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Universita degli Studi di Perugia

Carcerazione preventiva e presunzione

d’innocenza in una costituzione giustinianea
(C.I. 9.4.6)"

ABSTRACT - Preventive custody and presumption of innocence in a Justinian constitution
(C.I 9.4.6). The essay discusses the connection of the Justinian discipline on maximum
terms of preventive custody (C.I. 9.4.6) with the so-called principle of presumption of in-
nocence. This principle, known to the Romans, continues to operate in late antique law as
‘rule of treatment’ and ‘rule of judgement’. The paper outlines the legal framework of the
Justinian Age through a combined examination of C.I. 9.4.6 with other provisions collect-
ed in the Theodosian and Justinian Codes and with jurisprudential texts. In evaluating the
link mentioned above, we must avoid modernizing suggestions, which obscure the distance
between modern and Justinian representations of the defendant's guarantees.

1. Premessa — 2. Un provvedimento di Teodosio I. C.Th. 9.2.3 = C.I. 9.3.2 ¢ il presunto
divieto della carcerazione preventiva. — 3. Uno sguardo all'indietro. C.Th. 9.3.1 = C.L
9.4.1: Costantino e le catene per i detenuti in attesa di giudizio. — 4. La disciplina giustinia-
nea dei termini massimi di carcerazione preventiva: una salvaguardia della liberta persona-
le? — 5. Forme di custodia e criteri di scelta della misura da applicare nel caso concreto: D.
48.3.1 e Vinnocentia personae. — 6. La questione del collegamento di C.I. 9.4.6 con il prin-
cipio di presunzione d’innocenza. Conclusioni.

1. 1l tditolo De custodia reorum del Codice Giustiniano (C.1. 9.4) si chiude con
una costituzione in lingua greca del 529 d.C., C.I. 9.4.6, di cui, com’¢ noto, non
c’¢ pervenuto il testo originario, ma che ¢ possibile leggere nella ricostruzione di
Kriiger ! che si riporta per la parte d’interesse.

1 presente contributo ¢ destinato agli Scrizti con Raimondo Santoro.

! Sulle fonti, tutte bizantine, utilizzate da Kriiger per la restitutio, si veda R. BONINI, Ricerche
di diritto giustinianeo*, Milano, 1990, p. 192s. nt. 61. La costituzione, secondo I'insigne romanista
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Carceragione preventiva e presungione d innocenza in una costitugione giustinianea (C.I. 9.4.6)

Cl 9.4.6 pr.-6 Adroxpétwp Tovotviaveg A. Myva émépyw mpartwpioy. Ovdéva
duPéddecBoun &v pudaxf dixa mpootdbens T@Y xatd THY eddaipove TadTHY TEMY # &V
Emapyio 2vd8Ewy A mepiPAémTav ) AapmpoTdTay dpxdvTwy §) TV v Talg TéAeoy éxdixwy
BovAduela. 1. Emi 8¢ tov éuBinbévtwv # tufadlopévav todg Beoprieatdtovg T@V
TéTwy émaxémovg piav Exdotyg EBSouwadog uépay T TeTpdda | THY Tapackevny Todg
&v ol puAaxais dtepevvaodat kol obv dxpBeia pavBiver Tag Thg adTGY xaToyfg aitiog
ol eiTe olxétou Tuyydvotey Svteg eite EdedOepor, elte émi ypruaoy elTe émi dAdoig
gyxAuaoty eite emi povolg epBeanuévor. 2. Kai ei pév doboi eiory, elow elxoowy Huepdv
exBaddhecdou adtodg 3| cwppovifopévovg | Tolg Oeombralg mapadidopévovs. # v )
Paivwvtar of deomdtan, dmorveofar adtodg. 3. O &v eiprf) BAnbei St ypnuoaticdv
éevlepog dmodvéaln Tapéywy Eyydag: el O dmopel Eyyvav, Tepvéchw elow X’ fuepdv 6
xat adToV kel dmodvécOw. dav O wAelovog ypbvov T6 mpdypa dévTan, TéTe EEwpooia
xatamoTevéolo péypr Tépatog Tig dlkne el OF petd TV wpociav dmolepbfi wpd
Tepalwoews ToD {NTovpévoy, ExmmTéTw TGV olxelwv wpayudTwy. 4. Edv €hevbepog
gyxduatt xoteyéuevog BAn07 elg pudaxny, éyybag idétw xal droAvéohw. ei 3¢ dmropel
EYYV@V, LEWVAT® Bng >X UNVEY L6vwy &V TR QUAKT, GV &vtdg Tepvéodm T xat’ adTév, €
w) dpo xeokidg evéyetar. 5. O yap TowlTog 00¢ dyyly xerTamioTebeTaL, €6y UEVTOLYE
o @V duoctevévtay xatyopndf- dAAL Evté TAAWY T@V B wyav 1O Kot adTov
dpeiet mépog Aafelv. el 3¢ oly DO TGV OMuootevévTay, GAX DT idikod xeTryépou
v O, TéTe xaTabappeltan 7] Eyyom. édv 08 odx edmopi] dobveu dyyleg, uAdTTeTa il Ever
wévov éviawtdy, ob dvtdg TO xat adTdv YY) mavTwg Tépveobat. 6. TpodYewg Ot mepl
aDT@V Yevouevng 6g devbivey, elvar adtodg &v Tf Ppovpd, Ewg 8te mepatwdy 7 dixy %
[..] D. XV K. Febr. Constantinopoli Decio cons.

Definito con enfasi da Giovanni Pugliese, sul finire degli anni ’60 del Novecento,

tedesco (ad b.l.), avrebbe fatto parte (insieme a C.I. 1.4.22, 1.4.23, 9.5.2, e 9.47.26), di un unico am-
pio provvedimento che i compilatori avrebbero smembrato e collocato in diversi titoli (p. 191 s.).

% Trad. lat. KRUGER: Imp. Tustinianus A. Menae pp. Neminem in custodiam conici volumus
intussu illustrium vel spectabilium vel clarissimornm huius almae urbis provinciarumque magistra-
tuum vel defensorum civitatum. 1. Eos autem qui inclusi sunt vel includentur religiosissimi locorum
episcopi una cuinsque hedbomadis die quarta vel sexta explorent et diligenter cansas detentionis eorum
inquirant et servi an liberi sint, utrum propter aes alienum an propter alias accusationes an ob homici-
dium inclusi sint. 2. Et si servi sunt, intra XX dies propellantur aut castigati ant dominis redditi ant, si
domini non apparent, dimittatur. 3. Si liber homo propter pecuniarum causam in carcerem coniectus
fuerit, fideinssoribus praestitis liberetur: si fideiussores non habet, intra XXX dies causa decidatur et ip-
se liberetur. Sin autem amplz’orf tempore opus sit, tunc iuratoriac cautioni commitatur usque ad litis
exitum: qui si furamento praestito ante litem decisam afuerit, bonis suis excidat. 4. Si liber bomo cri-
minis accusatus in custodiam coniectus sit, fideiussoribus praestitis liberetur: si fideiussores non habet,
usque ad sex tantummodo menses in custodia maneat, intra quos causa decidatur, nisi capitalis crimi-
nis reus factus est. 5. Talis enim nec fideinssoribus committitur, si a publicis personis accusatus est: sed
rursus intra sex menses indicium ad finem perducendum est. Quod si non a publicis personis sed a pri-
vato accusatore conventus fuerit, admittitur fideiussio. Si vero fideiussores dare non potest, per unum
annum tantummodo in custodia teneatur, intra quem omnimodo causam decidi oportet. Cum antem
pracsumptio extiterit cos obnoxios esse, in custodia remaneant, donec causa terminetur. |...)
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«una specie di habeas corpus avanti lettera» °, il testo, con il fiorire nell’ultimo
trentennio di ricerche sul carcere e sulla sua funzione nel sistema repressivo roma-
no, ¢ tornato al centro dell’attenzione degli studiosi *.

Anche di recente si ¢ messa in risalto ispirazione della regolamentazione giu-
stinianea della carcerazione preventiva «a criteri che forse non ¢ errato definire
‘moderni’» ° e si ¢ sostenuto che tale disciplina sembra «sottintendere la presun-
zione d’innocenza dell’accusato» ©.

Questo collegamento di un istituto ancora oggi oggetto di discussione scien-
tifica 7 con un principio fondamentale della civilta giuridica occidentale moderna *

* G. PUGLIESE, Le garanzie dell’imputato nella storia del processo penale romano, in Temi Ro-
mana, 18,1969, p. 617 s., ora in Scritti giuridici scelti II. Diritto romano, Napoli, 1985, p. 617 s. Per
rapide notizie sull’istituto di common law si veda P. BISCARETTI DI RUFFIA, Habeas corpus, in ED, 19,
Milano, 1970, p. 941 ss.

* Cfr., in specie, M.A. MESSANA, Riflessioni storico-comparative in tema di carcerazione pre-
ventiva (4 proposito di D. 48,19,8,9 — Ulp. 9 de off. proc.), in AUPA, 41,1991, p. 63 ss.; A. LOVATO, I/
carcere nel diritto penale romano. Dai Severi a Giustiniano, Bari, 1994; J.-U. KRAUSE, Gefangnisse im
Romischen Reich, Stuttgart, 1996, p. 75 s.

5 L. SOLIDORO, Alle origini del garantismo: note introduttive, in Regole e garanzie nel processo
criminale romano (cur. L. SOLIDORO MARUOTTI), Torino, 2016, p. 11.

¢ F. FASOLINO, Regole di gindizio e garanzie dell’imputato nel processo criminale romano: la
presunzione di innocenza, in Regale e garanzie, cit., p. 56.

7 1l dibattito sulla carcerazione preventiva e le sue finalita (variamente riferite a esigenze istrut-
torie, di garanzia dell’esecuzione della pena, di prevenzione generale o speciale), alimentato dalla criti-
ca illuministica in concomitanza con la riscoperta del processo accusatorio, e proseguito
nell’Ottocento dai giuristi di scuola liberale, ¢ tutt’oggi vivo. Ne ripercorre le vicende storiche L.
FERRAJOLL, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Roma-Bari, 1989, p.561 ss. Cfr.
P.P. PAULESU, La presunzione di non colpevolezza dell imputato®, Torino, 2009, p. 30 ss.

8 Sul principio, di conio illuministico, con cenni alla polemica dottrinale sviluppatasi fra fine
Ottocento ¢ inizi Novecento, si veda G. ILLUMINATIL, La presunzione d innocenza dell imputato, Bo-
logna, 1979, p. 13 ss.; FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., p. 559 ss. Non richiamato dal codice del
1913, respinto dal codice di procedura penale del 1930 (il cd. Codice Rocco), ispirato a concezioni
autoritarie in sintonia con il regime fascista, il principio, dopo un aspro dibattitto in seno alla Costi-
tuente repubblicana, ¢ stato elevato a rango costituzionale e accolto dall’art. 27, c. 2 Cost. it., sebbene
enunciato in termini di «presunzione di non colpevolezza». La divergenza letterale ha dato luogo a
discussione in dottrina sulla sinonimia e sulla fungibilitd della formulazione costituzionale, da alcuni
intesa come una svalutazione del principio, con la presunzione di innocenza. In proposito e sulle
Convenzioni internazionali del dopoguerra, che hanno incluso la presunzione di innocenza tra i dirit-
ti fondamentali dell’'uomo, nonché sulla almeno duplice valenza concettuale del principio quale «re-
gola di trattamentos, attinente alla libertd personale e che si concreta nel divieto di equiparare
Pimputato al colpevole, e quale «regola di giudizio», relativa all’onere delle prova e che si sostanzia
nella regola dell’zz dubio pro reo, si veda ancora ILLUMINATL, La presunzione, cit., p. 20 ss.; sintetica-
mente, ID., Presunzione di non colpevolezza, in Enc. Ginr., 24, Roma, 1991, p. 1 ss. Sul «falso pro-
blema semantico (non colpevolezza/innocenza)» si veda PAULESU, La presunzione, cit., p. 51 ss. De-
nunciano I'attuale crisi del principio, individuandone le cause, O. DOMINIONI, Le parti nel processo
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Carceragione preventiva e presungione d innocenza in una costitugione giustinianea (C.I. 9.4.6)

¢ loggetto della mia riflessione che sara condotta, in particolare, valorizzando le
connessioni con altri provvedimenti raccolti nel Codice Giustiniano — e prima an-
cora nel Codice Teodosiano — nonché con passi giurisprudenziali. Dalla loro lettu-
ra combinata risultera il quadro normativo vigente in eta giustinianea e la risposta
al problema al centro di questo studio che, come si vedra, pur non disconoscendo
Pesistenza di un orientamento chiaramente indirizzato al rispetto della dignita
umana, non cede a suggestioni attualizzanti, ma mette in evidenza le differenze con
Iesperienza giuridica moderna.

L’attualita della tematica spinge ancora una volta a dialogare con il passato, a
interrogare la nostra fonte su questioni che, ora come allora, attengono al rapporto
fra individuo e potere, alla liberta personale di cui ’accusato viene privato, alla cor-
relazione tra garanzie dell’accusato e modello processuale, al fine stesso del proces-
so. Sullo sfondo vi ¢, poi, la questione dell’influenza del cristianesimo sulla norma-
tiva giustinianea che in materia di carcerazione e trattamento dei detenuti appare
sicura ed ¢ coerente con il ruolo di vigilanza sul regime carcerario assegnato al ve-
scovo . In questa sede non si affrontera quest’ultimo profilo: I'indagine, infatti, ¢
volta unicamente a verificare I'eventuale operativita di principi giuridici, quale ne
sia la matrice, specificamente nel provvedimento del 529.

La costituzione, indirizzata al prefetto al pretorio Mena ', esordisce esclu-
dendo che la carcerazione preventiva (pLAOKH) possa avere luogo in mancanza di
un ordine " che provenga dagli &pyovteg di Costantinopoli e dai magistrati pro-

penale. Profili sistematici e problemi, Milano, 1985, p. 203 ss.; piti di recente, O. MAZZA, La presun-
zione d’innocenza messa alla prova, in Nei limiti della costituzione. Il codice repubblicano ¢ il pro-
cesso penale contemporaneo. Atti del Convegno, Roma, 28-29 settembre 2018 (cur. D. NEGRI, L.
ZILLETTI), Padova, 2020, p. 63 ss.

? Si veda, oltre a B. BIONDL, 1/ diritto romano cristiano III. La famiglia — Rapporti patrimo-
niali - Diritto pubblico, Milano, 1954, p. 512 ss.; G. HUMBERT, s.v. carcer, in DS, 1.2, Paris, 1887,
p- 919. La letteratura sul problema dell'influenza cristiana sulla legislazione tardoimperiale ¢ amplis-
sima: asserita con forza da BIONDI, [/ diritto romano cristiano, cit., passim, € stata messa in discussio-
ne e ridimensionata dalla dottrina successiva. Tra i tanti, si veda G. CRIFO, Cristianesimo, diritto ro-
mano, diritti della personalita: una rilettura, in Hestiasis. Studi di tarda antichita offerti a Salvatore
Calderone, 3, Messina, 1991, p. 373 ss., ora in Liberta e ugnaglianza in Roma antica, Roma, 1996,
p- 279 ss., il quale evidenzia la continuita della dottrina cristiana con «i principii stoici» che «ispira-
vano anche concreti trattamenti» umanitari (p. 379s.). Non ¢ inutile, dunque, ricordare che il rispet-
to della persona umana non ¢ un’istanza inventata dal cristianesimo. Sulla cristianizzazione, poi, con
Giustiniano della potestd normativa dell'imperatore si vedano, ancora una volta, le pagine insuperate
di Giuliano Crifd. Una sintesi del suo pensiero puo leggersi nelle Lezioni di storia del diritto romano®,
Bologna, 2010, p. 478, ove mette in evidenza come la conseguenza sia che «il diritto imperiale non
puo essere in contrasto con la religione cristiana, ma il potere ¢ pur sempre dell'imperatore e la chiesa
sta nell’orbita di tale poterex.

1 PLRE, 11, Menas S, p. 755.

Wl principinm di C.L. 9.4.6 coincide con quello di C.I. 1.4.22, con pari inscriptio e subscriptio.
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vinciali (appartenenti alle tre classi di rango degli 7/ustres, degli spectabiles e dei cla-
rissimi) e dagli &xdixot 1. Sono, cosl, definite le competenze a disporre la custodia
cautelare in carcere, istituto che Giustiniano non reintroduce, ma presuppone vi-
gente, come dimostrano sia la mancanza di un provvedimento imperiale di tale te-
nore sia la testimonianza dell’antecedente Ed. pracef. praet. 27 di Archelao che di-
spone De in carcerem coniectis V.

S,

La necessita di un ordine di incarcerazione dell’dpywv o dell’#xdixog risulta anche nell’ Ed. praef. praet.
27 c. 1, di Archelao, che aveva ricoperto la carica di praefectus praetorio Orientis nel 524-527 d.C., du-
rante il regno di Giustino I, dunque fino a due anni prima che Giustiniano adottasse il provvedimen-
to raccolto dai compilatori in C.I. 9.4.6. Cfr. J.R. MARTINDALE, PLRE, 11, Archelans 5, p. 133; F.
GORIA, in Edicta praefectornm praetorio (cur. F. GORIA, F. SITZ1A), Cagliari, 2013 (in CD ROM),
p- 170 s. Ed. praef- praet. 27 (trad. lat. ed. C.E. ZACHARIAE, Anekdota, Leipzig, 1843, p. 276, ora in
Edicta, cit., p. 276): De in carcerem coniectis, et de L diebus post successionem. Archelai. [Cap. 1] Ut
nemo quosquam in carcerem coniiciat, licet forte obnoxii sint et fideiussorem copiam non habeant, sed
potius ad praesidem referat vel ad defensorem, ut ipsi re intellecta et in causam inquirant et non per-
mittant atteri condemnatum. Siveda il commento di A. TRISCIUOGLIO, in Edicta, cit., p. 100s., con
bibliografia. Da ultimo I'editto ¢ stato esaminato das. SCHIAVO, Ricerche sugli editti dei prefetti del
pretorio del Cod. Bodl. Roe 18. Processo e documento, Napoli, 2018, in particolare p. 153 ss., la quale si
sofferma anche sul rapporto con la successiva costituzione giustinianea (p. 157 ss.) che, secondo I'A.,
non ¢ del tutto innovativa, ma riprende «principi gia testimoniati nell’ambito della produzione edit-
tale dei prefetti del pretorio d’Oriente» (p. 162). In questo senso si era espresso gia BONINI, Ricerche,
cit., p. 196 nt. 68. Invece, MESSANA, Riflession, cit., p. 148, facendo riferimento oltre che all’editto
27 anche a quello 28 di Archelao, non esclude che siano «un’applicazione concreta e particolare delle
disposizioni di C. 9.4.6»: il che implicherebbe la priorita della costituzione del 529 rispetto ai due
editti del prefetto sopra richiamati. L’ipotesi mal si concilia con gli anni in cui Archelao ricopri la ca-
rica. Sul problema del valore normativo degli editti prefettizi si veda F. ARCARIA, Su! potere normati-
vo del prefetto del pretorio, in SDHI, 63, 1997, p. 301 ss., con letteratura precedente, che individua tra
il V e il VI secolo il momento a partire dal quale tale funzionario esercitd una vera e propria funzione
normativa (p. 336 ss.). In proposito, si veda anche F. BOTTA, De his qui suscipiunt alienos agricolas.
Intorno a edict. praef. praet. XXV, in BIDR, 7 (IV serie), 2017, p. 2 ss.

12 Sull’equivalenza del termine éxduxog a defensor civitatis a partire dal IV sec. d.C. si veda V.
MANNINO, Ricerche sul «defensor civitatis», Milano, 1984, p. 167; R.M. FRAKES, Contra potentium
iniurias. The defensor civitatis and Late Roman Justice, Miinchen, 2001, p. 17 ss. Recentemente vi ¢
tornato M. MIGLIETTA, Note minime sull origine storica e sull’<attualita> del «defensor civitatis>,
in Antologia ginridica romanistica ¢ antiquaria, 2 (cur. L. GAGLIARDI), Milano, 2018, p. 203, il qua-
le, come F. PERGAMI, Sulla istituzione del defensor civitatis, in SDHI, 61, 1995, p. 417, riconduce la
nascita dell’istituto a una costituzione-degli imperatori Valentiniano e Valente, C.Th. 1.29.1 (a.
364/368), contro parte della dottrina che ne anticipa 'origine al tempo di Diocleziano (si vedano gli
autori citati da Pergami a p. 413 s., al quale si rinvia altresi sulla questione della datazione del provve-
dimento di cui I’a. tratta a p. 417 ss., concludendo per «ragioni di carattere prosopografico e di natu-
ra sostanziale» a favore della data del 368 [p. 4305s.]). Sulla disciplina in materia di potere di impri-
gionamento del defensor si veda infra nt. 57.

13 Sivedasupra nt. 11.
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2. Lo stesso Codice Giustiniano raccoglie, tuttavia, un precedente provvedi-
mento del 380 d.C. che, secondo parte autorevole della dottrina, avrebbe «addirit-
tura» introdotto un «divieto generale e assoluto di carcerazione preventiva» “ che
sarebbe stato poi «sostanzialmente obliterato» . Di seguito se ne riporta il testo
nella versione piti completa tramandata dal Codice Teodosiano *.

C.Th. 9.2.3: Imppp. Gratianus, Valentinianus et Theodosius AAA. Eutropio prae-
fecto praetorio. Nullus in carcerem, priusquam convincatur, omnino vinciatur. Ex
longinquo si quis est acciendus, non prius insimulanti adcommodetur adsensus
quam sollemni lege se vinxerit et in poenam reciproci stilo trepidante recaverit. Eique
qui deducendus erit ad disponendas res suas componendosque maestos penates spa-
tium coram loci iudice aut etiam magistratibus dierum XXX tribuatur, nulla rema-
nente aput eum qui ad exhibendum missus est copia nundinandi. Qui posteaquam
ad iudicem venerit, adhibita advocatione ius debebit explorare quaesitum ac tamdiu
pari cum accusatore fortuna retineri, donec reppererit cognitio celebrata discrimen.
Dat. III Kal. Ian. Constantinopoli Gratiano V et Theodosio I AA. conss.

Le parole nullus in carcerem, priusquam convincatur, omnino vinciatur che aprono
la costituzione, data a Costantinopoli da Teodosio IV, suonano categoriche, ma
che esse vietino propriamente la carcerazione preventiva non ¢ affatto sicuro.
Estrapolando e decontestualizzando la frase, potrebbe sembrare che ’accusato non
vada imprigionato perché la sua colpevolezza non ¢ stata ancora accertata. Una ga-
ranzia per I’accusato presunto innocente? E una questione su cui occorrera tornare
piu avanti, dopo avere verificato il tenore del divieto.

A tal fine non pare irrilevante constatare che le fonti parlino tutte per la per-
manenza della custodia cautelare in carcere anche dopo I'emanazione di C.Th.
9.2.3 %, mentre non risulta tramandata alcuna formale disposizione di ripristino

4 Cosi PUGLIESE, Le garanzie, cit., p. 617. In termini di alta probabilita che C.Th. 9.2.3 avesse
abolito la custodia cautelare in carcere si ¢, tra altri, successivamente pronunciato s. BARBATI, Abusi ¢
illeciti dei gindici nel processo tardo-antico, in Organizzare Sorvegliare Punire. Il controllo dei corpi e
delle menti nel diritto della tarda antichita. In memoria di Franca de Marini Avonzo,in AARC, 19,
Roma, 2013, p. 381 nt. 83.

15 Siveda, ancora, PUGLIESE, Le garanzie, cit., p. 617.

1¢ Nella versione giustinianea (C.I. 9.3.2) non ¢ presente la frase ez in poenam reciproci stilo tre-
pidante recaverit, a proposito della quale si veda infra. Sul carattere meramente formale
dell’omissione si veda BONINI, Ricerche, cit., p. 142 nt. 145, ove bibliografia. Si segnala che C.Th.
9.2.3 fa parte di un pitt ampio provvedimento: zunge C.Th. 9.3.6 = C.I. 9.4.5, su cui si veda infra
nt. 62.

17 La parte orientale dell'impero gli era stata affidata da Graziano 'anno precedente, all’atto di
associarlo al potere.

18 Per i testi si veda LOVATO, I/ carcere, cit., p. 196, il quale ricorda una serie di misure legisla-
tive che presuppongono il ricorso alla carcerazione preventiva: C.Th. 9.1.18 (a. 396), volta a contra-
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della misura che sia antecedente a C.I. 9.4.6 la quale, piuttosto, come anzidetto, la
presuppone. II che fa fortemente dubitare della bonta di un’interpretazione che,
attribuendo a Teodosio la volonta di abolire la carcerazione preventiva, ne fa quasi
un illuminista ante litteram. La coesistenza nel Codice Giustiniano di due provve-
dimenti apparentemente antinomici — la disposizione del 380 raccolta in C.I. 9.3.2
(= C.Th. 9.2.3) e C.I. 9.4.6 del 529 — rafforza, poi, a mio avviso, 'ipotesi che Giu-
stiniano, a quasi 150 anni di distanza da Teodosio il Grande, intendesse regola-
mentare un istituto che non aveva mai perso vigenza: nella pars Occidentis almeno
fino al 476, nella pars Orientis fino e oltre il 534, anno di entrata in vigore del Co-
dex Tustinianus.

Si ¢ ipotizzato che dopo il 380 la carcerazione preventiva, senza essere abolita,
fosse rimasta circoscritta «ai casi di pressoché certa colpevolezza»: la frase che apre
la costituzione andrebbe pertanto intesa nel senso che la custodia carceraria era
ammessa unicamente in presenza di «fondati indizi di colpevolezza» . Si ¢ anche
sostenuto che I'intento di Teodosio fosse quello di vietare I'incatenamento dell’ac-
cusato in stato di carcerazione prima che ne fosse dimostrata la colpevolezza, infe-
rendolo dal rispettivo significato dei verbi convincere e vincire, il primo dei quali sa-
rebbe quello di «provare la colpevolezzax» laddove il secondo «a rigore» vorrebbe

stare I'inoperosita dei giudici per contenere i tempi della giustizia e della custodia; C. Th. 9.38.6 (a.
381), C.Th. 9.38.7 (a. 384), C.Th. 9.38.8 (a. 385), che dispongono la scarcerazione per amnistia;
C.Th. 9.40.13 = C.I. 9.47.20 (a. 382), che prescrive la sospensione dell’esecuzione delle sentenze di
morte, pronunciate dall'imperatore, per 30 giorni utili a maturare un eventuale ripensamento della
decisione e duranti i quali il reo deve stare in custodia. In questo caso non mi pare, pero, che si tratti
di custodia preventiva, bensi della custodia di condannati in base a una sentenza la cui esecuzione ¢
sospesa in attesa della decisione definitiva dell’imperatore che potrebbe confermarla, modificarla o
annullarla. Com’¢ noto, il provvedimento, secondo opinione che ha largo seguito, sarebbe da collega-
re alla strage di Tessalonica, ordinata da Teodosio I nel 390, in cui rimasero trucidate 7000 persone,
suscitando la reazione di Ambrogio da Milano, il quale avrebbe spinto I'imperatore ad adottare la co-
stituzione che sarebbe, dunque, da datare all’anno cui risalgono i suddetti fatti. Contra G. CRIFO,
Profili del diritto criminale tardoantico, in Diritto romano e identita cristiana: definizioni storico-
religiose e confronti interdisciplinari (cur. A. SAGGIORO), Roma, 2005, p. 84 s., il quale, accogliendo
la datazione del 382, ritiene che i fatti del 390 siano troppo lontani per scorgere un loro collegamento
con C.Th. 9.40.13. Sull’occasio legis e sul contenuto della costituzione si veda G. BASSANELLI SOM-
MARIVA, Limperatore si da il tempo di riflettere. Brevi osservazioni su C.Th. 9.40.13, in AARC, 10,
Napoli, 1995, p. 541 ss., p. 542 nt. 6 e 7 per i problemi di datazione; LOVATO, I/ carcere, cit., p. 208 s.;
C. VENTRELLA MANCINI, Tempo divino e identita religiosa. Culto rappresentanza simboli dalle ori-
gini all’VIII secolo, Torino, 2012, p. 146 s. e nt. 63; L. D1 CINTIO, L «Interpretatio Visigothornm > al
«Codex Theodosianus>. Il libro IX, Milano, 2013, p. 201 ss., p. 202 nt. 535 e lett. ivi citata.

17 MESSANA, Riflessiont, cit., p. 131 s. Lo stesso PUGLIESE, Le garanzie, cit., p. 617, d’altra par-
te, pur sostenendo che C.Th. 9.2.3 vietava in modo generale e assoluto il carcere preventivo, non
esclude che «per eccezione lo si ordinasse».
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dire «incatenare» *’. L’ipotesi ¢, dunque, che «l'imperatore intendesse stabilire
due differenti modalita di carcerazione, da attuare prima e dopo I'acceramento del-
la colpevolezza». Fino a tale momento, in altre parole, I'accusato sarebbe stato cu-
stodito in carcere senza catene. Il che pone problemi di compatibilita con un’altra
costituzione, raccolta sia nel Codice Teodosiano sia nel Codice Giustiniano, di cui
mi occuperd nel successivo paragrafo .

Ma innanzitutto, a mio avviso, la ricostruzione del senso dell’esordio del
provvedimento di Teodosio I non puo prescindere da una valutazione complessiva
del testo.

C.Th. 9.2.3 disciplina I'exhzbitio dei rei nei cui confronti la cognitio criminale
abbia avuto avvio per iniziativa di un privato accusatore. In particolare, la fatti-
specie riguarda gli accusati che devono essere tradotti innanzi al tribunale compe-
tente da un luogo lontano. A tale proposito, di seguito alla frase nullus-vinciatur,
in linea con precedenti disposizioni relative alle formalita per la presentazione del-
accusa , si prescrive che la comparizione avanti all’organo giudicante, cio¢
Pexhibitio , dell’accusato ex longinguo ¢ subordinata al compimento dei solemnia
accusationis da parte del privato che aveva preso I'iniziativa processuale e alla sotto-

2 LOVATO, I/ carcere, cit., 196. In senso adesivo si veda P. PAVON TORREJON, La cdreel y el
encarcelamiento en el mondo romano, in Anejos de AEspA, 27, Madrid, 2003, p. 206; A. BANFI, Acer-
rima indago. Considerazioni sul procedimento criminale romano nel IV sec. d.C., Torino, 2013,
p- 133 e nt. 19; A. GUASCO, Riflessioni sui termini di custodia cantelare in carcere alla luce degli in-
terventi giustinianet, in KOINQNIA, 44.1, 2020, p. 783. Cfr. B. SANTALUCIA, La giustizia penale
in Roma antica, Bologna, 2013, p. 127. C. PHARR, Theodosian Code and Novels, and the Sirmon-
dian Constitutions, Princeton, 1952, p. 228, invece, traduce cosl la frase nullus-vinciatur: «No per-
son at all shall be bound in prison before he is convicted>, riferendo il divieto di carcerazione al mo-
mento precedente alla dichiarazione di colpevolezza ovvero alla condanna. Cft. la traduzione della
versione giustinianea della costituzione (C.I. 9.3.2) proposta da T.A.J. MCGINN in The Codex of
Justinian. A New Annotated Translation, with Parallel Latin and Greek Text (ed. by B.W. FRIER), 3,
Cambridge, 2016, p. 2275: «No one at all shall be placed in prison in chains before conviction». In
quest’ultimo modo si esprime anche J. HILLNER, Prison, Punishment and Penance in Late Antiquity,
Cambridge, 2015, p. 124.

2 C.Th.9.3.1=C.L 9.4.1, 2. 320. Si veda infra § 3.

2 Cfr. C.Th. 9.1.8 (a. 366), C.Th. 9.1.9 (a. 366 [3812]) ¢ C.Th. 9.1.11 (a. 373 [368]) citate
anche da GOTHOFREDUS, ad legem C.Th. 9.2.3. Su tali costituzioni si veda, da ultimo, P. BIAVASCHI,
Osservazioni sulla tradizione del libro IX del Codice Teodosiano nel Breviarium Alaricianum: il titolo
De accusationibus et inscriptionibus, in Giudizi, gindici e norme processuali in Occidente nei secoli IV-
VIII - II. Studs sulle fonti, Santarcangelo di Romagna, 2015, p. 141 ss.; s. GIGLIO, Aspetti della pro-
cedura penale nel tardo impero romano, Torino, 2017, p. 34 ss.

3 Per il significato del termine si veda A. BERGER, Encyclopedic Dictionary of Roman Law,
Philadelphia, 1953, s.v. Exhibere debitorem (reum), p. 463, ove si precisa che nel processo criminale
exhibere reum equivale a «to submit to court a culprit of whom one had assumed the custody». Il
che ¢ coerente con quanto sostengo di seguito nel testo e con C.Th. 9.2.6 (si veda infra nt. 28).
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scrizione dell’accusa stilo trepidante **. Con il che I'accusatore assumeva la respon-
sabilita dell’accusa con la conseguenza che se non fosse riuscito a fare condannare
Paccusato, e fosse pertanto incorso in calumnia, avrebbe subito la poena reciproci
in applicazione del cosiddetto principio della riflessione della pena attestato in una
costituzione del 319, C.Th. 9.10.3 #, dell'imperatore Costantino, volta a contra-
stare I'antico problema degli abusi nell’esercizio dell’accusa *. Segue quella che ¢ la

2% Sul riferimento allo stilus trepidans si vedano le condivisibili considerazioni di GIGLIO,
Aspetti, cit., p. 39, a cui aggiungerei che I'aggettivo trepidans ¢ indice della consapevolezza della re-
sponsabilita che 'accusatore assumeva con la sottoscrizione dell’accusa.

» C.Th. 9.10.3 [= Brev. 9.7.2): Idem <Constantinus> A. ad Bassum pf- u. Si quis ad se fun-
dum vel quodcumque alind asserit pertinere, ac restitutionem sibi competere possessionis putat, civiliter
super possidendo agat, aut impleta solennitate iuris crimen violentiae opponat, non ignarus, eam se sen-
tentiam subiturum, si crimen obiectum non potuerit comprobare, quam reus debet excipere. Quod si
omissa z'nterpellatz’one vim po::z'dentz' intulerit, ante omnia violentiae causam examinari praccipimus,
et in ea requiri, quis ad quem venerit pos:z'dentem, ut ei, quem constiterit expulm M, amissae possessionis
inra reparentur, eademque protinus restituta violentus, poenae non immerito destinatus, in totius litis
terminum differatur, ut, agitato negotio principals, si contra eum fuerit iudicatum, in insulam depor-
tetur, bonis omnibus abrogatis. Quod si pro eo, quem claruerit esse violentum, sententia proferetur, om-
nium rerum, de quibus litigatum est, media pars penes eum resideat, cetera fisci viribus vindicentur.
Dp. prz'd. Non. Oct. Romae, Constantino A. V. et Licinio c. coss.

Interpretatio: Si quis adversarinm suum ita apud indicem crediderit accusandum, ut se asserat
violentiam pertulisse, ad probationem rei ewm convenit attineri: quod si probare non potuerit, guem di-
xerat violentum, eandem poenam suscipiat, quam ille, quem impetit, convictus potuisset excipere. De re-
liguo haec lex practermittenda est, quia in quarto libro sub titulo unde vi, quae tamen temporibus po-
sterior inventa est, habetur exposita.

Per la datazione al 319 d.C. si veda O. SEECK, Regesten der Kaiser und Pépste fiir die Jahre 311
bis 476 n. Chr. Vorarbeit zu einer Prosopographie der christlichen Kaiserzeit, Stuttgart, 1919, p. 58,
169, il quale precedentemente in ZSS, 10, 1889, p. 215, 248, aveva proposto la data del 315. Si segna-
la che A. CHASTAGNOL, La préfecture urbaine & Rome sous le Bas Empire, Paris, 1960, p. 91s. nt. 5
(ove discute la posizione di Seeck) e p. 103, collocava la costituzione nel 317 d.C.

2 Sulla questione interviene pure edictum de accusationibus dello stesso Costantino, di data
incerta: si discute, tra I’altro, se sia anteriore o successivo a C.Th. 9.10.3, anch’essa di dubbia datazio-
ne (si veda la nt.che precede). Sul rapporto tra i due provvedimenti si vedanos. PIETRINI,
Sull’iniziativa del processo criminale romano (IV-V secolo), Milano, 1996, p. 99; BANFL, Acerrima in-
dago, cit., p. 65 s.; GIGLIO, Aspetti, cit., p. 30 ss. e nt. 65 (cui si rinvia per il problema della datazione
delledictum e la bibliografia in proposito). Sul contenuto normativo dell’edictums, oltre che gli autori
sopra citati, cfr. s. GIGLIO, PS. 5.13-15, edictum de accusationibus e giurisdizione criminale nel tardo
impero romano, in SDHI, 68, 2002, p. 205 ss., che a p. 215 s. affronta la questione del rapporto tem-
porale tra le due costituzioni costantiniane risolvendolo nel senso della anteriorita di C.Th. 9.10.3 ri-
spetto all'edictum de accusationibus; si vedano inoltre condivisibili considerazioni, svolte a p. 230, cir-
ca I'«effetto perverso» sortito da C.Th. 9.10.3 che da avvio a un «processo di ridimensionamento
dell’accusatio come strumento di avviamento del procedimento penale, che andd probabilmente al di
12 dei propositi del ‘legislatore’>»; Y. RIVIERE, Les délatenrs sous l'empire romain, Roma, 2002, p. 131
ss.; C. RUsSO RUGGERY, L ’«edictum de accusationibus» di Costantino e i delatori, in Studi in onore di
Antonino Metro (cur. C. RUSSO RUGGERI), 5, Milano, 2010, p. 425 ss.
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vera e propria novita introdotta da C.Th. 9.2.3. Coram loci indice ant etiam magi-
stratibus all’accusato deducendus da un luogo lontano viene concesso un termine
di trenta giorni ¥ per sistemare i propri affari. Va da sé che durante tale spazio
temporale egli non sara imprigionato, ma neanche pienamente libero. Per evitarne
la fuga e assicurarne la successiva exhibitio, ma anche per impedire I'inquinamento
delle prove e in specie I'intimidazione dei testimoni, la sua liberta sara limitata da
quella misura cautelare, diversa dalla custodia carceraria, che Onorio in una succes-
siva costituzione del 409 definira, richiamando la disposizione paterna, moderata
et diligenti custodia **. Decorsi i trenta giorni, 'accusato sard poi tradotto dal-
Pagente che ad exbibendum missus est * innanzi al tribunale giudicante per I'inizio
del dibattimento. Qui, con Iassistenza del suo difensore, si trovera in una posizio-
ne paritaria rispetto all’accusatore finché la cognitio celebrata non rivelera il discri-
men tra le due parti, cio¢ fino a quando risultera la colpevolezza dell’accusato o
dell’accusatore (s’intende, per calumnia). In attesa del giudizio, non ¢ da escludere
che non solo 'accusato, ma anche I’accusatore, assunto il vinculum inscriptionis,
fosse assoggettato a custodia cautelare: il verbo retiners che ricorre in chiusura della
costituzione (pari cum accusatore fortuna retinert) potrebbe alludervi, anticipando
quanto sara senz’altro disposto nel 423 d.C. *. L’ipotesi, peraltro, sarebbe consona

¥ Sufficientes dies, nella versione giustinianea (C.I. 9.3.2), e comunque non minus triginta.
Sul significato normativo di tale intervento compilatorio, nel quale BIONDI, 1/ diritto romano cristia-
no, cit., p. 512, vede un’influenza cristiana, si veda BONINI, Ricerche, cit., p. 142, che sottolinea gli
spazi di discrezionalita lasciati ai giudici dal nuovo regime che, in ogni caso, risulta «pit1 favorevole al
reus deducendus». Anche O.F. ROBINSON, Penal Practice and Penal Policy in Ancient Rome, Lon-
don-New York 2007, 172, osserva la maggiore flessibilita di Giustiniano in ordine al termine concesso
all’accusato.

2 C.Th. 9.2.6: Impp. Honorius et Theodosius AA. Caeciliano praefecto praetorio. Si quos prae-
cepto tudicum praemisso inscriptionis vinculo reos factos adminiculum curiae propriae dirigere iussum
fuerit, municipalibus actis interrogentur, an velint iuxta praeceptum triumphalis patris nostri XXX
diebus sibi concessis sub moderata et diligenti custodia propter ordinationem domus propriae parando-
sque sibi sumptus in civitate residere. Quod si_fieri voluerint, boc genus beneficii cupientibus non nege-
tur: si vero dirigi velint, mox reos cum suis accusatoribus mittant nec ad arbitrinm adversariornm in
civitatibus retineri patiantur. Et cetera. Dat. XII Kal. Feb. Ravennae Honorio VIII et Theodosio IIT
AA. conss. Cfr. C.I1. 1.55.7. Sull’espressione reos factos, raffrontata con la pit risalente inter reos recipe-
re, a indicare «il fine che si intende raggiungere attraverso esercizio dell’accusa» si veda M. BIAN-
CHINL, Le formalita costitutive del rapporto processuale nel sistema accusatorio romano, Milano, 1964,
p- 102 nt. 73. Sull'immagine del potere imperiale ispirato alla clemenza e alla pietas che Teodosio I
vuole trasmettere in questa come in altre costituzioni si veda BASSANELLI SOMMARIVA, L imperatore,
cit., p. 547 nt. 24.

# Al quale non ¢ concesso alcun potere di proroga. Il fine della disposizione ¢, con evidenza, di
contrastare eventuali illeciti guadagni.

30 Cfr. la traduzione di C.Th. 9.2.3 proposta da PHARR, Theodosian Code, cit., p. 228: «[...] he
must be detained under the same conditions as the accuser until an investigation has been held and
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allo scopo del provvedimento, quale a breve risultera nel prosieguo dell’analisi.
In ogni caso, circa la sottoposizione alla carcerazione preventiva dell’accusato
exhibitus, a mio avviso, non possono esservi dubbi: ma con le catene o senza?

3. Intema era intervenuta una costituzione di Costantino, raccolta nel titolo De
custodia reorum *', che esordisce disponendo che iz quacumque causa reo exhibito,

the proper decision is discovered». La traduzione della corrispondente versione giustinianea (C.I.
9.3.2) proposta da MCGINN in The Codex of Justinian, cit., 3, p. 2275, fa genericamente riferimento
al diritto dell’accusato «toenjoyastatusequal» all’accusatore. La custodia preventiva dell’accusatore,
innovazione postclassica (si veda, in questo senso, BIANCHINI, Le formalita, cit., p. 78 s.; LOVATO, Il
carcere, cit., p. 218; G. ZANON, Le strutture accusatorie della cognitio extra ordinem nel Principato,
Padova, 1998, p. 34), ¢ inequivocabilmente attestata in C.Th. 9.1.19 = C.I. 9.2.17 (a. 423), su cui si
veda BIAVASCHI, Osservazioni, cit., p. 147 ss. e la bibl. cit. a p. 148 nt. 55, alla quale adde KRAUSE,
Geflingnisse, cit., p. 78, del quale condivido 'opinione che con il termine custodia ricorrente in C.Th.
9.1.19 non si intende necessariamente la detenzione in carcere. Qualora si accedesse all’idea che gia
Teodosio I I'avesse introdotta (cosi BANFL, Acerrima indago, cit., p. 134), si potrebbe ipotizzare che
Onorio, nel ribadire la precedente normativa, con la costituzione indirizzata a consules, praetores, tri-
buni plebis e senatori, avesse riconosciuto all'zccusator un trattamento privilegiato quanto alla forma
della custodia in ragione della sua dignitas. Si noti che U'Interpretatio estende Uaestimatio dignitatis
allaccusato. Cfr. Ed. Theod. 13: [...] tam reus quam accusator aequali custodiae sorte tencatur. E no-
tevole che la reciprocita della custodia sia ancora indicata da G. CARMIGNANL, Teoria delle leggi della
sicurezza sociale, 4, Pisa, 1832, p. 202 s., come un carattere del processo accusatorio che discende ne-
cessariamente dall’eguaglianza tra accusatore e accusato.

3 C.Th. 9.3.1 = C.I. 9.4.1: Imp. Constantinus A. ad Florentium rationalem. In quacumque
causa reo exhibito, sive accusator exsistat sive eum publicae sollicitudinis cura perduxerit, statim debet
quaestio fiers, ut noxius puniatur, innocens absolvatur. Quod si accusator aberit ad tempus ant socio-
rum praesentia necessaria videatur, id quidem debet quam celerrime procurari. Interea vero exhibito
non ferrms manicas et inbhaerentes ossibus mitti oportet, sed prolzbcz’omr catenas, ut et cruciatio desit et
permaneat fida custodia. Nec vero sedis intimae tenebras pati debebit inclusus, sed usurpata luce vege-
tari et, ubi nox geminaverit custodiam, vestibulis carcernm et salubribus locis recipi ac revertente ite-
rum die ad primum solis ortum ilico ad publicum lumen educi, ne poenis carceris perimatur, quod in-
nocentibus miserum, noxiis non satis severum esse cognoscitur. Illud etiam observabitur, ut neque bis
qui stratorum funguntur officio neque ministris corum liceat crudelitatem suam accusatoribus vendere
et innocentes intra carcerum saepta leto dare aut subtractos audientiae longa tabe consumere. Non
enim existimationis tantum, sed etiam periculi metus iudici imminebit, si aliqguem ultra debitum
tempus inedia aut quocumque modo aliquis stratorum exbauserit et non statim ewm penes quem offi-
cium custodiae est adque eius ministros capitali poena subiecerst. Dat. Prid. Cal. Iul. Serdicae Constan-
tino A. VI et Constantino Caes. conss. Sulla costituzione si veda, da ultimo, D.A. CENTOLA, La disci-
plina dei tempi processuali nella repressione criminale fra IV e V secolo d.C., in KOINQNIA, 44.1,
2020, p.292 ss. ¢ la letteratura ivi citata. Ulteriore bibliografia in SCHIAVO, Ricerche, cit., p. 156
nt. 225. Adde, tra gli altri, nella letteratura meno recente, TH. MOMMSEN, Romisches Strafrecht,
Leipzig, 1899 (rist. an. Graz, 1955), p. 304, trad. fr. di J. DUQUESNE — Le droit pénal romain -, 1, Pa-
tis, 1907, p. 356 s.); BIONDL, I diritto romano cristiano, cit., p. 439, 486, 508, 512 ss.; ¢, in tempi pil
vicini, SANTALUCIA, La giustizia, cit., p. 123 (ove cita C. Th. 9.3.1 adducendola a testimonianza della
non necessita dell’accusa nel processo cognizionale con il quale si ha la «generalizzazione del sistema
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sive accusator exsistat sive eum publicae sollicitudinis cura perduxerit *, il processo
deve aver luogo immediatamente affinché il colpevole sia punito e 'innocente as-
solto (statim debet quaestio fieri, ut noxius puniatur, innocens absolvatur) *. Sono
parole che individuano con chiarezza lo scopo stesso del processo: verificare
I'ipotesi di colpevolezza **. Ed ¢ un dovere, quello dell’accertamento della reitd, a
cui si collegano motivi umanitari, che il giudicante deve assolvere rapidamente *
tanto pil in considerazione dell’uso troppo spesso distorto del carcere: la penosita
della condizione di detenuto — ben espressa dal sintagma poena carceris > - ¢, con

inquisitorio») e p. 126 (ove riporta il tenore del provvedimento). Sul sintagma poenae carceris che ri-
corre nella costituzione costantiniana ad indicare la detenzione cautelare, si veda KRAUSE, Gefiingnis-
se, cit., p. 86, che rileva altresi la similitudine nell’uso linguistico di Cassiod. Var. 9.17.2. Sul significa-
to dell’espressione, si veda oltre nel testo e 7zfra nt. 36.

32 La frase presuppone la distinzione tra iniziativa processuale del privato accusatore e iniziati-
va mossa dallo «staatlicher Organe»: si veda KRAUSE, Gefdngnisse, cit., p. 30, che in nt. 34 richiama,
per il confronto, C.I. 9.4.6.5, ove ricorre il sintagma publica persona su cui si veda infra nt. 68. B.
SANTALUCIA, Diritto e processo penale nell’antica Roma?, Milano, 1998, p. 281, convinto assertore
del «definitivo passaggio dal sistema accusatorio al sistema inquisitorio» nell’etd del «Basso Impe-
ro», ne ricava che 'accusa non ¢ necessaria. Sulla questione del modello processuale criminale nel
tardo impero, in specie in eta costantiniana, si veda, tra altri, F. PERGAML, Accusatio-inguisitio: ancora
a proposito della struttura del processo criminale in eta tardoantica, in AARC, 16, 2007, p. 595 ss., ora
in Studi di diritto romano tardoantico, Torino, 2011, p. 349 ss. Per ulteriore bibliografia, si veda 77-
frant.71.

33 §i ¢ rilevato, con ragione, che il testo della costituzione, in specie I’espressione guod innocen-
tibus misernm, noxiis non satis severum esse, tradisce «la consapevolezza, da parte del ‘legislatore’, che
il carcere fosse di fatto utilizzato anche come mezzo punitivo»: cosi E. FRANCIOSI, La detenzione nel-
la legislazione di Giustiniano, in KOINQNIA, 37, 2013, p. 298. Sui diversi testi letterari che docu-
mentano tale uso del carcere nella prassi giudiziaria, «almeno del IV secolo», «relativamente diffusa e
... tolleratax, si veda NERL, / marginali, cit., p. 422 ss.

% Nella frase LOVATO, 1/ carcere, cit., p. 182, legge il «sopravvento» della «ottimistica fiducia
imperiale nella infallibilita della giustizia penale» e, al contempo, intravede il «rischio implicito
nell’accelerazione delle attivita istruttorie [...] che si faccia giustizia sommaria». Se il pericolo paventa-
to ¢ insito nelle cose, tuttavia, stando al testo normativo, I'obiettivo di una giustizia piti rapida, perse-
guito da Costantino, appare dettato dall’'inveterata inerzia dei giudici e dalla consapevolezza delle di-
sfunzioni della macchina giudiziaria che non consentono di fare affidamento sulla capacita di accerta-
re con sicurezza I'innocenza o la colpevolezza dell’imputato. L’errore giudiziario, d’altra parte, non
puod essere scongiurato. Non ¢, dunque, «banale» I'idea che sia opportuno limitare la durata, piti che
I'impiego della carcerazione preventiva.

% L’esigenza di contenere i tempi di celebrazione dei processi ¢ affermata dagli imperatori suc-
cessivi (si vedano C.Th. 9.1.7, a. 338; C.Th. 9.1.18, a. 396) anche quando il procrastinare la pronun-
cia delle sentenze sia dovuto all’apparente mitezza dei giudici richiamati al loro dovere e perfino, cosi
in C.Th. 9.1.7, minacciati della pena del reciproco. Cfr. BIAVASCHI, Osservazion, cit., p. 149 ss. e la
letteratura ivi citata. Sul fenomeno, deprecato pure da Ambrogio e da Libanio, si veda NERL,  mar-
ginali, cit., p. 433 5., ove indicazione e illustrazione dei testi.

3¢ L’espressione ricorre con il medesimo significato anche nella successiva C.Th. 9.3.2 = C.I
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tutta evidenza, aggravata da una carcerazione preventiva prolungata. Tuttavia, nel-
la maggior parte dei casi, differimenti erano inevitabili. L’imperatore ne ¢ consape-
vole e per questo prevede che znterea, ciot in attesa del giudizio, 'exhibitus sia cu-
stodito in carcere e anche incatenato, ma evitera ferreae manicae et inhaerentes os-
sibus bastando prolixiores catenae a garantire una fida custodia. La custodia in car-
cere ¢, dunque, necessaria, ma il trattamento carcerario del reus exhibitus ¢ pit mite
rispetto a quello dei rei giudicati colpevoli ¥, trattenuti in carcere per il tempo che
precede I'esecuzione della condanna *. In altre parole, nel corso del processo
'imputato non va trattato al pari del colpevole. La logica sottostante alla disposi-
zione potrebbe sembrare conforme a quel principio di giurisdizionalita che, come
osserva Ferrajoli rispetto al contesto storico moderno, a sua volta postula il princi-
pio di innocenza *’: la reitd va dimostrata nel processo e, fino a quando non ¢ pro-
vata, ’accusato non puo essere considerato colpevole e non va trattato in anticipo
come tale. Tuttavia, sarebbe ingenuo escludere intenti propagandistici che si ac-
compagnavano al concreto proposito primario di combattere abusi dei funzionari,
testimoniato anche in altri provvedimenti dello stesso Costantino *. La costitu-
zione, che prosegue prescrivendo un migliore trattamento dei detenuti *' ed ¢ stata

9.4.2 del 326. Denota I'uso «in senso improprio» dell’espressione sia in C.Th. 9.3.1 sia in C.Th.
9.3.2, U. BRASIELLO, La repressione penale in diritto romano, Napoli, 1937, p. 487. Similmente MES-
SANA, Riflessiont, cit., p.133, che esclude ogni «riferimento tecnico ad una pena tipica»; per
«I'impiego atecnico del termine poena» si pronuncia anche LOVATO, 1/ carcere, cit., p. 180. Secondo
FRANCIOSI, La detenzione, cit., p. 298 s., invece, nel contesto della costituzione poena carceris indi-
cherebbe la funzione penale della detenzione «per un accertato colpevole», vale a dire per un reo che
¢ in attesa di giudizio, ma sul quale il giudice «aveva acquisito elementi certi di colpevolezza». HILL-
NER, Prison, cit., 122, respinge I'idea che il termine poena, usato qui da Costantino, faccia riferimento
al «punitive imprisonment», ritenendo, invece, che si sottolinei che «the prison was part of the cri-
minal, not the civil process, and not to be used for tax exaction». A proposito del divieto del carcere
per i debitori fiscali cfr. C.Th. 11.7.3 (a. 320). In tema, da ultimo, M. NAVARRA, Su!l divieto costanti-
niano del carcere per i debitori fiscali: una misura wmanitaria?, in Liber amicarum et amicorum. Fes-
tschrift fiir / Scritti in onore di Leo Peppe (Hgg. / cur. E. HOBENREICH, M. RAINER, G. RIZZELLI),
Lecce, 2021, 453 ss.; in particolare, su C. Th. 11.7.3, p. 455 ss.

% Nella seconda parte di C.Th. 9.3.1 Costantino dispone per i detenuti in attesa di giudizio
condizioni carcerarie pil salubri. Celebre la denuncia di Libanio (Or. 33 ¢, in particolare, Or. 45) del-
la miserevole situazione dei detenuti e del sovraffollamento delle carceri. Cfr. in argomento, tra molti,
L. DE SALVO, Gindici e giustizia ad Antiochia. La testimonianza di Libanio, in AARC, 11, Napoli,
1996, p. 485 ss.; KRAUSE, Gefingnisse, cit., p. 271 ss.

3% Sul tentativo costantiniano di tenere spazialmente separati in carcere i detenuti in custodia
cautelare da quelli gid condannati si veda KRAUSE, Geféingnisse, cit., p. 83 e nt. 91.

¥ Cfr. FERRAJOLL, Diritto e ragione, cit., p. 559.

 Cfr. C.Th. 8.4.2 (a. 315), 11.30.2 (a. 313), 11.7.3 (a. 320).

41 A garanzia del quale 'imperatore prevede perfino sanzioni capitali nei confronti dei giudici
che omettano di controllare i carcerieri che, non di rado, ricevevano dagli accusatori denaro per mal-
trattare i detenuti al punto di causarne la morte: fenomeno questo descritto in C.Th. 9.3.1 dalle paro-

Rivista di Diritto Romano - XXIV - 2024 (n.s. IX)
https://www.ledonline.it/Rivista-diritto-romano/ - DOL https://doi.org/10.7358/rdr-2024-nava

(13)
173



Carceragione preventiva e presungione d innocenza in una costitugione giustinianea (C.I. 9.4.6)

giudicata da Gotofredo humanissima et christianissima ®, in ogni caso non si
spinge fino al punto di escludere I'incatenamento dell'exhibitus, che risponde
all’esigenza pratica di scongiurare il pericolo di fuga del soggetto in attesa del giu-
dizio.

Il provvedimento costantiniano che, come la costituzione del 380 proviene
dalla pars Orientis in un tempo in cui 'impero non ¢ ancora formalmente diviso,
non diversamente dalla successiva legge di Teodosio I, ¢ raccolto in entrambi i due
grandi codici dell’antichita. Non ¢ pero di secondaria importanza che nel Codice
Giustiniano subisca modifiche che ne alterano la portata originaria. Integrando il
testo con linciso 57 criminis qualitas etiam catenarum acerbitatem postulaverit,
collocato tra il tratto iniziale del § 2 znterea-catenas e quello finale ut-custodia, i
compilatori giustinianei, infatti, innovano, limitando I'uso afflittivo delle catene ai
soli casi in cui ci0 sia richiesto dalla natura e, implicitamente, dalla gravita, del cri-
mine ©.

Ora, a me pare che attribuire a Teodosio il Grande I'intenzione di volere evi-
tare I'incatenamento dei rei in custodia preventiva se ben si concilia con la versione
giustinianea del provvedimento costantiniano — la liberta dalle catene sarebbe la
regola, il loro uso I'eccezione — non risulta altrettanto armonico con il dettato dei
testi cosi come conservati nel Codice Teodosiano, tranne che non si voglia suppor-
re che Costantino avesse imposto catene piu confortevoli, senza evidentemente
eliminarle, diversamente poi da Teodosio I, che le avrebbe abolite. Il che, guardan-
do solamente al codice del 438, non puo essere escluso: il Codice Teodosiano, non

le con le quali si vieta che neque his qui stratorum funguntur officio neque ministris eornm liceat cru-
delitatem suam accusatoribus vendere et innocentes intra carcerum saepta leto dare ant subtractos an-
dientiae longa tabe consumere.

# Cfr. GOTHOFREDUS, ad C.Th. 9.3.1. Si veda, altresi, MOMMSEN, Romisches Strafrecht, cit.,
p- 304 [= Le droit pénal, cit., 1, p. 356], il quale indica in questa legge la prima a prescrivere un trat-
tamento umano dei detenuti. Il provvedimento ¢ annoverato da PUGLIESE, Le garanzie, cit., p. 616,
tra quelli che introducono garanzie giuridiche in favore dell’accusato. Ancora recentemente la costi-
tuzione ¢ stata letta in chiave di disposizione umanitaria per influenza del cristianesimo: si vedano J.L.
ZAMORA MANZANO, Algunas particularidades en torno a la influencia de la misericordia y la hu-
manidad en las fuentes romanas, in Vergentis, 4, 2017, p. 300 ss.; A. TRISCIUOGLIO, La condizione
dei detenuti nella legislazione tardoimperiale Romana, in A Pierluigi Zannini. Scritti di diritto ro-
mano e giusantichistici (cur. F. ZUCCOTTI, M.A. FENOCCHIO), Milano, 2018, p. 315, ove ulteriore
bibliografia tra cui, in particolare, si veda LOVATO, I/ carcere, cit., p. 177 ss. 1l fine di rendere piti
umano il trattamento dei detenuti ¢ colto anche da CENTOLA, La disciplina dei tempi, cit., p. 293 e
301, che al possibile influsso cristiano aggiunge «soprattutto» I’esigenza di garantire un migliore fun-
zionamento della giustizia penale.

# Osserva BONINI, Ricerche, cit., p. 143, che la valutazione circa la qualitas del crimen «& la-
sciata ... ai magistrati», ai quali ¢ dunque concesso «un margine discrezionale». Sull’analogo risultato
prodotto dalla modifica di C.Th. 9.2.3, introdotta nella versione giustinianea della costituzione (C.I
9.3.2), si veda supra nt. 27.
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¢ raccolta soltanto di leges in vigore. Tuttavia, Giustiniano, pur aggiornandone il
testo, accoglie la costituzione di Costantino nel suo codice: il che, a mio avviso,
orienta verso la sua persistente vigenza fino a tutta I’eta giustinianea.

E evidente che scegliere 'una o l'altra opzione ha una ricaduta sulla specifica
questione relativa all’'uso delle catene, anche se entrambe comportano, con mag-
giore o minore benevola intensita, il trattamento carcerario differenziato dell’exhi-
bitus, in attesa di giudizio, e del condannato, in attesa di esecuzione della pena. Po-
trebbe sembrare abbastanza per scorgervi 'operativita del principio di presunzione
d’innocenza nel senso, come oggigiorno si direbbe, di «regola di trattamento»
dell'imputato. Tuttavia, una siffatta lettura rischia di offuscare quella che, alla luce
della produzione legislativa dei tempi, pare essere la finalita primaria perseguita da-
gli imperatori: la lotta agli abusi dei propri funzionari che si coniuga con motivi
umanitari, promuovendo I'immagine del titolare del potere tutore dei suoi sudditi.

E noto che parte della dottrina ha additato proprio la presunzione d’inno-
cenza a fondamento della cognitio criminale del tardo impero, in continuita con il
Principato *, avendo pero per lo piti presente quella valenza concettuale del prin-
cipio quale «regola di giudizio» che riguarda il campo delle prove.

Ora, che il principio 7z dubio pro reo fosse operante anche in eta tardoimpe-
riale & fuori discussione . E la colpevolezza che va provata ed ¢ sull’accusatore che

* GIGLIO, Aspetti, cit., p. 7 s., 15. Da ultimo, sulla presunzione di innocenza e la sua persisten-
za nella legislazione tardoimperiale si vedano FASOLINO, Regole, cit., p. 39 ss., p. 51 ss.; G. COPPOLA
BISAZZA, Traiano ¢ la presunzione d’innocenza, in La giustizia di Traiano: dalla storia al mito. Atti
del Convegno Internagionale - Reggio Calabria 3-5 novembre 2017, Minima Epigraphica et Papyro-
logica, XXII, 2019, 24, p. 253 ss., in part. p. 270 per «I’epoca postclassico-giustinianea» .

% Sulla «prima affermazione formale» della presunzione d’innocenza risalente a un rescritto
di Traiano conservato in D. 48.19.5 pr. (Ulp. 7 de off. procons.), ove si dichiara che satius enim esse
impunitum relz'nqm' fﬂcz'nm nocentis quam innocentem damnari, si veda COPPOLA BISAZZA, Traia-
no, cit., p. 260 ss., a cui si rinvia anche per i precedenti ciceroniani che, in particolare nell’esordio della
pro Cluentio (in proposito, si vedano le brevi ma significative pagine di V. GIUFFRE, Legalita, terzieta,
presunzgione di innocenza a Roma antica, in Divagazioni intorno al diritto romano, Napoli, 2014,
p- 34 ss.), attestano I'appello alla carenza di prove certe riguardo alla colpevolezza dell’accusato quale
argomento retorico (p. 258-260). Si veda anche FASOLINO, Regole, cit., p. 39 ss. (sulle testimonianze
ciceroniane), p. 45 ss. (a proposito di D. 48.19.5), il quale collega il principio all’ bumanitas ovvero al
«progressivo recepimento di tendenze umanitarie di matrice stoica» (p. 47). In precedenza, invece,
M. DE DOMINICIS, Brev. Pauli Sententiarum IV, 2, § 5 e Lorigine romano-cristiana del principio «in
dubiis pro reo» (In tema di riforma della formula dubitativa, in AP, 18.1, 1962, p. 411 ss., aveva ri-
condotto la genesi del principio e la ratio humanitatis che lo giustifica all’influenza di concezioni cri-
stiane, sulla base di Paul. Sent. 4.12.5: [...] ez certe humanae rationis est favere miserioribus, prope et
innocentes dicere, quos absolute nocentes pronuntiare non possunt. Qualche anno dopo, il medesimo
studioso in Ancora sulla formula dubitativa, in AP, 21, 1965, p. 535 s., ha precisato la sua opinione
individuando i «prodromi» della regola enunciata nelle Pauli Sententiae nel rescritto di Traiano ri-
portato da D. 48.19.5, ossia «nel diritto pagano». Sul valore e il significato retorico di humanitas nei
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grava l'onere della prova con tutte le conseguenze che discendono dalla svolta co-
stantiniana verso una sua responsabilita oggettiva: un mutamento radicale dalla cui
considerazione non si pud prescindere nel ponderare I'impatto del principio di
presunzione d’innocenza, di cui 'onere della prova ¢ I’altra faccia «della stessa me-
daglia» *, sul regime della carcerazione preventiva nel sistema processuale tar-
doimperiale.

Valenza probatoria puo avere anche quel verbo convincere, che nell’esordio di
C.Th. 9.2.3 ricorre al passivo e che tra i possibili significati annovera quelli di
«provare», «dimostrare» (s’intende, la colpevolezza di qualcuno), ed anche «con-
dannare» *. Quale di questi si armonizza con il dettato complessivo della costitu-
zione nonché con il provvedimento di Costantino conservato in C.Th. 9.3.1 e ac-
colto, con modifiche di rilievo, in C.I. 9.4.1? A quest’ultimo proposito Mommsen
osservava che se convinci designa il formale Endurteil, allora il precetto nullus in
carcerem, priusquam convincatur, omnino vinciatur non ¢ ben conciliabile con la
previsione giustinianea secondo la quale il reo in stato di detenzione deve essere in-
catenato quando la gravita del crimine lo richiede **. Dunque, se si intendesse con-
vinci come riferito all’accertamento della colpevolezza con la sentenza di condanna
dichiarativa della responsabilita del reo, vi sarebbe incompatibilita tra i due prov-
vedimenti. Si potrebbe a ritroso collocare il momento in cui la colpevolezza si ha
per provata, nel dibattimento durante il quale, tuttavia, in base a C.Th. 9.3.1, gli
exhibiti stanno in catene, seppure leggere. Nuovamente si paleserebbe, quindi, il
contrasto fra le due disposizioni. Se, invece, I'accertamento della colpevolezza ve-
nisse inteso come verifica della sussistenza di fondati indizi di colpevolezza, che so-
no presupposto della scelta della carcerazione preventiva quale forma di custodia,
I’antinomia potrebbe considerarsi superata.

Tuttavia, un’altra interpretazione appare maggiormente plausibile. Non si

testi legislativi di et tardoimperiale, si veda G. CRIFO, 4 proposito di humanitas, in Ars boni et aequi.
Festschrift fiir Wolfang Waldstein zum 65. Geburtstag (Hgg. M.J. SCHERMAIER, Z. VEGH), Stutt-
gart, 1993, p.79 ss. Per la pili recente letteratura in tema di humanitas si veda M. D’ORTA,
Dall’«humanitas>» ai diritti wmani. Storia di valori e categori in Index, 47, 2019, p. 524 nt. 8, il qua-
le nel saggio si sofferma altresi sui rapporti tra il «canone di humanitas» e i diritti umani. Si veda 7z-
frant. 97.

# FASOLINO, Regole, cit., p. 53; COPPOLA BISAZZA, Traiano, cit., p. 271.

¥ Cfr. H.G. HEUMANN, E. SECKEL, Handlexikon zu den Quellen des romischen Rechts’, Jena,
1926, s.v. convincere, p. 108: «durch Beweis dartun, erweisen, jemanden tiberfithren». Si veda anche
OLD, Oxford, 1968, s.v. convinco, p. 441: «To find guilty, convict (of a punishable offence [...])»,
«To prove (a person’s guilt [...]». Non riportano il significato di «condannare» né F. CALONGHI,
Dizionario Latino - Italiano®, Torino, 1950 (ventesima rist. 1999), s.v. convinco, c. 670s., né L. CA-
STIGLIONL, S. MARIOTTL, Vocabolario della lingua latina, Torino, 1966 (settima rist. corretta Torino
1970), s.v. convinco, p. 283.

“ MOMMSEN, Romisches Strafrecht, cit., p. 304 nt. 7 [= Le droit penal, cit., 1, p. 357 nt. 3].
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tratta di un’opinione nuova, ma certamente ha avuto poca eco. Eppure essa ¢ coe-
rente con il tenore complessivo di C.Th. 9.2.3 e, cosa che non mi risulta sia stata
evidenziata anche da chi I’ha proposta, trova sostegno in una delle accezioni del
verbo convincere segnalate dal Thesaurus linguae Latinae: coarguere aliquem cri-
minis , che, tra altri, puo avere il significato di «con prove evidenti ed irrefutabils,
incolpare, imputare qualc(uno), quindi accusare convincendo» *. L’ipotesi ¢, al-
lora, che convincere alluda al formale atto introduttivo dell’accusa® in cui
I’accusatore indicava, tra I’altro, i testimoni e pil in generale i mezzi di prova sui
quali confidava per mostrare nel corso del dibattimento la reita dell’accusato e cosi
evitare di commettere calunnia processuale *>. Il che riporta ai solemnia accusatio-
nis, ai quali la stessa costituzione nel prosieguo fa riferimento, necessari per costi-
tuire il rapporto processuale. Ecco allora che il valore giuridico del precetto nullus-
vinciatur assume un signiﬁcato pitt circoscritto. Non siamo in presenza di una
proclamazione di principio, ma di una regola peraltro gia introdotta da una costi-
tuzione del 365 d.C., questa volta di provenienza occidentale, secondo la quale la
carceris custodia dell’accusato poteva aversi soltanto dopo che 7z codice publico so-
lemnia inscribtionis impleta sint >. Tale regola generale viene ribadita in apertura

# TLL, 1V, c. 876. Altri significati, quando il verbo ¢ usato de personis, sono indicati in evince-
re, refellere, confutare sim. (opp. absolvere).

>0 Cosi CALONGHL, Dizionario, cit.,s.v. coarguo, c. 505. Si vedano in senso analogo OLD,
cit., s.v. coargno, p. 340: «To convict or show to be guilty»; CASTIGLIONI, MARIOTTI, Vocabolario,
cit., s.v. coarguo, p. 207: «dimostrare colpevole uno, incolpare, accusare, convinceres».

5! Intende il convincatur come allusivo alla sottoposizione ad accusa GIGLIO, Aspetts, cit.,
p- 38. Gid BRASIELLO, La repressione, cit., p. 487, la cui opinione in proposito non mi risulta che sia
stata successivamente considerata, laconicamente affermava che in C. Th. 9.2.3 «il convincere si deve
riferire all’accusa». Similmente A. SWIETON, Humanitaryzm w rzymskim pognoantyczym ustawoda-
wstwie cesarskim na przykladzie konstytuci zamieszczonych w C.Th. 9.3. De custodia reorum, in Stu-
dia Prawnoustrojowe, 9, 2009, p. 51, per il quale il verbo convincere indicherebbe il deposito di forma-
le inscriptio. Anche secondo KRAUSE, Gefingnisse, cit., p. 77, che non si addentra in questioni di de-
finizione lessicale, C.Th. 9.2.3 escluderebbe che possa esserci detenzione prima del momento in cui
I’accusatore abbia presentato per iscritto I'accusa formale.

>2 Sulle modalita di presentazione dell’atto di accusa e gli elementi in esso indicati si veda GI-
GLIO, Aspetti, cit., p. 22. Denominato nelle cognitiones extra ordinem del Principato subscriptio, e cosi
ancora nella costantiniana C.Th. 9.1.5 (a. 320 [326]), secondo I'opinione dominante, successivamen-
te tende a essere sostituito dal termine zzscriptio. Sul punto si veda, per tutti, SANTALUCIA, Diritto e
processo, cit., p.282 e nt.40. Sugli sviluppi nel Breviarium Alaricianum, si veda DI CINTIO,
L’«Interpretatio Visigothorum>, cit., p. 37 ss., ove ulteriore bibl. (si veda p. 38 nt. 81, p. 41 nt. 86).
Sulla datazione di C.Th. 9.1.5 si veda BIAVASCHI, Osservazioni, cit., p. 140.

53 C.Th. 9.3.4: Impp. Valentinianus et Valens AA. ad Valerianum vicarium Hispaniarum.
Post alia: nullus ante carceris custodiae mancipetur, quam ab eo, qui in accusationem eius erupit, in
codice publico sollemnia inscriptionis impleta sint. Praelata litteris v. ¢. vicarii VI Id. Sep. Veronae Va-
lentiniano et Valente AA. conss. Sul testo si veda bibliografia in BANFI, Acerrima indago, cit., p. 108
nt.3,5¢e6.
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di C.Th. 9.2.3 > e applicata alla particolare fattispecie dell'exhibitio dell’accusato ex
longinguo per la quale ¢ dettata apposita e nuova disciplina che differisce ulterior-
mente il momento dell’incarcerazione. Nel caso di specie, se I'accusato non va im-
prigionato a fini cautelari subito dopo I'espletamento delle formalita accusatorie,
compresa la sottoscrizione — dunque, anche se i solemnia accusationis sono stati
compiuti — ¢ perché, dovendo essere exhibitus da un luogo lontano dal tribunale
competente a cognoscere la causa, gli va accordato un tempo sufficiente per sistema-
re i propri affari, le cose di famiglia, predisporre la propria difesa: una misura sicu-
ramente di favore che va letta alla luce della paritd con ’accusatore privato quale
consegue al principio della riflessione della pena. In base a esso, I'assoluzione del
reo conduce automaticamente alla condanna dell’accusatore anche se in buona fe-
de, anche se non consapevole dell’innocenza dell’accusato *.

All’accusato, se condannato, o all’accusatore, in caso di assoluzione, a uno dei
due, difatti, sara comminata la pena prevista per il crimen oggetto dell’accerta-
mento processuale. Il che palesa la ratio del provvedimento che, a mio avviso, va ri-
cercata nella parita di trattamento tra le parti processuali, entrambe passibili di pe-
na.

Per certo, il provvedimento del 380 non aveva eliminato la carcerazione pre-
ventiva, ma ne aveva previsto un differimento di trenta giorni per il caso dell’exhi-
bendus ex longinguo.

4. Giustiniano non reintroduce, dunque, I'istituto, ma lo disciplina a comin-
ciare dalla precisazione dei funzionari competenti .

La novita non sta tanto nell’intento garantistico, che aveva gia ispirato prece-
denti interventi imperiali e che viene qui perentoriamente ribadito, ma nel colle-
garlo (nel principium) all'individuazione delle autorita legittimate a provvedere tra

54 In questo senso, cfr. SWIETON, Humanitaryzm, cit., p. 5S1; GIGLIO, Aspetti, cit., p. 38.

55 Sull’attestazione in C.Th. 9.2.3 della parita tra accusatore e accusato si veda D.A. CENTOLA,
In tema di responsabilita penale nella legislazione tardoimperiale, in SDHI, 68, 2002, p. 569. Di di-
versa opinione BANFI, Acerrima indago, cit., p. 134, il quale, concordando con RIVIERE, Les déla-
teurs, cit., p. 366, ritiene che I'analogo trattamento detentivo cui sono sottoposti accusato e accusato-
re non tende a garantire paritd tra le «parti», ma «mira ad assicurare lo svolgimento di un’inchiesta
completa ed accurata da parte del giudice» in un sistema repressivo, a suo avviso, orientato in senso
inquisitorio. Sul principio della riflessione della pena si veda, da ultimo, GIGLIO, Aspetti, cit., p. 26s. e
la bibliografia citata in nt. S9 ove, tra ’altro, ’A. discute e respinge la tesi di BANFI, Acerrima indago,
cit., p. 66 ss., il quale nega che in base a C.Th. 9.10.3 I'assoluzione dell’accusato comportasse
'automatica condanna dell’accusatore. Si veda anche D.A. CENTOLA, La poena reciproci, in Societd e
diritto nella tarda antichita (cur. L. DE GIOVANNI), Napoli, 2012, p. 105 ss.

3¢ Non «una vera e propria riforma radicale», ma «un riordinamento in senso garantista» del-
la custodia carceraria, secondo GUASCO, Riflessiont, cit., p. 788, 796.
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le quali compare il defensor civitatis : un passo avanti nel contrasto ai frequenti
abusi della carcerazione preventiva, motivo ricorrente nella legislazione tardoimpe-
riale **, e verso garanzie certe per la libertd personale dell’accusato che non puo es-
serne privato da parte di chi non ne abbia la competenza.

Rileva, in particolare, che la buona amministrazione della giustizia penale sia

57 Lattribuzione ai defensores civitatum del potere di ordinare la carcerazione preventiva, se-
condo parte della dottrina, sarebbe innovazione introdotta da Giustiniano. In tal senso, BONINI, Ri-
cerche, cit., p. 195 nt. 67, con risalente bibl.; MESSANA, Riflession, cit., p. 142; LOVATO, Il carcere,
cit., p. 222 nt. 117 e P'ulteriore bibl. cit. da SCHIAVO, Ricerche, cit., p. 162 nt. 245. Il Codice Teodo-
siano raccoglie una costituzione, data a Ravenna nel 409, con la quale Onorio aveva negato a defenso-
7es, e altri funzionari di rango minore, ogni potere di imprigionamento (reos in carcerem non mittant)
per i reati di latrocinio, violenza, omicidio, stupro, ratto e adulterio, obbligandoli a inviare 720x i rei
colti in flagranza, insieme ai loro accusatori, davanti al giudice competente. C.Th. 9.2.5:
Impp. Honorius et Theodosius AA. Caeciliano praefecto praetorio. Defensores civitatum, curatores, ma-
gistratus et ordines oblatos sibi reos in carcerem non mittant, sed in ipso latrocinio vel congressu violen-
tiae aut perpetrato homicidio, stupro vel raptu vel adulterio deprebensos et actis municipalibusu sibi
traditos expresso crimine prosecutionibus arguentium cum his, a quibus fuerint accusati, mox sub ido-
nea prosecutione ad iudicum dirigant. Et cetera. Dat. XII Kal. Feb. Ravennae Honorio VIII et Theodo-
sio ITIT AA. conss. Il Codice Giustiniano conserva una costituzione, che risulta data a Milano nel 405,
il cui testo per larghi tratti si sovrappone a quello di C.Th. 9.2.5 e da questo differisce per alcune va-
riazioni e tagli, tra cui proprio le parole 7 carcerem non mittant. Si veda C.L. 1.55.7: Impp. Arcadins
et Honorins AA. Caeciliano pp. Defensores civitatum oblatos sibi reos in ipso latrocinio vel congressu vio-
lentiae aut perpetrato homicidio stupro vel raptu vel adulterio deprebensos et actis publicis sibi traditos
expresso crimine cum bis, a quibus fuerint accusati, mox sub idonea prosecutione ad indicium diri-
gant. D. Prid. K. Ian. Mediolani Stilichone II et Anthemio conss. Secondo FRAKES, Contra potentinm
iniuriasii, cit., p. 172 nt. 20, si tratta senza dubbio di «editorial handling». MANNINO, Ricerche sul
defensor, cit., p. 93 nt. 39, pensa a due provvedimenti di segno opposto dello stesso Onorio, assunti a
distanza di qualche anno I'uno dall’altro, di cui solo il meno recente (C.I. 1.55.7) — per il quale, pero,
va segnalata I’esistenza di problemi di datazione su cui si vedano MANNINO, Ricerche sul defensor, cit.,
p- 92 e SCHIAVO, Ricerche sugli editti, cit., p. 154 e nt. 220 ove ulteriore bibliografia — sarebbe stato
inserito nel Codice Giustiniano perché in linea con la scelta giustinianea di riconoscere ai defensores il
potere di incarcerare escluso, invece, con CTh. 9.2.5. Interessante 'osservazione di SCHIAVO, Ricer-
che sugli editti, cit., p. 154 s., che mette in evidenza come il potere dei defensores di disporre la carcera-
zione attestato nell’editto XXVII di Archelao, prefetto al pretorio al tempo di Giustino (si veda supra
nt. 11), non poteva essere «in contrasto con la legislazione imperiale vigente». Dunque, mi pare che
si possa desumere che gia prima di Giustiniano, diversamente da quanto disposto con CTh. 9.2.5, i
defensores erano considerati competenti negli arresti e nella carcerazione preventiva.

>% Diverse costituzioni attestano la pratica di incarcerazioni arbitrarie da parte di vari funziona-
ri con compiti di polizia che non avevano la competenza a disporle: si vedano, ad es., C.Th. 8.4.2 =
C.I. 12.57.1 (a. 315), C.Th. 6.29.1 = C.I. 12.22.1 (a. 355), C.Th. 6.29.8 = C.I. 12.22.4 (a. 395). So-
vente, poi, i zudices in eta tardoantica usavano il carcere come strumento di pressione per estorcere
confessioni anche ricorrendo alla tortura dalla quale, eccezion fatta che nei processi per crimen maie-
statis, erano esent, in ragione della condizione sociale, le classi superiori, ovvero gli honestiores: muniti
di dignitas, milites anctorati, decuriones (cfr. C.Th. 9.35.1, a. 369; per i decurioni si veda anche C.Th.
9.35.2,a. 376; per i senatori, Graziano nel 377 con C.Th. 9.35.3 esento i senatori dalla tortura).
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chiave di effettiva garanzia dell’imputato. Che questa sia la prospettiva giustinianea
risulta confermato dalla contestuale assegnazione al vescovo di poteri ispettivi. An-
che tale attribuzione in sé non ¢ una novita assoluta: gia Onorio in una costituzio-
ne del 409 aveva tracciato la via, affidando all'antistitum christianae religionis il
controllo sull’osservanza da parte dei zudices delle prescrizioni ivi dettate in materia
di trattamento carcerario *’. Giustiniano prosegue sulla stessa linea e va oltre. Si no-
ti la concatenazione delle disposizioni: prima vengono definiti i funzionari compe-
tenti a ordinare la carcerazione e subito dopo, nel § 1, si conferisce al vescovo,
esterno all’apparato amministrativo imperiale, un potere di controllo sulla loro at-
tivita e su quella del personale dei loro uffici ¢ che, ammoniti dall’autorita episco-
pale, incaricata di riferire all'imperatore qualsiasi negligenza, vanno incontro a una
sanzione pecuniaria di dieci libbre d’oro in caso di violazione delle regole prescritte

(8§ 8-9) L.

5 C.Th. 9.3.7 = C.1. 1.4.9: Impp. Honorius et Theodosins AA. Caeciliano pp. Post alia: Iudices
omnibus dominicis diebus productos reos e custodia carcerali videant et interrogent, ne his humanitas
clausis per corruptos carcerum custodes negetur. Victualem substantiam non habentibus faciant mini-
strari, libellis duobus aut tribus diurnis vel quot existimaverint, commentarienses decretis, quorum
sumptibus proficiant alimoniae pauperum. Quos ad lavacrum sub fida custodia duci oportet: multa
iudicibus viginti libvarum auri et officiis eorum eiusdem ponderis constituta, ovdinibus quoque trium
librarum auri mulcta proposita, si saluberrime statuta contempserint. Nec deerit antistitum Christia-
nae religionis cura landabilis, quae ad observationem constituti iudicis hanc ingerat monitionem. Dat.
VIII Kal. Febr. Ravennae Honorio VIII et Theodosio III AA. conss. Sulla costituzione, che fa obbligo
ai sudices di interrogare, ogni domenica, i reclusi sul trattamento ricevuto dai carcerieri, e dispone a
favore dei detenuti indigenti, si veda ora TRISCIUOGLIO, La condizione dei detenuti, cit., p. 317, che
ne sottolinea lispirazione cristiana, e la bibliografia ivi citata in nt. 14 tra cui, in particolare, si veda
M. BIANCHINI, Cadenze liturgiche e calendario civile fra IV ¢ V secolo. Alcune considerazioni, in
AARC, 6, Citta di Castello, 1986, p. 256 ss.; adde SANTALUCIA, La giustizia, cit., 127. Per quanto at-
tiene alle visite delle carceri, si veda anche, Const. Sirm. 13.

€ Sul riconoscimento al vescovo di «ampi poteri di correzione e indirizzo nei confronti dei
funzionari imperiali» in campo criminale e sul suo ruolo preminente rispetto al governatore in etd
giustinianea si veda, ora, s. PULIATTI, Innovare cum iusta causa. Continuita e innovazione nelle ri-
forme amministrative e ginrisdizionali di Giustiniano, Torino, 2021, p. 100 e nt. 279. Cfr. ID., I
rapports fra gerarchia ecclesiastica e gerarchia statale nella legislazione giustinianea, in Studi in onore
di Giovanni Nicosia, 6, Milano, 2007, p. 304; TRISCIUOGLIO, La condizione dei detenuti, cit., p. 317
ss., il quale si ¢ spinto a vedere un’analogia, «per la sua terzietd», tra il vescovo e gli odierni garanti dei
diritti dei detenuti.

1 C.L 9.4.6.8: “Ymopipuynokbviwy T@v émioxémwy Tods dpyovrag eidétag, dg 8Tt xal adTol kol ai
TdEerg adTv déxa AMtpag mapiEovow. 9. Adelag idouévng Tolg xaTd xaupdy BeopideatdTolg émonbmols, el
e pafuplay 1otey yvopsvy mapd TV xatd xupdy 2vdofoTdTwy xel peyodompemeoTdTwV Kol
Aeprpotdtav dpydvtwy | Tepd Tév Telbopsvwy adTols TdEewy, TalTNY unView, Mg AV TPOTHKOVTE KoLTA
16y palupodvtwy dvexBein xivnowg. Recentemente tali paragrafi della costituzione giustinianea sono
stati esaminati da G. MARAGNO, Punire e sorvegliare’. Sanzioni in oro Imperatori Burocrazia, Napo-
1i, 2020, p. 235 ss. Sul frequente ricorso nelle costituzioni tardoimperiali «di un apparato sanzionato-
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In sintesi, i vescovi sono tenuti settimanalmente ad indagare sul motivo della
custodia e lo status dei reclusi (§ 1) ¢* al fine di evitare carcerazioni oltre determinati
limiti temporali fissati dalla legge entro i quali i processi devono essere conclusi.

Gli schiavi entro venti giorni — il termine piti breve fissato dalla costituzio-
ne © — devono essere castigati o riconsegnati ai loro padroni oppure, se questi ul-
timi non si presentano, devono essere rilasciati (§ 2) **.

Per le persone di condizione libera, invece, i termini sono differenziati se-
condo le causae detentionis ® e variano dai trenta giorni per il carcerato i

rio specifico che ne assicuri 'applicazione», in ordine all’analogo campo delle «leggi criminali», si
veda G. BASSANELLI SOMMARIVA, I/ giudicato penale ¢ la sua esecuzione, in AARC, 11,1996, p. 49.

11§ 1di CI 9.4.6, ricostruito da Kriiger sulla base di Collectio XXV capitulorum cap. 14,
corrisponde al § 1 di C.I. 1.4.22. Probabilmente nell’espletamento di tale attivita investigativa i vesco-
vi interagivano con i commentarienses a cui, a partire dal IV sec. d.C., era stata attribuita una specifica
competenza in materia di custodia reorum. In particolare, C.Th. 9.3.6 = C.I. 9.4.5 (a. 380), che esor-
disce con la consueta esortazione a una celere conclusione del processo, aveva fatto obbligo a tali fun-
zionari di tenere i registri matricola in cui andavano annotati, entro trenta giorni, il numero dei dete-
nuti, la varieta dei reati, ’ordine di carcerazione e I’eta dei reclusi. Sulle finalita di C.Th. 9.3.6 si veda-
no, da ultimo, TRISCIUOGLIO, La condizione dei detenuti, cit., p. 316 e la letteratura ivi citata; CEN-
TOLA, La disciplina dei tempr, cit., p. 296, ove ulteriore bibliografia. Adde ZAMORA MANZANO, Al-
gunas particularidades, cit., p.305s. Sulla competenza carceraria dei commentarienses e su C.Th.
9.3.6 si veda, L. MINIERY, [ commentarienses e la gestione del carcere in etd tardoantica, in TSDP, 4,
2011, p. 1 ss., in part. p. 16 ss. e p. 30 s. (pubblicato con il medesimo titolo, ma in una versione par-
zialmente diversa, anche in Organizzare sorvegliare punire. Il controllo di corpi e delle menti nel dirit-
to della tarda antichita, In memoria di F. De Marini Avonzo, AARC, 19, Roma, 2013, p. 651 ss.), il
quale, nonostante la mancanza nelle fonti successive al IV sec. di riferimenti espliciti, si pronuncia
sulla base di solidi argomenti per la persistenza delle loro funzioni carcerarie nei secoli V e VI d.C.
(p. 48).

¢ La minore durata della carcerazione preventiva dello schiavo rispetto ai termini previsti per
'uomo libero ¢ uno degli elementi che inducono FRANCIOSI, La detenzione cit., p. 308 s., a ricavare
che la disposizione sia espressione della «politica legislativa» giustinianea «favorevole alla classe servi-
lex.

¢ 11§ 2 ¢ stato ricostruito da Kriiger sulla base di Synopsis Basilicorum ® IX.4 (ed. ZACHARIAE
VON LINGENTHAL, in Jus Graeco Romanum [cur. ZEPOS, ZEPOS], 5, Aalen, 1962, p. 575). BONINI,
Ricerche, cit., p. 197 nt. 71, pur ritenendo preferibile «per la sua maggiore completezza» la Synopsis
Basilicorum, pensa che il senso del § 2 «¢& forse meglio ricostruibile attraverso lo sch. 1 a Bas.
60.35.22».

© Nella costituzione opera una divisio, confermata dalla Collectio XXV capitulorum e dalle
Rbopai: si distingue tra caunsae pecuniariae e crimina a loro volta ripartiti in c7imina non capitalia e
crimina capitalia. Sulla sua valenza classificatoria si veda M. NAVARRA, Su/ divieto del carcere privato
nel tardo impero romano, in SDHI, 75, 2009, p. 248 s. La partizione dei c7imina riecheggia la distin-
zione classica dei iudicia publica in capitalia e non capitalia attestata in D. 48.1.2 (Paul. 15 ad ed.
pr.): Publicorum indiciornm quaedam capitalia sunt, quaedam non capitalia. Capitalia sunt, ex qui-
bus poena mors aut exilium est, boc est aquae et ignis interdictio: per bas enim poenas eximitur caput de
civitate. Nam cetera non exilia, sed relegationes proprie dicuntur: tunc enim civitas retinetur. Non ca-
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ypnuatatikdy che non sia in grado di prestare fideiussori (§ 3) ¢, ai sei mesi — sem-
pre in mancanza di garanti — nel caso del detenuto accusato di crimine non capitale
(§ 4) ¢ e nell’ipotesi — in cui non sono ammessi fideiussori — del sottoposto a misu-
ra cautelare per un crimen capitale di cui sia stato accusato da una publica perso-
na **, ossia da un funzionario con poteri di polizia (§ 5) . Il termine, infine, ¢ fissa-

pitalia sunt, ex quibus pecuniaria ant in corpus aliqua coercitio poena est. Cr. Iust. Inst. 4.18.2: Publi-
corum iudiciorum quaedam capitalia sunt, quaedam non capitalia. Capitalia dicimus, guae ultimo
supplicio adficiunt vel aquae et ignis interdictione vel deportatione vel metallo: cetera si qua infamiam
irrogant cum damno pecuniario, haec publica quidem sunt, non tamen capitalia. Bas. 60.35.22
(HEIMBACH, V, p. 704 s. = Bas. 60.35.23 SCHELTEMA, A, VIII, p. 2962 s.), che recepisce il testo della
perduta costituzione giustinianea, procede con distinzioni che corrispondono solo parzialmente a
quelle presenti nel testo di C.I. 9.4.6 quale ricostruito da Kriiger; ad es., manca il riferimento alle cau-
sae pecuniariae e anche il regime dei termini della carcerazione preventiva non coincide del tutto. Su
queste e altre differenze testuali si vedano MESSANA, Riflessiont, cit., p. 146 s.; BOTTA, L iniziativa,
cit., p. 370; NAVARRA, Sul divieto, cit., p. 246's.

¢ Ovviamente, la prestazione della garanzia evitava la carcerazione preventiva. Il § 3 ¢ stato ri-
costruito da Kriiger attraverso lo sch. 1 ad Bas. 60.35.22 (HEIMBACH, V, p. 705 = SCHELTEMA sch. 1 a
B. 60.35.23, B, IX, p. 3668 s.), che proviene dalla summa di Teodoro (cfr. C.G.E. HEIMBACH, Basili-
corum libri LX. V1, Prolegomena et manuale Basilicorum continens, Lipsiae, 1870, p. 401) e, dunque,
presumibilmente ha conservato un materiale pitt vicino all’originale degli stessi Basilici ove il riferi-
mento alla causa pecuniaria, quale legittima causa detentionis, non ¢ presente. La menzione delle cau-
sae pecuniariae ricorre invece in Rhopaz, 11.5. La dottrina ha comunemente inteso 'espressione di&
xpnuetticdy, simile a quella ricorrente nel § 1 émi ypruaow (che leditore traduce rispettivamente prop-
ter pecuniarum causa, propter aes aliennum), nel senso di cause civili. Si veda, nella letteratura piti anti-
ca, T. MUTHER, Sequestration und Arrest im romischen Recht, Leipzig, 1856 (rist. Amsterdam 1969),
p- 339, p. 342 s, il quale riferisce lo sch. 1 ad Bas. 60.35.22 al debitore che ha subito Iarresto «in Ci-
vilsachen»; cfr., nella letteratura successiva, BONINIL, Ricerche, cit, p. 197 e nt. 72 (cause civili); MES-
SANA, Riflessiont, cit., p. 144 (cause civili); LOVATO, I/ carcere, cit., p. 222 (cause per debiti). Dubbi
circa la piena equivalenza di causa pecuniaria a causa per debiti privati sono espressi da NAVARRA,
Sul diviero, cit., p. 249 ss. Quanto al termine massimo di carcerazione preventiva, 'Ed. praef. praet. 28
(ITept Tav émi ypyuatikais aitiatg épPartomévay elg eipxtiy), di Archelao, pone il diverso termine di
dieci giorni. MESSANA, Riflessiont, cit., p. 148, non esclude «che si tratti di un’applicazione concreta
e particolare delle disposizioni di C. 9.4.6». Sulla questione, si veda supra nt. 11. Nell'ipotesi che il
processo si protragga oltre il termine di trenta giorni, il carcerato pud ottenere la liberta prestando
una ¢£wpooia (cautio iuratoria) con la quale garantisce la presenza in giudizio fino alla fine della lite e
si espone alla perdita degli ofxele pdypare in caso di spergiuro. Cfr. M- ¥4 K. HACKL, Das romische
Zivilprogessrech?, Miinchen, 1996, p. 574 e nt. 36. La costituzione, insieme ad altri testi (C.Th.
9.11.1,CI1.95.1, CI 1.4.22, CIL 1.4.23, C.I. 9.5.2), ¢ stata altresi assunta a prova della sostituzione
del carcere pubblico al carcere privato nell’esecuzione personale da P. VOCI, s.v. Esecuzione forzata
(dir. rom.), in ED, 15, Milano, 1966, p. 430 nt. 77. Contra s. SCHIAVO, Esecuzione personale dei debi-
tori e carcerazione privata nelle costituzioni imperiali di etd postclassica e giustinianea, in Annali
Univ. Ferrara, sez. V, Scienze giuridiche, 21,2007, p. 70 ss.; NAVARRA, S/ divieto, cit., p. 251 s., 254.

¢ Anche il § 4 ¢ stato ricostruito da Kriiger, come il § 3, attraverso lo sch. 1 ad Bas. 60.35.22.

¢ Sul sintagma persona publica si veda ¥. BOTTA, L’iniziativa processualcriminale delle perso-
nae publicae nelle fonti giuridiche di etd giustinianea, in Legislazione, cultura ginridica, prassi
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to in un anno allorquando il reo, accusato ancora di crimen capitale, ma da un pri-
vato, non abbia fornito fideiussori . Con tale distinzione il provvedimento evi-
denzia la persistenza ancora nella cognitio extra ordinem giustinianea del modello
accusatorio: come in etd tardoimperiale il processo penale viene introdotto su ini-
ziativa di un privato o di un funzionario imperiale che, pur esente dalle formalita
che gravano sull’accusatore privato, ricopre il ruolo di parte processuale su cui in-
combe 'onere probatorio ™.

dell'impero d’Oriente in eta giustinianea tra passato ¢ futuro, Atti del Convegno, Modena 21-22 mag-
g0 1998 (cur. s. PULIATTIL, A. SANGUINETTI), Milano, 2000, p. 285 s., il quale rileva che esso «¢& cer-
tamente sconosciuto ai giuristi classici e alle stesse cancellerie postclassiche» e, comunque, raro nella
compilazione giustinianea. Cfr. altresi, a diverso proposito, F. GRELLE, Datio tutoris ¢ organi cittadi-
ni nel basso impero, in Labeo, 6, 1960, p, 223, ora in Diritto ¢ societa nel mondo romano (cur. L. FA-
NizzA), Roma, 2005, p. 34.

¢ Come per i §§ 3 e 4, per la ricostruzione del § 5 Kriiger ha utilizzato lo sch. 1 ad Bas.
60.35.22.

70 Tale termine ben si coordina con la durata massima del processo che non poteva protrarsi
indefinitamente dovendosi la cognitio concludere intra certum tempus (si veda la rubrica di C.I. 9.44:
Ut intra certum tempus criminalis quaestio terminetur), pari, nel momento in cui C.L. 9.4.6 ¢ data, a
un anno dall’znscriptio ed elevato, pochi mesi dopo, a due anni dalla /izis contestatio oltre il quale il
processo si estingueva per desistenza dell’accusatore. Il termine di un anno, gia posto da Costantino
con C.Th. 9.19.2.2 (a. 326) nel caso di processo per falso, si ricava da C.Th. 9.36.1 = C.I. 9.44.1 del
385d.C. eda C.Th. 9.36.2 = C.I. 9.44.2 del 409 d.C.; il termine di due anni risulta da C.I. 9.44.3 (a.
529), con la quale Giustiniano prevede altresi la sanzione di 20 libbre d’oro nei confronti del giudice e
del suo officium che, tra le lamentele delle parti, ritardano 'inizio o la prosecuzione del processo. A
proposito delle due costituzioni raccolte nel titolo C.Th. 9.36, BASSANELLI SOMMARIVA, I/ gindicato,
cit., p. 55 e nt. 37 e 38, osserva bene che «I’attenzione del legislatore» non ¢ volta «a garantire la scar-
cerazione o il proscioglimento del reo, una volta scaduto inutilmente il termine» — vi si allude soltan-
to nell’znterpretatio a C. Th. 9.36.2 —, ma a punire I'accusatore che, ponendo in essere «manovre dila-
torie», ostacolasse la conclusione del processo. Si veda anche GIGLIO, Aspettz, cit., p. 78 ss., secondo il
quale C. Th. 9.36.2 = C.I. 9.44.2 confermo la disciplina dell’abolitio e innovd, in parte, quella della
tergiversatio con la conclusione che «ancora nel tardo impero abolitio, tergiversatio al pari della prae-
varicatio impedivano al 7udex adito di proseguire la cognitio, procedura che continua a non potere es-
sere considerata ‘d’ufficio’». KRAUSE, Gefingnisse, cit., p. 242, rimarca che Pestensione del termine
per la conclusione dei processi criminali a due anni, operata con C.I. 9.44.3 ¢ un’ammissione implici-
ta da parte di Giustiniano del fallimento della legislazione precedente ovvero dell’obiettivo di con-
chiudere i processi entro il termine di un anno. Sul rapporto di tali provvedimenti con C.I. 9.4.6, si
veda BONINI, Ricerche, cit., p. 226 s., che, fautore della coesistenza in etd giustinianea di un processo
accusatorio e di uno inquisitorio, opina che il termine biennale fissato da C.I. 9.44.3 si applichi esclu-
sivamente nel processo accusatorio «in tutti i casi in cui I'accusato non ¢ stato o non ¢ pit sottoposto
a carcerazione preventiva» per avere prestato garanti immediatamente o in un momento successivo.

7! Sulla persistenza del modello processuale di tipo prevalentemente accusatorio nella cognitio
criminale di etd tardoimperiale si veda, per tutti, s. GIGLIO, I/ problema dell’iniziativa nella cognitio
criminale. Normative e prassi da Augusto a Diocleziano®, Torino, 2009, p. 9 ss., in particolare p. 26 ss.
e p. 208; ID., Asperti, cit., in particolare p. 1-15 e p. 178 ss. L’A. segue la tesi di L. MER, L accusation
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Questo il quadro normativo che risulta dal testo di C.I. 9.4.6 pr.-5 come rico-
struito da Kriiger.

Dal tenore complessivo del provvedimento, risulta che la preoccupazione dal-
la quale Giustiniano era stato mosso era duplice: in primo luogo, quella della legali-
ta della detenzione, dipendente dall’autorita di chi I’ha disposta, che costituisce il
contenuto minimo della garanzia della liberta personale; in secondo luogo, quella
di certezza dei termini massimi di custodia, su cui vigilano i vescovi per assicurare la
buona amministrazione della giustizia e, di conseguenza, a tutela degli nclusi: il
che va di pari passo con I'obiettivo di contenere la durata del processo >. Ponendo
termini massimi di carcerazione preventiva, entro i quali la causa deve essere decisa,
si tutela la liberta personale che non puo essere sacrificata indefinitamente e si sol-
lecita il giudicante a giungere entro determinati limiti temporali alla pronunzia del-
la sentenza. Il superamento dei termini, su cui vigilava 'autorita ecclesiastica, de-
terminava la perenzione della custodia carceraria e comportava dunque la scarcera-

dans la procédure penale du Bas-Empire romain, thése pour le doctorat, Rennes, 1953 (su cui si veda
la Rec. di G. CRIFO, Procedimento criminale nel Basso Impero, in Index, 2, 1971, p. 389 ss.) di contro
a quella parte autorevole della dottrina (in primis M. LAURIA, ‘Accusatio-Inquisitio’. Ordo - cognitio
extra ordinem — cognitio: rapporti ed influenze reciproche, in AAN, 56, 1934, p. 304 ss., ora in Studii e
ricordi, Napoli, 1983, p. 277 ss.) che all’opposto sostiene la prevalenza del modello inquisitorio. A
proposito del carattere della cognitio criminale in etd giustinianea, si veda distesamente BOTTA,
Liniziativa, cit., p.361 ss. (con un quadro delle principali posizioni della dottrina, preceduto a
p- 289 ss. da un’ampia rappresentazione del dibattito intorno alla conformita del sistema processuale
criminale tardoantico al modello inquisitorio o accusatorio) e in part. p. 367 ss., ove prende in esame
C.I. 9.4.6.4-5 a sostegno della tendenziale rispondenza in etd giustinianea al modello accusatorio dei
processi su iniziativa dell’officium, tenuto a fornire la prova, aventi per oggetto crimina publica. Vie-
ne cosi confutata I'opinione, tra altri, di BONINI, Ricerche, cit., p. 199 e nt. 77, secondo cui da C.I.
9.4.6.5 risulterebbe I'alternativa fra processo inquisitorio, promosso d’ufficio, e processo accusatorio,
promosso dall’accusatore privato. Sull’esenzione delle personae publicae dalle formalita previste per la
presentazione dell’accusa da parte di un privato, ossia dai solemnia accusationis, e sul complesso pro-
blema della loro punibilita in caso di mancata prova della colpevolezza dell'imputato nel diritto giu-
stinianeo e bizantino si veda ZANON, Le strutture, cit., p.107s. e, principalmente, BOTTA,
Liniziativa, cit., p.376s. nt. 244, con discussione delle fonti. In precedenza, Costanzo II con
C.Th.9.1.7 (a. 338) e con C.Th. 6.29.1 (a. 355) aveva stabilito la riflessione della pena a carico degli
ufficiali di polizia: in proposito si veda GIGLIO, Il problema dell’iniziativa, cit., p. 13, p.45 ss.,
p. 187; Aspetti, cit., p. 97 ss.

72 La disposizione appare coerente con la politica giustinianea di contenimento dei tempi della
giustizia formalizzata in C.I. 9.44.3 (a. 529) per le causae criminales e in C.1. 3.1.13 (a. 530) per le
causae pecuniariae. Sul punto si vedano MESSANA, Riflession, cit., p. 140; e da ultimo, PULIATTI,
Innovare, cit., p. 296 ss. L’esigenza non ¢ nuova: gia Costantino con C.Th. 9.3.1 pr. = C.I. 9.4.1 pr.
(a. 320) aveva disposto che il processo doveva svolgersi statim e concludersi in tempi rapidi uz noxius
puniatur, innocens absolvatur. Sul provvedimento costantiniano si veda supra § 3; in particolare, si
veda CENTOLA, La disciplina dei tempi, cit., p. 292 ss., al quale si rinvia anche per i successivi inter-
venti normativi in materia nel IV e V sec. d.C.
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zione del detenuto 7.

Su tale base si ¢ ritenuto, forse con eccessivo entusiasmo, di potere affermare
che il sistema tendeva «a salvaguardare in massimo grado il principio della liberta
personale» . Se non che ad essere sommamente tutelata era la liberta non di tutti
gli accusati, ma di quelli che, essendo in grado di prestare fideiussori, potevano es-
sere scarcerati. Soltanto nel caso di accusa formulata da una publica persona per un
crimen capitale, rimanendo esclusa la possibilita di ottenere la rimessione in liberta
tramite garanti, il trattamento dei rei non era condizionato dalla posizione sociale.
In sintesi, la disciplina della carcerazione preventiva se era dettata dall’oggettiva
causa detentionis, tuttavia nei fatdi rifletteva le disuguaglianze del tempo . Salva la
suddetta eccezione, la permanenza in carcere per alcuni era evitabile, per altri — i
pit deboli che non erano in condizione di prestare garanzia fideiussoria della com-
parizione in giudizio — non lo era.

5.  La disparita sussisteva gia nella scelta di sottoporre il reo alla custodia in car-
cere anziché ad altra misura cautelare tra quelle attestate in un frammento, tratto
dal secondo libro del De officio proconsulis di Ulpiano, raccolto dai compilatori
giustinianei nel titolo De custodia et exhibitione reorum del Digesto.

D. 48.3.1 (Ulp. 2 de off. proc.): De custodia reorum proconsul aestimare solet,
utrum in carcerem recipienda sit persona an militi tradenda vel fideiussoribus com-
mittenda vel etiam sibi. Hoc autem vel pro criminis quod obicitur qualitate vel prop-
ter honorem aut propter amplissimas facultates vel pro innocentia personae vel pro
dignitate eius qui accusatur facere solet.

Ulpiano riferisce la prassi — ne ¢ spia il sole — seguita dal proconsole in provincia al
cui apprezzamento ¢ lasciata la scelta tra quattro forme di custodia cautelare di de-
crescente afflittivitd che permangono ancora in eta tardoantica ”: in alternativa al

73 Vale la pena di ricordare che il codice Rocco, avendo soppresso i termini massimi di carcera-
zione preventiva, aboli I'istituto della scarcerazione per decorrenza dei termini, introdotto dal codice
del 1913.

7 Cosi BONINI, Ricerche, cit., p. 200, che mitiga I'affermazione con I'ulteriore precisazione
«s’intende rispetto a modelli precedenti». Anche per FRANCIOSI, La detenzione, cit., p. 309 ss., il fine
precipuo di Giustiniano ¢ quello di tutelare la liberta individuale.

75 In tale senso, anche NERY, I marginali, cit., p. 452.

7¢ Per una parziale coincidenza con le forme di custodia gid enumerate da Ulpiano si veda
AUG., Tract. In ev. Iob. 49.9, ove sono presenti carcere e custodia militaris, ma non I'affidamento a
fideiussori attestato perd da LIB. or. 46.3. In proposito si veda NERY, I marginal, cit., p. 427 ss. Ulte-
riori testimonianze tardoantiche in V. MAROTTA, L elogium nel processo criminale (secoli III e IV
d.C.), in Crimina e delicta nel tardoantico. Atti del Seminario di studi, Teramo, 19-20 gennaio 2001
(cur. F. LUCREZI, G. MANCINI, Milano, 2003, p. 81 s. nt. 39).
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carcere — la forma pit severa di custodia — puo disporre la militaris custodia oppu-
re rimettere la comparizione del reo a fideiussori 7’ o ancora, secondo l'interpre-
tazione dominante, lasciarlo a piede libero con conseguente autoresponsabilita del-
la comparizione in giudizio . In breve, la carcerazione preventiva non ¢ Punico
modo di assicurare la presenza del rexs al processo. E compito del giudice, dunque,
scegliere la misura cautelare pit1 adeguata, tenendo conto di una pluralita di fattori:
la qualitas criminis (ossia la natura e, va da sé, la gravita del crimine), bonor, le
amplissimae facultates, Vinnocentia, la dignitas dell’accusato 7. L’entita del sacri-

77 Su tale forma di custodia cautelare, che ha precedenti nell’arcaico vadimonium, si veda
MESSANA, Riflessioni, cit., p. 106 s. Cfr. SYMM. epist. 10.43: Statui, ut Felix vadibus, qui Fulgentio
non essent cogniti, traderetur. Condivisibile I'ipotesi che i fideiussori avessero poteri di vigilanza
sull’accusato, tenuto conto che della exhibitio rispondevano in prima persona.

78 Cfr. con D. 48.3.3 (Ulp. 7 de off. procons.): Divus Pius ad epistulam Antiochensium graece
rescripsit non esse in vincula coiciendum ewm, qui fideiussores dare paratus est, nisi si tam grave scelus
admisisse enm constet, ut neque fideiussoribus neque militibus committi debeat, verum banc ipsam car-
ceris poenam ante supplicium sustinere. 1l giurista severiano fa riferimento a un’epistula di Antonino
Pio che, nel riservare la custodia carceraria preventiva agli autori di crimini talmente gravi da esclude-
re sia la prestazione di garanti sia la custodia militaris, non contempla il committere sibi. Sul passo e
sulle differenze con Ulp. D. 48.3.1, anche rispetto ai criteri di scelta della misura cautelare, si veda
LOVATO, I/ carcere, cit., p-20s, chea proposito dei termini carcer e vincula, ricorrenti nel testo come
sinonimi, ipotizza un fenomeno di sineddoche. Sulle forme di custodia alternative alla carcerazione si
vedano, per tutti, MOMMSEN, Romisches Strafrecht, cit., p. 330s., p. 331 nt. 2 [=Le droit pénal, cit., 1,
p- 387 s., p. 388 nt. 1]; HITZIG, s.v. Custodia, in PIWRE, 4.2, Stuttgart, 1901, c. 1897 s.; e tra gli studi
pitt recenti MESSANA, Riflession, cit., p. 106 ss.; NERL, [ marginali, cit., p. 426 ss; HILLNER, Prison,
cit., 126 ss. Sul committere sibi siamo poco informati. Per opinione dominante corrisponde ad una
sorta di liberta sulla parola (si veda, cosl gia, G. HUMBERT, s.v. custodia, in DS, 1.2, Paris, 1887,
p- 1673): una forma lieve, dunque, di custodia di cui ¢ probabile che potesse in specie giovarsi
I’accusato che godeva di una buona fama (in senso analogo, MAROTTA, L elogium, cit., p. 83 nt. 39,
in fine: «reputazione di persona rispettabile e dabbene»). Cft. sch. 3 ad Bas. 60.35.1 (HEIMBACH, V,
p- 696): vel sibi committi. Cum signis quibusdam apparet, nihil deliquisse enm, su cui MESSANA, Ri-

flessioni, cit., p. 108. Non manifestamente infondata, a mio avviso, I'interpretazione di R.J. POTHIER

nelle Pandette di Giustiniano (riordinate da), 6, Venezia, 1835, p. 468, il quale riferisce il 5767 al pro-
console, pensando ad una custodia presso lo stesso governatore provinciale: il che implicherebbe
Iinesistenza di un «affidamento» allo stesso imputato della propria comparizione.

72 A proposito dei criteri che nella prassi guidavano il governatore nella scelta della misura cau-
telare si vedano MESSANA, Riflessiont, cit., p. 108 s.; LOVATO, 1] carcere, cit., p. 11 ss. e bibl. ivi citata,
in particolare R. RILINGER, Humiliores-Honestiores. Zu einer sogialen Dichotomie im Strafrecht der
romischen Kaisergeit, Miinchen, 1988, p. 90 ss. HILLNER, Prison, cit., p. 131, osserva che, purtroppo,
Ulpiano «did not say which aspect merited which form of custody»; il che, a mio avviso, dipende dal
fatto che nella valutazione discrezionale del funzionario potevano entrare in gioco tutti o, comunque,
pit di uno dei criteri enunciati che risultano, almeno in parte, ancora in Ed. Theod. 13: Nis: forte ant
minoris sint crimina in quibus fideiussor praeberi debeat, ant reus adeo nobilis vel splendidi bonoris
sit, ut suae committi debear dignitati. Riferisce la dignitas all’accusatore anziché all’accusato MA-
ROTTA, L elogium, cit., p. 81, ma P'espressione pro dignitate eins qui accusatur non lascia spazio a tale
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ficio della liberta personale dipende pertanto dalla sussistenza di elementi oggettivi
e soggettivi che, considerati singolarmente o in combinazione tra loro, potevano
giustificare la concessione di forme di custodia pit1 lievi del carcere che — cosi a me
pare — nel processo della cognitio, sul piano giuridico formale, tendenzialmente
non ¢ la regola ma, piuttosto, una misura eccezionale, estrema per crimini gravi 80,
La scelta del proconsul non ¢ arbitraria, ma risponde a criteri consolidatisi nella
prassi giudiziaria la cui applicazione assicura il corretto esercizio del potere discre-
zionale del giudice all’atto di definire la misura e garantisce, caso per caso, il dovuto
riguardo alla liberta personale.

Tuttavia, nella scelta della misura cautelare entrano in gioco fattori (I’bonor,
le facultates, la dignitas ®) che per lo piti avvantaggiano i ceti piu elevati e bene-
stanti che potevano giovarsi di forme pitt miti di custodia *.

interpretazione.

80 Cfr. D. 48.3.3 (si veda supra nt.78). Sulle «misure cautelari coercitive» quali «strumenti
eccezionali» e di durata limitata, fin dall’esperienza giuridica romana si veda M. SCOGNAMIGLIO, Lu-
cio Vettio e i limiti alla carcerazione preventiva,in RDR, 18,2018, p. 29s., che se ne occupa in specie
per et repubblicana (p. 32 ss., ove ult. bibl.) con richiamo della tesi mommseniana, assai discussa,
secondo cui nel processo delle cd. guaestiones perpetuael, salvo deroghe, non c’era possibilita di ricor-
rere alla carcerazione preventiva che sarebbe poi stata reintrodotta nelle cognitiones extra ordinem
dell’eta del Principato.

81Y. RIVIERE, Carcer et vincula: la détention publique & Rome (sous la Républigue et le Haut
Empire), in MEFRA, 106, 1994, p. 645, a proposito di D. 48.3.1 parla di una scelta compiuta dal
«magistrat» «en fonction du rang de I'accusé». Il che non esclude quanto asserito da J.L. ZAMORA
MANZANO, La administracion penitenciaria en el derecho romano. Gestidn, tratamiento de los reclusos
y mejora de la custodia carcelaria, Madrid, 2015, p. 85 ss., p. 92, che il criterio principale di scelta del-
la misura cautelare fosse quello della gravita del reato: anche se il livello sociale ed economico del reus
determinava un trattamento preferenziale, tuttavia, come risulta tra 'altro da D. 48.3.3 (si veda supra
nt. 78), esso non implicava I'esonero dalla carcerazione preventiva in caso di delitto grave.

82 La custodia militaris, che compare nel passo come la prima alternativa al carcere ed ¢
anch’essa misura intrinsecamente coercitiva, seppure meno afflittiva, per le modalitd in cui era eserci-
tata — il reo in attesa di giudizio veniva affidato ad almeno due m:/ites responsabili della sua compari-
zione (cfr. D. 48.3.14 [Mod. 4 de poen.]) — non si prestava a un utilizzo generalizzato. Sulla misura,
creata in etd imperiale, si vedano HITZIG, s.v. Custodia, cit., c. 1898; HUMBERT, S.v. custodia, cit.,
p- 1672 5. e nt. 4, MESSANA, Riflession, cit., p. 106 ss., secondo i quali essa consentiva una qualche li-
bertd di movimento e la facoltd di gestire i propri affari. SYMM. rel. 49.2: Secundum baec scita legum
agens in rebus Africanus accusationem professus Campano et Hygino clarissimis viris violentiae crimen
obiecit. Continuo, ut severitas exigebat, reos custodia militari dissimulata dignitate circumdedit |...],
attesta I'applicazione, in epoca tardoantica, della custodia militaris a persone di rango senatorio. Sul
testo, per altri profili, si veda s. GIGLIO, Alcuni aspetti della legislazione di Costantino, in Costantino
prima e dopo Costantino/Constantine before and after Constantine (cur. G. BONAMENTE, N. LENSKI,
R. Lizzi TESTA), Bari, 2012, p. 246 s. Cfr. HILLNER, Prison, cit., p. 127 ss., che, sulla base di fonti
giuridiche e letterarie tarde, conclude che i testi del IV sec. d.C. e successivi che menzionano la custo-
dia militaris fanno riferimento alla supervisione non soltanto di soldati ma anche di funzionari im-
periali e personale a loro subordinato (p. 129). Tale latitudine di soggetti competenti pud far pensare
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Ma c’¢ un altro elemento che puo venire in considerazione: I'innocentia per-
sonae. Indipendentemente dall’bonor, dalle facultates, dalla dignitas, tra i motivi
per i quali il giudice puo adottare una misura cautelare diversa dalla custodia in
carcere c’¢ Uinnocentia del reo che, ovviamente, non consiste in un’anticipazione
del giudizio, ma discende dalla sua buona fama e cio¢ dall’anteacta vita con valore
prognostico ¥ della probabile innocenza.

Ovviamente, sard la sentenza ad accertare la colpevolezza o I'innocenza
dell’imputato, ma intanto spetta al giudice stimare in concreto se e in quale misura
sia adeguato e proporzionato sacrificare la liberta della persona sottoponendola a
carcerazione preventiva. In astratto, la condizione sociale, economica, giuridica del
reus e Vinnocentia personae erano elementi che potevano tutti incidere sull’ap-
prezzamento del giudice. In pratica, una scrupolosa e prudente valutazione dei tra-
scorsi della persona non era affatto scontata nei confronti di chi apparteneva ai ceti
sociali pit1 umili e deboli. In altre parole, I'innocentia personae, legata alla irrepren-
sibilitd della condotta dell’individuo, finiva con il retrocedere nella valutazione
prognostica rispetto agli altri fattori elencati da Ulpiano ai fini della scelta della mi-

a un’ampia utilizzabilitd della misura che, secondo Hillner, era riservata «for those charged with mi-
nor crimes, or tax debtors, even if of lower status, or for those who had to travel to court» e alla quale
nella tarda antichitd, diversamente che nel Principato, erano sottoposti sempre pit frequentemente
individui di rango senatoriale (p. 131). Tuttavia, secondo NERY, J marginali, cit., p. 428 s., la custodia
militaris, sia quella affidata ai milites sia quella affidata agli officiales, era impiegata «parcamente e
presumibilmente in prevalenza nei confronti di honestiores» (p. 429). In questo senso, si veda anche
PAVON TORREJON, La cdreel, cit., p. 202. Sminuisce la differenza tra carcere e custodia militaris A.
CENDERELLI, Scritti romanistici, Milano, 2011, p. 329 nt. 19, senza considerare che il carcere dava
luogo non solo a restrizione della libertd, ma a maltrattamenti per ottenere la confessione degli incri-
minati, cosi come ha osservato NAVARRA, Sul divieto costantiniano del carcere per i debitors fiscali,
cit,, p.462s. Analogamente, I'affidamento a fideiussori che avrebbero assicurato la exhibitio
dell’accusato era accessibile soltanto a chi, in ragione della propria condizione, poteva fornire garanti.

8 Diversamente MESSANA, Riflessioni, cit., p.108s., intende il parametro come riferito a
«presunzioni a favore o contro» I'innocenza dell’accusato. Si avvicina all’interpretazione da me pro-
posta sopra nel testo, A.H.M. JONES, The Criminal Courts of the Roman Republic and Principate,
Oxford, 1972, p. 117, il quale individua il «character» dell’accusato che, anche se non esplicitato
dall’A., mi pare corrisponda al criterio dell’znnocentia, tra gli elementi che il governatore deve consi-
derare nella scelta della misura cautelare. Piti correttamente MAROTTA, L elogium, cit., p. 81, parla di
«reputazione» dell’accusato. Il motivo dei precedenti del reo viene ripreso in etd moderna anche da
esponenti del giuspositivismo, tra cui il criminologo Enrico Ferri nel suo Discorso alla Camera per i
lavori preparatori del codice di procedura penale del 1913, in Commento al Codice di procedura pena-
le (cur. L. MORTARA et al.), 3, Torino, 1915, p. 353, per restringere ’applicazione della presunzione
d’innocenza: «... la famosa presunzione di innocenza deve valere di piti per i giudicabili, che hanno
buoni precedenti, che non sono recidivi, che hanno commesso reati moralmente non perversi, e non
sono pericolosi ...; e deve valere meno per gli altri; perché ¢ ingenuo mettere come fondamento della
procedura la presunzione di innocenza, quando avete colto in flagranza un ladro abituale o un omici-
da, gia condannato per reati di sangue».
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sura cautelare. Per I'eta tardoantica — che ¢ quella che qui interessa — la testimo-
nianza di Libanio ¢ eloquente: i piccoli contadini sono preda di facili accuse di po-
tenti, arrestati e imprigionati senza troppi scrupoli *.

6. Tutto questo ¢ ancora diritto vigente in eta giustinianea.

Va da sé che un regime della carcerazione preventiva che consente in una plu-
ralitd di casi la rimessione in libertd su cauzione accentua le diseguaglianze: se
I’accusato non ha prestato fideiussori al momento dell’arresto puod, comunque,
fornirli in un momento successivo ossia mentre ¢ recluso, ad eccezione, come si ¢
visto, nel caso di accusa capitale da parte di publica persona ®.

Fin dal momento dell’arresto, la custodia in carcere, quindi, era soltanto una
delle possibili misure cautelari e la sua applicazione dipendeva dalla discrezionalita
del giudicante. Almeno per alcuni vi si ricorreva ove il giudice avesse ritenuto op-
portuno non ricorrere alle altre misure perché ritenute inadeguate rispetto al crz-
men o alla persona. Richiamare a tale proposito la previsione del vigente codice di
procedura penale * sarebbe totalmente antistorico: nel sistema processuale roma-
no non si persegue lo scopo di realizzare una piena «individualizzazione della coer-
cizione cautelare» ¥, ma cid nonostante possono intravvedersi 7% nuce quei princi-
pi di adeguatezza e proporzionalita della misura da adottare che ispirano oggigior-
no il nostro ordinamento, mirando al minor sacrificio necessario della liberta per-
sonale. Il che, comunque, ¢ ancora troppo poco per non avvertire discontinuita. La
distanza netta fra antico e moderno esiste: sta nel diverso valore della liberta di Ao-
nestiores € humiliores che traspare dall’'incidenza di honor, facultates e dignitas nella
scelta della misura cautelare.

Insisto sul punto perché, a mio avviso, ¢ decisivo per giungere, attraverso la

8 LIB. 0. 45.3-6. Dal prosieguo dell’orazione del retore antiocheno si ricava un fosco quadro
di detenuti, in specie di umile condizione per accuse di reati comuni, che restavano in carcere fino alla
morte sine iudicio. In proposito si vedano A.H.M. JONES, The Later Roman Empire (284 — 602), 1,
Oxford 1964, trad. it. — 1/ tardo impero romano (284 — 602 d.C.) - 1, Milano, 1974, p. 742; MESSA-
NA, Riflessiont, cit., p. 136; BANFL, Acerrima indago, cit., p. 146 ss. Cfr. anche CASSIOD. var. 7.1.15.

% Anche secondo BONINI, Ricerche, cit., p. 199s. nt. 79, in caso di crimen non capitale o di
accusa di un crimen capitale da parte di privati il carcere poteva essere evitato non solo prestando ga-
ranti dopo I'avvenuta carcerazione, ma ancora prima dando immediatamente garanzie. Conclude,
pertanto, per I'obbligatorieta del carcere preventivo «soltanto nel caso di accusa capitale da parte del-
la pubblica autoritd», ipotizzando perd ulteriormente che «nel caso di accusa di un crimen capitale
da parte di un privato», sia «I’ordine di carcerazione» dell’accusato che offriva garanti sia «la libera-
zione dal carcere preventivo attraverso I'intervento di garanti» fossero lasciati alla discrezionalita del
magistrato.

8 Art. 275, co. 3, c.p.p.: «la misura cautelare in carcere pud essere disposta soltanto quando
ogni altra misura risulti inadeguatas.

87 Individuato da C. Cost. n. 265/2010.
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lettura coordinata di Digesta e Codex Iustinianus, alla ricostruzione unitaria della
normativa giustinianea in materia. Soltanto dopo se ne potra valutare I'eventuale
collegamento con il principio della presunzione d’innocenza.

Posto, sulla base di C.I. 9.4.6, che nessuno puo essere incarcerato senza un
ordine magistratuale che provenga dall’autorita che ne ha il potere e la competenza;
osservato che C.I. 9.4.6 tace sui presupposti della ‘ordinanza’ di custodia; acclarato,
sulla base di D. 48.3.1, che il giudice puo, in presenza di determinati elementi, sot-
toporre 'imputato a una misura cautelare diversa dal carcere, in ogni caso anche gli
inclusi potranno essere assolti **.

Anche se non ¢ escluso che innocenti siano privati della liberta personale, la
colpevolezza deve essere sempre accertata in giudizio alla stregua del principio 7%
dubio pro reo, cosicché, in caso di insufficienza delle risultanze probatorie, 'accu-
sato potra essere assolto.

Il che, tenendo presente la pluralita di significati — corrente nella dottrina
moderna — della presunzione d’innocenza, equivale ad attestazione di operativita
del principio inteso come «regola di giudizio» che riguarda il campo delle prove *.

Invece, quanto alla scelta della carcerazione a titolo di custodia cautelare tra le
altre forme disponibili, essa sembra presupporre I'accertamento di indizi che la-
sciano ipotizzare un probabile comportamento criminoso dell’accusato . Ecco al-
lora che nel sistema romano di eta giustinianea, non diversamente da quello classi-
co, non c’¢ spazio per quel contrasto, che ancora oggigiorno ad alcuni appare netto

8 Sicuramente in carcere ci sono i confesss: lo attesta D. 48.3.5 (Ven. Saturn. 2 de iudic. publ.):
Si confessus fuerit reus, donec de eo pronuntietur, in vincula publica coiciendus est; anche i rei colti in
flagranza e gli accusati di crimini gravi e quelli nei cui confronti il giudice nel ponderare gli elementi
di scelta della misura cautelare propende, sulla base dei cattivi precedenti, per una valutazione pro-
gnostica negativa dell’zznocentia personae. Resta aperto il problema se il giudice nel valutare quale mi-
sura cautelare adottare nei confronti di un reo accusato di un crimen capitale, da una publica persona,
avrebbe dovuto necessariamente disporre la carcerazione preventiva senza alcun margine di libero ap-
prezzamento. Il dettato del § S di C.I. 9.4.6 esclude che in caso di accusa di crimini capitali, dunque
gravi, formulata da una publica persona, la carcerazione preventiva sia evitabile per mezzo di garanzie
fideiussorie. La normativa riguarda, perd, il rilascio dell’imputato gia condotto in carcere.

% In proposito si veda, per tutti, ILLUMINATI, La presunzione, cit., p. 28 ss., il quale rileva co-
me «i due modi d’intendere la presunzione hanno una matrice storico-culturale assai diversa» radica-
ta «nel legalitarismo degli illuministi continentali» quanto alla presunzione d’innocenza come regola
di trattamento dell'imputato, «nel pragmatismo della gnoseologia giudiziaria anglosassone» quanto
alla presunzione d’innocenza come regola di giudizio; significati che non si escludono a vicenda ma
possono coesistere € sono strettamente interdipendenti. Cfr. PAULESU, La presunzione, cit., p. 11.

0 La scelta della carcerazione a titolo preventivo presuppone che il giudice, in sede di custo-
diarum cognitio, abbia accertato il fumus della colpevolezza dell’accusato da sottoporre a giudizio.
Sulla custodiarum cognitio si veda V. MAROTTA, Mandata principum, Torino, 1991, 168 ss.; ID.,
Leloginm, cit., p. 79 ss., cui si rinvia anche a proposito della necessita di sufficienti indizi di prova per
Iapertura della fase dibattimentale (p. 95).
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e pressoché insanabile, tra principio della presunzione di innocenza e carcerazione
preventiva .

In quest’ottica appare coerente e pienamente intellegibile che nel § 6 di C.I.
9.4.6 emerga espressamente la presunzione di colpevolezza. A ben guardare, nella
costituzione giustinianea non si evoca mai il principio della presunzione d’inno-
cenza, si fa richiamo invece al suo contrario per giustificare il superamento dei ter-
mini massimi di carcerazione preventiva che, in talune situazioni, poteva perdurare
fino alla conclusione del processo. Laddove vi siano forti elementi che possano fare
presumere la colpevolezza dell’accusato la carcerazione preventiva non incontra
limiti temporali ”, fungendo sia da strumento sostanzialmente afflittivo rispon-
dente alle necessita istruttorie, sia da mezzo di prevenzione speciale e di garanzia
dell’esecuzione della pena che sara eventualmente — molto probabilmente — irro-
gata.

In tutti gli altri casi prevale I'esigenza di ridurre i tempi processuali a cui si col-
lega la disciplina dei termini di carcerazione ». Le ragioni di fatto possono essere
molteplici e di varia specie, quali, a titolo di esempio, contenere il sovraffollamento
delle carceri che complicava 'esercizio della sorveglianza e peggiorava le condizioni
di vita dei detenuti, contrastare la corruzione dilagante nell’amministrazione carce-
raria, arginare abusi dei funzionari giudicanti e del loro officium il cui operato, per
volonta dell'imperatore, ¢ sottoposto al controllo vescovile. Al presule ¢ cosi rico-
nosciuto un ruolo politico funzionale all’obiettivo, anch’esso politico, di assicurare

°! Sulla superficialita di analisi che conducono a intravedere una contraddizione tra I’art. 27, c.
2 e lart. 13 Cost., e sulla non necessitd di superare la presunta antinomia attribuendo alla presunzio-
ne di «non colpevolezza» un significato sostanzialmente diverso da quello espresso dalla locuzione
«presunzione d’innocenza» si veda ILLUMINATI, La presunzione, cit., p.33 ss. La questione
dellinconciliabilita fra Pistituto della carcerazione preventiva e il principio della presunzione
d’innocenza ¢ tuttavia antica: in proposito, si veda FERRAJOLI, Diritto ¢ ragione, cit., p. 561 e 566,
con particolare riferimento alla posizione di V. MANZINI, Trattato di diritto processuale penale ita-
liano secondo il nuovo codice, 1, Torino, 1931, p. 180ss., il quale, proprio per I'imprescindibilita della
carcerazione preventiva, riteneva la presunzione di innocenza «paradossale e irrazionale» al punto di
provocatoriamente porre la questione sul perché non abrogare I'istituto cautelare se si deve presume-
re I'innocenza dell’imputato: provocazione raccolta de iure condendo dallo stesso Ferrajoli (p. 566),
con lauspicare «un processo senza detenzione preventiva», laddove PAULESU, La presunzione, cit.,
p- 71 nt. 189, fa appello al «fascino» dell’enunciazione formulata da F. CARRARA, Immoralita del
carcere preventivo, in Opuscoli di diritto criminale, 4, Firenze, 1909, p. 312, che definiva la carcerazio-
ne preventiva una «necessaria ingiustizia».

° Secondo PUGLIESE, Le garanzie, cit., p. 618, la clausola del § 6 limita, ma non pone nel nulla
i principi garantisti sottintesi alle prescrizioni dei precedenti paragrafi. In senso adesivo alla posizione
di Pugliese si veda MESSANA Riflessiont, cit., p. 145.

% Lo «stretto rapporto» emerge giad dal provvedimento di Costantino del 320 d.C., C.Th.
9.3.1; & confermato nella costituzione di Teodosio I del 380, C.Th. 9.3.6, e ancorain C.Th. 9.1.18 (a.
396). In tal senso si veda, ora, CENTOLA, La disciplina dei tempi, cit., p. 294 s., p. 296, p. 298.
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il buon funzionamento dell’amministrazione della giustizia e la legalita del giudizio
penale.

Tale scopo va di pari passo con la funzione del processo di verifica dell’ipotesi
di colpevolezza che si coniuga con valutazioni umanitarie, gia appartenenti allo
stoicismo e riprese dai Padri della Chiesa in chiave etico-religiosa. Di tutto questo si
avvantaggia la persona, la cui liberta individuale, che non ha piti nulla a che vedere
con la libertas del civis divenuto oramai da tempo subiectus, risulta tutelata contro
eccessiva durata della carcerazione preventiva attraverso il perseguimento della
tempestivita e dell’efficienza del processo ™. Un processo che non riesca ad accerta-
re prontamente la colpevolezza o I'innocenza dell’'imputato ¢ un processo che non
funziona e lascia ampio spazio a detenzioni cautelari senza fine che si traducono in
vere e proprie misure punitive in palese contrasto con I'essenziale funzione di cu-
stodia del carcere affermata da Ulpiano in un frammento *, assai noto e discusso,
che, in quanto raccolto nel Digesto, rappresenta volonta normativa dello stesso
Giustiniano.

In tale prospettiva, si verifica di fatto una sovrapposizione tra I'interesse pub-
blico alla repressione dei reati e I'interesse individuale dell’accusato a garanzie pro-
cessuali. Se, pero, 'imputato recluso potesse giovarsi della perenzione della custo-
dia carceraria anche in presenza di indizi tali da potere fare presumere la sua colpe-
volezza, I'eventuale sentenza di condanna rischierebbe di risultare ineseguibile. In
un tale caso, la carcerazione preventiva oltre i termini massimi ¢ ineluttabile.

Non ¢, dunque, la liberta personale il bene direttamente tutelato dalla nor-
mativa giustinianea né la presunzione d’innocenza a ispirarla apertamente. Mai in-
vocata, quest’ultima sembra invero derivare dal rilievo dato dal ‘legislatore’ ai prin-
cipii di legalita e di certezza del diritto funzionali al raggiungimento del reale pro-
posito della nuova disciplina. L’obiettivo di Giustiniano non ¢ proclamare il prin-
cipio della presunzione d’innocenza, ma in continuita con indirizzi presenti da Co-
stantino in poi nella legislazione tardoimperiale, ¢ combattere in modo stringente

%% A proposito della inefficienza e della brutalita della giustizia penale romana in eta tardoanti-
ca si veda, per tutti, JONES, 1/ tardo impero romano, cit., p. 741. Sul mutamento della politica giusti-
nianea, che si registra nelle Novellae, con I'abbandono dell’obiettivo di un processo rapido ed efficace
a favore della funzione deterrente di pene piti severe, V. GIUFFRE, La repressione criminale
nell esperienza romana. Profili®, Napoli, 1998, p. 176 ss.

% Cfr. D. 48.19.8.9 (Ulp. 9 de off. procons.): Solent praesides in carcere continendos damnare
aut ut in vinculis contineantur: sed id eos facere non oportet. Nam huinsmodi poenae interdictae sunt:
carcer enim ad continendos homines, non ad puniendos baberi debet. L’interpretazione tradizionale del
passo, secondo la quale — in breve — esso vieterebbe I'uso penale del carcere, ¢ stata posta in discussio-
ne, in particolare, da MESSANA, Riflessioni, cit., p. 120 ss. e da LOVATO, 1/ carcere, cit., p. 93 ss. (in
part. p. 128 ss.), p. 229 ss., per i quali, invece, il frammento riguarderebbe 'imposizione dei vincula in
funzione punitiva. In proposito, si vedano perd le considerazioni di NERI, J marginali, cit., p. 420s.
Sul passo anche HILLNER, Prison, cit., p. 135 ss.
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gli arbitrii e le disfunzioni dell’amministrazione della giustizia penale che calpesta-
no la dignita dell’'uomo di cui 'imperatore si fa garante *.

Il che non significa affatto che il principio della presunzione d’innocenza fos-
se sconosciuto o inoperante: basti pensare al diverso trattamento riservato, anche
con intenti propagandistici, da Costantino all’exhzbitus incarcerato rispetto al de-
tenuto, gia condannato, in attesa dell’esecuzione della pena e, soprattutto, al rilievo
assunto fin dall’etd traianea, come estrinsecazione processuale della regola dal ca-
none dell’sn dubio pro reo, ossia come «regola di giudizio». Significa, piuttosto,
che il suo collegamento con la disciplina dei termini massimi di carcerazione, fissati
per la prima volta da C.I. 9.4.6, espone a suggestioni modernizzanti consone a una
prospettiva garantistica a tutela dei diritti fondamentali dellindividuo. Senza
escludere Iesistenza in Roma antica di situazioni paragonabili ai diritti umani 7,
sembra prevalere I’esigenza concreta del potere imperiale di controllare per mezzo
dell’autorita religiosa i propri funzionari incaricati di amministrare la giustizia e di
garantire efficienza e legalita del processo penale.

L’indisponibilita di strumenti azionabili direttamente dalla persona privata
della liberta per opporsi a detenzioni illegali o a ritardi nella sottoposizione a giudi-
zio ¢, a me pare, la cartina di tornasole per capire la distanza tra rappresentazioni
moderne e giustinianee delle garanzie dell’'imputato.

% In proposito, si veda, per tutti, G. CRIFO, Per una prospettiva romanistica dei diritti
dell’womo, in DRA, 12, 2004, p. 158, che «negli interventi costantiniani fino appunto a Giustinia-
no» vede «una chiara dimostrazione di un superiore rispetto dell’'uomo sentito e garantito a Romax.

77 Lo status quaestionis & ora tracciato da L. SOLIDORO, Formazione e trasformazione dei dirit-
ti umani. Il contributo dell’esperienza romana e l'attuale uso della categoria ‘persona’, in TSDP, 12,
2019, p. 1 ss. Una risposta positiva al problema in CRIFO, Per una prospettiva, cit., p. 149 ss.
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