Riccardo Fercia

«Aliud petere» e la metafora delle 630t

1. I termini del problema: C.I. 7.40.3, Iust. inst. 4.6.35 e la metafora delle 0801 — 2. «Passi falsi» e «deviazioni
dalla retta via» — 3. Officium indicis e dovere di “servare institiam’ — 4. Litis contestatio e «confine» del «percorso
processuale» — 5. Conclusioni.

1. Uno dei problemi piu interessanti della «cultura processuale» giustinianea ¢, a mio avviso, costituito
dalla possibilita di procedere alla precisazione della pretesa nel corso della cognizione davanti al giudi-
ce: si tratta di una questione che emerge, innanzitutto, nella trattazione delle Institutiones giustinianee —
segnatamente in lust. inst. 4.6.35 — e che potrebbe collegarsi al pit ampio fenomeno del tendenziale
wincretismo delle actiones » che, secondo la piu recente impostazione, suggerita, in particolare, dal Go-
ria ! e dal Sitzia 2, configurerebbe in termini significativi, dal punto di vista della prassi e della sua rece-
zione formale con C.I. 7.40.3, fondamentalmente I'instaurazione del rapporto processuale:

C.I. 7.40.3 (Imp. Iustinianus A. Iohanni pp.) Si ex multis causis quendam obnoxium habens, et maxime ex
similibus quantitatibus, in unius quidem causae summam libellum conventionis composuerit, causam ta-
men non expressetit, apud veteres agitabatur, an videatur omnes causas in iudicium deduxisse aut vetustis-
simam earum aut nihil fecisse, cum eius sensus incertus esse apparebat. (1) Sed et in iudiciis in multis ca-
sibus tales altercationes ventilatas invenimus, et maxime propter longi temporis interruptionem. Si enim
personalis forte fuerat mota actio, hypothecariae autem actionis nulla mentio procedebat, quidam putabant
personalem quidem esse temporis interruptione perpetuatam, hypothecariam autem evanescere taciturni-
tate sopitam. (2) Et si quis generaliter dixerat obnoxium sibi aliquem constitutum, aliae dubitationes emer-
gebant, si omnes ei competentes actiones hiuismodi narratione contineri credantur, an vero quasi silentio
circa eas habito tempore expirare, nullo ex incerta libelli confectione adminiculo eis adquisito. (3) Sancimus
itaque nullam in iudiciis in posterum locum habere talem confusionem, sed qui obnoxium suum in iudi-
cium clamaverit et libellum conventionis ei transmiserit, licet generaliter nullius causae mentionem haben-
tem vel unius quidem specialiter, tantummodo autem personales actiones vel hypothecarias continentem,
nihilo minus videri ius suum omne eum in iudicium deduxisse et esse interrupta temporum cutricula, cum
contra desides homines et sui iutis contemptores odiosae exceptiones oppositae sunt. D. XV k. Nov. Con-
stantinopoli post consulatum Lampadii et Orestis vv. cc. (a. 531).

Secondo la tesi qui seguita, che anche altrove ho mostrato di condividere in una differente prospet-
tiva d’indagine 3, questo intervento normativo di Giustiniano rappresenterebbe la probabile rece-
zione formale di una grande linea di tendenza della prassi 4 a sopravvalutare il contenuto sostanziale

Y F. GORIA, Agioni reali per la restituzione della dote in eta ginstinianea: profili processuali e sostanziali, in «Diritto e
processo nella esperienza romana», Napoli, 1994, p. 205-301, in particolare p. 250-260.

2) F. SITZIA, L'agione nelle Novelle di Ginstiniano, in «BIDR.», XCVIII-XCIX, 1995-1996, p. 171-98, in particolare
p- 178 ss.;; ID., D. 39.2.24.1a ¢ la legittimazione all’ «actio damni infectiv, in «Legislazione, cultura giuridica, prassi dell’Impero
d’Oriente in eta giustinianea tra passato e futuro» — aur. S. PULIATTI e A. SANGUINETTI —, Milano, 2000, p. 273.

3 R. FERCIA, Criteri di responsabilita dell’«excercitors. Modelli culturali dell attribuzione di rischio e ‘regime’ della nossalita
nelle azioni penali «in factum contra nantas, canpones et stabularios», Torino, 2002, p. 32's., 60 s., 69 ss., e in particolare p.
117 ss., 159 e 217.

4 GORIA, Restituzione della dote, cit., p. 250.
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dell’atto introduttivo del giudizio a prescindere dal dato formale, che potrebbe anche al limite risultare
inesistente, del nomen actionis. Dal punto di vista, per cosi dire, della occasio legis 1a costituzione disciplina
alcuni specifici aspetti del regime della prescrizione delle azioni 5; tuttavia, 'importanza del provvedi-
mento va certo ben oltre la regolamentazione di questo particolare problema, ed in sostanza giunge ad
aftermare che il Zbellus, ‘licet generaliter nullins cansae mentionem habentem vel unins quidem specialiter’, rappre-
senta in fin dei conti il veicolo con cui Iattore deduce in giudizio tutte le azioni che I'ordinamento
prevede a sua tutela in ragione dell’allegazione dell’oggetto della controversia. Come chiarisce Bas.
50.15.3 ¢, dunque, £év Tig moAAGG Exmv dyaydg Tept Tivev Emdhoe APeArov, Taoag Sinvekels GmoteAet.

In queste brevi riflessioni tentero di evidenziare come, con ogni probabilita, questa grande li-
nea di tendenza possa trovare riscontri non soltanto a livello di instaurazione del iudicium, per cui,
come esattamente sottolinea il Sitzia, «<anche un libello redatto genericamente o contenente I'indica-
zione di una sola actio consente la deduzione in giudizio di tutte le azioni, sia personali che reali,
previste dalla legge per raggiungere lo scopo pratico enunziato dall’attore» 7; ma anche sul piano del
«dipanarsi» del processo, sicché all’attore viene consentito di precisare, anche a seguito dell’esaurirsi
della dialettica tra narratio e contradictio 8, esatta individuazione e «perimetrazione» della pretesa nel
«percorsox» delle 680t ¥ che 'ordinamento mette a disposizione, da ritenersi, per attore, il ‘zus suum
omne’ contenuto nel Jibellus conventionis.

Ci proponiamo, a questo punto, un’analisi di [ust. inst. 4.6.35 e, soprattutto, della sua lettura teo-
filina alla luce delle fonti del VI secolo in cui si rappresenta la possibilita, per Iattore, di procedere ad
una modifica del Zbellus conventionis. Lo spunto, in questa prospettiva, viene innanzitutto da una recente
messa a fuoco del Goria, che, nell’ambito della sua ricostruzione dei problemi che emergono a propo-
sito di C.I. 7.40.3, invita a riflettere, in particolare, su due fondamentali interrogativi. Rispetto a questa
costituzione giustinianea egli si chiede, infatti, se debba intendersi il testo di lust. znst. 4.6.35 «come re-
lativo alla possibilita di correggere I'inesatta indicazione dell’oggetto della domanda o del nomen actionis
... mantenendo ferma la pretesa sostanziale»; e «se e in quali limiti la facolta di mutamento o rettifica
della domanda esistesse gia al momento di C.I. 7.40.3, o se siano invece state le scelte operate da

5) E, in effetti, parte della dottrina ha letto la portata di C.I. 7.40.3 in termini decisamente riduttivi, ritenendo-
ne, per varie vie, effettiva incisivita in ordine al solo tema della prescrizione delle azioni: cosi, ad esempio, E.
LEVY, Die Konkurreng, der Aktionen und Personen im klassischen rimischen Recht, 11.1, Betlin, 1922, rist. Aalen, 1964, p. 19
nt. 6, G. PROVERA, La «pluris petition nel processo romano, 11, La «cognitio extra ordinem», Torino, 1960, p. 102 ss. per il
problema del nomen actionis, e piu specificamente p. 105 ss. per Uesegesi di C.I. 7.40.3, U. ZILLETTL, Studi sul processo
cvile giustinianeo, Milano, 1965, p. 120 ss., in particolare p. 125, M. KASER, Das rimische Zivilprozessrecht, Miinchen,
1960, p. 484 nt. 84, M. KASER, K. HACKL, Das rimische Zivilprozessrecht 2, Minchen, 1996, p. 595 nt. 84, F. STURM,
«Stipulatio aquiliana» und «romog dxoviliavigy, in «Studi G. Grossow, 11, Torino, 1968, p. 322, A. FERNANDEZ BAR-
REIRO, La previa informacion del adversario en el proceso privado romano, Pamplona, 1969, p. 333 e 340 ss., A. METRO, L«
«denegatio actionisy, Milano, 1972, p. 235 s., ID., L’impetratio actionis nella cognitio extra ordinem, in «Scritti S. Pugliatti», IV,
Milano, 1978, p. 603 s., ¢ G. L. FALCHL, Stud; sulla relazione tra la legislazione di Giustiniano (528-534) e la codificazione di
wleges» e «inrar, in «SDHILy, LIX, 1993, p. 67. In particolare, si ¢ teso, poi, a vedere in questa costituzione un riferi-
mento al problema dell’editio actionis (ZILLETTI, op. cit., p. 122, KASER, gp. ¢it., p. 468 nt. 17, KASER, HACKL, 0p. cit., p.
578 nt. 17, D. SIMON, Untersuchungen zum Justinianischen Zivilprozess, Munchen, 1969, p. 53 s., FERNANDEZ BARREIRO,
op. cit., p. 333 ss., e METRO, Denegatio actionis, cit., p. 231 ss.). Una piu precisa discussione di queste correnti di pen-
siero in GORIA, Restitnzione della dote, cit., p. 251 nt. 89, anche per il chiatimento — qui condiviso — in ordine al rap-
porto trai {§ 1 e 3 della nostra costituzione, in cui il legislatore interviene sul problema della prescrizione inteso so-
lo come la principale delle questioni che intende risolvere con 'intervento normativo.

%) «Basilicorum libri LX» (ed. H.J. SCHELTEMA, D. HOLWERDA, N. VAN DER WAL), A.VI, Groningen, 1969,
p- 2388, 1I. 6 s. Un tardo riscontro anche in Ec/. Basil. 2.2.299.3 (L. BURGMANN, «Ecloga Basilicorum», Frankfurt am
Main, 1988, p. 78, 1l. 9-24; cfr. GORIA, Restituzione della dote, cit., p. 257 nt. 100, nonché sufra, nt. 67).

) SITZIA, L'azione, cit., p. 178.

8) Per questa concezione della /izis contestatio, cfr. SIMON, Untersuchungen, cit., p. 123 e nt. 231, con riscontri del-
le fonti e letteratura; cfr., comunque, P. BONETTL, La «/itis contestatio» in uno scolio dei Basilic, in «Studi B. Biondi», I,
Milano, 1965, p. 469 ss., ¢ A. BISCARDI, Le¢ papyrus de la «prokatarxisy, in «SDHLy», XXXIII, 1967, p. 320 ss. Sul pun-
to, cfr. ora KASER, HACKL, Zivilprozessrecht, cit., p. 592 ss. Pet la /itis contestatio nel diritto novellare, cfr. ora N. VAN
DER WAL, Manuale Novellarum Justiniani 2, Groningue, 1998, p. 168.

9) Per il significato di questa metafora, che emerge con evidenza, in particolare, in Nov. 4.2, cft. SITZIA, L azio-
ne, cit., passim, in particolare p. 173 e 190.
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quest’ultima legge a determinare o influenzare la redazione del passo delle Istituzioni» 1°.

Per altro verso, io credo si possa forse meglio comprendere il problema di ‘a/iud petere’ che fi-
gura in lust. inst. 4.6.35 alla luce della metafora con cui negli ambienti giustinianei, come si ¢ accen-
nato, viene talvolta descritta ’azione: il Sitzia, infatti, ha di recente insistito sulla circostanza che,
almeno nel linguaggio delle Novellae, 1a ayoyy viene figuratamente rappresentata come una «via»:
«nell’ottica novellare — osserva esattamente ’Autore — ’azione viene vista come il mezzo che la leg-
ge concede per la realizzazione del diritto: essa ¢, anzi, 'unica via (686v) consentita dalla legge per
questa realizzazione; chi fa ricorso ad altre vie, non solo non ottiene il risultato voluto, ma perde al-
tresi normalmente il potere di agire per la retta via» 1.

L’idea che qui si vorrebbe verificare, alla luce di queste recenti precisazioni della dottrina, ¢ o-
rientata nel senso che parlare di mutamento o, al limite, di rettifica della domanda costituisce un
problema significativamente connesso con quello dell'interpretazione del contenuto sostanziale del
libellns, alla luce del principio statuito da C.I. 7.40.3; ma che, soprattutto, il principio descritto in Just.
inst. 4.6.35 risulta forse meglio intellegibile ove si consideri che nella sua lettura teofilina sembra ri-
presentarsi, con una certa evidenza, proprio la metafora delle 680t intese come descrizione figurata
delle azioni che devono ritenersi dedotte nel Zbellus : in tal senso, come cercheremo di dimostrare,
erra non solo chi fa ricorso ad altre vie, diverse da quella prevista dalla legge come mezzo tipico di
realizzazione del diritto; ma anche chi commette «passi falsi» e, di conseguenza, s’incammina per
«sentieri» che deviano dalla «strada maestra» che la legge predispone per il perseguimento dello sco-
po pratico esplicitato nell’atto introduttivo del giudizio e riconosciuta «petrcortibile» dal giudice.

2. Esaminiamo, dunque, il testo di Iwst. inst. 4.6.35 e di Theoph., inst. par. 4.6.35 12, che ¢ bene ripor-
tare 'uno accanto all’altro, onde meglio procedere ad un loro confronto anche testuale:

Si quis aliud pro alio intenderit, nihil eum periclitari
placet, sed in eodem iudicio cognita veritate errorem
suum corrigere el permittimus, veluti si is, qui homi-
nem Stichum petere deberet, Erotem petierit, aut si
quis ex testamento sibi dari oportere intenderit, quod
ex stipulatu debetur.

"Eéwv tig aliud apoption odk Eoton oadTd 10 nTeicpe: mEAULOV.
Ev o0Tt® Yop 1@ Sikaotnple Thg OAnbeiog yvmpioBeiong, 7
nAGvn didpBwcty émedéyeton. To & aliud Etepov quaptdveTon
&vo tpodmotg, f| mpdypatt §j aitig. Ipdypott pév, olov ETiyov
£moEeEILOPEVOG TOV OikéTnv NABeV “Epwra dmontdv: oitior 8¢ olov
fviko £tépay Gvti £tépog éxivnoev dywynv. Aéov yap Kiviicon

Thy ex testamento ékivnoe Ty ex stipulatu, | kol &k 10D
évavtiov.

11 problema posto dalla trattazione istituzionale riguarda, fondamentalmente, il momento in cui ¢
consentito alla parte di ‘errorem corrigere’. Si ¢ detto, infatti, esattamente — e sul punto non si ravvisa-
no, in fin dei conti, opinioni discordanti in dottrina — che il passo delle Institutiones riguarda la possi-
bilita, per I'attore, di correggere la formulazione della pretesa, ove inesattamente prospettata !3; pos-
sibilita, questa, che peraltro doveva ritenersi praticabile, ancorché in un’ottica del tutto diversa, an-
che nella procedura formulare.

La fonte di Iust. inst. 4.6.35, del resto, ¢ — non a caso — Gal., zst. 4.55 14, che chiarisce come il

10) GORIA, Restituzione della dote, cit., p. 257 nt. 99.

11) Cosi, testualmente, SITZIA, 1. azjone, cit., p. 171 s.

12) Che cito da «Institutionum graeca Paraphrasis Theophilo antecessori vulgo tributa» (rec. E.C. FERRINI), 1I,
Berlin, 1897, p. 440 s., 1I. 25 ss. 1l testo non diverge — sul piano dei contenuti — da quello stabilito in «Theophili an-
tecessoris Paraphrasis graeca Institutionum caesarearum» (rec. W.O. REITZ), 11, L’Aja, 1751, p. 833, che qui di segui-
to riporto: Eav tig aliud pro alio apoption, ovk éotat ordtd 1 Traiopa mEApiov: v adtd yop 1@ dtkostnpin T dAndeiog
yvwobeiong, | TAGvn Sopbwoty émdéyetan. To 8¢ aliud pro alio Guapréveton tpodmolg do, f Tpdypatt § aitior Tpdypott pév,
olov, ZTtxov €moeeldpevog TOV oikétny, MABev “Epwtor dmatdv: aitige 8¢, olov fviko £tépov dvti £1épog €xivnoev dyaynv: déov
YOp Kiviican Tv ex testamento, ékivnoe Ty ex stipulatu, fj kod x 100 évavtiov.

13) GORIA, Restituzione della dote, cit., p. 256 s., G. PROVERA, Lezioni sul processo civile ginstinianeo, 1-11, Totino, 1989,
p- 229 s., SIMON, Untersuchungen, cit., p. 124 s., e ZILLETTI, Processo civile ginstinianeo, cit., p. 128 ss., in particolare p. 131.

9 Item palam est, si quis aliud pro alio intenderit, nibil eum periclitari enmque ex: integro agere posse, quia nibil ante videtur
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testo della formula debba essere interpretato in aderenza alla pretesa sostanziale: ma mentre in questa
logica la /itis contestatio si forma su un’zntentio che deduce, in quanto inesatta, una pretesa inesistente e,
quindi, non implica consunzione dell’azione, né altro effetto preclusivo di sorta, sicché resta integra
la possibilita di domandare una nuova formula, questa volta priva delle inesattezze ostative all’esito
della tutela invocata dall’attore 5, nella cultura della cogritio il problema viene invece risolto — come
precisa, in senso innovativo, lust. inst. 4.6.35 16 — “in eodem indicio cognita veritate’, vale a dire nell’alveo
dello stesso processo e nella prospettiva della valorizzazione di esigenze etiche di giustizia sostanzia-
le 17, senza che per lattore sia necessaria la riproposizione della domanda.

La dottrina discute, peraltro, sul momento in cui la parte avrebbe potuto procedere alla preci-
sazione della pretesa, eliminando, quindi, le inesattezze che, pur non incidendo sul significato so-
stanziale di essa, ne avrebbero potuto implicare il rigetto. Da un lato, vi ¢ la posizione, invero isola-
ta, dello Zilletti '8, che ritiene impraticabile la possibilita di ‘errorem corrigere’ dopo la /litis contestatio,
sulla base di un ragionamento che tende a collegare il problema posto da Iust. inst. 4.6.35 da un lato
con la regola che disciplina alcuni aspetti relativi al contenuto dell’atto introduttivo del processo
criminale 19 e, dall’altro, con quanto emerge dalla connessione tra C.I. 2.1.3 e C.I. 3.9.1 29; altra parte
della dottrina ritiene invece possibile ‘ervorens corrigere’ nel corso dell’intero processo e, quindi, anche
dopo la /Jitis contestatio 2.

In effetti, militano, a mio parere senza alcuna significativa difficolta, a favore di questa intet-
pretazione il tenore dell’espressione % eodem indicio’, che fa riferimento non soltanto all’esclusione,
rispetto al modello di Gai., nst. 4.55, della necessita di riproporre la domanda in un nuovo proce-
dimento, ma in ogni caso al processo visto nel suo intero dipanarsi, e non ad una sola fase di es-
so 22 1a circostanza che, nelle fonti, non si rinvengono spunti di sorta che possano far pensare ad un
«regime di preclusioni» in ordine alla fattispecie in esame 2 e, comunque, la chiara testimonianza di
sch. 8 ad Bas. 15.2.11 24, di cui discuteremo in seguito.

Come si cerchera di evidenziare in questo lavoro, mi pare possibile, tuttavia, individuare ulte-
riori elementi suscettibili di suffragare quanto gia esattamente evidenziato dagli studiosi che hanno
avallato quest’ultima impostazione della questione, nonché di contribuire a delineatre il problema
della connessione del testo delle Institutiones con il precetto normativo, ad esso anteriore di qualche
anno, di C.I. 7.40.3. Piu precisamente, ritengo che P'esegesi di lust. inst. 4.6.35 possa utilmente basar-
si anche su una riflessione dedicata, in particolare, alla terminologia utilizzata da Teofilo nella para-

egisse: veluti si is, qui hominem Stichum petere deberet, Erotem petierit; aut si quis EX TESTAMENTO DARI sibi OPORTERE intenderit,
cui ex stipulatu debebatur; ant si cognitor aut procurator intenderit sibi DARI OPORTERE ’, che cito da S. RICCOBONO, J. BAVIE-
RA, C. FERRINI, J. FURLANI, V. ARANGIO-RUIZ (¢d.), «Fontes Turis Romani Antejustiniani» 2, I1, Firenze, 1968, p. 163.
Per la connessione, e per i problemi propri del processo per formulas, cfr. KASER, HACKL, Zivilprozessrecht, cit., p. 323 s. e
nt. 14, con letteratura; cft. anche p. 580 e nt. 31 per Pimpostazione della questione qui affrontata.

15) Cosi esattamente PROVERA, Legdoni, cit., p. 229 s.; cfr. anche ZILLETTL, Processo civile ginstinianeo, cit., p. 130,
quanto al problema dellinesistenza dell’oggetto della /i#is contestatio.

16) SIMON, Untersuchungen, cit., p. 130.

17) Sul punto, in riferimento ai doveri del giudice e delle parti, cfr. S. PULIATTL, «Offzcinm indicisy» e certezza del di-
ritto in etd giustinianea, in «lLegislazione, cultura giuridica, prassi dell’Impero d’Oriente in eta giustinianeay, cit., p. 59 s.

18) ZILLETTL, Processo civile giustinianeo, cit., p. 128 ss. e 143 ss., in particolare p. 151: 'autore muove da sch. 13 ad
Bas. 60.5.4 (SCHELTEMA, B.VIII, Groningen, 1983, p. 3188, 1l. 25 ss.); cfr. anche le recensioni di G. PROVERA, in
«lura», XVII, 1966, p. 321, e di M. KASER, in «LLabeow, XIII, 1967, p. 98.

19) ZILLETTI, Processo civile giustinianeo, cit., p. 141 s.; sul punto, cfr. comunque B. SANTALUCIA, Diritto e processo
penale nell'antica Roma 2, Milano, 1998, p. 190 e nt. 10, e letteratura ivi citata.

20) ZILLETTL, Processo civile giustinianeo, cit., p. 145 ss.

21y SIMON, Untersuchungen, cit., p. 124 ss., in particolare p. 130 s., PROVERA, Legion, cit., p. 230 ss., ¢ GORIA,
Restituzione della dote, cit., p. 257 nt. 99, che aderisce al’impostazione del Simon.

22) Cfr. PROVERA, Pluris petitio, 11, cit., p. 101 ss. e nt. 49, per un’esame delle posizioni piu risalenti. La posi-
zione del Provera ¢, per lo ZILLETTI, Processo civile giustinianeo, cit., 131, un’ «llazione.

23) SIMON, Untersuchungen, cit., p. 124 ss. Cfr. al riguardo la recensione di G. PROVERA, in «lura», XXI, 1970,
p. 215, nonché le considerazioni svolte dall’autore in Legioni, cit., p. 230.

24) GORIA, Restituzione della dote, cit., p. 257 nt. 99.
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frasi del passo, che — come si accennava — mi pare in linea con la metafora delle 830t sottolineata,
con riferimento al linguaggio novellare, dal Sitzia; prospettiva, questa, sulla quale non mi sembra
che in dottrina si sia ancora insistito.

1l nostro discorso, dunque, si articolera intorno ad alcuni «snodi» fondamentali. Innanzitutto, a
mio avviso € importante comprendere I'esatto significato tecnico, nel linguaggio di Teofilo, dell’'uso
dei termini ntaiope e mhévn, in riferimento alla Swpbwoig; in secondo luogo, dell’espressione tAg
GAneeiog yvopiodeions, che fa a pensare che la éAMBew preesista a nrodopote e mAdvor. Per converso,
Iespressione év odtd 10 Sucootpie, senza precisazioni, sembra indicare — come si € accennato — che
la correzione delle mhévon sia consentita senza limiti significativi nel corso della cognitio, mentre il
problema posto dal termine &wpbwoig in relazione allo apéptnpa ed al rapporto di quest’ultimo con i
8o tpomot in cui esso si risolve, vale a dire il mpéypa e la aitio, appare individuare Iesatta prospettiva
processuale in cui dovrebbe collocarsi il fenomeno in esame.

Procediamo, quindi, ad un’indagine sul rapporto ntaiope - niévn- dwpdwoig nella parafrasi teofi-
lina.

Ho gia discusso altrove del significato particolare, nel linguaggio proprio delle fonti greche e,
in particolare, di Teofilo, del termine nroiopa in occasione della mia proposta di lettura dei problemi
che emergono in lust. inst. 4.5.3 (= Theoph., inst. par. 4.5.3) in ordine al critetio di responsabilita qua-
si delittuale dell’exercitor, titenuto ‘aliguatenus culpae reus’ nelle Institutiones, espressione, questa, resa
dallantecessor con un mroiopd T ééyxeton adtod 25, Avevo, infatti, sottolineato come il termine
ntodopo, #omen rei actae di moim 26, significasse qualcosa come «incidente» 27: e, in effetti, Iidea del
«passo falso» 28, che per metafora descrive il fondamento del criterio di responsabilita quasi delittua-
le dell’exercitor, fortemente connotato dall’ideologia soggettivista degli ambienti degli antecessores in
tema di responsabilita, mi pareva espressione — tanto piu nella sfumata prospettiva resa
dall’espressione indefinita nraiopé 1 — di una particolare esigenza espositiva di Teofilo, che doveva
descrivere un’ipotesi di responsabilita in cui non ¢ dato riscontrare né pedopio né Gpépnpo.

Ritroviamo ora questo stesso termine per indicate il «passo falso» nel corso di un processo.
Due considerazioni di fondo, a mio avviso, possono svolgersi: da un lato, il «passo falso» rappresen-
ta il fatto che l'attore puo «inciampare» nello svolgimento del percorso della «strada» che deve con-
dutlo al raggiungimento dello scopo pratico enunciato nel /ibellus ; dall’altro, la valenza atecnica del
termine mtoiopo e la sua idoneita a descrivere una condotta che non si connota per una riprovevo-
lezza in senso sostanziale 2%, anche in questa diversa prospettiva processuale a mio avviso consente
di escludere che il «passo falso» possa ricondursi ad ipotesi di deviazioni gravi e significative dalla
procedura della cognitio, posto che, in tal caso, come in fin dei conti sostiene il Sitzia 3, la parte
nemmeno imboccherebbe una delle 630t tipiche previste dall’ordinamento per la realizzazione della
propria pretesa.

Piuttosto, una volta imboccata una di esse, se la parte fa un «passo falso» cio non deve risol-
versi in una frustrazione della pretesa; e, in questa prospettiva, ¢ interessante rilevare come Teofilo
descriva il risultato di questo «passo falso» come una wiévn, vale a dire come una «deviazione», natu-
ralmente dalla 686¢ imboccata 3!, che — ‘cognita veritate” — deve venir meno con la &wpdwoig, vale a dire

25) Sul punto, mi sia consentito di rinviare al mio Exervitor, cit., p. 21 ss., in particolare p. 36 ss.

26) P. CHANTRAINE, Dictionnaire étymologiqune de la langue greque. Histoire des mots, Paris, 1968, rist. 1984, II, sv.
nrodw, p. 946: «‘buter’, ‘tomber’, d’ou au figuré ‘faire une faute’ ou ‘une erreur’».

27 FERCIA, Exercitor, cit., p. 38 e nt. 34-35.

28) Per il significato di «false step» cfr. H. G. LIDDEL, R. SCOTT, A Greek-English Lexicon ® (tist.: rev. H. S. JO-
NES, R. MC.KENZIE), Oxford, 1968, sv. ntoiopa, p. 1546, e CHANTRAINE, Dictionnaire étymologique de la langue grecque,
cit., II, sv. wrodw, p. 946 («rtaiopa n. ‘faux pas, erreur, échec’»).

29 Si veda, in merito, fondamentalmente — sul problema della connotazione strutturale della responsabilita
per colpa — D. NORR, Die Fabrlissigkeit im byzantinischen Vertragsrecht, Miinchen, 1960, p. 18 ss., in particolare p. 20 e
24; cfr., inoltre, quanto dico in Exervitor, cit., p. 38 nt. 35, e la letteratura ivi citata.

30) SITZIA, L'azione, cit., p. 172.

31) 11 termine mAéwn € nomen actionis del verbo mhavaopon: per I'idea del deviare rispetto ad un percorso presta-
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con la riconduzione della parte sulla «diritta via smarrita» 32, onde emendare lo Guépmpuc.

Siamo dunque in grado di svolgere una prima considerazione. Se ¢ vero che «anche un libello
redatto genericamente o contenente I'indicazione di una sola actio consente la deduzione in giudizio
di tutte le azioni, sia personali che reali, previste dalla legge per raggiungere lo scopo pratico enun-
ziato dall’attore» 33, ¢ altresi vero che, una volta individuata Uactio, la 686 che, per metafora, descrive
Pattivita processuale da svolgersi ¢ una «via maestra», in cui non sono ammesse deviazioni; di con-
seguenza, qualora per un «passo falso» I'attore imbocchi un «sentiero collaterale, privo di significa-
to pratico — una «strada senza sbocchi» — la re veritas sostanziale giustifica la riconduzione della parte
errante sulla «strada utile». Sembrerebbe, quindi, potersi affermare che la cogritio giustinianea con-
senta — anzi, come vedremo meglio a breve, imponga — al giudice un controllo sul significato so-
stanziale di quanto esplicitato nel Zbe/lus non solo onde esattamente desumere dal suo contenuto
quale sia la 686¢ da percorrere, ma anche onde evitare che il percorso di questa 636¢ non si risolva in
deviazioni dalla rez veritas in danno della patte che ha ragione.

3. Cio chiarito, possiamo procedere ad esaminare I'espressione tig GAnfeiog yvapioeiong che figura
nella parafrasi teofilina di Iust. inst. 4.6.35. A tal fine, mi pare convenga prima di tutto rileggere il te-
sto di alcune importanti costituzioni imperiali, su cui la dottrina insiste da tempo nell’individuazione
del sostrato tecnico che sottende i problemi posti dal nostro passo.

Innanzitutto, C.I. 3.1.9 e C.I. 2.10.1 3* consentono di individuare in quali termini possa ravvi-
sarsi, nella cultura processuale giustinianea, 'esistenza di un «dovere di verita» che informa lintero
processo civile:

C.I. 3.1.9 (Imp. Constantinus A. ad Maximum) Iudices oportet imprimis rei qualitatem plena inquisitio-
ne discutere et tunc utramque partem saepius interrogare, ne quid novi addere desiderent, cum hoc ip-
sum ad alterutram partem proficiat, sive definienda causa per iudicem sive ad maiorem potestatem refe-
renda sit. D. prid. id. Ian. Sirmi Crispo II et Constantino II CC. conss. (a. 321).

C.1. 2.10.1 (Impp. Diocletianus et Maximianus AA. ad Honoratum) Non dubitandum est iudici, si quid
a litigatoribus vel ab his qui negotiis adsistunt minus fuerit dictum, id supplere et proferre, quod sciat
legibus et iuri publico convenire. S. XVI k. Mart. Diocletiano IIII et Maximiano III AA. conss. (a. 296).

Come emerge da queste costituzioni, non ¢ una novita nella cognitio giustinianea — tanto piu se si
considera che C.I. 3.1.9 rappresenta il «riassunto» di C.Th. 2.18.1 3> — il contemperamento del prin-
cipio dispositivo con lattribuzione al giudice di poteri officiosi in funzione della realizzazione del
fine ultimo del processo, vale a dire il superamento di una lite in armonia con un’idea di celerita e di

bilito, cfr. CHANTRAINE, Dictionnaire étymologique de la langne grecque, cit., 11, sv. mhovéopon, p. 909: «errer, aller ¢a et la,
s’écarter du chemin’, au figuré ‘étre incertain, flottant’»; per I'idea di mhévn come «wandering, roamingy, cfr. LID-
DEL, SCOTT, A Greek-English Lexicon, cit., sv. mhéwvn, p. 1411, nonché CHANTRAINE, op. cit., sv. mhowvdopor, p. 909
(«mAdivn f. “‘voyage au loin, errance, incertitude, erreur’).

32) Cfr. ancora CHANTRAINE, Dictionnaire étymologique de la langue grecque, cit., 11, sv. opoog, p. 819, anche in rap-
porto a épdptnpo. Per I'idea di Siopbwoig come «setting straigh, restorationw, cfr. LIDDEL, SCOTT, A Greek-English Le-
xicon, cit., sv. 31pBwoig, p. 434 (proprio in relazione al termine 686g, cft. il riferimento di LIDDEL, SCOTT, op. ¢it., ivi,
ad Arist., pol. 13215, 21: oixodopnpdtmv koi 630v).

33) SITZIA, L azione, cit., p. 178.

34) Per la connessione, cfr. ZILLETTI, Processo civile giustinaneo, cit., p. 174 ss., PROVERA, Lezioni, cit., p. 235 ss., e
PULIATTL, Officum iudicis, cit., p. 101 s. e in particolare p. 117 s. e nt. 171, specie per 'importanza delle costituzioni
nella prospettiva della repressione delle condotte dilatorie. Per I'importanza teorica e metodologica attuale di esse,
cfr. ancora G. PROVERA, Divagazioni storiche intorno al Progetto di «Codice tipoy di procedura civile per I'America Latina, in
«Index», XIX, 1991, p. 336 ¢ 339.

%) Cfr. W. LITEWSKI, Consultatio ante sententianm, in «ZSS», LXXXVI, 1969, 249, ZILLETTI, Processo civile giusti-
nianeo, cit., p. 177 ss., e P. COLLINET, La procédure par libelle, Paris, 1932, p. 325 ss. Cfr., comunque, KASER, HACKL,
Zivilprozessrecht, cit., p. 596 nt. 8; p. 599 e nt. 2, L. WENGER, Institutionen des romischen Zivilprozessrecht, Minchen, 1925,
p- 289 e p. 291 s., nonché M. A. VON BETHMANN-HOLLWEG, Der rimische Civilprozef, 111, Bonn, 1866, rist. Aalen,
1959, p. 255 s. e in particolare p. 259.
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rispetto del fatto storico, che non puo essere alterato in una dimensione formalistica che nuoce al
valore della giustizia. I giudici hanno il dovere professionale — descritto in C.1. 3.1.9 come un gportere
verso le parti — di non rimanere, per cosi dire, «inerti», ma di svolgere la loro funzione in termini at-
tivi, sicché nella dialettica tra narratio e contradictio devono ‘discutere’ 1a “rei gualitas’ con poteri di ‘plena
inquisitio’, ed interrogare le parti invitandole, se ritenuto da queste opportuno 6, a precisare i conte-
nuti delle rispettive deduzioni e allegazioni. La costituzione imperiale da per scontato che questa at-
tivita, propria dell’officium indicis, giovi in fin dei conti ad entrambe le parti (‘curmz hoc ipsum ad alterutram
partem proficiat’), cosi sgombrando il campo da qualsiasi preoccupazione in ordine all'imparzialita
dell’organo giudicante.

Lrattivita di ‘re/ qualitatem plena inquisitione discutere’, in particolare, implica un’indagine da parte
del giudice sull’esatta individuazione e «perimetrazione» della pretesa in ragione dell’esatta qualifica-
zione del fatto storico che la genera: si tratta di una “nguisitio’, cio¢ di un dovere professionale indi-
pendente dall’impulso di parte, che deve essere plena’, tale quindi da non trascurare alcun dettaglio
di sorta. Funzionale alla ‘plena inquisitio” ¢ il dovere di interrogare le parti, che possono ‘guid novi ad-
dere’, vale a dire integrare il contenuto delle rispettive allegazioni e deduzioni a difesa, a migliore
precisazione della propria posizione processuale. A questo dovere si aggiunge quello di ‘supplere et
proferre, quod sciat legibus et iuri publico convenire*: il contributo del giudice alla «perimetrazione» di quelli
che, come vedremo, non a caso sono definiti nelle fonti greche come i «confini» della lite, non ¢ re-
lativo unicamente al fatto (anche se, in questo caso, il giudice non puo procedere ad interventi inte-
grativi, ma solo sollecitate le parti, ‘ne quid novi addere desiderent’), ma anche alle ragioni di diritto e, in
ogni caso, all’applicazione in via cogente del zus publicum 3.

E’ questo, in sostanza, il contenuto fondamentale della /s contestatio nella cognitio : un momen-
to, cioe, in cui la dialettica tra narvatio e contradictio non rimane confinata in un «agone» tra attore e
convenuto, ma piuttosto appare anche il risultato di un intervento officioso del giudice che — venuta
meno la funzione pretorile classica nell'individuazione ed esatta composizione della conceptio verborum
della formula — deve guidare 3 le parti verso I'esatta determinazione delle proprie posizioni proces-
suali, sulla cui cristallizzazione nella npoxéropEig dovra radicarsi la sentenza ¥,

Cio chiarito, esaminiamo ora il problema dell'individuazione della /i#is contestatio come momen-
to processuale che segna il concreto avvio del processo in C.I. 3.9.1 e C.I. 2.1.3 4. Su queste due
costituzioni, infatti, come abbiamo visto, poggia in particolare la prospettiva riduttiva professata
dallo Zilletti in ordine al significato pratico del principio statuito in lust. inst. 4.6.35: si tratta, come
ora vedremo, di testi di particolare interesse anche perché risalenti agli inizi del 111 secolo d.C. e,
quindi, collocabili in un momento antecedente il precetto contenuto nella costituzione or ora esa-
minata, vale a dire C.I. 3.1.9, promulgata nel 321 d.C.

Esaminamo, quindi,

C.1. 3.9.1 (Impp. Severus et Antoninus AA. Valenti) Res in iudicium deducta non videtur, si tantum po-
stulatio simplex celebrata sit vel actionis species ante iudicium reo cognita. Inter litem enim contestatam
et editam actionem permultum interest. Lis enim tunc videtur contestata, cum iudex per narrationem
negotii causam audite coeperit. D. k. Sept. Severo III et Antonino AA. conss. (a. 202).

36) Cfr. ZILLETTI, Processo civile ginstinianeo, cit., p. 179 s., che rileva esattamente come, al di la dell'impulso alla
precisazione, resta onere della parte procedere in tal senso; cfr. altresi p. 182 ss., in ordine alla ratio di C.I. 2.10.1.

37) Sul punto, cfr. M. KASER, «us publicum» e «ins privatump, in «ZSS.», CII1, 1986, p. 70 nt. 301.

38) Cft., specie con riferimento al ruolo del giudice nell’istruzione della causa, G. BASSANELLL, La legislazione
processuale di Ginstino 1, in «SDHILy», XXXVII, 1971, p. 198 e nt. 169.

%) Cfr., per tutti, SIMON, Untersuchungen, cit., p. 124 ss.

40) Per la connessione, cfr. ZILLETTL, Processo civile ginstinianeo, cit., p. 145 ss. e nt. 80 per la letteratura piu risalente,
PROVERA, Lezgioni, cit., p. 231, SIMON, Untersuchungen, cit., p. 128 ss., A. FERNANDEZ BARREIRO, Los principios ‘dispositivo’
e Inquisitivo’ en el proceso romano, in «SDHL», XI.1, 1975, p. 133 s. e nt. 20 e 22, e A. BURGE, Zum Edikt De edendo. Ein Bei-
trag zur Struktur des romischen Zivilprozesses, in «ZSS.», CXI1, 1995, 22 s. Per la possibilita che originariamente i due testi
fossero parte di un’unico provvedimento, cfr. M. LEMOSSE, «Editio actionis» et procédure formmniaire, in «Jlabeow, XXI, 1975,
p. 46 e nt. 5. Vedasi, quindi, KASER, HACKL, Zivilprogessrecht, cit., p. 571 nt. 7, p. 580 nt. 31 e p. 594 nt. 76.
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L’intervento normativo, come si accennava, ¢ risalente e costituisce, verosimilmente, una delle pri-
me regolamentazioni della nuova procedura 4, dato che la sua formulazione risale addirittura ad un
momento storico precedente il venir meno del processo formulare. Da questo punto di vista, esso
rappresenta, a mio parere, un buon punto di partenza per la nostra riflessione: gia in questo mo-
mento storico, infatti, il legislatore intende sottolineare che tra editio actionis e la litis contestatio sussi-
ste una significativa differenza, e che quest’ultima si verifica solo nel momento in cui il giudice viene
a conoscenza, con la narratio negotii, dei contenuti della lite 42, non gia con la mera notificazione del
libellns conventionis a seguito della postulatio simplex. 11 precetto contenuto in C.I. 2.1.3 appare poi ulte-
riormente delineare i confini del nostro problema alla luce del riferimento ai problemi posti dal rap-
porto tra editio actionis e 1a lite che verra ad instaurarsi:

C.I. 2.1.3 (Impp. Severus et Antoninus AA. Valenti) Edita actio speciem futurae litis demonstrat quam
emendari vel mutari licet, prout edicti perpetui monet auctoritas vel ius reddentis decernit aequitas. D.
IIT k. Sept. Severo III et Antonino AA. conss. (a. 202)

E’, dunque, possibile emendare o mutare la pretesa, ove davanti al giudice emerga che la sua «im-
magine», formalmente consacrata nell’editio actionis, non corrisponda alla vicenda che in concreto ne
glustifica la proposizione, prout edicti perpetui monet auctoritas vel ins reddentis decernit aequitas’.
L’intervento normativo, quindi, riconosce al giudice un ruolo significativo nel «governo» della dia-
lettica processuale, sicché ¢, in una certa misura, fisiologico riscontrare come, in un momento pit
avanzato della regolamentazione della procedura, il dovere di ‘cansam andire’ — in cui si risolve la /itis
contestatio secondo C.1. 3.9.1 — si estenda ad un (a mio parere) piu «intenso» dovere di ‘examinare” +
le partium adlegationes’ in

C.I. 7.57.5 (Imp. Gordianus A. Iucundo) Iudex, qui disceptationi locum dederat, partium adlegationes
audire et examinare debuit. Nam subscriptionem ad libellum datam talem, quae diversam partem in
possessionem fundi mitteret, vicem rei iudicatae non obtinere non ambigitur. PP. XII k. Febr. Gordia-
no A. IT et Pompeiano conss. (a. 241).

Proviamo, a questo punto, a trarre qualche indicazione dallo svolgimento storico delle questioni qui
brevemente riesaminate: il tessuto normativo che emerge dall’analisi di C.I 3.1.9 = C.Th. 2.18.1 (a.
321), vale a dire il provvedimento che per primo abbiamo esaminato, sembra costituite un momento
pit maturo, rispetto a queste piu tisalenti costituzioni, della cultura processuale della cogritio : esso, in
un certo qual modo, ne supera, quantunque non in termini «abissali», il significato pratico, perché vi si
precisa che nel corso della zarratio il giudice non puo limitarsi ad ‘audire cansam’ (C.1. 3.9.1, a. 202), o
comunque a partium adlegationes andire et examinare’ (C.1. 7.57.5, a. 241), ma deve piuttosto intervenire
con veti e propti poteti inquisitoti (‘rez gualitatem plena inquisitione discutere et tunc utramque partem saepins in-
terrogare’), rendendosi quindi, per certi versi, «guida» delle parti verso il fine dell’accertamento della 7
gualitas. In questa prospettiva, la stessa lettura bizantina di C.I. 2.1.3 — contrariamente a quanto ritiene
lo Zilletti + — depone, a mio avviso, in tal senso, e dimostra come anche un provvedimento assai risa-
lente fosse interpretato, nella cultura giustinianea, in termini tali da attribuire al giudice poteri decisa-

41) Per il significato culturale e pratico dell’intervento normativo imperiale nei primi anni del IIT secolo d.C.,
cfr. KASER, HACKL, Zivilprozessrecht, cit., p. 221 e nt. 6.

42) Anche se cio non giustifica, come esattamente tilevava il BONETTL, Litis contestatio, cit., p. 475 s., la lettura
riduttiva del COLLINET, Procédure par libelle, cit., p. 216 ss., che tendeva ad identificare la /itis contestatio con la sola nar-
ratio dell’attore, tanto piu ove si consideri il momento storico in cui il provvedimento viene ad esistenza. Cfr., inol-
tre, BISCARDI, Prokatarxis, cit., p. 334 e nt. 60.

43) Sul problema, anche per la connessione con C.I. 2.10.1, cfr. SIMON, Untersuchungen, cit., p. 375, ¢ KASER,
HACKL, Zivilprogessrecht, cit., p. 596 e nt. 4.

) ZILLETTI, Processo civile ginstinianeo, cit., 148 ss., in particolare p. 150. Non credo che Bas. 7.18.16 introduca
il riferimento alla possibilita di wutatio necessariamente prima della /itis contestatio.
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mente significativi a contemperamento del rigore del principio dispositivo:

Bas. 7.18.16 Exdedwxdg tig 1@ oixeln dodikeg fiv évopicey £xetv Kot odtod dymynyv Sleckéyoto petd todto, 10 (Stov
POy, KoL MOPEV, OG 0BT TNV KUping dppodlovoay odTd EkdESwKeY dywyny, §j &TL Ty pHEV dymyny kuplong ExdEdwKe, mept
mieiovog 3¢ 1j Tepl EAATTOVOG TTOGOTNTOG TToPQ THY OANBELOY EkGESKEV ardOTNV Kol TYBOVAETO GvohoPBEly peV Tiv EkdESwKEV
dyoynv, dopbdoocat 8¢ oty 1 Kol EvolAdEon kol Etéporv €kdodvor. AvTiAéyovtog 8¢ TpOg TodTaL TOD EVOLYOHEVOD TTPO-
ofilBe Baothel, kol dvtéypoyev O Bacihedg oVt 1 €kdedopévn dywyn to €18og ThHg pelhovong dikng capnvilel, fviivo
&ywynv dopfodobon T Evorrdttely EEeoTLy, GG 1| T0D dinvekoDg SortdyaTog DITOpLVoKEL ardBevTiat fj 1) T0D StkarodoTodV-
170G Srokpivet dtkartooHvn.

Secondo la lettura della fonte greca 45, ¢ possibile — a prescindere dal rilievo formale dell’editio actionis
— Gyoynv dopBodoBon fi évakrdttery, sino addirittura étépav éxdodvon. Ritorna, quindi, I'idea della dwp-
8woig che, nella metafora delle 83oi, rappresenta la riconduzione della parte, che fa un «passo falso» e
segue una «deviazione» inutile, verso la «via maestra» predisposta dall’ordinamento per il raggiungi-
mento dello scopo pratico enunciato nel libello: qui la questione appare radicarsi in un aspetto piu
specifico di ‘alind petere’, vale a dire un caso di “minus [plus petere’ (con conseguente possibilita di mept
mAelovog 88 fi Tepi Ehdrttovog mocdTNTOG Tl TNV GANRBELo EkdoBvon drywyniv) 4, che la fonte tratta in termini
del tutto analoghi. Si direbbe, quindi, che la cultura processuale della cognitio, venuta meno, come si
diceva, la garanzia nell’attuazione del contraddittorio che era prerogativa della funzione giurisdizio-
nale pretorile nel processo formulare, abbia progressivamente esteso 'ampiezza dell’officium indicis
sino a configurarne il ruolo di «garante della lealta processuale» e della necessita che la sostanza della
controversia non venisse ad essere, in ultima analisi, sovvertita da risultanze processuali in contrasto
con la re veritas.

Giunti a questo punto, non riterrei irragionevole proporre di leggere, per cosi dire, una ten-
denziale sovrapposizione — che peraltro, come vedremo, non ¢ sufficiente per individuare una sod-
disfacente ricostruzione del fenomeno in esame — tra espressione tfig GAnfetog yvopiodeiong che co-
stituisce la parafrasi teofilina al ‘cognita veritate’ che leggiamo in lust. Inst. 4.6.35, e lattivita pro-
cessuale, strumentale alla /s contestatio, che si tisolve, per il giudice, nel dovere di ez qualitaten plena
inquisitione discutere’.

Sembra di potersi dire, quindi, che la éAfBeio preesista ad eventuali nraiopota — «passi falsi» —
dell’attore e che la dwpbaocig — «ripresa» della «strada maestra» — e, con essa, il problema di ‘aliud pete-
re’ possa considerarsi, innanzitutto, questione «preliminare» all’avvio vero e proptio del processo: a
voler utilizzare ancora la metafora delle 630t, il giudice, accertata la re/ veritas, individua quale di esse,
tra quelle che emergono nel /Zbellus, ¢ utile allo scopo pratico da questi enunciato, onde evitare
mtodopato € mhdvon («passi falsi» e «deviazioniv). In questo risiede il significato pratico (e, se voglia-
mo, etico) della plena inguisitio” della “rei qualitas’® funzionale alla /itis contestatio. Si tratta, a ben vedere,
di un’applicazione di quel principio di etica giudiziaria per cui «l processo viene visto come uno
strumento di realizzazione di obbiettive esigenze di giustizia, di ristabilimento di un ordine violato, e
non solo come meccanismo posto a disposizione delle parti nel loro esclusivo interesse» 47; un pro-
cesso in cui il compito del giudice nei confronti dell’attore ¢ — come viene chiarito in Noz. 86.3 —
quello di adtd QurdEon Sixanov, ‘e/ servare institian’ *S.

Alla luce di questa impostazione della questione, le deduzioni che lo Zilletti trae da C.1. 3.9.1. ¢

45) SCHELTEMA, A.I, Groningen, 1955, p. 398, 1L. 6-15.

46) Anche in E¢l. Basil. 7.18.16 (BURGMANN, «Ecloga Basilicorumv, cit., 335, 1. 12-26), in occasione del com-
mento a questa fonte, si fa 'esempio di una correzione di una pretesa errata nella quantita (problema, questo, esa-
minato in Iust. inst. 4.6.34 e in C.I. 3.10.1.3). Sul punto, rinvio a GORIA, Restituzione della dote, cit., 257 nt. 99. T due
problemi — ‘aliud petere’ e plus | niinus petere” — sono, quindi, connessi, e risolti in termini analoghi: cfr. per tutt
PROVERA, Lezioni, cit., 229 ss.

47) Cosi, testualmente, SITZIA, Lagione, cit., p. 175.

48) SITZIA, L azione, cit., p. 175 nt. 24.
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C.I. 2.1.3, come esattamente rileva il Simon %, non possono essere condivise: queste costituzioni
non solo non provano 'immutabilita della domanda dopo la /Jitis contestatio ma, anzi, contengono
spunti compatibili con la differente costruzione proposta dalla dottrina dominante. L attivita di
QuLGEar dikonov, peraltro, viene in rilievo non soltanto nell’zuitium litis, ma anche nell'intero percorso
processuale; sicché, se in questa fase del «viaggion pare del tutto evidente che, tanto pitl ove si con-
sideri che alle parti € consentito addirittura di ‘quid novi addere’, attore possa ovviare ad eventuali
«passi falsi» ed evitare «deviazioni» rispetto alla strada che la legge gli mette a disposizione per sod-
disfare la propria pretesa, il problema si rivela significativamente piu ampio, perché la possibilita,
per lattore, di «perimetrare la via» dell’azione esperita persiste, secondo uno scolio di Stefano che
ora esamineremo, anche dopo la /itis contestatio. Se dunque ¢ vero che ¢ possibile ‘corrigere errorem’
nell’alveo della dialettica tra narratio e contradictio e, quindi, in occasione della /tis contestatio, non sem-
brano per converso ravvisarsi ragioni sufficienti per escludere che tale possibilita fosse praticabile
anche in un momento successivo del processo.

4. Chiarito, quindji, il significato, nel linguaggio teofilino, dei termini nraiope e TAGvn in riferimento
alla dwopdwctg alla luce della metafora delle 630t, e quindi dell’espressione tfg &Andeiog yvepiodeiong in-
nanzitutto quale risultato pratico di quella plena inguisitio” con cui il giudice «governa» la dialettica
tra narratio e contradictio, dobbiamo porci ora il problema dell’individuazione del momento del pro-
cesso in cui ¢ possibile I'esatta individuazione e «perimetrazione» della pretesa nel «percorso» delle
030t previste dall’ordinamento.

Sembra possibile, infatti, affermare che mentre lattivita di ‘guid novi addere’ rappresenti una
possibilita riservata alla fase antecendente la /itis contestatio, la Swopbwoig di «passi falsi» e «deviazioni»
dalla «strada maestra» presidiata dall’ordinamento, in quanto insuscettibili di incidere sulla posizione
sostanziale delle parti, ancorché gia «cristallizzatasi», non trovi alcun limite o preclusione, e continui
a rimanere possibile.

Mi pare significativa, al riguardo, come gia sottolineava il Provera ¥, I’espressione teofilina év
a0t Yop 10 dkaotnpie che costituisce parafrasi di ‘iz eodems indicio” in Iust. inst. 4.6.35: essa, in quanto
priva di particolari precisazioni, sembra indicare che questa possibilita persista in qualsiasi momento
del processo.

E’ importante, in questa prospettiva, analizzare i contenuti di

sch. 8 ad Bas. 15.2.11 Zrepdvov. At ydp Srapopdt 100 &yopootod kol 10D kot Swpedty eiAngotoc. Emt pév yop 100
Kotd Swpeav AaBovrog Tpior {nrodpev: Tvo kol GVAAGRN Top odT@ Ko TEKT, Ko {vor kartd TOV koupdv THG Evoryyfg Oy voet
@ovptifov elvon Ty Bepdimanvorv. TIdg 8¢ cvpPoiver 100T0, Aéym. Kivel pev dipéitav iv pép. Ei yap fryvoet govptifav elvarn
TV Bepdimavoy, gikdtmg £vTodv Evoptev deomdtny: €l 8¢ deondTnv Eorvtov vopilet, dipéktoy kivel ndvtmg iv pép. Kivet odv
TV SpékTo. "AvTiTifepévng 8¢ odTd €V TN TPOKOTOPEEL <moparypa®iic>, OTL koitol KAomipond €otiv M 100 TeXBEVTOC LATNp,
Gueifer Ty dyoyny kol [avtl TodTng mpotifleton ovPAukioviyv. O180g Yép, Tt kol et mpokdtopEry Epeltal pot Gueifely
7oV 8pov Tiig Gywyng. "H paAlov, Smep petvov, ovtwg eing, 611 01de pev dAAoTpiov Hetd Thy Tpaditiova To0T0 Habdv, £t 8
Kol VOV Gryvoet, &t khomipond otiv.

Qui Stefano 5! discute della possibilita, per attore, di mobilitare — a seguito della contradictio del conve-
nuto — la Publiciana quando originariamente aveva mobilitato la re/ vindicatio 52. Egli commenta, infatti,
D. 6.2.11.3 (Ulp. 16 ad ed.) 53, in cui si legge che, qualora I'attore risulti donatario della madre di un par-

49) SIMON, Untersuchungen, cit., 124 ss.

50) Cfr. PROVERA, Pluris petitio, 11, cit., p. 101.

51) SCHELTEMA, B.III, Groningen, 1957, p. 898, 1. 21-32.

52) Nel linguaggio giustinianeo I'espressione &pékto iv pép dywyn fa riferimento, come avviene anche in questo
testo, alla re/ vindicatio : cfr. sul punto G. THUR, Justinians Publiciana und directa ‘in remr’, in «ZSS.», LXXXIX, 1972, p.
366 ss., e SITZIA, L azione, cit., p. 172 e nt. 10.

53) Interdum tamen, licet furtiva mater distracta non sit, sed donata ignoranti mibi et apnd me conceperit et peperit, competit
mibi in partn Publiciana, ut Inlianus ait, si modo eo tempore, quo experiar, furtivam matrem ignorem’.
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s nato e concepito presso di lui, puo agire i rem con la Publiciana per rivendicare il figlio della schiava,
purché ignori la provenienza furtiva di quest’ultima al momento dell’esperimento dell’azione.

Pur prescindendo del tutto, in questa prospettiva d’indagine, dai problemi che il testo puo pot-
re — anche dal punto di vista di qualsiasi eventuale tentativo di ricostruzione del suo sostrato classi-
co, aspetto, questo, irrilevante ai nostri fini d’indagine — in ordine alla ricostruzione della fattispecie
sostanziale 3, ¢ importante sottolineare — riprendendo lo spunto del Goria 55 — laffermazione di
Stefano — che non mi patre venga analizzata dallo Zilletti 3 — riguardo la possibilita di «perimetrare»
il «confine dell’azione» anche dopo la /itis contestatio : oldog yép, 8t xod petd mpoxdropEiy égeltol pot
GueiBerv tov dpov tAg dyayic. B evidente, quindi, che anche a seguito dell’esaurirsi della dialettica tra
narratio e contradictio ¢ possibile procedere alla diopdwoig di nraiopoto € Thdvon: in questo specifico ca-
so, si tratterebbe di una precisazione relativa alla aitia nel senso precisato da Teofilo nella parafrasi
a Tust. inst. 4.6.35.

11 ricorso, poi, al termine 8pog, ad indicare — con una connessione terminologica da non sotto-
valutarsi con de act. 157 — il «confine» della ayeyn, potrebbe qui fare ancora riferimento, come si ac-
cennava, alla metafora delle 630t 3: esso potrebbe rappresentare, infatti, figuratamente proprio i «li-
miti della retta via da percorrere» rispetto alle inutili «deviazioni» da essa, limiti che impongono di
evitare quei «passi falsi» che sarebbero ostativi alla soddisfazione della pretesa azionata. L’attore,
quindi, puo e deve «itornare sui suoi passi», tiportarsi all'interno del confine della strada tracciata
dalla legge e riprendere, quindi, 'unico percorso consentito per il raggiungimento dello scopo prati-
co esplicitato nel /bellus. In questa prospettiva, in altri termini, da un lato parlare di 8pog tfig dymyg
equivarrebbe a patlare di 8pog tig 6800; dall’altro espressioni come Optlec@on v dyoyAy (de act. 1) e
GpeiBerv v 8pov thg dywyfg (seh. 8 ad Bas. 15.2.11) farebbero riferimento, rispettivamente, all’attivita di
“definire actionemr’ ¥ al momento dell'invio del Zbellus e, quindi, alla possibilita di procedere, se neces-
sario, ad una nuova ‘definitio actionis’ — vale a dire una nuova ‘definitio viae’ — in ragione del «dipanar-
si» della dialettica processuale.

In questo senso, la swpbwoig riguarderebbe in linea di principio la possibilita di precisare la pre-

59) Non posso qui affrontare compiutamente un problema di cosi ampia portata: rinvio, quindi, alle conside-
razioni svolte, di recente, da C. SANCHEZ-MORENO ELLART, E/ problema de buena fe en la «usucapio pro donatoy, in «In-
dex», XXIX, 2001, p. 339 ss., in particolare p. 341 s. ¢ 344 ss. (ivi altra letteratura), nonché ad un contributo di Ma-
ria Virginia Sanna, di prossima pubblicazione, in cui verra esaminato diffusamente questo tema.

55) GORIA, Restituzione della dote, cit., p. 257 nt. 99.

56) Stando all’index fontium di Processo civile ginstinianeo, cit., p. 281 ss.

57) ’Ev 10 dwmépnecton BAiov dvéykn opiteoon v qyayfv. Cfr. F. SITZIA, De actionibus. Edizione ¢ commento, Mila-
no, 1973, p. 32 e 126 s. per il significato di opites@on come ‘definire’, nonché GORIA, Restituzione della dote, cit., p. 255
nt. 93, che — in adesione a tale proposta — vede esattamente una connessione anche con sch. 22 ad Bas. 14.1.6
(SCHELTEMA, B.II, Groningen, 1954, p. 712, 1. 15) nonché con la fonte papirologica riportata a p. 252 nt. 90; cft.,
infine, SIMON, Untersuchungen, cit., 41 s., e PROVERA, Pluris petitio, 11, cit., p. 102 ss. In ogni caso, escluderei di poter
sovrappotre le espressioni opiecfon T Gywynv e GueiBewy tov pov tfig dywyfg: la prima indica, in questa prospettiva, il
“definire actionem’ al momento della predisposizione del Zbellus ; 1a seconda Pintervento correttivo sulla definitio gia in-
tervenuta (un 8pog gia esiste, anche se non correttamente individuato). L attivita processuale, in entrambi i casi, si ti-
solve dunque, a mio avviso, nella «perimetrazione», eventualmente successiva, della 686c.

58) Cfr. CHANTRAINE, Dictionnaire étymologique de la langne grecque, cit., 11, sv. 8pog, p. 825, e LIDDEL, SCOTT, A
Greek-English Lexicon, cit., sv. 8pog, p. 1255 s., anche per la possibile connessione con il termine 636g. Di particolare
interesse, nella nostra prospettiva, ¢ il riferimento di LIDDEL, SCOTT, op. ¢it., ivi, ad Aesch., Ag 1154 s. (m68ev &povg
gxelg Beomneoiog 6800 kaxopprpovag;), nonché le preziose osservazioni, al riguardo, di E. FRAENKEL, «Aeschylus Aga-
memnony, ITI, Oxford, 1950, p. 529 s.: egli chiarisce che «a &pog marks the boundary of a piece of ground ... as also
of a road» ed in ordine al sintagma 8pog Tiig 6309, che qui interessa, adduce altre significative testimonianze letterarie
e, soprattutto, epigrafiche (si tratta di cippi terminali: cfr. al riguardo M. GUARDUCCI, Epigrafia greca, 11, Roma, 1969,
430 ss., con particolare riferimento al documento riportato a p. 436, che indicava il confine — 8pog — della via sacra —
680 — che collegava Atene al santuario eleusino, onde delimitarne il percorso rispetto ai fondi che essa attraversa-
va). Che, quindi, 8pog possa riferirsi alle 630t appare, di per sé, concepibile da un punto di vista linguistico e pratico;
Pintero sintagma, poi, pud intendersi nella chiave metaforica qui evidenziata anche alla luce della considerazione che
i termini 8pog e opitewv (cfr. supra, nt. 57) sono normalmente riferiti al linguaggio giuridico: cfr. al riguardo ancora
FRAENKEL, gp. cit., I1, p. 243 s., nonché LIDDEL, SCOTT, gp. cit., sv. 8pog, p. 12506, e sv. opitw, p. 1251.

59) SITZIA, De actionibus, cit., 126 s.
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tesa, stante I'indipendenza dei contenuti di essa dal nomen actionis indicato nel fibellus : il suo presup-
posto ¢ un «passo falso» che si risolve in una «deviazione» dal percorso della 686g incidente sulla
possibilita di realizzare lo scopo pratico dell’azione. Gli esempi presentati nelle Institutiones e nella
sua lettura teofilina, non a caso, costituiscono «incidenti» relativi sia alla formulazione del petitum, sia
alla esplicitazione della causa petends : nel primo caso — relativo al npaypo — in Iust. inst. 4.6.35 viene in
rilievo il «passo falso» nell'individuazione del nome dello schiavo oggetto della lite; nel secondo —
relativo alla aitio — obbligazione di dare in senso tecnico ¢ mobilitata formalmente ex estaments, quan-
do invece avrebbe dovuto mobilitarsi ex stipulatu, e viceversa: il rapporto processuale, storicamente
affermatosi, come noto, in udicia stricti inris di identica strutttura formulare, essendo in fin dei conti
il medesimo, consente all’attore di «tornare indietro» dalla «deviazione» che sarebbe ostativa alla sua
soddisfazione; analoga prospettiva, evidentemente, sottende la soluzione di Stefano in sch. 8 ad Bas.
15.2.11, ove si consideti che la Publiciana, nel «modello culturale» formulare, altro non ¢ che la formu-
la petitoria integrata, fondamentalmente, dalla fictio “si anno possedisset’ 0.

Due punti, peraltro, devono essere, a mio parere, sottolineati.

In primo luogo, infatti, il contemperamento d’interessi tra esigenza di giustizia sostanziale, che
implica un dovere del giudice di ‘“servare iustitiam’ all’attore, e principio dispositivo non implica una
deroga netta a quest’ultimo: ¢ comunque necessario, sia pur nella logica della ‘plena inquisitio’, del
dovere di ‘audire’, ‘examinare’, ‘interrogare’ alla ricerca della ‘re/ qualitas’ e della ‘veritatis cognitio’, un
impulso di parte che implichi il ristabilimento del percorso processuale da svolgersi; sicché il princi-
pio discusso in Bas. 7.18.16 alla luce del precetto normativo di C.I. 2.1.3, or ora esaminato, doveva
verosimilmente implicare una nuova editio actionis, specie qualora la miévn riguardasse la aitio 61 e,
quindj, in fin dei conti, nello stesso processo, una nuova /itis contestatio 2.

Si puo dire, peraltro, che qualora I'attore incorso in errore, pur in buona fede non procedesse a
riprendere la «retta via», insistendo nel percorrere un «sentieroy diverso dalla 636g prevista dalla leg-
ge, avrebbe potuto vedersi rigettare la domanda; ma avrebbe pur sempre potuto ripropotla, ove si
supponga che il modello di Gai., inst. 4.55 offrisse comunque, per gli antecessores — che mostrano di
avere una conoscenza piuttosto puntuale della dimensione storica del processo formulare sul piano
della sua tradizione culturale e pratica ©3 — valide ragioni tecniche per ammettere una soluzione in tal
senso. B’ ragionevole, quindi, come credo si possa desumere anche da C.1. 7.57.5 (subscriptionem ad
libellum datam talem, quae diversam partem in possessionem fundi mitteret, vicem rei indicatae non obtinere non an-
bigitur”), che la sentenza resa su domanda inesattamente formulata non implicasse preclusione — de-
rivante dal giudicato — alla riproposizione della stessa domanda ove emendata dall’errore in cui in-
corresse la parte nel primo processo.

In secondo luogo, le fonti a nostra disposizione fanno riferimento, in buona sostanza, alla po-
sizione processuale dell’attore: 'individuazione delle 680t secondo il precetto di C.I. 7.40.3, e la «ga-
ranzia» sul loro percorso esplicitata in lust. inst. 4.6.35 riguardano, infatti, unicamente la preoccupa-
zione che non sia frustrata la domanda di giustizia di chi rediga genericamente il Jibellus conventionis,
od incorra in nrodopate € consequenziali midvour.

11 problema del tendenziale «sincretismo delle azioni», tuttavia, doveva essere verosimilmente
piu ampio: doveva riguardare, ciog, in certi casi anche la posizione del convenuto, ove si consideri
che C.I. 3.1.9, come abbiamo visto, statuisce che l'attivita di ‘guid novi addere” — e, quindi, la dialettica
tra narratio e contradictio in cui si tisolve la /itis contestatio — ‘ad alterutram partem proficit’. In altri termini,
il dovere del giudice di accertare la re/ gualitas e garantire fini di giustizia sostanziali, non sovvertibili

) O. LENEL, Das Edictum Perpetunm. Ein Versucht zu seiner Wiederherstellung 3, Leipzig, 1927, rist. Aalen, 1956,
p. 169 ss. e in particolare p. 171.

1) Condivido, quindi, la lettura del GORIA, Restitnzione, cit., p. 257 nt. 99; ma cft. anche 77, p. 255 e nt. 94.

©2) Cfr. ancora GORIA, Restitugione della dote, cit., p. 256 nt. 98.

63) Cft., infatti, quanto si rileva in KASER, HACKL, Zivilprozessrecht, cit., p. 616; si veda, inoltre, circa 'importanza
culturale dei «modelli processuali formulari» nella procedura per /ibellos, 'opera (pubblicata postuma) di P. COLLINET,
La nature des actions des interdits et des exceptions dans l'euvre de Justinien, s.1., 1947, p. 182 ss., in particolare p. 204 ss.
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dal formalismo processuale, non ¢ posto dall’ordinamento a presidio della sola posizione dell’attore,
ma anche a quella del convenuto ; sicché I'individuazione della 686¢ da parte del giudice parrebbe
conseguire non tanto alla sia pur indefettibile valutazione del contenuto dello opitecBon v dyaytv da
parte del primo, quanto piuttosto all'interpretazione delle allegazioni che emergano nella successiva
dialettica processuale che da luogo alla npoxéroptic.

E’ quanto avevo ipotizzato % — e tuttora continuo a ritenere plausibile — a proposito della pos-
sibilita, per Pexercitor, di fare la noxae deditio qualora convenuto in giudizio per danni o furti avvenuti
in nave, in caupona, in stabulo con le actiones in factum contra nautas, caupones et stabularios che, a mio pare-
re, nel diritto classico non erano nossali per ragioni altrove ampiamente discusse . In questo caso,
il «sincretismo delle azioni» deve aver implicato addirittura un riflesso sostanziale sulla disciplina in
concreto applicabile per il guasi maleficium degli exercitores. Infatti, ad ulteriore precisazione di quanto
avevo a suo tempo rilevato, troverei ragionevole pensare che, una volta redatto il Zbellus conventionis
ept kAomAg O mept {nuiog, il giudice giustinianeo, nell’ambito della dialettica della /itis contestatio, avreb-
be potuto ritenere percorribili diverse 63oi, vale a dire, fondamentalmente, per limitarci alle ipotesi di
responsabilita extracontrattuale dell’exervitor, le antiche azioni civili cosi come le azioni onorarie, che
nell’esperienza del VI secolo d.C. rientrano nella categoria concettuale dei cd. quasi delitti, tanto pit
ove si considerti che, in tali casi, viene pur sempre dedotto un medesimo fatto stotrico, e non Gpapth-
poa: diversi, ipotesi, quest’ultima, che la cultura processuale bizantina, sia pur negli sviluppi medievali
dell’esperienza pratica di C.I. 7.40.3, mostra comunque di trattare in termini «sincretistici» ¢.

A questo punto, in ragione della particolare configurazione dell’attribuzione di responsabilita
all’exercitor in difetto di una sua sostanziale pedopic, il tendenziale «sincretismon» nella qualificazione
dell’azione, che come abbiamo visto prescinde dall’esplicitazione di uno specifico nomen actionis, a-
vrebbe potuto indurre il giudice a consentire all’exercitor, in ragione della tod dikanodotodvrog dikatostvn
e della conseguente valutazione circa la meritevolezza di ‘venia’ da parte del convenuto, di fare la
noxae deditio — in questi casi a mio parere formalmente praticabile, dal punto di vista della sua genesi
storica, soltanto nelle azioni civili di danno e furto — di eventuali propri serv/ autori del danno o del
furto oggetto della lite.

Da questo punto di vista, i testi che in D. 4.9.7.4 (Ulp. 18 ad ed)) % e D. 47.5.1.5 (Ulp. 38 ad

¢4) Del resto, il dovere del giudice di rispettate la rei veritas sembrerebbe connotarsi per un’acribia se possibile
ancor piu significativa nel processo che si svolga in contumacia dell’attore (cfr. VAN DER WAL, Manuale Novellarum,
cit., p. 176, KASER, HACKL, Zzwilprozessrecht, cit., p. 574 s.). Al riguardo, cfr. Nov. 112.3.2 (“danus licentiam indjci et ab-
sente adversario partis permanentis allegationes secundum nostras leges examinare et veritate subtilius requisita legitimam proferre sen-
tentiam’), ove deve essere sottolineata, a mio avviso, I'espressione ‘veritate subtilins requisita’ (tfig dAnfelog dxppds {n-
Tovpévng), con cui il legislatore esprime P'esigenza di un dovere di ‘plena inquisitio” «rafforzaton (subtilius/dxppac) ti-
spetto alla sua normale connotazione processuale in ragione dell’attuazione di un contraddittotio «anomalow, come tale
presidiato da patticolari cautele (sul punto cft. in part. ZILLETTI, Processo civile ginstinianeo, cit., p. 71 s., 82 s. e 192's.).

%) Cfr. il mio Exercitor, cit., p. 117 ss., in particolare p. 118 nt. 36.

66) Sostengo questa tesi per quanto concerne la formula delle actiones in factum date contro Uexercitor libero (cfr.
Exercitor, cit., p. 99 ss., in particolare p. 109 ss. e p. 130 ss.), mentre ritengo ammissibile un meccanismo processuale
che consentisse 'inserzione della clausola nossale nella formula adversus dominum exercitoris (cfr. ivi, p. 223 ss.).

") Un’interessante prospettiva in tal senso mi pare esplicitata — quantunque anche in questo caso dal punto di
vista dell’attore — nel commento che figura in E¢/ Basil. 2.2.229.3 in ordine alla possibilita di domandare giustizia in
ragione di apoptipara diversi, senza che possa ritenersi ostativo alle ragioni dell’attore il nomen actionis (BURGMANN,
«Ecloga Basilicorumy, cit., p. 78 1. 9-24, in particolare 1. 20 s.: 1@ 8¢ ovopamt tfig €voxfig mav dnhodtan GpdpTnue, Kol
GLEOTEPOG TOG Gryarydic, Tiyouy TNV mept Gvapyiog ko Ty Tept khomfg, £80Ea kortoryaryelv eig 10 Sikowothpov). Per la datazione
dell’Ecloga Basilicornm, cfr. 'Einleitung di BURGMANN, «Ecloga Basilicorum, cit., p. XVI s.

) D. 4.9.7.4 (Ulp. 18 ad ed.): ‘Hac antem actione sno nomine exercitor tenetur, [culpae scilicet suae qui tales adbibuit]: et
ideo et si decesserint, non relevabitur. [Servorum autem suornm nomine noxali dumtaxat tenetur: nam cum alienos adbibet, explorare
eum oportet, cuins fidei, cuins innocentiae sint: in suis venia dignus est, si qualesquales ad instruendam navem adhibuerit]’. Cfr.
quanto dico in Exercitor, cit., p. 109 ss.; contra, cfr. F. SERRAO, Impresa e responsabilitd a Roma nell'eta commerciale, Pisa,
1989, p. 170 ss., in particolare p. 173 ss., P. GROSCHLER, «Actiones in_factumy. Eine Untersuchung zur Klage-Neuschipfung
im nichtvertraglichen Bereich, Betlin, 2002, p. 74 ss. Espone la tesi tradizionale, pur rilevando la problematicita della
questione, A. PETRUCCI, in P. CERAMI, A. DI PORTO, A. PETRUCCI, Diritto commerciale romano. Profilo storico 2, Torino,
2004, p. 295 ss., in particolare p. 298.
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ed.) © consentono — tispettivamente nell’actio danmmni in factum e nell’actio furti in factum — la noxae deditio
all’exercitor ove tisulti ‘venia dignus’ rappresentano interpolazioni del testo ulpianeo giustificate da una
ben precisa prospettiva processuale, in cui la possibilita di leggere nel /ibellus conventionis 1a deduzione,
a favore dell’attore, del “Gus suum omne’, doveva rappresentare per converso, nella prassi, anche un
momento a difesa del convenuto, che avra invocato 'applicazione di un istituto riconducibile ad
una diversa 686¢ — I'azione civile di danno o furto — comunque ritenuta praticabile ogni qual volta
P’accertamento della ‘re/ gualitas’ lo esigesse.

In altri termini, per una ragione di «giustizia sostanziale», 'ordinamento ravvisa la necessita di
differenziare, consentendo «eccezioni in diminuzione della condanna» 7, le ipotesi di responsabilita
connotate da peBupia da quelle in cui la pedopio non si ravvisa affatto: il s omne’ dell’attore non
viene frustrato, cioe, qualora il giudice eventualmente applichi il «regime» della nossalita, storica-
mente proprio delle azioni extracontrattuali di danno e furto del ius civile e non anche delle actiones
dammi e furti in factum, a favore dell’exercitor che dimostri I'inesistenza di una propria pe@opio e, pertan-
to, possa tritenersi ‘venia dignus’. Del resto, proprio nell’ambito del rapporto tra actio noxalis e actio di-
recta tiscontriamo, secondo il Provera, un caso di applicazione della disciplina dettata da Iust. inst.
4.6.35: egli, infatti, sulla scorta di Bas. 60.5.4.3 71, esattamente sottolineava come «una »utatio libelli, e
precisamente il passaggio dall’actio noxalis all’actio suo nomine, era consentita sino al termine del pro-
cesso, mpd yhgov péviot. E lo scolio 11 rinvia appunto a Inst. 4.6.35» 7.

Lo 8pog tfig dymyiig doveva essere, quindi, suscettibile di una specifica definitio, in questi casi, a
seconda della configurazione della ‘re/ gualitas” con cui nel processo veniva a connotarsi la valuta-
zione della condotta — qualificata da pedopic 0 meno 7 — dell’exervitor : si puod ragionevolmente im-

) D. 47.5.1.5 (Ulp. 38 ad ed.): ‘[Servi vero sui nomine exercitor noxae dedendo se liberat. Cur ergo non exercitor condemne-
tur, qui servum tam malum in nave admisit? Et cur liberi quidem homrinis nomine tenetur in solidum, servi vero non tenetur? Nisi forte
ideirco, quod libernm hominem adbibens statuere debuit de eo, qualis esset, in servo vero suo ignoscendum sit ei quasi in domestico malo,
§i noxae dedere paratus sit. Si autem alienum adbibuit servum, quasi in libero tenetur]’. Lintero paragrafo costituisce, a mio
avviso, un’interpolazione: cfr. quanto dico in Exervitor, cit., p. 122 ss., in particolare p. 130 ss.; contra, cfr. SERRAO,
Impresa, cit., p. 170 ss., e GROSCHLER, «Actiones in factump, cit., p. 74 ss. Sul punto cfr. ancora PETRUCCL, in Diritto
commerciale romano, cit., p. 296 s.

70) Cfr. KASER, HACKL, Zivilprogessrecht, cit., p. 585 s.; cfr. anche quanto rilevo in Exervitor, cit., p. 96 nt. 143
(ivi altra letteratura).

) SCHELTEMA, A.VIII, Groningen, 1988, p. 2775, 1. 14-17: eite v vo&ahiov eite thv idiep dvopom kivioet, dovo-
Ton (PO YNHPOL HEVTOL) KOTOAUTIAVELY atDTV KoL TV £TEPOLV KLVETV: HETO 88 Wiipov €M T@ TOVTL TPGYHOTL AVTiKELTOL T) TTEPL TOD
mpdyportog kpiotg, fitig éxBéier v évéyovia. Cfr. D. 9.4.4.3 (Paul. 3 ad ed.): ‘Si detracta noxae deditione quasi cum conscio do-
mino actum sit, qui non erat conscius: [absolutione facta et finito indicio] amplius agendo cum noxae deditione exceptione rei [indicatae]
summovebitur, quia res in superius indicinm deducta [et finita] est. [Donec autem prius indicinm agitatnr, licentia agenti est, si enm de
scientia domini argnenda paeniteat, tunc ad noxalem cansam transire]. Contra quogue si cum eo qui scit cum noxae deditione actum sit,
amplius in dominum detracta noxae deditione danda actio non est: [in ipso autem indicio si voluerit et scientiam domini arguere, non est
prohibendus]’. Le interpolazioni qui segnalate sono quelle che figurano in «Corpus Iuris Civilis», I 16, «Institutiones. Di-
gestay (rec. P. KRUGER, TH. MOMMSEN), Betlin, 1954, p. 165: sul passo cfr. comunque I'esegesi di B. ALBANESE, Sw#/a
responsabilita del «domsinus sciens» per i delitti del servo, in «(BIDRw, XX, 1967, p. 159 ss., in particolare p. 166 ss.

72) PROVERA, Pluris petitio, 11, cit., 101. Cftr. sch. 8 ad Bas. 60.5.4 (SCHELTEMA, B.VIII, cit., p. 3188, 1l. 3-5):
€p'doov 8¢ TpTNTon TO TPATOV SKAGTAPLOV TO MG KATO T0D GVVEISOTOG dEGTOTOV KIVNBEY, EEEGTL T® EVAyoVTL HETOUEANOFVOL Kol
Tpdg TV voEohiow petelBely urikett pepvnpévng Tiig cvvedéoemg tod deomotov ; seb. 13 ad Bas. 60.5.4 (ivi, p. 3188, 11. 25-28:
si tratta dello scolio cui fa riferimento il Provera, che citava da «Basilicorum Libti I.X», ed. C.G.E. HEIMBACH, V,
Leipzig, 1850, p. 341): yevikag 8¢ elpnton mpog 1@ éAer Thig & ivotit., 11 €hv Tig Etepov v ETépov mpdypa: dmontion i 0 xpe-
wotodpevov did Thg EEoTimovAGToL dmontion i Thg éEtectapévto, dovatanl Ty TAGYNY v 1@ oTd dikaotnpie Stopbodcbo.
Cfr. anche sch. 16 ad Bas. 60.5.4 (ivi, p. 3189, 1. 5-8). Per lo ZILLETTL, Processo civile giustinianeo, cit., 133 ss., la testi-
monianza di Bas. 60.5.4.3 non sarebbe significativa in quanto, in fin dei conti, tanto nell’azione nossale quanto in
quella servi nomine sussisterebbe comunque una eadem res, sicché non verrebbe in rilievo una specifica norma proces-
suale, ma un’applicazione sostanziale del «regime» del concorso di azioni; inoltre, in questi casi la parte non verse-
rebbe in un caso di errore (al riguardo, in senso fortemente critico, cfr. SIMON, Untersuchungen, cit., 130 s.).

73) Si consideri, infatti, che il criterio soggettivo di responsabilita che connota I’azione civile nossale, nella cul-
tura giustinianea, appare lo stesso — vale a dire il «colore di colpa» — che viene in rilievo nel caso della resposabilita
quasi delittuale dell’exercitor, che normalmente si configura senza che venga in rilievo una pedvpia: cio che consente
di considerarlo ‘venia dignus’ e, di conseguenza, di consentirgli la noxae deditio : cft., al rignardo, quanto dico in Exerci-
tor, cit., p. 72 ss., 115 e n. 31, nonché p. 90 ss. a proposito della configurazione dell’azione aquiliana nossale e del
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maginare, quindi, che ove l'attore mobilitasse — come sara normalmente accaduto — I'azione dedu-
cendo una responsabilita suo nomine dell’exercitor (D. 4.9.7.4 [Ulp. 18 ad ed.]: *hac autem actione exercitor
suo nomine tenetur’) fosse quest’ultimo ad invocare, a propria difesa, una condanna meno gravosa (la
condanna nossale: “servorum antem suorum nomine noxali dumtaxat tenetur’) deducendone i presupposti
dall’applicabilita — giustificata dall’allegazione di un factum servorum e quindi dell’inesistenza di una
propria pedopio — di un istituto, quale la noxae deditio, storicamente rilevante soltanto nell’antica 686g
civilis, che tuttavia ormai si «incrocia» con quella onoraria; e che, per converso, qualora fosse stata
mobilitata sin dall’inizio la 686g noxalis, Pattore avtebbe pur sempre potuto, i eoden indicio veritate co-
gnita’, domandare la condanna al duplum ove ne fossero emersi i presupposti nell’ambito della dialet-
tica processuale, come consentito da lust. inst. 4.6.35. In altri termini, venuta meno, dal punto di vi-
sta pratico, la distinzione tra zus civile e ins honorarium, nella prospettiva che ¢ propria del rapporto tra
C.1. 7.40.3 e Iust. inst. 4.6.35 P«incrocion tra un’actio poenalis civilis e un’actio poenalis in factum connotate,
in fin dei conti, da identita di pesitum sostanziale da luogo ad un problema di aitig Gpaptévery, la cui
soluzione appare a mio parere del tutto sovrapponibile al problema dello éueiBewv v 8pov Tfg drymyfg
che, nell’argomentazione di Stefano in seh. 8 ad Bas. 15.2.11, consegue — non a caso — ad un altro
«incrociox» tra un antico rimedio civile ed uno onorario, in questo caso ambedue reipersecutorii, vale
a dire tra la re vindicatio e 1a Publiciana in rem actio.

11 «regime» nossale costituisce, in quest’ottica, un ragionevole contemperamento d’interessi 74,
probabilmente originato da una prassi processuale che doveva vedere le 630t delle antiche azioni ci-
vili ed onorarie almeno parzialmente sovrapporsi sino ad influenzare la costruzione sostanziale delle
actiones in factum contra nawtas, canpones et stabularios, presupposto degli interventi emblematici da me
ipotizzati in D. 4.9.7.4 (Ulp. 18 ad ed.) e D. 47.5.1.5 (Ulp. 38 ad ed.), da considerarsi ormai diritto
normalmente applicato nel VI secolo.

5. La terminologia tecnica sinora esaminata — ntoiopa, TAGVN, &pog, SLopbwolg — appare, per un verso o
pet laltro, compatibile con I'idea della metafora delle 680t che connota, secondo la tesi qui seguita, il
linguaggio novellare.

Alla luce di questa (ulteriore) possibilita interpretativa, siamo ora forse in grado di dare una ri-
sposta agli interrogativi che, seguendo il Goria, ci siamo posti all'inizio di questa ricerca. Tenuto
conto della priorita storica di C.I. 7.40.3 rispetto al dettato normativo di Iust. inst. 4.6.35, al proble-
ma se deve intendersi quest’ultimo «come relativo alla possibilita di correggere 'inesatta indicazione
dell’oggetto della domanda o del nomen actionis ... mantenendo ferma la pretesa sostanziale» 7> deve
darsi, a mio parere, risposta positiva.

C.1. 7.40.3 indica, a mio avviso, un principio processuale strettamente connesso con quello che
emerge da lust. inst. 4.6.35. 11 potere-dovere, per il giudice giustinianeo, di qualificare la 636¢ da per-
correre tra quelle che emergono dal contenuto sostanziale del libello, e di garantire, ‘plena inquisitio-
ne’ e ‘veritate cognita’, anche dopo la mpoxéraptis, la S10pdwoig di nrodopate e midvou, costituiscono due
aspetti diversi di un identico fenomeno, la cui chiave di lettura ¢, a mio parere, la metafora delle 6ot
cui fa riferimento il Sitzia.

L’azione ¢, ciog, una «viay, un percorso tipico e prestabilito dell’ordinamento per il raggiungi-
mento di un determinato scopo pratico, che lattore enuncia con la redazione del Zbe/lus. Qualsiasi
«passo falso» o «deviazione» da questo percorso che conduce sino alla sentenza, ove si ponga in
contrasto con la ‘re7 gualitas’, deve essere eliminato: sicché incombe al giudice il potere-dovere non so-
lo di qualificare la domanda (C.I. 7.40.3), cosi individuando l’esatto percorso del processo fra le va-
rie possibilita che emergono dall’atto introduttivo, ma anche di evitare che, durante questo cammi-

suo rapporto con quella directa e, quindi, al rapporto tra agire servi nomine e suo nomine.

74) Su questo problema, rinvio ancora al mio Exercitor, cit., p. 208 ss., in particolare p. 215 ss., per una propo-
sta di «analisi economica» della questione.

75) GORIA, Restituzione della dote, cit., p. 257 nt. 99.

Rivista di Diritto Romano - IV - 2004
http://www.ledonline.it/rivistadirittoromano/

(15)



«Alind petere» e la metafora delle 660t

no, la parte che chiede giustizia imbocchi sentieri che non portano ad alcun risultato pratico (lust.
inst. 4.6.35).

In buona sostanza, «la macchina processuale, una volta messa in moto, deve giungere fino al
suo sbocco naturale, la risoluzione della controversia secondo legge (donec cansam finem secundum legem
accipiat )» 7°: di conseguenza, alla domanda «se e in quali limiti la facolta di mutamento o rettifica del-
la domanda esistesse gia al momento di C.I. 7.40.3, o se siano invece state le scelte operate da
quest’ultima legge a determinare o influenzare la redazione del passo delle Istituzioni» 77 potrebbe
ragionevolmente rispondersi nel senso che ¢ verosimile che una grande linea di tendenza propria
della prassi 8, recepita in quest’ultimo provvedimento normativo, abbia circa due anni piu tardi
contribuito, in sede di redazione delle Institutiones, a far insorgere I'esigenza di precisare che cio che
per Gaio appariva del tutto evidente (‘palanm est’) 7 costituisce ora un elementum dell’ordinamento: la
circostanza, cio¢, che nel processo civile «passi falsi» e «deviazioni» dalla 686¢ dovevano considerarsi
sempre emendabili, tanto piu ove si consideri che la «retta via», del resto, deve essere percorsa fino
in fondo, péxpig 8tov T mpdypa Tépag EENTON Kot Todg vopovg 8 perché sino in fondo persiste il dovere
etico — prima ancora che giuridico — del giudice di gvAdEan dixonov 8. Come esattamente sostiene la
dottrina dominante, dunque, anche da questo punto di vista ¢ ragionevole affermare che non dove-
va esistere alcun regime di preclusione processuale alla possibilita, per attore, di ritornare sui propri
«passi falsi» e rientrare dalle «deviazioni» dalla «retta vian, onde raggiungere con essa lo scopo prati-
co sostanziale enunciato nel libello.

76) SITZIA, L azione, cit., p. 175.

7 GORIA, Restituzione della dote, cit., p. 257 nt. 99.

8) GORIA, Restituzione della dote, cit., p. 250.

79) Gai., inst. 4.55. Cfr. supra, nt. 14.

80) Nov. 112.3.2. Cft. SITZIA, L'agione, cit., p. 174 s.
81) Nov. 86.3. Cfr. ancora SITZIA, L azione, cit., p. 175.
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