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Stefano Barbati
Universita degli Studi di Torino

La ‘vetus atque usitata exceptio’ — ‘cuius
pecuniae dies fuisset’ — di Cic. De orat. 1.168:
un rimedio a disposizione dell’attore

per evitare la pluris petitio tempore

nel processo per legis actiones”

Introduzione - 1. Cic. De orat. 1.168: testo e contesto - 2. Il riferirsi del brano al rito per le-
gis actiones piuttosto che al processo formulare - 3. Il rapporto sostanziale dedotto in giudi-
zio: un mutuo concluso in forma reale, con restituzione frazionata del capitale, piuttosto
che una stipulatio incerti oppure una vendita o una locazione con corrispettivo da versare a
rate — 4. Il regime della ‘vetus atque usitata exceptio cuius pecuniae dies fuisset’ e dell’exceptio
‘quod ea res in indicium antea venisset’ nel rito per legis actiones — Conclusioni.

Molti cultori del diritto romano hanno I’abitudine di applicare i principi esposti da
Gaio nelle sue znstitutiones al diritto privato e/o processuale privato del IT e I sec.
a.C. In alcuni casi cio si risolve in un’indebita retroproiezione all’eta repubblicana
di una disciplina dell’epoca imperiale.

Due esempi, relativi al processo civile, sono dati da quanto il maestro classico
osserva rispettivamente in Gai. 4.109 e in Gai. 4.131 L

Nel primo I'autore della meta del IT sec. d.C. rileva che, ai sensi della lex fulia
tudiciaria, si potra avere un giudizio legittimo su un’actio in factum se questo si

*) L’autore di questo contributo deve al Professore Ferdinando Zuccotti la possibilita di svol-
gere le mansioni di professore universitario di diritto romano e diritti dell’antichit, per di pili in una
sede antica, di rilievo per il diritto romano e gratificante come quella di Torino. Le seguenti pagine
non esauriscono pertanto la gratitudine che egli sente nei confronti del Ricordato, costituendone una
semplice testimonianza.

!) Relativamente a quest’ultima fonte, con applicazione a Cic. De oraz. 1.168, qui in esame, si
veda, nello stesso senso, J. PETRAU-GAY, Evolution bistorique des ‘exceptiones’ et des ‘praescriptiones’,
Paris, 1916, p. 107 s.
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svolge a Roma, fra cittadini romani, di fronte ad un giudice monocratico, mentre
sara un giudizio fondato sull’zmperium del magistrato quello ex lege Aquilia svolto
in provincia, o anche nella stessa capitale se una parte sia straniera oppure ’organo
giudiziario sia costituito dai recuperatores. La dottrina dominante applica retro-
spettivamente il diczum della legge giudiziaria augustea, come esposto da Gaio: essa
ritiene percio che gia nel II e nel I sec. a.C. operasse la distinzione tra giudizi legit-
timi e giudizi al contrario basati sull’zmperium del magistrato giusdicente. Nella
prospettiva oggi maggioritaria cid sarebbe avvenuto perché la precedente lex Aebu-
tia avrebbe legalizzato il processo formulare solamente nel campo coperto dalla Ze-
gis actio per condictionem (con cid determinando la desuetudine di quest’ultima, a
favore dell’esclusiva applicazione della condictio formulare) *: in tutti gli altri settori
il rito pretorio avrebbe avuto effetti solamente onorari (e un esempio si riscontre-
rebbe proprio nel passo del De oratore ciceroniano, qui in esame). Tuttavia anche
la visione minoritaria assegna alla Jex Aebutia una generale «civilizzazione» del rito
formulare, che gia in precedenza all’approvazione di quest’ultima sarebbe stato ap-
plicato (almeno nelle presunte materie di diritto pretorio) fra cittadini senza effetti
legali (ma basati sull’zmperium del magistrato) e che avrebbe continuato ad essere
privo di legittimita civilistica quando avente ad oggetto un’actio in factum: ne si
vedrebbe un esempio ancora una volta nel brano qui in esame, riferito ad un zud;-
cium bonae fidei (una compravendita oppure una locazione, con corrispettivo fra-
zionato), prima che in etd imperiale i rapporti basati sulla buona fede fossero «civi-
lizzati»; la lex Iulia iudiciaria non avrebbe basato la distinzione tra zudicium legi-
timum e giudizio imperio continens sulla materia dedotta in giudizio, bensi su pa-
rametri estrinseci (il luogo del giudizio, la nazionalitd delle parti, la natura del-
organo giudiziario), perché avrebbe operato I'influenza pubblicistica, quale gia vi-
sibile nelle allora aurorali cognitiones extra ordinem>. Queste interpretazioni coz-

2) E la tesi sostenuta da M. KASER, Die ‘lex Aebutia’ (1953), in Ausgewiiblte Schriften, 2, Na-
poli, 1976, p. 441-476, mentre F. EISELE, Abbandlungen zum romischen Civilprocess, Freiburg i. B.,
1889, p. 65-109 ¢ H.H. PELUGER, Zur Lebre vom Erwerbe des Eingentums nach romischen Recht,
Miinchen-Leipzig, 1937, p. 52-64, pensavano a una diretta abrogazione della legis actio per condictio-
nem da parte della legge Ebuzia. E uscito dal novero delle opinioni in circolo Iassunto che
quest’ultimo provvedimento avesse abolito la legis actio sacramento in personam (si veda lo scarno ri-
ferimento bibliografico in P.F. GIRARD, La date de la loi Aebutia, in Mélanges de droit romain, 1,
Paris, 1912, p. 65-113, specialmente p. 107 nt. 2), che giustamente G. PUGLIESE, I/ processo civile ro-
mano. 2.1. I/ processo farmuldre, Milano, 1963, p. 59 nt. 87, vede ancora testimoniata in Cic. De orat.
1.166s., passo che risale al 127-126 (piuttosto che al I secolo, come invece vorrebbe I'autore: lo lascia
intendere il fatto che uno dei due avvocati ¢ ivi indicato come consolare, e fu infatti console nel 128,
mentre I’altro non merita questa qualifica, e rivesti poi la suprema carica nel 125), per cui nell’ottica
di quest’ultima tesi la legge dovrebbe essere semmai posteriore al 126, ma, come detto, trattasi di con-
cezione superata.

%) Cosi M. TALAMANCA, I/ riordinamento augusteo del processo privato, in Gli ordinamenti
giudiziari di Roma imperiale. ‘Princeps’ e procedure dalle leggi Giulie ad Adriano (cur. F. MILAZZ0),
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zano con la testimonianza di un qualificato contemporaneo come Cicerone, il qua-
le ancora nell’estate del 44 (7vp. 28) annoverava I'editto del pretore tra le fonti del
ius civile. Il che depone nel senso che la distinzione tra sudicia legitima e iudicia
imperio continentia sia una novita della lex Tulia iudiciaria, non avendo essa ra-
gione di porsi in precedenza, quando era scontato che qualsiasi giudizio fra cittadi-
ni*, pur se avente ad oggetto un’actio in factum, avrebbe avuto effetti civili® (gli
unici conosciuti anteriormente alla lex fulia iudiciaria). 1l fatto che Cicerone an-
noverasse gli editti dei magistrati tra le fonti del zus civile induce a credere che
I’elaborazione di un zus honorarium con valenza sostanziale, distinto dal 7us civile,
sia il portato di riflessioni dei giuristi imperiali ¢, mosse proprio a partire dalla /ex
Iulia indiciaria e dalla categoria dei giudizi con effetti solamente magistratuali da
essa clamorosamente introdotta (forse per sottolineare la primazia di Roma e dei
suoi cittadini ivi residenti, a fronte delle spinte centrifughe che la conquista dei
Paesi mediterranei e la pianificata espansione verso il centro Europa inevitabilmen-
te determinava?).

Napoli, 1999, p. 63-260, specialmente, con riguardo a Cic. De orat. 1.168, p. 169-171 (il titolo della
monografia ¢ fuorviante: essa ¢ sostanzialmente una confutazione della tesi attualmente dominante
circa la portata della lex Aebutia). L’autore professa esplicitamente il ritorno alle tesi di M. WLASSAK,
Romische Processgesetze. Ein Beitrag zur Geschichte der Fomularverfabrens, 1, Leipzig, 1888, p. 18-
166, specialmente p. 85-131, 2, Leipzig, 1891, p. 298-328. A proposito di Cic. De orat. 1.168, lo stu-
dioso moravo (Romische Processgesetze, 1, cit., p. 71 nonché ID., ‘Praescriptio’ und bedingter Prozefs,
in ZSS, 33, 1912, p. 81-159, specialmente p. 144) segue la tesi dominante circa I'accezione della ‘vetus
atque usitata exceptio’ ivi menzionata (una praescriptio pro actore, come subito si vedra). La seconda
exceptio ivi citata, ‘quod ea res in iudicium antea venisser’, a cui parimenti subito si accennera, pone
problemi al maestro di Vienna, potendo porre in dubbio la sua ricostruzione del contenuto della Jex
Aebutia, atteso il rilievo di parte piuttosto che d’ufficio dell’eccezione di giudicato ivi attestato: egli
(Romische Processgesetze, 1, cit., p. 71 s.), non ritenendo di poter sostenere che sia ivi descritto un pro-
cesso per legis actiones, conclude nel senso dell’errore terminologico commesso dall’«autore, non giu-
rista» (mentre Talamanca pensa come accennato nel testo ad un rapporto sostanziale di diritto ono-
rario, tutelato da un giudizio con corrispondenti effetti).

) La questione relativamente agli stranieri (tali non intendendosi i Latini, che avevano accesso
alle legis actiones, come non pud sensatamente dubitarsi) ¢ complessa e non pud esaurirsi in una nota.
Ha comunque ragione G. NICOSIA, Ex iure Quiritium, Catania, 2018, p. 95, a concludere che «per
cercare di ricostruire come e quando nacque, e poi gradatamente si diffuse ed estese sempre pit,
Pagere per formulas, occorre ripartire da capo».

5) E senza che il processo formulare fosse applicato «tout court» ai cittadini, nemmeno nelle
presunte materie di diritto pretorio, come sosteneva, prima delle dottrine cosi influenti di Wlassak,
Porientamento tradizionale, difeso ancora da P.F. GIRARD, La date de la loi Aebutia, cit. (nt. 2),
p- 65-113 nonché ID., Nouvelles observations sur la date de la loi Aebutia, in Mélanges de droit ro-
main, 1, cit. (nt. 2), p. 114-174.

€) Secondo quanto postulato da un indirizzo minoritario in letteratura, il cui esponente di
maggiore spicco ¢ F. SCHULZ, Geschichte der roemischen Rechtswissenschaft, Weimar, 1961 = trad. it.
(G. NOCERA), Storia della giurisprudenza romana, Firenze, 1968, p. 155s.
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L’ulteriore esempio di applicazione retrospettiva dei principi istituzionali
esposti da Gaio, del quale ci si vuole occupare in questa sede’, ¢ quello rappresen-
tato da quanto il giurista antonino afferma in znsz. 4.131. Ivi Gaio collega la prae-
scriptio pro actore solamente alla stipulatio con cui ci facciamo promettere a sca-
denze periodiche (il mese, ’anno) una determinata somma di denaro (ovviamente,
a fronte di una controprestazione ad esecuzione parimenti di durata). In caso di
inadempimento di una rata, se vogliamo perseguire giudizialmente il debitore senza
estinguere I'intero rapporto sostanziale a seguito della /zzis contestatio, preservando-
ci percio la possibilita di fare valere futuri inadempimenti connessi al medesimo
rapporto, abbiamo bisogno di premettere alla formula dellactio ex stipulatu la
praescriptio ‘ea ves agatur cuius rei dies fuit’, con la quale si circoscrive il petitum.
Altrimenti esso sarebbe espresso in termini generali dall’zntentio dell’azione -
‘quidquid paret N. Negidium A. Agerio dare facere oportere’ -, cosi determinando
Pestinzione della stipulatio stessa per la sua deduzione in giudizio seguita dalla /zzss
contestatio. Un’applicazione pratica di tale principio sarebbe per 'appunto la vetus
atque usitata exceptio, ‘cuius pecuniae dies fuisset’, menzionata da Cicerone in De
orat. 1.168, quale rimedio a disposizione dell’attore, la quale rimanda immediata-
mente alla praescriptio pro actore gaiana, ‘cuius rei dies fuit’. 1’ Arpinate farebbe
cio¢ riferimento ad una stipulatio di pagamenti periodici in denaro (il cui importo,
rapportato alla singola periodicita, era indicato nella demonstratio), tutelata da una
formula con intentio incerta al ‘quidquid dare facere oportere’, in cui la praescriptio
‘ea res agatur’ (0 agetur) ‘cuins rei dies fuit’ valeva a circoscrivere il petitum evitan-
do la consumazione dell’intero rapporto. Proprio a quest’ultimo proposito il brano
in esame si chiude con la precisazione che, grazie alla vetus arque usitata exceptio
‘cuins pecuniae dies fuisset’, Iattore evitava che sue successive richieste fossero re-
spinte per 'appunto dall’eccezione di giudicato (‘guod ea res antea in iudicium ve-
nisset’). Operando tale eccezione non d’ufficio bensi in quanto sollevata dalla parte,
si avrebbe conferma che la precedente lex Aebutia legalizzo il rito formulare - sot-
teso in Cic. De orat. 1.168 — solamente nell’ambito prima coperto dalla legzs actio
per condictionem, volta a tutelare crediti di certa pecunia oppure certa res, mentre
qui il credito aveva ad oggetto un zncertum e appunto per questo il relativo giudizio
non produceva effetti civili. Una semplice precisazione, nell’ambito di tale con-
solidato indirizzo *, ¢ quella secondo cui la praescriptio pro actore, come descritta da

7) Al primo sopra ricordato si ¢ accennato in S. BARBATI, Sul problema d’origine dell’editto
giurisdizionale edilizio: tra protezione legale ¢ tutela negoziale dell’acquirente, in Iura, 70, 2022,
p- 141-245, specialmente p. 220-223, ma si confida di potervi tornare in sede di conclusioni di una
monografia sul pensiero giuridico dei tres, qui fundaverunt ius civile, di prossima pubblicazione, dove
potere proporre riflessioni anche relativamente al problema accennato nella nota 4.

%) Dominante dalla scoperta del manoscritto gaiano, a partire da G. HUGO, Lebrbuch der Ge-
schichte des romischen Rechts bis auf Justinian, rist. Goldbach, 1997 (ed orig. Berlin, 1832'"), p. 667 s.
nt. 1, il quale osserva che anteriormente al rinvenimento di Verona nel 1816 gli studiosi ravvisavano
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Gaio (inst. 4.131: ‘ea res agatur cuius rei dies fuit’), non era ancora stabilmente in-
serita nella formula edittale dell’actio incerti ex stipulatu in eta ciceroniana, venen-
do piuttosto di volta in volta richiesto dall’attore I'inserzione del rimedio nel con-
creto programma di giudizio piuttosto che lo stesso gia essere contemplato nel-
Peditto’.

Si vogliono qui addurre argomenti in favore del fatto che la fattispecie de-
scritta da Cicerone non costituisca un’esemplificazione di quanto esposto da Gai.
inst. 4.131, avendosi anche in tale ipotesi un’indebita retroproiezione di principi
posteriori invece di riscontrarsi, come si dovrebbe, in Cic. De orat. 1.168, I'em-
brione nel rito per legis actiones della praescriptio pro actore formulare. La vicenda
narrata nel passo in esame fu infatti conosciuta secondo il rito per legis actiones
piuttosto che nelle forme del processo formulare (al contrario di quanto pensa la
dottrina pressoché unanime) '°. Inoltre il rapporto sostanziale ad esso sotteso non
era una stipulatio di prestazioni pecuniarie periodiche (al contrario dell’opinione
prevalente), ma nemmeno una compravendita o una locazione con corrispettivo
frazionato nel tempo ', bensi un contratto di mutuo concluso in forma reale, con
I'accordo informale di restituzione frazionata del capitale . Cicerone alluderebbe

nella ‘vetus atque usitata exceptio’ una replicatio dell’attore, fino ad arrivare a G. PAPA, Sulle dinami-
che processuali di “Cic. de orat. 1, 37, 168, in Signa amicitiae. Scritti G. De Bonfils, Bari, 2018, p. 39-
48. La letteratura in tal senso in L. PELLECCHI, La ‘praescriptio’. Processo, diritto sostanziale, modelli
espositivi, Padova, 2003, p- 280 nt. 18.

%) Cosi L. PELLECCHI, La ‘praescriptio’, cit. (nt. 8), p. 288-294, con una motivazione per vero
non convincente (fondata essenzialmente sull’esclusione dell’errore da parte dell’avvocato dell’attore,
del cui comportamento si dard qui una differente interpretazione rispetto a quella profilata dallo stu-
dioso: si veda oltre § 4 e nt. 72), della quale importa qui sottolineare il fatto che la formulazione cice-
roniana — ‘cuius pecuniae dies fuisset’ —, non potendo grammaticalmente concordare con quella gaia-
na (inst. 4.131: ‘ea res agatur cuius rei dies fuit’), nonostante O.E. TELLEGEN-COUPERUS, The so-
called ‘consilinm’ of the Practor and the Development of Roman Law, in TR, 69, 2001, p. 11-20, spe-
cialmente p. 18 (la quale restituisce ‘ez res agatur cuius pecuniae dies fuit’), fosse al pili una parafrasi
di un’eventuale clausola edittale, giustamente stimata inesistente nella prima meta del I sec. a.C. da
parte dello studioso (il quale fa invero salva, in maniera non troppo convinta, un’alternativa, che non
¢ qui risultata chiara).

1%) Tanto che si possono, con maggior profitto, ricordare le sparute voci contrarie: si veda spe-
cialmente J. PETRAU-GAY, Evolution historique, cit. (nt. 1), p. 76 s., ma apoditticamente. Ha aderito
alla tesi pressoché unanime altresi S. BARBATI, Manio Manilio, Marco Giunio Bruto, Publio Mucio
Scevola, ‘qui fundaverunt ius civile’, Roma-Bristol, 2022, p. 214 e nt. 361, che va percio corretto sul
punto.

1) Al contrario di quanto stimato da M. TALAMANCA, I riordinamento augusteo, cit. (nt. 3),
p-170s.

12) Secondo quanto sostenuto da M. VARVARO, Ricerche sulla ‘praescriptio’, Torino, 2008,
p- 171-174, il quale pensa ad una condictio certae pecuniae, che poteva avere ad oggetto «un mutuo di
denaro da restituire in piti rate» (la sanzione, a seguito di stipulatio imposta processualmente, del ter-
zo del petitum sostanzialmente in caso di soccombenza, a configurare pitt propriamente I'actio o con-
dictio certae creditae pecuniae, fu aggiunta dopo il 91, nella condivisibile opinione dell’autore, che
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a un antico mezzo di difesa, che evitava di incorrere non nella pluris petitio re ™,
bensi in quella zempore ™, impedendo che la seconda azione proposta alla scadenza
della successiva rata fosse interrotta 77 7ure dal pretore denegando la legis actio stes-
sa, dopo che il debitore avesse obiettato e provato che era gia stata precedentemen-
te intentata un’actio de eadem re. Mezzo di difesa che doveva essere stato escogitato
dai primi giuristi laici, forse Publio o Sesto Elio. Rimedio, infine, che testimonia
Pestinzione del diritto a cui nel processo per legis actiones dava luogo non soltanto
la pluris petitio re (come nel caso descritto appena prima dall’Arpinate in De orat.
1.1665s.) 5, ma anche quella zempore '°.

1. Lo «smagliante dialogo» ", capolavoro dell’opera rhetorica ciceroniana, rap-

non data il credere anteriormente a Quinto Mucio — op. cit., p. 151 e nt. 564: si veda pure M. VARVA-
RO, Praescriptio’ ¢ ‘sponsio’ nella “Tabula Pompeiana Sulpiciorum’ 31, in AUPA, 47, 2002, p. 367-
404, specialmente p.374s. nt. 21 nonché ID., ‘Condictio’ e ‘causa actionis’, in AUPA, 57, 2014,
p- 265-318, specialmente p. 312-318 -, dunque qui non rileva). Senza specifica indicazione del mu-
tuo da restituire a rate, quale rapporto sottostante, ma sempre nell’ottica della condictio certae pecu-
niae, B. ALBANESE, La ‘vetus atque usitata exceptio’ di Cic., De orat. 1,37,168 (2004), in Scritti ginri-
dici, 4, Torino, 2006, p.1091-1103, specialmente p.1095s. Entrambi gli studiosi palermitani
nell’ambito tuttavia di una ricostruzione pili generale del testo in esame da cui si avra qui modo di
dissentire.

%) Come invece opinato da M. VARVARO, Ricerche, cit. (nt. 12), p. 173.

4) Secondo quanto visto da J. PETRAU-GAY, Evolution bistorique, cit. (nt. 1), p. 77 nt. 1. La
dottrina dominante contesta tale lettura di Cic. De orat. 1.168, perché non si raffigura la possibilita
che il debito di importo certo (si dica pure da mutuo) fosse frazionato e percid, considerandolo
nell’ottica del termine di adempimento unitario, afferma che I'incertezza circa lo stesso sarebbe stata
confinata a ipotesi eccezionali, tali da non fare assurgere a paradigmatico, e rendere anzi di ardua
comprensione, il caso portato dall’ Arpinate: si veda allora L. PELLECCHL, La ‘praescriptio’, cit. (nt. 8),
p- 283-285, rispondendo positivamente al dubbio lasciato aperto da G. PROVERA, La pluris petitio’
nel processo romano 1. La procedura formulare, Torino, 1958, p. 186, con la puntuale critica di M.
VARVARO, Ricerche, cit. (nt. 12), p. 172 s., il quale ravvisa perd come detto nel mutuo da restituire a
rate un problema di pluris petitio re piuttosto che tempore.

) In cui anche J. PETRAU-GAY, Evolution bistorique, cit. (nt. 1), p. 77 nt. 1, riscontra una
pluris petitio re (come pure S. BARBATI, Manio Manilio, cit. [nt. 10], p. 220 e, con la consolidata let-
teratura in tal senso, nt. 220). Vi si tornera subito oltre.

1¢) Cosi rispondendo positivamente al dubbio lasciato aperto da S. BARBATL, Manio Manilio,
cit. (nt. 10), p. 222 nt. 398 in scia a G. SACCONL, La ‘pluris petitio’ nel processo formulare. Contributo
allo studio dell oggetto del processo, Milano, 1977, p. 6, vale a dire se il rito per legis actiones conoscesse
altre pluris petitiones, oltre quella re. In particolare era riconosciuta la pluris petitio tempore, mentre
forti dubbi devono nutrirsi relativamente a quella causa e loco.

17) Come lo definisce F. BONA, Cicerone e i ‘libri inris civilis’ di Quinto Mucio Scevola (1985),
in Lectio sua. Studs editi e inediti di diritto romano, 2, Padova, 2003, p. 833-909, specialmente p. 835.
«Brillante dialogo, capolavoro tra gli scritti retorici di Cicerone»; «pagine ... smaglianti di un’opera
celebrata fin dal suo primo apparire» (F. BONA, L 7deale retorico ciceroniano ed il ‘ius civile in artem
redigere’ [1980], in Lectio sua, cit., 2, p. 717-831, specialmente p. 734 e p. 825). «Smaglianti libri sul
perfectus orator» (F. BONA, I ‘docere respondendo’ e ‘discere audiendo’ nella tarda Repubblica, in
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presentato dal de oratore, costituisce una fonte preziosa per la ricostruzione del di-
ritto romano del II secolo e del primo decennio del I secolo a.C., come del resto
ben noto in letteratura.

Esso ¢ infatti ambientato durante i primi giorni del settembre 91, nella tenuta
suburbana del censore Crasso, che sarebbe morto poco dopo, nel corso dello stesso
mese settembrino.

E evidente che i dati giuridici ivi contenuti non possono essere postdatati ri-
spetto al 91, facendoli scendere fino al 55, anno di composizione dell’opera, salvo
che non si riescano a dimostrare specifici errori di Cicerone sul punto ™.

Altro conto poi quello delle fonti di Cicerone relative agli episodi a sfondo
giuridico narrati nel de oratore, compreso quello che qui interessa.

Tralasciando di porre I'accento sul fatto che I’Arpinate dichiara — senza trop-
pa enfasi, peraltro — che i contenuti del dialogo tenutosi nel settembre del 91 gli
erano stati riportati da un partecipante — Caio Cotta, che in quell’anno si era can-
didato al tribunato -, la lettura complessiva dell’opera porta a credere che, per i ri-
ferimenti giuridici ivi disseminati, Cicerone avesse primariamente attinto ai memo-
rabili diciotto libri de zure civili del console del 95, Quinto Mucio Scevola, che
dovevano essere stati pubblicati poco dopo il settembre del 91 (altrimenti nel dia-
logo li si citerebbe) . In via sussidiaria I’Arpinate doveva avere attinto alla sua
memoria, segnatamente a quanto aveva appreso nel suo tZrocinium fori, che nel-
1’89 egli conduceva proprio presso il maggior esperto di diritto dell’epoca, il Quin-
to Mucio Scevola figlio di Publio, come lo stesso Arpinate dichiara in Bruz. 306>

Lectio sua, cit., 2, p. 1131-1160, specialmente p. 1143 nt. 36). Il maestro pavese ne ha saputo fornire
una ineguagliata visione giuridica d’insieme, nei suoi scritti dedicati alla giurisprudenza tardo
repubblicana, ma si veda altrest M. TALAMANCA, L oratore, il giurista, il diritto nel ‘de oratore’ di
Cicerone, in Ciceroniana, 13, 2009, p. 29-100.

1%) Che devono essere provati da chi sostenga il contrario (cio¢ che nel dialogo I’Arpinate non
sia stato in grado di distinguere i piani temporali), come mostrano i dati richiamati da F. BONA, Sx/la
fonte di Cicero, de oratore 1, 56, 239-240 ¢ sulla cronologia dei ‘decem libelli’ di P. Mucio Scevola
(1973), in Lectio sua, cit. (nt. 17), 2, p. 615-679, specialmente p. 623 s. nt. 25, p. 628 nt. 34 (con vi-
sione d’insieme, F. BONA, L %deale retorico, cit. [nt. 17], p. 789 nt. 236 nonché ID., Cicerone e i “libri
turis civilis’, cit. [nt. 17], p. 855 nt. 51). Eccessivi gli scrupoli di L. PELLECCHL, La ‘praescriptio’, cit.
(nt. 8), p. 294 nt. 52.

1%) Decisivi gli argomenti sul punto, nel senso della diffusione del trattato civilistico muciano
dopo 'ambientazione del De oratore, portati da F. BONA, Cicerone e i ‘libri iuris civilis’, cit. (nt. 17),
p- 862-870. Per quanto concerne i riferimenti giuridici nel capolavoro retorico ciceroniano lo studio-
so pavese (gp. cit., p. 835-870) restringe la sua analisi alle dieci questioni controverse ivi citate, di cui si
dice appena oltre nel testo.

%) Senza che vi sia bisogno di correggere il testo (dal tradito P.f. a Q.f) onde adeguarlo a
quanto I’Arpinate scrive in Lael. 1-3, dove Cicerone dichiara, una volta assunta la toga virile, di essere
stato indirizzato dal padre all’Augure e di avere appreso da lui, nell’88, i contenuti del dialogo che
quest’ultimo avrebbe intrattenuto nel 129 con Fannio circa la fraterna amicizia che legava il comune
suocero Caio Lelio all’Emiliano, da poco defunto: soltanto alla morte dell’Augure egli sarebbe

Collana della Rivista di Diritto Romano
https://www.ledonline.it/Rivista-diritto-romano/

73


https://www.ledonline.it/Rivista-diritto-romano/

La ‘vetus atque usitata exceptio’ - ‘cuius pecuniae dies fuisset’ - di Cic. De orat. 1.168

(un esempio concreto ricorre in De orat. 2.224, in cui chi parla — Cesare Strabone
— dichiara di avere appreso dall’insigne giurista che i libri autentici di Bruto erano i
tre in forma dialogica) *'. O altrimenti a ricordi personali in prima persona, come
quello relativo alla causa Curiana, cui il giovanissimo Cicerone aveva assistito di
persona forse nel 91 stesso, e comunque non prima del 93 (senza dovere necessa-
riamente pensare che uno o entrambi i patrocinatori delle parti, vale a dire Quinto
Mucio e Crasso, avessero pubblicato le rispettive arringhe, cio che comunque non
si puo sensatamente scartare).

A proposito dell’episodio narrato in De orat. 1.168, che risale al 91, proprio
pochi giorni prima del dialogo ambientato nella prima decade di settembre, va sot-
tolineato che ¢ la persona dialogica del censore in carica nonché protagonista prin-
cipale dell’opera (insieme al collega nella censura, Marco Antonio), Lucio Licinio
Crasso, a rammentare quanto gli era capitato di vedere appunto qualche giorno
prima, quando sedeva, come adsessor, nel tribunale del suo amico Quinto Pompeo,
in quell’anno pretore urbano.

Onde ipotizzare con cognizione di causa quale potesse essere la fonte del-
Iepisodio, si deve sottolineare che il passo ¢ inserito nella sezione del dialogo (Cic.
De orat. 1.165-184) in cui il principe del foro Crasso si intrattiene sull'importanza
per I'avvocato di conoscere il diritto, venendo prontamente contestato sul punto
da Marco Antonio, collega nella censura e rivale nel contendersi la palma di primo
avvocato del foro romano negli anni 90, senza che interessi qui dare conto delle cri-
tiche da questi mossegli (in De orat. 1.213-253).

Crasso termina il suo discorso ricordando dieci fattispecie (Cic. De orat.
1.175-183), che si giocarono interamente sull’interpretazione de iure e in cui percio
nulla si sarebbe potuto fare se si fosse ignorato il diritto, mentre prima il console
del 95 aveva direttamente stigmatizzato I'ignoranza di alcuni avvocati, beninteso
quotati (del sottobosco forense egli non riteneva degno occuparsi), mettendo in
evidenza i danni che la loro mancanza di preparazione giuridica aveva causato ai lo-
ro patrocinati (Cic. De orat. 1.166-168).

passato ad apprendere dal pontefice Quinto Mucio. Da Brut. 306, risulta perod che gia nell’89 egli
apprendeva dal console del 95. J.-L. FERRARY, in J.-L. FERRARY, A. SCHIAVONE, E. STOLFI, Quintus
Mucius Scaevola. Opera, Roma, 2018, p. 3 nt. 1, p. 83, afferma che nel De amicitia Cicerone esagera
la conoscenza dell’ Augure al fine di rendere credibile 'espediente della trasmissione orale del dialogo.
In De orat. 3.68 e nelle battute introduttive del De republica Cicerone tradisce infatti di ignorare la
biografia dell’Augure, che sarebbe stato adolescente nel 155 e poi, nel 129, di et idonea alla questura,
dati tra loro inconciliabili.

1) Che fosse il pontefice e non I’ Augure si evince dal fatto che, da quando prende la parola (in
De orat. 2.217), Cesare Strabone menziona Scaevola con riferimento al console del 95 (che patrocind
nella causa Curiana contro Crasso), ragione per cui non si vede perché in De orat. 2.224 Scaevola
debba diventare I’ Augure, che non ¢ nemmeno presente nel secondo giorno del dialogo, quando
prende azione il secondo libro del De oratore.
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Riguardo ai dieci casi controversi, sette sfociarono in una contesa giudiziaria:
cinque furono di natura ereditaria, giudicati dal tribunale centumvirale, due ri-
guardarono invece cause intentate dal mancipio accipiens contro il mancipio dans,
in un caso perché quest’ultimo aveva taciuto I'esistenza di una servitu a carico del-
I'immobile alienato, nell’altro perché aveva invece falsamente dichiarato 7z manci-
piolesistenza di una servitti di veduta a favore dell'immobile mancipato **. Gli altri
tre casi non ebbero invece riflessi processuali: due erano connessi al postliminio,
stimolati da due discusse vicende che ebbero luogo nel 136 *, I'ultimo forse pre-
scindeva dal dibattito circa un caso specifico e riguardava piu in generale la que-
stione se la manumissio censu si perfezionasse con I'iscrizione del liberto nel censo
oppure con il compimento della Justratio da parte dei censori. I dieci punti giuridi-
ci controversi dovevano trovarsi tutti discussi nel trattato civilistico muciano, nelle
due vicende concernenti il postliminio ricordando altresi i casi concreti da cui essi
erano scaturiti, mentre meno probabile (seppure astrattamente plausibile) che
Quinto Mucio avesse dato altresi conto delle sette contese giudiziarie in cui le cor-
rispondenti sette guaestiones iuris dominarono la scena*. Relativamente alle sette
controversie Cicerone attinse ragionevolmente o a ricordi personali (come nella
causa Curiana) o a notizie che egli aveva appreso oralmente: se in Brut. 306, Cice-
rone dichiara che Quinto Mucio, a chi lo seguiva nel t7rocinium fori, non forniva
un insegnamento istituzionale, bensi trasmetteva il sapere tramite i responsi che
dava alla presenza di chi lo seguiva per apprendere, in De orat. 2.224, di fatto

22) Invero in De orat. 1.173, I’Arpinate si esprime nel senso di una competenza generale del
tribunale centumvirale, ma F. BONA, Cicerone ¢ ¢ “libri iuris civilis’, cit. (nt. 17), p. 837, osserva giu-
stamente che, a proposito della causa fra Gratidiano e Orata (ma, si aggiunge qui, anche quella fra
Buculeio e Fufio ¢ iz quo genere: Cic. De orat. 1.179), Cicerone (De orat. 1.178) precisa che essa si
svolse zudicio privato, a sottintendere che non ebbe luogo presso il tribunale collegiale dei centumviri.

) Siveda sulla loro datazione S. BARBATI, Manio Manilio, cit. (nt. 10), p. 170-176.

) Se F. BONA, Cicerone ¢ i libri iuris civilis’, cit. (nt. 17), p. 835-870, specialmente p. 862s.,
p- 870, sostiene che le questioni giuridiche («casistica», nel sostantivo troppo generico impiegato
dall’autore, che pud portare a confondere il piano della guaestio iuris da quello del caso in cui essa
prese forma: op. cit., p. 855, p. 863, 870 [«esemplificazione»: op. cit., p. 862]) richiamate nel testo fu-
rono si tratte dai Jzbri iuris civilis di Quinto Mucio, lo studioso pavese si occupa solamente dei tre re-
centi (trail 93 il 91) casi giudiziari — la causa Curiana e le contese fra i mancipio accipientes e i man-
cipio dantes (Orata-Fufio/Gratidiano-Buculeio) —, non prendendo posizione circa le quattro pit1 risa-
lenti cause ereditarie (descritte in Cic. De orat. 1.175-177 e De orar. 1.183). Riguardo alla causa Cu-
riana egli pensa (gp. cit., p. 857-860) che Quinto Mucio potesse averne dato conto nel suo trattato,
senza tuttavia escludere che il console del 95 avesse pubblicato I'arringa a favore dell’erede legittimo,
Coponio (da cui I’Arpinate avrebbe a maggior ragione tratto ispirazione); relativamente alla contesa
fra Orata e Gratidiano, Bona (gp. ciz., p. 860-862) stima che Cicerone possa avere attinto a ricordi di
famiglia (Gratidiano era cugino del padre del console del 63), senza perd escludere che alla vicenda
Quinto Mucio potesse avere fatto riferimento, quale exemplum, nella sua opera; il maestro pavese
esercita Pars ignorandy, infine, relativamente alla causa intentata da Fufio contro Buculeio (op. cit.,

p. 870).

Collana della Rivista di Diritto Romano
https://www.ledonline.it/Rivista-diritto-romano/

75


https://www.ledonline.it/Rivista-diritto-romano/

La ‘vetus atque usitata exceptio’ - ‘cuius pecuniae dies fuisset’ - di Cic. De orat. 1.168

I’Arpinate dichiara di avere appreso da Quinto Mucio stesso che i libri genuini di
Bruto erano tre, quelli che circolavano in forma dialogica. D’altra parte ¢ arduo
supporre che il console del 95 non degnasse di rivolgere parola ai giovani che lo se-
guivano: escludendo che egli fornisse un insegnamento istituzionale dello stampo
di quello erogato da Sabino, Pomponio e Gaio, ¢ comunque ovvio che I'autore dei
libri inris civilis avra narrato agli auditores almeno qualche aneddoto. Ricordi per-
sonali, tradizioni orali, aneddoti appresi soprattutto durante il tirocinio presso
Quinto Mucio (e il cui ricordo, grazie alla sua proverbiale memoria, I’Arpinate riu-
sci a conservare), al limite anche arringhe difensive messe per iscritto e diffuse pres-
so il pubblico, dovevano allora essere alla base della menzione delle sette cause in
cui vennero in rilievo corrispondenti punti giuridici controversi, i quali si trovava-
no comunque tutti esposti nei /zbrs iuris civilis di Quinto Mucio.

Detto delle fonti di cognizione delle sette contese in cui vennero in discussio-
ne questioni controverse di diritto sostanziale, si possono muovere congetture a ri-
guardo della fonte da cui Cicerone apprese delle due cause, una svoltasi nel 127 o
nel 126 (Cic. De orat. 1.166 s.), Ialtra celebratasi 7z 7ure a cavallo tra I'agosto e il
settembre del 91 (Cic. De orat. 1.168), in cui I'ignoranza giuridica dei patrocinatori
nocque ai loro malcapitati assistiti. Infatti esse non si giocarono su una guaestio iu-
ris sostanziale particolarmente controversa, ma in entrambe 'incapacita degli av-
vocati di comprendere le peculiarita processuali della pluris petitio nel rito per legis
actiones, re (De orat. 1.166 s.) o tempore (De orat. 1.168), mise in pericolo i loro as-
sistiti: in particolare il convenuto avrebbe potuto giovarsi degli errori commessi
dall’avvocato dell’attore (pitt marcati nel primo caso che nel secondo, dove, come
si dira oltre § 4, si sarebbe comunque dovuti passare attraverso una prima sentenza
di merito) ottenendo il respingimento della domanda senza nemmeno entrare nel
merito dei fatti — dunque 7% zure piuttosto che apud indicem —, cosi sollevandosi
dagli affanni legati alla chiamata in giudizio, ma I'imperizia tecnica del suo patroci-
natore mise quanto meno a rischio il raggiungimento di questo agevole obiettivo ».

») «Mise a rischio» perché Cicerone non chiarisce come si svilupparono le due vicende: forte
il sospetto che gli avvocati dei convenuti riuscirono ad andare contro gli interessi degli assistiti, dun-
que nel primo caso impedendo che, nel formulario della legis actio sacramento in personam relativa al
furto recitato dal pupillo attore, quest’ultimo aggiungesse I'inammissibile menzione di danni me-
ramente patrimoniali causatigli dal tutore (pluris petitio re), la quale avrebbe al contrario determinato
una pronuncia estintiva del procedimento da parte del pretore Marco Crasso, implicante la de-
cadenza del diritto alla sanzione patrimoniale per eventuali sottrazioni di beni tutelari commesse dal
tutore (ormai pronunciata la legis actio, res acta ex Gai. inst. 4.108, dunque [si veda S. SCIORTINO,
‘Res acta’ e potere magistratuale di interrompere una fegis actio’ irregolare, in AUPA, 57, 2014,
p- 211-238, specialmente p. 211-229]); nella seconda, invece, facendo restringere il formulario della
legis actio per condictionem alla rata scaduta del mutuo e successivamente dichiarando davanti a te-
stimoni (/itis contestatio) che la causa riguardava solamente la parte scaduta del capitale mutuato, cosi
facendo perdere al convenuto la possibilitd di provare davanti al giudice che la ripetizione dell’attore
dell'intero credito era intempestiva (pluris petitio tempore), il che avrebbe parimenti causato la deca-
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Vale a dire che per entrambi i casi Cicerone apprese dal trattato civilistico muciano
presupposti ed effetti del plus petere, anche nella piti antica forma processuale (co-
munque ancora viva nel 90, quando il console del 95 diffuse verosimilmente i suoi
diciotto libri giuridici, a cui attendeva dalla fine del cxrsus honorum), ma il ricordo
di due cause in cui questi vennero significativamente in gioco poté derivare al-
I’Arpinate aliunde. Nel primo caso ¢ pit che lecito supporre che la fonte fosse un
aneddoto direttamente riportato ai suoi auditores nell’89 da Quinto Mucio, il qua-
le ricordava I’episodio narratogli in gioventir dal padre circa i rischi comportati dal
non comprendere le peculiarita processuali della pluris petitio * (De orat. 1.166 s.).
Con riguardo alla seconda non si puo ragionevolmente escludere che alla causa di-
scussa in iure nell’estate del 91 — la quale, a causa dei dettagli di cui ¢ circondata,
non puo ritenersi frutto della fantasia letteraria del console del 63 — il quindicenne
Cicerone avesse personalmente assistito, desideroso come era di apprendere la tec-
nica forense, verso cui si sentiva naturalmente attratto, portando con sé un codex
dove appuntare quanto di rilevante egli notasse.

Della prima causa si ¢ gia detto® e qui vi si tornera soltanto nei limiti entro
cui giovera il suo confronto con la seconda, sotto il comune profilo del plus petere,
la cui comprensione tanta difficolta causava anche ai piui rinomati avvocati, tanto
da giungere al paradosso (e indignare, nel primo caso, I'austero Publio Mucio, che
a sua volta assisteva il pretore urbano: Cic. De orat. 1.167) per cui i patrocinatori
dei convenuti contrastavano la gia di per sé inqualificabile attivita autolesionistica
della controparte.

Conviene riportare il testo di Cic. De orat. 1.168, nella versione accolta nel-
I’edizione oxoniense®, prima, in quella, leggermente differente, della teubneria-
na?, poi.

Cic. De orat. 1.168: Quid? in his paucis diebus nonne nobis in tribunali Q. Pompei
praetoris urbani familiaris nostri sedentibus homo ex numero disertorum postulabat,

denza del diritto del creditore, con inammissibilita di qualsiasi successiva azione de eadem re, res acta
(altresi rigettata la prima domanda, sebbene a rigore cio fosse irrilevante).

%) Che Cicerone dovette percid apprendere da Quinto Mucio piuttosto che dall’Augure, al
contrario di quanto, facendo affidamento sul ricordo personale delle parole del cugino da
quest’ultimo riportate in De orat. 1.167, sostenuto da S. BARBATIL, Manio Manilio, cit. (nt. 10),
p- 214s. 1l fatto che I’Arpinate avesse conosciuto dell’episodio occorso nel 127/126 da Quinto Mu-
cio non implica perd che fosse proprio il futuro console del 95, all’epoca nemmeno quindicenne, lo
Scaevola divertito e al tempo stesso irritato dall'impreparazione dei due avvocati, al contrario di quan-
to vorrebbe O.E. TELLEGEN-COUPERUS, The so-called ‘consilium’, cit. (nt. 9), p. 16, la quale trascura
altresi la tradizione manoscritta che restituisce Cic. De orat. 1.166, con P. Scaevola, dunque con il
prenome appuntato, omesso da un altro filone codicologico (si veda K. KUMANIECKI, M. Tullius Ci-
cero, De oratore, Leipzig, 1995, p. 63 et apparatus).

) In S. BARBATI, Manio Manilio, cit. (nt. 10), p. 214-223.

) M. Tullius Ciceronis. Rbetorica (cur. A.S. WILKINS), I, Oxford, rist. 1957, p. 39.

») M. Tullius Cicero. De oratore (cur. K.F. KUMANIECKI), cit. (nt. 26), p. 63 s.
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ut illi, unde peteretur, vetus atque usitata exceptio daretur cuius pecuniae dies fuis-
set? Quod petitoris causa comparatum esse non intellegebat, ug, si ille infitiator pro-
basset iudici ante petitam esse pecuniam, quam esset coepta deberi, petitor rursus
cum peteret, ne exceptione excluderetur, quod ea res in iudicium ante venisset.

Cic. De orat. 1.168: Quid? His paucis diebus nonne nobis in tribunali Q. Pompei
pr(aetoris) urbani familiaris nostri sedentibus, homo ex numero disertorum postula-
bat, ut illi, unde peteretur, vetus atque usitata exceptio daretur cuius pecuniae dies
fuisset? Quod petitoris causa comparatum esse non intellegebat, ut si ille infitiator
probasset iudici ante petitam esse pecuniam quam esset coepta deberi, petitor rursus
cum peteret ne exceptione excluderetur quod ea res in iudicium antea venisset.

E allora? Qualche giorno fa, quando sedevo nel tribunale del pretore urbano Quinto
Pompeo, mio amico, uno, pure rinomato, non chiedeva forse che al convenuto, a cui
era richiesta la restituzione di una somma di denaro, fosse concesso I'antico e speri-
mentato mezzo di tutela relativo al denaro scaduto? E non capiva che quest’ultimo
era predisposto a favore dell’attore, in modo da evitare che — qualora il convenuto
avesse provato davanti al giudice che era stata chiesta la restituzione del denaro prima
della sua scadenza — quando avesse rinnovato la richiesta di restituzione della somma,
fosse pregiudicato dall’obiezione che I’affare era gia stato portato in giudizio.

A parte Uincipit in bis’, piuttosto che ‘bis’, del copista, che aggiunse al Codice Va-
ticano 1901 (V) le lezioni dell’edizione romana a stampa del 1469, I'unica altra dif-
ferenza ¢ costituita dall’avverbio ‘ante’ dell’edizione oxoniense in luogo dell*antea’
impiegato nella Teubneriana *. In assenza di qualsiasi indicazione in proposito nel-
apparato critico delle due edizioni — che, per il resto, riporta differenze trascurabi-
li nelle lezioni (tranne forse per lomissione della particella e’ nel lemma ‘ne excep-
tione excluderetur’, nei codici mutili che si indicano come «M>») -, si deve pensare
a due diverse letture dei manoscritti da parte degli editori: I'avverbio ‘antea’ gode
di maggior grado di verosimiglianza rispetto ad ‘ante’, perché quest’ultimo vorreb-
be un comparativo quale ‘guam’, appunto come avviene poco prima, quando
Crasso precisa che il convenuto avrebbe potuto provare in giudizio ‘ante petitam
esse pecuniam, quam esset coepta deberi’.

2. Si¢detto di come la critica dia sostanzialmente per scontato che Cicerone de-
scrivesse una vicenda discussa 7z 7ure secondo il rito formulare. Chi ha motivato

%) B. ALBANESE, La ‘vetus atque usitata exceptio’, cit. (nt. 12), p. 1093, discorre in proposito di
divergenze testuali relative a «un paio di dettagli assolutamente irrilevanti». Per inciso I'edizione
oxoniense ¢ seguita dallo stesso B. ALBANESE, op. cit., p. 1093, da M. TALAMANCA, I/ riordinamento
augusteo, cit. (nt. 3), p. 169 nt. 409, nonché da R. FIORI, ‘Tus civile’, Gus gentium’, ‘ins honorarium’.
1l problema della «recezione» dei “tudiciae bonae fides’, in BIDR, 102-103, 1998-1999, p. 165-197,
specialmente p. 185. L’edizione teubneriana & preferita da L. PELLECCHL, La ‘praescriptio’, cit. (nt. 8),
p- 278, M. VARVARO, Ricerche, cit. (nt. 12), p. 169 nonché G. PAPA, Sulle dinamiche processuali, cit.
(nt. 8), p. 39.
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tale assunto ha osservato che deporrebbe in tal senso I'impiego delle espressioni ex-
ceptio dari e comparare sc. exceptionem (quest’ultima richiamerebbe Pesplicita lo-
cuzione comparare exceptionem di Gai. inst. 4.116)%'. Piti in generale si pone
accento sull’'impiego del sostantivo exceptio, ad indicare il tipico mezzo di difesa
del processo formulare, comunque sconosciuto al rito per legis actiones, pure se si
volesse accedere all’opinione che fatti impeditivi, modificativi ed estintivi fossero
riconosciuti dal diritto sostanziale 2b antigquo, gia sotto 'imperio del rito piti anti-
co e potessero essere fatti valere processualmente apud indicem piuttosto che in u-
re (vi si tornera oltre § 4), ma appunto non nella forma di un’eccezione inserita nel-
la formula al diritto ivi ipoteticamente riconosciuto all’attore *.

Il brano in esame non ¢ formulato in modo da fare deporre, gia nella sua let-
tera, a favore del rito per legis actiones, al contrario del precedente Cic. De orat.
1.167, dove i lemmi lege agendo e actio orientano a favore del rito pil antico.

Purtuttavia sussistono elementi, nel testo e nel contesto in cui il passo ¢ cala-
to, idonei a testimoniare nel senso che anche la causa intentata a cavallo tra I’agosto

*1) B. ALBANESE, La ‘vetus atque usitata exceptio’, cit. (nt. 12), p. 1094, il quale aggiunge infine
che «la qualifica di vetus atque usitata exceptio ... conviene ad un istituto edittale». Per inciso 'autore
traduce ivi usitata con «comune» piuttosto che con «sperimentatax», come invece fatto qui: il senso,
comunque, non muta.

32) A favore della possibilita di fare informalmente valere davanti al giudice — che sarebbe stato
libero di accoglierli o meno — nel processo per legis actiones determinati fatti estintivi dei negozi for-
mali e astratti del 7us civile (per la loro determinazione si rinvia agli studi subito citati), per tutti, A.
CORBINO, / caso di Visellio Varrone e Otacilia Lateranense (Val. Max. 8, 2, 2), in Turis vincula. Stu-
di M. Talamanca, 2, Napoli, 2001, p. 247-277, specialmente p. 256-266 ¢ ID., ‘Legis actiones’ ed ecce-
zioni difensive, in RHDFE, 80, 2002, p. 387-400. L’indirizzo pili estremo ha invece sostenuto che tali
eccezioni fossero formalmente avanzate, sostanzialmente in una proto formula che avrebbe connota-
to almeno la fase pitt matura delle legis actiones (in particolare quella della legis actio per iudicis arbi-
trive postulationem, quale istruzione data al giudice, nell’opinione ripresa da L. FASCIONE, Ancora
sulla ‘lex Furia de sponsu’: ipotesi in tema di ‘exceptio’ nella ‘legis actio’, in SDHI, 82, 2016, p. 363-
385): in tal senso, per tutti, J. PETRAU-GAY, Evolution historigue, cit. (nt. 1), p. 98-109, il quale pensa,
con specifico riferimento al caso in esame, da lui assunto come paradigmatico dell’esistenza di excep-
tiones formali nel rito pil antico, ad una formula della condictio (azione ponte tra il vecchio e il nuovo
rito) quale Sz paret N N™ A° A’ sestertium decem milia dare oportere, cuins pecuniae dies fuit, iudex,
N™ N™ A° A° sestertium decem milia condemna, si non paret absolve, dove Vexceptio ‘cuius pecuniae
dies fuit’, facente parte dell’zntentio, avrebbe avuto la funzione di limitare la pretesa alle rate scadute
del credito (le eccezioni avanzate invece dal convenuto sarebbero state inserite in forma ipotetica, su-
bito dopo I'zntentiv). Si badi perd che lo stesso autore, se da un lato limita 'eccezione formale alla
condictio (legis actio per condictionem), dall’altro afferma che relativamente alle ulteriori legis actiones,
e anche in eta pil antica, il convenuto avrebbe potuto avanzare oralmente le proprie eccezioni (se ben
s'intende, nella formula orale dell’actio, vale a dire il formulario della legés actio). Critica specifica
(seppur con argomenti relativi a Cic. De orat. 1.168, qui non condivisi) in A. METRO, La ‘denegatio
actionis’, Milano, 1972, p. 45-63: piti generale in A. WATSON, Legal Origins and Legal Change,
London - Rio Grande, 1999, p. 189-193. Lo status quaestionis in M. KASER, K. HACKL, Das romische
Zivilprogessrecht, Miinchen, 1996, p. 71 e nt. 13 s., anch’essi in senso critico.
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e il settembre del 91 fosse stata avanzata dall’attore secondo il modello delle legss
actiones (in particolare, della legis actio per condictionem, dunque chiedendo che la
discussione davanti al pretore si chiudesse con la recitazione di un formulario, in
cui si facesse valere il diritto ad una determinata somma di denaro e si intimasse al
debitore di ripresentarsi davanti al magistrato non prima di trenta giorni per la
nomina di un giudice, che risolvesse la contesa).

Per quanto riguarda il testo di Cic. De orat. 1.168, orienta nel senso di una Je-
gis actio Uespressione ‘vetus atque usitata exceptio’, exceptio predisposta a favore del-
Iattore. Tale rimedio, in quanto dichiarato nel 91 antico e sperimentato, dovrebbe
risalire almeno a prima del 150: se si tratta di un’exceptio a favore dell’attore ¢ evi-
dente che il termine non ¢ impiegato tecnicamente da Cicerone **. Il mezzo di tute-
la viene infatti identificato con una praescriptio pro actore*. Chi cerca di salvare la
precisione tecnica del linguaggio adottato dall’Arpinate osserva che sarebbe incon-
cepibile che egli facesse un uso improprio di un termine tecnico in un contesto in
cui richiamava la necessita per gli avvocati di conoscere il diritto, tanto pit che egli
era solito impiegare il sostantivo exceptio in senso proprio, e che dunque il sostanti-
vo in esame denoterebbe la replicatio, quale exceptio exceptionis a favore dell’at-
tore . In particolare esso indicherebbe, in termini testuali, la replicatio dell’attore
all’exceptio rei iudicatae opposta dal convenuto al secondo giudizio instaurato suc-
cessivamente alla scadenza del termine iniziale oppure all’avveramento della condi-

%) La rassegna delle occorrenze del lemma nella produzione ciceroniana in J. PETRAU-GAY,
Evolution historigue, cit. (nt. 1), p. 89s., con conclusioni insicure. Solitamente la discussione rischia
di incagliarsi nella questione se le attestazioni piti pregnanti di mezzi difensivi a disposizione del con-
venuto nella produzione ciceroniana, che si collocano nei primi due decenni del I secolo (Cic. Azt.
6.1.15, Cic. Inv. 2.57, 59), alludano ad exceptiones o praescriptiones pro reo, il che non ha rilievo ai fini
proposti. Peraltro, una volta ricondotta Uexceptio a disposizione del convenuto nel 91 ‘guod ea res in
indicium antea venisser’ alle legis actiones, la questione perde gran parte di importanza, atteso il sicuro
applicarsi di Cic. Azz. 6.1.15 e Cic. Inv. 2.59, al rito formulare, e acquista allora maggior valore il rife-
rire, da parte di M. WLASSAK, Der Ursprung der romischen Einrede (1910), in Labeo, 13, 1967,
p- 231-266, specialmente p. 239-247, Cic. Inv. 2.57 (‘nam et praetoris exceptionibus multae excludun-
tur actiones’), ad una denegatio actionis nel rito per legis actiones (si veda allora oltre § 4). Bastino L.
PELLECCHI, La ‘praescriptio’, cit. (nt. 8), p. 121 nt. 52, p. 282 nt. 24 e M. VARVARO, Ricerche, cit.
(nt. 12), p. 40-46, p. 102-107, p. 171.

%) Sia nell’ottica dominante dell’actio incerts ex stipulatu (si vedano, per tutti, L. PELLECCHI,
op. cit., p. 290-292 nonché G. PAPA, Sulle dinamiche processuali, cit. [nt. 8], p. 39-45) sia in quella,
minoritaria, del contratto ex fide bona (compravendita o locazione) con corrispettivo rateizzato (M.
TALAMANCA, I/ riordinamento augusteo, cit. [nt. 3], p. 171).

%) Si veda in tal senso B. ALBANESE, La ‘vetus atque usitata exceptio’, cit. (nt. 12), p. 1094-
1103 (il quale aggiunge che Cicerone non avrebbe potuto chiamarla replicatio perché, ammesso — e
non concesso — che il lemma esistesse in et ciceroniana, denominare in tal modo il mezzo difensivo
avrebbe reso impossibile I'errore anche al meno preparato degli avvocati, mentre il difensore del con-
venuto usava il termine exceptio appunto perché lo stimava mezzo di difesa a disposizione del suo assi-
stito).
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zione a cui era soggetto il suo credito, dopo che era stato respinto nel primo giudi-
zio perché il convenuto aveva provato che il credito era inesigibile, in quanto ri-
chiesto anteriormente alla sua scadenza. Globalmente la formula del secondo giu-
dizio, si dica pure tempestivamente instaurato, avrebbe suonato come ‘sz paret Nn
Nn Ao Ao sestertium x milia dare oportere, si de ea pecunia antea inter Am Am et
Nm Nm iudicatum non sit, cuius pecuniae dies fuisset rell.’. L attore avrebbe oppo-
sto all’exceptio rei indicatae del convenuto, «che il precedente giudizio de ea pecu-
nia era stato instaurato in ordine ad una scadenza passata (e che ora, quindi, inve-
ce, 'azione ¢ per una nuova scadenza)» *. Riguardo poi all’exceptio ‘quod ea res an-
tea in tudicium venisset’ si osserva che qui il termine sarebbe usato tecnicamente, a
connotare Uexceptio rei indicatae vel in tudicium deductae™ . Soltanto in via subor-
dinata si ¢ profilata la possibilita che anche in tal caso Cicerone adotti il sostantivo
«nel significato generico di ‘difesa’ **.

Va escluso che Cicerone sottintendesse una replicatio nella ‘vetus atque usita-
ta exceptio’ (‘cuius pecuniae dies fuisser’) a disposizione dell’attore. Infatti si ¢ gia
adeguatamente obiettato ** che una simile replicatio non avrebbe potuto supera-
re I'ostacolo involto dalla consumazione processuale del rapporto dovuta alla sua
intempestiva deduzione in giudizio, ritualmente fatta valere dal convenuto nel
successivo giudizio (dopo che nel primo egli aveva provato I'inesigibilita del credi-
to). Pit1 in generale lintera ricostruzione della fattispecie di Cic. De orat. 1.168,

3¢) Cosi B. ALBANESE, Joc. ult. cit., seguito da M. VARVARO, Ricerche, cit. (nt. 12), p. 174.

%) In tutte e tre le interpretazioni sul rapporto sostanziale versato in giudizio: quella dominan-
te della promessa di pagamento di somme periodiche (per tutti, L. PELLECCHL, La ‘praescriptio’, cit.
[nt. 8], p. 279-288 ¢ G. PAPA, Sulle dinamiche processuali, cit. [nt. 8], p. 39-45), non essendo essa tu-
telata da condictio e dunque non legalizzata la relativa azione dalla Jex Aebutia; della compravendita o
locazione con corrispettivo rateale (M. TALAMANCA, I/ riordinamento augusteo, cit. [nt. 3], p. 171
nonché R. FIORY, “fus civile’, ‘ius gentinm’, ‘tus bonorarium’, cit. [nt. 30], p. 185-187), rispettivamen-
te perché i giudizi di buona fede erano onorari o altrimenti perché, pur essendo civili, il loro rilievo
d’ufficio ai fini dell’eccezione di giudicato fu un risultato cui la dottrina pervenne posteriormente; del
mutuo da restituire a rate (M. VARVARO, Ricerche, cit. [nt. 12], p. 172, ma, pur con minor chiarezza
sulla fattispecie sostanziale, altresi B. ALBANESE, La ‘vetus atque usitata exceptio’, cit. [nt.12],
p- 1096), perché, pur trattandosi di condictio, il giudice avrebbe potuto essere collegiale o una delle
parti straniera. Nella prospettiva maggioritaria circa l'interpretazione del portato della lex Aebutia,
non coglie nel segno la critica di B. ALBANESE, op. cit., p. 1097 nt. 4, secondo cui la natura bonae fidei
del zudicium sulla compravendita o sulla locazione avrebbe consentito di fare valere il precedente
giudicato senza la necessita di inserire 'exceptio nella formula del successivo giudizio, se si accettano le
argomentazioni di S. BARBATI, Sul problema d'origine, cit. (nt.7), passim (in sintesi S. BARBATI,
Manio Manilio, cit. [nt. 10], p. 21 s.) circa 'implausibilita che nella prima meta del I secolo si rico-
noscesse un cosi ampio raggio d’azione alla bona fides. Non la riprende infatti M. VARVARO, p. cit.,
p- 172 e nt. 646, che pur aderisce alla tesi maggioritaria sulla lex Aebutia, ma, pit correttamente, opta
per la natura ab origine civilistica dei rapporti informati alla buona fede.

3) Cosi M. TALAMANCA, loc. ult. cit.

%) Da parte di G. PAPA, Sulle dinamiche processuali, cit. (nt. 8), p. 41-43.
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presenta punti deboli: in particolare il proporre, accanto all’assoluzione del conve-
nuto nel primo giudizio, le alternative della denegatio actionis e della rinuncia da
parte dell’attore all’azione, quando la stessa tesi qui criticata osserva correttamente
che il convenuto avrebbe provato al giudice (piuttosto che al pretore), nel primo
giudizio, I'inesigibilita del credito *%; inoltre il rapporto sostanziale non viene con-
cepito come ad esecuzione frazionata, bensi unitaria (avveratasi la condizione so-
spensiva o scaduto il termine iniziale di sua efficacia), mentre alla fine si afferma —
come logico per dare coerenza alla proposta ricostruzione della fattispecie — che la
replicatio cuins pecuniae dies fuisset sarebbe servita all’attore per provare che «il
precedente giudizio de ea pecunia era stato instaurato in ordine ad una determinata
scadenza passata (e che ora, quindi, invece, ’azione ¢ per una nuova scadenza)» *,
con il che si viene a configurare un, diverso, credito rateale **.

Lascerebbe non di meno perplessi concludere che I’ Arpinate avesse usato im-
propriamente il termine ‘exceptio’, tanto pil in un contesto in cui chi parla perora
la necessita per 'avvocato di padroneggiare il diritto. Piuttosto involuta sarebbe la
replica che obiettasse come, discendendo lexceptio dalla praescriptio pro reo,
alludere della ‘vetus atque usitata exceptio’ ad una praescriptio pro actore (che, in
quanto vetus nel 91, sarebbe allora molto pitr risalente delle prime praescriptiones
pro reo, attestate soltanto in eta muciana) salvaguarderebbe la correttezza del gergo
sfoggiato da Crasso *.

Non vi & chi non veda come, se si cala il discorso del censore in carica nel 91
nell’ambito del rito per legis actiones, esso ne guadagni in coerenza e precisione.
Seppure si voglia infatti sostenere che fatti impeditivi, modificativi ed estintivi, in
quanto riconosciuti dal diritto materiale, dovessero essere fatti valere nel pit1 antico
rito civile davanti al giudice (si veda oltre § 4), ¢ ovvio che essi non si sarebbero tra-
dotti in exceptiones previamente inserite nella presunta formula scritta della legis ac-
tio per condictionem o nel formulario orale delle due piu antiche legis actiones di-
chiarative (sacramento e per iudicis postulationem)*, bensi fossero avanzati in tal
caso informalmente, quali obiezioni, argomentazioni difensive. Cio vale a maggior

) Lo osserva anche G. PAPA, op. cit., p. 40 s. nt. 7.

1) B. ALBANESE, La ‘vetus atque usitata exceptio’, cit. (nt. 12), p. 1103.

#2) Come peraltro proposto da M. VARVARO, Ricerche, cit. (nt. 12), p. 172 nt. 646, p. 173, a
implicita correzione delle premesse di B. ALBANESE, op. cit., p. 1093-1096 e nt. 3, seguito dal piti gio-
vane autore.

#) M. TALAMANCA, Il riordinamento augusteo, cit. (nt.3), p. 171, riconosce infatti che
P'impiego in tal senso del termine (exceptio a connotare la praescriptio pro actore) «non ¢, sicuramente,
ammissibile sul piano di un accettabile tecnicismo giuridico» (ma v. oltre nt. 45).

#) Come gia detto si tratta di una tesi — quella difesa da J. PETRAU-GAY, Evolution historique,
cit. (nt. 1), p. 88-109 — ormai «giustamente abbandonata», secondo quanto osserva A. CORBINO,
‘Legis actiones’, cit. (nt. 32), p. 387 s., nonostante la sua ripresa (peraltro con riferimento alla zudicis
postulatio) in L. FASCIONE, Ancora sulla lex Furia de sponsu’, cit. (nt. 32), p. 363-365, infatti poco
convincente.
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ragione per quei mezzi di tutela a disposizione dell’attore onde evitargli di incorrere
nella decadenza del diritto. La ‘vetus atque usitata exceptio’ non puo pertanto oc-
cupare il campo semantico dell’exceptio formulare gaiana, bensi deve coprire un di-
verso settore ©°. Essa allude perciod al rito per legis actiones, nel quale, rifacendosi a
Gaio (7nst. 4.108), «non si faceva affatto I'impiego delle eccezioni che si fa oggi».

Cicerone era pertanto legittimato ad adottare la parola ‘exceptio’ atecnica-
mente o, rectius, nel senso proprio del rito per legis actiones, vale a dire quello di
«argomentazione difensiva», «mezzo di tutela». Qui come rimedio a favore del-
Iattore onde evitargli di incorrere nella pluris petitio tempore, secondo il funziona-
mento che si avra modo di mettere in risalto (si veda oltre § 4). Similmente riguardo
allexceptio ‘quod ea res in iudicium antea venisset', la quale allude anch’essa ad
un’argomentazione difensiva, questa volta a disposizione del convenuto, piuttosto
che all’eccezione di stampo formulare.

Si diceva, infine, che anche il contesto in cui il brano ¢ calato fa propendere
per un riferimento di Cic. De orat. 1.168, al processo per legis actiones. Questo ¢ il
rito in base a cui si era svolta la causa menzionata appena prima (Cic. De orat.
1.166 5.) e questa ¢ la forma assunta dal giudizio centumvirale, quello secondo cui
si erano svolte cinque delle sette cause subito dopo citate da Crasso (De orat.
1.175-183), sempre nell’ambito del medesimo discorso, quello relativo alla necessi-
ta per i patrocinatori di conoscere il diritto. Se sei delle nove cause giudiziarie cele-
bratesi prima della seconda cinquina di settembre del 91, in cui i difensori poteva-
no solamente causare danni ai loro assistiti se non avessero conosciuto la procedura
(De orat. 1.166-168) o il diritto civile (De orat. 1.175-183), furono condotte se-
condo il rito per legis actiones, sorge il dubbio che nelle stesse forme fossero state
celebrate le restanti tre.

Tanto pit che, oltre a quella in esame, le ultime due, mosse dai mancipio ac-
cipientes (Orata e Fufio) contro i mancipio dantes (Gratidiano e Buculeio), riguar-
davano la richiesta dell’applicazione della sanzione pecuniaria del duplum prevista
da XII Tab. V1.2 per i falsi dicta in mancipio (nella causa intentata da Fufio contro
Buculeio, il quale aveva assicurato 7z mancipio esistenza di una servitt di veduta a
favore dell’immobile mancipato, poi rivelatasi inesistente) o per le reticenze ivi
commesse (grazie a un’estensione della portata di XII Tab. V1.2 operata dai giuristi

#) La dottrina dominante cerca di sfuggire a questa obiezione o sostanzialmente ignorandola
(si veda M. WLASSAK, Romische Processgesetze, 1, cit. [nt. 3], p. 71 s., il quale accenna al possibile erro-
re terminologico da parte di Cicerone solamente con riguardo alla seconda exceptio, quella di giudica-
to) oppure aggirandola (si veda M. TALAMANCA, 1/ riordinamento augusteo, cit. [nt. 3], p. 171, il
quale, pur sottolineando lo scarso tecnicismo nel chiamare ‘exceptio’ una praescriptio pro actore [v. so-
pra nt. 43], osserva che un simile appellativo «ben si adatta all’originaria semantica del termine ed al
significato generico di excipere»). L’indirizzo minoritario, che pur in termini non condivisibili ravvisa
nell’exceptio in esame una replicatio formulare, ha buon gioco nel mostrare le contraddizioni in cui
incorre 'orientamento consolidato, nel concepirla invece quale praescriptio pro actore formulare.
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- Cic. Off. 3.65 -, da identificare nei pionieri del II secolo), come quella di Grati-
diano, che non aveva dichiarato nella mancipatio di un suo immobile I'esistenza di
una servitt a carico dello stesso (si veda pure Cic. Off. 3.67). Poteva pertanto risul-
tare pitt comodo, in quanto gia collaudato, agire direttamente ex sacramento per il
perseguimento di una pena privata comminata dalle XII Tavole *, le quali cono-
scevano ovviamente soltanto il rito per legis actiones. Altro conto, poi, la difficolta
di liquidare 'importo del danno (il duplum rispetto a quale valore base?) gia nello
stesso formulario della legis actio®, ma cid attiene a una croce pitt generale del di-
ritto privato e processuale romano, appunto quella della liquidazione dei danni,
che rimane tale nonostante le pur raffinate indagini dedicate al tema.

3. Per quanto riguarda il rapporto sostanziale dedotto in giudizio I'espressione
impiegata da Cicerone — pecuniam petere — orienta univocamente verso il con-
tratto di mutuo, tutelato, sia nel processo per legis actiones sia nel rito formulare,
dalla condictio, volta a ripetere certa pecunia (di qui la denominazione formulare di
condictio certae pecuniae). Lo stesso indirizzo dominante, relativo alla stipulatio di
somme da versare periodicamente o avente comunque ad oggetto un zncertum, ri-
conosce che, nel gergo ciceroniano, pecuniam petere indica il rapporto di mutuo,
come che esso fosse stato concluso ** (mentre nel lessico dei giuristi di etd pit
avanzata puo indicare altresi la promessa verbale di pagamento, sempre tutelata
da condictio certi, ma trattasi di testimonianze di eta posteriore, meno indicative

) Anche A. CORBINO, ‘Legis actiones’, cit. (nt. 32), p. 400 e nt. 44, pensa che la causa fra Gra-
tidiano e Orata si fosse svolta secondo il rito per legis actiones. Che Orata avesse proceduto diretta-
mente a manus intectio per il duplum, salva contestazione da parte di Gratidiano ad instaurare la Jegis
actio dichiarativa, sembra improbabile. In generale scettico sulla possibilita di esperire immediata-
mente la manus iniectio ex XII Tab. VI.2. per le false dichiarazioni nella mancipatio M. TALAMAN-
CA, Le Dodici Tavole ed ¢ negozi obbligatort, in Le Dodici Tavole. Dai Decemviri agli Umanisti (cur.
M. HUMBERT), Pavia, 2005, p. 331-375, specialmente p. 352 nt. 57.

#7) La complessita del tema porterebbe troppo lontano e non ¢ dunque minimamente abbor-
dabile in questa sede. Se tuttavia si accetta che la norma che Cic. Off. 3.65 ascrive alle XII Tavole fos-
se davvero contenuta nel monumento legislativo, diventa impossibile accedere alla dottrina, a tutti
nota (e si veda comunque G. PUGLIESE, 1/ processo civile, IL1, cit. [nt. 2], p. 615s.), secondo cui le do-
mande relative ad un importo non predeterminato non potessero trovare tutela nel rito primigenio.
La tutela di pretese di ammontare non predeterminato nel rito pil1 antico viene sostenuta, con argo-
menti efficaci, da A. CORBINO, La risalenza dell’ ‘emptio-venditio’ consensuale ¢ i suoi rapports con la
‘mancipatio’, in Iura, 64, 2016, p. 9-100, specialmente p. 24-28 e p. 36-51.

) Si veda L. PELLECCHI, La ‘praescriptio’, cit. (nt. 8), p. 280 s., p. 287 e nt. 37-39, il quale os-
serva come nella Pro Flacco e nella Pro Roscio comoedo la locuzione petere pecuniam si incastona in un
contratto di mutuo. Non sarebbe invece individuabile il rapporto sottostante nella Pro Rabirio po-
stumo, dove pure essa ricorre, mentre nella Pro Quinctio, dove I'espressione petere pecuniam si rinvie-
ne per I'ultima volta nel lessico ciceroniano, essa & collegata ad una sponsio praeiudicialis (comunque
non consistente in un zzcertum), ad anticipare il concorrente uso poi fatto dai giuristi.
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riguardo al brano in esame) . Rinviando al § successivo per le motivazioni che in-
ducono a ritenere che, in Cic. De orat. 1.168, venisse in rilievo un mutuo reale
piuttosto che verbale o letterale, va sottolineato che la dottrina dominante esclude
che ci si possa trovare di fronte ad un mutuo a causa dei due argomenti gia analiz-
zati: la visione in auge circa la portata della lex Aebutia, tale per cui una condictio
avrebbe effetti legali mentre il testo testimonia come I'eccezione di giudicato non
operasse ipso iure, e Uintentio certa della condictio, la quale chiamerebbe in causa la
pluris petitio tempore, ma Iipotesi di incertezza circa il termine di adempimento sa-
rebbe talmente residuale da non potere assurgere ad esempio paradigmatico, quale
invece presentato da Cicerone nel passo in esame, né nel manuale gaiano si rinviene
alcuna connessione tra intentio certa e pluris petitio tempore>. 11 primo argomento
— il rilievo ope exceptionis dell’eccezione di giudicato — viene escluso da quanto fi-
nora detto circa la natura di Jegis actio della causa intentata nell’estate del 91°, ra-
gion per cui andra argomentato nel §successivo in che termini la seconda afferma-
zione di Cicerone circa Vexceptio rei in iudicinm deductae si concilia con
Poperativita 7pso sure della stessa nel rito per legis actiones, attestata espressamente
da Gai. znst. 4.108. Il secondo — I'abituale certezza del termine di adempimento —
viene respinto dall’osservazione ** circa il carattere frazionato dello stesso, possibili-
ta su cui 'orientamento prevalente non ha sufficientemente riflettuto e che peral-
tro avrebbe potuto essere esposta da Gaio nel suo manuale, considerata la lacuna di
circa un’intera pagina che affligge il palinsesto di Verona nella trattazione delle
praescriptiones (vertendosi comunque in tema di legis actiones, nell’opinione qui
professata, la lacuna non ¢ ai fini proposti di particolare rilievo). Il significato di pe-
tere pecuniam quale espressione di un’operazione di credito esclude parimenti che
la relazione sottostante nel brano in esame fosse quella del contratto di buona fede
costituito dalla compravendita o dalla locazione, con corrispettivo diviso in rate.
La conclusione circa la condictio (rectius, legis actio per condictionem) certae pecu-
niae quale azione instaurata nel passo ciceroniano si accompagna all’individua-
zione del mutuo, con restituzione a rate del capitale, quale rapporto sostanziale ivi
sotteso >,

#) La ricognizione delle fonti in L. PELLECCHL, 0p. cit., p. 280 s. e p. 286 5. e nt. 35 s.

>%) Si veda L. PELLECCHL, 0p. cit., p. 280-284. Si veda poi ancora L. PELLECCHL, op. cit., p. 285-
288, per la critica alla tesi del rapporto di buona fede — compravendita o locazione —, con corrispetti-
vo rateizzato, quale fattispecie sostanziale presupposta dal brano in esame (lo escluderebbe la lo-
cuzione petere pecuniam, nelle fonti giuridiche e ciceroniane riferita alla condictio, certi o incerti che
fosse).

51) Non dalla natura collegiale dell’organo giudicante e/o dalla cittadinanza straniera di una
delle parti, al contrario di quanto stimano B. ALBANESE, La ‘vetus atque usitata exceptio’, cit. (nt. 12),
p- 1096, p. 1097 nt. 3 e M. VARVARO, Ricerche, cit. (nt. 12), p. 172.

>2) Fatta pure da M. VARVARO, ap. cit., p. 173.

>3) Su quest’ultimo punto — mutuo da restituire a rate come fattispecie sottesa a Cic. De orat.
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4. Raggiunta la conclusione di cui appena sopra circa il mutuo reale con restitu-
zione a rate del prestito quale fattispecie, tutelata dalla legis actio per condictionem,
che venne in rilievo nella causa descritta in Cic. De orat. 1.168 >, va brevemente
ipotizzato il percorso storico che puo avere generato il mezzo di difesa a disposizio-
ne dell’attore e descritto il suo funzionamento, in uno con il regime dell’exceptio rei
tudicatae vel in iudicium deductae con esso strettamente connessa, secondo quan-
to emerge dal passo ciceroniano. Il tutto con riferimento al processo per legis actio-
nes: lo sviluppo della vetus atque usitata exceptio nella formulare praescriptio pro ac-
tore ¢ il regime dell’eccezione di giudicato nel processo pretorio qui non rilevano.

La descrizione della genesi della vetus atque usitata exceptio si coonesta con
quella del mutuo reale, con accordo di restituzione frazionata del capitale, quale
fattispecie sostanziale sottesa in Cic. De orat. 1.168 e che Pexceptio de qua per
'appunto tutelava.

Nonostante le critiche che ostinatamente vi si muovono >, un testo come
Fest. s.v. nexum aes, p. 162.4-SL (nexum aes apud antiguos dicebatur pecunia, quae
per nexum obligatur) — del quale «¢ difficile liberarsi, se non con un uso eccessivo
dell’arbitrio dell'interprete» > —, unito alla connessione che XII Tab. VI.1 instaura
tra il nexum e la mancipatio (con la differente spiegazione del significato del primo
termine data da Manilio e Publio Mucio), mostra a sufficienza come ab antigno il
prestito di consumo fosse fatto in forma librale: precisamente I’avente potesta alie-
nava un sottoposto, in concreto il f7/zus, dandolo in mancipio, e il corrispettivo
versato dall’acquirente (anche in natura, quali derrate di grano) rappresentava la
somma mutuata. Con una sponsio a latere si potevano pattuire gli interessi. Resti-
tuito il prestito, il filius sarebbe stato manomesso e sarebbe cosi rientrato zpso zure
nella potestas del mancipante. In alternativa esso poteva essere concluso nelle incer-
te forme del zexum (con un adattamento del gestum per aes et libram con cui esso
doveva comunque concludersi) >/, vale a dire come un’autoppignorazione del mu-

1.168 - si veda altrest M. VARVARO, 0p. cit., p. 172 nt. 646, p. 173, in termini pilt precisi di quelli im-
piegati da J. PETRAU-GAY, Evolution historique, cit. (nt. 1), p. 78, p. 83, p. 98 nonché B. ALBANESE,
op. cit., p. 1096, p. 1096 s. nt. 3. Legis actio per condictionem, poi, ma espressa con una formula scritta,
secondo in particolare J. PETRAU-GAY, gp. cit., p. 76-109.

5%) Secondo la prospettazione fornita in letteratura gia da J. PETRAU-GAY, Evolution bistori-
que, loc. ult. cit., ma ivi apoditticamente e pensando ad una legés actio per condictionem traducentesi in
una formula scritta.

55) Nella coeva pitr autorevole dottrina da parte di Behrends (si veda ora O. BEHRENDS, ‘Ne-
xum facere et nectere’. Un essai méthodique, in Hommes, cultures et paysages de l'antiquité & la période
moderne. Mélanges J. Peyras (cur. 1. PIMOUGUET-PEDARROS, M. CLAVEL-LEVEQUE, F. OUACHOUR)

Rennes, 2013, p. 123-149, specialmente p. 139s.), che lo ha sempre qualificato un idolum fori della
scuola storica tedesca.

>¢) M. TALAMANCA, Le Dodici Tavole, cit. (nt. 46), p. 354s.

57) E impensabile andare in questa sede oltre queste cursorie osservazioni su quello che doveva
essere il nexum decemvirale (si confida di tornarvi trattando monograficamente del pensiero giuridico
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tuatario in cambio del prestito: il debitore non avrebbe perso la liberta — veniva in-
fatti liberato con solutio per aes et libram — ma si trovava in stato di soggezione del
creditore, fino a che la lex Poetelia Papiria, nell’'ultimo quarto del IV secolo, aboli
il nexum. Rimaneva la garanzia costituita dall’alienazione del sottoposto (o di altri
beni personali, va da sé¢), ma ¢ evidente che Iabolizione del zexum, la sanzione de-
cemvirale (oppure gia comminata in eta regia?) della decadenza dalla patria potesta
alla terza alienazione dell’alien: furis e lo stesso sviluppo della moneta coniata a
partire dalla seconda meta del IV secolo — quale bene fungibile che sarebbe stato in
effetti mutuato — andavano in senso contrario alla permanenza del prestito librale.
Di qui dovette svilupparsi, pitt 0 meno a partire dalla meta del III secolo, il prestito
informale, che generava, alla datio della quantita di beni fungibili stabilita, I'ob-
bligazione di restituire 'equivalente nel termine concordato (in difetto subito),
con a latere la sponsio usurarum. Inizialmente il mutuo cosi contratto trovava tute-
la con la legis actio sacramento in personam, ma proprio a causa della progressiva
diffusione di tale forma di prestito, intorno al 200, la lex Silia introdusse un nuovo
modus agendsi, la legis actio per condictionem, con cui si tutelavano i crediti di certa
pecunia, senza necessitd di dichiarare il titolo. Cid non consentiva dubbi sulla meri-
tevolezza di tutela del mutuo informale, quali potevano invece aversi nella legis ac-
tio sacramento in personams, se in essa il creditore avesse dovuto dichiarare la causa
del credito (com’¢ noto ci6 & dubbio).

L’autonomia privata che le XII Tavole riconoscevano ai cittadini era riferita,
negli atti znter vivos, alla mancipatio (e alla sua applicazione particolare rappresen-
tata dal zexum), ma non si applicava alle pattuizioni informali. Per vero ci si do-
vrebbe meglio interrogare su quale fosse la fonte dell’autonomia negoziale nella
sponsio (forse un versetto decemvirale — cum sponsionem faciet, uti lingna nuncu-
passit, ita ius esto? —, di cui non ¢ rimasta traccia nella documentazione tradita), che
si appoggiava alla forma, assente nel mutuo per 'appunto informale. La mancanza
di legittima autonomia negoziale negli accordi informali spiega perché i pacta sono
privi di tutela fino all'intervento pretorio, peraltro in via di sola eccezione, intorno
al 50 a.C.: i contratti consensuali, basati sulla buona fede, dovevano invece essere
stati riconosciuti consuetudinariamente, ma dopo 'approvazione della lex Aebutia
verso il 13038,

dei tres, qui fundaverunt ius civile, che se ne occuparono). L’istituto rappresenta una delle maggiori
croci della dottrina romanistica, portata ora da I. ZAMBOTTO, ‘Nexum’. Struttura ¢ funzione di un
vincolo giuridico, Napoli, 2021, la quale accede alla tesi dominante circa I'identificazione del Mucins
in Varro Ling. 7.105 (il passo dove si spiega il significato del termine, riportando le opinioni di Mani-
lio e Mucio, aderendo a quest’ultima), con Quinto Mucio Scevola, mentre il trattato del Reatino mo-
stra chiaramente che Iautore intende con Mucius Publio Mucio, venendo ivi il pontefice Quinto
Mucio Scevola denominato in altro modo.

5%) Pur dovendosi ammettere che i formulari del De agri cultura di Catone possono legitti-
mamente fare pensare a compravendite o locazioni consensuali (ma rimane piti credibile che fossero
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Nel mutuo informale, riconosciutane consuetudinariamente la liceitd (come
avverra, successivamente, per i contratti consensuali), 'obbligazione di restituzione
nasceva al momento della datio della pecunia: se il debitore non fosse stato in grado
di provare che era stato pattuito un termine di adempimento avrebbe dovuto resti-
tuire a semplice richiesta, anche giudiziale, del mutuante. Se invece avesse provato
in giudizio I'esistenza di un termine di adempimento non soltanto sarebbe stato as-
solto, ma il creditore avrebbe consumato la sua pretesa, una volta dedotta in giudi-
zio, e non avrebbe potuto validamente riproporla. L’esistenza di un termine, uni-
co, differito di adempimento potrebbe concepirsi come un patto, che parimenti
avrebbe causato problemi di tutela giudiziale, ma risponde a una considerazione di
elementare buon senso che al riconoscimento consuetudinario del mutuo informa-
le, pur necessariamente accompagnato dalla zraditio (in difetto della quale ac-
cordo non aveva alcuna rilevanza), accedesse quello del termine di adempimento,
visto che nessuno avrebbe preteso che il prestito andasse restituito un attimo dopo
averlo ricevuto . Secondo quanto si puo tuttavia argomentare dal passo in esame
(pur in sé riferito alla rata piuttosto che termine unico) sul debitore gravava 'onere
di provare lesistenza del termine di adempimento, non dovendo il creditore dare
prova, oltre all’esistenza del contratto, della scadenza infruttuosa del primo: nel che
si puo ravvisare un residuo della difficolta annessa al riconoscimento di un termine
informale di adempimento in uno schema contrattuale cosi rivoluzionario rispetto
alle regole fino ad allora invalse (che poteva trovare forse un suo prodromo sola-
mente nelle pactiones volte ad evitare l'inflizione di sanzioni corporali per Iillecito
commesso).

Gener? tuttavia problemi un profilo che non dovette tardare ad affermarsi
nella prassi, una volta diffusosi il prestito informale di denaro, nel corso della se-
conda meta del III secolo. Naturalmente non esistevano all’epoca mutui decennali,
ventennali o addirittura trentennali, ma sarebbe irragionevole escludere I'esistenza
di mutui biennali o triennali, vale a dire pluriennali, sebbene con un termine finale
non troppo lontano nel tempo. Ebbene risponde ad un’esigenza spontaneamente
avvertita nella prassi del credito che il mutuante volesse esigere una restituzione
frazionata, dunque parzialmente anticipata, del mutuo, senza dovere attendere la
scadenza del termine di adempimento per la restituzione dell’intero capitale, al di la
delle accessorie #surae, da corrispondere mensilmente oppure annualmente. Una

concluse tramite sponsio). Si veda in tema, anche per la sempre vivace tesi dell’origine civilistica dei
indicia bonae fidei, S. BARBATI, Sul problema d origine, cit. (nt. 7), p. 220 s. e nt. 165 s.

5%) In una prospettiva sostanziale, incentrata sul diritto materiale protetto dal rito formulare (I
secolo a.C. - IT secolo d.C.), A. SACCOCCIO, 1] mutuo nel sistema ginridico romanistico. Profili di con-
sensualita del mutuo reale, Torino, 2020, p. 50-54, sostiene la liceitd degli accordi informali circa il
tempo dell’adempimento, nell’ambito dello stesso mutuo reale ("autore non prende perd in specifica
considerazione il frazionamento del tempus solutionis e fa peraltro — A. SACCOCCIO, op. cit., p. 52
nt. 64 — un riferimento alla pluris petitio tempore che & qui risultato piuttosto generico).
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simile possibilita ¢ stata data per pacifica in letteratura ®, ma proprio il carattere in-
formale del mutuo, se non versato in una sponsio, non consentiva di accordare tute-
la a simili pattuizioni, assente come detto un generale riconoscimento dell’auto-
nomia privata, tanto che si potrebbe pensare che lo stesso mutuo reale, in alternati-
va al suo riconoscimento consuetudinario (con proiezione processuale nella Jegis
actio sacramentz), comincio a essere protetto giudizialmente soltanto grazie alla lex
Stlia, qualora nella legis actio sacramento si fosse dovuta indicare la causa petends (e
un informale accordo di prestito poteva ingenerare difficoltd in proposito, che la
parimenti informale ¢7aditio non riusciva forse a supplire 7z toto).

E naturale che, a fronte di un inadempimento parziale (a una rata), il mu-
tuante pretendesse ’'adempimento totale (la restituzione dell’intero mutuo), nono-
stante ogni differita scadenza finale.

Cio non era pero consentito (al contrario di quanto riconoscono gli ordina-
menti moderni, in Italia all’art. 1819 codice civile) e se il convenuto avesse provato
che la pecunia era richiesta ante tempus la domanda dell’attore sarebbe stata respin-
ta, come emerge bene dal brano di Cicerone in esame.

L’accordo, informale, di rateazione del mutuo sarebbe stato inefficace e non
avrebbe generato azione, né per la parte corrispondente né per lintero, determi-
nando in entrambi i casi il respingimento della egzs actio per condictionem. Peraltro
occorre altresi considerare le rigidita del processo per legis actiones, tale per cui se il
credito da mutuo era di dieci, ma il creditore, sulla base dell’accordo di rateazione,
chiedeva cinque prima della scadenza finale, si esponeva comunque al respingi-
mento dell’azione: infatti, a fronte della domanda (tesa o meno a provocare il giu-
ramento) di dovere o meno cinque, il debitore avrebbe potuto provare che egli do-
veva effettivamente dieci, non cinque, e come tale la sua negazione era fondata .

Al tempo stesso una simile soluzione creava difficolta alle contrattazioni, in
cui nell’ambito dello stesso mutuo informale poteva frequentemente pattuirsi una
restituzione frazionata del mutuo, ad esempio la meta alla scadenza del primo anno
del prestito biennale, per evidenti esigenze di tutela del creditore.

Qui allora si puo inserire I'antico e sperimentato mezzo di tutela relativo al
denaro scaduto.

Si puo supporre che uno dei primi giuristi laici (piuttosto che un pontefice)
avesse suggerito una soluzione ardita, ma che aveva il pregio di venire incontro alle
esigenze della prassi creditizia, da sempre diffusa e che non era il caso di ostacolare,

@) Da M. VARVARO, Ricerche, cit. (nt. 12), p. 172 nt. 646 e p. 173.

¢1) Si tratta di un aspetto correttamente sottolineato da alcuni autori, prima che, nell’ambito
del rito formulare, si giungesse alla conclusione che il meno comprendeva il piti, e che dunque le ri-
chieste parziali (il minus intendere o petere) erano di per sé lecite. Si vedano infatti G. PROVERA, La
pluris petitio’, 1, cit. (nt. 14), p. 37 nt. 19 e p. 82 nt. 91, e T. DALLA MASSARA, La domanda parziale
nel processo civile romano, Padova, 2005, p. 23.
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una volta che la garanzia che il creditore avrebbe potuto farsi prestare sarebbe stata
essenzialmente quella di beni che il debitore o un terzo gli avesse dato in pegno, dal
momento che uno sponsor si sarebbe potuto aggiungere solamente se il prestito fos-
se stato consacrato con un formulario verbale. Formulario verbale che avrebbe pe-
raltro attribuito automaticamente meritevolezza di tutela all’accordo di rateazione
del mutuo ivi eventualmente contenuto, il che avrebbe dovuto riflettersi sulla sua
protezione giudiziaria.

Se tale mezzo di tutela era, nel 91 (non nel 55, come detto), vetus atque usita-
tus, si deve necessariamente risalire a prima del 150, e viene pertanto spontaneo
pensare ad una soluzione suggerita da Publio e/o Sesto Elio ancor piti che dai Ca-
toni.

Uno dei due, intorno al 200, sostanzialmente in contemporanea oppure poco
dopo 'approvazione della lex Silia, a fronte delle richieste dei mutuanti su come
essi potessero tutelarsi, pattuita la restituzione parzialmente anticipata del capitale,
contro gli inadempimenti parziali del mutuatario, senza perdere il credito oppure
senza dovere aspettare il termine di scadenza del mutuo, quando era piuttosto evi-
dente che non avrebbero potuto ripetere con successo la somma nemmeno scadu-
to il termine finale, uno dei due Elii, si diceva, rispose suggerendo, in via cautelare,
un rimedio accolto dai pretori o che forse loro stessi inaugurarono, quando furono
chiamati dall’elezione popolare a ricoprire la pretura e gli si presentd 7% zure la fatti-
specie appena descritta.

Previa prova in iure al pretore dell’esistenza dell’accordo di restituzione fra-
zionata del capitale (se non vi era accordo di rateazione, sarebbe stato invece il mu-
tuatario a dovere provare 'unico termine, differito, di adempimento), 'attore mu-
tuante avrebbe chiesto al magistrato di potere limitare il formulario della legss actio
per condictionem all'importo scaduto del credito: in tal senso il brano di Cicerone
farebbe riferimento alla concessione (dar7) dell’antico e sperimentato mezzo di tu-
tela relativo al denaro scaduto. Pronunciata cosi la legis actio, I'attore avrebbe riba-
dito, a chiusura del rito innanzi al pretore (/ztis contestatio, secondo la tesi pili cre-
dibile circa la portata di tale atto nel processo per legis actiones), davanti a testi-
moni, che la causa era intentata solamente per la rata scaduta, precisando che
P'importo totale del suo credito era di ammontare piti elevato e cosi riservandosi la
possibilita di agire in futuro per fare valere il diritto alla riscossione dello stesso, a
fronte di spiacevoli — ma prevedibili — futuri ulteriori inadempimenti del mu-
tuatario.

L’elemento che fa ritenere che nel caso di Cic. De orat. 1.168, ci si trovasse di
fronte ad un mutuo reale piuttosto che trasfuso in una sponsio * ¢ appunto quello

€2) Anche I’epoca di conclusione del contratto (la prima decade del I secolo) orienta in tal sen-
s0, visto che il perfezionamento del prestito tramite sponsio/stipulatio (o chirografo) sembra affermar-
si come abituale nella prassi contrattuale romana poco dopo. Di qui nascera I'applicazione specifica
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che la pacifica tutela delle pattuizioni versate nella richiesta dello sponsor si sarebbe
estesa altresi all’accordo di rateazione del mutuo ivi contenuto. La solenne promes-
sa di versare tot si dica il 1° giugno e tot si dica il 1° dicembre avrebbe senz’altro le-
gittimato lo sponsor ad esperire ex sponsione la legis actio per iudicis postulationem,
una volta inadempiuto il primo versamento nel termine promesso. Il punto ¢
complicato, ma forse cid degenero a causa delle rigidita da cui non era alieno il pro-
cesso formulare, traducendosi nel nuovo rito in quella promessa di pagamento di
somme periodiche, che determinavano l'incertezza dell’zntentio e dunque la neces-
sita della praescriptio pro actore onde evitare il bis in idem, secondo quanto attesta
Gaio (77st. 4.131). Tutto cio ben poteva, al contrario, essere estraneo al rito pitr an-
tico, nel quale doveva essere chiaro che se il creditore si era fatto promettere di farsi
versare tot il 1° giugno non poteva essere pregiudicato dall’avere esercitato giudi-
zialmente il proprio diritto (nulla avendo ricevuto il 1° giugno), se poi non avesse
ricevuto tot nemmeno il 1° dicembre. A ben vedere quest’ultimo doveva essere
proprio il meccanismo, in forma verbale, alla base del funzionamento degli interes-
si — che ovviamente accedevano al mutuo reale e che non sempre sarebbero stati da
versare in unica soluzione —, senza che sia il caso di fare retroagire al II secolo sche-
mi negoziali di epoca imperiale, in cui gli interessi paiono inglobati nel capitale, ve-
nendo il tutto protetto dalla condictio certae (creditae) pecuniae .

La vetus atque usitata exceptio ‘cuius pecuniae dies fuisset’ serviva poi ad evita-
re che si compissero gli effetti pregiudizievoli del bis in idem, se si vuole che si pro-
ducessero le conseguenze preclusive derivanti dal giudicato. A questo allude Cice-
rone nel menzionare Uexceptio ‘quod ea res in iudicium antea venisser’. Al funzio-
namento di quest’ultima e dunque al complessivo meccanismo processuale che, in
assenza della richiesta del mezzo difensivo rappresentato dall’exceptio cuius pecuniae
dies fuit, si sarebbe attuato nel rito per legis actiones, sono dedicate queste ultime
osservazioni.

sul mutuo della condictio certae pecuniae, denominata in tal caso condictio certae creditae pecuniae,
con la multa processuale del terzo, che le accedeva: si veda A. SACCOCCIO, I/ mutno, cit. (nt. 59),
p-107s.

©3) Per la prassi di inglobare nel capitale mutuato - seppure in quel caso tramite un collega-
mento negoziale complesso, che realizza la causa di credito - il saggio di interessi & particolarmente
indicativa «TLond.» 44, sulla quale si veda R. LAURENDI, La fattispecie negoziale «pecunia debita ex
pretio mercis venditae et traditae» in una tabella cerata da ‘Londinium’ e nella riflessione ginrispru-
denziale, in Minima Epigraphica et Papyrologica, 16-17,2013-2014, p. 19-39, specialmente p. 39. In
«TLond.» 9 (del 158), il mutuo ¢ concesso in forma reale e gli interessi sono invece pattuiti a parte
(sebbene non rivestiti forse delle solennitd verbali): si veda R. LAURENDL, ‘Mutuum’ con ‘pactum
adiectum’ e nuovi formulari contrattuali in una tabella cerata londinese, in Iuris Antiqui Historia, 9,
2017, p. 75-98, specialmente p. 92-94. Riguardo ai documenti campani, che sembrano preferire il
mutuo verbale rispetto a quello reale, esiste una vasta letteratura, la cui citazione avrebbe qui scopo
meramente esornativo.
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L’esistenza e Poperativitd zpso iure nel rito per legis actiones della preclusione
derivante si dica genericamente dal precedente processo de eadem re ¢ attestata da
Gaio («Diverso regime vigeva in passato nelle legis actiones: infatti una volta che si
era agito su una determinata fattispecie, poi su quella fattispecie non si poteva zpso
iure agire»; Alia causa fuit olim legis actionums; nam qua de re actum semel erat,
de ea postea ipso inre agi non poterat), il quale conclude come gia visto che «in quel
periodo non si faceva minimamente I'uso delle eccezioni che si fa oggi» (nec omni-
no ita, ut nunc, usus erat illis temporibus exceptionum): complessivamente Gai.
inst. 4.108.

«Genericamente dal precedente processo» perché ¢ come noto discusso se la
preclusione fosse integrata dalla sentenza, dalla /itis contestatio o dalla recitazione
del formulario, ma sono stati di recente ribaditi gli stringenti argomenti, che por-
tano ad optare per quest’ultima tesi e dunque ad individuare la res acta di Gaio nel-
la pronuncia dei verba solenni, come tale irripetibile .

Non si nutrono poi dubbi sull’esistenza della preclusione derivante dal pre-
cedente processo — ossia dalla recitazione del formulario, come appena visto — gia
agli inizi del II secolo . Alle attestazioni che si sono ravvisate nelle commedie di
Plauto e Terenzio si puod aggiungere la menzione della cantio amplius non agi da
parte di Catone figlio, nel quindicesimo libro della sua opera giuridica pubblicata
tra il 155 e il 154 (composta forse di dodici volumi di znterpretatio, comunque ba-
sata sulle XII Tavole, e di tre dove i formulari sostanziali allora in uso venivano ri-
portati e corredati di annotazioni marginali dell’autore, come doveva essere nel ca-
so di specie) *. Senz’altro parafrasando il compendio civilistico di Sabino ivi com-
mentato, Paolo (12 Sab., D. 45.1.4.1) rende noto come, per quanto qui interessa,
secondo Catone (s’intende figlio, il Liciniano) ¢/, qualora uno dei coeredi avesse in-
franto la sponsio, promessa dal de cuius, di amplins non agi, ci si trovava di fronte
ad un’obbligazione per sua natura divisibile, tale per cui soltanto il coerede colpe-
vole avrebbe dovuto pagare la penale che rafforzava ab origine 'obbligazione eredi-

¢4) Si veda S. SCIORTINO, ‘Res acta’, cit. (nt. 25), p. 211-229. Beninteso, come mostra Cic. De
orat. 1.166-168, nessuna preclusione interveniva prima della pronuncia del formulario dell’azione,
che era preceduta dall’esposizione informale dei fatti di causa al magistrato: diverso discorso, ovvia-
mente, per la manus iniectio, ma ci si trova in quel caso di fronte a un differente campo di applicazio-
ne dell’azione, di natura esecutiva.

) Trattasi di una conclusione consolidata, alla luce di attestazioni in tal senso che si sono ri-
scontrate gia nelle commedie plautine, per cui si veda, per tutti, A. METRO, La ‘denegatio actionis’,
cit. (nt. 32), p. 20 nt. 47, con ivi gli estremi dei passi del commediografo attivo a cavallo tra il IIT e il IT
secolo.

) Per questa articolazione dell’opera giuridica, unica, del Liciniano, sia consentito rinviare a
S. BARBATI, Studs sul pensiero giuridico dei ‘tres, qui fundaverunt ius civile’, 1, di prossima pubblica-
zione.

¢7) Come si argomenta nella monografia in corso di pubblicazione rammentata nella nota pre-
cedente.
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taria. Sulla natura convenzionale piuttosto che imposta dal pretore e sull’am-
bientazione nelle legis actiones piuttosto che nel processo formulare della predetta
sponsio non si possono nutrire sensati dubbi **. Essa ¢ ben lungi dal dimostrare che
il principio della preclusione non esisteva intorno al 150, dovendo essere supplito
da una promessa convenzionale di non ripetere I'azione de eadem re®, testimo-
niando al contrario di come la prassi negoziale, in tipico stile romano, predispones-
se strumenti che gia a livello convenzionale scoraggiavano la controparte dal violare
Pordinamento e in tal senso rafforzavano le gia esistenti regoli processuali con
un’aggiuntiva tutela risarcitoria (né pitt né meno di quanto poteva fare la promessa
di adempiere la sentenza del giudice). E poi discusso se la regola della preclusione
avesse origine legislativa — nelle XII Tavole o in una legge del IV secolo — oppure si
fosse formata consuetudinariamente, senza che qui interessi approfondire la que-
stione ’°, una volta che si sia ricavata conferma di come Cic. De orat. 1.168, si inse-
risca in schemi processuali collaudati. Se si vuole, rectius, che il mezzo di difesa che
qui si ¢ ricondotto all’ingegno di Publio o Sesto Elio, proprio intorno al 200 (poco
dopo l'approvazione della lex Silia), era volto ad evitare gli effetti derivanti dalla
preclusione de eadem re, che in quel periodo era gia operante, come mostra il con-
temporaneo Plauto. Cic. De orat. 1.168, si ambienta e riflette bene questo schema
processuale, molto meglio di quanto fa la pressoché unanime collocazione nel rito
formulare della causa di cui ivi si da conto.

%) Non riesce a superarli, anzi contribuisce ad eliminarli, D. MANTOVANI, G/7 esords del gene-
re letterario ‘ad edictum’, in Per la storia del pensiero giuridico romano. Dall’eta dei pontefici alla
scuola di Servio. Atti del seminario, Torino, 1996, p. 61-133, specialmente p. 102 s. e nt. 143, il quale
lascia aperta la questione la questione se la cautio fosse gia prevista o meno nell’albo, ma comunque
stima che Catone si rifacesse al processo formulare (F. GUIZZL, In tema di origini della ‘cauntio de ra-
to’, in Labeo, 7, 1961, p. 330-341, specialmente p. 336s., pensa ad una cautio puramente negoziale,
ma parimenti ambientata nel rito formulare).

) Se non si fraintende il pensiero dell’autore, ¢ uno degli argomenti addotti da F. Guizzl, In
tema di origini, cit. (nt. 68), p. 336 s., per escludere che Catone si riferisse alla promessa di non ripro-
porre una legis actio, per le quali valeva invece Ieffetto estintivo zpso sure attestato in Gai. zzst. 4.108,
ma ¢ gia significativo come esso non sia ripreso da D. MANTOVANI, G/7 esordi, cit. (nt. 68), p. 102
nt. 143. La garanzia convenzionale di non riproporre la legis actio non implica che non esistesse da
tempo tale divieto, bensi, semplicemente, che in caso di riproposizione 'improvvido attore avrebbe
dovuto pagare la pena prevista nella sponsio medesima invece di sottoporsi ad un risarcimento dei
danni determinato giudizialmente, oltre a vedersi I'azione negata dal pretore, come si dice nel testo.
Non vale poi la pena soffermarsi sull’orientamento che ha ristretto alle azioni reali oppure a quelle
personali 'affermazione generale di Gai. insz. 4.108, con un’impropria applicazione di quanto scrive
Gai. 7nst. 4.107, relativamente al processo formulare: si tratta di un indirizzo giustamente superato (si
vedano F. Guizzl, op. cit., p. 336 nt. 18 e S. SCIORTINO, ‘Res acta’, cit. [nt. 25], p. 228 s.).

7%) Gli estremi, con i riferimenti bibliografici, in D. LIEBS, Die Herkunt der «Regel>» ‘bis de ea-
dem re ne sit actio’, in ZSS, 84, 1967, p. 104-132, specialmente p. 106 nt. 10, anche per chi ha soste-
nuto che si sarebbe trattato di un principio introdotto piuttosto dalla giurisprudenza.
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Si puo pertanto concludere traducendo questi principi processuali nella fatti-
specie descritta da Cicerone, come detto un mutuo reale con restituzione a rate del
capitale, precisando come doveva operare Uexceptio, ‘quod ea res in iudicium antea
venisset’, collegandola alla sua operativita zpso sure attestata da Gaio e mettendo in
risalto come i due casi descritti in De orat. 1.166-168, fossero basati sulla conoscen-
za di regole processuali che, se padroneggiate dai difensori dei convenuti, avrebbe-
ro consentito ai loro assistiti non soltanto di liberarsi senza ulteriori disagi del-
I’ansia causata da una chiamata in giudizio, ma altresi, impiegando un linguaggio
comune che puo restituire la prospettiva del concreto convenuto, di non pagare
nulla all’attore, nemmeno quello a cui sarebbe stato legalmente tenuto.

L’avvocato del mutuante non aveva precisato 7z iure che soltanto una o pitt
rate del prestito erano scadute senza essere state onorate. In assenza di una norma
all’epoca che legittimasse il mutuante alla ripetizione dell’'intera somma mutuata al-
I'inadempimento di una rata del mutuo stesso, cid avrebbe determinato la perdita
della causa per I'inesigibilita del credito (non il suo accoglimento parziale, rispetto
alle rate scadute, al contrario di quanto si ¢ sostenuto) ', qualora, come ricorda Ci-
cerone, il debitore avesse provato apud iudicem che la somma veniva richiesta ante-
riormente alla sua scadenza, termine — in quell’ottica unico — di adempimento, che
il mutuatario stesso aveva I'onere di provare.

Come nella vicenda narrata appena prima (Cic. De orat. 1.166 s.) 'avvocato
del convenuto si opponeva alla tattica masochistica del patrocinatore dell’attore,
invece di lasciarlo fare e liberare cosi senz’alcuno sforzo il proprio assistito da qual-
siasi assillo, cosi qui il difensore del mutuatario faceva improvvidamente valere che
il processo avrebbe dovuto vertere soltanto sulla parte del mutuo scaduta.

In Cic. De orat. 1.166 s., il patrocinatore del pupillo lamentava danni mera-
mente patrimoniali subiti a causa della gestione tutelare (come per alienazioni a
prezzo inferiore al valore di mercato dei beni tutelari), che avrebbe poi fatto dichia-
rare dalla malcapitata parte sostanziale da lui difesa nella legis actio sacramento in
personam, intesa a fare valere sottrazioni (i furti) dei beni mobili del pupillo com-
piute dal tutore: 'avvocato del tutore, invece di lasciare fare, intendeva prevenire
Iautorete della controparte, la quale avrebbe automaticamente portato alla perdita
della causa, perché il pupillo avrebbe pronunciato il formulario della Jegis actio sa-
cramento in maniera difforme dal modello legale, inserendovi il riferimento a irri-
levanti diminuzioni patrimoniali, non scaturenti da furti del suo patrimonio mobi-
liare. Un caso di pluris petitio re, ante litteram, nel processo per legis actiones.

In Cic. De orat. 1.168, il causidico dell’attore-mutuante non insisteva per
sovvertire I'ordo iuris — e per questo Cicerone non si sofferma sul suo errore, senza
che il silenzio dell’ Arpinate implichi che il difensore dell’attore non commise alcuno

1) Da parte di G. PAPA, Sulle dinamiche processuali, cit. (nt. 8), p. 42 e p. 45, nella prospettiva
dominante del credito rateale da obbligazione verbale, quale descritto in Gai. znsz. 4.131.
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sbaglio, al contrario di quanto si ¢ ritenuto — 7%, ma si limitava a chiedere I'intera re-
stituzione del mutuo, sebbene ne fosse scaduta soltanto una parte, cio che tuttavia
egli non aveva precisato, né la cosa poteva particolarmente interessare il pretore
(quale mera guaestio facti). Non versandosi in un caso di erronea pronuncia del
formulario, la causa non si poteva ovviamente interrompere davanti al pretore, ma,
se innanzi al giudice il mutuatario avesse provato che la pecunia, cioe I'intera som-
ma mutuata, veniva ripetuta anteriormente alla sua scadenza, avrebbe per ci6 solo
vinto la causa, mandando respinta la legis actio per condictionem dell’attore.
Quest’ultimo sarebbe pertanto incorso non in una pluris petitio re”, bensi in plu-
ris petitio tempore, esigendo un credito anteriormente alla sua scadenza, secondo
quanto emerge da Cic. De orat. 1.168, con il suo riferirsi alla petitio pecuniam ante
quam, anteriormente ciog¢ alla sua scadenza, mentre in Cic. De orat. 1.167, si men-
ziona la petitio plus quam quantum (lex in XII Tabulis permiserat) e quod (erat in
actione), a denotare univocamente una pluris petitio re. Di qui, allora, la stigmatiz-
zazione dell’ignoranza del pur quotato avvocato del debitore convenuto, il quale
pretendeva che la domanda dell’attore fosse limitata alle rate di mutuo scadute. Ta-
le integrazione non soltanto avrebbe fatto vincere al mutuante la causa (se avesse
provato al giudice P'esistenza del contratto), ma avrebbe pure impedito di opporre
ad una successiva ripetizione dell’azione concernente lo stesso rapporto di mutuo
(venute a scadere infruttuosamente ulteriori rate) 'obiezione che la cosa era gia sta-
ta portata in giudizio e quindi il rapporto sostanziale consumato. Argomentazione
che, in assenza di limitazione della causa alle rate scadute, il convenuto avrebbe po-
tuto opporre a qualsiasi successiva richiesta concernente le future rate, in tal modo
liberandosi «tout court» dall’obbligazione di adempiere il mutuo (come nel pre-
cedente caso di pagare il doppio del valore dei beni mobili di cui il pupillo fosse
riuscito a provare la sottrazione da parte del tutore, con annessa 7zfamia a carico di
quest’ultimo).

Proprio con riguardo alla operativita ipso sure, nel rito per legis actiones, della
seconda exceptio di Cic. De orat. 1.168, vale a dire ‘quod ea res antea in iudicium
venisset’, di res in iudicium deducta, dunque, come attestata da Gai. znst. 4.108, va
conclusivamente detto se tale funzionamento operasse, nel successivo processo, 2%
ture o apud iudicem, ovviamente purché sollevata dal convenuto (sarebbe assurdo
pensare, in malintesi termini moderni, che il pretore la dichiarasse d’ufficio, senza
che a cio fosse stato sollecitato dalla parte interessata). Ebbene il brano di Gaio in-

72) In particolare da L. PELLECCHI, La ‘praescriptio’, cit. (nt. 8), p. 290-292. Invero Cicerone
tace sull’errore del patrocinante perché quest’ultimo si era limitato a perorare la restituzione del mu-
tuo, senza imitare quell’avvocato dell’attore, che nel 127/126 pretendeva che fosse modificato il for-
mulario della legis actio sacramento, nella sua applicazione al furto, a beneficio del pupillo da lui dife-
so (Cic. De orat. 1.1665.).

73) Al contrario di quanto stima M. VARVARO, Ricerche, cit. (nt. 12), p. 173.
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duce chiaramente ad escludere che la sollevazione dell’obiezione, da parte del con-
venuto, portasse a una sua formale dichiarazione nel formulario della Jegis actio e
pertanto ad un suo accertamento davanti al giudice. Il rilievo ipso 7ure della preclu-
sione de eadem re implica, come lucidamente visto, che fosse lo stesso pretore a de-
negare la legis actio, non in termini discrezionali (al contrario di quanto potra fare
nel processo formulare), bensi vincolati all’applicazione di regole, di origine legisla-
tiva o consuetudinaria che fossero, quale appunto quella bis de eadem re ne sit ac-
tio”*. In tal senso il rilievo ope exceptionis piuttosto che ipso iure della contestazione
‘quod ea res antea in iudicium venisset’ in Cic. De orat. 1.168, ¢ meramente appa-
rente: vertendosi nell’ambito del rito pil1 antico, il sostantivo ‘exceptio’ non riveste
'accezione del processo formulare. Esso, come per la vetus atque usitata exceptio,
indica invece il mezzo di tutela, questa volta a disposizione del convenuto, che ha
onere di allegazione e prova, ma non certo di chiederne I'inserzione in una formula
di giudizio. Seppure si volesse ammettere — ma non concedere — che fatti impediti-
vi, modificativi ed estintivi potessero farsi valere nel rito per legis actiones davanti al
giudice, comunque senza necessita di una loro previa inserzione nell'immutabile
formulario” (ferma la discrezionalitd del giudice nell’accogliergli o meno),
Pattestazione in senso contrario al rilievo apud iudicem, riguardo all’eccezione di
«giudicato» (rectius, precedente pronuncia del formulario), fornita da Gaio, trova
significativa conferma nella 7at7o sottesa a Cic. De orat. 1.168. 1l convenuto, nel se-
condo giudizio (non subito, come invece in De orat. 1.166 s.), si sarebbe liberato
del processo e dello stesso intero debito che egli era chiamato a saldare senza ulte-
riori affanni, dunque immediatamente davanti al pretore. Bastava obiettare e pro-
vare che si era gia svolto un processo sullo stesso rapporto di mutuo fatto valere
dall’attore, in cui questi aveva chiesto — peraltro senza successo, ma a rigore cid
non rilevava — la restituzione del debito, perché il secondo e attuale processo fosse
immediatamente interrotto, senza che il pretore autorizzasse ’attore a pronunciare
il formulario della legis actio per condictionem, in cid consistendo la denegatio di

) Questo indirizzo ¢ stato nella letteratura moderna sostanzialmente inaugurato da M.
WLASSAK, Der Ursprung, cit. (nt. 33), p. 231-266, specialmente p. 234-247 nonché ID., ‘Praescriptio’,
cit. (nt. 3), p. 81-159, specialmente p. 136-146, e incontra giustamente maggiore credito (per tutti, A.
METRO, La ‘denegatio actionis’, cit. [nt. 32], p. 1-63, specialmente p. 26s. ¢, sinteticamente, B. AL-
BANESE, I/ processo privato romano delle ‘legis actiones’, Palermo, 1987, p. 116 s.) rispetto a quello che,
in vario modo, sostiene che fatti modificativi, impeditivi ed estintivi, potessero essere fatti valere da-
vanti al giudice (cosi, invece, con prospettazioni differenti e limitandosi agli autori considerati ai fini
del presente studio, J. PETRAU-GAY, Evolution historique, cit. [nt. 1], p. 76-109, A. CORBINO, I/ caso
di Visellio Varrone, cit. [nt. 32], p. 256-266 ¢ ID., ‘Legis actiones’ ed eccezioni difensive, cit. [nt. 32],
p- 387-400 e L. FASCIONE, Ancora sulla lex Furia de sponsu’, cit. [nt. 32], p. 363-385).

75) Secondo 'opinione recentemente difesa da A. CORBINO, I/ caso di Visellio Varrone, cit.
(nt. 32), p. 256-266 ¢ ID., ‘Legis actiones’ ed eccezioni difensive, cit. (nt. 72), p. 387-400 (si veda gia so-
prant. 32).
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quest’ultima . Dunque senza 'ulteriore disagio causato dal doversi ripresentare in
giudizio non prima di un mese per ricevere la nomina del giudice e poi dovere
comparire, pena perdita della causa, davanti a quest’ultimo. Tutto si sarebbe im-
mediatamente risolto davanti al pretore, a causa dell’insipienza dell’avvocato del-
Iattore, che non aveva dichiarato che era stata pattuita la restituzione rateale del
mutuo. Ma, in maniera paradossale e scandalosa, a tale insipienza aveva rimediato
'avvocato del malcapitato convenuto, sostanzialmente rimettendo in termini
Iattore con la richiesta, incredibilmente formulata a cavallo dell’agosto e del set-
tembre del 91, che la causa fosse limitata alla rata scaduta del mutuo, non onorata
da un cittadino, il quale pur aveva legittimamente pensato di essere in buone mani,
affidandosi a un rinomato difensore, che tuttavia soffriva dell’esiziale difetto di
non conoscere il diritto.

Il presente contributo ¢ stato dedicato all’esame della vicenda processuale narrata
da Cicerone, nel De oratore (1.168), che si svolge a cavallo tra ’agosto e il settembre
del 91 e che viene fatta narrare, agli inizi di settembre di quell’anno, dal censore in
carica, Lucio Licinio Crasso, che vi assistette di persona, sedendo nel consilium del
pretore in carica”’.

7¢) In questo senso si potrebbe accedere alla distinzione tracciata da S. SCIORTINO, ‘Res acta’,
cit. (nt. 25), p. 230-238, tra il provvedimento interruttivo pronunciato prima della pronuncia dei
verba, senza effetto preclusivo, e quello posteriore alla recitazione del formulario, al contrario con ef-
fetti preclusivi, ma con i dovuti adattamenti al caso descritto da Cic. De orat. 1.168, in cui la preclu-
sione derivante dalla 7es acta si era gia verificata e si trattava pertanto solamente di obiettarla e provar-
la. T due casi di pluris petitio descritti dall’ Arpinate relativamente a legis actiones consentono di preci-
sare meglio le affermazioni dell’autore: nella prima fattispecie, pronunciati in modo erroneo i verba,
sarebbe intervenuto un decreto di estinzione del procedimento pronunciato dal pretore, forse espres-
so con il verbo cadere (preceduto da dico, ad esprimere una frase lievemente pit1 articolata?), utilizzato
due volte dall’Arpinate in De orat. 1.167. Nel secondo, prima della pronuncia dei verba, gia provata
la preclusione de eadem re, forse il pretore avrebbe semplicemente interrotto I’attore, intimandogli di
non proseguire oltre, se del caso ricorrendo alla forza dei suoi littori per allontanarlo (come avrebbero
fatto altresi i successivi rappresentanti della prestigiosissima carica). Alcuni magistrati non erano alie-
ni da interruzioni per fatti concludenti piuttosto che con dichiarazioni espresse (come il pretore del
44 Bruto, che, girata [piuttosto che scostata, come vorrebbe invece A. GUARINO, I/ dito sulla piaga,
in Labeo, 44, 1998, p. 241-255, specialmente p. 247-250] la sella curule, se ne andd lasciando prose-
guire solitario il difensore cieco [episodio ricordato da Labeone, in Ulp. 6 ed., D. 3.1.1.5], ma in quel
caso le peculiarita della vicenda — che con tutta probabilita il causidico non vedente intendeva trattare
nelle forme del nuovo rito — potevano giustificare pit facilmente I'allontanamento dell’antipatico
pretore, il quale non aveva ovviamente effetti preclusivi sulla fattispecie che I’avvocato con deficit vi-
sivo avrebbe voluto postulare, per I’attore piuttosto che per il convenuto, al contrario di quanto sti-
ma P. TANSEY, Publilius, Aprenas und Brutus: a Note on D. 3.1.1.5, in RIDA, 64, 2017, p. 305-312,
specialmente p. 311 s., altrimenti il magistrato avrebbe pregiudicato I'incolpevole attore).

77) Non merita discussione il tentativo di negarlo, sulla base del fatto che in Cic. De orat.
1.168, non ricorre il sostantivo consilinm, condotto da O.E. TELLEGEN-COUPERUS, The so-called
‘consilium’, cit. (nt. 9), p. 17 s. (si veda comunque L. PELLECCHI, La ‘praescriptio’, cit. [nt. 8], p. 278
nt. 14), la quale pensa che Crasso assistesse da spettatore alla vicenda. Per il resto 'autrice non accede
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Si ¢ visto come la questione processuale involta dovesse essere trattata nei /i-
bri furis civilis di Quinto Mucio Scevola, ragionevolmente pubblicati ’'anno dopo,
da cui Cicerone apprendeva i contorni della questione giuridica involta, mentre il
concreto episodio — che non si puo ragionevolmente stimare frutto della fantasia
dell’Arpinate — fu forse visto di persona dal giovane Cicerone, desideroso di ap-
prendere I'arte forense, verso cui doveva gia sentirsi naturalmente attratto.

Si sono portati argomenti in favore della tesi — da tempo dimenticata e co-
munque in passato apoditticamente espressa — che Cicerone sottintenda un pro-
cesso svoltosi per legis actiones, precisamente una legis actio per condictionem avente
ad oggetto un mutuo reale, con accordo di restituzione rateale del capitale mu-
tuato.

Non, dunque, una stipulatio incerts, protetta da una formula con intentio in-
certa, che I'attore avrebbe dovuto limitare, per mezzo di una praescriptio a suo fa-
vore, alle prestazioni scadute (tesi dominante, che vede in Cic. De orat. 1.168,
un’applicazione dei principi espressi da Gai. 7zst. 4.131), ma nemmeno un’azione
ex vendito o ex locato, in cui si dovesse fare valere, sempre tramite praescriptio pro
actore, la limitazione della causa alle rate scadute, né una condictio formulare, aven-
te ad oggetto un mutuo da restituire a rate, in cui I'attore avrebbe potuto replicare
all’eccezione di cosa giudicata che la nuova causa era intentata per una successiva
rata (senza che consti pero la limitazione della prima contesa alla rata precedente-
mente scaduta).

L’ambientazione nel rito per legis actiones consente di spiegare perché Cice-
rone utilizzi due volte il termine ‘exceptio’ senza che esso possa semanticamente at-
tagliarsi, in specie nel primo caso, all’exceptio formulare. In entrambi i casi il sostan-
tivo indica genericamente I'«obiezione», I'«argomentazione difensiva», rispetti-
vamente predisposta per I'attore e per il convenuto. Il processo per legis actiones &
poi consentaneo all’indicazione, nel 91, della prima exceptio come ‘vetus arque usi-
tata’, mentre I'individuazione del mutuo, quale rapporto sostanziale dedotto in
giudizio, ¢ conforme all’impiego che ivi si fa della locuzione petere pecuniam, che a
tale rapporto allude negli atti difensivi dell”’ Arpinate.

Il passo va collegato con quanto precede appena prima (in De orat. 1.166 s.):
si trattava in entrambi i casi di incapacita di difensori, pur rinomati, di comprende-
re il funzionamento della pluris petitio, re nella prima fattispecie, tempore nella se-
conda, nel rito per legis actiones. Gli errori in proposito dell’avvocato dell’attore
venivano sciaguratamente contrastati dal patrocinatore del convenuto, che non
comprendeva come se avesse invece lasciato fare I'avversario, la controparte sarebbe
definitivamente decaduta dal suo diritto e il suo assistito sarebbe stato percio libe-
rato anche da quello a cui egli era invece legalmente tenuto.

all'interpretazione tradizionale del brano, ma ne prospetta una «assolutamente inverosimile», come
rileva L. PELLECCHL, 0p. cit., p. 294 nt. 50.
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Conclusivamente, allora, nel primo caso il difensore del pupillo lamentava, a
parte sottrazioni di beni tutelari compiute dal tutore, anche danni meramente pa-
trimoniali subiti dal suo assistito per la mala gestio del convenuto, danni che se fos-
sero stati menzionati nel formulario della legis actio sacramento in personam, nella
sua applicazione al furto, avrebbero automaticamente comportato I'immediata
estinzione del procedimento per via di una richiesta ulteriore e ultronea rispetto a
quanto consentito dalla legge e dunque la decadenza del diritto del pupillo, anche
di fare valere quei furti che egli, non ¢ arduo presumere a ragione, lamentava che il
tutore avesse perpetrato: ’avvocato del convenuto, invece di lasciare fare, contesta-
va che il tutore avesse causato danni meramente patrimoniali al pupillo. Nel se-
condo, inadempiuta una rata del mutuo, come comprensibile 'avvocato del mu-
tuante chiedeva 'immediata restituzione della somma mutuata. Invece di lasciare
fare, salvo poi provare davanti al giudice che la richiesta di restituzione dell’intero
capitale era stata avanzata prima della sua scadenza, e cosi fare non soltanto respin-
gere la domanda dell’attore, ma comportarne anche la decadenza da successive
azioni de eadem re, ormai dedotta la fattispecie in giudizio con la previa pronuncia
del formulario della legis actio per condictionem per l'intero importo mutuato — cid
che si sarebbe potuto facilmente obiettare e provare in eventuali successivi processi
de eadem re, con immediata interruzione del secondo procedimento gia iz fure —,
'avvocato del mutuatario obiettava improvvidamente che era venuta a scadenza
soltanto una rata del mutuo: egli eccepiva pertanto che il processo dovesse avere ad
oggetto tale debito, non l'intero importo del capitale, in tal modo rimettendo in
termini I’attore e consentendogli altresi di proporre successive azioni una volta sca-
dute le ulteriori rate, attesa la limitazione della legis actio per condictionem al-
'importo scaduto e la precisazione, davanti ai testimoni, che la lite si svolgeva so-
lamente sulla parte del rapporto gia maturato, riservandosi con cio di esperire la
medesima azione in caso di eventuali futuri inadempimenti delle ulteriori rate. Un
rimedio, quest’ultimo, che, subito dopo 'approvazione della Jex Silia introduttiva
della legis actio per condictionem per i crediti di certa pecunia intorno al 204 — ap-
provata proprio al fine di dare sicura tutela ai mutui conclusi informalmente, con
traditio, sviluppatisi nella prassi negoziale qualche tempo prima —, fu ragionevol-
mente suggerito da uno dei due fratelli Elii, a fronte delle richieste dei creditori, i
quali, subito I'inadempimento della prima rata di restituzione del prestito da loro
concesso, volevano comprensibilmente ripetere I'intera somma, cio che pero li
avrebbe altrimenti esposti al respingimento della domanda a causa della sua intem-
pestivita, con conseguente divieto di riproposizione della medesima, scadute le ul-
teriori rate, stante la vigente regola del ne bis in idem. Le cautele tecniche che Pu-
blio o Sesto Elio avevano suggerito o direttamente disposto, quali pretori giusdi-
centi, erano state poi consacrate in una tradizione scritta (che partiva dai tripertita,
in particolare dai formulari processuali ivi contenuti?), la quale giunse fino ai /zbri
turis civilis di Quinto Mucio, abitualmente consultati da Cicerone.
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