nel Breviarium nel quale assunsero una valenza ben determina-
ta.

Ad un’analisi iniziale della parte processuale trattata nei Fragmenta
Augustodunensia € dedicato dunque questo lavoro, allo scopo di co-
minciare a contribuire alla ricostruzione di un quadro degli aspetti
processuali e della prassi nell'Occidente tardo antico.

2. La tradizione e la letteratura. Prime considerazioni

I Fragmenta Augustodunensia, come € noto, sono stati rintracciati
da Chatelain® in un manoscritto di Autun nel 1898, manoscritto o
Codice S.28(24), secondo 'attuale modo di citazione*, e pubblicati nel
1899°.

2 Come indicato da S. Schiavo nell'incontro del 2014, I'Epitome Gai evidenzia po-
chissimi riferimenti processuali, omette del tutto una trattazione del IV libro delle
Institutiones di Gaio e presenta solo due casi in cui sono citati i iudices e precisamen-
te Ep. 1.3.1 in tema di dominica potestas e Ep. 1.7.2 in materia di tutela (cfr. S.
ScHIAVO, Aspetti processuali nell’ Epitome Gai, in questo volume, specie 62 ss., 68 ss.).

3 E. CHATELAIN, Le plus vieux manuscrits d’Autun mutilés par Libri, JS, 1898, 377
ss. Qui Chatelain da notizia della scoperta del manoscritto palinsesto. A dire il vero
gia Guillaume-Brutus-Timoleon Libri-Carrucci (1803-1869), bibliofilo e paleografo,
noto soprattutto per la sottrazione di codici a cui poté avere accesso come Segretario
della Commissione del primo Catalogo generale dei manoscritti conservati in Francia
(cfr. il dettagliato resoconto di J.-D. RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta Augustodunensia,
Granada 1998, 5 ss.), aveva notato due differenti scritture del manoscritto (palinse-
sto) contenente le Institutiones di Cassiano, senza tuttavia individuarne 'origine.

4 Manoscritto conservato nella Biblioteca Municipale di Autun. Per la descrizione
del ms., della sua storia, delle sue edizioni e dei diversi modi di citazione cfr.
I'approfondita monografia di RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta Augustodunensia cit., 1
ss.

> Nel 1899 Chatelain edita la prima linea del folio 100v del manoscritto “aliae in
quibus iuris civilis intentio est ceteras vero in facto”: E. CHATELAIN, Fragments de droit
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Il manoscritto € un codice rescriptus, palinsesto (folia 97-110, im-
paginati in disordine ed anche per questo di difficile lettura) che con-
tiene nella scriptura superior le Institutiones di Cassiano (scritte in-
torno al 420 d. C.°) e in quella inferior un frammento della Historia
naturalis di Plinio il Vecchio e i cd. Fragmenta Augustodunensia. La
scrittura dei Fragmenta € una semiunciale, scrittura collocabile tra il
VI e I'VII sec. d. C., del sud della Gallia o dell'Ttalia’.

In anni recenti & stato possibile leggere alcune tracce di lemmi,
precedentemente illegibili, nel fol. 98 della scriptura inferior del codi-
ce palinsesto che la conserva®.

antéjustinien tirés d'un palimpseste d’Autun, in Rev. Phil., XXIII, 1899, 169 ss. L'editio
princeps & di P. KRUGER, Fragmenta interpretationis Gai Institutionum augustodunen-
sia (ad recensionem Aemilii Chatelain edidit Paulus Krueger), Appendix en CLIA 1%
1899, XL ss. La seconda edizione, completa e molto diversa dall’editio princeps & di C.
FERRINI e V. SCIALOJA, Fragmenta interpretationis Gai Institutionum Augustodunen-
siam. Ferrini Opere, vol. 11, 437 ss. = BIDR, 13, 1900, 5 ss., a cui fa seguito una terza
ed. di P. KRUGER, Der Kommentar zu Gaius Institutiones in Autun, ZSS, 24, 1903, 375
ss. Ad essa fanno seguito le edd. PH. E. HUSCHKE, E. SECKEL ET H. KUBLER, lurispru-
dentia anteiustiniana, vol. 11, 1988, 432 ss.; C. FERRINI, V. ARANGIO-RUIZ, G. BAVIERA,
in FIRA, 1909, 194 ss. e 1940 207 ss.; P.F. GIRARD, F. SENN, Textes de droit romain,
Paris, 1923, 354 ss. Per un resoconto estremamente dettagliato e critico cfr. RODRI-
GUEZ MARTIN, Fragmenta Augustodunensia cit., 9 ss. L'ultima ed. & quella di RODRI-
GUEZ MARTIN, Fragmenta Augustodunensia cit., che si basa su quella di Krueger e
sull’ed. FIRA; nelle note I'A. tiene conto anche delle altre edizioni.

6 Su Cassiano cfr. il recente lavoro AA.VV., Divo Cassiano: Il culto del santo marti-
re patrono di Imola, Imola, 2004; cfr., anche per un riepilogo degli studi e dei diversi
filoni interpretativi, R. ALCIATI, Quarant’anni di studi cassianei (1968-2008), in RSCr.,
7, 1/2010, 229 ss. Le Institutiones (ed. M. Petschenig in Corpus Scriptorum Ecclesia-
sticorum Latinorum (C.S.E.L.), 17, Vindobonae, 1888) di Giovanni Cassiano ebbero
grande fortuna fino ad epoca moderna (ricordiamo anche le Conlationes (ed. M. Pe-
tschenig sempre in C.S.E.L., 13, Vindobonae, 1886). La lettura delle sue opere veniva
consigliata e raccomandata nelle varie regole monastiche.

7 Cfr. E.A. Lowg, Codice Latini Antiquiores, vol. VI, France Abbecille-
Valenciennes, Oxford, 1853, 7 ss.

8 Cfr. J.-D. RODRIGUEZ MARTIN, Neue entdecke Schriftspiiren im Palimpsest des
Gaius von Autun, in ZSS, 130, 2013, 478 ss., in cui si & data notizia della scoperta del
nuovo testo nel ms. che contiene i Fragmenta; ID., Nuevo Texto en los Fragmenta Au-
gustodunensia: analisi y primeras pruebas fotograficas, in SLHR, 17, 2014, 1 ss., in cui
si rende conto della ricerca che ha permesso la scoperta della scrittura nel ms. in cui
ci sono i Fragmenta, fino a quel momento non rilevata, e in cui sono pubblicate per la
prima volta parte delle fotografie che documentano la scoperta. Cfr. anche Ip., Das
nachklassische Recht im Lichte der Fragmenta Augustodunensia, in M. AVENARIUS
(ed.), Hermeneutik der Quellen des romischen Rechts (Rheinisce Schriften zur Rech-
tsgeschichte 7), Kéln, 2008, 135 ss.
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L’opera non ha goduto di molte attenzioni nella romanistica, anzi,
dopo l'iniziale entusiasmo dovuto alla scoperta del ms. che la conser-
va, si € assistito ad una sorta di delusione per il contenuto dell’'opera
stessa valutato sostanzialmente come una parafrasi piuttosto elemen-
tare delle Institutiones di Gaio®. Maggiore considerazione e migliore
valutazione dell’'opera si riscontra in autori contemporanei come
Cannata, Liebs'’, mentre dobbiamo agli studi di Rodriguez Martin
una dettagliata ed ampia ricerca di carattere filologico e giuridico e
un nuovo interesse per la lettura dei lemmi nel folio 98v del ms. (dove
si tratta delle partes formularum che si trovano alla linea 11)!' nonché
un accurata descrizione della dottrina su questa fonte. I Fragmenta
Augustodunensia, dunque, non hanno goduto, di particolare interesse
nella romanistica e, secondo la maggioranza della dottrina, e con rare
voci contrarie, sono un’opera con scopo didattico. Anche I'importante
monografia di Rodriguez Martin si allinea all'opinione dominante che
attribuisce ai Fragmenta un carattere fondamentalmente scolastico,
didattico. Ricordo, ad es., l'ipotesi di Archi espressa nel noto studio
sull Epitome Gai: secondo I'A. la differenza tra I'Epitome e i Fragmen-
ta, stava nel carattere di opera diretta a fini pratici della prima,
I'Epitome che, a differenza dei Fragmenta traccerebbe, a suo giudizio,
un “quadro di diritto vigente”, mentre i Fragmenta, anche a causa
della “forma piana, a volte anche troppo piana, con cui l'esposizione &
presentata”, dimostrerebbero il proprio scopo di manuale scolastico
che conservava sia la terminologia che I'impostazione classica tradi-
zionale'?. In tempi piu recenti anche Cannata si ¢ espresso a favore
del “sicuro carattere scolastico” dell'opera'>. A tale proposito
quest’ultimo autore si avvale anche delle importanti ricerche di Riche
sull'insegnamento nelle scuole pubbliche in Occidente nel V sec. per

 Cfr., ad es. V. ARANGIO-RUIZ, Storia del diritto romano, Napoli, 19727, 303 e 371,
che connota 'opera dei Fragmenta in modo negativo scrivendo di “poverta di pensie-
ro”. Nell'ed. Huschke dei Fragmenta, ad es., pag. 432, si sottolinea che alcune espres-
sioni denotano il carattere didattico dell’opera. Anche nella moderna letteratura
I'opera e valutata come elementare commento alle Istituzioni di Gaio.

19°C.A. CANNATA, Sull'origine dei Fragmenta Augustodunensia, in SDHI, 29, 1963,
238 ss.; D. LIEBS, Die Jurisprudenz im spdtantike Italien, Berlin, 1987: entrambi con-
cordano nel datare 'opera fra la fine del IV e I'inizio del V d.C.

1 Cfr. nt. 8.

12 Cfr. G.G. ArcHI, L"“Epitome Gai”. Studi sul tardo diritto romano in Occidente,
Milano, 1937, 81 ss., 86 ss.

13 CANNATA, Sull’origine dei Fragmenta Augustodunensia cit., spec. 245.
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avvalorare lipotesi della natura meramente scolastica dei Fragmen-
ta'.

A mio giudizio, vi sono invece indizi, da comprovare, di un uso an-
che pratico dei Fragmenta, tenuto peraltro presente che ¢ molto diffi-
cile distinguere il piano didattico da quello pratico per opere di quel
periodo storico. Sicuramente non € una parafrasi esaustiva dell’'opera
di Gaio perché si sofferma solo su alcune tematiche specifiche, delle
quali a volte sintetizza i contenuti, mentre altre volte ne descrive in
modo piu analitico le regole. In alcune parti sembra trattarsi di una
dettatura o di una copiatura da una spiegazione, o illustrazione orale,
da cui il copista ha tratto le parti principali (quasi una sorta di ap-
punti da lezioni). In alcune parti presenta alcune innovazioni o adat-
tamenti (forse) all’eta dell’'opera, ad es., quando si riferisce ai iudicia
imperialia o al praeses', o quando ci parla di exempla (FA. 2. 32) co-
me “precedenti” o usa l'espressione hodie (FA. 2. 31)'°.

L’'opera ha un alto contenuto processuale: il processo ¢ il tema del
libro quarto ed & residuale nel primo e nel secondo libro. Non vi sono
riferimenti al processo per legis actiones (vi & un riferimento all'agere
per sponsionem in FA. 4. 95, che pero sembra coincidere con un’actio
in personam) e sono analizzate le strutture del processo formulare.
Spesso € menzionato il praeses e talvolta 'imperatore.

Nel primo libro il processo ¢ trattato con riguardo alla cittadinan-
za e all’ambito criminale, nel secondo con riferimento a problemi
successorii.

Il quarto libro ¢ interamente dedicato al processo formulare, sulla
falsariga di Gaio. Gli argomenti trattati sono: parti della formula,
rappresentanti processuali, actiones in factum e in ius, confronto fra
iudicia legitima e imperialia, mors litis e consumazione dell’azione. Vi
¢ una particolare attenzione soprattutto a questi tipi di iudicia e al
problema della consumazione dell’azione. Tema centrale dell'opera
appare infatti il confronto tra i iudicia legitima e i iudicia cd. imperia-
lia (trattati in FA. 4.97 ss.); esso rappresenta anche una delle parti pit
significative dell'opera perché iudicia imperialia & espressione unica

14 Idem., 243 nt. 14: P. RICHE, Le scuole e l'insegnamento nell'occidente cristiano
dalla fine del V secolo alla meta dell’XI secolo, tr. it. N. Messina, Roma, 1984.

15V, di amplius infra, 33 ss.

16 Entrambi i casi in tema di restitutio in integrum; cfr. anche FA. 2.66.
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nelle fonti. Ma, come vedremo, ¢ lo stesso autore che chiarisce il si-
gnificato dei iudicia imperialia (FA. 4.99 € 100).

Vediamo ora il testo dell'opera con riferimento a quei passi atti-
nenti la materia processuale. A questo scopo ho selezionato tutti i
passi riguardanti il processo, soffermandomi tuttavia solo su quelli
ritenuti piu significativi in questa prima fase della mia ricerca. Ognu-
no dei passi, anche quelli che ho maggiormente commentato, merita
tuttavia un approfondimento esegetico ulteriore, che auspico possa
far seguito al confronto con le altre fonti, e un ulteriore approfondi-
mento personale.

3. Il testo. Ricorrenze dei lemmi processuali’’
3a. I frammenti attinenti alla materia processuale nei primi due libri

Nei primi due libri dell’opera vi sono 22 frammenti significativi
sotto il profilo della materia processuale (5 nel primo e 17 nel secon-
do).

Cominciamo dal primo libro. Si tratta dei fogli 107 e 110 del palin-
sesto di Autun. Esso parafrasa Gai. 1. 93-98 (acquisto della cittadi-
nanza) e Gai. 1. 124-129 (alieni iuris e potestas). Vi sono lacune. I

primi passi di questo libro che contengono lemmi processuali sono
FA. 1.1.2 e 3.

FA. 1.1

Liberi, qui cum patre inpetraverunt Romanam civitatem propter
patris petitionem, cives Romani sunt non propter patris condicio-
nem, sed propter beneficium principis, nam, nisi modo impera-
tor indulsisset, peregrini essent.

171 passi sono estrapolati da: http://ancientrome.ru/ius/library/gaius/aug.htm; con-
trollati con l'ed. FIRA; confrontati con I'ed. Huschke, Iurisprudentia anteiustiniana,
vol. I1, 432 ss., cit.
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FA. 1.2

Quid si solus pater inpetravit civitatem Romanam? Non liberi
sunt cives Romani, nisi specialiter dicat: "peto ut <per rescriptum
speciale> mihi et liberis meis civitatem deferre dignemini". <cui si
imperator indulserit, fient> etiam liberi cives Romani.

FA. 1.3

Ergo vides'® quod se .... civit ....... t eor...... €guun.... civit ....... tionis...
propter patris condicionem cives Romani sunt..r ....... inperia-
li....ndum qui.... debet... re iste patere... civitatem Romanam
specialiter debet petere ......... ... eum... potest....... fiet......e....... ad
be.... m.... le be.. tur ab imperatore...... beneficium trib.....r ...........
dare, sed tamen e....... cadunt........... speciale ius le.... per...... pater
et sibi et liberis civitatem Romanam petit.... sibi et liberis bene-
ficium vl....... liberi in potestate...... nam quod isti liberi c...... iuris
...... patri adquisiverunt...... in potestate ..... us et velit h....... te
...p....re.... revertitur pera.... vel omnis rediga ... hoc ...... ab impe-
ratore ..... causa cogni® ........ tr.....cipit ...... beneficium ...... s u
prae... id......... dere...... puberes possunt..... videtis illu..... su ........
ab ...... praeses.... ...... tatis ... et...q... in ....... tatem iudic... ibi in
..... e an hoc expediat .... quaeritur .... re quaerit ipsam personam.....
habere in potestate, ut bona eorum consumat et ita aut concedit
aut negat.

Questi passi dei Fragmenta corrispondono a Gai. 1.93%%:

Gai. 1.93

Si peregrinus sibi liberisque suis civitatem Romanam petierit, non
aliter filii in potestate eius fiunt, quam si imperator eos in potesta-
tem redegerit: Quod ita demum is facit, si causa cognita aesti-
maverit hoc filiis expedire: Diligentius autem exactiusque causam
cognoscit de impuberibus absentibusque: Et haec ita edicto divi
Hadriani significantur.

18 Espressione tipica dei FA secondo RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta cit., 124 nt.
317.

9 Causa cognita in Ed. P.E. HUSCKE, Iurisprudentia anteiustiniana, vol. II, 1988.
20 T passi di Gaio messi a confronto con i FA sono tratti dall’ed. FIRA.
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Secondo l'ed. FIRA FA. 1.1-2 costituiscono una parafrasi di Gai.
1.93, mentre secondo Rodriguez Martin i FA si conformano pit a Gai
1.93 nel paragrafo 3 (FA.: rediga causa cognit; Gai: redegerit causa co-
gnita)*'. Sono d’accordo sia con la valutazione di Rodriguez Martin
sia con la ricostruzione dell’ed. FIRA. Possono essere tre passi di
commento al passo di Gaio anche se ci sono maggiori assonanze tra il
paragrafo 3 e il passo di Gaio. Ad es., come gia affermato da Rodri-
guez Martin, i primi due passi del primo libro dei Fragmenta sono
incentrati sul modo di acquisto della cittadinanza senza alcun riferi-
mento esplicito alla potestas (come invece in Gai. 1.93) e dunque il
passo 3 dei Fragmenta sembra pitt conforme a Gai. 1.93, anche per
tale esplicito riferimento alla potestas, nonostante le ampie lacune che
€sso presenta.

Il passo FA. 1.3 riguarda il tema di acquisto cittadinanza di figli
stranieri attraverso un beneficio imperiale. I figli non ottengono la
cittadinanza a seguito della richiesta (petitio, 1.1) del padre ma solo
su beneficio imperiale dopo una causa cognitio (fase istruttoria o bre-
ve ricognizione del caso) imperiale. Anche il riferimento alla causa
cognitio ricalca maggiormente Gai. 1.93 laddove il giurista classico
scrive di causa cognoscere. Nel passo di Gaio e citato l'editto
dell'imperatore Adriano secondo il quale la cittadinanza richiesta da
un peregrino, per sé e per i suoi figli, ¢ ottenuta dopo che I'imperatore
ha vagliato attentamente il vantaggio della concessione. Gaio, dunque
colloca temporalmente il problema specifico connesso alla concessio-
ne della cittadinanza mentre il giurista di Autun non riferisce di alcu-
na datazione per la regola che espone??. Secondo la dottrina che vede
nei Fragmenta un’opera meramente didattica, la presenza di regole
cd. atemporali rappresenta un chiaro indice del valore descrittivo e
storico dell'opera?. Potrebbe perd anche indicare un’estensione dei
principi in via generale come regole acquisite e consolidate.

Che rilievo poteva avere l'acquisto della cittadinanza all’epoca dei
Fragmenta?

21 Cfr. RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta cit., 124.

22 Idem, 125, nt. 318 e 150, nt. 361.

23 Cfr. sempre Idem, 150, anche in relazione alla Lex Cornelia menzionata da Gaio
(1.128) e non dai Fragmenta (1.19), su cui v.di infra 11 s.
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Il beneficio imperiale (generale o speciale) sembra riferirsi al ius
latii** di cui parla FA. 1.7 e 8% e tale riferimento appare in dottrina
come un fraintendimento dell’autore dei Fragmenta®*. Quest’'ultimo
specifica (FA. 1.7 e 8) la distinzione tra ius latii maioris e minoris ri-
proponendo la distinzione di Gaio che pero esattamente di riferisce al
ius latii maius et minus (huius iuris duae species sunt) per poi soffer-
marsi sul beneficium, generale o speciale e sugli effetti di questa con-
cessione imperiale sull’acquisto della cittadinanza. Questa particolare
attenzione alla concessione imperiale della cittadinanza (ius latii)
tramite beneficium potrebbe dimostrare, a mio avviso, non solo la
spiegazione come commentario didattico delle Institutiones gaiane,
che ¢ comunque evidente, bensi anche la preoccupazione di fornire al
discente, che legge le regole esposte, criteri di applicazione pratica al
tempo dell'opera?’. Appare pero una certa confusione laddove I'autore
dei Fragmenta riferisce solo al beneficio generale la facolta di attri-

24 Sullo ius lati, cfr. W.D. LEBECK, La Lex Lati di Domiziano (Lex Irnitana): strut-
ture giuridiche dei capitoli 84 e 86, in Il latino del diritto, Atti Conv. Intern. (a cura di
S. ScHIPANI E N. SCIVOLETTO), Perugia, 1992, 151 ss.

25 FA. 1.7. Interdum populus Romanus vel imperator deferebat civitati ius Latii. Hoc
autem dicebatur ius Latii minoris, ius Latii maioris. Interdum dicebat populus: ‘defe-
rimus illi civitati ius latii maioris’. Si dicebat ius latii maioris, statim qui in magistratu
erant positi vel in honore aliquo, perveniebant ad civitatem Romanam, item decuriones.
Si autem dicebat ius Latii minoris, hi soli perveniebant ad civitatem Romanam, qui
erant in magistratu vel in aliquo honore positi. FA. 1. 8. Ergo intererat inter beneficium
speciale et generale, quo ius Latii deferebatur, quod ubi speciale beneficium petebatur...
nisi specialiter petitum fuisset ut essent liberi in potestate; si autem ad ius Latii maioris
perveniebant, omni modi erant in potestate. (= Gai. 1.96. Quod ius quibusdam peregri-
nis civitatibus datum est vel a populo Romano vel a senatu vel a Caesare aut maius est
Latium aut minus; maius est Latium, cum et hi, qui decuriones leguntur, et ei, qui
honorem aliquem aut magistratum gerunt, civitatermn Romanam consecuntur; minus
Latium est, cum hi tantum, qui vel magistratum vel honorem gerunt, ad civitatem Ro-
manam perveniunt. Idque conpluribus epistulis principum significatur).

26 Cfr., ad es., M. TALAMANCA, L'esperienza giuridica romana nel tardo-antico fra
volgarismo e classicismo, in Le trasformazioni della cultura nella tarda antichita (a
cura di C. GIUFFRIDA E M. MAzZzA), vol. I, Catania, 1985, 27 ss., 50.

27 Secondo CANNATA, Sull’'origine dei Fragmenta Augustodunensia cit., 241 s., inve-
ce, i Fragmenta “parlano del ius Latii degli ingenui come di un istituto abrogato”,
poiche i verbi sono usati al tempo imperfetto (Cannata cita, a questo proposito,
KRUGER, Coll. Libr. Iur. Anteiust. I: Gai Instit., Berolini, 1923, XL ss., in ZSS, 24 1903,
378 ss., 407). Se ne dovrebbe dedurre che i temi descritti dall'autore di Autun con
verbi al tempo presente dovrebbero essere temi attuali (ad es. acquisto della cittadi-
nanza) ma questo non emerge, almeno alla mia lettura, dal discorso di Cannata.
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buire ai figli direttamente la patria potestas (laddove Gaio, adotta una
regola generale: Gai. 1.95 Alia causa est eorum, qui Latii iure cum libe-
ris suis ad civitatemm Romanam perveniunt;, nam horum in potestate
fiunt liberi.)

Ovviamente il primo dato che suscita il richiamo dello ius latii &
I'editto di Caracalla del 212 d. C. estensivo, con i suoi limiti, della cit-
tadinanza romana a tutti gli abitanti dellimpero. Stando a questo
dato inconfutabile il richiamo allo ius latii sembra infondato. E letta
in questo modo certamente 'applicazione dello ius latii ci appare co-
me una falsa prospettiva storica. Forse & possibile supporre che
I'autore di Autun conoscesse una legge che stabiliva quanto da lui
affermato? O forse ci da notizia di norme sulla latinita minore poste
dopo Gaio?®. Potremmo pero leggere la norma come prontuario utile
agli studenti, ai quali venivano spiegati i principi espressi da Gaio in
modo piu articolato, in modo da fornire strumenti idonei, dopo la
scuola, ad una attivita professionale e questa ipotesi, allo stato delle
mia ricerca, appare la pitt probabile.

Sempre nel primo libro dei Fragmenta altri passi rilevanti dal pun-
to di vista processuali sono anche i seguenti:

FA. 1.19

Quid erit, si*® aquae et ignis vel patri interdicatur vel liberis? Pa-
tria potestas tolletur. Ut puta pater habet filium in potestate; facit
tale crimen, ut aquae et ignis ei interdicatur: per hanc poenam
adimitur ei civitas Romana et incipit esse peregrinus: peregrinus
factus iam filium civem Romanum habere in potestate non potest.
Et e contrario filius, qui, cum in patris potestate est, facit tale cri-
men, ut aquae et ignis ei interdicatur, quo facto adimitur ei civi-
tas Romana, incipit esse peregrinus: peregrinus factus in potestate
patris civis Romani esse non potest.

28 In questo ultimo senso cfr. C. CASTELLO, L'acquisto della cittadinanza e i suoi ri-
flessi familiari nel diritto romano, Varese, 1951, 145 ss.

29 Nelle note dell'ed. Huschke dei Fragmenta (Iurisprudentia anteiustiniana, 1I) va
aggiunto cui secondo Kriiger e qui secondo la scriptura inferior codicis Augustodu-
nensis.
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FA. 1.20
Ergo si aqua et igne interdicitur patri vel filio, patria potestas tol-
litur.... velut si pater ab hostibus captus fuerit...... erunt filii sui iu-

ris? Hoc pleniore diligentia nobis tractandum est.

Questi frammenti corrispondono rispettivamente a Gai. 1.128 e
Gai. 1.129:

Gai. 1.128-129

128. Cum autem is, cui ob aliquod maleficium ex lege Cornelia
aqua et igni interdicitur, civitatem Romanam amittat, sequitur, ut
quia eo modo ex numero civium Romanorum tollitur, proinde ac
mortuo eo desinant liberi in potestate eius esse: Nec enim ratio pa-
titur, ut peregrinae condicionis homo civem Romanum in potesta-
te habeat. Pari ratione et si ei, qui in potestate parentis sit, aqua et
igni interdictum fuerit, desinit in potestate parentis esse, quia ae-
que ratio non patitur, ut peregrinae condicionis homo in potestate
sit civis Romani parentis. 129. Quod si ab hostibus captus fuerit
parens, quamvis servus hostium fiat, tamen pendet ius liberorum
propter ius postliminii, quo hi, qui ab hostibus capti sunt, si rever-
si fuerint, omnia pristina iura recipiunt; itaque reversus habebit li-
beros in potestate: Si vero illic mortuus sit, erunt quidem liberi sui
iuris; sed utrum ex hoc tempore, quo mortuus est apud hostes pa-
rens, an ex illo, quo ab hostibus captus est, dubitari potest. Ipse
quoque filius neposve si ab hostibus captus fuerit, similiter di-
cemus propter ius postliminii potestatem quoque parentis in su-
spenso esse.

Si tratta di un procedimento criminale che determina la pena
dellaquae et ignis interdictio e di conseguenza la perdita della patria
potestas. 1l riferimento all'aquae et igni interdictio (espressione rile-
vante di questo passo) ricalca fedelmente il passo di Gaio anche se
manca il riferimento alla Lex Cornelia®®, cosi come nei passi prece-
dentemente esaminati, ¢ assente il riferimento all’editto di Adriano.
Parafrasando Gaio l'autore del commento ricorda che laddove si ge-

30 Tale riferimento denoterebbe il carattere scolastico dell’'opera che non terrebbe
conto della sostituzione della suddetta pena con la deportatio, Vexilium e la relegatio:
cfr. RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta cit., 148 ss., su cui vdi. anche infra 12.
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nera aquae et ignis interdictio la patria potestas viene meno. Tale pena
sarebbe stata sostituita da altre, come la deportatio, la relegatio e
l'exilium, come testimoniato da frammenti di Ulpiano (D. 48.19.2.1°!
e D. 48.13.3%), pene che sono prese invece in considerazione
dall'Epitome Gai 1.6.1*. L’aver mantenuto il riferimento all'interdictio
puo essere valutato come un errore, tipico di un linguaggio valutato
secondo gli schemi del cd. volgarismo, oppure come un dato inten-
zionale dovuto alla volonta di parafrasare il testo classico gaiano e di
spiegare con precisione le regole per studenti che si sarebbero poi
affacciati alla professione legale. Il fatto che nemmeno in questo pas-
so sia data una collocazione temporale precisa, attraverso I'omissione
della lex Cornelia (cosi come nel passo I. 2-3 l'autore di Autun non
aveva citato 'editto adrianeo) rende a mio avviso probabile l'ipotesi
che la parafrasi volesse creare un apparato di regole generali, estra-
niate dal contesto di origine. Dall'insieme dell'opera pero la dottrina
evince che l'astrattezza della regola non rappresenta la peculiarita
poiché in altri passi i riferimenti temporali e storici sono espliciti (se-
natusconsulto Trebelliano e Pegasiano, ad es., come vedremo n FA.
2.72, 73). Secondo la visuale di Rodriguez Martin, infatti, anche con-
siderando il fatto che non possediamo l'intera opera dei Fragmenta e
che quindi ¢ arduo proporre ipotesi generali, il riferimento a dati
cronologici precisi farebbe pensare ad una vigenza delle norme, men-
tre nei casi in cui si cita solo la regola senza alcun riferimento alla
fonte, si tratterebbe di mera descrizione teorica senza alcun risvolto
pratico®*.

Nel secondo libro dei Fragmenta troviamo 17 frammenti in cui ri-
corrono termini processuali.

31'D. 48.19.2.1 Ulpianus libro 48 ad edictum 1. Constat, postquam deportatio in lo-
cum aquae et ignis interdictionis successit, non prius amittere quem civitatem, quam
princeps deportatum in insulam statuerit: praesidem enim deportare non posse nulla
dubitatio est. Sed praefectus urbi ius habet deportandi statimque post sententiam prae-
fecti amisisse civitatem videtur.

32.D. 48.13.3 Ulpianus libro primo de adulteriis. Peculatus poena aquae et ignis in-
terdictionem, in quam hodie successit deportatio, continet. Porro qui in eum statum
deducitur, sicut omnia pristina iura, ita et bona amittit.

33 Cfr. la dettagliata esegesi di RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta cit., 148 ss.

34 Cfr. Idem, 150 ss.
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Parlando del secondo libro ci riferiamo ai fogli 109, 108, 106 e 103
in questo ordine* del manoscritto. Molto probabilmente c¢’¢ un salto
di uno o due fogli dopo l'interruzione del foglio 106r. Essi contengono
i paragrafi (o frammenti) 23-78 relativi alla materia successoria.

In questa parte possiamo notare una netta distinzione con la mate-
ria successoria trattata nell Epitome Gai, in cui non vi sono riferimen-
ti processuali (in essa non sono citati, ad es., i senatusconsulta Trebel-
liano o Pegasiano, presenti invece nei Fragmenta®®). Abbiamo innanzi-
tutto FA. 2. 24 che corrisponde a Gai. 2.158:

FA. 2.24
Sed sui heredes licet repudiare non possint hereditatem, quia sta-
tim fiunt heredes, tamen abstinere possunt praetoris®’ beneficio.

Gai. 2.158
Sed his praetor permittit abstinere se ab hereditate, ut potius
parentis bona ueneant.

I sui heredes possono esercitare la cd. potestas abstinendi (in Gaio,
o facultas: D. 29.5.57, *®o ius: D. 28.5.87.1°°) attraverso un beneficium
del pretore. Beneficium sembra avere non un significato tecnico bensi
un significato ampio, di carattere descrittivo*’. L'autore dei Fragmen-
ta infatti, come abbiamo gia visto*!, parla di beneficium del principe
(FA. 1.1), mentre qui lo riferisce al pretore e a volte lo usa in senso
generale (FA. 2.28%).

35 Cfr. Idem, 161.

36 Cfr. S. SCHIAVO, Aspetti processuali nell’'Epitome Gai cit., 79 ss.

37 Suppl. Chat.: cfr. Ed. Huschke.

38 D. 29.5.7. Domini appellatione et filius familias ceterique liberi, qui in potestate
sunt, continentur: senatus consultum enim Silanianum non solum ad patres familias,
verum ad liberos quoque pertinet.

3 D. 28.5.87 (86) Maecenatus libro septimo fideicommissorum 1. Non ab re autem
hoc loco velut excessus hic subiungetur suis ita heredibus institutis "si voluerint heredes
esse" non permittendum amplius abstinere se hereditate, cum ea condicione instituti
iam non ut necessarii, sed sua sponte heredes exstiterunt. Sed et ceteris condicionibus,
quae in ipsorum sunt potestate, si sui pareant, ius abstinendi adsequi non debent.

40 Cfr. RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta cit., 162 s.

Vedi supra 7 ss.

42 FA. 2.28 Quod si maior fuerit extraneus qui adierit vel suus qui miscuerit se
bonis, in integrum restitui non potest, omnimodo tenetur oneribus hereditariis, quia
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Sul termine beneficium si puod ricordare la norma tradita nel Teo-
dosiano, C.Th. 1.1.4: Impp. Valentinianus, Theodosius et Arcadius AAA
Victorio proc. Asiae. Generale praeceptum beneficio speciali anteferen-
dum est. Dat. XI K. Sept. Constantinopoli Theodosio A. III et Abundan-
tio V. C. cons., che, con tale lemma, chiaramente si riferisce al precet-
to imperiale personale, di privilegio, concetto confermato dalla stessa
interpretatio alla costituzione, Legem, quae ommnes communiter tenet,
unius persona vel una causa non vacuet™®.

Troviamo poi espressioni rilevanti in FA. 2.26, 27 e 28:

FA. 2.26, 27, 28

26. Vel extraneus ut adierit hereditatem, potest in integrum resti-
tui, ut postea abstineat. Nam si minor sit xxv annorum, habet ge-
nerale beneficium in integrum restitutionis, quod pollicetur prae-
tor huius aetatis hominibus. Nam minores xxv annorum decipi vel
circuiri... magno per aetatis imbecillitatem... in damno, isti minori
pollicetur praetor generaliter in integrum restitutionem, ut si
quid perperam minor gesserit, in integrum restituatur interdum
perperam vendit rem suam: potest restitui a praetore vel a prae-
side, si ostendat se minorem.

27. Ergo sicuti ceteris s..... in ceteris causis, in integrum restitu-
tionis auxilium meretur*... si ignarus damnosam hereditatem in-
considerate adierit, potest dicere: "si maior essem, prius deliberas-
sem, prius quaesissem. Nec hereditatem adissem: modo per incon-
sultam aetatem temere adii. A te peto in integrum restitui'. Hoc,
quod dicit extraneus, potest minor suus dicere, si temere se mi-
scuerit bonis paternis.

28. Quod si maior fuerit extraneus qui adierit vel suus qui miscue-
rit se bonis, in integrum restitui non potest. Omnimodo tenetur
oneribus hereditariis, quia deest illi beneficium, nec potest maiori,

deest illi auxilium nec potest maiori, nisi exhibeantur interdum iustae causae, in
integrum restitui; nec enim wmaioribus... generale beneficium d...tor quidem hoc
contigit.

43 Su cui cfr. la recente relazione di V. CRESCENZI, I/ problema della determinazione
del diritto da applicare tra Breviarium e diritto germanico, nella seduta del 30 ottobre
presso il VII Conv. Intern. Ravenna Capitale, Codice Teodosiano e tradizioni giuridiche
in Occidente. La terra, strumento di arricchimento e sopravvivenza, Ravenna, 30-31
ottobre 2015.

4 Meritur nella inscriptio inferiori codicis Augustoduniensis (Ed. Huschke)
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nisi exhibeantur interdum iustae causae, in integrum restitui nec
enim maioribus....... generale beneficium dat praetor quid hoc con-
tingit.

Questi passi corrispondono a Gai. 2.163 e riguardano casi di con-
cessioni della in integrum restitutio®.

Gai. 2.163

Sed siue is, cui abstinendi potestas est, inmiscuerit se bonis heredi-
tariis, siue is, cui de adeunda deliberare licet, adierit, postea relin-
quendae hereditatis facultatem non habet, nisi si minor sit anno-
rum XXV: nam huius aetatis hominibus, sicut in ceteris omnibus
causis deceptis, ita etiam si temere damnosam hereditatem susce-
perint, praetor succurrit. scio quidem diuum Hadrianum etiam
maiori XXV annorum ueniam dedisse, cum post aditam heredita-
tem grande aes alienum, quod aditae hereditatis tempore latebat,
apparuisset.

L’autore dei Fragmenta parte dal principio secondo il quale gli ex-
tranei (2.23) possono adire e ripudiare l'eredita; avendo accettato
I'eredita possono pero chiedere un'integrum restitutio per poter poi
astenersi (2.26). Sembrerebbe un principio assoluto ma nel paragrafo
precedente (2.25%) si afferma che se si accetta I'eredita non si pud poi
recedere e, in particolare, che un extraneus che abbia adito l'eredita
sia poi tenuto (Sicut enim, si extraneus heres semel se miscuerit, om-
nimodo tenebitur). Si sofferma poi sui minori di venticinque anni che
possiedono un beneficio generale di in integrum restitutio, beneficio

4 Secondo RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta cit., 164 ss., la presenza di tale espres-
sione denota il carattere meramente scolastico dell'opera. Cosi anche E. LEVY, Zur
nachklassischen in integrum restitutio, in ZSS, 48, 1951, 396; F. FABRINI, Per la storia
della restitutio in integrum, in Labeo, 13, 1967, 216; L. RAGGI, La restitutio in integrum
nella cognitio extra ordinem. Contributo allo studio dei rapporti tra diritto pretorio e
diritto imperiale in eta classica, Milano, 1965, 376 ss.; G. CERVENCA, Rec. a Kupisch, in
Labeo, 24, 1978, 213 ss.

4 FA. 2.25 At si non abstinuerint vel per id se miscuerint hereditati, nec recedere
postea ex paenitudine possunt. Sicut enim si extraneus heres semel adierit hereditatem,
iam tenetur, ita et suus heres, si semelse miscuerit, omnimodo tenebitur. Quod facit in
extraneo aditio, hoc facit in suo herede si se miscuerit bonis parentis. Ergo si vult non
teneri, ab initio se abstineat a bonis parentis. (= Gai. 2.163).
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che non sembra applicarsi, dalle parole dell’autore dei Fragmenta, ai
minori sui.

In questi passi notiamo l'accostamento, consueto per 'autore dei
Fragmenta, del praetor al praeses, anche se nel passo 26 organo com-
petente appare solo il pretore, affiancato al praeses solo alla fine dello
stesso passo 26. Nel commento di Rodriguez Martin la presenza del
termine praeses accanto a praetor non € indice di vigenza dell’'opera
bensi indizio della provenienza provinciale dell’autore dell'opera®*’. 11
termine praeses potrebbe invece indicare semplicemente un adatta-
mento dell'opera al tempo dell’autore.

Abbiamo poi un’altra serie di passi rilevanti sotto il profilo proces-
suale. Innanzitutto FA. 2.29 e 30:

FA. 2.29

Quidam, cum maior esset aetate, contra opinionem adiit heredita-
tem, quam putabat non esse damnosam. Ideo putabat eam non es-
se damnosam, quod aes alienum in occulto erat. Emerserunt plu-
res creditores; coeperunt proferre tabulas cum debitum fecit appa-
rere hereditatem damnosam, heres, qui maior adierat, tenebatur.
Dedit ergo preces imperatori... non sit quod fuerat, meruit spe-
ciale rescriptum, ut recederet ab hereditate.

FA. 2.30

Ita dixit: <ignorans, cum lateret aes alienum, adii hereditatem; po-
stea emersit grande debitum, apparuit damnosa hereditas, ergo a
te peto, ut liceat mihi discedere>. Concessit ei imperator.

Essi parafrasano ancora Gai. 2.163. I frammenti seguono il discor-
so iniziato nei passi precedenti sulla in integrum restitutio e alludono
all’eccezione concessa da Adriano e descritta in Gai. 2.163 di ottenere
I'in integrum restitutio per i maggiori di venticinque anni dopo
I'adizione di una eredita, svelatasi passiva.

Questi due ultimi frammenti appaiono molto interessanti ai fini di
una valutazione sul piano pratico dell'opera dei Fragmenta: la conces-
sione attraverso prex di discedere dall’eredita appare pitt che una de-

4TRODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta cit., 237 ss., 395 ss.
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scrizione scolastica, un caso concreto attuale*® anche se 'autore usa il
verbo al preterito®.

Sembra che questi passi generalizzino quanto in Gaio ¢ indicato
solo come “precedente”. Inoltre Gaio si riferisce ad un caso concreto,
storicamente determinato (divus Hadrianus) e al suo tempo la restitu-
tio in integrum svelava tutta la sua capacita correttiva della rigidita
del ius civile®; I'autore dei Fragmenta sembra invece riferirsi ad una
regola generale da applicarsi per il futuro.

Anche i successivi passi, come quelli appena descritti, sembrano ri-
ferirsi ad un procedimento pratico:

FA. 2.31, 32, 33:

31. Hoc ergo exemplo hodieque si tal<is res procedit> possumus

dare consilium, ut supplicetur. Nam facile impetrantur ab impe-

ratore ea quae iam ab aliis impetrata sunt. Aliud est novum be-
neficium petere, aliud est id petere, cuius extant exempla.

32 Nam per gratiam factum est, ut si maior..... licet per ignoran-

tiam omnimodo heres fit, ei discedere ab hereditate, exemplum

habet, propter quod exemplo eius alii possunt in integrum resti-
tui a praetore.

33 Ergo ubi is minor est qui adiit vel qui se miscuit, per praeto-

rem vel per praesidem provinciae potest in integrum restitui.

Sed qui maior est sine beneficio principali non poterit in <inte-

grum restitui, neque> auxilium exorari ei heredi, secundum ea

quae tractavimus.

Questi passi, piti che una semplice parafrasi di Gai. 2.163, rappre-
sentano un approfondimento di quanto espresso da Gaio. Inoltre le
espressioni “Hoc ...exemplo ...hodieque” sembrano indizi di un rife-
rimento al tempo dell'autore dei Fragmenta®'. L'autore si riferisce ad
un precedente e ad un caso simile che hanno molta rilevanza sul pia-

48 Cosi invece CANNATA, Sull’origine dei Fragmenta Augustodunensia cit., 241 nt. 9.

49 Cfr. RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta cit., 68 s. che lo legge come un “hecho
pasado”.

S0 Cfr. A. VALINO, Projeccién de la aditio hereditatis romana en los Fueros de
Valencia, 2005, 5 ss.

>l Cfr. invece RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta cit., 170 s., che vede il passo come
esempio scolastico di tale procedimento; secondo CANNATA, Sull’origine dei Fragmen-
ta Augustodunensia cit., 245, il passo allude ad una attivita consultiva che testimonie-
rebbe la natura retorica della scuola in cui sarebbero collabili i Fragmenta.
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no pratico e minore rilevanza come esempi scolastici. Da inoltre valo-
re a “ea quae impetrata sunt” distinguendole dal “beneficium novum”.
Abbiamo poi FA. 2.55 e 56, che parafrasano Gai. 2.167.

FA. 2.55

Ne ergo hoc incommodum creditoribus obstet, solet praetor adiri
ab ipsis creditoribus, ut ipse constituat diem heredi scripto vel qui
ab intestato vocatur ad adeundam hereditatem. Et dicit praetor:
"fjubeo illum heredem intra centum dies deliberare, an debeat adire
hereditatem: sciat autem me creditoribus permissurum bona here-
ditaria proscribere, si intra tempus non adierit" ... licet ei diutius
deliberare.

FA. 2.56

... Et ita intra tempus quod a praetore praefinitum est, omnimodo
adire debebit aut si non adierit bona proscribentur: et quod dixit
gaius, prout moderatus fuerit ipse praetor, ita tempus constituitur.

Gai. 2.167

At is, qui sine cretione heres institutus sit aut qui ab intestato legi-
timo iure ad hereditatem uocatur, potest aut cernendo aut pro he-
rede gerendo uel etiam nuda uoluntate suscipiendae hereditatis
heres fieri: eique liberum est, quocumque tempore uoluerit, adire
hereditatem; sed solet praetor postulantibus hereditariis creditori-
bus tempus constituere, intra quod, si uelit, adeat hereditatem, si
minus, ut liceat creditoribus bona defuncti uendere.

Il primo frammento, in particolare, sembra tradurre in formulario
pratico la spiegazione che Gaio offre (Gai. 2.167) in cui si descrive il
modo di accettazione dell’eredita e si ricorda il tempus che il pretore
stabilisce dopo le postulationes dei creditori entro il quale adire o
meno l'eredita. Se entro il termine stabilito non si accetta I'eredita i
beni possono essere venduti ai creditori. Che il passo dei Fragmenta
assuma l'aspetto di un formulario pratico si deduce, a mio giudizio,
dalla formula trascritta e dichiarata dal pretore “iubeo... adierit”. Se-
condo Liebs, questa parte dei Fragmenta & di alto valore didattico®?, e
non si puo non riconoscere che l'autore di Autun tenti di rendere

32 LIEBS, Jurisprudenz cit., 147.
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chiara la descrizione di Gaio con una formula ancora piti semplice di
quella usata dal giurista classico.

Nel secondo frammento si pud notare un’esplicito riferimento a
Gaio, unico in tutta 'opera pervenuta: et quod dixit gaius.

Abbiamo poi FA. 2.68, 69 e 70:

FA. 2.68

Nam quando heres hereditatem deferre volebat, generaliter, quia
onera hereditaria apud eum manebant et actiones....... ut quidquid
venditor hereditario nomine solverit bona fide ........ di.....rit emp-
toris nomine ........ t esset. ..... debet .......... debeat sed distr..... se ...
et stipulabatur quidquid venditor test..... emptor ita: stipulor a te,
interrogo te solemnibus verbis spondes...... quidquid hereditario
nomine condemnatus fueris vel bona fide solveris ......... con-
demnatus fuero in iudicio, bona fide solvero illis privatim, iis
semper de-..... atur........ manifestum esse debitum...... litiga-
re........... d.... solvero.

FA. 2.68, molto lacunoso, parafrasa Gai. 2.252.

Gai. 2.252

Olim autem nec heredis loco erat nec legatarii, sed potius empto-
ris. tunc enim in usu erat ei, cui restituebatur hereditas, nummo
uno eam hereditatem dicis causa uenire; et quae stipulationes inter
uenditorem hereditatis et emptorem interponi solent, eaedem in-
terponebantur inter heredem et eum, cui restituebatur hereditas,
id est hoc modo: heres quidem stipulabatur ab eo, cui restitueba-
tur hereditas, ut quidquid hereditario nomine condemnatus fuisset
siue quid alias bona fide dedisset, eo nomine indemnis esset, et
omnino si quis cum eo hereditario nomine ageret, ut recte defen-
deretur; ille uero, qui recipiebat hereditatem, inuicem stipulabatur,
ut si quid ex hereditate ad heredem peruenisset, id sibi restituere-
tur, ut etiam pateretur eum hereditarias actiones procuratorio aut
cognitorio nomine exequi.

In tema di fedecommesso il passo si sofferma sugli oneri ereditari
e le azioni in favore e contro l'ereditando e in particolare sulle azioni
di buona fede. E incentrato sul modo in cui I’heres venditor pud esige-
re dal compratore. Il giurista di Autun sembra dare spiegazione ed
indicare il testo della formula.
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Confrontato con il testo di Gaio, quello dei FA sembra quasi predi-
sporre ancora un formulario per la pratica, cosi come ne due fram-
menti successivi, FA. 2.69 e 70:

FA. 2.69

Ideo hoc dicit,... ne per iudicem supponas hoc..... modo... credi-
tor.... dicat.... solvis hereditatis nomine....d condemnatus fuero
vel.......... reddi mihi spondes? stipulabatur et emptor hoc modo: si
quis creditor hereditarius velit contra me proponere actionem...
defensionem suscipere... spondes?........ postea ............ creditori
ego solvam...... et postea agam contra te: suscipe defensionem in
rem..... fueris. aut r... si victus fueris..... sustineas.... non sequetur
ut onera hereditaria...

Anche questo passo, che parafrasa sempre Gai. 2.252, come il pre-

cedente & piuttosto lacunoso e prosegue il discorso iniziato in FA.
2.68.

FA. 2.70

et e contrario fideicommissarius interrogabat heredem:
quidquid hereditario nomine exegeris mihi dare spondes?" ...........
hereditarios proponere actiones, facturum esse spondes?
t...e..rem in rem... sive non ille exigat, sed mihi teneatur..... ac-
tionem cedere.......... sed hae... t....interponi inter heredem et fide-
icommissarium, ideo apud veteres loco emptoris...

Anche qui il passo di Gaio appare tradotto in formulario:
“quidquid des?” i logi > che nel i
quidquid... spondes?”. Qui appare logico supporre>® che nel testo ci
fosse “contra ...hereditarios proponere actiones” e “contra me propone-
re actiones”.

Nei passi seguenti c’¢ invece un esplicito riferimento ai senatu-
sconsulta Trebelliano e Pegasiano:

FA. 2.72
.......... tur........... heres dicat hereditatem esse sibi suspectam .... ius
esse aditionem adeat fideicomm.................... us praetor vel prae-

33 Cfr. RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta cit., 225 s., che cita U. MANTHE, Das Senatu-
sconsultum Pegasianum, Berlin, 1989, 29.
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sidi.............. heres institutus..... puta potest dicere: " ille scriptus

heres rogatus est mihi restituere hereditatem: suspectam sibi esse
dicit: ego rogatus sum onera... hereditatis in me suscipere: meo
periculo adeat et restituat mihi". si coactus heres adierit heredi-

tatem... restituerit hereditatem ....... erre ....... restitutae res heredi-
tatis ....... loco ....... hereditatem rogatus est restituere, non quod
suspectam.......... et nolit adire... coactus sit adire coactus adire

maneat obligatus. hunc reddere hereditatem constitutum est, ut ita
transeant actiones ac si ex Trebelliano restituta esset hereditas
...... Pegasian...... et respondemus ex senatusconsulto Trebelliano
actiones transferendas, si compulsus heres a fideicommissario
adit hereditatem et restituet istam.................... onera ..... quartam,
sed omne ius hereditatis transfertur et senatusconsulto Pegasiano
ideo locus fit, quia non habet quadrantem beneficio testatoris. to-
tam enim hereditatem rogatus est restituere fideicommissario,
suspectam dixit et noluit adire....... ipsius..... quantum ad fidei-
commissarii contentionem et permisit institutus ........... erit scrip-
tus heres, ipse quod omnino emolumentum non retinet, sed omne
ius hereditatis transfert ad fideicommissarium, ita ut actionibus
teneatur vel habeat obnoxios debitores hereditarios®.

FA. 2.72 corrisponde a Gai. 2.255-259:

Gai. 2.255 - 257

255. Ergo si quidem non plus quam dodrantem hereditatis scriptus
heres rogatus sit restituere, tum ex Trebelliano senatus consulto
restituitur hereditas, et in utrumque actiones hereditariae pro rata
parte dantur, in heredem quidem iure ciuili, in eum uero, qui reci-
pit hereditatem, ex senatus consulto Trebelliano; quamquam heres
etiam pro ea parte, quam restituit, heres permanet eique et in eum
solidae actiones competunt; sed non ulterius oneratur, nec ulterius
illi dantur actiones, quam apud eum commodum hereditatis re-
manet. 256. At si quis plus quam dodrantem uel etiam totam here-
ditatem restituere rogatus sit, locus est Pegasiano senatus consul-
to. 257. Sed is, qui semel adierit hereditatem, si modo sua uolunta-
te adierit, siue retinuerit quartam partem siue noluerit retinere, ip-

>4 Sulla ricostruzione di questo frammento cfr. RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta
cit., 277 s.
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se uniuersa onera hereditaria sustinet; sed quarta quidem retenta
quasi partis et pro parte stipulationes interponi debent tamquam
inter partiarium legatarium et heredem; si uero totam hereditatem
restituerit, ad exemplum emptae et uenditae hereditatis stipulatio-
nes interponendae sunt. 258. Sed si recuset scriptus heres adire
hereditatem ob id, quod dicat eam sibi suspectam esse quasi dam-
nosam, cauetur Pegasiano senatus consulto, ut desiderante eo, cui
restituere rogatus est, iussu praetoris adeat et restituat, proindeque
ei et in eum, qui receperit, actiones dentur, ac iuris esset ex sena-
tus consulto Trebelliano. quo casu nullis stipulationibus opus est,
quia simul et huic, qui restituit, securitas datur, et actiones heredi-
tariae ei et in eum transferuntur, qui receperit hereditatem. 259.
Nihil autem interest, utrum aliquis ex asse heres institutus aut to-
tam hereditatem aut pro parte restituere rogetur, an ex parte heres
institutus aut totam eam partem aut partis partem restituere roge-
tur. nam et hoc casu de quarta parte eius partis ratio ex Pegasiano
senatus consulto haberi solet.

L'importanza di questi passi sta nel fatto che, a differenza
dellEpitome Gai, nei FA sono citati i senatusconsulta Pegasiano e
Trebelliano. Solitamente I'Epitome Gai & considerata un testo adotta-
to per la pratica e sarebbe dunque piu logico trovare la descrizione
dei due senatusconsulta in quest’'opera piuttosto che nei Fragmenta.
Rodriguez Martin sottolinea, su questo punto, che se I'Epitome Gai
non riporta il funzionamento del senatusconsulto Pegasiano, tuttavia
le Pauli Sententiae (4.3 De senatusconsulto Pegasiano) lo ricordano
nello stesso corpo (Breviarium) per la sua applicazione pratica. A mio
parere la presenza del regime dei due senatusconsulta in FA confer-
mano la vigenza di tali norme al tempo dell'opera, testimoniata
dall'utilizzazione delle Pauli Sententiae nel Breviarium, e questo trova
fondamento anche dalla formula in cui a parlare ¢ il fedecommissario
in prima persona “illus scriptus herus...”: questa espressione sembre-
rebbe il formulario della postulatio con cui il fedecommissario si ri-
volge all’autorita competente (praetor vel praeses) per obbligare
l'ereditando a restituire I'eredita’>. E chiaro che qui i FA si occupano
dell’'applicazione pratica del Pegasiano. La suddetta postulatio si pre-

35 Cfr. MANTHE, Das Senatusconsultum Pegasianum cit., 235.
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sentava davanti al pretore (D. 36.1.4°¢)°". Dunque il riferimento anche
al praeses sembra indicare I'adattamento all’epoca dei FA o sempli-
cemente la realta provinciale in cui si collocava 'opera®.

Il riferimento al pretore sembra avere la funzione di conservare
quanto scritto nel testo di Gaio, essendo il praeses I'autorita compe-
tente per I'autore dei Fragmenta.

FA. 2.73

Nam ipso senatusconsulto Pegasiano <postquam a praetore coac-
tus> hereditatem heres adierit et restituerit fideicommissario tran-
seant actiones ac si ex senatusconsulto Trebelliano restituatur
hereditas. Nam non est locus Trebelliano, sed ex Pegasiano ista
fideicommissa transeunt ac si ex Trebelliano restituta esset.

FA. 2.73 corrisponde a Gai. 2.258:

Gai. 2.258

Sed si recuset scriptus heres adire hereditatem ob id, quod dicat
eam sibi suspectam esse quasi damnosam, cauetur Pegasiano se-
natus consulto, ut desiderante eo, cui restituere rogatus est, iussu
praetoris adeat et restituat, proindeque ei et in eum, qui receperit,
actiones dentur, ac iuris esset ex senatus consulto Trebelliano. quo
casu nullis stipulationibus opus est, quia simul et huic, qui resti-
tuit, securitas datur, et actiones hereditariae ei et in eum transfe-
runtur, qui receperit hereditatem.

% D. 36.1.1.4 Ulpianus libro tertio fideicommissorum 4. Quamquam autem senatus
subventum voluit heredibus, subvenit tamen et fideicommissario: nam in eo, quod
heredes, si conveniantur, exceptione uti possunt, heredibus subventum est: in eo vero,
quod, si agant heredes, repelluntur per exceptionem quodque agendi facultas fideicom-
missariis competit, procul dubio consultum est fideicommissariis.

7 Cfr. RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta cit., 236.

8 Cfr. Idem, 238; LIEBS, Jurisprudenz cit., 150. Secondo MANTHE, Das Senatuscon-
sultum Pegasianum cit., la postulatio del fedecommissario sul senatusconsulto Pega-
siano era attestata da un testo di Marciano e Ulpiano (seguito da RODRIGUEZ MARTIN,
Fragmenta cit., 239).
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Anche questo passo ¢é rilevante ai fini della nostra ricerca perché
mostra l'interesse dell’autore per l'aspetto pratico dei procedimenti
derivanti dai senatusconsulta Trebelliano e Pegasiano. Questa ipotesi
¢ di nuovo rafforzata dalla presenza del termine praeses accanto al
termine praetor>®. Anche FA. 2.72 e 73 potrebbero essere letti come
formulari utili a fini pratici, consultabili cio¢ in sede legale da quegli
avvocati che si erano formati anche sui Fragmenta.

Poi abbiamo FA. 2.76 che parafrasa Gai. 2.259:

FA. 2.76

Ergo hic non transeunt actiones et stipulationes erunt neces-
sariae. Quisque heres debet quartam partem... retinere, sive ex asse
scripserit heredem, sive pro parte, idem observatur.... Pegasianum
senatusconsultum, ut si non habeat quartam partem.......... semissi
ex defuncti voluntate habeat unam semis unciam iam fiet necessa-
rium... senatusconsultum,.. ex Trebelliano restituit quattuor se-
mis............. transeunt actiones inter...... fideicommissa aut uni-
versitatis sunt aut singolarum rerum, ut tractavimus.

Gai. 2.259

Nihil autem interest, utrum aliquis ex asse heres institutus aut to-
tam hereditatem aut pro parte restituere rogetur, an ex parte heres
institutus aut totam eam partem aut partis partem restituere roge-
tur. nam et hoc casu de quarta parte eius partis ratio ex Pegasiano
senatus consulto haberi solet.

Come i passi precedenti anche questo appare, a confronto con il
parallelo testo di Gaio, attento a spiegare e chiarire gli aspetti teorici
presenti nelle Institutiones gaiane allo scopo di realizzare fini pratici.
Gaio infatti si limita a descrivere la regola mentre 'autore dei Frag-
menta approfondisce il discorso e si sofferma sull’aspetto processuale
e cioe sull’applicazione delle norme derivanti dai senatusconsulta Pe-
gasiano e Trebelliano. In specie 'autore di Autun continua la spiega-

39 Cfr. CANNATA, Sull'origine dei Fragmenta Augustodunensia cit., 555; LIEBS, Juri-
sprudenz cit., 150 che adducono questo esempio come fondamento dell’'opinione
secondo la quale I'autore di Autun si riferisce ad una realta provinciale.
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zione di FA. 2.75, ricordando che l'erede che trattiene la “quarta” deve
osservare cio che stabilisce il senatusconsulto Pegasiano.

3b. Il Libro quarto

Nei fogli 98v, 100v, 105v e 104 del palinsesto troviamo il quarto li-
bro dei Fragmenta, il pitt importante relativamente alla materia pro-
cessuale essendo un commento al IV libro delle Institutiones di Gaio.

Nel foglio 105v si tratta della noxae deditio del cadavere, parte che
ad avviso di Rodriguez Martin completa la lacuna delle Istituzioni di
Gaio (Gai 4. 80-81) ed alla quale Rodriguez Martin dedica un’analisi
ampia e dettagliata.

Il resto della trattazione riguarda la legittimazione processuale,
l'actio in rem e per sponsionem, la differenza tra iudicia legitima e cd.
imperialia con particolare riguardo alla consumazione dell’azione.

Si tratta della parte dell'opera piti importante ai nostri fini, benché
anche le parti precedenti dimostrino, come abbiamo visto,
un’attenzione precipua dell’autore all’aspetto processuale dei temi
trattati. Ad esempio le partes formularum sono trattate in modo simile
a come sono esposte nelle Istitutiones gaiane. Tuttavia 'autore dei
Fragmenta & piu sintetico di Gaio e soprattuto cambia la prospettiva
dei soggetti parlanti: non piu il pretore, come nelle Institutiones gaia-
ne, ma l'attore che enuncia in prima persona la propria pretesa. Que-
sto corrisponde ad uno scopo pratico pitt che ad un intento scolasti-
co, scopo pratico consistente nel predisporre un formulario per la
parte attrice®.

Cominciamo dal primo frammento dedicato all’elenco delle partes
formularum.

FA. 4.79
Intentionem adiudicationem condemnationem. (fol. 98v)

FA. 4.79 corrisponde a Gai. 4.39:

0 Cfr. G. BASSANELLI-SOMMARIVA, Lezioni di diritto privato romano, 11, Ius dicare-
ius dicere, Santarcangelo di Romagna, 2011, 148, che scrive a questo proposito di
“clausole di formularii utilizzati dai pratici, per comporre gli atti giudiziali per i giu-
dizi davanti ai funzionari imperiali” (con riferimento specifico a FA. 4.101).
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Gai. 4.39
Partes autem formularum hae sunt: demonstratio, intentio, adiu-
dicatio, condemnatio.

Il verso del folio 98 (linea 11) tramanda un breve elenco. La scrit-
tura del resto del folio® & perduta. Rispetto alle Institutiones gaiane
non & menzionata la demonstratio e i termini sono posti in accusativo
mentre nelle Istituzioni di Gaio sono al nominativo. Questa declina-
zione dei sostantivi sembrerebbe dimostrare che i Fragmenta siano
un’opera scolastica scritta da uno scriba o da un allievo in ascolto
della lezione®. Una sorta di appunti trascritti durante una spiegazio-
ne come se il docente affermasse che Gaio “diceva che le parti della
formula erano: lintentio, 'adiudicatio e la condemmnatio”, sostantivi,
questi ultimi, logicamente posti in accusativo. Si pud anche ipotizza-
re che poi il docente fosse passato a trattare della demonstratio pre-
sente o assente a seconda del tipo di intentio.

Dal confronto tra i Fragmenta e le Pauli Sententiae emerge che il
termine intentio non compare mai nelle Pauli Sententiae: in esse &
presente in verbo intendere nei seguenti casi quasi tutti riferibili al
procedimento criminale (5.14.4 intendat; 1.6b.1a intendebat; 1.6.b2
intendi; 5.4.12 intendit; 1.6b1 intendit; 5.16.3 intendit®®)®*.

¢! Cfr. RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta cit., 261.

2 Cosi anche CANNATA, Sull’origine dei Fragmenta Augustodunensia cit., 248 s.

63 Per la ricerca dei lemmi ho utilizzato il seguente utile strumento informatico,
con successivo controllo cartaceo,: http://www.intratext.com/X/LAT0621.HTM, tro-
vando i seguenti riferimenti: intendat, intendebat, intendi, intendit (2) nei passi che
riporto qui di seguito.

PS. 5. 14. 4 In ea causa, in qua nullis reus argumentis urguebatur, tormenta non fa-
cile adhibenda sunt: sed instandum accusatori, ut id quod intendat comprobet atque
convincat, 1,6b.1a Ab accusatione destitit qui cum adversario suo de compositione eius
criminis quod intendebat fuerit locutus; 5. 4. 12 Iniuriarum non nisi praesentes accu-
sare possunt: crimen enim, quod vindictae aut calumniae iudicium expectat, per alios
intendi non potest (in questo caso il verbo appare usato in un significato non tecnico);
1.6b.2 Filius accusatoris si hoc crimen, quod pater intendit, post liberatum reum per-
sequi velit, ab accusatione removendus est; 5.16.3 Servi alieni in alterius caput non nisi
singuli torqueri possunt. Et hoc invito domino non est permittendum, nisi delator,
cuius interest quod intendit probare, pretia eorum quanti dominus taxaverit inferre sit
paratus, vel certe deterioris facti servi subire taxationem.

4 Per il lemma adiudicatio & rintracciabile solo I'espressione verbale in: PS. 2.21a
videatur ancilla, domino tamen adiudicata citra auctoritatem interpositi; per il lemma
condemnatio le seguenti espressioni: 2.17 tanto venditor emptori condemnandus est,
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Un altro passo molto importante ¢ FA. 4.80 che parafrasa Gai.
4.45:

Gai. 4.45

Sed eas quidem formulas, in quibus de iure quaeritur, in ius con-
ceptas uocamus, quales sunt, quibus intendimus nostrum esse ali-
quid ex iure Quiritium aut nobis dari oportere aut pro fure
damnum decidi oportere; sunt et aliae, in quibus iuris ciuilis inten-
tio est.

Questo frammento ¢ la prima parte dell’opera scoperta da Chate-

lain nel ms. di Autun.

FA. 4.80
...aliae in quibus iuris civilis intentio est. ceteras vero in factum...

(fol. 100v)

Questo passo, molto lacunoso, si puo confrontare sia con Gai. 4.45
sia con Gai. 4.46 in cui si enuncia il significato delle formulae in fac-
tum conceptae.

quanto si stipulatione; 2.5, 6 sit, aestimatione tamen condemnandus est, qui ita voluit
adipisci; 2.30 in duplum eius pecuniae condemnatione conveniuntur, qua minorem;
5.4 vindictam revocatur. Quo facto condemnatos infamis efficitur; 5.6 impediantur,
demolito opere condemnatur; 5.27 eius pecuniae quam sustulit condemnatur; 2.31
Furti quocumaque genere condemnatus famosus efficitur; 5.26 iusserit, torserit verbera-
verit condemnaverit inve publica vincula duci.

A scopo esemplificativo una breve ricerca sul lemma iudex ci mostra i seguenti ri-
sultati: nelle Pauli Sententiae troviamo 8 ricorrenze: 1.12 personae exhibeantur, aut
iudex ex qualitate negotii motus; 1.13a si partes consentiant et iudex hoc permiserit,
potest iubere; 1.18 omnibus rebus hereditariis iudex cognoscere debet et celebrata; 1.18
coheredes dividi possint. 4. Iudex familiae herciscundae nec; 5.5a petuntur. Ex com-
promisso autem iudex sumptus rem iudicatam non; 5.16 commodat vel deponit. 2.
Tudex tutelaris itemque centumviri; 5.23 homicidae puniuntur. 11. Tudex, qui in caput
fortunasque; 5.25 pro vero adseveratur. 4. Iudex, qui contra sacras principum; nei
Fragmenta Augustodunensia 5 ricorrenze: 4. 97 si unus iudex sit et civis Romanus, hoc
est ex numero; 4.98 puta si non unus iudex sit, sed plures iudices sint....4.100 Nam
tamdiu iudex potestatem habet iudicandi, quamdiu ille in imperio est, hoc est in magi-
stratu. Si vero cessaverit potestas, et iudex desinit; 4. 103 item si non inter omnes cives
Romanos agatur, sed inter peregrinos, imperiale est iudicium: si non unus detur iudex,
sed et plures, non erit legitimum, sed imperiale.
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Gai. 4.46

Ceteras uero in factum conceptas uocamus, id est, in quibus nulla
talis intentio concepta est, sed initio formulae nominato eo, quod
factum est, adiciuntur ea uerba, per quae iudici damnandi abso-
luendiue potestas datur; qualis est formula, qua utitur patronus
contra libertum, qui eum contra edictum praetoris in ius uocauit.
nam in ea ita est: RECVPERATORES SVNTO. SI PARET ILLVM
PATRONVM AB ILLO [PATRONO] LIBERTO CONTRA EDICTVM
ILLIVS PRAETORIS IN IVS VOCATVM ESSE, RECVPERATO-
RES, ILLVM LIBERTVM ILLI PATRONO SESTERTIVM X MILIA
CONDEMNATE. SI NON PARET, ABSOLVITE. ceterae quoque
formulae, quae sub titulo DE IN IVS VOCANDO propositae sunt,
in factum conceptae sunt, uelut aduersus eum, qui in ius uocatus
neque uenerit neque uindicem dederit; item contra eum, qui ui
exemerit eum, qui in ius uocaretur; et denique innumerabiles eius
modi aliae formulae in albo proponuntur.

Nella parte mancante forse era presente una spiegazione dei due

tipi di azioni.

Poi abbiamo i passi 81-87 del libro IV che corrispondono a Gai. 4.

80, 81. Questa parte, come accennato, colma parzialmente la lacuna
che presentano le Istituzioni di Gaio dopo i paragrafi 80 e 81. Il tema
trattato € la noxae deditio del cadavere.

In FA. 4.82 dalla differenza tra azione nossale relativa a figli e

schiavi o ad animali si enuncia il principio secondo il quale, se ad
essere condannato & un dominus o un pater (schiavi/figli), si puo dare

a nossa anche un cadavere, mentre non si puo dare a nossa il cadave-
re di un animale (FA. 4.83%).

FA. 4.82

Sed interest utrum servi filiive nomine noxalis actio proponatur,
an animalium. Nam si servi fililve nomine condemnatus fuerit
dominus vel pater, poterunt in noxam dare etiam mortuum: con-

5 FA. 4.83 Et non solum si totum corpus det, liberatur, sed etiam si partem aliquam

corporis. Denique tractatur de capillis et unguibus, an partes corporis sint. Quidam
enim dicunt... tationi... foris posita ; animal mortuum dedi non potest.



SUI FRAGMENTA AUGUSTODUNENSIA E IL PROCESSO 29

demnatus dominus noxali actione potest servum etiam mortuum
in noxam dare.

Gai. 4.80-81
80. Haec ita de his personis, quae in potestate sunt, siue ex con-
tractu siue ex maleficio earum controuersia sit. quod uero ad eas
personas, quae in manu mancipioue sunt, ita ius dicitur, ut cum ex
contractu earum agatur, nisi ab eo, cuius iuri subiectae sint, in so-
lidum defendantur, bona, quae earum futura forent, si eius iuri
subiectae non essent, ueneant. sed cum rescissa capitis deminutio-
ne cum iis imperio continenti iudicio agitur, [. . . .. initium pagi-
nae219....... ]
81. Quid ergo est? etiamsi **, de qua re modo diximus, quoque non
permissum fuerit ei mortuos homines dedere, tamen et si quis eum
dederit, qui fato suo uita excesserit, aeque liberatur.

Lo stesso tema della noxae deditio del cadavere ¢ trattato in FA.
4.85 che parafrasa sempre Gai. 4.80-81. In esso emerge il riferimento
allo ius ac necis del pater che rappresenta il fondamento del principio
esposto.

FA. 4.85

Ergo cum praetor dedere dom.... parentem putes........ iure uti t....
domino vel parenti et occidere eum et mortuum dedere in
noxam........... patria potestas potest.......... n...cum patris potestas
talis est ut habeat vitae et necis potestatem.

Anche il seguente passo, FA 4. 86, parafrasa Gai 4. 80-81.

FA. 4.86

De filio hoc tractari crudele est, sed ... non est post ....r.... occidere
sine iusta causa, ut constituit lex XII tabularum. Sed deferre iudi-
ci®® debet propter calumniam®’.

% Questa ¢ la lezione di Ferrini e Scialoja (cfr. Kiibler); mentre hoc iudici di
Kriiger anche se Kriiger omette nel testo hoc.

7 Sui vari significati del termine cfr. amplius RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta cit.,
338 ss.
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Qui, con riferimento alle XII Tavole, si ricorda che non si puo trat-
tare crudele un filius e dunque ucciderlo senza iusta causa.

In FA 4.88, commento a Gai. 4.82, si tratta invece la materia dei
rappresentanti processuali o cd. legitimae personae (FA. 4.89):

FA. 4.88

Nunc admonendi sumus quod iudicium in prim... omne vel no-
mine proprio vel alienae personae constituet actio® sine personis
legitimum iudicium stare non potest, cum non stet iudicium nec
res iudicata habebit effectum.

Gai. 4.82

Nunc admonendi sumus agere nos aut nostro nomine aut alieno,
ueluti cognitorio, procuratorio, tutorio, curatorio, cum olim, quo
tempore legis actiones in usu fuissent, alieno nomine agere non li-
ceret, praeterquam ex certis causis.

Il tema dei rappresentanti processuali si puo leggere anche nei se-
guenti passi, FA. 4.90, 94, che corrispondono a Gai. 4.84.

FA. 4.90-94

90 Nam permittitur his qui habent litem, ut proprio nomine consi-
stant ut legitimae personae. Sed non solum per nosmetipsos pos-
sumus litigare, sed etiam per alias: non per quascumque, sed per
certas personas, scilicet per cognitores aut per procuratores aut
per tutores aut curatores, qui pro aliis agentes habent legitimam
personam.

91 Ex his quemadmodum tutor vel curator constituantur in primo
commentario relatum est. Cognitor certis verbis constituitur et a
praesente praesenti datur hoc modo: si velim dare te mihi fundum,
ita dico: " quod tecum agere volo de illa re, hoc est <illo fundo in
eam rem do tibi> cognitorem illum Gaium Seium". Aut si reus velit
dare cognitorem: " quod tu mecum agere vis, in eam rem do tibi
cognitorem illum Gaium Seium".

8 Tudicium-actio & lezione di Chatelain.
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92 Ergo ut cognitor constituatur et praesentia necessaria est et
verborum dictio. Nam praesens.... debet dare cognitorem .....

93 Sed etsi absens fuit datus, non est vitiosa datio et si postea co-
gnitor consenserit, erit cognitor.... procurator .... absit procura-

tor .... dat .... solemnibus verbis.... ..... opponitur .... si praesens
non est datus ... adversas ..... absis ...... aliorum ... mandatum ab-
sentis. .. cognitor ... interea ... iudic ... velit alio. .... nit iudi .... ill ...
possumus ... alien.... condemna ....

94 ....... liti agendae admittitur adiecti satisdatione, quia quod ex
meo mandato rit........... cond....... vindiciarum....

Gai. 4.84

Procurator uero nullis certis uerbis in litem substituitur, sed ex so-
lo mandato et absente et ignorante aduersario constituitur; quin
etiam sunt, qui putant eum quoque procuratorem uideri, cui non
sit mandatum, si modo bona fide accedat ad negotium et caueat
ratam rem dominum habiturum; quamquam et ille, cui mandatum
est, plerumque satisdare debet, quia saepe mandatum initio litis in
obscuro est et postea apud iudicem ostenditur.

Di nuovo questi testi sembrano esemplificare dei formulari. Infatti
vi sono nuovamente esempi di formule: “quod tecum agere volo...
Gaium Seium”, o “Quod tu... Gaium Seium”. In questi formulari si
nota il verbo in prima persona e proprio per questo sembrano esempi
posti ai discenti non tanto per rendere chiara la regola giuridica,
quanto predisposti affinche li usi la parte interessata e cioe la parte
attrice.

Abbiamo poi FA. 4.95 che parafrasa Gai. 4. 91-93.

FA. 4.95
Ergo cum duae sint actiones, in rem et in personam: in rem aut
per® petitoriam formulam agitur, iudicatum solvi satisdatio

6 In rem-per) emendat Kriiger: cfr. Ed. Seckel-Kiibler.
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interponitur; si vero” per sponsionem, pro praede litis et vindi-
ciarum non per sponsionem.... de eius ponitur satisdatio sine
len...... pro praede litis et vindiciarum et incipias quasi novum
audire et quaerere, ideo ....

Gai. 4. 91-93

91. Ceterum cum in rem actio duplex sit, aut enim per formulam
petitoriam agitur aut per sponsionem, si quidem per formulam pe-
titoriam agitur, illa stipulatio locum habet, quae appellatur IVDI-
CATVM SOLVI si uero per sponsionem, illa, quae appellatur PRO
PRAEDE LITIS ET VINDICIARUM. 92. Petitoria autem formula
haec est, qua actor intendit rem suam esse. 93. Per sponsionem ue-
ro hoc modo agimus: prouocamus aduersarium tali sponsione: SI
HOMO, QVO DE AGITVR, EX IVRE QVIRITIVM MEVS EST,
SESTERTIOS XXV NVMMOS DARE SPONDES? deinde formu-
lam edimus, qua intendimus sponsionis summam nobis dari opor-
tere; qua formula ita demum uincimus, si probauerimus rem nos-
tram esse.

Frammento complicato anche a causa delle lacune. Sembra far

coincidere, dopo la distinzione tra actiones in rem e actiones in perso-
nam, 'agere per sponsionem con una actio in personam. Secondo Ro-
driguez Martin a prima vista sembra trattarsi di un errore ma a ben
guardare la disgiuntiva “aut” dopo l'espressione “per petitionem” indi-
ca che l'autore di Autun era consapevole che la formula petitoria fos-

se solo “una via entre las das que existen

»71

Passo importantissimo dei Fragmenta ai fini della nostra ricerca ¢

il seguente:

FA. 4.97

OMNIA TUDICIA AUT LEGITIMO IURE CONSISTUNT. SAEPE
TRACTANTES DIXIMUS QUOD aliquando iudices non legitima,
sed imperialia iudicia dent. De hac parte tractandum est quae iu-
dicia legitima, quae imperialia........... ex personarum condicione

O Lacuna colmata da FIRA.
"' RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta cit., 380.
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et loco et numero: si omnes litigatores cives Romani sint, hoc est
ex personarum condicione: si unus iudex sit et civis Romanus, hoc
est ex numero; ex loco si in urbe Roma vel intra primum urbis
Romae miliarium accipiatur iudicium: tunc videbitur legitimum
esse iudicium.

Esso corrisponde a Gai. 4.103, 104:

Gai. 4.103-104

103. Omnia autem iudicia aut legitimo iure consistunt aut imperio
continentur. 104. Legitima sunt iudicia, quae in urbe Roma uel in-
tra primum urbis Romae miliarium inter omnes ciues Romanos
sub uno iudice accipiuntur; eaque e lege Iulia iudiciaria, nisi in
anno et sex mensibus iudicata fuerint, expirant. et hoc est, quod
uulgo dicitur e lege Iulia litem anno et sex mensibus mori.

Da questo paragrafo al paragrafo 100 si espongono le caratteristi-
che dei iudicia legitima in contrapposizione ai iudicia imperialia. Si
tratta di una delle parti piu significative dell'opera. Anzi, questa parte
contiene uno degli aspetti piu caratteristici dell'opera e cioe la deno-
minazione “iudicia imperialia”, unica nelle fonti giuridiche romane™.
Con questa denominazione il giurista indica i iudicia che nel lessico
gaiano sono indicati come iudicia quae imperio continentur. Secondo
Rodriguez Martin questo dato indica una caratteristica delle opere
scolastiche attente all’aspetto sistematico.

Dunque il rapporto tra iudicia legitima e imperio continentia delle
Istituzioni di Gaio & reso nei Fragmenta come rapporto tra iudicia
legitima e iudicia imperialia.

Come sostiene ancora Rodriguez Martin si puod spiegare con
I'esigenza di adattamento delle Istituzioni di Gaio all’epoca dei Frag-
menta.

Possiamo avanzare ulteriori considerazioni. Se ad es., nella cd. eta
classica vigeva il binomio ius civile-ius honorarium e questo, al con-
trario di quanto affermato nella comune dottrina, non scompare del
tutto nel tardo antico ma sopravvive, dal punto di vista terminologico,
almeno in due ambiti (successioni e azioni) 7® e talvolta appare sotto

72 Cosi Idem, 391.
73 Cfr. G. PUGLIESE, Istituzioni di diritto romano, Torino, 19913, 743 s.
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la forma ius-leges in tema di successioni ereditarie’, anche nel rap-
porto iudicia legitima-iudicia imperialia, oltre la forma adattata al
cambiamento di periodo storico, si puo vedere il rapporto tra ius civi-
le ius honorarium: quest’'ultimo “tradotto” in ius imperiale in ambito
processuale, altrimenti il magistrato avrebbe assunto un ruolo gerar-
chicamente superiore rispetto a quello dell'imperatore.

Oltre l'intento scolastico, fuori dubbio, 'opera potrebbe essere sta-
ta impiegata come formulario pratico. Da una parte perché in fondo
ogni opera giuridica scolastica costituisce il fondamento del diritto
vigente (come le stesse Institutiones di Gaio), ma anche per gli esplici-
ti richiami ai praesides come organi competenti.

Si potrebbe anche dedurre, spingendosi oltre, che nelle province,
nel IV e V sec., il processo derivasse da quello che, in contrapposizio-
ne ai iudicia del ius civile, era basato sull'imperium del governatore e
che in provincia & definitio iudicium imperiale e cioe iudicium che si
basa sull'imperium del pretore o del praeses™. La presenza dei due
termini (praetor e praeses) dopo la descrizione dei iudicia legitima
sembrerebbe essere indice del luogo dell’'opera e cioe la provincia, in
cui si conserva il ricordo della distinzione iudicia legitima e imperio
continentia stabilita dalla Lex Iulia; al tempo stesso con tali termini si
descrive il fondamento, o meglio l'origine dei processi attuali da quel-
li del praeses, basati sul suo imperium. In provincia i processi, a rigo-
re, erano fondati sull'imperium del governatore e l'imperium del go-
vernatore deriva ora da quello dell'imperatore.

A questo punto ¢ d’obbligo una domanda: se il termine imperialia
denota l'adattamento all'epoca dei Fragmenta, perché tutte le altre
parti del commentario non sono state adattate? Ad es., le parti relati-
ve alla formula? Potrebbe questo essere indice del diritto applicato,
della forma giuridica processuale applicata nel IV, V secolo?” 1
Fragmenta sembrano testimoniare, a mio avviso, piu che la struttura

7 Cfr. P. BIANCHI, [ura-leges. Un'apparente questione terminologica della tarda anti-
chita, Milano, 2007, 173 ss.

> Rammento che nei tribunali provinciali i giudizi erano perlopit fondati
sullimperium e “la formula non & pitt la “norma del caso concreto” data dal pretore,
ma pitt semplicemente la decisione sulla questione di diritto... lasciando I'esame e la
decisione sul fatto al giudice”: cosi G. BASSANELLI-SOMMARIVA, Lezioni di Diritto priva-
to romano, 111, Istituzioni, Santarcangelo di Romagna, 2012, 311 s.

6V, di supra... 4 ss.
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della cognitio extra ordinem ancora influenzata dalle formule”, il rei-
terato impiego delle strutture formulari nell’ambito del processo co-
gnitorio.

La prima frase del passo che si conclude con “consistum” & impor-
tante: e scritta in maiuscolo, come se tale stile volesse indicare una
ripetizione letterale delle frasi gaiane, anche se poi 'autore di Autun
continua in lettere maiuscole fino a “guod” per poi riprendere in mi-
nuscolo e questo non trova una logica spiegazione se non in un errore
del copista’. Ulteriore particolare importante & la frase “tudicia dent”.
La iurisdictio nel processo formulare appartiene al pretore e non ai
giudici. Secondo Rodriguez Martin cio dimostra che l'autore “no ha
participado en el procedimiento formulario en persona””. Cid, a mio
avviso, potrebbe essere proprio sintomo dell’adattamento delle regole
giuridiche all'eta dei Fragmenta, quando un giudice poteva avere tale
potesta, nell’ambito della cognitio extra ordinem.

Seguono poi:

FA. 4.98-100

98. Quod si aliquid ex his non.... rat, non erit legitimum iudicium
sed imperiale. Puta si non unus iudex sit, sed plures iudices
sint.... urbe Roma nec intra primum urbis Romae miliarium, sed
alibi accipiatur iudicium si in his locis iudicium est et si aliquis ex
litigatoribus peregrinus sit, ex his si quid est, imperiale fit iudi-
cium, quia.... ...... didicimus quid sit legitimum, quid imperiale.
99 Legitima iudicia anno et sex mensibus ex lege Iulia finiuntur:

7T Cfr. G. PUGLIESE, Istituzioni di diritto romano cit., 766 ss.

8 Secondo RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta cit., 388 s., si tratta di un chiaro esempi
di lemmi che l'autore di Autun voleva far riconoscere come appartenenti a Gaio. Egli
sottolinea poi l'errore del copista che non si accorge che il verbo “consistunt” &
I'ultima parola della frase e dunque continua in maiuscolo fino a “guod”. Nel testo
dei Fragmenta ci sono altri casi di parole in maiuscolo, ad es. in FA. 2.66, che tratta
materia ereditaria: secondo CANNATA, Sull'origine dei Fragmenta Augustodunensia
cit., 247, la parte in maiuscolo corrisponde esattamente al testo di Gaio (in tal modo
Cannata rafforza e precisa una idea di FERRINI, Studi Biondi, 1, 558, sottolineando il
carattere di lezione orale dei Fragmenta rispetto al testo gaiano; tale carattere orale
testimonierebbe inoltre che l'opera rappresenta degli appunti da lezione, anche in
una versione non originale). Sempre secondo Cannata, ivi 250, il fatto che le lettere
maiuscole terminino a “quod”, indica una svista del copista o una disattenzione dello
scolaro.

7 RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta cit., 390 nt. 827.
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denique nisi intra annum et sex menses fuerit legitimum iudi-
cium pronuntiatum, expirat. Imperiale iudicium........ anno et sex
mensibus et.......... imperiale®® autem dicitur, quia imperio eius
continetur, a quo accipitur, puta praetoris vel praesidis provin-
ciae. 100 Ergo imperiale tamdiu viget iudicium, quamdiu prae-
tor vel praeses.... siille ab....... qui incepit desinet... imperio con-
tinentia iudicia, quia imperio praetoris vel praesidis®' conti-
nentur. Nam tamdiu iudex potestatem habet® iudicandi, quam-
diu ille in imperio est, hoc est in magistratu. Si vero cessaverit po-
testas, et iudex desinit.

FA. 4.98 corrisponde a Gai. 4.105:

Gai. 4.105

Imperio uero continentur recuperatoria et quae sub uno iudice ac-
cipiuntur interueniente peregrini persona iudicis aut litigatoris; in
eadem causa sunt, quaecumque extra primum urbis Romae milia-
rium tam inter ciues Romanos quam inter peregrinos accipiuntur.
ideo autem imperio contineri iudicia dicuntur, quia tamdiu ualent,
quamdiu is, qui ea praecepit, imperium habebit.

FA. 4.99, 100 a Gai. 4.104-105.

Gai. 4.104-105

104. Legitima sunt iudicia, quae in urbe Roma uel intra primum
urbis Romae miliarium inter omnes ciues Romanos sub uno iudice
accipiuntur; eaque e lege Iulia iudiciaria, nisi in anno et sex men-
sibus iudicata fuerint, expirant. et hoc est, quod uulgo dicitur e le-
ge Iulia litem anno et sex mensibus mori.

105. Imperio uero continentur recuperatoria et quae sub uno iudi-
ce accipiuntur interueniente peregrini persona iudicis aut litigato-
ris; in eadem causa sunt, quaecumque extra primum urbis Romae
miliarium tam inter ciues Romanos quam inter peregrinos acci-
piuntur. ideo autem imperio contineri iudicia dicuntur, quia tam-
diu ualent, quamdiu is, qui ea praecepit, imperium habebit.

80 Suppl. Chat.
81 Praesides scriptura inferior codicis Augustodunensis
82 Suppl. Chat.
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Nel paragrafo 99 l'autore spiega che imperiale ¢ detto quel iudi-
cium che si basa sull'imperium del pretore o del governatore. Nel pa-
ragrafo 100 utilizza sia I'espressione imperiale iudicium sia imperio
continentia iudicia. Possono indicare la stessa tipologia di iudicia ed
esprimere cosi la stessa idea®? Oppure indicare due momenti crono-
logici diversi? L’autore dei Fragmenta inoltre aggiunge il termine
praeses accanto a praetor (laddove in Gaio non € presente) senza pero
che questa aggiunta abbia una cadenza sistematica®*: la parola prae-
tor € menzionata 17 volte e abbinata a praeses solo 6 volte. La presen-
za del lemma praeses accanto a praetor sembra, secondo Rodriguez
Martin, far pensare al commento di un professore che ricorda le anti-
che funzioni del magistrato romano assunte ora dal praeses®. Non
sarebbe piul logico ipotizzare una realta provinciale in cui collocare la
figura del praeses®?

Ma, come vedremo, ¢ lo stesso autore che chiarisce il significato
dei iudicia imperialia indicandoli in FA. 4. 99 e 100 con la medesima
espressione che usa Gaio: imperio continentia iudicia. Sono la stessa
cosa? Secondo lo studio di Rodriguez Martin 'opera presenta in que-
sto caso un adattamento delle Institutiones all'epoca dei Fragmenta. A
mio giudizio oltre che trattarsi di un caso di adattamento, appare
probabile che esso sia un dato indicativo dell'impiego della fonte nella
prassi. Si tratta forse del processo nelle province derivante da quello
che si basava sull'imperium del governatore di cui si conserva ricor-
do? Inoltre perché solo questa parte sarebbe stata adattata®’?

I fragmenti 101, 102, 103, 104, 105 del libro quarto, si occupano di
rendere chiaro cosa renda un iudicium legitimum o imperiale. Essi
parafrasano Gai 4. 109.

FA. 4.101-105
101 Ut apparet ergo, quod non qualitas actionis facit legitimum
iudicium, sed numerus, condicio personarum, locus. 102 Alioquin

83 In questo senso RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta cit., 393.

84 Idem, 394.

8 Idem, 397.

8 In questo senso cfr. CANNATA, Sull'origine dei Fragmenta Augustodunensia cit.,
555, LIEBS, Jurisprudenz cit., 150.

87 Cfr. supra sub FA. 4.97.
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potest legitima®® esse actio et tamen imperiale esse iudicium: po-
test etiam praetoria esse actio et tamen legitimum?® esse iudi-
cium. 103 Puta: ex lege Aquilia actio legitima® est: iudicium au-
tem si extra primum urbis Romae miliarium agatur, non erit legi-
timum iudicium; item si non inter omnes cives Romanos agatur,
sed inter peregrinos, imperiale est iudicium: si non unus detur
iudex, sed et plures, non erit legitimum, sed imperiale. 104 Et e
contrario vi bonorum raptorum actio praetoria est; sed si apud
unum iudicem civem Romanum agat in urbe vel intra primum ur-
bis Romae miliarium Romanus civis contra cives Romanos litiga-
tores, erit legitimum iudicium. 105 Vides quod non qualitas ac-
tionis facit aut legitimum aut imperiale iudicium, sed numerus et
locus et condicio personarum, ut diximus; ea causa interest inter
legitima iudicia et imperialia.

Gai. 4.109

Ceterum potest ex lege quidem esse iudicium, sed legitimum non
esse; et contra ex lege non esse, sed legitimum esse.nam si uerbi
gratia ex lege Aquilia uel Ollinia uel Furia in prouinciis agatur, im-
perio continebitur iudicium; idemque iuris est, et si Romae apud
recuperatores agamus uel apud unum iudicem interueniente pere-
grini persona; et ex diuerso si ex ea causa, ex qua nobis edicto
praetoris datur actio, Romae sub uno iudice inter omnes ciues
Romanos accipiatur iudicium, legitimum est.

Gaio si sofferma sulla differenza che puo esservi tra iudicium ex le-

ge e iudicium legitimum; 'autore di Autun, dopo aver descritto le ca-
ratteristiche dei iudicia legitima e di quelli imperialia, spiega il passo
di Gaio dichiarando che non ¢ la qualitas actionis e cioe il tipo di
azione o meglio a quale genere essa appartenga che rende un iudi-
cium legitimum bensi il numero, la condizione personale e il luogo.
Poi fa degli esempi pratici in riferimento al iudicium imperiale cosi
come Gaio aveva posto degli esempi con riguardo al iudicium legiti-
mum. Cita la Lex Aquilia, presente come esempio nel testo di Gaio,
ma non le leggi Ollinia e Furia pure presenti nel passo gaiano.

8 Suppl. Chat.
8 Suppl. Chat.
90 Scialoja. Legitimum scriptura inferior codicis Augustodunensis.
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L’esempio posto dall’autore di Autun & preceduto dall'imperativo “pu-
ta” che, come afferma Rodriguez Martin, sembra un ottimo esempio
di esposizione scolastica®'. Nel passo 105 ribadisce che non ¢ la quali-
tas actionis a rendere un giudizio legitimus o imperiale ma il numerus,
il locus e la condicio personarum.

Dal paragrafo 106 al paragrafo 114 (ultimo dell'opera) & trattato
I'argomento della consumazione processuale nei diversi tipi di azioni.
Si tratta dell’argomento piu rilevante dal punto di vista processuale
sul quale il Maestro di Autun presta particolare attenzione. Questa
parte dell’'opera parafrasa Gai 4.106-107 che riporto ancora qui di
seguito nel testo:

Gai. 4.106.

Et si quidem imperio continenti iudicio actum fuerit, siue in rem
siue in personam, siue ea formula, quae in factum concepta est,
siue ea, quae in ius habet intentionem, postea nihilo minus ipso
iure de eadem re agi potest; et ideo necessaria est exceptio rei iudi-
catae uel in iudicium deductae.

Gai. 4.107

Si uero legitimo iudicio in personam actum sit ea formula, quae
iuris ciuilis habet intentionem, postea ipso iure de eadem re agi
non potest, et ob id exceptio superuacua est; si uero uel in rem uel
in factum actum fuerit, ipso iure nihilo minus postea agi potest, et
ob id exceptio necessaria est rei iudicatae uel in iudicium deduc-
tae.

Vediamo innanzitutto FA. 4.106 e 107:

FA. 4.106-107

106. Haec si tenetis, iam videbitis quod in legitimo iudicio ipso
iure actio consumitur, in imperiali iudicio numquam ipso iure
consumi potest. 107. In legitimo iudicio non omnis actio con-
sumitur, sed ea sola quae habet intentionem personalem in ius
conceptam: nam est et in factum concepta.

°1 RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta cit., 399.
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Qui l'autore ripropone l'analisi gaiana della differenza tra consu-
mazione ipso iure e consumazione ope exceptionis. A ben guardare
Gaio inzia dalla consumazione ope exceptionis e poi passa a descrive-
re quella ipso iure, mentre 'autore dei Fragmenta inizia il discorso
partendo dal iudicium legitimum.

Possiamo notare come l'autore di Autun riproponga la distinzione
descritta da Gaio sulla consumazione processuale ma sostituisca al
lemma “formula” il termine “actio” ** rendendo palese il trasferimento
nell’ambito della cognitio delle strutture e delle forme del processo
classico: infatti se per Gaio la formula in factum concepta necessita
dell'exceptio rei iudicatae vel in iudicio deductae, 'autore dei Fragmen-
ta sottolinea che in un iudicium legitimum non tutte le actiones si
consumano: non si consumano le actiones in factum.

Poi abbiamo FA. 4.108 in cui si riporta il formulario di un’actio
con intentio in ius concepta:

FA. 4.108

Dicis: "si paret te mihi dare oportere tot milia" vel " illam rem"
vel " quidquid te dare facere praestare oportet". Ista est perso-
nalis intentio in ius concepta.

Secondo la dottrina c’¢ un errore nella struttura di questa formu-
la®®* oppure la sua forma rispecchia lo spiccato intento scolastico
dell’opera®. A mio giudizio il testo della formula appare non esausti-
vo ma esemplificativo e sintetico come per aiutare la memoria di un
professionista durante la sua attivita pratica e per rendere ancora piu
chiara la regola tratta dalle istituzioni gaiane attraverso un esempio
pratico. Questo si deduce anche dal verbo “dicis” che precede la “for-
mula”. In sostanza si potrebbe trattare di un’adattamento della for-
mula originaria a quanto era necessario dimostrare, spiegare, descri-

92 Cfr. G. BASSANELLI-SOMMARIVA, Costanzo e Costante cit., 4 ss., la quale pone un
confronto tra Gaio (4.106, 107) e i Fragmenta (4.106-114), da cui rileva che la parola
formula che compare nelle Istituzioni di Gaio non appare invece nei Fragmenta, sosti-
tuita dal termine actio “quasi che, smarrito il valore della formula come specifico atto
processuale, 'attenzione si sia spostata sul suo contenuto”.

93 LIEBS, Jurisprudenz cit., 148.

%4 RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta cit., 404.
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vere®>. Sembra in sostanza semplicemente adattata a cio che intende
esprimere l'attore: infatti egli afferma la sua pretesa e quindi non si
puo contemplare l'ipotesi che essa non risulti provata o fondata, co-
me invece si articolerebbe la formula nel processo classico secondo lo
schema del periodo ipotetico e alternativo (si paret... si non paret).

Di nuovo, sempre a titolo di esempio, per chiarire ed esemplificare
il principio giuridico dei due modi operandi della consumazione
dell’azione, l'autore di Autun propone, con FA 4. 109, un esempio pra-
tico, questa volta relativo ad un’actio in rem®. Sembra rivolgersi ad
alunni:

FA. 4.109

Sed ubi in rem actio proponitur, non potest consumi legitimum
iudicium... quomodo: "si paret illum fundum meum esse ex iure
Quiritium". Licet et egeris legitimo iudicio, tamen non consumis
actionem: tamdiu enim potest tibi competere actio, quamdiu
dominium habes; nam recte dominus quandoque dicit: " si paret il-
lam rem meam esse ex iure quiritium".

Si puo notare come l'autore di Autun, per spiegare la formula “si
paret illum fundum meum esse ex iure Quiritium”, impieghi la secon-
da persona singolare (egeris). Anche questo induce a pensare ad una
spiegazione che non solo chiarisca il concetto ma che offra anche un
prontuario di facile uso. Si nota anche, ancora una volta, I'impiego
del termine “actio” che compete al dominus anche quando si ripete
I'azione.

Nel passo successivo, FA. 4.110, viene spiegato specificamente cosa
occorre per far si che un’azione in rem possa consumarsi: € necessa-
rio il rimedio dell'exceptio in iudicium deducta. Potendo ancora com-
petere I'azione all’attore fino a quando ha il dominio, & necessario
paralizzare i suoi effetti attraverso il rimedio dell'exceptio (rei iudicata
vel in iudicium deducta). L'autore di Autun afferma che infatti & do-

% Cfr. F. DE VISSCHER, Le régime romain de la noxalité. De la vengueance collective
a la resposabilité individuelle, Bruselas, 1947, 415 ss.

% Sulla distinzione tra actio in rem e actio in personam nei Fragmenta E. LEVY,
West roman vulgar Law. The Law of Property, Philadelphia, 1951, 222 nt. 110, soste-
neva che l'autore di Autun estrapolasse la classificazione semplicemente dall’opera di
Gaio e che ogni sua osservazione, basandosi su un processo ormai “defunct” non
possedeva alcun valore pratico per il tempo in cui egli scriveva.
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minus colui che dichiara “si paret illam rem meam esse ex iure quiri-
tium”.

FA. 4.110
Ne autem idem litigans audiatur in iudiciis diversis post primam
actionem.... er.... ei opponitur exceptio rei in iudicium ( hoc est
si adhuc pendet iudicium) rei in iudicium deducta, (si iudicata
in legitimo iudicio) rei iudicatae. Deductae in iudicium vel iu-
dicatae ...

Segue poi la spiegazione del perché anche le azioni in factum non
si consumano: quod factum est infectum fieri non potest. Sempre al
singolare, seconda persona, il commentatore offre un esempio attra-
verso lactio depositi in factum. Nella formula si notera immediata-
mente come sia prevista solo la condannna:

FA. 4.111

Sunt et actiones, quae dicuntur in factum, de quibus iam locuti
sumus. Etiam in factum actio non consumitur, quia quod fac-
tum est infectum fieri non potest. Puta depositi actio est in fac-
tum: " si paret me deposuisse apud illum Gaium Seium illam
rem, neuque eam redditam esse dolo malo illius gai sei, con-
demna illum". Numquam ex eo, quod factum est, infectum esse,
cum deposuisti, potest.

FA. 4.112

Venis et dicis: ST PARRET ME DEPOSUISSE. Deinde dici: quod
semel factum est infectum fieri non potest, si quid opponitur tibi
ex eo quod prius iam res iudicata est vel in iudicium deducta
est.

Dalla descrizione del principio della non consumazione delle ac-
tiones in factum l'autore enuncia il fondamento di tale principio rav-
visabile nella frase “quod factum est infectum fieri non potest”. Questa
frase (divenuta nel tempo brocardo giuridico) sembra alludere alla
non applicabilita della restitutio in integrum. Secondo una dottrina, in
questo frammento si trova anticipata “una nuova attitudine verso i
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problemi della nullita”®’. Nel passo € riportata ancora una volta®® una
formula: in questo caso si tratta della formula dell'actio depositi in
factum, enunciata in modo palesemente illogico secondo il parere di
Cannata® perché sembra che la parte stessa indichi od ordini al giu-
dice di condannare. In effetti non & enunciata la formula secondo lo
schema classico che prevede la duplice possibilita, di condannare e di
assolvere'” e questo induce a pensare che si trattasse di una trascri-
zione da una lezione. In sostanza secondo Cannata l'autore dei Frag-
menta “non aveva pratica familiarita”!! con le formule. Si puo notare
anche come sembri che 'autore dei Fragmenta sostituisca il termine
“formula” con il termine “actio”'®. A ben guardare tuttavia il testo
della “formula” riprodotto nei FA non ¢ illogico bensi coerente se let-
to non come formula concessa e dettata dal pretore bensi come for-
mulario che la parte attrice impiega per esprimere la propria pretesa
nell’atto introduttivo del processo: letta in questo modo l'attore non
potra che chiedere la condanna del convenuto.

97 Cfr. RAGGI, La restitutio in integrum nella cognitio extra ordinem cit., 277 ss. A
suo giudizio anche Giustiniano, pur coltivando l'ideale della rinascita della restitutio
in integrum, afferma che quod factum est infectum manere impossibile est: cfr. Nov. 97
c. 1. Secondo Raggi l'in integrum restitutio perde nel tempo, soprattutto nel diritto
imperiale, il suo carattere originario legato al ius praetorium (il cd. ripristino della
situazione precedente effetto della capacita pretoria di vanificare gli effetti dello ius
civile) e si trasforma (i. i. restitutio=actio) e deforma a tal punto che nel tardo antico
si diffonde l'idea che non & possibile rendere infectum cid che & factum. In ambienti
di abbassamento della cultura giuridica del V secolo l'idea espressa da FA. 4.11 “ci
rivela un modo di pensare ormai senza punti di contatto con quello che sottostava
all'istituto restitutorio nella sua configurazione pretoria”. A suo avviso in nuce tro-
viamo anticipata una nuova attitudine verso i problemi della nullita, un’attitudine
che si generalizzera.

98 Cfr. supra FA. 4. 108 e 109.

9 CANNATA, Sull’origine dei Fragmenta Augustodunensia cit., 242.

190 Gai. 4.47: IVDEX ESTO. SI PARET AVLVM AGERIVM APVD NVMERIVM NE-
GIDIVM MENSAM ARGENTEAM DEPOSVISSE EAMQVE DOLO MALO NVMERII
NEGIDII AVLO AGERIO REDDITAM NON ESSE, QVANTI EA RES ERIT, TANTAM
PECVNIAM, IVDEX, NVMERIVM NEGIDIVM AVLO AGERIO CONDEMNATO. SI
NON PARET, ABSOLVITO.

101 CANNATA, Sull’origine dei Fragmenta Augustodunensia cit., 242 che rinvia anche
a FA. 4. 97 che, in corrispondenza di Gai. 4.103 parla di iudex e non di praetor.

102 Cfr. BASSANELLI-SOMMARIVA, Costante e Costanzo cit., 5, e S. LIVA, Il iudex peda-
neus nel processo privato romano: dalla procedura formulare alla cognitio extra ordi-
nem, Milano, 2012, 70, che si fonda sull’'opinione della Bassanelli-Sommariva.
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L’autore di Autun precisa ancora, FA. 4.113, che sia le azioni in
factum sia le azioni in rem non si possono consumare € solo le azioni
personali che possiedono una intentio in ius concepta possono con-
sumarsi.

FA. 4.113

Ergo neque in factum actiones conceptae consumuntur, neque
in rem; sed solae actiones personales quae habent in ius con-
ceptam intentionem.

Se confrontiamo FA. 4.113 con FA. 4.106 notiamo una identifica-
zione tra le espressioni “consumi” e “ipso iure consumi” .

Su questo punto si puo ipotizzare una recezione della cd. purezza
classica nello stile dell’autore dei Fragmenta, che considera la consu-
mazione processuale delle azioni come una consumazione di natura
civile e che possiede determinati, specifici requisiti. Per I'autore dei
Fragmenta le azioni civili sono le sole che si consumano; la consuma-
zione non riguarda le altre azioni e cio¢ le azioni pretorie.

Secondo l'opinione comune si tratta di una questione stilistica. A
mio avviso pero puo anche denotare una chiara distinzione tra azioni
civili e azioni pretorie (iudicia civilia et imperialia) sul piano pratico e
vigente.

Abbiamo inoltre FA. 4.114 che ribadisce la non consumazione
dell’'azione quando si tratta di un iudicium imperiale, per il quale oc-
corre sempre l'exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae.

FA. 4.114

In imperiali autem iudicio numquam actio consumiter'®, sed
semper ... “exceptione rei iudicatae vel rei in iudicium deduc-
tae opus est”!%.

103 Secondo RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta cit., 414.

104 Cfr. RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta cit., 416 nt. 885: “?Errata de la edicion de
Fira (= consumitur)”?

105 Adde Kriiger, cfr. RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta cit., 416. Nell'’ed. Fira non
compare questa aggiunta.
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Anche quest’ultimo passo si presenta come un formulario utile nel-
la prassi: si offre una regola sicura a chi deve applicarla nella pratica
forense indicando quando ¢ necessaria I'eccezione. Il corrispondente
passo di Gaio ha un andamento teorico, descrittivo ed enunciativo di
un principio giuridico generale.

4. Considerazioni conclusive

Nonostante l'opinio communis consideri 'opera come un commen-
to di natura meramente scolastica'®, elementare, come ho gia preci-
sato nelle premesse di questo contributo, a mio avviso essa presenta
alcuni indizi di un suo possibile impiego anche nella prassi giuridica
occidentale: pur accettando la valutazione dei Fragmenta Augustodu-
nensia come commento, o meglio parafrasi, delle Istituzioni di Gaio,
tuttavia, € molto difficile distinguere l'aspetto didattico da quello
normativo in un’opera del V secolo d. C. (IV inizio V); & pur vero che
la tematica processuale che occupa un ampio spazio dell'opera, sem-
bra riproporre il processo formulare, ma vi sono diversi dati, come
abbiamo visto, che fanno ipotizzare un adattamento all’eta coeva.
Ovviamente per una ipotesi solidamente fondata ¢ necessario il con-
fronto con le altre fonti occidentali.

La parafrasi, in quanto tale, era predisposta per semplificare un
lessico tecnico e renderlo accessibile e lineare, anche in vista di un
pubblico meno colto e quindi diverso da quello al quale era indirizza-
ta 'opera commentata. Ma la parafrasi poteva essere impiegata non
solo per uso meramente scolastico, bensi anche per uso pratico. Anzi
direi di piti: un’opera didattica & lo strumento basilare per una scuola
professionale e quindi puo essere la base per fornire ai discenti tutte
gli strumenti utili nella futura professione pratica. Sotto questo profi-
lo i Fragmenta si presentano senza dubbio come una parafrasi delle
Istituzioni gaiane ma sotto forma di un prontuario utile nella prassi,
idoneo cio¢ a fornire “formulari” necessari nelle diverse situazione
che si presentavano. A sostegno di questa ipotesi, da valutare in modo
pit approfondito attraverso il confronto con le altre fonti occidentali

196 Ricordo I'opinione di Cannata, che qualifica I'opera come “un testo di un corso
di “Imstitutiones”, redatto direttamente “ex ore docentis”, in una scuola di diritto
d’Occidente”: CANNATA, Sull’origine dei “Fragmenta Augustodunensia” cit., 238 ss.
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dello stesso periodo storico, ricordo l'opinione espressa da Biscardi,
purtroppo non valorizzata nella letteratura attuale se non da Bassa-
nelli-Sommariva. Biscardi affermava: “la famosa costituzione (C.
2.57..., che secondo la teoria tradizionale avrebbe abolito il processo
formulare) che vietando ogni formalismo negli atti giuridici, aboliva
anche le formule processuali, la cui tradizione si era verosimilmente
conservata attraverso i repertori in uso per la pratica giudiziaria come
falsariga delle istruzioni con le quali il titolare della iurisdictio affidava
la decisione delle liti ai suoi delegati (iudices pedanei)”'"’. Bassanelli-
Sommariva recentemente ricorda come “la presenza delle clausole
formulari nei Fragmenta Augustodunensia... prova che le clausole
edittali, il cui dettato era stato raffinato per secoli dai giuristi, sono
utilizzate ora (scilicet nel IV e V sec. in Gallia) come formulario per gli
avvocati, base per la redazione degli atti processuali, perché essi
esprimono in modo completo, inequivoco e sintetico le pretese delle
parti”'®, Un commentario come i Fragmenta poteva ben offrire for-
mule (termine qui inteso in senso lato) da utilizzare nella prassi senza
dover ricorrere ad altri testi pitt complessi e completi.

Sembra, inoltre, che l'opera del giurista di Autun possedesse
quell'approccio “strumentale-cautelare” che, secondo una moderna
visuale, avrebbe caratterizzato il quarto libro delle Institutiones di
Gaio con il quale il giurista classico, secondo questa prospettiva,
“avrebbe offerto all'utente strumenti funzionali ad un determinato
risultato” e spiegato “come occorre utilizzare questi strumenti in mo-
do appropriato” per evitare un rischio di esperimento inefficace o,
addirittura, di esperimento dannoso per lutente”'”. 1 Fragmenta
sembrano inserirsi agevolmente in questa prospettiva presentandosi
come un prontuario utile, anzi necessario nelle attivita professionali.
Questo spiegherebbe le differenze stilistiche con il manuale gaiano,

107 A, BISCARDI, Nuove testimonianze di un papiro arabo-giudaico per la storia del
processo provincial romano, in Studi G. Scherillo, vol. 1, Milano, 1972, 111 ss., in par-
ticolare 144 s., ripreso e citato in G. BASSANELLI-SOMMARIVA, Costanzo e Costante cit.,
4.

108 G, BASSANELLI-SOMMARIVA, Presentazione, in Ravenna Capitale. Giudizi, giudici
e norme processuali in Occidente nei secoli IV — VIII, Vol. I (Saggi), (a cura di G. Bas-
SANELLI SOMMARIVA, P. BravascHi, S. TAR0zzI), Santarcangelo di Romagna, 2015, 7 ss.,
9 s., con rinvio a BASSANELLI-SOMMARIVA, Costanzo e Costante, cit.

199 G. FALCONE, Approccio operativo-cautelare e obligationes ex contractu nelle Isti-
tuzioni di Gaio, in Festschrift fur R. Knutel, Vol. I, Heidelberg, 2009; cfr. anche Ib.,
Appunti sul IV commentario delle Istituzioni di Gaio, Torino, 2003.
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nonché la preferenza della descrizione di alcune regole, come anche
la ridondanza in alcune parafrasi o la sintesi in altre.

Esempi di rilevanza pratica dell’'opera sono stati rintracciati in tut-
ti e tre i libri pervenuti. Nel primo libro abbiamo riscontrato un ac-
centuato interesse verso il tema della cittadinanza, a prima vista sto-
rico ma, a ben vedere, utile anche per il periodo dell’'opera; in esso
abbiamo anche rintracciato l'interesse per la pena dell'aquae et ignis
interdictio. Nel secondo libro Tlaspetto di rilevanza pratico-
strumentale & ravvisabile nei problemi connessi alle regole in tema di
rapporti ereditari, laddove elemento di attenzione sono, ad es., le
conseguenze derivanti dall’applicazione dei senatusconsulta Trebel-
liano e Pegasiano. Ricordo, del secondo libro, il riferimento agli
exempla (FA. 2.32) come “precedenti” o I'espressione hodie (FA. 2.31),
entrambi i casi in tema di restitutio in integrum.

Senza dubbio il libro che offre piu dati ¢ il quarto, interamente de-
dicato alla parafrasi di parte del quarto libro delle Institutiones Gai.
La dottrina su questo punto si ¢ soffermata su errori stilistici, evidenti
allontamenti dalla perfezione delle forme classiche, in un’ottica di
“volgarismo”, sulla semplicita dell’esposizione, non all’altezza della
sistematica gaiana, nonché su errori o illogicita di tipo concettuale.

Personalmente mi ha colpito molto 'attenzione specifica del Mae-
stro di Autun (sempre tenendo conto che non possediamo lintera
opera) per alcuni temi processuali come quello della consumazione
dell’azione (in rem, in factum), tema che non puo non avere un rifles-
so sulla prassi.

In sostanza ritengo fondata un’ipotesi che legga I'opera non solo
come manuale meramente scolastico ma anche come prontuario utile
nella prassi per gli atti giudiziali e per i quali I'autore dei Fragmenta
recepisce dalle Institutiones gaiane strutture formulari proprie del
processo formulare.

Mettendo poi a confronto i Fragmenta con I'Epitome Gai e le Pauli
Sententiae abbiamo osservato innanzitutto come I'Epitome Gai tra-
scuri quasi completamente il processo formulare, mentre i Fragmenta
lo commentano ampiamente; secondo la dottrina i Fragmenta, ante-
riori cronologicamente all’Epitome Gai, sono di natura scolastica
proprio perché piu vicini al sistema classico; '’Epitome invece distan-
ziandosi dal suddetto sistema non commenterebbe un tipo di proces-
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so ormai desueto''’. Questa visuale a mio giudizio non coglie comple-

tamente e pienamente il valore dell'opera presa in esame: come pitu
volte precisato essa si presenta oltre che come manuale scolastico,
anche come prontuario utile nella prassi giudiziale, laddove gli sche-
mi classici, iterati nel tempo, sopravvivono nell’ambito del processo
cognitorio.

Le Pauli Sententiae invece commentano il processo nella forma del-
la cognitio extra ordinem mostrando una prevalenza del diritto e pro-
cesso criminale; esse, come I'Epitome, sono contenute (in buona par-
te) nel Breviarium che invece non considera i Fragmenta; come opere
giurisprudenziali confluite nella Lex Romana Visigothorum, possie-
dono valore normativo''’.

A questo punto occorrerebbe un confronto analitico tra i Fragmen-
ta, 'Epitome Gai, le Pauli Sententiae e il Breviarium per comprendere
il rapporto tra queste fonti sul piano normativo e pratico. Da tale con-
fronto, che puo emergere dalle ulteriori ricerche del gruppo sulle fon-
ti, potra nascere una risposta pili vicina alla realta normativa di quel
periodo storico. Per ora, al livello della mia ricerca, si tratta solo di
ipotesi da confermare.

10 Cfr. in particolare RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta cit.; ma v. anche DE GIOVAN-
NI, Istituzioni scienza giuridica codici nel mondo tardoantico: alle radici di una nuova
storia, Roma 2007, 379, secondo il quale i Fragmenta sarebbero stati composti in
epoca anteriore a quella dell’ Epitome, e cioe “quando il testo classico delle Institutio-
nes costituiva ancora la base dell'insegnamento scolastico”.

111 attenzione alla materia processuale nel Breviarium che temporalmente si col-
loca nello stesso ampio arco temporale dei Fragmenta & invece associato alla struttu-
ra del potere costituzionale regio su cui cfr. V. CRESCENZI, Per la storia della funzione
giudiziaria e dei suoi fondamenti nel Liber iudiciorum, in Ravenna Capitale. Giudizi,
giudici e norme processuali in Occidente cit., 121 ss., letto poco prima della sua pub-
blicazione grazie alla disponibilita del Prof. Crescenzi.

Ricordo anche che nel Breviarium non & presente 'Episcopalis Audientia che oc-
cupava un posto non marginale in ambito processuale e sulla quale sarebbe opportu-
no porre un’attenta riflessione.



