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Presentazione

All'inizio dei lavori preparatori del convegno “Giudizi, giudici e
norme processuali in Occidente nei secoli IV-VIII”, che si sarebbe
svolto a Ravenna nell’'ottobre 2014, una rapida verifica delle fonti, da
mettere a profitto per esaminare il diritto processuale vigente nei ter-
ritori occidentali nei secoli considerati, ha mostrato che i compilatori
del Breviarium operano in questo settore ampi tagli al Codice Teodo-
siano.

Cio & evidente nei tre gruppi di titoli che interessano pitt diretta-
mente le tematiche legate all'esercizio della giurisdizione: i due posti
all'inizio ed alla fine del libro nono (9.1 De accusationibus et in-
scribtionibus; 9.2 De exhibendis vel transmittendis reis; 9.3 De custodia
reorum; 9.35 De quaestionibus; 9,36 Ut intra annum criminalis actio
terminetur; 9.37 De abolitionibus; 9.43 De sententiam passis et restitu-
tis et liberis eorum) ed il terzo, composto dai titoli posti della parte
terminale del libro undicesimo (11.29 De relationibus; 11.30 De appel-
lationibus et poenis earum et consultationibus; 11.31 De reparationibus
appellationum; 11.32 De secundo labsu; 11.33 De dilationibus ex con-
sensu; 11.34 De his, qui per metum iudicis non appellaverunt; 11.35 Si
pendente appellatione mors intervenerit; 11.36 Quorum appellationes
non recipiantur; 11.37 Si de momento fuerit appellatum; 11.38 De pos-
sessione ab eo, qui bis provocaverit, transferenda e 11.39 De fide te-
stium et instrumentorum), pervenuti pressoché integri dalla tradizio-
ne manoscritta.

Dei tre titoli iniziali del libro nono i compilatori visigoti conserva-
no solo il primo ed il terzo e, su un complesso di ventisei costituzioni,
ne accolgono quattordici; dei cinque finali, su un totale di ventotto
leggi, dieci. Dei titoli del libro undicesimo non conservano C.Th.
11.29; 11.32; 33 e 34 e riducono le centoventisei costituzioni contenu-
te negli altri sette a diciannove.

Piti complesso ¢ I'esame dei titoli dedicati agli officia nel primo li-
bro del Codice; di quelli traditi dal manoscritto Ambrosiano (C.Th.
1.5-16) sono presenti nel Breviarium: solo una delle quattordici costi-
tuzioni del titolo 1.5, De officio praefectorum praetorio, quattro del
titolo 1.16, De officio rectoris provinciae, composto da almeno quat-
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tordici costituzioni, e tre costituzioni sulle almeno otto del titolo 1.29,
De defensoribus civitatum (in parte restituito dal manoscritto Tauri-
nense); mentre sono traditi dal solo Breviarium i titoli: 1.20 De officio
iudicum civilium; 1.21 De officio iudicum militarium, composti en-
trambi da un’unica costituzione, ed il titolo 1.22 De officio iudicum
omnium formato da quattro costituzioni (due di Costantino, una di
Giuliano ed una di Graziano), per i quali, quindi, non siamo in grado
di ricostruire la composizione originaria.

Anche per i titoli iniziali del secondo libro (C.Th. 2.1, De iuris dic-
tione et ubi quis conveniri debeat; 2.2 Ne in sua causa quis iudicet; 2.3
De omissa actionis impetratione; 2.4 De denuntiatione vel editione re-
scripti; 2.5 De dominio rei quae poscitur vel consortibus ab eo, cui de-
nuntiatum fuerit, nominandis; 2.6 De temporum cursu et reparationi-
bus denuntiationum; 2.7 De dilationibus; 2.8 De feriis; 2.10 De postu-
lando; 2.11 De erroribus advocatorum; 2.12 De cognitoribus et procura-
toribus; 2.13 De actionibus ad potentes translatis; 2.14 De his, qui po-
tentiorum nomina in lite praetendunt aut titulos praediis affigunt e
2.18 De iudiciis) dipendiamo quasi interamente dal Breviarium e,
quando & possibile un confronto grazie a frammenti del manoscritto
Taurinense, riscontriamo tagli rilevanti, come nel titolo 2.8, in cui i
compilatori visigoti utilizzano solo due delle otto costituzioni (18-26)
conservate da un frammento del manoscritto Taurinense e solo una
delle diciassette costituzioni precedenti, a noi non pervenute.

Questi primi riscontri puramente quantitativi, uniti alla considera-
zione che I'Epitome Gai € priva del libro quarto, hanno suggerito ad
alcuni studiosi di approfondire I'esame dei materiali contenuti nel
Breviarium: interpretationes, sia al Codice Teodosiano sia alle Pauli
Sententiae, ed Epitome Gai, ponendo accanto ad essi gli atti dei Conci-
li tenuti in Occidente nel periodo considerato, i Fragmenta Augusto-
dunensia e i formulari, con particolare attenzione alla tematica pro-
cessuale.

I contributi riuniti nel volume, che ora si pubblica, sono frutto di
questo lavoro coordinato: essi hanno caratteristiche diverse, cosi co-
me diverse fra loro sono le fonti considerate.

Mentre i saggi sull’ Epitome Gai e sui Fragmenta Augustodunensia
hanno potuto avere un carattere di organicita e completezza rispetto
al tema trattato, quelli sulle interpretationes e, tanto piu, quelli sugli
atti conciliari e sui formulari non potevano che essere dei primi son-
daggi esplorativi.
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Leggere i saggi riuniti suggerisce alcune linee di ricerca su cui
I'indagine potra proseguire: 'esame approfondito del primo titolo del
libro nono del Codice Teodosiano nel Breviarium, corredato dalle in-
terpretationes, e del passo dedicato all'iniuria delle Pauli Sententiae,
anch’esso corredato di interpretatio, hanno mostrato una precisa at-
tenzione degli autori delle interpretationes alla situazione delle norme
e della prassi proprie del loro tempo e hanno permesso di individuare
criteri precisi seguiti dai compilatori del Breviarium nella scelta di
quali costituzioni inserire e quali escludere.

Gli atti dei Concili tenuti in Gallia testimoniano una regolare atti-
vita giurisdizionale dei vescovi, del tutto ignota al Breviarium, che, si
ricordera, non recepisce il titolo de episcopalis audientia, di cui il ma-
noscritto Berolinensis Phillippsianus 1745 conserva in calce alle Sir-
mondiane due costituzioni non numerate.

Le formulae Andecavenses di contenuto processuale, territorio poco
frequentato dai romanisti, anche se datate nei decenni finali del sesto
secolo, rivelano il permanere nella prassi pitu tarda di echi di termino-
logie ed istituti propri della procedura formulare, fenomeno in qual-
che modo analogo a quello riscontrato nei Fragmenta Augustodunen-
sia.

L’analisi dell’Epitome Gai, concentrata sui temi processuali, oltre a
indurre ad una nuova riflessione sulla natura — scolastica o attenta
alla pratica — dell’'opera, ha consentito di accertare l'attenta e puntua-
le soppressione dei riferimenti processuali presenti nei primi tre libri
delle Institutiones; il confronto con i Fragmenta Augustodunensia,
nella rilettura effettuata con particolare attenzione al libro quarto,
suggerisce l'ipotesi che, nell’eta in cui i Fragmenta sono stati redatti,
fosse ormai completamente maturata la rottura dell'intimo rapporto
fra il diritto, che noi diciamo ‘sostanziale’ ed il processo; rapporto
ancora ben presente nell’eta Adrianea, come testimoniato dal lungo
passo di Pomponio collocato in D. 1.2 e dalle Institutiones di Gaio:
nonostante fosse venuta meno l'autonomia e la forza creatrice del
pretore, infatti, nel contesto del secondo secolo permaneva tuttavia
I'evidenza di un diritto per gran parte ‘creato’ nella dinamica proces-
suale.

Smarrito questo rapporto, spostato il punto di vista del giurista dal
piano processuale a quello delle norme, la conoscenza delle regole
processuali € divenuta una mera tecnica e percio acquisterebbe spes-
sore lipotesi che in una scuola dedicata alla formazione di pratici,
destinati ad operare nellambiente provinciale, fosse ritenuto necessa-
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rio uno strumento didattico, quasi un formulario di schemi predispo-
sti per aiutare a redigere atti processuali, quale puo apparire il libro
quarto dei Fragmenta, secondo la lettura proposta dal saggio che qui
si pubblica. Mentre I'Epitome Gai si porrebbe su un livello in qualche
modo superiore, tanto da meritare di essere inserita in un corpus legi-
slativo.

Ravenna, 30 novembre 2015
Gisella Bassanelli Sommariva



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

I 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 l'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 nellEpitome 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 l'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. II, 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 l'impostazione classica tradi-
zionale'?. In tempi pitu 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

9 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, Turisprudentia 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...... €gun..... 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
esso 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. MAzzA), 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.

2% 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).



16 PAOLA BIANCHI

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, pitt 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.

4 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:
"jubeo 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 pitt 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’keres 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
dell'Epitome 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 cioe¢ 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 I'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-

9 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 puo 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®®)®*.

61 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 quocumque 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

8 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 Tulia 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 I'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 pilti: 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
piu 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. TAR0zzZI), 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.
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1. Premessa

Puo forse apparire ingiustificata una ricerca incentrata sugli aspet-
ti processuali dell’Epitome Gai', data la scarsita di norme sul tema
contenute nella nostra fonte che - € a tutti noto - non riprende il quar-
to libro delle Istituzioni gaiane. Non solo: oltre all'assenza della mate-
ria del libro dedicato al processo, bisogna registrare che in diversi
casi, ove Gaio inseriva informazioni processuali descrivendo istituti
sostanziali, I'opera postclassica elimina tali riferimenti. Di conse-
guenza, i profili processuali emergenti dal testo sono molto pochi. Si
tratta di una situazione ben conosciuta dagli studiosi del Liber Gai, e
per la quale sono state suggerite diverse spiegazioni, come vedremo
nel corso del lavoro?.

Nonostante questo, stimolati dalle suggestioni emerse durante il
convegno Ravenna Capitale del 2014, ci ¢ parso che la rilettura delle
parti dell’ Epitome connotate da aspetti procedurali potesse comunque
rivestire un certo interesse.

Verificheremo infatti che gli interventi dell’epitomatore rispondo-
no sovente alla necessita di aggiornamento del testo ai principi in

' Com’¢ noto, l'opera ¢ inserita nel Breviarium Alaricianum con la denominazione
di Liber Gai. Si deve alla critica moderna il nome Epitome Gai. Nel corso di questo
lavoro useremo indifferentemente le due espressioni. Citeremo i passi da FIRA, vol. II
(Auctores), Firenze, 1940.

2 Cfr. in particolare infra parr. 2 e 3.
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circolazione nell’esperienza giuridica postclassica, e avremo modo di
notare l'affinita tra le scelte operate nell Epitome Gai e altre fonti, tra
cui precipuamente alcuni passi provenienti dalle Pauli Sententiae,
alcune costituzioni del Codice Teodosiano e le relative Interpretatio-
nes.

2. Sull’Epitome Gai

Prima di entrare nel vivo dell'analisi dei profili processuali
dell’Epitome Gai risulta opportuna una breve ricognizione delle prin-
cipali caratteristiche dell'opera, che ancora in tempi recenti ¢ stata
definita come “abbastanza misteriosa”?. Inserita nella compilazione
alariciana del 506 con il nome di Liber Gai, era presumibilmente
strutturata in origine in un solo libro, mentre nelle moderne edizioni
¢ organizzata in due libri*.

Una seppur rapida ricostruzione delle sue principali caratteristiche
non puo che partire dai risultati raggiunti da Archi nel celebre volu-
me dedicato al Liber Gai, punto di riferimento per tutti gli studi in
materia®. Com’e noto, l'autorevole studioso ¢ giunto a conclusioni

3 Cfr. R. MARTINI, Qualche osservazione a proposito della c.d. Epitome Gai, in Atti
dell’Accademia romanistica costantiniana, vol. XIV, Napoli, 2003, 615.

4 Cfr. sulla questione particolarmente H.L.W. NELSON, Uberlieferung, Aufbau, und
Stil von Gaii Institutiones, in Studia gaiana, 6, Leiden, 1981, 127, con indicazione
delle diverse edizioni dell'opera; J.H.A. LOKIN, Quelques remarques sur 'Epitome Visi-
gothique de Gaius, in TJ., 52, 1984, 257; R. LAMBERTINI, Sull'Epitome Gai nel Brevia-
rium, in Labeo, 41, 1996, 231, nota 8; MARTINI, Qualche osservazione cit., 625. Va
ricordato, tra l'altro, che nessuno dei manoscritti contiene l'indicazione di un libro
secondo, come messo in luce da G. HAENEL, Lex Romana Visigothorum, Berolini,
1849, rist. 1962, 322.

Sulla mancanza di una moderna edizione critica dell’Epitome Gai si veda ora D.
MANTOVANI, Tituli e capita nelle Institutiones di Gaio e nell’Epitome Gai. Contributo
allo studio del paratesto negli scritti dei giuristi romani, in Seminarios Complutenses de
Derecho romano. En memoria de José Maria Coma Fort, 28, 2015, 616.

> G.G. ArcHI, L'Epitome Gai. Studio sul tardo diritto in Occidente, Milano, 1937.
Come & noto, 'opera ¢ stata ristampata nel 1991, nella collana Antigua dell’editore
Jovene: G.G. ArcHI, L’Epitome Gai. Studio sul tardo diritto in Occidente (rist. dell’ed.
Milano, 1937, con una Nota di lettura di C.A. CANNATA), Napoli, 1991. La ristampa &
stata celebrata con un convegno napoletano che ha visto l'intervento, oltre che dello
stesso Archi, di diversi studiosi che hanno ripercorso i contenuti del volume e i tratti
salienti dell’Epitome Gai. Gli interventi sono stati successivamente raccolti nel volu-
me di Index del 1993: v. A. GUARINO, La vita fugge e non si arresta un’ora, in Index, 21,
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importanti (e secondo alcuni definitive®) circa l'origine e la natura
dell’Epitome Gai’.

Egli ¢ arrivato anzitutto a sostenere la funzione pratica dell’opera,
contrapponendosi ad una concezione dottrinale che vedeva nel Liber
Gai, al contrario, un manuale della tarda tradizione scolastica®. In
secondo luogo, ha sottolineato 'autonomia dell’Epitome rispetto al
Breviarium Alaricianum, contestando l'idea secondo cui la creazione
dell’'opera era da riconnettere alla composizione di quest’ultimo®.

Secondo Archi, la mancata trattazione di istituti fondamentali nel
diritto classico, 'omissione delle discussioni riferite da Gaio, la diver-
sita sistematica e le innovazioni introdotte rispetto al modello gaiano
costituirebbero prove della diversa funzione svolta dall’Epitome ri-
spetto al manuale del giurista antoniniano: l'autore del Liber Gai
avrebbe inteso portare a compimento un’operazione completamente

1993, 387 ss.; L. VAcca, Archi e U'Epitome Gai, ibidem, 391 ss.; CANNATA, Giustiniano
ravennate, ibidem, 398 ss.; ARCHI, lo e I'Epitome, ibidem, 405 ss.

Sulla ristampa del volume si veda anche E. CORTESE, In margine alla ristampa di
G.G. Archi “L’Epitome Gai”, in SDHI, 57, 1991, 445 ss.

© Cfr. per esempio CANNATA, Nota di lettura cit., X.

" Nota ARcHI, L'Epitome Gai cit., 64, che la denominazione dell'opera come “epi-
tome” non & da ritenersi corretta, “o per lo meno diciamo che, se ancora si vuole
conservare questa denominazione, essa &€ da intendersi con determinati limiti, con
quei limiti cioé con cui un’Interpretatio ad es. ad una Sentenza puo chiamarsi Epito-
me di questa...”. Sulla questione v. inoltre CORTESE, In margine alla ristampa cit., 445.

8 Questa visione era propria di autori come H. FITTING, Uber einige Rechtsquellen
der vorjustinianischen spdtern Kaiserzeit 3.- Der sog. Westgotische Gaius, in Zeitschrift
ftir Rechtsgeschichte, 11, 1873, 325 s., e H. HITZIG, Beitrdge zur Kenntnis und Wiirdi-
gung des sg. westgothischen Gaius, in ZSS, 14, 1893. Prima delle ricerche di Archi
sostenevano la natura scolastica dell’Epitome Gai anche studiosi quali T. Kipp, Ge-
schichte der Quellen der romisches Rechts, Leipzig, 1903, 135; E. LEvY, Westen und
Osten in der nachklassischen Entwicklung des romischen Rechts, in ZSS, 49, 1929,
236. E. ALBERTARIO, Sulla Epitome Gai, in Atti del Congresso Internazionale di Diritto
Romano (Roma, 22-29/4/1933), vol. I, Pavia, 1934, ora in Studi di diritto romano, vol.
V, Milano, 1937, 275, parla di “modesto carattere pratico del compendio, anche se
scolastico...”. Per ARcHI, L’Epitome Gai cit., 86 ss. I'opera non pud assolutamente
considerarsi scolastica (come per esempio i Fragmenta Augustodunensia): “Al contra-
rio infatti di questa tradizione, I'Ep. vuole in un certo senso e entro certi limi-
ti...staccarsi dalla scia scolastica romana, vuole dare a quello che era il diritto roma-
no del suo tempo, anche da un lato estrinseco, un nuovo aspetto...”

? Per questa posizione si veda precipuamente M. CONRAT, Die Entstehung des west-
gothischen Gaius, Amsterdam, 1905 (rist. 1967); Idem, Der westgothische Paulus. Eine
rechtshistorische Untersuchung, Amsterdam, 1907, 11 e ss. Cfr. inoltre LAMBERTINI, La
codificazione di Alarico II%, Torino, 19912, 5, nota 2.
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(4

diversa, e la sua opera intenderebbe “...staccarsi dalla scia scolastica
romana, vuole dare a quello che era il diritto romano del suo tempo,
anche da un lato estrinseco, un nuovo aspetto...”!°.

Entrando pit1 a fondo nella ricostruzione proposta dallo studioso,
I'Epitome Gai costituirebbe una Interpretatio delle Istituzioni gaiane,
del tutto analoga alle Interpretationes contenute nel Breviarium'',
anch’esse pit antiche rispetto alla compilazione visigotica. In partico-
lare, la composizione di tale Interpretatio sarebbe riconducibile
all'Occidente, in ambiente gallico, e alla seconda meta del V secolo!'?.

Ancora, I'Epitome Gai non sarebbe stata ricavata direttamente dal-
le Istituzioni di Gaio, ma a partire da un’opera intermedia, come gia
prima degli studi di Archi era stato teorizzato'’. L'autore, attraverso
considerazioni di natura testuale, arriva alla conclusione che
I'Epitome non derivi direttamente dal manuale gaiano, ma da una sua
parafrasi di natura scolastica, affine per certi versi ai Fragmenta Au-
gustodunensia'. E V'Epitome si sarebbe profondamente distaccata
dalla precedente rielaborazione proprio per modifiche sul piano qua-
litativo, atte ad armonizzarne i contenuti con il diritto vigente'>.

Nella costruzione del Breviarium Alaricianum i Visigoti avrebbero
successivamente inserito I’Epitome perché opera gia conosciuta e do-
tata evidentemente della necessaria autorita perché si potesse dire
che era stata scelta un’opera di Gaio'®. L’epitome sarebbe stata quindi
non solo composta prima del 506, ma anche considerata “con indivi-

19Sono parole di ArcHi, L’Epitome Gai cit., 86 ss.

W 'Epitome Gai d’altra parte & I'unica fonte del Breviarium a non essere corredata
da Interpretatio. V. LAMBERTINI, La codificazione cit., 12.

12 Si veda ArcHI, L'Epitome Gai cit., specialmente 65 ss. Su questa datazione si ve-
dano i rilievi di D. LIEBS, Rdmische Jurisprudenz in Gallien (2. bis 8. Jahrhundert),
Berlin, 2002, 129 s.; 130 ss. con considerazioni sulla localizzazione dell Epitome Gai,
con particolare riguardo alla manumissio ante consulem richiamata in Ep. 1.1.1; Ep.
1.1.4; Ep. 1.2.1. Sulla manumissio ante consulem e i diversi problemi ad essa collegati
(in particolare, quello relativo al fatto che ci si aspetterebbe una manumissio di fron-
te ai magistrati municipali), v., anche con riferimento alle precedenti posizioni dot-
trinali, ARCHI, L’Epitome Gai, 10 ss.; 115 ss.

13 CONRAT, Die Entstehung des westgotischen Gaius cit., 47 ss.

14 Sui quali si vedano le osservazione infra nel testo.

15Si veda ArcHI, L'Epitome Gai cit., 52 ss.

16 Cosi Idem, L'Epitome Gai cit., 66.
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dualita sua propria ... indipendentemente dal genuino testo gaiano o
da una possibile elaborazione parafrasastica del medesimo”!”.

Come si ¢ gia accennato, per Archi I'Epitome sarebbe stata esente
da interventi dei commissari alariciani, sia nel senso di tagli'® che nel
senso di introduzione di “varianti di carattere positivo”!®. E proprio
I'originaria natura “lacunosa” dell’Epitome rafforza lo studioso nella
sua idea che si tratti di opera destinata alla pratica, e non dotata in-
vece di finalita scolastica®.

Quanto allambiente nel quale sarebbe maturata l'elaborazione
dell'opera, Archi suggerisce di ricollegare il problema a quello della
creazione delle Interpretationes, rispetto alle quali sono ravvisabili
decise affinita?!.

Queste dunque le principali conclusioni raggiunte dallo studioso,
conclusioni che, come si € gia accennato, hanno profondamente in-
fluenzato la dottrina successiva.

L’idea della natura pratica dell Epitome Gai, per esempio, sembra
aver trovato ampia approvazione negli studi successivi, che hanno
confermato la necessita di escludere una funzione scolastica per
I'opera, in tal senso lontana dai Fragmenta Augustodunensia®?. Anco-

17 Ancora Idem, L’Epitome Gai cit., 67.

8 Come aveva ipotizzato HITZIG, Beitrige zur Kenntnis cit., 215.

19 Si veda FITTING, Ueber einige Rechtsquellen der vorjust. Kaiserzeit cit., 329 s.

20 Si veda ancora ARcHI, L'Epitome Gai cit., 67, che ribadisce: “La conclusione, cui
siamo giunti, & ormai nota: I'Ep. & una Interpretatio accolta e non sistematicamente
riveduta dai Visigoti, Interpretatio con ogni probabilita redatta sua una elaborazione
parafrasastica di Gaio, fatta, questa, per fini scolastici”.

21 Sottolinea ArcHI, L’Epitome Gai cit., 72, che la mentalita dell'epitomatore & so-
vente assai vicina a quella che emerge dalle Interpretationes. Per alcuni esempi relati-
vi a norme processuali, cfr. le nostre osservazioni infra, par. 4 € ss.

22 Fra gli studiosi che accolgono lidea della natura eminentemente pratica
dell'opera si possono ricordare, per esempio, J. GAUDEMET, Le Bréviaire d’Alaric et les
Epitome, in IRMAE, 1, 2b, Milano, 1965, 35; CANNATA, Nota di lettura cit., X s., VACCA,
Archi e IEpitome Gai” cit., 392 ss. ; J. M. CoMA FORT, J.D. RODRIGUEZ MARTIN, Epito-
me Gai. Traduccion vy notas, Madrid, 1996, 9; RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta Augusto-
dunensia, Granada, 1998, 417 ss.; Idem, A Handbook for Alaric’s Codification, in RI-
DA, 46, 1999, 455 ss., con particolare riferimento al ruolo del Liber Gai all'interno del
Breviarium Alaricianum; lo studioso spagnolo sottolinea che 'Epitome sarebbe stata
incorporata come ius e non come institutiones, cosi come sostenuto da A.M. HONORE,
Gaius, Oxford, 1962, p. 129, e CANNATA, I rinvii al ius nella interpretatio al Codice
Teodosiano, in SDHI, 28, 1962, p. 301. Si veda inoltre MARTINI, Qualche osservazione
cit., 616 ss., il quale evidenzia, perd, una certa ‘resistenza’ in taluni autori che conti-
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ra, diversi studiosi hanno aderito all’ulteriore idea di Archi, quella
cio¢ dell'autonomia della Epitome rispetto al Breviarium Alaricianum,
nel senso che l'opera sarebbe stata elaborata prima della compilazio-
ne visigotica.

Nello stesso tempo, pero, la dottrina & spesso tornata sul problema
di eventuali interventi che i commissari alariciani avrebbero operato
sul Liber Gai, sia nel senso di tagli che di aggiunte o comunque riela-
borazioni?.

Con particolare riguardo ai tagli rispetto alla materia trattata da
Gaio - aspetto per noi molto importante date le numerose lacune in

nuano a considerare I'epitome come un prontuario di natura scolastica (su tali profili
cfr. infra in questo paragrafo).

Per quanto riguarda i Fragmenta Augustodunensia, anch’essi rielaborazione delle
Istituzioni gaiane, la loro natura scolastica sembra essere dato acquisito con certezza
dagli studiosi. Fra tutti si veda RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta Augustodunensia cit.,
passini.

23 Per esempio, gia F. SCHULZ, Storia della giurisprudenza romana, Firenze, 1968
(trad. it. di G. Nocera), 541 ss, affermava la possibilita che l'Epitome Gai avesse subi-
to “adattamenti” da parte dei commissari di Alarico. Venendo a lavori piu recenti,
uno studioso come NELSON, Uberlieferung cit., 131 ss., si mantiene cauto affermando
I'impossibilita di stabilire con certezza se i chiarimenti che risultano aggiunti rispetto
al testo di Gaio, i tagli, il permanere di concetti comunque non pit in uso o alcune
“Inkonsequenzen” siano frutto di interventi dei Visigoti o se fossero invece presenti
gia nell'opera inserita successivamente nel Breviarium. Altri studiosi sembrano invece
propendere per l'idea di sicuri interventi dei commissari alariciani: cfr. per esempio
le diverse osservazioni avanzate da MARTINI, Qualche osservazione,cit., 618 ss., il qua-
le evidenzia (conformemente alla tesi gia proposta da CONRAT, Die Entstehung des
westgothischen Gaius cit., 116 ss.) come certe inserzioni vengano dalle Interpretatio-
nes alle Pauli Sententiae, o da LAMBERTINI, Sull’Epitome Gai nel Breviarium cit., 229
ss., che dimostra come i commissari alariciani abbiano in origine scientemente eli-
minato un intero titolo dell’Epitome Gai (il 2.4); cid conduce alla possibilita di crede-
re all'ipotesi di ulteriori interventi dei commissari stessi: “Qualunque sia il peso che
si voglia riconnettere al dato precedente, esso, a mio avviso, & pur sempre in grado di
spostare l'ago della bilancia della probabilita verso un intervento compilatorio visigo-
tico operato anche sull’Epitome Gai; come del resto, a ben guardare, & avvenuto per
tutti gli altri corpora inclusi nella Lex Romana... (...) & plausibile che essi, quanto
meno operando solo tagli, abbiano sottoposto il Liber in loro possesso ad una sorta di
revisione e, su questa linea, non & parimenti da escludersi che abbiano negato acco-
glienza anche a altri brani, pitt o meno estesi, della piccola compilazione”. Ritiene
che possano esserci stati tagli da parte dei commissari alariciani anche LIEBS, Romui-
sche Jurisprudenz in Gallien cit., 129. Sul rapporto fra commissari alariciani e
I'Epitome Gai si veda anche LOKIN, Quelques remarques cit., 257 s., dove lo studioso,
sulla base di alcuni dati testuali, sostiene che il Liber Gai costituisse invece un’opera
gia esistente al momento della redazione del Breviarium.
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tema di processo - Archi li ricollegava all’autore pre-visigoto, che si
sarebbe mosso con l'intento di abbandonare istituti non pitt attuali o
comunque trattati nelle Institutiones in modo antiquato?*. Recente-
mente € stata invece ripresa l'idea che tali omissioni si possano impu-
tare, se non a trascuratezza, comunque alla fretta dei commissari di
Alarico, che avrebbero tralasciato di occuparsi anche di istituti anco-
ra attuali®.

Non si puo inoltre tacere il fatto che l'idea della funzione pratica
dell’ Epitome & stata in pit1 di qualche occasione sottoposta a critica, e
che da parte di alcuni studiosi € stata riproposta, al contrario, una
possibile natura scolastica dell'opera postclassica®®. Fra questi ultimi
si puo segnalare, in particolare, la recente presa di posizione di

24 Si veda ArcHI, L'Epitome Gai cit., p. 26, che si contrappone alla posizione di
CONRAT, Die Entstehung des westgotischen Gaius cit., 116 ss. secondo il quale i tagli
erano dovuti agli stessi compilatori del Breviarium Alaricianum, e si potevano spiega-
re con il fatto che i medesimi istituti venivano trattati in altre parti della compilazio-
ne.

25 Si veda MARTINI, Qualche osservazione cit., p. 623.

26 Parlano dell’Epitome Gai come opera per l'insegnamento, per esempio, L. WEN-
GER, Die Quellen des romisches Rechts, Wien, 1953, 510 e nota 220 (che la descrive
come manuale da utilizzare “in den Rechtschulen des Westens und moglicherweise
auch zum Teil der 6stlichen Reichwelt anstatt der original Werk”); ancora, LOKIN,
Quelques remarques cit., 258, il quale, sulla base di presupposti diversi da quelli da
cui parte Archi, sostiene che 'opera apparirebbe piti che altro destinata alle scuole di
diritto “car il traite de sujets qui depuis longtemps avaient disparu de la pratique
juridique, tel quel es legs sinendi modo et per praeceptionem, Uadoptio apud populum
(adrogatio), V'obligatio quae litteris fit, etc.” Significativa inoltre la posizione di GUARI-
NO, ‘La vita fugge e non si arresta un'ora’ cit., 390, che afferma: “Certo, assegnare ca-
rattere “teorico” ad un insieme disordinato e sciatto di pagine qual & 'Epitome sareb-
be fuori luogo. Ma si deve percio ripiegare sul carattere pratico, sul fine dell’Epitome
di servire alla pratica del diritto? Basta il rilievo che tra i quattro delicta privata non
risulta minimamente trattato, ma solo fuggevolmente menzionato il damnum iniuria
datum, cioe quello divenuto ormai l'illecito privato pitt importante di tutti sul piano
pratico, ad insinuare il dubbio circa il carattere pratico dell’opericciuola”; sempre
GUARINO, Storia del diritto romano, Napoli, 1996, 567, parla dell Epitome Gai come di
un’opera ad uso di insegnamento elementare nata in Gallia. G. CERVENCA, in Linea-
menti di storia del diritto romano, (a cura di M. TALAMANCA), Milano, 19892, 619, parla
pit genericamente di “rielaborazione in eta tarda”, mentre si tratterebbe di opera
redatta a fini didattici per L. DE GIOVANNI, Diritto romano tardoantico. Lezioni, Napo-
li, 2001, 129.
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Liebs?’, secondo il quale le numerose lacune nel racconto dell’epito-
matore renderebbero estremamente difficoltosa I'applicazione pratica
dei concetti qui contenuti. Per lo studioso tedesco, si tratterebbe pitt
che altro di materiale scolastico, originariamente non destinato alla
pubblicazione: appunti di un maestro postclassico, da integrare in
altro modo?®.

Di recente, inoltre, € tornata 'attenzione su di un ulteriore pro-
blema, quello del possibile utilizzo nelle scuole orientali della para-
frasi scolastica a partire dalla quale cui sarebbe stato ricavato il Liber
Gai®.

Ipotizzando l'esistenza di una parafrasi delle Istituzioni gaiane in
due libri conosciuta anche in Oriente si potrebbe offrire forse una
spiegazione di quanto affermato da Giustiniano nella costituzione
Ommnem del 533, dove I'imperatore ricorda con toni di biasimo la si-
tuazione degli studi giuridici che si accinge a riformare®.

27 LIEBS, Romische Jurisprudenz in Gallien cit., 127 ss.; Idem, Zur Uberlieferung
und Enstehung des Breviarium Alaricianum, in Atti dell’Accademia romanistica costan-
tiniana, vol. XIV, cit., 643 ss.

28 Cfr. LIEBS, Romische Jurisprudenz in Gallien cit., 128; Idem, Zur Uberlieferung
und Enstehung des Breviarium Alaricianum cit., 643 s. Lo studioso richiama a tal
proposito alcune annotazioni presenti nei manoscritti, che invitano all'integrazione
con le Pauli Sententiae; tali annotazioni, per Liebs, non sarebbero da imputare ai
compilatori alariciani bensi a precedenti lettori dell'opera. Si veda anche la critica di
MARTINI, Qualche osservazione cit., 619, nota 14, il quale richiama sul problema NEL-
SON, Uberlieferung cit., 134, secondo cui tali annotazioni sarebbero invece segno di
un’attivita quantomeno integrativa dei compilatori alariciani, non terminata per
ragioni di tempo.

29 Sulla questione si veda ora MARTINI, Qualche osservazione, cit., 625, il quale ri-
corda che questa ipotesi era considerata plausibile da studiosi quali B. KUBLER,
Gaius, in Pawly-Wissowa. Realencyklopddie der klassischen Altertumswissenschaft, RE
VII, 1, 1910, c. 508, o WENGER, Die Quellen des rémisches Rechts, cit., 510, nota 22,
ma osteggiata, per esempio, da SCHULZ, Storia della giurisprudenza romana cit., 543,
che la ritiene indimostrabile. Di recente, sul plausibile legame tra 'Epitome Gai e
'articolazione degli studi giuridici cosi come descritta nella costituzione Ommnem v. S.
ToNDO, Appunti sulle Institutiones iuris, in ¢p\lo. Scritti per Gennaro Franciosi, vol. TV,
Napoli, 2007, 2659 e nt. 62.

30 Sulla costituzione Omnem e i suoi contenuti rinviamo, fra tutti, al recente lavo-
ro di A.M. GIOMARO, Sulla presenza delle scuole di diritto e la formazione giuridica nel
tardoantico, Soveria Mannelli, 2011, 65 ss., ove altra letteratura. L’'idea che a Giusti-
niano fosse nota l'opera originale, in seguito “mutilata” dai Visigoti e divenuta
I'Epitome che conosciamo dal Breviarium, e che 'imperatore ad essa si riferisca nella
costituzione Omnem & espressa gia da FITTING, Uber einige Rechtsquellen cit., 325 ss.;
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Leggiamo parte del primo paragrafo della costituzione giustinia-
nea, dove l'imperatore, che ricorda come fino a quel momento erano
strutturati gli studi giuridici, descrive che cosa era proposto agli stu-
denti del primo anno:

Ommnem 1:... Et antea quidem, quaemadmodum et vestra scit pru-
dentia, ex tanta legum multitudine, quae in librorum quidem duo
milia, versuum autem tricies centena extendebatur, nihil aliud nisi
sex tantummodo libros et ipsos confusos et iura utilia in se perraro
habentes a voce magistra studiosi accipiebant, ceteris iam desue-
tis, iam omnibus inviis. in his autem sex libris Gaii nostri institu-
tiones et libri singulares quattuor, primus de illa veter re uxoria,
secundus de tutelis et tertius nec non quartus de testamentis et le-
gatis connumerabantur...

Giustiniano rammenta che gli studenti del primo anno studiavano
sei libri, comprendenti le Institutiones di Gaio e quattro libri singula-
res®'. L'imperatore precisa che questi libri non venivano studiati inte-
ramente e in maniera ordinata, dato che molte parti erano tralasciate
perché considerate non piti importanti*?.

Per spiegare il richiamo alle Istituzioni, alcuni studiosi hanno ipo-
tizzato che dei quattro libri di cui erano composte se ne leggessero
solo due®. Per altri, invece, si potrebbe pensare ad una parafrasi

secondo lo studioso, 'opera da cui poi sarebbe derivata 'Epitome Gai sarebbe stata
composta a Roma, dove all’'epoca fioriva la scuola di Libanio.

3! Questa l'interpretazione del primo paragrafo della costituzione Ommnem accolta,
per esempio, da O. KARLOWA, Romische Rechtsgeschichte, vol. 1, Leipzig, 1895, 890;
TH. MOMMSEN, Gaius ein Provinzialjurist, in Gesammelte Schriften. Juristische Schrif-
ten, vol. II, Zirick, 1965, 35, nota 25; SCHULZ, Storia della giurisprudenza romana cit.,
495 s., e ripresa recentemente da MARTINI, Qualche osservazione, cit., 626, e GIOMARO,
Sulla presenza delle scuole di diritto, cit., 67. Secondo altri studiosi, invece, i sei libri
di cui parla Giustiniano nel primo paragrafo della costituzione Omnem non si riferi-
rebbero al primo anno ma all'intero percorso di studi: per questa lettura si veda, per
esempio, P. COLLINET, Histoire de I’Ecole de droit de Beyrouth, Paris, 1925, 229 ss., che
riprende la posizione di P. KRUGER, Geschichte der Quellen und der Litteratur des
romischen Rechts, Berlin, 19122, 395 ss. Sulla questione si veda ora J.F. STAGL, Das
didaktische System des Gaius, in ZSS, 131, 2014, 324 ss., con indicazione di altra
letteratura in argomento.

32 V. in particolare GIOMARO, Sulla presenza delle scuole di diritto cit., 67.

33 Questa, per esempio, & la posizione espressa da studiosi come MOMMSEN, Gaiuis
ein Provinzialjurist cit., 35, nota 25, che ritiene si studiassero solo i primi due libri, e
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dell'opera gaiana in due libri, “se non quella, almeno del tipo di quella
utilizzata dai Visigoti”, che sarebbe stata comunque “composta di due
libri molto piti consistenti di quei due striminziti che si adombrano
dietro la c.d. Epitome Gai”**.

Anche da questo punto di vista, dunque, va registrata una certa
contrapposizione rispetto alle tesi a suo tempo sostenute da Archi,
per il quale non era invece possibile intravedere alcun tipo di legame
fra la situazione degli studi giuridici descritti da Giustiniano nella
costituzione Omnem e 'Epitome Gai®.

Insomma, nonostante 'idea secondo cui le conclusioni espresse da
Archi nel 1937 circa I'Epitome Gai sarebbero definitive, numerose
questioni di grande importanza rimangono ancora aperte, e di questo
dovremo tenere conto nell’ambito della nostra trattazione.

ScHuULZ, Storia della giurisprudenza, cit., 495, il quale esclude che si dovesse trattare
di una edizione ridotta ed abbreviata delle Istituzioni gaiane.

3% Cosi MARTINI, Qualche osservazione cit., 626, il quale, oltre a sottolineare la
plausibile assenza, anche nella parafrasi, della trattazione relativa al processo formu-
lare (su cui si veda infra, par. 2), evidenzia che con ogni probabilita il contenuto del
libro terzo delle Istituzioni di Gaio avrebbe potuto essere conglobato con il libro
secondo, e cio anche tenendo conto del fatto che nel programma di studio del primo
anno erano previsti anche i quattro libri singulares (di cui due in tema di testamenti e
legati). Ancora, lo studioso sottolinea che quello della lettura di soli due libri dei
quattro gaiani o piuttosto dell’esistenza di parafrasi in due libri & problema che in
letteratura non sarebbe mai stato affrontato in modo approfondito: cfr. H.J.
SCHELTEMA, L'enseignement de droit des antécesseurs, Leiden, 1970, 7 ss.; N. VAN DER
WAL, J.H.A. LOKIN, Historiae iuris graeco-romani delineatio, Groningen, 1985, 23.

Si veda inoltre RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta Augustodunensia cit., 421, nt. 902.
L’autore, pur impostando il discorso diversamente da Martini, vede comunque un
collegamento fra quanto & detto nella costituzione Ommnem e la materia trattata
nell Epitome Gai. In particolare, secondo lo studioso spagnolo I'Epitome Gai rappre-
senterebbe rispetto ai Fragmenta Augustodunensia uno stadio evolutivo pitt avanzato
nel processo di selezione del materiale gaiano, anche se qui tale materiale avrebbe
funzione ‘pratica’ e non scolastica. Cfr. ancora Idem, A Handbook cit., 459.

35 Per lo studioso, va respinta l'idea che il lacunoso testo dell’Epitome Gai sia cio
di cui parla Giustiniano nella sua costituzione, perché i due libri che avevano a che
fare con le Istituzioni gaiane e che sono richiamati dall'imperatore comunque sareb-
bero stati completi, e avrebbero compreso cose utili ed inutili, mentre l'Epitome Gai
non lo &, coprendo essa solo argomenti che avrebbero potuto trovare una certa utilita
all’epoca: v. ArcHI, L’Epitome Gai, cit., 38: “Sta bene infatti che nelle scuole si trala-
sciasse quanto era ormai sorpassato, ma l'imperatore bizantino ci informa che questo
veniva fatto ad opera del maestro sopra un testo, che conservava ancora le parti anti-
quate...”. Non ci sembra perd che Archi si occupi di un eventuale rapporto con la
Omnem “mediato” dalla parafrasi scolastica.
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3. Epitome Gai e processo: linee generali

Venendo ora al profilo dell’Epitome Gai che interessa da vicino, os-
sia quello dei contenuti processuali, ci troviamo di fronte ad un quasi
completo silenzio.

E noto, ed & gia stato ricordato, che 'opera non tratta per nulla
della materia del libro quarto delle Istituzioni gaiane. Non solo: come
si & gia anticipato e come si vedra piu in dettaglio nelle prossime pa-
gine, anche nel racconto del diritto sostanziale - laddove Gaio effet-
tuava richiami ad istituti processuali, o alle azioni poste a tutela delle
diverse situazioni descritte - I'Epitome omette quasi ogni cenno di tal
genere, depurando la sua narrazione da aspetti legati al processo.

Si tratta di un silenzio che colpisce, crediamo, soprattutto se si
ipotizza una funzione pratica della tarda opera.

Gli studiosi hanno tendenzialmente giustificato tale lacuna con il
fatto dell’essere venuto meno il processo formulare. Il quarto com-
mentario gaiano non rivestirebbe dunque piu alcun interesse per
I'autore dell’Epitome, data I'inapplicabilita degli istituti in quella sede
descritti®. In diversi casi, anche l'eliminazione dei profili relativi al
processo nella trattazione del diritto sostanziale & letta come conse-
guenza della decadenza del processo formulare e delle sue strutture®.

Secondo questo approccio, il carattere pratico dell’ Epitome avreb-
be implicato 'abbandono di istituti non piu utilizzati.

L’idea della inutilita del processo formulare oramai decaduto e
non piu applicato ¢ dunque la giustificazione principale che viene
addotta dagli studiosi per spiegare l'assenza della trattazione della
materia procedurale dall’Epitome.

In tal senso viene anche evidenziata la distanza intercorrente tra
l'opera e i Fragmenta Augustodunensia dove la trattazione del proces-

36 Cfr. fra tutti, ARCHI, L'Epitome Gai cit., passim; recentemente, MARTINI, Qualche
osservazione cit., 626, in relazione alla costituzione Omnem e al rapporto con la
parafrasi scolastica da cui si sarebbe ricavata ['Epitome Gai afferma: “... si potrebbe
osservare d’altronde che per un tempo successivo al 342 — data di morte delle
formulae — sarebbe pilti che plausibile l'ipotesi di una parafrasi gaiana scolastica che
avesse fatto a meno della trattazione relativa al processo formulare, contenuta com’e
noto nel quarto libro (tanto che al contrario proprio i riferimenti puntuali al processo
formulare che ricorrono nella c.d. parafrasi di Autun inducono gli studiosi ad
escludere per essa “ein zu weites Abriicken von der Ersten Hilfte des 4. Jahr.”)”».

37 Cfr. alcuni casi che saranno trattati nei prossimi paragrafi.
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so ¢, al contrario, decisamente approfondita®. Secondo diversi stu-
diosi i frammenti di Autun, un vero e proprio commentario delle Isti-
tuzioni gaiane, presumibilmente piti antico rispetto all’Epitome?*, ab-
bracciavano anche la materia del processo classico proprio perché
piu risalenti e per il motivo che, in quanto opera di natura scolastica,
coprivano un ambito pitt ampio: offrivano cioe agli studenti anche
argomenti che andavano oltre I'insegnamento tecnico del diritto vi-
gente®.

Si tende inoltre a dire che i Fragmenta Augustodunensia sarebbero
stati caratterizzati da reverentia nei confronti del loro modello classi-
co e che la devozione del maestro d’Autun per le Istituzioni gaiane
avrebbe condotto ad una narrazione approfondita anche della mate-
ria del libro quarto!.

Secondo tale impostazione, pur avendo le due opere funzioni diffe-
renti (scolastica i Fragmenta Augustodunensia e pratica 'Epitome Gai)
si pud comunque individuare un certo legame fra loro, nel senso che
I'Epitome rappresenterebbe uno stadio evolutivo piti avanzato: mentre
i Fragmenta sarebbero ancora legati alla necessita di mantenere un
ricordo il pit possibile “esaustivo” delle Istituzioni gaiane, ' Epitome,

38 Per l'analisi dei profili processuali dei Fragmenta Augustodunensia si veda par-
ticolarmente il lavoro di RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta Augustodunensia cit., soprat-
tutto 261 ss. Rimandiamo inoltre al lavoro di P. BIANCHI, Sui Fragmenta Augustodu-
nensia e il processo, in questo volume, 1 ss.

39 Per la datazione dei Fragmenta Augustodunensia si veda essenzialmente il lavo-
ro di RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta Augustodunensia cit., 505 ss.

40 Cfr. Ancora RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta Augustodunensia cit., 419, con ri-
chiamo di altra letteratura in nota 892. Bisogna comunque notare che sovente la
materia processuale dei Fragmenta Augustodunensia & aggiornata: v. G. BASSANELLI
SOMMARIVA, Lezioni di storia del diritto romano, Bologna, 2003, 255, la quale sottoli-
nea la presenza di “attenzione per istituti, schemi formali e regole proprie del proces-
so formulare quando ormai 'unico tipo di procedura vigente era quella extra ordi-
nem... dal testo si coglie l'intento dell’autore di aggiornare, in qualche modo, la fonte
che sta parafrasando e riassumendo, troviamo infatti riferimenti al processo imperia-
le, cioe alla cognitio extra ordinem, non presente nel manoscritto veronese...”. La
studiosa ritiene inoltre che i Fragmenta potessero avere una funzione pratica. Su
questi aspetti, BIANCHI, Sui Fragmenta Augustodunensia, cit., 45 ss.

41 NELSON, Uberlieferung cit., 101, afferma che I'approfondimento dei Fragmenta
circa gli istituti processuali &€ degno di un vero e proprio manuale di eta classica. V.
inoltre RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta Augustodunensia cit., 420.
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successiva nel tempo, comporterebbe invece una piti intensa selezio-
ne del materiale istituzionale, gia filtrato nella parafrasi scolastica*.

L’assenza della materia processuale nell’ambito dell’Epitome Gai
costituisce un grosso problema che non possiamo approfondire in
questa sede. Ci limitiamo ad alcune riflessioni minime.

Anzitutto, a prescindere da quella che doveva essere la natura
dell’'opera (pratica o scolastica), il suo inserimento nel Breviarium
Alaricianum implica che la lacuna circa gli istituti processuali non
doveva costituire per i compilatori un problema. Evidentemente, non
interessava una trattazione sistematica del processo privato, che
I'opera non era in grado di fornire*.

Ancora, appare da certi punti di vista strano che un’opera che do-
vrebbe rivestire funzione pratica tralasci quasi completamente 'ottica
processuale. Anche ammettendo che la parafrasi scolastica di parten-
za fosse gia stata sfrondata della materia del libro quarto*, risulta
sorprendente che i profili processuali siano stati del tutto abbandona-
ti in un compendio che doveva servire ai pratici, tanto pit che, come
accade anche per alcuni istituti di diritto sostanziale, avrebbe potuto
essere condotta una certa attivita di aggiornamento. Insomma, come
I'assenza della trattazione del danno aquiliano ha condotto alcuni ad
avanzare dubbi sulla natura pratica dell'opera (si pensi a Guarino®),
cosi anche l'assenza degli istituti processuali potrebbe contribuire a
far aumentare tali incertezze.

Se inoltre teniamo in considerazione le pili recenti posizioni della
letteratura a proposito della funzione dell’Epitomne, crediamo si possa
affermare che lipotesi della sua natura scolastica, volta
all'insegnamento elementare del diritto, che teneva lontana perché
troppo complessa la materia processuale, non sia del tutto da scarta-
re, nonostante la decisa posizione in senso contrario a suo tempo as-

42 Sj veda ancora RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta Augustodunensia cit., 421, nt.
902 (cfr. supra, § 2)

43 E cio a prescindere dal fatto che I'Epitome Gai fosse un’opera autonoma gia esi-
stente, come sostiene Archi, o che sia stata creata o comunque rimaneggiata dagli
stessi commissari alariciani (per le diverse posizioni su questo problema v. supra, §
1).

4 Come fa per esempio MARTINI, Qualche osservazione cit., 626.

45 Cfr. GUARINO, La vita fugge e non si arresta un’ora cit., 390.
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sunta da Archi*. Si potrebbe quindi ipotizzare che anche l'opera che
leggiamo oggi nel Breviarium Alaricianum, esattamente come la para-
frasi “intermedia” a partire dalla quale sarebbe stata ricavata, rive-
stisse funzione eminentemente scolastica*’.

Dopo queste considerazioni introduttive, saranno esaminati nelle
pagine che seguono alcuni passi dell Epitome Gai nei quali sono ri-
maste tracce di istituti o norme processuali o dove & presente un ri-
chiamo ai iudices. Vedremo inoltre casi in cui, rispetto alla trattazio-
ne delle Istituzioni gaiane, 'esposizione ¢ stata al contrario depurata
da riferimenti al processo.

Partendo dal primo libro dell’Epitome ci occuperemo di due brani
nei quali vengono citati, seppure in modo molto generico, i iudices (si
tratta di Ep. 1.3.1, in tema di ius vitae ac necis del dominus sullo
schiavo, e di Ep. 1.7.2, in materia di tutela dativa). Vedremo poi Ep.
2.5.1 ed Ep. 2.5.2, dedicati ai legati per vindicationem e per damnatio-
nem, che consentono riflessioni in prospettiva processuale. Ancora,
alcune osservazioni saranno avanzate a proposito di Ep. 2.9.11, in cui
vi & un riferimento all'exceptio non numeratae pecuniae e a Ep. 2.10
sui modi di estinzione delle obbligazioni, in particolare per la parte

46 A nostro modo di vedere, particolare suggestione riveste l'ipotesi (di cui si & gia
accennato: cfr. § 2) avanzata da LIEBS, Romische Jurisprudenz in Gallien cit., 127 ss.,
secondo il quale I'Epitome Gai sarebbe in realta materiale scolastico non destinato
originariamente alla pubblicazione e da integrarsi in altro modo. Se cosi fosse, sa-
rebbe maggiormente comprensibile lo stato lacunoso dell’opera.

47 In questa luce, ricordiamo che per MARTINI, Qualche osservazione cit., 626, la
parafrasi scolastica dalla quale sarebbe stata ricavata 'Epitome Gai e che non si puo
escludere essere richiamata nella costituzione Ommnem con ogni probabilita non con-
teneva il libro dedicato al processo in seguito alla decadenza del processo formulare.
Ci sembra inoltre interessante rilevare, sempre ipotizzando un possibile rapporto tra
la descrizione degli studi giuridici della Omnem e la parafrasi scolastica delle Istitu-
zioni gaiane, che proprio dalla costituzione Ommnem sappiamo che nel secondo anno
gli studenti affrontavano alcuni libri relativi alla pars de iudiciis edittale (v. per tutti
GIOMARO, Sulla presenza delle scuole di diritto cit., 67 ss., anche con richiami alla
costituzione Tanta). La materia processuale (come accadra anche dopo la riforma
giustinianea) non veniva affrontata dunque nel primo anno di studi. Questo potrebbe
ulteriormente confermare l'idea che nella parafrasi da cui e stata ricavata I'Epitome
mancasse la parte dedicata al processo, e inoltre potrebbe rafforzare l'ipotesi che la
stessa Epitome Gai mantenesse pitl che altro la natura di materiale scolastico, desti-
nato all'insegnamento elementare del diritto.
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relativa alla datio in solutum. Questi ci sembrano i punti dell’'opera
piu rilevanti nell’'ottica del processo®.

Come ¢& noto, il lavoro di Archi ha gia preso in considerazione i po-
chi profili processuali emergenti dall’Epitome. Ciononostante, ci sem-
bra opportuna una rimeditazione, anche alla luce di quanto emerso
dalle ricerche successive a quelle dell’autorevole studioso.

4. Epitome Gai e iudices

All'interno dell’Epitone non mancano alcuni riferimenti ai iudices.

a) Il primo passo che interessa contiene informazioni che tocca-
no profili di diritto criminale*’, ed € un brano ben conosciuto in dot-

48 Ricordiamo anche sommariamente il richiamo all'infamia in cui ricorre 1'heres
necessarius di un padrone insolvente in Ep. 2.3.6. Questo richiamo apre notevoli
problemi: I'opera mantiene infatti tale riferimento pur cancellando completamente
ogni traccia del procedimento esecutivo della bonorum venditio, di cui l'infamia era
conseguenza, che non sarebbe pit applicato all'epoca (sulla progressiva sostituzione
della bonorum venditio con la bonorum distractio si veda, fra tutti, P. Voci, s.v. Esecu-
zione forzata (dir. rom.), in ED, vol. XIV, Milano, 1964, 430) . Sul problema, si veda
ARcHI, L’Epitome Gai cit., 292 ss., e nt. 20, il quale sottolinea la difficolta di spiegare
questo accenno, suggerendo anche lipotesi che la parola infamis abbia per
I'epitomatore un significato diverso da quello che ha in Gaio. Nel Breviarium Alari-
cianum l'infamia & richiamata in diversi luoghi, indicati da LAMBERTINI, La codifica-
zione cit., 133, nt. 18; tra questi, anche C.Th. 2.19.3 e Interpretatio si riferiscono
all'infamia dell’heres necessarius di un padrone insolvente.

Ancora, da ricordare che 'epitome cancella il riferimento alla bonorum emptio
(citata in Gai 2.98) nel passo dedicato ai casi di successione universale, Ep. 2.2.pr., e
parla di emptio, che andrebbe intesa come semplice acquisto di un intero patrimonio
o di intere parti di esso. Per questi profili, HITz1G, Beitrdige zur Kenntnis cit., 211;
CONRAT, Die Entstehung des westgothischen Gaius cit., 42, nt. 136; ARcHI, L’Epitome
Gai cit. 255 s. Da rammentare, inoltre, che in Ep. 2.1.6, in tema di inaedificatio, si
parla di vindicatio che il proprietario aveva a disposizione ma si tace dell'exceptio doli
a favore del possessore che poteva ottenere il rimborso delle spese sostenute. Per
ARcHI, L'Epitome Gai cit., 158 nt. 14, saremmo in presenza dell’utilizzo di una termi-
nologia anacronistica da parte dell’epitomatore.

4 Altri punti dellEpitome Gai in cui entrano in gioco aspetti di diritto criminale:
Ep. 1.1.3, a proposito dei dediticii, su cui v. ARcHI, L'Epitome Gai, cit., 103 ss.; Ep.
1.6.1, dedicato al venire meno della patria potestas nel caso in cui il pater sia condan-
nato alla pena dell’esilio. Da questo punto di vista, in letteratura & stato evidenziato il
fatto che I'Epitome aggiorna il testo gaiano, nel quale si parlava invece di interdictio
aquae et ignis. Sull'aggiornamento operato nell’ Epitome Gai si vedano le osservazioni
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trina. Ci riferiamo a Ep. 1.3.1, in tema di rapporti fra schiavi e domini
e, in particolare, di poteri del padrone sullo schiavo e di ius vitae ac
necis:

Ep. 1.3.1. In potestate itaque dominorum sunt servi; quam potesta-
tem omnes gentes habere certum est. Sed distringendi in servos
dominis pro sua potestate permittitur; occidendi tamen servos
suos licentiam non habebunt, nisi forte servus, dum pro culpae
modo caeditur, casu forsitan moriatur. Nam si servus dignum
morte crimen admiserit, iis iudicibus, quibus publici officii pote-
stas commissa est, tradendus est, ut pro suo crimine puniatur.

La lettura di questo brano mostra anzitutto la distanza fra
I'Epitome Gai da un lato, e le Istituzioni di Gaio e Giustiniano
dall’altro a proposito del potere dei domini sugli schiavi®.

Se tanto nelle Istituzioni di Gaio (Gai.1.53), quanto in quelle giu-
stinianee (I. 1.8.1) viene detto che il ius vitae ac necis & limitato dalla
regola secondo cui va punito il dominus che uccide il proprio schiavo
senza motivo, nello stesso tempo ne ¢ confermata l'esistenza in capo
ai padroni, e ne ¢ sottolineata la natura iuris gentium.

Nel brano dell’Epitome Gai € invece delineato un quadro ben diver-
so: il padrone non puo uccidere lo schiavo in nessuna situazione, pur
essendo scusato quando la morte avviene per caso fortuito durante la
punizione. Per I'Epitome lo schiavo, nel caso in cui dignum morte
crimine admiserit, deve essere portato davanti iis iudicibus, quibus
publici officii potestas commissa est.

Quello del venire meno in capo al dominus del diritto di uccidere
lo schiavo & problema complesso, che non possiamo affrontare in
questa sede in modo approfondito.

Ci limitiamo quindi a ricordare alcune posizioni dottrinali sul pro-
blema, avvertendo del fatto che sul punto gli studiosi appaiono divisi.
Alcuni infatti ritengono che nella legislazione costantiniana (e in par-

di ArcHI, L’Epitome Gai cit., 177 ss., dove si mette in luce l'affinita fra 'opera e le
costituzioni imperiali postclassiche, nelle quali exilium e deportatio appaiono essere
pene equivalenti. I Fragmenta Augustodunensia parlano invece ancora di interdictio:
v. RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta Augustodunensia cit., 148 ss. L'exilium & richiamato
anche in Ep. 2.3.5.

30 Cfr. sul problema gia ArcHi, L’Epitome Gai cit., 131 ss.
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ticolare in C.Th. 9.12.1, del titolo De emendatione servorum?') fosse
perseguita come omicidio l'uccisione dello schiavo proprio quando
questa travalicasse i limiti della coercitio>*

Secondo una differente impostazione, al contrario C.Th. 9.12.1
non potrebbe essere letto in tal senso, ma confermerebbe ancora il
diritto per il padrone di uccidere lo schiavo, “limitato” solo dal divieto
di provocarne la morte attraverso un certo numero di modi, tipizzati

31 C.Th. 9.12.1. Imp. Constantinus A. ad Bassum. Si virgis aut loris servum domi-
nus adflixerit aut custodiae causa in vincula coniecerit, dierum distinctione sive inter-
pretatione depulsa nullum criminis metum mortuo servo sustineat. Nec vero inmodera-
te suo iure utatur, sed tunc reus homicidii sit, si voluntate eum vel ictu fustis aut lapi-
dis occiderit vel certe telo usus letale vulnus inflixerit aut suspendi lagueo praeceperit
vel iussione taetra praecipitandum esse mandaverit aut veneni virus infuderit vel dila-
niaverit poenis publicis corpus, ferarum vestigiis latera persecando vel exurendo admo-
tis ignibus membra aut tabescentes artus atro sanguine permixta sanie defluentes prope
in ipsis adegerit cruciatibus vitam linquere saevitia immanium barbarorum. Dat. V Id.
mai. Rom(ae) Constantino A. V et Licinio C. conss. (319). La costituzione non & rece-
pita nel Breviarium.

2 In tal senso, per esempio, B. BIONDI, 1] diritto romano cristiano, vol. I11. La fami-
glia. Rapporti patrimoniali. Diritto pubblico, Milano, 1954, 487. L'opinione di Biondi &
ritenuta fondata, per esempio, da B. SANTALUCIA, Recensione a F. Lucrezi, in Iura, 52,
2005, ora in SANTALUCIA, Piccoli scritti di diritto penale romano, Padova, 2008, 214. Ci
sembra che anche LIEBS, Romischen Jurisprudenz in Gallien cit., 133, esaminando
Ep. 1.3.1, consideri che C.Th. 9.12.1 ¢ C.Th. 9.12.2 conterrebbero gia prova di tale
evoluzione.

Alcuni studiosi ritengono invece pitt avanzata rispetto alla disciplina costantinia-
na quella testimoniata da Gai. 1.53 (che richiama un rescritto di Antonino Pio), e da
Coll. 3.2.11 (= P.S. 5.23.6), suggerendo di conseguenza che il passo gaiano debba
ritenersi glossato, e che sia necessario posticipare la datazione della Lex Dei. Si veda-
no a tal proposito S. SoLAZzZI, Per la data della Collatio Mosaicarum et Romanarum
Legum. Nota presentata all’Accademia di Scienze morali e politiche della Societa Reale
di Napoli, Napoli, 1936, ora in Idem, Scritti di diritto romano, vol. III, Napoli, 1960,
494 ss.; Idem, L'abuso del diritto in Gai 1.53, in SDHI, 20, 1954, ora in Idem, Scritti di
diritto romano, vol. V, Napoli, 1972, 665 ss.; CERVENCA, Ancora sul problema della
datazione della Collatio legum Mosaicarum et Romanarum, in SDHI, 29, 267 ss., M.A.
DE DoMINICIS, Ancora sulla Collatio Legum Mosaicarum et Romanarum, in BIDR, 69,
1966, 340 ss. Di recente, F. LUCREZI, L'uccisione dello schiavo in diritto ebraico e ro-
mano. Studi sulla Collatio, vol. I, Torino, 2001, 91 ss. ha sottolineato che in realta
anche da Gai. 1.53 e Coll. 3.2, come dalla legislazione costantiniana, non & possibile
ricavare il divieto di uccisione dello schiavo da parte del dominus. Sulla questione si
vedano inoltre M. MIGLIETTA, ‘Servus dolo occisus’. Contributo allo studio del concor-
so tra ‘actio legis Aquiliae’ e ‘iudicium ex lege Cornelia de sicariis’, Jovene, 2001, 32, nt.
78, e G. RizzeLLl, CTH. 9.12.1 e 2, in ¢hio. Scritti per Gennaro Franciosi, vol. IV cit.,
2283 ss.
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dall'imperatore®, in linea di continuita con altre fonti tarde®'. Qual-
che anno piu tardi, con C.Th. 9.19.2%, editto ancora pilu severo del
precedente, Costantino avrebbe ribadito il principio, stabilendo che
se il padrone provoca la morte del servo con mezzi normali, non po-
tra mai essere dichiarato colpevole di omicidio®.

In tale quadro, I'Epitome Gai mostrerebbe invece l'essere nato il
crimine dell’'occisio servi, di cui offrirebbe la “prima esplicita menzio-
ne”%’. Nel brano viene infatti negato in maniera netta il ius vitae ac
necis del dominus, al quale non e riservata alcuna occidendi licentia.
Se al padrone ¢ concesso di avere presso di sé lo schiavo allo stesso
tempo € esclusa la possibilita di ucciderlo, e I'unica eccezione am-
messa ¢ data dal caso in cui la morte sia procurata accidentalmente
durante la punizione dello schiavo quando questi si sia macchiato di
una qualche mancanza®. I’opera presenterebbe dunque una discipli-

3 1n tal senso si veda, recentemente, LUCREZI, L'uccisione dello schiavo cit., 80 s. il
quale ricava dalla costituzione che il divieto di uccidere lo schiavo secondo alcune
modalita non discenderebbe dall'intenzione dell'imperatore di proteggere in qualche
modo la vita del servis ma sarebbe piuttosto ricollegabile “allintenzione di trattenere
i padroni dall'infliggere, in ambito domestico, forme di supplizio tipiche delle poenae
publicae e quindi della repressione criminale, appannaggio esclusivo delle autorita
imperiali, nei confronti delle quali i privati erano tenuti a non porsi in ambigue posi-
zioni di emulazione e concorrenza”.

> Tra cui appunto Coll. 3. 2-3: v. LUCREZI, L'uccisione dello schiavo cit., 95.

3 C.Th. 9.12.2. Imp. Constantinus A. Maximiliano Macrobio. Quotiens verbera
dominorum talis casus servorum comitabitur, ut moriantur, culpa nudi sunt, qui, dum
pessima corrigunt, meliora suis acquirere vernulis voluerunt. Nec requiri in huius modi
facto volumus, in quo interest domini incolume iuris proprii habere mancipium, utrum
voluntate occidendi hominis an vero simpliciter facta castigatio videatur. Toties etenim
dominum non placet morte servi reum homicidii pronuntiari, quotiens simplicibus
quaestionibus domesticam exerceat potestatem. Si quando igitur servi plagarum correc-
tione, imminente fatali necessitate rebus humanis excedunt, nullam metuant domini
quaestionem. Dat. XIII Kal. Mai. Sirmio Constantino A. VII et Constantio Caes.
Conss. (a. 326).

% Si veda ancora LUCREZI, Luccisione dello schiavo cit., 82 ss. Anche ARCHI,
L’Epitome Gai cit., 132, sostiene che la costituzione intende ribadire il diritto del
padrone di uccidere lo schiavo, reagendo ad istanze sociali di senso contrario, che
propugnavano invece la criminalizzazione dell'uccisione degli schiavi da parte dei
loro domini.

>7In tal senso LUCREZI, L'uccisione dello schiavo cit., 94.

8 Afferma LUCREZI, L'uccisione dello schiavo cit., 96, che sulla base di Ep. 1.3.1 il
padrone avrebbe potuto punire lo schiavo per mancanze lievi (salvaguardandone
pero l'esistenza in vita), mentre nel caso in cui si fosse macchiato di gravi colpe
avrebbe dovuto condurlo di fronte ai giudici.
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na nuova e piu avanzata rispetto a quella che emerge in fonti come la
Collatio e le due importanti costituzioni costantiniane di C.Th. 9.12
De emendatione servorum™.

Come dicevamo, non & possibile approfondire qui il problema
dell'origine del divieto di uccisione dello schiavo da parte del domi-
nus: l'aspetto che interessa rilevare € la posizione rivestita da Ep.
1.3.1, che e testimone dunque di una importante evoluzione sul tema
(o, addirittura, se si accede alla seconda impostazione dottrinale so-
pra ricordata, rappresenta il primo testo a parlare dell'uccisione dello
schiavo come di omicidio).

Significativa ¢ poi l'affinita fra cio che e detto in questo brano
dell’'opera e il contenuto della Interpretatio che correda C.Th. 9.12.2:

Si servus, dum culpam dominus vindicat, mortuus fuerit, dominus
culpam homicidii non tenetur, quia tunc homicidii reus est, si oc-
cidere voluisse convincitur. Nam emendatio non vocatur ad cri-
men.

Come si puo notare, I'Interpretatio fa trasparire il medesimo atteg-
giamento che affiora dall’Epitome con riferimento al ius vitae ac ne-
cis: il padrone ¢ considerato colpevole di omicidio quando abbia in-
tenzionalmente ucciso il servo, e non quando la morte sia conseguen-
za della emendatio per una mancanza del servo; da cio trae conferma
Iidea che non e pili possibile 1'uccisione dello schiavo da parte del
dominus®.

In definitiva, da Ep. 1.3.1 emerge che il dominus poteva punire lo
schiavo per mancanze lievi, mentre per crimini gravi doveva presen-
tarlo ai giudici competenti, essendo oramai considerato un crimen
I'uccisione dello schiavo da parte del proprio padrone.

In questo quadro, I'epitome richiama iudices quibus publici officii
potestas commissa est. L'espressione, che ci pare rimandi soprattutto

> Anche se, come si & gia accennato, secondo ARCHI, L'Epitome Gai cit., 132 di-
verse tendenze sarebbero sullo sfondo di C.Th. 9.12.2.

0 Su Int. ad C.Th. 9.12.2 e il suo rapporto con Ep. 1.3.1. v. LUCREZI, L'uccisione
dello schiavo cit., 96, il quale, richiamando letteratura precedente, sottolinea come
essa si discosti dal contenuto della costituzione costantiniana, conducendo ad un
ribaltamento del contenuto del provvedimento. Int. ad C.Th. 9.12.2 & inoltre esamina-
ta, recentemente, da L. D1 CINTIO, L'Interpretatio Visigothorum al Codex Theodosianus.
Il libro IX, Milano, 2013, 116 ss.
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alla giurisdizione criminale®!, contiene le parole publici officii pote-
stas, le quali sembrano quasi contrapporre il potere dei giudici a quel-
lo che, vigente il ius vitae ac necis, era invece riconosciuto ai domini
nei confronti degli schiavi. Dunque, publici officii potestas di cui sono
rivestiti i iudices che “prevale” sulla potestas attribuita ai padroni®?,
anch’essa piu volte richiamata nel brano dell’ Epitome®?.

b) Ancora, di iudex si parla in un brano dedicato alla tutela, Ep.
1.7.2:

Ep. 1.7.2. ... Quod si nec testamentarius tutor fuerit, nec legitimus,
tunc ex inquisitione iudicis pupillis tutores dantur.

Si tratta del passo corrispondente a

Gai. 1.185. Si cui nullus omnino tutor sit, ei datur in urbe Roma ex
lege Atilia a praetore urbano et maiore parte tribunorum plebis,
qui Atilianus tutor vocatur; in provinciis vero a praesidibus pro-
vinciarum ex lege Iulia et Titia.

61 Cfr. Anche LUCREZI, L'uccisione dello schiavo cit., 96: “E solo nell’ambito della
legittima repressione criminale, dunque, che il servo potra trovare la morte, ma solo
per un suo preciso crimen (pro suo crimine puniatur), a seguito di un regolare giudi-
zio, in nulla diverso da quello destinato agli uomini liberi”. Il richiamo alla
repressione criminale non & esaustivo per RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta
Augustodunensia cit., 340, “Sin embargo, no creo que de sta afirmacion se deba
concluir que estos jueces juzgaban solo delitos publicos; creo que todo el fragmento
habla de una limitacion general de ius vitae necisque. Tanto si se refiere a la epoca de
Gayo como a la del epitomador, lo que el texto ilustra es que el derecho de matar fue
social y juridicamente limitado”.

62 Sul significato di potestas in questo brano dell’Epitome Gai v. le osservazioni di
CoMA FORT, RODRIGUEZ MARTIN, Epitome Gai cit., 19, nota 11.

3 Come vedremo anche per il prossimo brano, rimane in ombra chi siano i iudi-
ces cui I'epitomatore si riferisce. P. BONFANTE, Corso di Diritto romano, vol. 1, Diritto
di famiglia, Roma, 1925, 150, richiama D. 13.7.24,3: D. 13.7.24.3 (Ulp. libro trigensi-
mo ad edictum). In pigneraticio iudicio venit et si res pignori datas male tractavit credi-
tor vel servos debilitavit. plane si pro maleficiis suis coercuit vel vinxit vel optulit prae-
fecturae vel praesidi, dicendum est pigneraticia creditorem non teneri. Per Bonfante, si
ricaverebbe che “per esser ormai considerata come omicidio l'uccisione sine causa, di
regola il padrone trae lo schiavo colpevole avanti al praefectus urbi o al preside”.
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Siamo dunque in tema di tutela dativa. Mentre nelle Institutiones &
ricordato che, se mancava il tutore (testamentario o legittimo), in
forza della Lex Atilia a Roma questi veniva designato dal pretore uni-
tamente ai tribuni della plebe, e in forza di una Lex Iulita et Titia nelle
province dai governatori, 'Epitome appare piul scarna.

Essa infatti, eliminando ogni riferimento all’antica legislazione®
ricorda semplicemente che in assenza di un tutore testamentario o
legittimo l'assegnazione avveniva ex inquisitione iudicis.

Diversi gli aspetti di interesse nel passo, alcuni dei quali ben noti
agli studiosi.

Come correttamente colto gia da Archi® il problema fondamentale
posto dal brano ¢ quello dell'individuazione del iudex. Lo studioso
sottolinea infatti come l'epitomatore abbia soppresso tanto il riferi-
mento al pretore urbano quanto al preside nelle province, e che si
tratta certamente di una soppressione non casuale, bensi legata
all’evoluzione postclassica della tutela dativa®.

Risulta particolarmente difficile giungere a comprendere chi siano
i giudici ora coinvolti nella datio tutoris; in particolare, non sembra
possibile capire se la competenza potesse essere del magistrato muni-
cipale o del giudice provinciale.

In ambiente provinciale infatti il tutore poteva essere assegnato
non solo dal praeses ma anche dai magistrati municipali, che a quan-
to pare godevano di autonoma competenza®’, nonché dai defensores

% Come sempre: nell’Epitome Gai mancano i nomi delle antiche fonti, fatta ecce-
zione per la Lex Falcidia. Cfr. ARcHI, L'Epitome Gai cit., 63 s., e 347.

5 ArcHI, L’Epitome Gai cit., 215 ss.

% Sottolinea ARCHI, L’Epitome Gai cit., 216, e nt. 20, che la soppressione effettuata
in questo punto dall’epitomatore ha lo stesso senso che riveste la sostituzione della
curia al praetor e al praeses provinciae per quanto riguarda l'istituto della emancipa-
zione (v. infra nt. 70).

7 Sulla datio tutoris dei magistrati municipali — i quali non si limitavano ad ese-
guire il iussum di altri magistrati ma avevano autonoma competenza- si vedano, in
particolare, V. ARANGIO RUIZ, Due nuove tavolette di Ercolano, in Studi De Francisci,
vol. I, 1956; F. GRELLE, Datio tutoris e organi cittadini nel basso impero, in Labeo, 6,
1960, 216 ss.; A. TORRENT, La iurisdictio de los magistrados municipales, Salamanca,
1970, 111 ss.; W. SIMSHAUSER, [uridici und Munizipalgerichtsbarkeit in Italien, Min-
chen, 1973, 229 ss. Si vedano inoltre le considerazioni di L. DESANTI, De confirmando
tutore vel curatore, Milano, 1995, 164 s; ArRcHI, L’Epitome Gai cit., 217, accede alla
idea di S. Sorazz1, Sulla competenza dei magistrati municipali a dare il tutore, in Atti
Ist. Ven. (1917-1918), ora in Scritti di diritto romano, vol. II, Napoli, 1957, 211 ss. (che
si rifa a sua volta alle tesi di MOMMSEN, Stadtrecht der Salpensa und Malaga, in Ge-
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civitatis®®. Questo quadro complesso trova conferma nelle costituzioni
postclassiche raccolte nel Codice Teodosiano e nel Codice giustinia-
neo, ed ¢ oggi avvalorato dal rinvenimento di diversi reperti epigrafici
e papiracei®.

Da questo punto di vista, dunque, I'Epitome Gai che sopprime il ri-
ferimento al praetor urbanus e ai praesides si mostra in linea con il
diritto del basso impero. Nello stesso tempo, la generica informazione
circa il iudex presente nel brano non permette di comprendere appie-
no a chi I'epitomatore si stia riferendo; ancora, sorprende il mancato
richiamo alle curiae cittadine, che puntualmente appare invece nel
passo dedicato all'emancipazione del filius familiae™.

sammelte Schriften. Juristische Schriften, vol. 1, Ziirich, 1965, 330 ss., secondo il quale
i magistrati municipali non avevano, nel diritto classico, autonoma competenza nella
nomina del tutore, ma eseguivano lo iussum praesidis mentre dopo la constitutio
antoniniana procedevano di fatto alla nomina di tutori. Sul problema si veda ora
anche S. TAROzzI, La petitio faciendi tutoris specialis di Gundihild in P. Ital. 1,7, in
Ravenna Capitale. Territorialita e personalita. Compresenza di diversi piani normativi
(a cura di G. BASSANELLI SOMMARIVA e S. TAROZZI), Sant’Arcangelo di Romagna, 2013,
107 ss., e specialmente 121 ss.

8 Sulla competenza dei defensores civitatis v. particolarmente GRELLE, Datio tuto-
ris cit., 222 ss.; V. MANNINO, Ricerche sul defensor civitatis, Milano, 1984, 170 ss.

% Per un quadro d’'insieme si veda DESANTI, De confirmando tutore cit., 164, nota
12.

70 Queste osservazioni si leggono in ARrcHI, L'Epitome Gai cit., 220 s. Il brano
dellEpitome in cui & richiamata la curia & il seguente: Ep. 1.6.4. Quae tamen emanci-
patio solebat ante praesidem fieri; modo ante curiam facienda est, ubi quinque testes
cives Romani in praesente erunt, et pro illo, qui libripens appellatur, id est stateram
tenens, et qui antestatus appellatur, alii duo, ut septem testium numerus impleatur.
Tamen quum tertio mancipatus fuerit filius a patre naturali fiduciario patri, hoc agere
debet naturalis pater, ut ei a fiduciario patre remancipetur et a naturali patre manumit-
tatur, ut, si filius ille mortuus fuerit, ei in hereditate naturalis pater, non fiduciarius
succedat. Nel passo & detto che I'emancipazione avviene non pil ante praesidem bensi
ante curiam. ARCHI, L'Epitome Gai cit., 199 ss., afferma che mentre in eta classica la
presenza del pretore o del praeses era conseguenza della struttura delle formalita
processuali richieste per 'emancipazione, la presenza della curia risponde ad esigen-
ze diverse, ossia di pubblicita e di controllo; il brano & dunque indicativo
dell’evoluzione che ha portato la curia cittadina ad assumere un ruolo sempre pitt
rilevante nelllambito del diritto privato, come testimoniato anche da diverse Interpre-
tationes alle Pauli Sententiae o alle costituzioni del Codice Teodosiano. Sul passo si
vedano anche le osservazioni di CORTESE, In margine alla ristampa, cit., 446, dove lo
studioso evidenzia che le tre mancipationes successive “costituiscono il chiaro para-
digma di uno dei procedimenti longobardi di manumissione dei servi, il primo tra
quelli illustrati dal cap. 224 di Rotari”.
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Nonostante la situazione di incertezza, ¢ comunque interessante
osservare che l'atteggiamento dell’epitome corrisponde a quello delle
Interpretationes che nel Breviarium accompagnano le costituzioni del
Teodosiano in tema di datio tutoris, dove parimenti si trova un gene-
rico richiamo al iudex™.

Un'ulteriore osservazione. L'epitome parla di inquisitio iudicis, sul-
la base della quale avviene l'assegnazione del tutore in mancanza di
tutore testamentario o legittimo.

Vi & qui un chiaro richiamo al procedimento tecnico che veniva
applicato in caso di datio tutoris o di conferma del tutore”. Le fonti
da cui possiamo ottenere informazioni sulla inquisitio, con la quale il
magistrato accertava l'idoneita del tutore, sono diversi passi del Dige-
sto, alcune costituzioni imperiali e le Istituzioni giustinianee (nelle
quali e trattata l'inquisitio iudicis sia nella parte relativa alla tutela
dativa che nel paragrafo dedicato alle satisdationes di tutori e dei cu-
ratori)’3.

5. Aspetti processuali nella trattazione di legato e fedecommesso

Un’altra parte dell’ Epitome Gai che conduce a riflessioni su aspetti
processuali, e da cui emerge una certa affinita con ulteriori fonti tar-
de, ¢ la trattazione dei legati, nel libro secondo, titolo quinto’™ e, sep-
pure in misura diversa, quella dei fedecommessi, nel libro secondo,
titolo settimo.

"L Cfr. ancora ArcHI, L'Epitome Gai cit., 220 ss.

2 Su questo procedimento cfr. in particolare DESANTI, De confirmando tutore cit.,
170 ss.

3 Indicazione delle fonti in DESANTI, De confirmando tutore cit., 172, nt. 43. Cfr. in
particolare I. 1.20 e I. 1.24, dove si esclude che i tutori e curatori dati attraverso la
inquisitio debbano prestare satisdatio, poiché idonei sunt. Sul rapporto fra I'Epitome
Gai e le Istituzioni giustinianee in relazione a questo problema v. gia CONRAT, Die
Entstehung des westgothischen Gaius cit., 90, nt. 236. In relazione al nostro brano, lo
studioso richiama inoltre C.Th. 3.17.4, costituzione di Valentiniano, Teodosio e Ar-
cadio del 390, dove si dice ... vir inlustris praefectus urbi adscito praetore, qui inper-
tiendis tutoribus praesidet, sive iudice, qui in provinciis iura restituunt, de alio ordine
per inquisitionem dari minoribus defensores iubebunt. Cfr. inoltre ARcHI, L’'Epitome
Gai cit., 221.

7 Per uno sguardo di insieme su questa trattazione, v. ARCHI, Epitome Gai cit.,
340 ss.
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Mettiamo anzitutto a confronto Gaio e 'epitome sulla definizione
del legatum per vindicationem:

Gai. 2.194. Ideo autem per vindicationem legatum appellatur, quia
post aditam hereditatem statim ex iure Quiritium res legatarii fit;
et si eam rem legatarius vel ab herede vel ab alio quocumque qui
eam possidet petat vindicare debet, id est intendere suam rem ex
iure Quiritium esse.

Ep. 2.5.1. Vindicationis legatum est, si testator sic locutus fuerit:
ILLUM SERVVM TIBI DO, AVT LEGO, vel: ILLAM REM TIBI
PRAESVME, HABE,VINDICA. Quod post mortem testatoris statim
legatarius non expectato herede sibi praesumit. Quam si prae-
sumpserit, nec pro praesumpto legato ab herede potest calumniam
sustinere, nec si aliena res fuerit, quae legata est, legatarius hoc
poterit ab herede petere. Si per vindicationem una res multis lega-
ta sit, et singuli hanc ipsam rem praesumere velint, aequales singu-
li de re legata capiunt portiones.

Nel brano dell’Epitome ora riportato si definisce il legatum vindica-
tionis, con la precisazione delle parole che il testatore doveva impie-
gare nel lasciare questa disposizione.

Rispetto alle Istituzioni gaiane, la prospettiva adottata nell’epitome
appare essere abbastanza diversa. Da Gaio apprendiamo che il legato
per vindicationem aveva questa denominazione perché il beneficiario
era tutelato attraverso la rei vindicatio. Esso richiedeva, inoltre,
I'adizione dell’eredita da parte dell’erede, dopo la quale res legatarii fit.

L'opera postclassica, invece, almeno secondo la lettura avanzata
da alcuni, parrebbe descrivere tale legato in modo molto diverso, as-
serendo che il legatum vindicationis poteva essere acquistato anche
prima dell’adizione dell’eredita: questo sarebbe il significato da attri-
buire alle parole quod post mortem testatoris statim legatarius non
exspectato herede sibi praesumit.

Per parte della dottrina, si tratta di uno sconvolgimento rispetto ai
principi classici. Secondo questa impostazione, I'Epitome mostra che
si era affermata, nella pratica occidentale, I'idea per cui il legatario
acquistava il legato al momento della morte del testatore, senza la
necessita di attendere l'accettazione da parte dell’erede (ottenendo di
conseguenza anche il diritto ai frutti a partire dal momento della
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morte del de cuius)™, e senza rischiare di calumniam sustinere da par-
te dell’erede.

Questa idea puo trovare conferma anche nella Interpretatio a PS.
3.8.6., fonte che presenta notevoli affinita con il brano dell’epitome:

Interpretatio. Legatum vindicationis, id est, quod non exspectato
herede legatarius praesumit...

Anche in tale testo parrebbe affermato che il legatario acquistava il
legato al momento della morte del testatore, a prescindere
dall’accettazione da parte dell’erede (...quod non exspectato herede...).

Diversa ¢ la posizione di Archi, il quale ritiene che il passo
dell’Epitome Gai non proverebbe alcuno stravolgimento dei principi
classici. Per l'autore infatti, alla luce di quanto viene detto successi-
vamente (...nec si aliena res fuerit, quae legata est, legatarius hoc pote-
rit ab herede petere) si confermerebbe invece che la rivendica del lega-
tario postula come avvenuta l'adizione dell’eredita da parte
dell’erede™.

Pensiamo che particolarmente significativo, tanto nell’Epitome
quanto nella Interpretatio a PS. 3.8.6, sia I'utilizzo del verbo praesu-
mo. Praesumo sembra indicare, nelle fonti postclassiche, 'atto di “sei-
zure or a taking over before the estate was accepted by the heir, i.e.
before it had an owner””".

5 Si veda per esempio Vocl, Teoria dell'acquisto del legato, Milano, 1936, 30 e 39, e
Ip., Diritto ereditario romano, vol. 1I, Parte speciale, Milano, 1963, 393 e nt. 72; lo
studioso evidenzia appunto come in eta postclassica la “pratica occidentale” sarebbe
giunta all’'applicazione del principio per cui il legatario acquista la cosa dal momento
della morte del testatore ed ha diritto anche ai frutti della stessa dal medesimo gior-
no: Ep. 2.5.1; Int. ad P.S. 3.6.8; P.S. 3.6.46. Stessa posizione & espressa in G. GROSSO,
I legati nel diritto romano. Parte generale, Torino, 1962, 25 e nt. 10, e 33.

L’affinita tra il brano dell’Epitome Gai e il contenuto della Interpretatio a PS. 3,8,6
era gia stata notata da CONRAT, Der westgothischen Paulus cit., 209.

6 Cfr. ArcHlI, Epitome Gai cit., 341. Lo studioso chiude il discorso affermando
“Come si vede il problema ¢ difficile, e in definitiva a me preme fissare solo un punto,
e cioe che sul testo dellEp. non si puo fare quell’assegnamento, che il Voci ne ha
fatto. La realta e che noi ci troviamo di fronte ad una fonte, che non possiede pit
quella precisione di linguaggio e quella chiarezza di principii indispensabili per de-
terminare una qualsiasi costruzione”.

T Cfr. LEvY, West Roman Vulgar Law. The Law of Property, Philadelphia, 1951,
216, e nt. 80, che si contrappone, circa il significato di praesumere, a quanto espresso
da CONRAT, Breviarium Alaricianum. Romisches Recht im frinkischen Reich in sys-
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Tenuto conto di cio, le parole dell'epitomatore potrebbero indicare
che, a prescindere dall’'avvenuta adizione dell’eredita, il legatario puo
“far propria” la cosa oggetto di legato. Ancora, dalla frase nec si aliena
res fuerit, quae legata est, legatarius hoc poterit ab herede petere, emer-
gerebbe che se la cosa lasciata a titolo di legato non e del testatore ma
¢ aliena, il legatario non potra richiederla all’'erede. Da qui si puo ri-
cavare, al contrario, che una volta che 'erede ha adito non ¢ piu pos-
sibile per il legatario prendere la cosa senza avanzare una pretesa nei
confronti dell’erede: in tal caso, dunque, il legato perderebbe la carat-
teristica di legatum vindicationis cosi come delineata’.

Ed in effetti, diversi studiosi hanno evidenziato come vindicare
avrebbe perso il suo significato tecnico, per essere utilizzato quale
sinonimo di praesumere e di habere: dunque il legatum vindicationis di
cui parlano I'Epitome Gai e I'Interpretatio a PS. 3.8.6 potrebbe inten-
dersi come legato in cui il legatario si puo appropriare della res non
exspectato herede™.

Se si segue questa impostazione, si puo forse arrivare ad affermare
che il legatum vindicationis di cui parla I'Epitome Gai avrebbe perso
ogni connessione con l'actio in rem®.

tematischer Darstellung, Leipzig, 1903, 450, e Idem, Der westgothische Paulus cit., 209,
nt. 606: “The colorless translation with “claim” obliterates the contrast with the clas-
sical law”. Levy evidenzia che analogo significato acquista in taluni casi nel diritto
volgare anche vindicare. Cfr. LEvY, West Roman Vulgar Law cit., 219: “Vindicare has
ceased to be necessarily an agere in rem in its classical connotation nor does it of
necessity imply any judicial proceedings at all. With or without explanatory remark it
is frequently understood and employed in a specific sense to express extrajudicial
seizure”. Ci sembra dunque che lo studioso, pur non richiamando il lavoro di Voci,
giunga alle medesime conclusioni o comunque a conclusioni analoghe.

8 “ _because now selfhelp was no longer available”: v. per questa lettura LEVY,
West Roman Vulgar Law cit., 216, e nt. 82, che argomenta a partire sempre da Ep.
2.5.1...nec si aliena res fuerit quae legata est, legatarius hoc potest ab herede petere.

 Si veda oltre a Levy che abbiamo gia richiamato, per esempio, GROSSO, I legati
cit., 25, e nt. 10, dove si sottolinea che in queste fonti vindicare & usato in senso atec-
nico, sullo stesso piano di praesumere e di habere, e M. KASER, Das rémische Privatre-
cht, vol. II, Miinchen, 19752, 66, e 551 e nota 10.

80 In tal senso, LEVY, West Roman Vulgar Law, cit., 216: “The vulgar legatum vin-
dicationis, however, had no more connection with an actio in rem”. Lo studioso si
occupa inoltre del tormentato passo dell’Epitome in cui si tratta del legato sinendi
modo, Ep. 2.5.6, dove & usato parimenti il verbo vindicare, che potrebbe anche qui
indicare l'atto di “self-help”, e non l'azione di rivendica. Rimane pero il problema
dell’affermazione fatta dall’'epitomatore per cui “nam et propriam rem testator et here-
dis sui et alienam per sinendi legatum relinquere potest”. Sulla questione v. LEVY, West
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Allarghiamo ora la prospettiva, leggendo la trattazione che
I'epitomatore dedica al legato per damnationem:

Ep. 2.5.2. Per damnationem isto ordine legatum dimittitur, ut te-
stator in testamento scribat: TV HERES MEVS ILLI HOC DA, aut:
ILLVD ILLI AB HEREDE MEO DARI IVBEO. In quo genere legati
etiam alienae res per legatum dimitti possunt, et necesse est here-
di, aut redimere eam rem, quae iuris alieni est, et legatario tradere,
aut si is, cuius est res, vendere noluerit, quantum res illa valebit,
legatario in pretio comprensare...

Nel descrivere questo secondo tipo di legato I'epitomatore riporta
le parole con cui il testatore doveva esprimersi®!, e afferma che attra-
verso siffatta disposizione potevano essere lasciate anche cose non
appartenenti al testatore. In tal caso I'erede era tenuto a procurarsi le
res e a trasferirle al legatario®?. Se il proprietario non intendeva ven-
derle, allora al legatario doveva arrivare il ‘prezzo’ della cosa®.

L’aspetto che maggiormente colpisce, nella nostra ottica, ¢ il venire
meno del richiamo all'actio in personam quale strumento a tutela del
legatario, presente invece nelle Istituzioni gaiane. Dopo aver ricorda-
to le parole che doveva utilizzare il testatore, e dopo aver affermato
che si poteva legare in tal modo anche la cosa altrui, e le cose future,
Gaio richiama lo strumento processuale a disposizione del legatario:

Gai. 2.204. Quod autem ita legatum est, post aditam hereditatem,
etiamsi pure legatum est, non, ut per vindicationem legatum, con-

Roman Vulgar Law cit., 217, nt. 90, e gia CONRAT, Die Entstehung des westgothischen
Gaius cit.,102, nonché ARrcHI, L’Epitome Gai cit., 337 ss.

81 Sul punto cfr. le osservazioni di GROSSO, I legati cit., 81, che sottolinea partico-
larmente la forma iubeo.

82 Osservazioni in ArcHI, L'Epitome Gai cit., 342. Lo studioso sottolinea che Gaio
utilizzava le parole redimere e praestare; orbene, I'epitomatore sostituisce praestare
con tradere, mostrando, secondo lo studioso, di ritenere superato il praestare che
poteva riferirsi tanto alle res mancipi per le quali si sarebbe dovuta fare mancipatio o
in iure cessio, quanto alle res nec mancipi.

8 Anche per questi aspetti rimandiamo alle riflessioni di ArRcHI, L'Epitome Gai
cit., 343 ss. Lo studioso si sofferma inoltre su Ep. 2.5.3 in cui viene tratteggiata la
differenza tra legatum vindicationis e legatum per damnationem (su cui cfr. anche
LEVY, West Roman Vulgar Law cit., 216.
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tinuo legatario adquiritur, sed nihilo minus heredis est. Et ideo le-
gatarius in personam agere debet, id est intendere heredem sibi
dare oportere...

Quale significato riveste I'eliminazione del richiamo all’azione a tu-
tela del legatario? La dottrina appare divisa, e non € semplice prende-
re posizione.

Archi, rifacendosi a quanto affermato a suo tempo da Conrat, ri-
tiene che I'epitomatore abbia comunque mantenuto la distinzione fra
legati ad effetti reali e ad effetti obbligatori, pur in un quadro caotico
e non molto lontano da quella che sara la reductio ad unum legatorum
giustinianea®. La situazione testimoniata dall’Epitome Gai, conse-
guenza diretta della riforma di Costanzo sulle forme delle disposizio-
ni testamentarie, sarebbe caratterizzato da ‘caotica confusione’®.

Al contrario, Levy -anche in relazione a come viene spiegato il le-
gato vindicationis®- ritiene che nell Epitome Gai la distinzione fra
legato per vindicationem e legato per damnationem ha perduto
I'originario significato®. L’autorevole studioso crede infatti che da
Ep. 2.5.2 si possa ricavare che in questo secondo tipo di legato “the
legatee could claim the property itself, if in possession of the heir”,
pur non potendo provvedere a praesumere la cosa, atto riservato al
legatario nel legatum vindicationis prima dell’accettazione dell’erede
se la cosa era di proprieta del testatore®.

La tradizionale distinzione fra le due tipologie di legato sarebbe
dunque obliterata, con la conseguente scomparsa di riferimenti
all'actio in rem (si e visto infatti il nuovo significato di vindicare, sullo
stesso piano di praesumere e habere ad indicare un atto di apprensio-

84 Sottolinea ARcHI, L'Epitome Gai cit., 331 ss. che la trattazione dei legati
nell’'epitome ¢ lontana dalla reductio ad unum giustinianea ma nello stesso tempo
anche dalla quadripartizione gaiana. L’autore sottolinea che l'elencazione dei legati
proposta dall’epitomatore sarebbe un esempio di approccio piti che altro casistico.

85 Sono parole di ArRcHI, L’Epitome Gai cit., 336.

86 Su cui cfr. le considerazioni svolte supra.

87 Distinzione che & invece ancora ben presente in Giustiniano (C. 6.43.1.1; L.
2.20.2): v. LEvy, West Roman Vulgar Law cit., 224 s.

88 Cosi LEVY, West Roman Vulgar Law cit., 225.
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ne stragiudiziale della res) e all'actio in personam®, e con il soprag-
giungere di una differente impostazione, per la quale solo nella prima
tipologia di legato il legatario avrebbe potuto appropriarsi diretta-
mente della res prima dell’accettazione da parte dell’erede.

La lettura ora descritta potrebbe ritenersi accettabile tenendo in
considerazione che altre fonti tarde mostrano un atteggiamento simi-
le.

Un certo rilievo, in questa luce, assume un brano dei Fragmenta
Augustodunensia, che proviene dalla trattazione del fedecommesso:

FA 2.65. Fideicommissarius non potest suo iure adi[re heredita-
tem], sed debet ab herede petere, et hoc est quod dicitur vulgo fi-
deiclommissum non in usur]patione esse, sed in petitione. Nec bo-
na debet usurpare, sed [petere] debet ab herede, [ut] heredi-
tatem...ade[at et] restituat ei fideicommissum.

La parte che interessa ¢ la prima, in cui si dice: fideicommissarius
non potest suo iure adifre hereditatem] sed debet ab herede petere, et
hoc est quod dicitur vulgo fideicfJommissum non in usur Jpatione esse,
sed in petitione. Da qui si trae I'idea che (come nel passo dell’ Epitome
Gai dedicato al legatum per damnationem) il fedecommissario non
possa appropriarsi della cosa prima dell'accettazione da parte
dell'erede, ma debba attendere questo momento e poi petere. Gli e
preclusa dunque l'usurpatio, da intendersi come comportamento affi-
ne a quello indicato da vindicare o praesumere, ossia “extrajudicial
taking”®’, in maniera simile a quanto accade nella trattazione del le-
gatum vindicationis offerta dall’Epitome.

Ancora, nello stesso senso sembrano andare PS. 4.1.8 e la relativa
Interpretatio:

PS. 4.1.18. Tus omne fideicommissi non in vindicatione, sed in pe-
titione consistit.

8 V. ancora LEVY, West Roman Vulgar Law cit., 225: “The result was that not a
word was left of the actio in rem or in personam, and that the traditional antithesis
became devoid of any meaning”.

% Cfr. LEvy, West Roman Vulgar Law cit., 217.
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Interpretatio. Quoties fideicommissum relinquitur, sicut peti po-
test, ita non potest vindicari.

Anche queste testimonianze® mostrerebbero il mutamento del si-
gnificato di vindico, che esprimerebbe qui I'apprensione stragiudizia-
le delle res oggetto del fedecommesso, non ammissibile in tale situa-
zione, come d’altra parte anche nel caso del legato per dammnatio-
nem®?.

In definitiva, I'eco delle trasformazioni proprie del diritto volgare
in tema di actio in rem/actio in personam puod essere colto anche
nell’ Epitome Gai nei paragrafi dedicati al legato.

Spostandoci ora sulla trattazione del fedecommesso®, bisogna se-
gnalare che Ep. 2.7 tralascia, anzitutto, la celebre distinzione gaiana
fra legati e fedecomessi®, ricca di riferimenti processuali e in cui si
diceva che il legato & chiesto nel processo formulare, mentre il fede-
commesso si persegue di fronte al praetor o al consul e, nelle provin-
ce, di fronte al praeses provinciae. Tale assenza & spiegata in dottrina

o1 Levy non richiama P.S. 4,1,18, citata invece in relazione a FA 2.65 da RODRIi-
GUEZ MARTIN, Fragmenta Augustodunensia cit., 212 s. Lo studioso spagnolo osserva
come il brano in questione non trovi riscontro nelle Istituzioni gaiane (Gai 2.251
infatti recita: Restituta autem hereditate, is qui restituit nihilo minus heres permanet; is
vero qui recipit hereditatem, aliquando heredis loco est, aliquando legatarii. L’autore
evidenzia come, seppure gli editori dei FA abbiano messo in relazione FA 2.65 e Gai
2.251, i due frammenti rimangono abbastanza distanti), e che con ogni probabilita la
sua redazione sia stata influenzata da altre fonti, appunto le Pauli Sententiae.

92 Per altri casi da cui emerge tale stato di cose v. ancora LEVY, West Roman Vul-
gar Law cit., 217 ss. Lo studioso evidenzia comunque la stretta correlazione fra vindi-
care e 'ambito dei diritti reali, anche se non mancano casi in cui l'espressione & uti-
lizzata con riferimento ai rapporti obbligatori (cfr. specialmente p. 218). Conclude
significativamente Levy: “To sum up, in the vulgar law the concept of vindicare goes
through a process of inflation which precludes any possibility of a uniform defini-
tion. Vindicare has ceased to be necessarily an agere in rem in its classical connota-
tion nor does it of necessity imply any judicial proceedings at all. With or without
explanatory remark it is frequently understood and employed in a specific sense to
express extrajudiciale seizure”.

9 Sui numerosi problemi che emergono dalla spiegazione del fedecommesso
nell’ Epitome Gai v. ARCHI, L'Epitome Gai cit., 349 ss.

9 Gai. 2.278-279. Praeterea legata per formulam petimus; fideicommissa vero Ro-
mae quidem apud consulem vel apud eum praetorem, qui praecipue de fideicommissis
ius dicit, persequimuyr, in provinciis vero apud praesidem provinciae. 279. Item de fidei-
commissis semper in urbe ius dicitur, de legatis vero, cum res aguntur.
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con l'essere venuta meno l'antitesi fra processo formulare e cognitio
extra ordinem®.

Ancora, viene completamente omesso il richiamo alle azioni nel si-
stema precedente al senatoconsulto Trebelliano, trattazione che &
invece presente nei Fragmenta Augustodunensia®. 1'omissione po-
trebbe spiegarsi con la perdita di interesse per questi profili, non pitu
attuali appunto dopo la riforma.

Inoltre, non vi sono cenni alla disciplina introdotta dai senatocon-
sulti Trebelliano e Pegasiano®’, né al problema delle azioni heredis
loco concesse al fedecommissario. Si tratta di “assenze” difficilmente
spiegabili, dato che poche sono le nostre conoscenze sulle eventuali
alterazioni avvenute al riguardo in eta postclassica®.

6. Epitome Gai ed exceptio non numeratae pecuniae

Nell'ambito della trattazione delle obbligazioni vi € un accenno alla
exceptio non numeratae pecuniae, che conviene prendere in conside-
razione:

Ep. 2.9.11. Si aliquis nobis pecuniam debeat, possumus debitorem
nostrum compellere, ut pecuniam, quam nobis redditurus erat, al-
teri se caveat reddituram; neque potest ei, cui pro nostro debito

% Ossia “I'antitesi che nel campo processuale si instaurava fra i due istituti”: v.
ArcHI, L’Epitome Gai cit., 356.

% In FA 2.66-71 la narrazione & introdotta dall’espressione apud veteres: sul punto
si vedano le osservazioni di RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta Augustodunensia cit., 214
SS.

7 A parte un piccolo cenno alla quarta.

% Afferma ARcHI, L'Epitome Gai cit., 359: “E’ vero che il sistema di diritto elabora-
to da queste due riforme si presenta come piuttosto sottile e complicato. L’esperienza
dell’'analisi fin qui condotta ci insegna che nell’epoca postclassica simili costruzioni,
in cui entrano in gioco anche risorse tutte particolari dell’'ordinamento processuale
romano (penso dicendo questo alle actiones utiles accordate dal pretore al fedecom-
missario in seguito al SC. Trebelliano), si deformano, si alterano in seguito ai piu
disparati elementi. Ma quale prova abbiamo noi, oltre la mera induzione offertaci da
considerazioni generali, per affermare che anche nel nostro caso particolare una
simile alterazione era avvenuta? Il silenzio dell’Ep. & assoluto, né ci & dato di racco-
gliere, anche attraverso cenni desunti da altri paragrafi, il minimo indizio...”.
Sull’assenza della disciplina del SC. Pegasiano v. U. MANTHE, Das senatus consultum
Pegasianum, Berlin, 1989, 220, nt. 25.
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cavit, de cauto et non numerato, sicut fieri solet, aliquid disputa-
tionis adferre, cum id, quod a nobis accepit, alteri caverit reddi-
turum.

Nel passo si parla di un caso di stipulatio in forma scritta, una cau-
tio contenente una promessa di pagamento®”. Come ben evidenziato
in dottrina, la cautio non ha qui valore meramente probatorio bensi
dispositivo, e in tal senso I'Epitome sembra adeguarsi alle nuove posi-
zioni circa la stipulatio in forma scritta'®,

E detto in particolare che un creditore puo costringere il proprio
debitore a promettere ad altri la stessa somma di denaro attraverso
una cautio; nel caso in cui il terzo agisca, il debitore non gli puo op-
porre lexceptio non numeratae pecuniae: neque potest ei, cui pro no-
stro debito cavit, de cauto et non numerato, sicut fieri solet, aliquid di-
sputationis adferre... L'epitomatore descriverebbe in questo modo un
caso di delegatio attiva'®!,

L’aspetto che pil interessa qui € proprio il riferimento alla exceptio
non numeratae pecuniae, non espressamente citata ma richiamata
attraverso le parole de cauto et non numerato aliquid disputationis.
Orbene, da questo punto di vista limpostazione che emerge
dall’Epitome Gai la accomuna ad altre fonti postclassiche, nelle quali
si mostra di conoscere uno strumento che corrisponde alla exceptio
non numeratae pecuniae senza I'impiego dell’espressione tecnica'®.

Cio accade, per esempio, in una importante costituzione di Onorio
del 421 proveniente dal Codex Theodosianus, C.Th. 2.27.1 (del titolo

9 Cfr. HITZIG, Beitriige zur Kenntnis cit., 207 ss.; CONRAT, Die Entstehung des west-
gothischen Gaius cit., 45, nt. 141; ArRcHI, L'Epitome Gai cit., 389.

190 Cfr. ancora ARcHI, L'Epitome Gai cit., 389 ss, che sottolinea il legame del brano
con PS. 5.7.2, riportata nel Breviarium, e la relativa Interpretatio. Lo studioso nota
inoltre la distanza tra il contenuto di Ep. 2.9.11 e Gai 3.110 -111, che gli editori met-
tono in relazione. I paragrafi gaiani sono infatti dedicati alla figura dell'adstipulator,
mentre il brano della Epitome non ha nulla a che fare con tale istituto, che, nota lo
studioso, all’epoca doveva essere caduto in disuso.

101 Sulla struttura del passo v. le considerazioni di ArcHI, L’Epitome Gai cit., 392
ss. Si veda inoltre M.R. CIMMA, De non numerata pecunia, Milano, 1984, 67, che lo
mette in relazione con C. 4.30.6.

192°ArcHI, Studi sulla stipulatio. 1. L'origine della “querella non numeratae pecu-
niae”, 1938, ora in Scritti di diritto romano, vol. I, Milano, 1981, 544, afferma:
“...sembra quasi che di proposito evitino la parola exceptio”.
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)103

Si certum petatur de chirographiis)'® e nella relativa Interpretatio. Qui

interessa il quarto paragrafo:

C.Th. 2.27.1.4. Impp. Honorius, Theodosius et Contantius AAA.
Palladio praefecto praetorio. ...Sin vero suam quidem manum fa-
teatur obnoxius, sed nihil sibi numeratum pro hac obligatione
causetur, tunc chirografi discuti oportebit aetatem, ut, si iure dela-
ta contestationibus tempora debitor taciturnus exigit, cavillationis
istius perdat obstaculum.

Interpretatio. ...Sane si debitor suam esse dixerit cautionem, sed
nihil se de ipsa cautione asserat accepisse, tempus debet inspici
cautionis, ut, si intra quinquennium cautio conscripta cognoscitur
et probatum fuerit quod in cautione continetur acceptum, debitor
suam inpleat cautionem. Si vero, quae in cautione scripta sunt, in-
tra quinquennium tradita non probantur, is cuius cautio est non
teneatur obnoxius: nam transacto quinquennio, si de cauta et non
consignata pecunia debitor dixerit, nullatenus audiatur.

In questa parte della costituzione si sta trattando il caso di un cre-
ditore che agisce contro il proprio debitore sulla base di una cautio
mutui. Il debitore riconosce il documento come scritto da lui (...suam
quidem manum fateatur obnoxius...) ma ne contesta la veridicita a
livello contenutistico, sostenendo cioé di non avere mai ricevuto la
somma di denaro indicata nella cautio. Viene previsto dunque che si
risalga alla data di emissione del chirografo, per verificare se il con-
venuto abbia a suo tempo avanzato la contestatio'™ e se possa quindi

103 In generale, sui complessi profili trattati in C.Th. 2.27.1 rimandiamo a CONRAT,
Breviarium Alaricianum cit., 259 ss.; W. SELB, Zur Bedeutung des Syrisch-Romischen
Rechtsbuches, rist. Miinchen, 1964, 139 ss.; P. SiLL1, C.Th. 2.27.1. Il valore probatorio
del chirografo nella riforma di Onorio, in Studi Senesi, 96, 1984, 419 ss.; ArRcHI, Civili-
ter vel criminaliter agere in tema di falso documentale (Contributo storico-dommatico
al problema della efficacia della scriptura), in Scritti in onore di Contardo Ferrini, Mila-
no, 1947, ora in Scritti di diritto romano, vol. I1I, Milano, 1981, 1655 ss.; G. SANTUCCI,
C.Th. 2.13.1: la legislazione di Onorio sui crediti fra il 421 e il 422 d.C., in SDHI, 57,
1991, 190 ss.; S. ScHIAVO, I falso documentale tra prevenzione e repressione. Impositio
fidei criminaliter agere civiliter agere, Milano, 2007, 47 ss. e 252 ss.

104'Si tratta dello strumento attraverso il quale il debitore poteva interrompere la
prescrizione cui era soggetta la exceptio non numeratae pecuniae. In argomento si
veda CIMMA, De non numerata pecunia cit., 133 ss.
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sollevare l'exceptio non numeratae pecuniae: nonostante nel testo non
compaia l'espressione tecnica connotante listituto, ¢ fuor di dubbio
che con le parole ...sed si nihil sibi numeratum pro hac obligatione
causetur... ci si riferisca proprio al fatto di sollevare questa eccezio-
ne'®. Ancora, l'eccezione viene definita dalla cancelleria ravennate
come obstaculum cavillationis.

Nella Interpretatio si leggono invece le parole ...sed nihil se de ipsa
cautione asserat accepisse... € inoltre ...si de cauta et non consignata
pecunia debitor dixerit...'%

Tali fonti mostrano dunque di conoscere l'exceptio non numeratae
pecuniae, che pero non viene indicata con la solita espressione tecni-
ca.

In questi testi, inoltre, emerge la tendenza a connotare negativa-
mente listituto: si pensi appunto alle parole aliquid disputationis
dell'Epitome Gai o obstaculum cavillationis della legge di Onorio'".
Ed in effetti, l'exceptio non numeratae pecuniae doveva essere percepi-
ta come uno strumento attraverso il quale i debitori tentavano di
bloccare il regolare andamento dei processi'®.

Anche in relazione a tale istituto processuale, in definitiva,
I'Epitome Gai si mostra in linea con altre fonti postclassiche!®.

105 Cfr. sul punto A. SUMAN, De non numerata pecunia. Note critiche, in Atti del
Reale Istituto Veneto di Scienze, Lettere ed Arti, LXXVIII, 1918-1919, 278; ARcHI, Studi
sulla stipulatio cit., 543 ss.; CIMMA, De non numerata pecunia cit., 106; 112 ss.

196 Nota ArcHI, Studi sulla stipulatio cit., 543 ss. che situazioni analoghe emergo-
no da Herm Wis. 11 e da Lex Rom. Burg. 31,2.

197 Sul significato negativo emergente da queste espressioni v. in particolare AR-
cHI, Civiliter vel criminaliter agere cit., 1632 nt. 78.

198 Abbiamo cercato di approfondire la visione negativa che connota l'exceptio non
numeratae pecuniae (oltre che I'impugnazione di falso del documento) in eta post-
classica e giustinianea in SCHIAVO, Impugnazione di falso ed exceptio non numeratae
pecuniae: duo triconum suffugia, in Annali dell'Universita di Ferrara. Sez. V: Scienze
Giuridiche, vol. XV, 2001, 149 ss.

199 Da evidenziare che I'Epitome Gai, pur mostrando di conoscere come si & visto
lexceptio non numeratae pecuniae, non contiene invece cenni alla contestatio, attra-
verso la quale il debitore bloccava la prescrizione. Su questi aspetti del passo
dell’epitome si vedano le considerazioni di ARcHI, Studi sulla stipulatio cit., 547, il
quale sostiene che non & possibile comprendere se il silenzio dell'opera sulla contesta-
tio sia dovuto alla volonta del redattore di concentrare la trattazione o piuttosto al
fatto che negli ambienti di creazione dell’Epitome Gai “si ignorava ormai l'esistenza
di un contestari per perpetuare l'exceptio”.
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7. Aspetti processuali nella trattazione dei modi di estinzione delle
obbligazioni

Un'ulteriore parte dell Epitome Gai che puo condurre anche ad os-
servazioni su aspetti processuali ¢ quella in cui vengono trattati i mo-
di di estinzione delle obbligazioni, ossia Ep. 2.10, Quibus modis obli-
gatio tollitur.

Come notato da Archi, siamo in presenza di un titolo non solo
molto breve, ma interessante “sia per quello che omette che per quel-
lo che dice”''°. Gli unici modi di estinzione delle obbligazioni qui af-
frontati sono la solutio e la datio in solutum, mentre vengono comple-
tamente omesse solutio per aes et libram, novatio, acceptilatio, litis
contestatio.

Torneremo alla fine del paragrafo su tali lacune; per il momento &
bene confrontare la trattazione gaiana e quella dell’epitomatore in
tema di datio in solutum.

Anzitutto Gaio:

Gai 3.168. Tollitur autem obligatio praecipue solutione eius quod
debetur. Unde quaeritur, si quis consentiente creditore aliud pro
alio solverit, utrum ipso iure liberetur, quod nostris praeceptori-
bus placuit, an ipso iure maneat obligatus, sed adversus petentem
exceptione doli mali defendi debeat, quod diversae scholae aucto-
ribus visum est.

La narrazione gaiana si incentra sulla discussione fra Sabiniani e
Proculiani circa gli effetti della datio in solutum. Mentre per i primi la
dazione di aliud pro alio consentiente creditore estinguerebbe
I'obbligazione ipso iure, per gli altri giuristi l'effetto estintivo si sareb-
be prodotto per via di eccezione'!!, in particolare attraverso l'exceptio
doli. Dal passo traspare l'idea che ai tempi di Gaio il dibattito fosse in

10 Cfr. ArcHI, L’Epitome Gai cit., 417.
11 Sul brano gaiano v. da ultimo A. Saccoccio, Aliud pro alio consentiente credito-
re in solutum dare, Milano, 2008, 163 ss., con indicazione di altra letteratura.
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qualche modo ancora attuale o comunque non troppo lontano nel
tempo'!2,

Diverse ovviamente le ipotesi dottrinali sin qui avanzate a proposi-
to della contrapposizione emergente dal brano, sulle quali non pos-
siamo qui soffermarci. Ricordiamo la recente idea espressa da Sac-
coccio, secondo il quale I'antitesi deriverebbe dal fatto che mentre per
i Sabiniani la datio in solutum era una semplice variante della solutio
vera e propria, della quale manteneva dunque la medesima natura
giuridica, per i Proculiani invece le cose non stavano cosi, e la datio in
solutum non aveva una adeguata sistemazione concettuale: di conse-
guenza, il comportamento del creditore che, ricevuta la res in solu-
tum, pretendeva anche l'originaria prestazione integrava dolo presen-
tell3.

Esaminiamo ora I'Epitome Gai:

Ep. 2. 10. Tollitur obligatio solutione debiti. Praeterea aliquoties
tollitur obligatio, etiam si aliud, quam cautum fuerit a debitore,
creditori reddatur. Nam si quicunque pro pecunia, quam creditori
cavit, acquiescente creditore, aurum aut argentum aut mancipia
vel alias qualisbet species, habita aestimatione, consentiente credi-
tore, dederit, obligatio evidenter tollitur.

Seguendo la lettura di Archi, va anzitutto evidenziato che la pro-
spettiva dell’epitomatore nella descrizione della datio in solutum ap-
pare abbracciare una tendenza ‘pratica’ mentre infatti nella narra-
zione gaiana l'istituto € spiegato in astratto, con espressioni di portata
generale, in Ep. 2.10 si parte invece da un caso pratico, quello di una
somma di denaro promessa attraverso stipulazione scritta. Dunque
siamo in presenza del solito pragmatismo dell’epitomatore, che non
procede nella enunciazione di principi ma ha bisogno di addentrarsi
nella descrizione di una fattispecie particolare!'*.

112 Sj veda Idem, Aliud pro alio cit., 163, con indicazione di letteratura sulla que-
stione in nt. 1.

13 Cfr. ancora Idem, Aliud pro alio cit., 176, per il quale l'istituto in questione non
potrebbe essere per nulla ricondotto al regime dei patti o comunque all'ambito nego-
ziale; la spiegazione offerta chiarirebbe invece perché nel passo gaiano sia citata
I'exceptio doli e non l'exceptio pacti.

14 Cfr. ArcHI, L'Epitome Gai cit., 418 ss.: “Non si puo disconoscere che si ha
I'impressione, leggendo il testo dell’ Ep., che la datio in solutum si concreti proprio in
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L’aspetto che maggiormente interessa € perd un altro. Nel trattare
della datio in solutum, infatti, 'epitomatore ha completamente omes-
so la disputa tra Sabiniani e Proculiani: secondo Archi ed altri studio-
si, cio sarebbe conseguenza del fatto che in epoca postclassica risulte-
rebbe non pitt ammissibile la distinzione tra modi di estinzione delle
obbligazioni ipso iure e ope exceptionis''>; nello stesso tempo,
I'epitomatore, “impressionato” dal racconto gaiano, insisterebbe sulla
necessita del consenso del creditore. In particolare, tale consenso sa-
rebbe richiamato con riferimento all’ammissibilita della datio in solu-
tum, che pud avvenire appunto acquiescente creditore, e con riguardo
al problema della aestimatio rei, che deve essere fatta consentiente
creditore. Tutto cio conduce all’estinzione dell’'obbligazione: obligatio
evidenter tollitur, dice 'epitomatore!!®,

Secondo una diversa impostazione, la descrizione della datio in so-
lutum risulta di tal fatta nell’ Epitome perché I'epitomatore accoglie e
fa propria la visione sabiniana. Come & stato affermato, il discorso
dell’epitomatore appare in linea proprio con la posizione dei Sabinia-
ni, e mostra l'accoglimento della loro teoria, secondo la quale
I'obbligazione ¢ estinta ipso iure''”.

In effetti, le parole stesse utilizzate nel brano, ossia 'espressione
obligatio evidenter tollitur, letta in connessione con il tollitur obligatio

solutione debiti posta all'inizio del passo, portano a credere che nel

quel caso, che lI'epitomatore ci dice”; recentemente, nello stesso senso, SAccocclo,
Aliud pro alio cit., 29.

5 In tal senso cfr. gia R. ROMER, Die Leistung an Zahlungsstatt nach dem rémi-
schen und gemeinen Recht, Tiibingen, 1866 (rist. Aalen 1970), 65. Cfr. inoltre KASER,
Das rémische Privatrecht, vol. 1I cit., 442, nt. 21. E noto che con la scomparsa del
processo formulare classico e con 'avvento della cognitio extra ordinem I'eccezione di
dolo diviene uno strumento processuale posto genericamente a difesa del convenuto.
Come emerge dal noto passo di Ulpiano in D. 44.4.2.5 tutte le eccezioni di eta classica
sarebbero riconducibili all’eccezione di dolo. Sugli sviluppi dell'exceptio doli in eta
tarda si vedano, fra tutti, M. BRUTTI, La problematica del dolo processuale
nell’esperienza romana, vol. II, Milano, 1973, 789, nota 79; MANNINO, Considerazioni
sulla strategia rimediale: buona fede ed exceptio doli generalis, in Europa e diritto priva-
to, 2006, ora in Studi per Giovanni Nicosia, vol. V, Milano, 2007, 117, nt. 103.

116 per quest’analisi del passo v. essenzialmente ARcHI, L'Epitome Gai cit., 419.

17 1n tal senso v. gia ROMER, Die Leistung an Zahlungsstatt cit., 65; E. NARDI, Ra-
diografia dell'aliud pro alio consentiente creditore in solutum dare, in BIDR, 73, 1970,
788. Di recente, SAccocclo, Aliud pro alio cit., 182.
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pensiero dell’epitomatore solutio e datio in solutum abbiano
sull'obbligazione identico effetto!'®.

Di conseguenza, l'autore dell’epitome ha impostato la descrizione
della datio in solutum in tal modo non perché ingenuamente “impres-
sionato” dal dibattito riportato da Gaio ma solo perché parrebbe ave-
re recepito la visione sabiniana, visione che d’altra parte era gia stata
condivisa nella giurisprudenza classica e nella legislazione imperiale.
Si pensi a passi come D. 12.6.26.5 di Marcello, o come D. 21.6.68.1 di
Papiniano nei quali, secondo la dottrina pili recente, sarebbe accolta
I'idea della estinzione ipso iure dell’obbligazione!'?; o ancora, a costi-
tuzioni tardoclassiche come C. 8.42.17, di Diocleziano e Massimia-

no'?, di seguito riportata:

C. 8.42.17 Diocletianus et Maximianus. AA. et CC. Cassio. Manife-
sti iuris est tam alio pro debitore solvente quam rebus pro numera-
ta pecunia consentiente creditore datis tollit comparatam obliga-
tionem (a. 293).

Nel testo gli imperatori sembrano muoversi nell’ambito della pro-
spettiva sabiniana, esprimendosi attraverso una comparazione fra
V'alius pro debitore solvente e la datio in solutum (rebus pro numerata
pecunia datis) come mezzi che estinguono l'obbligazione, evidente-
mente ipso iure. Si noti inoltre I'espressione iniziale manifesti iuris
est, indicatrice della risalenza di tale visione circa la datio in solutum,
evidentemente recepita da tempo.

Y8 Cfr. Idem, Aliud pro alio cit., 30 (nota I'autore che “...non si pudé mancare di no-
tare come nel brano appena letto l'ipotesi della datio in solutum sia legata alla solutio
con un praeterea che sembra lasciar supporre un forte legame strutturale e non solo
funzionale tra i due istituti”); 182. Cfr. sul punto gia G. ASTUTI, s.v. Dazione in paga-
mento (storia), in Enc. Dir., vol. XI, Milano, 1962, 731; NARDI, Radiografia dell’aliud
pro alio cit.,, 789; G. MELILLO, In solutum dare. Contenuto e dottrine negoziali
nell’adempimento inesatto, Napoli, 1970, 41, nt. 2.

119 Cfr. a proposito di questi passi NARDI, Radiografia dell'aliud pro alio cit., 811;
Saccoccio, Aliud pro alio cit., 180. Saccoccio ritiene che altri frammenti, portati dalla
dottrina precedente come esempio di accoglimento della tesi sabiniana nella giuri-
sprudenza classica, non siano invece decisivi (cfr. D. 23.3.25; D. 13.5.1.5; D. 16.1.5).

120 7] legame fra Ep. 2.10 e il rescritto di Diocleziano & sottolineato, per esempio,
gia da HITZ1G, Beitrige zur Kenntnis cit., 210 s.
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La posizione dell’epitomatore appare dunque in linea con questa
tendenza. In tal senso vi € affinita anche fra I'Epitome Gai e le Istitu-
zioni giustinianee:

I. 1.3.29 pr. Tollitur autem omnis obligatio solutione eius quod de-
betur, vel si consentiente creditore aliud pro alio solverit.

Nel passo ora riportato Giustiniano, che si esprime (ancora) attra-
verso le parole tollitur autem omnis obligatio mette sullo stesso piano
I'effetto estintivo della solutio rispetto a quello della datio in solutum,
mostrando con chiarezza di abbracciare la visione sabiniana'?!.

Ep. 2.10 dimostra dunque di collocarsi in una linea di continuita
tra passato (giurisprudenza classica, costituzione di Diocleziano) e
futuro (Istituzioni giustinianee)'.

In definitiva, la scelta operata dall’'epitomatore nella trattazione
della datio in solutum dove € omesso ogni richiamo alla contrapposi-
zione fra estinzione delle obbligazioni ipso iure e ope exceptionis, e, di
conseguenza, alla exceptio doli, ¢ da imputarsi al fatto che il diritto
vigente a quel tempo aveva oramai condotto alla scelta sabiniana
(mentre ai tempi di Gaio, come si € accennato, il dibattito era ancora
presumibilmente vivo).

Il legame fra il discorso dell’epitomatore, la giurisprudenza e la le-
gislazione imperiale in tema emerge anche da altri profili.

Si faccia attenzione all’espressione habita aestimatione presente in
Ep. 2.10'%, attraverso la quale ¢ sottolineato il fatto che &€ necessario
sottoporre a stima l'oggetto dato come prestazione sostitutiva. E stato
evidenziato che di norma nella datio in solutum voluntaria questa
stima non ¢ richiesta, dato che permane la liberta del creditore di

121'Sul passo da ultimo cfr. Saccoccio, Aliud pro alio cit., 183, con richiamo di al-
tra letteratura in nota 90 che accoglie I'idea della impostazione sabiniana. Differente
la posizione di MELILLO, In solutum dare cit., 99, nota 17, secondo il quale Giustinia-
no qui intenderebbe solo evidenziare l'effetto liberatorio della datio in solutum, av-
venga essa ipso iure o ope exceptionis, senza una esplicita adesione alla impostazione
dei Sabiniani.

122 Per la continuita tra il brano dell’epitome e il passo delle Istituzioni giustinia-
nee v. SAaccoccro, Aliud pro alio cit., 30 s., con richiamo anche alla parafrasi di Teofi-
lo (Par. 3.29 pr.) nella quale & confermata la parificazione degli effetti della datio in
solutum a quelli della solutio.

123 Afferma MELILLO, In solutum dare cit., 41, nt. 2, che si tratta di una espressio-
ne “notevole”.
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accettare o meno l'aliud; ¢ invece indispensabile nei casi di datio in
solutum necessaria'**.

Ci sono comunque delle testimonianze nelle quali & richiamata la
necessita della aestimatio anche per la datio in solutum volontaria, tra
le quali appunto I'epitome, che in tal senso si puo ricollegare a passi
come D. 12.26.4 di Ulpiano, a D. 46.3.46.2 di Marciano o ad una costi-
tuzione di Diocleziano, C. 8.42.24 (dove si tratta della dazione di fon-
di come prestazione sostitutiva).

Il richiamo alla aestimatio effettuato dall’'epitomatore puo essere
indicativo del fatto che in ambiente postclassico si era comunque af-
fermata l'idea dell'utilita della stima del bene dato in sostituzione,
stima che evidentemente poteva condizionare il consenso del credito-
relZS.

Come si € gia anticipato, il titolo dell’Epitome Gai dedicato ai modi
di estinzione delle obbligazioni omette completamente la narrazione
della acceptilatio, della solutio per aes et libram, della novatio e della
litis contestatio, presenti al contrario nel discorso gaiano. Secondo
Archi, la lacuna relativa alla novazione si puo spiegare tenendo pre-
sente la complessita dell'istituto, sia dal punto di vista sostanziale che
processuale, che probabilmente risultava ostica nel mondo postclas-
sico'?. Ancora, il silenzio sulla solutio per aes et libram e sulla litis
contestatio risponderebbe a ragioni ovvie: “¢ I'evoluzione storica che
le ha eliminate, per quanto i motivi e 'epoca siano assai diversi”!?’,

Dunque, secondo lo studioso mancherebbero cenni alla litis conte-
statio perché essa non avrebbe piu rilievo quale modo di estinzione

124 Si veda Saccoccio, Aliud pro alio cit., 51.

125 Diversa invece la posizione di Saccoccio, Aliud pro alio cit., 51, secondo il qua-
le al contrario non sarebbe chiaro il rapporto tra la stima del bene e il consenso del
creditore, e il riferimento alla aestimatio sarebbe piti che altro da attribuirsi alle “pe-
culiarita dello stile dell’epitomatore”. Cfr. sul problema anche HITz1G, Beitrige zur
Kenntnis cit., 210 s., che rileva come la stima del bene dato in sostituzione fosse utile
in caso di successiva evizione del bene.

Un altro caso di continuita fra I'Epitome Gai e la legislazione imperiale tardoclas-
sica & data dal fatto che nel nostro brano, nella elencazione di cose che possono esse-
re date in solutum in luogo della somma di denaro, vi sono gli schiavi (mancipia), gia
richiamati come aliud in una serie di rescritti dell'imperatore Diocleziano: C. 8.42.10;
C. 4.5.4; C. 7.45.8, sui quali cfr. le osservazioni di Saccoccio, Aliud pro alio cit., 96 ss.

126 Cfr. ArcHI, L'Epitome Gai cit., 419 s.

127 Cfr. Idem, L'Epitome Gai cit., 420.
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delle obbligazioni. Pur non potendo qui approfondire il problema,
ricordiamo che in dottrina, anche di recente, si ¢ evidenziato come
'effetto estintivo delle obbligazioni sia proprio della litis contestatio
probabilmente anche nel processo alto-postclassico, ancora fortemen-
te influenzato dalle strutture formulari; la situazione cambierebbe
invece in modo radicale solo con I'avvento del processo giustinianeo
per libellum'?®. Dunque tale lacuna potrebbe dipendere da altre ragio-
ni.

8. Sul termine actio nell’Epitome Gai

Infine, qualche breve cenno all'utilizzo del termine actio

nell Epitome Gai.

La parola compare, per la prima e unica volta'?’, all'interno della trat-
tazione dei delitti, nell’ambito dell’esposizione del furto e, in partico-
lare del furto d'uso.

Il racconto delle obbligazioni da delitto, ridotto all'osso, & un’altra
parte dell’'opera che suscita curiosita. Infatti, dopo aver ricordato che
oltre alle obbligazioni da contratto vi sono le obbligazioni da delitto,
le quali nascono si aliquis furtum fecerit, vel bona aliena rapuerit, vel
damnum alteri dederit, aut iniuriam fecerit, I'epitomatore descrive uni-
camente il furto, senza alcun cenno agli altri delicta. La dottrina si &
sovente soffermata su questo dato di fatto, avanzando diverse spiega-
zioni circa la struttura di tale parte dell'opera'*°.

129

128 Cfr. G. PUGLIESE, Istituzioni di diritto romano, Torino, 1991 (a cura di F. SiTzIA
e L. Vacca), 922. Gia HITzIG, Beitrdge zur Kenntnis cit., 210 s., affermava che dal si-
lenzio dell’Epitome non si poteva dedurre la scomparsa di questi mezzi (contra, AR-
CHI, L'Epitome Gai cit., 420, nota 1).

129 Cfr. H. ERMAN, Zur Behandlung der Aktionen in den nachklassischen Rechts-
biichern, in Mélanges Fitting, Aalen, 1969 (ripr. facs. dell'ed. Montpellier, 1908), 587;
LEvy, West Roman Vulgar Law cit., 207, il quale sottolinea anche che “agere in its
technical connotation does not appear at all” all'interno dell’opera.

130 Cfr. in particolare ArRcHI, L'Epitome Gai cit., 424 s., il quale ricorda che le ipo-
tesi possono essere varie: potrebbe essere andata perduta la parte relativa alla tratta-
zione degli altri delitti; I'interesse dell’epitomatore poteva essere limitato solo al fur-
to. L’A. ricorda inoltre il fatto che 'autonomia di questo titolo si deve ai primi editori
dell’Epitome Gai, mentre nei manoscritti esso € posto subito a continuazione del
titolo precedente, dedicato all’estinzione delle obbligazioni. Sulla mancanza di una
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Per quanto riguarda la narrazione del furto, & stato da molti autori
evidenziato il legame che da diversi punti di vista sembra intravedersi
con le Pauli Sententiae (si pensi, per esempio, alla definizione del fur-
tum nec manifestum, che echeggia appunto quella paolina)3'.

Ep. 2.11.4. Et si quis rem utendam acceperit aut commendatam
apud se habuerit, et ea aliter usus fuerit, quam accepit, furti ac-
tione tenetur.

In questo punto I'Epitome afferma che chi utilizza la cosa ricevuta
a titolo di comodato in maniera diversa da quanto pattuito risponde
con l'azione di furto, indicata come il rimedio “pratico” esperibile in

quei casi'?.

rubrica dedicata alle obligationes ex delicto (similmente a quanto accade nel Gaio
Veronese) v. ora MANTOVANI, Tituli e capita cit., 619, nt. 83.

131 Cfr. Gia HitzIG, Beitrige zur Kenntnis cit., 311; CONRAT, Die Entstehung des
westgotischen Gaius cit., 63 ss. e note; ARCHI, L'Epitome Gai cit., 425 ss. Nello stesso
tempo, come emerge dall’analisi di G.G. ARrcHI, Epitome Gai cit.,, 425 ss.,
I'impostazione data dall’epitomatore alla trattazione del furto si distacca dal modello
gaiano (ma anche paolino); omettendo completamente il riferimento all'actio I'ignoto
autore comunica l'idea che esistessero quattro tipi ben diversi di furto, cosa che non
emerge né dal brano di Gaio né dalle Pauli Sententiae: “Chi legge, infatti, il par. 2
dell’Ep. ha I'impressione che esistono in realta quattro tipi ben distinti di furto. Que-
sto non dicevano i classici; quando, come Paolo e Gaio, essi venivano a parlare delle
due ultime categorie, lo facevano da un punto di vista processuale, perché in detti
casi non si potevano vedere tipi di furto alla stessa guisa che se ne parlava a proposi-
to del furto manifestum e nec manifestum. Era esperibile un’actio furti, che portava
ad una condanna diversa che negli altri casi, questo si: ma di nuovi genera furtorum
non si poteva parlare, come bene diceva Labeone...”.

132 Con riferimento a questo paragrafo e a quello successivo, nota la tendenza
dell’epitomatore a ragionare per casi concreti ARCHI, L’Epitome Gai cit., 429 ss. A
proposito dell’espressione furti actione tenetur nell Epitome afferma ERMAN, Zur Be-
handlung der Aktionen in den nachklassischen Rechtsbiichern cit., 587: “...das Wort
actio findet sich nur einmal gegen Ende, wohl versehntlich: si quis rem utendam
acceperit, furti actione tenetur, wiahrend es sonst furti tenetur heisst”.

Il discorso condotto nelle Istituzioni gaiane era impostato diversamente: Gai.
3.196. Itaque si quis re quae apud eum deposita sit utatur, furtum committit. Et si quis
utendam rem acceperit eamque in alium usum transtulerit, furti obligatur, veluti si quis
argentum utendum rem acceperit quasi amicos ad cenam invitaturos, et id peregre se-
cum tulerit, aut si quis equum gestandi gratia commodatum longius aliquo duxerit,
quod veteres scripserunt de eo qui in aciem perduxisset. Qui nella narrazione gaiana ¢
utilizzata I'espressione furti obligatur.



ASPETTI PROCESSUALI NELL'EPITOME GAI 91

Appare di un certo interesse il fatto che qui I'Epitome, parlando di
actio furti, sembri distaccarsi in un certo qual modo da altre fonti
tarde, fonti nelle quali la parola actio viene utilizzata non nel senso
classico, per identificare lo specifico rimedio tipico del processo for-
mulare, ma per sottolineare semplicemente la circostanza che la vit-
tima dell’illecito potra avere tutela giudiziaria'**. Tutto cio in seguito
alla disgregazione del sistema classico delle actiones, che conduce
alllabbandono dei tradizionali nomi delle azioni stesse!3*.

Nello stesso tempo, che l'atteggiamento dell'opera sia comunque
conforme a questa tendenza puo apparire con una certa chiarezza da
quanto si legge successivamente:

Ep. 2.11.5. Praeterea si quis iumentum alterius ad hoc accepit, ut
eum quinque milibus duceret, et id decem milibus aut longius,
quam ab illo, qui dedit, fuerit constitutum, abegerit, furti reus est.

Qui I'epitomatore non richiama pit l'actio furti, ma, con riferimen-
to a chi utilizza oltre i limiti stabiliti la cosa, afferma che furti reus
est: espressione che ci pare volta proprio ad indicare, sul piano prati-
co, il fatto che la vittima potra agire in giudizio, ottenere tutela. Da
questo punto di vista, dunque, si potrebbe ravvisare una certa omo-
geneita rispetto alla tendenza cui accennavamo.

133 Per il significato del termine actio e agere nelle fonti volgari, collegato alla
scomparsa del processo formulare, v., fra tutti, le osservazioni di LEVY, West Roman
Vulgar Law cit., 202 ss. L’A. sottolinea che “Emperors and jurists introduced fact
patterns and stated legal consequences without providing for specific remedies... To
them the substantive law was not only of primary, it was of sole, significance. ...Thus
they employed actio and agere chiefly to express the right to sue or to refer to legal
proceedings followed as a matter of course”.

134 Sj veda sul problema ancora LEVY, West Roman Vulgar Law cit., 203 ss., che
riporta numerosi esempi tratti dalle Interpretationes delle Pauli Sententiae, dove,
rispetto al modello, & abbandonata la prospettiva classica: “It is amazing to see how
the Interpreter evades the actio whenever it appears with its traditional name or re-
fers to its typical causa”. Ancora, lo studioso evidenzia anche la presenza di casi, che
costituirebbero eccezioni che confermano la regola, in cui & riportato il nome
dell’azione.
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9. Cenni conclusivi

E ora opportuno avanzare qualche considerazione conclusiva, ti-
rando le fila del discorso condotto sinora.

Anzitutto, si conferma l'idea che I'Epitome Gai € un testo non inte-
ressato al processo: non solo perché scarta completamente la materia
del quarto libro gaiano, ma perché abbandona quasi del tutto l'ottica
processuale anche nella narrazione del diritto sostanziale.

I riferimenti al processo sono infatti molto scarni: la parola actio
ricorre un’unica volta, si parla di iudex solo in due occasioni, vi sono
omissioni nella trattazione di istituti in cui gli aspetti processuali sa-
rebbero al contrario rilevanti.

Come dicevamo all'inizio del lavoro, il fatto che il testo sia stato in-
serito nel Breviarium Alaricianum implica che questa notevole lacuna
non rappresentava un problema per i commissari, che, attribuendo
valore normativo al Liber Gai attraverso il suo inserimento nella
compilazione, non guardavano ad esso come ad una fonte per la di-
sciplina del processo privato.

In secondo luogo, i pochi brani dell’Epitome interessanti in ottica
processuale mostrano abbastanza chiaramente un certo aggiorna-
mento rispetto alle Istituzioni gaiane e, in diversi casi, si pongono in
linea di continuita rispetto ad altre fonti postclassiche. Si pensi, per
esempio, a Ep. 1.4.2 in tema di tutela dativa, dove ¢ impiegata la pa-
rola iudex in modo generico, esattamente come accade nelle Interpre-
tationes delle costituzioni del Teodosiano dedicate al tema'3>. Ancora,
da Ep. 2.5.1 e 2 traspaiono analogie con le Pauli Sententiae e i Frag-
menta Augustodunensia, in particolare modo in relazione al linguag-
gio utilizzato dall’epitomatore per descrivere il legatum vindicationis e
il legatum per dammnationem senza il richiamo alla rei vindicatio o
all'actio in personam.

Inoltre, Ep. 2.9.11 dedica un brevissimo cenno alla exceptio non
numeratae pecuniae indicandola pero con una espressione differente
(de cauto et non numerato... aliquid disputationis). Anche in tal caso ¢
ravvisabile un atteggiamento simile a quello presente in altri fonti,
come C.Th. 2.27.1.4 e relativa Interpretatio, dove si parla di obstacu-
lum cavillationis o di de cauta et non consignata pecunia dicere; viene
in rilievo poi il fatto che tanto l'espressione aliquid disputationis

135 Cfr. § 5.
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dell'Epitome Gai quanto le parole obstaculum cavillationis di C.Th.
2.27.1.4 lasciano intravedere una percezione negativa dell’exceptio
non numeratae pecuniae, strumento che in effetti era spesso utilizzato
dai debitori per condizionare negativamente I'andamento dei proces-
si'*®. Occupandoci della datio in solutum in Ep. 2.10 abbiamo poi no-
tato che in relazione a tale istituto 'epitomatore sembra abbandonare
ogni richiamo all’estinzione dell'obbligazione ipso iure o ope exceptio-
nis perché era oramai prevalsa la visione sabiniana, come altre fonti
gia testimoniavano!'¥’.

Insomma, questi pochi brani in cui entrano in gioco aspetti pro-
cessuali mostrano un adeguamento a quello che doveva essere il dirit-
to vigente.

L’analisi condotta puo portare ad un’ulteriore riflessione sulla ori-
ginaria natura dell’Epitome Gai, riflessione che puo qui solo sommes-
samente essere avanzata e che necessiterebbe di ulteriori ricerche di
approfondimento.

Abbiamo gia accennato alla “stranezza” di un testo che, pur do-
vendo rivestire funzione pratica (come si tende ad affermare nella
dottrina dominante), omette completamente la descrizione del pro-
cesso privato'®®, In questa luce, di grande interesse ci sembrano inve-
ce le posizioni di quegli studiosi che successivamente al lavoro di Ar-
chi hanno riproposto l'idea della funzione scolastica dell’Epitome Gai.

Pensiamo, per esempio, a quanto sostenuto di recente da Liebs'*,
il quale considera l'opera alla stregua di materiale scolastico indiriz-
zato all'insegnamento elementare del diritto, e forse non destinato
alla pubblicazione.

Adottando una prospettiva di tal genere risulterebbe piti compren-
sibile, a nostro modo di vedere, il silenzio quasi totale sul processo
privato e lo sfrondamento di diversi istituti di diritto sostanziale da
tecnicismi processuali, che gli studenti non sarebbero stati in grado
di comprendere'.

136 Si vedano le riflessioni avanzate supra, § 7.

137 Cfr. § 8.

138 Si veda quanto abbiamo affermato in § 2.

139 LIEBS, Romische Jurisprudenz in Gallien cit., 127 ss.
140y, § 2.






Il titolo ‘De iniuriis’ delle Sententiae di Paolo
(PS.5.4): spunti per una riflessione sulla prassi
giuridica nell’Occidente postclassico

Roberto Signorini
(Universita degli Studi di Milano)

E noto come la romanistica, ormai da lungo tempo, abbia provve-
duto ad indicare nelle Sententiae pseudo paoline una fonte di cogni-
zione preziosa per tutti coloro che indagano sui contenuti del diritto
praticato nella pars occidentale dell'impero durante I'eta postclassi-
cal. Il dato, ad oggi acquisito in modo pacifico, si & rivelato straordi-
nariamente fecondo dal punto di vista scientifico. Le prospettive che
tuttora esso continua a dischiudere alla ricerca sono tante e tali da far
scivolare in secondo piano I'annosa questione relativa alla paternita
dell'operetta?: I'opportunita di stabilire se ed in quale misura possa

"1l punto appare gia rimarcato da V. ARANGIO-RUIZ (Storia del diritto romano, Na-
poli, 19647, 324): “Ma quel poco che sappiamo della vita giuridica occidentale in eta
post-classica, specie attraverso le Sententiae dello pseudo Paolo e la relativa interpre-
tatio visigotica, rivela ancora di pitt la formazione di una serie di massime nuove
divergenti dal diritto classico anche dal punto di vista pratico: massime elaborate
forse in buona parte nei tribunali d'occidente”. M.A. DE DOMINICIS, in un saggio fon-
damentale dedicato proprio al maestro napoletano, insiste a propria volta sul “mas-
simo rilievo che detta operetta, talvolta, assume quale fonte ‘indice’ d'una singolare
prassi giuridica svolgentesi nell’occidente postclassico” (Di alcuni testi occidentali
delle Sententiae riflettenti la prassi postclassica, in Studi in onore di V. Arangio Ruiz,
vol. IV, Napoli, 1953, 510; allo stesso De Dominicis si deve del resto la notevole con-
gettura secondo la quale le Sententiae, durante l'eta tardo antica, sarebbero state
utilizzate come un prontuario ad uso degli avvocati). Nella piti recente letteratura
ancora V. MAROTTA evidenzia come le Sententiae siano “un’opera fondamentale ... per
comprendere come si siano sviluppati i rapporti tra prassi giurisdizionale e giuri-
sprudenza nella seconda meta del III secolo” (La recitatio degli scritti giurisprudenzia-
li: premesse repubblicane e altoimperiali di una prassi tardo antica, in Ius controver-
sum e processo tra tarda repubblica ed eta dei Severi. Atti del convegno. Firenze, 21-23
ottobre 2010, a cura di V. MAROTTA, E. STOLFI, Roma, 2012, 376).

2 Riassumiamo lo status quaestionis con le parole di G. CERVENCA (in M. TALAMAN-
CA, Lineamenti di storia del diritto romano, Milano, 1989, 617): “Non si tratta, come



96 ROBERTO SIGNORINI

riconoscersi nelle Sententiae la mano di Paolo ha finito per apparire
sempre meno invitante rispetto ad un approccio che preferisce consi-
derarne la semplice esistenza oggettiva e limitarsi all’'esplorazione dei
soli contenuti positivi.

Questo vuole essere anche I'impianto del breve saggio che segue.
Le Sententiae vi si prenderanno in considerazione per quanto sono in
grado di rivelare sullo stato del diritto romano entro I'accennato oriz-
zonte spazio-temporale; alla scelta di un'impostazione rigorosamente
fattuale verranno pertanto sacrificati quei campi d'indagine che per-
tengono al problema dell’attribuzione ed appaiono, oggi come pure

appare a prima vista e come si riteneva sino agli inizi di questo secolo, di un’opera
originale del giurista Paolo (anche se non ¢ da escludere a priori che Paolo ne abbia
scritta una con questo titolo, il cui testo non & comunque giunto fino a noi); partendo
dagli studi del Beseler, la dottrina ha potuto accertare ... che le cosiddette Pauli Sen-
tentiae sono una crestomazia di passi scelti, tratti per lo piti da varie opere pauliane,
ma anche da scritti di altri giureconsulti classici ...”. Disamina pil articolata e rife-
rimenti bibliografici in I. RUGGIERO, Immagini di ius receptum nelle Pauli Sententiae,
in Studi in onore di Remo Martini, vol. II1, Milano, 2009, 436 s.

3 Per avere una conferma dell'ampio uso riservato alle Sententiae nella prassi delle
corti basta fare riferimento alla notissima costituzione di Costantino (per la cui data-
zione, probabilmente riferibile al 328, cfr. D. LIEBS, Romische Jurisprudenz in Africa,
mit Studien zu dem pseudopaulinschen Sentenzen, Berlin, 2005, 41) raccolta in C.Th.
1.4.2: Imp. Constantinus ad Maximum praefectum praetorio. Universa, quae scriptura
Pauli continentur, recepta auctoritate firmanda sunt et omni veneratione celebranda.
Ideoque sententiarum libros plenissima luce et perfectissima elocutione et iustissima
iuris ratione succinctos in iudiciis prolatos valere minime dubitatur. Dopo aver affer-
mato, a mo’ di enunciazione di principio, I'autorita da riconoscersi in blocco agli
scritti di Paolo, il disposto imperiale prosegue traendo da questa premessa generale il
corollario (ideoque) secondo cui anche i libri sententiarum sono da considerarsi de-
stinati all'uso forense. Questa valutazione sara ribadita, un secolo piu tardi, dalla
cosiddetta “Legge delle citazioni” di Valentiniano III, emanata nel 426 d. C. e subito
accolta da Teodosio II nel suo Codice (C.Th. 1.4.3): qui, alla dichiarazione iniziale per
cui gli universa scripta di Paolo, Papiniano, Gaio, Ulpiano e Modestino potevano
allegarsi nelle recitationes giudiziali cosi da vincolare il giudice al loro contenuto, si
aggiungeva nella chiusa (con un certo tono enfatico, che certamente intendeva rin-
tuzzare i dubbi e le esitazioni ancora sollevate al riguardo) un espresso richiamo alla
validita processuale delle stesse Sententiae paoline (Pauli quoque sententias semper
valere praecipimus). Sul contenuto della “Legge delle citazioni”, che il Codice Teodo-
siano avrebbe conservato in modo soltanto parziale, come semplice frammento di
una pilt ampia costituzione, si veda la ricostruzione di G. BASSANELLI SOMMARIVA, La
legge di Valentiniano 111 del 7 novembre 426, in Labeo, 29, 1983, 280 s.
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nel secolo di Costantino, meno significativi perché estranei ai profili
di tipo sostanziale®.

FORCRNON
WHRK

La repressione criminale di fattispecie gia perseguite come sempli-
ci delitti privati si consolida progressivamente come una tendenza
generalizzata del diritto processuale romano. Tale linea di sviluppo,
della quale possono cogliersi i prodromi ancora durante l'eta aurea
della giurisprudenza’®, viene trovando una compiuta affermazione nel

41In questi stessi termini aveva evidentemente ragionato la cancelleria imperiale
sanzionando, nella citata costituzione del 328, la legittimita dell'uso giudiziale delle
Sententiae paoline, giustificato dalla loro plenissima lux, perfectissima elocutio e iu-
stissima iuris ratio (C.Th. 1.4.2; cfr. qui supra, alla nt. 3). E facile scorgere, dietro un
intervento cosi concepito, le perplessita che forse gia allora si nutrivano in merito
all’attribuzione dell'opera. In effetti, non vi sarebbe stata alcuna necessita di fare uno
specifico riferimento ai libri sententiarum (espressamente chiamati a condividere il
prestigio dovuto agli universa scripta di Paolo) se non si fosse in qualche maniera
dubitato della loro genuinita. La costituzione pero sgombra il campo da ogni equivo-
co e chiarisce in modo autoritativo che le Sententiae (per la loro natura di ius non
controverso, sottratto come tale alle perpetuae prudentium contentiones) possono
essere impiegate senza esitazione nella prassi delle corti: “l'imperatore non intese
sciogliere eventuali dubbi sulla paternita delle Sententiae, ma ribadire che esse, nei
loro contenuti, costituivano oggetto di ius receptum e, in quanto tali, si prestavano
validamente a sostituire, nella lectio giudiziale, le opere di piti vasto impianto, in una
logica di economia processuale” (cosi RUGGIERO, Imimagini di ius receptum cit., 456;
in senso analogo F. ARCARIA, O. LICANDRO, Diritto romano. Vol. 1. Storia costituzionale
di Roma, Torino, 2014, 442). Questa lettura sembra del resto avallata dalle suggestio-
ni che si celano nella titolazione dell’opera, considerata nella sua interezza (Pauli
Sententiarum receptarum ad filium libri V); ivi si rivelano, infatti, “... le vere intenzio-
ni del loro redattore: comporre un’epitome antologica e raccogliere, cosi, dottrine
giurisprudenziali receptae, sottratte dunque al vasto campo delle dissensiones iuri-
sconsultorum, stabilendo un ius incontroverso per corrispondere alle esigenze della
Rezitationpraxis. L'autore delle Sententiae esponeva soltanto dottrine e principi ri-
spetto ai quali i giuristi avevano trovato accordo, ovvero — e cid vale soprattutto per le
materie di ius publicum, in specie di diritto criminale — punti un tempo controversi
chiariti da rescritti o da altre costituzioni imperiali o nuove regole definite
dall’autorita normativa del princeps” (MAROTTA, La recitatio cit., 377).

> 11 punto & evidenziato gia da G. RoToNDI (Dalla lex Aquilia all’art. 1151 cod. civ.
Ricerche storico — dogmatiche, in Scritti, vol. II, Pavia, 1922, 571): “... le singole figure
romane di delicta sono state tutte quante assorbite dal diritto penale pubblico, con
uno sviluppo sostanzialmente uniforme nelle sue linee generali, quantunque vario
per data e per intensita. Tale sviluppo ha radici romane. Gia il sistema classico che
considera il furto, la rapina, I'ingiuria, il danneggiamento come delitti privati, colpiti
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corso del periodo postclassico, quando la procedura pubblica (pur
senza giungere ad acquisire un carattere esclusivo) diviene lo stru-
mento ordinario per sanzionare un’ampia tipologia di condotte illeci-
te. Cio vale per i delitti in generale e, in particolare, vale per l'iniuria,
nella cui vicenda storica vediamo compendiati in modo emblematico
i passaggi salienti dell'indicato processo evolutivo, destinato nel tem-
po a sancire la preponderanza della punizione criminale rispetto alla
pena privata®.

L’esito finale di questo svolgimento si trova espresso in un noto
passo di Ermogeniano, che attesta come al delitto di iniuria sia ormai
riservato il modello della repressione extra ordinem:

D. 47.10.45 (Herm. 5 iuris epithomarum): De iniuria nunc extra or-
dinem ex causa et persona statui solet ...

A margine del principio generale, in sé molto chiaro, ¢ opportuno
formulare qualche osservazione integrativa.

In primo luogo, va rilevato che la persecuzione criminale
dell'iniuria costituisce, secondo la stessa espressione letterale
dell’escerto (... solet ...), un dato tendenziale, riscontrabile ordina-
riamente in una prassi che, tuttavia, continua ad assumere come pun-
to di riferimento anche il regime dell'actio iniuriarum privata’; biso-

da pene private e perseguiti coll'ordinaria procedura civile, non esclude che singole
figure specialmente qualificate fossero considerate come crimina publica, in quanto
vi si ravvisasse una lesione di un interesse collettivo o comunque si trovasse opportu-
no l'intervento degli organi dello Stato e I'applicazione di pene pubbliche”. Cosi an-
che M. BALZARINI nell'introduzione della propria monografia dedicata all’iniuria (‘De
iniuria extra ordinem statui’. Contributo allo studio del diritto penale romano dell’eta
classica, Padova, 1983, 1 s.).

® Si vedano ancora le osservazioni di RoTONDI: “L’evoluzione & particolarmente
precoce nelliniuria, giacché alcune particolari figure di questo delitto cadono sotto le
sanzioni della lex Cornelia di Silla che istitui all'uopo un iudicium publicum rei priva-
tae, figura ibrida tra l'azione penale privata e il giudizio criminale; nell’eta piti tarda,
pur sopravvivendo lactio iniuriarum dell'editto, la procedura pubblica diventa la
regola ...” (Dalla lex Aquilia cit., 571). Sulla repressione extra ordinem dell'iniuria
atrox in eta severiana (questione che ruota attorno all'interpretazione del celebre D.
47.10.7.6, Ulp. 57 ad ed.) BALZARINI, ‘De iniuria’ cit. (37 s.). Cfr. anche T. SPAGNUOLO
VIGORITA, Actio iniuriarum noxalis, in Labeo, 15, 1969, 38 nt. 28 (con relativa biblio-
grafia).

" Torneremo nuovamente su cio nelle pagine che seguiranno. La questione che ri-
guarda “l'incidenza della disciplina dell'actio iniuriarum nella vita quotidiana e nel
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gna inoltre aggiungere come Ermogeniano (del quale qui sentiamo la
voce autentica®) rappresenti la situazione de qua in termini di stretta
attualita (... nunc ...), vale a dire sullo scorcio di quell’eta dioclezia-
nea che, secondo l'opinione oggi pitt accreditata®, lo vide operativo.
Cio sta naturalmente ad indicare che la procedura di repressione
pubblica era, nel tempo in cui Ermogeniano scriveva, ormai consoli-
data; ma appare altrettanto suggestivo il fatto che, due secoli piu tar-
di, i commissari imperiali abbiano impiegato quello stesso frammen-

concreto operare dei tribunali dell’epoca” & stata presentata come “ipotesi di ricerca”,
e di qui esplorata nella propria effettiva consistenza, da BASSANELLI SOMMARIVA
(Liniuria’ nel diritto penale del quarto e quinto secolo, in AARC, vol. VIII, Napoli,
1990, 654). Accanto alle fonti giuridiche, una testimonianza significativa sulla so-
pravvivenza dell’azione pretoria de iniuriis & offerta da ArRNOBIUS (III — IV secolo):
Carmen malum conscribere, quo fama alterius coinquinetur et vita, decemviralibus
scitis evadere noluistis inpune, ac ne vestras aures convicio aliquis petulantiore pulsa-
ret, de atrocibus formulas constituistis iniuriis ... (Disputationes adversus gentes, 4,
34).

8D. 47.10.45 ¢ infatti considerato genuino nella parte iniziale, ed interpolato nella
chiusa (... et servi quidem flagellis caesi dominis restituuntur, liberi vero humilioris
quidem loci fustibus subiciuntur, ceteri autem vel exilio temporali vel interdictione
certae rei coercentur). LIEBS nota come “Die Interpolation bei Hermogenian riihrt von
den Kompilatoren”, e che l'intenzione di costoro era probabilmente quella di “... die
gegenwiritg geltenden Strafen Hermogenian unterzuschieben ...” (Hermogenians
Iuris Epitomae. Zum Stand der romischen Jurisprudenz im Zeitalter Diokletians, Got-
tingen, 1964, 102). Anche BALZARINI ha escluso, in relazione al principio generale
enunciato nell’'esordio, “I'esistenza di un intervento compilatorio volto a far coincide-
re ... i dati delle fonti utilizzate con lo stato del diritto in vigore” (‘De iniuria’ cit., 16;
al passo di Ermogeniano l'autore ha dedicato una specifica attenzione in La represion
de la iniuria en D. 47, 10, 45 vy en algunos rescriptos de Diocleciano. Contribucion al
estudio del derecho penal romano de la edad imperial, in Revista de la Faculdad de
derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 59, 1980, 43 s.).

 “Forse ¢ il caso di sottolineare come, almeno in questa sede, sia sufficiente par-
lare di Ermogeniano semplicemente come giurista ‘tardo’. In realta, va doverosamen-
te precisato che la guerelle cronologica ... appare soltanto sopita a seguito del pit
volte citato libro di Detlef Liebs. Si deve tuttavia rilevare che gran parte degli studio-
si, con congettura assai credibile, suole ormai considerare il giurista come pienamen-
te operante nell’'ultima eta dioclezianea”: cosi E. DOVERE, Sistema e ragioni culturali
nei Libri iuris epitomarum di Ermogeniano, in Gerion, 16, 1998, 402 nt. 29. 1l “piu
volte citato libro di Detlef Liebs”, che propone (suscitando un acceso dibattito) la
datazione dei libri iuris epitomarum agli ultimi anni del regno di Diocleziano, & lo
Hermogenians luris Epitomae citato per esteso alla precedente nt. 8 In questa dire-
zione anche A. CENDERELLI, Ricerche sul Codex Hermogenianus, Milano, 1965, 198 s;
Intorno all’epoca di compilazione dei Libri iuris epitomarum di Ermogeniano, in Labeo,
14, 1968, 187 s.
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to nella compilazione del titolo dei Digesta dedicato all'iniuria (D.
47.10)', riservandogli per giunta un “sintomatico”'! ruolo di ‘chiusu-
ra del sistema’, grazie alla collocazione in coda a tutti gli altri passi
afferenti alla materia. Volendo attribuire un senso a questa iniziativa,
dovremo dunque concludere che la scelta dei compilatori fu suggerita
dall’attitudine del passo a rappresentare (sia pure in modo generaliz-
zante) lo stato del diritto vigente nel VI secolo d. C."2.

In tal senso, D. 47.10.45 ha senza dubbio un enorme valore stru-
mentale, per via di questa qualita ancipite che proietta a ritroso (os-
sia, verso i primi anni del Dominato) quella luce ritenuta capace di
rischiarare anche I'epoca di Giustiniano!®. Se tuttavia si intende deli-

19 Dove peraltro l'iniuria & considerata “quasi esclusivamente in funzione della sua
sanzione privatistica” (BALZARINI, ‘De iniuria’ cit., 14; la stessa osservazione gia in
RoTONDI, Dalla lex Aquilia cit., 577).

"' espressione ¢ di ROTONDI, Dalla lex Aquilia cit., 577.

12 Avremmo dunque, nello specifico, uno dei tanti casi in cui “... die Klassikertexte
waren fiir die Gegenwart verwertbar” (LIEBS, Hermogenians Iuris Epitomae, cit., 102).
Riguardo alla posizione di chiusura riservata in D. 47. 10 all’escerto di Ermogeniano
T. HONORE ha richiamato “... the liking of the compilers for codal texts that end a
title or mass with a generalization. Well — known examples are the last texts of the
titles De furtis and De iniuriis ...” (Justinian's Digest: Character and Compilation, New
York, 2010, 32). Sul profilo della collocazione sistematica di D. 47.10.45 si & soffer-
mato nuovamente LIEBS: notando come il passo di Ermogeniano appartenga alla
massa papinianea assieme ad altri due frammenti di Gaio (D. 47.10.43, 5 regularum)
e Giavoleno (D. 47.10.44, 9 ex posterioribus Labeonis), lo studioso tedesco afferma
che esso avrebbe dovuto “drei Platze vorher stehen”; se i compilatori lo hanno collo-
cato alla fine del titolo, cio deve allora essere accaduto “... offensichtlich wegen sei-
nes nunc extra ordinem”, che permetteva appunto di concludere la raccolta seleziona-
ta di iura con un emblematico riferimento al trattamento riservato all'iniuria ancora
in quel particolare momento storico (Hermogenians Iuris Epitomae, cit., 102).

13 Occorre ribadire, ad ogni modo, che D. 47.10.45 rimane un testo dal tono com-
pendioso, la cui sommarieta (sicuramente suggestiva) non giunge a descrivere con
accuratezza il regime giustinianeo dell'iniuria. Per cogliere i necessari dettagli si deve
piuttosto fare riferimento ad un brano delle Istituzioni imperiali, nel quale appare
meglio rappresentata “la fase finale del plurisecolare sviluppo della materia” (cosi
BALZARINI, ‘De iniuria’ cit., 11): ‘In summa sciendum est de omni iniuria eum qui pas-
sus est posse vel criminaliter agere vel civiliter. et si quidem civiliter agatur, aestimatio-
ne facta secundum quod dictum est poena imponitur. si autem criminaliter, officio
iudicis extraordinaria poena reo irrogatur ..." (I. 4.4.10). Nel VI secolo, dunque, ogni
fattispecie di iniuria & sanzionabile con due diversi procedimenti: se si agisce civiliter
verra irrogata una pena pecuniaria, determinata a seguito di una aestimatio giudizia-
le; se invece si agisce criminaliter, I'eventuale condanna del reo consistera in una
pena demandata all'officium iudicis e definita — secondo 'usuale terminologia della
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Compilazione - extraordinaria, vale a dire criminale (cfr. BALZARINI, ‘De iniuria’ cit.,
13). Le differenti opzioni sono rimesse, in forma alternativa, all’attore: “Utram autem
ex his persecutionibus actor elegerit, una alteram consumit ...” (VINNIUS, In quattuor
libros Institutionum imperialium commentarius, Venetiis, 1712, 828 ad hunc locum).
Qualche doverosa precisazione, in ordine sparso. I. 4.4.10 non ha un omologo nelle
Istituzioni di Gaio; ivi pero si rinvia ad un contiguo locus (1. 4.4.7, altrimenti di pale-
se derivazione gaiana) dove si tratteggia una ricostruzione storica che permette di
sciogliere quell'indifferenziato accenno ad una aestimatio fatta secundum quod dic-
tum est, rivelando come, dopo la talio decemvirale, si sia affermata la prassi
dell'aestimatio onoraria, deferita dal magistrato alla parte lesa e temperabile dal iu-
dex (1. 4.4.7: Poena autem iniuriarum ex lege XII tabularum propter membrum quidem
ruptum talio erat ... sed postea praetores permittebant ipsis qui iniuriam passi sunt
eam aestimare, ut iudex vel tanti condemnet, quanti iniuriam passus aestimaverit, vel
minoris, prout ei visum fuerit ... = Gai. 3.224: Sed nunc alio iure utimur. Permittitur
enim nobis a praetore ipsis iniuriam aestimare, et iudex vel tanti condemnat, quanti
nos aestimaverimus, vel minoris, prout illi visum fueri’). Della pena extraordinaria
irrogata officio iudicis ci danno due esemplificazioni non perfettamente sovrapponi-
bili la Parafrasi di Teofilo ad 1. 4.4.10 (che parla di é€opia § eig pépog dMpevoic, vale a
dire di relegatio o di bonorum partis publicatio) ed il gia citato D. 47.10.45, Herm. 5
iuris epitomarum (... et servi quidem flagellis caesi dominis restituuntur, liberi vero
humilioris quidem loci fustibus subiciuntur, ceteri autem vel exilio temporali vel inter-
dictione certae rei coercentur: cfr. supra, alla nt. 8). Ricordiamo, infine, che il concor-
so tra la extraordinaria coercitio e Vactio furti privata & contemplata pure per il fur-
tum, caratterizzato (per cio che concerne il profilo della repressione) da una parabola
evolutiva simile a quella delliniuria: “In der Spitzeit ist das Injuriendelict dhnlich
behandelt worden wie das den Furtum; die Privatklage bleibt zulissig, aber in zahl-
reichen Fillen tritt das o6ffentliche nominell ausserordentliche, der Sache nach als
qualificirter Injurienprozess auftretende Strafverfahren ein” (TH. MOMMSEN, Rdmii-
sches Strafrecht. Aalen, 1990, 2. Neudriick der Ausgabe Leipzig 1899), 806; cfr. anche
ROTONDI, Dalla lex Aquilia cit., 577). 1l testo di riferimento & D. 47.2.93, Ulp. 38 ad
edictum: Meminisse oportebit nunc furti plerumque criminaliter agi et eum qui agit in
crimen subscribere ... Non ideo tamen minus, si qui velit, poterit civiliter agire. Se, da
un lato, vi si fissa un principio analogo a quello che per l'iniuria & indicato da 1.
4.4.10, dall’altro il brano ulpianeo si presta ad essere accostato a D. 47.10.45, col
quale condivide anche la funzione di “chiusura” derivante dall’essere stato collocato,
all'interno del titolo De furtis, in ultima posizione (cfr. supra, alla nt. 12). La corri-
spondenza & evidente: come gia per liniuria di Ermogeniano (De iniuria nunc extra
ordinem ex causa et persona statui solet ...), anche qui si parla di un’iniziativa che, “al
tempo presente” (nunc) ha “per lo pitt” (plerumgque) natura criminale (criminaliter
agi); richiamando E. LEvY (Von der romischen Ankligervergehen, in ZSS, 53, 1933,
166), H.F. JoLowIcz rimarca la possibilita che “... the word criminaliter is interpola-
ted, having been inserted in place of extra ordinem by someone who did not think
that phrase clear enough to indicate criminal proceedings specially” (Digest XLVIII.2
De furtis, Cambridge, 1940, 129 n° 93).
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neare con maggiore puntualita'* il quadro che si riferisce ai modi del-
la repressione dell'iniuria nel contesto del diritto postclassico, biso-
gna pilt opportunamente volgere lo sguardo a quelle fonti pervenuteci
senza passare attraverso il filtro della Compilazione; in particolare,
diviene indispensabile prendere in considerazione la testimonianza
delle Pauli Sententiae.

POSORON
WRK

Partiamo da alcuni dati oggettivi.

In primo luogo € essenziale rilevare la speciale attenzione che le
Sententiae dedicano alla nostra fattispecie, attenzione che non trova
alcuna corrispondenza presso le altre fonti raccolte nel Breviarium
Alaricianum?'. Entro l'orizzonte della compilazione visigota, il tema
sembra dunque trattato in modo pressoche esclusivo dalle sole Sen-
tentiae; né, d’altra parte, ¢ dato sapere quali criteri abbiano guidato il
processo di selezione del materiale giuridico confluito nel Breviario,
dal momento che un controllo incrociato con i Digesta imperiali ha
permesso di escludere l'esistenza di escerti relativi all'iniuria conser-
vati soltanto nel Corpus Iuris, con tutto cio che da una tale evenienza
potrebbe desumersi in merito alla logica di spoglio sottesa al caso di
mancato utilizzo da parte dei compilatori di Aniano'®.

Detto questo, dobbiamo ancora osservare come il titolo 5.4 ‘De
iniuriis’ delle Pauli Sententiae raccolga un cospicuo numero di estratti

14 E tuttavia in maniera che resta pur sempre “approssimativa”, come nota DE
DOMINICIS, Di alcuni testi occidentali delle Sententiae, cit., 531.

15 Come gia osservato da BALZARINI, “le altre fonti ... si riducono a ben poca cosa e
per di pitt scarsamente significativa ... Nell Epitome Gai, l'iniuria & solo fugacemente
menzionata quale fonte di obbligazione ex delicto (cfr. 2,11,1: ... Ex delicto nascuntur
obligationes, si aliquis ... iniuriam fecerit ...: in quel che segue, si tratta solo del furto)
e nel titolo 9, 34 del Codice Teodosiano solo sono trattati i libelli famosi ... (‘De iniu-
ria’ cit., 17 e nt. 18). Pud aggiungersi che un titolo De iniuriis esiste bensi nel Codex
Tustinianus, ma esso non contiene alcuna costituzione proveniente dal Teodosiano.
Anche BASSANELLI SOMMARIVA, nella propria riflessione sul regime penale dell'iniuria
durante il quarto e quinto secolo, ha convenuto come il testo delle Pauli Sententiae

rappresenti il necessario punto di partenza dell'indagine, “... in quanto in esso ci &
conservata una disamina tendenzialmente organica della disciplina ... alle soglie del
periodo che qui ci interessa ...” (L'iniuria nel diritto penale cit., 654).

16 Questa indicazione & emersa da una ricerca condotta con l'ausilio di un reperto-
rio informatico relativo ai lemmi ricorrenti nelle Pandette, consultabile all'indirizzo
web http://www.intratext.com/IXT/LAT0866/_FA.HTM.
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(ben ventidue). Questa circostanza ha di per sé ispirato le pilt varie
riflessioni, sembrando comprovare, assieme alla particolare conside-
razione riservata al tema, anche I'ampia estensione della nozione di
iniuria qui accolta, secondo quanto puo desumersi dai profili sistema-
tici e contenutistici (spesso poco organici e coerenti) degli iura as-
semblati in questa sede'’; ad ogni modo, il tratto che con maggior
evidenza emerge dalla disciplina di riferimento & costituito dalla colo-
razione “criminale” che vi assume l'aspetto della repressione, certa-
mente centrale nella prospettiva del compilatore!®: per molte delle
fattispecie analizzate, cio ¢ in effetti dimostrato ad abundantiam dai
reiterati ed espressi richiami all’applicazione della procedura extra
ordinem', come pure dal rilievo puntualmente dato alle pene irrogate
(di tipo “criminale straordinario”) o alla natura “pubblica” dell'inte-
resse leso®.

7 Cfr. al riguardo le osservazioni di DE DoMINICIS: dopo aver rimarcato il “caotico
zibaldone delle Sententiae del Breviarium, che denuncia la degenerazione della no-
zione classica del delictum iniuriae”, egli afferma di seguito che la stessa composizio-
ne di PS 5.4 rivela, in definitiva, “lo sforzo dei postclassici a ricondurre qualsiasi
illecito non rientri in una specifica figura di crimen nellampia categoria del genus
iniuria” (Di alcuni testi occidentali delle Sententiae, cit., 531; 533 nt. 55).

18 Aspetto gia evidenziato da DE DoMiINIcIS: “Non v'é brano delle Sententiae ove il
richiamo alla repressione extra ordinem sia piu esplicito di quanto si constata nel
nostro PS 5.4 de iniuriis ...” (Di alcuni testi occidentali delle Sententiae, cit., 534 nt.
58).

!9 L’intervento sanzionatorio configurato nelle forme procedimentali extraordina-
riae & dichiarato in termini espliciti nei 88 4 (... extra ordinem vindicatur ...); 5 (...
extra ordinem puniuntur ...); 8 (... extra ordinem animadvertitur ...); 11 (... extra ordi-
nem punitur ...); 16 e 17 (... extra ordinem vindicatur ...).

20 Troviamo riferimenti al carattere pubblico del bene violato dalla fattispecie
criminale nei §§ 13 (... iniuria contra bonos mores ... in iniuriam publicam contami-
naverit ...); 15 (... interest enim publicae disciplinae ...); 21 (... convicium contra bo-
nos mores ... causa publicae honestatis vindictam extraordinariae ultionis expectat).
Della pena applicata (spesso commisurata ad ipotesi di iniuria ritenute particolar-
mente gravi — ossia atroces — per via dell'interesse leso o per le modalita nelle quali
erano state poste in atto — ad es., in pubblico) si parla infine nei §§ 14 (... capite puni-
tur ... in insulam deportatur ...) e 22 (... in metallum damnatur ...). Riguardo alla
nozione di ‘boni mores’, ricorrente nei §§ 13 e 21, riportiamo le significative osserva-
zioni di BASSANELLI SOMMARIVA: “Personalmente ritengo che i richiami ai boni mores,
frequenti in tutto il titolo (in realta questa evenienza si riscontra solo nei due paragrafi
indicati: nota di chi scrive), saranno letti nel quarto e quinto secolo come un riferi-
mento a quel bene pubblico che gli imperatori intendono tutelare in via primaria, a
quelle regole di comportamento interpersonale che essi vogliono siano rispettate, se
non condivise, dall'intera comunita” (L'iniuria nel diritto penale cit., 658).
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Tale impostazione, che considera l'iniuria procedendo secondo lo
schema del giudizio criminale, & riconosciuta e trasversalmente con-
divisa perché non ¢ congetturale, dal momento che puo vantare a so-
stegno, in luogo di semplici ipotesi, numerosi ed inequivoci dati te-
stuali capaci di rappresentare un milieu reale e storicamente defini-
to?!.

Altro € invece interrogarsi sul significato che vi puo essere attribui-
to. Intendiamo dire: quale deduzione é ricavabile dalla circostanza —
effettiva e non opinabile?’ — che il redattore delle Sententiae provvide,
nella relativa sedes materiae, a trattare l'iniuria dando un rilievo pre-
ponderante (se non addirittura esclusivo) ai profili criminali? E so-
prattutto: il silenzio quivi riservato all’azione pretoria potrebbe inter-
pretarsi come la prova della scomparsa dello strumento di tutela pri-
vatistico, a tutto vantaggio di una repressione divenuta ormai “pub-
blica”?

Partiamo dal fondo. Anche l'indicata preterizione dei riferimenti
all'actio iniuriarum rappresenta, come gia l'insistenza sulla connota-
zione criminale della fattispecie, un dato oggettivo difficilmente con-
trovertibile. In effetti, nell'intero titolo 5.4 delle Sententiae si trovano
soltanto due passi che, alludendo all’azione privata, parrebbero collo-
carsi al di fuori dell'impianto generale della trattazione. Non conta di
soffermarsi sul primo per via del suo trascurabile peso specifico: nel
quadro di un excursus storico — istituzionale** compreso tra i §§ 6 ed

«

2l Significative, tra le molte spese a tale riguardo, le parole di BALZARINI
I'intero titolo di PS V, 4, nella stesura a noi pervenuta, appare essere quanto meno
adattato ad una situazione di regime venutasi a creare nella prassi giudiziaria di eta
postdioclezianea” (‘De iniuria’ cit., 32).

22 “La constatazione, in primo luogo, dell’assoluto predominio, nella visuale del
compilatore delle Sententiae, della repressione criminale dell'iniuria & cosa ovvia ...”
(BALZARINI, ‘De iniuria’ cit., 17); “... & peraltro indubbio che l'attenzione specifica
prestata alla disciplina extra ordinem colora in modo accentuatamente criminalistico
tutta 'esposizione” (BASSANELLI SOMMARIVA, L'iniuria nel diritto penale cit., 657).

23 DE DOMINICIS (ma prima ancora cfr. G. BAVIERA, Fontes Iuris Romani Antejusti-
niani, vol. II, Firenze, 1940, 390) ha segnalato come la digressione delle PS abbia
probabilmente utilizzato (sia pure con le differenze derivanti dal compendio del testo
originario) materiali desunti dalle Institutiones gaiane: “... molti dei §§ di Brev. PS
5.4 sono epitomi di luoghi di Gaii Inst.: ... §§ 6 — 7 = Gaii 3. 223, 224 ...” (Di alcuni
testi occidentali delle Sententiae cit., 534 nt. 57). Interessante, a tale riguardo, la preci-
sazione di BALZARINI: “Da parte mia, non vedo per quale motivo si debba escludere
che lo stesso Paolo abbia abbozzato, in qualche sua opera, una ricostruzione della
storia dell'iniuria e che a quest'opera abbia attinto il compilatore delle Sententiae ...
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8, PS 5.4.6 si limita infatti a rammentare l'introduzione, in epoca de-
cemvirale, dell’actio iniuriarum nel sistema del ius civile:

PS 5.4.6: Iniuriarum actio aut lege aut mores introducta est. Lege
duodecim tabularum de famosis carminibus, membris ruptis et os-
sibus fractis.

Peraltro lo stesso estensore, una volta tratteggiata per sommi capi
la ricostruzione, si premuro di puntualizzarne un valore che gia ap-
pare puramente storico ed avulso dalla prassi del suo tempo, sog-
giungendo che tutte le fattispecie ricordate nei loci indicati risultava-
no a quel punto sanzionate sul piano criminale: In quos extra ordinem
animadvertitur ... (PS5, 4, 8).

Una piu attenta considerazione merita invece il secondo testo, nel
quale & contenuto l'esplicito riferimento ad una condanna iniuriarum
civile:

PS 5.4.9: Iniuriarum civiliter damnatus eiusque aestimationem in-
ferre iussus famosus efficitur.

Il principio fissato ¢ in sé molto semplice: colui che & stato con-
dannato civilmente a pagare la aestimatio diviene famosus, ossia su-
bisce la conseguenza dell'infamia. Questa affermazione va integrata
con la precisazione di Macro, in base alla quale l'infamia costituisce
'effetto automatico di ogni condanna pronunciata in sede di iudicium
publicum, nonché delle sole condanne private ricollegabili
all’'esercizio di una actio famosa, come appunto si riscontra per il caso
dell'actio iniuriarum:

D. 48.1.7 (Macer 2 iudiciorum publicorum): Infamem non ex omni
crimine sententia facit, sed ex eo, quod iudicii publici causam
habuit; itaque ex eo crimine, quod iudicii publici non fuit, damna-
tum infamia non sequetur, nisi id crimen ex ea actione fuit, quae

tanto pitt che la Collatio ci testimonia l'esistenza di un’opera indicata come liber sin-
gularis de iniuriis, attribuita a Paolo e distinta dalle Sententiae, ove appunto si tratta
in linea generale e storica dell'iniuria (Coll. 11, 5-6) ... Cio non significa, naturalmen-
te, affermare che Paolo abbia potuto formulare un tentativo di ricostruzione storica
negli stessi termini presenti nelle Sententiae” (‘De iniuria’ cit., 18 nt. 21).
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etiam in privato iudicio infamiam condemnato importat, veluti

furti, vi bonorum raptorum, iniuriarum.

In questo senso PS 5.4.9 probabilmente si limita ad enunciare
un’affermazione di carattere generale (“l'actio iniuriarum & actio fa-
mosa”), non dissimile da quella che, attraverso la riproduzione delle
esatte parole dell’Editto, puo leggersi anche in un frammento di Giu-
liano:

D. 3,2, 1 (Iul. 1 ad edictum): Praetoris verba dicunt: “Infamia nota-
tur ... qui ... iniuriarum ... damnatus pactusve erit ...”

La corrispondenza tra i due escerti ¢ evidente sia sul piano struttu-
rale che su quello terminologico. L'unica differenza di qualche rilievo
¢ marcata dalla spendita di un avverbio (civiliter) che si ritrova nella
testimonianza paolina ma non anche presso Giuliano. Il fatto sembra
tuttavia spiegabile in modo verosimile: nella clausola edittale replica-
ta da D. 3.2.1 il riferimento alla connotazione “civile” della condanna
¢ omesso perché superfluo; non c’e in effetti alcun bisogno di precisa-
re, nel contesto di un commentario ad edictum, una qualita che puo
essere naturalmente dedotta dal riferimento (gia di per sé eloquente)
alla tutela promessa e garantita dal pretore.

Per PS. 5.4.9, invece, vale forse un discorso diverso. Assumendo
(come & probabile) che sia davvero Paolo a parlare, egli potrebbe aver
colto 'opportunita di puntualizzare la circostanza in questione (una
condanna civile per iniuria porta con sé la nota dell'infamia) proprio
perché viveva in un’epoca nella quale la fattispecie, gradualmente
attratta entro I'ambito della repressione criminale, si stava ormai la-
sciando alle spalle il modello dell’esclusiva tutela edittale. Se si consi-
derano i fatti da questa prospettiva, diviene meglio comprensibile
lI'insistenza impiegata per rimarcare i profili privatistici della sanzio-
ne, dalla natura famosa dell’azione a quella aestimatio del danno che
costituisce il contenuto stesso della condanna civile: quasi a richia-
mare la persistenza, all'interno del sistema, di uno strumento ancora
fruibile, che tuttavia stava gia perdendo terreno a vantaggio della per-
secuzione extraordinaria.

Tirando dunque le somme, i §§ 6 e 9 di PS. 5.4 parrebbero accen-
nare all'actio iniuriarum con toni molto diversi: mentre il primo ne
parla come di un mero residuo storico, gia superato da una prassi
altrimenti orientata (In quos extra ordinem animadvertitur ... § 8), il
secondo farebbe invece un riferimento positivo (e, per certi versi, ne-
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cessario) ad un’opzione procedimentale forse divenuta secondaria, e
lo stesso sopravvissuta all'epocale mutamento di prospettiva nella
repressione della fattispecie.

A sparigliare le carte, ed a complicare una lettura prima facie linea-
re, provvede tuttavia un’evenienza troppo significativa per poter esse-
re ritenuta casuale: il § 9 ¢ il solo del titolo 5.4 al quale sia stata ag-
giunta, in eta visigotica, una interpretatio, evidentemente perché gli
autori avevano avvertito, nellormai mutato contesto di riferimento,
I'esistenza di una difficolta legata all’esatta comprensione del passo®.
Vediamone dunque il contenuto:

Interpretatio Qui pro iniuria mediocri aestimatae iniuriae damna
subire compellitur, quamvis civiliter videatur addictus, tamen in-
famis efficitur.

L’anonimo interprete visigoto provvede a chiarire quanto segue: la
persona condannata, per un caso di ingiuria lieve (mediocris), a paga-
re un‘ammenda, costituente una sorta di risarcimento e commisurata
alla aestimatio della lesione patita (aestimatae iniuriae damna subire),
diviene infamis anche se appare condannato civilmente.

Che significa tutto cio? Presumendo nell’interpretatio una necessa-
ria finalita esplicativa, destinata a puntualizzare il senso di una di-
sposizione non pilt coordinabile alle modalita della corrente fruizio-
ne, possiamo provare a riassumere in questo modo i punti salienti
dellintervento:

a) esisteva ancora, all’epoca della compilazione del Breviarium, la
possibilita di subire iniuriae causa una condanna pecuniaria, limitata
ai casi di lesione lieve o mediocris. Tale condanna veniva liquidata
sulla base di una aestimatio deferita all'organo giudicante e costituiva,
a tutti gli effetti, un risarcimento del danno subito;

b) non per questo, tuttavia, si procedeva nei casi descritti
all'irrogazione di una condanna civile: malgrado la natura pecuniaria
ed estimatoria della sanzione inflitta — equivocabile perche condivisa
con l'actio iniuriarum classica — lo stesso si rimaneva (al di la di cio

24 Cfr. BALZARINI, ‘De iniuria’ cit., 22 nt. 33.
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che suggeriscono le apparenze: ... quamvis civiliter videatur addictus
...) nell’ambito della repressione criminale?®;

¢) perdurava, ad ogni modo, la conseguenza dell'infamia (... tamen
infamis  efficitur)*®: con la precisazione (non esplicitata
dall'interpretatio, ma egualmente leggibile tra le righe) che tale esito
non derivava pitt dalla connotazione famosa di un’actio privata ormai
negletta, ma piuttosto dalle forme di una persecuzione pubblica che

25 Questo significa dunque che nel V secolo la prassi giudiziaria non conosce af-
fatto due diversi tipi di procedimento (civile e criminale) per l'iniuria, ma provvede a
sanzionare la relativa fattispecie secondo un modello unico e criminale, sia pure
destinato in certi casi (ad es., ricorrendo l'ipotesi di iniuria mediocris) a concludersi
con una condanna di tipo pecuniario “in virtu dell’'ampia liberta spettante all’'organo
giudicante” (BALZARINI, ‘De iniuria’ cit., 23). Di questa discrezionalita del giudice
straordinario parla anche C. DUPONT facendo riferimento alla legislazione di Costan-
tino: se da un lato “... la multiplication des cas ot l'infraction est poursuivie crimina-
liter améne une régression nette de l'action estimatoire d'injures”, resta tuttavia il
fatto che “... les principes qui ont régi la répression de l'injuria depuis I'intervention
du préteur ne sont pas totalement abandonnées. L’action d'injures était estimatoire,
la cognitio extra ordinem laisse au juge un large pouvoir d’appréciation pour le pro-
noncé de la peine; a plusieurs reprises, il est rappelé au juge de statuer selon la gravi-
té des faits” (Injuria et délits privés dans les constitutions de Constantin, in RIDA, 1,
1952, 443 s.).

26 In PS.5.4 si trovano ulteriori riferimenti all'infamia nei §§ 18, 19 e 20. PS. 5.4.18
(reimpiegato nei Digesta imperiali dai commissari di Giustiniano = D. 47.10.42 Paul.
5 sententiarum) tratta del convicium contro il giudice di prima istanza contenuto in
un atto scritto di appello; PS. 5.4.19 e 20 di convicium publice factum e di maledictum
(ingiuria verbale di minore gravita: cfr. A.D. MANFREDINI La diffamazione verbale nel
diritto romano, Milano, 1979, 86 s.); per tutte e tre le ipotesi & prevista la conseguenza
dell'infamia, senza che peraltro nei testi di riferimento si indichino le sanzioni od il
tipo di procedimento da applicarsi. Questa circostanza ha indotto BALZARINI ad ipo-
tizzare “l'esistenza di una connessione logica tra il § 9 e i §§ 18 — 20, nel senso che,
essendo per lo piul il convicium represso, nella prassi del tempo con ricorso a pene di
carattere esclusivamente pecuniario, il compilatore postclassico del titolo abbia av-
vertito la necessita di ribadire proprio in tale sede che, nonostante cio, alla condanna
conseguiva automaticamente l'infamia, secondo l'affermazione di carattere generale
contenuta nel § 9 (‘De iniuria’ cit., 151). Se tale connessione logica esiste davvero,
diverra allora necessario estendere anche alle fattispecie previste dai §§ 18 — 20
quell'interpretatio che scioglieva, a beneficio dei pratici dell’epoca visigotica, ogni
possibile dubbio legato all'irrogazione di una pena pecuniaria: in presenza di una
causa damnationis (qui: iniuria mediocris, convicium, maledictum) sanzionabile pe-
cuniariamente, alla condanna seguira ipso iure l'infamia benche non si faccia piu
questione di una repressione civile ormai del tutto desueta.
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rappresentava, per i pratici dell’epoca, I'unico modello di riferimento
utilizzabile?’.

S’¢ detto: per i pratici dell'epoca. Tuttavia, se (come dimostra
I'interpretatio ad § 9) la situazione del V-VI secolo si presenta ormai
assestata nel senso di un’esclusiva connotazione criminale
dell'iniuria, il tenore della sententia originaria (che nulla vieta di rite-
nere di fattura paolina) descrive una situazione diversa, nel quale
I'azione privata continuava tuttavia ad essere presente nel sistema?®.
Certo, non si puo negare (lo abbiamo visto) che I'immagine comples-
sivamente restituita da PS 5.4 si focalizzi sull’aspetto extraordinarium
della repressione, ma l'actio iniuriarum, che per molti versi puo gia
sembrare soltanto un relitto del passato, esiste tuttora. A suo tempo
Paolo ne aveva parlato, ed in termini non dissimili da quelli impiegati
in piena eta classica da Giuliano; lo stesso compilatore (cui pure
premeva di assemblare un prontuario destinato a soddisfare i bisogni
delle corti) non ne poteva ignorare le indicazioni, finendo cosi per
conservare nel titolo, entro una cornice precipuamente criminale,

27 Secondo BALZARINI, 'uso congiunto di quamvis e tamen nell'interpretatio ad § 9
deporrebbe “... nel senso della totale obliterazione del principio secondo cui l'infamia
era conseguenza non solo di una condanna di carattere criminale, ma pure di talune
condanne ‘civili’ ...” (‘De iniuria’ cit., 23).

28 Cfr. MANFREDINI, La diffamazione verbale cit., 89 nt. 154: “Che l'azione privata
sia in vigore in eta postclassica € detto espressamente in PS 5, 4, 9 ...”. BASSANELLI
SOMMARIVA ha indicato un altro locus delle Sententiae che sembrerebbe testimoniare
“la sopravvivenza della disciplina privatistica, nonostante i silenzi del quarto titolo
del libro quinto”. Si tratta di PS 2.31.35, in cui “si rinviene un riferimento del tutto
incidentale all'actio iniuriarum, il cui regime si da per noto: qui furandi animo con-
clave effregit vel aperuit, sed nihil abstulit, furti actione conveniri non potest, iniu-
riarum potest”. Decisivo vi appare I'impiego del verbo convenire in luogo di accusare,
che invece ricorre in un escerto collocato nella sedes materiae dell'iniuria per designa-
re un’iniziativa processuale criminale nei confronti dell’autore dell'illecito (PS 5.4.12:
Iniuriarum non nisi praesentes accusare possunt: crimen enim, quod vindictae aut
calumniae iudicium exspectat, per alios intendi non potest): nel citato § 35 PS 2.31 “...
nessun elemento testuale permette di ipotizzare un rinvio alla repressione criminale
extra ordinem, mentre I'uso del verbo convenire sembra alludere ad una azione di tipo
privatistico, piuttosto che ad un’accusa in sede criminale, sia pure extra ordinem”
(L'iniuria nel diritto penale del quarto e quinto secolo cit., 656 s. passim). Di diverso
avviso BALZARINI, a parere del quale “...se di certo & molto probabile che nel brano
originario Paolo avesse in vista I'azione privata ... cio nulla ha a che vedere con il
valore attribuibile al passo nell'ambito delle Sententiae in merito al carattere (civile o
criminale) di quella che ivi continua ad essere indicata come actio iniuriarum” (‘De
iniuria’ cit., 189 nt. 173).
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quel § 9 che forse non lo interessava, che di certo trattd in modo inci-
dentale, e che comunque segnalo all’attenzione del lettore.

L'ultima tappa di questo complesso percorso si correla all’'ulteriore
evoluzione della prassi giurisdizionale, progressivamente allineatasi
al modello dominante di un’esclusiva repressione pubblica; da essa
nacque l'interpretatio visigota ad § 9%, cui fu attribuita, nel mutato
contesto, la funzione di chiarire la portata di un disposto capace di
generare (1a dove si accennava ad una civilis addictio ormai poco fa-
miliare) equivoci e fraintendimenti®.

2% In questo senso l'interpretatio (come del resto lo stesso BALZARINI & disposto a
riconoscere in linea di principio) rappresenta “... il frutto di uno sviluppo pit tardo
rispetto alla sententia originaria”, forgiata in altro ambito storico €, per questo, desti-
nata ad una lettura diversa (‘De iniuria’ cit., 25).

30 Secondo BASSANELLI SOMMARIVA la spiccata attenzione che, in tema di iniuria, il
redattore delle Sententiae dedicod al profilo della repressione in sede criminale extra
ordinem deriva da un “mutamento di prospettiva” gia ora avvertibile, e destinato a
consolidarsi nei secoli successivi: “La disciplina criminale extra ordinem dell'iniuria
... & presentata ... anche, e soprattutto, come la tutela diretta di un diverso interesse
pubblico che & stato violato, accanto a quello privato. Avremmo cosi la configurazio-
ne delliniuria come di fattispecie criminosa o delittuosa che contemporaneamente
lede due valori distinti, uno l'interesse della persona offesa, I'altro un interesse pub-
blico autonomo rispetto al primo”. Nel senso indicato, si trae dunque la conclusione
per cui “... i passi paolini ... rappresentano un singolare momento di equilibrio tra
I'interesse pubblico, gia evidenziato in posizione prevalente, e 'interesse privato”, del
quale pero & sottolineata Ilattitudine “determinante per la configurazione
dell'iniuria”. Attitudine — aggiungiamo — che da perfettamente conto della presenza
nel titolo di una sententia quale PS.5.4.9, poco perspicua per i visigoti ma del tutto
comprensibile e coerente per il compilatore postclassico. In seguito, “nell’ottica del
legislatore prima, e dei compilatori del codice teodosiano poi, prevale ... la visione
pubblicistica in cui la figura della persona offesa rimane in ombra, a margine; men-
tre nella cultura giuridica ancora testimoniata dalle Pauli sententiae la persona offesa
¢ il punto focale intorno al quale una serie di illeciti per altri versi fra di loro eteroge-
nei sono organizzati in complesso unitario”. Preziosa, infine, 'osservazione finale:
“La sopravvivenza di un'impostazione strettamente privatistica nell'esposizione della
disciplina dell'iniuria, riaffiorante non solo nel Digesto, ma anche nelle Istituzioni
giustinianee (I. 4, 4), nonostante per oltre due secoli i testi legislativi ufficiali
I'avessero abbandonata, si spiega, credo con la tradizione scolastica ...” (L'iniuria nel
diritto penale cit., 658 s. passin; 660 nt. 24).



Osservazioni sulla tradizione del libro IX del Co-
dice Teodosiano nel Breviarium Alaricianum: il
titolo De accusationibus et inscriptionibus

Paola Biavaschi
(Universita degli Studi di Milano)

1. 11 libro IX del Codice Teodosiano contiene le norme che regola-
no il diritto e il processo criminali: i quarantacinque titoli racchiusi in
esso riguardano, per la pitl parte, i singoli reati e i provvedimenti
concernenti le tipologie di pena previste, con una disposizione conse-
quenziale che ben si allontana dai criteri di sistematicita moderni.
Per quanto concerne la parte eminentemente processualistica, essa €
contenuta esplicitamente in pochi titoli posti in modo non conse-
quenziale; tuttavia bisogna prestare attenzione al fatto che, in un or-
dine che appare caotico al moderno esegeta, si trovano ulteriori in-
formazioni sull’attivita processuale sparse in titoli non espressamente
pertinenti, e che spesso esse sono contenute in costituzioni che trat-
tano di reati particolari.

Il Breviarium ha ripreso la maggior parte dei titoli del Codice Teo-
dosiano': solamente un quarto di essi, ossia undici rubriche, € stato

!'La bibliografia che traccia i caratteri e le radici storiche del Breviarium Alaricia-
num €& vastissima. Citiamo qui i testi funzionali alla presente ricerca. M. CONRAT
CoHN, Breviarium Alaricianum: Rémisches Recht im Frankischen Reich in Systemati-
scher Darstellung - Primary Source Edition, Leipzig, 1903; K. ZEUMER, Historia de la
Legislacion Visigoda, Barcelona, 1944; J. GAUDEMET, Le Bréviaire d’Alaric et les Epito-
me, in IRMAE, 1, Milano, 1965, 30 ss.; Idem, Code Théodosien et Bréviaire d’Alaric, in
Etudes de droit romain, Napoli, 1979; R. LAMBERTINI, La codificazione di Alarico II,
Torino, 1990 (22 ed. Torino, 1991), su cui la recensione di A. D’ORs, Torino, 1990, in
IURA, 41, 1990 (1993), 163 ss, D. Rossl, Il sistema delle fonti normative nel Breviario
Alariciano alla luce dell'interpretatio a CTh 1,4,3, in BIDR, 96-97, 1993-1994
(pubbl.1997), 551 ss.; LAMBERTINI, Concezione delle fonti giuridiche romane e tecnica
compilatoria nel Breviario Alariciano, in AA.VV., Nozione formazione e interpretazione
del diritto dall'eta romana alle esperienze moderne. Ricerche F. Gallo, vol. T, Napoli
1997, 424 ss.; O. DILIBERTO, L'eta delle codificazioni. Le fonti del diritto nell’eta del
Dominato (IV-VI sec. d. C.), in AA.VV., Restaurazione e destrutturazione nella tarda
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omesso. Formulare un’ipotesi sui motivi della scelta dei titoli delle
rubriche e delle singole costituzioni conservate rappresenta uno dei
principali compiti di questo lavoro. Tra le numerose leggi, settanta-
sette, che i compilatori visigotici hanno ritenuto utile riprendere, cir-
ca una quarantina contengono norme di carattere processuale: la
maggior parte di queste ultime, pitt di un terzo, risalgono all’epoca di
Teodosio e Graziano, pitt di un quarto a quella di Costantino e dei
suoi figli, mentre circa un quinto rispettivamente ai regni di Arcadio e
Onorio e di Valente e Valentiniano; una sola costituzione ha visto la
luce sotto Teodosio II. Anche tale aspetto, ossia il fatto che la scelta
non cadesse preferenzialmente sulle leggi pili recenti, anzi interessas-
se in buona misura quelle costantiniane o teodosiane, sara argomento
della presente indagine.

I titoli del libro IX del Codice Teodosiano di tema eminentemente
processuale sono il primo (De accusationibus et inscriptionibus), il
sesto (Ne praeter crimen maiestatis servus dominum vel patronum li-
bertus seu familiaris accuset), il ventesimo (Victum civiliter agere et
criminaliter posse), il trentacinquesimo (De quaestionibus), il trenta-
seiesimo (Ut intra annum criminalis quaestio terminetur) e il trenta-
settesimo (De abolitionibus), mentre rilevanti aspetti processualistici
si trovano anche nel trentanovesimo (De calumniatoribus), quarantu-
nesimo (Ne sine iussu principis certis iudicibus liceat confiscare), qua-

antichita, in Storia della societa italiana, vol. IV, Milano, 1999, 473; J. D. RODRIGUEZ
MARTIN, A Handbook for Alaric’s Codification, in RIDA, 56, 1999, 451 ss.; A.C. FER-
NANDEZ CANO, Una explicacion de la presencia de CTh.1.4.3 en la Lex Romana Wisigo-
thorum, in Index, 3, 2002, 289 ss.; D. LIEBS, Romische Jurisprudenz in Gallien (2. bis
8. Jahrhundert), Berlin, 2002, 166 ss.; M. BUENO, El breviario de Alarico:;Fuente del
derecho romano tardio o fuente del derecho visigodo?, in AARC, Napoli, 2003, 629 ss.;
D. LIEBS, Zur Uberlieferung und Entstehung des Breviarium Alaricianum - Breve sunto
sulla tradizione e la formazione del Breviarium Alaricianum, in AARC cit., 653 ss.; M.
CARINI, Aspetti della Lex Romana Visigothorum, in BIDR, 101-102, 1998-1999 (pubbl.
2005), 577; R. LAMBERTINI, Introduzione allo studio esegetico del diritto romano, Bolo-
gna, 2006, 96 ss.; P. BIANCHI, [ura-leges. Un'apparente questione terminologica della
tarda antichita. Storiografia e storia, Milano, 2007, 113 ss.; L. DE GIOVANNI, Istituzioni
scienza giuridica codici nel mondo tardo antico. Alle radici di una nuova storia, Roma,
2007, 374 ss.; LAMBERTINI, [ caratteri del Breviarium Alaricianum, Lezione tenuta a
Napoli presso I’ASTA il 29 aprile del 2008
(www.studitardoantichi.org/einfo2/file/Lambertini.pdf). Per l'applicazione del Codice
Teodosiano in Occidente, si vedano anche A. J. B. SIRKS, The Theodosian Code. A
Study, Friedrichsdorf, 2007 e L. ATZERI, Gesta Senatus Romani de Theodosiano publi-
cando. Il Codice Teodosiano e la sua diffusione ufficiale in Occidente, Berlin, 2007.
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rantaduesimo (De bonis proscriptorum) e quarantatreesimo (De sen-
tentiam passis et restitutis et liberis eorum). Il secondo (De exhibendis
vel trasmittendis reis), il terzo (De custodia reorum) e I'undicesimo
titolo (De privati carceris custodia) riguardano invece le regole relative
alla reclusione dell'imputato e del condannato.

Un confronto che si rende necessario ¢ quello con le Pauli Senten-
tiae visigotiche e soprattutto con le interpretationes, in particolare con
quelle inserite nel quinto libro, che contiene norme strettamente col-
legate dal punto di vista contenutistico con quelle esaminate. Per tale
ragione, il primo compito da affrontare consiste nella valutazione
della selezione delle costituzioni processualistiche contenute nei pre-
detti titoli del libro IX. Certamente, lavorando i compilatori visigoti
sulla scelta delle costituzioni e non apportando modificazioni interne
ai contenuti dei testi, tale selezione risulta I'unico strumento in potere
del giusromanista per comprendere le spinte metodologiche dei Visi-
goti stessi.

Il secondo gradino consiste nel raffronto tra le rubriche selezionate
dai compilatori del Breviarium e i titoli delle Sententiae: bisogna
comprendere se si possa evincere da tale confronto una scelta consa-
pevole di collegamento tra le rubriche del Teodosiano scelte e gli ar-
gomenti delle Pauli Sententiae, volto alla creazione di un quadro or-
ganico ragionato.

In via preliminare ¢ opportuno porre l'attenzione sul ruolo deter-
minante delle interpretationes visigotiche?: quelle relative alle costitu-
zioni teodosiane sono molto numerose, spesso corrispondono a tutte
le leggi contenute nella rubrica scelte dai compilatori del Breviarium.
A volte si tratta di brevi riassunti del contenuto della legge, divenuta
troppo ostica o comunque eccessivamente ridondante, altre volte,
pero, si tratta di commenti piuttosto articolati che contengono infor-
mazioni e indizi significativi sul punto di vista del V secolo, anche
perché capita spesso che vengano riprese costituzioni assai risalenti.
Anche quando l'interpretatio pare solamente un breve riassunto, capi-
ta che esso pili 0 meno palesemente vari alcuni aspetti presenti nella
costituzione originaria. Siano o, come € ben pitl probabile, non siano
(si tratterebbe, infatti, di una raccolta visigotica o forse pre-visigotica,
riconducibile, dal punto di vista geografico, alla Gallia meridionale o

2 L. D1 CINTIO, L'interpretatio Visigothorum al Codex Theodosianus, Milano, 2013;
D1 CINTIO, Ancora sulle interpretationes, in Rivista di Diritto Romano, 10, 2010, 1 ss.
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a una regione limitrofa®) opera dei compilatori del Breviarium, le in-
terpretationes appaiono chiave ermeneutica essenziale per compren-
dere il contenuto dell'intento alariciano. Cosi come lo ¢, d’altra parte,
la conservazione della costituzione del Codex Theodosianus nella sua
interezza, anche quando molto risalente: i compilatori visigotici han-
no sempre evitato di sostituire con un'’interpretatio, seppur articolata,
la legge romana. L'interpretatio spiega, riassume, semplifica, a volte
puo commentare o completare, ma mai sostituisce. Essa & importan-
te, ma il suo ruolo € solamente di carattere ancillare, persino quando
muta il contenuto della costituzione.

Anche per quanto riguarda l'uso delle interpretationes, il confronto
con le Pauli Sententiae permette osservazioni rimarcabili. Per dare
un’idea dei numeri, delle costituzioni di tutto il libro IX riprese dal
Breviarium (quindi non solo quelle di contenuto processualistico),
che come detto sono settantasette, solo sette sono prive di interpreta-
tio. Situazione completamente diversa per le sententiae penalistiche
del quinto libro delle Pauli Sententiae: dell'ottantina dedicate al diritto
penale e al processo criminale (si prescinde quindi dal materiale ri-
guardante l'appello e il processo civile), solamente una quindicina
hanno avuto bisogno di interpretatio®. Risulta chiaro che la semplicita

3 H. SCHELLENBERG, Die Interpretationen zu den Paulussentenzen, Gottingen, 1965,
131 ss., su cui la recensione di G. FRANCIOSI, Orientamenti in tema di interpretatio alle
Pauli Sententiae, in Labeo, 16, 1970, 392 ss.; F. WIEACKER, Zur Effektivitiit des Gese-
tzesrechts und der spiten Antike, in Studi Donatuti, vol. III, Milano, 1973, 1415 ss.; J.
DE CHURRUCA, Las Instituciones de Gayo en San Isidoro de Sevilla, Bilbao, 1975, 78 s.

4 Tit. 1 De accusationibus et inscriptionibus: 11 costituzioni riprese su 19, tutte
fornite di interpretatio.

Tit. 2 De exhibendis vel transmittendis reis: nessuna costituzione conservata.
Tit. 3 De custodia reorum: 3 su sette, tutte con interpretatio.

Tit. 4 Si quis imperatori maledixerit: nessuna costituzione conservata.

Tit. 5 Ad legem Iuliam maiestatis: nessuna costituzione conservata.

Tit. 6 Ne praeter crimen maiestatis servus dominum vel patronum libertus seu familia-
ris accuset: 3 su 4 con interpretatio.

Tit. 7 Ad legem Iuliam de adulteriis: 6 su 7, tutte con interpretatio.

Tit. 8 Si quis eam cuius tutor fuerit corruperit: 1 su 1 con interpretatio.

Tit. 9 De mulieribus, quae se servis propriis iunxerunt: 1 su 1 con interpretatio.
Tit.10 Ad legem Iuliam de vi publica et privata: 3 su 4, tutte con interpretatio.
Tit. 11 De privati carceris custodia: 1 su 1 con interpretatio.

Tit. 12 De emendatione servorum: 1 su 2 con interpretatio.

Tit. 13 De emendatione propinquorum: 1 su 1 con interpretatio.

Tit. 14 Ad legem Corneliam de sicariis: 2 su 3 con interpretatio.

Tit.15 De parricidis: 1 su 1 con interpretatio.
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Tit.16 De maleficis et mathematicis et ceteris similibus: 3 su 12 con interpretatio.

Tit.17 De sepulchris violatis: nessuna su 7.

Tit. 18 Ad legem Fabiam: 1 su 1con interpretatio.

Tit. 19 Ad legem Corneliam de falso: 2 su 4 con interpretatio.

Tit. 20 Victum civiliter agere criminaliter posse: 1 su 1 con interpretatio.

Tit. 21 De falsa moneta: 1 su 10 con interpretatio.

Tit. 22 Si quis solidi circulum exteriorem inciderit vel adulteratum in vendendo subirci:
1 su 1 con interpretatio.

Tit. 23: Si quis pecunias conflaverit vel mercandi causa transtulerit aut vetita contrec-
taverit: nessuna costituzione ripresa.

Tit. 24 De raptu virginum vel viduarum: 2 su 3 con interpretatio.

Tit. 25 De raptu vel matrimonio sanctimonialium vriginum vel viduarum: 2 su 3.

Tit. 26 Ad legem Iuliam de ambitu: nessuna costituzione conservata.

Tit. 27 Ad legem Iuliam repetundarum: 2 su 7, una con interpretatio.

Tit. 28 De crimine peculatus: nessuna costituzione conservata.

Tit. 29 De his qui latrones vel aliis criminibus reos occultaverint: 1 su 2 con interpreta-
tio.

Tit. 30 Quibus usu equorum concessus est aut denegatus: nessuna su 5.

Tit. 31 Ne pastoribus dentur filii nutriendi: nessuna su 1.

Tit. 32 De Nili aggeribus non corrumpendis: nessuna su 1.

Tit. 33 De his, qui plebem audent contra publicum colligere disciplinam: 1 su 1 con
interpretatio.

Tit. 34 De famosis libellis: 2 su 10 con interpretatio.

Tit. 35 De quaestionibus: 1 su 7 con interpretatio.

Tit. 36 Ut intra annum criminalis quaestio terminetur: 2 su 2 con interpretatio.

Tit. 37 De abolitionibus: 3 su 4, 2 con interpretatio.

Tit. 38 De indulgentiis criminum: 1 su 12 con interpretatio.

Tit. 39 De calumniatoribus: 3 su 3, 1 con interpretatio.

Tit. 40 De poenis: 4 su 24, tutte con interpretatio.

Tit. 41 Ne sine iussu principis certis iudicibus liceat confiscare: 1 su 1 con interpretatio.
Tit. 42 De bonis proscriptorum seu damnatorum: 4 su 24, tutte con interpretatio.

Tit. 43 De sententiam passi set restitutis et liberis forum: 1 su 1, con interpretatio.

Tit. 44 De his, qui ad statuas confugiunt: nessuna costituzione ripresa.

Tit. 45 De his, qui ad ecclesias confugiunt: 1 su 4, con interpretatio.

2. INTERPRETATIONES NEI TITOLI PROCESSUALISTICI DELLE PAULI SEN-
TENTIAE

Tit. 3 De his qui per turbam fiunt: 2 interpretationes su 6 Sententiae.

Tit. 4 De iniuriis: 1 interpretatio su 20.

Tit. 5 De effectu sententiarum et finibus litium : 1 interpretatio su 10

Tit. 13: De iure fisci et populi: 1 interpretatio su 4

Tit.15 De delatoribus: 1 interpretatio su 3.

Tit. 16 De quaestionibus habendis: no.

Tit.17 De testibus: 1 interpretatio su 6.

Tit. 18 De servorum quaestionibus: 5 interpretationes su 14.

Tit. 19 De abolitionibus: no.

Tit. 20 De abactoribus: no.
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e l'estrema sinteticita delle frasi contenute nelle Sententiae non ri-
chiedevano commenti ulteriori (e cio ci potrebbe indurre a compiere
qualche riflessione sullo scopo innovativo o meno delle interpretatio-
nes).

Si puo affermare che le Pauli Sententiae contengono dei titoli mar-
catamente ed esplicitamente rivolti a regolare lo svolgimento del pro-
cesso: si pensi al De effectu sententiarum et finibus litium, al De testis,
De quaestionibus habendis, al De servorum quaestionibus. Anche nel
libro IX del Breviarium, come si € citato sopra, ve n'¢ qualcuno spic-
catamente dedicato alle regole del processo, come il De accusationi-
bus et inscriptionibus (C.Th.9.1), il Victum civiliter agere criminaliter
posse (C.Th.9.20), I'Ut intra annum criminalis quaestio terminetur
(C.Th.9.36), ma vi € una forte sproporzione rivolta verso la descrizio-
ne dei singoli crimina, mentre le norme processuali sono non rara-
mente sparse all'interno di titoli specifici consacrati alla trattazione
dei reati. Rispetto ai problemi processuali, le costituzioni del Codice
presenti nel Breviarium si preoccupano in particolare di menzionare
la tipologia di pena prevista per il reato descritto, costituendo tale
disposizione la parte conclusiva di moltissime costituzioni.

Non & semplice oggi mettere a confronto le due opere, perché esse
appaiono allo studioso moderno come realta completamente diverse
sia come finalita, sia come composizione strutturale, al punto da ap-

Tit. 21 De sacrilegis: 1 interpretatio su 1.

Tit. 22 De incendiariis: no.

Tit. 23 De vaticinatoribus et mathematicis: no.

Tit. 24 De seditiosis: no.

Tit. 25 Ad legem Corneliam de sicariis et veneficis: no.

Tit. 26 Ad legem Pompeiam de parricidiis: no.

Tit. 27: Ad legem Corneliam testamentariam: 1 interpretatio su 12.
Tit. 28: Ad legem Iuliam de vi publica et privata: 1 interpretatio su 4.
Tit. 29: Ad legem Tuliam peculatus: no.

Tit. 30 Ad legem Iuliam repetundarum: 1 interpretatio su 1.

Tit. 31: Ad legem Tuliam maiestatis: no.

Tit. 32: Ad legem Iuliam ambitus: no.

Tit.33: De poenis militum: no.
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parirci inconcepibile un’armonizzazione di ordine contenutistico tra
di esse: i compilatori visigotici potrebbero, pero, aver ragionato diver-
samente e non aver visto un limite nella profonda diversita delle fonti.
Essi potrebbero aver usato criteri differenti, di ordine pratico, pre-
scindendo dagli aspetti della finalita originaria dell'opera giuridica e
della profonda differenza formale, armati, come si ¢ detto, del poten-
te strumento delle interpretationes che potevano, all'uopo, semplifica-
re o aggiornare la norma ripresa.

Il presente lavoro proporra delle osservazioni riguardanti i titoli
programmaticamente processualistici del Codice Teodosiano, parten-
do da qualche situazione esemplare e in particolare dalla rubrica di
testa C.Th.9.1, mentre si rimanda a un approfondimento successivo
I'indagine relativa alle norme processualistiche per cosi dire extrava-
gantes, contenute dunque in titoli del libro IX specificamente volte
alla trattazione di singoli reati o addirittura contenute in libri diversi
dal IX.

2. Per giungere all'oggetto delle rubriche, & opportuno, avere una
prospettiva pitt globale e notare come i compilatori del Breviarium
abbiamo scartato tout court undici rubriche: C.Th.9.2 (De exhibendis
vel trasmittendis reis); C.Th.9.3 (Si quis imperatori maledixerit); C.Th.
9.5 (Ad legem Iuliam maiestatis); C.Th.9.17 (De sepulchris violatis);
C.Th.9.26 (Ad legem Iuliam de ambitu); C.Th.9.28 (De crimine pecula-
tus); C.Th.9.30 (Quibus equorum usus concessus est aut denegatus);
C.Th.9.31 (De pastoribus dentur filii nutriendi); C.Th.9.32 (De Nili ag-
geribus non corrumpendis); C.Th.9.38 (De indulgentiis criminum);
C.Th.9.44 (De his qui ad status confugiunt).

Tra queste alcune erano ormai obsolete, in particolare perche ri-
guardanti territori non ricompresi nel regno visigoto (si pensi a
C.Th.9.32 sugli argini del Nilo, ma anche a C.Th.9.3 sulle maledizioni
all'imperatore o C.Th.9.30 sulle norme che regolavano la concessione
dell'equus publicus), tuttavia a volte nel Breviarium non sono riprese
rubriche che dovrebbero essere ancora di attualita, descriventi reati
che non scompaiono in nessuna societa, come quelle relative al pecu-
latus, alla falsificazione delle monete, alla violazione dei sepolcri, ecc.
Si consideri, inoltre, che qui si sono citate le rubriche completamente
omesse, mentre accade di sovente anche il fenomeno per cui viene
ripresa una sola costituzione, spesso non sufficiente a normare in
modo completo una fattispecie penalistica.
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Tale fatto potrebbe apparire inspiegabile e mostrerebbe una situa-
zione ricca di lacune normative senza una motivazione apparente:
senonché in questi casi ¢ spesso sufficiente rivolgersi alle Pauli Sen-
tentiae visigotiche per trovare i titoli scartati (o fortemente depaupe-
rati) del Codice Teodosiano. Questo fa pensare, cosi come anche la
presenza di titoli eminentemente processualistici in cui libro IX e
Pauli Sententiae non si sovrappongono, a una volonta consapevole di
armonizzazione tra le varie opere da parte dei compilatori del Brevia-
rium: Codice Teodosiano e Pauli Sententiae si completano a vicenda,
evitando il piu delle volte inutili doppioni. Infatti, anche nei casi in
cui si trovano rubriche simili, I'analisi dei testi porta immediatamente
a scoprire che i temi trattati hanno sfaccettature diverse, rivelando
anche in questa tipologia, tecniche di selezione volte al completamen-
to reciproco.

E opportuno ricordare che meno di settant’anni separano I'entrata
in vigore del Codice Teodosiano dalla compilazione del Breviarium:
pur essendo anni cruciali per la storia dell’Occidente, anni nei quali
gli eventi si succedono determinando la polverizzazione della pars
Occidentis, si tratta in realta solo di poche decine di anni. Permane
nell’opera visigotica la volonta di assicurare la sopravvivenza del con-
tenuto e della forma mentis propri del Codice Teodosiano: una volon-
ta ben compendiabile nella metafora del palazzo ridotto nelle dimen-
sioni, ma identico nella forma®. Il palazzo ¢ comunque stato ben ri-
dimensionato: quindi un’opera di scelta ¢ stata operata. Quali travi
sono state scartate? Quali mattoni?

La prima considerazione che balza all’'occhio, visti i dati che si so-
no citati poco innanzi, & che la selezione non ¢ stata su base cronolo-
gica: i compilatori non hanno scelto affatto le ultime costituzioni in
linea di tempo, ma hanno privilegiato quelle di epoca teodosiana e
costantiniana: perché? Si tratta di una decisione dovuta ai contenuti,
dipende dalla tradizione testuale del Teodosiano nell'Occidente, op-
pure tale scelta ¢ specchio delle leggi piu utilizzate dalla prassi? Un
altro tema che ha appassionato la dottrina negli ultimi decenni & co-
stituito dall'interrogativo se le interpretationes costituiscano prevalen-
temente un’opera di semplificazione, oppure se e in quale misura ab-
biano avuto anche il ruolo di modificare e innovare le costituzioni
riprese, che comunque i compilatori visigotici hanno voluto riportare

> LAMBERTINI, [ caratteri del Breviarium cit.
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per intero: le interpretationes, come si & sottolineato, riassumono,
semplificano, possono aggiornare, ma non sostituiscono mai il testo
della legge di riferimento. La loro origine rimane tuttora oggetto di
discussione: sono frutto del lavoro dei compilatori, o sono state
anch’esse da questi raccolte, derivando da una stratificazione di
commenti alle norme creatasi negli storicamente confusi e inquieti
decenni posteriori all’entrata in vigore del Codex Theodosianus in Oc-
cidente? Una tesi ulteriore propone una mediazione tra queste due
teorie: una parte delle interpretationes avrebbe avuto la sua genesi
prima della compilazione alariciana, mentre un’altra parte sarebbe
stato frutto dell'opera dei compilatori. Vi € comunque ormai gene-
ralmente consenso nell'indicare la Gallia o pit ampiamente la zona
sudoccidentale dell’ Europa come luogo di formazione delle interpreta-
tiones®.

Come si vede, i problemi generali che circondano le motivazioni
della strutturazione del Breviarium e delle sue interpretationes sono
molteplici e complessi e si riflettono anche sulla comprensione degli
aspetti processuali; per non parlare del fatto che su ogni discorso in
materia grava la cappa dell’'eterno dissidio sull’applicazione del Bre-
viarium Alaricianum: il dilemma personalita-territorialita infiamma
da sempre la dottrina, anche se negli ultimi decenni il “partito” della
territorialita ha segnato qualche punto significativo a suo favore, la
questione non puo certamente a tutt'oggi dirsi risolta’.

® LIEBS, Romische Jurisprudenz in Gallien cit., 166 ss.

7J. ORTEGA Y GASSET J., La Espaiia invertebrada, 1922; P. AGUADO BLEYE, Manual
de Historia de Espavia, Bilbao, 1927 (vol. I e II); A. GARCIA GALLO, Nacionalidad y
territorialidad del derecho en la época visigoda, in AHDE, 13, 1936-1941, 168 ss.; C.
SANCHEZ ALBORNOZ, En torno a los origines del feudalismo, vol. 1, Fideles y gardingos en
la monarquia visigoda, Mendoza, 1942; P. MEREA, Estudos de direito visigodo,
Coimbra, 1948; A. CASTRO QUESADA, Espaiia en su historia. Cristianos, moros vy judios,
Buenos Aires, 1948; Idem, La realidad histérica de Esparia, Méjico, 1954; M. ARTOLA,
Historia de Espaiia Alfaguara, Madrid, vol. I, 1973. La Esparia Medieval. J. A. GARCIA
DE CORTAZAR — C. CLAVERIA, Estudios hispano-sueco, Granada, 1954, 93 ss.; M.
LAFUENTE, Historia General de Espatia, vol. II; M. TORRES LoPEzZ, El Estado visigético,
in AHDE 3, 1926, 307 ss.; J. VICENS VIVES, Historia social y econémica de Espavia y
America, Barcelona, vol. I, 1957; G. VISMARA, J. ORLANDIS, A. D'ORs, R. GIBERT,
Estudios Visigéticos - Prélogo de A. GARCIA GALLO, vol. II, 1956; R. GIBERT, El reino
visigodo y el particuralismo espariol, in Estudios Visigéticos 1, cit., 15 ss.; M.
TARRADELL, La Esparia antigua. Historia econdémica de Espaiia, Barcelona, 1959;
D’oRs, El Cédigo de Eurico. Edicién, Palingesia, Indices, vol. 111, 1960 ; J. ORLANDIS, El
poder real y la sucesion al trono en la monarquia visigoda, Consejo S. de
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Non v'é¢ dubbio che un’analisi dettagliata e completa del diritto
processuale potrebbe dare un contributo di rilievo alla comprensione
degli intenti e dell'impianto dell’'opera: in particolare il diritto proces-
suale criminale si attaglia a questo scopo perché tende a rispecchiare
le esigenze e i valori della societa in cui si applica, considerato il for-
tissimo impatto politico e comunicativo dello stesso sulla popolazio-
ne. In questo lavoro preliminare si segue quindi un metodo di lavoro,
basato sull’analisi testuale e di confronto fra le fonti, che si vorra in
seguito applicare a tutte le norme criminal-processualistiche contenu-
te nel libro IX del Breviarium.

I titoli strettamente processualistici sopracitati, non considerando
appunto per il momento titoli che solo parzialmente (anche in modo
importante come C.Th.9.38 De indulgentiis criminum e C.Th.9.40 De
poenis) o marginalmente toccano la materia®, trattano del problema
delliscrizione della causa, foro e delle competenze (C.Th.9.1 De accu-
sationibus vel inscriptionibus), del tradizionale divieto di testimo-
nianza dei liberti nei confronti dei patroni, eccetto in caso di crimen
maiestatis (C.Th.9.6 Ne praeter crimen maiestatis servus dominum vel
patronum libertus seu familiaris accuset); della possibilita per colui
che & sconfitto nell'azione civile di intentare un’azione penale
(C.Th.9.20 Victum civiliter agere criminaliter posse); dell'esame giudi-
ziale sotto tortura (C.Th.9.35 De quaestionibus); dell'obbligo di termi-
nare la causa criminale entro un anno (C.Th.9.36 Ut intra annum
criminalis quaestio terminetur); degli annullamenti del processo
(C.Th.9.37 De abolitionibus). Si puo dire che, a parte il titolo trenta-
cinquesimo, che ¢ stato fortemente depauperato (i compilatori hanno

Investigaciones Cientificas. Delegacion de Roma. Cuadernos del Instituto Juridico
Espaiiol, 1962; P. D. KING, The alleged Territoriality of Visigothic Law, in Authority and
Power, Cambridge, 1980; LAMBERTINI, La codificazione cit., 5 ss.; J. ALVARADO PLANAS,
El problema del germanismo en el derecho espatiol siglos V-XI, Madrid, 1997, 272 ss.;
Recensione di A. PEREZ MARTIN, in AHDE 1998, 592 ss.; O. Buccl, Personalita del
diritto e territorialita della legge nella storia, in Atti del XII Congresso internazionale di
diritto canonico (Beirut 20-25 settembre 2004), Beirut, 2008, 111 ss.; M. J. GARcCiA
GARRIDO, Nazionalismo e Romanismo nel diritto dei Visigoti. I principi della personalita
e la territorialita nel diritto del Regno Visigoto, in Ravenna Capitale. Territorialita e
personalita. Compresenza di diversi piani normativi, Santarcangelo di Romagna, 2013,
1 ss.

8 Anche perché i due titoli citati sono stati quasi completamente falciati: per
C.Th.9.38 & stata conservata una sola costituzione su dodici, quattro su ventiquattro
per quanto riguarda C.Th.9.40.
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salvato solamente una costituzione su sette), per quanto riguarda gli
altri titoli la selezione ¢ stata notevolmente conservativa: undici costi-
tuzioni su diciannove per C.Th.9.1, tre su quattro per C.Th.9.6; una su
una per C.Th.9.20; due su due per C.Th.9.36; tre su quattro per
C.Th.9.37.

A titolo esemplificativo sembra opportuno cominciare ad analizza-
re la rubrica per la sua ricchezza testuale, ma anche per il carattere
fondativo dei contenuti processuali e per la ricchezza di costituzioni
conservate: C.Th.9.1 (De accusationibus et inscriptionibus).

3. Il titolo predetto contiene nel Codice Teodosiano diciannove co-
stituzioni che, cronologicamente, vanno dalla nota legge costantinia-
na sulla competenza attribuita al giudice del locus commissi delicti
(C.Th.9.1.1), a una costituzione di Onorio che ribadisce la necessita di
una presa di posizione seria, tramite inscriptio, dell’accusatore per
portare avanti le proprie accuse. Di queste diciannove costituzioni,
ben undici sono state riprese dal Breviarium e tutte queste sono dota-
te di interpretatio. Le costituzioni non riprese dalla compilazione ala-
riciana sono state conservate, o dal solo manoscritto Vaticanus regi-
nae 886 (C.Th.9.1.2; C.Th.9.1.4; CTh.9.1.6-8), o da quest’'ultimo e dal
Taurinensis a, 11, 2 (C.Th.9.1.13 e seguenti).

Nel titolo si trovano ben sei provvedimenti ascrivibili a Costantino®
(pitt uno del figlio Costanzo), di cui tre recuperati dalla compilazione
alariciana. Un altro nucleo importante numericamente risale, poi,
all'epoca di Valentiniano e Valente: si tratta di altre sei costituzioni
che si ripartiscono equamente tra occidentali e orientali (di queste,
quattro sono riprese dal Breviariuni). Abbiamo, inoltre, un provvedi-
mento dell'ultimo scorcio della vita di Graziano, emanato a Pavia nel
maggio del 383, e tre ascrivibili a Teodosio I: di queste quattro costi-
tuzioni, la meta sono state conservate nel Breviarium. Infine il titolo
si conclude con due leggi, I'una di Arcadio, 'altra di Onorio, entrambe
“salvate” dai compilatori visigotici.

?Una di queste pero, C.Th.9.1.6, & da collocare, come vedremo, pit1 probabilmente
in epoca giulianea.

19 Mancano solo tre mesi alla prematura fine di Graziano, ucciso con tutta proba-
bilita a Lugdunum il 25 agosto da una congiura interna, mentre cercava di bloccare
le truppe dell'usurpatore Magno Massimo in Gallia. Th. MOMMSEN, Theodosiani libri
XVI cum constitutionibus Sirmondianis, 1, Prolegomena, Berolini, 1954, Prolegomena,
CCLIX.
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Come si nota, tre sono i nuclei principali di costituzioni seleziona-
te dai compilatori teodosiani: quello ascrivibile all'imperatore Costan-
tino, quello di Valentiniano-Valente e quello dell’'epoca di Teodosio e
dei suoi figli, tutti pitt o meno simili dal punto di vista quantitativo: si
puo quindi gia preliminarmente affermare che i compilatori visigoti-
ci, ben lungi dal dirigersi sulla scelta delle costituzioni piti recenti,
attinsero circa il cinquanta per cento delle costituzioni di tutti i nu-
clei, senza omettere quello costantiniano. Quindi, per quanto riguar-
da il titolo De accusationibus et inscriptionibus - ma queste modalita
operative si ritrovano praticamente in tutto il libro nono - si puo con-
fermare cio che € stato osservato per il Codice Teodosiano, ossia
un’attenzione particolare e inaspettata posta nei confronti delle leggi
di Costantino, in particolare, e, in subordine, di Costanzo, nonostante
la loro notevole risalenza. Bisognera poi ritornare su
quest’osservazione in conclusione del lavoro, dopo aver analizzato le
costituzioni in oggetto.

E opportuno notare che, mentre la dottrina nel passato aveva
I'abitudine, evidentemente derivante da un preconcetto qualitativo
molto tenace intorno a queste fonti, di utilizzare le costituzioni con-
tenute nel Breviarium come se esso fosse un bacino di informazioni
cui attingere per ricostruire epoche passate rispetto alla compilazione
visigotica, tendendo inoltre a prestare poca o nessuna attenzione alle
sintesi ritenute semplici e povere delle interpretationes, da qualche
decennio, e soprattutto negli ultimi anni, 'atteggiamento ¢ comple-
tamente cambiato, cosi che, giustamente, si considerano sia la compi-
lazione visigotica, sia le sue interpretationes preziose fonti di cono-
scenza della cultura giuridica del proprio tempo''.

Come tutte le piccole e grandi rivoluzioni, tuttavia, anche questa
ha portato i suoi eccessi: si incappa quindi, talora, in letture forzate
delle interpretationes, tese a mettere in luce onnipresenti innovazioni
visigotiche, anche laddove l'interpretatio semplicemente opera un sun-
to, ovviamente utilizzando un bagaglio lessicale peculiare, di quanto
affermato, spesso in modo magniloquente, nelle costituzioni teodo-
siane. E, quindi, un lavoro complesso e laborioso, quello di verificare
ove nelle interpretationes si trovino veramente elementi distintivi ri-

11 giudizio tranchant di D’ORs, Recensione a Lambertini, La codificazione di Ala-
rico II cit., 168, che valutava il Breviarium come “un centén de ruinas romanas com-
pilado sin criterio”, viene considerata oggi assolutamente riduttivo.
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spetto alle costituzioni del Codex: a volte, € impossibile riuscire a dare
risposte certe, considerata la ben nota ambiguita di alcune e-
spressioni presenti nei brevi commenti interpretativi, cosi che & ne-
cessario onestamente ragionare per ipotesi o addirittura confessare
un non licet. Al contrario ¢ sempre utile valutare le motivazioni delle
scelte operate dai compilatori visigotici, non solo, come si & visto,
riguardo alla maggiore o minore antichita delle costituzioni selezio-
nate, ma anche riguardo alle tematiche e, all'interno di esse, al meto-
do di conservazione di un provvedimento piuttosto che un altro tra
due o pil1 aventi argomento consimile.

Il titolo contiene costituzioni aventi tutte contenuto di carattere
processualistico, ma riguardanti ambiti differenti: si va
dall’attribuzione di competenza al giudice del locus commissi delicti,
al problema, che doveva essere assai spinoso, della competenza in
caso di imputato di rango senatorio; dalla limitazione dei poteri di
accusa per le donne, alle regole per evitare accuse avventate, compre-
se quelle che continuano a ribadire gravi punizioni per 'autore di una
calunnia. Pit volte ripreso anche il tema della necessaria rapidita del
processo e dell'investigazione giudiziale che lo precede, cui sono lega-
te le disposizioni che regolano la responsabilita del giudice lassista o
disonesto. Infine ricordiamo il divieto per l'imputato, considerato
inattendibile, di compiere accusationes nei confronti di altri soggetti.

Un discorso a parte meriterebbe C.Th.9.1.4, emanata da Costanti-
no nel 328: una costituzione per molti versi anomala, non per nulla
scartata dai compilatori visigotici: essa risulta strettamente connessa
con i problemi personali dell'imperatore ed ¢ considerata dagli storici
come una testimonianza dell’estrema, quasi patologica diffidenza
dello stesso in quel periodo nei confronti dei propri collaboratori e di
uno stato mentale alterato.

Tra poco si prenderanno in esame tutti i nuclei tematici appena
citati per cercare di evidenziare se esiste un filo conduttore nell’opera
selezionatrice dei compilatori visigotici. Un ulteriore aspetto da pren-
dere in considerazione & quello dei destinatari dei provvedimenti (so-
prattutto controllando se si tratta di testi originariamente di ambito
di applicazione locale o piti ampio) e quello del luogo di emanazione,
in particolare nella distinzione Occidente/Oriente, per provare a veri-
ficare se questi dati hanno in qualche modo influenzato i compilatori
del Breviarium.
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4. Si iniziera, dunque, con il tema relativo alla competenza del
giudice che debba svolgere 'indagine €, poi, essere il soggetto giudi-
cante del processo criminale'?. Da questo punto di vista, la prima co-
stituzione da prendere in considerazione € necessariamente anche la
prima del titolo e, non si dimentichi, il provvedimento iniziale di tutto
il libro IX. E quindi, ovviamente, anche la legge pill risalente posta
sotto la rubrica De accusationibus et inscriptionibus, essendo stata
emanata nel dicembre del 316 d.C., data considerata comunemente
attendibile: siamo negli anni che seguirono la tormentata pace con
Licinio, avvenuta un paio d’anni prima a seguito di una vittoria mili-
tare solo parziale, ma che aveva permesso a Costantino di acquistare
il controllo della Mesia, di cui Serdica era capitale, e della Pannonia.
Il provvedimento fu emanato proprio a Serdica, luogo assai amato
dall'imperatore, scelto il primo marzo del 317 anche per la nomina

12 Una distinzione che, come vedremo, avra peso in futuro. Vd. C.Th.9.1.13. Sul
processo criminale nel Tardo Antico la letteratura & particolarmente ricca: si cita qui
quella che & strettamente connessa ai temi considerati: G. GEIB, Geschichte des romi-
schen Criminalprozesses bis zum Codex Justinian’s, Leipzig, 18 ; W. REIN, Das crimi-
nalrecht der Romer von Romulus bis auf Justinianus, Leipzig, 1844; A.,W. ZUMPT, Der
Criminalprozess des romisches Republik, Berlin 1865-1869; Th. MOMMSEN, Romisches
Strafrecht, Leipzig, 1899; LEvVY, Von den romischen Ankligervergehen, in ZSS, 53,
1933; L. MER, L'accusation dans la procédure pénale du Bas-Empire, Rennes, 1953; B.
BioNDI, Il diritto romano cristiano, 3, Milano, 1954; F. DE MARINI AVONZO, La funzione
giurisdizionale del senato romano, Milano, 1957; L. BOVE, Inquisitio, in NnDI, 8, 1962,
716 ss.; M. G. BIANCHINI, Le formalita costitutive del rapporto processuale nel sistema
accusatorio romano, Milano, 1964; G. CRIFO, Procedimento accusatorio criminale nel
Basso Impero, in Index, 2, 1971, 394 ss.; G. PUGLIESE, Diritto penale romano, in V.
ARANGIO RUIZ-A.GUARINO-G.PUGLIESE, Il diritto romano, Roma, 1980, 327 ss.; G. BAs-
SANELLI SOMMARIVA, Proposta per un nuovo metodo di ricerca nel diritto criminale, in
BIDR, 89, 1986, 355 ss.; G. CERVENCA, Il processo criminale, in Lineamenti di storia del
diritto romano, Milano, 1989, 591; BISCARDI, C.9.2.7 Inquisitio ed accusatio nel proces-
so criminale extra ordinem, in Seminarios Complutenses de derecho romano, 1, Ma-
drid, 1990, 235 ss.; L. GAROFALO, La persecuzione dello stellionato in diritto romano,
Padova, 1992, 30 ss.; F. PERGAMI, Il processo criminale nella legislazione degli impera-
tori Valentiniano I e Valente, in Index; N. SCAPINI, Diritto e procedura penale
nell’esperienza giuridica romana, Parma, 1992; V. GIUFFRE, Il diritto penale
nell'esperienza romana, Napoli, 1993; F. BOTTA, Legittimazione, interesse ed incapacita
all’accusa nei publica iudicia, Cagliari, 1996; S. PIETRINI, Sull'iniziativa del processo
criminale romano (IV-V secolo), Milano, 199 s.; G. ZANON, Le strutture accusatorie della
cognitio extra ordinem nel principato, Padova, 1998; BIANCHINI, Cognitiones e accusa-
tio: per una rimeditazione del problema, in AUGe, 31, 2002-3, 1 ss.; B. SANTALUCIA,
Accusatio et inquisitio nel processo penale romano di eta imperiale, in Altri studi di
diritto penale romano, Milano, 2010, 313 ss.
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solenne dei Caesares di Licinio e di Costantino'’: I'evento segui la
sconfitta militare di Campus Ardiensis di Licinio, avvenuta appunto
tra il dicembre del 316 e il febbraio dell’anno successivo. In quella che
sarebbe divenuta l'attuale Sofia in Bulgaria, Costantino dovette sog-
giornare, appunto per ragioni prima militari e poi diplomatiche,
nell'inverno tra il 316 e il 317, dopo un anno caratterizzato da conti-
nui spostamenti, durante i quali nacque (nell’attuale Arles) Costanti-
no II, proclamato poi, appunto Caesar a Serdica, ancora infans. La
subscriptio della costituzione reca anche la data in cui la stessa fu
accepta a Corduba, poiché destinata al comes Hispaniarum Octavia-
nus'*: essa li giunse e fu pubblicata ai primi di marzo dell'anno suc-
cessivo, reca infatti I'indicazione dei consoli di quell’anno, Gallicanus
e Bassus, mentre nellanno precedente avevano ricoperto la carica i
due Augusti. Corduba era la capitale dell’ Hispania Baetica, una zona
fiorente dell'impero anche in quel periodo storico e un luogo di note-
vole rilievo anche dal punto di vista del’amministrazione della giusti-
zia: & probabile, infatti, che Octavianus, pur dovendo sovraintendere
tutte le Hispaniae, compisse i suoi doveri di amministrazione della
giustizia (competenze che sono implicite in C.Th.9.1.1) soprattutto a
Corduba.

C.Th. 9.1.1: Imp. Constantinus A. ad Octavianum comitem
Hispaniarum. Quicumque clarissimae dignitatis virginem
rapuerit, vel fines aliquos invaserit, vel in aliqua culpa seu
crimine fuerit deprehensus, statim intra provinciam, in qua
facinus perpetravit, publicis legibus subiugetur, neque super
eius nomine ad scientiam nostram referatur, nec fori
praescriptione utatur. Omnem enim honorem reatus excludit,
quum criminalis causa et non civilis res vel pecuniaria movea-
tur. Dat. prid. non. Dec. Serdicae. acc. v. non. Mart. Cordubae,
Gallicano et Basso coss.

La costituzione riguarda il foro presso il quale dovevano essere
giudicati coloro che appartenevano al rango senatorio: tradizional-

13 Zos. 2.20; Aur. Vict., ep. 41.4; MOMMSEN, Prolegomena cit., CCXI.
4 PLRE, I, Octavianus 1, 637.
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mente essi avevano la praescriptio fori', ossia il privilegio di essere
giudicati, anche per gli atti criminali compiuti in provincia, nel luogo
di residenza e in genere a Roma o piu tardi a Costantinopoli presso
Vofficium del praefectus urbi: la presente costituzione esclude appunto
la praescriptio fori concessa ai clarissimi e sottopone immediatamente
(statim) I'imputato alle leggi della provincia nella quale egli ha com-
piuto il crimine, con la raccomandazione che di tale reato non debba
essere neppure riferito allimperatore. Il testo si premura di chiarire
che non vi deve essere per costui nessuna prerogativa di foro e con-
clude ponendo la distinzione tra le cause di carattere criminale e
quelle civili, per le quali & possibili continuare ad avvalersi del privile-
gio del foro.

Il tenore della costituzione, che si puo definire un po’ disordina-
to, da I'impressione di una presa di posizione sorta da uno o piu casi
specifici, cosi come anche la raccomandazione di non disturbare
I'imperatore, riferendogli 'accaduto, in cerca evidentemente della
grazia o di un trattamento di favore in appello, denota un certo grado
di irritazione dello stesso. E evidente dalla menzione specifica dei
reati di violenza carnale su una vergine, cosi come di ingresso tramite
violenza nel domicilio altrui, reati certamente gravi, ma peculiari e
privi di ogni carattere di paradigmaticita, che proprio tali particolari
crimina dovevano essere stati perpetrati e che gli accusati avevano
sperato in un giudizio benevolo a Roma e di un intervento
dell'imperatore. Puo darsi che si sia trattato di un caso che aveva pro-
curato scandalo nella societa spagnola e di cui I'imperatore approfitta
per porre un freno ai privilegi dei clarissimi, intervenendo da lontano,
probabilmente su richiesta dello stesso Octavianus. E stato ipotizzato
anche che le informazioni giungessero precise a dettagliate
all'imperatore anche grazie al vescovo di Corduba, Ossius, intimo so-
dale di Costantino: & possibile che anzi la figura del comes Hispa-

15'S. GiGLIo, Il tardo impero d'Occidente e il suo senato, Napoli, 1990, 197 ss.; VIN-
CENTI, Praescriptio fori cit., 433 ss.; Idem, La partecipazione all'amministrazione della
giustizia nei secoli III-VI d.C. (Oriente e Occidente), Padova, 1992, 57 ss.; GIGLIO, La
giurisdizione criminale dei senatori nel tardo Occidente, in Labeo 38, 1992, 224 ss; T.
SPAGNUOLO VIGORITA, Exsecranda pernicies. Delatori e fisco nell'eta costantiniana, Na-
poli, 1993, 56 ss; PERGAMI, L'appello nella legislazione del Tardo Impero, Milano, 2000,
170 s.; SANTALUCIA, Diritto e processo penale nell’antica Roma, 273 s.; DE GIOVANNI,
Costantino e il mondo pagano, Napoli, 2003, 199 ss.
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niarum sia stata creata su impulso dello stesso vescovo per tenere
sotto controllo la complessa situazione spagnola.

La figura di Octavianus, primo comes Hispaniarum, € stata stu-
diata approfonditamente, compatibilmente con la penuria di fonti'®:
si tratta senza dubbio di un uomo di fiducia di Costantino, il quale
crea, innovando rispetto al passato, un comes destinato alla diocesi
spagnola'’, un uomo destinato a supervisionare una provincia lontana
dai luoghi ove si svolge il confronto politico e militare di quegli anni e
quindi difficilmente gestibile direttamente dall'imperatore o dal go-
verno centrale. Della vita personale e del passato di questo personag-
gio ben poco si conosce, tuttavia la sua funzione fu di grande peso. 1l
nome suggerisce forse un’origine senatoria romana del comes, ma
questo non mi pare molto significativo riguardo alla posizione dello
stesso nei confronti del ceto senatorio: di certo, se egli era stato scelto
dall'imperatore per una carica nuova e delicata, non vi € dubbio che
seguisse completamente la linea politica imperiale; si € discusso sul
fatto che potesse essere da identificarsi con Rufinus Octavianus'®,
corrector Lucaniae et Brittiorum nel 313, che in quel solo anno ricevet-
te ben sei costituzioni dalla cancelleria imperiale. Impossibile farne
pitt che una congettura, anche se 'ipotesi sembra logica. Di certo pos-

16°0. SEECK, Comiites, in RE 4, col. 622-679, col. 629 ss.; A.H.M. JONES, The Later
Roman Empire (284-602). A Social, Economic and Administrative Survey, vol. I, Ox-
ford-Cambridge Mass. 1964, 104 s. and 525 s.; H. LOHKEN, Ordines dignitatum. Unter-
suchungen zum formalen Konstituierung der spdtantiken Fiihrungschitt, Koln-Wien
1978, 98 s.; J. ARCE, La Notitia Dignitatum el l'armée romaine dans Diocesis Hispan-
iarum, in Chiron, 10, 1980, 593 ss. ; G. DE BONFILS, Il comes et quaestor nell’eta della
dinastia constantiniana, Napoli, 1981, 1 ss.; M. KULIKOWSKI, The Career of the ‘comes
Hispaniarum’Asterius, in Phoenix, 54, 2000, 123 ss.; J. WIEWIOROWSKI, Comes Hispan-
iarum Octavianus - the Special Envoy of Constantine the Great (some Remarks), in
Geridn, 24-1, 2006, 325 ss.; D1 CINTIO, L'interpretatio Visigothorum cit., 27 ss.

17 M. TORREZ LOPEZ, La Peninsula Hispdnica, provincia romana (218 a. de J.C.- 409
de J.C.). Instituciones econémicas, sociales y politico-administrativas, in Historia de
Esparia, vol. TI, Madrid, 1982, 285 ss.; J. ARCE, El ltimo siglo de la Esparia romana,
Madrid, 1982 (II ed. 1986), passim; J.M. BLAZQUEZ, A. MONTENEGRO, J.M. ROLDAN, J.
MANGAS, R. TEJA, J.J. SAavas, L.G. IGLESIAS, J. ARCE, Historia de Esparia Antigua TI.
Hispania Romana, (II ed.) Madrid, 1985, 499 ss.; A. MONTENEGRO DUQUE, J.M.
BLAZQUEZ MARTINEZ, J.M. SOLANA SAINZ, Historia de Espatia. Esparia Romana,
Madrid, 1986, 335 s.; S J. KEAY, Hispania romana, Barcelona, 1992, 188 ss.; J.S.
RICHARDSON, The Romans in Spain, Oxford-Cambridge, 1996, 264 ss.; R. TEJa,
Hispania del siglo IV. Administracién, economia, sociedad, cristianizacién, Bari, 2002.

18 PLRE I, Rufinus Octavianus 5, 638.
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siamo dire che sono conservate solamente due costituzioni tra quelle
che ricevette come comes Hispaniarum: la prima & quella in esame, la
seconda C.Th.12.1.4 sul cursus honorum dei decurioni, emanata a
meta gennaio del 317.

La costituzione in oggetto, come si & visto poco sopra, € proba-
bilmente un’epistula emanata su impulso dello stesso funzionario di
fronte a un caso o piu casi considerati scandalosi e caratterizzati da
delitti efferati i cui responsabili sfuggirono o tentarono di sfuggire
alla competenza di Octavianus stesso, ricorrendo al privilegio del foro
del praefectus praetorio o cercando di rivolgersi allo stesso Costantino:
solo una spiegazione di questo tipo consente di giustificare il tono
emotivo della costituzione, caratterizzato da un piglio infastidito e
irritato e da una certa disarmonia compositiva. Non vi € dubbio che la
legge non riguardi in generale la competenza penale del giudice pro-
vinciale (fatto che doveva essere acclarato), ma l'attribuzione della
stessa nel caso in cui l'imputato fosse di rango senatorio (proprio in
apertura: quicumque clarissimae dignitatis virginem rapuerit, vel fines
aliquos invaserit, vel in aliqua culpa seu crimine fuerit deprehensus) e,
a mio parere, non vi € dubbio nemmeno sul punto che il provvedi-
mento, dal tono chiaramente stizzito, non sia affatto favorevole al
senato romano, ma al contrario riveli quel disagio nei confronti del
ceto egemone dell’antica capitale che caratterizzo tutta la politica co-
stantiniana, da quella militare a quella religiosa. Il provvedimento &
insomma chiaramente frutto del suo tempo e, non per nulla, nel Co-
dice Teodosiano, il suo contenuto viene superato, sempre che abbia
trovato applicazione generale, da C.Th.9.1.13 del 376, che di fatto ri-
stabilisce la situazione anteriore. Di diverso tenore, a mio parere,
C.Th.1.16.4, forse del 328 d.C." (comunque non ripresa dal Brevia-
rium), la quale in realta non nega quanto assunto in C.Th.9.1.1, ma
piuttosto viene in aiuto dei praesides provinciarum che non riescano a
gestire personalmente la prepotenza di determinati potenti e che
quindi sono invitati a mettersi nelle mani dell'imperatore stesso o del
praefectus praetorio Maximus affinche provideatur, qualiter publicae
disciplinae et laesis minoribus consulatur: un provvedimento questo,

19 Come spiega O. SEECK, Regesten der Kaiser und Piipste fiir die Jahre 311 bis 476
N. CHR. Vorarbeit zu einer Prosopographie der christlichen Kaiserzeit, Frankfurt/Main
1984 (= Stuttgart 1919), 432; 69, il luogo di emanazione, Treviri, pone delle forti in-
certezze sulla data, dal momento che non ¢ certo che Costantino abbia potuto intra-
prendere un simile viaggio nel 328.
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forse anch’esso sorto da un’esigenza o da piu esigenze specifiche e
concrete, volto a supportare i governatori provinciali che si sentissero
deboli nei confronti di certi personaggi. Non, dunque, una mutata
attribuzione di competenze, ma, al contrario, una mano tesa in caso
di emergenza.

E opportuno, a questo punto, osservare che C.Th.9.1.1 fu scelta dai
compilatori visigotici per essere conservata nel Breviarium, mentre
I'antitetica C.Th.9.1.13%°, per la quale il discorso ¢ ben diverso da
C.Th.1.16.4%'", non viene selezionata. C.Th.9.1.1 ¢, come si ¢ detto, la
prima costituzione del titolo e anche la prima del libro: i Visigoti la
scelgono ma ne mutano radicalmente il contenuto, trasformandola da
un provvedimento d’occasione a una norma dalla ben pitt ampia por-
tata. Per comprenderlo bisogna passare all’analisi dell'interpretatio, la
quale non si limita a sintetizzare, ma modifica 'oggetto stesso del
provvedimento.

Interpretatio. Quicumque damnabile vel puniendum legibus
crimen admiserit, non se dicat in foro suo, id est in loco, ubi
habitat, debere pulsari: sed ubi crimen admissum est, ab eius
loci iudicibus vindicetur, nec de eius persona ad principem re-
feratur.

Come si € detto, il commento non spiega meramente, semplifican-
dola ed “estraendola” dal proprio contesto storico, la costituzione

20 C. Th.9.1.13: Imppp. Valens, Gra(tia)nus et Val(entini)anus AAA. ad senatum.
post alia: Provincialis iudex vel intra Italiam, cum in eius disceptationem criminalis
causae dictio adversum senatorem inciderit, intendendi quidem examinis et cognoscen-
di causas habeat potestatem, verum nihil de animadversione decernens integro non
causae, sed capitis statu referat ad scientiam nostram vel ad inclytas potestates. Refe-
rent igitur praesides et correctores, item consulares, vicarii quoque, proconsules de
capite, ut diximus, senatorio negotii examine habito. Referant autem de suburbanis
provinciis iudices ad praefecturam sedis urbanae, de ceteris ad praefecturam praetorio.
Sed praefecto urbis cognoscenti de capite senatorum spectatorum maxime virorum
iudicium quinquevirale sociabitur et de praesentibus et administratorum honore functis
licebit adiungere sorte ductos, non sponte delectos. ET CETERA. Lecta in senatu III
id. Feb. Valente V et Valentiniano AA. conss.

21 C.Th.1.16.4: Idem A. ad Maximum: Praesides provinciarum oportet, si quis po-
tiorum extiterit insolentior et ipsi vindicare non possunt aut examinare aut pronuntiare
nequeunt, de eius nomine ad nos aut certe ad gravitatis tuae scientiam referre, quo
provideatur, qualiter publicae disciplinae et laesis minoribus consulatur. et cetera. Dat.
IIII k. Tan. Treviris Ianuarino et Tusto consul.
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costantiniana: l'apertura, infatti, identifica i soggetti cui & rivolto la
disposizione del provvedimento con quicumque damnabile vel pu-
niendum legibus crimen admiserit. Sparisce, quindi, I'indicazione fon-
damentale per Costantino del quicumque clarissimae dignitatis, sosti-
tuita dal quicumque damnabile vel puniendum: qui non vedrei assolu-
tamente nessuna volonta di limitazione di qualsivoglia tipo?’. La co-
stituzione € rivolta a tutti gli imputati per un atto criminale e questo
fa dell'interpretatio una norma dotata di astrattezza, molto precisa,
volta a sottoporre qualunque imputato, di qualsiasi ceto sociale, alla
giustizia del locus commissi delicti, senza eccezione alcuna. Come
normalmente avviene nel Breviarium, vi € un totale rispetto dei com-
pilatori visigotici per il tenore della costituzione proveniente dal Co-
dice; essa non subisce tagli o modificazioni, ma viene trasmessa inte-
gralmente: & lintepretatio a mutare il senso della stessa. Essa deve
essere stata composta o dagli stessi compilatori, i quali, considerata
la mutata situazione storica, non erano pil interessati a porre un fre-
no a privilegi del senato oppure, a mio avviso, anche in altro contesto,
precedente, ma pur sempre in un’epoca vicina alla compilazione ala-
riciana, quando ormai il senso della legge costantiniana non era pitu
compatibile con la realta politica attuale.

Proprio per queste ragioni, C.Th.9.1.13, inviata al praefectus Gal-
liarum Maximus, e la cui importanza all’epoca di Graziano € dimo-
strata dal fatto che essa fosse stata letta in senato I'l1 febbraio del
376, non viene presa in considerazione dai compilatori visigotici. La
costituzione, infatti, ribaltava completamente il dettato di C.Th.9.1.1,
rivolgendo la sua attenzione proprio ai senatori e prescrivendo che,
dopo aver investigato sull’atto criminoso e istruito la causa, il gover-
natore provinciale dovesse, nel caso in cui I'imputato fosse un senato-
re, evitare di irrogare una pena, riferendo all'imperatore o alle piu
alte cariche dello stato: per i casi avvenuti nelle province suburbane al
praefectus urbi, che doveva essere affiancato da un collegio quinque-
virale di funzionari estratti a sorte, che fossero fisicamente presenti e
che ricoprissero lincarico di amministratori, ossia probabilmente

22 D1 CINTIO, L'interpretationes, cit., 27, considera una limitazione si damnabile vel
puniendum, ma secondo me essa &€ semplicemente un’endiadi per indicare il termine
moderno “imputato”.
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governatori provinciali; per i casi avvenuti nelle altre province al prae-
fectus praetorio ».

C.Th.9.1.13 ¢ una costituzione che, nella sua ambiguita e ridon-
danza espressiva, vuole dettagliatamente rivedere liter processuale
criminale prescritto da C.Th.9.1.1: per tale ragione non credo che si
possa definire un provvedimento che si trova nell’alveo della citata
C.Th.1.16.4%**; mentre quest'ultima & una sorta di disposizione volta a
tamponare le urgenze, per cui prescrive delle eccezioni per le quali e
lo stesso governatore provinciale a decidere se non ¢ in grado di gesti-
re opportunamente la causa, C.Th.9.1.13 ristabilisce la prassi prece-
dente all'epoca costantiniana, con qualche modifica organizzativa
(soprattutto in caso di giudizio del praefectus urbi).

Ora, credo che i compilatori visigotici trovassero sostanzialmente
inutili ai loro fini entrambe le costituzioni, se considerate nella loro
redazione originale: esse, infatti, ponevano al centro dell'interesse i
privilegi senatori romani, e quindi una realta storica e geografica per
loro obsoleta; ¢ evidente che all'inizio del VI secolo in area visigotica
erano proprio gli stessi soggetti delle suddette leggi a mancare: il se-
nato romano, cosi come il praefectus urbi Romae, presso il cui foro
privilegiato i senatori potevano tradizionalmente rivolgersi; tuttavia i
compilatori, al contrario di C.Th.9.1.13 (tutta volta a ristabilire quei
vantaggi), vedono in C.Th.9.1.1 un testo che puo essere facilmente

23 Sul tema si vedano i testi di VINCENTI, Note sull’attivita giudiziaria del senato do-
po i Severi, in Labeo, 32, 1986, 55 ss.; Idem, La partecipazione del senato, cit., passim;
Idem, Praescriptio fori e senatori nel Tardo Impero romano dOccidente, in Index, 19,
1991, 433 ss. e in Labeo, 28, 1992. Secondo VINCENTI, Partecipazione cit., 62 ss. si
parlerebbe solamente dei reati che implicavano una possibile condanna a morte;
GIGLIO, invece, in La giurisdizione criminale dei senatori nel tardo occidente, in Labeo,
38, 1992, 224 ss., pensa che la disposizione riguardasse qualsiasi reato e in tale opi-
nione & seguito da SANTALUCIA, Diritto e processo cit., 274. In effetti, come accennato
il testo di C.Th.9.1.13 presenta nella parte centrale delle ambiguita testuali che pos-
sono aprire a diverse interpretazioni.

24 Sulla stessa linea, ma questa volta con lo scopo di rendere normale il deferi-
mento a una giustizia imperiale piti severa, C.Th.9.40.10 del 366, ripresa dal Brevia-
rium, normalmente letta nella prospettiva di un inasprimento del controllo
sull'ordine senatorio, proprio della politica di Valentiniano I.
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piegato, o meglio, interpretato nella prassi in modo assai proficuo,
con l'attribuzione per tutti della norma processuale del locus commis-
si delicti. Per quel misto di timore reverenziale e di immobilismo che
caratterizza la compilazione alariciana, la costituzione, come sempre,
non viene modificata direttamente, ma, tramite l'interpretatio, leggen-
do la quale si percepisce la sua modalita di applicazione nel “mondo
moderno”: da tale variazione contenutistica deriva — difficile dire con
quale grado di intenzionalita e di consapevolezza — un'interpretatio tra
le pit riuscite del libro nono, con apprezzabili caratteri di generalita e
di astrattezza.

5. A questo discorso si collegano alcuni corollari di non minore
importanza: quello relativo proprio alla menzione dei privilegi sena-
tori (interpretati in chiave piti o meno benevola) e quello della volonta
di favorire la competenza territoriale, negando la possibilita di un
processo svolto in luogo diverso da quello ove ¢ stato commesso il
reato, su questi temi specifici si puo in primo luogo osservare su quali
costituzioni € caduta la scelta dei compilatori visigotici. Si osservi, ad
esempio, come venga a mancare nel Breviarium C.Th.9.1.17, brevis-
sima costituzione, massimata dai compilatori teodosiani (come si puo
evincere dall'indicazione post alia), che conferma il dovere per i po-
tentiores in generale, e non solamente per coloro che ricoprono il ran-
go senatorio, di comparire in tribunale, ove sia richiesto da una causa
criminale.

C.9.1.17: Idem AAA. Tatiano praefecto praetorio: Post alia: tunc
convenit potentiores viros adesse iudiciis, cum eorum praesen-
tiam criminalis per inscriptionem causa deposcat. Dat. XV Kal.
Mar. Mediolano Valentiniano A. IIII et Neoterio conss.

Tale provvedimento, datato all’epoca di Teodosio I (febbraio 390),
¢ indubbiamente indizio del malvezzo di sorvolare sulle disposizioni
legislative proprio dei potentiores nel Tardo Antico (si pensi solamen-
te alle disposizioni presenti nel titolo dedicato al defensor civitatis e in
moltissimi altri provvedimenti contenuti nel Codice). Dato che il fe-
nomeno non fu facilmente ridimensionato, anzi, in un certo senso,
divenne un problema crescente e cronico all'alba del Medio Evo, e
non solo in Occidente, ma anche in area orientale, non vi & da stupirsi
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nel constatare che la costituzione sia stata ripresa dalla compilazione
giustinianea®.

Ci si puo domandare, invece, perché il provvedimento non appaia
nel Breviarium. In un certo senso spariscono dal titolo del Breviarium
9.1 molti dei riferimenti ai soggetti di rango piu elevato e al tentativo
di superare le eccessive distinzioni di classe, ridimensionando i privi-
legi e i soprusi, mentre € interessante notare che, con I'espunzione del
richiamo al ceto senatorio, la gia citata C.Th.9.40.1 del 366, inserita
nel paragrafo De poenis, viene invece ripresa dai compilatori, ovvia-
mente sostituendo nell'interpretatio, come di consueto, la citazione
dei senatorii ordinis viri con quella di aliqguae maiores personae aut
alicuius dignitatis viri: la costituzione, ritenuta generalmente come
generata dall’avversione di Valentiniano per il ceto senatorio, deferi-
sce i maggiorenti che abbiano commesso dei crimini alla giustizia del
sovrano.

C.Th. 9.40.10: Imppp. Valentinianus, Valens et Gratianus AAA.
ad Praetextatum P. U.: quoties in senatorii ordinis viros pro
qualitate peccati austerior fuerit ultio proferenda, nostra potis-
simum explorentur arbitria, quo rerum atque gestorum tenore
comperto, eam formam statuere possimus, quam modus facti
contemplatioque dictaverit. Dat. VIII. id. Oct. Remis, Gratiano
A. 1. et Dagalaipho coss.

Interpretatio. Si quando aliquae maiores personae aut alicuius
dignitatis viri vocantur in crimen, iudex ad rerum dominos refe-
rat, ut de huius modi personis quid fieri debeat, dominorum
praeceptio iusta constituat.

Le ipotesi a riguardo possono essere differenti e addirittura tra lo-
ro contraddittorie: da una parte si pud pensare che in epoca visigoti-
ca, in una realta territoriale meno vasta e in una temperie politica
relativamente meno complessa, il problema della prepotenza e dei
privilegi dei maggiorenti fosse sentito in modo meno acuto e urgente,
dall’altra, pero, si puo facilmente immaginare che i nuovi potentiores
appartenessero al popolo egemone e che quindi 'eventuale problema

25.C.9.2.15, la quale aggiungeva la differenza di procedura tra le cause criminali e
quelle civili, nelle quali era lecito farsi sostituire da un procurator.
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si ponesse su un altro piano: tuttavia, pur essendo queste ultime con-
siderazioni senz’altro indubitabili, il contenuto di C.Th.9.40.1 le con-
traddice. Senza perdersi nella diatriba cruciale, ma sostanzialmente
irrisolta, tra personalita e territorialita dell’applicazione della Lex
Romana Visogothorum, si pud avanzare l'ipotesi che l'idea di concen-
trarsi sulle modalita generali con cui si intraprende un processo cri-
minale, senza preoccuparsi di altri aspetti particolari, quali il pro-
blema spinoso delle eventuali eccezioni nei confronti del giudizio di
persone appartenenti ai ranghi socialmente piu elevati, abbia anima-
to, nel primo titolo del libro IX, i compilatori visigotici. Tale proble-
ma risulta senza dubbio, in epoca romana come in quella visigotica,
numericamente  residuale, seppur imbarazzante, sia che
I'orientamento politico fosse quello di tutelare i ceti “nobiliari”, sia
che fosse quello di cercare una normalizzazione giudiziaria al fine di
limitare i privilegi della classe piu elevata. I compilatori del Brevia-
rium, in definitiva, sembrano, pit che aver voluto ignorare la que-
stione, averla rimandata in collocazioni diverse dal titolo di apertura.

Il secondo punto riguarda, come visto, la forte spinta verso
I'esclusivita della competenza territoriale. Nel titolo i compilatori teo-
dosiani avevano inserito due costituzioni in merito, oltre alla gia cita-
ta C.Th.9.1.1: una delle due viene ripresa, I'altra scartata dai Visigoti:
C.Th.9.1.10 viene conservata?®, mentre la brevissima C.Th.9.1.16 del
30 marzo 386 d.C. non viene scelta. Le si veda a confronto:

C.Th. 9.1.10%": Iidem AA. et Gratianus a. ad Florianum comitem.
Post alia: ultra provinciae terminos accusandi licentia non pro-
grediatur. oportet enim illic criminum iudicia agitari, ubi fa-
cinus dicitur admissum. Peregrina autem iudicia praesentibus
legibus coercemus. Dat. V. id. Nov. Martianopoli, Valentiniano
et Valente IV. AA. coss.

Interpretatio. Criminum discussio ibi agitanda est, ubi crimen
admissum est; nam alibi criminis reus prohibetur audiri.

C.Th. 9.1.16: Idem AAA. Extra provinciae terminos accusatori
non erit licentia progredi, quia oportet illic criminum iudicia

26 PIETRINI, Sull'iniziativa, 38; D1 CINTIO, L'interpretatio Visigothorum cit., 49 ss.
2" Brev. 9.1.5.
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fieri, ubi facinus dicatur admissum. Dat. III kal. April. Honorio
nobilissimo puero et Evodio conss.

Queste costituzioni, emanate entrambe in area orientale, la prima
a Marcianopolis da Valente probabilmente il 9 marzo del 368, la se-
conda probabilmente a Costantinopoli da Teodosio nel 386 d.C., si
collegano con il discorso precedente per la caparbia volonta (se non si
prende in considerazione la politica altalenante nei confronti dei se-
natori incriminati, una realtd ovviamente eccezionale) di contenere il
processo criminale in toto all'interno della provincia ove & stato
commesso il reato. I due provvedimenti sono quasi completamente
sovrapponibili: 'unica piccola differenza sta nella specificazione della
prima, che, nell'intepretatio, chiarisce come i cosiddetti peregrina iu-
dicia siano sottoposti alle leggi vigenti. Considerato che i compilatori
visigotici non hanno ripreso quest’ultima notazione, del resto per loro
priva di significato attuale, la scelta poteva cadere indistintamente su
entrambe le costituzioni, tanto sull'una come sull’altra: era evidente
che, data la sovrapponibilita delle stesse, ne avrebbero conservata
solamente una, dal momento che la loro attitudine era quella di sele-
zionare le leggi che riguardavano un determinato argomento, scar-
tando i “doppioni”, un atteggiamento che si differenzia completamen-
te da quello dei compilatori del Codice Teodosiano, che amano con-
servare la “stratificazione” dei provvedimenti, anche molto simili,
emanati nel corso degli anni: in questo senso il comportamento visi-
gotico si presenta molto piu simile a quello che terrebbe il legislatore
moderno.

La domanda ovvia, a questo punto, riguarda il motivo della scelta
di C.Th.9.1.10, anziché della pit1 recente C.Th.9.1.16 e la risposta puo
essere duplice: si pud pensare che i compilatori, con una modalita
logica di selezione (che in questo caso invece sarebbe ben diversa da
quella di un moderno) abbiano deciso di scegliere la prima che trat-
tasse il tema (un commentatore malizioso, convinto della superficiali-
ta e dell’approssimazione dei giuristi visigoti potrebbe arguirne che si

28 La subscriptio reca l'indicazione dei consoli del 373 d.C, ma sia Mommsen che
Seeck e la PLRE preferiscono collocarla nel 368, sia perché il luogo di emanazione
coincide con il soggiorno in quel periodo di Valente, sia per il destinatario, il comes
Florianus. La costituzione faceva parte probabilmente in origine dello stesso provve-
dimento della successiva C.Th.9.1.11 (si noti anche l'indicazione POST ALIA), poi diviso
dai teodosiani ratione materiae.
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fossero gettati sulla “prima che capitava”); tuttavia, dal momento che
il fenomeno non ¢ sporadico, ma sistematico, si puo pensare, invece,
che tali decisioni non fossero casuali, ma frutto di una volonta speci-
fica che non scarta le costituzioni piltt antiche, ma anzi le sceglie deli-
beratamente. Prima, tuttavia, di esprimere una piti compiuta ipotesi a
proposito, & doveroso prendere in considerazione tutte le costituzioni
del titolo.

E opportuno, a questo punto, occuparsi del contenuto
dell'interpretatio, la quale, pur essendo molto semplice e sintetica,
diverge contenutisticamente dalla costituzione di Valente:
quest'ultima, infatti, parla della licentia accusandi ultra provinciae
terminos, mentre C.Th.9.1.16 cita ancora piu esplicitamente (e forse
anche questo € un elemento che & piaciuto meno ai compilatori del
Breviarium) la licentia accusatori progredi extra provinciae terminos:
I'interpretatio, invece, cita il reus, 'imputato al quale ¢ proibito farsi
ascoltare lontano dal luogo dell’avvenuto reato. Scompare, chiara-
mente, il riferimento alla provincia, ma scompare anche, pit signifi-
cativamente quello all'accusatio.

Nella interpretatio in oggetto non assume rilievo il problema relati-
vo alle modalita di iniziativa della cognitio criminale: protagonista del
commento alla costituzione non ¢, infatti, l'accusator, bensi il reus,
I'imputato, che non puo essere interrogato (ma il significato e certa-
mente pill vasto e giunge a identificarsi con quello di “processato”) in
luogo diverso da quello in cui & stato commesso il reato. Come si no-
ta, il senso stesso della costituzione nell'interpretatio subisce una
completa trasformazione: I'attenzione si sposta dal momento intro-
duttivo del processo a quello in cui I'accusato deve essere ascoltato; il
luogo viene indicato precisamente come quello ubi crimen admissum
est senza riferimenti a strutture territoriali pitt vaste e, soprattutto,
I'unico soggetto citato ¢ il reus criminis. Fissando una precisa compe-
tenza territoriale, € in merito a quest'ultimo, infatti, che & negato ogni
spostamento. Non per nulla, disgiunta dalla costituzione originale di
Valente, l'interpretatio, che doveva essere specchio del proprio tempo,
ha avuto buona fortuna nelle raccolte successive e, in particolare
nell’ambito del diritto canonico®.

2 H. FUHRMANN, Einfluss und Verbreitung der pseudoisidorischen Filschun-
gen, Stuttgart, 1974, 840.
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6. Nonostante il tema dell'accusatio scompaia dall'interpretatio di
C.Th.9.1.10, esso non € espunto in diverse altre interpretationes che si
mostrano pitt aderenti ai provvedimenti interpretati. La permanenza
della citazione delle modalita dell'accusatio, seppur con le forti limi-
tazioni che caratterizzano le costituzioni teodosiane, hanno dato adi-
to a un notevole dibattito tra coloro che sostengono la permanenza di
una forma di accusatio anche nel Tardo Antico e coloro che, invece,
sono contrari e ritengono che I'accusa di un quivis de populo, caratte-
ristica del tempo precedente, non fosse divenuta altro che una sem-
plice notitia criminis, mentre il procedimento si sarebbe da lunga
pezza trasformato in meramente inquisitorio.

Leggendo le interpretationes in materia, mentre si puo facilmente
osservare il perseverare della volonta legislativa nel rendere comples-
sa e rischiosa l'accusatio privata, cosi come di imporre limitazioni a
determinate categorie di persone, tra cui in particolare le donne,
d’altra parte si puo notare anche la permanenza di una terminologia
relativa all'accusatio e di tratti contenutistici che inducono a porsi
degli interrogativi sulle modalita dell'iniziativa del processo criminale
anche in epoca molto tarda, sia per la ripetitivita e insistenza sul te-
ma, sia per numerosi rilievi che non paiono riferirsi a un’accusatio
completamente marginalizzata.

Sono ben sette, oltre a quelle esaminate, le costituzioni riprese dai
compilatori del Breviarium che riguardano strettamente tale argo-
mento: C.Th.9.1.3; C.Th.9.1.5; C.Th.9.1.9; C.Th.9.1.11; C.Th.9.1.14;
C.Th.9.1.15 e C.Th.9.1.19. Conviene ora confrontare il testo del prov-
vedimento ripreso dal Codice Teodosiano con i commenti delle inter-
pretationes per valutare le omogeneita cosi come le eventuali differen-
ze.

La prima costituzione in ordine cronologico ¢ C.Th.9.1.3, una leg-
ge pubblicata (proposita) nel 322 d.C. e quindi risalente all’epoca co-
stantiniana. Essa & diretta a un non altrimenti noto Agricolanus®, e,
contenutisticamente, vuole ribadire un dato che considera indiscusso
(ius evidens atque manifestum — observari antiquitus statuta oportet)?',

30 Agricolanus ricevette solamente questa costituzione: essa non specifica la sua
funzione, anche se I'oggetto della stessa, come suggerisce PLRE, 1, 31, Agricolanus I,
indica che fosse un funzionario con funzioni giudiziarie.

31 Si ricordi in particolare, oltre ai pareri di Macro D.48.2.8; D.48.2.11 e di Papi-
niano D.48.4.8, la costituzione di Diocleziano e Massimiano del 293 d.C., conservata
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ossia la limitazione per le donne della possibilita di proporre
un’accusatio per un processo di tipo criminale.

C.Th. 9.1.33%: Idem A. ad Agricolanum. Quum ius evidens atque
manifestum sit, ut intendendi criminis publici facultatem non
nisi ex certis causis mulieres habeant, hoc est si suam suorum-
que iniuriam persequantur, observari antiquitus statuta oportet.
Neque enim fas est, ut passim mulieribus accusandi permissa
facultas sit; alioquin in publicis olim quaestionibus interdum
aut admissa probatio est aut accusantis auctoritas. Patroni
etiam causarum monendi sunt, ne respectu compendii feminas,
securitate forsitan sexus in actionem illicitam proruentes, te-
mere suscipiant. PP. V. Id. Febr. Probiano et Iuliano coss.

Interpretatio. Feminis nisi in sua suorumque causa quemquam
accusare non liceat, quia susceptione alienarum causarum legi-
bus prohibentur. Advocati etiam commonendi sunt, ne contra
leges suscipiant in alienis causis feminas litigare cupientes.

La legge costituisce un forte monito a seguire, con maggiore seve-
rita, precetti giuridici gia stabiliti: si rivolge in primo luogo ad Agrico-
lanus perché evidentemente sovraintenda all'esecuzione puntuale del
provvedimento, ma anche, in chiusura, agli avvocati che per amore di
guadagno sono soliti accettare di patrocinare temerariamente, a di-
spetto delle norme vigenti, donne che vogliano intraprendere una
causa che risulta per se stessa illecita. E possibile per esse ricoprire il
ruolo di accusator solamente nel caso in cui loro stesse o i propri cari
siano stati personalmente oggetto di iniuria®.

La costituzione, sotto le mentite spoglie di riproporre norme gia
ben note, in realta pone un giro di vite sulla questione, negando ogni
possibile eccezione nel caso di accusatio “esterna”: non ¢ fas, chiari-
sce il testo, che, neppure di quando in quando (passinz), sia ammesso

nel Codex Iustinianus C.9.1.12, la quale utilizza gia l'espressione si suam suorumaque
iniuriam persequantur.

32 Brev.9.1.2.

33 SpAGNUOLO VIGORITA, Exsecranda pernicies cit., 56; BOTTA, Legittimazione cit.,
239 ss.; P. RESINA, La Legitimacién activa de la mujer en el proceso criminal romano,
Madrid, 1996, 32; PERGAMI, L'appello cit., 170 s.; D1 CINTIO, L'interpretatio Visigotho-
rum cit., 34 ss.
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un simile comportamento. Nonostante cio, la legge ricorda come un
tempo, talvolta, sia potuto accadere che in publicae quaestiones (pari-
ficabili in toto) ai crimina publica del tempo, delle donne abbiano
potuto ricoprire il ruolo di accusatores, questo probabilmente sia a
causa dei provvedimenti del passato non cosi tassativi e chiari, sia a
causa di eccezioni proprie della prassi.

La costituzione ¢, da una parte, esempio della non particolare pre-
disposizione di Costantino a un’apertura ai diritti del sesso femmini-
le, d’altra parte ¢ stata anche interpretata come un segno della pro-
gressiva chiusura in linea generale all'accusatio privata. Forse, piu
che quest’ultimo proposito, che comunque poteva essere giustificato
proprio dal pregiudizio di un’emotiva avventatezza e litigiosita fem-
minile, una certa dose di misoginia, che pare rintracciarsi nelle costi-
tuzioni costantiniane, puo avere avuto la sua parte nella redazione
della stessa. Sicuramente un aspetto della legislazione costantiniana,
come si vedra anche in seguito, dimostra uno spiccato interesse per
evitare le accusationes infondate, cosi come 'attivita delatoria®.

Di certo possiamo affermare che i compilatori visigotici di nuovo
decisero di conservare una costituzione costantiniana, cosi come av-
viene anche per C.Th.9.1.5: l'interpretatio riassume in modo semplice
e chiaro, ma anche fedele, il contenuto della costituzione risalente a
quasi due secoli prima. Non vi sono, infatti, differenze di rilievo ri-
spetto al testo di C.Th.9.1.3 e anche il riferimento alle alienae causae
al posto del piu specifico crimina publica non mi pare degno di nota:
il contesto e gia evidente: l'interpretatio bada a sottolineare, anche in
modo piuttosto elegante ed efficace, I'antinomia tra sua suorumgque
causa e alienae causae, che costituisce peraltro il cuore del problema.
E curioso sottolineare come lo stereotipo del sesso femminile visto
per natura ben disposto, anzi desideroso di promuovere accusationes,
magari non razionalmente fondate, venga evocato dal sintagma di
chiusa dell'interpretatio: feminas litigare cupientes.

Come anticipato, un’altra costituzione del periodo di Costantino,
C.Th.9.1.5, viene conservata dai compilatori visigotici®>:

34 Si pensi a C.Th.8.16.1, relativa alle denunce contro chi non avesse i requisiti del
ius liberorum.

35 SANTALUCIA, Accusatio e inquisitio cit., 313 ss.; Zanon, Le strutture accusatorie
cit., 36 ss.; DI CINTIO, L'interpretatio Visigothorum cit., 37 ss.



140 PAOLA BIAVASCHI

C.Th.9.1.5°¢: Idem A. ad Maximum P.U. Quodam tempore ad-
missum est, ut non subscriptio, sed professio criminis uno
sermone ex ore fugiens tam accusatorem quam reum sub ex-
periendi periculo de patria, de liberis, de fortunis, de vita de-
nique dimicare cogeret. Ideoque volumus, ut, remota profes-
sionis licentia ac temeritate, ad subscriptionis morem ordi-
nemque criminatio referatur, ut iure veteri in criminibus defe-
rendis omnes utantur, id est ut, sopita ira et per haec spatia
mentis tranquillitate recepta, ad supremam actionem cum ra-
tione veniant atque consilio. Dat. XI. Kal. Tun. Sirmio. Acc.
Romae, Constantino A. VII. ET Constantio C. Coss.

Interpretatio. Si quis iratus crimen aliquod temere cuilibet
obiecerit, convicium non est pro accusatione habendum, sed
permisso tractandi spatio, id quod iratus dixit, per scripturam
se probaturum esse fateatur. Quod si fortasse resipiscens post
iracundiam, quae dixit, iterare aut scribere fortasse noluerit,
non ut reus criminis teneatur.

La costituzione ¢ inviata a Valerius Maximus, che fu praefectus urbi
di Roma dal 319 al 323, ricevendo moltissime costituzioni presenti
nel Codice Teodosiano®’, tra cui nel libro IX & conservata anche
C.Th.9.38.1 del 322. I manoscritti fissano al maggio del 326 la data di
emanazione, mentre essa € pill opportunamente anticipata al 320:
questa collocazione temporale, che fisserebbe la costituzione crono-
logicamente in un momento precedente a C.Th.9.1.3, &€ congeniale sia
al periodo in cui Maximus fu prefetto, sia al luogo di emanazione,
Sirmio, in cui Costantino soggiorno in quel periodo, emanando varie
costituzioni.

Il provvedimento, dai toni assai animati, si prefigge di rendere ob-
bligatoria la subscriptio dell’accusatore, il quale deve con un atto
scritto e non solamente con una professio a voce, sottoscrivere la sua
accusa, mettendo a rischio il proprio patrimonio e addirittura, nei
casi in cui la pena prevista fosse quella capitale, la propria vita. La

36 Brev.9.1.3.
37 PLRE, 1, 590, Valerius Maximus signo Basilius 48. Maximus, discendente di
un’eminente famiglia, fu probabilmente pagano.
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costituzione si sofferma a descrivere come la collera possa determi-
nare un comportamento avventato e superficiale dalle conseguenze
devastanti: per tale ragione & necessario porre l'accusatore di fronte
alla necessita, dopo un intervallo di tempo opportuno, di controfir-
mare le proprie accuse, in modo da permettergli eventualmente di
tornare sopra le proprio posizioni, grazie all'aiuto di ratio e consi-
lium, che si contrappongono alla funesta avventatezza prodotta
dall’ira.

Il meccanismo della reflessio, per cui 'accusatore poteva essere
condannato alla stessa pena cui sarebbe andato incontro l'accusato,
nel caso in cui quest’'ultimo fosse assolto, rendeva di fatto molto ri-
schiosa la procedura di accusa: inoltre, mentre tradizionalmente bi-
sognava provare che la condotta dell'accusatore fosse dolosa, da Co-
stantino in poi era sufficiente che 'accusato fosse assolto e la respon-
sabilita  dellaccusator era quindi oggettiva, indipendente
dall’elemento soggettivo.

L’interpretatio riprende il contenuto della costituzione costantinia-
na senza modificarne i tratti fondamentali, anzi il commento in calce
si sofferma anch’esso sulliracundia, il coinvolgimento emotivo della
rabbia, che viene meno con il trascorrere del tempo. Pil1 spazio viene
lasciato nell'interpretatio per chiarire che, in caso di mancata confer-
ma scritta, 'imputato debba considerarsi libero da ogni accusa. E
interessante notare quest'ultimo aspetto, perché tale nota finale sem-
bra escludere la possibilita che 'autorita giudiziaria si ritenesse co-
munque informata di un crimen e potesse autonomamente decidere
di incriminare colui che € stato chiamato in causa. Ben diversa, come
¢ noto, la situazione nel momento in cui l'accusatore avesse sotto-
scritto I'accusa: a quel punto nel Tardo Antico la situazione diventa
pressoché irrevocabile, dal momento che non & pit possibile
all’accusatore retrocedere impunemente.

La costituzione che tratta successivamente questo tema ¢
C.Th.9.1.9 di circa quarantacinque anni posteriore alla precedente
perché risalente, secondo i manoscritti al 366 d.C. La legge sarebbe
stata emanata a Reims da Valentiniano e spedita a Valerianus: il testo
attribuisce a quest’ultimo la funzione di praefectus urbi, probabilmen-
te perché un omonimo ricopri tale carica nel 381 sempre in area oc-
cidentale®®. Per questa ragione Mommsen propone nell’'edizione criti-

38 PLRE, I, 938, Valerianus 8.
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ca, senza eccessiva convinzione, di spostare la data appunto al 381°°:
nei Prolegomena lo stesso autore lascia indenne la datazione del prov-
vedimento, ritenendo invece da modificarsi il nome del destinatario,
che sarebbe stato il praefectus urbi in quel periodo, ossia Viventius®.
Posteriormente, tuttavia, si &€ pensato a una semplice distrazione dei
copisti nell'indicazione della carica: il Valerianus in questione non
sarebbe per i motivi sopraindicati il praefectus urbi, bensi il vicarius
Hispaniarum®*', che aveva ricevuto nel 365 anche C.Th.1.16.10 e
C.Th.9.3.4: tale ipotesi appare ad oggi senza dubbio la maggiormente
condivisibile.

Non secondario per la datazione, anche se manca di essere citato
espressamente dalle prosopografie, il fatto che la costituzione prece-
dente nel Codice Teodosiano, non ripresa dal Breviarium, C.Th.9.1.8%
sia stata emanata sempre nell’attuale Reims una settimana prima e
inviata al corrector Tusciae: quest'ultima costituzione, tra l'altro, ri-
guarda esattamente lo stesso tema, focalizzandosi pero in particolare
sullo sconvolgimento e sulle sofferenze che subisce I'imputato una
volta che si sia avuta l'incriminazione ufficiale: per tale ragione anche
qui si ribadisce la necessita di un'accusatio formalmente intrapresa e
ben meditata. Risulta evidente il fatto che Valentiniano, forse infor-
mato di qualche episodio specifico, sia ritornato sul problema delle
accuse avventate, dimostrando lo stesso afflato di Costantino, ma
preoccupandosi anche della posizione dell'accusatore che stia cer-

cando di ottenere giustizia: si noti il qui nititur fidem doloris adserere
di C.Th.9.1.9.

C.Th.9.1.9 Impp. Valentinianus et Valens AA. ad Valerianum P.
U. Non prius quemquam sinceritas tua ad tuae sedis examen
iubebit adduci, quam solennibus satisfecerit, qui nititur fidem
doloris asserere, quum iuxta formam iuris antiqui ei, qui coe-
perit arguere, aut vindicta proposita sit, si vera detulerit, aut

39 MOMMSEN, ed critica, 432.

40 MOMMSEN, Prolegomena cit., CCXLVI; PLRE, I, 972, Viventius.

41 SEECK, Regesten, 119; 228 ; PLRE, 1, 938, Valerianus 5.

42 C.Th.9.1.8 Impp. Valentinianus et Valens AA. ad Maximinum correctorem
Tusciae. Non sinendum est, ut quisque negotii criminalis strepitu terreatur, nisi in-
scriptione conscribtus et exhibitionis iniuriam et rei condicionem sustineat. Dat. XV
Kal. Dec. Remis, acc. Florentiae Gratiano nob. p. c. et Dagalaifo Conss.
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supplicium, si fefellerit. Dat. VII. Kal. Dec. Remis, Gratiano N.
P. et Dagalaipho coss.

Interpretatio. Tam civile negotium quam criminale accusatio-
nis professio manu accusatoris conscripta praecedat.

La costituzione* prevede che il processo criminale non possa ave-
re inizio prima che l'accusator compia i solemnia, ossia le formalita
scritte previste dall'antiquum ius, e qui si suppone che il riferimento
sia in particolare a quanto disposto nella precedentemente esaminata
C.Th.9.1.5. La legge si conclude, in modo retoricamente molto studia-
to, con la dimostrazione del duplice scenario finale: la vindicta otte-
nuta nel caso di accuse veritiere, il supplicium nel caso di falsita**.

L'interpretatio non gioca in alcun modo sullimpatto emotivo e
neppure si limita a riproporre il contenuto della costituzione in ogget-
to: al contrario estende la necessita di una dichiarazione scritta (pro-
fessio conscripta), sia per iniziare un processo criminale, sia per uno
civile. L'autore del commento, in questo contesto, non si € mostrato
per nulla prono rispetto alla costituzione conservata, bensi ha chia-
ramente inserito un elemento proprio del diritto a lui contempora-
neo, sintetizzando al massimo la norma con modalita espressive deci-
samente pitt moderne rispetto a quelle utilizzate dalla cancelleria di
Valentiniano. Tra l'altro i compilatori visigotici, che hanno conserva-
to anche la costituzione orientale coeva C.Th.9.1.11, di cui come si
vedra tra breve, l'intepretatio opera un sunto fedele, differenziarono i
contenuti delle due interpretationes, che potevano andare a coincide-
re, dimostrando cosi quell’attitudine a non ripetere contenuti simili,
ma a far si che ogni legge avesse uno scopo preciso.

C.Th.9.1.11%: Tidem AAA. ad Florianum comitem. Post alia:
nullus secundum iuris praescriptum, crimen, quod intendere
proposuerit, exsequatur, nisi subeat inscriptionis vinculum.
Etenim qui alterius famam, fortunas, caput denique et san-
guinem in iudicium devocaverit, sciat sibi impendere congru-

L. FANIZZA, L'assenza dell’accusato nei processi di eta imperiale, Roma, 1992, 87.
4 D1 CINTIO, L'interpretatio Visigothorum cit., 50 ss.
4 Brev.9.1.6.
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am poenam, si, quod intenderit, non probaverit etc. Dat. V. ID.
Nov. Constantinopoli, Valentiniano et Valente IV. AA. Coss.

Interpretatio. Nisi inscriptione celebrata per ordinem reum
quemquam non fieri, nec ad iudicium exhiberi, quia sicut con-
victum poena constringit, ita et accusatorem, si non probaver-
it, quod obiecit.

La costituzione, di area orientale, & indirizzata, come la scartata
C.Th.9.1.10, a Florianus: nonostante i manoscritti di C.Th.9.1.11 indi-
chino Costantinopoli come luogo di emanazione, al posto di Marcia-
nopoli, e una data lievemente anteriore (il 9 novembre al posto del
13), in generale C.Th.9.1.10, C.Th.9.1.11 e C.Th.9.34.8 (nel titolo De
famosis libellis) sono considerate iungendae*: che della legge massi-
mata siano state inserite altre parti nel Codice Teodosiano & provato
anche dalla dicitura post alia presente nell'inscriptio. 1l luogo di ema-
nazione corretto € con tutta probabilita Marcianopolis, mentre la data
di emanazione da parte di Valente, che in C.Th.9.34.8 ¢ indicata dai
manoscritti nel 365 e per le altre due nel 373, € stata ipotizzata da
fissarsi nel 368 gia dallo stesso Mommsen?*’, seguito da Seeck® e
PLRE®.

Tutte le iungendae appartengono al libro IX ed hanno quindi come
tema il diritto criminale, ma solamente C.Th.9.1.11 & stata ripresa dai
compilatori del Breviarium. Essa riprende il tema trattato in prece-
denza, ribadendo, anche in Oriente, I'obbligatorieta per l'accusator di
stilare per iscritto la propria accusa: riprendendo quasi le parole di
C.Th.9.1.5, il provvedimento ribadisce che colui che ha messo in gio-
co la reputazione, il patrimonio, lo status e anche la stessa vita di
un’altra persona, deve essere disposto ad incorrere in una pena ade-
guata, nel caso in cui non riuscisse a provare quello che sostiene®. Si
noti, tuttavia, che la costituzione non cita esplicitamente il principio
della reflessio, ma parla solamente di una pena congrua.

46 MOMMSEN, Prolegomena, CCLI, e PLRE, I, 366 s., Florianus 4.

4T MOMMSEN, ed. crit. 433.

48 SEECK, Regesten cit., 34; 36; 235.

YPLRE, I, 366, Florianus 4, 366 s.

0 L.B. SEGARRA — J.M. PIQUER MARI, Un estudio sobra la pervivencia del principio
inquisitivo romano en las fuentes visigdticas, la doctrina y en els furs, in stampa (per
gentile concessione degli autori).
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L’interpretatio, come detto, in questo caso segue lo stesso filo logico
della costituzione di riferimento, in modo abbastanza generico: dopo
aver ricordato l'obbligatorieta della dichiarazione scritta, pone, infat-
ti, il segno sull'interdipendenza tra la sorte dellimputato e quella
dell’accusatore. Qui viene ribadito esplicitamente il concetto tardoan-
tico per cui all'accusator viene imposta una pena, che consiste nor-
malmente nella stessa pena che sarebbe stata imposta all’accusato,
nel caso in cui semplicemente non venga provata l'accusa.

Pil1 nel particolare entra C.Th.9.1.14 del 383 d.C., la quale, pur oc-
cupandosi sempre della necessita di compiere i solemnia, le formalita
irrevocabili e vincolanti che conducono l'accusator a correre gli stessi
rischi dell'imputato, si appunta in particolare sull’eventualita per cui
la pena prevista sia una pena capitale.

C.Th.9.1.14°" Imppp. Gratianus, Valentinianus et Theodosius
AAA. ad Marinianum vicarium hispaniae. Qui vel internecivi
exserit actionem vel crimen suspectae mortis intendit, non
prius cuiuscumque caput accusatione pulset, quam vinculo le-
gis adstrictus pari coeperit poenae condicione iurgare, ita ut
etiam servos si quis crediderit accusandos, non prius ad mise-
rorum tormenta veniatur, quam se accusator vinculo inscrip-
tionis adstrinxerit. Appetendorum enim causa servorum aut
dispendium facultatum est aut poena dominorum. Dat. VI.
Kal. Tun. Patavi, Merobaude iterum et Saturnino Coss.

Interpretatio. Quicumque alium de homicidii crimine periculo-
sa vel capitali obiectione pulsaverit, non prius a iudicibus au-
diatur, quam se similem poenam, quam reo intendit, conscrip-
serit subiturum: et si servos alienos accusandos esse crediderit,
se simili inscriptione constringat, futurum ut supplicia inno-
centum servorum aut poena capitis sui aut facultatum amissi-
one compenset

La costituzione in oggetto™, ripresa anche dal Codice Giustinianeo
con pochissime variazioni terminologiche (tra cui I'attesa sostituzione
del termine inscriptio con subscriptio), € stata emanata da Graziano

51 Brev. 9.1.8.
2 D1 CINTIO, L'interpretatio Visigothorum cit., 54 ss.
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pochissimo tempo prima della sua fine: siamo nel maggio del 383:
due mesi dopo I'imperatore sarebbe perito in Gallia. La legge fu ema-
nata a Pavia ed & diretta ancora una volta a un funzionario
dell' Hispania, il vicarius Marinianus, citato varie volte nelle Epistulae
di Simmaco, in quanto studio diritto a Roma®.

Si ¢ notato che, a differenza della costituzione precedente che, co-
me visto, non citava in via generale la reciprocita della pena, qui vie-
ne sottolineato proprio questo aspetto, ponendo il focus tuttavia sul
fatto che la pena di cui si parla deve essere una pena capitale, con
riferimento in particolare al crimen di omicidio: questa considerazio-
ne, desumibile intuitivamente dal contesto della costituzione di Gra-
ziano, & palese riguardo all'interpretatio. Come ¢ stato opportunamen-
te messo in luce, bisogna anche rilevare che pure la costituzione del
Codex Theodosianus C.Th.9.1.11, precedentemente esaminata, faceva
riferimento a una congrua pena e non alla reflessio poenae come avve-
niva invece in quelle analizzate. Indipendentemente dalla possibile
posizione altalenante o differenziata tra Oriente e Occidente del Co-
dice Teodosiano, & giusto notare che questa € l'unica interpretatio che
cita apertamente il principio di reciprocita nel caso di accusa infon-
data e, quindi, ¢ logico affermare che i compilatori visigotici abbiano
voluto utilizzare il principio della reflessio in particolare in caso di
rischio di condanna alla pena capitale e soprattutto in occasione di
un omicidio.

La seconda parte della costituzione si occupa del caso in cui siano
imputati degli schiavi: anche per questa situazione il provvedimento
di Graziano prevede l'obbligatorieta dell'inscriptio prima della prose-
cuzione del processo, che, in caso di servi, dispone obbligatoriamente
I'inflizione di torture. A differenza di quanto affermato, non si puo
ritenere che linterpretatio mostri un favor servi marcatamente supe-
riore rispetto alla costituzione di Graziano, che si interesserebbe so-
lamente del fastidio arrecato ai domini: infatti nella stessa costituzio-
ne grazianea si trova l'espressione non prius ad miserorum tormenta
veniatur, inserita ancor prima della preoccupazione relativa ai domi-
ni. Cio nonostante, non vi € dubbio che l'interpretatio ponga ancor piu
chiaramente il segno sulla pieta nei confronti degli schiavi ingiusta-

33 Symm., Epist. 3.23 — 25. Interessante notare che egli, probabilmente pagano in
origine, favori i priscillianisti in Spagna attorno al 383 (Sulp. Sev., Chron. 2.49.3): tali
eretici furono perseguitati con fervore in Gallia dall'usurpatore Magno Massimo.
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mente oggetto di tormenti (supplicia innocentium servorum), preve-
dendo sia dal punto di vista burocratico l'obbligatorieta di
un’inscriptio similare a quella che deve essere redatta nel caso in cui
I'accusa sia rivolta a un cittadino, sia la compensazione dei supplicia
servili con la pena capitale o con la perdita delle sostanze.

La chiusa dell'interpretatio fa da contraltare a quella della costitu-
zione, usando parole molto simili per un soggetto diverso: mentre
C.Th.9.1.14 rimarca limportanza dell'inscriptio perché in caso di
condanna di schiavi innocenti, il loro padrone va incontro a un di-
spendium facultatum o alla poena, l'interpretatio, ribaltando la pro-
spettiva, nota che la condanna di schiavi innocenti conduce a una
amissio facultatum o alla poena capitis per I'accusante che non abbia
saputo provare il fatto. Come ci si poteva attendere, se gli imputati
sono schiavi, il rischio della pena capitale per 'accusator puo essere
sostituito con una condanna piu lieve, di carattere pecuniario.

Per concludere con il gruppo di costituzioni che parlano
dell'obbligatorieta dell’espletamento delle formalita dovute affinché
inizi regolarmente il processo e un soggetto sia considerato imputato,
si giunge a C.Th.9.1.19 pr., che riprende il tema in modo chiaro e pre-
ciso, a differenza dell'usuale periodare delle leggi conservate nel Co-
dex Theodosianus, ricche di incisi e di periodi ridondanti: il provve-
dimento risale all’agosto del 423. Si tratta di una costituzione occi-
dentale emanata a Ravenna da Onorio II e rivolta a consoli, pretori,
tribuni della plebe e al senato: & evidente che il lungo testo doveva
essere considerato di grande peso e quindi ha una portata generale e
risolutrice. La prima parte, che qui si riporta, concerne ancora una
volta il problema dell'iniziativa processuale e ancora una volta il
provvedimento mette in luce il grave rischio per I'imputato e la neces-
sita di una valutazione prudente della sua posizione: bisogna porre
particolare attenzione ne subiectam innocentiam faciamus. Per tale
ragione si ribadisce il vincolo dell'inscriptio e si focalizza l'attenzione
sul fatto che questa determini la reclusione sia per l'accusato, sia per
I'accusatore fino al raggiungimento della verita processuale.

C.Th.9.1.19>* Impp. Honorius et Theodosius AA. consulibus,
praetoribus, tribunis plebis, senatui suo salutem dicunt. pr.

> Brev.9.1.11. La costituzione & ripresa anche dal Codice di Giustiniano in
C.9.2.17.
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Accusationis ordinem iam dudum legibus institutum servari
iubemus, ut, quicumque in discrimen capitis arcessitur, non
statim reus, qui accusari potuit, aestimetur, ne subiectam in-
nocentiam faciamus. Sed quisquis ille est, qui crimen intendit,
in iudicium veniat, nomen rei indicet et vinculum inscriptionis
arripiat, custodiae similitudinem, habita tamen dignitatis ae-
stimatione, patiatur, nec impunitam fore noverit licentiam
mentiendi, quum calumniantes ad vindictam poscat similitudo
supplicii. Dat. VIII. Id. Aug. Ravennae, Asclepiodoto et Mari-
niano coss.

Interpretatio. Ante inscriptionem nemo efficitur criminosus:
nam inscriptione per ordinem facta, tunc a iudice suscipien-
dus est reus et custodiae cum accusatore tradendus est, ea ta-
men ratione, ut tam accusati quam accusatoris dignitas aesti-
metur, et unumquemque ante discussionem ita iudex faciat
custodiri, ut eorum natales aut dignitas patiuntur.

Quanto si ¢ finora sottolineato, non fa che ribadire, compreso il
probabile riferimento alla pena capitale (discrimen capitis,
un’espressione assai dibattuta dalla dottrina), quello che viene messo
in luce dal commento alle costituzioni precedenti, tuttavia in questo
provvedimento, e anche nell'interpretatio che segue completamente la
linea della costituzione, viene posto il segno sull’'obbligatorieta della
custodia preventiva. L'accusator che giunge a compiere i solemnia
deve essere consapevole che sara tenuto alla similitudo custodiae ri-
spetto al reus.

Tuttavia sia C.Th.9.1.19 pr., sia la sua interpretatio, aggiungono
una nota sulla dignitas dell'accusator: per stabilire le modalita della
custodia®, il giudice deve aver compiuto un’aestimatio dello status
sociale dell'accusator. Anche linterpretatio riprende ampiamente il
punto, che diventa, in un certo senso, centrale nel commento. Rispet-
to alla costituzione di Onorio, il commento del Breviarium si occupa
anche della dignitas dell’accusato, oltre che di quello dell’accusatore:

> A. LovaTo, Il carcere nel diritto penale romano: dai Severi a Giustiniano, Bari,
1994, 218; VINCENTI, La partecipazione del senato cit., 77 ss.; PIETRINI, Sull'iniziativa
cit., 144; 164; GiGLIO, Il tardo impero cit., 203 ss.; Idem, Il problema dell’iniziativa cit.,
14; 31; 47 s.;50; 130 s.; 206.
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il giudice, infatti, deve decidere in che modo ottemperare all’'obbligo
che entrambi siano posti sotto custodia prima e durante il processo,
ma tenendo conto dei loro natali e della dignitas che ricoprono. A dif-
ferenza che altrove nel titolo, ove si & notato come l'interpretatio non
si occupi delle differenze di status dei cittadini coinvolti, in questa
postilla all'ultimo provvedimento inserito dai compilatori teodosiani
nel titolo, I'attenzione € posta proprio su questo aspetto, come a con-
fermare che i compilatori visigotici hanno attribuito a ogni costitu-
zione un ruolo specifico nel completare il quadro di un dato argo-
mento.

C.Th.9.1.19, ma soprattutto la sua interpretatio, si occupano del
problema della custodia precedente alla sentenza, una duplice custo-
dia, dell’accusato e dell’accusatore, che li pone metaforicamente sullo
stesso piano e che puo essere valutata sotto diverse angolature: men-
tre il controllo nei confronti dell'imputato puo essere letto semplice-
mente come una custodia cautelare rispetto al pericolo di allontana-
mento volontario, quello dell'accusator € molto piu ricco di significati:
se, da un lato incarna le vestigia di una sorta di parificazione tra chi
accusa e chi si ritrova trascinato in un giudizio criminale, da un altro
suona come un monito spaventoso nei confronti di chi porti innanzi
I'accusa, un anticipo di quel “contrappasso” cui puo andare incontro
nel caso in cui le sue accuse non siano provate. Sul tema della custo-
dia, ma del solo reus, si sofferma anche un’altra costituzione, prece-
dente a C.Th.9.1.19 di venticinque anni rispetto all'ultima del titolo.

C.Th. 9.1.18°° Impp. Arcadius et Hhonorius AA. Ne diversorum
criminum rei vel desidia iudicum vel quadam lenitatis ambi-
tione per provincias detenti in carcere crudelius differantur,
moneantur omnes iudices, productos e custodiis reos discepta-
tioni debitae subdere et, quod leges suaserint, definire. Dat.
ITI. Non. Aug. Constantinopoli, Arcadio IV. et Honorio ITII. AA.
COSS.

Interpretatio. Rei non multo tempore in carcere vel in custodia
teneantur, sed celeriter aut innocentes absolvantur, aut si con-
victi fuerint criminosi, sententia puniantur.

56 Brev.9.1.10.
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Questo breve provvedimento, emanato nel 396 da Arcadio a Co-
stantinopoli, riguarda eminentemente 'argomento della custodia pre-
ventiva. Non compare menzione del destinatario, tuttavia il tono del
testo che cita i detenuti che si trovano in tale condizione in tutte le
province dell'impero, fa intendere che si tratta di una legge di ampia
portata e non rivolta solamente a una situazione locale: si veda, in tal
senso, I'espressione ommnes iudices. La costituzione ha lo scopo di con-
tenere la durata della carcerazione precedente alla sentenza, ammo-
nendo i giudici a compiere il loro dovere rapidamente®’.

Una costituzione di molto precedente, contenuta nel titolo ma non
ripresa dai compilatori visigotici, C.Th.9.1.7°%, emanata da Costanzo e
risalente all'ottobre del 338 d.C., prevedeva che linquisitio dovesse
terminare entro un mese: l'eventuale inattivita di un giudice in tal
senso avrebbe determinato una pena per lo stesso, equivalente a quel-
la cui avrebbe potuto essere sottoposto I'imputato. I compilatori visi-
gotici, come detto, non salvano questa costituzione e nel titolo non vi
sono altri provvedimenti che prevedano una punizione cosi severa per
il giudice inoperoso. C.Th.9.1.18 si limita, infatti, a ordinare i giudi-
ci di non lasciare soffrire troppo crudelmente nelle more del giudizio
coloro che aspettano una sentenza, né se questo comportamento sia
dovuto a negligenza, né se esso sia determinato da una sorta di indul-
genza. Si invitano, quindi, costoro a sottoporre gli imputati al proces-
so e a giungere a sentenza secondo quanto previsto dalle leggi.
L’interpretatio riprende il tema, commentando la costituzione in mo-
do molto sintetico ed efficace: i giudici qui non vengono esplicita-
mente nominati; resta solamente 'ordine di non trattenere in custo-
dia per troppo tempo gli imputati, in modo che siano velocemente
assolti se innocenti, o velocemente puniti se colpevoli. L'interpretatio
muta il focus della costituzione: Arcadio voleva richiamare i giudici al

ST LOVATO, Il carcere cit., 183.

3 C.Th. 9.1.7 Imp. Constantius a. Domitio Leontio Praefecto Praetorio. Ii, quos
custodia delatae criminationis includit, intra unius wmensis spatium audiantur
inquisitione completa, ne, si delati criminis causam segnius iudicantis lenitudo
distulerit, reciprocos poenae sortiatur incursus. Dat. XV Kal. Novemb. Urso et Polemio
Conss.

3 R. MARTINI, Alcuni interventi legislativi di Costantino a carattere sociale, in Poteri
religiosi e istituzioni. Il culto di San Costantino imperatore tra Oriente e Occidente, (a
cura di F. SINI), 1 ss.; PIETRINI, Sull'iniziativa cit., 27; Di CINTIO, Note su contenuti
della Interpretatio: divinazione e custodia carceraria, in Rivista di Diritto Romano, 8,
2008, 14 ss.
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loro dovere, mentre il commento del Breviarium si preoccupa in par-
ticolare di dare velocemente certezza in una situazione ambigua co-
me quella dell’attesa del giudizio.

7. Un ulteriore aspetto toccato da due costituzioni selezionate per
il Breviarium riguarda la possibilita per gli imputati di muovere accu-
se nei confronti di coloro che li hanno accusati o contro terze perso-
ne: si occupano di questo tema C.Th.9.1.12 e il § 1 di C.Th.9.1.19.

La prima si puo attribuire alla cancelleria di Valentiano, il quale
nell’estate del 375 si trattenne tre mesi a Carnuntum, luogo in cui
emano anche C.Th.13.6.7: per tale ragione, anche se i manoscritti
indicano il 374 come data di emanazione, essa deve essere pilt oppor-
tunamente fissata nell'anno successivo®. Il provvedimento & rivolto a
Laodicius, praeses Sardiniae®'.

C.Th.9.1.12% Tidem AAA. Laodicio praesidi sardiniae. Neganda
est accusatis licentia criminandi, priusquam se crimine, quo
premuntur, exuerint. Nam sanctionum veterum conditores
adimendam licentiam omnibus censuerunt in accusatores suos
invidiosam dicendi vocem. Nullam itaque obtineat in iudiciis
auctoritatem periclitantium furor, qui si latius evagetur, ne ip-
se quidem cognitor tutus erit aut quaestionem securus agita-
bit, qui, exsequendo iuris severitatem, non potest illorum, quos
punit, odium evitare. Dat. Prid. Id. Aug. Carnunti, Gratiano A.
IIIT et Equitio v. c. coss.

Interpretatio. Non credendum est contra alios eorum confes-
sioni, qui in criminibus accusantur, nisi se prius probaverint
innocentes: quia periculosa est et admitti non debet rei adver-
sus quemcumgque professio.

La costituzione nega con forza la possibilita per colui che & stato
formalmente accusato in un giudizio criminale di portare avanti

0 SEECK, Regesten cit, 246.

81 PLRE, 1, Laodicius 3, 495.

2 Brev.9.1.7.La costituzione & ripresa anche da Giustiniano, C.9.1.19 con alcune
differenze terminologiche.
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qualsiasi accusatio®. Chiaramente si ritiene probabile che, mosso
dall'odio e dalla paura, I'imputato, potesse muovere accuse proprio
nei confronti dell'accusatore o anche di terzi per liberarsi dal peso
dell'incriminazione. Il provvedimento si rifa alle antiche norme che
proteggono il giudice dall'influenza pericolosa delle parole
dell'imputato, che potrebbero impedirgli di portare avanti in modo
indipendente e sereno la sua linea di investigazione. Solamente nel
momento in cui le accuse siano cadute, colui che & incriminato puo
liberamente accusare altri.

Un aspetto che non ¢ stato sufficientemente sottolineato riguarda
il fatto che all'imputato ¢ in questo modo impedito anche di muovere
accuse formali nei confronti di eventuali complici, di cui puo parlare
informalmente con gli inquirenti, ma non farsi accusatore tramite la
proposizione di un'inscriptio/ subscriptio. L'interpretatio ripropone
I'oggetto della costituzione, sottolineando la pericolosita di asserzioni
pronunciate dall’accusato e il fatto che egli potrebbe accusare altri
solamente in caso di proscioglimento.

I § 1 di C.Th.9.1.19 riprende il contenuto del provvedimento di
cinquant’anni antecedente, elencando una serie di fattispecie concrete
e collegandole tutte al divieto per I'imputato di accusare altri anche
sotto tortura. In questa costituzione viene fatta menzione apertamen-
te anche della possibile presenza di complici e della vicinanza
dell’accusato a persone potenti, di alto rango.

C.Th.9.1.19.1. Nemo sibi tamen obiectu cuiuslibet criminis
blandiatur de se in quaestione confessus, veniam propter flagi-
tia sperans adiuncti, vel communione criminis consortium
personae superioris optans, aut inimici supplicio in ipsa su-
premorum suorum sorte sociandus, aut eripi se posse confi-
dens studio aut privilegio nominati, quum veteris iuris auctori-
tas de se confessos ne interrogari quidem de aliorum conscien-
tia sinat. Nemo igitur de proprio crimine confitentem super
conscientia scrutetur aliena nemo credat supplicia fugienti;
commonitoriis secreto mandatis fidem penitus abnegamus etc.
Dat. VIII. Id. Aug. Ravennae, Asclepiodoto et Mariniano coss.

3 CONRAT, Breviarium Alaricianum cit., 404; D1 CINTIO, L’interpretatio Visigotho-
rum cit., 52 ss.
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Interpretatio. 1. Sane his, qui crimina sua in quaestione con-
fessi sunt, de aliis si dicere voluerint, a iudice non credatur,
quia iure et legibus constitutum est, ut spontanea professione
reus reum non faciat, neque illi de altero credatur, qui se cri-
minosum esse confessus est.

La legge, che, come si ricorda, ¢ stata emanata nel 423 da Onorio
IT a Ravenna, sottolinea I'eventualita che 'accusato, sottoposto a tor-
tura, faccia il nome di complici, magari di alto rango, oppure che egli
possa sperare nella salvezza per aver citato un personaggio potente: si
ribadisce, infatti, che in nessun modo bisogna ascoltare le dichiara-
zioni di un imputato torturato che implichino altri soggetti. Sebbene
la costituzione tratti argomenti generali, il continuo tornare sul pos-
sibile coinvolgimento di persone di alto rango, sembra rievocare
qualche evento specifico che puo aver indotto la cancelleria occiden-
tale a ritornare ampiamente e con rigidita sull’argomento.

La parte dell'interpretatio che si riferisce al primo paragrafo ri-
prende il contenuto della legge, ma non fa cenno a cio che abbiamo
sottolineato per C.Th.9.1.19, ossia al divieto di coinvolgimento anche
di persone facoltose in sede di confessione sotto tortura: il commento,
invece, ha una portata generale ed, esattamente come l'interpretatio di
C.Th.9.1.1, non cita personaggi di rango elevato, ma semplicemente
sottolinea come non debba essere creduto colui che, durante la con-
fessione sotto tortura, fa il nome di altri.

L'ultimo tema che qui si prende in considerazione ¢ quello del
divieto di accusare qualcuno tramite l'intervento di una terza perso-
na, in pratica tramite mandato, cosi come di utilizzare mezzi di accu-
sa diversi dalla debita procedura dellinscriptio. Tale argomento e
trattato in una costituzione ripresa dai compilatori del Breviarium,
C.Th.9.1.15: cio che piu interessa in questa sede e la struttura
dellinterpretatio, che presenta caratteristiche simili a quelle di
C.Th.9.1.1 e di C.Th.9.1.19.

C.Th.9.1.15% TIidem AAA. Cynegio P.P. Concessum singuli uni-
versique cognoscant, non emendicatis suffragiis decretorum,
sed lite suis nominibus instituta illustris et magnificae celsitu-

% Brev.9.1.9. La costituzione & ripresa dal Codice Giustiniano (C.9.2.14) e da Ed.
Theodor. 14.
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dinis tuae adeundam potestatem, quoniam accusari unum-
quemgque per alterum non oportet: videlicet ut iustitia et aequi-
tate, qua notus es, in iudice punias, si innoxios verberavit, in
officio, si fortasse conticuit, quod caedi decuriones innoxios
non liceret. Dat. Prid. Kal. Mai. Constantinopoli, Arcadio A. I.
et Bautone Coss.

Interpretatio. In criminalibus causis vel obiectionibus per
mandatum nullus accuset; nec si per rescriptum principis hoc
potuerit impetrare. Sed ipse, qui crimen intendit, praesens per
se accuset, inscriptione praemissa. Iudices autem puniendi
sunt et damnandum officium, si fortasse tacuerint, si innocen-
tem nisi praemissa inscriptione subdendum crediderint quae-
stioni.

Il provvedimento & stato emanato da Teodosio a Costantinopoli nel
386 ed ¢ inviato, come moltissime altre leggi del periodo, al praefectus
praetorio d'Oriente, Maternus Cynegius®, il quale ricopri a lungo tale
carica, dal 384 al 388, anno in cui fu anche console. Esso si occupa di
un problema particolare: la possibilita di accusare taluno tramite
mandato®. Questa eventualita viene negata dalla costituzione, anche
nel caso in cui sia fatta richiesta direttamente all'imperatore per mez-
zo di un rescritto. Nella seconda parte il provvedimento, invece, si
occupa dei giudici che abbiano sottoposto a verberatio un innocente,
ossia una persona che non sia stata ufficialmente incriminata in se-
guito a un'inscriptio/subscriptio: si specifica che anche l'officium del
giudice, se si scopre che abbia taciuto sulle torture a un decurione
innocente, deve essere sanzionato.

L'interpretatio, come avviene per C.Th.9.1.1 e C.Th.9.1.19, pur ri-
prendendo il contenuto della costituzione (sia il divieto di accusare
qualcuno tramite mandato, sia le sanzioni per i giudici che non ri-
spettino l'obbligatorieta dei solemnia) non cita la parte relativa ai de-
curioni: la disposizione contro l'organo giudicante riguarda tutti i

8 PLRE, Maternus Cynegius 3, 1, 235 s.

66 PIETRINI, Sull’iniziativa cit., 15 ss.; D1 CINTIO, L'interpretatio Visigothorum cit., 56
ss. Vd. Anche R. SCEVOLA, La responsabilita del iudex privatus, Milano, 2004, 540 ss. e
DE GIOVANNI, [sitituzioni cit., 281 s.
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casi in cui sia stata torturata una persona non ufficialmente incrimi-
nata tramite inscriptio.

8. Conclusioni. Il rapido esame delle undici costituzioni presenti
nel titolo De accusationibus et inscriptionibus conservate sotto la ru-
brica corrispondente del Breviarium Alaricianum e tutte corredate di
interpretatio, permette di porre in essere alcune brevi osservazioni. In
primo luogo possiamo notare il comportamento dei compilatori visi-
gotici di fronte a un momento essenziale del processo quale & quello
iniziale: essi hanno deciso di conservare un alto numero di costitu-
zioni, ben undici su diciannove. Nonostante cio, 'analisi dei testi ha
permesso di comprendere un dato essenziale: l'atteggiamento dei
compilatori visigotici non ¢ volto, come invece per quelli teodosiani, a
salvare in modo stratigrafico le costituzioni piti rappresentative
dell’evolversi di un istituto, ma & quello, molto pitt “moderno”, di
identificare un solo provvedimento per problema e di conservare,
appunto, solamente quello. Nei rari casi in cui abbiamo osservato che
sembrava prodursi una ripetizione, un’analisi piu attenta ha portato a
mettere in luce delle peculiarita proprie di ogni costituzione selezio-
nata: gli argomenti delle stesse risultano completamente diversificati,
anche grazie alle precisazioni, limitazioni e ampliamenti ottenuti
tramite le interpretationes.

Se le modalita della scelta operata dai Visigoti appare dunque pitu
modernamente concepito, lo stesso non si puo dire per quanto con-
cerne la qualita della scelta; oggi non si avrebbero dubbi sul fatto che
la legge piu recente debba essere considerata vigente, a discapito di
quelle pit antiche; tale criterio, espressamente in C.Th.1.1.5-6, ri-
guardava chi si avvaleva del Codex Theodosianus, mentre i compilato-
ri visigotici si sentirono liberi di operare piti liberamente, selezionan-
do le leggi che ritenevano piti adatte alle loro necessita. Mentre noi
siamo il prodotto di una cultura che vede nel trascorrere del tempo il
fantasma del progresso, cosi non era in epoca antica, e neppure in
epoca tardo antica: anzi, piuttosto, la sensazione era quella di un de-
teriorarsi dei tempi. Tale approccio, di matrice classica, non cambia,
appunto, in epoca cristiana, con la coscienza dell’allontanamento dai
tempi evangelici (fermo restando da un punto di vista giuridico il fis-
sare nella “conversione” di Costantino l'inizio di un’epoca politica-
mente cristiana): quindi non ¢, a mio avviso, dovuto a pura casualita,
comodita o addirittura superficialita il dato, reiteratamente osserva-
bile, per cui spesso viene scelta la legge piu antica tra quelle simili e
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che vi sia un cosi alto tasso di “sopravvivenza” di leggi costantiniane.
Il tempo di Costantino, un imperatore venerato come santo soprattut-
to in un ambiente di fede ariana come il regno visigoto, doveva essere
particolarmente amato, tanto quanto il suo aver innovato in molti
rami del diritto, svecchiando il punto di vista degli antichi®. Le leggi
costantiniane sono considerate un’icona e al contempo una guida per
i malfermi tempi successivi alla caduta delllmpero Romano
d’Occidente, un punto di riferimento anche per i Visigoti, pur dotati
della forza propulsiva di chi fonda una nuova nazione®. Un altro nu-
cleo di costituzioni su cui si focalizza l'attenzione dei compilatori &
ricollegabile all’'epoca di Graziano e soprattutto di Teodosio I: cid non
puo che dipendere dalla grande messe di costituzioni di quel tempo
che si trovano all'interno del Codice Teodosiano, ma non escluderei
anche l'influenza carismatica che il nome, divenuto mitico, di Teodo-
sio, tra l'altro ideatore del foedus Gothicum del 382 d.C.%°, puo aver
trascinato con sé.

7 G. CATALANO, Il culto di S. Costantino imperatore in Sicilia, in Poteri religiosi
cit.; P.P. ONIDA, Torino, 2003, 383 ss.; R. COPPOLA, La santitd in Oriente e in Occidente.
A proposito del culto di S. Costantino I imperatore, in Poteri religiosi cit., 355 ss.; E.
OsABA, Influenza delle leggi costantiniane nella Lex Visigothorum, in Diritto@Storia, 2,
marzo 2003; A.F. SPADA, Tradizioni ecclesiastiche e culto costantiniano in Occidente. I1
culto di Costantino nei secoli VII-XIII e la sua sopravvivenza, in www.treccani.it.

8 R. GIBERT, La fundacién del reino visigético. Una perspectiva histérico-juridica,
in Album j. Balon, Belgique, 1968, 22 ss.; R. COLLINS, Esparia en la alta edad media,
Barcelona, 1986; P. D. KING, Derecho v sociedad en el reino visigodo, Madrid, 1981, E.
A. THOMPSON, Los Godos en Esparia, 3 éd, Madrid, 1985; L. A. GARCIA MORENO,
Historia de Espavia visigoda, Madrid, 1989; Costantino il Grande. Dall’antichita
all'umanesimo. Colloguio sul Cristianesimo nel mondo antico, vol. I, Macerata, 1992;
M?® R. VALVERDE CASTRO, Ideologia, simbolismo vy ejercicio del poder real en la
monarquia visigoda: un proceso de cambio, Salamanca, 2000.

¢ 11 tema dellingresso dei Goti come foederati nei territori romani & stato assai
trattato dalla letteratura. Si fornisce qui una bibliografia essenziale, relativa
all'ultimo cinquantennio di studi, utile alla trattazione seguente: M. PAVAN, La politica
gotica di Teodosio nella pubblicistica del suo tempo, Roma 1964; A. LippoLD, Theodo-
sius I, in PWRE. suppl. 13, Miinchen, 1973, 861 ss.; E. DEMOUGEOT, Modalités
d’établissement des fédérés barbares de Gratien et de Théodose, in Mélanges Seston,
Paris, 1979, 152 ss.; B. SCARDIGLI, Conveniunt itaque Gothi Romanique ..., in Rom-
barb,. 4, 1979, 305 ss.; D. VERA, Teodosio I tra religione e politica: i riflessi della crisi
gotica dopo Adrianopoli, in AARC, 3, Perugia, 1979, 223 ss., ma soprattutto 233 s.; H.
WOLFRAM, Geschichte der Goten von den Anfingen bis zur Mitte des sechsten Jahrhun-
derts, Miinchen, 1979, 156 ss.; W. GOFFART, Barbarians and Romans: Technigues of
Accomodation, Princeton, 1980; A. LipPOLD, Theodosius der Grofle und seiner Zeit,



OSSERVAZIONI SULLA TRADIZIONE DEL LIBRO IX DEL CODICE 157
TEODOSIANO NEL BREVIARIUM ALARICIANUM

Un’altra domanda che ci si era posti, era se il luogo di emanazione
avesse costituito un discrimine per i Visigoti: avevano essi forse pre-
ferito i provvedimenti emanati in Occidente, ad esempio, rispetto a
quelli provenienti dall’Oriente? Si puo notare, prendendo in conside-
razione le costituzioni selezionate, che la scelta non & stata ancorata
né a questo dato, né a una valutazione relativa al peso politico dei
destinatari delle costituzioni: alcune di esse sono si mandate al senato
o a funzionari di primo piano, tuttavia altre sono inviate a personaggi
assolutamente secondari. Se spicca la presenza di due, o forse tre,
leggi inviate a un funzionario in carica in Spagna, d’altra parte va
considerato che una delle costituzioni & addirittura d’epoca costanti-
niana, quindi ¢ difficile trovare un collegamento con la collocazione
geografica visigotica.

Per quanto concerne il confronto con le Pauli Sententiae, in parti-
colare con il libro V, ma anche con il II, se ne ricava un dato assai
utile, che dovra essere verificato in altra sede tramite un’analisi paral-
lela di tutte le costituzioni processual-penalistiche presenti nel libro
IX: l'atteggiamento assunto dai compilatori visigotici appare, infatti,
lo stesso mostrato nella scelta delle costituzioni all'interno dei titoli.
Essi, con eccezioni e ripensamenti caratteristici di un’attitudine alla
sistematicita ovviamente ben diversa da quella attuale, tendono tutta-

Miinchen, 1980; E.A. THOMPSON, Barbarian invaders and Roman Collaborators, in
Florilegium, 2, 1980, 71 ss.; L. PELLICCIARI, Sulla natura giuridica dei rapporti tra Visi-
goti e impero romano al tempo delle invasioni del V secolo, Milano, 1982, 20 ss.;
THOMPSON, Romans and Barbarians, Madison, 1982; F. M. AUSBUTTEL, Die Dedition
der Westgoten von 382 und ihre historische Bedeutung, in Athenaeum, 66, 1988, 604
ss.; E. P. GLUSCHANIN, Die Politik Theodosius I und die Hintergriinde des sogenannten
Antigermanismus im ostromischen Reich, in Historia, 38, 1989, 224 ss.; P. J. HEATHER,
Goths and Romans, Oxford, 1991, 332 ss.; IDEM, The Goths, Oxford-Cambridge, 1996 (
= I Goti dal Baltico al Mediterraneo. La storia dei Barbari che sconfissero Roma, Geno-
va, 2005); M. ERRINGTON, Theodosius and the Goths, in Chiron, 26, 1996, 3 ss.; J. ER-
NESTI, Princeps Christianus und Kaiser aller Romer. Theodosius der Grofle im Lichte
zeitgenossischer Quellen, Padeborn — Miinchen — Wien — Ziirich, 1998, 460 ss.; H.
LEPPIN, Teodosio il Grande, Roma-Salerno, 2008 ; P. BIAVASCHI, Amministrazione e
amministratori pubblici: le enigmatiche figure di Syagrius, Antonius, Severus e Palla-
dius, in Questioni amministrative nel Mediterraneo Antico: profili giuridici e testuali (a
cura di BiavascHi), 2012, 175 ss.; & in corso di pubblicazione BIAVASCHI, Misure di
austerita e disagio sociale nell'imminenza del foedus Gothicum del 382 d.C., in AARC,
vol. 21 (convegno 2013), in stampa.
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via a impiegare un criterio selettivo: laddove un tema é trattato in una
collocazione, in generale si vogliono evitare raddoppiamenti altrove.
Per tale ragione i temi trattati in De accusationibus et inscriptionibus,
in linea di massima, non compaiono nelle Pauli Sententiae visigoti-
che, il cui V libro si occupa per lo piu di aspetti poco o per nulla ap-
profonditi nelle costituzioni del Codex riprese dal Breviarium.

Tutte le costituzioni del titolo De accusationibus et inscriptionibus
sono dotate di interpretatio: compito di questo lavoro e stato anche e
soprattutto procedere alla lettura delle interpretationes, per compren-
dere se il loro ruolo fosse solo quello di fornire un riassunto e una
semplificazione delle leggi del Codice Teodosiano, spesso ostiche e
prolisse, o anche quello di introdurre delle modifiche che le attualiz-
zassero. Fermo restando che non possiamo con certezza comprende-
re quando siano state stilate le interpretationes, si puo ritenere che
probabilmente esse non sono un blocco unico, ma piuttosto, pur es-
sendo una parte consistente originaria della Gallia della seconda meta
del V secolo d.C., un complesso stratificato, in cui l'ultimo strato &
stato posto dai compilatori visigotici stessi.

Non vi & dubbio che il compito principale delle interpretationes fos-
se quello di offrire ai pratici una chiave di lettura semplice e diretta
delle antiche leggi; tuttavia esse non si limitano a questo, bensi spesso
sottolineano e ampliano, o mettono in secondo piano e addirittura
tagliano, aspetti della costituzione originaria, modificandone cosi
I'ambito di applicazione e utilizzando un punto di vista pit1 generale.
In particolare si € messo in luce come pit di una volta i provvedimen-
ti conservati nel Codex si preoccupino di quale procedura debba esse-
re applicata a persone potenti e soprattutto di rango senatorio, per
favorirle o, al contrario, a seconda delle epoche, per cercare di evitare
un eccesso di privilegi nei loro confronti. Questo aspetto sembra ave-
re un'importanza molto piu limitata per i Visigoti, i quali nel Brevia-
rium, in merito all'iniziativa processuale, sia che riguardi il tratta-
mento dell’accusato o dell’accusatore, sia che concerna i tempi del
processo o I'ancoramento del processo stesso al locus commissi delic-
ti, inseriscono interpretationes che si rivolgono a un insieme omoge-
neo di destinatari.

Certo ¢ che, da una semplice lettura del titolo, si evince che prota-
gonista dello stesso rimane il momento dell'accusatio, pur caratteriz-
zato da un gran numero di vincoli e limitazioni: ora, sia che si voglia
vedere tale pratica come una sorta di sopravvivenza delle antiche
modalita processuali, sia che essa fosse ormai completamente conce-
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pita come una procedura informativa per il giudizio inquisitorio, cio
non toglie che grande attenzione venga posta ancora sul momento
della denuncia, sulle sue formalita, che devono essere espletate con
calma, razionalita, senza incappare nell'influenza nefasta della colle-
ra. Il momento della subscriptio/inscriptio, quindi, viene in modo
inatteso ancora ritenuto un passaggio fondamentale, dopo il quale vi
sono inevitabili conseguenze: la sofferenza per I'imputato, la custodia
cautelare per l'accusatore e l'accusato, il principio, almeno per i reati
che prevedono la pena capitale, della riflessione della pena. Non vi &
dubbio che dalle interpretationes emerga un quadro per il quale le
modalita e i rischi delle accusationes non sono un aspetto secondario
dell'indagine, ma una fase problematica, rischiosa e pericolosa che
determina un iter vincolante. Nell'ambito del titolo De accusationibus
et inscriptionibus, che ha una valenza notevole all'interno del libro IX,
sia per la sua collocazione iniziale, sia per il rilievo contenutistico, &
da considerarsi raro leggere un’interpretatio che sia un mero sunto
della costituzione di riferimento: le interpretationes, con garbo e ri-
spetto verso la grande tradizione del Codice Teodosiano, in un tempo
in cui sorgeva un mondo nuovo, il germoglio dell’Europa medievale,
portano innanzi una linea giuridica prudentemente innovativa, se-
guendo criteri di sinteticita espressiva e semplicita espositiva che non
devono erroneamente essere scambiati per mera ingenuita.






Caratteri della giurisdizione vescovile e rapporti
chiesa-stato nei canoni conciliari della Gallia tra V
e Vll secolo

Giuseppina Maria Oliviero Niglio
(Seconda Universita degli Studi di Napoli)

I canoni dei concilii tenutisi in Gallia nel lasso di tempo compreso
tra il quinto ed il settimo secolo costituiscono un’interessante testi-
monianza dei caratteri della giurisdizione vescovile e dei rapporti
chiesa-stato nei territori governati dai sovrani barbari succeduti
all'imperatore romano d’occidente.

L’espressione ‘episcopalis definitio’, utilizzata dai commissari teo-
dosiani per la rubrica del titolo XXVII del primo libro del codice!,
non ricorre nei deliberati di alcun concilio.

* 1 testi dei canoni dei concilii gallici (a. 314 - a. 506) sono tratti da R. BARCELLO-
NA, M. SPINELLI, I canoni dei concili della Chiesa antica, 11. I concili latini, vol. 11, I
concili gallici, t. T (a cura di A. Dt BERARDINO), Roma, 2010, che impiegano l'edizione
critica di C. MUNIER, Concilia Galliae A. 314 - A. 506, Turnhout, 1963; i testi dei cano-
ni dei concilii gallici (a. 511 - a. 680) sono tratti da P. PELLEGRINI, I canoni dei concili
della Chiesa antica, 11. I concili latini, vol. 11, I concili gallici, t. 11 (a cura di A. D1 BE-
RARDINO), Roma, 2011, che adotta 'edizione critica dei concilii merovingi di C. DE
CLERCOQ, Concilia Galliae A. 511 - A. 695, Turnhout, 1963.

I Come ¢ noto, nel titolo ‘De episcopali definitione’, collocato nell’edizione momm-
seniana dopo una lunga sequela di rubriche (dalla quinta alla ventiseiesima) dedicate
alla giuridizione, sono raccolte le costituzioni di Costantino (a. 318) e di Onorio (a.
408) in tema di episcopalis audientia, che consentono la translatio iudicii al giudice
ecclesiastico esclusivamente in caso di accordo tra le parti, a differenza dell’altra
legge costantiniana (Sirm. 1, a. 333) con cui lo stesso imperatore stabilisce che il
vescovo puo essere adito per iniziativa anche di una sola delle parti. Il testo delle due
citate costituzioni & conservato, in calce alle sirmondiane, dal manoscritto Berolinen-
sis Phillipsianus, dal quale risulta la loro provenienza dal Teodosiano con la menzio-
ne del solo titolo (‘lex de Theodosiano sub titulo XXVII de episcopali definitione’) senza
I'indicazione del libro. Si deve alla ricostruzione di Th. Mommsen (Theodosiani libri
XVI cum constitutionibus Sirmondianis et leges Novellae ad Theodosianum pertinentes,
1.2 Textus, Berolini, 1905, 62 s., ad leges) l'attuale collocazione, presumibilmente
ratione materiae, di entrambe le costituzioni nel primo libro. Sugli orientamenti della
legislazione imperiale in tema di giurisdizione vescovile e sulle relative scelte operate
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‘Episcoporum audientia’ ed ‘episcopalis audientia’ compaiono ri-
spettivamente solo nel canone 9 del concilium Veneticum (Vannes, a.
461 - a. 491)? e nel canone 9 del concilium Matisconense II (Macon, a.
585), mentre nel canone 43 della synodus Autissiodorensis (Auxerre,
a. 561 - a. 605)3 ricorre I'analoga locuzione ‘audientia episcopi’.

Il canone 9 del concilium Veneticum (a. 461 - a. 491) dispone che i
chierici non possono ricorrere a tribunali secolari, a meno che non
abbiano il permesso dei rispettivi vescovi; ma se a qualcuno capita di
dubitare del giudizio del proprio vescovo, o se sorge un contenzioso
fra un chierico e il suo vescovo riguardo ad una proprieta, dovra ri-
volgersi alla giurisdizione di altri vescovi (‘aliorum episcoporum au-
dientia’) non alle autorita secolari, altrimenti sara scomunicato.

Concilium Veneticum (Venetum [Darioritum], Lugdunensis Tertia)
can. 9 Clericis nisi ex permissu episcoporum suorum saecularia
iudicia adire non liceat; sed si quis fortasse episcopi sui iudicium
coeperit habere suspectum, aut ipsi de proprietate aliqua adversus
ipsum episcopum fuerit nata contentio, aliorum episcoporum au-
dientiam non saecularium potestatem debebit ambire. Aliter a
communione habeatur alienus.

Netta appare la separazione delle competenze giurisdizionali tra il
potere secolare e l'autorita ecclesiastica, alla quale i chierici sono ob-
bligati a rivolgersi sia nell'ipotesi che abbiano motivo di dubitare del
giudizio del loro vescovo (‘si quis fortasse episcopi sui iudicium coepe-
rit habere suspectum’), sia in caso di controversia tra ecclesiastici in

dai commissari teodosiani per la composizione della rubrica, mi limito qui a citare L.
DE GIOVANNI, I libro XVI del codice Teodosiano. Alle origini della codificazione in tema
di rapporti Chiesa-Stato, Napoli, 1985, 44 s.; Istituzioni scienza giuridica codici nel
mondo tardoantico. Alle radici di una nuova storia, Roma, 2007, 264 ss., anche per i
principali riferimenti bibliografici.

2 L’anno in cui si tenne il concilio di Vannes & imprecisato; esso si svolse dopo il
concilium Turonense (Tours, a. 461), in quanto il vescovo Nunechio presente a Van-
nes ¢ il successore di Eusebio di Nantes che aveva partecipato al concilio di Tours, e
prima dell’'anno 491, in cui mori il vescovo Perpetuo che I'aveva convocato: BARCEL-
LONA, Concilio di Vannes (461-491), in I canoni dei concili della Chiesa antica 11, I cit.,
206.

3 La synodus Autissiodorensis si riuni in una data sconosciuta per iniziativa di
Aunacario, che fu vescovo di Auxerre tra il 561 ed il 605: PELLEGRINI, Concilio di Au-
xerre del 561-605, in I canoni dei concili della Chiesa antica 11, 11 cit., 289.
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materia civile, come induce a ritenere l'espressione ‘ipsi de proprietate
aliqua adversum ipsum episcopum fuerit nata contentio’.

Il canone 9 del concilio di Vannes sviluppa la seconda disposizione
del canone 1 del concilium Andegavense (Angers, a. 453), che statuiva:
per prima cosa ai chierici non & consentito assumere iniziative contro
il parere episcopale (‘contra episcopale iudicium’), né rivolgersi a tri-
bunali secolari senza aver consultato i propri vescovi, neanche spo-
starsi di sede senza il permesso del vescovo ed allontanarsi senza let-
tere di raccomandazione dei rispettivi vescovi®.

Come si € anticipato, nel canone 43 del sinodo di Auxerre (a. 561 -
a. 605) ricorre l'espressione ‘audientia episcopi’:

Synodus Autissiodorensis (Antissiodurum, Lugdunensis Quarta [Se-
nonia]) can. 43 Quicumque iudex aut saecularis presbyterum aut
diaconum aut quemlibet de clero aut de iunioribus absque audien-
tia episcopi, archidiaconi vel archipresbyteri iniuria inferre
praesumpserit, anno ab omnium Christianorum consortium ha-
beatur extraneus.

4 Concilium Andegavense (Andecavi/Civitas Andecavorum, Lugdunensis Tertia) can.
1 Primum ut contra episcopale iudicium clericis non liceat prosilire neque inconsultis
sacerdotibus suis saecularia iudicia expetere, sed nec de loco ad alium sine episcopi
permissione transire, nec sine commendaticiis sacerdotum suorum litteris commeare.
BARCELLONA, Concilio di Vannes cit., 214 nt. 9, rileva come il canone 9 di Vannes
sviluppi la seconda parte del canone 1 di Angers, relativa al divieto per i chierici di
ricorrere ai tribunali secolari. La stessa studiosa, Concilio di Angers del 453, in I ca-
noni dei concili della Chiesa antica 11, 1 cit., 194 nt. 1, osserva come a differenza del
canone 4 del concilium Chalcedonense del 451, che si rivolge precipuamente ai mona-
ci, vincolandoli alla giurisdizione vescovile, il canone 1 del concilium Andegavense sia
diretto chiaramente al clero e sembri richiamare i canoni 13 e 31 (30) del cosiddetto
concilium Arelatense II che sanciscono rispettivamente il divieto per i chierici di al-
lontanarsi dalla propria chiesa e la rigorosa distinzione di competenze tra tribunali
ecclesiastici e tribunali secolari. I canoni attribuiti da alcune antiche collezioni ad un
concilium Arelatense II rappresentano il primo tentativo noto in ambiente gallico di
raccolta di norme conciliari; si tratta, in realta, di una compilazione redatta da un
privato ad Arles tra il 442 ed il 506: BARCELLONA, Secondo concilio di Arles (442-506),
in I canoni dei concili della Chiesa antica 11, 1 cit., 164 s.
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Qualunque giudice o laico osi arrecare ingiuria ad un presbitero o
a un diacono o ad uno dei chierici o degli iniziati al sacerdozio®, fuori
della giurisdizione del vescovo (‘absque audientia episcopi’),
dell’arcidiacono o dell’arcipresbitero, sia tenuto lontano per un anno
dalla comunione di tutti i cristiani.

La separazione delle competenze giurisdizionali tra autorita eccle-
siastica ed autorita laica e ribadita, dunque, dal canone di Auxerre,
particolarmente sotto il profilo del privilegium fori, in forza del quale
e fatto divieto al giudice laico di far torto (‘iniuria inferre’) ad un ec-
clesiastico®.

Le disposizioni canoniche deliberate nel concilio di Vannes sono
spesso testualmente riprese dal concilium Agathense (Agde, a. 506), di
grande importanza storica: convocato e presieduto da Cesario d’Arles,
esso rappresenta un momento di incontro e fusione tra clero gallo-
romano e governo visigoto; concepito da Alarico II come concilio na-
zionale del regno, costituisce il primo evento di questo tipo ad avere
luogo negli stati barbarici succeduti all'impero romano d’occidente’.

Il canone 31 del concilium Agathense stabilisce che, siccome avvie-
ne frequentemente, tutti quelli che abbiano litigato per odio o per un
lungo contenzioso e non abbiano potuto essere indotti a conciliarsi a
causa di una durissima pervicacia, in prima istanza, devono essere
ripresi dai sacerdoti della citta; se non hanno voluto comunque com-
porre le ostilita, devono essere allontanati dal consesso della chiesa
con giustissima scomunica®.

> 1l riferimento ai iuniores sembra indicare i candidati al sacerdozio; sul punto, si
confronti I'analoga locuzione ‘tuniores ecclesiae’, che ricorre nel testo del canone 6 (4)
del concilium Parisiense del 614, per il quale si veda infra, nt. 34.

® PELLEGRINI, Concilio di Auxerre cit., 301 nt. 32, richiama al riguardo le analoghe
disposizioni del canone 20 del concilio di Orléans del 541, per il cui testo si veda
infra, p. 169 s., e del canone 10 del concilium Matisconense II che stabilisce: Quod de
episcopis censuemus, obteneat et in clero, ut neque presbyter neque diaconus neque
subdiaconus de ecclesiis trahantur aut iniuriam aliqua inscio episcopum eorum patian-
tur; sed, quidquid quis adversus eos habuerit, in notitiam episcopi proprii perducat et
ipsi causa iustitia preeunte discutiens animo clericos accusantis satisfatiat.

7" BARCELLONA, Concilio di Agde del 506, in I canoni dei concili della Chiesa antica
II, I cit., 216.

8 Concilium Agathense (Agathe, Narbonensis Prima) can. 31 Placuit etiam ut sicut,
plerumque fit, quicumque odio aut longinqua inter se lite dissenserint et ad pacem re-
vocari durissima intentione nequiverint, a civitatis primitus sacerdotibus arguantur;
qui si inimicitias deponere perniciosa intentione noluerint, de ecclesiae coetu iustissima
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La disposizione conciliare sembra finalizzata a tutelare la concor-
dia nell’ambito della chiesa, non diversamente dal successivo canone
32 che, oltre a vietare al chierico di rivolgersi al tribunale secolare
senza il permesso del vescovo ed a sancire la competenza esclusiva
del giudice ecclesiastico in materia criminale, irroga la scomunica a
quei laici che abbiano tentato per mezzo di calunnie di tormentare la
chiesa o un chierico, a meno che non abbiano espletato un’opportuna
penitenza’®.

La separazione delle competenze giurisdizionali di autorita religio-
se e laiche, ancora una volta espressamente sancita, ¢ affiancata
dall’esigenza di tutelare 'armonia nella chiesa, mettendo gli ecclesia-
stici al riparo dalle calunnie dei laici.

Come si ¢ detto, 'espressione ‘epicopalis audientia’ ricorre nel ca-
none 9 del concilium Matisconense II (a. 585):

Concilium Matisconense II (Matisco, Lugdunensis Prima) can. 9 Li-
cet reverentissime canones atque sacratissime legis de episcopali
audientia in ipso pene Christianitatis principio sententiam protule-
rint, tamen quoniam eandem postpositam humanam in sacerdoti-
bus Dei incrassatur temeritas, ita ut eos de atriis venerabilium ec-
clesiarum violenter abstractos ergastulis publicis addicant, cen-
semus, ut episcopum nullus saecularium fascibus praeditus iure
suo contumaciter ac perpere agens de sancta ecclesia, cui praeest,
trahere audeat; sed si quas intentiones adversus episcopum poten-
tior persona habuerit, pergat ad metropolitanum episcopum et ei

excommunicatione pellantur. BARCELLONA, Concilio di Agde del 506 cit., 247 nt. 30,
osserva che la virgola, posta nel testo dopo ‘sicut’, dovrebbe invece essere anticipata
(‘ut, sicut plerumque fit,’), in modo da rendere pit perspicuo il senso della disposizio-
ne. La stessa studiosa, Concilio di Agde del 506 cit., 248 nt. 31, rileva come sia di
eguale tenore, sebbene pit sintetico, il canone 50 del cd. concilium Arelatense 11 (442-
506): Hi qui publicis inter se odiis exardescunt, ab ecclesiasticis conventibus removen-
di, donec ad pacem recurrant.

° Can. 32 Clericus ne quemquam praesumat apud saecularem iudicem episcopo non
permittente pulsare; sed si pulsatus fuerit, respondeat, non proponat, nec audeat crimi-
nale negotium in iudicio saeculari proponere. Si quis vero saecularium per calumniam
ecclesiam aut clericum fatigare tentaverit et evictus fuerit, ecclesiae liminibus et a ca-
tholicorum communione, nisi digne paenituerit, arceatur. Come si & anticipato (supra,
nt. 4), il divieto di confondere le competenze dei tribunali ecclesiastici con quelle dei
tribunali civili senza il consenso del vescovo & sancito anche dal canone 31 (30) del
concilium Arelatense II; sul punto, si veda BARCELLONA, Concilio di Agde del 506 cit.,
248 nt. 32; Secondo concilio di Arles (442-506) cit., 185 nt. 32.
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causas adlegit et ipsius sit potestatis honorabiliter episcopum, de
quo agitur, evocare et in eius presentiam accusatore respondeat et
oppositas ibi actiones exerceat. Quod si talis fuerit inmanitas cau-
sae, ut eam solus metropolitanus definire non valeat, advocet se-
cum unum vel duos quoepiscopos; quod si et ipsis dubietas fuerit,
conciliabulum definitum diem vel tempore instituant, in quo uni-
versa rite collecta fraternitas coepiscopi sui causas discutiat et pro
merito aut iustificet aut culpet. Nefas est enim, ut illius manibus
episcopus aut iussione de ecclesia trahatur, pro quo semper Deum
exorat et cui invocato nomine Domini ad salvationem corporis
animaeque eucharistia saepe porrexit. Hoc enim decretum a nobis
infixum qui fuerit audaciter transgressus, tam ipse quam omnes,
qui ei consenserint, usque ad generalem concilium anathemate de
ecclesia suspendantur.

La disposizione conciliare richiama «venerabilissimi canoni e san-
tissime leggi» in tema di tribunale episcopale (‘de episcopali audien-
tia’), risalenti quasi agli albori della cristianita, che sarebbero stati
tuttavia disattesi dall'audacia di quanti strappavano violentemente i
sacerdoti dagli atri delle chiese gettandoli nelle pubbliche prigioni. 1l
canone stabilisce al riguardo che «nessuno, insignito del potere seco-
lare, osi con un comportamento arrogante e sconsiderato prendersi il
diritto di allontanare un vescovo dalla santa chiesa cui presiede»; per-
cio, qualora un personaggio importante abbia motivi di accusa contro
il vescovo, dovra sottoporre la causa al metropolitano, citando rego-
larmente il vescovo di cui si tratta, in modo che, alla presenza di co-
stui, risponda alle accuse e faccia valere in quella sede le argomenta-
zioni opposte (‘oppositas ibi actiones exerceat’). Inoltre, per l'ipotesi di
cause cosi gravi da non poter essere risolte dal solo metropolitano,
sara necessario convocare un'assemblea dove tutti i fratelli, debita-
mente riuniti, discutano la causa del vescovo loro collega e, secondo il
merito, sia dichiarato innocente o colpevole. E infatti ritenuto «scan-
daloso che un vescovo sia condotto fuori dalla chiesa dalle mani o per
ordine di colui per il quale prega incessantemente Dio e a cui, dopo
aver invocato il nome del Signore, offre I'eucarestia per la salvezza del
suo corpo e della sua anima». La disposizione si conclude con
l'irrogazione della scomunica per quanti ne violano il disposto: «chi
trasgredisce con audacia questo decreto che noi abbiamo stabilito,
tanto egli quanto tutti i suoi complici, che sono stati d’accordo con



CARATTERI DELLA GIURISDIZIONE VESCOVILE 1 67
NEI CANONI CONCILIARI DELLA GALLIA

lui, siano sospesi dalla chiesa e colpiti con I'anatema fino al concilio
generale»'°.

Il termine actio assume, particolarmente in questo concilio, diversi
significati: nel canone 7, sembra indicare, genericamente, la rimo-
stranza (‘quispiam dixerit contra eos actionis habere’)'!, mentre nel
canone 9, come si € appena visto, 'argomentazione (‘oppositas ibi
actiones exerceat’)'?; nel canone 14, ricorre due volte nel senso di

10 PELLEGRINI, Concilio di Mdcon del 585, in I canoni dei concili della Chiesa antica
II, II cit., 286 nt. 11, propone il confronto con il testo del canone 17 del concilium
Aurelianense del 549, che sancisce il privilegium fori per i vescovi e la competenza
giurisdizionale del sinodo provinciale sul metropolita: Placuit etiam, ut, si quaecum-
que persona contra episcopum vel actores aeclesiae se proprium credederit habere nego-
tium, prius ad eum recurrat caritatis studium, ut familiari aditione commonitus sanare
ea debeat, quae in quaerimoniam deducuntur. Quam rem si differre voluerit, tunc de-
mum ad metropolitani audientiam veniatur. De qua re cum litteras suas metropolita-
nus ad conprovincialem episcopum dederit et causa ipsa inter utrosque quacumgque
transactione amicis mediis non fuerit definita, ut ipsi metropolitano necessarium sit in
eodem megotio iterare rescriptum, et secundo ammonitus sanare, mittere aut venire
distulerit, in tantum a caritate metropolitani sui noverit se esse suspensum, donec ad
praesentiam eius veniens causae ipsius, de qua petitur, reddederit rationem. Quod si
patuerit episcopum ipsum contra iustitia fatigatum, is, qui eum iniusta interpellatione
pulsavit, anni spatio a communione ecclesiastica suspendatur. Si metropolitanus a
quocumgque conprovinciale episcopo bis fuerit in causa propria appellatus et eum audi-
re distulerit, ad proximam synodo, quae constituetur, negotium suum in concilio ha-
beat licentiam exerendi et, quidquid pro iustitia a conprovincialibus suis statutum
fuerit, studeat observare.

' Can. 7 Dum postea universo coetui secundum consuetudinem recitata innotesce-
rent, Praetextatus et Pappolus viri beatissimi dixerunt: Decernat itaque et de miseris
libertis vestrae auctoritatis vigor insignis, qui ideo plus a iudicibus affliguntur, quia
sacris sunt commendati ecclesiis, ut, quas se quispiam dixerit contra eos actionis habe-
re, non audeat eas magistratui cumtradere, sed in episcopi tantum iudicio, in cuius
presentia litem contestans quae sunt iusticie ac veritatis, audiat. Indignum est enim, ut
hii, qui in sacrosancta ecclesia iure noscuntur legitimo manumissi, aut per epistolam
aut per testamentum aut per longinquitatem temporis libertatis iure fruuntur, a quoli-
bet iniustissime inquietentur. Universa sacerdotalis congregatio dixit: Iustum est, ut
contra calumniatorum omnium versutias defendantur, qui patrocinium immortalis
ecclesiae concupiscunt et, quicumque a nobis de libertis latum decretum superbiae nisu
praevaricare temtaverit, inreparabile damnationis suae sententiam feriatur. Sed si pla-
cuerit episcopo, ut se cum ordinarium iudicem aut quemlibet alium saecularem in
audientiam eorum arcessiret, cum libuerit, fiat, ut nullus alius audeat per causas tran-
sire libertorum nisi episcopus, cuius interest, aut his, cui idem audiendum tradiderit.

12 PELLEGRINI, Concilio di Mdcon del 585 cit., 286 nt. 10, osserva al riguardo che
«con actiones si intende l'esposizione della causa che il reo oppone all’accusatore»,
richiamando C.Th. 11.30.1, la nota costituzione costantiniana in tema di consultatio
ante sententiam, in cui ricorre l'espressione ‘cognitis utrisque actionibus’ con riferi-
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azione giudiziaria (‘nullis exertis actionibus’; ‘secundum canonum
atque legum tenore causarum suarum actione proponat’)'3.

La disposizione conciliare matisconense, oltre a richiamare con
particolare vigore il privilegium fori, con l'espressione ‘sacratissime
legis de episcopali audientia’ allude alla legislazione imperiale che,
come si € di recente ipotizzato'®, potrebbe identificarsi con la costitu-
zione di Costanzo del 355 recepita in CTh. 16.2.12, che sancisce il
divieto di accusare i vescovi presso i tribunali secolari'®, ed al con-
tempo offre qualche utile informazione riguardo alle caratteristiche
generali del procedimento davanti al giudice ecclesiastico, che privi-
legia la composizione collegiale dell'organo giudiziario, specialmente

mento all’azione ed all'opposizione dei due ‘{itigatores’. Pur considerando che occor-
rerebbe anche tener conto della circostanza che nella versione giustinianea della
medesima costituzione (C. 7.61.1) la citata espressione non ricorre, nel canone mati-
sconense il termine ‘actiones’ sembra effettivamente indicare le argomentazioni ad-
dotte dall’accusato a sostegno della sua difesa. Sulla menzionata costituzione di Co-
stantino, si veda part. F. PERGAMI, Studi sulla consultatio ante sententiam, Bergamo,
2005, 11 ss.; Amministrazione della giustizia e interventi imperiali nel sistema proces-
suale della tarda antichita, Milano, 2007, 8 ss.; La competenza giurisdizionale
dell'imperatore nel processo di eta tardoimperiale, in Studi Senesi CXX (III serie, LVII),
Siena, 2008, ora in Studi di diritto romano tardoantico, Torino, 2011, 432.

13 Can. 14 Ex interpellatione quorumdam cognovimus calcatis canonibus et legibus
hi, qui latere regis adhaerent, vel alii, qui potentia saeculari inflantur, res alienas com-
petere et nullis exertis actionibus aut convintionibus praerogatis miseros non solum de
agris, sed etiam de domibus propriis exolare. Idcirco in medio consolentis decernimus,
ut deinceps huius mali licentia quispiam non habeat, sed secundum canonum atque
legum tenore causarum suarum actione proponat, ut nullus miserorum rebus suis per
virtute aut adsentatione quamlibet defraudetur. Illi autem, qui contra dispositum non
solum nostrum, sed etiam antiquorum patrum et regum venire temtaverint, procellosi
anathematis ultione plectantur.

14 PELLEGRINI, Concilio di Mdcon del 585 cit., 286 nt. 9.

15Su C.Th. 16.2.12 si veda part. DE GIOVANNI, I] libro XVI del codice Teodoasiano
cit., 45 s.; Istituzioni scienza giuridica codici nel mondo tardoantico cit., 266. Per il
dibattuto tema della natura e dei limiti della ‘episcopalis audientia’, mi limito qui a
citare, tra gli studi piti recenti, F. PERGAMI, Giurisdizione civile e giurisdizione ecclesia-
stica mnella legislazione del tardo impero, in Processo civile e processo penale
nell'esperienza giuridica del mondo antico (Atti del Convegno in memoria di Arnaldo
Biscardi, Siena, Certosa di Pontignano 13-15 dicembre 2001), ora in Studi di diritto
romano tardoantico, Torino, 2011, 235 ss.; O. HUCK, La «création» de l'audientia epi-
scopalis par Constantin, in J.-N. Guinot, Fr. Richard (dir.), Empire chrétien et Eglise
aux IV¢ et V¢ siecles: intégration ou «concordat»? Le témoignage du Code Théodosien,
Paris, 2008, 295 ss.; A. J. B. SIRKS, The episcopalis audientia in Late Antiquity, in Droit
et cultures [En ligne], 65 (2013) 1, url: http://droitcultures.revues.org/3005.



CARATTERI DELLA GIURISDIZIONE VESCOVILE 1 69
NEI CANONI CONCILIARI DELLA GALLIA

in seconda istanza, come risulta — solo per fare qualche significativo
esempio — da diverse disposizioni degli Statuta Ecclesiae Antiqua'® e
dal canone 5 del concilium Vasense (Vasio, Viennensis; Vaison-la-
Romaine, a. 442) che statuisce: Si quis episcopi sui sententiae non ad-
quiescit, recurrat ad synodum.

Possono quindi delinearsi alcune aree tematiche che emergono
dalle disposizioni conciliari della Gallia tra V e VII secolo: a) separa-
zione delle competenze giurisdizionali ecclesiastiche e laiche anche
con riguardo al privilegium fori; b) tutela della concordia nella chiesa;
c) severa repressione dei calunniatori; d) caratteri generali della giu-
risdizione ecclesiastica, con particolare riferimento alle regole proce-
durali.

Attiene anche al pit generale tema dei rapporti tra potere ecclesia-
stico e potere secolare il canone 20 del concilium Aurelianense (Or-
léans, a. 541):

Concilium Aurelianense (Aurelianum, Lugdunensis Quarta [Seno-
nia]) can. 20 Ut nullus saecularium personarum praetermisso pon-
tifice seu praeposito ecclesiae quemquam clericorum pro sua pote-
state constringere, discutere audeat aut damnare; sed et clericus si
pro causa ad petitione cuiusquam fuerit ab ecclesiastico ordinato-

16 Espressione della chiesa gallo-romana del V secolo, sono stati redatti da un solo
autore, probabilmente Gennadio di Marsiglia, tra il 476 ed il 485 allo scopo di de-
nunciare il degrado morale di parte del clero e di invitare la chiesa ad una piu alta
coerenza evangelica: SPINELLI, Statuta Ecclesiae Antiqua, in I canoni dei concili della
Chiesa antica 11, 1 cit., 92 s. Particolarmente significativi sotto il profilo della compo-
sizione collegiale dell’organo giudiziario quale caratteristica del procedimento in-
staurato innanzi al giudice ecclesiastico, specialmente in seconda istanza, sono gli
Statuta di seguito riportati:

14 (XXIII) Ut episcopus nullius causam audiat absque praesentia clericorum suo-
rum, alioquin irrita erit sententia episcopi nisi clericorum praesentia confirmetur.

48 (LIX) Discordantes clericos episcopus vel ratione vel potestate ad concordiam
trahat, inoboedientes synodus per audientiam damnet.

51 (XXVIII) Irritam esse iniustam episcoporum damnationem et idcirco a synodo
retractandam.

53 (XXX) Caveant iudices ecclesiae ne, absentante eo cuius causa ventilatur, senten-
tiam proferant, quia irrita erit, immo et causam in synodo pro facto dabunt.

88 (LXVI) Clericus, qui episcopi circa se districtionem iniustam putat, recurrat ad
synodum.

89 (XXIX) Episcopus, si clerico vel laico crimen impegerit, deducatur ad probatio-
nem in synodo.
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re commonitus, se ad audientiam spondeat adfuturum et respon-
dere nulla calliditate dissimolit. Sed quaecumque causatio quo-
tiens inter clericum et saecularem vertitur, absque presbytero aut
arcidiacono, vel si quis esse praepositus ecclesiae nuscitur, iudix
publicus audire negotium non praesumat. Sane si causam haben-
tibus placuerit ire ad iudicium fori ex volumtate communi, permit-
tente praeposito ecclesiae clerico licentia tribuatur.

La disposizione vieta ai laici di costringere, esaminare o condan-
nare qualcuno dei chierici in nome della loro autorita, ignorando le
competenze del pontefice o del ‘praepositus ecclesiae’'’, e sancisce al
contempo l'obbligo del chierico di presentarsi all'udienza innanzi al
superiore ecclesiastico e di collaborare per 'accertamento della veri-
ta. Per l'ipotesi in cui la controversia riguardi un chierico ed un laico,
il canone vieta al tribunale secolare di istruire il processo in assenza
di un superiore ecclesiastico, concedendo tuttavia al chierico la facol-
ta di adire il giudice laico, purche vi sia 'accordo con I'altra parte in
tal senso oltre che il permesso del preposto alla chiesa!®.

Oltre a richiamare il consueto privilegium fori, il canone aurelia-
nense prevede la possibilita per le parti di un processo instaurato in-
nanzi all’autorita ecclesiastica di ricorrere ‘ad iudicium fori ex volum-
tate communi’, quasi mutuando l'orientamento delle disposizioni im-
periali pervenute attraverso le costituzioni rubricate in CTh. 1.27.1-
2" per la translatio iudicii al tribunale ecclesiastico ed a testimonian-

17 PELLEGRINI, Concilio di Orléans del 541, in I canoni dei concili della Chiesa antica
II, II cit., 172 nt. 20, precisa che con tale espressione si indica il dignitario subalterno
di una comunita di chierici. Il termine pontifex sembra invece designare il superiore
ecclesiastico di rango piu elevato rispetto al chierico (sul punto, si veda anche infra,
nt. succ.).

18 PELLEGRINI, Concilio di Orléans del 541 cit., 172 nt. 19, richiama l'analoga dispo-
sizione del canone (35) 32 del concilium Aurelianense del 538: Clericus cuiuslebit
gradus sine pontificis sui permisso nullum ad saecolare iudicium praesumat adtraere
neve laico inconsulto sacerdote clericum in saecolare iudicio leceat exebere. A proposito
dell’articolato disposto del canone 20 del concilium Aurelianense del 541, PELLEGRINI,
Concilio di Orléans del 541 cit., 173 nt. 21, osserva come esso sia finalizzato ad assi-
curare l'inviolabilita del clero prevedendo una sorta di decentralizzazione del potere
giudiziario: la giustizia era amministrata, oltre che dal vescovo, dal presbitero,
dall’arcidiacono e da un superiore ecclesiastico di rango piu elevato rispetto al sem-
plice chierico.

19C.Th. 1.27.1 IMP. CONSTANTINVS A. Iudex pro sua sollicitudine observare debebit,
ut, si ad episcopale iudicium provocetur, silentium accomodetur et, si quis ad legem
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za di una certa apertura della chiesa al potere secolare, seppure con le
dovute garanzie, consistenti nel consenso di entrambe le parti e
nell’autorizzazione del praepositus ecclesiae.

Il ricorso dei chierici (al principe ed) ai giudici laici &€ presupposto
dal canone 19 (18) del concilium Matisconense I (Macon, a. 581 - a.
583)% che sanziona il comportamento dei calunniatori prevedendo la
deposizione dall’ufficio per il chierico maggiore e la scomunica per il
laico fino alla riparazione del male commesso attraverso una pubbli-
ca penitenza?!.

La disposizione, finalizzata alla repressione della calunnia, sembra
testimoniare la frequenza del fenomeno ed al contempo la possibilita
per i chierici di adire il tribunale laico, espressamente prevista dal
canone 20 del concilium Aurelianense del 541.

Tuttavia, il canone 8 del concilium Matisconense II (a. 585) ribadi-
sce la separazione delle competenze giurisdizionali tra autorita eccle-
siastica ed autorita laica nell'lambito della tutela di coloro che si siano
rifugiati nelle chiese, disponendo che essi rimangano in quel luogo
irremovibilmente sotto la vigilanza del sacerdote e non sia permesso
a nessuno, qualunque sia il grado della dignita che occupa, esercitare

Christianam negotium transferre voluerit et illud iudicium observare, audiatur, etiamsi
negotium apud iudicem sit inchoatum, et pro sanctis habeatur, quidquid ab his fuerit
iudicatum: ita tamen, ne usurpetur in eo, ut unus ex litigantibus pergat ad supra dic-
tum auditorium et arbitrium suum enuntiet. Iudex enim praesentis causae integre
habere debet arbitrium, ut omnibus accepto latis pronuntiet. DATA VIIII KAL. IVLIAS
CONSTANTINOPOLI . . . A. ET CRISPO CAES. CONSS. C.Th. 1.27.2 IMPPP. ARCADIVS, HONORIVS
ET THEODOSIVS AAA. THEODORO P(PRAEFECTO) P(RAETORI)O. Episcopale iudicium sit
ratum omnibus, qui se audiri a sacerdotibus adquieverint. Cum enim possint privati
inter consentientes etiam iudice nesciente audire, his licere id patimur, quos necessario
veneramur eamgque illorum iudicationi adhibendam esse reverentiam, quam vestris
deferri necesse est potestatibus, a quibus non licet provocare. Per publicum quoque
officium, ne sit cassa cognitio, definitioni exsecutio tribuatur. DAT. ID. DEC. BASSO ET
PHILIPPO CONSS. Come € noto, la seconda costituzione & recepita con qualche modifica
in C. 1.4.8 (De episcopali audientia et de diversis capitulis, quae ad ius curamque et
reverentiam pontificalem pertinent).

20 1] primo concilio di Macon fu convocato dal re Gontrano nel 583, durante il
ventiduesimo anno del suo regno; tuttavia, tale datazione non coincide con I'anno di
indizione, riportato dallo stesso concilio, che cade nel 581: PELLEGRINI, Concilio di
Mdcon del 581-583, in I canoni dei concili della Chiesa antica 11, II cit., 253.

21 Concilium Matisconense I (Matisco, Lugdunensis Prima) can. 19 (18) De his vero,
qui innocentes aut principi aut iudicebus accusare convicti fuerint, si clericus honora-
tior fuerit, ab officii sui ordine regradetur, si vero secularis communione privabitur,
donec malum, quod admisit, per publicam paenitentiam digna satisfactione conponat.



172 GIUSEPPINA MARIA OLIVIERO NIGLIO

nei luoghi santi una violenza contro un fuggitivo; «se, infatti, i princi-
pi del secolo stabilirono con le loro leggi che chiunque si rifugia ai
piedi delle loro statue rimanga illeso, quanto pitt debbono restare in-
columi coloro che si mettono sotto la protezione del regno celeste? Se
tuttavia quelli che si sono rifugiati in chiesa sono colpevoli di un
qualche misfatto, le loro colpe siano portate a conoscenza del sacer-
dote ed egli decida il modo in cui non sia violata la dimora di Dio
attraverso la loro cattura»?.

La tutela dei fuggitivi da parte della chiesa, che presuppone vero-
similmente una certa diffusione della prassi del ‘confugere ad eccle-
sias’, € dunque rappresentata dai padri conciliari di Macon come de-
cisamente piu incisiva rispetto alla regolamentazione predisposta
dalla legislazione imperiale ‘De his qui ad statuas confugiunt’, attra-

2 Concilium Matisconense II (Matisco, Lugdunensis Prima) can. 8 Item Christianae
religionis negotia pertractantes comperimus quosdam Seudochristianos de sacrosanctis
ecclesiis suae religionis oblitus fugitivos subtrahere. Ideoque vim illatam nequaquam
inultam relinquentes censemus pro Dei timore, ut, quicumque culpa compellente aut
potentum importunia non sustinens suae gremium matris ecclesiae petierit, usque in
praesentiam sacerdotes in eodem loco inconcusse permaneat, nulli permittentes quoli-
bet dignitatis gradu functo fugitivo etiam in locis sacris violentiam inferre. Si enim
mundani principes suis legibus censuerunt, ut, quicumque ad eorum statuas fugiret,
inlesus habeatur, quanto magis hi permanere debeant indemnati, qui patrocinia inmor-
talis regni adepti sunt celestis? Si tamen aliquo facto tenentur obnoxii, qui ad ecclesiam
sunt fugam versi, quoram sacerdote culpae eorum innotescant et ipsi consultum ferant,
qualiter Dei habitaculum per subtractione non violetur illorum. PELLEGRINI, Concilio di
Madcon del 585 cit., 286 nt. 8, richiama al riguardo il canone 22 del concilium Aurelia-
nense del 549, con il quale si disciplina la tutela degli schiavi che si siano rifugiati ‘ad
ecclesiae septa’, allo scopo di evitare che la chiesa possa subire qualsivoglia molestia
per aver accolto i servi fuggitivi: De servis vero, qui pro qualibet culpa ad ecclesiae
septa confugerint, id statuimus observandum, ut, sicut in antiquis constitutionibus
tenetur scriptum, pro concessa culpa datis a domino sacramentis, quisquis ille fuerit,
egrediatur de venia iam securus. Enimvero si inmemor fidei dominus transcendisse
convincitur quod iuravit, ut is, qui veniam acciperat, probetur postmodum pro ea culpa
qualicumque supplicio cruciatus, dominus ille, qui inmemor fuit datae fidei, sit ab
omnium conmunione suspensus. Iterum si servus de promissione veniae datis sacra-
mentis a domino iam securus exire noluerit, ne sub tali contumacia requirens locum
fugae domino fortasse dispereat, egredi nolentem a domino eum liceat occupari, ut
nullam quasi pro retentatione servi quibuslibet modis molestiam aut calumniam pacia-
tur eclesia; fidem tamen dominus, quam pro concessa venia dedit, nulla temeritate
transcendat. Quod si aut gentilis dominus fuerit aut alterius sectae, qui a conventu
ecclesiae probatur extraneus, is, qui servum repetit, personas requirat bonae fidei Chri-
stianas, ut ipsi in persona domini servo praebeant sacramenta, quia ipsi possunt serva-
re, quod sacrum est, qui pro transgressione ecclesiasticam metuunt disciplinam.
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verso cui si disciplina quella manifestazione dell’asilo pagano che
sembra essersi estesa in ambiente romano di pari passo con il culto
imperiale®.

Dal canone 12 dello stesso concilio, a proposito della protezione
delle vedove e degli orfani, sembra addirittura emergere un larvato
tono intimidatorio nei confronti dell’autorita secolare, particolarmen-
te dei giudici che osino citarli a comparire senza il permesso del ve-
scovo sotto la cui tutela vivono: «& opportuno che coloro ai quali ¢
stata affidata la cura dei grandi affari facciano poco caso alle persone
pitt modeste; infatti, anche le piu piccole, sprezzanti cose sogliono
gradualmente condurre ad un grande male»?*.

Nell'ambito della tutela degli indigenti, il canone 14 dello stesso
concilio, pur affiancando disposizioni canoniche (canones, disposi-
tum antiquorum patrum) e leggi imperiali (leges, dispositum regum),
vieta severamente ai depositari del potere secolare di impadronirsi
dei beni altrui e, senza intentare alcun processo o fornire alcuna giu-
stificazione, di allontanare i poveri non solo dai loro campi, ma anche
dalle loro case®.

23 PELLEGRINI, Concilio di Mdcon del 585 cit., 286 nt. 7, cita a tal proposito la nota
costituzione teodosiana recepita in C.Th. 9.44.1 e in C. 1.25.1 (De his qui ad statuas
confugiunt); alla cancelleria del medesimo imperatore & da attribuirsi anche la lex
recepita in C.Th. 9.45.1 (De his, qui ad Ecclesiam confugiunt) relativa alla disciplina
dell’asilo ecclesiastico. Per la letteratura sul tema, si vedano part. A. D. MANFREDINI,
Ad Ecclesiam confugere, ad statuas confugere nell'eta di Teodosio I, in AARC, 6, 1986,
39 ss.; G. BARONE ADESI, «Servi fugitivi in Ecclesia». Indirizzi cristiani e legislazione
imperiale, in AARC, 8, 1990, 695 ss.; P. BIANCHI, [ura-leges. Un'apparente questione
terminologica della tarda antichita, Milano, 2007, 102 ss.; L. D1 PINTO, Il diritto d'asilo
tra Stato e Chiesa, in SDHI, 79.1, 2013, 571 ss.

24 Can. 12 Quid autem scriptura divina de viduis et pupillis praecipiat, nobis clam
non est. Ideogue quoniam provisioni nostre Deo auctore causae principaliter viduarum
et pupillorum sunt commissae, pervenit ad nos, quod a iudicibus crudelius pro levissi-
mis causis, velut defensore carentes, inremediabiliter adfligantur. Ob quam causam
decernimus, ut iudicis non prius viduas et pupillos conveniant, nisi episcopo nuncia-
rent, cuius sub velamine degunt — quod si episcopus praesens non fuerit, archidiacono
vel presbytero cuidam eius —, ut pariter sedentes communi deliberatione causis eorum
terminus figant ita iusti ac recte, ut deinceps de talibus ante dictae personae non con-
quassentur. Quod si his, qui iudex est aut inpetitor, eis iniuriam aliquam ingesserit aut
definitionem tanti concilii transgressus fuerit, a communione suspendatur. Quibus
igitur magnarum rerum curae commissae sunt, nec minimarum dignum est parvi pen-
dere personarum, solent enim et minima paulatim despecta in malum magnum trahere.

25 Per il testo del canone 14, si veda supra, nt. 13.
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Analogamente, il successivo canone 15 ribadisce la distinzione tra
potere ecclesiastico e potere secolare, rappresentando il secondo co-
me sottordinato al primo?®, non diversamente dal disposto del citato
canone 8 relativo alla tutela di ‘qui ad ecclesiam sunt fugam versi’*’.

Il canone 19 vieta severamente ai chierici di assistere alle esecu-
zioni pubbliche dei colpevoli*®, come il canone 33 del concilio di Au-
xerre (a. 561 - a. 605)*°, segnando una netta separazione della sfera
religiosa dalla sfera pubblica, ed il canone 34 della stessa synodus
Autissiodorensis che vieta al presbitero di assistere ad un processo in
cui un uomo sara condannato a morte*. Il successivo canone 35 ri-
badisce il divieto assoluto per gli ecclesiastici di citare davanti al giu-
dice secolare un chierico (privilegium fori)*' ed il canone 41 impone

26 Can. 15 Et quia ordinatione sacerdotum annuente Deo congruit de omnibus dis-
ponere et causis singulis honestum terminum dare, ut per hos reverentissimus canones
et praeteritorum canonum viror ac florida germina maturis fructibus enitiscant, sta-
tuemus, ut, si quis saecularium honoratorum in itinere obviam habuerit aliquem eccle-
siasticorum graduum usque ad inferiorem gradum honores, veneranter, sicut condecet
Christianum, illi colla subdat, per cuius officia et obsequia fidelissima Christianitatis
iura promeruit. Et si quidem illi seculares aequo vehitur clericusque similiter, seculares
galerum de capite auferat et clerico sincere salutationis munus adhibeat; si vero clericus
pedes graditur et seculares vehitur equo, illico ad terram defluat et debitum honorem
sepe dicto clerico sincerae caritatis exhibeat, ut Deus, qui vera caritas est, in utrisque
laetetur et dilectione suae utrumgque ascescat. Qui vero horum, quae Spiritu sancto
dictante sanccita sunt, transgredi voluerit, ab ecclesia, quam in suis ministris dehono-
rat, quantum episcopus illius ecclesiae voluerit, suspendatur.

27 Per il testo del canone 8, si veda supra, nt. 22.

28 Can. 19 Cognovimus etiam quosdam clericorum infreniticus ad forales reorum
sententias frequenter accedere. Propterea prohibitionis eorum accessus hunc canonem
protulimus definientes, ut ad locum examinationis reorum nullus clericorum accedat
neque intersit atrio sauciolo, ubi pro reatus sui qualitate quispiam interficiendus est. Si
tamen et nunc aliquis eorum definita contempnens illuc accesserit aut interfuerit, de-
fraudatus onesti honoris stola illis gregibus examinatorum societur, quos divinis pretu-
lit ministeriis.

29 Synodus Autissiodorensis (Antissiodurum, Lugdunensis Quarta [Senonia]) can.
33 Non licet presbytero nec diacono ad trepalium, ubi rei torquentur, stare.

30 Can. 34 Non licet presbytero in iudicio illo sedere, unde homo ad mortem tra-
datur.

31 Can. 35 Non licet presbytero aut diacono vel quemquam clericorum de qualibet
causa conclerico suo ad iudicem saecularem tragere.
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agli stessi 'obbligo di invitare un collega o un laico a prendere il loro
posto nelle controversie giudiziarie®.

Ancora alla distinzione delle competenze giurisdizionali ecclesia-
stiche e laiche, con particolare riguardo al privilegium fori, fa riferi-
mento il canone 6 (4) del concilium Parisiense del 614 con cui si irro-
ga la pena della scomunica al giudice che, senza informare il pontefi-
ce, abbia punito di persona o osato condannare un presbitero, un
diacono o i ‘Guniores ecclesiae’®®, fino a quando non riconosca la sua
colpa e la ripari**.

Il canone 7 (5) dello stesso concilio, nell’ambito della tutela dei li-
berti da parte della chiesa, prevede la sanzione della scomunica per
chiunque voglia opprimerli o ricondurli alla giurisdizione statale®,
segnando ancora una volta netti confini tra ecclesia ed imperium, ana-

32 Can. 41 Nomn licet presbytero nec diacono quemquam inscribere, sed in vice sua, si
causa habuerit, aut fratrem aut quemcumaque saecularem roget.

33 Per 'analogo riferimento ai giovani (della chiesa), si veda il testo del canone 43
del concilio di Auxerre (supra, p. 163 e nt. 5).

34 Concilium Parisiense (Lutecial/Parisii, Lugdunensis Quarta [Senonia]) can. 6 (4)
Ut nullus iudicum neque presbyterum neque diaconem aut clericum aut iuniores eccle-
siae sine scientia pontificis per se distringat aut condemnare presumat. Quod si fecerit,
ab ecclesia, cui iniuria inrogari dinoscitur, tamdiu sit sequestratus, quamdiu reatu suo
cognoscat et emendet. Per il significato del termine pontifex, con cui sembra indicarsi
il superiore ecclesiastico, si veda supra, ntt. 17, 18. PELLEGRINI, Concilio di Parigi del
614, in I canoni dei concili della Chiesa antica 11, 11 cit., 312 nt. 7, in calce al testo
della disposizione del concilio di Parigi, richiama il canone 4 dell’editto di Clotario II,
che, come ¢ noto, fu emanato dal rex Francorum il 18 ottobre 614, solo qualche gior-
no dopo la celebrazione del concilium Parisiense tenutosi il giorno 10 dello stesso
mese, al fine di ribadire le disposizioni conciliari ed integrarne le lacune. 1l testo del
canone 4 dellEdictum Chlotharii (MGH Legum sectio 1. Capitularia Regum Franco-
rum, 1, Capitularia Merowingica, p. 21) dispone: Ut nullum iudicum de qualebit ordine
clerecus de civilibus causis, praeter criminale negucia, per se distringere aut damnare
praesumat, nisi convicitur manefestus, excepto presbytero aut diacono. Qui convicti
fuerint de crimine capitali, iuxta canones distringantur et eum ponteficibus examinen-
tur.

35 Can. 7 (5) Liberti quorumcumaque ingenuorum a sacerdotibus defensentur nec ad
puplicum ullatenus revocentur. Quod si quis auso temerario eos inpremere voluerit aut
ad puplicum revocare et admonitus per pontificem ad audientiam venire neglegerit aut
emendare quod perpetravit distullerit, communione privetur. PELLEGRINI, Concilio di
Parigi del 614 cit., 312 nt. 8, richiama il canone 7 dell Edictum Chlotharii (MGH Le-
gum sectio 11. Capitularia Regum Francorum, 1, Capitularia Merowingica, p. 22) che
stabilisce: Libertus cuiuscumgque ingenuorum a sacerdotibus, iuxta textus cartarum
ingenuetatis suae contenit, defensandus, nec absque praesentia episcopi aut praepositi
aeclesiae esse iudicandus vel ad publicum revocandus.
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logamente al canone 7 del concilium Matisconense II (585), teso a
porre gli affrancati al riparo dalle macchinazioni dei calunniatori®.

Ponendosi in una diversa prospettiva, il canone 10 del concilium
Clippiacense, tenutosi a Clichy tra il 626 ed il 627, lascia intravedere
una piuttosto chiara sinergia tra il potere ecclesiastico e l'autorita
secolare.

Concilium Clippiacense (Clippacium, localita della periferia di Pa-
rigi) can. 10 De incestis coniunctionibus. Si quis infra prescriptum
canone gradum incestuoso ordine cum his personis, quibus a divi-
nis regulis prohibitum est, coniunx est, usquequo paenitentiam se-
questratione testentur, utrique communione priventur et neque in
palatio habere militiam neque in forum agendarum causarum li-
centiam non habebunt. Nam quomodo predicti se incestuose co-
niuncxerint, episcopi seu presbyteri, in quorum diocisi vel pago ac-
tum fuerit, regi vel iudicibus scelus perpetratum adnuntient, ut,
cum ipsis denuntiatum fuerit, se ab eorum communione aut coha-
bitatione sequestrent. Res autem eorum ad proprios parentes
usque ad sequestratione perveniant sub ea conditione, ut, ante-
quam segregentur, per nullum ingenium neque per parentes neque
per emtionem neque per auctoritatem regiam ad proprias perve-
niant facultates, nisi prefatum scelus sequestrationis separatione et
paenitentia feriatur.

Il canone irroga a chi abbia contratto nozze incestuose la scomu-
nica e l'interdizione dall’esercizio di cariche pubbliche e dalla tratta-
zione di cause in tribunale (‘et neque in palatio habere militiam neque
in forum agendarum causarum licentiam non habebunt’) sul presup-
posto che i vescovi ed i presbiteri, nella diocesi o nel territorio dei
quali & accaduto il fatto, denuncino al re o ai giudici il delitto com-
messo, affinché, una volta informati, li allontanino dalla comunione o
dalla coabitazione con loro.

Il canone 20 dello stesso concilio ribadisce il divieto per i chierici
di adire il tribunale laico sia per controversie di carattere personale
che per questioni di natura ecclesiastica senza l'autorizzazione del

36 Per il testo del canone 7, si veda supra, nt. 11.



CARATTERI DELLA GIURISDIZIONE VESCOVILE 1 77
NEI CANONI CONCILIARI DELLA GALLIA

vescovo®’, segnando ancora una volta una netta separazione tra sfera
pubblica e sfera religiosa, mentre il canone 27 irroga la scomunica ai
giudici che disprezzano gli statuti dei canoni confermati dall’autorita
e dall’editto regale o violano l'editto regale emanato a Parigi®®, pre-
supponendo, quindi, piena integrazione tra ecclesia ed imperium:

can. 27 Iudices qui super auctoritatem et edicto dominico cano-
num statuta contemnunt vel edictum illum dominico, qui Parisius
factum est, violant, si admoniti emendare contemserint, placuit
€0s communione privare.

Il canone 11 del concilium Cabilonense, tenutosi tra il 647 ed il 653
a Chalon-sur-Sadne, segna una netta demarcazione tra potere secola-
re e potere ecclesiastico sanzionando con la scomunica quei giudici
laici che, contrariamente all’antica consuetudine, percorrano con
inopportuna presunzione tutte le parrocchie o i monasteri, che & co-
stume dei vescovi visitare, e facciano in modo di convocare in loro
presenza contro il loro volere e con costrizione i chierici e gli abati
affinché preparino per loro il necessario®.

Analogamente, con specifico riguardo alle comunita monastiche, il
canone 15 dello stesso concilio vieta agli abati, ai monaci ed agli
‘agentes monasteriorum’ di ricorrere al patrocinio dei laici e di andare

37 Can. 20 Clerici cuiuslibet ordinis neque pro propriis neque pro ecclesiasticis cau-
sis aliter non debeant in foro nec causas dicere audeant, nisi quas cum permisso et
consilio episcopi eis fuerit omnino permissum.

38 Chiaro appare il riferimento all’editto di Clotario II (supra, nt. 34), che promos-
se I'assemblea sinodale di Clichy al fine di ribadire le disposizioni del concilium Pari-
siense del 614 da lui stesso convocato per consolidare il legame del potere regio con
I'autorita ecclesiastica e civile.

39 Concilium Cabilonense (Cabillona, Lugdunensis Prima) can. 11 Pervenit ad sanc-
ta synodo, quod iudicis publici contra veternam consuetudinem per omnes parrochias
vel monasteria, quas mos est episcopis circuire, ipsi inlicita praesumptione videantur
discurrere, etiam et clericus vel abbatis, ut eis praeparent, invitus adque districtus ante
se faciant exhibere, quod omnimodis nec relegione convenit nec canonum permittit
auctoritas. Unde omnes unianimiter censuemus sentientis, ut deinceps debeant emen-
dare et, si praesumptione vel potestate, qua pollent, excepto invitatione abbatis aut
archipresbyteri in ipsa monasteria vel parrochias aliquid fortasse praesumpserint, a
communione omnium sacerdotum eos convenit sequestrare.
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alla presenza del principe senza l'autorizzazione del vescovo, pena la
scomunica®.

Infine, il canone 3 del concilium Latunense, tenutosi a Saint-Jean
de Losne tra il 673 ed il 675, proibisce ai vescovi di far causa se non
attraverso gli avvocati per evitare che le autorita ecclesiastiche, men-
tre sono intente ad occuparsi dei tumulti dei processi, sembrino in-
sorgere sotto I'impulso dell'ira*'.

La lettura dei canoni dei concilii tenutisi nei territori della Gallia
visigotica e merovingia tra il quinto ed il settimo secolo consente di
trarre qualche considerazione conclusiva riguardo al tema dei rap-
porti chiesa-stato con particolare riferimento all’esercizio delle fun-
zioni giurisdizionali.

Dalle disposizioni conciliari emerge piuttosto chiaramente un ten-
denziale orientamento che segna precisi confini tra autorita secolare
e potere ecclesiastico, senza recare traccia di una ‘episcopalis audien-
tia’ che si estenda alle controversie tra laici.

Tuttavia non mancano testimonianze del sesto secolo, come il ca-
none 20 del concilium Aurelianense (a. 541) ed il canone 19 (18) del
concilium Matisconense I (a. 581 - a. 583), che con la previsione della
possibilita per i chierici di adire il tribunale laico attestano una certa
apertura della chiesa al potere secolare, preludendo a quella collabo-
razione, sinergia, piena integrazione tra ecclesia ed imperium, quali
appaiono dai canoni 10 e 27 del concilium Clippiacense (a. 626 - a.
627) ai tempi del rex Francorum Clotario II.

40 Can. 15 Ut abbatis vel monachi aut agentes monasteriorum patrocinia secularia
penitus non utantur nec ad principes presentia sine episcopi sui permisso ambulare
non audiant. Quod si fecerint, a suis episcopis excommunicentur. Con l'espressione
‘agentes monasteriorum’ la disposizione sembra alludere agli amministratori dei pos-
sedimenti monastici che con il patrocinio dei laici avrebbero potuto pregiudicare gli
interessi temporali delle relative comunita.

4 Concilium Latunense (Latonal/Latunensis Civitas, Lugdunensis Prima) can. 3 Ut
nullus episcopus causas perferat nisi per advocatum, ne, dum causarum tumultus
nititur exercere, a fomitem iracundiae semet ipsum videatur erigere.



Alcune osservazioni sul diritto processuale nelle
Formulae Andecavenses®
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Sommario: 1. Introduzione. — 2. Descrizione delle formule processuali. — 2.1 Se il
convenuto nega o confessa. — 2.2 Se il convenuto eccepisce. — 2.3 Se il convenuto
non compare. - 3. Considerazioni finali.

1. Introduzione

Tra i formulari di eta merovingica, che Karl Zeumer pubblico nei
Monumenta Germaniae Historica, il piu risalente € quello di Angers, le
cosiddette Formulae Andecavenses!, che consta di sessantacinque
formule, databili tra il 580 e il 581 d.C.

La citta di Angers faceva parte del Regno di Siagrio, territorio go-
vernato da un generale romano che riusci a resistere alla pressione

* Al'interno del gruppo di studio costituito per esaminare il tema dei giudizi,
norme processuali e giudici in Occidente nei secoli IV — VIII d.C. analizzando diverse
tipologie di fonti, chi scrive si & occupato della procedura descritta nelle formule di
etd merovingica e visigota edite da Kark Zeumer. Circoscritto I'ambito del lavoro alle
formule del VI e VII secolo, quindi alle Formulae Andecavenses e Visigothicae di Cor-
dova, si & proceduto ad un primo censimento dei testi e dei lemmi in essi contenuti. Il
risultato ha evidenziato una complessita e varieta di procedure che non potevano
essere analizzate in modo soddisfacente per il presente volume. Si & quindi deciso di
pubblicare qui solo le osservazioni sugli aspetti procedurali annotati in una prima
analisi delle Formulae Andecavenses.

' Edizioni K. ZEUMER, Formulae Merowingici et Karolini Aevi, in MGH, Hannover,
1886 (rist. anast., 2001), 1-25; J. PIRSON, Merowing. u. Karoling. Formulare, Heidel-
berg, 1913, 56 - 62. Sulle Fomulae Andecavenses: D. LIEBS, Romische Jurisprudenz in
Gallien (2. Bis 8. Jahrhundert), Berlin, 2002, 191 ss.; A. JEANNIN, La persistance du
droit romain dans le centre de la Gaule a travers l'exemple des formules d’Auvergne, in
Traditio Juris. Permanence et/ou discontinuité du droit romain durant le haut Moyen
Age (éd. A. DUBREUCQ), Lyon, 2005, 45 ss.; A. R10, The formularies of Angers and Mar-
culf. Two Merovingian Legal Handbooks, Liverpool, 2008.
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visigota per poi cedere nel 486 d.C. alla potenza dell’esercito franco
sotto il comando del re Clodoveo.

A differenza di Tours e di Bourges, citta vicine e note anch’esse per
una raccolta di formule?, Angers non ha mai fatto parte del Regno
Visigoto e cio potrebbe indurre a credere che il modello delle fornu-
lae Andecavenses debba essere differente dalle altre formule merovin-
giche, prodotte in un territorio in cui, fino alla dominazione franca, il
Breviarium era stato fonte di diritto vigente.

La supposizione ¢ smentita gia da una rapida comparazione tra i
testi delle formule, poiché ad una prima lettura si deve sottolineare
che le formule Andecavenses si ricollegano alle altre formule merovin-
giche, Turonenses e Bituricenses.

Riscontrare caratteristiche strutturali e sostanziali comuni a for-
mule provenienti da amministrazioni territoriali differenti non & in
realta nulla di anomalo.

La prassi tabellionica segue regole che travalicano i confini delle
citta e crea un suo corpus che e rinvenibile in formule geograficamen-
te o cronologicamente distanti tra loro’.

Anche nelle formule processuali cio ¢ evidente. Infatti, nelle fornu-
lae Andecavenses non ¢ individuabile un immediato riferimento ad
una norma legislativa per lo schema processuale descritto, come &
invece possibile nelle formulae Visigothicae®, ma il modello sembra

2 Angers dista 128 Km da Tours [formulae Turonenses (Edizioni: ZEUMER, Formu-

lae cit., 128- 165. Sulle Formulae Turonenses: H. SIEMS, Handel und Wucher im Spiegel
friihmittelalterlicher Rechtsquellen, Hannover, 1992, 235; LIEBS, Romische Jurispru-
denz in Gallien cit., 241 ss.; R10, Legal practice and the Written Word in the Early Mid-
dle Ages. Frankish Formulae, c. 500-1000, Cambridge, 2011, 112 ss.)] che dista 163
Km da Bourges [formulae Bituricenses (Edizione: ZEUMER, Formulae cit., 169 (1-5) —
181. Sulle Formulae Bituricenses: LIEBS, Romische Jurisprudenz in Gallien cit.. 235 ss.;
Ri10, Legal practice cit., 111 )]
3 R10, Legal practice cit., 187 ss.; S. TAROZZ1, Il formulario ravennate. Un modello per la
redazione del documento in Occidente (VI — VIII d.C.)?, in Ravenna Capitale. Perma-
nenze del mondo giuridico romano in Occidente nei secoli V-VIII. Instrumenta, civita-
tes, collegia, studium iuris (a cura di G. BASSANELLI SOMMARIVA, P. BIAVASCHI, S. TA-
ROZzI), Santarcangelo di Romagna, 2014, 77 ss.

4 Nella form. Vis. 40 (Diiudicatio), protocollo di una schema processuale di una ri-
vendicazione di cosa, s'inserisce nell'incipit lo spazio per la citazione della legge nel
testo: Tunc enim veritas ex consequenti ratione colligitur, cum in examinatione partes
litigantium veniunt. Ergo cum inter illum et illum arbitres sedissemus, vicissim se
multis iurgiis impugnare coeperunt;, cumque diutissime contendendo et se mutuo iu-
reiurando crebris convicii lacessirent, legis autoritate illis praecepimus, ut, remota iur-
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giorum controversia, propria in conspectu nostro propalarentur negotia. Dovrebbe
essere la legge di Chidasvindo, secondo cui la procedura giudiziale cambia in base al
valore economico della causa, L. Vis. 11.1.25: Tudex, qualiter faciat iudicatum. Si de
facultatibus vel de rebus maximis aut etiam dignis negotium agitetur, iudex, presenti-
bus utrisque partibus, duo iudicia de re discussa conscribat, que simili textu et suscrip-
tione roborata litigantium partes accipiant. Certe si de rebus modicis mota fuerit actio,
sole condiciones, ad quas iuratur, aput eum, qui victor extiterit, pro ordine iudicii ha-
beantur. De quibus tamen condicionibus et ille, qui victus est, ab eisdem testibus robo-
ratum exemplar habebit. Quod si pars, gue pro negotio quocumque conpellitur, professa
fuerit aput iudice, non esse necessarium a petitore dari probationem, quamlibet parve
rei sit actio, conscribendum est a iudice suaque manu iudicium roborandum, ne for-
tasse quelibet ad futurum ex hoc intentio moveatur. Si vero, hordinante iudice, una
pars testes adduxerit, et dum oportuerit eorum testimonium debere recipi, pars altera de
iudicio se absque iudicis consultum subtraxerit, liceat iudici prolatos testes accipere, et
quid ipsi testimonio suo firmaverint, illi, qui eos protulit, sua instantia consignare.
Nam ei, qui fraudulenter se de iudicio sustulit, producere testem alium omnino erit
inlicitum, qui scilicet hoc sibi tantum noverit esse concessum, ut antequam testes illi,
qui testimonium dederant, moriantur, si habuerit quod rationabiliter in eis accuset,
patientur audiatur a iudice; et si accusatus testis fuerit evidenter convictus, eius testi-
monium pro nihilo habeatur. Unde et si duo testes non remanserint, qui digni in eodem
testimonio maneant, ille, qui primum testem obtulerat, infra trium mensium spatium
testes alios, qui ceptum mnegotium firment, inquirere non desistat. Quod si invenire
nequiverit, rem universam ille recipiat, qui eam ante visus fuerat possedisse. Iudex sane
de omnibus causis, que iudicaverit, exemplar penes se pro conpescendis controversiis
reservare curabit. Nelle cause minori & previsto solo il giuramento (sacramentum,
form. 39), mentre in quelle maggiori vi sono due giudizi (diiudicatio, form. 40), uno
consistente nella fase dibattimentale, I'altro nella pronuncia del giuramento. La for-
mula del doppio giudizio, n. 40, oltre a rispettare il contenuto delle leggi, citate
espressamente nel testo, descrive la fase dibattimentale.Sul processo visigoto si veda
per tutti: F. DAHN, Westgothische Studien. Entstehungsgeschichte, Privatrecht, Strafre-
cht, Civil-und Straf-Process und Gesamtkritik der Lex Visigothorum, Wiirzburg, 1874;
ZEUMER, Geschichte der westgothischen Gesetzgebung, in Neues Archiv, 23.26, 1898 —
1901, 39 e passim; P.D. KING, Law and Society in the Visigothic Kingdom, Cambridge,
1972; L. A. GARcCiA MORENO, Estudios sobre la organizacion administrativa de Toledo,
in AHDE, 44, 1974, 5 ss.; C. PETIT, lustitia Gothica. Historia social y Teologia del
Proceso en la Lex Visigothorum, Huelva, 2001; Ibp., Iglesia y iusticia en el Reino de
Toledo, in Los Visigodos. Historia y Civilizacién, vol. TII, Murcia, 1986; E. OsaBA, El
adulterio uxorio en la Lex Visigothorum, Madrid, 2007; EAp., Control episcopal del
iudex suspectus en la legislacién visigoda, in Studi in onore di Antonino Metro, vol. IV,
Messina, 2010, 407 ss.; V. CRESCENZI, Per la storia della funzione giudiziaria e dei suoi
fondamenti nel Liber iudiciorum, in Ravenna Capitale. Giudizi, giudici e norme pro-
cessuali in Occidente nei secoli IV-VIII, vol. 1 (Saggi), (a cura di G. BASSANELLI SOM-
MARIVA, P. BiavascHI, S. TAROZZI), Santarcangelo di Romagna, 2015, 121 ss; L. BER-
NARD SEGARRA, J. M. PIQUER MARI, La biisqueda de la verdad procesal: Un estudio sobre
la pervivencia del principio inquisitrivo romano en las fuenteslegislativas visigéticas, in
Glossae European Journal of Legal History, 12, 2015 (in corso di stampa).
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essere il risultato della sedimentazione di formule, frutto di un’attivita
plurisecolare dei tabellioni romani.

Questa sedimentazione € poi testimoniata nelle formule processua-
li dalla constante contaminazione e commistione di elementi romani
con elementi germanici, a dimostrazione che su una procedura, che
sembra seguire le regole fissate per il processo formulare, si sono in-
nestati aspetti pitt propriamente germanici fino a formare un proces-
SO romano-germanico.

2. Descrizione delle formule processuali

Il formulario contiene venti® fomule processuali tra le sessantacin-
que che lo compongono.

Si possono individuare tre tipologie che attengono ai tre diversi
comportamenti processuali del convenuto.

Il primo tipo di formula, detto iudicius, & quello in cui il convenuto
nega o confessa cio di cui € accusato. Se nega deve prestare giura-
mento di affermare il vero ed il testo del giuramento ¢ solitamente
riportato nella formula che segue quella dell'iudicius, detta noticia ad
supradicto iudicio, in cui si da notizia dell’avvenuto giuramento.

Se la controversia riguarda questioni legate allo status libertatis del
convenuto o questioni legate alla terra, competente ¢ I'abate.

10(a) Incipit iudicius: davanti all'abbas 'attore afferma che il con-
venuto ¢ al suo servizio.

10(b) Incipit noticia ad supradicto iudicio: giuramento del conve-
nuto.

29 Incipit iudicius: davanti all’abbas 1'attore afferma che i convenu-
ti (coniugi) sono al suo servizio.

30 Incipit item iudicius: davanti all'abbas l'attore afferma che il
convenuto non ha adempiuto alla sua obbligazione derivante dal
contratto di colonia parziaria (ad parciaricias) di vigne.

5 Alcune formule de securitate (nn. 5, 6, 26, 39, 42 e 43) non sono state considera-
te. Cfr. l'elenco di R. HUBNER, Die Gerichtsurkunde aus Deutschland und Frankreich
bis zum Jahre 1000, in ZSS. Germ. Abt., 12 (Anhang), 1891, 1 ss.
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Se la controversia riguarda furti od uccisioni di animali da soma,
competente € 'agens ecclesiae.

11(a) Incipit iudicius: davanti all'agens ecclesiae 'attore afferma
che il convenuto gli ha sottratto illecitamente una giumenta.

11(b) Incipit noticia ad supradi[cto iudicio]: giuramento del conve-
nuto.

15 Incipit sacramentalis: giuramento del convenuto di non aver
commesso furto di un cavallo.

24 Incipit iudicius: davanti all'agens ecclesiae 'attore afferma che il
convenuto ha colposamente ucciso i suoi animali condotti al pa-
scolo e ha scorticato le pecore.

Un caso particolare & rappresentato dalla formula n. 28, in cui il
convenuto confessa di aver fatto cio che l'attore afferma, ma per ri-
mediare ad un comportamento negligente dell’attore stesso, che
avrebbe dovuto farsi carico della costruzione del fossato. Allora il giu-
ramento & rimesso all’attore, che dovra ammettere di non aver mai
fatto costruire il fossato per negligenza. Se non presta giuramento,
dovra satisfacere il convenuto, presumibilmente dovra corrispondergli
una mercede per il lavoro svolto.

28 Incipit iudicius: davanti all'agens ecclesiae I'attore afferma che il
convenuto ha costruito un fossato. Il convenuto lo ammette, addu-
cendo il fatto che I'attore non lo aveva costruito. L’attore deve giu-
rando riconoscere cio che afferma il convenuto.

Se la causa riguarda un omicidio, competente ¢ il comes assistito
dai racimburdi®.

® Per questo e gli altri termini germanici si & preso a riferimento il glossario di Du
Cange, citato dallo stesso Zeumer. Per un glossario di latino medievale pit1 recente si
veda: J.F. NIERMEYER, C. VAN DE KIEFT, Mediae Latinitatis Lexicon Minus, Leiden,
1976 (versione digitalizzata, 2005). «Rachimbugii» (par C. bu CANGE, 1678, dans DU
CANGE ET AL.,Glossarium mediae et infimae latinitatis, éd. augm., Niort: L. Favre,
1883-1887, t. 7, col. 004c¢), Judices, in vett. Gloss. Comitis adsessores: Sponsores litis,
Guillimanno lib. 1. Rerum Helvet. pag. 80. In Glossis Keronis, Rahcha est causa. Ita
Rachimburgii sunt causarum judices. Alii Rachimburgios dictos volunt quasi Recht-
burgen, ex Germ. Recht, rectum, et Berghen, servare, seu ex Sax. riht, et beorgan,
quod idem sonat, quod judices sint juris et squi conservatores: quam sententiam
amplectitur Eccardus in Notis ad Pactum Legis Salicee tit. 53. § 3. ubi legitur Ra-
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50(a) Incipit iudicius de homicidio
50(b) Incipit noticia ad superdicto iudicio

La seconda tipologia di formula e detta solsadia, relativa alla man-
cata comparizione in giudizio del convenuto, definita solsadia dal
verbo germanico solsadire’, e attesta il fatto che il convenuto non e

thimburgii, et Racineburgii ex duobus MSS. Guelferbytanis, necnon Ragimburgii ex
ejusdem Bibliothecae MS. in alio ejusdem Legis Salice Pactu, quem edidit idem
Eccardus, ex manuscripto, tit. 51. Habetur Recyneburgii. Hermannus Comes Nivena-
rius in Dissertatione sua de Origine et sedibus priscorum Francorum scribit:
Rachimburgii dicuntur Commissarii, ad componendas lites instituti. Quod valde pro-
bat Vossius in Appendice ad libros de Vitiis serm. pag. 809. Quia Rachten componere
significat, Burgen vero fidejussores. Conjecturas alias profert Wendelinus. Lex Salica
tit. 52. § 2: Tunc Grafio congreget secum septem Rachimburgos idoneos, et cum ipsis
ad casam illius fidejussoris veniat, etc. Tit. 59: Si quis ad mallum venire contempserit,
et quod ei a Rachimburgiis judicatum fuerit, implere distulerit, etc. Et cap. 60. § 1:
Siquidem Rachimburgii in mallo residentes, etc. Formule vett. cap. 1. Append. Mar-
culf.: Et dum hec causa apud ipsum Comitem, vel ipsos Racimburgios diligenter fuit
inventa, vel inquisita, vel legibus definita, etc. Adde cap. 4. 6. Chartas Parensales cap.
26. Legem Ripuar. tit. 32. § 2. et 3. et tit. 60. Capitul. Caroli M. lib. 5. cap. 16. et
Kanuti Regis cap. 103. Vide Hickesium in Dissertat. Epistolari pag. 34. Wacht. in
Glossar. v. Rache, Causa litigiosa. Savin. Histor. Jur. Rom. med. tem. § 61. sqq.
Grimm. Antiq. Jur. Germ. pag. 293. 774. Eichhorn. Histor. Jur. Germ. § 48. Rachem-
burgi, in Capit. sub Pipino Rege cap. 6. Racimburdi, in Formulis Andegav. art. 49:
Veniens illi et germanos suos illi Andecavis civitate, ante viro illuster illo Comite vel
reliquis Racimburdis, qui cum eo aderant..... interpellabat aliqguo homine, etc. Regen-
burgi, in Antiq. Fuldens. lib. 2. trad. 38: Totum et integrum tradiderunt coram testibus
et Regenburgis ad ipsas reliquias, etc. Regimburgi, in Placito ann. 918. in Probat. novee
Hist. Occitane tom. 2. col. 56. Raimburgi. Ademarus Cabanensis lib. 3. cap. 19: Et
demum a Carolo M. Imp. fratre ejus missus fuit in Aquitanice urbes una cum Rainbur-
gis propter justitias faciendas.

T «Solsatire reum» (par C. bu CANGE, 1678, dans DU CANGE ET AL.. cit. t. 7, col.
522a), SOLSATIRE Reum icebatur actor, cum in jus vocatus vadimonium ille de-
seruerat, nec juri steterat, neque placitum custodiverat: tum enim actor coram judice
reum, si is sunniam, seu excusationem legitimam non misisset, causa excidisse con-
tendebat. Marculfus lib. 1. form. 37:A quo placito veniens memoratus ille, ibi in pala-
tio noster, et per triduum seu amplius, ut lex habuit, placitum suum custodisset, et
memoratus ille abjectus sit, vel Solsatissit, ipse nec venisset ad placitum, nec ulla sun-
nia nuntiasset, adfirmat. Formula secundum Legem Romanam cap. 33: Sed memora-
tus quidem ille per triduum suum custodivit placitum, et jam dictum illum secundum
legem adjectivit, (1. abjectivit) vel Solsatevit, qui nec ecsonia nuntiavit, nec suum placi-
tum adimplevit. Habentur inter formulas Andegavenses, 12. 13. 14. qua de solsadio
inscribuntur. In postrema: Qui illi ad placitum adfuit una cum testis suis pro legibus
triduum custodivit et Solsadivit. Et form. 52: Sed veniens in eo placito illi de mane
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comparso al placito® (solsadiare o solsatire) né ha inviato qualcuno
che dichiarasse la causa dellimpedimento a comparire (sonia o sun-
nis).

Nel formulario di Angers sono presenti diverse formule per descri-
vere la mancata comparizione del convenuto anche nel momento in
cui € atteso per pronunciare il giuramento.

12 [Incipit solsadia].

13 Incipit item solsadia.
14 Item solsadii.

16 Incipit noticia.

usque ad vesperam placitum suum legibus custodivit, et Solsadivit. Neque aliud sonant
verba subsadire et subsadina, si recte exscripta sunt, in Charta Chlodovei III. Regis
apud Mabillonium: Sed venientes ad eorum placitum ipsi Agentes, jam dicto Abbati
Noviento in ipso Palatio nostro per triduos, per plures dies, ut lex habuit, placitum...
custodissent, et ipso Ermenoaldo Abbati abjectissent, vel Soladissent (solsatissent) ipsi
nec venisset ad placitum, nec misso in vice sua derixisset. Concorde con
I'interpretazione di du Cange sul significato di solsadire, NIERMEYER, Lexicon cit.,
979, col. a.

8 «Placitum» (par C. bU CANGE, 1678, dans DU CANGE ET AL. cit., t. 6, col. 342a), pla-
citare etc. “Placita vocabant, conventus publicos totius regni Ordinum, quibus Reges
ipsi preeerant, et in quibus de arduis regni negotiis et imminentibus bellis tractaba-
tur. Quid autem in his placitis generalibus sanciretur ac definiretur brevi exponen-
dum duximus. Ac primo quidem totius regni negotia, sive Ecclesiasticos sive laicos
spectarent, expendebantur ; de utriusque Ordinis emendatione, quibus remediis in-
gravescentibus malis Placita dicuntur Regie litterae, quibus controversia judicium in
frequenti ejusmodi Optimatum placito definitum continebatur. Neque etiam aliunde
repetenda origo tritee hujus formule qua Regum Francorum Edicta concluduntur:
Quia tale est nostrum placitum. Placita Generalia interdum etiam appellant domi-
norum feudalium judicia, quod ad ea vassalli omnes convenire tenerentur”. Con il
termine placitum s'indica sia 1'adunanza con funzione precipuamente giurisdizionale,
sia l'udienza stessa durante la quale il re o il comes giudicava in per giudicare in
prima istanza di questioni civili e penali di speciale interesse per le persone cui si
riferivano (ad es., soggetti al mundio o allatuitio del re) o per il loro oggetto, ovvero
in grado di appello dalle sentenze dei giudici locali o infine nei casi di denegata giu-
stizia. Il duplice significato ¢ gia presente nelle formule merovingiche, come si vedra
supra nel testo. Per tutti.: L. A. MURATORI, Antiquitates Ital. Medii aevi, Diss. XXXI: De
placitis et mallis; L. BEAUCHET, Histoire de l'organisation judiciaire en France, Parigi,
1886; A. PERTILE, Storia del diritto italiano, Torino, 1896-1903; R. SoHM, Die
frinkische Reichs- und Gerichtsverfassung, Lipsia, 1911; G. SALVIOLI, Storia della pro-
cedura civile e criminale, Milano, 1925-1927.
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Il terzo tipo di formula, di cui si ha un unico esempio, ¢ quella in
cui il convenuto si difende e vi ¢ un rinvio ad un’udienza davanti
all'assemblea di boni homines (autericium o placitum).

47 Incipit noticia, quem homenem in causa sua repellavit: Davanti
allabbas Tattore afferma che i convenuti abbiano preso illegitti-
mamente possesso della sua vigna. I convenuti affermano di aver-
ne il titolo e denunciano per evizione (autericio) colui che ha con-
segnato loro la vigna.

53 Incipit noticia Si da notizia del giorno in cui ¢ fissata I'udienza
che avviene anche alla presenza di boni homines, riuniti in assem-
blea da cui il nome placitum usato per riferirsi all'udienza.

Le restanti tre formule riguardano sottrazioni di documenti o altri
oggetti e non sono propriamente relative ad un processo (apennis®).

9 «Apennis» (par C. DU CANGE, 1678, dans DU CANGE ET AL. cit., t. 1, col. 309a Scrip-
tum dicitur, confectum in gratiam eorum qui incendio, aut hostili depradatione,
chartas, quibus possessionum suarum proprietatem et jura ostendere poterant, de-
perdiderant. Tunc enim coacta loci plebe, ipsoque coram Judice facta accurata inqui-
sitione aliud conficiebatur instrumentum quo in posterum rerum suarum jura firma-
rentur: idque duplici facto exemplari, quorum unum in foro civitatis publico affigere-
tur, ut omnibus innotesceret, alterum penes possessorem remaneret, qui ad majorem
rei cautelam, Regi ipsi, aut loci Principi, firmandum proferret. Unde relatum et Char-
tula relationis dicitur in formulis veteribus a Bignonio et Lindenbrogio editis, quia ex
aliorum relatu conficiebatur. Incertus auctor in formulis post Marculfum cap. 45.
quod inscribitur: Relatum, quod dicitur Apennis. Mos nobilium Romanorum adsuevit,
et ratio juris deposcit, ut si cujuscunque domus igne crementur, is per speciem scriptu-
rarum Chartulam relationis, que dicitur Apennis, recipiat. Formulae vett. secundum
Legem Rom. cap. 28: Consuetudine hujus loci, vel etiam legis terrence justitice constat
esse perfectum, ut quicunque ab incendiis, vel hostibus, seu a latronibus fuerit perpes-
sus dispendium, oportet hoc casu in foro publico, vel civitate, cum Curia publica et
Defensore, vel reliquis civibus publicare. Reliqua pretermittimus, que ad firmanda
supra allata spectant, cum ea inspicere Lector possit. Sed notandum in MS. Regio
Cod. 1097. Adpennem, et Appennem, hoc loco haberi. Extant de ejusmodi Apenni
formulee 30. 31. 32. in Formul. Andegav. Ubi Apennis et Appennis promiscue scribi-
tur. Formulam apennis aliam primo editam et commentario illustratam a V. D. Par-
dessus, vide in Bibliothéque de l'école des chartes vol. 1. pag. 217. Tres formule Apen-
nis in cod. reg. 4405, inscriptee sunt: Incipiunt relati. Item alium relatum. Alium rela-
tum. Horum secunda que apud Sirmondum exstat num. 28. ita terminatur: Factum
relatum anno illo, sub mense illo, vel die illo, regnante rege illo. Tertia Sirmondo est
num. 27; prima est petitio apennis.
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Colui che ha subito il furto deve innanzitutto chiamare i vicini e il
giudice per attestare l'avvenuta sottrazione, poi deve presentarsi da-
vanti al vescovo o al comes per fare la denuncia, che era redatta in
due copie, una rimaneva affissa nel foro della citta, l'altra era conse-
gnata al denunciante, affinché la usasse come titolo sostitutivo dei
documenti sottratti. Nonostante la denominazione germanica apennis
ad indicare la fattispecie, ¢ innegabile che la denuncia di furto per
costituire un titolo legittimo su beni che sono stati sottratti risale al
mos Romanum.

31 Incipit apennis
32 Incipit item appennis
33 Incipit noticia ad appenno firmare

Prima di leggere il testo di alcune di queste formule, si possono fa-
re alcune considerazioni di carattere generale.

La funzione giudicante ¢ riservata al comes che la esercita perso-
nalmente nelle cause di omicidio, ma, come afferma Zeumer abbas in
territorio ecclesiae suae loco comitis iudicio praesidet, oppure ¢ delega-
ta ad un agens ecclesiae. Tutti e tre sono, comunque, assistiti da un
consiglio e, solo nel caso in cui la causa debba essere ulteriormente
discussa al termine della fase in iudicio, si coinvolge I'assemblea dei
boni homines, il placitum, termine che nelle formule sembra indicare
sia 'assemblea che l'udienza tenuta davanti alla stessa.

L’amministrazione della giustizia laica € riservata in massima par-
te all’autorita ecclesiastica della citta, coadiuvata da eminenti uomini
della comunita'®,

Il giuramento, di cui si dira nel paragrafo che segue, chiude la fase
in iudicio e pone fine al processo nel caso in cui il convenuto neghi o
confessi, ma in questo caso il giuramento sara rimesso all’attore.

197] primo vescovo & attestato nel 372 d.C., & presente all’elezione di San Martino
sul seggio di Tours. Nel 453 d.C. & celebrato un concilio episcopale e si ha menzione
della cattedrale (Saint Maurice de Angers) in un testo del 470 d.C. I vescovi merovin-
gi visitano la loro diocesi d’Angers e partecipano ai concili del Regno franco. Dal VI
sec. d.C. si costruiscono molti monasteri e nel X secolo d.C. i vescovi resistono agli
interventi di forza dei conti di Angio (Anjou).
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Questo tipo di processo ¢ detto ‘zweiziingiges Urteil’'!, in cui la prova
decisiva del processo, il giuramento, & escussa fuori dalla fase dibat-
timentale.

Il giuramento descritto nelle formule ¢ decisamente interessante,
poiché non puo che essere quello germanico, seppur nel nome sacra-
mentum il richiamo alla forma piti arcaica del processo romano &
indubbio.

Quest’ultima osservazione riflette la natura decisamente ibrida del
processo che segue sia il modello romano sia quello franco-
merovingico, di cui reca tracce evidenti nell'uso di termini germanici,
quali la solsadia e V'appennis. Questa commistione potrebbe aiutare a
comprendere come il principio giuridico romano sia rimasto nella
procedura merovingica.

Si leggano ora le formule.

2.1 Se il convenuto nega o confessa

La prima formula processuale presente nel formulario ¢ relativa al-
lo status libertatis di un soggetto.

Form. Andec. 10(a) Incipit iudicius

Veniens homo nomen illi ante venerabile vir illo abbate vel reliquis
viris venerabilibus adque magnificis, quorum nomina subter te-
nuntur inserti, interpellabat aliquo homine nomen illo, quasi servi-
cium ei redeberit; et illi taliter de presente aderat, et hoc fortiter
denegabat, quod servicium numquam reddebebit. Interrogatum
fuit ipsius illo, de sua agnacione alius homines in suum servicium
habebat, anon; et ipsi illi taliter locutus fuit, ut hoc non redebebat;
nam ipsi illi servicium ei non redebebat, at de agnacione aut de
conparato. Ut hoc inter se intenderent, ut dum ipsi illi alius homi-
nes de sua agnacione non redebebat, sic visum fuit ipsius abbati
vel quibus meus aderant, ut ipsi homo aput homines 12, mano sua
13. in basileca domne illius in noctis tantis coniurare deberat;
quod de annus 30 seu amplius servicium ei nonquam redebibet. Se

' Per tutti: LIEBS, Rémische Jurisprudenz in Gallien cit., 192; R. STURNER, Zur
Struktur des europdischen Zivilprozesses, in Festschrift fiir Ekkehard Schumann zum
70. Geburtstag (P. GOTTWALD, H. ROTH hrsg), Tiibingen, 2001, 492
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hoc facere potebat, ipsi illi de hac causa contra ipso illo conpasce-
re deberit, sin autem nun potuerit, hoc inmendare studiat.

La formula si apre con le parole “Veniens homo nomen illi”, senza
alcuna indicazione sulla modalita di citazione in giudizio della parte
avversa.

Si puo presupporre dall'uso del verbo venire che la in ius vocatio
fosse un atto privato, per il quale non si sa se il ricorso alla forza fosse
consentito.

Alla presenza di un collegio giudicante, presieduto dall’abate!? si
trovano, dunque, i due soggetti, la cui posizione processuale non &
evidenziata se non dall'uso del verbo interpellare'® che indica che un
soggetto si rivolge direttamente all’altro chiedendogli di confermare
la sua pretesa e cioe che l'interpellato € tenuto a prestargli dei servizi.

Servicium reddere non indica necessariamente che al convenuto sia
contestata una posizione servile. Luso del termine servicium
s'incontra solo nella locuzione pro adsidua servicia sua vel benevolen-
cia in due formule di cessione, la prima una donazione per atto tra
vivi (n. 56) e la seconda una donazione post obitum pro testamento (n.
58)', in cui il soggetto a cui si riconoscono i meriti dei servizi resi ¢ il
figlio del donante e cido conferma che a rendere dei servizi possono
anche essere persone libere o in condizione di semiliberta.

A fronte della negazione della pretesa (denegare), non inizia un ve-
ro e proprio dibattimento volto a verificare le affermazione dell'uno e
dell’altro, ma il convenuto & sottoposto ad un interrogatorio (interro-

12 Nel Medioevo, Angers ¢ un’importante citta monastica, con sei monasteri tra i
cui I'abbazia di Saint-Aubin fondata nel VI secolo d.C.

1311 verbo ¢ usato anche nell’Appendice delle Formulae Turonensium, n. 4 (Man-
datum, qualiter maritus uxoris negotium prosequitur (v. formula n. 20): ...seu ante
comitibus palatiis aut missis discurrentibus vel cunctos officialis omnium iuditium,
hubicumgque eas potueris invenire, ad prosequendi, rationandi, interpellandi cuicumque
volueris in omnibus habeas potestatem; ... . E nel formulario di Bourges, form. n. 14
(Si cum rege licentiam loqui non abueris, quales sermones in manu eius mittas secun-
dum tuam racionem): ...Et ego ancilla vestra caeleravi ad vestigia pietatis vestrae prope-
rare, ut misericordia vestra me exinde dignasset adiuvare, quia ante nec in ratione exin-
de fui nec interpellata responsum dedi. ...

14 Si veda su questo tipo di donazione S. TAROzz1, I formulario ravennate. Un mo-
dello per la redazione del documento in Occidente (VI-VIII d.C.)?, in Ravenna Capitale.
Permanenze del mondo giuridico romano in Occidente nei secoli V-VIII. cit., 87 ss.
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gare) condotto, pare, dai giudici, finalizzato all'ottenimento della sua
confessione.

Alla persistente negazione, I'abate che presiede il collegio giudican-
te obbliga il convenuto a prestare giuramento (coniurare) in basilica
di notte. Se il convenuto presta il giuramento, mette fine alla causa
(compascere'®), se non lo presta ¢ assoggettato alla relativa pena (im-
mendare, emendare'®).

Form. Andec. 10(b) Incipit noticia ad supradicto iudicio

Noticia sacramenti, qualiter vel quibus presentibus ingressus est il-
li aput homines tantus ingenuos super altare sancti illius Andeca-
vis civetate, pro eo quod homine nomen illo ipso pro servicium in-
terpellabat ad vicem genetore suo seu et genetrice sua. Iuratus di-
xit, iuxta quod iudicius ex hoc loquitur: ,Per hanc loco sancto et
divina omnia, quod hic aguntur, de annis 30 seu amplius sub inge-
nuetate nomen resedi; nam et ipsi superius nomenatur servicium
non rededi nec redebio; per reverencia loci.“

In questa formula ¢ data notizia dell'avvenuto giuramento e se ne
riporta anche il testo. Il prestare giuramento comporta per il soggetto
che vi si sottopone la vittoria della causa. Nella formula nulla & detto
sulla circostanza che il convenuto o 'attore possa assumere una posi-
zione differente da quella tenuta nel giudizio e giurare una cosa di-
versa da quella affermata davanti all’abate. Probabilmente non ¢ ipo-
tizzabile che cio avvenga, ma se cido dovesse succedere si pud presu-
mere che si ricada in una situazione simile a quella della mancata
comparizione per prestare il giuramento e colui che era tenuto al giu-
ramento perda la causa.

Il sacramentum descritto nelle formule appena esaminate richiama
tipici elementi del giuramento germanico, quali la circostanza che si
debba compiere di notte e alla presenza di dodici uomini. L'unico
riferimento ad un elemento divino, tratto caratteristico del giuramen-
to romano, ¢ il luogo, il giuramento deve essere fatto all'interno della

15Solo nelle Formulae Andecavenses.
16 Anche in Form. Turon. n. 39 (Iudicium, iuxta quod causa continet: ... sin autem
non potuerit, hoc legibus emendare studeat. Inmendare, emendare ingloba un concetto

di riparazione dell'illecito. In questo senso v. NIERMEYER, Lexicon cit., specialmente
il n. 8, alla p. 372, col. b.
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basilica, ma cid non modifica la natura prettamente germanica del
giuramento, attesta solo che, in seguito alla conversione del loro re
Clodoveo, i Franchi sono diventati cristiani.

2.2 Se il convenuto eccepisce

Nelle formule, in cui la causa ¢ decisa dal giuramento, si ¢ visto
che il convenuto si limita a negare la pretesa dell’attore o a ricono-
scerla (form. Andec. n. 28), mentre nella formula riportata di seguito
il convenuto controbatte (repellare) a quanto sostenuto dall’attore.

Form. Andec. 47 Incipit noticia, quem homenem in causa sua
repellavit

Noticia, qualiter veniens illi Andecavis civetate ante venerabile vir
illo abbati reliquis quam plures bonis hominibus, qui cum ipsi
aderunt, cuius nomina vel scripcionibus adque signaculum subter
teniuntur inserta, interpellavit alicus hominis his nominibus illus
et illus, dum dicerit, quasi vinia sua in loco noncupante illo male
ordine pervasissit. Quia ipse illi et illi taliter in respunso [dede-
runt], quod autore habebant legitimo nomen illo maiore, quia ipsa
vinia ad eos dedissi, sic ab ipsis viris illi fuit denonciatum, ut die il-
lo Andecavis civetate ipso illo in autericio presentare deberit; se
hoc non facebat, cum legis beneficio ipso illo de ipsa vinia revesti-
re deberet. Actum.

La controversia riguarda una presa di possesso di una vigna altrui.
Davanti all’'abate e a boni homines, competenti, come si ¢ detto, a di-
rimere questioni giuridiche legate alla terra, I'attore pretende che gli
sia riconosciuta la lesione nel godimento del suo diritto proprieta
causata dall'impossessamento illegittimo della sua vigna da parte dei
convenuti. I convenuti contestano la pretesa e rispondono che vanta-
no un titolo legittimo su quella vigna, in base al quale ¢ stata loro
consegnata.
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L’eccezione del convenuto apre una nuova fase processuale detta
autericium, dal luogo in cui I'abate tiene le udienze'” e per la quale ¢
fissato un nuovo termine di comparizione.

In questo secondo giudizio di fronte ai convenuti deve comparire
colui che ha consegnato loro la vigna a dimostrare la legittimita
dell’atto, altrimenti la vigna dovra essere restituita all’attore del primo
giudizio. Per questo Zeumer'® preferisce leggere autericium come al-
terazione di auctoricium che Du Cange'® identifica nella garanzia da
evizione.

Se, seguendo l'ipotesi di Zeumer, si legge nella formula un riferi-
mento alla garanzia per evizione, & peraltro necessario osservare che
la formula dell’eccezione risulta cosi aperta, la presa di possesso della
vigna e, infatti, definita genericamente malo ordine, da poter essere
utilizzata anche in caso di consegna del fondo in base ad un titolo di
per sé non idoneo al trasferimento della proprieta e dunque rilevarsi
adatta a pili situazioni, che non sono sempre riconducibili alla garan-
zia da evizione.

Interessante ¢, inoltre, notare che la stessa formula ¢ presente nel
formulario di Tours per descrivere un iudicium evindicatum

Form. Turon. 33 Iudicium evindicatum

Ille rex, vir inluster, illo comite. Veniens ille in noastra vel proce-
rum nostrorum presentia suggessit, eo quod aliquis homo nomine
ille, pagensis vester, eum in via male ordine adsallisset et res suas
ei tulisset vel graviter ipsum livorasset; et ob hoc vobis per nostram
ordinationem iussimus, ut datis fideiussoribus, Kalendas illas ex
hoc in nostra presentia debuissent adstare rationantes. Sed memo-
ratus quidem ille per triduum suum custodivit placitum et iam dic-
to illo secundum legem obiectivit vel solsativit, qui nec sonia nun-
tiavit nec suum placitum adimplevit. Propterea omnino tibi iu-
bemus, dum tales vobis datos habuit fideiussores et placitum suum
nullatenus custodivit, ut, quicquid lex loci vestri de tale causa edo-

7 «Autericium» par C. bu CANGE, 1678, dans DU CANGE ET AL., cit. t. 1, col. 493c.
Anche Victor Crescenzi, con cui chi scrive ha avuto il privilegio di confrontarsi, con-
corda con Zeumer e ritiene che il termine autericium sembri proprio essere l'identifi-
cazione di una fase processuale nella quale si escutono le testimonianze a favore del
convenuto. V. NIERMEYER, Lexicon cit., 70, col. a.

8 1dem, 21 nt. 2.

9 Idem, t. 1 col. 467a.
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cet, vobis distringentibus, memoratus ille partibus istius conpone-
re et satisfacere non recusat.

Per quanto riguarda le modalita della fase in autericio, le uniche
informazioni sono contenute nella formula n. 53. Si tratta della noti-
cia che deve contenere la data, luogo ed oggetto (I'eccezione descritta
alla formula n. 47) dell'udienza (detta qui placitum). Il convenuto ha
tempo un giorno per comparire e difendersi (custodire) o per non
comparire (solsadire). Se compare avra la possibilita di soddisfare
(adimplere) cid per cui coloro che I'hanno citato si erano obbligati
nell'iudicium precedente (espondere). E tenuto anche a notificare la
noticia ai boni homines, che formano 'assemblea.

Form. Andec. 53 Incipit noticia

Noticia, qualiter veniens illi Andecavis civetate, die illo, in regionis,
quod ficit minsus illi, die tantus, placitum suum adtendedit aec-
contra alicus homines his nominibus illus et illus, unde ante os
dies in racionis fuerunt pro vinia sua in loco, qui dicitur illo, unde
et autore nomen illo spoponderunt presentare, [qui] ipsa vinia eis
consignasit. Sed veniens in eo placito illi de manu usque ad vespe-
rum placitum suum legibus costodivit et solsadivit. Nam illi et illi
ibidem fuerunt et hoc quod esponderunt menime potuerunt adim-
plire. Propterea necessarium ipsius illo, ut hanc noticia manibus
bonorum hominum exinde accipere deberit; quod ita et fecit, ut in
postmodum, quicquid lex inter eos declarat, attendere debiat.

Non si dice nulla circa la formazione ed escussione delle prove e
nemmeno sulle regole dibattimentali, ma ¢ interessante 1'uso dei verbi
spondere e adimplere riferiti ai soggetti presenti in udienza. Sembra
riecheggiare un agere in rem per sponsionem, anche se né qui, né nella
formula n. 47 vi & 'accenno al pagamento di una somma di denaro a
favore dell’attore.

La formula n. 53 ¢ sicuramente una testimonianza di quella com-
mistione fra processo romano e processo germanico prodotta dalla
prassi notarile nella Gallia del VI secolo.

Ad esempio nell'uso del termine placitum, germanico, in contrap-
posizione a iudicius, romano, di altre formule sopra esaminate. Non
si puo, infatti, negare, che nella formula n. 53 con placitum si voglia
intendere I'assemblea degli uomini, propria del diritto germanico, e
alla cui presenza deve avere luogo l'udienza, supposizione confermata
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anche dall’obbligo di citazione ai boni homines che grava sui conve-
nuti. Mentre iudicius identifica quella fase dibattimentale propria del
processo romano.

Inoltre, il riferimento ad un eventuale processo contumaciale ¢ da-
to dal verbo germanico solsadire, la cui forma sostantivizzata &
I'oggetto di alcune formule di cui si dara conto nel prossimo paragra-

fo.

2.3 Se il convenuto non compare

La definizione di solsadire nel dizionario di latino medievale di Du
Cange?’, accettata da Zeumer nella sua edizione delle formule di eta
merovingica, comprende comportamenti differenti del convenuto:
non dare alcuna garanzia di comparizione (vadimonium), non pre-
sentarsi in giudizio (in iure), non difendersi in udienza (in placito)*'.

Nel formulario di Angers sono presenti quattro formule relative a
processi contumaciali. A titolo di esempio, si riporta il testo della
formula n. 12.

Form. Andec. 12 [Incipit solsadia]

Noticia solsadii, qualiter vel quibus praesentibus illi homo place-
tum suum adtendit Andecavis civetate, kalendas illas, per iudicio
inluster illo comite vel auditores suis haccontra hominis his nomi-
nibus illus et illus vel genetrice eorum nomen illa una cum abun-
culo eorum illo, dum dicerit, quasi aliqua femena nomen illa gene-
tore eorum nomen illo per maleficio eum interfecisset. Qui ipsi
iam superius nomenati placitum eorum legebus a mane usque ad
vesperum visi fuerunt custodisse. Nam ipsa femena nec ad place-
tum advenit, nec misso in persona sua direxit, qui sonia [noncia]re
debuissit. Propterea necesse fuerit predictis hominibus, ut hanc
noticia bonorum hominum manibus roboratas prosequere debe-
rent; qualiter et visi sunt fecisse.

20V, supra nt. 6.
21 Da notare l'uso distinto di ius e placitum che definiscono diverse fasi processua-
li, come ipotizzato sopra nel testo.
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Una donna accusata di omicidio per maleficio in un giudizio da-
vanti al comes non si € presentata, né ha mandato una persona a giu-
stificarne 'assenza, nel giorno fissato per il placito. Per proseguire
con il processo contumaciale & necessario dare noticia della mancata
comparizione dell'imputata, nel cui testo devono essere fornite tutte
le informazioni sull’avvenuto giudizio e sulla data e luogo fissati per il
placito, provvedendo anche a notificarla ai boni homines che assiste-
ranno all'udienza.

3. Considerazioni finali

Come ¢ stato detto in apertura del presente lavoro, queste pagine
non hanno la pretesa di fornire un quadro esauriente in materia di
processo e formule tabellioniche.

Si e cercato solo di dare un’idea del contenuto di modelli proces-
suali presenti nel formulario di Angers che mostrano una realta piu
complessa di quanto ci si possa aspettare da documenti di eta mero-
vingica e di avanzare alcune ipotesi che necessitano di essere appro-
fondite.

Un dato interessante che emerge dall’analisi & che le formule pro-
cessuali occupano quasi un terzo dell'intero formulario ed ¢ gia un
primo dato significativo se messo a confronto con quello del Brevia-
rium, in cui la materia processuale non ha la stessa rilevanza.

La prassi merovingica mostra dunque un deciso interessamento
agli aspetti processuali che sembrano essere, invece, quasi ignorati
dai legislatori visigoti del Breviarium?.

Tale affermazione, tuttavia, acquisterebbe maggior significato se si
potesse conoscere quale preparazione giuridica avessero i tabellioni
nella franca Angers. Non si avrebbe alcun motivo per cui in citta il
Breviarium fosse diffuso ed € probabile che, prima della conquista
franca, il diritto vigente fosse quello romano, tramandato dal Codice
Teodosiano e, forse, dalle opere di elaborazione giurisprudenziale che

22 Questo dato & completamente ribaltato dalle formule visigotiche di Spagna che
sono invece strettamente correlate al Liber iudiciorum. Sul rapporto tra Formulae
Andecavenses e Formulae Visigothicae si veda K. VON SCHWERIN, Sobre las relaciones
entre las Férmulas Visigoticas y las Andecavenses, in AHDE, 9, 1932, 177 ss.
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circolavano in Gallia, note come Epitome Gai** e Fragmenta Augu-
stodunensia®*.

In quest’'ultima la terminologia € ancora quella del processo formu-
lare ed € quindi possibile che l'attenzione per gli aspetti processuali
che il formulario rivela possa essere riconducibile ad un’analoga
permanenza del diritto romano, anche dopo la conquista franca nel
caso di Angers e burgunda nel caso di Autun.

Tuttavia, l'ipotesi piti probabile ¢ che la presenza di un cosi alto
numero di formule processuali sia dovuta alla posizione dominante
che il processo ha sempre avuto nel mondo romano e di conseguenza
¢ probabile che anche la prassi della Gallia, romanizzata gia in epoca
del primo principato, ne sia rimasta influenzata. Si noti che i termini
e alcuni meccanismi processuali sono quelli del processo formulare,
anche se ¢ completamente scomparsa la formula, come espressione
della funzione giusdicente del pretore, poiché I'impianto del processo
¢ indubbiamente quello della cognitio extra ordinem.

Dunque ¢ plausibile che la fonte delle formule processuali di An-
gers non si debba necessariamente ricercare in un contesto didattico
o legislativo, ma negli archivi dei tabellioni romani, ereditati dai col-
leghi merovingi, che dovevano contenere molti esempi di schemi e
modelli processuali (si pensi all’esempio orientale rappresentato dalle
formulae dell'archivio di Babatha?®®) sui quali poi i redattori delle for-
mule andecavenses hanno aggiunto, adattandoli, elementi germanici.

23 Per un’analisi degli aspetti processuali nell’Epitome si veda da ultimo: S. SCHIA-
VO, Aspetti processuali nelEpitome Gai, in questo stesso volume.

24 Per un’analisi degli aspetti processuali nei FA si veda da ultimo: P. BIANCHI, Sui
Fragnmenta Augustodunensia e il processo in questo stesso volume.

25 Per tutti: D. NORR, Prozessuales aus dem Babatha-Archiv, in Mélanges de droit
romain et d’histoire ancienne. Hommage a la mémoire de André Magdelain, Paris, 1998,
317 ss.[anche in Historiae iuris antiqui: Gesammelte Schriften, Bd. 111, (hrsg. T. CHI-
usl, W. KAISER, H.D. SPENGLER), Goldbach, 2003].



