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Litem suam facere
Litem suam facere,un'eafreaaiune che ricorre nelle fonti giuridi=
che ed in quelle letterarie.Nesswma ce ne spliega esplicitamente 1l
genso. Intesa alla lettera dice poco: che cosa slignifichi raalmente:
bhe il giudice fa propria una lite non si sa bene.Certo possiamo

ritenere che essa implicava una responsabilitd del giudice,ma non
¢ certo quali comportamenti od
od omissioni la facesserp nascere ed

in quali modi ai potesae parseguireEILa fonte pill antima
nel campo giuridico a nol perveniita e Fa10TAL Guule Gl fa sapsio
che 11 giudice litem suam facit, se eglli nelle azionl in ceetum
pronuncia una sentenza in una somma di danaro maggiore o minore
di quella fissata nellas condemnatlio della formule.Anche nel csaso
che egli superava il limite posto nella taxatio incorreva nella
stesga responsabilitd,ma non se stava al di sotto del limite,il che
& logico,perchd la taxatio stabiliva un limite massimo da non supe=
rare. Nel testo segue una lscuna,che inizia con le parcle At etiap
che evidentemefte introducevano altri casl. Huschke ha Ltentato una
restituzione della parte mancante,immaginando che essa riguardasse
1'ipotesi di una condannse in minus rispetto alla taxatio,il che &
poco verosimile,sia perché ovvio,sia perché at etiam fa pensare ad
jpotesi differenti trattate perd allo stessoc modo delle altre (3).
Poichd nelle fonti piuridiche manca una definizione di questa
nozione di litem suam facere,occorre trarla de altre ricerche.iuel=

le puramente filologiche non ci danno perd slcuns certezza. Lis ha
vari significati,cosa litigiosa, azlone,controversia giuridicsa,ma |
litem suam facere nel linguaggio comune & usuta per cose divedse. |
In modo pid sostanzioso e fedele al senso letterale Livio chiama

in tal modo 1l'atto dj un giudice o arbitro - nel suo caso lo Stato ro

mano- 11 quale profitta della funzione affidatagli per impadronirsi j
cosa controversa(4).In altri autori si usa l'espressione per chi |
fa proprie le ragioni di una parte in una controversia ¢ *immedesima
nel dolore di altrffga varietﬁ dei significatli ed i contrasti delle [
nti giuridiche fanno sorgere opinioni diverse tra gli studiosi,a
cominciare dalle origini di questa responsabilitid. Degna di essere
ricordata per i1 suo carattere originale & 1'ipotesi dell'Arangio Ruiz
secondo il quale l'atto del giudice consisterebbe nell'impossessar= '
sl della cosa dedotta in gludizio,affidatagli temporancamente(§).

Se comunague quelle parole si intendono in senso letterale,esse indi=

cano il comportamento di un giudice,che fa propria l'azione o la



fontroversia,divenendo cosi parte nel processc, la prima idea che viene
; alla mente & gquella della transletio iudiﬂii{?},un' idea che pevaltrq
trova pochi appigli nelle fontl e nella logica dek sistema,dove 1l
mezzo della translatic non veniva impiegato per trasferire 11 prucgﬁ

so da una parte al giudice.

Quella&éifa'translabin non & la sola ipotesl formulata per le origi=

B, ni.Qualcuno pensa ad azioni esecutive,come la manus iniectio(§) il
che lascia molto dubbiosi,data la natura del processo esecufivo e la
totale mancanza di legegi in proposito.

Andare dungue alla ricerca di una figura originaria in questoc cadpo
¢ come addeMtrarsi nelle tenebre.Quel che conasciamo delle XIT Ta=
vole, saldgo 44 copdanna capitale per il giudice che si lasciava cor=
rompere,ci hajsppreso ben poco,al di 14 dall'ﬂaigtenza di cause che
scusavano l'assenza dal processo delle pd?%i %T"mafbus sonticus e lo

? status dies cum hoste (4 ).Ma vi sono sopbavvivenze di istituti e

jo norme arcaiche sul termini ed i tempi di un processo.Il Behrends Emj-
in un libro accurato e molto documentato ha raccolto tutti i dati di=
5panihiii su questo tema e da essi risulta 1l'importanza dells diffisi
sio dlei,l'aggiornamento del giorno fissato peril giudizio,che appare
assal pid importante di come non §i ri;hh¥LJ1%E:11 processo formus=
lare. La responsabilitd del giudice per litem suam facere potrebbe.
ricollegarsi al sistema del termini,mentre l'atto compiuto dolo ma=
lo in fraudem legis,di cul parla 1'Editto,come vedremo, sarebbe si=

curamente postdecemvirale.Non si pud perclfro ignorare che non vi
® traceia nelle XII %avole di sanszioni per il caso di assenza del
giludice dal processo fuori 8ei cssi prewisti. Si pud pensare che

1'assenza ingiustificata si punisse come l'iniuria 7 Per quests &
peevista una pena di XXV asai '

r « da 51 tratta di dongettiure odl dehboli
addeltellati nelle ronti.rreferisco quindi lascizre ad altri studios
| con una fantasies pid fertile della mia di scrutare nelle ombre fitte
del processo arcaleo e mi limito ad avvertire chese vi fu una respona
sabilitd del giudice,questa non poteva che ricollegarsi a Wiolazioni
del rigido formalismo del sistema delle legis actiones,nel quale
termini e tempi avevanc un'importanza fondamentale.iulo Gellic del
resto ce ne dA una precisa sensazione,parlando di un suo caso - o
fingendolo=,nel quale,nomineto giudice,si trovd nella necessita di
apprendere le norme concernentdntale funeicrac: Viiraps povéstd di pa=

' Tole vive e fu necessario ricorrare a maeatrl muti: in dierum




quidem diffissionibus comperendinationihusque et aliis guibusdam
legitimis ritibus ex ipwa lege Iullia et ex Sabini Masurii et quoruns
dam aliorum iurisperitorum commentariis commoniti e adminpiedlat

if sumus(fy). Il rascconto di Sellio riguarda il suo tempo,ls lex
Tulia gquello di Augusto.BEssa evidentemente aveva raccolto almenc

in parte 1'antico formalismo del termini,dei rinvi e delle epmpari=

zionl.]I gluristi neli loro commenti arvevano istruito i1 giovane,ma
non lo avevano aiutato a veder «hiaro nel groviglio delle argomentasz
oni cﬂntraapqi'dai ¢agl concreti !

Uno dei pid autorevoli sostenitori della tesi che ildiritto clvile
apcaico avesse previsto il caso,BiLevy ,non gl da alcuna ragione

del suo convincimento e si limita ad affermare che la pregnante espre
sigle di 1.8.Ff. non 1a si deve all'azione pretoria.Egli rinvia ad
altri auteri (12 )" ,che perd a loro volta non dispongono di moltil
argomenti.Anche a me pare che 1l'easpressione non poteva essere con=

tenuta nella flormula,come oTra vedremo,m& non per guesto e38a erd

di origine antica.

J1 fatto che Gaio nelle Istituzioni non si oeccupi diffussmente del=
la responsabilitd del giudice,ma gi 1imiti a parlarne solo nel casi
di +ﬂﬁmu1aa ig certum e di taxatio e casi analoghi,che perd non co=
nosciamo,dovrebbe essere valutato come un Segno della scysa importn=

za che 1'argomento rivestiva nelle scuole del perlode classico.Se
1a affermazione della responsabilitd del giudice sia sorta gia

nel sistema delle legis actiones e sia stato diseiplinato nel dirit=

to decemvirale,non sappiamo conkertezza.Nol sappiamo semplicemente
che 1'Editto del Pretore la prevede.®ra la norma edittale untatte=
nuazione d4i un mezzo primitivo pidt rigido e duro o ¥ra al contrario

. "ﬁf';ntraduziuﬂe di un nuovo rimedie cha salvaguardasse una pagiz
rimasta priva del supg diritto per effetts di un atto del giudice
in viplazione di nprme sui termini o sul formale rispetto di regple
orocessuali e della lettera della farmula ? Se perd esisteva in pre= |
cedenza un rimedio di dirltto ¢ivile,perché non se ne trova pid |

traccia ? La stessa clausocla dell'Editto suscita dubbl per la sua

picostruzione,come ame vedremo.

lHella tradizione storica romana si rileva gualche traceia sul cats
tivo comportamento dei giudiel anche in etd repubblicana, 31 ricor=
da la pittoresca descrizione di Macrobio,il guale asserisce di averlsg
tratta da un discorso di C.Titius,una suasio a sostegno della pro=
posta di legge suntuaria di C.Fannio console nel 161.Ma in che mi=
supra questo brano di Macroblo ei pud ritenere una prova storica attien

dibile,come fino ad oggli & statc fetio 4 rHe.f:rubiu asaelsce  che |
jus era un contemporanec di Luellio( ), ma

I3
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e lo pone tra quegli orato
che furono attivi tra i Gracchi e la guerra sucidlelﬂf} ,mentrea

“rifiene contemporanec di L.Crasso
Frontone lo nomina assieme a C.Gracco {4?} Cosl & nate fra gli
atudiosi una dispita intorno all'etd di gquesto oratore-poeta.ll
Cichorius ha tentatc di superarla,supponendo che il discorso di
Titius non serebbe una suasio & sostezno della proposta d4i Fannio,
ma un discorso pronunciato s2lcuni decenni pih tardi per @ombait=
tere 1l'abrogazione della legge.Ma egli non pud addurre alcun
indizio diretto e deve invocare soltanto l'esistenza di altri casi
di interventi per impedire l'abrogazione di leggi analoghe,ll che
rende pid debole la aua tesi,proprio perchd di altri casi le fonti

parlanc,ma non di guesto.ll Praccaro ha difes¢ la tesai tradiziu—
nale,che ha avato l'appoggio del iWommsen nella sua Stﬂri&{#ﬁﬂ Nessun

g quanto io ne sappla,si 4 posto il problema dell' attendibilita dell

=

_ante cui Macrobioc attingeva.
41 pud ossegvare che tutto il conteato susclita non poch 1 dubbl.ks=
sp fa parte delle congersaz ioni della seconda glornata,pomeriggio,
dedicate alle abitudini d4i lusso ed alle raff hatezze degli an tichi.
I1 passo in gquestione & incaatrato in un raccofto relativo ad una
autentica leccornia, 1l lupus, ciocd 1a spigola,pescato tra 1 due pon=
ti. Il fittiaxu commensale cita Varrone e pol C .Titius,pol dice di
voler 1hfare proprio le parole di quﬁﬁt vwltimo,nm 8 doO perché si
ocoupa del lupus,msa anche perchd quali foagero le abitudinl degli
entichi. Ma del pesce 11 brano citato non parla piii,pensi dei ricchi
fannulloni ,deatinati tra 1'altro ad esse@e FLHdlEi-AEmﬂ che nel
contesto dedicats ai pescl pid pregiati c entra comeil cavolo &
merenda.fsaurita la citazione suil giudiel ai torna al pescl e que=

ata volta sl riferisce la cruda ironia di Lueilio, {1 gquala chiama

{1 pesce pescato tra i1 due ponti un ligdrritor catillo,vale a dire

un goloso leceapiatti, che ai nutre dello sterco vicino alle rive.

Poi si citano i1 versi di Lucilio,che perd non CONTENZONO quezta

definizione,ma con ironia pid sferzante,se masﬂihile,descrivﬂnn i
gusti di chi yucle in tavola mammelle di serofs e chi un platto di

volatili grassi. Per 1l pesce leggliamg solo : hune pontes Tiberi=
nusduc inter captus catillo®

I.'esenpio doveve esaere consueto nelle satira romsna:il

lupus Tiberinus pescatp tra i paates =i ritrova in Hor.

sat.II,2,31.
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L7d1iliclile cradere che l'orazjone originaria saltasse di palo in .
frasca e volendo stigmatizzare i1 lusso e la raffinat
va finisse con l'occuparsi di cattivi giudiei,

LeZZa eccesal=

i quali non sembras
no deditl alle raffinatezze,ma a grandi bevute. Quanto al testo,es=

80 mon pﬂeaenta le ezratteristiche stilistiche di un latine pur semng

arcaico ed 3 abbas tanza confuso. Vi si patlia d1 comitium genericas

menie j;anche se in qualehe fonte questo & il luogo in cui si ammini=
strave la glustizia,® anche vero che mslte fonti parlanc di tribus=
nal e la sede di esso & tra quelle che formano materia di controver=
sia tra gli studiosi( }v‘, Me del comitium i erapuloni si interes=
SHN0 per una quantiti di altre cgse,di attivitd che in esso hanno

luogo.Alla fine sl rammentano di essere giudici ¢ corrono tutti ass
sieme verso il luogo

della giustizia,come se assieme dovessero giu=
diicare,ma 11 iudex & uno solo,che perd siede nel consilium.Insomma
il tebto non & w bel modello da tutti i lati ed 11 swo comtenuto
somiglia p uttpsto all'imitazione di un'invettiva di tipo catonia=
no,scelta per far risaltare i cattivi costumi di altre epoche .E!
vero che le accuse di corruzione dei giudicl erano all'ordine del

giorno, tanto da provocare va; e leggl per combattere 11 fenomeno

negli iudicla re mtendarum(H4) ,ma questo rientravs nella lotta politi
ca fra menasori e cavalieri per le piurie in tali processi nell'eta ﬁ
della crisi. "

Donde Macrobio abblia tratto le sue citazioni si pud supporre,perchd
egli cita al cap.XVI e XVII Sammonico Sereno,ma & pid probabile che
abbia avuto per le mani una compilazione algquantao diaardinata,nella

quale si mescplano citazionl e commento,degli seritti di guesto
erudito. /Tutto sommato,Macrobic & una fonte scadente e sospetta

per la storia della responsabilitad dei giudiei.Chi sa per quante
mani era passato il brano attribuito a C.Tizio e l'eapressione {1ten
suam facere.

1T

Nell'cta successiva & sicurc che il Pretore avesse Previatu nel=
1'Edittoc una clausola per il litem suam facere. Ricoztruirla non

& agevole,percheé le fontl sono contraddittorie.Un testo di Ulplano
attesta l'esistenza di una responsabilitd derivante da dolo,anzi da
dolo in fraudém le~is e di un'az ione contro il giudice diretia a
conseguire l'aestimatio rei. Viceversa un'altrae fonte tratta dalle
Res cottidianae di Gaio prevede anche un comportzmento colposo - )
licet per imprudentiam- ed un'azione in factunm inbonum et mecuuml: )|
Era inevitabile che sulla base di gqueste fonti sorgesse una contro=
versia tra gli studiosi, i guali atstribuiscono all'una od all'alira:

di esse maggiore credibilitd.Sono quindi nate varie ricostrusioni
secondo le gquali la responsabilitd era dolosa o semplicemante colposs
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PO8n.L0o atesso & a dirsi per l'azione,c> easa fosse una sola,in ;Egg
num et mequum,ovvero che ve ne fossero due,una per il dolo l1l'altmm
per la colpa ennlo stezzo tempo.3i pensa anche ad un'evoluzione sto=
rica fino ad ineludere la colpa,gid in etd classica o in guella
postelassica e giistiniapea, Il D'Ors ha sostenuto una nuova
ricostruzione e ciod responsabiliti oggetiiva del giudice per vio=
iazione di norme processuali,dalle quali era der ivata una sentnza

Aulla in modo assoluto,con la conseguente perdita dell'azione da
parte dell'attore.

Lo risaat 1 E C
o ruzione dell'Editto & per questo stato delle fonti non faci

'-_l"

11 Lenel non ci da 1a clansola dell'Editto & 81 1imita a dire ghs
il Pretore aveva lasciato alla pratica ed alla scienza di stabilire
il grado di responsabilita del giudice. fer quanto riguarda la fors
mula,ezli ritiene sicura la condemnatio:

quantum ob eam rem ﬂequum.vidabitur N© E# ASAY con=

demnari tantam pecuniam rel.
Per 1'intentio avverte che mancano punti di appogglo e percid sug=
gorisce in modo dubitativo

E.p.Hm N litem,quam inter.hEl A" &t Lucium Titium
indicare iussus erat,suam feclsse.

Nel corso della sua analisi eritica d:lle fonti egli aveva perd
aalvato nel testo di Ulpiano la frase 3t iondex tunc
suan litem facere intellegitur,cum dole mulo in fraudem legis sen=
tentiam dixerit..
A me non s=mbra che il Pretore avesse potuto lasciare alla prassi
d4 fissare la responsabiliti del giudice,limitandosi ad enunciare
in modo generico il concetto di litem suam facers,senza enumerare
i casi conecreti,come omissione dells sentenza,vioclazione dei termini,
agsensa dal giuvdizio,non corrispondenza della sentenza con la certa
pecunia indicata nella fondsfinatio della formula e cosl via. Que=

sto sarebbe stato possibile,anche se insolito,soltanto nel caso che

gih vi fosse statz un'elaborazione giurisprudenziale molto precisa,
tale da evitare tutte le comprencibili difficolta della pratica.ia
di tale elaborazione non ¢i & giunto il ricordo ed b improbabile
che vi fosse prima dell'Editts. Sappilamo ors che nella lex Irnitas=
na,della quale pilt oltre ci occupiamo diffusamente, il termine ado=
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perato era diverso e ciod damunum iudicls ¢ vi era altresi l'enume=
razione dei casi di trasgressione.E' inverosimile che 1'Editto,se I.I
era praesistente all'etd Flavia,si fosse comportato diversamente.

Per quel che riguarda la menzione del dolo,va in primo luogo rilE?ﬁtﬂ
che l'aquaasiana doelo malo ig fraudem legis appare impropikia, perche
il delo im +al modo & richiest® solo in caso di frode alla legge.Da
alcuni studiesi il testo & ritenuto interpolato e lo & certamentenin

{
gltre parti,non in questa,perch® nella compilazione gziustinianea
81 era accolta la configurazione della responsabilita per impru=

dentiam.

La previaione del dolo non pud dunque che essere di origine classi=
ca.L'Arangio Ruiz ha notato che le parocle. rrelative sembrano essere
propric quelle dell'®™ditto e tale opinione & gziusta,salvo che

per la limitasione del dolo alla fraus legis. Si tratta di due pre=
visioni diverse,come & nella clausola concernente i pacta conventa
( IV 8 10).5i potrebbe pensere che il testo affermi che la Traus
legis debba essere dolofia in riferimento alla controversia tra i
gduristi,che Tplano ricorda altrove, se il dolo debba cunaiptere

in una simulagione o possa esservl frode senza simulaziana(ii].ﬂa
tale spiegazione a me sembra poco convincente,perché pih adatta

al compprtamento di soggettli di un atto negoziale che a quello di
un giundice.

Alcuni studiosi hanno spiegato la dizione in fraudem legis con

il riferimento a legsi determinate.Il Hudorff ed il Lenel anche se
con differenze tra loro hanne supposto che la clausola riguardasse
le legzi che avevano imposto limiti alle garanzie perscnali,la
Furia o la Garnelia(f‘} Questa congettura E&Lfﬂndﬂ sulls inseriptio
del testo di Ulpiano,2l ad edictum,nel quale si trattava dellas lex
Cicereia e dellas lex Cornelia,mentre nel libro 20 della lex Furia.
Fud dersi che l'eapresasione di Ulpiano =is-occasionata da un esas=
me del tema delle zaranzie personali,ma questo non toglie che del
dolo 8i poteva trattare anche in altrl casi,come del resto ci appre
de la citata lex lrmtana e cl sugmerisce la logica. E' gquindi pre=
feribile credere che la menzione del dolo abbia:uan valore pit gene=
rale e si applichi ad altri casi nei quali vi era stata una violas=
zione dolosa della legge.35i pud gffsnd supporre che la cdinsola
dicesse: 81 iudex dolo malo aut in fraudem legzis Anraliquen senten=

tiam dixerit,actionem dabo.
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Queste considerazioni riguasrdano la parte del testo relativa al
dolo ed alla fraus legi.ds anche la parte finale & stata sottopo=
ata alla critica per 1l'uso di vera aestimatio,sospettata dl esserm
eapress lone ziustinianea (Z#Ei;ﬂbe egsa non sia fellce m difficile
negare,vers sta nel senso di vera e propria,siima corrispondente
al valore effettivo,quindi in parole pilh tecniche eguivale al cuams=
ti ea re= erit consueto nella formulazione classica.ia desumere da
guesta poco elegante terminologia la consezuenrsa che anche lz so=
stanza si debba attribuire al compilatorid ci corre,percht vi era=
no certamente casi nei qusli la corrispondenza del valore al danm
recato all'attore era evidente e percid non occorreva far ricor=

ag ad gqn apprez-anento equitativo.

Per qu:nto riguarda ls tesi opposta della responsabilita per colpa
occorre affrontare la queastione dello aviluppo storico,vale a dire
8tabilire in quale epoca vi sia stato l'estensione della reaponsa=
bilitd ad ipotesi di colpa. Convine far cenno 41 un testo di Cice=
rone,che sebbene non possa costituire une prova diretta sulls data |

I
@ sul earattere dell'azione,tuttavia offre gqualche indizio.E'un
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E' un passo delle Yerrine , nel quale si accusa

Verre di persegulre ziudici che avevano errato,il che spesso avviens
per imprudentiam,ed invece di mandére impuniti quelli che si erano
lasciati corrompere(.:).la censura si fonda sull'iniquitd del rigore
nel reprimere fatti pitt liewl di errori per colpa e l'indulgen=za
nel caso pih grave di dolo. Ma da queste parole si pud desumere
che nell'Bdittoc urbano non era ancora considerate 1'ipotesi di er=
rore per colpa,altrimenti sarebbe state difficile accusare Verre
per avere infierito nella giurisdizione mprovinciale contro juelll
che avevano errato per imprudentiam.
Come ai & accennato,la responsabilita QEP.Gﬂlpﬂ & attestata nel. e
Res cottidianae di Gaio,in un testo riportato due volte nel Digesto
ed accolto nelle Istituzioni,il che prove in modo cerio che gusata
era la soluzione prevalsa in etd postclassica e ziustinisnea. Il
ceso & inquadrato nella nuova teoria dei cosiddetti quasi delitti.
All'enumerazione precisa di casi concreti ed al delo si sosttituisce
una dizione gencerica,un aliquid peccasse licet per imprudentiam
nella gquale il caratiere innovativo & rivelato dal lic&t,tarmina.
che nella mente del giurista si ricollega ad un'ipotesi diversa,
ciod 2 guella del dolo. Per quantec riguarda l'azlone essa non recava
piti 1la condanna nella aestimatio rei,ma in bonum et aejuum.
Il testo & stato criticato da pih parti ed anche dal Lenel,che perd
salvaila parte concernente l'azione in bonum et sequum. Egli muove
dalla constatazione che il motive addotto & insostenibile.Azsgiunge
che i1 easo pil grave,quello del dolo,avrebbe una sanzione pin lie=
ve,ciod un'aestimatio certa,mentre guello piu lieve della colpa,del=
la semplice imprudenza,ne avrebbe una pil grave,in quanto la condan=
na im sequum poteva anche superare l'entitd della pura e semplice
aestimatio rei e tener conto dei danni non solo materiali,ma anche
morali e psicologici.Ma l'argomento convince pucﬂfpﬂruhstlﬂ condanna
in id gqueod asguum videbitur dava a2l giuvdice un =naggior potere discre
zionale,ma & anche vero che essapoteve sssero in un valeore pill bes=

=0 di quello reale della cosa.
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‘. non i un 1isssunto delle scuole pos

siche di un testo classico,che perd non aveva intaccato la aﬂatanzal
ovverc di una rielaborazione del prineipio,di una vera e propria
alterazione 7 L'idea in s3,che non s8i tpatbava di un vero e proprio

delitto,di un maleficium,ma di qualcosa che vi si avvicinava non &
assurda o priva di una certa logica. E che oltre 1 casl di dolo

si potesse pensare a colpire anche attl colpoai non & impossibile.
Ma lo stato del testo non d& molto affidamento e nessunc pud dubitar

che si tratta di una infelice raffazzonatura di un testo SR,
cke induce g uindi a suardare con socspetto il suo dettato.(26).lon
basta dire,come fa il Levy, che la classicitd del prinaiplo wvale,
indipendentemente dalla tesi che si voglia sostenere intorno alle
vicende delle Res cottidianae, Vi & invece un altro aspetto del
problema,che ¢i riservimo di esaninare pit innanzi, se ciod nel=
la rielaborazione postclassica sia sopravvissuto qualche elesmnto
classico,che ve quindi utilizzato nella ricoatruzione che stiamo
tentando, M8 per ouestsa non ¢i si pud affidere goltanto alla eri=
iea deil teati,ma occorre anche percorrere altre vie,ocuelle che
portano alla individuazione dei c=8i concreti,che davang luozo
alla responsabilita,agli effettl dei comportamenti del giudice
nell'ambito dello sviluppo storico delle forme processuali. Tutto
questo sara fatto via via,mentire per ora rileviamo che ezistevano
incartezze sulla natura dell'azione,come risulta dallae controver=
sia tra i giuristi rom=ni sulla trasmissibilita agli eredl del
giudice deslli obblighi nascenti dalla trasgressione del suol do=
veri. Giuliano si era pronunciate per l'affermativa,ma Ulpiano
pacc=mente asserisce: tuae sententia v - a r.u . o abeaBd oY
ta est.ll testﬂ-dal Digesto ¢ confermato dal Fragmenta: Argentoras=
tEﬂEiﬂi?ﬂ} e geobene la classicitdA di essi sia atata posta in dubblo,
non si pud negare che la coincidenza deil due testi & un indizio di
classicitd.Il passo di Strasburgo anzi allarga la controveraisa,
estendendola al caso degli eredi del magistrato,che Giuliano aveva
invece risolto negativamente a diffefenza del giudiece.Hicordiamo
ancora che la respensabilitd del giudice filius familias erm ricos

nogciuta nei 1imiti del peaulium{?ﬁh}.Tutta guesto non pud avere
altra spiegazione =e non guella dell'esistenza di contrasti sul

- - - =

carattere dell'azione e sulla sua affinitd ad un'azione penale.
Inoltre se si pensa che le legzl 3ul processo potevano aver disposto
la responsabilitd del giudice l'mzione non avrebbe potuto essere in
factum,ma in quanto derfivante da una legge sarebbe stata in ius con=
cepta.
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Per quanto riguarda i casi possibili GS’

In primo lwgo s8i deve osservare che l'opinione abbastanza dif=
fuse secondo la quale l'azione contro il giudice si poteva far
valere nei casi di sentenze ingiuste non & accettahile.Basta
ricordare che nel procesaso formulare,non essendovi l'appello,
non vi erano mezzi giurdidieci per fare accertare 1'ingiustizia di
una decisione.S5i potrebbe pensare ad un'actio iniuriarum ed un
testo di Ulpiano s: mbra accennare & tale pos ssibilita {ﬂ_‘q ) yma
& ess0 & oggetto di mﬂlte c¢ritich: sulla sua classicita,.
Contro la tesi che 1a responsabilitd del giudice poteva derlvare

anche dagli errori o dall'inesiustzia della sentenge & stato fatto va=
jere dal Birks il testo della Tpbula Contrebiensis scoperta pochl anni
or sono in Spegna(l® ),nella guale =i riferisce in modo somuario e sens=
za nemmeno indicate le ragioni dells controvzersia una decisione assun=
ta da membri del senato della eitth di Contrebia dell'87 a.C. nominatli
gindici da un comandante militzre,imperator,C.¥alerio Flacco. Le parti
in ecausa erano 1 Sallylenses, i gquali afferaavano di aver aeguistato
un terrencPer econdurvi un aseguedotto dal 3pastineani, & £1i Allavonenses
che dovevavo vantare nuslche diritio per impedire l'acgquisto,senza

che =i specifichi quale es=0 fosse. La decisione fu a favore degli
attori. L'azione ed il gidizio sembra cie s8i siuno svolti in forme
romanizzate,con qualehe somiglianza con le formulae romanec.

11 Birks ciustamente rileva che la sentenza & "imperacrutabile" per
quel che riguarda 11 merito e da questo trae la prova che non poteva
aascere una responsabilitd del zhudice per 11 merito della decisione.
N"he 12 sentenza del processo formulare non dovesse esSere motivata
dipendea dalla natura delle c08€,ma non si pud escludere:.che vi fosse
una sorta di verbazle del procedimento,dal quale si sarebbe potuto irar=
re la conoscenza dei ta;ini di fatto e di diritteo della guesilione de=
ecisa. La Tavola in zuestione gi limita a ricordare in modo molio sucs=
ointo a favore di chib i ziudicl si erano proounciati e non da altri

particolari.Essa & utile per i1a storia del processo in provincia & per




il modo come =i avolgeva una sorta di arbitrato tra due comuanita,ma non

el dice nulla sulla responsabilita del giudice.Se il silenzio sui moti=

vi e sulla procedurs dovesse eszere azsunto come prova che essi non

potevanoe risultare,cid dovrebbe valere anche per la procedura e per i

casi di delo,per i guali invece il Birks amaette che vi era posszibile |

un litem sus ficere.

Non =i pud non consentire in guest'ultina opinione,perchd & a

prima vista inverosiaile che il pretore potesse trascarare un
caso cosl grave di violazione dei doveri del giudice e lasciare
senza tutela 1 comportamenti dolosi.31 & gia wvisto che la lex
Irnitana almeno in una delle sue previszioni prevedeva il donlo:

e non si pud ammettere che guesto fosse un caso isolato.E' dunque

ivarﬂbahile che il pretore non desse alcunz tutela a2 chi era stato

vittima in un giudizio del comportamento doloso del giudice,né
questo 8i pud limitare soltanto a trasgressioni di norme procedus=
rali.

In secondo luogo vanno ricordati i casi nei quali il giudice

non 8i atteneva ai tarmin; formall dells condemnatio della for=
mula,del qualdi ei infarmaiaaiu voronese,nonchd gquelli di inossers
vanza di obblighi propri del processo,del termini fissati per
determinatl attl,principalmente di quelli fissati,a quanto sems=
bra dalla lex Iulia per concludere un processo formulare,cioa
diciotte meai nei processi legittimi ed un anno in guelli fondati
sull'imperium del magistrato. In taluni ii questi casi la trasgres
ajone produceva la decadenza dell'azione e la perdita del diritto
da parte dell'attore. Inoltre il gziudice rispondeva della sua
agsenza dal processo,vioclando un obbliso che era gziA sancito
nelle XII Tavole.Macrobio,cmme =& manbade,vi agziunge anche la
neghittositd nel trattare la causa,ms abbiamo visto come la no=
tizis sia poco attendibile.
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I1 D'Ors ha sostenuto che la responsabilitd del givdice era di ca=
rattere obbiettivo e nasceva dal fatto di non avere proounciato una
sentenza valida per vialazione di norme processusli. Egll trae
nuovl argomenti da un testo rinvenuto in un Papiro di Antigupuli,

Prammentario ed incerto nella lettura di alcune sue parti(3@).Essoc
appartiene ad Ulpiano e contiene fra 1'altro una c itazione di Pomponio
relativa ad un processo intentato contro un pupillo assistito da un
falsus tutore- uso questo termine per comodita,nonostante la critica
dl Soclazzl alla sua classicita. Il testo afferma che 1l giludice aveva
concesso wn rinvio viziato e non aveva enesso la sentenza. ln conses=
guenza egli aveva fatta propria la lite ed 11 Pretore non cobcedeva
la restitutio iy, integrum.Da gquesto sl trae la consegugmza che la
responsabllitd del giudice derivava dall'invalidita del rinvio e dal=
l1'inesistenza della sentenza,cul equivaleva la sua assolutaptllita,

Io sarei pid cauto nel sostenere che 11 testo provi tutte queste cosze
e che esso comungue si possa ritenere sicuramente classico. Che Pompo=
nioc nel suo commento all'editto si occupasse diffusamente del casl di
restitutio per la presenza di un falso tutore & certni;q],ma nei testi

pervenutici non vi & accenno al nastro caso, Nel nuovo frammento
non si spiega perché mai non sl potegge concedere la restitutio co=
me negli altri. Dal lato atilistico non & un esemplo di chiarezza
il termine %Fﬁa,gﬁnar1EQ e vago,per dire che la diffisio del dies
era viziabaf suesto vizio dipndeva dal fatto che l'assenso era sta=
to dato da un falsus tutor o perchd non ricorrevano i casi nei quali
8i poteva sggiornare il giudizio,che erano,com'e noto,non solo il
morbus sonticus delle XII Tavole,ma anche eventl di forza maggiore,
tempeste, inondaz ioni,naufragi e cosi via.fNon sapplamo se l'incertez=
za sulle persona del tutore e sul suo stato mentale poteva essere
una causa legittima di rinvio,

Nell'ipotesi di intervento di un falsus tutore possiamo fare va=
rie congetture, Se guesta condizione appariva gid nella fase in
jure,prima della litis contestatio,allora la scluzione era semplice.
I1 pretore non dava corso all'azione,per mancanza di un prefupposto
fondamentale del rapporto,la capacita di una delle parti.Se invece
essa non era nota e 8i procedeva alla litie contestatio ed alla
dazione della formula,il giudizic proseguiva e si concludeva con

la sentenza senza che sl scoprisse nulla.Ma se dopo di essa si
rilevava dal soccombente che 11 processo contro il pupillo era
avvenuto falsoc tutore,tutta la procedura non poteva che essere
nulla e non si poteva nggare l'aZione restitutoria.

In questa ipotesi di assoluta ignoranza del vizio,come s8i poteva ad
debitare al giudice ignaro di essere incorso in un litem suam face=
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re 7 Hmane dunque una sola ipotesl possibile,che dopo la litis
conteatatlio si fosse scoperta la condizione della persona presentatas
81 come tutore e cld nondimeno il giudice avesse proseguito nel iudi=
¢ium senza emettere perd la sentenza. Ma poteva un giudice easere
riconosciuto responsabilg:i® 4L un illegittimo inadempimento dei suoil
doveri,fino ad essere dichliarato personalmente responsablile del dans
no provocate alle parti,qualora si fosse rifiutato di emettere una s
ntenza in un processo che sapeva viziato dalla mancanza di capacita
di una parte ? A questl interrogativi il testo attribuitec a Fomponie
non da u mﬂauna'}iapnata. -&880 81 ferma al fatto abolettivo
che una sentenza non era stata emanata e che il dies non era stato
diffisus.Qusnto meno bisognera ammettere che non abblamo tra le mani
un passo genuino di Pomponio,ma un testo raffazzonato,aboreviato e
suntegglato dalle scuole. |
Dall'altro lato si pud sggiungere che 1'Editto concedeva la rastitutk
in integrum all'attore per un'obbligazione nascente da un negozio |
posto in essere da un pupillo,falso tutore auctore,quilora egli non |
fosse stato consapevole della condizione di cuatui{ﬁﬁ].La eclausola
edittale & riportata in un testo di Ulplano,lo stesso in cul cita
varie volte Pgmpuninfsgi ed & da supporre che se i1 giurista avesgse
trovato nell'autore che consultava una decisione che escluceva .l
iudicium restitutorium diffieilmente avrebbe omerso di dirlo. |

Ma i1 testo di Antinopoli ,come si 2 vi8co,e8clude in modo tassati=
vo la restitutio a favore della parte interessata .In tal modo il
comportamento del giudice per tfasgreaainni procedurali diviene
sostitutivo della responsabilitd nascente dall'smuctoritas data da
un false tutore. La decisione & tanto importante che avrebbe ris=
chiesto gualche parola di sommento,che invece manca, Essa infatti
81 risolveva in un ingiusto vantaggio sia del pupillo,se era dals=
la parte del torto,sia del tutore falso,contro i1 quale pure 1l'Edit=
to concedeva un'azione(3f). Queste era tanton pid grave,se non vi
era un'azione di rivalsa nei confronti di chi era tenuto ella pre=
atazione.

G1li editori e primi commentatori del testo devono aver avvertito
l'esistenza del problema,ma non vi hanno prestato attenzione suf=
ficiente. L'Arengio Ruig s8i limita a rilevare che vl era stata una
responsabilitd del giudice. Nemmeno 11 Seidl,che pure ha ricostrui=
to i1 teato nella parte mancante & andatooltre la constatazione

che bisuﬁna partire dalla responsaboliti del giudice per giungere
alla comprensione del caso ,11 che & vero ma non basta. Il caso era
di una lite intentata contro il pupillo ,presente un falso tutore
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d:Ei,qui rem in litem deducit cum falso tutﬂrq} {lin.iﬂl Pup{iiii
ai[{!e Em]c: Eag{_itj],nbat,abij exc{ceptio) aut restiy toriu(m) iud{icium
dabitur. A gueste parole,che ristabiliscono il principio dell'editto
fanno seguito gquelle che invece legittimano 1l'esclusione della re=
gitutio per la conoscenza da parte dell'attore delle presenza di
un falso tutore : q@nd}si scliens ed@jpujillum egse lit(igaverit)
s(ine) t(utore) a{uctore) repel(l)etur) iure pr(aetojtic .Fino a
questo punto,il testo & immune da critica,salvo la mancanza di um
non,che si impone prima di obstabit exceptio,come gia aveva rile=
vato l'Arangio Huiz. Del tutto opgostia ¢ 1la deocisione contenuta nel
periodo seguente,sebbene essa sl inizi con un item.Pgr lo meno cl si
attenderebbe una spiegazione.Vicewrsa quella introdotta con il gquia
ndn spiegs nulla,anzi infjoduce un elemento nuovo,la mancata prouncia
della sentenza.Allora s8i rispondeva per il dies male diffisus o per

* 1'omessa sentenza ?Tutto dungue concorre a farcl dubitare del teato

in guest'ultima parte.

g i I."I-I' | et
i Infine per smst nere la classiciti del testo di Pomponic e 1*alterazl

one di qdellgmdi Ulpiane bisognerebbe almeno dimostrare che 1 compi=

latori glustianei si ispiraveno al principio di restringere la re=

sponsabiliti del giudice ai soli casl di dolo,mengre al contrario

essi hanno accolto due volte nel Digeasto e pol nelle Istituzioni

i1 testo del Gmio delle Res cottidianae,che invece ammetteva la re=

sgponsabilitd anche nel casc di imprudentia.Sarebbe al;qﬁg un_ hel caso
. interpolazione conpinta dsi compilatori contro loro stessi. Ne welle -

dire che le aslterazioni sono dovute 2 mano postclassica,perché que=
o non cancellerebbe il fatto che l= compilazione le aveva sccolite

addirittura con endasi.
11X

In tempi recentissimi il ritrovamentoe fortunato di una nuova legge |
254 epigrafica municipale;la lex municipii Flavii [rnitaniigﬂpfa pin |
ampia di una supposia lex Flavia municipalis,la stessa dalla guale
derivanc la lex Salpensana e la Malacitana, cl offre nuovi interes= |
.36“ santi dati per la nostra ricerca.Ma essa & ben lungi, a me pare, dal
recare conferma al Pomponio di hntinupaliigfj yperchd non contempla {
il caso del falso tutore,né l'alternativa tra restitutic e azione con
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siderata nel teato di Pomponio non & nemmenc sfiorata,nd poteva esser
l0.Cid nondimeno essa c¢i fornisce nuovi dati molto importanti non
golo per il diritto municipale,ma anche per quello urbano,dato l'esp
esso riferimantg 8lle norme regolanti la giurisdizione del pre=
tore & Homa.La ai1¥fislo diel acquista un valgre magginre di quanto

non si sapesse.lLa fissazions del tertiug dies nel quale du;évﬁ ﬁiﬂn
luoge la comparizione delle parti davanti al giudice forma un obbligo
del magistrato,al guale sfﬂtta conseguentemente di dar notizia di
questo mediante pubblicazione dl ess, nella maggior pa“t“‘?ﬂ"ﬂ Elsr=
ni che precedono quello fiasato.31i tratta di una versio¥e nuova del=
la comperendinatio,che nella tradizione riferita da Gaio era complut
dalle p&rti:?iﬁ.ha violazione dell'obbligo da parte del magistpib lo
egponeva ad una multa di 1000 HS verso il municip{ghuﬁ damnas esto
con azione popolare. Questa viclazione deve perd essere cosciente e
compiuta dolo malo.Questo & dungue un inizio di pubbliclzzazione del
processo,non sappiame se speciflico soltanto della glurisdizione mus
nicipale o gia verificatosl a Roma. Nel testo & previsto anche 1l'aca
cordo delle partl con il giudice per la fiszsazione del giorno,ma
queato sPatt& pol sempre al magistrato munlcipale.forse una procedur
analoga era in atte anche a Pompel,ma la documentazione in proposito
ae permette di parlare di un tertiwr dies in forza di un accordo del
le parti ,non ci dice se essoc doveva o menc essere approvato dal ma=
gistratugﬁa}.

Del pari interessante & 11 capitolo seguente (91).La rubrica ce ne
indica il sontenuto: denuntiatio del dies tertius,diffisioc del dies,
iudicium,1is con danno del giudice,cessazione della lite dal giudiziol
Questi argamenti sono trattati con la soclita pedante. formulazione ti
c-a delle legzi epigrafiche romane. Talvolta i1 tebto & confusoc. Nel
la prima parte soggetto dell'ooblige & 11 iudex,ma poi sl cominecis
con la denuntiatio che deve esser fatta adversario,iudiel arbitrove

,11 che ovvismente non poteva riguardare che una delle due partiﬁﬁ},
Si enumera poi la diffisioc del dies,il giuramentoc che esaa 8 avvenus

ta prima del giudizio o della litis amestimatio. La legge considera
quindi mestimatic e sentenza come due atti separatli. Se non vi era
stato nd 11 differimento né il giudizio nei gilorni stabiliti,la legge
disponeva che la lis fosse in danno del giudice,¥s non precisa in che
cosa esso conslistesse né stabilisce,come nel ecapo precedente,una san=
zione, Seguiva pol un'altra ipotesi di inadempimento,che era diversa
quella finora considerata, e ciocé la mancata pronunclia della senten=
za entro 11 termine fissato dal cap.XII della lex Iulia de iudiciis
privatis proxime lata e dal senatuccnsulto ad esso relativﬁ?ia lite
non doveva essere pil in giudizio identicamente alla legge Homana.

Ma la previsione ai allarga & tutta la procedura: essa doveva svalgeg:
si come davanti al Pretore in Homa neli giudizi tra cives Rowani, azio=
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ne,atti,rinvio,giudizio,danno per il ghudice,fine della lite nel pro=
cesgo.llriferimento alla procedura in vigore a Roma davanti al Fre=
tore inter cives & aschematico e non forniasce alcuna esplicazione o
apecificazione e percid non dice nulla sul damnum iudici.Sembra tut=
tavia,dato i1 tenore del testo nella parte che precede Bd enche in
quella che segue,che guesta previsione di responsabilita del giudice
fosse relativa all'inosservanza delle norme sul termini. Inflatti su=
bito dopo =i prevede un'eccezione per 1 wasi nei guall la legge sta=
bilkva diversamente per 1 tempi ed 1 luoghi del gludizio. Ha in quest

ipotesi al applicavano le stesse norme vigentl a Homa per i processi
in Roma tra cives Homani davanti al Pretore.

11 testo che abbiamo rlassuntoc c¢i spinge a qualche considerazione.
Non vi & il minimo accenno a responsabilita del giudice per errori

e colpe nel giudizlo.Norme rigide regolano la 38#e durata,la compas=
rizione delle parti,il rinvio del giorno fissato,l'emanaz jone della
sentenza, Il riferimento alla lex Iulia & chiarlssimo e riguarda la
regola secondo la quale gli iudicia legitima,che la lex municipalis
agnliecitamente menziona,dovevano esaurirsi entro un anno e mezzo.0ra

apprendimac che un senatuconsulto aweva trattato di questo argomento,]

forse per eliminsre dubbi insorti nell'applicazione.lLa legge non di=

¢ce come nel capo precadenke,che i1 giudice dé#efg:ﬁggqjggitn aciens
dolo malo,ma non dice nemmneno il contrario.la lex lulia viene detta

proxime lata e l'avverbio stupisce per il senmo inconsueto di pre=
cedentemepte & non di prossimitd del tempo,visto che la legge di
Auzusto era di un secolo prima.Jjuesto dubbio dovrebbe easera-pre=
sente agli storici,che considerano la lex lrnitzna come tratta de

quella Flavia(40).Anzhe lapienz equiparazione ai giudizi che si =svol=

B, g
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gono & Roma inter cives & sospetts perfino se si ammette che questo
ignoto municipium Irnitanum avesse la cittadinanza romana.

Huel che precede ci permette di precisare in quale misura L4 lex Lrnid
tana rechd¢ nuovi elementi utill per la nostra ricerca. Essa non

e-nferma la decisione attribuita a Pomponio di negare il iudicium
restitutorium nel casec 4di ;ruﬂaasé viziato da violazlionl del giudis
ce in un proeesso contro un pupillc falso tutore auctore. da esso
gl déa infarmazlioni utilisaime per individuare 1 casi di responsas
bilitd del giudice,come l'omessa diffisio diel od un vizio nel suo
impleg,,l'omissi@ne della sentenza. Hon sl trova nella legge l'aspre
sione litem suam facere,ma vi 81 parla di un damni iudici esto. In
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che sensc la trasgressione provochi un danno per il giudice non &
detto,salvo che nell'ipotesi della multe per un atto doloso di amess
#ubblicﬂzinne del dies. Per i1l resto la vioclazione & ~ggettiva., In=
fine la legge conferma,che vl eranc casi provocati dal giudice,

nei gquali la res non poteva pid essere in giudizio e tali cast era=
no discliplinati dalla lex Iulla per l'inosservanza del termine fia=
sato per la durata del giudizio stesso. Essa quindi induce a

riflettere su di un problema che il Kélly aveva visto acutamente, quel.
lo del tempi del processo.A giudicare dalle {onti letterarie,che la=
mentano la lungsgsice dei giudizi e da gqualche testo giuridico E&’l
non semora che 1 termini foss¢ro btanto tassativi.Pud darsi che ii
potere di diffindere diem fosse pill ampio di quanto appare a prima
vista e permeltesse di superare gli scogli nascenti da rigide norme.
nd sl pud escludere che il Senatuconsulto esplicativeo ddl cap.XII
della lex Iulia fosse pid largo per 1 rinvii. .

Ty

IV

Veniamo ora all'esame del mutamenti avvenuti nel sistema giudiziario
e nell'ordinamento del processo. A me questa ricerca appare pid uti=
le per venire a2 capo deil contrasti tra le fontl,mentre la questio=
ne sulla categoria del quasi delltti,sebbene sia in qualche modo
connessa alla nostra,non & della stessa importanza.
La storia di questli mutamenti investe la qualificazione dei giudiel
ed 11 processo formulare,che venne ({rasformandcsi,ancor prima di ess
re definitivamente abolito e sostituito interamente dalla cognitio
cogiddetta extra ordinemn.
La storia della qualificazione richiesta per essere giudici & ben
nota e qui ci limitiame & ricordarne taluni asnetti,che possono
avere avuto qualche influenza nella definizione della rsspmna&bilimf'
td dei giudiei. Hell'etd repubblicana dall'etd arcaica in poi e
fino alle riforme graccane ed alle lotte successive,il munus iudicia=
rium era riservato al senatori e solo da quelle riforme in pol fu
Eatesu‘aj.ﬂavalieri con alterne vicende.l senatori erano spesso
iy oy, "kt e el
sulla nascita ed ev.luzione dellaP 'lric?. 0,
chiaramente poato i; risalto i1 1 P jﬂrudﬂﬂzﬂ.hﬁﬂﬂﬂ st
DN giurigprudenza'{TE jfa?:u;fa politica e di?ittu,fra
o (el Gﬂﬂﬂili:m};i EH? cha.secnnda il dlffusn uso ro

pETrL1 0 sentire l'opinione di
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giuriatt ‘.1 casl di ignoranza o scarsa conoscenza del diritto

by

dovevanc eassere rari.Ma anche quelli di negligenza,scarso impegno,
colpevole mancanza di cura,non dovevano essere frequenti.ll Kelly

ha rilevato che le fonti non ci hanno tramandato nessun esemplo di
processi intentati contro gludieci e guesto & un fatto,snche se non
se ne pud trarre la conseguenza che le norme dell'editto erano letter

ra mprita.Eppure non riesce facile immaginare che una nozione cosi
pregnante,per usare le parole del Levy,fn23e sorta in etda arcaica
senza lasciare tracce della sua evoluzione,salvo l'aneddoto pocg,
affidabile narrato da Macroblo e senza che un spttile lavoro dei
giuristi trasparisse da qualche segno posteriore.

Quali effettl produsse sulla qualitid delle persone chiamate a for=
wmare gli elenchi da cui sl sceglievano 1 giudiei 11 forte aumento
del numero? E'difficile dirlo.Ricordiamo solo che Augusto istitui
tre decurie di giudici scelti fra i cavalieri con mille peraone
ciascung.Pol ne aggiunse una quarta,cui sl asse glarono perssne

con un censo di 200.000 H3 per i processi minori, P8ligola ne istityl
una gquinta. La carica era popolare e poteva ancora easere ambi ta,

ma l'impegno richiesto al giudice lo era meno.Dopo tante lotte per
mantenere 11 monopolio delle giurie i sensfori non sembrans pid
interessati. Non vi & una prova diretta che esai fossero stati esclu=
sl,ma pdiché non si trovano prove epigrafiche della loro parteci=
pazione & lecito pensare che sotto Augusto essi siano stati esone=
rati e questo non si pud ELtPﬁbuire ad una politica antisenatoria.

Infine si deve ricordare che secondo l'opinione comune le parti pc '
tevanoc accordarsl anche su di una persona o 1 inclusa nelle liste,
ilche fa pensare che talvolta sl preferiva come giudice una persona
di cul ei si fidava per conoscenza diretta anziché gquelle comprese
nelle liste di nomina imperiale. L'opinione comune & stata perd
criticata non senza qualche ragione da F.La Rosa,difesa dal Fublie=
se ed altri{g'].

dcuse legali per essere esentati dal munus eslstevano gia in eta
repubblicana,ma nell'impero esse sembranc derivare da riluttanza

a rivestire un ufficio divenuto un noiose obbligo.




T
ﬂltri mutamenti che possono avere avuto influenza sul nostro tema

s sono quelli di carattere costituzionale. Essi hanno fagorito 12
“@E;L; ngacita e l'estendersi della cognitio imperiale,fonte del ius novum.

Anche il processo formulare subli le conseguenze del nuovo regime e
cogli 8l venne affermando una forma di procedura per dir cosi stata=
lizzata,come 8i ha gid verso la fine dell'etd classica. In essa
esistono ancora elementi del sistema farmulare,ma il giudice non

& pid un privato,bensi un delegato del funzionario giusdiscente,
dunque una sorta di cognitio bipartita.

Non per caso le testimonianze delle fonti sui giudiel privati si

f).? arrestano all'eta di Marco Agrelio,come le iscrizioni ci atteatmﬂ{-ﬁ:
Un sole testo potrebbe far pensare alla metid del 3%sec.lo,preclsa=
mente al 261,una dedica a Fetronio Tauro Volusiano,conscle in quel=

P ¢ Ll'ann,,fra i cuil titoli =i menziona anche ex V dec.Laur.Lav. (48],

t- che perd sembra riferirsi pili & cariche municipali , ad una di |
quelle designazioni onorifiche,ambite dagli equites,dell'antica cit=

Si*  ta latina(46).
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- Bisogna infine ricordare che nel procesac provinciale,segnatamente
| | nelle province imperiali ,non esistevano giudici privati e la stessa

forms della procedura era notevolmente statalizzata,come 1l Wlasasak

¥
ha dimostrato in ricerche che rimangono sncora fondamentali.NHell'el

' rocesso formul
classica dunque il campo nel guale operava 1 antiuo’p o 4]
re bipartito con il giudice privato risalente ad unetd anterio

alle leggl che introdussero e regolarono le formule,era abbastanza
ristretto e lo fu ancora di pid in conseguenza dei mutamentd che
abbiamo ricordato. Dopo la decadenza e la fine di guesto tipo di

processo,il giud{ce privato scomparve ﬂﬂ?u“quﬂlsﬂgitEitn de.vg fug=_

zionario.Questo era dunque gid avvenuto prima che Bli imperatori Co=

stante e Costanzé abolissero formalmente le mellle{W'

J;- Il zuadro generale dell'eta Fastcluﬁﬂéﬁﬁ;e giusti* nianea & dunqie
interamente diverso da quelle classico.]l processo farmularejﬁellu
nuova procedura interamente statizzgta 11 giudizio compete alfunzio=
nario elevato investito della giurisdizione ovvers ad un giudice
subalterno da lui nominato.Non sembra che questo mutamento dei po=
Leri costituzionali abbia migliorato lo stato dells giuatizia,La=
aciamo da parte le demmncie contro 1'improbitas dei processi dell?
Mmonymus de rebus bellicis,che investono pid lo stato di econfusione
delle leggi e degli iura ed esprimono un siudizio di ordine sociale
come ha giustamente visto 11 Hazﬂurinn{45}.Lusciamﬂ le rampogne veeme

?J? nti dei predicatori cristiani del V sdcolo,che Do880N0  edsere
estremizzazioni, ovvero i lementi di Libéanio contro i tribunali,che
hanno espulsc 1 retorl quasi come fossero criminali,lamenti di un
conservatore,come nota Fr,Schulz,cui non piaceva che agli avvocati

. L& fosse stato imposto di studiare i1 diritto anziché 1la retorical49),

Prendiamo fonti ufficiali raccolte dagli storici del pruceasn-{ﬁﬂh

in primo luogo la costituzione del 331 ai Costantino ripresa da

I't Teodosio ﬁélj.ﬂi fronte allas dilagsnte corruzione dei giuc - dei

loro ufficiali bollate con violenza di linguagglo si minace .ao

pene severe,come era nelle tendenze dell'epoca.Si va ben oltre la

responsabilita del litem suam facere,del tutto inidonea = CorregEre

1 malil denunciati.Costantino e poi i suci successord non comprendono

che le leggi e le dure sanzioni servivone poco.La responsabilitid dels.

le nomine spettava al potere buroeratico,tipica espressione,snzi fon=

damento della monarchia assoluta.

In buona parte i fatti che potevano dar luogo alla responsabilita

patrimoniale del iudex erano scomparsi con la fine del processo formus

lare e dell'ordo iudiciorum. Cadute le formule ,1a non corrispondenza t
L 1 testo fissato nella litis contestatic e Tateoniddnng ¢ra impossibi=

4
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le,Del pari l'omissione della sentenza conclusiva del giudizio en=
tro 1 limitl di tempo fissatli per le due forme di giudizio,quello
legitimum e guello fondato sull'imperium.Scpravvive la corruzione,ma
con questa 8l entra nel campo del diritto penale pubblico.

Uallt'altro lato nella cognitio era ora possibile l'appello ad un'auto
ritd superiore,che invece mancava nel giudizio dell'ordo,dove la
zentenza del giudice popolare era inappellabile. Coai vizi ed erros
ri potevano essere corretti e non occorreva far ricorso alla minges=
cia d1 wm'azione civile per dannl contro 11 giudice.

Se questo & lo stato delle cose,che valore ha nelle fonti postclas=
siche e giustiniasnee la sopravvivenza dell'antica figura della re=
sponsabilita del giudice per litem suam {acere ¥ Se non si trattava
di una pura reminiscenza classicheggiante, si deve pensare ad un tra=
visamento o profonda trasformazione dell'antica nozione. Oltre 1 |

casl dolosi e di f'rode alla legge,nel guall poteva ora rientrare

la violez one cosciente delle costituzioni imperiali,si apre la

via ad una muova figura,quella dell'imprudentia del gludice,che non
ha nulls di comune conl'antica responsabilita derivante dsl fatte
che il giudice o travisando 1 termini della litigl contestatio o
facendo decadere il processo senza emanare la sentenza,creava un
danno alla parte intereasata che poteva perfino essere irreparabile.
Hel nuovo ambifko della negligenza colposa,le scuole postclassiche e

Giustiniano possonc aver pensato di applicare l'antica responsas=
bilita del giludice., Se tale ragionamento coglie nel segno,allora
non sarei tanto sicuro nell'affermare che i’interﬂ testo delle Rea
cottidianae contenga diritto classico,magari nel quadro di una tao=
| ria secondo la quale tutta quest'opera sarebbe stata rielaborata,msa
4 un tardo giurista classico(5%). el testo invece vi & una sostanzia=
le manipolazione per quel che riguarda i1 vago ed indefinito peccatum
e 1l'imprudentia,chiaramente rivolte ad ampliare una nozione pid ri=
stretta della responsabilitd.Quanto a Giustiniano egli eéra un eritico
+§ ®evero del basso livello dezli studi 4i diritto (53) e 1'imprudentia
8e non in modo esclusivo,comprende in s& il concetto d1 ignoranza o
scarsa conospenza del diritté? 11 testo delle Res cottidianae pud
quindi essere pilaciuto.Esso gode di un grande favore nella Compila=
zione,ripetuto nel Digesto in due libri diversi ed inserito nelle
Istituzioni.Pud darsi che i compilatori abbiano avuto per le mani
pid di una raccolita posteclassica. I tre frammenti sono identici

- H.ﬂ{*’*fo el fjuh,fz..aﬂ‘ Tpoudince ":‘:ﬁ{'"':f;#'

e




2y ??
rer la partie relativa all'imprudentiz ed al pececasse aliquid

come quasi maleficium e guesto & dunjue diritto tardo accolto
nella compilazione. Nella parte finale invece relativa all'aziog=
ne non vi & uniformitd.In D.44.7.5.4 questa mancas del tutto,coma
nef Baﬂiliﬂi ( 24 50.13.6).In I.4.5.pr. la condagna & in aequumn,
ma con la qualificezione in factum.In Tefilo vi & soltanto in
factum. Queste diversitd fanno supporre che ei trovi in presen=
28 di residui classici,nd si pud sottoscrivere all'opinione del
Fringsheim,che le varie eapressionl esprimono la stesso concet=
t0..

Se tali testi si confrontano con quello di Ulpiano,nel quale la
condanna per l'szione dolosa del giudice & in aestimationem rei
abbiano un quadro completo,che si pud far risalire alleta clas=
sica.A proposito dellz condanns in aequum e di quella in aesti=
mationem rei Guarino osserva che non &i trattava di cose divers
se, perchd il giudice per stabilire che cosa fosse aequum doveva
procedere ad una stima del valore secondo le valutazioni socia=
1i correnti(54).da 12 stima dell'aequum era discrezionale,mentre
1'aestimatio rei non lo era perchd es=a corrsiponde al quantum
es res erit,che dato il meccanismo processudle era sempre ung
somma di danare dterminato.

Abblamo dunque elementi suff cienti per giungere ad una conclu=
slone,che ai lascia intravedere da ~uel che precede e cio® che
non vi era una apola azione.Questa tesi fu 714 sostenuta in passas=
to,ma ls distinzicne si fondave sui presupposti del dolo e della
colpa,mentre essa va ricercata altrove ed 11 solo modo correttao
per farlo e di compiere un esame delle concrote situazioni giuri=
diche nelle quali poteva aver luogo per atto del gindice un danno

totale o parziale di una parte privata.
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of.fel suo libro,pieno di riflessioni iwtereassanti ed originali il
Kelly ha rilevato che questa famosa nozicne sembra gia nell'Editto
pretorio lettera morta.Di processi contro i giudiel non vi & tracs=
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cla nelle fonti.Dal canto suc Hlbner aveva osservato che il litem
suam facere operava come una sorta di spada di Damocle soapesa sul=
la teata dei giudicanti. Vari atudiocsi e da ultime D'Ors hannc sotto
lineato che la responsabilitd derivava dal fatte che l'incuranza

o L'errore del giudice provocava un danno irrepghbile in quanto essa
faceva estinguere 1'az bne,che a sua volta con la litis contestatio
aveva consumato il diritto sostanziale.

Yediamo come stanno le cose. A prima vista si potrebbe
aggiungere alle sorpresa del Kelly od ai rilievi del D'Ors un'altra
sorpresa: come mai i1 Pretore,anzich® garantire alla parte dannegglsaf]
ta un'azicne di responsabilita contro il giudice non ha pensato di -
accordarle una restitutio in integrum,che viene invece adoperata in
casl analoghi se non meno gravi ¥ gquesta sarebbe atate la vla pid
semplice. Ma essa non era la sola,

Il preblema va viato nell'ambito degli effetti della litis contesta=
tio,che finiscono tutti con l'attuazione della massima bis de eadem
re ne ait actio,ma che operavano in modo divereso secondo la natura

del processo.Galo lnfatti ¢l dice che negli iudiei
legitima in peraonam,la cui intentio c¢onteneva un dari oportere,la
litls contestatio estingueva il diritto pper conseguenza non sl pote
va intentare un'altra azione ipso iure. In tutti gli altri giudizi
sia quelll legittimi in rem,sia 1u’... gquelli imperio continentia
l'estinzione non avveniva ipso iure ed era percid posasibile intenta=
re nuovamente l'azione,ma quesata veniva respinta mediante un?exceptia
rei iudicatae vel in iudicium deductae accordata dal pretaref{EEE.
Non interessa qul affrontare il tema della ragione del differente reg
gime,nd delle nafhttaristiaha proprie di questa novazione processua=
le.5u questl argomentl i1 Biscardi ha recato utili approfondimenti
ed ha reso verosimile la tesl che vi sla stato uno sviluppo storico
dai veteres alle leggl augustee.Non vi & dubbio che nellsa proceuura
per lezis actiones 1a scla conseguenza della litis contestatio era |
l'estinzione ipso lure del diritto dedotto in giudizio come egpli=
citamente arferma Gaio (IV,108). Ma & noi interessa per la nostra
ricerca porre in evidenza che solo in un certo numero di azioni,quel
le ddrivanti dalle antiche condicticnes pecuniarie vi era il rischio
di una estinzione “ipge iure,mentre in tutte le altre l'auxilium

del pretore operava a favore della porte msritevole' ai Tatela,
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I1 siatema processuale romanc forniva imezzl per evitare iniquitd ed
ingiustizie derivantl da una applicazione formalistica del diritto.
Il pretore poteva denegare exceptionem,al pari dell'azi ne e le [anti
cl danno wvarl esempli di questojun riferimento sl ha gia in Cicero=
fﬁ:na ( 58).In modo snecifico & attestato il diniefo dell'exceptic rei
Tb iudicatae {ﬁﬁ}-ﬂna vobta sccordata 1l'exceptio,il convenuto poteva op=
porre la replicatio,che se accolta dal pretore entrava nella formula

.y
£ {iﬁ} B'difficile credere che nei casi 41 oregiudizi causati dal giudig

il magistrato non ne tenesse conto nella redazione della formula, E!
vero che a sua volte l'attore poteva opporrevuna duplicatio e la
seyfpe delle richieste teoricamente poteva allung JE?“Eﬁuil magistrato
vi poneva termine con un'emceptio doli e non =2ard stato difficile

nel nostro casc trovare gli estremi del dolo nell'uso che la parte
privata faceva del compytamento del giudice. Il [atto che casi del
genere non si trovino trattati nelle fonti non prova nulla aul regi=
me giuridico.Al pid prova che edsl de gasewe non erano freguenti e a

quinii non interessevano molte la giurisprudenza.
Quanto alla restitutio in integrum le tonti non ci danno spunti per

ritenere che easa fosse usata nel nostro caso,Abblamo anzi gia viste
E-.#(ﬁ?)che il testo di Pomponioc pervenutoci nel Papiro di Antinopoli escludk|

la restitutio aFavﬂrE della parte danneggiata da un atto del giudice
in un processo intentatocontro un pupillo.Ma se questa & la soluzlo=
ne che troviamo in un testo,mentre gli altri sono muti in proposito,
non era contrario alls logice del sistema considerare la responsa=
bilita del giudice come aggiuntive rispetto alla lite principale,
tenendo conto del pregiudizio che 1l comportamenty del giudice pote
va aver pracurato non iEHEE altrd che per la necessita dil ricorrere
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re ad un nuove processc e per il ritardo nell'esecuzione dell'cb=
bligazione. Non si pud quindi escludere che in forza del prinecipl
anche nell'ipotesi di processo vizlato dal comportamento del giudis
ce 8i potesse restituire la parte danneggiata nel suo dirltto.La so=
la obiezione che sl pud formulare non discende dalla loglca del si=
stema,ma dallamancanza d i testimonianze.

Senza la restitutio in integrum non
vi erano rimedi a favore di chi avesse sublto la perdita dell'azio=
ne in personam,dsto che i1 mezzi pretori riguardavghée azionl legi=
timae in rem e quelle rien tranti nell'imperium del pretore.Percid
l'attore che avesse ottenuto una aantanf con una condamna diversa
da quella autorizzata nella formula,non poteva intentare una nuova
azioge,che sarebbe stata respinta ipso iure,senza bDisogng dell'exc
ceptio rel iudicatae.Non vi era dungue alcun rimedio possibile?
Questo era tanto pld grave,in gquanto la nerdita aveva luogo sia
per declsioni in somme maggiori,szsia minorl di quelle stabilite
nella condemnatio della formula. Lo stesso & a dirsi per la perdita
dell'azione ze la sentenza non fosse stata pronunciata nei termini
previsti dalla lex Iulia,vale a dire un annc e mezzo.
‘Data la gravitid di questa conseguenza del formalismo,non sard inu=
tile fermarsli gualche momento su di essga, #da prima di affrontare il
~robleme, non & forse inutile ricordare la

disputa per lungoc tempo agitata fra gli studiosi ed in utlimo fra
1'Arangio Ruiz ed 11 Solazzl sull'esistenza o meno di una exceptio
in dininuzione della cundannalﬁw. Non si pud come & ovvio, ripren=
derla in questa sede,ma se 81 accettasse la tesl affermativa,allora
8l disporrebbe di un altro elemento per meglio valutare la portata
pratica del casl galanl.Seinfattl era possibile far valere in via di
eccezione l'equitd di una diminuzione della richiesta formulata dal=
l'attore con l'intentio e guindi di ammettere una condanna in meno,
il convenuto non avrebbe avuto alecun interesse ad una scorreita des=
cksione del giudice per diminuire 11 valore fiss:to nella condemna=
tio della formula.Almeno in questo caso,se non in quello opposto
l'importanza pratica della gquestione 81 sarebbes di molto ridotta,
Ma lasciamo da parte questa considerazione,data la controveraia sul
tema,
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¥on si pud invece lasciare da parte 11 modo con 11 quale si regolanc

gli effettl della condemnatio.Gaio ‘n pochi paragrafi dopo ci mostra
come gquesta doveva essere concepita per evitare 1 rischi derivanti
dalla non corrispondenza con la petitiodi}1.3e 1'attore aveve posto
nella condemnatio pilt di quanto richiesto egli non incorreva in nes
pericolo,ma il convenuto che aveva accettato una formula 1nigum '
apa restituito in integrum per otienere una dimininuzione della cons=
danna (IV,57).8e invece l'attore aveva posto nella condanna meno del
dovuto egli otteneva salo questo,perché il gludice non poteva super
re 1 1imiti postl dalla condanna,nd il pretore in gquesta eventualita
sccordava una restitutio.La spiegaz jone Fornita da Galo & ingenua:
facilius enim reis praetor subvenit quam actoribus., Il testo & perd
importante perchéd esso prova she nel caso di condemnatio in plus il
pretore dava al convenuto una restitutic per farla ridurre nei limi=
£1 vepri.Questo & dunque 11 regime della condemnatio,differente da

quello dell'intentio,dove la pluris petitioimplicava 1l'effetto del
causa cadere.

La diversita 41 regime tra la ccnﬂemuﬂtih diversa dall‘inbentin.1
e la sentenza diverss dalla condemnatio & sensazionale. E! vero
che la condemnatio racchiudeva i1 momento imperative della for=
mula,perchd in essa si dava al giudice il potere di condannare od
assolvers.Ma & un eccesso di formalismo far discendere dalla tra=
gressione del tarmini della condemnatio la perdita dell'azione,
senza rimedio alcuno,nemmenc guello della regtitutio in integrum.
In realtd nel suo testo famoso Galo non afferma guesta egtrema cons=
seguenza,dice solo che 11 giudice il quale non si attiene ai po=
capi conferitigli litem suam Taclt. Ya da che cosa si trae la
conseguenza che per Galo ed i principi del sistema processuale
romano,questoe voleva dire nullita assoluta della declsicne €
quindi goastituzione della responsabilitd del giudice alls parie
che sarebbe stata tenuta al pugamentﬂ,perfinﬂ quando la decislone
epa in minus rispetto alla formula? Questa nozlone formalistica ed
ampia del litem suam facere & piuttosto una creazione moderna,di
eui non si trovanoc prove esplicite nelle fonti. Anche se i1 forma=

liamo del processo poteva apingere a decisioni aberranti,l'egui=
t4 non avrebbe potuto facilmente scecettarle. '
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gontro questa considerazione gpon si pud addurre altro argomento che gquello |
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tratto dal principio formale che la decisione del giudice non poteva
mutare i termini dellsa fqrmulaﬁd i1 farlo rendeva nulla ed inesistent
dal lato giuridico la sua sentenza, Ha che cosa poteva impedire alla
giurisprudenza di considerare che nel nostro caso il diritto dell'at=
topre esisteva e solo la sua entitd era diversa da quella affermata

ce 7 Un uguale rigore non v iera nemmeno nell'ipotesi di

dal gindy
plus petitio,perchd questa produceva l'effetto d4 faicadere la causa,

ma faceva perdere 11 diritto sclo nell'ipotesl di plul"iﬂ petitio e
non in quellg opposta di minoris petitio,nella guale era stabilite
che l'attore non mteva intentare il nuovo giudizio per il residuo
nello stesso anno dil carlca.del magistirato davantl al quale sl era
tenute i1 primo processo.La diversitd delle due norme viene sple=
gata con una trasformazione del mrimitivo formalismo [ii}¢

Aleuni stuidiosi a cogminciare dal Wlassak =Spiegano il rigore della
normg: sulla pluris petitio con l'esigenza di provocare l'autorespons

sabilitd dell'attore,che era sicuramente in posizione piu favoreves=
le nel prueaaaa[ﬂid*ﬂﬂ easi perd non spiegano la ragione del diffe=

rente regime da nci rilevato,se non con il persistere del frpmali=
smo & con la rizide delimitazione dei poteri del giudice,il che non

& una spiegozione,ma una semplice constatazione dei fatti.
L'assurdita della interpretazione rigorista sl vede ancar meglio, se

81 infecclano i casi di una condemnatic formulata in modo difforme
dall'intentio con quello della decisione difforme dallsa condemnatio,
me conforme all'intentio., In tale ipoteai il giudice che si fosae
attenuto ai termini dell'intentio e non a2 gquelli della condemnsatic
poteva essere ritenuto responsabile di un litem suam facere e Comungu
le sentenza che ristabiliva i terminidell'intentio nullafisidira che
questa & un'ipotesl impossibile e si pud riconoscere che essa non si
sard verificata tutti i giorni.Ma chi pud pronunciare la parula mai
nel travagliato cempc della giustizia ?E comungque anche se non veri=
ficatasi mai,non per questo perde la sua forza per dimostrare 1l'ins=
congruita del prineipio sostenuto dagli storici Mpderni.Gaio si rifa=
ceva al veteres,ma da quel tempo in poil molta acgqua era passata ant=
to i ponti e molto era mutato.Del resto le fonti e Gaio stesso si
limitanc ad eff'ermare l'esistenza di una responsabilitad del giundice,
ma non ci dicono nulla su di un'altre importante gqueXtione relativa
all'eventuale rivalaa del giuvdice cerndsnnato a riseveire-la parte

danneggiata dal suo comportamente nei confronti dell'asltra parte,
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che invece 5i era avvantagelata.Se questo zilenzio ai dovesse inter= |

tare come inesistenza di wn'ezione avremmo il bel risultato,che

un Tizioc per effetto di un atto scorretto del giudice,magari da
lui stesso provocato,finiva con l'essere liberato dalla suz obbli=

Saziene, senza dover pagare 8 NesS5SUN0 OeNmens un centeﬂimn !

Detto quel che & ziusto nel confronti delle conseguenze iniqaﬂ dal
formalismo non s8i pud comungue iznorare che esistono seri motivi

di dubbio per taluni aspetti dell'ordinamentc processuale nel si=
gtema delle formule. I1 D'Ors ha sostenuto che nei casi indicati

da Galo la sentenza non era valida e la nullita erz asssocluta,come
del resto una sentenza emessa oltre 1 terunini prescritti. D'Ors s5i
appog~ia a studiosi autorevoli,come Wenger e “aser ed adducell testo
di Giavoleno in D.10.3.18. A me l'analogia con il caso trattato in
questo frammento non pare molto forte,perchd esso consisteva in

un giundizio di divisipne,nel gquale il giudice 21 era pronuncisato

gu cosa diversa,zanzi estranea all'ereditd.Vi & un altro casec ricors
dato da Orestano (£3),C.7.48.1 di Alex.,dove un giudice si & pronun=
ciato su cosa di specie diversa, In guesti testi ai afferma che il
giudice non 11 potere di pronunciarsi,non si dice che la sentenza
era invalida,sebbene lo s8i possa presumere, Wenger si limita a dire
" 0 s8¢ i1l giuvdice avesse giudicato diversamente dai termini che ls
formula gli preacriveva" Lf&ﬁ;ll Kaser esprime riserve e dubbi sul=
la tesi del Kally%mg adduce il testo di Giavoleno gid ricordato ed
uno di Faolo,il guale afferma che un solo counproprietario non pud
agire in una questione concernente un serve comunse,senza il minimo
accenno alla sentenza del giudice (D.13.3.27).Per la validitd della
gentenza 2i pronuncia oltre il Kelly,anche il Haggiifgi- Per la sua
totale nullitd non si pud invocare altro che il fatto conseguente
¢iod il litem suam facere,come risulta nel testo galano.Rimane in=
certo,anche alla luce della ngova testimonianza dellas lex Irnitana,
se 'la sentenza fosse invalida pienamente o se la trasgressione im=
plicasse un damnum per il giudide,comnisurato a quel che la parte

interessata perdeva per effetto della trasgressione da lui compiuta.
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Cremados e Fardielio,i quali seguono la ricostrnzione del D'Ors
hanno addotto nella discuss ione due Easti,cha di solito sono tra=
scurati: D.42.1.55 (Ulp.51 ad Sab.) e D.5.1.T4.1 (Iul.5 dig.). Il
primo & sicuramente alterato ed & stato gid ritenuto compilato=
rio in larga parte dal Biondi.Esso sembra far discendere la caus
sa dell'impossibilitd di corregzere la sentenza dal fatto che

il miudice finl di esser tale dopo aver emesso la sentenza,co=
me a8i afferma all'inizio del testo, da poli si prende in.esame

il caso del giundice che nbbia condannato pluris wvel minoris e

aji afferma amplius corrigere sententiam suam non potest,semel
enim male se ubene officio functus est.Amplins & di troppo e fal=
aa la decisione del eiurista in reapporto all'ipotesi pluris wel
ainoris,riducendola al minus.Il semel allse fine vuol dire che

il siudice poteva giudicare una volta sola e dopo che lo avew
fatto male o bene aveva adempiuto 2l suo ufficlo.L'espressiom

& involuta e non & un modello di stile.Detto questo non mi paxe
che 21 possa sbrigativamente concludere, - ome fanbo i citati Auto=
ri,che il testo non serva od affermare chels sentensza emessa n
difformitd dalls formula fosse valida.lIn modo diretto guesto

non risulta dal frammento,ma non si pud non rilevare che Ulpia=
no anromenta dalla cessazione dell'ufficio e non dalla piena in=
validitd della sentensza,

Piti esrlicitamente TFinliang afferma: Iunjex ,qui usgque ad ceriam
aunoam iudicare iussus eet,etiam de re maiori iudicare potest,

gi inter litigztores conveniat.Gli autori ritengono che si trtti
qui di un'eccezione che conferma la regola e che =i apiega con

il carattere ptofondamente srbitrale del processo privato. Tuf=
tavia la guestione non & cosl semplice,se si parte dall'idea

che vl era un obhligo formale per il giudice di atieneresi alilla
condemnatio. N2 si pud comprendere in quﬁle smde ed in quall modi
le partil potevano concordare di permettere al giuvdice di deci=
dere inwlodo diverso da come era autorizzato a fare. Se dungue

28l ritiene classico il testo e non vi & ragione per negarlo, bi=
sognera ammettere che il formalismo della 1£ti$ contestatio non eng
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tanto rigido,che le parti potevano procedere ad ud un nuovo acs
cordo,una sorta di seconda litis contesiatio di fatto,il che
per lo meno induce & considerare con minore rigidita il testo
di Gaio.
Quanto al giursmento del giudice,in mancanza di testi giuridizi
classici,sard prudente astenersi da guaslsiasi illazione tratta
delle parale di Giustiniano (C.3.1.14 del 531) che alludono

t)i‘ ad antigqui iuvdides,dato che il termine antiguil & generico e

e 2.1 si pud pensare a gqualunjue epoca anteriore.

]
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VII
Nell'aabito dell'intero sistema pmceasu&&e dei rimedi predispo=
ati dal Pretore o dalla giurisprudenza per evitare od attennare
consesuenze inique del formalismo & pih facile ricostruire i trat=
ti di guesta discussa figura di responssbilitad. Yalla nostra ri=
cerca essa appare ridimensicnata,non & solo un caso di responsabi-
1itha sostitutiva di gquella della parte privata,divenuta irrealiz=
zabile per un atto del giudice,ma snche come responsabllitd aggiun=
tiva,una sanzione pih che sltre diretta 2 rendere il giudice attem=
o alltadempinento dei suol doveri. L'intervento del Pretore era
necessario per predisporre i mezzl adesuati,senza tuttavia elimi=
nare 11 formalismo. Questo era duro 2 morire.Cicerone ce ne da we
testimonianza eloquente,allorché deride quel giuristi che nel suo
tempo disanisivano sull*uso delle parole,di alcune di quelle paro=
le solenni e rituali dell'etd primitiva(68)ila lex Irnitana elencs
6,8 pantizliosamente gli obblighi procedarali sui termini,il che pro=
va che essi erano attuali ancora nell'etda dei Flawvi. Adlo Gellio
si trova impiglisto nel groviglio delle forme. Ecco duncue un pris=
mo sruppe di casi che devano luoge alla reaponsabiliti del giudi=
ce.Questi consistevano,oltre che nell'assenza,nell'inosservanza
d i termini tassativi,dai quali derivava un grave pregiudizic al=
1'attore,consistente nella perdita dell'azione., E' chiarc che la
condanna in tale ipotesi non poteva che essere equivalente al wva=
lore della lite. A questo penso si debba riferire quella vera zest i=
matio 41 cni al testo ulpianeo,che nonha nullada vedere con la
litis aestimatio in senso tecnico o con i gindizl estimatori. Ess=
e semplicemente un quanti es res erit. L'azione diretta a tale con=
danna non erz in faectum,ma in ius,perché fondata sull'inosservan=
za della legge.
Vi & un altro gruppo di casi,come guslli indicati da Gaio,in modo
chiaro e semplice o come gli altri attestati da Pomponio,dipenden-
t1 da una mancanza di legittimazione.In tall ipotesi non si pud

essercertl che la responsabilita si doveszse commisurare al valore

della lite,perch® non 2i pud dire che essi producessero la perdi=

. myv€v€. ANy Y -
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ta definitiva di suslsiasi peossibilita di far valere il proprio
diritto mediante un rimedio pretoric,emceptic e restitutio in in=
tegrum. In tale eventualitd il litem suawfacere si doveva valuta=
re aquitativamente,donde una formunla concepita in bonum et aeguum,
che permetteva un apprezzamento del giudice pil libero delle clr=
costanze e delle conseguenze che il fatto del giudice aveva provos
cato. Agehe questa azione era in ius concepta,se l'adempimento man=
cato di un dovere di ufficio derivava da una legge. In ipotesi di=
verse 21 potewva prevedere un'asione in factum.

In terzo luogo vanng presi in considersgione casi di comportamento
doloso del gindice . Le parole dolo malo,che si trovano nel testo
di Ulpliano esaminatae piu sopra,non lasciano dubbli sulla classiei=
t4 dellas previsione.Una indubbia conferma ci & poi venuta dalla

lex Irnitana,dove 1'ipotesi di un atto doloso del giudice & espres=
samente menzionata. Olire al dolo,non come qualificazione di esso,
vi era anche la fraus legis,con riferisento a legsi determinate,
tra le cuali =i pud ritenere molto probabile che vi fossero quelle
che fissavano limiti alle garanzie personali delle obbligazioni,
senza escludere unaportata pilh generale. In cueste ipotesi la
condanna era nel valore dellzs cosa.

Se questo era con molta probabilitd lo siato del diritto classis=
c0,81 deve pensare A tre diverse agionli: ls prima,senza alecun rilies=
vo di ordine soggettivo,dolo o colpa,ouindi di carattere uggettiv;r
recante una condanna nel valore della lite,perviolazione di forme
tassative,percid in ius concepta. La seconda,in ius od in factum
secondo le circostanze, diretta a consesuire una riparszione equi=
tativa,quindi in bonum et aeguum concepta. Lo teraxnei casi di dolo
o frode alla legge . L'antica tecria ,che s5i deve al Fernice,era
dungue nel vero allorché assumeva l'esistenza di due azioni,ma nm
10 era nell'individugszione deli presupposti sogzettivi,dolo e colpm,
dai ouali faceva dipendere l'una o l'altra(69).

In guel che abbiamo tentato di ricostruire a2lcuni punti sono sicus=
ri,altri verosimili e vanno considercti come congetture probabili.
In questo tema lo stato delle fonti ed i mutamenti di tendenze di
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fondo delle wvarie epoche hannngr?:mpiwm devastazioni che non sono éﬁ:
riparabili ed:incwi lo storico trowa limiti non superabili.

Anche la storia del principio ha pilt ombre che luci.Per l'etd delle
¥1I Tavole sappiamo che il giudice aveva obbligo di essere presente
nel siorno fissato,salvo casi tassativi di scusa. lNon sapplamo se
la trasfressione di quest'obbligo implicasse una responsabilita.

Le XII Tavole dettavano la pena capitale per il giudice che si em
lasciato corrompere.Era una norma cha faceva notizia e gli antique=
ri la ricordano volentieri per dire dure lex sed lex.E‘'ardito pemsa=
re che la pena risuardassela corruzione nei giudizi capitali(70),
perché su gi qauesti erano competentl i magistreti cum imperio,i
duoviri pdduellionis ed i gquaestore parricidi,poi con la provocatb
ad populum i comizi.sia l'assenza non & la corruzione e quindi se
responsabiliti esisteva era di altra natura,forse una una pena

coie quella dell'iniuriacfissata in XXV assi. Improbabile erz l'im=
pieze della: mamis iniectio,perché il giundice apparteneva all'ordil=
ne senatorio ed era difficile che fosse trattato come un iudicatug
al pari di un debitore insolvente.

La data del primo intervento del Pretore non &1 conosce.Cicerone
sembra presupporre norme cdittali.Solo dopo le lezzi che legiti e =
rono le formule e stabilirono forme e teramini,si pud pensare che
1'editto contenesse l'azione concessa in vijlazione di tali norms,
gquindi dobbiamo pensare 2ll'dta successiva alla lex Aebutia,se

non alla Iulia. Ia terminoligia usata,litem s2uam facere, & elabo=
rata & non pud esseee antica.ll giudice fo propria la lite nel
senso che risponde del danno provocato dal suo comportamento,dals
1'aver agito come parte.Si avverte l'eco di una speculazione filoes
aofica.

Ia responsabiliti per colpa,vaga ed imprecisatas,a differ enza del=
le previsioni classiche precise e semplici, ¢ un punto di arrivo
;auasi sicuramente postclassico,al pint della fine dell'eta classi-
ca.la giurisprudenza della monarchia asscluta impiega una catego=
ria preesistente,che aveva perso di attualita in conseguneza del

matamenti costituzionali e della procedura, per nuovi fini.Si pub



4

36 3;

supporre che guest'ultimo stadio cominei da Costaniino in poi.

La categoria adoperata del peccasse aliquid licet per imprudentisy
che avvicina 1'atto del giudice ad un maleficium,senze essere pro=
priamente tale(71). Cosl poteva bastare anche 1'imprudentia,perch:
non trattandosi di un vero delitto il dolo non era necessaric.Co=
manoue sia & certo che aquesto & il principio affermato nel diritt
giustinianeo,come dimostra il favore wverso il testo delle Res
Cottidianae,non solo ripetuto nel Digesto due volte,ma riportato
anche nelle Istituzioni.

Come 3l vede la noatrs ricercs,se ha potuto rischisrare alcuni
punti,ne lascia altri oscuri ed incerti. ida 1o =torico non sempre
pud soatituire la sue fantesia alla mancanza od incertezza delle
fonti e deve arrendersi di fronte a questa realti.




., e
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(1) Pra 1 pid recenti vedi D'Ors,litem suam facere,SDHI.1982,268bes,
MeCormick,Iudex gqui litem suam fecit,Acts iuridica 1977,139 sa.; "

Huebner,Zur Haftung des iudex qui suam litem fecerit,Iura 1954,

149 ss.; MacCormack,The Liability of the Judge in thELEEpublia and

Principete,ANRW.XIV{1082),3 so.iCremadas e Paricio,la responsabili=
dad del juez,AHDE.1984,179 ss.jdel secondo anche Estudio sobra 1as

sotiones in aequum conceptae,¥ilano 1986,97 se.(riserve di Guarino,
Labeo 1986,318).Altri Augsori saranno citati su argomenti apecifici.
Non mi & stesto possibile vedere Bartoli,Du juge qui litem suam fa=

¢it,1910 e Dauviller,la théorie de l'iniurie liudicis dans la proces=
dure formulaire,Rec.Acad.de Toulouse,l9i7.

{2) IV,bh2i
(3) Le restituzione di Huschke & riportata anche da Guarino nel suo

Breverium iuris Romani ad h.l.,non in FIRA, ideglio costruiva dal

lato logico & la congetiura del Krlgzer-St
i ol : udemund,che per i
avié?turﬁnﬂ in una reatituzione ver=-e¢ propria : perdqago &l
) Cie.de orat,II 305:Gell.X,1,5; S : ' 1yb.11,2;
) tjf.ﬁﬂrFL,t. » 1943053 ,1,5; Sen. dial.cons.ad Poly e
(&) Ist. 7,377 .

{;} Voigt,Die XIT Tafeln,l,554; pid genericamente il Levy-Bruhl,
Recherches sur les actions de la loi,Paris 19&0,222 8i limita a dire

che il giudice prende il posto del convenuto e si espone al mezzi es
cutivi applicabili a quest'ultimo,ma definisce questa costruzione
estremamente fragile.

(8) ﬁarlﬂwa,ﬂﬂm,Heahtsgeachichte,II,Iﬁqg;cuq,ﬁanuel des Institutions
juridiques des Rumains,ﬁgﬂ;Hﬂhner,Iura,195¢,EET;HacEarnick,iﬂﬁH.

XIV,3 e n, G.lion & specificato se la manus iniectio fosse pro ludicat

2 pura;ma la prima ipotesi sarebbe pld attendibile,dato che 1'altra
avrebbe dovuto essere introdotta da una legge,di cul non s8i ha la

Lo Stoicevic,Sur le caractére des

f. esi=

minima traccia nella tradizione.
gquasi-delits en drolt pomain,Iura 1958, ritiene che il l.s.

stesse in etd decemvirale,ma non gieicifica 1'azicne. Suil casl di
Recherches

manug iniectio pro iudicato e pura v.per tutti Levy-Bruhl,

cit.306 s8.

(=) IL,2.

(¢} Der suolftafelprozess,G8ttingen 1974.

1ievo & la scarsa attenzione dedicata alla bibliografia itallans,
udiosi

ma guesto pare un difetto c
so guanto sia utile al

9s 3i pud muovere un ri=

omune alla nuova generazione di st

tedeschi ,che non Progresso generale e COmUnNE

dslla scienza.

__




e
(20) Dig.5.1.15.1 (Ulp.21 ad e

S5ef (1da);1.4:56p2 é§¥3
(21) E@ictum>,168.

(22) Le parole sospette (dolo malo autem videtur hoc facere,si

50.13.6 (Gai.3 rer.cott.);44.7.

evidens arguatur eius vel gratia vel inimicitia vel etiam sordes).

Per il glossema Beseler,Beitr8ige,I,77;per l'interpolazione Pring=

sheim e Seckel eit.in Index Intp.I,58 e Suppl.B85.11 Raggi,la resti=
tic if integrum nella eognitic extra ordinem,¥ilano 1965,354 psnsa
invece che il testo esprima bene la ricca sfaccettatura del concet=
to,ma vi include anche 1'imprudentia,il che & un'evidente forzatu=
ra.Del testo si oceupano abche gli studiosi dei gquasi delitti riles=

! vando interpolazioni wvarie.

il ; {i{ij‘ De4o5.%.pr.=2 (Ulp.11 2d ed.).Da ultimo Fascione,Fraus legi,

L 23 Milano 1983,205.

24) Le&el,E&iufuma,ElT & Rudorff Evi cit.Pesr la clausola edav.ale
sui pacta,ivi 64.I1 Fascione,Fraus legl cit.l153 ritiene che il coxii=
terio tende all'oggettivo e vuindi a prescindere dalla vologta del=
l*ﬁgaﬂﬁe,pur annettendo che essa ezisteva nella concezione deil giu=
risti.Non i cocoupa det testo il Behrends,Dic Fraus legis,Glttin=

gen 1982.

24 b) In particolare Pringsheim,Bonum et sequum,253.1932,poiq in Ge=
samnelte Abhandlungzen,l,Heidelberg 1961,190 s. ed i testi ivi cit.
25} In Verr.II,23,57.

-

| , . Dp L;Eﬂm} Gli indizi dell'alterazione sono evidenti e sonc stati gia
| ' rilevati: in modo radicale v.ad es.Albertario, Ancora sulle fonti
' dell'obbligazione romana,RIL.1926,poi Seritti di diritto romano,III,
Milano 1936,135 n.1=%;lungo elenco di citazioni in Index Intp.356
e 580 s. L'Albertario avevs snche rilevato che il maestro postclass
8ico aveve tratto per una svista la sua noziones del litem suam facere
' da Arist.Eth.ad Nie.5.9.12. Per i 3asilici si ha 1'atto illecito col=
DOo20.

ey b
ST (3%) D.551.16 (Ulp.25ad ed.);Fregm.Argent.II :FIRA.II,312.La non

classicita del testo & affermata per quanto riguards ;q,cnrrispnnu
dente a D.15.1.32.pr. da Schulz,Storia della giurispru=

denza romana,4%4contro l'opinione del Lenel,primo editore del testo,
¢=Geschichte, 306,

- 27 ﬂfﬁﬂ?'3.5.1.15.pr.[U1p.E1 ad ed.)

Sulla questione della trasmissibilitd agii eredime del cﬁrattere.“”

o nossale vedl ora diffusamente D'Ors,SDHI.1982,383 as

7 (29%) D.47.10.1.pr.( Ulp.56 ad ed,)
e par

y Sul quale vedi cit.in Ind.Intp.

ultimo vuq ;ubtnw.gum r8mischen Injurianrechi,Labeu,1959,165
.y = - = 5 3 “,-:"'
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s.con cit.Contesta che nel processo formnlare si polesse cars
reggere l'ingiustizia dells sentenza Pugliese,lote sull'ingiu= g?
stizia dells sentenza nel diritto romsno,Studi Betti,I1I,1962,727

85.:738:772 es.,sezuito da D'Ors,3DHI.1962,369 a.
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{!IJ L‘nrang {p Ruiz,Iura 1950,346, pensa c i potesse .rattare. di
malatitia,ma come semplice congettura.lIl Ra. ;;Haatitutiﬂ,ﬁaﬁ n.146
esnverte la congettura in ceRtezza.Altrl penzano all'auctaritas del
falso tutore.Il Seidl nelle sue pur acute congetture e tentativi

di ricostruzione del testo spiega la decisione per la mancanza di
galtri megzi giuridiel a favore della parte dannegglata. |
(3) De eo suctore qui tutor non fuerit/gestum ﬂ?{:atur Lenel, Bdict

tum3,119. D. 27.6.1.6:81i ector ignoravit debo in integrum reatitu=

tionem.

((34) Sopra nt.31l.
35 (35) Lenel,Edictum,119.

—— -

ﬁﬁTL}LE pupbblicazione del cap.91 della legze era -stata anticipaEH“dhl
D'@rs,scr.cit.376;pol

Huevos datos sobre de ka lex irnitana,SDiHI.

1985 ,28 sa.,De nuevo zobre la ley municipalis,ivi 1884,170 8s.;Le |

Lex Flavia munieipalis,AHDE.1984,535 ss. Testo integrale con tra=
duzione e commento (siccinto) di Gonzales ' '¢it /aliinizid della

ta.Salve un troppo breve accenno,non si trova nulla inm Spitzl, |




‘:33 iy
a¢) avez, 1. Y B - rﬁ/-

(18+) Privatstrafe und Schadenersatz im klassischen rBmischen Recht,
Berlin 1915,48,con rigvioc a Pernice,Labeo,Il 2,168 8.; & p.52 n.2

un semplice accenno all'ipotesi del Karlowa,segulto da Glrard,Peroz=
zi,Bertolinl janalogamente Kaller,ﬁ€1ﬂﬂi.

/4[4 Macr.sat.IIL,16,5;14=16.8ul caso Fraccaro,Studi stor 3 I
1915,123 =8,.,segulito da Malcovati,Oratorum Romanorum Fragm.Z201 s.;
Cichorius,Unterasuchungen zu Lucilqu:EEE 88,.,a¢colto da Minger,PW.
VI A,1555 a, = da Leo,Geschichte der: rBm.Literatur,l,375. Juils

-

14 () Brat.16].
/5{a2) BEp. ad M.Caes.I,7,p.20 (Naber).
16 (43) RBm.Geschichte,IT,404 s.

= —

{}{ﬁqp} Vedi per tutti Welss,Triounal,Pd Vi A,?&EE ? g}i hutori 1;3_
citati,fra i quall particolarmente Mommsen,Ueber die HEEE de? nr =
tgtischen Tribunal (18 66,in Schriften 1I1,3%19 ss.),nonché gli stu=
Jos=i di topografia romana.In templ pecenti Pugliese, 11 ECcesso
civile romanc,Il,16l,cte ritiene gid al tempo delle legi? act?aneﬂ
che il fuogo era stato spostato presso uno del pozzi,che 81 apr1?an?
nel~Fnra,niﬁ precisamaente j1 puteal Libonis o Ecriuﬂnianum:van decﬂi
araeviarium Urbis Wmae antiquae,L dden-Homa 1977,305 alb 11mit? a cl
tare Liv.27.50.9.Hella Carta topografica «a cdori di.SGEEﬂEttlr
Grande,Roma 1979 per l'impera 41 Tribunal & posto di fronte al
Templum Hvi Iuliil.

—

/4 {é&&} Vedi 1'Iniroduzione di varinone all'ed.itallana del Sﬁburnaii
Torino1967,46.Ampia bibliografia a p. 84 ss.lo non ho fatto una ri=
cerca approfondita sul tema.3ammonico Sereno,un erudito dell'et&ndei
Severi,ucciso nelle stragi di Caracalla contro i gostenitori di Geta
Possedeva,sscondo Hist.Aug.Gord, tres,18) una biblioteca di 62.000

voluml , che iaaciﬁ al sw allievo,il futuro imne?atare G?rdiﬁnﬂ Lil.
E! s+a£a-ﬁllevato che Macrobio non utillzzava d:gﬁifgmﬁggglmégmﬁni-
Eu,mé.una1cumpilaziﬂna del 5wl 116ri (Wissome). S5 .

. o e -
per un grimo prientamento Wessner,PW,.XIV,178 ss.

Ligufﬂij gy di esse Fascione, Aliguen judicio eircumvenire e 1n

iudicandum pecuniam aacipEﬂe,ﬁrch.GldP.TgTﬁ 1 88.




C—_—

Py,

"
G 1

gl

Malaci tani,Minchen 1984, 1ibro che in genere noi tlﬁ :
gquestioni apertecome guella della leX
della bibliografia non

O “whnﬂfﬁhhﬂL¢u
E'annunciata per il 18 marzo 1988 una confersnza 41 Simeh#user,la

Lex Municiphiic
ca nuovi contributl alle

Te
s trascura puons parte

Flavia municipalis

juridiction municipale &/la lumidre de la lex Irnitana,all'Institut

de droit romain de l'Université de Paris.
,t}!#'niveraamneb D'Ora,scr.cif,. 376 e n.28. ‘Dello stesso A, vedl anche:

gli scritti citati oltre n. 3§,

fE;J Su dl essa v.Gai,IV,15 e la sigla di Valerio Probo 9 1.D.T.5.F
in diems tertium sive perendinum,Ailtre fontl in Eipp,Pn.Taﬂ ss, & la
pild antica bibliografis.In seguito Wenger,Proc. civ.rom.cit.123 & n.17
Kaser,Proz.Recht,8% n.4;274,1i1 quale accetta la teai che la lex lulia
iud,priv.avitebbe rinnovato le regole uriﬁinarie.uirad Z38.1913,337,

3?2. in tempi pilk recenti in breve Kelly,Roman Litlgatlun,llg;
pit empiamente BEehrends,scr.cit. Ung nuova esezesi propone Dra
Johnston,Three Thoughts on the Lex Irnitena,JR3,1987,70 88.,11
quale distingue in stertium da comperendinatio e supoone che
1'intervento del megistrato sia richﬁestu perché si trattava
41 una modifica al iudicars iubere.Ma in questo ordine ersa

inserito il giorno della comparizione T

(38) Tav.Pomp.9 e 24 con la restituzione di Crook,Working o=
tes on some Pompeil Tablet,ZPE.1978,231;Bove,Decunentl pro=
sesauali delle Tzbulae Pompelanis di Murecine,Napoli 1979,114

ag. Un accenno in D'Ors,scr.cit.376 n.28:Gonzales,The lex Irni=
tana: a New Copy of the Flavian Municipal Law,JR5.1986,234.




Tolamans.

&2 q,

{g¢'§} Anche i1 D'Ors,SDAI 1583,40 8. rileva la confufione e tenta
una palingenesia del testo originarlo,da cul sarebbe stata Tratta la

"
-
'

lex Irnitana.Bgli suppone che le due diverse previsionl sarebbero
state contenute in due differenti capitoli,pol confusi nel solo
cap.91.La congettura & plausibile,ma si dovrebbe pensare,tanto & gros

solana la redazione stilistica,ad una mano inesperta e frettolosa,che
ha trascritto ed abusivamente aboreviato la legge Irmitana, Vedi
anche e nt.J‘la.

éﬂ w) La disputa sulla genuinknita delle leggl Salpensana e “alacit
na & antica: v, i cit.in FIRA,I,p.203.Respinta la tesi negativa cri=
tice rimane il fatto che la lex Flavia fu una rielaborazione della
lex Iulia di Augusto ed introdusse nel testo originario medifiche
varie,vere ¢ proprie interpolazioni giad segnalate dal Gradenwita.Ques=

sta tesli e ripresa ora dal D'Ors,S5DH1.1984,181 ss3.;La ley Flavlia
municipalis, AHDE.1984,535 a8s.;Lex Flavia municipalis, bma 1986.V.
anche Carmen Castillo,Hiscelanea eplgrafica hispano-romana,3DHI.
1986,391.La tesl che esistette una lex Flavia,nella quale si proce=
dette ad wma rielsborazione della lex Iulia dopo il cmferimento
alla Spagna del jius Latii & da condividere.Ma il proxime lata fa

pensare che i1 testo rielaborato non era quello griginario di Agust
ma era di etd succesziva.

'ﬁ-f {#} Roman Litigation,122 ss.I testi letterari citati sono Mart.
epigr.VII, 66;Iuven.sat,.XVI, 45 gg,:Suet.Vesp,. 10.Teati giuridiecl a
R.125 note.

42 ($§) Non ho bisogno di citare 1ibri e saggi ben noti di Casavola,

D'I.polito,Bretone,3chiavone del quale v. da ultime Giuristi e no=
/ bi1i nella Roma ®mepubblicana,Bari 1987, ¥+
#:; (38) Decemviri e fentumviri,Labec 1958,39 ss.Pugliese,Fr,cesso civi=

le romang,lI,228 ss,jKaser, R9m.Zivilprozessrecht,141 e n.24.

= S - i "

q-é {%?ﬂ Vedi i testi citttati inm ﬁnmmaen,ﬂﬁé.Etaatsrecht.III,1,539 Nels
' ¥ 11 testo di Orelli,95,che i1l Mommsen & incline ad attribuire ad una
nomina dello stesso Marco Aurelio,® CIL.XI,1926 = Dessau,ILS. 661 6
La perscna in esso onorata ,avo del dedicante,® C.Vibius,che poteva b
nissimo essere divenuto giudice anche prima.

~§j? {Qﬁﬂ CIL.XI,1836 = Dessau,ILS,1332.1I1 prenome & perd diverso,L.invece
d4i P.come nei Fasti.Inoltre nelle parole riferite dell'iserizione man

. : ol .preces=
termine iudicums:,come di consueto ( vedi Mommsen alla n.j

ca il . .
Laur{entium) Lav {inatium)

- dente)mentre vi sono le due abbreviazionil
del tutto inconsuete per designare Te decuile del glualcl.




43 Y7

g(f (3&} Ad essa erano stati sccordati dagli imperatorl del privilegl,

{ speerdozi erano riservati ai cavalieri e molti aspiraveno ad ot=
tenere la cittadinanza onoraria per godere dei privilegl :vedi le
{sepizioni ecitate in Philipp,Lavinium,PW,.XII,1,10011; Kiibler,Squites

R.,PH,V1,310

(i) C.Th.I,16,7

(3§) Aspetti sociall del IV sec.lo,Roma 1951,104.Riserve in Kérr,
Z38.1963,119 n.43.

ﬂﬁ{} orat. (ed.Foester) 11,44;XVIII,288.3chulz,5toria della glurisprud
denza romana (trad.it.),Fireme 1968,485,

415 0ltre Bethmann-Hollweg,Wenger,Istituzioni di procedura civiles
fomana {trad.it.)¥ilanc 1938, 334,al guale rinvia Kaser,Das rimische
Eivilpﬂozessrschtz,ﬁﬂnehen 1966,424.

{ﬁij C.Th.1,16,7;incoltre C.J.XII,61,1 (514-5); eod.2 (Constgntius
344 );Nov,.Margisnn,I pr. in Theod.II,181). AltPi casi di responsebi= '
1itd per la determinazione delle spese C.IIL,1,13,6 (530) & 15 eod.

o

(531). | | |

=
[ -

Dal canto suo come prova déﬂf;:;E:::¥a tarde. del carattere di male=
fiaium dell'ingiusta sentenza D'Ors ha addotte 1 versi dei poeta
Dmacontius, Romules,8,36,dove il giudizio di Paride punito con la sua
morte e quella dei Troiani,viene detto litem facit ipso suam.Ma a1
tracta di espre-sioni comuni per indicare la parzialitd del giudizio.
§) Questa & 1'opinione di Schulz,Storia cit.,EBE ss.Non sono dfaceo

rdo sul metodo raccomandato dall'A.,che lo studion dei singoll fram=

menti non puo far luce.3enza di_queatﬂ nemmeno l'insieme si pud ri=
costruire. Schulz cita il nostro testo solo per rilevare che esso &
1'unico che nella inscriptio ha il titolo completo e non abbreviato
come gli altri., Viceversa & necessarie una visione d'insleme sul¥ evo
lusione del processo romano sul quale rimengono fondamentali gli stu
di del Wlassak .Sulle sue orma le Istituzioni di proc.civ.del Wenge

la mia Giurisdizione del diritto romanc,Padova 1937 ;Kaser,R8m.ZPR.cl
ete, Sull'ocrigine della cognitio v.l'ampia P}EEEFE di Luzzatto,

In tema di origine del processo 'extra ordinem',¥0lterra,Il,Milanc
1971, 665 8s.

{7, 1{]# Cost.Omnem, 1; Imperatoriam 5; Deo Auct. 12; _ 17 eate.
Té [5§ R) Actiones in aequum concepntae_lLabeo 1962,13 s=s,
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_ i - ] :




T (F Gai.IV,106-107 ;114 13, ,
1 30 u (A Cie,Ace.IT397;8k.de or.T )1 68;7D.23.4.12.2 (Paul.);23.4.22 (Tul.)
o 14.6.9.pr(Ulp.); C.4.28.1 {(Pert.193);D.14.4.14 (Ulp.):44.1.18 (Afr.):
b H"'ﬂof 46.2.19 (Paul).V;anche D.44.2,.23 (Ulp.) exceptio rei iudicatae na%
competif.. Sul tema Bethmann-Hollweg,Der r8mische Civilprogzess,Bon
Rih 532 -2 186§,11,392;Wenger, Exceptio,PW.VI,1557;Keller,Der rémische Civilpro=
zess und die #Ationen,6a ed.Lepzig 1883, trad.it.3a ed. E:.},ﬂg_gf_

- w (59) Contro l'exceptio rei iudicatas D.4.3.26 (Paul.11 ad ed.).Altsl x

[’g ¢asi: D.4.2.14.9 (Ulp.);6.1.72 (Ulp.);9.4.28 (Afr.);21.1.14.9 (Ulp. ).

| rEﬁUﬁéfTﬁf&%Sg; della r, Gal.IV,126-127;1.4.14.pr.;D.44.1,2,2 (Ulp.);
44.1.22.1 (Paul.).La replicatio veniva apposta nella formula dopo
l'exceptio,essepdo considerata wm'exceptio dell'exceptio ed em
introdotta da wn aut si o si non.Ad essa poteva essere opposta una
duplicatioc e cosi di seguito:Gel.IV,126-126a ed altri testi citati
da Keller,Wenger,Kaser ete,

B2 25—eit.
j? (#T) Vedi sopra p.10
&€ (P) Arangio Ruiz,L'exceptio in diminuzione della condanna, Modena
1930;50lazzi, Sull'emceptio in diminuzione éells condanna (1934),
| serlttl di diritto romano,Napoli 1960,I11I,465 ss.

58 (6% Sugli effetti della plus petitio Gai.IV,53-56.Per 1'attenuazio=
ne del Tformalismo v.ad es,Prove m,La pluris petitio nel processo

: : romano,l,Torine 1958, 14 nota,che preferisce perd parlare di une sua

radicale trssformazione.

,-*2 ':51_'} Wlassak, Die klassische Prozessformel, :3t-z-‘-ev.hfien.ﬂk.192.4;
108 e.,ripreso da Sacconi,La pluris petitio nel processo formulare,

| Milano 1977,23% s.,la quale cita anche i1 Relly,secondo il quale

11 reg me della pluris petitio sepviva 8 porre un freno alle stra=

potere di persone potenti.Ma per questo ¢i voleva ben altro =op
pluris petitio !

e la

A iy

- iﬂ} L‘appelii’: civile-nel diritto ramgnug,i}anﬂva 1953,273.
| _‘3 .
”‘ I:%) Istituzioni di procedura civile romana (trad.it.Milaho 1938,208

m Roman Litigsation,0xford 1966.1la recensione del Kaser & in ZS5.
5- 1967,517 n.36,dove esprimendo un forte dubbio riconosce che non vi

& la prova del contrariec. Dello stesso A.vedl 1'esposizione esaurien
: te in Das r8mische Eivilpmz_asaracht’zﬂgﬁﬁ,Eﬁ-":& 8. 55 |
FE”‘ ' "66) La restitutio in integrum nellg. cognitio extra ordinem,354, -

| | 67) La responsabilidad del juez,ADHE.1984,184.
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<g fﬁ;:l Pro Mur,XIT E'T- mihi it

inﬂeniusur,pﬂst tot annos
'diem tertium!?
"Ttem!

quidem mirom vi

an perendinqm' Yiu di:em'
diei Oporteret,
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(69) LEhEaE,II,Halle 1900,168 s= .?e&i anche Rudcrff Ediﬂtum,ﬂ 5G 3 {_-
Karlawa,Humische Hachtsgesﬁhichta,II,lj49 88. ed altri AL ivi cit.;
Kfibler,Z55.1918,221 e sostanzislmente Stoidevid,Iura,1957,71.

11 pid viecino alla tesi sostenuta nel testo & Cug,Manuel des Insti=
tutions juridiounes des Rﬂmains2 .Paris 1928,590.Tra 4 manuali & pid
gostanziosi sul tema sono Arangio Rulﬂ,rstltuzlunil4,E?E:nun?a dot=
trina nelle HEE cott.,poatelassica preferitas dm Gilustiniano, forse

Precedeinti in etd repubblicana per influenza dalla filosofia greca,
con riferimento all'Etica a Nicomsco ( ma vedi ﬁlhertariu,qc“ifﬁi.

1

111,135); Buckland, Textbook of the Homan Law> »598;Volterra,Isti=
| tuzioni,569 s.rileva anche la difficoltd diintendere il slgnifiuﬂ—
| to dell'espremsione l.s.f. Giard,¥anuel, §77 segue “enel,
| :Eﬁ = (?ﬂ} Mac Cormach,scr._ it.a n.l,

{Tl} D.44.7.52.pr. e 8 (Mare,? heg.},d? 10. 1E.k « (Paul,55 ad ed.}

20.16.131.1 ( Ulp.5 ad leg.Tul.et Pep.); 244 (Labeo 4 pith.a Paul,
epit.).Abbiamo invece in D.19.2.9.5 (Ulp.32 ad.dquod imperitia pecs=

cavit culpa est,ha il testo & ritenuts ints rpolato da Arangio Ruiz

ed altri:v.Index Intep.ad h.1l.
tiene ¢he 1'uge

T
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(68) LEhEﬂ,II%L,HEllE 1900,168 ss.

Eeco un somzerio quadro delle opinioni espre=se nei manuali: il i‘

pit vicino alle teci sostenuta nel testo & Cuag,danuel des Institu=
tions juridiques del ﬁemainaE,Paria 1928,590.Tra i molti Bonfante,
IatituzinnilG'EDT sentenza errata o negligenza nel propri doveri;
Peruzzi,IstituzianiE,II,jﬂT'nnn ¢lassicita dell's.in bonum et aequun
Arangio Euiz,Iatituzinnil4,3TE dolo malo in fraudem legis nell'Edit=
to,nuova dottrina in Res cott. opera postclassica preferita da Giu=
stiniano,m= sembr2 che in etd repubblicana avesse trovata qualche
seguito in giuristi imbevut i di filosofia greca con riferimento
all'Etica a ﬂicamacn;?aci,Iatituzioﬂij,sentEnza ingiusta per dolo

o fraus legis ;Volterra,'stituzioni,569 mal gindicato per dolo o

per imprudenza,in origine i casi di Gaio o cattiva s8tima,non facile
comprendere il senso di l.8.f.;Guafine, Diritto privato rumanaT,

B84 sentenza ingiusta emanata ib mals fede;Biu:ﬂi,lstituziunij,

290 e n.39 trasgressione dolosa,negligenza per Fiwstiniano, pieno

risarcimento peril dolej;Burdese,Diritto privato ramanﬂ3.534 reaponsa
bilitd estesa alla colpa
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Francesco pe Martivo

* LITEM SUAM FACERE '

1. Litern suam lacere, un'espressione che ricorre nelle fonti giuri-
diche ed in quelle letterarie. Nessuna ce ne spiega esplicitamente il
senso. Intesa alla lettera dice poco: che cosa significhi realmente che
il giudice fa propria una lite non si sa bene. Certo possiamo ritenere
che essa implicava una responsabilita del giudice, ma non & certo quali
comportamenti od omissioni la facessero nascere ed in quali modi si
potesse perseguire'. La fonte pill antica nel campo giuridico a noi
pervenuta & Gaio ?, il quale ci fa sapere che il giudice litem suam facit,
se egli nelle azioni in cerfum pronuncia una sentenza in una somma in
danaro maggiore 0 minore di quella fissata nella condemmnatio delle
formula. Anche nel caso che egli superava il limite posto nella taxatio
incorreva nella stessa responsabilitd, ma non se ne stava al di sotto del
limite, il che & logico, perche la tavatio stabiliva un limite massimo da
non superare. Nel testo sepue una lacuna, che inizia con le parole At
etiam che evidentemenic introducevano altri casi. Huschke ha tentato
una restituzione della parte mancante, immaginando che essa riguar-
dasse I'ipotesi di una condanna in muinus rispetto alla taxatio, il che &
poco vercsimile, sia perche ovvio, sia perche at etiam fa pensare ad
ipotesi differenti trattate perd allo stesso modo delle altre *.

! Pra { piih recenti vedi D'Ons, Litem sam ficers, in «SDHTs, XLVIIL, 1982, 268 ss.:
MacConmacs, foder qui litem suam focil, in wActa furidicas, 1977, 139 sx; H coevacy Zur
Hafteag des fudex gui smm fitem fecenit, in «luras, V, 1954, 149 ss; MacConaick, The
Liability of the Jodge in the Republic and Poocipate, in «ANRWas, XIV, New York-Berlin,
1982, 3 s ; CrEmanas-Paxicio, La reponmbilided defl jues, in «AHDEs, 1984, 179 s1.; del
secomdo anche Estudio sobm Jas actiones in soquunm concoptas, Milano, 1986, 97 . (riserve
di GUARDNo, in «Labeow, XXXIL 1986, 3181 Alri Aotorl saranno citati su argomenti
specifici. Non mi & stato possibile veders Bawrory, Dy fuge gui litem ssam facit, 000000,
1910 & DavvnLer, La théonc de ['infuns fodicis dans Is peocedure foomulaie, «Recucil Aced.
Mgisl Toulouses, IV® 8., XIIL, 1937, 144 &=

% Gai 4, 52.

® La restituzione di Huschke & riportata anche da Guarino nel suo Breviarium juns




2 Francesco de Martino

Poichi nelle fonti giuridiche manca una definizione di questa
nozione di /item suam facerg occorre trarla da altre ricerche. Quelle
puramente filologiche non ci danno per®) alcuna certezza. Lis ha vari
significati, cosa litigioss, azione, controversia giuridica, ma liten siam
facere nel linguaggio comune & usata per cose diverse. In modo pil
sostanzioso e fedele al senso letterale Livio chiama in tal modo I'atto
di un giudice o arbitro — nel suo caso lo Stato romano — il quale
profitta della funzione affidatagli per impadronirsi della cosa
controversa *. In =liri autori si usa I'espressione per chi fa proprie le
ragioni di una parte in una controversia o si immedesima nel dolore di
altri *. La varietd dei significati ed i contrasti delle fonti giuridiche
fanno sorgere opinioni diverse tra gli studiosi, a cominciare dalle
origini di questa responsabilith. Degna di essere ricordata per il suo
carattere originale & I'ipotesi dell’ Arangio Ruiz secondo il quale I'atto
del giudice consisterebbe nell’impossessamsi della cosa dedotta in
gindizio, affidatagli temporaneamente”,

Se comungue quelle parole si intendono in senso letterale, esse
indicano il comportamento di un giudice, che fa propria I'azione o la
controversia, divenendo cosl parte nel processo, la prima idea che
viene alla mente & quella della tmansfatio judicii 7, un’idea che peraltro
trova pochi appigli nelle fonti € nella logica del sistema, dove il mezzo
della trandatio non veniva impiegato per trasferire il processo da una
parte al giudice

Quella della fanslatio non & la 8sola ipotesi formulata per le
origini. Qualcuno pensa ad azioni esecutive, come la manus infectio

momani, ad hi, non in «FIRAs Meglio costruita dal lato logico & la congettura del
Kriger-Studemund, che perd non si svventurano in uns restituzione vera ¢ propria.

tLiv. 2,72, 2.

¥ Cic., de omt. 2, 305; Gell. 10, 1, 5; Sen., cons ad Polyb. 2, 2.

? Amavao-Rum, Ititzion di dintto romano ', Napoll, 377.

¥ Voor, D¥e XIT Tafein, 1, Leipzig, 1883, 554; pih gencricamente il Levr-Brusr,
Rechesches sur les actions de in lof, Paris, 1960, 222, si limita a dire che il giudice prende
il posto del convenuto ¢ & espone ai mezz2i esecutivi spplicabili a quest’ultimo, ma definisce
guista coslruzione estremamente fragiic.

# The Antinoopolis Papity, I (4. Rosaxra) London, 1930, 109; poi Racat, * Restitutio
fn integrum ', cit., 353, nt. 146, che lo definisce di cstremo interesse; D'Ona, op o, 371
L8

P Kaswowa, Romische Rechigeschichis 11, Leiprig, 1901, 1349; Cug, Manuel des
Institutions jusidigues des Romains, 1%, Paris, 1928, 590; Himas, op cit, 207; In., op cit.,
9 ent. 6. Non & spocilicato se la mapes faectio fosse pro fedicato o purs, ma la prims ipotesd
sarcbbe pid attendibik, dato che Paltra avrebbe dovuto essere introdotta da une legge, di

A



‘Litem suam facere’ 3

il che lascia molto dubbiosi, data la natura del processo esecutivo e la
totale mancanza di leggi in proposito.

Andare dunque alla ricerca di una figura originaria in questo
campo & come addentrarsi nelle tencbre. Quel che conosciamo delle
XII Tavole, salvo la condanna capitale per il giudice che si lasciava
corrompere, ¢i ha appreso ben poco, al di 1A dell'esistenza di cause che
scusavano |'assenza dal processo delle parti e del giudice, il morbus
sonticus e lo status dies cum hoste'®. Ma vi sono sopravvivenze di
istituti e norme arcaiche sui termini ed i tempi di un processo, IL
Behrends ' in un libro accurato e molto documentato ha raccolto tutti
i dati disponibili su questo tema e da essi risulta I'importanza della
diffisio die, I'aggiomamento del giomo fissato per il giudizio, che
appare assai pidl importante di come non si ritenga di solito per il
processo formulare. La responsabilit del giudice per Litem suam facere
potrebbe ricollegarsi al sistema dei termini, mentre I'atto compiuto
dolo malo in fraudem legis di cui parla Editto, come vedremn,

sarebbe sicuramente postdecemvirale. Non si pud peraltro ignorare che

non vi & traccia nelle XTI Tavole di sanzioni per il caso di assenza del
giudice dal processo fuori dei casi previsti. Si pud pensare che I'assenza
ingiustificata si punisse come I infura? Per questa & prevista una pena
di XXV assi. Ma si tratta di conpetture con deboli addentellati nelle
fonti. Preferisco quindi lasciare ad altri studiosi con una fantasia piu
fertile della mia di scrutare nelle ombre fitte del processo arcaico e mi
limito ad avvertire che se vi fu una responsabilita del giudice, questa
non poteva che ricollegarsi a violazioni del rigido formalismo del
sistema delle Jegis actiones nel quale termini e tempi avevano un’im-
portanza fondamentale. Aulo Gellio del resto ce ne da una precisa
sﬁmme. parlando di un caso — o fingendolo —, nel quale,
nominato giudice, si trovd nella necessitd di apprendere le norme
concernenti tale funzione. Vi era povert di parole vive e fu necessario
ricorrere a maestri muti: in dieum guidem difffssionibus compenend-

¢ul non si ha k2 minima traccia nella trad izione, T.o STowEvic, Sude camciine des Quas-delits
en dmit mmain, in «Iuras, IX, 1958, 69, ritiene che il litem suam facerc csistesse in cth
decemvirale, ma non specifica Pazione. Sul casi di manus fndectio pro fedicato e pura v. per
tutth Levy-BRunL, Recherches, cif., 306 s,

W Tab, 2, 2.

u &rmuq Giuingen, 1974, 5S¢ & pud muovers un rilievo & la scarss
attenzione dedicata alla bibliografia italiana, ma questo pare un difetto comune alla nuova
generazione di studicsi tedeschi, che non so quanio sia uilile al progresso generle ¢ comune
della scicnza,

AN




4 Francesco de Maitino

nationibusque et alfis quibusdam legitins ritibus ex ipsa lege Tulia et ex
Sabini Masuni et quorundam alionim junsperTtorum commentartis com-
moniti & adminiculati sumus’?. I mccoanto df Gellio rguarda il suo
tempo, la lex Tulia quello di Augusio. Essa evidentemente aveva
raccolto almeno in parte I'antico formalismo dei termini, dei rinvii e
delle comparizioni. I giuristi nei loro commenti avevano istruito il
giovane, ma non lo avevano aiutato a veder chiaro nel groviglio delle
ioni contrapposte dei casi concreti!

Uno dei pid autorevoli sostenitori della tesi che il diritto civile
arcaico avesse previsto il caso, E. Levy, non ci di alcuna ragione del
suo convincimento e si limita ad affermare che la pregnante espres-
sione di litem suam facere non la si deve all'azione pretoria. Egli rinvia
ad altri autori ', che perd a loro volta non dispongono di molti
argomenti. Anche a me pare che I'espressione non poteva essere
contenuta nella formula, come ora vedremo, ma non per questo essa
era di origine antica.

1l fatto che Gaio nelle Istituzioni non si occupi diffusamente della
responsabilitd del giudice, ma =i limiti a parlarne solo nei casi di
formulae in certum e di faxatio e casi analoghi, che perd non cono-
sciamo, dovrebbe essere valutato come un segno della scarsa impor-
tanza che I'argomento rivestiva nelle scuole del periodo classico. Se la
affermazione della responsabilitd del giudice sia sorta gii nel sistema
delle legis actiones e sia stato disciplinato nel diritto decemvirale, non

i con certexza. Noi sappiamo semplicemente che 'editto del
pretore la prevede. Era la norma edittale un’attenvazione di un mezzo
primitivo pil rigido e duro o era al contrario I'introduzione di un
nuovo rimedio che salvaguardasse una parte rimasta priva del suo
diritto per effetto di un atto del giudice in viclazione di norme sui
termini o sul formale rispetto di regole processuali e della lettera della
formula? Se perd esisteva in precedenza un rimedio di diritto civile,
perch® non se ne trova piil traccia? La stessa clausola delleditto suscita
dubbi per la sua ricostruzione, come vedremo,

Nella tradizione storica romana si rileva qualche traccia sul cattivo
comportamento dei gindici anche in etd repubblicana. Si ricorda la

1 Gell 1°, 2, 1.

18 Privatstrafe und Schacineoutz im klssdschen mimischen Reet, Bedlin, 1915, 48, con
rinvio a Pemnos, in «Labeos, 11.2%, Halle, 1900, 168 =; ap. 52, nt. 2 un semplice accenno
all'ipotesd del Karlow s, seguito da Gimard, Pepcezi, Bertolini; analogamente Kriims-WACH,
Der mimische Chvilpmees und die Actionen ®, Leipzlg, 1883, 448 ¢ n1,
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pittoresca descrizione di Macrobio, il quale asserisce di averla tratta da
un discorso di C. Tizio, una suasio a sostegno della proposta di legge
suntuaria di C. Fannio console nel 161, Ma in che misura questo brano
di Macrobio si pud ritenere una prova storica attendibile, come fino ad
oggi & stato fatto? Macrobio asserisce che C. Tizio era un contempo-
raneo di Lucilio **, ma Cicerone lo ritiene contemporaneo di L. Crasso
e lo pone tra quegli oratori che furono attivi tra i Graechi e la guerra
sociale '*, mentre Frontone Jo nomina assieme a C. Graceo ', Cosl &
nata fra gli studicsi una disputa intorno all’eta di questo oratore-poeta.
Il Cichorius ha tentato di superarla, supponendo che il discorso di
Tizio non sarebbe una suasio a sostegno della proposta di Fannio, ma
un discorso pronunciato alcuni decenni pib tardi per combattere
I'abrogazione della legge. Ma egli non pud addurre alcun indizio
diretto e deve invocare soltanto 'esistenza di altri casi di interventi
per impedire I'abrogazione di leggi analoghe, il che rende pii debole
la sua tesi, proprio perche di altri casi le fonti parlano, ma non di
questo. 11 Fraccaro ha difeso la tesi tradizionale, che ha avuto
I'appoggio del Mommsen nella sua Storia 7. Nessuno a quanto io ne
sappia, si & posto il problana dell’attendibilita della fonte cui Macro-
bio attingeva.

Si pud csservare che tutlo il contesto suscita non pochi dubbi.
Esso fa parte delle conversazioni della seconda giomata, pomeriggio,
dedicate alle abitudini di lusso ed alle raffinatezze degli antichi.

Il passo in questione & incastrato in un racconto relativo ad una
autentica leccornia, il Jupus cio la spigola, pescato tra i due ponti. 1]
fittizio commensale cita Varrone e poi C. Tizio, poi dice di voler
riferire proprio le parole di quest’ ultimo, non solo perché si occupa del
lupus ma anche perch@ descrive quali fossero le abitudini degli antichi.
Ma del pesce il brano citato non parla pitt. bensi dei ricchi fannulloni,
destinati tra I'altro ad essere giudici. Tema che nel contesto dedicato
ai pesci pid pregiati c'entra come il cavolo & merenda. Esaurita la
citazione sui giudici si torna ai pesci e questa volta si riferisce la cruda

M Macr. Sar. 3, 16, 5; 14-16. Sul caso Praccano, Studi s Graceds, in «Studi storicis,
VI, 1913, 123 ss, seguito da Mavcovats, Omtomm Romenonum frgments libemse
reipublicae %, Mediolani, 1955, 201 &; Cicmonms, Untersachungen ru Lueiliug Berlin,
1908, 265 ., accolto da MUxzER, cv. Titus(ns. 7) in <RE=, VI A, Stuttgart, 1937, 15558
&, ¢ dn Leo, Geschichte der wieyischen Liveratur, [ Bedin, 1913, 375,

15 Bt 167.

' Ep ad M Ches 1, 7 (Nasez, p. 20}

11 Ramische Geschichie, 11, Betlin, LEHTS, 404 &
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ironia di Lucilio, il quale chiama il pesce pescato tra i due ponti un
figumitor catillmo, vale a dire un goloso leccapiatti, che si nutre dello
sterco vicino alle rive. Poi si citano i versi di Lucilio, che perd non
contengono questa definizione, ma con ironia pill sferzante, se possi-
bile, descrivono i gusti di chi vuole in tavola mammelle di scrofa e chi
un piatto di volatili grassi. Per il pesce leggiamo solo: bunc ponfes
Tiberinus duo inter captus catiflo. L'esempio doveva essere consueto
nella satira romana: il Jupus Tiberinus pescato tra i pontes si ritrova in
Hor. st 2, 31.
frasca e volendo stigmatizzare il lusso e la raffinatezza eccessiva
finisse con I'occuparsi di cattivi giudici, i quali non sembrano dediti
alle raffinatezze, ma a grandi bevute. Quanto al testo, esso non
presenta le caratteristiche stilistiche di un latino pur sempre arcaico ed
¢ abbastanza confuso, Vmpaﬂammmﬂmnmtﬂ; anche se
in qualche fonte questo & il luogo in cui si amministrava la giustizia,
& anche vero che molte fonti parlano di trbunal e la sede di esso 2 tra
quelle che formano materia di controversia tra gli studiosi **. Ma del
comitum i crapuloni si interessano per una quantita di altre cose, di
attivitd che in esso hanno luogo. Alla fine si rammentano di essere
giudici e corrono tutti assieme verso il luogo della giustizia, come se
assieme dovessero giudicare, ma il juder & uno solo, perd siede nel
conglium. Insomma il testo non & un bel modello da tutti i lati ed il
suo contenuto somiglia piuttosto all'imitazione di un’invettiva di tipo
catoniano, scelta per far risaltare i cattivi costumi di altre epoche. 5
vero che le accuse di mmmuﬂdugmdm erano all’ordine del giorno,
tanto da provocare varie leggi per combattere il fenomeno negli judicia
*, ma questo dentrava nella Jotta politica fra senaion e
cavalier per le giude in tali procesy’ nell’etd della cris,
Donde Macrobio abbia tratto le sue citazioni si pud supporre,

W Vedi per tutti Wews, sv. Thbunal, in «REs, VI A, cit., 2429 ¢ g sutos ivi citati,
fra i quali particolarmente Mosagy, Usber die Lage dos peitonischen Tribunals (1866), in
Crecammcite Schriften, [, Bedin, 1907, 319 s ) nonché gf sudiod &F topogmails mmana. [n
tempd recenti PudLmss, U processe civile momancy 11, Milano, 1963, 161, che riticne gia al
tempo delle logls actiones che il heogo era siato spostato presso wno dei poezi, che sl eprivano
nel Foro, pid precisamente | puteal Fibonis o Scrnbomispum. Vax Heox, Beviamum Urbds
Romae antiquae, Leiden-Roma, 1977, 305, s limita a citare Liv. 27, 50, 9. Mella Curta
topografica & colori di Scagnciti-Grande (Roma 1979) per Pimpero il tobunal & posto di
fronte al templem Divi fulii,

1P Su di ess= Fascione, Aliguem judicio cmumvenire ¢ in jvdicandum pecuniam
scciper, in «Als, CLXXXIX, 1975, 1 s

ok
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perche egli cita ai cap. XVI e XVII Sammonico Sereno, ma & pil
probabile che abbia avutn per le mani una compilazione alquanto
disordinata, nella quale si mescolano citazioni e commento, degl
scritti di questo erudito *°. Tutto sommato, Macrobio & una fonte
scadente e sospetta per la storia della responsabilita dei giudici. Chi sa
per quante mani era passato il brano attribuito a C. Tizio e Pespres-
sioneljtem suam [acere

2. Nell'eta successiva & sicuro che il pretore avesse previsio
nell'editto una clausola per il fiten suam facere Ricostruirla non é
agevole, perch® le fonti sono contraddittorie. Un testo di Ulpiano
attesta I'esistenza di una responsabilitd derivante da dolo, anzi da dolo
in fraudern legis e di un'azione contro il giudice diretta a conseguire
I" sestimatio re. Viceversa un’altra fonte tratia dalle Res cottidianae di
Gaio prevede anche un comportamento colposo — licet per impruden-
tiam — ed un’azione in factum in honum < sequuim ', Era inevitabile
che sulla base di queste fonti sorgesse una controversia tra gli studiosi,
i quali attribuiscono all'una o all’altra di esse maggiore credibilita.
Sono quindi nate varie ricostruzioni secondo le quali la responsabilita
era dolosa o semplicemente colposa. Lo stesso & a dirsi per Pazione, se
essa fosse una sola, in honummm & aequum, ovvero se ve ne fossero
due, una per il dolo I'altra per la colpa allo stesso tempo. Si pensa
anche ad un’evoluzione storica fino ad includere la colpa, pid in et
classica o in quella postclassica e giustinianea. 11 D'Ors ha sostenuto
una nuova ricostruzione e ciod responsabilitd oggettiva del giudice per
violazione delle norme processuali, dalle quali era derivata una sen-
tenza nulla in modo assoluto, con la conseguente perdita dell’azione da
parte dell’attore.

La ricostnzione dell'editto & per questo stato delle fonti non
facile.

¥ Vedi Mntroduzione di Mampioxs, Macrobi, Ssrumalie, Toring, 1967, 46: ampia
bibliogeafia a p. 84 ss. Io non ho fatto wna ricerca approfondita sul tema. Sammonico
sereno, un erudito dell'etd dei Severi, ucriso nelie siragi di Carscalla eontro § sostenitor
di Geta, possedeva, secondo His, Aug, Gord e, 15, una bibliotéca di 62.000 volumi, che
knacits al guo allievo, il futuro imperatore Giordano IL E stato rlevato che Macrobio non
utilizgeva direttamente Sammonico, ma una compilazione dei suol libri: Wissowa, 0000,
0000, Sulte fonti id Macrobio per un primo orientamento W ESSNER, 5.v, ﬁh‘.l:ﬂ'ﬂ{ﬂ: )
in «REw, XIV, Stuttgart, 1928, 178 =,

U D S5 L1581 (U 21 adodf; D. 50, 13, 6 c 44, 7, 5, 4 (Gal. Strmrr_kll
S pr.
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11 Lenel ** non ci di la cdlausola dell’editto e si limita a dire che il
pretore aveva lasciato alla pratica ed alla scienza di stabilire il grado di
responsabilith del giudice. Per quanto riguarda la formula, egli ritiene
sicura la condemnatio: quantum ob eim ram aeguum videbitur N® N°®
A’ A’ condemnari tantam pecuniam nel.

Ph'l‘mtmtmmmeuhamanmnpmhdlwcpcmh
suggerisce in modo dubitativo: sp N® N® litem, quam inter A™ A™
& Lucium Titium sudicare jussus emat, suam fecise

Nel corso della sua analisi critica delle fonti egli aveva perd salvato
nel testo di Ulpiano la frase: fudex tunc suam litem facere intellagitur;
cum dolo malo in fraudemn legis sententiam divent.

A me non sembra che il Pretore avesse potuto lasciare alla prassi
di fissare la responsabilitd del giudice, limitandosi ad enunciare in
modo generico il concetto di litem suamn facars; senza enumerare i casi
concreti, come omissione della sentenza, violazione dei termini, as-
senza dal giudizio, non corrispondenza della sentenza con la aorta
pecunia indicata nella condemnatio della formula e cosi via. Questo
sarebbe stato possibile, anche se insolito, solianto nel caso che gia vi
fosse stata un'elaborazione giurisprudenziale molto precisa, tale da
evitare tutte le comprensibili difficoltd della pratica. Ma di tale
elaborazione non ci & giunto il ricordo ed & improbabile che vi fosse
prima dell'editto. Sappiamo ora che nella Jex Imitana, della quale pii
oltre ci occupiamo diffusamente, il termine adoperato era diverso e
ciot damnum judicis e vi era altresi I'enumerazione dei casi di
trasgressione. E invercsimile che l'editto, se era preesistente all’etd
Flavia, si fosse comportato diversamente. Per quel che riguarda la
menzione del dolo, va in primo luogo rilevato che I'espressione dblo
malo in fraudem legis appare impropria, perche il dolo in tal modo &
richiesto solo in caso di frode alla legge. Da alcuni studiosi il testo &
ritenuto interpolato e lo & certamente 1|‘1 altre parti *, non in questa,
perche nella compilazione giustinianea si era accolta la confi igurazione

della responsabilitd per imprudentiam.

% Das Edictem Perpetvum *, Leipeig 1927, 168,

3 Le parcle sospette (dofn malo swtem videtur hoe facers, & evidens agguatar efus vel
gratle vel inimicitia vel ctiam sowdes) Per il glossema Beswien, Bejmige rur Kok der
rimischen Rechisquellen, L, Tibingen, 1910, 77, per Pinterpolazione Pringsheim ¢ Seckel
cit. in Index Inferpolstionum, od 5.0 1| Racar, La ‘etitutio fa integrum’ nella ‘cognitio exim
ondinemy’, Milano, 1965, 354 pensa invece che il testo esprima bene la ricca sfaccettatura
del concetto, ma vi inclade anche I'impiudentia, il che ¢ un'evidente forzatura. Del testo
8 occupano anche gl stodios] dei quasi delittl rilevando interpolazioni varie.
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La previsione del dolo non pud dunque che essere di origine
classica. L'Arangio Ruiz ha notato che le parcle relative sembrano
essere proprio quelle dell’editto e tale opinione & giusta, salvo che per
la limitazione del dolo alla frans Jegis Si tratta di due previsioni
diverse, come & nella clausola concernente i pacta conventa (IV, § 10).
Si potrebbe pensare che il testo affermi che la fraus legis debba essere
dolosa in riferimento alla controversia tra i giuristi, che Ulpizno
ricorda altrove, se il dolo debba consistere in una simulazione o possa
esservi frode senza simulazione **. Ma tale spiegazione & me sembra
poco convincente, perche pii adatta al comportamento di soggetti di
un atto negoziale che a quello di un giudice,

Alcuni studiosi hanno spiegato la dizione in fraudem legis con il
riferimento a leggi determinate. 11 Rudorif ed il Lenel anche se con
differenze tra loro hanno supposto che la clavsola riguardasse le leggi
che avevano imposto limiti alle garanzie personali, la lex Rirds o la
Comelia®. Questa congettura si fonda sulla inscoptio del testo di
Ulpiano, nel Ib. XXI ad edicium, nel quale libro si trattava della Jex
Cicerefa e della Jex Comelia, mentre nel b, XX della Jexr Furfa. Pud
darsi che I'espressione di Ulpiano sia occasionata da un esame del tema
delle garanzie personali, ma questo non toglie che del dolo si poteva
trattare anche in altri casi, come del resto ci apprende la citata Jex
Imitana e ci suggerisce la logica E quindi preferibile credere che la
menzione del dolo sbbia un valore pidy generale e si applichi ad altri
casi nei quali vi era stata una violazione dolosa della legge. Si pud
allora supporre che la clausola dicesse: s judex dolo malo aut in fauden
legis in aliquem sententiam dixenit, actionem dabo,

Queste considerazioni riguardano la parte del testo relativa =l dolo
e alla fraus Jegi. Ma anche la parte finale & stata sottoposta alla critica
per Tuso di vera setimatio, sospettata di essere espressione
giustinianea **. Che essa non sia felice & difficile negare, vera sta nel
senso di vera e propria, stima corrispondente al valore effettivo,
quindi in parole pid tecniche equivale al qudnti ea res enit consueto
nella formulazione classica. Ma desumere da questa poco elegante

HD.4,31pr-2{Ulp. 11 aded ). Da ultimo Pascions, Freus legi, Milano, 1983, 205,

* Leve, Edictum *, cit., 217, ¢ Rudordl ivi citato, Per la clauscla oditisle sui pacte,
p- &4. Il Fascione, Frvus logi, cit,, 153, ritiene che il criterio tende alloggettivo ¢ quindi
a prescindere dalla volontd dell’agente, che pure pensa che esistesse nella concezione dei
piuristi. Non si occupe del caso il Bremevns, Die Frsus logis, Gidttingen, 1982

= In Ve 2, 2, 37.
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tu-nundog;a la conseguenza che anche la sostanza si debba attribuire
ai compilatori ci corre, perché vi eranc certamente casi nei quali la

corrispondenza del valore al danno recato all’attore era evidente e
percid non occorreva far ricorso ad un apprezzamento equitativo.

Per quanto riguarda la tesi opposta della responsabilith per colpa
occorre affrontare la questione dello sviluppo storico, vale a dire
stabilire in quale epoca vi sia stato I'estensione della responsabilita ad
ipotesi di colpa. Conviene far cenno di un testo di Cicerone, che
sebbene non pmmmnmuna prova diretta sulla data e sul
carattere dell’azione, tuttavia offre qualche indizio. E un passo delle
Verrine, nel quale si accusa Verre di perseguire giudici che avevano
errato, il che spesso avviene per imprudentiam, ed invece di mandare
impuniti quelli che si erano lasciati corrompere ¥, La censura si fonda
sull’iniquita del rigore nel reprimere fatti pii lievi di errori per colpa
e l'indulgenza nel caso pil grave di dolo. Ma da queste parole si pubd
desumere che nell’Editto urbano non era ancora considerato I'ipotesi
di errore per colpa, altrimenti sarebbe stato difficile accusare Verre per
avere infierito nella giurisdizione provinciale contro quelli che avevano
errato ;Hmpuuh:um

Come si & accennato, la responsabilith per colpa @ attestata nelle
Res cottidianae di Gaio, in un testo riportato due volte nel Digesto ed
accolto nelle lmt,nmnm, il che prova in modo certo che questa era la
soluzione prevalsa in etd postclassica e giustinianea. [1 caso & inqua-
drato nella nuova teoria dei cosiddetti quasi delitti. Aﬂ’munmmmc
precisa di casi concreti ed al dolo si sostituisce una dizione
un anwdpn:mmlmﬂpamm nella quale il carattere
innovativo & rivelato dal licet, termine che nella mente del giurista si
ricollega ad un'ipotesi diversa, ciod a quella del dolo. Per quanto
riguarda I'azione essa non recava piil la condanna nella aestimatio rej
ma in bonum ef asguum.

I1 testo & stato criticato da pib parti ed anche dal Lenel, che perd
salva la parte concernente P'azione in bonum ef aequum Egli muove
dlalla constatazione che il motivo addotto & insostenibile. Aggiunge che

T Gl indizi dell'alierarione sono evidenti & sono stati gid rilevati: in modo radicale
v. od o5, ALKERTARIO, Ancom sefle fonli dell’obbligarione mooans (1926), in Scnitfi of diniro
mmand, (1, Milano, 1936, 135 nt. 1-5; lungo elenco di ditezioni in Inder Inderpolationus,
ad &l L' Albertario aveva anche rilevato che il maestro postclassico sveva tratto per una
svisia la sua nozione del fitem spam fccre da Arist. eth. Nic. 5, 9, 12. Per i Basilei si ha
PFatto illecito colposo

{4
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il cauupm grave, quello del dolo, avrebbe una sanzione pit lieve, cioé
un' aestimatio certa, mentre quello pii lieve della colpa, della semplice
imprudenza, ne avrebbe una pilt grave, in quanto la condanna in
aequum poteva anche superare |'entiti della pura e semplice aetimatio
ref e tener conto dei danni non solo materiali, ma anche morali «
psicologici. Ma F'argomento convinee poco, perche se la condanna i id
quod aequum vidshiturdava al giudice un maggior potere discrezionale,
& anche vero che essa poteva essere in un valore pid basso di quello
reale della cosa.
A parte questo il frammento rivela a prima vista la sua origine
siche di un testo classico, che perd non aveva intaccato la sostanza
ovvero di una rielaborazione del principio, di una vera e propria
alterazione? L'idea in s& che non si trattava di un vero e proprio
delitto, di un maleficium, ma di qualcosa che vi si avvicinava non &
assurda o priva di una certa logica. E che oltre i casi di dolo si potesse
pensare a colpire anche atti colposi non & impossibile. Ma o stato del
testo non di molto affidamento e nessuno pud dubitare che si tratta
di una infelice rafforzatura di un testo classico, che induce quindi a
guardare con sospetto il suo detiato **. Non basta dire, come fa il
Levy, che la classicitd del principio vale, indipendentemente dalla tesi
che si voglia sostenere intorno alle vicende delle Res cottidianae. Vi &
invece un altro aspetto del problema, che ai riserviamo di esaminare
pil innanzi, se ciok nella rielaborazione posteclassica sia sopravvissuto
qualche elemento classico, che va quindi utilizzato nella ricostruzione
che stiamo tentando. Ma per questa non ci si pud affidare soltanto alla
critica dei testi, ma occorre anche percorrere altre vie, quelle che
alla individuazione dei casi conereti, che davano luogo alla
responsabilitd, agh effetti dei comportamenti del giudice nell’ambito
dello sviluppo starico delle forme processuali. Tutto questo sara fatto
via via, mentre per ora rileviamo che esisievano incertezze sulla natura
dell’szione, come risulta dalla controversia tra i giuristi romani sulla
trasmissibilith agli eredi del giudice degli obblighi nascenti dalla
trasgressione dei suoi doveri. Giuliano si era pronunciato per Paffer-
mativa, ma Ulpiano seccamente asserisce: guae senfentia vera non est ef
& multis notata &st. 1l testo del Digesto & confermato dai Fragmenta

2 D. 5 1, 16 (Ulp. 25 ad ol § Fragments Amgentomeensa, Ib. 111, vo. 11 B (FIRA, 117,
P 311 5.} La non classicith del testo & affermata per quanto il corrispondente D. 15, 1, 32
pr. scétenuta da SomuE, Stons dells glurispredenza momana (tmd. it) Firence, 1968, 434,
conino Fopinione def Lenel, primo softone del festo,

M
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Argentoratensia *® e sebbene la classicith di sia stata posta in
dubbio, non si pud negare che la coincidenza dei due testi & un indizio
di classicitd. Il passo di Strasburgo anzi allarga la controversia,
estendendola al caso degli eredi del magistrato, che Giuliano aveva
invece risolto negativamente a differenza del giudice. Ricordiamo
ancora che la responsabilita del giudice filius famulias era riconosciuta
nei limiti del peculinm *°, Tutto questo non pud avere altra spiegazione
se non quella dell'esistenza di contrasti sul carattere dell’ azione e sulla
sua affinitd ad un’wzione penale. Inoltre se si pensa che le leggi sul
processo potevano aver disposto la responsabilitda del giudice I'azione
non avrebbe potuto essere in factum, ma in quanto derivante da un
legge sarebbe stata in jus concepla.

Per quanto riguarda i casi possibili in primo luogo si deve osservare
che I'opinione abbastanza diffusa secondo la quale I'azione contro il
giudice si poteva far valere nei casi di sentenze ingiuste non &
accettabile. Basta riu:rdarech:nclpnmfnrmu]am non essendovi
I'appello, non vi erano mezzi giuridici per fare accertare 'ingiustizia di
una decisione. Si potrebbe pensare ad un’actio infunarum ed un testo
di Ulpiano sembra accennare a tale possibilitd *', ma esso & oggetto di
molte critiche sulla sua classicita.

Contro la tesi che la responsabilitd del giudice poteva derivare
anche dagli errori o dall’ingiustizia della sentenza & stato fatto valere
dal Birks il testo della Tabuls Cuntrebiensis scoperta pochi anni or sono
in Spagna®, nella quahmnfmmnndnmnnuamm
nemmeno indicare le ragioni della controversia una decisione assunta

B# D S50 5pr (Ulp 21 o ad) Sulla guestione della trasmisaibilita aghi eredi e del
carattere nossale vedi am diffusamente D¥Onra, op oft, 383 s

¥ D. 47, 10, 1 pr. (Ulp. 56 ad ed ), sul quale vedi citarioni in fnder Interpolationum,
ad b. I e per ultimo von LOsTow, Zum rimichen Infunennchy, in «Labeos, XV, 1969, 165
a, con uherior citazioni. Contests che nel processo formulare & potesse correggere
I'ingiustizia della sentenza PuoLmse, Note sullingiuscsin delfa scerienza nel disitto somasno,
in Sthedi Bewti, 111, Milana, 1962, 727 s, 738, 772 s, seguito da D'Ons, op cit., 369 &

¥ 1 testo scoperto nel 1979, & siato pubblicato dal FaTas, Confrebia Belwisea, T1.
Tabuls Contrebiens’s, Zamgoea, 1980; soccessivamenie Ricuarnson, The Tabuls Contre-
hiensis: Roman Law in Spain in the Exdy Fist Centuri .C, in «JRS», LXXIIL, 1983, 33 con
altre cit. a ot. 1 ¢ quindi dal Bmxs, A NMew Argument for 8 Namow Wiew of Litem Svam
Pacere, in «TRs, LII, 1984, 473 g2 ¢ poi in collaborazione con Rodger ¢ Richardson in
Further Aspects of the Tabula Conimbiensis, in «JRSs, LXXIV, 1984, 45 s In questo ultimo
scritto a p. 72 si legge che i givdici emno tentat] di dire il meno possibile per proteggersi
dalla responsabilita di Utem suam froers Ma @ difficile pensare che i giudici vivessero sotto
Fincubo della responsabilith e comungue I'arma poteva essere a doppio taglio.
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da membri del senato della cittd di Contrebia dell’'87 a.C. nominati
givdici da un comandante militare, mlpmatur C. Valerio Flacco. Le
parti in causa erano 1 Salluvienses 1 quali affermavano di aver
acquistato un terreno per condurvi un acquedotto dai Sostineani, e gli
Allavonensss che dovevano vantare qualche diritto per impedire I'ac
quisto, senza che si specifichi quale esso fosse. La decisione fu a favore
degli attori. L'azione ed il giudizio sembra che siano svolti in forme
romanizzate, con qualche somiglianza con le formulae romane.

11 Birks giustamente rileva che la sentenza & «imperscrutabiles per
quel che riguarda il merito e da questo trae la prova che non poteva
nascere una responsabilitd del giudice per il merito della decisione.
Che la sentenza del processo formulare non dovesse essere motivata
dipende dalla natura delle cose, ma non si pud escludere che vi fosse
una sorta di verbale del procedimento, dal quale si sarebbe potuto
traire la conoscenza dei termini di fatto e di diritto della questione
decisa. La Tavola in questione si limita & ricordare in modo molto
succinto a favore di chi i giudici si erano pronunciati e non da altri
particolari. Essa & utile per la storia del processo in provincia e per il
mado come si svolgeva una sorta di arbitrato tra due comumitd, ma non
ci dice nulla sulla responsabilita del giudice. Se il silenzio sui motivi e
sulla procedura dovesse essere assunto come prova che essi non
potevano risultare, cid dovrebbe valere anche per la procedura e per i
casi di dolo, per i quali invece il Birks ammette che vi era possibile un
litem sua facere

Non si pud non consentire in quest’ultima opinione, perche & a
prima vista inverosimile che il pretore potesse trascurare un caso cosi
grave di violazione dei doveri del giudice e lasciare senza tutela i
comportamenti dolosi. Si vedra innanzi che la lex Jmitana almeno in
una delle sue previsioni prevedeva il dolo € non si pud ammettere che
questo fosse un caso isolato. E dunque improbabile che il pretore non
desse alcuna tutela a chi era stato vittima in un giudizio del compor-
tamento doloso del giudice, n® questo si pud limitare soltanto a
trasgressioni di norme procedurali.

In secondo luogo vanno ricordati | casi nei quali il giudice non si
atteneva ai termini formali della condemnatio della formula dei quali ci
informa il Gaio veronese, nonche quelli di inosservanza di obblighi
propri del processo, dei termini fissati per determinati atti, principal-
mente di quelli fissati, & Guanto sembra della lex fulia, per concludere
un processo formulare, cio® diciotto mesi nei processi legittimi ed un
anno in quelli fondati sull’ impenium del magistrato. In taluni di questi
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casi la trasgressione produceva la decadenza dell'azione e la perdita del
diritto da parte dell'attore. Inoltre il giudice rispondeva della sua

assenza dal processo, violando un obbligo che era gia sancito nelle XI1 .

Tavole. Macrobio vi aggiunge anche la neghittositd nel trattare la
causa, ma abbiamo visto come la notizia sia poco attendibile.

Il D'Ors ha sostenuto che la responsabilita del giudice era di
carattere obbiettivo e nasceva dal fatto di non avere pronunciato una
sentenza valida per violazione di norme processuali, Egh trae nuovi
argomenti da un testo rinvenuto in un Papiro di Antinopoli, fram-
mentario ed incerto nella lettura di alcune sue parti *. Esso appartiene
ad Ulpiano e contiene fra I'altro una citazione di Pomponio relativa ad
un processo intentato contro un pupillo assistito da un falsus tutor (uso
questo termine per comoditd, nonostante la critica di Solazzi alla sua
classicitd). Il testo afferma che il givdice aveva concesso un rinvio
viziato e non aveva emesso la sentenza. In conseguenza egli aveva fatta
propria la lite ed il pretore non concedeva la restitutio in infegum Da
questo si trae la conseguenza che la responsabilita del giudice derivava
dall’invaliditd del rinvio e dall’inesistenza della sentenza, cui equiva-
leva la sua assoluta nulmlitd.

To sarei pill cauto nel sostenere che il testo provi tutte queste cose
e che esso comunque si possa ritenere sicuramente classico, Che
Pomponio nel suo commento all’ editto si occupasse diffusamente dei
casi di restitutio per la presenza di un falso tutore & certo **, ma nei
testi pervenutici non vi & accenno al nostro caso. Nel nuovo fram-
mento non si spiega perché mai non si potesse ‘concedere la nestitutio
come negli altri. Dal lato stilistico non & un esempio di chiarezza il
termine male, generico e vago, per dire che la diffiso del dies era
viziata **. Questo vizio dipendeva dal fatto che I'assenso era stato dato
da un falsus tutor o perche non ricorrevano | casi nei quali si potevano
aggionare il giudizio, che erano, com'¢ noto, non solo il morbus
sonticus delle XII Tavole, ma anche eventi di forza maggiore, tempe-
ste, inondazioni, naufragi e cosi via. Non sappiamo se I’ incertezza sulla

8| D, 27, 6 1, 3, 4. L'Anasato Rum, in «Jures, [1, 1951, 346, pensa che si potesse
trattare di malattia, ma come semplice congettura. 11 Racal, *Restftutio in integrunt’, cit.,
353, nt. 146, convene la congottura in certezza, Aliri pensano all sucioniias del falso tutore.
Il Seidl nelle sue pur acutc congetture e leniativi di ricostruzione del testo spiegn la
decisione per la mancanza di aliri mezzi goaridici a favore della parte danneggista.

¥ De eo auctore qui fulor non fuent ‘pestum?) esse dicatur (Levey, Bdiceam ?, cit., 119,
D. 27, 6, 1: & actor ot dabo (o indegrum resditulionen.

M Sepm ol 31,




‘Litem suam facene’ 15

persona del tutore e sul suo stato mentale poteva essere una causa
legittima di rinvio.

Nell'ipotesi di intervento di un falws futor possiamo fare varie
congetture. Se questa condizione appariva gia nella fase in furg prima
della litis contestatio, allora la soluzione era semplice. 11 pretore non
dava corso all'azione, per mancanza di un presupposto fondamentale
del rapporto, la capacita di una delle parti. Se invece essa non era nota
e si procedeva alla litis contestatio ed alla dazione della formula, il
giudizio proseguiva e si concludeva con la sentenza senza che s
scoprisse nulla. Ma se dopo di essa si rilevava dal soccombente che il
processo contro il pupillo era avvenuto falso tutore, tutta la procedura
non poteva che essere nulla € non si poteva negare I'azione restituto-
ria.

In questa ipotesi di assoluta ignoranza del vizio, come si poteva
addebitare al giudice ignaro di essere incorso in un litem suam facere?
Rimane dunque una sola ipotesi possibile, che dopo la litis confestatio
si fosse scoperta la condizione della persona presentatasi come tutore
e cid nondimeno il giudice svesse proseguito nel judicum senza
emettere perD la smtenza. Ma poteva un giudice essere riconosciuto
responsabile di un illesttimo inademmento def suoi dover, fino ad
essere dichiarato personalmente responsabile del danno provocato alle
parti, qualora s fosse rifiulato di emettere una gentenza in un processo che
sipeva viziato dalla mancanza i capacitd df una parte? A questi
' vi il testo attobuito a Pomponio non di pesuna niposta. Feo
di ferma al fatto obictivo che una sentenza non aa stata emanata e che
il dies non era stalo diffisus Quanto meno bisognerd ammettere che
non abbiamo tra le mani un passo genuino di Pomponio, ma un testo
raffazzonato, abbreviato e sunteggiato dalle scuole.

Dall’altro lato si pud aggiungere che I'editto concedeva la restitutio

in integrum all’attore per un’obbligazione nascente da un negozio posto

in essere da un pupillo, falso futore auctors, qualora egli non fosse stato
consapevole della condizione di costui *, La clausola edittale & ripor-
lata in un testo di Ulpiano, lo stesso in cui cita varie volte Pomponio **

¥ | swpL, Edictum®, cit., 119,

¥ La pubblicazione del cap. 91 della legge era stata anticipata dal D'Ons, op eit.,
376; poi Nuevos datos sobre de ln Lex Imitana, in «SDHIs, X1XI, 1983, 28 ss.; De nueve
sobre ln ley municipelis, jd, L, 1984, 170 85 ; La Lex Ravia municipelis, in «AHDEs, LIV,
1984, 535 ss. Testo integrale con tmduzione ¢ commento (succinto) di Gonzales cit.
all'inizio della nota. Sslvo un troppo breve accenno, nom si trova nulla in Serrm, Lex
Mugicipii Malacitani, Munchen, 1984, libro che in genere non reca muowi contributi alle

M?
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ed & da supporre che se il giurista avesse trovato nell’autore che
consultava una decisione che escludeva il judicium restitutorium diffi-
cilmente avrebbe di dirlo.

Ma il testo di Antinopoli, come si & visto, esclude in modo
tassativo la restitutio a favore della parte interessata. In tal modo il
comportamento del giudice per trasgressioni procedurali diviene sosti-
tutivo della responsabilith nascente dall auctonitas data da un falso
tutore. La decisione & tanto importante che avrebbe richiesto qualche
parola di commento, che invece manca. Essa infatti si risolveva in un
ingiusto vantaggio sia del pupillo, se era dalla parte del torto, sia del
tutore falso, contro il quale pure I'editto concedeva un'azione?’,
Questo era tanto. pill grave, se non vi era un’azione di rivalsa nei
confronti di chi era tenuto alla prestazicne.

Gli editori e primi commentatori del tesio devono aver avvertito
V'esistenza del problema, ma non vi hanno prestato attenzione suffi-
ciente. L'Arangio Ruiz si limitava a rilevare che vi era stata una
responsabilitd del giudice. Nemmeno il Seidl, che pure ha ricostruito
il testo nella parte mancante & andato oltre la contestazione che
bisogna partire dalla responsabilitd del giudice per giungere alla
comprensione del caso, il che & vero ma non basta. 1l caso era di una
lite intentata contro il pupilio, presente un falso tutore: {Ei, qui rem
in litem deducit cum falso tutorey (lin. 20) pup(ifli), s{dle [nu]o [ag(it)),
obstabit exc(ceptic) aut restitutonu(m) judlicium) dabitur. A queste
parole, che ristabiliscono il principio dell’editto fanno seguito guelle
che invece legittimano |'esclusione della restitutio per la conoscenza da
parte dell’attore della presenza di un fako tutore: g{uod) s sciens eufn)
popillum ese lit(jgverit) siné) Kutore) auctore) repel[yetur) jure
pr(aeto)rio. Fino a questo punto, il testo & immune da critica, salvo la
mancanza di un non, che si impone prima di ohstabit evceptio, come gia
aveva rilevato I'Arangio Ruiz. Del tutto opposta & la decisione
contenuta nel periodo seguente, sebbene esga 51 inizi con un stem Per
lo meno ci si attenderebbe una spiegazione. Viceversa quella intro-
dotta con il guia non spiega nulla, anzi introduce un elemento nuovo,

questioni aperie come quella della Jex Flavia municipelis e irascura buoaa parte della
biblografia non di lingua tedesca. T annvaciala per il 18 mareo 1988 unn conferenza i
Sinhfiuser (La junidiction municipale & Iz [omidre de ln lex Imitans) ol Institut de droit
romiin de I'Université de Paris.

¥ Diversamente D'Oma, Litem, cit., 576 ¢ at. 28, Dello stesso A. vedi anche ghi serdii
citati olire nt. 39,
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la mancata pronuncia della sentenza. Allora si rispondeva per il dies
male diffusus o per I'omessa sentenza? Tutto dungue concorre a farci
dubitare del testo in quest’ultima parte.

Infine per sostenere la classicita del testo di Pomponio e I'altera-
zione di quello di Ulpiano bisognerebbe almeno dimostrare che i
compilatori giustinianei si ispiravano al principio di ma.tnngﬂ'e la
responsabilita del gindice ai soli casi di dolo, mentre al contrario essi
hanno accolto due volte nel Digesto e poi nelle Istituzioni il testo di
Gaio delle Res cottidiznag che invece ammetteva la responsabilita
anche nel caso di imprudentia Sarebbe allora un bel caso la interpo-
lazione compiuta dai compilatori contro loro stessi. Né vale dire che le
alterazioni sono dovute a mano postclassica, perché questo mon
cancellerebbe il fatto che la compilazione le aveva accolte addirittura
con enfasi.

3. In tempi recentissimi il ritrovamento fortunato di una nuova
legge epigrafica municipale, la Jex municipi Flavii Imitani **, copia pib
ammmmasmﬁmafﬁ*m:mmmm hﬂmda.'ﬁlai:pmll:
derivano la Jex Salpensana e la Malacitana, ¢ offre nuovi interessanti
dati per la nostra ricerca. Ma essa & ben lungi, a me pare, dal recare
conferma al Pomponio di Antinopoli f39, perché non contempla il caso
del falso tutore, né l'alternativa tra restitutio e azione considerata nel
testo di Pomponio non & nemmeno sfiorata, né poteva esserlo. Cid
nondimeno essa ci fornisce nuovi dati molto importanti non solo per
il diritto municipale, ma anche per quello urbano, dato I'espresso
riferimento alle norme regolanti la giurisdizione del pretore a Roma.
La diffisio def acquista un valore maggiore di quanto non si sapesse. La
fissazione del tertius dies nel quale doveva aver luogo la comparizione
delle parti davanti al giudice forma un obbligo del magistrato, al quale
spetta conseguentemente di dar notizia di questo mediante pubblica-

H Su di essl v. Goi 4, 15 e la sigla di Val. Prob. 4, 9: LD.T.AP. [n diem lertium shve
perndipum. Altre fonti in Kore, av. Comperendinetio, in «REs, IV.1, Stutigart, 1900, 788
&5 ¢ la pih antica bibliografia. In seguito Wrvoms, Procodum avile cit., 123 ¢ nt. 1T;
Kaser, Des nimische Zvilpmeeswecht, M iachen, 1966, B(, nr. 4; 274, il quale accetia la tesi
che la fox fulis judicionnm privatonsm avrebbe rinnovato le regole originarie: Gmarn, Les
leges Tulise fodiciopumenm publiconum o privatorum, in «755s, XXXTV, 1913, 337, 372, In
tempi pil recenti in breve Kewry, Romun Litigssion, Oxford, 1966, 119; pit smpiamente
Bexmenus, opp citt. Una auova esegesi propone ors Josmeron, Three Thoughts on the Lex
Imirana, in «JRS», LXXVIL, 1987, 70 8., il quale distingue in fentfum da e perendinatic
¢ suppone che l'intervento del magistrato sia dehiesto perché &i trattava di uns modiflea
al indicere fubere Ma in questo ondine ér inserito il giorno della comparizione?

Mz
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zione di esso nella maggior parte di ciascuno dei giomi che precedono
quello fissato. Si tratta di una versione nuova della comperendinatio
che nella tradizione riferita da Gaio era compiuta dalle parti **. La
violazione dell’obbligo da parte del magistrato lo espmoneva ad una
multa di 1000 HS verso il municipio per ciascun giorno Ji omissione,
un damnas esto con azione popolare. Questa violazione deve pero
essere cosciente e compiuta dofo malo. Questo & dunque un inizio di
pubblicizzazione del processo, non sappiamo se specifico soltanto della
giurisdizione municipale o gii verificatosi a Roma. Nel testo & previsto
anche Faccordo delle parti con il giudice per la fissazione del giorno,
ma guesto spetta poi sempre al magistrato municipale Forse una
procedura analoga era in atto anche a Pompei, ma la documentazione
in proposito se permette di parlare di un tertium dies in forza di un
accordo delle parti, non ci dice se esso doveva 0 meno essere approvato
dal magistrato **. Del pari interessante & il capitolo seguente (91} La
rubrica ce ne indica il contenutoe: denuntiztio del dies tertius diffvo del
dies iudicium, lis con danno del giudice, cessazione della lite dal
giudizio. Questi argomenti sono trattati con la solita pedante formu-
lazione tipica delle legei epigrafiche romane. Talvolta il testo 2
confuso. Nella prima parte soggetto dell'obbligo & il judex, ma poi si
comincia con la denuntiatio che deve esser fatta adversamo, judicd
arbitroveg il che ovviamente non poteva riguardare che una delle due

parti **. Si enumera pmoi la difiisio del dies, il giuramento che essa &

B Anche il D'Ors, Noevos datos, cit., 1983, 40 s rileva la conlusione & tcata uns
palingenesia del testo originario, da cui sarebbe stata tmtia la Jex Imitans. Eghi suppone che
le due diverse previsioni sarebbero state contenute in due differenti capiteli, poi conlusi nel
solo cap. 91. La congettura & plausibile, ma sl dovrebbe pensare, tanto & grossolona la
redazione stilistica, ad una mano inesperta ¢ frettolosn, che ha troscritto o abusivamcnte
abbrovialo la logge Imitana. Vedi anche lo nola seguenic.

% Lo disputa sulla geawinitd delle leggi Salpensana ¢ Malacitans & antica: v. la
bibliografia citata in FIRA, 12, p. 203, Respinta la tesd nogativa crivica dmane il fatto che
la lex Favia fu uaa riclaboricione della fer folia di Augusio ed infrodusse nel testo
oripinario modifiche varie, vere ¢ proprie interpolazioni gid sepnalate dal Gradenwilz.
Questa tesi & ripresa om dal D'Oxa, De nuevo, cit., 1984, 181 ss.; Lex Aavis municipalis
git., 1984, 535 ss; Lex Flavia municipalis Foma, 1986, V. anche Caissaey Casynio,
Migellanos opigmiics hisphao-romans, in «SDHIs, L1, 1986, 391, La iesi che esistettc una
foc Aaviz, nclla quale si procedette ad una rielaborazione della fex fulia dopo il conferi-
mento alla Spagna del fus Lani & da condividere. Ma il prowime late (a pensare che il tesio
riclaborato non era quello originadio di Augusto ma e di fdl successiva

4 Roman Law Litigation, cit., 122 ss. 1 testi letterari citati sono Mart. 7, 66; [uven.
16, 43 8a; Suel. Vg #0. Testi guridici a p. 125 in nota.
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uvvenuta prima del giudizio o della /itis contesatio. La legge considera
quindi asstimmtio e sentenza come due atii separati, Se non vi era stato
ne il differimento ne il giudizio nei giorni stabiliti, la legge disponeva
che la Iis fosse in danno del giudice, ma non precisa in che cosa esso
consistesse né stabilisce, come nel capo precedente, una sanzione.
Seguiva poi un’altra ipotesi di inadempimento, che era diversa da
quella finora considerata, e ciod la mancata pronuncia della sentenza
entro il termine fissate dal cap. XII della Jex fulia de judiciis privalis
proxime lata, e dal senatoconsulto ad esso relativo, in tal caso la lite
non doveva essere pill in giudizio identicamente alla legge romana. Ma
la previsione si allarga a tutta la procedura: essa doveva svolgersi come
davanti al pretore in Roma nei giudizi tra oves Romani, azione, atti,
rinvio, giudizio, danno per il giudice, fine della lite nel processo. I
riferimento alla procedura in vigore a Roma davanti al pretore inter
cives & schematico e non fornisce alcuna esplicazione o specificazione
e percid non dice nulla sul demnum judics. Sembra tuttavia, dato il
tenore del testo nella parte che precede ed anche in quella che segue,
che questa previsione di responsabiliti del giudice fosse relativa
all'inosservanza delle norme sui termini. Infatti subito dopo si prevede
un’eccezione per i casi nei quali la legge stabiliva diversamente per |
tempi ed i luoghi del giudizio. Ma in questa ipotesi si applicavano le
stesse norme vigenti a Roma per i processi in Roma tra cives Romani
davanti al Pretore.

11 testo che abbiamo riassunto ci spinge a qualche considerazione.
Non vi & il minimo accenno a responsabilitd del giudice per errori e
colpe nel giudizio. Norme rigide regolano la sua durata, la compari-
zione delle parti, il rinvio del giorno fissato, Pemanazione della
sentenza. 11 riferimento alla Jex Julia & chiarissimo e riguarda la regola
secondo la quale gli judicia legitima, che la lev municipalis esplicita-
mente menziona, dovevano esaurirsi entro un anno e mezzo. Ora
apprendiamo che un senatuconsulio aveva trattato di questo argo-
mento forse per eliminare i dubbi insorti nell'applicazione. La legge
non dice come nel capo precedente, che il giudice doveva aver agito
sciens dodo malo, ma non dice nemmeno il contrario. La Jer Julia viene
detta proxime Iata e I'avverbio stupisce per il senso inconsueto di
precedentemente e non di prossimith del tempo, visto che la legge di
Augusto era di un secolo pmrima. Questo dubbio dovrebbe essere
presente agli storici, che considerano la Jex Imitana come tratta da
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quella Flavia**, Anche la piena equiparazione ai giudizi che si svol-
gono a Roma inter cives & sospetta, perfino se si ammette che questo
ignoto municipium Irnitanum avesse la cittadinanza romana,

Quel che precede ci permette di precisare in quale misura la Jex
Imitana rechi nuovi alementi utili per la nostra ricerca. Essa non
conferma la decisione attribuita a Pomponio di negare 1 judicium
restitutorium nel caso di processo viziato da violazioni del giudice in un
processo contro un pupillo falso tutore auctore Ma essa ci di infor-
mazioni utilissime per individuare i casi di responsabilita del giudice,
come l'omessa difiiso dig od un vizio nel suo impmiego, I'omissione
della sentenza. Non si trova nella legge I espressione item suam facere
ma vi si parla di un damni judici esto. In che senso la trasgressione
provochi un danno per il giudice non & detto, salvo che nell'ipotesi
della multa per un atto doloso di omessa pubblicazione del dies Per il
resto la violazione & oggettiva. Infine la legge conferma, che vi erano
casi provocati dal giudice, nei augli la r=s non poteva pil essere in
giudizio e tali casi erano disciplinati dalla Jer fulia per V'inosservanza
del termine fissato per la durata del giudizio stesso, Essa quindi induce
a riflettere su di un problema che il Kelly aveva visto acutamente,
quello dei tempi del processo. A giudicare dalle fonti letterarie, che
lamentano la lungaggine de giudizi e da qualche testo giuridico ** non
sembra che i termini fossero tanto tassativi. Pud darsi che il potere di
diffindere diem {osse pid ampio di quanto appare a prima vista e
permettesse di superare gli scogli nascenti da rigide norme, n2 si pud
escludere che il senatuconsulto esplicativo del cap. XTI della fex Tulia
fosse pii largo per i rinvii.

4. Veniamo ora all’esame dei mutamenti avvenuti nel sistema
giudiziario e nell'ordinamento del processo. A me questa ricerca
appare pill utile per venire a capo dei contrasti tra le fonti, mentre la
questione sulla categoria dei quasi delitti, sebbene sia in qualche modo
connessa alla nostra, non & della stessa importanza,

La storia di questi mutamenti investe la qualificazione dei giudici
ed il processo formulare, che venne trasformandosi, ancor prima di

43 Mom ho hisogno di citare libri e saggi ben noti di Casavola, Telamanca, D' Ippolitn,
Bretone, Schizvone del quale v. du wltime Gludsy ¢ nobli ndla Roma repubblicana, Bar,
1987, etc. repubblicans, Bari, 1957,

3 Decemviri @ centumvird, in ol sbeos, IV, 1958, 19 ss; Puonmss, Procesn civile
omang IT, cit., 228 ss.; Kasen, Romisches Zvilpmeessecht, cit., 141 e at 24;

A¥
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essere definitivamente abolito e sostituito interamente dalla cognitio
cosiddetta evtra ordinem

La storia della qualificazione richiesta per essere giudici & ben nota
e qui ci limitiamo a ricordarne taluni aspetti, che possono avere avuto
qualche influenza nells definizione della responsabilitd dei giudici,
Nell'etd repubblicana dall'etd arcaica in poi e fino alle riforme
graccane ed alle lotte successive, il munus judicianium era riservato ai
senatori e solo da quelle riforme in poi fu esteso ai cavalieri con alterne
vicende. I senatori erano spesso esperti del diritto, allorche la giuri-
sprudenza era un'arte coltivata da coloro che si dedicavano alla
politica. Gli studi piix recenti sulla nascita ed evoluzione della giuri-
sprudenza hanno sempre pii) chiaramente posto in risalto il legame fra
politica e diritto, fra nobilitas e giurisprudenza **, 11 giudice, secondo
il diffuso uso romano, poteva avere un consilium di esperti o sentire
I'opinione di giuristi. I casi di ignoranza o scarsa conoscenza del diritto
dovevano essere rari. Ma anche quelli di negligenza, scarso impegno,
colpevole mancanza di cura, non dovevano essere frequenti. [1 Kelly ha
rilevato che le fonti non ci hanno tramandato nessun esempio di
processi intentati contro giudici e questo & un fatto, anche se non se
ne pud trarre la conseguenza che le norme dell’editto erano lettera
morta. Eppure non riesce facile immaginare che una nozione cosl
pregnante, per usare le parole del Levy, fosse sorta in etd arcaica senza
lasciare tracce della sua evoluzione, salvo Paneddoto poco affidabile
narrato da Macrabio e senza che un sottile lavoro dei giuristi traspa-
risse da qualche segno posteriore,

Quali effetti produsse sulla qualitd delle persone chiamate a
formare gli elenchi da cui si sceglievano i giudici il forte aumento del
numero? E difficile dirlo. Ricordiamo solo che Augusto istitui tre
decurie di giudici scelti fra i cavalieri con mille persone ciascuna. Poi
ne aggiunse una quarta, cui si assegnarono persone con un censo di
200.000 HS per i processi minori. Caligola ne istitul una quinta. La
carica era popolare e poteva ancora essere ambita, ma ['impegno
richiesto al giudice lo era meno. Dopo tante lotte per mantenere il
monopolio delle giurie i senatori non sembrano pi interessati. Non vi
& una prova diretta che essi fossero stali esclusi, ma poiche non si

 Vedi i testi citati in Mosmmsen, Rénmisches Stastarecht, 111 1, Berdin, 1887, 539 nt.
1. 11 testo di Orelli, 95, che il Mommsen ¢ incline ad attribuire ad una nomina dello stesso
Marco Aurelio, & CTI. XI, 1926 (= ILS 661 6). La persona in esso onoculs, ovo del
dedicante, & C. Vib., che poteva benistimo ¢ssore divenuto giudice snche prima.
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trovano prove epigrafiche della loro partecipazione & lecito pensare che
sotto Augusto essi siano stati esonerati e questo non si pud attribuire
ad una palitica antisenatoria

Infine si deve ricordare che secondo Fopinione comune le parti
potevano accordarsi anche su di una persona non inclusa nelle liste, il
che fa pensare che talvolta si preferiva come giudice una persona di cui
ci si fidava per conoscenza diretta anziché quelle comprese nelle liste
di pomina imperiale. L'opinione comune & stata perd criticata non
senza qualche ragione da F. La Rosa, difesa dal Pugliese ed altri **,

Scuse legali per essere esentati dal mumus esistevano gia in etd
repubblicana, ma nell'impero esse sembrano derivare da riluttanza a
rivestire un ufficio divenuto un noicso obbligo.

5. Altri mutamenti che possono avere avuto influenza sul nostro
tema sono quelli di carattere costituzionale Fssi hanno favorito la
nascita e 'estendersi della cognitio imperiale, fonte del fus movum
Anche il processo formulare subl le conseguenze del nuovo regime e
cosi si venne affermando una forma di procedura per dir cosi stata-
lizzata, come si ha gid verso la fine dell'eti classica. In essa esistono
ancora elementi del sistema formulare, ma il giudice non & pib un
privato, bensi un delegato del funzionario giusdiscente, dunque una
storia di cognitio bipartita.

Non per caso le testimonianze delle fonti sui giudici privati si
arrestano all'etd di Marco Aurelio, come le iscrizioni ci attestano *¢,
Un solo testo potrebbe far pensare alla metd del 3° secolo, precisa-
mente al 261, una dedica a Petronio Tauro Volusiano, console in
quell’anno, fra i cui titoli si menziona anche ex Vdec Laur Lav, ¥/, che
perd sembra rifeniisi pit a cariche municipali o ad una di quelle
designazioni onorifiche, ambite dagli equites, dell’antica citta latina **,

Bisogna infine ricordare che nel processo provinciale, segnata-

4 CIL XI, 1836 1 ILS 1332 11 prenome & perd diverso, L. invece di P, come nel
Fasti. Tnoltre nelle parole riferite dell'iscrizione manca 1 termine judicum, come di
consueto (vedi Mommsen citato alla aota precederic) mentre vi sono Je due abbreviazioni
Laurentium) Lav(inatium) del tutto inconsueto por designare le decurie del giudici,

“ Ad essa erano stati accordati dagli impermtoni del privilegi, | sacerdozi erano
riservati ai covalier ¢ molii aspiravano ad ottenere la cittadinanzs onoraria per godere dei
privilegi: vedi le iscriziond citate in Proor, s.v. Laviojum, in «REs, XIL 1, Stuttgart, 1924,
1011; Kesren, s.v. Egquites id., V1.1, Stuttgart, 0000, 310,

41 CTh. 1, 16, 7.

4 Aspetti sociali del IV secolo, Roma, 1951, 104. Riserve in NORR, in <755, 1963,
119 nt. 43.
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mente nelle province imperiali, non esistevano giudici privati e la
stessa forma della procedura era notevolmente statalizzata, come il
Wilassak ha dimostrato in ricerche che rimangono ancora fondamen-
tali. Nell'etd classica dunque il campo nel quale operava Pantico
processo formulare bipartito con il giudice privato risalente ad un’etd
anteriore alle leggi che introdussero e regolarono le formule, era
abbastanza ristretto e Jo fu ancora di pib in conseguenza dei muta-
menti che abbiamo ricordato. Dopo la decadenza e la fine di questo
tipo di processo, il giudice privato scomparve dovunque, sostituito da
un funzionario. Questo era dunque gid avvenuto prima che gli
imperatori Costante e Costanzo abolissero formalmente le formule **.

Il quadro generale dell'etd postclassica e giustinianea & dunque
interamente diverso da quello classico. Finito il processo formulare,
nella nuova procedura interamente statizzata il giudizio compete al
funzionario elevato investito della giurisdizione ovvero ad un giudice
subalterno da lui nominato. Non sembra che questo mutamento dei
poteri costituzionali abbia migliorato lo stato della giustizia. Lasciamo
da parte le denuncie contro I fmpmbitas dei processi dell’ Anonymus de
rebus bdlicis, che investono pill ko stato di confusione delle leggi e degli
iira ed esprimono un giudizio di ordine sociale come giustamente ha
visto il Mazzarino *°. Lasciamo le rampogne veementi dei predicatori
cristiani del V secolo, che possono essere estremizzazioni, ovvero |
lamenti di Libanio contro i tribunali, che hanno espulso i retori quasi
come fossero criminali, lamenti di un conservatore, coma nota Fr.
Schulz, cui non piaceva che agli avvocati fosse stato imposto di
studiare il diritto anzich® la retorica®®. Prendiamo fonti ufficiali
raccolte dagli storici del processo *2, in primo luogo la costituzione del

@ Or. 2, 11, 44; 17, 288 (Fopsren} Sonviz, Soos dells gurdprudenza mmana (tead.
it.} Firenze, 1968, 485,

¥ Olire Berowasy-Hotuwea, Der pimische Civilproses, cin,, 111, Bonn, 0000, 000,
Wencer, istiturioni df proceduse civile momans {irad. it ), Milano, 1938, 334, al quale rinvia
Kasur, Das mimische Zivilproeeswecht 3, cit., 424,

¥ CTh. 1, 16, 7; incltre C. 12, 61, 1 (ad. 314-5% h.t. Z (Constantin., a. 344% Now.
Marcian. 1 pr. Aliri casi dj responsabilith per s determinazione delle spesc .03, 1, 13, 6
(a. 330) ad B2 15 . 531) Dal canto suo come prova dellorigine tards del camttere di
mafeficium dell'ingiusta sentenza, D'Oms ha addotto § versi di Dracoat. Rom; 8, 36 s,
dove il giudizio di Paride penito con la sua morie ¢ quella dei Trolani, viene detto litem
fcit iprr suam (v. 36) Ma si tratta di espressioni comuni per indicare Ia parzialitd del
gindizio.

# Questa & Popinione di SceuLz, Stora, cit., 296 s&. Non sono d'accordo sl metodo
mccomandato dall’a, che o studio de sngoli fmmmenti non pud far lce. Senca di questo
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331 di Costantino ripresa da Teodosio**. Di fronte alla dilagante
cornzione dei giudici e dei loro ufficiali bollate con violenza di
linguaggio si minacciano pene severe, come era nelle tendenze dell’e-
poca. Si va ben oltre la responsabilita del litem suam facers del tutto
uudmmawc1ma]1 denunciati. Costantino e poi i suoi
successorinon comprendono che le leggi e le dure sanzioni servono
pmoco. La respansabilith delle nomine spettava al potere burocraticn,
tipica espressione, anzi fondamento della monarchia assoluta

In buona parte i fatti che potevano dar luogo alla responsabilita
patrimoniale del judex erano scomparsi con la fine del processo
formulare e dell’ ondo judicorum Cadute le formule, la non corrispon-
denza tra il testo fissato nella litis confetatio e la condanna era
impossibile. Del pari I'omissione della sentenza conclusiva del giudizio
entro i limiti di tempo fissati per le due forme di gindizio, quello
legitimum e quello fondato sull’ imperium. Sopravvive la corruzione, ma
con questa si entra nel campo del diritto penale pubblico.

Dall'altro lato nella cognitio era ora possibile Fappello ad un’au-
torith superiore, che invece mancava nel giudizio dell’ordb, dove la
sentenza del giudice popolare era inappellabile. Cosi vizi ed erron
potevano essere corretti e non occorreva far ricorso alla minaccia di
un'azione civile per danni contro il gudice.

Se questo 2 o stato delle cose, che valore ha nelle fonti postclas-
siche e giustinianee la sopravvivenza dell’antica figura della responsa-
bilitd del giudice per Litem suam facere? Se non si trattava di una pura
reminiscenza classicheggiante, si deve pensare ad un travisamento o
profonda trasformazione dell’antica nozione. Oltre i casi dolesi e di
frode alla legge, nei quali poteva ora rientrare la violazione cosciente
delle costituzioni imperiali, si apre la via ad una nuova figura, quella
dell’ imprudentia del giudice, che non ha nulla di comune con 'antica
responsabilitd derivante dal fatto che il giudice o travisando i termini
della litis contestatio o facendo decadere il processo senza emanare la

neémmend I'insieme s pud ficostruire. Schule cita il Aostno besto solo per flevare che e=o
& l'unico che nella inscoiptio ha il titolo completo ¢ non abbreviato come gli altri. Viceversa
& neccasaria una visions d'insieme sull'eroluzione del processo romand sul quale rimangono
fondamentali gl studi del Wiassak, Sulle sue orme Wewoen, [ffusion ci., D0 la mia
Giunalizione nel dirftio romano, Padova, 1937; Kiser, Des mdmische Ziviiproresracht, ©it
0000; ete. Sull'crigine della cognitio v, I"ampia ricerca di LuzzaTTo, [n foms of ongne del
‘exim omdinem”, in Studd Volierm, TL Milano, 1971, 665 s
8 Cost. Omaom, p 1; [mpemfonam, p 3; De Avciom, p 12, 17 eic.
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sentenza, creava un danno alla parte interessata che poteva perfino
essere irreparabile.

Nel nuovo ambito della negligenza colposa, le scuole postclassiche

e Giustiniano possono aver pensato di applicare I'antica responsabilita
del giudice. Se tale ragionamento coglie nel segno, allora non sarei
tanto sicuro nellaffermare che lintero testo delle Res cottidianae
contenga diritto classico, magari nel quadro di una teoria secondo la
quale tutta quest’opera sarcbbe stata rielaborata, ma un tardo giurista
classico **. Nel testo invece vi & una sostanziale manipolazione per
quel che riguarda il vago ed indefinito percatum e Iimprudentia,
chiaramente rivolte ad ampliare una nozione pii ristretta della respon-
sabilith. Quanto a Giustiniano egli era un critico severo del basso
livello degli studi di diritto e I'imprudentia se non in modo esclusivo,
comprende in s& il concetto di ignoranza o scarsa conoscenza del
diritto. Teofilo nella Parafrasi traduce omeple. 11 testo delle Res
cotticianae pud quindi essere piaciuto. Esso pode di un grande favore
nelia Compilazione, ripetuto nel Digesto in due libri diversi ed inserito
nelle Istituzioni. Pud darsi che i compilatori abbiano avuto per le mani
pill di una raccolta postclassica. [ tre frammenti sono identici per la
parte relativa all’ imprudentia ed al percasse aliquid come quasi malefi-
ciun e questo & dungue diritto tardo accolto nella compilazione, Nella
parte finale invece relativa all’azione non vi & uniformiti. In D. 44, 7,
5, 4 questa manca del tutto, come nei Basilici '
6 (ScHELTEMA, O00) In 1, 4, 5 pr. la condanna & in aequum ma con
la qualificazione in factuni In Teofilo vi & soltanto in faictum Queste
diversita fanno supporre che ci si trovi in presenza di residui classici,
né si pud sottoscrivere all’opinione del Pringsheim, che le varie
espressioni esprimono lo stesso concetto.

Se tali testi si confrontano con quello di Ulpiano, nel quale la
condanna per l'azione dolosa del giudice @ in aestimationem ref
abbiamo un quadro completo, che si pid far risalire all’etd classica. A
proposito della condanna in aequum e di quella in aestimationem ra
Guarino osserva che non si trattava di cose diverse, perche il giudice
per stabilire che cosa fosse asguum doveva procedere ad una stima del
valore secondo le valutazioni sociali correnti **, Ma la stima dell’ se-

B Actionss in asquum concoplag in «labeos, VIII, 1962, 13 =

B Cic. Acc. 2797; deomt 1, 168; ivv. 2, 20; Paul. D. 23, 4, 12, 2; [ul. D, 23, 4, 22:
Ulp. 8, 14, 6, 9 pr.; Pert. C. 4, 28, 1 (Pa. 193} Ulp. D. 1", 4, 14; Airic. 8, 14, 1, & Paul.
B, 46, 2, 19. V. anche Ulp. D). 44, 2, 23: exceptio ey iudicatae non compepetit. Sul tema

Al

=L (L4, ¢) e mee
Nwbo ¢ Aas. LIV, 14,
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quum era discrezionale, mentre I'aestimatio ref non lo era perché essa
corrisponde al quantum en res enl, che dato il meccanismo processuale
era sempre una somma di danaro determinato,

Abbiamo dunque elementi sufficienti per giungere ad una conclu-
sione, che si lascia intravedere da quel che precede e ciod che non vi
era una sola azione. Questa tesi fu gid sostenuta in passato, ma la
distinzione si fondava sui presupposti del dolo e della colpa, mentre
essa va ricercata altrove ed il solo modo cometto per farlo & di
compiere un esame delle concrete situazioni giuridiche nelle quali
poteva aver luogo per atto del giudice un danno totale o parziale di una
parte privata.

6. Nel suo libro, pieno di riflessioni interessanti ed originali il
Kelly ha rilevato che questa famosa nozione sembra gia nell’Editto
pretorio lettera morta. Di processi contro i giudici non vi & traccia
nelle footi. Dal canto suo Hbner aveva osservato che il litam suam
facere operava come una sorta di spada di Damocle sospesa sulla testa
dei giudicanti. Vari studiosi e da ultimo D’'Ors hanno sottolineato che
la responsabilitd derivava dal fatio che I'incuranza o Perrore del
giudice provocava un danno irreparabile in quanto essa faceva estin-
guere 'szione, che a sua volta con la Jitis contestatio aveva consumato
il diritto sostanziale.

Vediamo come stanno le cose. A prima vista si potrebbe aggiun-
gere alla sorpresa del Kelly od ai rilievi del D'Ors un'altra sorpresa:
come mai il Pretore, anziche garantire alla parte danneggiata un’azione
di responsabiliti contro il giudice non ha pensato di accordarle una
restitutio in integum, che viene invece adoperata in casi analoghi se
non meno gravi? Questa sarebbe stata la via pil semplice. Ma essa non
era la sola.

11 problema va visto nell’ambito degli effetti della lités contestatio,
che finiscono tutti con I'attuazione della massima bis de eadem re ne sit
actio, ma che operavano in modo diverso secondo la natura del
processo. Gaio infatti ci dice che negli judicia jegitima in personam, 1a
cui rpfentio conteneva un dard oporters la litis contestatio estingueva il
diritto, per conseguenza non si poteva inventare un’altra azione ipo
iure Tn tutti gli altri giudizi sia quelli legittimi in ram, sia quelli imperio
continentia I'estinzione non avveniva i jure ed era percid possibile
intentare nuovamente I'azione, ma questa veniva respinta mediante

Brermaank-Howvweo, Rémisches Chvilprmoeess, 1, Bonn, 18635, 392 WexoEn, v, Exceptio,
in «Res, VL2, Stutigan, 1909, 1557, Keiien, Romisches Civifprozes®, cit., 0000,
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un'exceptio red judicatae vel in fudicium deductae accordata dal
pretore *%,

Non interessa qui affrontare il tema della ragione del differente
regime, n& delle caratteristiche proprie di questa novazione proces-
suale. Su questi argomenti il Biscardi ha recato utili approfondimenti
ed ha reso verosimile la tesi che vi sia stato uno sviluppo storico dai
veteres alle legpi augustee. Non vi 2 dubbio che nella procedura per Jans
actiones la sola conseguenza della litis contestatio era I'estinzione jpo
iuredel diritto dedotto in giudizio, come esplicitamente afferma Gaio
(IV, 108) Ma a noi interessa per la nostra ricerca porre in evidenza
che solo in un certo numero di azioni, quelle derivanti dalle antiche
condictiones pecuniarie vi era il rischio di una estinzione jpso jure
mentre in tutte le altre I'auxdium del pretore operava a favore della
parte meritevole di tutela.

I1 sistema processuale romano forniva | mezzi per evitare iniquiti
od ingiustizie derivanti da una applicazione formalistica del diritto, 11
pretore poteva denegare exceptionam al pan dell’azione e le fonti ci
danno vari esempi di questo; un riferimento si ha gid in Cicerone 7,
In modo specifico & attestato il diniego dell’ evceptio ref fudicatae*®,
Una volta accordata I exceptiv, il convenuto poteva opporre la replica-
tio, che se accolta dal pretore entrava nella formula **. B difficile
credere che nei casi di pregiudizi causati dal giudice il magistrato non
ne tenesse conto nella redazione della formula. E vero che a sua volta
Pattore poteva opporre una duplicatio e la serie delle richieste teori-
camente poteva allungarsi senza fine, ma il magistrato vi poneva
termine con un’evceptio doli e non sard stato difficile nel nostro caso
trovare gli estremi del dolo nell'uso che la parte privata faceva del
comportamento del giudice. 1l fatto che casi del genere non si trovino
trattati nelle fonti non prova nulla sul regime giuridico. Al pid prova

* Conmtro I'evceptio nd fudicase: D. 4, 3, 26 (Paul. 14 ad oo} Altri casi: Ulp. . 4,
Z, 14, 19; 6, 1, 72; Afric. D. 9, 4, 28; Ulp. D. 21, 1, 14, 8

¥1 Definizione della meplication Gai 4, 126-127: 1, 4, 14 pr; Up. D, 44, 1, 2, 2; Paul.
44, 1, 22, 1. La mplicatio veniva opposia alls fomuls dopo I"exceptio, essendo considerata
un’exceptic dell'arogptio ed era introdotts da un aur & 0 & non. Ad essa poteva essers
opposta una duplicatio e cosl di scguito: Gal 4, 126-1261 od aliri testi citari da Keller,
Wenger, Kaser, eic.

B V. aupm, p0.

¥ Ariwaio Rum, L'exoptio in diminurione dells condsnns, Modena, 1930; Sorazsy,
Sull'eccepiio in dimimuzione defls concinna (1934) in Seotti df dinito mmanc, 1960, Mapcli,
III, 465 ss.
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che essi non erano frequenti e quindi non interessavano melto la
giurisprudenza.

Quanto alla restitutio i integrum le fonti non ci danno spunti per
ritenere che essa fosse usata nel nostio caso, Abbiamo anzi gid visto *
che il testo di Pomponio pervenutoci nel Papiro di Antinopoli esclude
la restitutio a favore della parte danneggiata da un atto del piudice in
un processo intentato contro un pupillo. Ma se questa & la soluzione
che troviamo in un testo, mentre gli altri sono muti in proposito, non
era contrario alla logica del sistema considerare la responsabilita del
giudice come aggiuntiva rispetto alla lite principale, tenendo conto del
pregiudizio che il comportamento del giudice poteva aver procurato
non fosse altro che per la necessitd di ricorrere ad un nuovo processo
e per il ritardo nell'esecuzione dell’ obbligazione. Non si pud quindi
escludere che in forza dei principi anche nell’ ipotesi di processo viziato
dal comportamento del giudice si potesse restituire la parte danneg-
giata nel suo diritto. La sola obiezione che si pud formulare non
discende dalla logica del sistema, ma dalla mancanza di testimonianze.

Senza la restitutio in integrim non vi erano rimedi a favore di chi
avesse subito la perdita dell'szione in pesonam dato che | mezzi
pretori riguardavano le actiones legtimae in rem e quelle rientranti
nell’impenium del preiore. Percid Tattore che avesse ottenuto una
sentenza con una condanna diversa da quella autorizzata nella formula,
non poteva intentare una nuova azione, che sarebbe stata respinta ipso
iurg senza bisogno dell’ exeeptio ref judicatae Non vi era dunque aleun
rimedio possibile? Questo era tanto pil grave, in quanto la perdita
aveva luogo sia per decisioni in somme maggiori, sia minori di quelle
stabilite nella condemnatio della formula. Lo stesso & a dirsi per la
perdita dell’azione se la sentenza non fosse stata pronunciata nej
termini previsti dalla Jex fulia, vale a dire un anno e mezzo.

Data la gravita di questa conseguenza del formalismo, non sard
mutile fermarsi qualche momento su di essa. Ma prima di affrontare
il problema, non & forse inutile ricordare la disputa per Tungo tempo
agitata fra gli studiosi ed in ultimo fra I'Arangio Ruiz ed il Solazzi
sull’esistenza o meno di una evceptio in diminuzione della condanna *,

% Swugli cfferti della plus potitio Gl 4, 53-56. Per I'attenuazione del formalismo v. 3d
es. ProvERA, La pluds petitic pd proceso romano, 1, Torino, 1938, 14 nt., che preferisce
perd parlare di una sua radicale trasformacione.

Ml Wiassax, [¥e Klasische Proresdonmel, in «SB. Ostereich, Abad. Wiens, i e
1904, 108 5.7 ripreso da Sacoom, La pluriz pelitio nef provesso formulare, Milano, 1977, 233
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Non si pud, come & ovvio, riprenderla in questa sede, ma se si
accettasse la tesi affermativa, allora si disporrebbe di un altro elemento
pmer meglio valutare la portata pratica dei casi gaiani. Se infatti era
passibile far valere in via di eccezione I'eqguitd di una diminuzione
della richiesta formulata dall’attore con T intentio e quindi di ammet-
tere una condanna in meno, il convenuto non avrebbe avuto alcun
interesse ad una scorretta decisione del giudice per diminuire il valore
fissato nella condemnatio della formula. Almeno in questo caso, se non
in quello opposto I'importanza pratica della questione si sarebbe di
molto ridotta. Ma lasciamo da parte questa considerazione, data la
controversia sul tema

Non si pud invece lasciare da parte il modo con il quale si regolano
gl effetti della condemmatio. Gaio pochi paragrafi dopo ci mostra come
questa doveva essere concepita per evitare i rischi derivanti dalla non
corrispondenza con la petitio. Se I'attore aveva posto nella condemnatio
pill di quanto richiesto egli non incorreva in nessun pericolo, ma il
convenuto che aveva accettalo una formula iniqua era restitutio in
integrum per ottenere una diminuzione della condanna (4, 57). Se
invece T'attore aveva posto nella condanna meno del dovuto egli
otteneva solo questo, perch® il giudice non poteva superare i limiti
posti dalla condanna, n2 il pretore in questa eventualitd accordava una
restitutio. La spiegazione fornita da Gaio & ingenua: facilius enim reis
praetor subvenit quam actoribus. [1 testo & perd importante percha esso
prova che nel caso di condemnatio in plus il pretore dava al convenuto
una restitutio per farla ridurre nei limiti veri. Questo & dunque il
regime della condemnatio, differente da quello dell’intentio, dove la
plurss petitio implicava ["effetto del causa cadere

La diversitd di regime tra la condemmatio diversa dall’ intentio e la
sentenza diversa dalla condemnatio @ sensazionale. E vero che la
condemnatio racchiudeva il momento imperativo della formula, perché
in essa si dava al giudice il potere di condannare od assolvere. Ma & un
ecoesso di formalismo far discendere dalls trasgressione dei termini
della eondemmnatio la perdita dell’azione, senza rimedio alcuno, nem-
meno quello della restitutio in integrum. In realti nel suo testo fameso
Gaio non afferma questa estrema conseguenza, dice solo che il giudice
il quale non si attiene ai poteri conferitigli litem suam facit. Ma da che

5., la quale cita anche il Kelly, sccoado il guale il regime della pluns petitio serviva & porme
un freno allo stmpotere di persone potenti. Ma per guesto o voleva bea altro che 1 pluris
petiniol
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cusa si trae la conseguenza che per Gaio ed i principi del sistema
processuale romano, questo voleva dire nulliti assoluta della decisione
e quindi sostituzione della responsabilith del giudice alla parte che
sarebbe stata tenuta al pagamento, perfino quando la decisione era in
minus rispetto alla formula? Questa nozione formalistica ed ampia del
litem suam facere & piuttosto vna creazione moderna, di cui non si
trovano prove esplicite nelle fonti. Anche se il formalismo del processo
poteva spingere a decisioni aberranti, I'equith non avrebbe potuto
facilmente accettarle.

Contro questa considerazione non si pud addurre altro argomento
che quello tratto dal principio formale che la decisione del giudice non
poteva mutare i termini della formula ed il farlo rendeva nulla ed
inesistente dal lato giuridico la sua sentenza. Ma che cosa poteva
impedire alla giurisprudenza di considerare che nel nostro caso il
diritto dell’attore esisteva e solo la sua entiti era diversa da quella
affermata dal giudice? Un uguale rigore non vi era nemmeno nell’ipo-
tesi di plu o minus petitio, percheé questa produceva Peffetto di far
cackre la causa, ma faceva perdere il diritto solo nell'ipotesi di pluris
petitio e non in quella opposta di minoris petitio, nella quale era
stabilito che Pattore non poteva intentare il nuovo giudizio per il
residuo nello stesso anno di carica del magistrato davanti al quale si era
tenuto il primo processo. La diversiti delle due norme viene spiegata
con una trasformazione del primitivo formalismo *2,

Alcuni studicsi a cominciare dal Wlassak spiegano il rigore della
norma sulla pluris petitio con Pesigenza di provocare I'autoresponsabi-
lith dell'attore, che era sicuramente in posizione pi favorevole nel

“*. Ma essi perd non spiegano la ragione del differente regime
da noi rilevato, se non con il persistere del formalismo e con la rigida
delimitazione dei poteri del giudice, il che non  una spiegazione, ma
una semplice constatazione dei fatti,

L'assurdith della interpretazione rigorista si vede ancor meglio, se
s intrecciano i casi di una condemnatio formulata in modo difforme
dall’ intentio con quello della decisione difforme dalla condemnatio, ma
conforme all’ intentio. In tale ipotesi il giudice che si fosse attenuto ai
termini dell' intentio e non a quelli della condemnatio poteva essere
ritenuto responsabile di un [item suam facere e comungue la sentenza
che ristabiliva i termini dell'infentio nulla? Si dird che questa &

8 [ appelio civile nel dimitto mmano ¥, Torino, 1953, 273.
8 igiruziond, cit., 208,
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un'ipotesi impossibile e si pud riconoscere che essa non si sari
verificata tutti i giorni. Ma chi pud pronunciare la parola mai nel
travagliato campo della giustizia? E comuncue anche se non verifica-
tasi mai, non per questo perde la sua forza per dimostrare I'incongruita
del principio sostenuto dagli storici moderni. Gaio si rifaceva ai
veteres ma da quel tempo in poi molta acqua era passata sotto i ponti
e molto era mutato. Del resto le fonti e Gaio stesso si limitano ad
affermare I'esistenza di una responsabilitd del giudice, ma non ci
dicono nulla su di un’alira importante questione relativa all’eventuale
rivalsa del giudice condannato a risarcire la parte danneggiata dal suo
comportamento nei confronti dell’altra parte, che invece si era avvan-
taggiata. Se questo silenzio si dovesse interpretare come inesistenza di
un’azione avremmo il bel risultato, che un Tizio per effetto di un atto
scorretto del giudice, magari da lui stesso provocato, finiva con |'essere
liberato dalla sua obbligazione, senza dover pagare a nessuno nem-
meno un centesimo!

Detto quel che & giusto nei confronti delle conseguenze inique del
formalismo non si pud comunque ignorare che esistono seri motivi di
dubbio per taluni aspeiti dell'ordinamento processuale nel sistema
delle formule. I1 D'Ors ha sostenuio che nei casi indicati da Gaio la
sentenza non era valida e la nullitd era assoluta, come del resto una
sentenza emessa oltre i termini prescritti. D'Ors si appoggia a studiosi
autorevoli, come Wenger e Kaser ed adduce il testo di Giavoleno in D.
10, 3, 18. A me I"analogia con il caso trattato in questo frammento non
pare molto forte, perché esso consisteva in un giudizio di divisione, nel
quale il gindice si era pronunciato su cosa diversa, anzi estranea
all'ereditd. Vi & un altro caso ricordato da Orestano ™ C. 7, 48, 1 di
Alessandro Severo, dove un giudice si & pronunciato su cosa di specie
diversa. In questi testi si afferma che il giudice non ha il potere di
pronunciarsi, non si dice che la sentenza era invalida, sebbene lo si
possa presumere. Wenger si limita a dire «o se il giudice avesse
giudicato diversamente dai termini che la formula gli prescrivevas ®*,
Il Kaser esprime riserve e dubbi sulla tesi del Kelly **, ma adduce il

¥ Roman Litigation, cit., 122 s.. La recensione del Kaser & in «Z5Ss, LXXXTW,
1967, 517, nt. 36, dove esprimendo un forte dubbio riconosce che non vi & la promea del
contrario. Dello stesso A. ved| 'csposizione essuriente in Das mimische Zivilpmgesseche ?,
cil., 268 &

% La restitotio in fntegrum, cit., 354,

™ On e, 1584,

A
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testo di Giavoleno gid ricordato ed uno di Paolo, il quale afferma che
un solo comproprietario non pud agire in una questione concernente
Un servo comune, senza il minimo accenno alla sentenza del giudice
(D. 13, 3, 27). Per la validita della sentenza si pronuncia oltre il Kelly,
anche il Raggi *". Per la sua totale nullitd non si pud invocare altro che
il fatto conseguente cio@ il liten suam facere come risulta nel testo
gaiano. Rimane incerto, anche alla luce della nuova testimonianza della
Jex Imitana, se la sentenza fosse invalida pienamente o se la trasgres-
sione implicasse un damaum per il giudice, commisurato a quel che la
parte interessata perdeva per effetto della trasgressione da lui com-
piuta.

Cremados e Paricio **, i quali seguono la ricostruzione del I Ors,
hanno addotto nella discussione due testi, che di solito sono trascurati:
D. 42, 1, 55 (Ulp. 51 ad Seb.)e D. 5, 1, 74, 1 (Tul. 5 dig) 1l primo
& sicuramente alterato ed & stato gid ritenuto compilatorio in larga
parte dal Biondi. Esso sembra far discendere la causa dell'impossibilita
di correggere la sentenza dal fatto che il giudice fini di essere tale dopo
aver emesso la sentenza, come si afferma all'inizio del testo. Ma poi si
prende in esame il caso del giudice che abbia condannato pluns vef
minons e si afferma amplius comgers sententiam suam non potest, samel
enim male seu bene officio fupcius est. Amplius @ di troppo e falsa la
decisione del giurista in rapporto all ipotesi pluris vel minoris riducen-
dola al minus T) semel alla fine vuol dire che il giudice poteva gindicare
una volta sola ¢ dopo che lo aveva fatto male o bene aveva adempiuto
al suo ufficio. 1'espressione & involuta e non & un modello di stile.
Detto questo non mi pare che si possa shrigativamente concludere,

1 Mur. 27: mihi quidem mirum videri solel, tor homines fot ingeniosos, post tof annos
Sl AU Satver pon pofulse e ‘diem tertium” an pereatioum’, udicom” an erbitrum’,
‘rem” an ‘litem’ dice oporenct.

* Lango, II% cit., 168 ss. Vedi anche Rupoary, Edictum, p 59: Kanrows, Ramische
Rechigpschichte, T1, cit., 1349 ss. od altrd sutori ivi cltati; KOBLex, in «Z5%s, 1918, 221
e sostanzislmente SToicevic, Surle cameidre des guasi-delits on drodt romaig, in «luras, VITT,
1957, 71. 11 pids vicino alla tesi sostenuls mel testo & Cug, Manwel, cit., 580, Tro | manuali
i pit sostanziosi sul tema sono Amawoto Ruw, Eitweions of dinitto romano *%, Napoli, rist.
1983, 378: nuova dottrina nelle Res cottidianne, posiclassica, preferita da Giustiniano, forss
precedenti in eth repubblicars per influenze della filosofia greca, con riferimento all’Erica
a Nicomaco (ma vedi ALRERTARIO, Ancom suilic foati deflobbiigerione romana, in Studl o
dinitto mmana, [, Milano, 1936, 135% Puoktawvn, A Terbook of the Romen Faw froo
Augustus fo Justinian ® (ed. by P. STem), Cambridge, 1963, 598; Vovrmsms, tituzioni &
dirinto privato romeno, Roma, rist. 1967, 569 & rileva anche la difficoltd di intendere il
significato dell’espressione liem suam facere, Grmann, Mesucl, 577 scgue Lepel,




‘Litem suam facere’ 33

come fanno i citati Autori, che il testo non serva ad affermare che la
sentenza emessa in difformitd dalla formula fosse valida. In modo
diretto questo non risulta dal frammento, ma non si pud non rilevare
che Ulpiano argomenta dalla cessazione dell’ufficio e non dalla piena
invalidita della sentenza

Pit esplicitamente Giuliano afferma: judex, qui usque ad certam
summam fudicare jusus e, ctiam de re maior judicare potest, s inter
litigatores conveniat. Gli autori ritengono che si tratti qui di un'ecce-
zione che conferma la regola e che si spiega con il carattere profon-
damente arbitrale del processo privato. Tuttavia la questione non &
cosl semplice, se si parte dall'idea che vi era un obbligo formale per il
giudice di attenersi alla condemnatio. N& si pud comprendere in quale
sede ed in quali modi le parti potevano concordare di permettere al
giudice di decidere in modo diverso da come era autorizzato a fare. Se
dungue si ritiene classico il testo e non vi & ragione per negarlo,
bisognerd ammettere che il formalismo della litis contestatio non era
tanto rigido, che le parti potevano procadere ad un nuovo accordo, una
sorta di seconda litis contetatio di fatto, il che per lo meno induce a
considerare con minore rigidita il testo di Gaio,

Quanto al giuramento del giudice, in mancanza di testi giuridici
classici, sarh prudente astenersi da qualsiasi illazione tratta dalle parole
di Giustimiano (C. 3, 1, 14 del 531) che alludono ad antigui fudices
dato che il termine antigui & generico e si pud pensare a qualunque
epoca anteriore.

7. Nell'ambito dell'intero sistema processuale e dei rimedi pre-
disposti dal Pretore o dalla giurisprudenza per evitare od attenuare
conseguenze inique del formalismo & pid facile ricostruire i tratti di
questa discussa figura di responsabilith. Dalla nostra ricerca essa
appare ridimensionata, non & solo un caso di responsabilith sostitutiva
di quella della parte privata, divenuta irrealizzabile per un atto del
giudice, ma anche come responsabilitd aggiuntiva, una sanzione pﬂl
che altro diretta a rendere il giudice attento all’adempimento dei suoi
doveri. L'intervento del pretore era necessario per predisporre i mezzi
adeguati, senza tuttavia eliminare il formalismo, Questo era duro da
morire. Cicerone ce ne da una testimonianza eloquente, allorche
deride quei giuristi che nel suo tempo disquisivano sull'uso delle
parole, di alcune di quelle parole solenni e rituali dell’eti primitiva *°,
La Jex Imitana elenca puntigliosamente gli obblighi procedurali sui

B MacComsace, Liabiliny, cit.
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termini, il che prova che essi erano attuali ancora nell’etd dei Flavi.
Aulo Gellio si trova impigliato nel groviglio delle forme. Ecco dunque
un primo gruppo di casi che davano luogo alla responsability del
giudice. Questi consistevann, oltre che nell’assenza, nell'inosservanza
dei termini tassativi, dai quali derivava un grave pregiudizio all’attore,
consistente nella perdita dell’azione. E chiaro che la condanna in tale
ipotesi non poteva che essere equivalente al valore della lite. A questo
penso si debba riferire quella vera aestimatio di cui al testo ulpianco,
che non ha nulla a che vedere con la Jitis astimatio in senso tecnico o
con i giudizi estimatori. Essa & semplicemente un quanti e res exl,
L'azione diretta a tale condanna non era in factun, ma in jus perché
fondata sull’ inosservanza della legge.

Vi & un altro gruppo di casi, come quelli indicati da Gaio, in modo
chiaro e semplice o come gli altri attestati da Pomponio, dipendenti da
una mancanza di legittimazione. In tali ipotesi non si pud essere certi
che la responsabilita si dovesse commisurare al valore della lite, perche
non si pud dire che essi producessero la perdita definitiva di qualsiasi
poossibilitd di far valere il proprio diritto mediante un rimedio
pretorio, exceptio e restitutio in integrum. In tale eventualita il liten
suam facere si doveva valutare equitativamente, donde una formula
concepita in bonum & acquum, che permetteva un apprezzamento del
giudice piii libero delle circostanze e delle conseguenze che il fatto del
giudice aveva provocato. Anche questa azione era in jus concepta, se
I'adempimento mancato di un dovere di ufficio derivava da una legpe.
In ipotesi diverse si poteva prevedere un'azione in factum

In terzo luogo vanno presi in considerazione casi di comporta-
mento doloso del giudice. Le parole dolo malo, che si trovano nel testo
di Ulpiano esaminato piil sopra, non lasciano dubbi sulla classiciti
della previsione. Una indubbia conferma ci & poi venuta dalla Jex
Irnitana, dove I'ipotesi di un atto doloso del giudice & espressamente
menzionata. Oltre al doko, non come qualificazione di esso, vi era
anche la fraus legig con riferimento a leggi determinate, tra le quali si
pud ritenere molto probabile che vi fossero quelle che fissavano limiti
alle garanzie personali delle obbligazioni, senza escludere una portata
pill generale. In queste ipotesi la condanna era nel valore della cosa.

Se questo era con molta probabilitd lo stato del diritto classico, si
deve pensare a tre diverse azioni: la prima, senza alcun rilievo di
ordine soggettivo, dolo o colpa, quindi di carattere oggettivo, recante
una condanna nel valore della lite, per violazione di forme tassative,
percid in ius concepea. La seconda, in jus od in factum secondo le

AN
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circostanze, diretta a conseguire una riparazione equitativa, quindi in
bonum et aeguum conceptz. La terza nei casi di dolo o frode alla legge.
L’antica teoria, che si deve al Pernice, era dunque nel vero allorche
assumeva I'esistenza di due azioni, ma non lo era nell’individuazione
dei presupposti soggettivi, dolo e colpa, dai quali faceva dipendere
I'una o I'altra ™.

In quel che abbiamo tentato di ricostruire alcuni punti sono sicuri,
altri verosimili e vanno considerati come congetture probabili. In
questo tema lo stato delle fonti ed i mutamenti di tendenze di fondo
delle varie epoche hanno compiuto devastazioni che non sono ripara-
bili ed in cui o storico trova limiti non superabili.

Anche la storia del principio ha pili ombre che luci. Per eti delle
X1 Tavole sappiamo che il giudice aveva obbligo di essere presente
nel giomo fissato, salvo casi tassativi di scusa. Non sappiamo se la
trasgressione di quest’obbligo implicasse una responsabilitd. Le XII
Tavole dettavano la pena capitale per il giudice che si era lasciato
corrompere. Era una norma che faceva notizia e gli antiquari la
ricordano volentieri per dire duz lex sod Jex. E ardito pensare che la
pena riguardasse la corruzione nei giudizi capitali , perche su di questi
erano competenti i magistrati cum jmperio, 1 duovin’ perchiellionis ed 1
quaestores pamcidi, poi con la provocatio ad populum | comizi, Ma
I'assenza non & la corruzione € quindi se responsabilitd esisteva era di
altra natura, forse una pena come quella dell' infursa fissata in 25 assi
Improbabile era I'impiego della manus imiectio, perche il giudice
apparteneva all'ordine senatorio ed era difficile che fosse trattato
come un judicatus, al pari di un debitore insolvente.

La data del primo intervento del Pretore non si conosce. Cicerone
sembra presupporre norme edittali. Solo dopo le leggi che legittima-
rono le formule e stabilirono forme e termini, si pud pensare che
I'editto contenesse I'azione concessa in violazione di tali norme, quindi
dobbiamo pensare all’etd successiva alla Jev Aabutia, se non alla Tulia,
La terminologia usata, Jitam sram facere, & ¢laborata € non pud essere
antica. 11 giudice fa propria la lite nel senso che risponde del danno

" D. 44,7, 52 pr. e & (Marc. 2 mg) 47, 10, 18 pr. (Paul. 55 ad o} 30, 16, 131,
1 (Ulp. 3 ad leg Jul et Pap) 244 (Labeo 4 pith. a Paul. gpit) Abbiamo invece in D. 19,
2, 9, 5 (Ulp. 32 ad): quod impenitin peccarvit culpa est, ma il testo & ritenuto interpolato da
Arangio Ruiz ed aliri: v, Index Intepolationum, ad h.1. L' Albertario nello seriito citato a nt.
69 ritiene che "uso di peccarum per delitto o maleficio non sia ¢lassico.
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provocato dal suo comportamento, dall’aver agito come parte. Si
avverte I'eco di una speculazione filosofica.

La responsabilita per colpa, vaga ed imprecisata, a differenza delle
previsioni classiche precise ¢ semplice, & un punto di arrivo, quasi
sicuramente postclassico, al pit della fine dell'etd classica La giuri-
sprudenza della monarchia assoluta impiega una categoria preesistente,
che aveva perso di attualita in conseguenza dei mutamenti costituzio-
nali e della procedura, per nuovi fini. Si pud supporre che quest'ul-
mtimo stadio cominci da Costantino in poi.

La categoria adoperata del peccasse aliquid licet per imprudentiam,
che avvicina I'atto del giudice ad un maleficium, senza essere propria-
mente tale. Cosl poteva bastare anche I'imprudentia, perch® non
trattandosi di un vero delitto il dolo non &a necessario. Comunque sia
& certo che questo & il principio affermato nel diritto giustinianeo,
come dimostra il favore verso il testo delle Res Cottidianae non solo
ripetuto nel Digesto due volte, ma riportato anche nelle Istituzioni.

Come si vede la nostra ricerca, se ha potuto rischiarare alcuni
punti, ne lascia altri oscuri ed incerti. Ma lo storico non sempre pud
sostituire la sua fantasia alla mancanza od incertezza delle fonti e deve
arrendersi di fronte a questa realti

A4
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'Eﬂ'l;:qn:l. 1f :r!.[li"-:- T ;jn'll;_rf wal & ] Tenetur etiam do re actlene, gui depotiium ae-

oTyaaL. BRI dud pbsor ddher el 1 mig- lex solo dolo et negligentia dalo proxima: nam et
mulpton: 15 "'1=:'i"|f' paduulug:  xel ety wdp dJeleg | ills delos est: hoo aulem propterea, quod wee beoo
fovi covre &, fwendd ppiows dyadf™) Ouf v | depositum sceeperit.

mapud | ey,

Kui & Jovuordc Il dvoxwradvdon vo¥ driye- | Et erediter ad restitutionem pignoris motions de
PO I:l-] T :'T[:l::l'i"”ul- d;.ﬂ;“{-:d.r: "_I:I et fag: (W |H'= temetor

‘H di werbis @) ovwioraras, Ssar £xigwrogarl) | Verbis aubem conirahitur ebligatio, =i quid &ti-
sardafon T o dedgrm pielamor fieri ace dari.

Eslvavar 0 Tig ;. 9] :Jl’l_l- I;-l'q::-‘li-ll:l'i rllI 'l-'.'r.ltl'll:-l':::.'r Seil tenatur 4]ui| ant suo nomine, asi albeng, <t
Ef okl 1';?1.'1,'1?;';. voeatur [deloinor.

Approvwg parafo drecirTar piviTe: imipaitna [ater ignorantes inmtiliter fit stipulatio de ho-
repd dliedipoy prdpumay, % vor gdy snedarorrog, | ming libere vel jam mortwe, asut domo dessta. Ju-
i ooleew sewdirmog. LrpraTEg .fll':l'riltuiu:l tip ®ol ') | wtiliter quis stipulater eb sacrum, vel monumenti
itpdr § prppiov Temor, loeuns,

"H o [ior npaypa iv ayvely. Vel rem suam igmorans.

Kai & tad ddvraror oJpioo imipatnog avi- Et sub conditione impossibili facta stipulstio in-
aFVpoe 0TI, valida est.

'O peavdprrog PorTH I ..r_‘-m-:-.:, g of diwarsen Furiasas, ef infans, qui. guid bat, 'i“"”iﬂ.ﬂ'f
vofiom: 18 yorduever, olre dmipwri, oifvs imipwsl- |oon potest, mee stipulatur, mec promitiere rodeie s

sdar divaro® & plrmos duvapun v haleie ') waid dme= | qui tamca loqui potest, ot stipaiatur, et pres rein
pwr{ rai dmipuriTed.

Ofre Slaleg, offte o mawiy xwgdp THw exigi- Neo mutus, mee qui omnine surdus esi, stipula-
Fra ovralldooovar. tionem contrabunt,

F. THe") iF snuvipwr pipey £ aUroiriong I Ad contractum ex smbarsm partium consinsg

orprpariog bovi mpdag Y), dyapueln, plodeog wu :inil-.:m pertinent weaditio ; emtio, locatio & con-
duprinSworg ™), friokg®h, duetia, mondatum,
Kai |:||I FEEespmr 7 -'j 'il-',F-l"-::'";'T‘D'; 5.5”.:”,”- r: th o Indieent aut verbartm sut literaram pro=
PPl e prictabe.
Kai svwiorarrt) sal prrakd dndriwr, di fme- Et contrahuntar «f inter absentes; per eplstolam
groAne®) wed ¥) &7 ayyriou, et per mwatiun,
Kol fedrigog tide owmallortevrar fv avrel] ) Ft utergue contrahentium in his alteri ohli=
T aripe friavon | ratur
¥. Odu iv reirp evioraran drogy, iv®) vyl | 1. Moo in et consistit obligatio, ut quid me-
wegdal T !:J.I:-l'npn- . . 5 | stram fiat. . o
:_Mm.'.- yag, E.Er J..-F?ﬁm_r,:m g :z.p.-:.r-l.iu, oitr ;.-u'rr-;i . Ecce enim, sf rem tibi donavero, oon obligaris
jess Froywg, dmnds TomuTRY Vil ¥ ovE  Eropdrs miki, guoniam Lane mentem non hakemus,
A 8 ozal by v beegy ohg imipuTiotug owr- Sed et in obligatione stipulstionis coBCUrPErD

TolRIE T deaFucur T oorallaTrorrew.  dov yup | operict pomtrabentiom meotem, Nam si per lusues

Jih mafyrior % ded onpadiar spdnsw®) dyd diwe | aut per modum demonstrandi dizera: Spowdes? tugae

uedeyels; wol ob dupxpdf;- ducloyd - of vixrrmac | responderis: Spondeor ebligatio nen nascitur.

ib-ﬁx;-
L

&, "Ef dpepriugre; tiemtm’) n mipl xlosfg IV. Ex delicto naseitur actie forti doplis pe-
té doxddoer doameion dywpdc 78) K dpoloylog | tens: sctie, quae ex confessione quidem wimplum,

pir olg 10 exlody, {f depryoreg di vo dindode dweu- | ex negatione autem duplum petic: actio ri h-.um:lmm
robon dyeyg® © mipi sy faleg dgmalpulvwy npa- | raplorum, quae intra annmum guidem peenem in qai-
yRATEr, g e wiw moorny dlow pufy friovred alp | droplum, post annum vers In simplom habet: ‘aetic
™ mirpankedy B, gt 0 vde dwovrde oy v | inlerisrem. Et illae quidem , guse ex contracid
dnletr s § mepl {fpeeg dywnp). wal al uiv aed ove- | orfunter, ef ad actiouem de Terum petitione, et ad
ﬂlir.i:.-.-.r.:-.:-: Tentduivol Eal tme THY Mgl dmuTrole: | ehm, ques ¢x interrogatione congruague reaponEibne

i
¥y wel o5 wogl vof Sym, of Fabr, B, 1) vb advd dowst Syn, of Fube K. &) Verli com Leuncl et Falr
prout Grascem o8 Babef, (quamvis boms semedl moa videalur mxlisBscers) sais mecdum welial sabslifoere vales. R

n) lﬂ'."-rﬁ__’ﬂ-"- Fabr. M. &) Sic fecii Capperosm. ex secipio {ln Cod. 1357.) yemyic, pra quo Sym. el Fabr, kabent
iv intpwifon dywpd. R p) insgerd mhe, stipuler, Syn. ef Fadr, M. g) K Sym, ot Fabr, addidi 4. R r) & esalims,
e gub shephus Gixi. #) Legle Cod. 1357 B 1) Teis L. 2 lislem verth legitor in schol. 3. move sd Rasil Xi¥. L

eap, U, (edif, meate, T, 1L, p. O7.) wbl Dnciplt texine Ma: sfe I7 Jesv. wip ove, mel gwppesiag u w L. u) Fabr, cum Sys
dedit: "EY lunv. siphv svasritios wai susgeusier fovi Oodicis J357. leetls fervi potest, wl ix sate gwraur, bollatar. R.
v} immplow Cod 1357, R, w) sal {umivOweg Sehol. omittit. r) mporpong alii R Sic Schol.  ¥) § decat Byn. &l

Fabr, ssf ega poslpond. K. s} Schel, svwlavearai. a) Schol. wai &' fxen b)) 4 malim R ¢) Verd Ter evrail,
fr atrral: desant in Sehal, oy igi legensdum. R, &} In verienla ple inverli, dug onusbiog "-:-"i"ﬂ"- E ) Gyuyey Gl
nom male addunt Syn. et Fakr. W ;} Sl resciipil progler seqq. exempla pro Cod, 1357, =k 378, -E. qﬂ-l-‘- Fabr. In =mai
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contrahitur, mee non ail nctionem quae eonsenticntes

in mnoguoque Contrac
| gx delieto oriuntur,

TQUYUETEY dyoyry, el Lid piy ouvioragieny ek
L—u.p-_n.rnj"mw; Al GUpGAIroY anoeplodng, sl Tl ﬂj'l"l
dyaryny, T Tovg fmi WOVIES UPAMEYROTOS FURIL- |
woiag dviyovg Ao, Swayorzar’) "
TrEg,-:m:n-g- .": 10 woymy T £S5 GRRLTHFEWE ey AT Y
dyuryiy drayoyial :

Eiv e aldorpe Jupiznay MpUYHETE, i pir
gard brrokiy TOU JETTGTOU
eot’ airod § mep Drreldds dyptryt] -
so5 degndrov’ e &2 wwply drrodis, 1 dwarigev
alevpon forer f muTG TE¥ Jiopcodvruy GAAOTQID Xi-
voupdvn L cgrvel dmd guvaddaypaTog
o Kal 7 word i Ererpdniy .ﬁ]fl:r:ﬁ' yitp agorEd |
dad orrailayparos fomer’ xgl of povey T dow] g |
cari Ton lmrgdnov apuolit, AlLs xel TW g
ware Tou arpfov, day T batgedmmy oY 7 wuvifio-
Aev, 7 serirt) % 14 mpilyuate atTon Ivayomainaey
salp avrod.

) fmi.l!l ar!.:;pm-f-pﬂg rofy Anyarapiog il Ao
Hvww g FOEDOTOURHENTY dnd dywyis wsaril i dpras g
THuaTof '] guxzopdyns Irfyprsas

xpl ovTE ®oT Tl

Kel Ixeivos, DUTFOE e gorv otxou puply T 7
Beyudiv Hnpeicand Tivee, sfre fhiog nY atrol @ olxeg,
fipy i § dwgsy ) Feever & atag.  dik TOUTO
Ji wguvel dod Gpcepry UTOE Ivdyarur, fmudy) oag dmi
& noke dob T drfpuy irderume gadupiny, dathov
qupdy 1 wioi.

&, Ouslwg xal o Epur v dqponle mupody wef=
pvoy 3 nornuboy T, %mg alnTow Jovarar Shnpe
e H &8 vilg by wuairarg iy T rm:gfa; Lroe
sdoy Tl TodTEY, atrde dwdyiran, wel oty o AU,
obze 1f mapi To¥F sxouhion aywyfy ofTe 7 noxalie®).

Kol & mposovor mholoy # dpyoornplow f mer-
r.'l:u,:n_'lr'n:rt.-"jl.i’.: o Apapriudres TOY SmoupyOT T

E § B 0 a % - n §
oy Gnd ouagTRRETOL Ivdyrra, &v oig VTS pndiv

fluagrey.
&, Al mplgxoiges 3 lumpodeouol

drpary ot

qpdelpovra, o iy mign § vaTign Spign mepdhdy.

r. O diform ria imefovaip watld TOV nﬂrgﬂ;]
dyeaytiy dg" oov Jogly miTon UMIEOLEEO

o . El dpokeyf ot sig 4mh alpeow T fuv fov-
A, oUTE GUTOS, otrs & xhnpayipos atitor fvdprrac

§. 0 dmotmog et diuluy dywyny Fru Wi fwii-
part, MANY TG nepl TPpeng, xol Ers Biur inoord,
xal Trg mepl mapednEns werh TG migh T & T ot
dudogedvarr crronpdyns dyyis.
i quomat ?) dvoyal otx Ix gotFoy pivoy wpis
yorray, dov Juvarel T dyorytt tlvai dropeti Ty,
dand wal dx rovrow, & T xurafindivea g di-
YT dvuhapfaveoda

£ Th IE fude oboaie MpOgHTEY syl LaTT ORIV,
e ph IE fueripoy mpoguRY Sy Mifly THE droxic,
dxvpoiioe T AEg Hpdr mpaydiv' wal Jia TovTo OUTE
EmepuT(v, obre dyroguiey § miphiir, ® Ellwe owvvol-
Jaaair Gurduedo, e T Frapog My AvdpoTe xevfle

L] L ! - L . - L -
. "Enl vig megl mupadune, Xl TE mepi THY
1

glxrerot TO ds-sr.-n-.'irr,-:" ?
duti actio, &t ipsi il vorsus dominau: sed 51 Bige

|:||:n‘u:]|tn.. ex utrague parke actio bl fuas instituizar
| gilyersus cos, qui aliens grrunt negotia, [uasl ex
| contractits

give mencede aut :;L-ntis in ils habigst.

105

tu ohligat, refepantur: ged quae

gl #olaps AclionEm de  TECWE

et &4 & dpop- petitions referuntur.

8i quis alima administraverit negotia, gi quidem L. 3. pr.
andate dowmini, MASEIELT demine adversun cum TaR-

Nam et actio adverses tutores quasi ¢x controcid g1

| ggg: mee tontum pupillo competit advorsas tatorenm,
sed ctinm tutori sdversus pupillum, s guid ultra im-
pentit vel cxsolvit, atu s vel yea FUAS pro e obli-

gavit.

Ftiam heres lepatariie, et qui mom dehitum &e-

cepit, actlone quasi X contractu natn obligainr.

uldex, quamquam per {psperitiam litem SUAM g4

faciens, quasi ¢X delicts tonetur

Et is, cuius eX pedibus aliquid eiectum vol effu- &3
give proprise ipsius sint aeder,
[deo antem
quasi X delictn ebligatur, nuin ut pluyimue ob alio-
ligentiam abligatar, gervi puata aut filii-

guns  aliegi nocuit,

Tuan el

v, Simililer =t qui in pulblico transitu guid po- g 5.
situm vel suspensam hahet, guoid eadens aligues lae-
idere pnia‘it, Sed si filivs separatim @ patre habitans

in aliguid horum inoiderit, ipse convenitar, non
ater, nec do peculio, MES maondati actione.

quem nnvi ant tabernae, aub gta- §. 06

Etiam gqui ali
ey delictis ministrorum quasi ex

bulo praspesait,
maleficlo temstur, quatcnus ipss mihil peccavit.
L]

YL Actiones temporales mon perennt, pisi totus L.
dies pustremus praeterierit. . sed.
¥11. Non datur fliofamilizs actic sdversus pa- L5

0. eed

trem, quamdiv in eius poteatats o=k
vill. Si quis prosmittat tibi sub cenditione, si LB
poluerit, meque ipse, MOQUe heres cius obligatar. D, end.

1%, Filivsfamiliss puilam suo momine actionem L. %
habek, praeter aotionem ininriarumy, #b pum vim pas- o, eed
sun est, of de depositd, pee pon actionom de rebus
commodatis.

Maturales obligationss non ®olum X &9 speotan- E- 10
i

sarufa nomine actio eIE possit, sed

tur, on aligua
paeint.

ptimm & hoe, ant coluta reeipi mon p

%. Quae a mobis ia propris persons pontrahun-
fur, §1 2X postya pefEOOa imigium u'|.||iEI:I.I:i|}TI§|E pnon b eed
sumeerint, irritum faeciunt actum nostrum: atque ileo
nee stipulari, DEQUE smers aut vendere, I"H:I aliter
eoptrahere possumus, U alius quis suo nomioe agat.

¥L In action® depositi, et commeodatl, of man=
dati, ot tutelat et ca, quae adversul npgotia aliena

Lo 124
o ewd.
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B,
3—10. desiderantur,
- dea. in Bag. Axow. s, Exaxt. summi: Seh T 17410,
8. des, in Bas, Pr. in 4l foxal cap. XXXVIL §. 9.
| 0. desideratur, :
TIT, IX. = Bas, LIV, 1L
4 De decrclis ab ardine facliendis.
=, desideraniue.
=1,
5 6.  desiderantur,
TIT. X, = Bas, LIV, 12.
De operibbas publicis
1—4. desideranier,
5. "}. I. = 6. Pr. = Echu], Tor ‘..-'I'H-lrl-'plll Il. 634.
§»= .
7.

dexideratur,

TIT. XI. = [DBas. LIV, 6.]Y)
De nundinis.

: des. in Bas. Exstat In Ai onai cap, XXXI. § 12,
2. desideralur,

TIT. XII. = Das. LIV, 13.
e I:u-llj:_-iur.lunilrus.
[=1.9)
2 des, in Das Awns, summa im Call, ponst. eeel, 1L
{in Voelli et lustelli bibl ior. can. T.IL
p- 1308.) Pliot. Nemoe. tit. [Leap. 1. (ibid. p.850.)
=%
=192, desiderantor.
L3 pe. = 14
14, 15, desiderantar,

TIT. X1 = LIV, 14
De extraordinaciis cognitionibus, el si indes
litem suam fecizae dicetur,

bopr & 1—=5. 10 12 = 1. — § 1l.: Tor Erartingarabg
II. 400, -
25 desideranlar. -
G=>5  Axox, sdn: ' drdyred: V. 158,

TIT. XIV. = Bas. LIV, 15,

De proxeneticis.
1. degideratur.
2.3 =% 8
TIT. XV. = Bas. LYL, 3.
De censibes.
1.L desiderantor,

prn=3
m-'E_ desidersntar,

=12 —§ I, etiam in Ai orai cop. I1. § L
IJ‘I'HL. iﬂ'ﬁt- |'|I‘.:-ﬂ p-|:|r|'.i5-.'ln:'-'- |
30 = 3—6.

g == ; Dan. ind.: 0F pdrar | 62, (Sech, b Fabe. L 67.)

=8

9=20. Don?ind : Elyer ] G2 (Sch. m, Fabr. |. 63.)
Pl =10.

1.1 =11

1I3= 1%

ld = 13‘ 1han. ind. pr.: ..dul":'u-'-- I, 63, I::‘;tjl. x. Fabr. [, 68.)

15, 16, = 14

19 =15, — i'r. cliam in Coll, eoust, ecel, I, (in Voelli et
lastelli bibl for. can, T. I p. 1308.) Phot.
Nomee. ut. 11, eap, 1, (ibid, p. ¥78.)

I8 =I18.

19=17. Don, ind.: text. Basil

0 = [ &,

a2l == 19—=T2,

| 25 =28 Don. ind. § L.t ‘0 Kodertes . .. faizoror 1l. 64,

{Sch, d. Fabr. L. 60.
26 = 2. ot Phat, Nomoe. tit. [V, cap. 10 (in Voelliet lu-
stelli bibl. for, can. T. IL. p. 509,
Enant. ado.: Tob Erarogarers I. G4,
27 080 ="25—217.
=28 & Dorathei indice.
=37 = 28345,

J 38 =3, ex indice Dorothel.

| 30 =237. Don. ind, pret _E'urgld'qfrﬂll'ﬂ L 64. (Sch. k. Fabe.

L 7L}
40, 41. =35, 39.
42 =40, cx indice Darathel.
43 dd. = 41.
45—110 = 4210,
1l =1a8
112 = 108.
3= 110= 11011
10, dest,

12 —1206 = 1 17—122,

127, 198, = 124

129—i33= 124124,

134 = 120, st Al jonai cap. |. §. 13
135—147 = 130—=142,

144, 149, = 143.

150=—15%0 = 144=—084.

191. deest.

197 = 185,

| 193. 194, = 186.

195 == 187. 188,

198 = 188,

197—216 = 150204,

817 = 209. — §. 1. etlam In Al fonai cap. IV, § 2. 4

| 216—228 = 210—220.

239, 230, =221,
23] =246 = 22247,

TIT. XVii. = Bas. 11, 3.

De diversis regulis iuris antiqui

=160 = 1 —100. %)

L 10 = 100, &b A foxal l:l-[l.x“"+§. T
TIT. XVI. = Bas. I1, 2. Igl_lﬁa: ml?h_ Ihf?il' =) i1 3. {in Voalliat ]
Bl | 153 = . el Phat. Momoe. Uit L cap. 3. (in Voelliet lo-
De verborom significatione _ stelii Libl. fur, ean. T. IL. p. 819.)
1=1. Don.?adn: Edir ovpgurar L GI. | 184—211 = 184—1T11.
JI J'!. CfT. V. p. 132, et 1, &) Exhilientur ¢ Syn. L. pr. §. 1—4. Reliqoa desiderantor. *) Somma 1 50, i, ex-
slal etism in Sch. Egrae V. 337, **) Summa L 106 b, L. exatat elism in Sch. Zgon V. 337,
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€) Lu L. § 10, ct 12 D. eod. bue reposui asctoritate schalil * recens editl ad Rasit, XIV, 1, eap. 1. (cdit. nostr, T ¥
et . e A ® . tr, T.
p- 08.) obi dicilor case them. 10. 12, 13, cap. 2. tiL. 14 Lib, LAV, Basil, Legustar ibi haee: Lrees ;HEHEE. : :
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plins

Honoraria advoecatorum pracstantur pro  mod,
litis, et advoenti facundia, et fori consuetudine, o
iudicii, ita tamen, ut licitam quantitatem Hom egre.
diantur. Qui autem mmplins dedit, id repetit.

Advoeationem praestare est, quaquo studio w
ad dicenda eq, quae necessaria gunt: et advocatyy
est, qui litis causa adest, non etiam qui tractat,

Spe futuri lueri advocatus lite pendente cautis.:
nem nee postulare, nec accipere debet, Lite tameg
finita, eautic de honorario advecati et palmario mam i
maigre centum aureis in quavis lite pracstatur, ""_
ut quae iam data sunt, et in futwrum danda  eog
putentur, 3

V. ludex ') etiam si per imprudentiam litem suang
fecerit, .quasi ex delicto in factum actione tenctury
et in' quantum vismem foerdt judicanti, damnatur. 33

1) iudex] Lege deiudicibis et Novellam §2. ot 113
Dicit enim, 2os secundum legres generales causas gx.®
aminare debere, nee vel gaeram Fformoanmn vel iusaionem
admittentes quidquam eontra lus facere. Tdem Novw, 118,
cap, 1. et 2, vt Nov. 20, Lege et Novellam 0. cap. 2,
;hil digitur, ltium contestationes apud assessvies ngg

&rl.

TITULUS XYV.

De proxeneticis.

Il. Proxeneta erediti, tametsi contractum landet,
non tamen tenstur: hee si quid interventionis no-
mine aceipiat, obligatur. Sed si dolum adversus ere-
ditorem commiserit, de Jolo aetione tenetur.

I, Licet aceipere prozonetica sordidum sit,
dice tamen petuntur pro ratione quantitatis et
gotii, et niinisterii proxenetae.

1V. Constitutio wvult, ne proxencts nuptia
RGN

o or alf, .-lrg;.'

Digestis oplime respondent, fum quin scholiom et perion seconda maoo in Cod, Cojsl wepiptum. Hed eum iq“-;l'-'h ks

nn Haxlisoram

#) el not, ¢, pacls prascedeitem,
verbis: sul mepi Tol wmaidy wai Fuarndy’s (ue Jori

reperitor, babel Fabe, T, VI, p, 686, Pro wparslafas malim

whw Ir dyvoly moagey sploce oinluv, friymes, bn i y : :
mapniy, sal ToU mapdrre; BN w0 x,-'fj tuif??&;fq;:rmn# ;E:Imf gt b L s poridl

m textus hoc scholio exhibestur, locom ovoels inclusi.
iﬂ'{-— k EFl_rl-ll'l:l-!Jh_'ﬂil ad Basil, XXI i. ecap. 20. (Fabr. T. il p, 500. sq. edif. mestr. T. 0L p. 400.) Cilatur cinsdem’ 1SR P
f;.: rPn;tt;alr :n“;u.i-.w:tlll;:# TﬂlF i:rmhu ad Basil VINL 1. L. (edit. nostr. T. I, p. $24.) et in sch. b, Fabroti ad cundem losng o
A e A « 0%k moalr, L L p. 334.) hie verbis: awwgpopsr fam & xf diag wepayirdmeros, ob prir ZartS
Matam esl, summam Digestorom Amauymi vel Emantiopbanis In Hasilica (rassilese, Tamen I-u-:Fl.:n -nn:?:lf:l:d:-n‘:ﬂ:fﬁlnt:{*
S S) L5 § 2 D. eod irgumenium pro parte traditor in scholio y. Ensntiophanis w7
?II.IL;I-F- L. eap. 22 (Fabr, T. 1L p 632 edit. nostr. T. 1L p. 450.) his verbis: Ir vg «. diy. o0 iy. mw ::IE .:'1," 7
ergecviopiores yn, tov Miwtov donelifopivor pasbabm n'p. exddnyrr. Tipucitus argumestom L. 3. et 5 D ged, hin indicst
_ = 3 - rgy 88 arinirhdilagl ) lurprvourrog, wal fin vodvev mopagercdoarrop
::: '.".ﬁ"; nulfoes cbie mpiyae. sl xeg § iaolgyic fuey ha Tor mog” pusr E,uug:-mpi.rn 5 _-Hﬂl.‘*ln:l,?:f a#.'lq'l:::ﬂq.
arazrwii vy dafprow. ) 1. 6. D, eod, ¢ Syn. p. 57, vl et cap. 5. tit. i4, b, LIV, Hasil. cum seholio, quod jbidem

) L1 S bl D, ead. legitur his verbis exp i

I_..

Ij-ﬂ‘l;t. Tipueitus iln bena locowi reddit! wal Bra & .Euug-rh
o Fros mapa=
&) Sie titulos XV, inscribitar in indice titulorum Cod. 1357,

p!-lulr'll'lllﬂl el lli'ﬂlﬂ1 f[mrullum_. III-:IE_:' litolorem Calslinfanes haine balet inseviplignem; mepl mpolivgede, FL &) 1o pad:
gt diar. 5, Al mgosiTHTSY pugar, Syn. p, 401 ex caque Fahr, T, VI p. 686, sle iitulom buoe imseribunt: saph
mgaliegray xul Bgaltrmradr. 0) L2 B I, 14, e %yn, p. 462, wbi et cap. L b, & habel Fabe, T. VL. p. GEG. ng. #) L. B

D. cod. ¢ Byn, p. «:{ﬂ. :“i Eﬂ-t £ap. 2 b f, habet Fabr. T. Vi p. 087, attaliste G L. §. 1. eadem habet usque ad vocem
grprgruarwg, MR qued hatel Gl Bpag et dxoreoteras, Quas oL oo sddutur: ful O goipey, o pn ovppwrson {loge
Dl.lr.ﬂ‘myl;-ﬂ'lj;}j Bl eI e epilome sunt L. §, . de .Pﬂllgﬁ'ﬁut V. I.

eap. 4. h.t. habet Fabe, T. VL. p €87, Textem in Spn, edita

1 - i . corraplun emendavit ¢ Codd. mues. fablasws Oks, o Enend
in Syu. p. 173, Ego vero lutegram hanc constitutioners, qualem ean edidit ex Rasilicis Cufecing Obs, lib, XL cap, I8, hae
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LIR. ¥II. = TIT. IL. 110, 47

TérAos B,
llept doxipacias peoirevdvruy xal aipetiv dwactiw.

Kai rives 8ivavrar didoolar aiperol xai Tives wi. Kai woie divavra
woielv ol aiperol i o, kal wota é Tiw Tap alréy yevoudvew npwvrar
xat wola of. Kai wolot dvayxdlovras awognvacar xai woioe ovdapis,
Kal ept daghvins xal whdvms adrv. K mepl Tob édv 6 els Tiov duwa-
lopévaw dwokepll Tob dwaoTypiov. Kal wrepi Toi édv 1 eprall Tdwas
i ypdves Tf xarafoli.  Kal wepl Tof Tives dupévovan T e G pot.
Kai wepl - alperie Te\evmodvTuy & Taparroupdvaw ki ETEPWY TPOTAN-
POévran, vl Sel ~yevéobar €7l Tols- wpohaBoiivr.  Kai wdre diafaiver TH
aiperiv. dwaoTrpior . els -Tols duddyovs 5 i,  Kal wepl Yiidawr ey
bppupcva ij wf.  Kai wepl Tév xarahmdvrow Tiv aipeTov Kal evaydvrow
eis opdwdptov Swaoriy. Kai wEpE Toll éav yuvn EMOTOiE SvdpaTt émepa-
™0 wowiv, va my épparar. Kb S1t 6 Frrwy <o k" érav aiperds oy
yiverar Mepi Toiw Seryvepdvey kal alperiy StaoTy avayvwllt o oe’ ke,
roi a’ 1. Tof 48" BiBNiov (Eort xal Yip dvayveopa kawdv), ob i dpyy 'Eav
ovoTi kowwvia ép° o [Mérpov épioar. '
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b Hept rtdews Swaonplov xal Swaiodocias.
ena reci- : : . 2 ;
enten 8 _ llepi 3% it dcrds Tov TdEeww ral dwcaorod woujoavros ibiav iy

ns. Et de ' brret Bifiov v8" 1. 3" xe. of 5 dpyii 'O dwagris kiv év dyvoiy woujoy
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4. Trroros Tl.- Er:rﬁﬁ-:ﬁ:mi-f £ receplo arbifri funt, :
o e L e e . b ity W
) Sl srbite dari possit et qulnon. Qlas facere drbie] possunt et quie nor.
Quag valént ex ‘eis quae {psi ‘factnt et quae non valent” Qul ‘scntentism cogantar
. dicere et qui nullomodo. De’ dissensa et rrore sorum? Si alteritra’ pars’absit a fudicio. .
Si non_definits it Tocas Vel ‘temipus olutionts: Orul “sententise”stant Vel non’ Arbi-’
tris"dchafictis Vel Tecusantibus” allisqus” adiectis quid fierl debeat. Quando arbitrale’
indidum i’ héredes' transit’vel non." De 'sententiis ‘eorum ‘ratis vel Trritis. De fis qui
arbitrum derelinquunt ‘et ‘ad ‘ordinaritm ‘udicen rem transferunt, Non valet si mulier
alieno nomine poenam promittat. Minor so annis arbiter non fit. De arbitris vero
receptis lege c. 75 (73), tit. 1, Ub. 12 (est enim lectio nova), cuins initiem : SV come-
munio exslel, wl Peirus dsfinial, !

Trrvevs ML - De ordine iudiciorum ef furindiefione,

De ivdiciis exirnordinariis et de judice qui propriam litem facit v, Iib, =4, Lit.14,
€. (5) culns initinm: fudes elil per (puovantiom iudicium semtenlianeve Jacial, (ao-
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. gy Diree wal B va't. wepl 88 roi xwhviovros {yry@ivar Ty dhojfeay
Liret Bfriov B Te ¢ ke 6" ob § dpyq 'O dwaois Séxa Merpidv inroxel-
ol wpoatim. wis Toivw doxei wapavopeiv, Yrrer Toide o Bifikiov T
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Eav 1t kara dorov.. Keai 'J'rfjrrf dixarodooias, kai T :-‘,n'::-:"l“r-:-: t'{ -f."xw dexaio-
domiav, kai wola Adyovrar dwaodomigs xal wola TwwpyTKES €CovTias.
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uu,'.lﬁﬂ TEAEUTITalL '.I"H_Iﬂb' TOV €vTethajeror. Kai thu TOV f,"lﬂﬁPaI‘TﬂS TO
'.ﬂ"p-r.rri-ﬂr.i' - pédhov rpnrﬂﬂtu'ﬂm p :-Tlrm,ripa Kai THs TOUTOV OIS TEv ¢-
I'I-"’. A.EH -ﬂTl fﬂ"l W. i.'ﬂ'u' "fl"ll"l! I"ﬂ'Tﬂ-" ﬂl mwn’mﬂ'ﬂﬁﬂﬁ. ﬁi #ﬂ' ﬂf‘f{ﬁﬂﬁ
foTwve 1 aypoikos. [laés & évredduevos evéyerar.  Kal wept Toii Tio duceio-
Sovel i wy 6 Eywv dwmodoriav. Kai wepi dpycvrwv kai oTpanryiy, xai
riva Ovvavrar dwatodoreiv xai evréMealue. Kal wepi Tob tmworeicfar o
m.'rn:‘r E.mn;d- TOV EIWOVTH KaTE TIVOS  OIRGCIOW ﬁ:’lﬁxﬂlﬁ"m Tﬂpﬂu‘rsu-:fd'ﬂrru-
Kai éme 6 dpyrjy T i éEoveriaw éywv, éav T wote xawby xard Twves dpioy,
xal aurhs dre dfwote, Tob dvmidikov aiTol aiToivTes, Ty avrg dwadp. iwd-
xerrar. (e kail ke, ke o0 apyn Cav adwov 1. Kai, wepi Tob aitoupévoy
2 ol % . g
ddwor xava ToU dvribikov avrol 5 Tol uh ymicacla wapaypagy xava 4

Py

modo vero facere videatur, v, eiusdem lib. 7, tit. 5, c. 15 (§ 1) cuius initiom : Confra
legeme semlentiam ferd is gui dofe. V. et lib. 6o, tit. 15 ot tic, 35 c. (14), cuius initium :
Suder cenfemliane comira constiluliones ferens, el Lit, 39 (. 1, § 1) quando subicitur
leyi de sicariis pecnniam ad condemnationem accipiendo, et ‘.lt.. 43: v. et [ib. 51, De .
co qui prohibet veritatem quaert v. lib. 2, tit. 5, c. 15 (16) cuius initiom: Judex decen
librarum poemae subiciatur, Quomodo autem contra leges facere videator: v. huius lib.,
tit. 5, €. 4o {39) cuius initlum:+Ngn omafe guas permmissa suni; et coqr {35 § 1) culns -
:mhuIﬂ' St quid dolo. De urisdictione : quid facere potest is qui habet iurisdictignem ;. il
x qun: dmnmr esse, inrisdictionis et quae puniendi P.:ltl:ﬂ‘ﬂtﬂ. De o qui niu:ul mmdntj :'-,‘_'_1__'. !
of mmp-::mlem “gibi Turisdictiouem, Et si decesserit i ;sqm :uudawLDﬁ H&ql.l :ﬂn'ﬂrﬂt v e
B L..c.ducmm propositam vel proposendum: de eius pmasmmldmm.h I:uu: dellu:tc:u -;,'-;'-f‘
ne mulieri quidem T'znust{tur niul imperita sit wel nestica. Qunmudﬂ mandator t-l:l:lt-i-t‘h;l' g 1
De thtu indicat vel non is qui iurisdictionsm habet. De magistratibus et de’ :::ug‘i- o v g
stralibos munl:tpﬂ:hﬂ In guibus iurisdictionem habent, quaeve possunt mandare,

er] contra quem ius dixit vel dicl caravit, is codem jure est tractandus, Si s qui
imperizm potestatenive habet novam quid adversus aliquem decreverit et ipse quan-
doque, adversario elas petente, eidem luri sublici debet. V. et ¢, 25 culus Inithum :

Si guid imiusie, De eo qui infusti quid petit adversus adversarium suum. Si contra

C ot e

v am. cod, %2 in marg., ad v. =plrwe. verba suprema ita se habeat in cod.:
B va' {3, xai m. my'.
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