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LA DOMANDA PARZIALE

Sommario: 1, 1l fenomeno della domanda parziale. — 2. Lo studic delle fonti: la
prospettiva del convenuto. — 3. La dottrina in tema di exceptio Ftis dividuae.
~ 4, Le ragioni afla base della prospettiva prescelra: i problemi del presente, —
5. Ulteriore determinazione dei profili del fenomeno allo studio. — 6. Interes-
se della ricerca € suo piano di sviluppo.

1. 1l fenomeno della domanda parziale.

Lo studio al quale mi accingo si concentra su un fenomeno piut-
tosto peculiare, i cui aspetti d’interesse potrebbero sembrare ~ a un
primo sguardo —~ quantomai circoscritti; non appena ci si cimenti nel-
lo sforzo di fornirne un inquadramento entro il sistema del processo
civile romano, perd, mi sembra si debba riconoscere che sorgono in-
terrogativi di portata nient’affatto marginale.

Per le ragioni su cul mi soffermerd nel seguito?, ho creduto prefe-
ribile fare riferimento a tale fenomeno — che talora in dottrina viene
indicato come minus petere o minoris petitio* — con il nome di do-
manda parziale,

Si tratta di un’espressione non consueta per la scienza romanisti-
ca, bens ricavata dal dibattito che si sviluppd in Germania, specie a
partire dai primi del Novecento, tra gli studiosi del processo civile: si

b Siveda infra, § 5.

? Per indicazioni sugli autori, si veda infre, nt. 42,
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disputava, allora, dell'ammissibilita ~ alla luce dei principi dell’ordi-
namento vigente — della c.d. Teilklage®.

Poi, di domanda patziale si comincid a patlare anche in Italia: il
primo a farne oggetto di specifica artenzione fu Earico Allorio?;
quindi, prese avvio un confronto che subito venne a coinvolgere mol-
ti esponenti della migliore dottrina del tempo®.

Al dibattito sulla Teilklage, in tutti i suoi sviluppi, si sono rifatti
pure gli studiosi che di recente hanno affrontato il complesso proble-
ma dei limiti del giudicato®.

Ebbene, con |'espressione ‘domanda parziale’ si intende evocare il
comportamento di un soggetto che, consapevolmente, decida di pro-
porre in giudizio una domanda per un valore inferiore rispetto a quel-
lo per il quale sarebbe stato legittimato ad agire.

In altri termini, si pud affermare che con I'esperimento di una
domanda parziale ¢ realizzata, per iniziativa dell’attore stesso, una re-
strizione rispetto alla latitudine — per cosi dire, almeno a voler muo-

® Si veda K. Heiiwie, Anspruch und Klagrecht, Beitrige zum bilrgerlichen und
zum Prozefirecht®, Leipzig, 1910, 166 s. ¢ 443 ss.; Ip. System des dentschen Zivilpro-
zefirechis, 1, Leipzig, 1912, 491; F, Lent, Gesetzeskonkurrenz im biirgerlichen Recht und
Zivilprozess, 11, Die progessuale Bedensung der bilsgerlivh-vechtlichen Gesetzeshonkurrenz,
Leipzig, 1916 (xist. Aalen, 1970), 38 s., 49 ss.; ]. GOLDSCHMIDT, Der Prozess als Rechs-
lage. Fine Kritik des prozessualen Denkens, Betlin, 1925 (rist. Aalen, 1962), 28 s.; [p.,
Kann durch Zerlegung eines zur landgerichtlichen Zustiindigheir gehdvigen Anspruch in
mehrere, gleichzeitig erhobene Teilklagen die amisgerichiliche Zustindigkeit begriinder wer-
den?, in Juristische Wochenschrifi, 1931, 1753 ss.; G. Draus, Die Teilklage, Breslau,
1930; H, WeNpT, Die Teilkiage, Diisseldorf, 1937; W. Henkat, Parseilehre und Sreit-
gegenstand im Zivilprozeff, Heidelberg, 1961, in specie 60 ss., 273 ss. Fondamentale,
per la diffusione del dibattito sulla Teilklage in Italia, Pintervento di M. Pacenste-
CHER, Efficacia del giudicate contro il vincitore nel divitte processuale civile germanico, in
Studi in onore di Chiovenda, Pedova, 1927, 627 ss., ma in specie 644 ss. Sempre sulla
Teilklage, ma da una prospettiva diversa, non gid processuale, bensi improntata sul rife-
rimento al § 266 BGB, cfr, di recente ], GRaNHUBER, Die Frfiillung und ibve Surrogate
sowsie das Erlischen der Schuldverbiinisse aus anderen Griinden, Tibingen, 1994, 141,

* E. ALLoRr10, Giudicate su domanda parziale, in Giur. it,, 1957, 1, 1, 399 ss.

* Cir,, in specie, i conteibuti di A. Sciavoa, Sulla scindibilits del gindizio di bgqui-
dazione del danns, in Foro it., 1957, 1, 92 ss., e F. CARNELUTTL, Giudicato implicito in
tema di liquidazione del danno, in Riv. div. proc., 1957, 629 ss.

¢ $i veda, in particolare, S, MBNCHINI, [ Hmiti oggettivi del giudicato, Milano,
1987, 276 ss, ¢ 283, nt. 159; C. Consoro, Oggetto del giudicato e principio dispositive,
1, Dei limiti oggestivi del gindicato costitutive, in Riv. trim. dir. proc. civ,, 1991, 215, ma
specie 244 s. Lo stato della dottrina piti aggiornaro, in argomente, si trova ora in MLF.
GHIRGA, Lg meritevoleaza della tutela richiesta, Contributo allo studio sull'abuso dell azio-
ne gindiziale, Milano, 2004, 181 ss.
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vere da una considerazione sostanzialistica della vicenda — ‘naturale’
del giudizio”.

Si delinea dunque un confronto fra due entita, 'una costituita dal-
fa pretesa che scaturirebbe dai fatti che integrano la fattispecie per cui si
agisce, 'altra dalla domanda effettivamente avanzata in giudizio®.

In una prospettiva generale, si pud osservare che il tema & ricolle-
gabile alla vasta problematica del’ammissibilitd di un’azione che —
sulla scorta delle fonti romane® — & d’uso chiamare expressz causa: e in
effetti, come tale potrebbe intendersi, almeno in un senso assai lato,
un’azione Ja cui portata oggettiva — con cid genericamente riferendosi
alla cansa petendi o al petitum'® ovvero a entrambi gli elementi — sia
rimessa all'esplicita determinazione di chi la promuove’. Il fenome-
no della domanda parziale, perd, appare piit precisamente circoscrit-
to: la volontd dell’attore si manifesta, infatti, non anche nella specifi-
cazione della causa petendy, bens) esclusivamente nella limitazione del
quantum che si renda oggetto — mediato - del giudizio.

E proprio questaspetto a segnare i confini del (e cosl a carattetiz-
zare il) tema allo studio.

2. Lo studio delle fonti: la prospettiva del convenuto.

Il fenomeno che, almeno nei tratti essenziali, si & appena descritto
era senza dubbio ben conosciuto dai giuristi romani.

Guardando alle fonti classiche, occorre tuttavia subito notare che
esso sl presenta come una medaglia a due facce.

7 Cfr. C. ConsoLo, Oggerrs, cit., 245.

La struttura logica del confronto tra fra due termini {d*uno costituito dalla pre-
tesa effertiva o reale [...] Paltro dalla rappresentazione schematica di questa pretesan) &
ben colto da G, ProvEera, La pluris petitio” nel processo romano, 1, La procedura formu-
lare, Toring, 1958, 28.

® Cfr., in specie, il testo D. 44.2.14.2 (Paul. 70 ad ed.): Actiones in personam ab
actiontbus in vem hoc differunt, quod, cum eadem ves ab eodem mibi debeatur, singulas
obligationes singulae cansas sequuntur nec ulla earum alterins petitione vitigtur: at cum in
PEME A0 NOR EXPYESSA CAUSA, €X QUA TEW MEAM esse dico, omnes causae una petitione dd-
prehenduntur, su cul si tornerd fnfa, cap. IV, § 5,

1 Per il senso con cui faccio impiego di tali concettl, coft. A. Arraro, Diritto pro-
cesswale civile, 1, Parte generale, Padova, 1994, 118 ss.

Y In tal senso, C. CowsoLro, Oggette, cit., 245.
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In effetti, talora dai testi emerge un’attenzione per i problemi re-
lativi ai modi, condizionati alle tecniche del processo per formulas, at-
traverso i quali sia dato realizzare I'espressa limitazione {ma, secondo
taluni, oltre a cid, finanche una pitt precisa determinazione) del petere
— ¢ dunque, in specie, di quanto indicato nell’intentio ~ per iniziativa
dell’attore. Stando in quest’ottica, si & sospinti a considerare le com-
plesse questioni legate all'istituto della praeseriptio formuldre 2,

Quello che conduce a prendere in esame la praescriptio &, perd, il
punto di vista opposto rispetto a quello che si intende adottare.

Infatti, interessa qui guardare pur sempre al fenomeno della do-
manda parziale, ma collocandosi nella prospettiva del convenuto,

In particolare, ci si chiede: & a quest’ultimo consentito, al di fuori
del caso in cui lattore si sia avvalso dell’esplicita limitazione contenu-
ta nella praescriptio (altrimenti si tornerebbe a vedere la prima delle
due facce della questione), di contrastare una domanda nella quale sia
richiesta una parte soltanto di cid che avrebbe potuto costituire og-
getto della pretesa?

Ebbene, come si s, in talune testimonianze & traccia di uno spe-
cifico strumento, la cui elaborazione appare legata al processo per for-
mulas (seppure taluni interventi legislativi vengano a modificarne le
sopravvivenze pure in epoca di cognitio extra ordinem'®), al quale i
prudentes affidavano la difesa del convenuto: chiaramente, si intende
alludere all’exceprio che, almeno nelle fustitutiones gaiane™, viene det-
ta [itis dividuae.

E, quello appena descritto, un profilo di osservazione del fenome-
no della domanda parziale che la dottrina ha, nel complesso, lasciato
in ombra.

Beninteso, non manca chi si sia occupato dellexceptio litis divi-

** 8i trarea di un tema di recente tivisitato da L. PerLeccHL, La ‘praescriptio’ Pro-
cessa, diritta sostangiale, modelli espositivi, Padova, 2003, specie 65 ss. — ove sono ampi
riferimenti di dottrina —, su cui cft. A, BURDESE, Recensione a L. PELLECCHL, La prae-
seriptio’, cit., in SDHI, 71, 2005, 607 ss, In precedenza, si veda F. Kniep, Prifseriptio
und ‘Pactum’, Jena, 1891; M. WLASSAK, Pracscriptio’ und bedingter Prozefl. Uberliefer-
tes und Vermusetes, in Z58, 33, 1912, 81 ss,; W. KovrrscH, Praescriptio’ und ‘exceptio’
auflerhalb des Formularverfahrens, in Z8S, 76, 1959, 265 ss.

2 Agli sviluppi della domanda parziale nella cognitio extra ordinem si riserver) at-
tenzione mfra, cap, VIIL

" In effetti, & soltanto in quest’opera che si riscontra la denominazione completa
exceptio litic dividuae. Proprio alle testimonianze di Gaio & dedicato il cap. 11,
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duae: tuttavia non si pud dire che esistano studi specificamente e or-
ganicamente dedicati a tale figura, In ogni caso, pare a me che gli au-
tori che a essa si sono accostati, pur avendone considerato i tratti pe-
culiari (e spesso evidenziato le incertezze che rendono difficoltosa la
sua ricostruzione), non sempre abbiano tentato di contestualizzarne il
funzionamento entro il sistema generale del processo civile.

3. La dotrrina in tema di ‘exceptio litis dividuae’

Un inquadramento dell’exceprio litis dividuae pud ricavarsi dalle
opere dei maestri della processualcivilistica tedesca®.

Una speciale attenzione meritano le pagine, dedicate all’argo-
mento, di Biilow'®, nelle quali 'exceptio in esame & messa a paragone
con quella pacti conventi ne intra quingquennium peteretur, nonché
con quella res in tudicium deductae vel vei iudicatae; pochi anni dopo,
era Ziebarth' a riservare — muovendo in specie dal testo D, 46.8.4
(Scaev, 13 guaest.), del quale nel seguito ci si occuperd specificamen-
te — alcune osservazioni in tema di exceprio fitis dividuae.

Qualche utile indicazione, ma con molte incertezze lasciate aperte
(per esempio, in merito alla sua natura edittale 0 meno, al suo tenore
letterale, ai passi nei quali sia realmente evocata), fornisce Lenel 8,

Non piti che pochi cenni ~ senza particolari sforzi ricostruttivi —
sono riscontrabili, poi, nelle trattazioni a carattere generale del secolo

¥ Intendo alludere a EJ, Brxrer, Die prozessualische Konsumtion im klassischen
rémischen Rechs, Betlin, 1853 (rist. Aalen, 1978), in specie 75; P.L. Kerrer, Der réimi-
sche Civilprocess und die Actionen®, bearb, von A, Wach, Leipzig, 1883, 164 5., 224 s.;
M. WrAssak, Romische Prozessgesetze. Ein Beitrag zur Geschichte des Formularverfabrens,
I1, Leipzig, 1891, 26 ss.; In., Der Ursprung der rimischen Einvede, in Festgabe der Zeit-
schrift fir Notariat und freiwillige Gevichtsbarkeit in Osterreich zum finfeigiahri-
gen Doktorjubilium von L. Plaff, Wien, 1910; Ip., Die klassische Prozefiformel, Mir Bei-
triigen wur Kenntniss des Juristenberyfes in der klassischen Zeit, 1, Wien - Leipzig, 1924,
189 ss.

' O, Btrow, Die Lebre von den ProcefSeinveden und die Proceffvoranssetaungen,
Gieflen, 1868, 77 ss.

"7 K. Z1eBARTH, Beitrige zur Textbritik und Exegese, in Jabvbilcher [héring, X11, Je-
na, 1873, 399 ss,

'8 O, Lenet, Das ‘Fdictum Perpetuum’. Fin Versuch zu seiner Wiederherstellung.
Driste, verbesserte Auflage, Leipzig, 1927 (rist. Aalen, 1985}, 502, § 270.
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appena trascorso che in vario modo si soffermano sulle diverse figure
di eccezioni®®

In vari passaggi, la ricerca di Levy sul tema della concorrenza delle
azioni®” sfiora | problemi dell’exceptio litis dividuae, senza perd dare
spazio a un loro approfondimento.

Se si vuole trovare il riscontro di un’attenzione pitt mirata alla no-
stra exceptio occotre andare, dopo le brevi notazioni di Buckland® e
la trattazione per lo pilt descrittiva di Palermo®, a una piccola serie di
ricerche, tutte concentrate sull’arco di un decennio a partire dalla fine
degli anni Cinquanta. Mi riferisco, in particolar modo, a uno studio
di Daube®, il quale perd si sofferma principalmente sulla testimo-
nianza offerta da D. 12,1.13.1 (Ulp. 26 ad ed.}; all’assai sintetica, ma
utile, voce enciclopedica curata da Bonifacio®; infine, al saggio di
Cantarella® sul tema del minus petere, per lo pitt visto sotto il profilo
dei problemi formulari, ove sono trattate molte delle testimonianze
che anche qui verranno prese in esame. '

Occorre poi tener conto della ricerca condotta da Provera®® — an-

® Cfr. F. GLUCK, Commentario alle Pandeste, X111, Milano, 1906, Seconda ap-
pendice del traduttore al § 845 (A, Pacchioni), 96 ss., in specie 99; L. WENGER, voce
Exceptio, in Paulys Real-Encyelopidie, V1, Stuttgart, 1909, 1553 ss,, ma in specie 1563;
Ip., Tnstitutionen des rimischen Zivifprozessrechts, Miinchen, 1925 (nella traduzione di
R. Orestano, [tituzioni di procedura civile romana, Milano, 1938, 176 e nt. 25%; J.
PETRAU - GaY, Evolution historique des exceptwnes et des “praeseriptiones’, Paris, 1916;
P.F. Girarp, Manuel élémentaire de droit romain®, revue et mise A jour par F. Senn,
Patis, 1929, 1101 e nt. 3; G.L Luzzaro, Procedura civile romana, 111, La genesi del pro-
cesso formudare, Bologna, 1950, 15 ss.; sl veda anche Ip., voce Eccezione (diritto roma-
no), in Enc. d:r XIV, Milano, 1965, 135 5., ma in specie 137; G, BONPANTE, Storia del
diritto romano®, 1, M:la.no, 1958, 492; W.W. Buckrann, 4 Texs-Book of Roman Law
Sfrom Augmtﬂs to Justinian®, revised by P, Stein, Cambridge, 1963, 654,
® B, Levy, Die Konkurrenz der Aktionen und Personen im hlassischen rﬁmixcbm
Reche, 1, Betlin, 1918, in specie 117, nt. 2, e 169, nt. 3.
% W/ W, BUCKLAND, Exceptm el residuae (G. 4,122), in RHD, 11, 1932, 301 55,
. 2 A. PALERMO, Studi sulla ‘exceptio’ wel diritio classico, Milano, 1956, in specie
146 s
2 D. DAURE, ‘Bxceptio itis dividuae’ in D. 12,1,13,1, in RIDA, s. HI, 6, 1959,
313 ss.
* ., BONIPACIO, vace Exceptio lits dividuae et vei residuae, in Nov. dig. it., V1, To-
rino, 1960, 1081,
= B, CANTARELLA, J] ‘minus petere’ e le sue conseguenze nel processe formulare, in
SDHI, 35, 1969, 99 ss.
% G, ProveRa, La ‘pluris petitio’, cit,, in specie 82 ss,; sulle proiezioni postclassi-
che del tema, si sofferma il secondo volume della stessa opera, di cui si terrd conto #n-
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cora sul finire degli anni Cinquanta — sul tema della pluris petitio, nel-
la quale trovano posto, perd, frequenti collegamenti all'inversa ipotesi
in cui la domanda sia diretta al minus.

Due decenni dopo, i problemi della plurss petitio erano rivisitati,
anche in questo caso con talune digressioni sull’ exceptio litis dividuae,
da Sacconi”

Deve aggiungersi che qualche dato utile alla nostra indagine, sep-
pure composto in modo piuttosto elementare, offre lo studio sulla so-
lutio svolto da Cruz?,

Negli anni recent, i tratti essenziali dell’exceptio litis dividuae ap-
paiono delineati, perd senza discussione delle fonti, da Behrends®.

Non pib che taluni cenni generali, infine, sono riservati al tema
dalla moderna manualistica®

4. Le ragioni alla base della prospettiva prescelta; i problemi del presen-
te.

Tta le ragioni che mi inducono a osservare il fenomeno della do-
manda parziale dal punto di vista del convenuto, non vi & soltanto
Popportunitd di intervenire su un terreno entro il quale sono ampie le
lacune lasciate aperte dalla letteratura; vi &, prima ancora, la persua-
sione che Vexegptio litis dividuae sia di per sé una figura quantomai
degna di specifica indagine.

Per comprendere meglio il senso di tale affermazione, mi sembra
opportuno che si getti fin d’ora uno sguardo ai problemi del presente

fra, cap. VIH, nt. 5. S8i veda, inoltre, Ib., voce Pluris petitio, in Nov. dig. ir., XIII, Tori-
no, 1966, 147 ss,

7 G, Saccont, La ‘pluris petitio” nel processo Jformudare. Contributo ally studio dei-
Loggetto del processs, Milano, 1977, in specie 235 ss.

® 8, Cruz, Da ‘solutio’. Terminologia, conceito e caracteristicas, e andlise de vdrios
institutos afins, 1, Epoeas arcaica ¢ cldssica, Coimbra, 1962, specie 146 ss.

® (), BemrenDs, Die rimische Geschworenenverfassung. Ein Rekonstruktionsversuch,
Gottingen, 1970, 193,

w0 Chr. M. TatamaNca, [itituzioni di dzrztta romano, Milano, 1990, 339 s A, Bur-
DEssE, Manwale di diritro prwam romano®, Torino, 1993, 117 e 595; M. MARRONE,
Ftituzioni di divitto romano®, Palermo, 1994, 85, nt, 59; M. Kaser - K, HacgL, Das ri-
mische Zivilprozessrecht”, neu bearbeitet, Miinchen, 1996, 324 e nt, 17, 588, nt. 12.
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{tenendo conto che su questi si tornerd, disponendo di maggiori ele-
menti, in sede di conclusioni?!).

Occorre dire che, di fronte al caso del soggetto che proponga una
domanda parziale (oltretutto senza I'ausilio di uno strumento parago-
nabile — per struttura e per funzione — alla praescriptio classica), gli
studiosi del diritto vigente versano in gravi difficolta.

Manca una disposizione che detti la disciplina della fattispecie®?;
d’altra parte, lavorando sull’interpretazione dei dati legislativi, si sten-
ta a trovare soluzioni che siano logicamente plausibili e, al contempo,
accettabili sotto il profilo dell’'equitd®.

Orbene, bisogna anzitutto rilevare un primo dato: anziché sugli
argomenti collocabili a fondamento della proponibilid di una do-
manda parziale, & sulle ragioni a questa opponibili che la giurispru-
denza, in dialogo con la moderna dottrina, concentra le proprie at-
tenzioni. '

Proprio in questottica, il nostro tema & stato osservato su due dif-
ferenti piani: I'uno processuale e altro (che, almeno a un primo
sguardo, appare*) sostanziale.

Cosl, per un verso, le argomentazioni suggerite al fine di rigettare

3 In particolare, si veda infra, cap. IX, § 3.

2 Assal difficilmente si potrebbe pensare che lo sia (in forza di una lfettura che nel
potere di rifiuto veda implicitamente riconosciuto quello ~ reciproco ~— di richiesta)
Part. 1181 c.c., in tema di adempimento parziale {(sehbene osservato dal punto di vista
del debirore): sul punte, si veda A, b1 Majo, Adempimento in generale, Libro quarto:
Obbligagioni. Art. 1177 - 1200, in Commentario del cod. civ. A. Seinlgja ¢ G. Branca,
Bologna - Roma, 1994, 88 ss.; su questa stessa prospettiva mi soffermo in uno studio
sull'art, 1181 c.c,, che apparish in un Trattato, diretto da L. Garofalo e M. Talamancs,
di prossima pubblicazione per i tipi della Cedam.

2 Per un inquadramento generale delle questioni poste dalla domanda diretta a
una frazione del credito, nell’ambito del diritto vigente, sia consentito rinviare a T,
DALLA Massara, Frazionability della domanda e principio di buona fede, ne Il ruolp della
buona fede oggettiva nell'esperienza giuvidica stovica ¢ contemporanca, Atti del Convegno
internazionale di studi in onove di A, Burdese, a cura di L. Garofzlo, 1, Padova, 2003,
429 ss,; ma gia prima In., Tea ves indicata’ ¢ "bona fides': le Sezioni Unite accolgono la
frazionability nel ‘?mnmm‘ della domanda di condanna pecuniaria, in Corviere ginr.,
2000, 1618 ss, Inoltre, cfr. C, TrANQUILLO, Richiesta di adempimento parziale ‘ex latere
creditoris’ ed ‘exceptio doli generalis, in Riv. dir. priv, 1999, 380; si veda ora, in
un’ottica pill stretramente processualcivilistica, MLF. Guirga, La meritevolezza, cit., 181
ss. Con riferimento all’ordinamento tedesco, cft. ]. GERNHUBER, Die Erfiillung, cit., 141

* Pil approfonditamente, sulle ragioni per cui mi pare opportuna questa precisa-
zione, oltre a quanto emergerd dal seguito del discorso, cfr. T, parLa Massara, Frazio-
nabilitd, cit., 439 ss.; Ip,, Tra ‘res sudicata’, cit., 1624,
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il frazionamento della domanda — come ormai si tende a denominare
il fenomeno — fanno leva sull'idea che gli effetti del giudicato {esteso,
al di 1a del ‘dedotto’, a quanto risulterebbe ‘deducibile’) formatosi
sulla prima porzione di una certa situazione giuridica precludano i
successivi giudizi in ordine al residuo®,

Per altro verso, allo stesso scopo si & talora richiamato il principio
di buona fede oggettiva (che trova espressione, notoriamente, negli
artt, 1175 ¢ 1375 c.c.), per basare su esso — ma cosl passando, a ben
vedere, dal piano sostanziale a quello processuale — 'opponibilita del-
I'eccezione di dolo®S,

Non pud certo sfuggire all’attenzione che lo strumento di cui in
tal modo si invoca la vigenza corrisponderebbe a quella specie del-
Vexceptio doli che, con richiamo alla terminologia delle font, si usa
pilt specificamente qualificare generalis sen praesentis®”: delicati quan-

% Un ragionamento di questo tipo si trova in varie pronunce: tra le pilt risalenci,
Cass., 30 gennaio 1956, n. 270, in Giust, civ., 1956, [, 645; Cass., 9 otrobre 1956, n.
3417, in Fore it, 1957, 1, 92 ss., con nota critica di A, Sc1aLoza; muovendo dai mede-
simi presupposti, ma giungendo all’'opposto esito dell’'ammissibitita della domanda fra-
zionata, si veda negli stessi annit Cass., 27 marzo 1957, n. 1039, in Géur. 4t, 1957, 1, 1,
399 ss., con nota adesiva di E. ALLorio, Giudizato, cit.; in seguito, nuovamente in sen-
so contrario, Cass., 15 settembre 1975, n. 3057; Cass., 8 luglio 1981, n. 4488, in Resp.
civ, e prev., 1982, 411 ss., con nota di P.G. MoNATERL, La scindibilitd del gindizio sul
‘getantum’, Cass,, 11 maggio 1983, n, 3229; nonché la celebre Cass,, sez lav,, 23 otta-
bre 1985, n, 5192, pubblicata con numerost comment (in Giur. i, 1986, 1, 1, 383,
con nota di E. RAVAGNANL, Identificazione dell azione, intevesse ad agive e giudicato, non-
ché ibider, 1987, 1, 1, 537, con nota di A. ATTARDI, Frazionamento della demanda di
danni ¢ estensione del gindicato; in Riv. it div. lav., 1986, 11, 439, con nota di A. Cerr-
No Canova, Unicits del diritto ¢ del processa di risarcimento; in Giust. oiv., 1986, 1,
1082, con nota di B. Sassany, fu tema di pronuncia su danne fururo e di preclusione della
suecessiva autonoma domanda, in Foro it., 1986, I, 1383, con nota di V. CoccHi), poi
seguita da Cass., sez. lav., 19 agosto 1987, n. 6952. Di recente, nel medesimo senso, &
intervenuta Cass., 6 agosto 1997, n. 7275, in Giwr. i., 1998, 889 ss., con nota di A,
RoNco, Azione ¢ frazions: swindibilits in piis processi del "petitum’ di condanna fondato su
un'unica ‘causa petendi’ o su ‘causae petendi’ dal nucleo comune, ammissibility delle do-
mande successive alla prima e rifless oggettivi della cosa giudieata,

% 8i tratta di argomentazioni riscontrabili, assieme ad altre, in Cass., 8 agosto
1997, n. 7400, e Cass., 23 luglio 1997, n. 6900, entrambe in Giur. 2, 1998, 889 ss.,
con nata di A, Ronco, Asione, cit., nonché Cass,, 14 novembre 1997, n. 11271, in
Corriers giur., 1998, 540 ss., con nota di O. Frrriparps, Clansola generale di buona fede
¢ infrazionability della pretesa creditizia vimasta inadempiuta. Cit., su questo filone giu-
risprudenziale, C. TRANQUILLO, Richiesta, cit., 367 ss,

%7 Per un quadro di sintesi, ma con ampi riferimenti alle fonti, si veda A, Burpe-
s, vace Exceptio doli (diritto romans), in Nov. dig. i, VI, Torino, 1960, 1073 ss.; il te-
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to noti — né, invero, qui ripercorribili ~ sono i problemi collegati alla
possibilitd di riconoscere cittadinanza a tale rimedio anche entro un
ordinamento, come i nostro, che in effetti non ne fa menzione?®,

Quindi, & comunque al profilo dell’eccezione (sia essa di cosa giu-
dicata oppure di dolo generale), valutabile, pertanto, dal punto di os-
setvazione del convenuto, che oggi dottrina ¢ giurisprudenza dedica-
no i loro sforzi interpretativi.

D’altra parte, sfugge completamente all’attuale dibattito il fatto che
1 prudentes conoscessero, per il caso della domanda parziale, un’apposi-
ta exceptio (da esperirsi a preferenza, dunque, dell’ exceptio doli generalis
seu praesentis®, di cul si ¢ appena detto): come si & appena visto, il con-
venuto aveva infatti facoltd di oppotre I'exceprio litis dividuae.

ma del dolo presente e della relativa eccezione & oggetto di ampio approfondimento da
parte di M. BRUTTL, La problematica del dolo processuale nell esperienza romana, Milano,
1973, in specie 1, 166 ss, ¢ 191 ss., e T1, 624 ss. Si veda, inoltre, F.G. Lipart, I dolo pro-
cessuale, Paletmo, 1926; G. Mac Cormack, ‘Dofus’ in Republican Law, in BIDR, s. 111,
27, 1985, 1 e ss,, in specie 20 ss.; Ip., "Dolus’ in Decisions of the Mid-classic Jurists, in
BIDR, s. 1, 35 - 36, 1993, 83 ss., in specie 127 ss. Di recente, in argomento, ¢fr, C.A.
CANNATA, 'Bona fides’ ¢ strutture processuali, ne Il ruolo dellz buona fede ogettiva, 1, cit,
257 ss.; M.], ScHERMAIER, ‘Bona fides’ im rimischen Vertragsrecht, ancora ne Il ruolo
della buona fede oggettiva, 111, cit., 387 ss. Indicazioni esaurienti di letteratura in argo-
mento sono ota in U, ELSNER, Les racines romanisies de Uinterdiction de Pabus de drots,
Neuchétel, 2004, nonché in F. LoNGCHAMPS DE BERInR, Nadugycie prawa w Swictle
raymskiego prywatnego, Wroclaw, 2004; da ultimo, occorre tener presente che sul tema
dell’eccezione di dolo generale nel diritto romano e intermedio si & svolto a Venezia, il
28, 29 e 30 aprile 2005, un seminario in ricordo del professor G. Impallomeni, i cui
Arti, a cura di L. Garofalo, seno in corse di pubblicazione per i tipi della Cedam,

% Entro una bibliografia che, specie di recente, si & fatta assai vasta, segnalo solo i
tiferimenti essenziali: L. CARRARG, Vialore attuale della massima “fraus omnia corrumpit,
in Riv, trim. dir. proc, civ., 1949, 782 ss.; G.L. Perrtzzr, vace Exceprio doli (divitro civi-
le), in Nov, dig. ir., VI, Torino, 1960, 1074 ss.; A. TORRENTE, voce Eecezione df dolo, in
Ene. dir, XIV, Milano, 1965, 218 ss,; pilt di recente, G.B. PorTALE, Impugnative di bi-
lancio ed “exceptio doli’, in Giur. comm., 1982, 1, 407 ss.; L. NaNN1, La buona fede con-
trattuale, ne I grandi ovientamenti di glurisprudenza civile e commerciale, diretro da F.
Galgano, Padova, 1988; B, RANIERI, Ercezione 4i dolo generale, in Dig. dise. priv. Sez.
eiv., VI, Totino, 1994; Ip., Bonne foi et exercice du droit dans la tradition du “civil law’,
in Rev. int. dr. comp., 1998, 1055 ss.; L. GaroraLo, Per unapplicazione dell”exceptio
doli generalis’ romana in tema di contratto autonome di gavanzia, i Riv, dir. civ., 1996,
1, 629 ss. (anche in Nozione formazione e interpretazione del diritto dall'etd vomana alle
esperienze moderne, Ricerche dedicate al professor F. Gallo, 111, Napoli, 1997, 474 ss.);
AA, DoLMETTA, Exceptio doli generalfs, in Banca, borsa tit. ered,, 1998, 1, 147 ss,, pure
in Ene, giur. Treccant, voce Fxeeptio doli generalis, Aggiornamento, Roma, 1997.

# Sul rappetio che mi sembra di poter ravvisare tra Pexceprio [itis dividuae e
Vexceptio doli, si tornerd jnfra, in specie cap. V, § 3, e cap. VI, § L.
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Pare a me, allora, che una ricerca su tale rimedio, s¢ condottz con
consapevolezza della prospettiva di sistema nella quale esso merita in-
quadramento, risulti assai utile, se si voglia davvero portare luce sul-
Pesatea natura dei problemi del presente; e cid, naturalmente, costi-
tuisce al contempo la premessa indispensabile per il loro superamenteo
(senza che, in tal modo, si pensi di propugnare alcuna attualizzazione
delle soluzioni del passato).

In definitiva, credo possa dirsi confermata l'idea, che gid avevo
avuto occasione di formarmi, secondo cui, di fronte a temi non stret-
tamente legati al dato legislativo, uno studio condotto sulle fond ro-
mane risulti utilmente integrabile entro il dibattito che si anima in-
torno ai problemi del diritto positivo™.

5. Ulteriore determinazione dei profili del fenomeno allo studio,

Come gid si & accennato, entto la doterina romanistica il fenome-
no posto all’attenzione & stato per lo piltt denominato, sia pur in as-
senza di effettivo riscontro nelle fonti (ove si trovano impiegate varie
perifrasi*'), minus petere o, altre volte, minoris petitio®.

Rimane ancora da precisare, invece, quali siano le ragioni per cui
si sia preferito in questa sede parlare di domanda parziale.

Cid fornisce 'occasione per mettere in evidenza in maniera pit
netta i profili del fenomeno allo studio.

Anzitutto, si vuole che il discorso rimanga autonomo — per
quanto possibile — rispetto a quello, richiamato per opposizione dal-
idea del miénus petere, che va sotto il nome di plus petere o che, pit
comunemente, si identifica con l'espressione — anch’essa di assai
dubbia risalenza classica® — pluris (o plus) petitio: & questo un tema

% Cosicché mi pare valgano anche qui ralune considerazioni di metodo che, in
rapporto 2 un tema ben diverso, avevo espresso in T. parra Massara, Alle origini della
causa del contratto. Elgbovazione di un concetto nella giurisprudenza classica, Padova,
2004, 4 ss. .

1 1espressione pill cotretta, se si vuole attingere dai testi, dovrebbe essere sem-
mai, a mio parere, minus intendere: cfr. Gai 4.56.

“ Cosl si esprimono, per esempio: 1. DAUBE, Exceptio, cit,, 313 ss,; B, CANTA-
RELLA, I ‘minus petere’, cit., 99 ss.; G, Saccony, La ‘pluris peritio), cit., 235.

# La si trova, infatti, soltanto nel Codice giustinianeo: si veda la rubtica (De plus
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ben noto e gid ampiamente studiato dalla romanistica degli ultimi
cinquant’anni®

Con espressione minus petere, poi, la dotirina suole riferirsi al-
ipotesi in cui vi sia un minus, oltre che nell intentio (la parte formu-
lare sulla quale, naturalmente, occorre incentrare attenzione®), pure
nella demonstratio o nella condemnatio®: cos\, il minus petere viene
spesso valutato come un problema di difettosa redazione della formu-
la o, se si vuole, di mancato cootdinamento tra le varie parti della me-
desima formula. In questa luce, acquistano importanza fondamentale
taluni meccanismi resi oggetto, da parte dei giuristi romani, di speci-
fica riflessione (si pensi al funzionamento della regola pet cui falsa de-
monstratione ves non perimitur™). Si tratta di questioni, petd, in larga
misura autonome rispetto al discorso che qui si intende svolgere: per-
tanto, salvo per quanto apparird imprescindibile, di volta in volta, per
una corretta lettura dei testi, esse potranno essere lasciate a margine.

Inoltre, pare a me che, patlando di domanda parziale, emerga pils
chiaramente che il fenomeno preso in considerazione sard soltanto
quello ricorrente allorché la pretesa sia dedotta in giudizio *. Vicever-

petitionibus) del titolo X, libro 1IL: d'altra paste, G. ProvERa, La ‘pluris petitic’, cit., 9,
nt. 1, esclude I'appartenenza dell’espressione alla giurisprudenza del periodo formulare,

“ 8i veda L. ScuNorr von CAROLSEELD, voce Pluspetitio, in Paulys Real-En-
eyclopidie, XXI, Stuttgart, 1951, ¢. 616 ss.; G, PROVERA, La ‘pluris petitio’, cit; ID., vo-
ce Pluris petitio, cit., 147 ss.; R. OresTaNo, ‘Plus petitio’ ¢ ‘in integrum restitutio’, in
Studi in onove di B. Biondi, 11, Milano, 1963, 227 ss.; ], DE FREITAS GUIMARARS, Sullz
“pluris petitio’, in Studi in onove di G. Grosso, V, Torino, 1972, 281 s,; G. Saccony, La
“pluris petitio’, city ulterior! riferimenti in M. Kaser - K. Hacky, Das rimische Zivilpro-
zessrecht, cit, 323, nt. 14; da ultimo, nel quadro di uno studio orientato al diritto vi-
gente, tratta dell’argomento F. Corporatri, Labuse del processs, |, Presupposti storici,
Padova, 2000, 80 ss. Pet una rassegna della dottrina pilt risalente, cft. F. Guick, Com-
mentario, X111, cit., 96,

5 Intentio est ea pars formulae, qua actor desiderinm suum concludit (Gai 4.41).

¥ Come emetge in modo particolate da E. CANTARBLLA, ] ‘minus petere’, cit.,
passim.,

4 Per la quale si vedano, a margine di D. 13.6.17.4 (Paul. 29 od ed.), le essenziali
linge interpretative che indicherd infra, cap. V, §§ 6 ss.

81 coglie ora l'occasione per precisare che, in prosieguo, il termine ‘pretesa’ (cor-
rispondente 2l significato tradizionale di ‘Anspruch’, poi ampiamente discusso dalla
dottrina tedesca: basti pensare alla celebre diatriba B, WinpscHED - T. MuTHER, Pole-
mica intorne all'actio’, Firenze, 1954; per pil ampie indicazioni, cft. 8. Mencint, 7
b, cit,, 20 ss.; sul punto, si veda inoltre C. Consoro, f eumulo condizionale di do-
mande, 1, Struttura e funzione, Padova, 1985, specie 148 ss.) sard utilizzato nell’accezio-
ne pitt ampia, comprensiva di una proiezione in senso processuale: per tale impiego, cfr,
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sa, risulter estraneo alla nostra indagine il caso in cui la pretesa diret-
ta a una frazione del tutto sia mantenuta soltanto sul terreno stragiu-
diziale.

Ancora: si & detto di volerci occupare dell’ipotesi.in cui un sogget-
to decida di proporre una domanda per un valore inferiore rispetto a
quello per il quale, in ipotesi, avrebbe potuto agire; risulta allora pre-
supposto che la decisione sia il fructo di una scelea precisa e consape-
vole, Viceversa, restano escluse le ipotesi riconducibili all’ignoranza,
anche provocata, della reale situazione, giuridica o di fatto. Dunque,
anche sotto questo profilo, il fenomeno appare estraneo al terreno di
rilevanza dell’errore, incluso quello che pud commettersi nella com-
posizione della formula.

Le motivazioni che possono suggetire di procedere a un fraziona-
mento della domanda — occorre poi osservare — sono vatie ¢ sempre
da valutarsi in relazione al singolo caso di specie.

In via esemplificativa, si potrebbe immaginare che un soggetto
abbia interesse a promuovere una causa ‘pilota’ dinanzi a un giudice,
per saggiarne l'orientamento, oppure per esercitare pressioni sul con-
venuto {magari al fine di ottenere stragiudizialmente il residuo), o,
ancora, per riservarsi il tempo necessario ad approntare al meglio la
propria tattica processuale (anche acquisendo nuove prove, utili in
rappotto a quanto si intenda far valere soltanto successivamente); in
tutti i casi, in definitiva, l’attore sarebbe spinto dalla volone di ridut-
re i rischi della propria azione® '

Nel processo civile romano manca, naturalmente, la ragione ai

E. Bertt, Su la formola del processo civile romane, in Filangier, 39, 1914, 674 ss., ma in
specie 685, nt. 4, con richiami di dottrina; Ip., Ragione ed azione, in Riv. dir. proc. cin.,
1932, 1, 254 ss.; Ip., J concettv dellobbligasione costruito dal punto di vista dell'azione,
Pavia, 1920, in specie 36, nt. 30. D’altra parte, che, in rapporto alla giurisprudenza ro-
mana, non abbia senso fare rifetimento alla pretesa come a qualcosa di distinto dal-
Pazione (in specie, come a un guid intermedio tra quest’ultima e il diritto sostanziale),
bene ha dimostrato G, PucLiess, Actie’ e diritto subiettivo, Milano, 1939, 249 ss.; Ip,,
1l processo civile romano, 11, 1 processo formudare, t. 1, Milano, 1963, 359 e nt, 102, Su
questi aspetti, pitt di recente, si veda I. Butt, /f ‘praetor’ ¢ le ﬁzrmalzrd introduttive del
pracessy formlare, Napoli, 1984, in speclc 206 e nt. 64,

# In quest'ordine di idee, sintetizza D, Daubg, Exceptio, cit,, 313: «The usual rea-
son for splitting an action would be not to risk the whole before the same iudew. In
effetti, cid emerge chiaramente da Gai 4.122: ... ftem i i qui cum eodem plures lites ha-
bebat, de quibusdam egerit, de quibusdam distulerit, ur ad alios indices eant, i intra eius-
dem practuram de his quas distulerit agat ..., su cui sl tornerd infra, cap. II, § 5.
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nostri giorni pilt spesso ricorrente a fondamento della domanda par-
ziale, ossia quella che muove ad adire un giudice di competenza infe-
riore (in pratica, il giudice di pace in luogo del tribunale, dopo I'obli-
terazione della pretura), onde semplificare il rito ¢ abbreviare i tempi
del processo.

Da ultimo, & opportuno precisare che, rispetto all’ambito di inte-
resse della domanda patziale, rimane distinto ~ seppure per taluni
aspetti adiacente — il tema della divisibilita dell’obbligazione®: il
punto di contatto, tra 'uno e altro, si coglie nella necessita che la
domanda, in quanto sia fondata sull'inadempimento di un’obbliga-
zione, abbia per oggetto una prestazione la quale risulti — o il credito-
re comunque reputi essere — divisibile, giacché diversamente neppure
avrebbe senso che egli proponesse una domanda diretta soltanto a
una parte.

6. Interesse della ricerca e suo piano di sviluppo.

Gia alla luce di quanto sin qui osservato, si pud vedere che i pro-
blemi implicati nello studio della domanda parziale vengono ad appa-
rire, non appena si superi la prima impressione, tutt’altro che margi-
nali: anzi, si comprende che nella loro soluzione sono ampiamente
coinvolti taluni principi di portata generale.

Cosl, di particolare interesse ritengo che sard osservare la conti-
nua combinazione imposta dal tema allo studio tra asperti pratici e
altri teorici, tra alcune questioni assai ampie ¢ altre del turto legate
al caso di specie.

9 Su cui si veda A, GuarNiERt CITATY, Studi sulle sbbligazioni indivisibili nel di-
ritto romans, in AUPA, 9, 1921, 5 ss.; G. Bowsants, La solidariety classica delle obbliga-
zioni indivisibili, in Arch. giur.,, 1921, 144 ss. (anche in Serized giuridici vari, 111, Tori-
no, 1921, 368 ss,); G. SEGRE, Corso di diritte romano, Le obbligazioni divisibili e indivi-
sibili (Contributo alla dottrina delloggetto dell sbbligazione), 1, Torino, 1932, e II, Tori-
no, 1933; C, LoNgo, Corso di diritto romane - Obbligazioni, Milano, 1936, 335 ss.; E.
A1BERTARIO, Corsa di diritto romano - Le obbligazioni (con particolare riguardo alle 0b-
bligazioni alternative generiche indivisibili), Milano, 1945, 266 ss.; G.G. Arcr, La fin-
gione del rapporte obbligatorie solidale, in SDHI, 8, 1942, 237 ss.; R, BoxNini, Obbliga-
zioni indivisibili ¢ clausoln penale, in Arch. ginr,, 1961, 108 ss; G. Grosso, Qbbligasio-
ni, Contennto ¢ requisiti della prestazione. Obbligazioni alternative ¢ generiche®, Torino,
1966, 160 ss.

LA DOMANDA PARZIALE 15

Al fine di dare il miglior ordine allo svolgersi dell’indagine, credo
sia conveniente muovere dalla lettura delle testimonianze di Gaio ri-
feribili all'exceptio litis dividuae: in esse & anche la trattazione pilt
completa e organica del nostro tema.

. Soltanto in seguito, dopo aver fissato le linee principali dei pro-
blemi da affrontare, si passerd a osservare i frammenti della giurispru-
denza anche antecedente (la testimonianza pilt antica ¢ quella di
Quinto Mucio, conservata in D. 50.16.25.1 Paul. 21 a4 ed.*') dai
quali sia consentito ricavare gli elementi che compongono la struteura
logica della domanda parziale.

In particolare, mi pare ineludibile un tentativo di ricostruzione,
almeno nei tratti essenziali, della riflessione svolta dai prudentes intor-
1o ai concetti — tra loro collegati ~ di pars e totum.

Poi, occorrerd meglio analizzare i profili della domanda parziale,
distinguendo l'ipotesi in cui la pretesa abbia per oggetto un diritto in -
rem, rispetto a quella in cul essa riguardi un diritto di credito.

Quindi, si cercherd di approfondire i problemi posti dalla do-
manda parziale concentrandosi sullo strumento - rappresentato, ap-
punto, dall’excepsio litis dividuae — con cui al convenuto & consentito
di opporsi a essa. Per fare cid, occorrerd prendere in esame i testi nei
quali sono affrontate specifiche questioni legate al regime dell’eccezio-
ne.

Un'attenzione a sé meriteranno taluni frammenti nei quali si deli-
nea Iesperibilitd di una domanda parziale — con cui & fatta valere una
responsabilitd da delitto ~ espressa in una formula caratterizzata da
intentio concepita in factum.

Lo sguardo sard poi condotto sugli sviluppi del regime della do-
manda parziale nell’ambito della cognitio extra ordinem.

Soltanto a quel punto si potra tentare di trarre dalla ricerca talune
conclusioni di carattere generale, con attenzione anche per le prospet-
tive che possono dischiudersi nel diritto vigente.

3! Su cui veda #fra, cap. IIL § 1, e cap. IV, § 2.
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giuridica. — 3. La natura della pretesa fatta valere, — 4. Il senso della contrap-
posizione flicet, sed ... non permittitur, - 5, La testimonianza di Gai 4.122 -
123, — 6. La classificazione delle eccezioni: le testimonianze di Gai 4.120 -
121 e D 44.1.3 (Gai. 1 ad ed, prov.). - 7. La questione dell’excepsio rei
residuae, — 8. Problemi di ricostruzione dell’exceptic rei residuae. — 9. An-
cora su Gal 4.122 (ut ad alios iudices eant), 1'aspetto della funzione del-
Peccezione, ~ 10, Sintesi dei principali risultati ricavabili dalla lectusa di

Galo, |

1. La testimonianza di Gai 4.56.

Nel corso della lettura delle Istituzioni gaiane, occorre soffermarsi
anzitutto su quanto emerge dal passo 4.56.

Sed plus quidem intendere, sicut supra diximus, periculosum est; mi-
nus autem intendere licer. Sed de reliquo intra eivsdem praeturam
dgere non permittitur; nam qui ita agis, per exceptionem excluditur,
quae exceptio appellatur litis dividuae.

Nella prima parte si osserva, facendo richiamo a quanto piti spe-
cificamente riferito in precedenza circa la pluris petitio re, tempore, lo-
co, cansa (si veda Gai 4.53 a - d), la pericolosith del plus intendere.

Sullo sfondo, si scorge il problema che si pone per Iattore, il qua-
le, incorrendo in pluris petitio ~ tema assai ampio che, come si & detro
nel precedente capitolo, lasceremo perd impregiudicato —, perderebbe
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rem et causam®, in conseguenza degli effetti preclusivi della fizis conte-
statio® (e cid si afferma, naturalmente, ferma restando la possibilita
che un’attenuazione di siffatto rigorismo derivasse da un intervento
ad hoc del pretore?).

Subito di seguito & presentata l'ipotesi del minus insendere.

In proposito, il giurista avverte che la condotta cosl denominata
integra, in sé, un comportamento lecito {minus ... licer); tuttavia, & al
contempo previsto uno strumento opponibile a colui che pretenda il

" Sulle espressioni rem: perdere ¢ causa cadere ¢ sulla loro differenziability (in effetti,
la prima sembra indicativa di una situazione nella quale la pretesa sia irrimediabilmente
perduta, la seconda pare invece da intendersi in un senso generale, prescindente dalle
ulteriori sorti della domanda), cfr. G, ProveRa, La ‘pluris petitio’, cit., 27, nt, 11, In ar-
gomento, si veda anche ], Di Frerras GUIMARAES, Suile “pluris petitio’, cit., 281 s;
ineltre, cfr. in P. CocLioro, Trastato teorico ¢ pratico della eccezione di cosa gindicasa se-
conde il divitto romano ¢ il codive civile italians, Roma - Torino - Firenze, 1883, 118, nt.
114, i luoghi in cui ricorre |'espressione cawsa cadere.

2 Patlanda di ‘effetti preclusivi’ si adotta — t1a le rante proposte —~ la terminclogia
di E. Berri, Diritto romano, L, Parte generale, Padova, 1935, 602 e nt. 2. Non ci si sof-
fermerd sulle due storiche dottrine, in ordine afla natura della Jitis contestatio, sostenute
Puna da B.L. Kevier, Uber Litis Contestation und Urtheil nach classischem Rimischem
Recht, Ziirich, 1827; Ip., Der rémische Civilprocess, cit., 297 ss., ¢ l'altra da M. Wras-
sAK, Die Litiscantestation im Formularprocess, in Festsohrift B. Windscheid, Leipzig, 1889;
Ip., Der Gerichtsmagistrat im gesetzlichen Spruchverfabren, in 758, 25, 1904, 121 ss. e
137 ss.; 1D, Anklage und Streitbefestigung tm Kriminalrecht der Rimer, Wien, 1917, 6
s, € 45 ss.; Ip., Anklage und Streitbefestivung. Abwehr gegen Lotmar, Wien, 1920, 8 ss.,
16 ss. € 24 ss.; ID., Die klassische Prozessformel, cit., 139 ss.i la prima orientata a vedere
nella fitis contestatio il momento terminale della fase #n sure (‘der ideelle Endpunlet’), se-
gnata dalla emanazione del decreto da parte del magistrato (‘Formelertheilung); Laltra,
invece, improntata sul valore consensuale della Jitis consestatis, quale atto compiuco dal-
le parti ¢ distinco dal decreto magistratuale di datéo judicii. Per una traccia del successi-
vo dibattito, si veda E. BETT1, Per una costruzione giuridica della cosi detta consungione
processuale in divitto romano classico, Parma, 1919, 6 ss.; A. GuarNIER1 CITATS, Ancora
sugli effetsi della "litis contestatio’ nel procedimento formuiare, in BIDR, 34,1925, 179 ss.;
O. CarreLL, La genesi del procedimento formulare, Milano, 1946, 7 ss. ¢ 17 ss. G, Pu-
GLIESE, La “litis contestatio’ nel processo formulare, in Riv. dir. proc., 1951, 1, 37 ss; Ip,
vace Gindicato, in Ene. dir., XVIII, Milano, 1969, 735 ss.; inoltre M. Anpréey, Leffer
extinctif de la ‘litis contestaiio’, in Atti del Congresso internazionale di diritto romana e di
storia del diritto. Verona 27 - 28 - 29 - IX - 1948, a cura di G. Moschetti, 111, Milano,
1951, 463 ss.; N, Berrocar, La genesi dells ‘Iitis contestatio” nel procedimento formulare,
Napoli, 1965; G. SAccoNI, Studs sulla "litis contestatio’ nel processo formulare, Napoli,
1982, Esaurienti indicazioni sulla letteratura in argomento sono in A, Biscarpi, Lezio-
wi sul processo romano antico e classico, Torino, 1968, 26 ss. e 391 ss.

% Mi riferisco in particolar modo alla configurabilicd di una restitutio in integrum a
favore deflattore che avesse commesso plarés petitior su cid, ofr, in specie R. OresTaNO,
Plus petitio, cit., 227 ss.
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religuum entro il tempo della medesima pretura: & in potere del con-
venuto, infatti, di chiedere la reiezione della domanda, proposta dallo
stesso soggetto, facendo valere un’exceptio detta fitis dividuae.

A livello linguistico, occorre notare che tale exceptio fa riferimen-
to, dunque, alla divisione (dividuus significa sia ‘divisibile’ sia ‘divi-
s0’4) di cid che & indicato con il termine fs®.

Per quest’ultimo, a preferenza di un valore ampio, simile a quello
di ‘controversia’ (anche solo sul terreno stragiudiziale), sembra si deb-
ba pensare a un significato pilt tecnicamente definito. Secondo Buck-
fand, /is «ne signifie jamais un grief, une cause d’action, mais
toujours, ou un litige actuel ou le produit d’un litige actuel»¢: dun-
que, /s presenta senza dubbio un significato processuale”.

Quanto ai profili sostanziali della fattispecie, non si pud dire che
dal testo emerga esplicitamente il valore dell’espressione minus inten-
dere. S pud indurre, perd, guardando a quanto detto poco prima in
relazione al caso opposto del plus intendere (da Gai 4.53 in avanti),
che sia in tal modo evocato il comportamento del soggetto che agisca
per un guantum inferiore rispetto a quello per cui, in ipotesi, avrebbe
avuto il potere di esperire la proptia azione®.

Si tratta, dunque, esattamente del fenomeno da noi identificato —

* Cfr. /. Fonceruni ec all., Totius Latinitatis Lexicon, I, Patavii, 1805, (rist, ibi-
dem, 1940), voce Dividuus, 119; Thesaurus linguae Latinae, V, pars prior, Lipsiae, 1909
- 1934, voce Dividuus, 1611 ss.

? Sul valore di Jis, a prescindere dal riferimento alla nostra exceptio, cfr, E.I,
Bexker, Die prozessualische Konsumtion, cit,, 326, it quale in proposito richiama, in
particolare: Varro ling. 7.93: itague quibus res erat in controversia, ea vocabatur lis, ideo
in actiontbus videmus dici; ‘quam rem, sive mi litem dicere oportet’ (ripreso anche da O,
Brarenps, Die rimische Geschworenenverfassung, cit., 193, nt. 9% s vedano inoltre le
osservazioni di E. BeTti, Su I formola, cit., 687,

¢ Cost W.W. BUuckraND, Bxceptio, cit., 302, Sul significato del termine, cfr. poi
H.G. HeumanN - B, Seckar, Handlexikon zu den Quellen des vimischen Rechts®, Jena,
1926, voce Lin 318; Thesaurus linguae Latinae, V1L, pars altera, Lipsiag, 1956 - 1979,
voce Lis, 1496 ss, Da ultimo, R ScevoLa, La responsabilita del “judex privatus’, Milano,
2004, 148 ss.

7 Cid si veda anche alla luce di quanto osservato supra, cap. 1, nt, 48.

* Parlo di ‘potere’ di azione, adotrando cosl la terminologia (e quindi, a monte, la
costruzione concettuale) proposta da G, PuGLIESE, Aetis, cit., in specie 18 ss,, 179 ss. ¢,
in sintesi, 301, seconde cui — anche sulla scorea della nota definizione celsina conserva-
tain D, 44.7.51 (Cels. 3 dlig.) — 'actio «& un potere verso Pavversario ed ha per obierti-
vo l'attuazione della sanzione attraverso il compimento degli atti processuali, che ne so-
no il presupposton,
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git nel corso del primo capitolo — con il nome di domanda parziale,
qui da Gaio affrontato in maniera quantomai diretta.
Vale la pena, quindi, soffermarsi in maniera pity specifica sui pro-

fili salienti del passo,

2. L'unitarietds della situazione giuridica,

Nel discorso di Gaio rimane implicito un primo aspetto, che pud
semmai vedersi affiorante nella correlazione minus ... de reliquo: intendo
riferirmi alla necessitd, imposta dalla logica, che la domanda parziale, per-
ché possa definirsi tale, trovi fondamento in una situazione giuridica di
natura unitaria, la quale sarebbe astrattamente idonea a fondare una do-
manda piit ampia rispetto a quella in fatto proposta®.

dunque sottintesa l'idea di un tutto, del quale si prende in con-
siderazione soltanto una parte,
In tutt’altro contesto, Gaio osserva:

D. 6.1.44 (Gai. 29 ad ed. prov.): Fructus pendentes pars fundi vi-
dentur.

La domanda parziale rimanda alla struttura logica del rapporto
intercorrente tra la pars e il totum cul essa appartiene (intorno a questi
problemi si tornera in modo specifico nel prossimo capitolo).

La parte & nel tutto, del quale condivide la natura.

Si tratta di un’idea derivante direttamente dall’ordine delle cose,
che non manca di assumere pure una precisa valenza giuridica: cosl
accade che quell’idea sia qui applicata ai frutti pendenti del fondo, vi-
sti in relazione al fondo medesimo®.

D’altra parte, dello stesso Gaio si veda:

D. 50.17.113 (Gai. 3 ad ed. prov.): In roro et pars continetur.

® Con particalare riferimento alla domanda avente per oggetto dirittl di credito,
si veda infra, cap. V, § 2,

© [ testo [, 6.1.44 & richiamato, nel quadro dell’elaborazione del concetto giuri-
dico di fructus, da R. CARDILLL, La nozione giuridiea di fruerus’, Napali, 2002, 265; sul
suo evolversi, in generale, si veda anche la ricerca di F. Zuccorts, "Fruges fructusque’,
(Studio esegetico su D, 50,16,77). Per una ricerca sulle origini della nozione di “frutto,
Milane, 2000,
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Al di 12 della stringatezza del brano, che stando a Lenel dovrebbe
collegarsi a D. 3.3.46.7 (Gai. 3 ad ¢d, prov.), in tema di mandato (u#
alieno nomine sine mandaru agere non liceat), conta qui sottolineare
la persistenza di una riflessione sui rapporti tra la pars e il zotum'2,

- L'impiego del verbo continere, peraltro, rende ancora piti chiara
Pidea di appartenenza della parte a un’entitd unitaria piti estesa.

Si deve dunque concludere che Gaio avesse chiaramente messo a fuo-
co l'idea del rapporto pars - totum, avvertendone la capacith espansiva a
differenti ambiti giuridici: incluso, a mio parere, quello del processo.

3. La natura della pretesa fatta valere.

Occorre ora chiedersi quale sia, pili precisamente, il significato
che assume il minus intendere di cui si patla in Gai 4.56.

11 testo non precisa in alcun modo se U'intendere sia riferibile sol-
tanto alle pretese di natura obbligatoria, a quelle di natura reale, ovve-
ro a entrambe. |

In linea generale, in mancanza di esplicite restrizioni di campo a
monte, si sarebbe portati a pensare che tale espressione alluda a prete-
se di qualsivoglia natura.

Peraltro, mi pare che proprio a questa lettura si sia orientati, al-
lorché si volga lo sguardo a quanto Gaio aveva detto poco sopra, in
relazione al plus petere:

Gai 4,53 a: Plus autem quatinor modis petitur: re, tempore, loco,
causa. Re, velut si quis pro X milibus, quae ef debentur, XX milia pe-
tierit, aut 5i 1s, cutus ex parte ves esset, totam eam dut maiore ex parte
suam esse intenderit.

I discorso svolto da Gaio circa il minus petere (in 4.56) presuppo-
ne quello sul plus petere (in 4.53): chiaro & il parallelismo instaurato
tra 'uno e laltro.

Dunque, anche per il minus petere, come nel caso del plus petere,

’; Cfe. O, Lunet, Palingenesia Turis Civilis, 1, Lipsiae, 1889 {rist. Roma, 2000}, ¢.
193, £, 81,
12 Cfr. A. ParLermo, Seudi, cit,, 113,
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erano considerate tanto le pretese facentl riferimento a diritti /2 perso-
nam quanto quelle fondate su diritti in rem.

Tale conclusione appare infine confermata dal passo delle Istitu-
zioni imperiali, funzionalmente corrispondente a Gai 4,56, quindi
ancora in tema di minus nell’ intentio:

L. 4.6.34: Si minus in intentione complexus fuerit actor, quam ad
eum pertineret, veluti si, cum ei decem deberentur, quingue sibi dari
oportere intenderit, aut cum totus fiundus eius esset, partem dimi-
diam suam esse petierit, sine peviculo agit: ...

In epoca giustinianea, giusta le profonde trasformazioni che ave-
vano investito il sistema processuale, non si pud dubitare del fatto che
fosse radicalmente mutato anche il senso secondo il quale si parlava di
minus, cosi come di plus, intendere (su cid, si tornerd nell’ottavo capi-
tolo). Tuttavia, se nel passo delle Istituzioni appena riportato si tratta
di minus intendere, & da ritenere che fosse tenuta in conto la matrice
gaiana della figura, giacché, almeno nei suoi presupposti sostanziali,
quest’ultima doveva aver conservato la sua validita.

Quindi, proprio guardando a quella matrice, i compilatori giustinia-
nei esemplificano il minus nell’ inzentio, come Gaio aveva fatto per il plus,
prima facendo il caso di una pretesa diretta a (una parte di) un credito
di denaro, poi quello di una rivendica su (una parte di) un fondo.

Sulla base degli elementi messt in luce, credo si possa senz’altro
ritencre che per Gaio la domanda parziale, cui era opponibile I'excep-
tio litis dividuae richiamata in Gai 4.56, potesse avere a oggetto, in-
differentemente, una frazione di un credito oppure una parte di un
diritto reale. Dunque, per esemplificare, tale specie di domanda pote-
va dirsi integrata sia quando, essendo dovuti 100 sesterzi, se ne fosse-
ro chiesti 50, sia quando, potendo vantare la proprieta su tutto il fon-
do Corneliano, ne fosse rivendicata soltanto una porzione materiale.

4. Il senso della contrapposizione ‘licet, sed ... non permittitur’
Ancora dalla lettura di Gai 4.56, spicca la contrapposizione feez,

sed ... non permittitur: si distingue, dunque, nel pit ampio ambito di
cid che & in sé comunque ‘lecito’, Parea di quello che tuttavia non &
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‘permesso’ fare, per lo meno entro un determinato tempo (intra eius-
dem praeturam).

Si pud pensare che echeggi, nelle parole di Gaio, la dicotomia tra
ius civile ¢ tus praetorium: in aleri termini, per il primo sistema di not-
me, potrebbe affermarsi la liceitd del minus intendere, il quale sarebbe
invece sanzionato dal secondo ™.

Collocandosi nell’ottica di tale contrapposizione, Provera ha avan-
zato un’ipotesi piuttosto articolata, secondo cui la fondamentale licei-
td del minus intendere (contestabile, come si & detto, solo sotto il pro-
filo del us praetorium) sarcbbe da vedersi come frutto della progressi-
va attenuazione — giustificabile tenendo conto del fatto che I'afferma-
zione del ‘meno’ non potrebbe dirsi falsa' — della rigida impostazio-
ne pili risalente, in base alla quale una domanda parziale si sarebbe ri-
tenuta infondata ™%,

In efferti, & da credere che, nella vigenza del processo per legis ac-
tiones, ispirato al principio per cui vel qui minimum errasset, litem per-
deret'S, ogni imprecisione nella redazione del formulario, non soltan-
to nel senso del plus ma anche in quello del minus, avrebbe condotto
alla reiezione totale e definitiva della domanda?’.

Oltre che alla luce dei rapporti tra diritto civile e diritro pretorio,
tuttavia, mi pare che il ragionamento gaiano meriti di essere letto pre-
stando specifica attenzione a quanto & detto nel seguito delle Istitu-
zioni, specie in Gai 4,122 - 123, ’

5. La testimonianza di Gat 4,122 - 123,

La struttura di pensiero che si & appena evidenziata con riferimen-
to a Gai 4.56 trova una corrispondenza piuttosto chiara, a mio pare-

© Cfr. G. PrOVER4, La ‘pluris petitio’, cit., 37; F, Boniracio, vace Bxeepiio, cit., 1081,

' Secondo A, PALERMO, Studi, cit., 146, da minus petitio era sempre una petitio
giustificata, perché nel piit si comprende anche il menon,

** St veda G. PROVERA, La ‘pluris petitio’, cit., 36 ss., 82 e nt. 91; ID., voce Pluris pe-
titio, cit., 148; cft, incltre L. SceNoRR voN CAROLSFELD, voce Phuspetitis, cit., ¢, 620,

' Cfr. Gai 4.30; si veda l'esempio citato in Gaf 4,11; anche in Gai 4,53 ricotre la
medesima espressione rem perdidisse. Cfr. Cic, #mw. 2,57, Cic. orat. 1.36,

7 Su questi aspetti, cfr, A. PaLERMO, Studi, cit., 31 5.3 G. PrOVERA, Lo ‘pluris pe-
ttio), cit., 12, nt, & S. Cruz, Da Selutio’, cie, 146 ss.
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re, nel brano sotto riportato:

Gai 4.122: Dilatoriae sunt exceptiones, quae ad tempus valent, velu-
ti illius pacti conventi, quod factum est verbi gratia, ne intra quin-
quennium peteretur; finito enim eo tempore non babet locum excep-
tio, Cui similis exceptio est lits dividuae et rei residuae. Nam si quis
partem rei petierit et intra eiusdem practuram reliquam partem pe-
tat, hac exceptione summovetur, quae appellarur litis dividuae; item
si is, qui cum eodem plures lites habebat, de quibusdam egerit, de
quibusdam distulerit, ut ad alios tudices eant, si intra eivsdem prae-
turam de bis, quas distulevit, agat, per hanc exceptionem, quae ap-
pellatur rei vesiduae, summaovetur.

Anche qui viene in considerazione la domanda parziale, perd il
profilo messo in luce & quello della peculiare natura dell’exceptio fitis
dividuae (nonché pure dell’exceptio rei residuae, di cui, perd, diremo
soltanto pilt avanti'®).

L’aspetto che al giurista preme valorizzare &, in particolare, quello
della sua limitata esperibilitd nel tempo:?: per rimanere alla termino-
logia gaiana, quello della sua natura dilatoria, non gia perentoria.

Si rorni per un momento a Gai 4.56.

L4 si diceva che il minus intendere & in sé lecito (ficer ...); il che
non esclude — lo si era visto — che la condotta dell’attore meriti di es-
sere sanzionata (sed ... non permittitur): in effett, per wutto il tempo
della pretura in corso, alla domanda parziale pud essere fondatamente
opposta U'exceptio litis dividuae.

Non si pud dire, allora, che tale exceptio conduca I'accertamento
del giudice su un fatro che, per sua stessa natura, sia incomparibile
con la fondatezza della domanda: se davvero cosl fosse, si dovrebbe
pensare, con qualche difficolta logica, che il medesimo comporta-
mento dapprima sarcbbe stato giudicato illecito e poi, dopo la sca-
denza della pretura, tutt’a un tratto lecito.

Lexceptio tende invece a evidenziare un problema, diverso da
quello della liceitd, la cui soluzione &, proprio per questo, variabile in
ragione del trascorrere del tempo.

“® Siveda infra, §7 6 8,
9 A, PALERMO, Studi, cit., 147, ricostruisce il tenore Jetterale dell’ eccezione al moda
seguente: «et intra eiusdem praciuram reliqua pars petitum (siveda infra, cap. VL § 1),
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Gli effetti di regime delle diverse eccezioni, dilatorie o perentorie,
sono chiariti da Galo nel seguito:

Gai 4.123: Observandum est autem ei, cui dilatoria obicitur excep-

tio, ut differar actionem; alioquin si obiecta exceptione egerit, rem
perdit; non enim post illud tempus, quo integra re eam evitare pote-
rat, adhuc ei potestas agends superest ve in indicium deducta et per
exceptionem pevempta,

Dunque, allorché tempestivamente e fondatamente opposta, l'ec-
cezione dilatoria conduce ~ esattamente al pari di quella perentoria —
alla reiezione della domanda®; inoltre, la deduzione in giudizio pre-
clude la riproposizione di una successiva domanda per la stessa res.

Si pud ben dire, in definitiva, che la differenza tra eccezioni dila-
torie e perentorie ha un senso solo se osservata prima del processo®!:
la natura specifica delle eccezioni dilatorie &, quindi, quella che si
esprime non tanto nel condurre all’assoluzione del convenuto, bens),
soprattutto, nel provocare una certa condotta defl’attore. E questa
un’idea su cui si tornera pitt volte in prosieguo,

6. La classificazione delle eccezioni: le testimonianze di Gai 4.120 - 121
e D, 44.1.3 (Gai. 1 ad ed. prov.).

I discorsi sinora svolti impongono la lettura di altri testi.

La distinzione tra eccezioni perentorie ¢ dilatorie & affacciata con
chiarezza in Gai 4.120:

Dicuntur autem exceptiones aut peremptorige aut dilatoriae,

Poi, in Gai 4,121, si spiega:

Peremptoriae sunt, quae perpetuo valent nec evitari possunt, velut quod
metus causa aut dolo malo aur quod contra legem senatusve consultum

 Su cid, con chiarezza, O, BtiLow, Die Lehre, cic., 79,
a1 . L .
Su questi aspetti, si veda, di recente, C.A, CannaTa, Corso 4f istituzions di dirit-

o romane, 1, Totino, 2001, 132,




26 CAPITOLO SECONDO

factum est aut quod res indicata est vel in tudicium deducta est, item pac-
11 conventi, quod factum est, ne omnino pecunia peteretur.

Fin qui sono descritte le eccezioni perentorie, ossia quelle che per-
petuo valent nec evitari possunt.

1 esemplificazione comprende Peccezione di violenza, quella di
dolo, quella con cui si oppone esistenza di un divieto imposto da
legge o da senatoconsulto, quella di cosa giudicata o comunque de-
dotta in giudizio, quella di patto ne omnino pecunia peteretur.

Si allontani ora lo sguardo dalle Istituzioni, per vedere il brano,
tratto dal commento all’editto provinciale:

D. 44.1.3 (Gai. 1 ad ed. prov.): Exceptiones aut perpetuae et pe-
remptorige sunt aut temporales et dilatoriae, Perpetuae atque pe-
remptroride sunt, quae semper locum habent nec evitari possunt, qud-
lis est doli mali et vei iudicatae et si quid contra legem senatusve con-
sultum factum esse dicetur, item pacti conventi perpetus, id est ne
omnino pecunia petatur. Temporales atque dilatoriae sunt, quae non
semper locum habent, sed evitari possunt, qualis est pacti conventi
temporalis, id est ne forte intra quinguennium ageresur: procurazo-
ride quogute exceptiones dilatoriae sunt, quae evitari possunt.

Rispetto al discorso svolto nelle Istituzioni, qui Gaio articola in
maniera pitl dettagliata la classificazione delle eccezioni.

Da un lato sono collocate le eccezioni perpetue e perentorie, dal-
Paltro quelle temporali e dilatorie,

La contrapposizione assume evidenza in specie nella simmetria
delle espressioni semper locum habent nec evitari possunt, in relazione
alle prime, e non semper locum habent; sed evitari possunt, con riferi-
mento alle seconde,

Piuttosto che sui problemi posti dall’autentico significato delle
espressioni ¢ dalla loro risalenza nel tempo, cui peraltro la dottrina ha
dedicato specifici approfondimenti®®, mi pare conveniente portare
P’attenzione sul ragionamento di fondo svolto da Gaio.

2 §i yeda, in modo particolare, S, Sovazzr, Sulls classificazione delle “exceptiones’
in Arch. giur., 1949, 3 ss.; cfr., inolere, T, Kiev, Uber dilatorische und peremtorische
Exzeptionen, in ZSS, 42, 1921, 328 ss.; W, Kovirscn, Praescriptio, cit., 289 ss,
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Visono talune eccezioni che conducono P'accertamento del giudice
su fatti che non possono essere disconosciuti: cosl avviene nel caso in cui
sia stato usato dolo o sussista un precedente giudicato (ma s’intende che,
per I'eta classica, era sufficiente la deduzione in giudizio) o un divieto pro-
venicnte da legge o da senatoconsulto ovvero, ancora, sia stato conclu-
so un patto di non chiedere senza determinazione di tempo,

Alere eccezioni, poi, tra cui quella che nasce da un patto di non chie-
dere entro un determinato tempo®, cost come quelle che nel testo sono
dette procuratoriae®*, evidenziano problemi soltanto transitori.

Se, tenendo conto anche di quanto osservato con riguardo a Gai
4.122, si torna ora a considerare Gai 4.56, si pud allora dire che vi so-
no dei comportamenti in sé leciti, i quali, purtuttavia, meritano di es-
sere sanzionati (si ricorderd: lices, sed ... non permitsitur): tra questi,
sappiamo esservi la condotta di chi propone una domanda parziale.

Dunque, dalla lettura dei diversi luoghi in cui Gaio tratta delle
eccezioni sembra emergere in maniera piuttosto chiara e coerente
I'idea che vi fosse una duplicitd di rationes in grado di giustificarne la
concessione da parte del pretore.

Llexceptio litis dividuae & chiamata a sanzionare un comportamen-
to in s¢ non illecito, ma che pud risultare non permesso: ora, alla luce
di D. 44.1.3, si pud dire che essa rientri nel novero delle eccezioni
quae non semper locum habent, sed evitari possunt. :

Mi sembra si confermi I'idea, gid messa in luce a margine di Gai
4.122 - 123, che la funzione dell’'exceptio litis dividuae sia, prima di
tutto, quella di provocare una certa condotta dell’actore.

7. La questione dell 'exceptio rei residuae’

Nel leggere la testimonianza di Gai 4.122, allo scopo di sottolinear-
ne gli aspetti pits strettamente legati al discorso che si andava svolgendo,
si & dianzi preferito tralasciare di soffermarsi sull'exceptio res resichuae.

*# Proprio in chiave di analogia tea Uexceptiv litis dividuae e Uexceptio pacti conventi
ne intra quinguennim peteretur, ofr. O. Borow, Die Lebre, cit., 79 ss.

* Su cui, cfr. G. Buserer, Romanistische Studien. Prozefipracurator, in Z55, 46,
1226, 138 ss.; B. Miecks, Die Ennwickiung des ‘procurator ad litew’, in SDHI, 28, 1962,
153 ss,
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In effetti, essa pone problemi che sono — a mio parere — contigui,
ma, al contempo, distinti, rispetto a quelli di nostro diretto interesse.
Pud essere utile rivedere il brano:

Dilatoriae sunt exceptiones, quae ad tempus valent, veluti illivs pacti
conventi, quod factum est verbi gratia, ne intra quinquennium peve-
retur; finito enim co tempore non habet locum esceptio. Cui similis
exceptio est litis dividuae et rei residuae. Nam si quis partem rei pe-
tierit et intra eiusdem praeturam religuam partem petas; hac excep-
tione summovetur, quae appellatur litis dividuae; item si is, qui cum
codem plures lites habebat, de quibusdam egersv, de quibusdam di-
stulevit, ut ad alios tudices eant, si intra einsdem praeturam de his,
quas distulerit, agat, per hanc exceptionem, quae appellatur rei resi-
duae, summovetur.

Dunque, in 4,122 (che & peraltro 'unico testo, di cui siamo a co-
noscenza, sicuramente riferibile all'exceptio rei residuae®) Gaio intro-
duce, in parallelo, le due exceptiones, rispettivamente dette fitis divi-
duae e rei vesiduae.,

Dopo averle presentate senza distinzione (in effett, nel periodo

introdotto da Cui similis si parla, al singolare, di exceptio litis dividuae
et vei residuae®®), entro la similitudine costruita tra esse e I'exceprio
pacti conventi ne intra quinguennium peveretur menzionata subito pri-
ma, il giurista spiega, quando & il momento di illustrare pid specifica-
mente U'exceptio rei residuae, che quest’ultima & opponibile avverso co-
lui il quale, in pendenza di pits liti (il riferimento a plures fites sembra
contrapporsi all'unica /is rilevante per Uexceprio livis dividuae) nei con-
fronti del medesimo soggetto, decida di portare in giudizio, nel corso
della stessa pretura, soltanto alcune di esse.

La ripetizione dell'espressione gquae appellarur, dapprima riferita:

allexceptio litis dividuae e poi all exceprio rei residuae, 2 mio parere sot-

» Cfr, W,W. BuckLaND, Exceptia, cit., 301, Stando a O. Lewe, Das “Edictum’,
cit., 502, nt. 5, sarebbe evocata Uexceptio ref residuse in D. 47.2.57.5 (lul. 22 dig.): ma,
sul passo, del quale ritengo preferibile una lettura differente, si veda specificamente in-
fra, cap. VIL, § 4.

% Tanto che sembrerebbe trattarsi di una sola ewceptio: cfr. F, BoNIFACIO, vace
Exceptio, cit., 1081; le considera unitariamente anche Q. Lengr, Das ‘Fdicturm’, cit,,
502, § 270.
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tolinea, al tempo stesso, la distinzione tra l'una e Palira (rispetto al-
l'assimilazione iniziale), ma anche la fondamentale unitd d’ispirazione
che le sostiene.

Il tema dell'exceptio rei vesiduae & dominato da ampie incertezze,
imputabili soprattutto alla scarsezza delle fonti.

Linguisticamente, il riferimento alla res residua non offre indicazioni
illuminanti, stante la polisemia del termine res””, anche se & chiaro che
questo debba essere inteso in un’accezione collegabile al processo .

Anche in tal caso, si pud condividere I'idea di Buckland, secondo
cui «l'exceptio ne sapplique qu’a un groupe d’actions entre les mémes
personnes qui sont déja, ensamble, devant le préteun®: un argomen-
to nel senso che le domande debbano essere entrambe portate sul ter-
reno contenzioso lo studioso riscontra nella scelta dei tempi verbali
habebat ¢ distuleris®™. In effetti, occorre che si ponga un problema di
rapporti tra processi gia radicati.

Mi pare opportuno muovere dalla considerazione che il punto di
osservazione adottato in Gai 4,122 & quello delle caratteristiche pro-
prie delle exceptiones.

Nella distinzione illustrata entro i §§ 120 e ss., tanto Uexceptio /i-
tis dividuae quanto Uexceptio rei residuae appartengono alla categoria
delle eccezioni dilatorie; inoltre, esse rispondono a una medesima
funzione generale, che ¢ quella di contrastare la divisione di cid che
risulta parte di un complesso pit ampio.

Cosl, & proprio in quest’ottica che si rende possibile, anche sul
piano sostanziale, I'assimilazione dei due fenomeni, che potremmo
dire della /is dividua e della res residua.

Comune ¢ lo schema di massima in base al quale un soggetto, che
potrebbe chiedere un plus, si limita ad avanzare la pretesa per un mi-
nus; anche dal punto di vista pratico, identico & I'intendimento del-
l'attore di non voler rischiare tutto davanti allo stesso giudice?!,

7 8i veda H.G. Heumany - E, Secker, Handlexikon, cit.,, voce Res, 511 ss.

* Cfr. B.I Bexxer, Die prozessualische Konsumtion, cit., 43 ss., 208 ss, ¢ 323 ss.;
G. Puguiess, Actio, cit., 282 ss.

2 Cfr, W.W. BUCKLAND, Exceptio, cit,, 302,

* Cfr. W.W. Buckr.anp, Exceptio, cit., 302,

' 8i veda G, SaccoNt, La ‘pluris petitia), cit., 243; cfr,, inoltre, O, BtiLow, Die
Lehre, cit,, 79 ss.
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Cid detto, mi pare risulti chiara pure la diversita strutturale delle
due situazioni.

Sulla base del testo di Gaio, credo si debba pensare che, in ipotesi
di lis dividua, viene in rilievo un totum coincidente con una sola lite;
quando invece si tratta di res resicdua, si ¢ in presenza di piti liti tra le
medesime parti®, .

Dunque, ancorché rientrante comunque nell'ampio campo che in
dottrina & stato chiamato del minus petere®, il problema della res resi-
dna appare collocabile su un piano differente rispetto a quello su cui
si pone la fis dividua. _ '

I primo implica differenti situazioni giuridiche tra gli stessi sog-
getti; il secondo, invece, presuppone logicamente esistenza, a monte,
di una situazione giuridica unitaria®,

Quindi necessario, affinché si passa parlare di res residua (¢ cost
sufficiente, almeno per distinguere il caso da quello della /s dividua),
& che ci si trovi in presenza di un cumulo di domande soggettivamen-
te connesse. :

Si comprende pertanto come i problemi prospettati dalla res resi-
dua, giacché rimandano a rapporti tra pili domande, tutte da conside-
rarsi unitarie, si collocano di per sé al di fuori del’ambito della do-
manda parziale.

8. Problemi di ricostruzione dell exceptio rei residuae’

Una volta che si convenga sulle considerazioni sopra svolte, appa-
re chiaro che la soluzione di altri e pilt specifici problemi, legati al re-
gime dell’exceptio rei residuae, finisce per rivestire un’importanza mat-
ginale rispetto al nostro tema.

Occorre perd dare conto del fatto che in dottrina si discute se, af-
finché sia opponibile Pexceptio rei residuae, risulti sufficiente trovarsi
al cospetto di un cumulo di cause solo soggettivamente connesse, op-
pure sia richiesto che tra esse sussista un vincolo pitl intenso, di natu-

2 In questo senso, con chiarezza, P.F. GIRARD, Manuel, cit., 1101, nt, 3,
# Siveda supra, cap. I, § 5.
¥ Sul punto, si veda supra, § 2.
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ra oggettiva, nella specie identificabile in un rapporto di connessione
ovvero di continenza®.

Nel primo senso sembrava orientata, pur con varie sfumature, la
dottrina tradizionale®,

L'orientamento opposto, invece, avviato da Levy, il quale circo-
scriveva lesperibilita dell’ exceptio rei residuae alle ipotesi di connessio-
ne”, appare accolto da Bonifacio®, nonché poi precisato da Canta-
rella, secondo cui I'eccezione in parola sarebbe opponibile «a colui
che esperiva separatamente, intra eiusdem praeturam, nei confronti
dello stesso convenuto, due o pilt pretese che gli spettavano in base ad
un unico titolo costitutivo»?, ‘

Di diverso avviso invece Biondi, per il quale si richiederebbe che
fossero promosse in giudizio «separatamente pilt pretese contenute in
una medesima azione»®; quindi, per I'autore, tramite Vexceptio ret re-
siduae si sarebbe attribuita rilevanza, per lo meno in epoca classica,
soltanto alla continenza e non anche alla connessione di cause.

Ebbene, fermo restando che qualsivoglia opinione sul punto ri-
mane — per l'assenza di elementi certi ricavabili dalle fonti — del tutto
congetturale, nonché ribadita la non essenzialita della questione ri-

* Secondo 1l significato illustrato da A, ATTaRDY, Divitto processuate civile, 1, <it.,
128 ss.

% Si veda C, AveLETON, Histotre de la compensation en droit romain, Paris, 1895,
222; C. BERTOLINL, Appunti didatiici di divitto romane, 1, H processo civile, 1, Torino,
1915, 342, nt, 1; G.I Luzzarro, voce Eccezione, cit., 135 ss.; cfr, inoltre W.W. Buck-
LAND, Fxceptio, cit., 301 s., il quale richiede perd che Pattore abbia dato luogo a una se-
parazione ‘artificlale’ delle domande, Si tratea di un’epinione ripresa da L, Wencer, Fu-
stitietionen, cit., 176, nt. 25% nonché pure da A, PALERMO, Studj, cit.,, 147, il quale par-
la di domande «artificiosamente proposte in separati giudizin; su questa scia, infine, G.
SACCONY, La “pluris petitio’, cit., 235 ss.

* In particolate, stando all’opinione di E. Levy, Die Konkurrenz, |, cit., 456 ss., si
dovrebbe pensare all’ipotesi di concorso di azioni, nel senso stretto secondo it quale pud
patlarsene con riferimento a D, 19.1.10 (Ulp. 46 ad Sab.): Non est novum, ut duae obli-
gationes in einsdem persona de eadem ve concurrant; ...; in questo senso, inalere, cfr. G.
BesRLER, Romanistische Studien. Zusammenfall in einer Person von Hauptschuld und
Biirgschaftsschuld, in ZSS, 47, 1927, 53 ss.

* Cfr, F, BoNIFACIO, voce Bxceptio, cit,, 1081,

* Cosl E. CANTARELLA, I] "minus petere’, cit., 129,

© Cfr. B. BroNey, La compensazione nel diritte romans, Cottona, 1927, 51 ss. (ma
si veda anche in AUPA, 12, 1929, 161 ss,, in specie 211), il quale in proposito cita Gai
4,131 a, ove & presentato il caso del compratore che agisca prima de findo mancipando
¢ pol de vacua passessione; le idee di Biondi sono accolte da G. Provema, La “pluris
petitio’, cit., 146 5., nt, 13,
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spetto all’izer logico della nostra ricerca, per parte mia propendo a ri-
tenere che un vincolo di natura oggettiva tra le domande proposte
fosse senz’altro necessario per Uesperibility dell’exceprio rei residuae: e
si potrebbe ben trattare di un rapporto di connessione, come pure di
continenza.

Il primo rappresentava probabilmente il normale presupposto per
esperibility dell'eccezione; d’altra parte, con Patcribuire rilievo al se-
condo, si sarebbe otrenuto di prevenire la possibile opponibilita di
unexceptio rei indicatae vel in iudicium deductae se, dopo il giudizio
sul tutto, si fosse promosso quello sulla parte, oppure di un’avceptio
litis dividuae se, dopo il giudizio sulla parte, si fosse radicato quello
sul residuo.

Dungque, in entrambi i casi, uno stimolo per l'atcore, affinché te-
nesse unite le cause, avrebbe risposto al sicuro interesse del magistra-
to, di svolgerc la propria auivitd giusdicente una sola volta, nonché
del giudice, di rendere tutte le questioni oggetto di unico accertamen-
to, ma probabilmente avrebbe soddisfatto anche linteresse, riferibile
al convenuto, di potersi difendere su un solo — seppure piti ampio —

fronte.
Diversamente, se si volesse accreditare la diversa dottrina secondo cui,

per Popponibilita dell’excepio rei residuae, sarebbe stato sufficiente un cu-
mulo di cause solo soggettivamente connesse, risulterebbe giocoforza am-
mettere che il processo romano classico fosse dominato da un sistema di
concentrazione delle azioni cos! stringente che appatirebbe, a ben vede-
re, irragionevole oltre che, in definitiva, non attuabile®,

9, Ancora su Gai 4.122 (‘ut ad alios iudices eant). L'asperto della fiun-
gione dell eccezione.

Vale la pena ora di tornare brevemente su Gai 4.122, soltanto per
valorizzare il pregnante significato che le parole uz ad alios tudices eant
assumono, alla luce delle osservazioni sin qui svolte.

4 Come, pur fugacemente, osserva anche G, PrOVERA, La pluris petitio’, cit., 147
s, nt. 13, Der un quadro generale di questi problemi, cft. G PUGLIESE, Lezioni sul pro~
cesso civile romano. Il processo formulare romano (anno accademico 1945 - 46), Milane -
Venezia, s.a., 231 ss.
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Si tratta di una proposizione di senso finale che si inserisce nella par-
te del passo in cui si parla dell’exceptio rei residuae (cos) &, infacti, da item
a summovetur), precisamente per esprimere lo scopo concreto persegui-
to da colui che decide di portare in giudizio alcune liti ¢ non altre.

~ Come si ¢ dianzi notato®, il discorso sulla #s dividua e quello sul-
la res residua presentano tratti di significativa omogeneita.

In particolare, oltre alla natura dilatoria che accomuna le due ec-

cezioni, si riconosce una generale assimilabilitd sul piano sostanziale

dei fenomeni che ne sono alla base (tanto sotto il profilo dello schema
f:(?ndamentale plus - minus che li carateerizza, quanto sotto quello del-
Pintento perseguito dall’attore}.

Dunque, mi pare sia consentito concludere nel senso che excep-
to litis dividuae ¢ U exceptio rei residuae siano sostenute da una comu-
ne funzione: la quale, in linea generale, pud dirsi quella di contrastare
la divisione di cid che appartiene a un’entita pii1 estesa.

Per questa ragione, penso che le parole wt ad alios indices eant sia-
no riferibili tanto al comportamento del soggetto cui sia opponibile
un’exceptio litis dividuae, quanto a quello di colui contro il quale pos-
sa invocarsi un’exceptio rei residuae™.

L’uno e l'altro sono ispirati dall’idea di rimettere alla decisione di
giudici differenti cid che — si sottintende — avrebbe dovuto costituire
oggetto di un’unica decisione del medesimo giudice*.

Occorre ora notare che leffetto rappresentato dal differimento
della causa alla successiva magistratura era estremamente variabile per
le parti: precisamente, da un giorno a un anno, a seconda che la pri-
ma azione fosse stata promossa nell’ultimo o nel primo giorno di cari-
ca del pretore®; il magistrato, invece, se I'attore non avesse voluto
soccombere in giudizio, avrebbe potuto comunque contare di non es-
sere disturbato una seconda volta.

* 8iveda supra, § 7.
43 1+ ‘| 1 1
Cosl mostta di ritenere D, Dause, Exceptio, cit., 313; diversamente, per W, %,
BuckianD, Exceptio, cit., 301, tale espressione farebbe riferimento unicamente al caso
della res residua.
b , N .
ki I'n proposito, W:W. BuckLAND, Exceptio, cit., 301, si domanda se «les mots w2
alfos fudices eant expriment une condition de 'emploi de I'exceptia, ou simplement la
eausa cansans de son introductions, Sul punto, cft, inoltre O. BeHreNDS, Dir rémische
Geschworenenverfassung, cit,, 194 s, nr, 19,
* Cfr. B CANTARELLA, I ‘minus petere’, cit., 134,
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Dunque, mi pare si debba desumere che, alla base dell'exceprio /i-
tis dividuae, cost come di quella rei residuae, fosse sentita primaria-
mente un’esigenza di tutela del magistrato, la quale, in ultima analisi,
si sarcbbe poi tradotta nell'attuazione di un principio che - in termini
moderni — saremmo indotti a definire di economia processuale®,

In seconda battuta, certamente, viene in rilievo pure un’esigenza
di protezione del convenuto, che si attende di non essere chiamato in
giudizio una seconda volea.

Su tali aspetti, si tornerd, disponendo di maggiori elementi, nel
prosieguo della ricerca®.

10. Sintesi dei principali risultati ricavabili dalla lettura di Gaso.

Giunti a tal punto, si rivedano sinteticamente i dati di maggior
interesse che emergono, nell'insieme, dalla lettura dei passi di Gaio
fin qui analizzati.

Logicamente antecedente appare la necessita che la situazione giu-
ridica azionabile risulti unitaria, sicché, rispetto a essa, la domanda ef-
fettivamente proposta venga a configurarsi come parziale.

Si & visto, poi, che permane indifferente il fatto che la pretesa ab-
bia per oggetto un diritto di credito ovvero un diritto reale.

Ebbene, cid detto, si & notato che la domanda parziale non po-
trebbe dirsi illecita {Zcet), bensi soltanto proibita (non permittitur).

In altri termini, il comportamento consistente nel promuovere
un’azione per una frazione della situazione giuridica unitaria che ne
costituisce il fondamento non & avvertito alla stregua di una violazio-
ne dell’ordinamento e, cid nondimeno, merita di essere sanzionato: in
specie, & opponibile Uexceptio litis dividuae (Gal 4.56).

Quest’ultima & qualificata come dilatoria; essa ¢ assimilabile al-
Vexceptio vei residuae (Gai 4.122).

%5 Che l'idea di un’esigenza generale di economia processuale fosse avvertita dalla
giurisprudenza romana mi pare provate quantomeno da un celebre passo che a essa 1i-
conduce il funzionamento dell exceprio res iudicarae: D. 44.2.6 (Paul. 70 ad ed.): Singu-
fis controversiis singulas actiones unumaue fudicati finem sufficere probabili ratione placuit,
ne aliter modus Ftiwm multiplicatus summam atgue inexplicabilem faciar difficulratem,
masime si diversa pronuntiaretur, Parere ergo exceptionem rei indicatac frequens est.

¥ Si veda infra, cap. VI, § 2, e cap, I, § 2.
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Si tratta di eccezioni che presentano una sostanziale omogeneita
funzionale, ancorché sostanzialmente differente sia la struttura della
situazione che mirano a portare in evidenza: in quest’ottica, mi & par-
so si debba credere che Paffermazione wr ad alios iudices eant, seppure
espressa con diretto riguardo all’exceptio rei residuae, meriti di essere
riferita anche all’exceptio litis dividuae e di essa riveli Peffettiva funzio-
ne.

In definitiva, dalla lettura delle testimonianze viste in questo capi-
tolo, si ricava 'impressione che Gaio avesse un’idea quantomai lucida
del fenomeno della domanda parziale: i diversi testi ci consegnano
frammenti di pensiero che compongono una costruzione complessi-
vamente coerente.




CaprroLo TERZO

‘PARS’ E ‘TOTUM’

Sommario: 1, La definizione dell’'idea di pars in D. 50.16.25.1 (Paul. 21 ad ed.). -
2. L'idea di ‘parte’ applicara al giudicaco: D, 44.2.7 pr. (Ulp. 75 ad ed.), — 3.
1l seguito della testimontanza di D. 44.2.7 pr, — 4. La testimonianza di D.
44.2.21.2 (Pomp, 31 ad Sab.). — 5. 1l tutto come somma di varie parti: D.
44.2.7.4 (Ulp. 75 ad ed.).

1. La definizione dellidea di ‘pars’in D. 50.16.25.1 (Paul. 21 ad ed.).

Nelle testimonianze di Gaio, sulle quali ci si & soffermati nel pre-
cedente capitolo, pud vedersi a mio parere sempre sottesa una rifles-
sione sull’idea di pars, nella sua relazione con il zotum.

Di cid, peraltro, ho creduto fosse possibile trovare pilt esplicita
conferma nei brevi testi di D. 6.1.44, Gai. 29 ad ed. prov. { Fructus
pendentes pars fundi videntur) e di D. 50.17.113, Gal. 3 ad ed. prov.
(In toto et pars continetur)’,

opportuno ora volgere lo sguardo a testimonianze di altri giuri-
sti, al fine di mettere meglio a fuoco lo specifico aspetto rappresentato
dall’elaborazione del concetto di pars.

A questo proposito, ¢ senz’altro necessario muovere da un celebre
passo di Paolo, nel quale & riportato il pensiero di Quinto Mucio.

D. 50.16.25.1 (Paul. 21 ad ed.): Quintus Mucius ait partis appel-
latione rem pro indiviso significari: nam quod pro diviso nostrum sit,

* 8i veda supra, cap. 11, § 2.
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id non partem, sed totum esse. Servius non ineleganter partis appella-

tione utrumque significari.

Dalla testimonianza si evince che gia la giurisprudenza repubbli-
cana condusse una riflessione piutrosto articolata intorno ai rapporti
tra pars e totum.

L’intero testo di ID. 50.16.25, che ~ secondo la ricostruzione le-
neliana? — dovrebbe collocarsi dopo D. 6.1.35.3 (Paul. 21 ad ed)?,
riguarda i problemi legati alla costruzione giuridica della communio*:
tuttavia, si deve riconoscere che il § 1 ambisce, in sé, ad assumere una
valenza generale,

Cosl, la dottrina osserva che il passo in esame &, oltreché senz’al-
tro interessante giacché prova la risalenza dell’idea che ne ¢ alla base,
assal significativo in quanto il pilt specificamente dedicato «alla deter-
minazione del concetto di pars»°.

L opinione di Quinto Mucio & richiamata, in contrapposizione a
quella di Servio, da Paolo, il quale nel brano si esprime a commento
della formula della reivindicario.

Intorno alle ricadute che le opinioni dell’'uno e dell’altro giurista
presentano sul piano del regime di tale azione (nella specie, in funzio-
ne dell'opponibilitd o meno di un’exceptio litis dividuae), si svolgeran-
no talune riflessioni nel prossimo capitolo®.

Interessa qui soffermarsi, piuttosto, sull’idea di pars in sé consi-
derata.

* Cfr. O. LeneL, Palingenesia, |, cit., ¢, 1008, f. 339,
3 Cfr.: Forum quogque, quae sine interitu dividi non possunt, partem petere posse con-
stat.

* Sotto questa profilo, la testimonianza & presa in esame da P, SoxoLowskl, Die
Philosophie im Privatrecht, 1, Halle, 1902, 442 ¢ nt. 878; M. BruroNE, 'Consortinm’ e
‘communio’, in Labes, 6, 1960, in specie 201 s.; I, Lz nozione romana di wsufrutt, 1,
Napoli, 1962, 156, nt. 17; A, ToRrENT, Nowas sobre la relacion entre ‘communio’ y co-
propriedad, in Studi in onore di G, Grosso, 11, Tarino, 1968, 108 s.; A, Daz Bracer, De
Fniwm regundaram. CTh. 2,26,1 - 5, in Studi in onore di G. Grosso, 11, cit., 542. '

5 Cost G. PROVERA, La ‘pluris petitio’, cit,, 39; cfr, inoltre R, Marting, Le defini-
wioni dei giuristi romani, Milano, 1966, 99. Vede la definitio in chiave di partitio D.
Norr, ‘Divisia’ und ‘partitio’ Bemerkungen zur romischen Rechisquellenlehre und zur
antiken Wissenschafistheorie, Berlin, 1972, 48 ¢ nt. 200% scettico, su cid, M. TALAMAN-
A, Lo schema ‘genus - species’ nelle sistematiche dei giuristi romani, in Colloquio italo-
francese. La filosofia greca e il diritte romano, in Quaderni Ace. Naz. Linc,, 221, 11, Ro-
ma, 1977, 189 5, nt, 539,
¢ Siveda infra, cap. IV, § 2.
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Nel nostro linguaggio comune, si pensa che per ‘parte’ debba inten-
dersi un elemento valutabile come ‘misura’ ridotta di una certa ‘unitd’?,

L’idea di Quinto Mucio & tecnicamente definita: si afferma infatti
che pars di una cosa & soltanto quella pro indiviso, ossia la quota, spet-
rante a un soggetto, rispetto a una comunione sul tutto. Allorché si
verifichi un distacco della parte dal suo tutto, sicché I'una venga a di-
stinguersi dall’altro, questa smette di essere tale, per assumere rilievo
come entitd autonoma: quindi diventa, a sua volta, un tutro.

Viceversa, per Servio, pars & anche quella detivante dal tutto, ma
oramai da questo distaccata.

Dunque, pur approdando a opposte soluzioni, i due giuristi, nel
fornire una descrizione del’idea di parte, affrontano direttamente il
nodo che sta all’'origine delle numerose questioni cui I'impiego di tale
idea pud dare [uogo nel linguaggio giuridico.

Cosl, si pongono l'interrogativo: in base a quale criterio qualcosa me-
rita di dirsi parte di qualcos’altro oppure & da considerarsi un’entith a sé
stante? Ovvero, in altri termini: come si discerne la parte dal tutto?

Quinto Mucio propone un’idea piti restrittiva, in base alla quale
la parte deve presentare un collegamento diretto e comunque attuale
con il tutto,

Per Servio, invece, ¢ parte non solo quella descritta da Mucio,
bensi anche quella che ha perduto il proprio collegamento diretto e
attuale con il tutte.

In realtd, lopinione di Servio mostra un grado di elaborazione - a
ben vedere — superiore rispetto a quella di Mucio®.

Diversamente dal piit antico giurista, Servio impone infatti un’os-
servazione dinamica dei rapporti fra le entitd che costituiscono la par-
te € il tutro: egli ritiene che, affinché possa dirsi se qualcosa sia pars,
non basti un’immagine — per cosl dire — ‘fotografica’ della situazione,
com’era nella netta dicotomia muciana tra pre indiviso e pro diviso
(pro indiviso significari: nam quod pro divise nostrum sit ...), bensi

7 Cfr. H Vocabolarie Treceani®, 111, Roma, 1997, voce Parte, 881 ss.

* Secondo P. Sokorowski, Die Philosophie, 1, cit., 442, nt. 87, lintervento corret-
tive di Servio sarebbe il frutto di una concezione filosofica piti evoluta; in tal senso an-
che M. PHILONENKO, Flegantia, in Studi in onore di P. de Francisei, 11, Milano, 1956,
519 s; vede in D. 50.16.25.1 «ecine Rechtsregel, die etwa stark philosophischen Cha-
rakter haty, F. Honax, ‘Rationes decidendi’. Entscheidungsbegriindungen bei den diteren
rimischen Juristen bis Labeo, 1, Aalen, 1960, 118.
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s'imponga una considerazione dei rapporti tra pars ¢ rorum nel loro
eventuale evolversi,
In effetti, solo in tal modo & dato pervenire alla nozione piti am-
pia di pars, secondo cui tale pud dirsi pure guod pro diviso nostrum sit.
L’idea di pars, nel corso dell’evoluzione del linguaggio giuridico ro-
mano, rimane poi costantemente presente all’attenzione dei prudentes,
i quali a essa fanno sovente richiamo per descrivere i rapporti tra cose”.

2. L'idea di ‘parie’ applicata al giudicaro: D. 44.2.7 pr. (Ulp. 75 ad ed.).

Dopo quanto osservato intorno all'idea di pars, con riferimento a
Quinto Mucio e Servio, & ora interessante leggere un celebre passo ul-
pianco, sempre in tema di rapporti tra pars € totum, perd valutati in
una prospettiva decisamente diversa:

D. 44.2.7 pr. (Ulp. 75 ad ed.): Si quis, cum totum petisset, partem
petas, exceptio rei tudicatae nocet, nam pars in toto est: eadem enim
ves accipitur et si pars petatur eius, quod totum petitum est. ..

L’idea fondamentale, sulla quale si costruisce I'intero ragiona-
mento circa gli effetti derivanti dalla deduzione in giudizio e dal con-
seguente giudicato, ¢ quella per cui pars in roto est'*: & su cid che, ai
fini del nostro discorso, preme portare I'attenzione.

Si tratta di un’affermazione di lineare evidenza.

9 Cfr,, per esempio, D. 6.1.44 (Gai. 29 ud ed, prov; D. 9.1.15 {Ulp, 18 ad ed);
D. 19.1,17.2 (Ulp. 32 2d ed); D. 19.1.17.3 (Ulp. 32 ad ed.); D. 19.1.17.8 (Ulp. 32 ad
ed); D, 19.1.17.10 (Ulp. 32 ad ed.); D. 44.2.7 (Ulp. 75 ad ed.); D. 50.16.242 pr, (Tav.
2 ex post. Lab); D. 50.16,245.1 (Pomp. 10 epist.). .

© §i veda F.I Bexker, Die prozessualische Konsumtion, cit,, 232 s, Non interessa,
invece, qui discutere le eventuali alterazioni — comunque non di sostanza — che il testo
potrebbe avere subito; certo, sembra probabile che siano cadute le parole vel in ittels
cium deductae dopo quelle rei judicarae: in effertd, fu il diritto giustinianco a segnare
I'abbandono della terminologia classica {in base alla quale si distingueva a seconda che
gli effetti preclusivi richiamari fossero quelli derivanti dalla fitis contestatio ovvero gid
dal formarsi del giudicato), in favore del richiamo tout court dell’exceptio rei iudicatae,
come rileva M. MaRRONE, L fficacia pregiudiziale della sentenza nel processo civile roma-
no, in AUPA, 24, 1955, 197 ss.; cfr, inoltre G, ProveRa, La ‘pluris peritio’, cit., 24 € ot.
8; nonché G. PUGLIESE, voce Gindicats, cit,, 728 ss., ma in specie 732 ss.

‘PARS’ E ‘TOTUM’ 41

Il rapporto tra pars ¢ totum viene qui considerato in chiave me-
ramente descrittiva: esso richiama alla mente, in particolar modo, il
testo di Gaio D. 50.17.113"; manca invece una riflessione sui pro-
blemi posti dall’identificazione dell'idea stessa di pars, tispetto a to-
tum (diversamente da quanto si & appena visto emergere da D.
50.16.25.1),

L’affermazione, comunque, risulta assai interessante per il valore
generale che a essa viene attribuito.

Nel seguito, infatti, Ulpiano precisa:

v Nec interest, utrum in corpore hoc quaeratur an in quantitate vel
in inre ...

Dunque, l'idea centrale, per cui pars én toto est, si presta a trovare ap-
plicazione in fattispecie differenti: tanto allorché si tratti della scomposi-
zione di un eorpus, quanto pure di una guaniitas, quanto ancora di un 7.

Non ci si soffermerd sui problemi posti dall’ultima espressione
(vel in iure), della cui autenticitd peraltro si & dubitato'®; in effetti, la
considerazione che appartenesse alla giurisprudenza romana 'idea di
una «valutazione quantitativa del contenuto dei rapporti giuridici» 2
meriterebbe di essere attentamente soppesata, anzitutto con specifico
riguardo per P'usufrutto® e per le servitiy'®,

Y Cfr.: In toto et pars continetur, gid osservato supra, cap. I1, § 2,

2 Cosl V. Arangro-Rurz, Litstugions di diritto remans™®, vist. Napoli, 1994, 163,
nt. 2,

G, ProVERA, La ‘pluris petitio’, cit., 25, nt. 9.

¥ Cfr, D, 50.16.25 pr. (Ulp, 21 ad ed.): Recte dicimus ewm fundum totum nostrum
esse, ettam cum usus fructus alienys est, quia usus fructus nion dominii pass, sed servitutis sit,
ut vig et ter: nec falso dici totum meum esse, cuius non potest wlla pars dici alterins esse.
Hoe et Tulianus, et est verius, ove si contraddice idea di usufrutio quale pars dominis;
nello stesse senso, D. 7.6.5 pr. (Ulp, 27 2 ed)), Cid sembra d’altra patte non trovare
corrispondenza in D. 44.2.21.3 (Pomp. 31 ad S#b.). Una determinazione in senso
quantitativa dell’usufrutto, in ragione della sua durata emerge da Vat, frag, 52, come
anche da D. 44.2.14.1 (Pomp. 70 ad ed.).

* Depone contto I'idea che tra 'azione con cul si agisca per una servith e quella di
rivendica ricorra un rapporto tra pars e topum, D, 441,17 (Paul, 70 4e ed.). Appare in
chiave di valutazione quantirativa tra vati tipi di servitly, invece, D. 8.3.1 pr. (Ulp. 2
inst.); in questo senso, cft. anche D. 46.2.9.2 (Ulp. 47 ad S#b), come pure D,
46.4,13.1 (Ulp, 50 ad Szb.); di pils difficile interpretazione D, 8.5.4.1 (Ulp. 17 ad ed.).
Un'interessante valutazione quantitativa in tema di servitl emerge da D. 44.2.26 (Afr.
9 quaest.), su cui tonerd infra, cap. IV, § 7,
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Occorre, piuttosto, evidenziare un alero aspetto.
La riflessione ulpianea intorno ai rapporti fra pars e totum si carat-
terizza per la particolare prospettiva, in base alla quale si passa dal zo-
tum alla pars: dunque dal ‘pilt’ si guarda al ‘meno’,

Nello specifico, cid consente di affermare che, una volra preso in
esame il zorum, non avrebbe senso riservare una distinta considerazio-
ne alla pars, che nel torum & appunto compresa.

Il ragionamento, poi, assume una precisa valenza di regime, giac-
ché all'idea di zotum & associata quella di domanda giudiziale; quindi,
all'idea di domanda giudiziale ¢ collegata quella di sentenza.

Dal turtto si passa a osservare le singole frazioni che lo compon-
gono.

Ci si pone la questione della proponibilitd di domande di cut la
prima comprende le successive: si verserebbe, dunque, in ipotesi di
continenza di cause'®,

Si considera che la domanda parziale & ‘dentro’ la domanda per il
tutto; corrispondentemente, la sentenza sul tutto copre quella sulla
parte'.

In definitiva, si vuole dunque affermare che la domanda — ¢, di
seguito, la pronuncia ~ sul fozwm preclude ogni altra domanda ~ e,
quindi, pronuncia — sulla pars.

Ebbene, partendo dal modello originario per cui pars in toto est,
sul quale si & da subito portata l'attenzione, Ulpiano fornisce la chiave
per comprendere I'assetto complessivo del regime delle preclusioni
processuali, che si usa sintetizzare nella massima bis de eadem re ne sit
actio™®.

16 81 veda anche quanto ossetvato supra, cap. II, § 8.
7 Cfr, F. B1seLe, Bxceptio vei iudicatae vel in iudicium deductae, in ZS8, 21,
1900, in specie 26; P. CogrioLo, Trettate, cit,, in specie 116 ss, e 147 ss; EL
BeKKER, Die prozessualische Konsumtion, cit., 64 ss, ¢ 232 ss.; F.L. Kevirr, Uber Litis
Contestation, cit., 259. In questa prospettiva, si veda, in collegamento logico, D.
44,273 (Ulp. 75 ad ed.): De fructibus eadem quaestio est et de partu: haec enim non-
dum erant in rebus bumants, sed ex ea ve sunt, quae petita est: magisque ost, ut ista excep-
tio non nocear. Plane si in restitutionem vel fructus vel etiam partus venerunt aestimatique
sunt, consequens erit dicere exceptionem obiciendam, su cul cfr. G. Saccont, La ‘pluris
petitio’, cit,, 179, :

* La quale si trova cosi formulata in fonti non giuridiche: si veda Quint, #nsz.

7.6.4.
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3. Il seguiro della testimonianza di D. 44.2.7 pr,

L’affermazione di tenore generalizzante sulla quale ci si & sopra
soffermati, in base a cui si precisa nec interest, wtrum in corpare hoc
quaeratur an in quantitate vel in iure, trova ben presto una conferma
nel seguito del discorso ulpianeo:

. Proinde si quis fundum petierst, deinde partem petat vel pro divi-
so vel pro indiviso, dicendum erit exceptionem obstare. Proinde et 5i
proponas mihi certum locum me petere ex eo fundo, quem peti, 0b-
stabit exceptio, Idem erit probandum ex si duo corpora fuerint petita,
mox alternirum corpus petatur: nam nocebit exceptio. ...

Dapprima si propone 'esempio del fondo di cui sia stata rivendi-
cata soltanto una patte: evidentemente tenendo conto della duplex in-
terpretatio cui si prestava la nozione di pars (per la quale occorre ritor-
nare a D. 50.16.25.1"), Ulpiano specifica che Peccezione & elevabile
tanto se la parte sia pro diviso quanto se sia pro indiviso.

Di seguito, si afferma che I'eccezione pud essere opposta proinde
et si proponas mihi certum locum me petere ex eo fundo, quem peti.

Infine, si fa il caso che in un primo giudizio siano chiesti due
beni, dopodiché venga avanzata una nuova domanda per uno sol-
tanto.

Ancora una volta I'eccezione & di ostacolo alla proposizione della
seconda domanda,

Trattandosi — per quel che dal testo appare — di due beni distinti
(duo corpora), non si potrebbe dire che tra 'oggetto (petitum media-
to) della prima domanda e quello defla seconda sussista una relazione
del tipo torum - pars: piuttosto, parrebbe semmai ravvisabile un rap-
porto di pili a meno,

In ogni caso, una volta dedotto in giudizio il piti, rimane preclusa
la facoltd di agire per il meno.

Dungque, I'idea fondamentale, fissata in D, 44.2.7 pr., pert cui pars

? Cfr, D, 50.16.25.1 {Paul. 21 ad ed.): Quintus Mucius ait partis appellatione rem
pro indiviso significari: nam guod pro divise nostrum sit, id non partem, sed totum esse.
Servits non ineleganter partis appellatione urrumague significari.

* Siveda, sul punto, G. ProveRra, La “pluris petitio’, cit., 35,
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in toto est, rappresenta una razio generale, la quale si presta a una serie di
adattamenti che debbono necessariamente osservarsi caso per caso.

4. La testimonianza di D. 44.2.21.2 (Pomp. 31 ad Sab.).

Conferma di quanto appena visto si ricava dalla lettura di:

D. 44.2.21.2 (Pomp. 31 ad Sab.): Si Stichum et Pamphilum tuos
esse petieris et absoluto adversario Stichum tuum esse petas ab eodem,
exceptionem obstare tibi constat.

Quindi, anche per Pomponio, qualora si fosse rivolta I'azione
dapptima nei confronti di due schiavi e poi di uno solo fra i due, sa-
rebbe stata opponibile 'eccezione. _

$i ritrova I'idea — poi espressa da Ulpiano in D. 44.2.7 pr. — per
cui nel pitt sta il meno.

Come nell’esempio dei duo corpora proposto nel seguito di D.
44.2.7 pr., inoltre, si vede che la preclusione scatta anche se tra l'og-
getto della prima domanda e quello della seconda propriamente non
si ravvisi una relazione tra totum e pars.

D’altro canto, per come & presentata la factispecie (in cui dal zo-
tum si passa alla pars), non si potrebbe affermare la sussistenza di un
onere, in capo all’attore, di chiedere fin da subito tutti i beni cui ab-
bia diritto, al fine di evitare opponibilita dell’exceprio liris divi-
duae?',

5. Il tutto come somma di varie parti: D. 44.2.7.4 (Ulp. 75 ad ed. ).

Si volga ora l'attenzione al seguito del brano ulpianeo, tratto dal
libro 75 ad edictum, sopra considerato:

D. 44.2.7.4 (Ulp. 75 ad ed.): Er generaliter, ut Iulianus definit,
exceptio vei tudicatae obstat, quotiens inter easdem personas eadem

# Come osserva G. PROVERA, La ‘pluris petivio’, cit., 38,
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quaestio revocatur vel alio genere iudicii. Bt ideo si heveditate petita
singulas ves petat vel singulis rebus petitis heveditatem petas, exceptio-
ne summovebitur.,

Il quadro di riferimento resta quello rappresentato dai problemi
collegati al regime delle preclusioni processuali®2.

Piti precisamente, nella seconda parte del passo, si prospetta la
possibile concorrenza tra la bereditasis petitio ¢ altre azioni dirette a
singoli beni che dell’ereditd sono parte: si dovrebbe dunque ritenere
esperibile un’exceptio quod praciudicium hereditati non fiar®.

Ancora una volta, perd, piuttosto che sugli specifici problemi di
regime della fattispecie, si vuole portare l'attenzione sull’idea di pars.

Il rapporto di appartenenza di molte partes al medesimo zorum &
qui analizzato in ottica differente che in precedenza.

In effetti, non si riscontra, in questo caso, un problema connesso
al passaggio dal ‘pitt’ al ‘meno’ o viceversa; piuttosto, viene messa in
rilievo 'equivalenza tra entitd che possono essere diversamente consi-
derate a seconda che le si osservi come fowm o come somma di varie
partes.

1l problema allora qui si presenta sotto I'aspetto dell’esatta identi-
ficazione di una res ovvero, per quel che nella specie Ulpiano intende
evidenziare, dell’'oggetto (petitum mediato) del giudizio.

Si afferma che non vi & differenza allorché si prenda in considera-
zione I bereditas — da intendersi come concetto collettivo — oppure si
guardi a tutte le singole cose che nell'insieme la compongono.

Tuttavia, quella che potrebbe qui sembrare affacciata come una
regola generale necessita, come sempre accade nel ragionamento dei
prudentes, di essete calata nella specificitd del caso; in particolare, il te-
ma dei rapporti tra concetti collettivi e cose che ne sono parte viene a

2 In questa praspettiva, cfr, E. Levy, Die Konkurreng, 1, cit,, 122 ss.; A, PALERMO,
Studi, cit., 119 s.; R. QuADRATO, Hereditatis petitio possessoria, Napoli, 1972, 46, nt,
49; G. Saccont, La ‘pluris petitio’, cit., 553, nt. 23,

% Sulla quale siamo informati da Gai 4.133; cfr, inolere, D, 441,13 (Ulp. 50
dig.). In argomento, si veda O, Lewsr, Das "Bdicrum), cit,, 505, § 274; M. Wiassax,
Rimische Progesgeseize, cit., 47 s.; G. PUGLIRSE, voce Giudicato, cit., 743, nt, 67; K,
HAckL, ‘Praeiudicinm’ im klassischen vémischen Recht, Salzburg - Miinchen, 1976, 64
ss. Vede applicabile, in D. 44.2.7.4, un’exceptio quod praciudicium heveditati non fiat,
M. Marrone, Lefficacia, cit., 266 s. e nt. 425,
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essere oggetto, sul piano sostanziale, di riflessioni particolari, elabora-
te con diretta considerazione — anche sotto il profilo economico — dei
rapporti tra cose?*,

# Cosl, per esempio, nel caso del gregge, che pure pud considerarsi un concerto
collettivo, si tende a osservare il fotwm come qualcosa di differente rispetto alla somma
delle sue partes. Si afferma la diversitd tra 'azione di rivendica sul gregge e quella sui
singoli capi che lo compongono in D, 6,1.56 (lul. 78 dig.): Vindicatio non ut gregis. ita
et peculii recepta est, sed res singulas #s, cui legatum peculinm est, petet; cid d’altra parte ri-
sulta contraddetto in D. 44.2.21.1 (Pomp. 31 ad Sab.): Si peticro gregem et vel aucto vel
THInHL0 nymero gregis iterum cundem gregem petam, obstabit mibi exceptio, Sed et sf spe-
ciale corpus ex grege petawm, si adfuit in eo grege, puto obstaturam exceptionem. Per questi
problemi, si veda M. Pamearony, Sulls “vindieatio gregis’ in divisto romane, in Riv. it sc.
giuwr, 1890, I, 268 ss; F. MiLong, Le ‘wniversitates rerum’, Studiv di divitto remans,
Napoli, 1894 (rist. Roma, 1971}, 9 ss.; F. Bossowsg1, De gregis vindicatione, in Studi
in onore di S. Riccobono nel XL anno del suo insegnamento, 11, Palermo, 1936, 257 ss,
Inolere, si veda L. Scuworr voN CARGLSFELD, Geschichte dev iuristischen Person, 1,
Miinchen, 1933, 127, Sulla vindicatio gregis, in generale, G. Bowsants, La propriets,
II, Roma, 1926, 115 ss.; G. SpaRE, Le cose, fn propriesd e gli altyi divitti veali, Torino,
1927, 135 ss.; V. SciaLoga, Teoriz deilla proprietis nel diritto romano, |, Roma, 1928, 49;
C. Lowgo, Le cose, la proprietik ed i suoi modt di acquists, Milano, 1938, 60 ss.; G.
Grosso, Le case, Torino, 1941, 295 ss.; G, PROVERA, La ‘pluris petitio’, cit., 45.

CarrroLo QUARTO

LA DOMANDA PARZIALE.
INERENTE A DIRITTI REALI

Sommario: 1. La natura della pretesa, Il frazionamento della domanda avente per
oggetto dirieed reali. — 2. La testimonianza di D, 50.16.25.1 (Paul. 21 od ed.).
— 3, La testimonianza di D. 6.1.44 (Gal. 29 ad ed. prov.}, — 4. La testimo-
nianza di D. 6.1.6 {Paul. 6 a4 ed.). — 5. L'esatra identificazione della pretesa
nel caso di fura in rem. — 6. La centralith della res nella determinazione del-
Pactio. — 7. La testimonianza di . 44.2.26 pr. (Afr. 9 guaest.).

1. La natura della pretesa. Il frazionamento della domanda avente per
oggesto divitti reali,

Nel secondo capitolo ci si era chiesti, di fronte al testo di Gai
4.56, quale fosse il preciso significato da attribuirsi all'espressione mi-
nus intendere: in particolare, il dubbio cui si cercava soluzione era se
I intendere fosse riferibile soltanto alle pretese di natura obbligatoria, a
quelle di natura reale, ovvero alle une come alle altre.

Ebbene, in base a quanto mi era parso ricavabile da Gai 4.53 a,
nonché pure tenendo conto di quel che si afferma nelle Istituzioni
giustinianee (in 4.6.34), ho creduto di dover accedere all’idea che con
minus intendere Gaio alludesse a pretese di qualsivoglia natura: dun-
que, indifferentemente, a diritti reali oppure a diritti di credito.

Per tale ragione, & opportuno ota scindere il discorso: in questo
capitolo, si prenderanno in esame I problemi posti dalla domanda
parziale in relazione all'ambito dei diricti reali; nel capitolo seguente,
ci si occuperd del frazionamento di una domanda avente per oggetto
diricti di credito.
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2. La testimonianza di D, 50.16.25.1 (Paul. 21 ad ed.).

Conviene iniziare con la lettura del testo di D. 50.16.25.1 (Paul.
21 ad ed.), gia discusso nel precedente capitolo:

Quintus Mucius ait parsis appellatione vem pro indiviso significari:
nam quod pro diviso nostrum sit, id non partem; sed totum esse. Ser-
vius non ineleganter partis appellatione utrumque significari.

Ora, pit che sulllidea di pars (nei suoi rapporti con il zorm),
quale emerge — nel racconto di Paolo —~ prima dall’opinione di Quin-
to Mucio e poi da quella di Servio, occorre concentrarsi sulle conse-
guenze che la preferenza per I'una o per l'altra avrebbe sul regime del-
la domanda parziale.

Naturalmente, affinchg, in relazione al testo, possa darsi un pro-
blema di domanda parziale, occorre immaginare che le successive pre-
tese aventi per oggetto differenti pares fossero avanzare dallo stesso
soggetro: altrimenti, la diversitd dei soggetti, contitolari della proprie-
ta sul medesimo bene (che nella specie rappresenta il zozum di riferi-
mento), basterebbe a escludere in radice uno dei presupposti stessi —
appunto, 'identita delle parti ~ che avrebbero consentito lopponibi-
litd dell’ exceprio litis dividuae,

Ebbene, secondo Quinto Mucio, che — come si ricorderd — pro-
poneva una nozione piit ristretta di pars, corrispondente solo alla res
pro indiviso, il proprietario dell’intero fondo, il quale avesse rivendica-
to una porzione di esso, non avrebbe avanzato, cosi facendo, una do-
manda per il ‘meno’: dunque a lui non sarebbe stata opponibile, in suc-
cessivi giudizi per porzioni del medesimo fondo, U'exceptio litis dividuae.

Diversamente, aderendo all’opinione di Servio, il quale aveva
un'idea piti lata di pars, inclusiva anche di ¢id che non era (pitt) pars
pro indiviso, occorrerebbe pensare che nella medesima fattispecie il
proprietario avesse esperito una domanda parziale: sicché, in seguito,
il convenuto avrebbe potuto fondatamente difendersi, a fronte della
rivendica di altre porzioni del fondo, con Uexceptio litis dividuae.
Cosl, a margine della ricostruzione serviana, Provera rileva che

* Come osserva B, CANTARELLA, J] ‘minus petere’, cit., 124.

LA DOMANZA PARZIALE INERENTE A DIRITTI REALI 49

«analogamente rispetto a quelle cose, guae numero, pondere, mensura
continentur, sarebbe stata rivendicazione di una parte quella di una
certa quantitd di esse avulsa da una quantith maggiore valutata alla
stregua di un complesso unitario»?.

.Si vede quindi che la diversa idea di pars, applicata a una doman-
da avente per oggetto un diritto é# rem, avrebbe condotto, per il dif-
ferente funzionamento dell'exceptio [itis dividuae che ne sarebbe deri-
vato, a conseguenze di regime opposte.

3. La testimonianza di D, 6.1.44 (Gai, 29 ad ed, prov.).

B discussa in dottrina la rilevanza, nel contesto dei problemi della
domanda parziale, di un’affermazione di Gaio — gi letta in preceden-
za — in merito ai rapporti tra beni:

D. 6.1.44 (Gai. 29 ad ed. prov.): Fructus pendentes pars fundi vi-

dentuy.

Nel brano mi & parso riflettersi quantomeno un’idea generale del
rapporto tra pars ¢ totum (riscontrabile anche in D. 50.17.113), di cui
senza dubbio Gaio doveva avere tenuto conto allorché, specie in Gai
4,56 e 4.122, aveva preso in esame il frazionamento della domanda.
E proprio in quest’ottica, in effetti, mi ero accostato al testo, nel cot-
so del secondo capitolo?.

A questo punto, perd, il passo merita di essere osservato in una
diversa luce,

Ebbene, taluno ha ritenute che sia qui implicito un piti stretto
collegamento con la domanda parziale (nonché con i rimedi proces-
suali che ne caratterizzano il regime): cid si potrebbe dire facendo le-
va sulla collocazione del frammento nel libro 29 all’editto del preto-
re provinciale, ove si sarebbe trattato proprio di excepriones®; per tale

ragione, D. 6.1.44 meriterebbe di essere letto in collegamento con il

* Cost G. ProvERA, La ‘pluris petitio’, cit., 39; si veda anche F.X. ArroLTER, Das
rimische Institutionen-System, sein Wesen und seine Geschichte, Berlin, 1897, 288,

* Siveda supra, cap. 1, § 2.

* In tal senso, cfr. D. Dauss, Exceptio, cit,, 315 5.
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passaggio delle Istituzioni riguardante Uexceptio litis dividuae:

Gai 4.122: ... Nam si quis partem rei petierit et intra eiusdem prae-
turam religuam pariem petat, ...

Dunque, in una — senza dubbio largamente suppositiva — rico-
struzione del significato di D. 6.1.44 in chiave di domanda parziale,
si potrebbe immaginare che Gaio ivi intendesse affermare che, una
volta avanzata la pretesa sui frutti pendenti, sarebbe stata opponibile
un’exceptio litis dividuae avverso la pretesa (avanzata nell’anno di cari-
ca del medesimo pretore), che avesse avuto per oggetto un’altra parte
del medesimo fondo, considerato, nel suo insieme, come fotum.

Del resto, non potrebbe a mio parere escludersi Iipotesi che il
rapporto tra pars e totum fosse visto nella prospettiva inversa, per cul,
dopo la domanda di rivendica sul fondo nella sua interezza, fosse pro-
mossa quella sui frutti: con la differenza che, in tal caso, valendo il
principio per cui pars in toto est, si dovrebbe pensare all’applicabilitd
dellexceptio rel iudicatae vel in iudicium deductae®. ‘

Renderebbe invece ben diverso il senso dell’affermazione gaiana e,
conseguentemente, assai vaga 'attinenza di D. 6.1.44 rispetto al tema
della domanda parziale, I'eventuale correzione — sulla scia di un sug-
gerimento di Kriiger® — della sua inseriptio, tale per cul, anziché dal li-
bro 29, il passo dovrebbe ritenersi estrapolato dal libro 19 ad edicrum,
ove, stando alla ricostruzione leneliana, la materia trattaca sarebbe De
religiosis et sumptibus funerum e De damno infecto” .

* Sirichiamano dunque le considerazioni svolte supra, cap. IIL, § 2. Inoltre, si preci-
sa qui — cos} ci si esimer dal farlo nel seguito — che, nel riferirsi all’apptlicabilied dellexcep-
to rei iudicatae vel in indicium deductae, si di per scontata che gli effetti preclusivi della /-
tis contentatio e del giudicato si sarebbero invece realivzati ipso iure nel caso di fudicia legi-
tima in ius in personam: cfr. Gai 3,180 - 181; Gai 4.106 - 107, Infine, non interessa, ai fi-
ni della ricerca, soffermarsi sull'eventuale differenziability delle due clausole dell’exceptio ( res
indicatae e rei in iudicinm deductae): sul punto, ofr. G. SACCONL, L exceptio rei in iudicium
deductae’, in ‘Sodalitas’. Scritti in onore di A, Guarine, IV, Napoli, 1984, 1909 ss.; M. Mar-
RONE, ‘Agere lege), “formulae’ e preclusione processuale, in AUPA, 42,1992, 210 ss.; Ipy., "Res
in fudicium deducta’ - "res fudicata’, in BIDR, 5. 111, 37 - 38, 1995 - 1996, 63 ss.; Ip., Daf
divieto di “agere acta’ all auctoritas vei iudicatae’. Alle vadici delle moderne teovie sul giudi-
cato, in Nogione formazgione ¢ interpretazione del divitto dall'etl romana alle esperienze mo-
derne. Ricerche dedicate al professor F. Gallo, 11, Napoli, 1997, 3 ss.

§ Cir. . KntiGer, Digesta, ad h.1.

7 Cfr, I), Dausg, Exceptfo, cit,, 315 5.
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Non si riescono a vedere, perd, le ragioni per le quali ci si dovreb-
be discostare, accreditando questa menda dell’inscriptio, dall’opinione
tradizionale, secondo cui D, 6.1.44 sarebbe da ricondursi al libro 29%
(il cui materiale, peraltro, trova corrispondenza con quello presumi-
bilmente appartenente al libro 74 dell’ad edictum ulpianeo?).

D’altra parte, non vi & ragione di non credere che, sulla scorta
della riflessione per opera dei prudentes della prima etd classica intor-
no ai rapporti pars - totum, Gaio, che nelle sue Istituzioni si era speci-
ficamente soffermato sull’exceptio litis dividuae, altrove trattasse di
quest’ultima utilizzando proprio quel linguaggio.

4, La testimonianza di D. 6.1,6 (Paul, 6 ad ed,).

I problemi della domanda, di natura reale, diretta a una pars res
fanno evidentemente da sfondo rispetto a quanto si afferma nel passo
di Paolo di seguito citato:

D. 6.1.6 (Paul. 6 ad ed.): Si in rem aliguis agar, debet designare
rem, et utrum totam an partem et quotam petat: appellatio enim rei
non genus, sed speciem significat. ...

Colui che agisca iz rem (il passo & ricavato dal commento alla
formula della ref vindicatio') deve indicare con esattezza il bene sul
quale vanta il proprio diritto (petitum mediato), specificando se si
tratti dell’intero o di una parte ovvero di una quota; infatti — si pre-
cisa poi — la denominazione della res deve contenere I'indicazione
della species, e non solo del genus, di appartenenza'.

® Cfr, O, LeNgL, Palingenesia, 1, cit., ¢ 235, f. 373.

* Cfr. O. Lengs, Palingenesia, 11, cit., c. 854 ss., £f, 1650 ss,

" Sul punto, cft. G, PROVERA, La ‘pluris petitio’, cit., 31 s.

Y 1n questa chiave, si veda ora M. VINc1, “Fines regere’ Il regolamento def confint
dall'etd arcaica @ Giustiniano, Milano, 2004, 334 s, e soprattutro 436 s.; in precedenza,
R. AsTOLF, voce Reivindicatio, in Nov. dig, it, XV, Torine, 1968, 366 ss.; M. Mar-
RONE, vace Rivendicagione (dir. rom. ), in Enc. dir, XLV], Milano, 1989, 14; M.].
SCHERMAIER, ‘Materia’ Betirige zur Frage der Naturphilosophie im klassischen romischen
Recht, Wien - Kéln - Weimar, 1992, 277 ss,
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Vi &, dunque, un onere di precisione assolura: Pidentificazione
della pretesa si trasfonde in quella del bene (o della sua porzione) che
ne costituisce I'oggetro 2,

Le parole di Paolo presuppongono la considerazione del fatto che,
avverso colui che abbia agito per una parte, possa essere clevata
Vexceptio litis dividuae; come pure & sottinteso che, una volta promos-
sa 'azione per Iintero, non risulta piti proponibile, in forza della re-
gola per cui pars in toto est, una seconda azione per la parte: in tal ca-
s0, in effetti, sarcbbe esperibile Uexceptio rei tudicasae vel in indicium
deductae.

Dungque, I'identificazione della domanda ¢ diretramente legata al-
la considerazione degli esatti confini della res.

5. Lesatta identificazione della pretesa nel caso di “tura in rem'’

1l rilievo assunto dalla res, rispetto all’identificazione della do-
manda (di cui interessa considerare il caso in cui essa sia parziale),
trova pil1 precisa spiegazione nel quadro di un discorso circa la diffe-
rente strurtura dei giudizi che abbiano per oggetto diritti in rem ov-
vero i personam*®, al quale & necessario riservare perlomeno un cen-
no. .

Ebbene, se, in linea generale, si pud dire che 'identificazione del
rapporto dedotto in giudizio passa per la concreta osservazione del
rapporto giuridico o della pretesa volta a volta fatta valere dall’attore
quale fondamento della propria domanda giudiziale**, & tuttavia poi

% Cfr, G, PROVERA, La ‘pluris petitio} cit,, 31 sy G. Saccont, L ‘pluris petitio’,
cit., 60 &, ) o

» 8i tenga presente Gai 4.2 In personam actio est, qua agimus, quotiens [ztzgazlmus
cuum aliquo, qui nobis vel ex contractu vel ex delicto obligatus e, id est, cum intendimus
DARE FACERE PRAESTARE OPORTERE. 3, In rem actio est, cum aut coyporalem rem intendi-
s nostram ese aut ius aliquod nobis conpetere, velus wrendi aut utendi fruends, eundi,
agendi aguamve ducends vel altivs rollendi prospiciendive, ant cum actio ex diverso adver-
sario est negativa. o o

4 Cos\ E. BETT, D. 42,1,63. Trattato dei limiti soggestivi della cosa gindicata in di-
ritto rermane, Macerata, 1992, 178 s, Non interessa qui soffermarsi specificamente sul
tema dell’identificazione della domanda e cost del giudicato (per un quadro, efr. G. Pu-
GLIESE, voce (Giudicato, cit., in specie 739), anche alla luce delle tendenze orf'entate a
costruire una teoria dell’oggetto del processo romano sulla falsariga defla dottrina dello
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essenziale precisare che nel caso delle azioni inerenti a dirieti reali 2
proprio sulla res che si- concentra I'attivitd dell’interprete in grado di
condurre all'identificazione della domanda.

E ancora Paoclo, nei suoi libri ad edictum, a spiegare chiaramente,
in un passo assai noto!%:

D. 44.2,14.2 (Paul. 70 ad ed.): Actiones in personam ab actionibus
in rem boc differunt, quod, cum eadem ves ab eodem mibi debeatur,
singulas obligationes singulae cansae sequuntur nec ulla earum alte-
YIS petitione VItiatuy: At cum in Yem ago non expressa causd, ex qud
rem meam esse dico, omnes causae una petitione adprehenduntur.
Negue enim amplius quam semel res mea esse potest, saepius autem
deberi potest.

Dunque, nelle actiones in rem, Uoggetto (petitum mediato) risul-
ta — al di fuori del caso in cui fosse promossa un'azione expressa cau-
sa'® — I'elemento davvero determinante, oltre naturalmente alle per-

Streitgegenstand, di cui fu un fautore, nella dottrina italiana, in specie A. CEriNo Cano-
VA, La domanda giudiziale ed il suo contenuto, in Commentario del codice di procedura ci-
vile, a cura di E. Allorio, 11, 1, Torino, 1980, 45 ss.

¥* Che G. BesuLer, Romanistische Studien. ‘Agere adiects cansar’, in ZS8, 50, 1930, 76,
titenevz interpolata; il passo & sospettato — ma, comunque, non per aspetti essenziali rispet-
to al discorse che qui si svolge — anche da G. PueLizsg, vace Gindieato, cit., 739,

* Si veda inoltre D. 44.2.11,2 (Ulp, 75 ad ed.), ove si patla invece di petere
adiecta causa, Un'azione siffatea si dava allorché acrore esercitasse «la facoltd di delimi-
tare la sua domanda con riferimento ad una causa di acquisto determinatas: cost G.
PROVERA, La ‘pluris petitio’, cit,, 67. Sul punto, si veda A. PaLermo, Studi, cit,, 116 ¢
ut. 1; K. Hacrr, Pragindicium, cit,, 60 s, e nt. 18; G, Saccont, La ‘pluris petitio’, cit.,
46; di recente, un quadro perspicuo del problema emerge da M. MARRONE, Lo formu-
la della rivendica: astratta o causale?, in “Cunabola iuris’. Scritti storico giuridici per G,
Broggini, Milano, 2002, 229 s, (anche in AUPA, 46, 2000, 145 ss.). La questione di
una rivendica ‘eventualmente causale’ pud dirsi aperta, nell Otwocento, da F.L. Kerrex,
Uber Litis Contestation, cit., 290 ss., cui si oppose G.F, Pucrra, Uber die ‘expressa cau-
sa’ bei der Eigentumshlage und deven Finfluse auf die ‘Exceptio rei tudicatae, in Kleine
civilistische Schrifien, a cura di F. Rudotff, Leipzig, 1851, 170 ss.; quindi le posizioni di
Keller furono riprese da F.K. Saviany, Sistema del diritto romano astuale, V1, Torino,
1896, 530 ss.; in atgomento, cfr, anche B.1. Bexker, Die prozessualische Konsumtion,
cit., 288 ss.; M, WiaSSAR, 'Praescriptio” und bedingter Prozess, cit,, 37, nt. 36; Ip., Die
klassische Prozessformel, 1, cit., 133; H. KRUGER, Processualiche Consumption und
Rechtskraft des Erkenntuises, Leipzig, 1864, 114 sv.; F.X. AvrOLTER, Das rémische Institu-
tionen-Systemn, cit., 222 ss.; O. LENEL, Das “Edictum), cit., 506, § 275; B, Berrl, Diritto
remana, 1, cit,, 643, In ordine all'accorgimento tecnico attraverso cui fosse realizzabile




54 CAPITOLO QUARTO

sonae, a connotare la lite'”: cid equivale a dire che, se un soggetto
afferma la proprietd di un certo bene, ['azione deve ritenersi con cid
autodeterminata, non venendo in rilievo invece, in ordine a even-
tuali successive domande dirette allo stesso bene, la ragione (la causa
petends, laddove la dottrina tedesca tende invece a parlare di Lebens-
vorgang), eventualmente diversa, per cui queste siano proposte'®.

Tutte le cause sono evocate con una sola domanda, esattamente
come, se si predica una certa qualita di un oggetto, cid vale in asso-
luto ¢ assorbe {cosi rendendo superflua: frustra fiz per plura quod po-
test feri per pauciora) ogni successiva affermazione identica alla pri-
ma.

Decisamente differente, all’evidenza, ¢ il regime delle actiones in
personam, sia sotto il profilo della rilevanza della 7es, la quale poteva
essere oggetro di pitt rapporti giuridici azionati®®, sia sotto quello del-

siffacta causalizzazione della domandsz, G. Brsuier, Romanitticche Studien. ‘Agere
adiecta causa’, cit., 71 ss., avanza ipotesi che il titolo di acquisto fosse specificabile in
sede di praescriptio pro actore; ora, il problema meriterebbe di essete riletto alla luce del-
le pitt recenti ricerche in tema di praeseriptio: cfr. L. PriLECCRY, La ‘praescriptio, cit,, in
specie 221 ss. (per il quale invece la praescriptio avrebbe funzione limitativa e non deter-
minativa),

17 Sugli elementi che identificano la lite, si veda il testo di Nerazio D, 44.2.27
{Nerat, 2 membr.), nella sostanza ripresc, alquanto tempo dopo, da Paolo, D. 44.2,12
e 14 pr. (Paul. 70 ad ed. }; inoltte, cfr, D. 44.2,11.7 (Ulp. 75 ad ed.); D. 44.2.4 (Ulp.
72 ad ed.); D. 44.2.5 (Ulp. 2 ad ed.); D. 44.2.7.4 (Ulp. 75 ad ed.). In argomento, cfr,
E.1 Bexxewr, Die prozesiualische Konsumtion, cit., 208 ss.; E. Levy, Die Konkurrens, 1,
cit., 76 ss.; B.X. Awvorrer, Das rémische Institutionen-System, cit., 218; A, GUARNIERI
Crrart, DY un criterio postclassico per la determinazione della ‘res indicata’, in BIDR, 33,
1923, 204 ss.; E. BerTy, Dirétte romane, 1, cit., 640 ss.4 A. PALERMO, Stud, cit., 107 ss.;
M, MARRONE, L efficacia, cit,, 199 ss.; ID., “Personae, ‘petitum’ e ‘causa petends’, tra pre-
clusione, litispendenza e autority del giudicato, in Scrini giuridici, a cura di G. Falcone,
11, Palesmo, 2003, 825 ss.; G. Saccony, La pluris petitia’, cit,, 20 s,

' 5i tracta di una teorica che emerge specialmente da E. Levy, Die Konkurrens, 1,
cit., 80 ss. Si veda, sul punto, G. Grosso, [ problemi dei divitei veali nell impostazione
romana, Totino, 1944, 235; G. ProveRa, La ‘pluris petitio’, cit.,, 29; G. PUGLIESE, voce
Giudicato, cit., 739; M. MARRONE, La ripetizione della rivendica formulare tra le stesse
parti e il problema dell eadem res’, in SDHI, 64, 1998, 47 ss.; G, Saccony, La ‘pluris
petitia’, cit,, 91 ss, Precisa peraltro E. Berry, Diritto romano, 1, cit,, 643, che 'onere di
dimastrare la sussistenza della causa per cui si agisce, nel caso di domande aventi per
oggetto diritti reali, permane, seppure soltanto in sede probatoria.

¥ Come bene emerge gid da L. Mrrress, Die Individualisierung der Obligation,
Wien, 1886, 5 ss. Cfr., sul punto, D. 44.7.18 (Lul. 54 Aig.): Si is, gui Stichum dari sti-
pulatus fuervat, beves exstiterit ei, cui ex testamento idem Stichus debebatur: si ex testamento
Stichum petierit, non consumet stipulationem, et contra si ex stipulatu Stichum petierit, ac-
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la causa petends, giacché di tali azioni pud in generale affermarsi il ca-
rattere dell’eterodeterminazione®.,
Siveda ora D. 44.2.11.5, nella sua parte finale?:

.. nam qualecumque et undecumque dominium adguisitum habuit,
vindicatione prima in iudicium dedmyit.

Alla luce di quanto osservato, ben si comprende il motivo per cui
incombe sull’attore un onere di assoluta precisione nell’indicazione
dell’oggetto materiale della pretesa: cosl, occorre specificare se la do-
manda sia diretta al zotum oppure a una sua pars; qualora i beni cui
astrattamente pud rivolgersi la domanda siano molti, bisogna poi di-
re se si pretendono tutti o se si chiede soltanto un certo numero di
essi®2,

Si tenga conto, infine, che i problemi posti dall'identificazione
delle azioni aventi a oggetto fura in rem, quando si tratti di decidere
se la pretesa sia diretta a una pars ovvero al totum, spesso si intreccia-
no con altri di diversa origine, per i quali occorre rifarsi a regole che
derivano dall’osservazione dei rapporti tra cose valutate sul piano so-
stanziale.

Cosl, per esempio, potrd imporsi la considerazione delle regole
sull’accessione: si pensi al caso descritto in D. 6.1.23.2 (Paul. 21 24
ed.), nel quale al proprietario di una statua mancante di un braccio,

tionem ex testamento salvam habebit, quia initio ita constiterint bae duae obligationes, ur
altera in fudicium deducta altera nibilo minus integra remaneret, su cul si veda, sotto il
profilo del concursus causarum, E. Levy, Die Konkurrenz, 1, cit., 443, ¢, di recente, P.
Lampriny, Il problema del ‘concursus causarum’, Padova, 2000, in specie 172 ¢ nt. 8,

* Sebbene una considerazione specifica metiterebbe il caso della condictio, a qua-
le, per il suo carattere di astrattezza, consente che si prescinda — almeno inizialmente —
dalla fattispecie costitutiva della pretesa: si veda #ufra, cap, V, § 3. Per l'impiego dei
concetti di ‘autedeterminazione’ e di ‘eterodeterminazione’, riferiti all'azione, cft. C.
Consoro, voce Domanda gisdiziale, in Dig. dise. priv. Sez. civ., V1L, Torine, 1994, in
specie 72 ss., pol in sintesi anche in Ip., Spieguzioni 4 divitto processuale civile, 1, Le tu-
tele®, Bologna, 1998, 181,

1l passo ¢ ritenuto intetpolato da G. Beseier, Miszellen, in 7S5, 45, 1925, 481;
Ip., Textkritische Studien, in Z55, 53, 1933, 41, Sul punto, cft. G, Provera, La “pluris
petitio’, cit., 65 s, nt, 60,

* §i tenga presente anche D. 44.2.21.2 (Pomp, 31 ad Sab.): SF Stichum et Pam-
DPhilum tuos esse petieris et absoluto adversario Stichum tuum esse petas ab codem, exceptio-
nem obstare tibi constar, per il quale si veda supra, cap. 111, § 4.
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ma completata con un braccio di altrui proprietd, &, secondo Paolo,
da riconoscersi il potere di rivendicare la statua affermando nell’inzen-
tie che essa & sua per intero, giacché si & acquisito per accessione an-
che il dominio del braccio®,

Altre volte, invece, occorrerd valutare la funzione intrinseca dei
beni, come nella sequenza D. 44.2.7 pr. - 1 - 2, ove, dapprima si ri-
tiene che siano volte all’eadem res la rivendica dell’edificio considerato
come totum e quella dei singoli materiali che lo compongono, men-
tre, nel § 1, la seconda domanda & giudicata, rispetto alla prima, afiud
petere™,

6. La centralits della ‘res’ nella determinazione dell” actio’

Si & sin qui sottolineato in quale (ampia) misura I'identificazione
della domanda risulti [egata alla res, ossia al suo stesso oggetto mate-

riale.

Ora si legga il testo, quantomai ermetico:

D. 44.2.13 (Ulp. 75 ad ed.): Quantitas eadem, idem ius.

Assai discutibile risulta I'inquadramento sistematico di queste pa-
role.

A voler accreditare la ricostruzione leneliana, secondo cui il passo
avrebbe preceduto D. 44.2.7%%, si deve credere che esso rientri nel-
I'ambito dei nostri interessi.

# In argomento, cfr. U. RATTL, Rinascita della proprieti in tema di aceessione, in
Studi in onove di P. Bonfante nel XL anno d'insegnamento, 1, Milano, 1930, 265 ss.; A,
Guarniert CITaT1, Reviviscenza e guiescenza nel diritte romano, in Annali Messing, 1,
1927, 126 ss.; In., La cosiddetta accessione separabile ed i suoi effersd, in AUPA, 14, 1930,
227 ss; M. Kaser, Die natfirlichen Figentumserwerbsarten im Altrimischen Recht, in
255, 65, 1947, 234; G. ProVERA, La “pluris petitio’, cit., 40,

® Cfr. F.K. Savieny, Sistema, V1, cit., 541 ss.; G. BessLER, Beitrige zur Kritik der
rémischen Rechisquellen, 111, Tiibingen, 1913, 21, anche IV, Tiibingen, 1920, 266 ss.;
Ip., Miszellen, in ZSS, 46, 1926, 480 ss.;; Ip., Meletemata iuris romani, in Muemosyna
D.P. Pappoutias, Athénes, 1934, 59; A. GuArNIERT Cr1aTI, La cosiddetta accessione, cit.,
291; G. ProveRa, La "pluris petitio’, cit., 42 s.

# Ch. O. Lenew, Palingenesia, 11, cit., c. 857, £, 1665, il quale restituisce il fram-
mento al modo seguente: [Cum guaeritur haec exceptio noceat nec ne, inspiciendum est,
an idem corpus sit)) quantitas eadem, idem ius.
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In particolare, I'affermazione andrebbe riferita a domande aventi -
per oggetto diritd reali. '

Si delinea una generale corrispondenza tra guantitas € ius: cosl, la
correlazione tra eadem e idem suggerisce proprio lidea che la misura
della res determini quella del 7as .

Nel passo potremmo vedere, allora, non solo una conferma del
fatto che la domanda, sempre da valutarsi con riferimento al rapporto
in concreto?, sia connotata in modo decisivo dal suo oggetto mate-
riale (altrove detto corpus®®), ma anche I'affermazione piti ampia di
un criterio empirico-quantitativo: si potrebbe forse parlare di una va-
lotizzazione del profilo che la dottrina processualcivilistica tedesca de-
nomina del Sachverbals®.

7. La testimonianza di D. 44.2.26 pr. (Afr. 9 quaest.).

Una particolare attenzione metita, infine, il testo di Africano che
di seguito si riporta:

D. 44.2.26 pr. (Afr. 9 quaest.): Egi tecum ius mibi esse aedes meds
usque ad decem pedes altius tollere: post ago ius mihi esse usque ad
viginti pedes altius tollere: exceptio rei iudicatae procul dubio obsta-
bit. Sed et st rursus ita agam ius mihi esse altius ad alios decem pedes
tolleve, obstabit exceptio, cum aliter superior pars ture haberi non
possit, quam si inferior quogue inre habeatur.

Il passo si inquadra entro la tematica dei rapporti tra pars e totum
in materia di diritti 7z rem: in questo caso, perd, & presa in considera-
zione 'ampiezza di un diritto che, per sua essenza, non pud dipende-
re dall’estensione di una cosa esistente in natura®.

26 ] passo & da vedersi non gid autonomarmente! senza dubbio, & da integrarsi con
D. 442,12 ¢ 14 e con D). 44.2,27,

27 Cfr, E. Berni, D. 42,163, Trattato, cit., 178 ss, :

B Cfr, D. 44.2.12 (Paul. 70 ad ed.): Cum quacritur, hasc exceptio nocear nec ne,
inspiciendum est, an idem corpus sit,

 Da intendersi in generale come il mero accadimento storico a fondamento della
richiesta di tutela: cft., su cid, S, Mexcrmy, 1 fimit, cit,, 29 ss.

* Perun inquadramento, cfr. G. SACCONT, La pluris petitio’, cit., 63 ss., in specie 66,
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Si tratea infatti di una servitus altius non tollend:: Ego, dopo aver
affermato il diritto di sopraelevare sino a 10 piedi, successivamente
agendo per vedersi riconosciuta la titolaritd di una servith di sopraele-
vazione fino a 20 piedi, si vede opporte, da parte di Tw, exceptio rei
iudicatae (e si potrebbe aggiungere, come di consueto: vel in indicium
deductae).

Occorre collocarsi nell’ottica di una valutazione quantitativa tra
dirieti reali limitati, alla quale — abbiamo visto — faceva cenno Ulpia-
no in D, 44.2.7 pr.*!.

Nel primo giudizio si propone domanda per un minus.

A prescindere dalla possibilitd che qualche intervento manipola-
torio abbia semplificato i passaggi del ragionamento™, si comprende
come la motivazione debba collegarsi direttamente al fatto che l'atto-
re sia rimasto soccombente nel primo giudizio: in effetti, essendovi
un giudicato che afferma I'insussistenza in capo a Fgo del diritto di
sopraclevazione, ¢ con cid preclusa la proponibilitd di una domanda
avente per oggetto un diritto pilt ampio®,

_Dirimente sembra, dunque, la decisione sull’an.

Diversamente, perd, si sarebbe presentata la questione se nel pri-
mo giudizio si fosse affermato il sussistere del diritto: in tal caso,
avrebbe trovato spazio la considerazione, oltreché dell'an, del guan-
tum della domanda,

Cos, si sarebbe posto il problema di valutare, dopo la proposizio-
ne della domanda nella quale era vantato un diritto di sopraelevazio-
ne sino a 10 piedi, l'esperibilitd di una successiva domanda per otte-
nere il riconoscimento del diritto fino a 20 piedi.

In questo caso, mi pare che la mancanza di un collegamento del
diritto con la misura di una cosa esistente in natura impedisse di im-
maginare una domanda avente per oggetto gli ulteriori 10 piedi, che,
sommati al primi, avrebbero dato un diritto per 20: in altri termini,
credo che non sia in questo caso concepibile la proponibilitd di di-
stinte domande per partes di un unico zorwm. Con la conseguenza che

3 8i ricorder: ... Nec interest, utrum in corpore hoe quaeratur an in quantitate vel
in inre. St veda supra, cap. I, § 2§ 3.

32 Come ritiene G. PROVERA, La ‘pluris pefitio, cit., 64.

3 In tal senso, G. ProVERA, La ‘pluris petitio’, cit.,, G4, nt. 59, con richiamo a M.
Manrong, Lefficacia, cit., 192-ss.
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Pattore, anche se avesse atteso la scadenza della pretura in corso (in
modo tale da evitare T'opponibilith dell’exceptio litis dividuae), non
per cid avrebbe avuto ragione nel secondo giudizio,

Molto probabilmente la questione, a mio parere proprio per la
particolare essenza del diritto, sarebbe stata risolta comunque al di
fuori della considerazione dei rapporti tra pars e totum.

Cosl, ogni domanda successiva alla prima avrebbe avuto in sorte
il rigetto, in forza di un’exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae.




Carrroro QUINTO

LA DOMANDA PARZIALE
INERENTE A DIRITTI DI CREDITO

Sommario: 1. Il frazionamento della domanda avente per oggetto un credito. — 2,
L'identificazione del credito. — 3. L'identificazione del credito sul piano so-
stanziale. La regola fof stipulationes quot res. — 4. La concreta applicazione della
regola. — 5. Il limite alla regola tos stipulationes quot res. — 6. La restimonianza
di D. 13.6.17.4 (Paul. 29 ad ed.). — 7. La lettura di D. 13.6.17.4 in chiave di
regole di tecnica formulare. — 8. La lettura di D 13.6.17.4 alla luce della rego-
la sostanziale, — 9. La testimonianza di 1. 19.1.33 (Ulp. 23 ed ed.). — 10. La
testimonianza di D. 3.3.78,1 {Aft, 6 guaest.). — 11. Problemi costruttivi posti
dalla domanda patziale: il carattere certo o incerto dell'intentio, - 12, Proble-
mi di'inquadramento della domanda di adempimento parziale.

1. Il frazionamento della domanda avente per oggetto un credito,

Come preannunciato, in questo capitolo 'attenzione si concen-
trerd sui testi che consentono di ricostruire i profili essenziali del fe-
nomeno della domanda parziale, quando questa abbia per oggetto un
credito.

E proprio su quest’ipotesi che gli studiosi, quando si sono acco-
stati al tema dell’ exceptio litis dividuae, hanno avuto occasione di sof-
fermarsi con maggiore attenzione®.

" Si veda, per esempio, I'impostazione di G. PROVERA, La “pluris petitio’, cit., 146,
nt. 13, incentrata su una situazione giuridica unitaria di natura contrarcuale.
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D’altra parte, anche il dibattito sviluppatosi, ormai senza pil rife-
rimenti alle fonti romane, in seno alla processualcivilistica tedesca, la
quale s’interrogava sulla Teilklage, nonché italiana, quando questa ri-
prese I'idea della domanda parziale, sembra essersi concentrato pres-
soché interamente sulla fatcispecie che si dd quando il frazionamento
abbia per oggetto un rapporto obbligatorio?.

Orbene, conviene partire dai risultaci pitt sicuri di cui si disponga
in argomento: bisogna quindi guardare, ancora una volta, a quanto
emerge dai testi di Gaio,

Nel secondo capitolo, in specie alla luce di Gai 4.56 € 4.122, si
era evidenziata la necessitd che, affinché sia consentito parlare di do-
manda parziale, la situazione giuridica su cui si fonda la pretesa risult
unitaria; inoltre, si era osservato che non pud dirsi illecito proporre
una domanda parziale ({icer): certamente, tale condotta doveva rite-
nersi non permessa (non permittitur), nel senso che sarebbe stata op-
ponibile Uexceptio litis dividuae; &, questa, un’eccezione dilatoria; la
sua funzione, almeno stando alla lettura di Gai 4,122 che mi & parsa
prefetibile, sarebbe anzitutto quella evitare la dispersione dei giudizi
(ut ad alios tudices eant).

Ribaditi i profili generali della questione, occorre ora meglio pre-
cisare che, nel caso specifico della domanda parziale avente per ogget-
to un credito, essenziale appare, a monte, l'identificazione di quest’ul-
timo, Il che implica uno sforzo di astrazione ben maggiore rispetto a
quello richiesto allorché la domanda avesse per oggetto un diritto 7n
rem {in quest’ ultimo caso, infatti, si muoveva proprio dalla considera-
zione materiale della cosa).

2, Lidentificazione del credito.

Per il discorso che qui interessa svolgere, mi pare si debba anzi-
tutto osservare che l'identificazione del credito passa per il riconosci-
mento della sua ‘unitd’, nonché per I'accertamento della sua ‘misu-

3>
ra’,

* Significativo mi pare lo slittamento linguistico e concettuale di E. AvrLorio,
Giudicaro, cit., 400, il quale paila di «rapporto ginvidico sostanziale (nella specie: # dirir-
to di credito)s,

LA DOMANDA PARZIALE INERENTE A DIRITTI DI CREDITO 63

In altri termini, occorre dire, di un certo credito, se esso costitui-
sca un’entith unitaria; risposto affermativamente a cid, sard consentito
determinarne il guanzum.

Il primo aspetto risulta decisivo, perché abbia un senso parlare
della “parziarietd’ o meno di una domanda: si consideri, d’altra parte,
che nulla sarebbe obiettabile avverso la separata azionabilit di crediti
considerati diversi.

Del pari essenziale & il secondo aspetto: proprio guardando al
quantum cui una domanda & diretta, quest’ultima pud poi effettiva-
mente qualificarsi come parziale.

Ebbene, tanto il profilo dell“unitd’ quanto quello della ‘misura’
del credito si colgono soltanto allorché si muova dalPosservazione del
titolo dell’obbligazione: si potrebbe altrimenti dire, al di 13 delle diffi-
coltd concettuali e terminologiche cui U'affermazione va incontro, che
la struttura dell’obbligazione & conoscibile se si risalga alla sua cana®.

In efferti, & guardando a quest’ultima che si comprende precisa-
mente quale sia il credito, in relazione a cui sia consentito promuove-
re in giudizio una certa pretesa®.

Al contempo, occorre tenere in adeguata considerazione il fatto
che, assai incisivamente in un sistema di tipicith delle azioni qual era
quello romano classico (nonché pure, sebbene in misura meno visibi-
le in ordinamenti improntati sul principio dell’astrattezza e dunque
della ‘generalitd’ dell’azione, come quello vigente®), l'individuazione
della cansa sembra porsi in stretto collegamento con quella della cor-

? Viene in rilievo la polisemia del termine cause, per la quale mi permetto di rin-
viare a T\ DALLA MAssaRra, Alle origing, cit., 41 ss. Su questo profilo, in precedenza, cfr.
soprateutta L. DR Sarv0, Suggie sulls dottring della “causa petendi’ nel divitte romano,
(Alla memoria di O. Carrelli), in BIDR, n.s,, 10 - 11, 1948, 99 ss, Si veda, inoltre, E,
BerT, 5l concetto dell vbbligasione, cit., in specie 36 ss. e nt. 30. In proposito, si tenga
presente D, 44.2.14 (Paul. 70 ad ed.), nonché D, 44,7.53 (Modest. 3 regul.).

4 Sul rapporto tra causa obligationis e causa actionss, cfr. B, Levy, Die Konkurrenz,
L, cit,, 80 ss., 96 ss. e 118, il quale ritiene le due espressioni addirittura sinenimiche (cid
in specie argomentando da D. 44.2.14.2); sul punto, si veda inoltre F.X. ArroLTER,
Das vimische Institutionen-System, <it., 218; B, Berr1, Dirdito romano, 1, cit., 640 ss.; G,
Provera, La ‘pluris petitio’, cit., 71 s., 83 s, e nt, 92; Ip,, Corvispandenze tra “stipulatic’
ed ‘intentio’ (Riflessioni su Gaio, 4,53 d), in Annali Camerino, 21, 1955, 199 ss., con
specifico richiame a Gai 4,53 d (Ttague sicur ipsa stipulatio concepta est, ita et intentio
Jormulae concipi debet),

* Come ben si coglie da E. Arroro, Lordinamento giuridico nel prisma dell accer-
tamento gindiziale, in Problemi di dirfrto, 1, Milana, 1957, 83,
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rispettiva actio: si delinea dunque una complessa e continua interazio-
ne tra il piano sostanziale e quello processuale, sicché si pud dire che &
diritto soggettivo cid che ¢ idoneo a costituire oggetro di autonomo
processo di accertamento®.

Con una certa efficacia, la recente dottrina processualcivilistica ha
coniato ['espressione ‘minima unita strutturale’”, per esprimere pro-
prio I'idea dell’entitd-base della domanda (e dunque, a monte, del
credito) azionabile: naturalmente, nella definizione di tale ‘unitd’ mi
sembra implicitamente contenuta la considerazione degli aspetti ap-
pena evidenziati,

Rimane ancora sottinteso, in relazione a quanto detto, aspetto
legato alla necessitd che la prestazione di cui si pretende giudizialmen-
te 'adempimento presenti per l'attore un’utilith anche se eseguita solo
parzialmente: in altri termini deve potersi logicamente ammettere,
prima ancora di una Teslklage, una Teilkonsumption®.

1 fronte dei problemi, per il versante cui si & fatto cenno, appare
senza dubbio assai ampio, né, per vero, particolarmente esplorato dal-
la dottrina che si & pronunciata in tema di domanda parziale; ci si av-
vede che, come in tutti i casi nei quali si viene a trateare di questioni
inerenti alla domanda, sono evocati almeno potenziali collegamenti
con una serie di istituti processuali: la litispendenza, la corrisponden-
za tra il chiesto e il pronunciato, la modificazione della domanda e i
limiti oggertivi del giudicato. Si ritiene d’alera parte sufficiente, in
questa sede, aver tracciato, di quel fronte di problemi, per lo meno il
profilo generale.

¢ Cfr, E. ALLORIO, L'ordinamento, cit., specie 81 s,
7 B questa Pespressione ucilizzata da G, VerE, Sulls ‘minima wnitd strusturale’
azionabile nel processo (4 proposita di gindicato ¢ di emergenti dottrine), in Riv. dir.
proc., 1989, 573; l'aspeteo, di natura sostanziale, defla necessaria unicitd del diritto era
peraltro ben colto git da A. Cerivo Canova, Unisiti del diristo, cit., in specie 455, il
quale osservava che «il diricto & rivelato nella sua consistenza ed identic dal fatco di
offrirsi a contenuto minimo di un processon; sul punto, cfr, anche C. ConsoLo, voce
Domanda giudiziale, cit., specie 54. Da ultimo, su questi temi, V. Tavormina, Unici-
s del comportamento, pluralitis di doveri ed oggetto del processo, in Riv. dir. proc., 2005,
51 ss.

8 Cfr. D. Lirss, Die Klagenkonsumption des rimischen Rechss, in ZSS, 86, 1969,
169 ss., ma in specie 182,
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3. L'identificazione del credito sul piano sostanziale. La regola ‘tot sti-
pulationes guot res’

Si & appena detto della necessith di partire dalla cawsa obligationis
per giungere all'identificazione del credito.

In rapporto a quest’ultimo, di conseguenza, & possibile valutare
se, in giudizio, ci si trovi al cospetto di una domanda parziale.

In linea generale, pertanto, occorre pensare a una corrispondenza
tra causae obligationum e causae actionunr: la domanda parziale si ca-
ratterizza proprio per il fatto di presentare un’estensione inferiore ri-
spetto a quella che dal titolo naturalmente deriverebbe.

Né mi pare che questo schema di fondo possa.dirsi contraddetto
dall’esistenza di formule astratte (si pensi anzitutto alla condictio), nel-
le quali in effetti manca I'indicazione della ragione per la quale si agi-
sca: |'astrattezza, come si sa, non consente di prescindere da tale corri-
spondenza, la quale, lungi dall’essere non necessaria, sarebbe semmai
verificabile ex post, in specic nella fase apud iudicem®.

Il meccanismo illustrato trova ragione nelle logiche del sistema
classico di tipicitd, che porta a costruire sul credito la naturale esten-
sione del giudizio che per esso venga radicato®.

Tuttavia, non v’¢ dubbio che quello abbozzato rappresenti soltan-
to un sommario disegno di riferimento, che necessita di essere verifi-
cato, volta per volta, con attenzione alla singola fattispecie.

Particolarmente importante, in relazione a quanto detto, pud ri-
sultare la regola che generalmente si esprime affermando tor stipula-
tiones quot res',

Tale regola prevede che, se la stipulatio ha per oggetto piti beni,
aventi ciascuno una propria individualitd, allora s’intende che siano
conclusi tanti contratti quanti sono i beni stessi’?,

® Cfr, E. BerT1, Diritte romano, 1, cit., 643,

1* 8i vedano le osservazioni di M., MARRONE, Lz ripetizione, cit., in specie 52; cfr,
inoltre E. ArLorio, Giudicats, cit., 400, e E, CANTARELLA, I ‘minus petere’, cit., 119,
nt. 29,

" La regola & messa in relazione con i passi di Gai 4.56, Gai 4.122 e 1D, 46.8.4,
gia da K. ZIEBARTH, Beitrige, cit., 400,

' In tema di rot stipulationes guot res, da ultimo, L. PeLiEccHL, La ‘praeseriptio’,
cit., 70 e 380 ss.; si veda inoltre: % Jacas, ‘Praedicere’ und ‘cavere’ beim Marthanf,
Minchen, 1997, 235, nt, 52; G. SaccoNI, La ‘pluris petstio), cit., 94 ss.; R. KntireL,




CAPITOLO QUINTO

Dunque si tratta, in realtd, di una norma di costruzione interna
dell’obbligazione, la quale si colloca sul piano sostanziale, ma i cui ef-
fetti si avvertono, proptio in forza della corrispondenza tra causae
obligationum e causae actionum, sul piano processuale.

Si vedano i testi di Paolo:

D. 45,1,134.3 (Paul. 15 resp.): Idem respondit, quotiens pluribus
specialiter pactis stipulatio una omnibus subicitur, quamvis una in-
terrogatio et responsum unum subiciatur, tamen proinde haberi, ac si
singulae species in stipulationem deductae fuissent.

D. 45.1.140 pr. (Paul. 3 ad Ner.): Pluribus rebus praepositis, ita
stipulatio facta est: ‘ea ommia quae supra scripta sunt, dari?” Propius
est, ut tot stipulationes, quot res sint.

Lo stesso principio & poi ribadito chiaramente da Ulpiano:

D. 21.2.32 (Ulp. 46 ad Sab.): Quia dicitur, quotiens pluves res in
stipulationem deducuntur, plures esse stipulationes, an et in duplae
stipulatione hoc idem sit, videamus. Cum quis stipulatur ‘fugitivum
non esse, ervonem non esse’ et cetera quae ex edicto aedilium curu-
lium promittuntur, utrum una stipulatio est an plures? Et ratio facit,
ut plures sint,

D. 45.1.29 pr. (Ulp. 46 ad Sab.): Scire debemus in stipulationibus
tot esse stipulationes, quot sumwmae sunt, totque esse stipulationes
quot species sunt. Secundum quod evenit, ut wixta una summa vel
specie, quae non fuit in praecedenti stipulatione, non fiat novatio,
sed efficit duas esse stipulationes. Quamvis autem placuerit tot esse
stipulationes, quot summae, totque esse stipulationes quot res: ..

D. 45.1.75.9 (Ulp. 22 ad ed.): Qui sortem stipulatur et usuras qua-
scumque, certum et incertum stipularus videtur et tot stipulationes
Sunt, quot res sunt.

Der mehyfache Verfall von Kautionen, in Z58, 92, 1975, 48 ss.; Ip., In obligatione generis
quid est in obligatione?, in Stdi in onore di C. Sanfilippo, 111, Milano, 1983, 353 5., in
specie 371 s.; B. ScuMIDLIN, Die rémischen Rechtsregeln, Koln - Wien, 1970, 83 s G.
Provera, La ‘pluris petitio’, cit,, 83 ss.; F. KN1ep, Priseriptio, cit, 36 ss.; E. Levy, Die
Konkurrenz, 1, cit., 118,
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D. 45.1.86 (Ulp. 79 ad ed.): Quod dicitur tot stipulationes esse quot
res, ibi locum habet, ubi res exprimuntuy stipulatione: ceterum si
non fuerint expressae, una est stipulatio.

~ Dunque, si pud in generale dire che I'identificazione del credito (e
quindi, pili precisamente, della causa obligationis, per quanto si & sopra
osservato) risulta legata alla 7es, ossia al suo stesso oggetto materiales.

Si realizza in tal modo una (in un certo senso, fittizia'*) moltipli-
cazione dei rapporti obbligatori, rispetto all’atto negoziale realmente
posto in essere, '

Bisogna poi notare che la regola in esame, sebbene elaborata in
relazione alta stipulatio, presentava ~ come peraltro & consueto per il
sistema contrattuale classico — una certa capacitd espansiva rispetto al-
la disciplina degli altri tipi contrattuali®®; valutare la misura in cui
I'incidenza di tale regola potesse manifestarsi, d’altra parte, & questio-
ne non facile, sulla quale si tornera nel seguito'°.

4, La concreta applicazione della regola,

Si ¢ detto dell'inquadramento della questione posta dall’identifi-
cazione del credito entro la cornice rappresentata dal sistema di tipici-
td; si & poi considerata la portata della regola ot stipulationes quot res.

Orbene, non v’¢ dubbio, perd, che la soluzione del problema se,
in concreto, il titolo per cui un certo soggetto agisce sia unico (o,
piuttosto, vengano in rilievo pili titoli) resta in larga parte affidata al-
linterprete. '

** Per un approfondimente dell’idea di oggetto del cantratto, si veda di recente R, Fio-
Ry, 1l problema dell'sggetto del contratto nella tradizione civilistica, in Modelli teovici e mero-
dologeci nella storia del diritto privato. Obbligazioni ¢ divitti veali, Napali, 2003, 169 ss,

" Cosl G. Provera, La ‘pluris petitio’, cit., 84.

1% Per E. CANTARELLA, I “minus petere, cit,, 118 5., pilt netramente, squesta regola
[..] pur essendo esposta in sede di esame della stipulativ, ha valore, pily genericamente,
in tutea la materia contractuales; opinione non condivisa da G. Saccony, Lz ‘pluris pe-
titig’, cit.,, 156, nt. 5, la quale cita, in senso contrario, D. 45.1.1.5 (Ulp. 48 24 S¢b.) ¢
D. 18.1.8 pr. (Pomp, 9 ad Sab.), il primo in materia di stipulatio, il secondo in tema di
compravendita valida soltanto pro parte: non mi sembra perd che il loro contenuto pos-
sa essere messo in relazione con il principio tot stipulasiones guot res.

16 Siveda infra, § 8.
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E in questo senso significativa una testimonianza di Ulpiano nella
quale & data soluzione al dubbio circa I'identificazione del credito — e,
quindi, dell'zctio che ne nasce —, nel caso in cui il creditore avesse
preteso in separati giudizi la somma dovuta per il capitale ¢ quella per
gli interessi.

D. 44.2.23 (Ulp. 3 disput.): Si in iudicio actum sit usuraeque solae
petitae sint, nom est vevendum, ne nocedt vei iudicatae exceptio circa
sortis petitionem: quia enim non competis, nec opposita nocet. ...

Secondo Ulpiano, non si doveva dubitare della distinta proponi-
bilita di un’azione per il capitale e di una per gli interessi, non essen-
do fondato il timore che la pronuncia sull’'una precludesse, per gli ef-
fetti del giudicato che ne potevano scaturire, 'esperimento dell’alera,

Dunque, quelli relativi a sors e usurae costituiscono crediti diffe-
renti, nei quali trovano il loro fondamento, corrispondentemente,
domande differenti’,

Il testo mi pare comunque indicativo delle difficoltd che il giuri-
sta, caso per caso, era chiamato a superare nel procedimento di iden-
tificazione del credito.

5. Il limite alla regola ‘tot stipulationes guot res’

La regola per cui foz stipulationes quot res conosce un limite, che
occorre tener presente, del quale Ulpiano parla nel seguito del passo

D. 45.1.29 pr., sopra visto:

.. tamen si pecuniam quis, quae in conspectu est, stipulatus sit, vel
dcervuim pecuniae, non tot sunt stipulationes, quot nummorum cor-
pora, sed una stipulatio: nam per singulos denarios singulas esse sti-
pulationes absurdum est. ...

Allorché I'oggetto della prestazione sia fungibile (e pertanto su-

7 Sul punto, cfr. E1. Bexker, Die prozessualische Konsumtion, cit., 2404 per un
inquadramento del passo, efr. G. CrrveNCa, Contributo allo studie delle ‘usurae’ c.d. Je-
gali nel divirto romanoe, Milano, 1969, 221,
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scettibile di una valutazione quantitativa), non avrebbe senso pensare
che fossero concluse tante szipulationes quante sono le parti nefle quali
risulta scomponibile I'oggetto.

Dietro la constatazione dell’assurditd di una simile moltiplicazio-
ne delle cansae obligationum (singulas esse stipulationes absurdum est),
vi &, a mio giudizio, proprio il timore che il creditore agisse un nume-
ro indefinito di volte.

E allora da chiedersi di quali difese il debitore convenuto avrebbe
potuto giovarsi avverso il creditore che si fosse mosso in quel modo.

In proposito, il passo nulla dice.

A me sembra che, cosl facendo, I'attore avrebbe violato un princi-
pio fondamentale di correttezza nel processo, Quindi, non sarebbe da
escludersi Popponibilith dell’exceptio doli (naturalmente nella sua for-
mulazione orientata al presente).

Resta tuttavia plausibile anche I'ipotesi — accreditata da Prove-
ra'® — secondo cui sarebbe stata invocabile, di preferenza, I'exceptio
litis dividuae.

I singoli corpora nummorum non costituiscono clascuno una res
dotata di propria individualith: piuttosto, si dovrebbe pensare a essi
come parti di un tutto pilt ampio, rappresentato dalla somma in sé
considerata.

Cid che qui interessa maggiormente evidenziare, tuttavia, & — piit
che la preferenza per ['una o laltra ipotesi, comunque sfornite di con-
ferme testuali, giacché ci si muove nel campo delle congetture — la
contiguit logico-funzionale dei due rimedi, exceptio doli ed exceptio
litis dividuae, di cui nella specie si potrebbe immaginare Pesperibilita.

18

6. La testimonianza di D. 13.6,17.4 (Paul, 29 ad ed,).

Le osservazioni sin qui svolte sull’operativitd della regola per cui
tot stipulationes guot res, nonché, quindi, sul rilievo assunto dalla res
nell'identificazione della domanda, trovano significativo riscontro nel

¥ Cfr. G. PrROVERA, Lg ‘pluris petitio), cit., 84 e nt. 93, sulla scorta di E. Levy, Die
Konkurrenz, 1, cit., 118,
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seguente passo:

D. 13.6.17.4 (Paul. 29 ad ed.): Duabus rebus commodatis recte de
altera commodati agi posse Vivianus scripsit: quod ita videri verum,
5i separatde sint, Pomponius scripsit: nam eum qui carvucam puta
vel lecticam commodavit, non recte acturum de singulis pariibus.

In discussione sono quii modi con cui possa azionarsi il diritto alla
restituzione di cid che & stato consegnato a titolo di comodato: in par-
ticolare, Paolo starebbe trattando — come pure, in origine, Pomponio —
il quarto paragrafo (Commaodati vel contra) del De rebus creditis'®,

Per Viviano, qualora le cose date in comodato siano due, & con-
sentito agire separatamente: in effetti, (recte) agi posse sembra espres-
sione indicativa del fatto che il potere di agire distintamente non
escluda quello di promuovere un’unica azione per entrambi i beni®.

Interviene poi Pomponio, a puntualizzare la regola di Viviano®,
affermando che quest’ultima & accettabile soltanto se veramente le co-
s¢ siano separate.

Cost — si fa il caso — colui che avesse comodato una carrozza o
una lettiga non potrebbe agire distintamente per I'una e per I'altra®
(ovvero per le singole parti che compongono 'una o l'altra: in effetti,
mi sembra che la disgiuntiva vel induca a pensare che le partes qui
menzionate siano quelle che formano la carruca e la lectica, piuttosto

5 Cfr, O. Lenzr, Palingenesia, 11, cit,, c. 32, £ 116,

™ Questo sembra il significato piis corretta dell’espressione; #on recte agi, che si in-
contta subito di seguito, infichercbbe invece un agere non conforme al diritror su cid, con
richiamo alle fonti, cft. G. PuGLIESE, Actéa, cit., 162 ss., 266, nonché pure Ip., Diritto ¢ pro-
cesso nell esperienza giuridica romana, in Diritto ¢ processo nella esperiensa romana. Atti del
Serminario torinese (4 - 5 divembre 1991) in memoria di G. Provera, Napoli, 1994, 9 ss., ma
in specie 32 5.4 si veda, inoltre, E.L Bexker, Die prozessualische Konsumtion, cit,, 73 s.

2 Dreferisce parlare di una esplicitazione dell’'opinione vivianea, piuttosto che di una
sua rettifica, C. Russo Ruccent, Viviane giurista minore?, Milano, 1997, 141, nt, 177, 1a
quale valorizza il ruolo di tale giurista come continuatore della dottrina labeoniana in te-
ma di minus petere, della quale si dird subito di seguito, da ricondursi alla «pedilezione del
Nostro vetsa un'énserpretatio sganciata dalla logica del mero formalismon. Sull’aspetto del
rapporto tra il pensieto di Viviano e quello di Pomponio, cfr. B, Stove, Studi sui “libri ad
edictus’ di Pomponia, ¥, Trasmissione ¢ fonti, Napoli, 2002, 495 s,

2 Syl profilo specifica della ‘distinzione’ tra le due cose, cfr. T. G1aro, “De ponte’
oder ‘de monte'? Banalititen in der romischen Jurisprudens, in Labea, 36, 1990, 177 ss.,
in specie 202 s,
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che la carruca e la lectica stesse, rispetto a un totum pitt ampio, come
pure in astratto si potrebbe immaginare?; in ogni caso, & questo un
aspetto che non modifica la struttura logica della fattispecie).

Il ragionamento alla base della soluzione gi3 indicata da Viviano e
poi precisata da Pomponio rimane, nel passo, non esplicitato,

Gli studiosi si sono sforzati di ricostruirne il disegno, attingendo
in particolare da due diversi ambiti argomentativi: I'uno, che fa ri-
chiamo a meccanismi di tecnica formulare, e l'altro, che si sviluppa in
chiave sostanziale, comunque non si escludono a vicenda.

7. Lalettura di D. 13.6.17.4 in chiave di regole di tecnica formulare,

Si vedano anzitutto gli argomenti formulari.

Secondo Provera™, il testo di D. 13.6.17.4 andrebbe valutato alla
luce della regola, risalente a Labeone, per cul una demonstratio nella
quale fosse indicato un minus sarebbe pur sempre da considerarsi ve-
ra; sicché l'attore non perderebbe la lite, bensi si vedrebbe attribuito
«quanto gli era dovuto in virth della fattispecie erroneamente descrit-
ta nella parte introduttiva della formula incerta» .

Si noti, qui soltanto per inciso, che il minus nella demonstratio
conduce all’esito sostanziale di una domanda parziale in forza del col-
legamento tra le parti della formula, nel senso che la pretesa espressa
nell intentio — potenzialmente illimitata, in quanto rivolta al guidguid
~ risulta determinabile per relationem, proprio per effetto di quanto @
detto nella demonstratio™.

Lz regola labeoniana, dianzi esposta, ci & nota ancora una volta
per merito di Gaio, il quale la menziona nel contesto di un discotso

# Quindi mi pare corretta la lettura suggerita da E. Stowry, Stud, 1, cit., 495,

* Cfr. G. Provera, La ‘pluris petitio), cit., 145 ss.

» Cosl G, Provera, La ‘pluris petitio) cit., 143, Quanto alla rerie della dotcrina
labeoniana, lo studioso ritiene che il giurista augusteo «non aveva fatto altro che esten-
dere alle ipotesi di minus nella demonstratio il ragionamento in base al quale si era finito
per ammettere [ liceith jure civili del minus intenderer; si consideri poi che alla medesima
regola tisponderebbe anche D. 19.1.33 (Ulp. 23 ad ed.): Et s uno pretio pluves res emptac
stnt, de singulis ex empto et vendito agi potest, su cui si veda pil specificamente infra, § 9,

* Sul punto, si veda infra, § 11.
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dal quale non emerge con certezza quale fosse il suo pensiero:

Gai 4.58: Si in demonstratione plus aut minus positum sit, nibil in
iudicium deducitur, et ideo ves in integro manet; et hoc est, quod di-
citur falsa demonstratione vem non perimi. 59. Sed sunt, qui putant
minys recte conprehends, ut qui forte Stichum et Erotem emerit, recte
videatur ita demonstrare: quod ego de te hominem Erotem emi, et s
velit, de Sticho alia formula iterum agas, quia verum est eum, qui
duos emeriz, singulos quoque emisse; idgue ita maxime Labeoni vi-
sum est, Sed si is, qui unum emerit, de duobus egerit, falsum demon-
strat. Idem et in aliis actionibus est, velus commodati et depositi, 60,
Sed nos apud quosdam scriptum invenimus in actione depositi et de-
nigue in ceteris omnibus, ex quibus damnarus unusquisque ignomi-

nia notarur, eum, qui plus quam oporteret demonstraverit, litem per-
dere, ...

Mi pare si debba ritenere, piti probabilmente, che Gaio, con il sed
iniziale di 4.60%, chiuda la regola labeoniana quasi entro una paren-
tesi, che aveva aperto con il sed posto all'esordio di 4.59, per rianco-
rarsi alla costruzione — pilt simmetrica e forse maggiormente conge-
niale al suo spirito — espressa in 4.58, secondo cul dicitur falsa demon-
stratione rem non perimi ¢ al contempo, perd, ogni errore nella demon-
stratio (tanto quello nel plus quanto quello nel minus) avrebbe inte-
grato un’ipotesi di imprecisa redazione nella formula, fa quale avreb-
be determinato la perdita, seppur non definitiva, della lite?®.

¥ Peraltro, si & a lungo dubitato dell’autenticity del passo: si veda F. pE Visscrar,
Les formnles “in factum’, in RHD, 4, 1925, 202 ss. (anche in Htudes de dyoit romain, Pa-
ris, 1931, 372 ss.); S. PrrozzL, Intorno 2 Gaio 4,60, in Mélanges de droit vomain dédids
& G, Cornil, I, Gand - Paris, 1926, 199 ss.; G. BuseLeR, Romanistische Studien, in TR,
10, 1930, 171; S. Sorazzy, "Quidam’. Gli innominati nelle Itituzioni di Gato, in Atts
Accademia Scienve Napoli, 64, 1953, 287 ss.; Ib., Intentio in factum concepta?, in RIDA,
2, 1953, 144 ss. Ne riconosceva la genuinitd, invece, O. LENEL, [ntentio in fuctum, in
ZSS, 48, 1928, 1 ss.; Ip.,, Wergforschung, in ZSS, 50, 1930, 16 ss,, poi seguito da E,
Berrt, Diritto romane, 1, cit.,, 512 s.; A. PUGLIESE, Processo formulare, 11, cit., 103; G, Pro-
VERA, La pluris petitio’, cit., 162 s.; G. Saccont, La ‘pluris petitia’, cit., 150 5.1 in argomen-
to, si veda M., Kaser - K. Hackr, Das rémische Zivilprozessrech, cit., 325 e nt. 31,

% Sul punto, si veda O. Lengr, Uber Ursprung und Wirkung der Fxceptionen, Hei-
delberg, 1876, 129; V. AraNGIO-RULz, Le formule con ‘demonstratio’ e la lovo ovigine, in
Studi economico-ginridici della R Universitd di Cagliari, IV, 2, 1912, 75 ss. {anche in
‘Rarira’. Storia ¢ leiterasura, Romma, 1946, 38 ss.); G, PROVERA, La “pluris petitio’, cit.,
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Ma qui occorre fermarsi, glacché si tratta di questioni non stretta-
mente funzionali al nostro discorso.

Comunque sia, nell’ottica descritta, si dovrebbe pensate che I'af-
fermazione sul recte agi, di cui si parla in D. 13.6.17 4, faccia riferi-
mento proprio al problema posto da un minus nella demonstratio. Pit
precisamente, qui Paolo avrebbe inteso riconoscere la piena legittimi-
td — secondo l'insegnamento di Labeone — di un’actio commodati in
tus, nella quale fosse indicato in demonstratione uno solo dei beni og-
getto del contratto. In tal modo, ancorché la formula non possa rite-
nersi cotrettamente costruita, l'attore si sarebbe visto attribuire quan-
to richiesto.

Non pud sfuggire che, sia pur osservato con attenzione alle regole
di tecnica formulare, il problema abbia comunque un immediato
rimbalzo sul piano della ricostruzione generale della fattispecie: in
particolare, rileva Provera che «in questi casi pertanto, si aveva sostan-
zialmente una scomposizione in parti della pretesa originatia, con
Pinconveniente che il convenuto si trovava esposto ad una serie inde-
finita di processi nonostante che una sola fosse I'obbligazione che lo
legava all’attore, anche se essa aveva per oggetto una pluralitd di pre-
stazioni»**,

La medesima impostazione, che vede nel recse agi un’affermazione
da leggersi tenendo conto dei problemi posti da una difettosa redazio-
ne della formula, & seguita poi da Sacconi®, secondo la quale dal te-
sto si potrebbe desumere la concordanza tra Viviano, Pomponio e
Paolo, ma anche Ulpiano — autore del frammento precedente — quan-
to al fatto che sia rettamente proposta un’actio commodari nella quale
la demonstratie menzioni soltanto uno dei due oggetti dati a prestito,
cid discendendo dall’applicazione della tesi sostenuta da Labeone, di
contro a quella, pill rigorosa, affermata da Gaio,

143; E, CANTARELLA, I} "minus petere’, cit., 106 ss.; G, Saccow, La “plurss petivio’, cit.,
184 ss.; pet un inquadramento della questione, cfr. M. Kasgr - K. Hackr, Das romi-
sche Zivilprozessrecht, cit,, 322 ss,

® Cosl G, PROVERA, La ‘pluris petitia’, cit,, 145,

3 Cft, G, Saccony, La ‘pluris petitio’, cit., 153 ss,




74 CAPITOLO QUINTO

8. Laletrura di D, 13.6,17.4 alla luce della regola sostanziale,

Il secondo ambito argomentativo, entro il quale & possibile cerca-
re di individuare il percorso logico che conduce alla conclusione sug-
gerita in D. 13.6.17.4, fa leva su ragioni di ordine sostanziale,

E in particolare Cantarella a percorrere questa via.

Secondo 'autrice, anzitutto, non sarebbe certo che nel passo fosse
fatta allusione all’actio commodati in ius, anziché a quella in factum
{cosicché il problema del minus nella demonstratio potrebbe addiriteu-
ra non avere ragione di sussistere®). Comunque, nel caso di specie
neppure si ravviserebbero gli estremi di una minoris petitio: questa sa-
rebbe esclusa a prioti, fin gi sul piano sostanziale, giacché 'afferma-
zione del recte agi discenderebbe dall’applicazione della regola roz sti-
pulationes quot res*,

A questo punto, appare opportuno tornare a considerare con at-
tenzione il testo.

Duabus vebus commodatis recte de altera commodati agi posse Vivia-
nus seripsit! quod ita videri verum, si separatae sint, Pomponius scri-
psit: nam eum qui carrucam puta vel leciicam commodavit, non
recte acturum de singulis partibus.

L’espressione che ne costituisce il fulcro (giacché dalla sua lettura
dipende il senso generale di quanto ivi affermato) risulta — come gia si
¢ messo in luce — quella relativa al recte ags.

Occorre perd ora portare I'attenzione sulle parole che completano
il significato del recte agi: mi riferisco, in patticolare, ai termini de a/-
tera (sottinteso: re).

Il senso proprio dell'aggettivo alter & quello di ‘altro tra due’:
vic?ne.dunque in gioco il rapporto intercorrente tra una coppia di
azioni.

Nell’ottica di questo rapporto, & necessatio pensate che 'azione

# Ma invero si deve osservare che il fenomeno della domanda parziale non &
esclusivo delle azioni #s fus: circa le azioni in frctum, si veda infra, cap. VIL

2 8i veda E. CANTARELLA, I ‘minus petere’, cit., 117 s,

B Cfr, Thesaurus linguae Latinae, 1, Lipsiae, 1900, voce Alter, 1730 ssy H.G.
HEeuMANN - E. SEckeL, Handlexikon, cit., vace Alter, 29.
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sulla cui legittimitd davvero si concentrano i dubbi & quella proposta
per seconda. Peraltro, si potrebbe pensare che la prima azione neppu-
re fosse contestata, essendo semmai ben contento il comodatario di
vedersi chiamato a restituire meno del dovuto.

Comunque, si potrebbe titenere che, per il suo implicito riferi-
mento a due elementi di una coppia, alfer richiami la proponibilita
tanto della prima quanto della seconda azione.

In ogni caso, non sarebbe corretto concentrarsi esclusivamente
sulla prima domanda.

Ebbene, I'argomentazione messa in campo da Provera — e sostan-
zialmente accolta da Sacconi — risulta convincente rispetto alla propo-
nibilita della prima azione, nella quale sia preteso un minus rispetto
all’estensione ‘naturale’ del giudizio, sicché non si- potrebbe certo ne-
gare un’attinenza del passo rispetto alla discussione sul minus nella de-
monstratio®, ma nulla dice in merito alla seconda, su cui mi pare in-
vece che sia apertamente richiamata P'attenzione nel caso di specie.

Una volta ammessa senza conseguienze negative la proposizione di
una domanda parziale, in forza della regola affermata da Labeone, i-
marrebbe il fatto che azione successivamente proposta (de altera re)
risulterebbe, almeno per tutta la durata della carica del pretore, riget-
tabile in forza dell excepiio litis dividuae.

In definitiva, mi pare dunque che gli argomenti collegati alle mo-
dalith di redazione della formula si prestino a fornire una spiegazione
non completa del problema: ne colgono soltanto un aspetto implici-
to, nel senso che sono sufficienti a illuminare la decisione sul primo
giudizio.

Per comprendere il senso della testimonianza nel suo complesso,
occorre invece trovare la ragione — rinvenibile, a mio parere, soltanto
sul piano sostanziale — che conduca a considerare alla stregua di entita
autonome (clascuna, per impiegare la terminologia in precedenza
suggerita, dotata di una propria ‘misura’} le obbligazioni aventi per
oggetto beni diversi,

Dungue, in effetti, non rimane che pensare allo schema di pensie-
ro sottostante alla regola zor stipulationes quot res.

3 Attinenza che peraltro & ammessa da M. Kaser - K. Hackr, Das rémische Zi-
vilprozessrecht, cit., 322, nv, 5; F. HORAX, Rationes decidends, cit., 96, nt. 15; E, StoLm,
Studi, T, cit., 495, con richiamo di dottrina in nt, 125.
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Si pud forse ritenere una forzatura I'idea che quest’ultima assur-
gesse a norma generale meccanicamente applicabile a qualsivoglia
contratto®, ma a mio parere si deve al contempo riconoscere che,
nella sostanza, proprio la ratio che la ispira & 'unica in grado di ren-
dere ragione della conclusione accolta in D. 13.6.17.4.

In definitiva, credo quindi che le parole di Paolo lascino intende-
re che le singole res oggetto del contratto identifichino prestazioni e
quali sono apprezzate come autonome, pur essendo tutte collocate
nell’'ambito di un unico, pilr ampio, rapporto®. In tal modo si pud
concludere, passando dal piano sostanziale a quello processuale (con
itinerario inverso, quindji, rispetto a quello che occorrerebbe seguire
volendo stare alla lettura illustrata in specie da Provera}, che alle sin-
gole 7es cortispondono altrettante possibili azioni.

9. La testimonianza di D, 19.1,.33 (Ulp. 23 ad ed.).

Una conferma di quanto si & osservato con riferimento a D,
13.6.17.4 pubd ricavarsi dalla lettura della seguente testimonianza, in
tema di compravendita;

D. 19.1.33 (Ulp. 23 ad ed.): Et si uno pretio plures res emptae sint,
de singulis ex empto et vendito agi potest.

Si tratta in questo caso di un passo ulpianeo, nel quale si afferma
che tanto il compratore quanto il venditore hanno il potere, qualora
il contratto abbia per oggetto una pluralita di beni, di proporre tante
azioni quanti sono i beni stessi,

Ancora una volta, per Provera® e per Sacconi®, dal testo emerge-
rebbe confermato il prevalere dell’opinione labeoniana — rispetto a
quella di Gaio —, in base alla quale un minus nella demonstratio non
avrebbe portato al rigetto della domanda.

¥ Come osserva G. Saccony, La ‘pluris petitio’, cit., 156, at. 5, in polemica con
E, CANTARELLA, [ ‘minus petere), cit,, 117 ss,

#* 1l punto & ben chiarito da G. PucLiEsk, Aetio, cit., 249 ss., secondo il quale si
dovrebbe patlare, pitt propriamente, di molti dirirti facenti riferimento a un solo rap-
PD[‘CD‘

7 Cfr. G, PROVERA, La ‘pluris peritio) cit,, 144,
¥ Cfr. G, Saccony, La ‘pluris petrtio’) cit,, 155 ¢ 158,
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Anche in tal caso, perd, pate a me che il problema non si esauri-
sca entro i confini del primo giudizio.

La prospettiva sembta essere piuttosto quella, che si protrae nel
tempo, di una successione di giudizi.

11 testo fornisce elementi in grado di suffragare siffatta lettura.

In effetti, se si parlasse soltanto di plures res emptae, si potrebbe
pure credere che l'orizzonte fosse quello del singolo giudizio nel quale
si trovi indicato un minus nella demonstratio; vero &, perd, che espres-
samente si menziona non soltanto una pluralitd di beni, ma anche
una molteplicity di azioni: quelle, appunto, intentabili dal comprato-
re, cosl come dal venditore (si veda la chiusa: de singufis ex empto et
vendito agi potest).

Dungque, Ulpiano afferma che, se l'oggetto materiale della pretesa
(petiturn mediato) gode di una propria individualita, alla medesima
occorre che sia riconosciuta, pur nel quadro di un pilt ampio rappor-
to giuridico®®, adeguata autonomia,

Cid conduce a risolvere il problema che nel testo ¢ presentato in
termini di agf posse — 1A dove Paolo parlava, in D. 13.6.17.4, di recte
agi - nel senso che sia consentito promuovere diverse azioni in ra-
gione delle differenti res che ne sono oggetto.

Viceversa, sembra dunque che resti esclusa per il convenuto la fa-
coltd di opporre un’exceptio litis dividuae.

10. La testimonianza di D. 3.3.78.1 (Afr. 6 quaest.).

Si veda ora un testo di Africano che merita di essere letto accanto
ai precedenti.

D. 3.3.78.1 (Afr. 6 guaest.): Ad duas res petendas procurator datus i
nunam rem petat, exceptione non excluditur et rem in iudicium deducit.

Superati i dubbi di autenticita del passo®, i quali comunque non

¥ S veda G. PucLiess, Actio, cit., 249 ss,

% Avanzati da G. BesuLER, Romanistische Studien, Prozefiprocurator, cit., 142; sul
punto, cfr. G, PROVERA, La ‘pluris petitio’, cit., 145, nt, 11; per la sostituzione di cogni-
ror in luogo di procurater, B. Mecke, Die Entwicklung, cit., 130,
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ne intaccherebbero la sostanza che qui interessa cogliere, osserviamo
ancora una volta come le due distinte 7es che il procurator ha ricevuto
incarico di petere giustifichino altrettanti giudizi, i quali non potreb-
bero essere impediti da alcuna eccezione.

In particolare, non sarebbe esperibile I'exceptio rei iudicatae vel in
tudicium deductae: non si vede, infatti, tra quanto richiesto rispettiva-
mente nel primo e nel sccondo giudizio, una relazione tra torum e
pars, tale per cul sussista alcuna preclusione derivante dalla deduzione
in giudizio ¢ dal conseguente giudicato. In questo senso deve essere
intesa la precisazione finale ez rem in iudicium deducit.

Neppure — questo il punto piti delicato sul quale ritengo che in
realth Africano prenda posizione - si riscontra la riconducibilita della
prima res a una prestazione pil1 ampia, cosicché la domanda relativa a
quella res verrebbe a costituire domanda parziale,

p Resta dunque esclusa anche Pesperibilicy dell’exceptio fitss divi-
nae.

11. Problemi costrustivi posti dalla domanda parziale: il carattere certo
0 incerto dell ‘intentio’.

Dopo esserci soffermati sulle questioni legate ai presupposti della
domanda parziale (con riferimento tanto a diritti reali che a diritti di
credito), mi pare opportuno passare a valutare piti da vicino i profili
della domanda stessa.

In particolare, si guarderd ai problemi costruttivi posti dalla do-
manda parziale muovendo dalla precisazione dei differenti significati
che possono attribuirsi a tale espressione®, alla luce di quanto si co-
nosce dei meccanismi del sistema formulare.

4) Si potrebbe dire che, in senso stretto, la domanda parziale ri-
corra necessariamente in presenza di un’infentio ceria, ossia quando
sia in.vocata la tutela di un diritto reale oppure di un rapporto obbli-
gatorio avente per oggetto una prestazione a contenuto specificamen-
te determinato®: in effetti, per la rigida consequenzialitd logico-sin-

' Per la quale si tenga conto di quanto detto supra, cap. [, § 1.
@ Cfr, Gai 4.41; sulla distinzione tra certum e incertum, cfr, D. 45.1.74 {Gai, 8 ad
ed, prov.); D. 12.1.6 (Paul, 28 ad ed.). In argomento, G. PROVERA, Corrispondense fia
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tattica che connota il nesso #ntentio - condemnatio, soltanto quando la
formula abbia per oggetto un certum sussistono le condizioni perché
emerga una divergenza tra quanto & richiesto nell'/nzentio e la reale si-
tuazione di fatto, risultante dall’accertamento compiuto ~ sulla base
delle istruzioni contenute nella formula ~ dal giudice.

L’ intentio incerta, nella sua indeterminatezza, avrebbe invece rimes-
so al giudice la valutazione, oltreché dei fatti, della pretesa stessa®.

Per esempio, se a fronte di una stpulatio avente per oggetto la
promessa di cento, fosse proposta un’azione per cinquanta, si verifi-
cherebbe senza dubbio il fenomeno della domanda parziale, nel senso
preciso per cui I'intentio indicherebbe soltanto una porzione di quan-
to, sulla base della situazione sostanziale a monte, I'attore avrebbe
avuto il potere di chiedere,

Si veda il discorso svolto da Gaio intorno al plus petere, il quale
pud adattarsi al caso in cui la domanda sia rivolta a un minus:

Gai 4.54: Hilud satis apparet in incertis formulis plus peti non posse,
quia cum ceria quantitas non petatur, sed QUIDQUID PARET adver-
sarium DARE FACERE OPORTERE intendatur, nemo potest plus inten-
deve. Tdem turis est, et si in rem incertae partis actio dara sit, velur
talis! QUANTAM PARTEM PARET IN EO FUNDO, QUO DE AGITUR, acto-
vis ESSE. Quod quod genus actionis in paucissimis causis dari solet.

E dunque, quella segnata dal certum come oggetto della pretesa,
la cornice naturale entro cui il fenomeno in esame merita di essere
iscritto®, '

“stipulatio’ ¢ “intentio’, in Annali Camerino, 1955, 11, 201 ss; D. Dauss, Certainty of
price, in Studies in the Roman Law of Sale. Dedicared to the memory of F. De Zulueta,
Oxford, 1939, 9 ss., ma in specie 15 ss.; In., Formeln mit ‘intentio certa’ ‘actio ex stipu-
latw' und ‘condictio’, in Labeo, 22, 1976, 17 ss.; G. Saccony, La ‘pluris petitio’, cit., 79
ss, Sul punto, si deve ora tener conto di A. Saccaccio, Sf certum petetur. Dalla “con-
dictio’ dei “veteres’ alle ‘condictiones’ giustinianee, Milano, 2002,

9 $i veda, su cid, B.L. Kerier, Uber Litis Contestation, cit,, 516 s, nonché G.
Provera, La ‘pluris petitio’, cit,, 160; tanto che per E. Berty, Su la formola, cit., 712,
Torigine stessa dell’ insentio incerta sarebbe da ricercare «nella tendenza a evitare all'actor
i pericoli della pluis pesitio, a trovare una fosmola redatta in modo tale da proteggere
Pactor contro quel pericoli». Da una prospettiva attigua a quella che qui interessa, legata
itvece ai rapporti tra obbligazioni peincipali e obbligazioni di garanzia, si vedano le os-
servazioni di P. SoxovLowsky, Zur sog, ‘exceptio divisionss’, in Z8S, 11, 1890, 278 ss,

“ Cfr, D, Dausg, Fxceptio, cit, 313; E. CANTARBLLA, I ‘minus petere’, cit., 1015
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Un’ipotesi particolare, sulla quale perd occorrerd tornare specifi-
camente®®, & quella in cui Pintentio sia espressa in factum.

) Di domanda parziale, d’altra parte, si potrebbe parlare anche
in un diverso e pill ampio senso.

Osserva in effetti Daube che «the machinery of praescriptio makes
it possible for a plaintiff to bring about substantially the effect of mi-
nus petitio in the intention™. Cosl, traendo spunto dall’esempio pro-
spettato in Gai 4.131 a*, lo studioso nota che I'attore potrebbe limi-
tare, a mezzo di praescriptio, la pretesa nascente da emptio venditio di
una casa dapprima alle serrature, poi alle chiavi e cosl via, per poi
giungere alla mancipatio e infine alla vacua possessio®, Peraltro, se,
giusta la natuta ex fide bona delle azioni nascenti dall'emptio venditio,
la situazione si presterebbe a una lettura da condursi alla luce del
principio di buona fede {(cosicché apparirebbe superflua Uinserzione
nella formula di un’eccezione di dolo®), d’altro canto rileva Daube
che non per cid il problema potrebbe dirsi superato, In particolare,
una fattispecie con profili analoghi si riproporrebbe nell’ipotesi in
cui, a garanzia del medesimo debito, fossero intervenuti dei fideiusso-
ti: ci si troverebbe, allora, a cospetto di un giudizio di stretco diritto,
In effetti, mi pare si debba senz’aliro riconoscere che 'impiego

D. Liess, Die Klugenkonsumption, cit., 182 s, nt. 50, il quale peraltro ritienc che una
domanda parziale avrebbe prodotto una consumazione parziale allorché essa avesse per
oggetto una somma certa; G. Saccony, La ‘pluris perivio’, cit,, 243 5.

¢ §i veda infra, cap. VII,

% In questi termini Posservazione & condivisa in dottrina: si veda G, Provena, La
“pluris petitio’, cit.,, 146, nt. 13; nonché B. CaNTARELLA, [] “minus petere’, cit., 101, la
quale ipotizza che la «prassiv del minus petere avesse trovato diffusione anche nelle azio-
ni incerte «grazie alla inserzione nella formula di una praeseriptio, volta appunto a deli-
mitare gli effetti della inzention,

77 Se ne veda il testo, seppur kacunoso: ftem si verbi gratia ex empro agamus, ut no-
bis fundus mancipio detwr, debemus hoc modo praescribere: EA RES AGATUR DE FUNDO
MANCIPANDO, ut postea, si velimus vacudam possessionem nobis tradi, [...f re suwmus, totius
illius juris obligatio illa incerta actione: QUIDQUID OB EAM REM NUMERIUM NEGIDIUM
AULO AGERIQ DARE FACERE OPORTET, per intentionem consumitur, ut postea nobis agere
velentibus de vacua posiessione tradenda nulla supersit actis, su cui, da ultime, L. PrrLEC-
cH1, La ‘praescriptio’, cit,, 68 ss.

% Cfr. D. Dausg, Exeeptio, cit., 313 s,

* Per il noto principio dell'inerenza dell'exceptio doli ai giudizi di buona fede, su
cui efr. O, LENEL, (E}ber Ursprung, cit., 69 ss.; ampi ragguagli in M. Kaser - K. Hackr,
Das rimische Zivilprogessrecht, cit,, 261. Probabilmente non davrebbe invece rirenessi
assorbita, per cid stesso, la pils specifica exceptio fitis dividuae,
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della praescripzio avrebbe consentito all'attore di ottenere gli effetti ca-
ratteristici di una domanda parziale.

Rimane invece meramente congetturale — in quanto non suffragata
da alcuna testimonianza — I'idea in base alla quale, nei giudizi in cui, per
effetro dell’'impiego ~ nei modi di cui si & detto — della praeseriptio, fos-
se proposta una domanda parziale, il convenuro avrebbe avuto a propria
disposizione un’exceprio: nella specie, ¥ exceptio rei residuae, dando credi-
to a Biondi*®, oppure I'exceptio litis dividuae, secondo I'opinione soste-
nuta da Daube® (e accennata pure da Provera*?).

A questo proposito, occorte notare la particolarith del caso in cui,
alla formula preceduta da praescriptio, fosse opposta U'exceptio litis di-
viduae, la quale, dal punto di vista funzionale, potrebbe considerarsi
di essa addirittura il reciproco (in effetti, la prima serve a limitare la
domanda, la seconda a opporsi alla limitazione della domanda), D’al-
tra parte, tenderei a escludere a priori®, in questi casi, I'invocabilita
dell'exceprio litis dividuae, la quale altrimenti finirebbe sistematica-
mente per neutralizzare gli effetti della praescriptio (la cui funzione ri-
marrebbe allora ben poco comprensibile).

¢) Altro caso cui occorre fare cenno, nel quale I'attore avrebbe ot-
tenuto gli effetti sostanziali della domanda parziale, & quello che ri-
cotre allorché sia indicato un minus nella demonstratio,

In effetti, dal momento che la demonstratio avrebbe preceduto un’in-
tentio incerta, il giudice avrebbe avuto il potere di condannare il convenu-
to all’equivalente pecuniario del guidguid {potenzialmente illimitato) che,
alla luce di quanto affermato nella demonstratio, quest’ultimo fosse tenu-
to adare o fare a vantaggio dell’attore: dunque, la pretesa dell’attore, in s¢
incerta, si sarebbe determinata per relationem, sulla base della descrizione
dei fatti contenuta nella demonstratio®. In altri termini, la domanda sa-
rebbe rimasta identificata in base a demonstratio e intentio nel loro insie-
me, quando invece, nelle formule certe, sarebbe bastata I'inzentio™.

% Cft. B. Bionpi, La compensazione, cit., 51,
3t Ch. D. Dauvse, Exeeptio, cit,, 313 5,
2 Si veda G, PROVERA, La “pluris peritio’, cit., 146, nt. 13,

% Si veda swpra, cap. I, § 2,

% Ch. M. Kaser, Formeln mit 'intentio incerta ‘actio ex stipulatu’ und “condicsio’,
in Labeo, 22, 1976, 7 ss;; R. F1omy, ‘Fa res agatur’. [ due modelli del processo formulare
repubblicans, Milano, 2003, 2 ss,

5% 8i veda, in tal senso, G. Saccont, La pluris petirio’, cit,, 192,

w
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Comunque, anche in tal caso potrebbe dirsi realizzata, per effetto
del collegamento tra le parti della formula, un’ipotesi — seppure in
senso ampio — di domanda parziale.

Neppure per fattispecie di questo tipo si conoscono fonti dalle
quali emerga con chiarezza applicabilitd dell’exceprio fitis dividuae:
tuttavia, gid sulla base del testo di D. 13.6.17.4, su cui ci si ¢ dianzi
soffermati, sarei propenso a ritenere che quell’eccezione fosse in s¢, a
prescindere dalle particolaritd del caso di specie®, effettivamente espe-
ribile.

Bisogna peraltro considerare che non & propria della demonstratio una
funzione limitativa della pretesa, che caratterizza invece la praescriptio,

In conclusione, si deve osservare che, tanto nel caso in cui una
domanda parziale fosse ottenuta per effetto della praescriptio, quanto
in quello nel quale essa derivasse dall’impiego della demonstratio, ci st
troverebbe a cospetto di una pretesa che si esprime per mezzo di in-
tentio incerta.

Dunque, nelle ultime due ipotesi (esposte sub lettere be ¢), chemie
parso di poter presentare come di domanda parziale in un senso pittam-
plo, non sarebbe riscontrabile il carattere della certezza dell’ intentio.

La restrizione della portata della domanda, rispetto alla sua esten-
sione ‘naturale’, infarti, deriverebbe non gid da quanto affermato nel-
la parte formulare specificamente deputata a esprimere la pretesa,
bensl, pitt ampiamente, dalla conceptio formulae.

12. Problemsi di inquadramento della domanda di adempimento parziale,

A questo punto, non si pud mancare di osservare, almeno per
brevi cenni, un aspetto peculiare che emerge dall’inquadramento del-
la domanda parziale entro il sistema dei principi fondamentali che
governano la responsabilith contrattuale.

Si & detto che, alla base dell’esperimento di una domanda avente
per oggetto una parte del credito, vi & una scelta deliberata da parte
del suo titolare: & proprio il creditore a decidere di avanzare una do-
manda di adempimento parziale.

% Siveda supra, cap, V, $§ 6 ss.
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Orbene, si tenga presente una delle regole essenziali in tema di
adempimento dell’obbligazione, espressa chiaramente da Gaio:

Gai 3.168: Tollitur autem obligatio praecipue solutione eius, quod
debeatur.

Si veda anche il corrispondente passo giustinianeo, pressoché
identico, salvo per I'inserimento dell’aggettivo omnis ¢ per I'omissione
dell’avverbio praecipue (con cui sembrava alludersi all’ambito delle
ipotesi di satisfactio non integranti solutio in senso stretto™):

L. 3.29 pr.: Tollitur autem omnis obligatio solutione eius quod debe-
tur. ..

Ogni obbligazione — ma si potrebbe pure pensare a un impiego di
omnis inteso a significare I'obligatio nella sua interezza — si estingue a
seguito della prestazione, da parte del debitore, del guod deberur.

Dunque, se pet solutio (almeno in senso stretro) si intende il com-
portamento dovuto che sia in grado di estinguere I'obbligazione, tale
pud dirsi solo quella esatta e totale®®.

Ogni deviazione da questa regola esige il consenso del creditore®,
oppure si giustifica per il prevalere di una diversa regola configurabile
come 7us speciale®.

* Sulla distinzione tra solutio e satigfactio, anche in rapporto alla testimonianza di
D. 46.3.54 Paul. 56 ad ed. {Solutionis verbum pertinet ad omnens lberationem quoquo
modo factam magisque ad substantiam obligationis refertur, quam ad nummorum solutio-
nem), cfr. G. MeL1LLO, Tn sofutum dare’ Contenuto e dottvine negoziali dell adempimen-
to triesarto, Napoli, 1970, 20 ss.; da ultimo, in argomento, B, PERIRAN, Pomponio y la
clasificacidn de los modos de extincidn de las obligaciones, in Tura, 52, 2001, 180 ss., ma in
specie 195 ss.

* Cfr, A, Burpess, Manuale, cit., 593 ss. 8i veda, inoltre, P, Kretscamar, Die
Erfliltung, 1, Historische und dogmatische Grundlagen, Leipzig, 1906, 1 ss, e 31 55,5 8,
Sovazzy, Lestingione dellobbligazione (Anno accademico 1930 - 31), Napoli, 1931, 72
ss.; 8. Cruz, Da ‘solutio’, cit., 146 ss.; P, Vocu, Le ebbligazioni remane (corso di Pandet-
te). Il contenuto dell'vbiigatio, 1, 1, Milano, 1969, 303 s., il quale rileva: da corrispon-
denza, che deve esistere tra cid che & stato promesso ¢ cid che &da prestare, pud essere
esaminata sotta due aspetti, che si possono dire dell'identiti e della quantitis,

* Cfr, 8, Sovazzy, Lestinzione, cit.,, 84, nt. 1; S, Cruz, Da ‘selutie’, cit., 147; G.
Grosso, Obbligazioni, cit,, 251 ss.; P, Voo, Le sbbligazion, cit.,, 303; M. Brurr, Ls
problematica, 1, cit., 236,
¢ Cosl, con chiarezza, A, GUARINO, Studi sulla “taxatio in id quod facere potest’, in
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In effetti, si deve in linea generale riconoscere che 'idea di solutio
parziale risulta, in sé, una contraddizione in termini.

L’adempimento non esatto e totale integra, piuttosto, un’ipotesi
di inadempimento dell’obbligazione®; cosicché, in luogo di ‘adempi-
mento parziale’, sembrerebbe preferibile parlare semmai di “prestazio-
ne parziale’,

Il problema appare perd diversamente posto allorché, come nel
caso che a noi interessa, sia il creditore stesso a domandare soltanto
una parte di quanto dovuto.

La domanda parziale, la quale logicamente presuppone la divisibi-
lita della prestazione che ne & oggetto (diversamente, quest’ultima sa-
rebbe intrinsecamente inidonea a soddisfare il creditore)®?, suscita ri-
levanti problemi di inquadramento sistematico.

Di essi & avvertito Paolo:

D. 45.1.85.4 (Paul. 75 ad ed.): Pro parte autem peti, solvi autem
nisi totum non potest, veluti cum stipularus sum hominem incer-
rum! ...

SDHI, 7, 1941, 14 ss., in relazione alle ipotesi del concordato e del beneficium compe-
tentiae.

¢ Sebbene si debba avvertire che, per limitati effetti, il diriwo pretorio poreva in-
tervenire a temperare questo principio: per esempio, secondo Uinsegnamento di Labeo-
ne, Padempimento parziale dava diritto 2 un’exceptiv dolf avverse una domanda per l'in-
tero, fondata su una stipulazione penale, che il creditore avesse proposto senza tenere
conto dell’adempimento patziale: cfr. I, 2,11.9.1 (Ulp. 77 ad ed); si veda anche D,
45.1.4.1 (Paul. 12 ad Sab.). Su questi problemi, cfe. M, Bruttl, La problematica, 1,
cit.,, 227 ss.

S $i noti che, con maggiore propriet rispetto al codice civile italiano, il quale al-
Lart. 1181 c.c. parla di ‘adempimento parziale’, il § 266 BGB tratta invece, in relazione
alla medesima fattispecie, di Teilleistung, dunque ‘prestazione parziale’ «(Teilleistungen:
Der Schuldner ist zu Teilleistungen nicht berechtiges, Su questi aspetti, A. b1 Majo,
Adempimento in generale, cit., 88 ss.

& Siveda, al proposito, D. 45.1.2 pr. - 1 (Paul, 12 ad Sab.): Stipulationum quae-
dam in dands, quaedum in faciendo consistunt. 1. Et barum omninm quaedam partium
praestationem fecipiunt, veluti cum decem dai stipulamur: quaedam non recipiunt, ut in
his, guac natura divisionem non admittuns, veluti cum viam iter actum stipwlamur: .. D,
46,3.9.1 (Ulp. 24 ad Sab.): Qui decem debet, partem solvendo in parte obligationis libera-
tur et religua quingue sola in obhligatione remanent: itew qui Stichum debet, parte Stichi
data in reliquam partem tenetar. ..; D. 45.1.72 pr. (Ulp. 20 ad ed.): Stipulationes non
dividuntur carum rerum, quac divisionem non vecipiuny, veluti viae itineris actus aguae
ductus ceteraramaue servitutivm, ..., su cul cfr, P, ZiLiotro, Studi sulle obbligazioni al
ternative nel diritto romano, Padova, 2004, 170,
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Del passo, che si inquadra in una fatispecie resa pitt complessa
per il fatto che il debitore muore lasciando pili eredi (tra i quali dun-
que i debiti si dividono in propotzione alle quote ereditarie)®, inte-
ressa qui soltanto rimarcare il confronto, ben evidenziato nelle parole
del giurista (st noti la contrapposizione: autem ... autem) tra le due
prospettive, 'una facente capo al creditore e 'altra al debitore.

Dal punto di vista di quest'ultimo, solvi ... nisi totum non potest:
non pud darsi una sofutio se non completa e totale®, giacché diversa-
mente — per riprendere le parole di Gaio, ripetute nelle Istituzioni
imperiali — non tollitur obligatio.

Diversa ¢ la situazione quando sia il creditore a petere pro parte:
cid non potrebbe certamente ritenersi precluso.

La domanda parziale non & illecita: echeggia I'idea fondamentale,
che si & vista espressa in Gai 4.56, per cui si deve riconoscere che
chiedere meno di quanto si avrebbe in potere di fare licer (sed ... non
permittituy).

D’alera parte, non pud sfuggire che il creditore in tal modo chie-
de l'esecuzione di una prestazione la quale, a meno di una specifica
volontd in senso diverso, non costituisce adempimento®,

“ Tn questa prospettiva, cfr. P. ZiLioTro, Studs, cic,, 196 ss.

¢ Su cui cft. G. Grosso, Obbligazions, cit., 252, nt. 2.

% Occorre peraltro specificare che il mancato verificarsi dell’effetra estintivo non &
da vedersi in contraddizione con il riconoscimento, per opera delle stesso Paclo, di un
effetto parzialmente liberatorio in conseguenza di un adempimento in misura ridotra,
nel caso di obbligazioni verbali aventi a oggetto una certa quantith di denaro: cfr., in
particolare, D. 45.1.2 pr. - 1 (Paul. 12 a4 S4b.), richiamato supra, nt. 63; del medesimo
giurista si vedano inoltre: 1. 45.1.85.6 (Paul. 75 ad ed.) e D. 19.1,47 (Paul, 6 resp.).
L’idea seconde cui un adempimento parziale avrebbe prodotto un’effetto proporzional-
mente liberatotio sembra trovare conferma pure in Ulpiano: cfr. D. 46.3.9 pr. - 1 (Ulp.
24 ad Sab.), anch’esso tichiamato supra, nt. 63, collegabile a D. 12.6.26.13 (Ulp. 26 ad
ed.), ove perd si precisa che 'efficacia parzialmente liberatoria & in pendenza sino al
completamento della stessa prestazione: S7 decerm aus Stichum svipulasus solvam quingue,
quacrituy, an possim condicere: quacstio ex boc descendst, an iberer in quingue: nam si li-
beror, cessar condictio, si non liberor, erit condictio, Placuit autem, ur Celsus libro sexto et
Marcellus libro vicensimo digestorum scripsit, non peremi partem dimidiam obligationis
ideoque eumn, qui quingue solvit, in pendenti habendum, an liberaretur, petigue ab eo posse
reliqua quingue aut Stichum et, si praestiterit vesidua quingue, videri eum et priova debita
solvisse, si autem Stichum praestitisset, quingue eum posse condicere quast indebita ... Su
questi problemi, si veda M. BruTtt, La problematicn, 1, cit., 227 ss, nonché, pilt recen-
temente, P. ZiLiorro, Study, cit,, 170 ss. e 183 ss.
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L EXCEPTIO LITIS DIVIDUAE’

Sommarro: 1. Le incertezze del regime, — 2. Le possibili prospettive di inquadra-
mento, — 3. Prima conclusione negativa; U'estraneitd del principio del ne bis in
idemn. — 4. Conferma della prima conclusione nelle testimonianze tratte dai
Digesta. - 5. La testimonianza di D. 46.8.4 (Scaev, 13 guaest.). — 6. La testi-
monianza di D, 12.1.21 (lul. 48 dég.). — 7. La testimonianza di D. 12.1.13.1
(Ulp. 26 ad ed.). — 8. La lettura di D. 12.1.13.1 alla luce della buona fede og-

gettiva applicata al processo,

1. Le incertezze del regime.

Dopo aver messo a fuoco, nel corso dei precedenti capitoli, i pro-
fili essenziali del fenomeno defla domanda parziale, occorre ora speci-
ficamente soffermarsi su una serie di testi — relativi a sicuazioni giuri-
diche di natura reale come pure di natura obbligatoria — nei quali &
evocato lo strumento, tipico del processo per formulas, cui i prudentes
affidavano la soluzione delle questioni poste da quello stesso fenome-
no, ossia Uexceptio litis dividuae.

In effetti, se per diritto civile & ammessa la domanda parziale, ri-
sulta d’altra parte affidaco al diritto pretorio di correggere tale regola,
proprio per mezzo della concessione dell’exceprio’.

' Ct. D. 44.1.2 pr. (Ulp. 74 ad ed.): Exceptio dicta est quasi quaedam exclusio,
quae opponi actiont cuinsque rei solet ad excludendim id, quod in intentionem condemna-
tionemve deductum est; osserva L. PELLECCHI, La ‘praescriptic’, cit., 1111 «poiché I'isola-
te una situazione dalle altre, in genere porta con sé I'idea di riconoscetle un trartamento
particolare, 'intuisce facilmente come da questo significato prossimo (di ‘caso specifi-
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Alla specifica eccezione con cui si faccia valere la fis dividua si col-
legano talune questioni che restano piuttosto oscure”,

Si tratta di un’exceptio di cui poco si conosce: mancano elementi
sicuri sulla base dei quali procedere a una ricostruzione del suo tenore
letterale®.

D’altra parte, non si potrebbe essere certi, a mio parere, persino
del fatto che essa fosse contenuta in editto: una certa contradditto-
rietd nella denominazione da parte di Gaio (che — come si ricorde-
1% — in 4.122 dapprima parla di un’exceprio litis dividuae et rei resi-
duae e poi presenta queste due distintamente}, nonché la mancanza di
riferimenti espliciti nei frammenti dei Digesta (per cui potrebbe sem-
brare insoddisfacente l'ipotesi di sistematici interventi manipolatori®),
lascerebbero spazio alla supposizione che la nostra exceptio, pur dotata
di proprio nome’ — non in senso edittale® -, fosse concessa sulla base

cato’) si sia atrivati afl’ulteriore traslato di exceptia, quello appunto di clausola preordi-
nata a sattraree un caso dalla regola generale. Sul significato di exeipere, cfr. M. Wras-
sax, Die klassische Prozef§formel, 1, cit,, 217, nt, 168, e 223, nt, 177,

* Non condividerei la considerazione di W,W. Buckranp, Exeeptio, cit,, 301, se-
condo cui «l'exceprio litis dividuae, rationelle en soi, ne présente que peu de difficultdss.

3 Non fornisce indicazioni Q. LeNgL, Das ‘Edictum’, cit,, 502, § 270; A, Parer-
MO, Studs, cit., 147, ipotizza che recitasse; «Si pars rei qua de agitur petita est et intra
eiusdem praeturam religua pars petiturs; manca invece una ricostruzione in D, ManTo-
VANL, Le formule del processo privato romano. Per lz didattica delle Itituzioni di diritto ro-
mang®, Padova, 1999,

4, LeNer, Das ‘Edictunr’, cit., 502, § 270, pur in una cornice di ampia incertez-
za, mostra di ritenerla edirtale,

* 8i veda supra, cap. 11, in specie § 7.

S 8i veda infre, § 4.

7 Si potrebbe pensare che quello di exceptio litis dividuae fosse un nome in uso nel-
la prassi, come di norma sarebbe accaduto a seguito del decadere del processo formula-
re: cfr. P, COLLINET, La nature des actions des interdits et des exceptions dans Leenvre de
Justinien, Nemour, 1947, 498 ss.; sul complesso profilo dei ‘nomi’ nel processe classi-
co, si vedano lc osservazioni di M. MARRONE, Per la traduzione italiana del Digesto, Sui
nomti delle aziond, in Atti del Convegno di Studi Scientia iuris” e linguaggio nel sistema
giuridico romano. Sassari, 22 - 23 novembre 1996, Milano, 2001, 107 ss.

* Cfr, Gal 4.118: Exceptiones autem alias in edicto praetor habet propositas, aiias
causa cognita accommodat, Quae omnes vel ex legibus vel ex bis, quae legis vicem optinent,
substantiam capiunt vel ex iurisdictione practoris proditae sunt, su cul cft.: L. PELLECCHL,
La “praescriptiv’, cit,, 131 s. ¢ nt, 66; G, WESENER, Nichtedskiale Einveden, in ZS5, 112,
1995, 109 ss.; R. Martivg I problema della "cawsae cognitio’ pretoria, Milano, 1960,
126; G. Nicosia, Fxceptio utilis, in ZSS, 75, 1958, 281 ss.,; A. PALERMO, Studi, cit.,
104.
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di una puntuale valutazione della fattispecie (e percid sia da conside-
rarsi in factum?®).

§i deve supporre, poi, che il suo ambito di applicazione fosse piir
specifico rispetto a quello dell’exceprio doli (rispetto alla quale gia si &
notata una certa contiguitd funzionale'®), analogamente a quanto si
ritiene che accadesse, per esempio, nel caso dell’exceprio non numera-
tae pecuniae'’.

Piutrosto che soffermartsi su questi profili di ricostruzione storica
del regime dell’exceptio litis dividuae (largamente destinati all'incertez-
za), credo perd sia necessario sforzarsi di cogliere la natura dei proble-
mi che tale peculiare rimedic era chiamato a superare, allo scopo di
meglio comprenderne la funzione.

Si tracea di svolgere un’analisi che — come gia si & messo in luce —
riveste un interesse nient’affatto marginale e, comunque, maggiore di
quanto possa appatire a un primo sguardo, se si tiene conto del dibat-
tito che, in tema di domanda patrziale, si agita nel presente'.

2. Le possibili prospettive di inquadramento.

E necessario ora precisare che i problemi sollevati dalla proposi-
zione della domanda parziale possono ritenersi, in via di ipotesi, in-
quadrabili entro cornici piuttosto differenti.

In modo particolare, mi sembra si debba tener conto di tre tema-
tiche, dominate da altrettanti principi, ciascuno dei quali potrebbe
gettar luce sulla funzione dell’exceprio litis dividuae.

Anzitutto, viene in considerazione un principio generale di eco-
nomia processuale,

Gia sulla base della lettura di Gai 4.122, ¢ in specie della proposi-
zione ut ad alios tudices eant (seppure espressa — come si & notato —

# Cfr. D. 13.5.27 (Ulp. 14 a4 ed.): per un inquadramento, cft. G. PucLiesz, Ji#-
tuzioni di divitte romane®, con la collab. di B, Strzia e L. Vaccs, Torino, 1991, 297,

1 Si veda quanto osservato supra, cap, V, § 5, a margine di D. 45.1.29 pr.

1 Cfr. P. CoLLINET, La nature, cit., 512 ss.; W, LiTewsky, ‘Non numerata pecu-
nia’ im klgssischen rémischen Recht, in SDHI, 60, 1994, 405 ss.; D, MANTOVANI, 1 edit-
to come cadice ¢ da altri punti di vista, ne La codificazione del divitto dall antico al moder-
#o. Tncontri di studio. Napoli, gennaio - novembre 1996, Napoli, 1998, in specie 170, nt.
113.

* 8i veda sapra, cap. I, § 3.
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con diretto riferimento all’exceptio rei residuae), si era creduto di poter
osservare come la concessione dell’ exceptio litis dividuae, cui ¢ affidato
il ruolo di contrastare il frazionamento della domanda, risponda in
primo luogo all’esigenza di non gravare il medesimo magistrato della
cognizione in diritto (e quindi poi il giudice della valutazione in fat-
to) di pitt parses della medesima lite*.

Pertanto, sarebbe tutelato I'interesse — facente capo anzitutto al
magistrato, ma pure riferibile, in definitiva, all'intero ordinamento —
a evitare, o comunque a disincentivare, 'inutile moltiplicazione dei
giudizi.

Sullo sfondo, & forse possibile intravedere la considerazione che il
processo presenta comunque un’innegabile natura pubblicistica e, in
quanto tale, non disponibile agli interessi non meritevoli delle parti:
ma questo motivo rimane, a mio parere, del tutto sommerso € secon-
dario nella valutazione dei prudentes.

Chiarito questo primo aspetto, occorre ora evidenziare che
Vexceptio litis dividuae risponde pure a un’esigenza di tutela del con-
venuto; con riferimento a cid, & necessario quindi concentrarsi su altri
due principi, per vedere se anch’essi in qualche misura concorrano a
illuminarne la funzione.

Da un lato, & da prendere in esame il principio del ne bis in idewm.

Guardando a quest’ambito di problemi, si potrebbe pensare che la
ratio dell’opponibilitd dell’exceptio litis dividuae sia da collegarsi alla pre-
clusione, di natura processuale, scaturente dalla gia avvenuta deduzione
in giudizio della medesima domanda, seppure in misura ridotta.

Dall’altro lato, si tratta di considerare il principio di buona fede
riferito al processo.

In questo caso, occorrerebbe vedere se la proposizione della do-
manda parziale risulti in contrasto con un principio generale di cor-
rettezza, invocabile dal convenuto, il quale lamenti di essere trascina-
to in giudizio, per effetto della malizia di colui che artificiosamente
frazioni la propria pretesa, in modo da agire pili volte del necessario.

1? Si veda supra, cap. IL § 9. Richiama espressamente una ratio spiegabile alla luce
di «raisons d’économie de procéduren, alla base dell’exceprio litis dividuae, P, Picron-
NAZ, Lo compensation. Analyse historigue et comparative des modes de compenser non con-
ventionnels, Pribourg, 2001, 29; in tal senso, inoltre, O, BEHRENDS, Die rémische Ge-
schworenenverfasung, cit., 193.
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3. Prima conclusione negativa: [estraneitit del principio del ‘ne bis in
idem’.

Si veda per intero la sequenza delle Istituzioni galane di cui si so-
no gid viste le singole parti:

Gai 4,120t Dicuntur autem exceptiones aut peremptoriae aut dilato-
rige. 121. Peremptoriae sunt, quae perperuo valent nec evitari pos-
sunt, velut quod metus causa aut dolo malo aut quod contra legem
senatusve consultum factum est ant quod ves tudicata est vel in indi-
cium deducta est, item pacti convents, quod factum est, ne omnino
pecunia petevetur. 122, Dilatoriae sunt exceptiones, quae ad tempus
valent, veluti illius pacti conventi, quod factum est verbi gratia, ne
intra quinguennium peteretur; finito enim eo tempore non habet lo-
cum exceptio. Cui similis exceptio est litis dividuae et vei residuae.
Nam si quis partem rei petierit et intra eiusdem practuram reli-
quiam partem petat, hac exceptione summoverur, quae appellatur k-
tis dividuae; item si is, qui cum eodem plures lites habebat, de qui-
busdam egerit, de quibusdam distulevis, ut ad alios iudices eant, si
intra eiusdem practuram de his, quas distulerit, agat, per hanc excep-
tionem, quae appellasur vei residuae, summovetus.

Gaio, in 4.120 - 122, pone a raffronto le exceptiones peremptoriae
e quelle dilatoriae; in 4,121, annovera tra le prime: Uexceptio metus,
I'eccezione di dolo, quella di contrarietd alla legge o a senatoconsulto,
quella di patto ne omnino pecunia petererur e, infine, U'exceptio rei indi-
catae vel in indictum deductae.

Quando poi, in 4.122, il giurista parla dell'exceptio litis dividuae,
mostra di non scorgere alcun collegamento tra questa e Uexceptio rei
tudicatae vel in indicium deductae.

Le due eccezioni fanno leva su situazioni di natura differente: la
prima mette in luce un contrasto d’interessi che merita di essere com-
posto, la seconda evidenzia un ostacolo valutato come insuperabile; la
prima trova fondamento in un comportamento comunque lecito, la
seconda pone un limite di liceita.

D’altra parte, onde comprendere tale diversitd di natura, sarebbe
sufficiente considerare i caratteri delle altre eccezioni, oltre all’ exceptio
vei indicatae vel in tudicium deductae, menzionate in 4.121.
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Anche guardando a 4.53, mi sembra che I'affermazione della li-
ceitd del minus intendere escluda in radice qualsivoglia profilo di ana-
logia tra il fenomeno in esame e i problemi collegati alla deduzione
della domanda in giudizio e al conseguente giudicato.

Si torni a vedere:

Gai 4.56: Sed plus quidem intendere, sicut supra diximus, periculo-
sum est; minus autem intendere licet. Sed de religuo intra eiusdem
praeturam agere non permittitur; nam qui ita agit, per exceptionem
excluditur, quae exceptio appellatur litis dividuae.

Dunque, l'idea — su cui ci si & soffermati nel corso del terzo capi-
tolo ~— per cui pars in toto est assume valore, ai fini delle preclusioni
derivanti dalla deduzione in giudizio e dal giudicato, soltanto nel sen-
so che la proposizione della domanda sul tutto impedisce quella sulla
patte.

Dalle fonti non sembra emergere, invece, la rilevanza del recipro-
co: la domanda per una parte non costituisce ostacolo, sotto il profilo
del ne bis in idem, rispetto a quella per il residuo.

Occorre ora meglio precisare che, se si volesse vedere un collega-
mento tra la ratio dell’ exceptio litis dividuae e il principio del ne bis
in idem, sarebbe necessario ritenere che la diversitd dell’oggetto ma-
teriale della pretesa non rappresenti elemento sufficiente a rendere
differenti le successive domande parziali, Ma anche cid mi pare in-
contrare seri ostacoli: in particolare, mi sembrerebbe evidenziarsi un
contrasto con quanto osservato in precedenza, in specie quando si &
sottolineata la decisiva rilevanza che assume la res rispetto all'identi-
ficazione della domanda, soprattutto quando si chieda tutela di un
diritto reale, ma pure quando si deduca in giudizio un diritto di cre-
dito.

Credo, dunque, che non appartenesse ai prudentes I'idea secondo
cui ogni domanda fosse implicitamente estesa, al di 1a di quanto risul-
ti ‘dedotto’, al ‘deducibile’, di modo che le pretese successive alla pri-
ma che fosse stata portata in giudizio si sarebbero dovute pensare gia
assorbite nella prima e, come tali, non piti proponibili.
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4. Conferma della prima conclusione nelle testimonianze tratte dai “Di-
gesta’

Vale [a pena ora verificare questa prima indicazione — in ordine
allestrancith del ne bis in idem rispetto alla ratio dell’exceptio litis divi-
duae ~, procedendo a una lettura d’insieme dei passi di maggiore in-
teresse, tratti dai Digessa, che a quest’ultima siano riferibili.

Gia si & visto il testo di D. 13.6.17.4 (Paul. 29 ad ed.}, del quale
si & anticipata la trattazione, giacché mi & parso che in esso, piuttosto
che emergere utili indicazioni in ordine all’exceptio litis dividuae, tro-
vassero conferma talune considerazioni svolte intorno alla regola toz
stipulationes quot res'.

Lo si riveda ora:

D. 13.6.17.4 (Paul. 29 ad ed.): Duabus rebus commodatis recte de
altera commodati agi posse Vivianus scripsis: quod ita videri verum,
si separatae sint, Pomponius scripsit: nam. eum qui carrucam puta
vel lecticam commodavit, non recte acturum de singulis partibus.

Dicono di pits, nella prospettiva del rimedio in esame, i testi, an-
cora da vedere:

D. 46.8.4 (Scacv. 13 quaest.): Procurator quinquaginta petis: si do-
tinus centum petat, tenebuntur fideiussores, qui de ratibabitione ca-
verunt, in quinguaginta et quanti interfust differri quinquaginta ac-
tionem.

D. 12.1.21 (lul. 48 dig.): Quidam existimaveruns neque eum, qui
decem peteret, cogendum quingue accipere et reliqua persequi, neque
eum, qui fundum suum diceret, partem dumtaxat indicio persequi:
sed in utraque causa humanius facturus videtur praetor, si actorem
compulerit ad accipiendum id quod offeratur, cum ad officium eius
pertineat lites deminuere.

D. 12.1.13.1 (Ulp. 26 ad ed.): Unde Papinianus fbro octavo quée—
stionwm ast si alienos nummos tibi mutnos dedi, non ante mibi te-

U Si veda supra, cap. V, §8 3 ss.
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neris, guam eos consumpseris, Quod si per partes eos consumpseris, an
per partes tibi condicam, quaerit: et ait condicturum, si admonitys
alienos nummos fuisse ideo per partem condico, quia nondum totos
CONSUTRPLDS compereram.

Per vero, nei frammenti sopra riportati, tutti in tema di domanda
parziale, non compare mai espressamente richiamata I’ exceptio litis di-
viduae. Cid potrebbe suscitare qualche sospetto in ordine a eventuali
manipolazioni, da porsi in relazione, in generale, con I'obliterazione
del sistema processuale per formulas o, piti specificamente, con gli in-
terventi legislativi sopravvenuti — nel corso dell’epoca postclassica — in
materia di minus petere'®,

Ebbene, al di 1 delle questioni sollevate dai vari testi — su cui si
soffermera l'attenzione nel seguito® —, cid che conta qui rilevare &
che da essi in nessun modo si evince l'idea che sussistesse una preclu-
sione, di natura processuale, derivante dalla deduzione in giudizio di
una domanda parziale, rispetto alla successiva esperibilith di un’azione
diretta al residuum.

Mi pare, dunque, che possa ritenersi raggiunta una prima conclu-
sione, di segno negativo, nel senso che la ratio dell’opponibilitd del-
Vexceptio litis dividuae non sia collegabile alla preclusione, di natura
processuale, che potrebbe pensarsi derivante dalla gid avvenuta dedu-
zione in giudizio di una domanda avente per oggetto una pars dello
Stesso rotum.

Occorre ora passare a valutare 'eventuale rilevanza, rispetto alla
funzione della nostra excepzio, del principio generale di correttezza:
ma, per fare cid, & opportuno esaminare singolarmente i passi appena
proposti in rassegna.

* In generale, crede a un significativo interventa sui passi in tema di mineris peti-
tio, in epoca giustinianea, E. CaANTARELLA, ] 'minus petere), cit., 111; tichiama I'atten-
zione sull'importanza assunta specialmente da C, 3.1.10 (a. 325), su cui si veda #nfra,
cap, VIIL, § 2, W, W. BUCKLAND, Exceptio, cit., 302, In generale, sulle linee di evoluzio-
ne della domanda parziale in epoca postclassica, si veda ##fra, cap. VIIL

 Siveda infra, 2l §§ 5,6, 7 ¢ 8.
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5. La testimonianza di D, 46.8.4 (Scaev. 13 guaest.).

Assai interessante & una testimonianza nella quale Scevola si pro-
nuncia in merito a un caso di domanda parziale, avente per oggetto
un credito, avanzata dal procurator.

D. 46.8.4 (Scacv. 13 guaest.): Procurator quinguaginta petit: st do-
minus centum petas, tenebuntur fideiussores, qui de ratihabitione ca-
verunt, in quinquaginta et quanti interfust differri quinquaginta ac-
tionem.

La fattispecie ¢ descritta in maniera molto sintetica.

Inoltre, sembra che taluni passaggi rimangano sottintest, sicché
non & affatto da escludersi qualche intervento giustinianeo, almeno in
senso riassuntivo.

Cid nonostante, il problema di fondo risulta nel complesse com-
prensibile.

Si deve intendere che, dopo I'esperimento della domanda per il
valore di cinquanta da parte del procurazor nei confronti del debitore, -
il dominus pretende, nei confronti dello stesso, cento; i fidesussores, os-
sia i garanti della cautio razam rem habiturum', glacché a questi si
deve credere che alluda Uespressione cavere de ratibabitione'®, sono te-

7 Si veda Gai 4.98; per un inquadramento, cft. O. LENeL, Das ‘Edictam’, cic.,
541, § 289, Evidenzia F. Sermao, I procurator’, Milano, 1947, 101 ss., che in epoca
classica [a necessity di ratifica delloperato del procurator (gui alienis negotiis gerendis ul-
tra se gffert) emerge da numerosissimi testi, tra i quali D. 46.8.4: in tucti questi casi «il
procurator doveva prestate ai tetzi, con cui entrava in rapporti, la eautio ratam rem do-
minigm babiturum quando gestive negozi del dominus [1..]; e quindi dalla necessitd di
prestare la cautio si deduce la necessitd della ratifica del dominus (toccano questi temi,
put non trattando del passo in esame, di recente, C. SCHATER, Spitzenmanagement in
Republik und Kaiscrzeit. Die Prokuratoren von Privatpersonen im Imperium Romanum
vom 2. Jh, V.Chr, bis zum 3. Jh, N.Chr., $t. Katharinen, 1998, 42 ss,, ¢ G, Finazz1, Ri-
cevohe in tema di ‘negotiorum gestio’, 1, Azione pretoria ed azione civile, Napoli, 1999,
215 ss.). Si veda inoltre, sulla cautio de rato, M. MaRRONE, Lefficacia, cit., 184, nt.
170, 210 sy F. Guizzl, In tema di ovigini della “cantia de rato’, in Labeo, 7, 1961, 330
s8.y G, PucuiEst, fl processo civile romano, 11, cit., 339 s. e nt. 80; F.P. Casavora, Actic
petitio persecutio, Napoli, 1963, 92 ss.; F. pB MamiNt Avonzo, 1 limiti allz disponibilita
della ‘res litiginsa® nel divitto romano, Milano, 1967, 285 e nt. 55.

1 In tal senso & orientata gid la lettura di K. ZiesarTH, Beftrdge, cit., 400 ss.; A
PaLERMO, Studj, cit,, 147, suggerisce di emendare, nel testa, 2 ratihabitione con de ra-
to. Inoltre, vedono comunque un riferimento alla cantio de rato: F. Sernao, {l procura-
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nuti per cinquanta {ovvero per la somma richiesta dal procurator),
nonché pure per il guanti interfuit differri quinguaginta actionem.

Si noti fin da subito che, essendosi prestata soltanto una cautio,
non si sarebbero prodotti gli effetti della ratifica: dunque il dominus
avrebbe avuto facolta di chiedere 'intero, senza rischio di incorrere in
pluris petitio,

Preliminarmente, gli aspetti sui quali occorre portare l'attenzione
sono due.

Per un verso, si potrebbe dubitare della menzione dei fideiussores,
in luogo dei quali & ragionevole credere che fossero originariamente
nominati gli sponsores®®.

Per altro verso, secondo una certa lettura (affacciata da Ugolino)
di cui & traccia nella Glossa, occorrerebbe pensare che I'obbligo di
corresponsione dei secondi cinquanta fosse stato dedotto in un appo-
sito patto?; ma, per quanto si dird appresso, tale supposizione mi pa-
re del tutto sovrabbondante,

Il passaggio fondamentale, per quel che interessa qui evidenziare,
si incontra nel finale, ove ritengo che sia da vedersi il riferimento al
quantum corrispondente all'interesse, facente capo al debitore, al dif-
ferimento dell’azione per i rimanenti cinquanta.

Ebbene, per comprendere esattamente cosa il giurista intenda af-
fermare, bisogna tenere conto del potere di opporre Vexceptio litis divi-
duae da parte di colui che sia stato escusso una prima volra per cinquan-
ta e, nel corso dell’anno di carica del medesimo pretore, torni a essere
convenuto, in forza del medesimo diritto, ancora per cinquanta®,

tor’ cit., 103; F. Boxtracto, voce Exeeptio, cit., 108; B, MEcks, Die Entwickiung, cit.,
157 ss E. CANTARELLA, [ ‘minus petere’, cit,, 112; per G, Saccony, La pluris petitio)
cit., 240, si warcerebbe della satisdatio ratam rem dominum babiturnum.

% In val senso, A, PALERMO, Studs, cit., 147; D, Daube, Exceptio, cit.,, 316; D.
Mepicus, I guod interest’ Studien zum vémischen Recht des Schadensersatzes, Koln -
Graz, 1962, 268, nt. 26; G. Saccont, Lz ‘pluris petitio’, cit., 240, nt. 63.

% Si veda gl actionem ad 46.8.4, ricordata da B. CaNTareria, I ‘minus petere’
cit., 111: -

2 Sulla rilevanza, in questa fattispecie, dell'exceptiv fitis dividuae, cfr. O. LeneL,
Das ‘Edictuny’, cit., 502, § 270 e nt. 5, ove il passa @ richiamato (unico, tra quelli traeti
dai Digesta, non dubitativamente riferito all’exceptio litis dividuae), con rinvio pure a
Ip., Palingenesia, <it., 11, 280, nt. 9; cfr. inoltre C. BERTOLING La ratifica degli atti gin-
ridici nel diritto privato romano, 1, Rora, 1899, 164 s,; secondo W. W, Buckranp, 4
Text-Book, cit., 654 e nt. 3, si tratta dell’unica possibile traccia della nostra exceprio nel-

L"BXCEPTIO LITIS DIVIDUAF 97

Intendo quindi dire che, nel caso in esame, si presuppone che, in
assenza della ratifica dell’operato del procurator da parte del dominus,
avverso la domanda da questi promossa non sarcbbe stata opponibile
Vexceptio litis dividuae.

Per tale ragione, il dominus avrebbe evitato di trovarsi nella condi-
zione di dover procrastinare I'azione fino alla scadenza della pretura.

I fideiussores sono pertanto obbligati (senebuntur) non solo per
Pammontare del debito di cui essi senza dubbio rispondono in base
alla cautio, ma anche per la quantificazione dell'interesse al differi-
mento dell’azione per il residuo del debiro.

In effetti, fino al termine della pretura, la somma rimanente avreb-
be potuto continuare a fruttare nella disponibilita del convenuto.

Scevola osserva che di tale interesse bisogna tenere conto.

Questi meccanismi, che pure mi sembra possano evincersi dal te-
sto con una certa sicurezza, rimangono invero non esplicitati: di qui il
sospetto di qualche intervento manipolatorio®,

Alla luce di tali considerazioni, poi, si coglie la ragione per cui ho
ritenuto non giustificata I'ipotesi in base alla quale I'obbligo al paga-
mento della seconda parte della somma sarebbe stato versato in appo-
sito patro: l'assetto complessivo della fattispecie, infatti, & in sé perfet-
tamente comprensibile tenendo conto dellesperibility dell’exceprio /i-
tis dividuae nel corso dell’anno di carica del pretore.

Rimangono ancora da svolgere alcune considerazioni attinenti al-
la nostra exceptio.

Occorre notare che il passo conferma I'idea — ben espressa da
Gaio e su cui ci si & soffermati piti volte® - secondo cul non & illecito
chiedere il minus.

la compilazione giustinianea; G, DoNATUTI, Staudi sul- procurator’, in Arch. giur., 1923,
190 ss., ma in specie 204; G. BEsELER, Rimanistische Studien. Progefprocarater, cit.,
141 ss.; A, PALERMO, Studi, cit., 147; F. Bowisacio, vace Exceptio, cit,, 108; D, MEeni1-
cus, Id quod interest, cit., 268 s.; D, Dausg, Exceptio, cit., 314 ss.; F. CANTARBLLA, {/
‘minus petere’, cit,, 112 O. BEHRENDS, Die rimische Geschworenenverfassung, cit., 194,
nt, 135 M. Kaser - K, Hackr, Das rémische Zivilprozessrechr, cit., 324, nt, 17; G, SAc-
CONI, La “pluris petitin’, cit., 240 s.

2 Cfr., su cid, D. Dause, Exceptio, cit,, 316,

» La non necessith del patto, per una coerente lettura del passo, & riconosciura da
E. CANTARELLA, I/ ‘minus petere’, cit., 112, che pure si sofferma sull'interpretazione di
Ugolino.

2 Cfr, Gai 4.56, su cul si veda supra, cap. 11, §8 1 ss,
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Significativamente, Scevola osserva che P'attesa della scadenza del-
la magistratura corrisponde a un interesse pecuniario del quale occor-
re tenere conto: dunque, il differimento dell’azione imposto dalla ne-
cessita di evitare I'opposizione dell’exceptio viene apprezzato per il suo
valore economico?,

Il problema posto dalla domanda parziale & superato in forza di
una composizione degli opposti interessi del creditore-attore e del de-
bitore-convenuto.

Infine, & opportuno ossetrvare che, per i particolari profili della
fattispecie descritta nella testimonianza, in cul il procurator chiede
una pars e successivamente, comunque prima della ratifica, il domi-
nus pretende il torum, non potrebbe venire in discussione l'esperi-
bilitd dell’exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae, la quale si
sarebbe invece prospettata allorquando —~ come nel caso delineato in
D. 46.8.22.8 (Iul. 56 dig.)* - dapprima il verus procurator avesse ri-
chiesto il totum e, in seguito, il dominus avesse avanzato la pretesa
diretta a una pars dello stesso totum.

6. La restimonianza di D, 12.1.21 (Tul. 48 dig.).

Si legga ora un passo giulianeo dal quale credo possano ricavarsi
pitt esplicite indicazioni in ordine alla tematica generale entro cui me-
ritano di ricevere collocazione i problemi posti dalla domanda parzia-
le. Da cid potrd ricavarsi qualche lume anche in ordine alla funzione
dell’exceptio litis dividuae.

Invero, lo strumento dell'exceptio litis dividuae qui pud vedersi
soltanto evocato sullo sfondo:

D. 12.1.21 (lul. 48 dig.): Quidam existimaverunt neque eum, qui
decem petevet, cogendum quingue accipere et veliqua persequi, neque
eum, qui fundum suum diceret, partem dumtaxat iudicio persequi:
sed in utraque causa humanius facturus videtur praetor, si actorem

# Su quest’aspetto potta l'attenzione D, Mepicus, Id quod interest, cit., 269.
% Chr 57 procurater iudicium de hereditate ediderit, deinde dominus fundum ex ea
bereditate petievit, stipulatio ratam rem haberi committetur, guia, si verus procurator fleis-
set, exceptio vei fudicatae dominum summoveret,
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compulerit ad accipiendum id quod offeratur, cum ad officium eius
pertineat lites deminuere,

Il giurista si pone il problema se il pretore sia autorizzato a impor-
re all’attore, che avesse radicato una causa per it orum, la riduzione
della propria pretesa a una pars: e cosl, per esempio, se possa costrin-
gere colui che avesse chiesto il pagamento di dieci a ricevere cinque;
oppure colui che avesse affermato la proprieta dell'intero fondo a ri-
vendicarne soltanto una porzione.

Secondo la ricostruzione leneliana, il passo andrebbe letto nel
quadro di un discorso in tema di petitio hereditatis® |

Contravvenendo al parere dei guédam, Giuliano reputa che, nel-
I'uno e nell’altro caso, il pretore mostrerd di attenersi a quel che appa-
re humanius, imponendo — deve presumersi: a mezzo di decrerum® —
all'attore di accettare cid che viene offerto; rientra infatti nelle prero-
gative del pretore il potere di deminuere litem ™.

Resta peraltro fuori discussione che il residuum corrispondente al-
la deminutio litis possa essere oggetto di accerramento in un secondo
giudizio.

Molto si & discusso intorno all’autenticitd del passo: per taluni, es-
so satebbe spurio da sed a deminuere®, per altri lo sarebbe anche nel
riferimento iniziale a Quidam existimaverunt®', per altri ancora risul-
terebbe interamente tribonianeo®. In modo particolare, Luigi Lom-

27 Cfr, O. LeneL, Palingenesia, |, <it., c. 444, £. 652,

= [n tal senso, eft, M. BRUTTL, La problematica, 11, cit., 459, nt. 138; secondo A.
Btmae, Zum Edikt ‘De edendo’, in Z5S, 112, 1995, 9, il pretore avrebbe esercitato la
propria pressione minacciando una denegaiio actionss.

# In quest’ottica, P, GRzIMEK, Studien zur ‘taxatio’, Miinchen, 2001, 17, nt, 59,
osserva che «Die Stelle behandelt pewissermafien taktische Mafinahmen des Prozesses
in fures inoltre, R, DULL, Zur Dissepiationstiltigheit des rimischen Jurisdiktionsmagi-
strats, in £55, 80, 1963, 394 s,

3 Sulla scia del Fabro, cft. S, Sorazzi, L estinzione, cit., 94, per il quale «la pater-
nith di Triboniano per sed deminuere & rivelata da humanius: si sa che 'hwmanitas & uno
dei motivi ispiratori delle riforme giustiniencer: ma, sul riferimento all'bumanitas, che
certamente non deve giudicarsi elemento distintivo delle manipolazioni giustinianee, si
veda quanto si osserverd #frg, in questo paragrafo, sub &),

% Cfr. A, GUARNIERT CITATI, Studi sulle obbligazioni, cit.,, 7, nt. 5; dubitativamen-
te, anche S, Sovazzi, Lestingione, cit., 86, nt. 1,

3 Per A, GUARINO, Studi sulla ‘taxatio’, cit., 13, & da ritenersi che «tutto il fram-
mento sia il frutto di un glossema postelassicon. '
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bardi ha schematicamente illustrato le ragioni in forza delle quali il
testo potrebbe essere sospettato®.

Come gia si & detto, non viene qui in rilievo, almeno a un primo
sguardo, 'applicabilita dell’ exceptio litis dividuae.

Cosl, si & talora accreditata I'idea secondo cui la fattispecie meri-
terebbe di essere vista alla luce del regime della compensazione parzia-
le, specie ipotizzando che i debitori avessero effettuato una limitata
contestazione del debito, tale per cui si sarebbe per questa via deroga-
to al principio del pagamento integrale.

D’altro canto, non si potrebbe negare che, in conseguenza dell’in-
tervento pretorio, si pervenga all’esito sostanziale — sul quale preme
qui portare I'attenzione ~ di un frazionamento della domanda: cerro &
che, questa volta, si tratterebbe di un’ipotesi di domanda parziale non
gia volontaria, bensi coatta.

Gli elementi di maggiore interesse che possono ricavarsi dalla let-
tura del passo sono i seguenti.

4) E confermata I'idea della non illiceitd della domanda parziale
(si ricordi ancora una volta quante affermato in Gai 4.56: minus au-
tem intendere licer ...): in effetti, per Giuliano era il pretore stesso, viva
voce del diritto, a esercitare il potere di imporre la riduzione del giu-
dizio e dunque, di fatto, il frazionamento della domanda,

b) La ratio che, per Giuliano, giustifica la scelta del pretore di /-
tem deminuere & da cercarsi nell bumanitas.

Al proposito, specie se si tiene conto del richiamo a tale concetto
— senza dubbio centrale nel sistema di pensiero della pitt matura giu-
tdsprudenza romana® — leggibile in numerosi altri passi in cui si

* Per L. LoMBARDI, Apergus sur la compensation chez les furistes classiques, in Bl-
DR, s 111, 3, 1963, 74 ss., in specie nt. 78, le ragioni di sospetto sarebbeto da vedersi:
) nellespressione quidam existimaveramt, nonché in quella cum ... pertineat; b) nel rife-
timentoe all’srmanizas; ¢) nel difetto logico che si vorrebbe ravvisare nell’espressione de-
minuere lites, laddove non i avrebbe una diminuzione dei processi, quanto piuttosto
del loro valore; &) nell'implausibilitd di un intervento magistratuale volto a forzare il
creditore all’accettazione di un pagamento parzisle; €) in osservazioni di carattere metri-
co, Per lo studioso, tuttavia, nessuna di tali ragioni sarebbe degna di credito.

* 5i veda L. LOMBARDL, Aperus, cit,, 74 ss., il quale analizza il passo accanto a D,
44.4.2.7 (Ulp. 76 ad ¢d.) e 2 D. 13.1.14.2 (lul. 22 dig.); cft., incltre, C. ARND, Le ob-
bligazioni divisibili ¢ indivisibili, Modena, 1901, 25, nt. 3,

* Si veda, entro una vasta letteratura, F. ScHULZ, nella versione italiana curata da
V. Arancio-Rutz, [ principii del diritto remans, Firenze, 1946, specie 146 ss; C.A.

L“EXCEPTIO LITIS DIVIDUAE’ 101

esprime il pensiero di Giuliano®, ben si comprende come per que-
st'ultimo U'bumanitas costituisse non solo un valore etico, ma anche
un preciso criterio normativo e interpretativo®.

Si noti peraltro che proprio il giurista adrianeo & il primo a richia-
marsi apertamente € con una certa frequenza (dopo la testimonianza
di Giavoleno Prisco tramandata in D. 34.5.22) all’humanitas quale
ratio decidendi®®.

Mascrr, Humanitas’ come motive giuridico. Con un esempio: nel divisto dovale romano,
in Seritti in memaria di L. Cosattini, in Annali triestind, XVIIL, 1, 1948, 271; I, ‘Hu-
manitas’ romana e ‘cavitas’ cristiana come motivi ginridics, in Jus, 1950, I, 272 ss; S,
RiccoBoNG T, Humanitas, in Atti del Congresso internagionale di diritto romano ¢ di
storia del divitto (Verona, 27 - 28 - 29, IX, 1948), a cura di G. Moschetti, 11, Milano,
1951, 207 ss.;; Ip., L'idea di “bumanitas’ come fonte di progresso del diritto, in Studi in
onore di B. Biondi, 1L, Milano, 1965, 583 ss.; A, Warson, Law making in the later Ro-
man Republie, Oxford, 1974, 173 ss; C. CasvirLo, ‘Humanitas' e favor libertasis’
Schiavi ¢ liberti nel I secolo, in Sodalitas’ Seritti in onore di A, Guarine, V, Napali,
1984, 2175 ss.; J. GAUDEMET, Des ‘drosts de [homme’ ont ils été reconnus dans I Empire
romaind, in Labeo, 33, 1987, 7 ss.; ]. Daza, Aequitas et Humanitas, in Estudios en boe-
naje al Profisor J. Iglesias, 11T, Madrid, 1988, 1211 ss.; A PALMA, ‘Humanior interpreta-
tio’ ‘Humanitas’ nell’interpretazione ¢ nella normazione da Adriana ai Severi, Torino,
1992; G, Crisd, A proposite di “humanitas’, in ‘Ars boni et aequi’. Festschrift flir W.
Waldstein zum 65. Geburstag, herausgegeben von M.J. Schermaier und Z. Végh, Seut-
tgart, 1993, 79 ss.s H, Kuriszrwskr, ‘Humanitas’ et le droit romain, in Scritti minori,
Napoli, 2000, 335 ss.; M.L NOSEz Paz, Humanitas’ y limitaciones al ‘ins occidend’, in
Seritti in ricords di B. Bonfiglio, Milano, 2004, 263 s.

% Siveda C. 5.33.15.2: Juliani admitti sententiam et aliorum ... quibns humanis
visum est, D, 28.2.13 pr.: humanitate suggerente .1 quanto al passaggic della medesima
testimonianza ficet ... placnis, L. LOMBARDL, Apergms, cit., 74, nt. 78, reputa, sulla scia di
H. Krtcer, Die ‘humanitas’ und die “pietas’ nach den Quellen des rémischen Reches, in
Z55, 19, 1898, G ss,, che «porte sans doute [a marque des compilareurs {...], mais je
pense qu'il doit étre un résumé de la plus ample motivation de Julien laquelle mention-
nait probablement et hwmanitas et Celsus, car je ne vois pas sans cela comment le sou-
venir de Celse scrait venu 4 esprit du commissaires, In molti casi, poi, Ulpiano insiste
sull bumanizas delle decisioni di Giuliano: D. 44.4.7.1 (Ulp. 76 ad ed.): ... et habet haec
sententin Tuliant bumanitatemn; D, 7.1,25.1 (Ulp. 18 ad 52b.): ... sed Iuliani sententia hu-
manior est; D. 21.1.23.8 (Ulp. 1 ad ed, cur): ... & videtur mihi Iuliani sententia huma-
wior esse; infine anche D, 29.2.20.3 (Ulp. 61 #d ed.): ... quac sententia humanior est; licet
Tulianus contra scvipserit, in D. 37.4.17 (Ulp, 35 ad ed.), invece, Giuliano & per la solu-
zione che Ulpiana, in D. 37.4.3.9 (Ulp. 39 #d ed.), considera meno ‘umana’,

57 Sulla distinzione tra la nozione di buona fede in senso normativo e in senso in-
terpretativo, cfr. E. STOLFI, ‘Bonae fidei interpretatio’ Ricerche sull'interpretazione di
buona fede fra esperienza romana ¢ tradizione romapistica, Napoli, 2004, 39 ss.

3 Sul punte, da ultimo, L. GARCEALO, L' bumanitas’ nel pensiera della ginrisprn-
denza classica, in Fondamenti ¢ svolgimenti della scienza giuvidica. Saggi, Padova, 2005, 1

88,




102

CAPITOLO SESTO

Ebbene, si deve credere che il concetto romano di bumanitas —
come bene & stato illustrato in dortrina® — si leghi intimamente a
quello di gequitas, il quale conduce, spesso intervenendo correttiva-
mente rispetto a strutture consolidate nel tempo, al perseguimento
di un equo contemperamento degli opposti interessi®.

E, quello tra i concetti di Aumaniras e di aequitas, da un lato, e il
regime della domanda frazionata, dall’altro, un accostamento assai si-
gnificativo, sul quale si avrd occasione di ritornare in prosieguo®.

¢} In ultima analisi, occorre osservare che, se & vero che il preto-
re ha il potere di costringere I'attore ad accettare una parte di quan-
to originariamente richiesto ~ e cid, come sottolinea Giuliano, pro-
prio in considerazione dell’ humanitas —, non mi pare d’altro canto
immaginabile che P'attore avesse anche a subire gli inconvenienti
normalmente derivanti dalla proposizione di una domanda parziale.

Pit precisamente, intendo dire che non sarebbe sensato credere
che all’attore, il quale, dopo la deminutio litis, intendesse refiqua perse-
gui senza attendere lo scadere della pretura in corso, fosse opponibile
Vexceptio litis dividuae. Se cos) accadesse, infatti, il frazionamento del-
la domanda si ritorcerebbe contro I'attore: ma neppure cid si deve
pensate conforme a humanitas.

Quindi, il concetto di Aumanitas, che ha una propria forza creati-
va, costruendo la regola del caso di specie, impone anche un’armo-
nizzazione di quest’ultima rispetto al sistema, qualora tra Puna e I'al-
tro si evidenziassero punti d’attrito.

In altri termini, Pintervento del pretore non pud contraddire gli
scopi cui esso stesso & preordinato®,

A ben vedere, poi, se nel caso fosse stata opponibile U'exceptio litis
dividuae, avrebbe finito per realizzarsi ['effetto, che ritengo non potes-
se essere voluto dal pretore, di un dirottamento della domanda relati-
va alla pars residua al successore nel medesimo ruolo: al contrario, mi
pare che a soluzione giulianea meriti di essere valutata tenendo in

* Cfr. L. Garoraro, L bumanitas’, cit., in specie 4 ss.
@ Cfr. M. TALAMANCA, Jdee vecchie ¢ niove su Cels. - Ulp. 26 ‘ad ed.’ D. 12,4,3,7,
in BIDR, 5. I1I, 39, 1997, 611.

“ Cosl A, Burnzse, Manuale, cit., 26.

2 §i veda infrw, in specie cap. IX, § 2.

“ A, PALERMO, Studi, cit,, 22, sottolinea il costante rapporto tra Vimperium del
giusdicente ¢ lo scopo della tutela giurisdizionale.
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conto l'esigenza che i vari frammenti di un’unica fartispecie vengano
all’attenzione del medesimo pretore, nonché, pilt in generale, alla luce
di una filosofia di rapida ed elastica deflazione dei processi*.

Si deve considerare, poi, che la deminutio litis sarcbbe stata accor-
data tenendo conto delle specifiche esigenze emergend in sede di
composizione della controversia®®, le quali non sono mutevoli in ra-
gione dell’avvicendarsi nella carica dei vari pretori.

Comunque, penso che, nel caso limite in cui il pretore avesse
consentito 'inserimento dell’exceptio litis dividuae entro la formula,
allora sarebbe rimasta probabilmente esperibile, a sua volta, una repli-
catio doli*®.

In conclusione, dal passo emerge un collegamento dei problemi po-
sti dalla domanda parziale — e dunque dello strumento, rappresentato dal-
Pexceptio litis dividuae, che a essa era opponibile ~ con i concetti di Au-
manitas e dunque di aequitas, nonché pure, per il tramite di questi, con
un principio di buona fede oggettiva applicato al processo.

In questo stesso quadro mi pare che, in definitiva, possa valutarsi
anche il fatto che Uexceptio litis dividuae, nel contesto di Gai 4.122,
era accostata a quella pacti conventi ne intra quinguennium peteretur
(aspetto su cui si era soffermato in specie Biilow*): cid almeno nel
senso che si tratterebbe comunque di dare tutela a un’aspeteativa, ver-
sata in apposito patto ovvero — secondo quanto mi pare di poter sup-
porre — affidata alla buona fede, di un certo comportamento che do-
vrebbe essere tenuto nei confronti del convenuto. '

Per procedere a un approfondimento dei problemi legati alla rile-
vanza della buona fede rispetto all'exceprio litis dividuae, occorre ora
considerare un significativo testo ulpianeo nel quale & riportato il
pensiero di Papiniano.

# Si veda, in tal senso, Paccenno di A. Pavermo, Studi, cit,, 21 e nt. 3.

4 8 consideri che Giuliano si era concentrato su una diversa possibile articolazio-
ne della controversia, in base alla volonta delle parti, in D, 5.4.8 (Tul. 48 dig.): Permit-
tendum erit possessori heveditavis partem quidem hereditatis defendere, parte vero cedere:
nec enim prohiber aliquem tatam hereditatem possidere et partem scirve dimidiam ad se per-
tinere, de altera parte controversiam non facere.

1 Sulla funzione della replicatio, in generale, di recente L. Purisccin, La ‘prae-
scriptio’, cit., 114 ss.; in argomento, si tenga presente anche lo studio di G, Zoz di pros-
sima pubblicazione negli Atti del Seminario in ricordo di G. Impallomeni, cui si ¢ fatto
cefino supra, cap, I, at. 37,

“ Q. Borow, Die Lebre, cit., 77 ss.
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7. La testimonianza di D. 12.1.13.1 (Ulp. 26 ad ed.).

Si veda:

D. 12.1.13.1 (Ulp. 26 ad ed.): Unde Papinianus libro octave quae-
stionum aiv: si alienos nummos tibi mutuos dedi, non ante mihi te-
neris, quam eos consumpseris. Quod si per partes eos consumpseris, an
per partes tibi condicam, quaerit; et ait condicturum, si admonitus
alienos nummos fuisse ideo per partem condico, quia nondum totos
CONSUMPLOS compereram.

Il passo riproduce ['opinione papinianea in merito a un caso piut-
tosto particolare di prestito di denaro.

Ego consegna a Ty denaro altrui a titolo di mutuo. Dal testo si ri-
cava che in capo a Ego sorge il potere di promuovere 'azione volta al-
la restituzione soltanto allorché avvenga la consumptio del denaro: ¢
cid pud accadere in conseguenza del suo impiego ovvero della sua
commistione con altro denaro di colui che lo riceve.

Si noti che, 2 mo’ di premessa rispetto alla citazione di Papiniano,
Ulpiano osserva:

D. 12.1.13 pr. (Ulp. 26 ad ed.): Nam et si fur nummos tibi credendi
animo dedit, accipientis non facit, sed consumptis eis nascitur condictio,

Petfino nell’ipotesi in cui la consegna del denaro a 7w, sempre
credendi animo, fosse effetruata dal ladro, una volta verificatasi la con-
sumptio, sarebbe sorto il potere di promuovere I'azione diretta alla re-
stituzione. .

Dunque, la cornice entro cui il testo di D. 12.1.13.1 merita di es-
sere letto & quella dei problemi della condictio.

Non messa in luce, ma da ritenersi implicita, & la buona fede sog-
gettiva di colui che, avendo ricevuto credends cansa il denaro altrui, ne
effectul la consumprio®,

* In generale, sulla consumpsio, cft. G, Donatuty, Le ‘causae’ delle ‘condictiones’,
in Studi Parmensi, 1, 1951, 73; F. Scuwarz, Die Grundlage der ‘condictio’ im klassischen
riimiischen Recht, Miinster - Kaln, 1952, 240; U, von Listow, Beitrige zur Lehre von
der “condictio” nach romischen und geltendem Recht, Betlin, 1952, 35 ss.; su di essi: cfr. M.
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A complicare il quadro, perd, v'¢ il fatto che, nel caso di specie, la
consumptio avvenga a poco a poco, per partes.

L’interrogativo che si pone nella seconda metd del passo (da Quod
51 per partes ...) & proprio se, corrispondentemente alla consumptio, sia
consentito anche condicere per partes, ossia promuovere Pazione in ra-
gione di quanto volta per volta consumato.

Se ben s'intende il senso del testo, la questione merita di essere
precisata sotto un duplice profilo: Iespressione condicere per partes in-
dica una pluralitd di azioni, esperite 'una in successione all’altra (non
git, allevidenza, una sola condictio parziale). Inoltre, viene qui in di-
scussione la proponibilith di diverse domande parziali, chiaramente
sottintendendosi che cid si prospetti senza che sia opponibile I'excep-
tio litis dividuae: se cos\ non fosse, non si porrebbe alcun problema
cui Papiniano fosse sensatamente chiamato a dare la propria soluzio-
ne {d’altra parte, mi pare che anche il valore perentorio delle parole ez
ait condicturum confermi l'idea che resti esclusa ['esperibility del-
Vexceprio).

Orbene, la risposta data da Papiniano & nel senso che, per lo me-
no si admonitus alienos fuisse ideo per partem condico, quia nondum to-
tos consumptos compereram, colui che ha dato il denaro sia legittimato
a condicere per partes.

Rimane da comprendere la ragione che sta a fondamento di tale
conclusione.

Si & pensato, con Cantarella, che la condictio sia da collegarsi stret-
tamente alla consumptio, in modo tale che, per cid stesso, in ragione di

TaLAMANCA, Recensione 2 U, von Lmrow, Beitrige, cit.,, e F. ScrwaRrz, Die Grund-
lage, cit., in Arch. ginr., 1953, 164 ss.; M. Kasur, Das Geld im rimischen Sachenrecht, in
TR, 29, 1961, 169 ss.; Ip., Das rémische Privatrechs, 1>, Miinchen, 1971, 431, nt. 58
A, BURDESE, In tema di ‘consumptio nummerum’, in Riv. dir. comm., 1953, 1, 269 ss.; P
CHEVALLIER, La reconciliatio mutui’. Contribution & D'étude du prét dans la Rome an-
cienne, in RED, 33, 1955, 376 ss.4 1.G. Fucs, Tusta causa traditionts’ in der rimanisti-
schen Wissenschafl, Basel, 1952, 191 ss.; Ip., Consumptio nummorum {Disceptatio non-
dum consumpta), \n Mélanges P. Meylan. Recueil de travaux publiés par la Facultd de
drois, T, Lausanne, 1963, 125 ss.; A, Wacks, Die Zablung mit fremdem Geld, Zum Be-
griff des ‘pecuniam consumere’, in BIDR, s. 1IL, 18, 1976, 49 ss; S.E, Wunnem,
Rechtsfolgen der Konsumtion fremder Sachen, in Gediichtisschrift flir W. Kunkel, a cura
di D, Ngrr e D. Simon, Frankfurt am Main, 1984, 583 ss. Si ritiene che la consuma-
zione in mala fede Integrerebbe un'ipotesi di furtot cft, H. S1BER, Naturalis obligatio, in
Gedenhschrift L. Mitteis, Leipzig, 1962, 46; G. DoNaTUTL Le ‘camsae’, cit., 73, nt. 198,
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ciascuna consumptio spettercbbe al creditore un’autonoma azione®.

In tal caso, si verserebbe, fin gia per le ipotesi che cosi sarebbero
assunte, al di fuori dell’ambito di rilevanza della domanda parziale.

Risulterebbe in radice esclusa Pesperibilits dell’exceptio litis divi-
duae, giacché mancherebbe, a monte, unicity della causa obligationis,
ovveto — pits in generale — della situazione giuridica sulla quale si fon-
da la pretesa,

In questa prospettiva, si ossetva che la ragione della proponibility
di una condictio parziale risiede semplicemente nel fatto oggettivo che
«nel caso, | mummi erano stati effettivamente consump#i solo in partes;
cosl si pud concludere nel senso che «colui che agisce per la parte dei
nummi che & stata consumara non deduce in giudizio solamente una
parte del suo credito, bensi tutto il credito che pud vantare nei con-
fronti del convenuto»®,

A questo proposito, si tenga anzitutto conto, perd, che la regola
tot stipulationes quot res prevedeva un limite proprio nei casi — come
quello che viene all'attenzione in D. 12,1.13.1 — in cui loggetto della
prestazione fosse costituito da una quantitd di beni fungibili (e per-
tanto suscettibili di valutazione quantitativa)®.

Cosl, qualsivoglia quantid si decidesse di prenderc in considera-
zione in termini di comsumptio risultercbbe comunque la somma di
tanti corpora nummaorum.

Soprattutto, poi, si consideri che il richiamo alla regola #o# stipula-
tiones quot res presupporrebbe di necessitd che, nel caso di specie, il
prestito di denaro integrasse un’ipotesi contrattuale.

In effetti, se pure si ¢ in linea generale ammessa una certa capacit
espansiva di tale regola a contratti diversi dalla stipulatio (cui era im-
mediatamente riferita), occorre perd dire che non appare affatto certa
la riconducibilitd della fattispecie di cui in D. 12.1,13.1 a una delle
figure contrateuali, in specie al tipo del mutuo: anzi, per quanto si di-
rh subito di seguito, sarei propenso a escludere questa prospettiva,

® Cfr. E. CANTARELLA, 7] ‘minus pesere’, cit., 126 s,

% Cosl E, CANTARELLA, I “minus petere’, cit., 126,

* Cft. D. 45.1.29 pr. (Ulp. 46 ad Sab.): ... tamen si pecuniam quis, guae in con-
spectts est, stipulatus sit, vel acervim pecuniae, non tot sunt stipulationes, quot nummorum
cotpora, sed una stipulatio: nam per singulos denarios singulas esse stipulationes absurdum
est; richiamato supra, cap. V, § 3. Riteneva E. Levy, Die Konkurrenz, 1, cit., 118, che in
questi casi sarebbe stata opponibile Fexceptio litis dividuae,
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preferendo piuttosto pensare che fosse realizzata un’ipotesi extracon-

- trattuale, Sicché, con cid, 'applicabilith di quella regola neppure po-

trebbe immaginarsi.

In ogni caso, poi, finanche ipotizzando che si trattasse di mutuo, nu-
trirei qualche dubbio intorno all'idea che tra i contratti cui la regola era
estensibile fosse da annoverarsi proprio il mutuo, cost autonomamente
connotato, pet struttura e per funzione, rispetto alla stipulatio.

Infine, pare a me che una ricostruzione fondata sulla corrispon-
denza tra actio e consumptio si ponga in contrasto con alcune regole in
materia di condictio. :

Credo sia necessario orientarsi, tutt’al contrario, verso l'idea se-
condo cui 'azione spettante al creditore si sarebbe dovuta pensare, al-
meno in thesi, unica.

Al proposito, occorre muovere dal presupposto per cui la conse-
gna del denaro altrui, sebbene non costituisca dario in senso proprio,
sicché neppure potrebbe dirsi validamente concluso il contratto di
mutuo®?, d’altra parte rappresenti un «atto che, se non trasferisce im-
mediatamente la proprietd al ricevente, fornisce almeno a costui P'oc-
casione di acquistatla»**: & opportuno limitarsi ad affermare cid, sen-
za scendere nel merito della questione attinente al valore traslativo o
meno di siffatta consegna di denaro (nonché, dunque, del problema
dell’eventuale concorrenza che potrebbe darsi tra condictio e reivindi-
catio)*t. '

In proposito, poi, merita almeno brevemente precisare che, se pa-
re superata 'idea per la quale tale azione deriverebbe - come riteneva-
no gli interpreti medievali ~ da una sorta di convalida del mutuo ori-
ginariamente nullo (si tratta della teoria della c.d. nacheriglich sich
vollendete datio)®, pilt convincente risulta, invece, ['opinione secondo

32 Cfy, C. Loneo, Corso di diritto romano. Il mutuo, Milano, 1933, 35,

% Cost G, DoNaTUTy, Le ‘cansae’, cit., 75, il quale considera la datio come un wie-
gotinm in senso ampion,

* Siveda A, BURDESE, In tema, cit., 272 ss.

* In questa prospettiva, si veda gid G.E. Hempach, Dié Lehre von der Frucht
nach den gemeinen, in Deutschland geltenden Rechten, Leipzig, 1843, 124 s; R, von
Mayr, Die ‘condictio’ des rimischen Privatrechtes, Leipzig, 1900, 322 ss.; H. SiBes,
Naturalis obligatio, cit., 46; ancora in questo senso, sostanzialmente, F, ScHwarz, Die
Grundlage, cit,, 244; A, Wacks, Die Zahlung, cit.,, 78 s. Con specifico riferimento al
passo in commento, anche per 1. Dausg, Fxeeptis, cit., 319, la condictio avrebbe avuto
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cui si tratterebbe di un’azione sostanzialmente fondata sulla constata-
zione dell'ingiustificato arricchimento prodottosi nel patrimonio del-
Paccipiente .

Sullo sfondo, si intravede la pit ampia questione — assai dibattuta
— della natura, contrattuale ovvero extracontrattuale, della condictio™,
di cui si & recentemente proposta una reimpostazione in una chiave
meno dogmatizzante di un tempo*,

In ogni caso, la consegna di denaro da parte di chi non ha facoltd
di disporne integra un’ipotesi di traditio invalida, la quale, a seguito
di consumptio da parte dell'accipiente di buona fede, risulta nondime-
no in grado di dar luogo alla condictio.

Dunque, intendendo cogliere soltanto quei riflessi di tale pits am-
pia problematica che qui risultano essenziali per la comprensione del-
la fattispecie, si deve riconoscere che il fondamento dell’azione di cuj
si tratta in 1. 12.1.13.1 ¢ da collegarsi proprio alla consegna del de-
naro (o, a2 mio patere, ancor pili precisamente, alla mancanza di una
ragione oggettiva — causa, secondo uno dei numerosi significati del
termine — di stabilitd dell'attribuzione?).

La consumptio del denaro si pone, invece, come mera condizione
dell’azione,

natura contrattuale, in quanto detivante da un accordo inteso alla consegna del denaro
(«the condietio .1 is fully contractual, a condictio on the ground of mutuumy»); nel me-
desimo senso, G. SACCONI, La ‘pluris petitio’, cit., 242: «la condictio ex consumptione ¢,
in tal caso, di natura contrattuale; deriva ciot in ultima analisi proprio dalla dtio fata
credendi causa, essendo la consumptio soltanto un elemento che perfeziona il contrattos.

% Sulla scia di C. Loneo, Corso di divitto remane. Il mutus, cit,, 35 s., si veda, in
specie, A, BURDESE, i teme, cit,, 269 ss., poi seguito da M, Kaser, Das Geld, cit., 169
ss, ¢ 193 ss; I, Zur Lrage einer ‘condictio’ aus guiglaiibigem Erwerb oder guigloiibiger
Leistung im rémischen Recht, in Pestschrift fiir W. Felgentrilger zum 70, Geburrstag, Got-
;ig)gen, 1969, 280, nt. 16 (anche in Ausgewdibite Sechriften, 11, Napoli, 1976, 346, a,

77 Per lo stato della questione, cfr. L. PrLLeccHl, L'agione in ripetizione ¢ le quali-
Sleazioni del “dare’ in Paul, 17 ad Plaut, D, 12.6.65. Contributo allo studio della “condic-
tia’, in SDHI, 64, 1998, 69 ss., ¢ A, Saccoccro, i certum, cit., in specie, 44 ss., 113
§5., 117 ss. e 416 s,

% Mi riferisco in particolat modo alla lettura di A. Saccoccro, Si certam, cit., in
specie 303, il quale ritiene che la questione sarebbe malamente impostata in chiave di
alt(?mativa tra condietio contrattuale ed extracontrattuale; i presupposti di questa elabo-
razione mi pare si trovino git in R. SanTORO, Studi sulls ‘condictio’, in AUPA, 32,
1971, 181 ss.

* Cfr. T\ DALLA Massara, Alle origini, cit., 243 ss.
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Mi sembrano in tal modo illustrate le ragioni per le quali poc’anzi
ho ritenuto si dovesse accreditare I'idea dell’unicitd dell'azione nella
specie spettante al creditore.

Cid detto, rimane irrisolto — me ne rendo conto — il problema di
rinvenire un criterio in base al quale si giustifichi la conclusione, af-
fermata da Papiniano, in senso favorevole al condicere per partem.

A tal proposito, portando l'attenzione sulla parte finale del passo
(in specie, si veda: ... s¢ admonitus alienos fuisse ideo per partem condi-
co, quia nondum totos consumptos compereram), Daube suggerisce di
cercare tisposta nella considerazione dello stato soggettivo di cono-
scenza, da parte dell’attore, della parziale consumazione dei nummi®.
In particolare, lo studioso ipotizza che il mutuante versasse nell’erro-
nea convinzione che il denaro fosse stato consumato per partes e che,
proprio per cid, questi avesse proposto una pluralita di azioni in ra-
gione delle successive consumazioni; ebbene, per tale stato di buona
fede soggettiva, il mutuante non avrebbe visto negate le proprie ragio-
ni: le sue domande avrebbero invece meritato di trovare accoglimen-
to, senza che al convenuto fosse consentito opporre 'exceptio Litis di-
viduae.

La ricostruzione di Daube potta quindi a concludere nel senso
che l'arbitrarieta del frazionamento della domanda da parte dell’attore
costituisse un presupposto (di natura soggettiva, accanto a quello di
natura oggettiva, rappresentato dal fatto in sé del frazionamento),
perché al convenuto fosse riconosciuto il potere di esperire excep-
tio®.

Pare a me che siffatta lettura presenti il pregio — se cosi si pud di-
re — di orientare I'attenzione verso una delle molteplici espressioni
dell’idea di buona fede, della quale sono convinto che occorra in ef-
fetti tenere conto, ma, invero, non arrivi a rendere ragione delle que-
stioni poste dal passo.

Su esso occorre dunque ancora concentrarsi un poco.

% Cft, D, Dausg, Exceptis, cit., 318 s, Portano 'attenzione sullo stato sopgettivo
di buona fede anche .G, Fucus, Consumptio, cit., 133; A, Wacks, Die Zahlung, cit.,
78 s.; G. Saccont, La ‘pluris petitio’, cit., 242, _

S Cfr. D. Dause, Exeeptio, cit., 321 s,, il quale richiama Gai 4.122, ove si fa rife-
rimento all'attore che de guibusdam distulerit ut ad alios indices eans, per trovare confer-
ma {si sottolinea in specie U'impiego di ##) della supposta arbitrarietd insira nella scelta
di procrastinare la lite.
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8. La lettura di D. 12.1,13.1 alla luce della buona fede oggettiva appli-
cata al processo.

Vero ¢ che il passaggio si admonitus alienos fuisse ideo per partem
condico, quia nondum totos consumptos compereram non esclude che la
consumazione parziale fosse stata solo erroneamente supposta (molto
dipende dal significato che si voglia attribuire al verbo compereram):
in ogni caso, lo stato soggettivo di ignoranza della reale situazione
dell’attore non potrebbe certamente costituire elemento sufficiente a
giustificare, di per sé, l'accoglibilita della domanda frazionata.

Al limite, lerronea opinione di una parziale consumazione do-
vrebbe, a mio parere, qui valutarsi alla stregua di una parziale consu-
mazione in fatto verificatasi: quindi, il richiamo alla buona fede sog-
gettiva sarebbe semmai funzionale esclusivamente a un’equiparazione
tra ipotesi opposte, quella putativa e quella reale.

Cosl, l'ipotesi avanzata da Daube in ordine alla buona fede sog-
gettiva dell’attore mi pare largamente superfetativa,

Invece, il problema del condicere per partes si pone, secondo una
lettura che risulta pilt piana, in relazione a un’ipotesi di effettiva con-
sumazione parziale di una datio unitaria®,

La fattispecie merita allora di essere osservata in una prospettiva
diversa,

In specie, la conclusione papinianea in senso favorevole al condi-
cere per partes deve essere valutata — cosl ritengo — alla luce di un prin-
cipio generale di aeguitas, il quale conduce a un contemperamento
degli opposti interessi.

Pif1 precisamente, occorre guardare al passo tenendo conto di un
criterio di buona fede oggettiva applicato al processo.

In effetti, solo muovendo dall'ipotesi che la funzione dell’ exceptio
litis dividuae sia, oltreché quella di salvaguardare un’esigenza di eco-
nomia processuale®, pure quella di dare concreta realizzazione a un
principio generale di correttezza nel giudizio, appare pienamente coe-
rente I'idea che Uesperibilich della medesima exceptio, nella misura in
cui si ponga in contrasto con quella funzione, venga esclusa.

® Come osserva, in critica a Daube, B. CANTARELLA, 1] “misus petere), cit,, 126,
% 81 veda supra, cap. I1, § 9.
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Il medesimo ragionamento si era visto operante, peraltro, nel caso
descritto in D. 12.1.21, ove Vexceprio litis dividuae doveva ritenersi
inopponibile allorché fosse stato il pretore stesso, in forza di conside-
razioni equitative, a imporre la deminutio litis*.

In generale, sappiamo che I'exceptio litis dividuae & chiamata a tu-
telare I'interesse del convenuto avverso l'attore che proponga, nell’an-
no di carica del medesimo pretore, dopo una prima domanda parzia-
le, una o pilt successive pretese per il residuo.

Nel caso sottoposto all’attenzione di Papiniano, perd, sebbene il
fondamento dell’azione (ossia la consegna del denaro) sia unitario, si
sono verificate pill consumptiones parziali: ci si trova al cospetto, quin-
di, di una sfasatura tra datio e consumptio. Ebbene, proprio I'applica-
zione di un criterio di buona fede oggettiva nel giudizio impone che,
nella specie, al condicere per partes non sia consentito contrapporre
Vexceptio litis dividuae.

Si deve pensare che, in casi come questo, il pretore negasse la con-
cessione dell’exceptio oppure, finanche nell’ipotesi in cui arrivasse ad
ammetterne 'inserimento entro la formula, concedesse, a contrastar-
ne gli effetti, una replicatio doli.

Per meglio comprendere la fattispecie, si ponga infine attenzione
a taluni problemi cui avrebbe potuto dar luogo, nel caso in esame,
Papplicazione di un regime della domanda parziale differente da quel-
lo che si & descritto.

Se il pretore non avesse ammesso il potere di condicere per partes,
colui che aveva dato a prestito il denaro avrebbe dovuto attendere
Uintegrale consumptio, prima di esperite la condictio: ma non era da
escludersi che colui che aveva ricevuto la somma ne facesse un uso ta-
le per cui rimanesse non consumata una piccolissima parte, sufficien-
te, comunque, a precludere 'esperimento dell’azione,

Inoltre, pur ammesso il potere di condicere per partes, se perd si
fosse consentito di elevare exceptio litis dividuae, colui che aveva rice-
vuto la somma avrebbe potuto limitarsi a compiere piccole consump-
tiones di denaro ogni anno, cosl ottenendo comunque di trattenere
quest’ultimo assai a lungo: infatti, avendo a disposizione una exceptio
avverso ogni condictio successiva alla prima, avrebbe realizzato I'obiet-

& 8iveda supra, cap, VI, § 6.
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tivo di rimandare all’'anno successivo 'ulteriore domanda per quanto
parzialmente consumato.

In conclusione, mi pare dunque che, al di 1 del rilievo ateribuite
allo stato di buona fede soggettiva in cui versi Iateore ~ eventualmen-
te valutabile soltanto per i limitati effetti di un’equiparazione tra fatti-
specie —, il passo confermi, se si guarda invece al criterio normativo
da cui scaturisce la soluzione in esso proposta, il collegamento tra
Vexceptio litis dividuae, stramento deputaro a regolare il fenomeno
della domanda parziale, ¢ un principio generale di buona fede ogget-
tiva nel giudizio®,

CarrroLo SETTIMO

LA DOMANDA PARZIALE
NELLE FORMULE ‘IN FACTUM’

SoMMaRIO: 1. La pretesa espressa in factum. — 2. La testimonianza di Ulpiano in
D. 47.10.7.5 (Ulp. 57 ad ed.). 3. La regola espressa nella restimonianza di D.
47.10.7 pr. (Ulp. 57 ad ed.}, a confronto con D. 47.10.7.5. — 4. La testimo-
nlanza di D. 47.2,57.5 (Tul. 22 dig.). — 5. La testimonianza di D. 47.2.84.1
(Ner. 1 resp.). Conclusioni in ordine a I). 47.2.57.5 e a D. 47.10.7.5.

1. La pretesa espressa “in factum’,

Non si sono ancora osservate, tra le testimonianze che trattano di
problemi connessi alla proposizione di una domanda parziale, quelle
nelle quali viene in considerazione un’azione la cui intentio & concepi-
ta #n factum, anziché in ius.

In linea generale, mi sembra opportuno considerare — ma solo per
i limitati aspetti essenziali al discorso che si va svolgendo — talune pe-
culiaricy di una pretesa in factum.

Conviene muovere ancora una volta da Gaio:

* Dunque, al di 14 del profilo con cui appare alla superficie della fattispecic in esa-
me, assia sub specie di «atteggiamento di conoscenza, la buona fede risulta, nella so-
stanza, un. autentico «criterio di condottan: cft. E. Berrt, Teoria generale delle obbliga-
gioni, 1, Prolegomeni: funsione economico-socinle dei rapporti d'obbligazione, Milano,
1953, 69 ss, e 89 ss. Sul rilievo del criterio della bona fides nel processo, cft. G, Prove-
RA, 1l principio del contraddittorio nel processo civile, Torino, 1970, 6 ss.; M. Bruttr, La
pf‘alb!ema‘tim, cit,, in specie I, 149, 252 ss,, ¢ 11, 740 ss.; M, TALAMANCA, vace Processo
civile (dirvisro vomano), in Enc. dir, XXXVI, Milano, 1987, 64 ss.; C. BuzzaccHr
L'abuso del processo nel divitto vomano, Milano, 2002, 3 ss. ’

Gai 4.46: Ceteras vero in factum conceptas vocamus, id est, in qui-
bus nulla talis intentio concepta est, sed initio formulae nominato eo,
quod factum est, adiciuntur ea verba, per quae iudici damnandi ab-
solvendive potestas datur; ...

A prescindere da qualche possibile correzione, che certo non mu-
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terebbe comunque la sostanza di quanto si afferma’, occorre tenere
presente che U'initium formulae (senza distinzione tea demonstratio ¢
intentio) & presentato come il luogo in cui, ancorché la fattispecie ap-
paia valurata dal pretore «non come produttiva di un rapporto di di-
ritto sostanziale, ma come fonte immediata dell’action?, viene espresso
il fondamento della pretesa, su cui & poi chiamato a esprimersi il giu-
dice®. °
Quindji, non si pud dubitare di una corrispondenza funzionale tra
questa parte della formula iz factum, nella quale & espressa la pretesa
e U'éntentio in ins*. ,
Svolto questo rilievo preliminare, si comprende in quale senso si

possaalparlare, anche in relazione alle formule 7# Jactum, di domanda
parziale.

Peraltro, richiamandosi a quanto osservato in precedenza in ordi-
ne ai problemi costruttivi posti dalla domanda parziale entro il siste-
ma for.mulares, si pud ora precisare che, accanto al senso pilt stretto
con cui di norma si intende tale domanda (ossia quello che presuppo-
ne una formula 77 ius con intentio certa), vt da aggiungere anche
quello, appena descritto, riferibile alle formule % factum.

Qg " .
! Siveda O, Laner, Intentio in factum, cit., 16, propone la menda di nslla talis in-
ltgm'rza concepta est in nulla walis intentionis conceptio est, poi accolea anche da 8. SorLazzr
szlgofature garane, in SDHI, 1, 1950, 268; Ip., Intentio in factum conceptas, cit,, 413 ss.
; punto, cfr, G, PUGLIESE, Processa formulare, 11, cit., 102 ss.; M. Kasur - K. Hackr
e ) ' A i ?
s rnn'sz:c}}g sz;lprazmrechr, cit., 326 ss, A pit ampi glossemi pensavano F, bz Vis-
SCHER, Les formules, cit., 201, nt. 1; G, BeSELER, Intentio ’ 7 |
' . . , Intentio “in factuwm’ concepral, in
10, 1930, 161 ss.,, ma in specie 171, ’ prst n T
5 | . .
e ;os] E. ‘BF:T;I, a[?zr;na romane, 1, cit, 511, Si veda anche In., L untitesi di ‘iudi-
care ( pronuntiatio) ¢ di "dasmnare’ (condemmatio’) nello svolgimen
to del process
Roma, 1925, 58 ss, g proces romant
Da G:lu 4.60 (su cui, anche per i dubbi di autenticity, si veda swpra, cap. V, § 7),
a progos;fco e[la’ for'mll.lla in factum dell actio deposits, pubd ricavarsi che la proposizione
introduttiva dell'actio in Jf&cfum, ine cui si trova la descrizione del fondamento, & ritenu-
-} cfon}e una vera e propria intentio. Secondo E. Brry, S la formola, cit., 43 ss., le for-
mule #7 ﬁzct?:m, cccl)rlrfe quelle descrirte da Gaio nei §§ 46 e 47, avrebbero dato luogo a
un impostazione della controversia simile a quella che si trova nel i ¢
. pos va nelle f
intentio inceria, ! © formule fn fu con
. : , L .
, Cft, Gai 4,45: Sed eds quidem ﬁrrmulm, in quibus de iure quacritus, in ius concep-
as vocamus, quales sunt, quibus intendimus nostrum esse aliquid ex iurve Quiritium aut no-

f;;eﬁr:z o;;arrere aut pro fure damnum decidi oportere; sunt et aliae, in quibus iuris civilis
io est.

* Siveda supra, cap. V, § 11,
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2. La testimonianza di Ulpiano in D. 47.10.7.5 (Ulp. 57 ad ed.).

Mi pare necessario guardare anzitutto a un testo di Ulpiano nel
quale & presa in esame una domanda fondata su responsabilita na-
scente-da delitto.

D. 47.10.7.5 (Ulp. 57 ad ed.): Si mibi plures iniurias feceris, puta
turba et coetu facto domum alicuius introeas es hoc facto efficiarun,
ut simul et convicium patiar et verberer; an possim separatim tecum
experiri de singulis inturiis, quaeritur. Ex Marcellus secundum Nera-
133 sententiam hoc probar cogendum iniurias, quas simul passus est,
coniungere.

1| giurista severiano, dopo aver descritto la fattispecie (7 mibi ...
quaeritur), nella quale un soggetto ha subito, in un unico contesto,
una pluralita di ingiurie, pone la questione se a costui sia consentito
agire contro l'offensore separatim.

Nel seguito, con un rapido mutamento di soggetto {(da Ego a
Marcellus), che ha talora indotto a sospettare della genuinitd del pas-
50 — ancorché a mio giudizio nulla di strano possa ravvisarsi in cio:
anzi, sarebbe difficile da immaginare un differente modo di esprimer-
si — Ulpiano invoca il parere di Marcello, il quale si richiamava alla
semtentia di Nerazio, secondo cui si sarebbero dovute coniungere le
azioni relative alle singole ingiurie patite.

Dal passo si ricava, dunque, in linea generale, il divieto per latto-
re di dar luogo al frazionamento della domanda in ragione della plu-
ralith dei comportamenti offensivi.

Cid discende dall’applicazione, per via analogica, delle norme ela-
borate in relazione alle azioni #n ius pure a quelle in factum’.

Orbene, fermo restando che Uinitium formulae, nel caso delle
azioni esptesse in termini di fatto, rappresenta il luogo nel quale &
espressa la pretesa (assolvendo, cosl, a una funzione cortispondente a

s Secondo G. PROVERA, La ‘pluris petitio’, cit., 172, nt. 14: «ll passo non va esente [...]
da sospetti di interpolazione: si noti il brusco cambiamento di soggetto nelle due propo-
sizioni, in quella che contiene I'impostazione del problema ed in quella che enuncia la so-
tuzione proposta da Marcellow; sul testo, cft, inoltre M.S. prr CASTILLO SANTANA, Estudio
sobre la casuistica de las lesiones en Ia jurisprudencia romana, Madrid, 1994, 62 s.

7 Cr., sul punto, G. PROVERA, La ‘pliuris petitio, cit., 161,
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quella dell’snzentio in ius concepta®), occorre perd osservare che, nel
caso specifico dell’acrio insuriarum, ci si trova al cospetto di una for-
mula che — come la prevalente dottrina propende a ritenere — & costi-
tuita soltanto di demonstratio e condemnatio®.

Bisogna chiedersi, allora, sc tale demonstratio fosse impiegata in
funzione di #ntentio, di cui coerentemente dovrebbe allora assorbire il
regime, anche in tema di minus petere, oppure se continuasse a essere
considerata alla stregua di una vera a propria demonstratio.

In quest’ultimo caso, si dovrebbero immaginare conseguenze di-
verse, a seconda che, in tema di minwus nella demonstratio, fosse accolta
I'opinione di Gaio ovvero quella di Labeone: come gia si & evidenzia-
to’®, per il primo la domanda in tal modo caratterizzata avrebbe me-
ritato il rigetto, seppure senza effetti preclusivi (in questo senso: falsu
demonstratione res non perimitur), mentre per il secondo essa sarebbe
stata addirittura da intendersi come vera e pertanto degna di ottenere
accoglimento 1.

Come dianzi notato a proposito del testo di Paolo D. 13.6.17.4,
ove pure si trattava di un’azione con demonstratio (seppure, probabil-
mente, civile)'?, la prospettiva di osservazione incentrata sulle regole
di tecnica formulare non conduce perd a rendere ragione delle con-
clusioni adottate: in quel caso, la regola espressa in merito al recte agi,

* Tale aspetto & chiarito da E. BeTt1, Dirites romans, 1, cit,, 513,

* La presenza della demonsiratio nella formula dell'actio fniuriarum & comprovata
da Gai 4.60, Fondamentale, per la ricostruzione della sua struttura formulare, Coll,
2.6.4 - 5: sulla peculiare conceptio, che sarebbe priva di intentio, cfr. in sintesi M. Kaser
- K. Hacxy, Das rimische Zivilprozessrecht, cit,, 313, nt. 15, con ampie indicazion]
di dottrina. A una formula priva di intensio pensava gid A. AUDIBERT, Formules sans
intentio’ (Action d'injure), in Mélanges Girardin, Paris, 1912, 35 ss., mentre per Q. Le-
NeL, Das "Bdictumn, cit., 397 ss., § 190, si sarehbe dovuto pensare a «eine futentin erset-
zende Aestimationsklausels. L’opinone di Audibert era poi ripresa e approfondita, spe-
cie sulla base del contributo di V. Aranc1o-Rutz, Le formule con ‘demonstrativ’, cit., 75
55, con particolare chiarezza nello studio condotro da G. Pucrizss, Studi sull‘inturia,
L, Milano, 1941, 81 ss.; di diverso avvisa B, Bert1, Diritte romans, 1, cit, 514, il qua-
le pensa a una formula i paret ... iniuriam fecisse’ Pit di recente, in argomento, B.
ScumipLIN, Das Rekuperatorenverfahren. Eine Studie zum romischen Prozess, Freiburg,
1963, 40 ss.; F. RABER, Grundlagen assischer Injurienanspritche, Wien - Kéln - Graz,
1969, con brevi cenni, 3 5. e 73 ss.; A. MANBREDING, Contribauti allo studio dell inturia’
in evd repubblicana, Milano, 1977, 163 s,

1 §i veda supra, cap. V, § 7.

Y Su cidy cfr. G. PROVERA, La pliuris petitio’, cit., 171 ss,

12 Siveda supra, cap. V, §$ 6, 7 ¢ 8.
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per il caso in cul fossero date in cofmodato cose separate, non poteva
vedersi soltanto alla luce di una preferenza per I'opinione labeoniana,
benst trovava piena spiegazione soltanto alla luce di una valutazione
della fattispecie sul piano sostanziale,

Cos), anche nel caso di D. 47.10.7.5, & la considerazione, sul pia-
no sostanziale, dell’unicita della cansa obligationis, atteso che le iniu-
rige erano state commesse nel medesimo contesto delittuoso, a im-
potre Punicitd dell’actio; e cost lo stesso Ulpiano poteva diversar'nentc
argomentare, per esempio, di fronte alla fattispecie presentata in D.
19.1.33, ove, peraltro in presenza di una formula priva di demonstra-
tio, aveva affermato che, nel caso di un contratto avente per oggetto
plures res, eta consentito agire de singulis®. ‘

Quindi, I'attenzione deve appuntarsi sulla portata sostanmal:e del-
la pretesa, sia essa espressa nell’intentio, come nell’ipotesi paradigma-
tica delle azioni #u #us certe, o ricavabile dalla combinazione tra inten-
tio € demonstratio, come nelle azioni 71 us incerte {secondo quanto si
& osservato in precedenza®), o, infine, addirittura enucleabile ‘da%la
demonstratio, quando, in casi particolari come quello dell’actio iniuria-
rum, quest'ultima sostanzialmente tenesse luogo ¢ funzione di intentio.

Appare ora opportuno precisare, alla luce di un altro testo, il sen-
so del divieto, per I'attore, di procedere al frazionamento della do-
manda fondata su iniurie subite in un unico contesto delittuoso.

3, La regola espressa nella testimonianza di D. 47.10.7 pr. (Ulp. 57 ad
ed.), a confronto con D. 47.10.7.5,

Si legga:

D. 47.10.7 pr. (Ulp. 57 ad ed.): Praetor edixit: ‘qui agit iniuria-
rum, certum dicat, quid inturiae fiactum sit: quia qui famosam ac-
tionem intendst, non debet vagari cum discriminae afienae existima-
tionis, sed designave et certum specialiter dicere, quam se inturiam
passum contendit, :

13 1), 19,1,33 {Ulp. 23 ad ed.): Et si uno pretio plures res emptae sint, de singulls ex
empto et vendito agi porest, sulla quale si veda supra, cap. V, § 9.
4 Siveda supra, cap. V, § 11
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Dunque Ulpiano, in un passo del medesimo libro 24 edictum da
cui & tratto D, 47.10.7.5, rammenta ['onere di precisione assoluta im-
posto dal pretore a colui che agisca facendo valere il fatto di aver subi-
to ingiuria,

Nonostante molti sospetti (almeno nel senso di un raccorciamen-
to) si siano concentrati sul brano gquia ... contendit™?, il significato ge-
nerale del testo non pud essere messo in discussione.

Si afferma che nella formula doveva essere precisamente indicato
il comportamento che aveva dato luogo alla pretesa.

Dalla lettura non emerge Uincidenza di considerazioni legare al
prevalere dell’opinione gaiana ovvero di quella labeoniana, in merito
alle conseguenze di un minwus nella demonstratio.

Orbene, il dovere per I'attore di evitare il frazionamento della do-
manda in ragione della pluralitd dei comportamenti offensivi di cui si
parla in 47.10.7.5, & da vedersi in collegamento, quindi, con que-
st’'onere di precisione assoluta.

Si pone ora il problema di specificare il senso della coazione evo-
cata in tale testo, una volta che se ne sia meglio compreso il contenu-
to, proptio sulla base di D. 47,107 pr.

Si riveda la chiusa di D, 47.10.7.5:

.. Bt Marcellus secundum Neratii sententiam hoc probat cogendum
indurias, quas simul passus est, coniungere.

A mio parere, doveva trattarsi di una coazione che avrebbe trova-
to concreta realizzazione per via indiretta, nel senso che, per lo meno
in epoca classica, essa avrebbe preso corpo nel potere del convenuto
di opporre, entro il secondo giudizio, un’exceptio avverso il soggetto
offeso che, nel primo giudizio, avesse avanzato domanda parziale, in
quanto limitata soltanto ad alcune iniurie.

Quindi, attore si sarebbe visto nella necessitd di coniungere iniu-

5 Cosl, G. Brsuier, Baitrdge, 111, cit, 61, nonché IV, cit, 139, lo riteneva
un’ampia parafrasi; F. PRINGSHEIM, Auimus donandi, in Z85, 42, 1921, 313 ¢ nt. 2,
giudica non classica espressione actionem tntendere., Diversamente, M, Wrassak, Die
blassische Prozessformel, 1, cit,, 83, difende la genuinitd del testo (da cud, tra I'aliro, rica-
va argomento per affermare che la preparazione del testo del iwdicium era opera dell’ar-
tore e non del magistrato).
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#ias in un senso — per cosl dire — empirico, rilevabile guardando alla
sostanza della vicenda: Pexceptio elevabile dal convenuto lo avrebbe
indotto (ma, in definitiva, potrebbe dirsi: costretto) a cid, se non
avesse voluto perdere la causa.

Rimane il dubbio circa quale fosse, precisamente, Uexceptio di cui
si suppone U'esperibilitd 1%: ma si tratta di un profilo che emergera pitt
chiaramencee volgendo lo sguardo ad altri testi.

4, La testimonianza di D. 47.2.57.5 (Iul, 22 dig.).

Si veda un altro passo nel quale si tratta di una domanda parziale
fondata su responsability da delitto,

D. 47.2.57.5 (luk. 22 dig.): Si duo servi tui vestem et argentum sub-
ripueving et alterius nomine tecum de veste actum fueris, alterius de
argento agaiur: nulla exceptio dari debebit ob eam rem, quod iam de
veste actum fuerit,

La questione posta da Giuliano ¢& se, nel caso in cui due schiavi
dello stesso dominus abbiano commesso — si presume contempora-
neamente — furto di pilt oggetti, sia in potere del derubato di pro-
porre tante azioni di furto quanti sono gli oggetti (la costruzione
della frase evidenzia la contrapposizione tra afterius nomine tecum de
veste ¢ alterius de argento), oppure se, una volta promosso il giudizio
per il primo di essi, I'attore si veda opposta, nel giudizio sul secon-
do, un’exceptio.

La soluzione accolta da Giuliano & nel senso della non esperibilita
dell’eccezione.

Rimane non detto, perd, di quale eccezione, piti precisamente, si
tratti,

Le principali ipotesi, su cui la dottrina si & interrogata, sono rap-

%6 Varie supposizioni sono state avanzate in dottrina: sarebbe un’applicazione del-
Vexceptio furti una facti, pet B, Levy, Die Konkurrens, 1, cit., 169, nt, 3; per exceptio rei
vesiduae si pronuncia B, CANTARELLA, I/ “minus petere’, cit, 1141 nel senso dell’exceptio
vei iudicarae, invece, G. SacCON, La ‘pliuris petitio’, cit., 160,
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presentate dall’exceptio vei iudicarae’’, dall’exceptio litis dividuae®,
; L . . .
dall’exceptio vei residuae®, ovvero dall’exceptio furti una facti*.
Poiché di quest’ultima ancora nulla si & detto, & opportuno tenta-
re di fornire un risposta soltanto dopo che si sia letto ancora un altro
testo,
In tal modo, sard possibile anche trarre talune conclusioni in
merito a D. 47.10.7.5.

5. La testimonianza di D, 47.2.84.1 (Ner. 1 resp.). Conclusioni in or-
dineaD. 47.257.5ea D. 47.10.7.5.

Si veda il significativo passo di Nerazio:

D. 47.2.84.1 (Ner. 1 resp.): Ei, cum quo suo nomine furti actum
est, si servi pomine de alia re adversus eum agatur, non dandam
exceptionem furti una facti.

La fattispecie presenta notevoli analogie rispetto a quella appena
osservata: qui, petd, il furto di pilt cose & stato commesso da un domi-
nus e dal suo schiavo.

Il rimedio di cui viene in discussione 'opponibilitd & chiamato
exceptio furii una facti.

In ordine alla reale portata di tale eccezione sono state avanzate
varie ipotesi.

Vi & chi ha creduto che la menzione dell’exceptio furti una facti sia
imputabile ai compilatori, mentre per diritto classico si sarebbe tratta-
to di exceptio rei judicatae®: sicché, in questa prospettiva, si potrebbe
pensare che, nel caso di specie, tale eccezione non fosse concessa in

7 Cosl F.P. BREMER, lurisprudentiae antehadrianae quac supersunt, 11, Lipsiae,
1901 (rist. ibidem, 1985), 300; in tal senso, piti di recente, G. SACCONL, La ‘pluris peti-
tio) cit,, 38, nt. 91,

'8 Cfr. E. Levy, Die Konkurrenz, 1, cit,, 169, nt. 3.

¥ Cfr. O, LeNer, Das ‘Bdictum’, cit,, 502, nt. 5, seguito da F. Bonipacio, voce
Exceptio, cit., 1081,

* Cfy. E. CANTARELLA, £ ‘minus petere’, cit., 116,

# Cost B\P. BreMER, lurisprudentiae antebadrianae, 11, cit., 400, it quale ritiene
che il tenore originale del passo sarebbe stato: wi servi nomine de eadem ve furto ablata
adversus eum agitur, non dandam exceptionem rei iudicatae,
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ragione della diversita delle parti (rectius, della loro condicie™), dal
momento che il derubato aveva agito nel primo caso contro il domi-
wus suo nomine, nel secondo contro il dominus servi nomine (si noti la
contrapposizione tra i nomina in forza dei quali & promossa l'azione;
in D. 47.2.57.5 si era rilevato il binomio alterius nomine tecum de ve-
ste € alterius de argento)™.

Gix Levy, d’altra parte, riteneva che l'eccezione qui menzionata in
realtd altro non fosse che un’applicazione particolare dell'exceptio litis
dividuae™, .

Ebbene, al di 13 della denominazione che nello specifico avrebbe
potuto assumere, in effetti, mi pare che Ieccezione in discussione fos-
sc chiamata a svolgere un ruolo del tutto analogo a quello dellexceprio
litis dividuae®: si trattava infarti di indurre l'attore a tenere un certo
comportamento, ossia a non frazionare la domanda che avesse fonda-
mento della medesima situazione sostanziale (pena la soccombenza
nel giudizio, in ordine alla successiva domanda parziale, radicato nel-
Panno di carica della medesima pretura).

Mi sembra quindi probabile che I'evceptio furti una facti costituis-
se un semplice adactamento, nell’ambito delle azioni nascenti da de-
litto, dell’exceptio litis dividuae.

Nella fattispecic in esame, trattandosi di una condotta delittuosa che
non poteva considerarsi unitaria, giacché cra stata realizzata da due sog-
getti diversi (anche se indubbiamente legati, come lo sono uno schiavo
¢ il suo padrone) e chiamati in causa come tali (di qui la precisazione cir-
ca la loro condicio), non era opponibile alcuna exceprio.

A contrario, si deve dunque pensare che quest’ultima sarebbe stata
concessa nel caso in cui il soggetto offeso avesse proposto una plurali-
ta di domande parziali sulla base di firtum che si fosse valutato una

Jactum.

u Cfy, D. 442,14 pr.; Er an eadem causa petendi et eadem condicio personarum:
quae nisi omnid concurrunt, alia res est.

2 Tp tal senso, A, Guarnter: Crratt, Di un criterio, cit., 21853,

® Cfr. B, Lavy, Die Konkurrenz, 1, cit., 169, nt. 3, il quale accredita la sua opinio-
ne richizsmandosi a Bas, 60.12.83 (Heimbach, V, 532), ove Doroteo, mosteando di ri-
tenere che il campo di applicazione fosse quello delPexceptio litis dividuae, aggiunge
&7 el ) B véyovev 1y ko) (et 57 non simaul furtum Jactum sif).

» In questa prospettiva, E. CANTARELLA, Il “minus petere’, cit., 115.
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In conclusione, mi pare che il quadro generale delle questioni ri-
sulti sufficientemente chiaro.

Stante I'analogia tra le fattispecie di cui in D. 47.2.57.5 ¢ in D.
47.2.84.1, ¢& giocoforza ammettere che exceptio della quale nel primo
testo si tratta sia quella che nel secondo & chiamata exceptio furti una
Jacti, Anche in D. 47.2.57.5, tenuto conto della diversita delle con-
dorte delittuose realizzate da pir soggetti e aventi a oggetto piit beni,
non sarebbe stata opponibile alcuna eccezione,

Infine, ancora un’applicazione alle azioni da delitto dell’exceprio
litis dividuae deve ritenersi evocata, a mio parere, nella fattispecie di
D, 47.10.7.5, ove perd si discuteva della proponibilita di piti azioni
da inzuria. Dunque, si sarebbe trattato di un’eccezione derivante dalla
medesima marrice fondamentale, ma parallela, rispetto all’exeeptio
furti una facts. In considerazione dell'unicith della camsa obligationss,
giacché in quel caso unico era valutato il contesto delittuoso, la con-
clusione era perd di segno opposto: si riteneva ciot necessario condun-
gere le azioni,

CaprroLo OTTAVO

LA DOMANDA PARZIALE NELLA
‘COGNITIO EXTRA ORDINEM’

Sommarto: 1. 1l mutamento del sistema processuale. — 2. L'intervento legislativo
di Costantine. — 3. La costituzione di Zenone in C, 3.10.1.3.

1. Il mutamento del sistema processuale.

Il fenomeno della domanda parziale viene ad assume profili decisa-
mente differenti in conseguenza dell'imporsi del processo extraordinario.

Con Pinfrangersi del sistema classico di tipicied, si realizza un pro-
fondo mutamento dei presupposti stessi sui quali si era formata la di-
sciplina della domanda parziale.

In particolare, viene meno Pidea che la situazione giuridica per la
quale si agisce costituisca, in sé, un somm, rispetto al quale la doman-
da normalmente necessiti di essere commisurata.

Tale mutamento si avverte tanto nell’ambito dei processi inerenti
a diritci reali, quanto, ancor pilt sensibilmente, in quello dei processi
aventi per oggetto diritti di credito, ove si impone un superamento
della tendenziale corrispondenza tra causae obligationum e causae ac-
tionum’, ,

Inoltre, il decadere del sistema formulare comporta quello del ti-
pico meccanismo di funzionamento dell exceptio, finendo dunque per
snaturare pure la strurtura e la funzione dell’exceptio litis dividuae.

L 8i veda supra, cap. 1L, § 2.
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2. Lintervento legislativo di Costantino.

. Ri31‘11ta it}tc?r'essante, nel quadro generale dei problemi posti dalla
hberfi disponibilitd della domanda da parte dell’attore, una costituzio-
ne di Costantino del 325.

C.. 3..1.10 Imp, Constantinus ad Severum p.u.: Nulli prorsus au-
dientia pracbeatur, qui causae continentiam dividit et ex beneficii
praerogativa id, quod in uno eodemque iudicio poterat terminari,
e'zpud. diversos iudices voluerit ventilare: poena ei ex officio iudicz';
imminente, qui contra hanc supplicaverit sanctionem atque alium

super possessione alium super principali quaestione tudicem postula-
verit. (a. 325)

Quif inv.ero, non & preso in esame il tema della domanda parziale;
CosFant1no interviene piuttosto sulla consinentia causae, espressamen-
te vxc:tando all’attore di procedere alla distinta proposizione di cause
c’he siano tra loro in relazione di continenza, nonché applicando, per
I'eventualitd che cid avvenisse, una pena’,

Si afferma, dunque, un nuovo regime della domanda, caratteriz-
zato ~ si potrebbe dire — da sanzioni irrogate ab externo ¢ non pili do-
minato da meccanismi di logica intrinseca al sistema di combinazione
tra le parti formulari®. :

Un’alera redazione del medesimo provvedimento & contenuta nel
Codice Teodosiano:

C. Th.: 2.18.3 Imp. Constantinus A. ad Severum p.w: Nulli
provsus audientia pracheatur, qui causae continentiam dividit et ex
befzeﬁcii praerogativa id, quod in uno eodemque iudicio poterat ter-
minars apud diversos iudices voluerit ventilare: poena proposita, si
quis contra hane supplicaverit sanctionem atque alium super posses-
sione, alium super principali quaestione indicem postulaveris, ut, rei

. 2. Cfr. ‘E. CANTARELLA, { ‘minus petere’, cit., 113, nt. 25; ritiene invece che la co-
stituzione sia valt.a a evitare il «frazionamento della stessa aziones, seppure specificando
che la stessa costituzione sarebbe ditetra a (non meglio precisati) «effetti diversi», B
Biono1, La compensazione, cit,, 51, o

? Su questi aspetti, cfr. A. CENDERELLY, La ‘pluris petitio” nel processo vomano po-
stclassico, e e alterazioni di Coms, 5,7, in SDHI, 33, 1967, 40 ss., in specie 49. ?
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quae petebatur integra aestimatione subducta, quintam portionem
rei publicae eius civitaris inferat, in cuius finibus ves de qua agitur
constituta est. (a. 325)

In questa versione della costituzione, dunque, troviamo indicata
la pena, la quale sarebbe stata equivalente a 1/5 del valore della cau-
sa, da versarsi alla civizas nel cui territorio si fosse radicata la causa
stessa, :

Curiosamente, la pena appare modificata nell'inserpretatio visigo-
tica, dalla quale si evince che la pena cui sarcbbe stato tenuto Pattore
era di 1/5, non piit del valore della causa, bensl dei beni posseduti

nella cfvitas:

Nullus penitus audiatur, qui unius causae proposizionen apud duos
judices partive voluerit, ut apud unum de negotio principali propo-
nat et ab alio sibi momenti beneficio vem postulet consignari. Quod
si quis hoc facere fortasse praesumpserir, eiusmodi poena se novertt
condemnandum, ut nec illud quod repetit ulla ratione vecipiat et
quintam portionem facultatum suarum, de quantum ibi possederit,
rei publicae civitatis illius cedas, in cuius finibus ves de qua agitur
fuerit constitusa.

3. La costituzione di Zenone in C. 3.10.1.3.

In generale, in epoca postclassica, vediamo ormai attribuiti al giu-
dice poteri di autonoma cognizione dei fatti di causa, con profili so-
stanzialmente inquisitori, a cospetto dei quali sarebbe risultato senza
dubbio assai difficile per lattore di disporre liberamente della doman-
da (significativo, in tal senso, appare anche C. Th. 2.18.14).

4 Imp. Constantinus A. ad Maximum. Tudicantem aporter cuncia vimari et ordinem
rerim plena inguisitione discutere, interrogand 4 praponendi adiciendique patientia prae-
bita ab co: ut, ubi actio partinm limitaia sit, contentiones non oceursu indicts, sed satietate
altercantinm metas compresserint, saepius vequiranir et crebra interrogaione indicis fre-
quentetur, ne quid novi resideas, quod adnecti allegarionibus in indiciaria contentione con-
veniat, cum 4d alterutrum hoc proficiat, sive definienda sit cansa per iudicem sive ad no-
stram scientiam referenda, Nec ad nos mistasur aliquid, quod plena instructione indigeat.
{a. 321),
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Non si é.a conoscenza, d’altra parte, di fonti postclassiche che
consentano di ricostruire nel detraglio la disciplina, per quell’epoca,
della domanda parziale,

L'intervento legislativo cui gli studiosi guardano con maggior in-
teresse ¢ rappresentato da una costituzione di Zenone®:

C. 3.1}0.1.3 Agrondtwg Zivwv' El 8¢ tlg el Ehartov g dndeloag
dinmpoaTto, Tiv Eoutol Slkny uh mpocexite ToUTw O Swdwy, dALS
meog Ty aAnBf mogdtTo Ty Yigov ékpepéto. (a. 486 vel 487),

. I'f)unque, I'imperatore si sarebbe pronunciato stabilendo che il
giudice, ormai funzionario dello Stato dotato di ampi poteri, avrebbe
potuto condannare anche a piti di quanto l'attore avesse chiesto®.

Rispetto al contenuto di C. 3.10.1.3, occorre tener conto del bra-
no delle Istituzioni giustinianee in tema di minus intendere, sul quale
gid si & portata I'attenzione. e

ora opportuno, perd, vedere il testo per intero:

I 4,6,34‘: St minus in intentione complexus fuerst actor, quam ad
eun pertineret, veluti si, cum ei decem deberentur, quingue sibi dari
oportere intenderit, aut cum totus fundus eius esser, partem dimi-
du‘zm suam esse petierit, sine periculo agit: in religuum enim nibilo
minus iudex adversarium in eodem tudicio condemnat ex constity-
tione divae memoriae Zenonis,

. Alla quale fanno riferimento T. Kize, Uber dilatorische und peremsorische Exzep-
tionen, cit., 353; D. DauBE, Exceptio, cit., 314; G. PROVERA, La ‘pluris petitio’, 11, Ia
cognito extra ordinem’, Totino, 1960, 88 ss.; F. BoNtracio, voce Exceptio, cit. 1681,- E
CW?AZELLQZ 1L *minus petere’ cix, 113 5., ne. 25; D. Smon, Untersuchungen e jr,;stz-
;zezﬁnczlxecl geﬁl dizcz}:jzﬁﬂ;zzfs‘ahfet;cfen, 1969, 127, tuwd sottolineando I'ampliamento dei po-

¢ Si veda anche, in epoca successiva, il provvedimento di Giustiniano in C
3.10.3: Imp, lustinianus A. Iehanni p.p.: Odiosas contrabentinm calliditates czmpwmrc:
Properantes censemus, wi, si quis certa quantitate sibimet debita super ampliore pecunia per
dolum et machinationen cautionem exegerit et ad iudicium debitovem vocaverit, si uidf’m
ante inchoatam litem calliditatis eum paeniteat et veritatem debiti confossus ﬁ:en'? nudlo
eum dispendio praegravari: sin autem et liti pracbuit exordium et in certaminibus ‘negotii
permanens arguatur de adiecta falsi quantitate, non solum ea, sed etiam toro debito ‘Sum
ﬁalzud:z‘rz:btmmmrmm'bm sgilicet‘ et secundis confesstonibues, sive insinudatae sint sive nom,
;;;zgg ;n(a ag gz;s)u suam obtinentibus firmitatem: talibus etenim cautionibus hoc obicere non
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Come in precedenza osservato’,. il passo riprende la traccia gaiana
(peraltro da cio si era ricavato un indizio nel senso che, in epoca clas-
sica, il fenomeno del minus intendere ricomprendesse domande ine-
renti tanto a situazioni obbligatorie quanto a situazioni reali).

Diverso, perd, risulta il significato con il quale si afferma che co-
lui che propone domanda parziale sine periculo agit: cerramente, non
¢ piis ravvisabile un riferimento ai meccanismi di funzionamento tipi-
ci dell’ exceptio formulare; semmai, deve intendersi semplicemente che
Pattore non sard soccombente,

Stando al giustinianei, sembrerebbe di dover credere, dunque,
che Zenone avesse attribuito al giudice — nel quadro generale di un
ampliamento delle sue competenze — il potere di pronunciare in favo-
re dell’attore, il quale pure si fosse limitato a proporre una domanda
diretta soltanto a una parte, una condanna estesa a tutto quanto risul-
tasse dovuro.

In altri termini, il giudice avrebbe provveduto a un ampliamento
¢x officio della domanda dell’attore.

Non & tuttavia sicuro, come ha evidenziato Provera, che il tema su cui
interveniva Zenone fosse esattamente quello del minus intendere®.

In efferti, il senso dell'affermazione EiL 8¢ tig eig Ehovtov Mg
dhybeiog Sumyoato lascia pensare, piuteosto che alla deliberata scelta
dell’attore di limitare I'oggetto della propria domanda (si ricorder2

che la volontarierd del frazionamento deve collocarsi tra i presupposti
essenziali del fenomeno allo studio?), semmai a un errore nella sua
valutazione; in altri termini, I'imperatore sarebbe intervenuto con la
volonta di dare soluzione ai problemi posti da un’inadeguata estima-
tio della res'®.

Quindi, il senso complessivo della costituzione parrebbe quello di
consentire al giudice, non tanto di condannare anche 2 pit di quanto
Pattore avesse richiesto!!, benst — piilt propriamente — di correggere

7 Siveda supra, cap. 11, § 3.

8 Cfr, G, Provera, La ‘pluris petitio’, 11, cit., 88 ss.

¢ Si veda supra, cap. 1, in specie §$1es.

10 G, ProVERS, La ‘pluris petitio’, I1, cit., 89. Un accenno in tal senso era gid in D,
DauBg, Exceptis, <it,, 314.

I Came pure ritiene F. BONIRACIO, voce Exceptio, cit., 1081, per il quale la costitu-
sione «ha modificato il regime giucidico della petitio parziale, conferendo al giudice il po-
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Piniziale indicazione del guantum cui essa fosse rivolta; la costituzione
meriterebbe allora di essere vista nella cornice dei problemi collegabili
all emendatio libelli (la quale — non v'¢ dubbio - rientra pur sempre
tra le figure che trovano la loro base logica nella identificazione della
domanda), piuttosto che al tema qui in esame.

In effetti, per un verso, il silenzio delle fonti sul problema specifi-
co della domanda parziale pud spiegarsi alla luce del fatto che, per va-
rie ragioni, in epoca postclassica, si ¢ indotti a giudicarlo superato: si
consideri sia Paffermarsi dell’istituto dell’appello, che avrebbe dato
modo di ribaltare una decisione eventualmente sfavorevole, sia il va-
lore tendenzialmente vincolante dei precedenti, che avrebbe reso pilt
probabile la pronuncia di sentenze identiche; in ogni modo, sarebbe
risultato meno appetibile il ricorso all’espediente delle cause ‘pilota’
per una porzione del totale 2,

Per altro verso, mi pare si debba pensare con prudenza all’ipotesi
che tanto agevolmente, addirittura gid con Zenone, il giudice operas-
se al di fuori dei limiti segnati da un principio generale di corrispon-
denza tra il chiesto e il pronunciato.

In aleri termini, ritengo occorra distinguere tra il potere di accer-
tamento dei fatti di causa, il quale nel contesto della cognitio extra or-
dinem si deve pensare ormai ampiamente rimesso al giudice, e quello
di modificazione della strurtura giuridica della domanda, per il quale
sarebbe stata pur sempre essenziale la volonta della parte.

Cosi, la libertd di iniziativa per opera del giudice di condanna a
pitt di quanto l'attore avesse chiesto, di cui senza dubbio si parla nella
costituzione zenoniana, credo meriti di essere apprezzata tenendo
conto del primo potete, piuttosto che del secondo.

tere di condannare al tutto anche se Iattore abbia chiesto solo una partes; in questo sen-
s0, facendo leva su 1. 4.6,34, anche E, CanTargrra, [ minus petere’ cit., 114, nt. 25,
' Chr. G. Provera, La pluris petitio’, I1, cit., 90; D. DAUBE, Exceptio, cit., 314 s,
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1. Sintesi e rilettura dei risultati raggiunti nel corso dello studio.

AlPinizio della nostra indagine, dopo avere identificato nei suoi
tracti essenziali il fenomeno della domanda parziale', sottolineando
che a esso si sarebbe guardato dalla prospettiva del convenuro (e,
dunque, con speciale attenzione rivolta ai suoi mezzi di difesa), si ¢
proceduto al confronto di taluni testi di Gaio.

Lo sguardo si & soffermato in particolare sui passi delle fnstituio-
nes 4.56 e 4.1227,

Da questi mi & parso si potesse chiaramente evincere idea essen-
ziale della non illiceitd del comportamento di colui che proceda al
frazionamento della domanda: in effetti, ritengo che la considerazio-
ne fondamentale cui Gaio si ispirava fosse quella per la quale, se la si-
tuazione giuridica a fondamento della domanda sussiste per il zatum,
non potrebbe coerentemente negarsi che la medesima sia verificata
anche se presa in considerazione soltanto per una sua pars.

Cid nonostante, con riferimento al minus intendere, in Gai 4.56 si
afferma che non permitiitur. _

Una ricostruzione siffatta di per presupposta una riflessione sul

t Si veda supra, cap. L.
* Si veda supra, cap. IL
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rapporto intercorrente tra la pars e il totum di appartenenza?, di cui
ho creduto di vedere traccia tanto in talune fonti nelle quali viene al-
Pattenzione una domanda che abbia per oggetto un diritco reale?,
quanto in altre in cui la domanda faccia valere un diritto di credito®.

L’articolata valutazione del fenomeno ricavabile da Gaio — per cui
la domanda ficet ... sed non permittitur — trova coerente spiegazione, a
mio giudizio, nella cornice della tipicitd del sistema classico delle
azioni.

La prospettiva processuale, propria del ragionamento dei pruden-
tes, induce a considerare la situazione giuridica di cui sia invocata la
tutcla come un’entitd unitaria. In effetti, una fattispecie concreta &
sentita come rilevante soltanto nella misura in cui integri il fonda-
mento di un’azione (tipica).

Se, quando si azionano diritti reali, la res fornisce la misura dell’ z¢-
tio, la quale non & invece di norma definita dal titolo (e in tal senso essa
pud dirsi autodeterminata®), d’altra parte, con riferimento ai giudizi ine-
renti ai diricti di credito, si & osservato che l'identificazione della doman-
da (sempre al centro di una tessitura di problemi assai intricati) presup-
pone proprio quella dell*unitd’ e della ‘misura’ del credito”.

Muovendo da questi presupposti, & quindi avvertita come una de-
viazione, rispetto al corretto funzionamento di un meccanismo di
corrispondenze tra la situazione giuridica sostanziale (di natura reale o
obbligatoria) e 'actio, la proposizione di una domanda parziale.

Differenti, indubbiamente, sarebbero le premesse del ragiona-
mento se, anziché entro un quadro caratterizzato da tipicitd — quale
era quello disegnato dal processo romano classico —, alla domanda
parziale si guardasse nell’ambito di un ordinamento, qual & per esem-
pio quello vigente, ispirato al principio di astrattezza e, dunque, di
‘generalitd’ dell’azione. ‘

Nel processo formulare, il compito di disciplinare il fenomeno
della domanda parziale era affidato al peculiare funzionamento del-
Vexceptio litis dividuae.

? Siveda supra, cap. I1L,

* Si veda supra, cap. IV,

* §i veda supra, cap. V.

¢ Siveda supra, cap. IV, § 5.
7 Siveda supra, cap. V, § 2.
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Come si ¢ varie volte osservato, si trattava di un’eccezione dilatoria,

Per usare e parole di Arangio-Ruiz, la distinzione delle exceptiones
in perentorie e dilatorie «si riferisce soltanto alla convenienza di in-
tentar I'azione, non gid agli effetti che ha linserzione dell’exceprio nel-
la formular®: ¢ a ben vedere, viste ex posz, ossia dopo che sia stato av-
viato il giudizio, le excepriones dilatorie e quelle perentorie tion si dif-
ferenziano, giacché le une come le altre, se fondate, conducono inva-
riabilmente al rigetto della domanda.

Cib che caratterizza le eccezioni dilatorie & invece il fatto che, poten-
do essere evitate, inducono I'attore a tenere un certo comportamento.

L’analisi delle testimonianze classiche in argomento — su cui non
si nega che sia talora avanzabile qualche sospetto: si & visto come
Uexceptio litis dividuae non sia mal espressamente menzionata nei Di-
gesta — mostra, peraltro, un’articolata operativitd dell’ exceptio.

Di norma, la domanda non pud essere frazionata, pena la soc-
combenza nel giudizio, in ordine alla successiva parte della medesima
situazione giuridica collocata 2 base della domanda, radicato nell’an-
no di carica della medesima pretura: cid & sotrinteso nei testi, partico-
larmente significativi, di D. 13.6.17.4, D. 46.8.4e D, 12.1.13.1%,

Deraltro, anche in relazione a formulae con intentio in factum,
emerge la necessitd di tenere insieme le domande che trovano fonda-
mento in una situazione sostanziale integrante un sol tutro*°,

In taluni casi, perd, il meccanismo di funzionamento dell’ exceptio,
sempre nell'arco dell’anno della medesima magistratura, sembra am-
mettere talune deroghe: cid mi & parso evidenziarsi specialmente nei
casi illustrati in D. 12.1.21, ove il frazionamento della domanda &
imposto dal pretore stesso, ¢ in D. 12.1.13.1, allorché si consente il
condicere per partes, in ragione della parziarietd della consumptio™.

Questa capaciti di modulazione del regime della domanda parzia-
le rispetto alle specificith del caso singolo & da valutarsi, a mio parere,
guardando alla funzione cui risponde Uexceptio fitis dividuae: oltre a
quanto gia detro?, su tale aspetto si tornerd subito di seguito.

5 Cost V. Arancio-Ruiz, Itituziont, cit., 134,

o 8iveda supra, cap. V, §5 6 ss,, e cap. VI, §8 5 ss.
18 Si veda sapra, cap. V1L

1 §i veda supra, cap. V1, § 7.

2 Siveda swpra, cap. IL, § 9.
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Interessante, per il momento, & invece notare come una riprova di
quanto sin qui affermato in ordine ai presupposti concetruali della
domanda parziale sia ricavabile tenendo conto delle evoluzioni inter-
venute in epoca postclassica'®: mi riferisco al fatto che, in corrispon-
denza con 'obliterazione del sistema processuale per formulas — ¢, al
contempo, con 'imporsi di quello della cognitio extra ordinem — si
perdono le tracce dell’articolato regime della domanda parziale incen-
trato sul funzionamento dell’excepsio litis dividuae.

In particolare, i provvedimenti imperiali, che sembrano persegui-
re finalitd di concentrazione delle azioni, consentono una maggiore
elasticith nella gestione della domanda, sempre rimettendo ogni deci-
sione, perd, ai poteti del giudice .

2, La funzione dell exceptio litis dividuae’

E ora necessario soffermare Pattenzione sulla funzione espressa
dall exceptio litis dividuae.

In tal modo, apparird meglio comprensibile la natura stessa dei

problemi posti dalla domanda parziale: e cid — lo si era detto fin dal
principio della ricerca — costituisce, oltreché un’acquisizione in sé si-
gnificativa in rapporto al sistema del processo civile romano, la pre-
messa per il superamento delle difficoltd nelle quali si dibattono gli
interpreti del diritto vigente!®

Anzitutto, Uexceptio litis dividuae deve essere valutata in relazione
a un principio generale di economia processuale: sua ratio primaria &
‘dunque quella di evitare che siano portate all’attenzione del medesi-
mo magistrato, per due o pilt volte, diverse parres di una situazione
giuridica unitaria; si tende quindi a disincentivare comportamenti
che, dando luogo a una moltiplicazione dei processi, aggraverebbero
inutilmente I'organizzazione dei giudizi.

Sembra peraltro collegabile al principio di economia processuale
anche la considerazione — talora richlamata dalla moderna processual-
civilistica con l'intento di negare legittimitd al frazionamento della

' 8i veda supra, cap, VIIL
1 8i veda supra, cap. VIII, in specie §2e § 3.
'* Siveda supra, cap. L, § 4.
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domanda?® — della natura pubblicistica del processo civile, onde affer-
marne la sostanziale indisponibilitd per iniziativa delle parti: ¢ a mio
parere da escludersi, perd, che un siffatto ordine argomentativo avesse
un ruolo decisivo per i prudentes, il cui pensiero era ancora scevro da
caratterizzazioni ideologiche di questo tipo,

D'altra parte, il senso della disciplina prevista per la domanda
parziale non pud leggersi soltanto tenendo conto del principio di eco-
nomia processuale (né, tanto meno, del carattere pubblicistico e dun-
que indisponibile del giudizio). :

Si & appena sopra condotta 'attenzione sulla natura dilatoria della
nostra exceptio. Prima della scadenza dell’anno di carica del pretore,
Pexceptio litis dividuae avrebbe operato esattamente allo stesso modo
dellexceptio rei indicatae vel in iudicium deductae ovvero dell exceprio
doli: in effetti, se fondata, quell’eccezione avrebbe condotto a una
sentenza di assoluzione.

L’autentica funzione dell’exceptio litis dividuae si coglie, invece,
ptestando attenzione alla complessiva composizione degli interessi di
attore e convenuto che si realizza lungo un arco temporale piti lungo
dell’anno di carica del pretore.

Al proposito, occorre a mio parere muovere dall’idea che il frazio-
namento della domanda & valutato alla stregua di un comportamento
scotretto tenuto dall’attore. Cosl, si ritiene che sia la scelta stessa di
procedere a una disarticolazione della domanda — dunque, proprio la
modalitd con cui 'azione venga proposta — a rivelarsi contraria a cor-
rettezza: specificamente, si tratterebbe di una condotta, da valutarsi
sul piano del rapporto processuale, in contrasto con un principio
genetale di buona fede.

D’altra parte, si & notato come il campo di applicazione del-
Vexceprio litis dividuae dovesse essete carattetizzato da specialita rispet-
to a quello dell’exceptio doli generalis seu praesentis™,

16 Cfy,, in particolar modo, G. VERDE, Sullz ‘minima unith strutrurale’, cit., 573
8.3 5. MENcHINT, [ fmitd, cit., 281 ss.

7 Sy questo profilo porta insistentemente Vattenzione E, Brrts, Su la formola,
cit., 674 ss.; inolire 10., Diritro Processuale Civile. Appunti delle Lezions tensuve nell anno
1931 - 1932 - X, Milano, 1932, specie 83 ss.

1® i veda supra, in specie cap. V, § 5, e cap. VL, § 1, Peraltro, mi sembra di dover
aggiungere, alla luce di quanto ossetvato in ordine alla nacura dilatoria dell'exceptio fitis
dividuae ¢ perentoria dell’ exceptio doli, che siffatta specialith della prima rispetto alla se-
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Tuttavia, le peculiariti del fenomeno della domanda parziale im-
pongono una regolamentazione differente rispetto a quella che sareb-
be derivata dall’esperimento dell’exceptio doli: ancorché la condotta
dell’attore integri una violazione del principio di correttezza proces-
suale, non pud perdersi di vista un dato inconfutabile, ossia il fatto
che la domanda proposta sia, sul piano sostanziale, fondata.

Questa considerazione impone che si realizzi un contemperamen-
to tra le diverse esigenze.

Cosl, Pattore, prima della scadenza dell’anno di carica del pretore,
& consapevole del fatto che, avanzando una successiva domanda par-
ziale {dopo la prima gis portata in giudizio), andrebbe incontro a una
sconfitta; viceversa, una volta decorso 'anno di carica del pretore,
quella stessa domanda otterrebbe accoglimento.

Si potrebbe dire, da questo punto di vista, che vale un criterio di
autoresponsabilid.

In sostanza, la protezione che 'ordinamento (pilr precisamente, il
ius praetorium) riserva al convenuto viene meno dopo l'anno della
magistratura in corso, per tornare a lasciar spazio alla tutela clegli inte-
ressi dell’attore.

Inoltre, occorre tener conto di talune conseguenze indirette che il
differimento dell’azione per il residuo avrebbe potuto produrre: in
specie, si pud immaginare che entro il tempo intercorrente fino al
momento della proposizione della nuova domanda, nella successiva
pretura, si fossero maturate fattispecie costitutive a vantaggio di terzi
o prescrizioni a svantaggio di colul che aveva agito frazionatamente.

Se si guarda al generale assetto d’interessi che cosl viene a delinear-
si, & possibile ora meglio valutare in quale senso mi sia parso di poter af-
fermare che lo scopo della concessione dell’eccezione dilatoria sia prin-
cipalmente quello di indurre I'atrore a tenere una certa condotra®®,

Sempre in questo quadro, ossia tenendo conto che attraverso il

conda sia da intendere al modo seguente. Qualora pure si fosse opposta Pexceptio doli
praesentss, anziché Vexceptio litis dividuae, alla domanda per il residuum entro Panno
della medesima pretura, non si sarebbera posti problemi, giacchd le conseguenze sareb-
bero state identiche. Ipotizzo invece - pur non essendovi fonti al riguardo — che il con-
venuto non potesse ricorrere all’ axceptio doif praesentis dopo il termine della pretura (co-
sl aggirando it regime proprio dell'exceptio litis dividuae) o, comunque, che in tal caso
fosse a sua volta esperibite una replicatio dols,

® Siveda szpra, in specie cap. 11, §§ 2 e 3,

CONCLUSIONI 135

funzionamento dell’exceptio risultano composti vari interessi, appare
pili coerente il fatto che 'opponibilith dell’exceptio sia talora apprezza-
ta per il suo valore economico, come nel caso della testimonianza D.
46.8.4 (si ricordera il riferimento al guanti interfust differri ... actio-
nem)®. 1l che non mi sembrerebbe concepibile se alla base della con-
cessione dell’exceptio fosse I'idea che la proposizione di una domanda
parziale integri un comportamento senz’altro illecito (occorre invece
tencre presente, ancora una volta, Gai 4.56: ficet ... sed non permitti-
).

Ebbene, una volta riconosciuto il rilievo del principio generale di cor-
reteezza rispetto alla funzione dell’exceptio litis dividuae, si arriva a com-
prendere anche la ragione per la quale in taluni testi, segnatamente in D.
12.1.21 e in D. 12.1.13.1, quella stessa exceptio sia esclusa®',

Qualora, per diverse ragioni, da valutarsi con riferimento alla spe-
cificitd del caso concreto, la disciplina della domanda parziale avesse
condotto a conseguenze inique, allora si sarebbe dovuto optare per [a
disapplicazione di quella stessa disciplina.

Dunque, nel caso in cui una composizione d’interessi realmente
rispondente all’aequitas si fosse ottenuta soltanto consentendo la fra-
zionabilita della domanda, anziché — come di norma — proibendola,
allora cid non ayrebbe dovuto incontrare ostacoli.

In effetti, si sarebbe in tal modo derogato a una disciplina proprio
invocando il principio che, in generale, sempre avrebbe dovuto ispi-
ratla: e cos) si sarebbe fatta salva la coerenza del sisterna.

3. Prospettive nel sistema vigente,

Le conclusioni cui si & pervenuti muovendo dallo studio del pro-
cesso civile romano si offrono come base di riflessione assai interes-
sante per l'interprete del diritto vigente.

La proposizione della domanda parziale pone, anche oggi, proble-
mi che possono cssere valutati sotto il profilo dell’economia proces-
suale e della cotrettezza in giudizio,

2 8i veda supra, cap. VI, § 5.
2 §i veda supra, cap, VI, $§ 6 ss.
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In forza delle peculiari modalit di funzionamento dell’exceptio /-

tis dividuae, il processo formulare era in grado di assicurare una solu-
zione che contemperasse le esigenze dell’attore, il quale in definitiva
avanzava una pretesa fondata, con quelle del convenuto, il quale d’al-
tra parte vantava una giusta aspettativa di non essere chiamato in giu-
dizio pilt volte del necessario. Inoltre, era tenuta in conto, comungue,
Pesigenza dell’'organizzazione giudiziaria di disincentivare comporta-
menti che, dando luogo a un’inutile moltiplicazione dei giudizi,
avrebbero portato alla dispersione di tempo e risorse.

In considerazione di cid, mi pare si debba riconoscere che un’ap-
plicazione dell'exceptio doli generalis, pur evocata da una parte della
dottrina (a prescindere qui dal fondamento normativo che a tale figu-
ra voglia darsi®) per il caso della domanda frazionata, a ben vedere
non condurrebbe alla soluzione cui si sarebbe realmente giunti nel-
Pambito del processo classico.

In effetd, se, in forza di quello strumento, troverebbero accogli-
mento le istanze del convenuto, nonché pure sarebbe salvaguardato il
principio di economia processuale, rimarrebbe invece completamente
negletta la pur elementare considerazione per cui si ipotizza che I'at-
tore, in definitiva, chieda cid che davvero gli spetta.

1l soggetto che avanza pitt domande parziali sarebbe in effetti de-
stinato a soccombere nei giudizi successivi al primo, dopo il quale di-
viene manifesto il disegno generale di maliziosa parcellizzazione del-
Pazione (giacché fino a quel punto — occorre notare — nulla avrebbe
da obiettare il convenuto, cui la proposizione di una domanda per il
minus potrebbe addirittura sembrare vantaggiosa).

Invero, le difficoltd, sotto il profilo logico e sotto quello del-
Pequa composizione degli interessi, cui va incontro il richiamo al-
Vexceptio doli generalis avverso 'esperimento della domanda parziale
divengono evidenti, allorché si vada a vedere, nello specifico, quali
conseguenze produrrebbe per I'attore soccombente la scefta della for-
mulazione tecnica con cui nella sentenza fosse dato accoglimento a
tale exceptio.

Cosl, talora si & precisato che la fondatezza dell’eccezione di dolo
generale avverso la domanda frazionata meriterebbe di tradursi in una

** 8i richiamano, qui, i cenni contenuti supra, cap. I, § 4.

CONCLUSIONI 137

dichiarazione di carenza d’interesse ad agire®. In altri casi, pur senza
una diretta menzione dell’exceptio doli, la Suprema Corte ha dichiara-
to, per lo stesso caso, 'inammissibilitd della domanda®.

Dungque, in una certa prospettiva, la sussistenza di un interesse,
dal punto di vista dell’attore innegabile (dal momento che ha delibe-
ratamente scelto di procedere al frazionamento della domanda®), ma
che, allo sguardo dell’'ordinamento, si ritenga ‘non apprezzabile’, co-
stituirebbe circostanza ritenuta quoad effectum equivalente alla man-
canza dell'interesse medesimo.

Al di 14 di qualche forzatura logica, tale conclusione avrebbe il
pregio di condurre a una sentenza in rito, dunque inidonea a produr-
re un giudicato materiale sfavorevole al creditore.

Ma, quella rappresentata dalla pronuncia di inammissibilita non
& certamente fa conclusione piit corretta, tra quelle cui sia immagi-
nabile approdo, sempre muovendo dall’accoglimento dell’exceptio
doli.

Si dovrebbe invece di preferenza argomentare nel senso che la
pretesa dolosa, integrando un comportamento in sé illecito, in quan-
to contra bonam fidem, conduca a una pronuncia di infondatezza nel

2 Cfy, Trib. Torino, 13 giugno 1983, in Resp, civ. e prev., 1983, 815, con nota di
A. GAMBARO, ove, dal riconascimento di un abuso da parte di chi rivendichi un diritto
in astratto a sé spettante, ma in concreto non comportante alcun vantaggio apprezza-
bile e degno di tutela giuridican, bens volto «al solo, esclusivo fine di cagionare un tale
danno all'altro soggetto, & trasto argomento per I'accoglimento di un’exceptio doli gene-
ralis; osserva peraltro Gambaro che «l ricorso alla teoria dell'abuso appare appropriato
perché solo invocandola si pud trascorrere dal giudizio sulla mancanza di interesse al
giudizio sulla non meritevolezza dell’interesses: affermazione quantomai rilevante pet-
ché presuppone la necessitd di una valutazione in termini oggectivi dell'interesse ad agi-
re. Sul punto si veda anche G. VERDE, Sulla ‘minima unitd strutiurale’, cit, 577 s., ave
si indica la «necessita di dimostrare la sussistenza di un reale ¢ accettabile interesse al
frazionamento della domandas; in questa prospettiva, ora, cft. M.F., GHIRGA, La meri-
tevolezza, cit.,, 181 ss,

% Cfr, Cass., 14 novembre 1997, n, 11271; Cass., 8 agosto 1997, n. 7400; Cass.,
23 luglio 1997, 6900; gia ricordate s#pra, cap, 1, alla nt. 36,

% Cfy, Cass., sez, un., 10 aprile 2000, n, 108, prenuncia oggi di riferimento per
tutta la problematica della domanda frazionata, nella quale si afferma che «semplice-
mente ipostatizzata ¢ non dimostratar sarebbe Paffermazione dell’insussistenza di inte-
resse ad agire, adducendo in tal senso la considerazione dei minori costi e della maggio-
re speditezza dei processi presso i giudici inferioti, nonché fa maggiore possibilita di ot-
tenere I'adempimento spontanco del residuum, eventualmente avvantaggiandosi degli
effecti del giudicato che verrebbero a scaturire dalla sentenza sulla prima frazione di cre-

. dito, ;s
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merito; si riprodurrebbe cosl piit fedelmente I'esito cui si sarebbe arri-
vati nel contesto del processo romano, ove, certamente per i peculiari
effetti preclusivi della /itis contestatio — differentemente dal caso in cui
si procedesse a mera denegatio actionis® —, ma anche per il ruolo che
avrebbe giocato la considerazione del dolo quale figura di illecito pe-
nale”, si sarebbe pervenuti a una sentenza idonea a costituire, per
dirla con linguaggio moderno, giudicato materiale.

Dunque, si affiderebbe all’attore, soccombente in primo grado,
ma sostanzialmente latore di una pretesa fondata, il non lieve onere di
dare impulso a un secondo grado di giudizio nel quale cercare di otte-
nere finalmente soddisfazione: cid, a me pare, non senza che insorga
qualche dubbio sotto il profilo dell’equa composizione di interessi.

Gli autori pili recentemente intervenuti in argomento, peraltro,
evitano di cadere nell impasse legata al fatto che il richiamo all’exceprio
doli — ¢ dunque alla bona fides come norma di condotta — dovrebbe
portare a una pronuncia di soccombenza nel merito.

Cosl, v'¢ chi ha ritenuto che dal frazionamento della domanda de-
rivi un danno pari alle spese di giudizio, rilevante ai sensi dell’art. 1227
c.c.”, e chi invece crede che il giudice sia chiamato a rigettare la doman-
da frazionata con pronuncia di rito, ma non per effetto dell’accoglimen-
to di un’eccezione di dolo (come pure la giurisprudenza aveva talora ri-
tenuto®), benst per carenza di meritevolezza della tutela richiesta dal cre-
ditore, la quale sarebbe da annoverare tra le condizioni dell’azione®,

In un quadro cosl complesso, gli strumenti di difesa dei quali co-
munque non si dubita, che if debitore possa invocare a fronte della
pretesa di adempimento frazionato del credito rimangono: per un
verso, l'offerta di quanto spetta e, di seguito, 'eventuale costituzione
in mora del creditore; per altro verso, la proposizione di una doman-
da di accertamento negativo riguardante l'intero credito?'.

Su ¢id, con chiarezza, M. BrutTy, La problematica, |, cit., 212, nt, 22.
Per tute, cft. A, BurDess, Manuale, cit., 200,

Questa la ticostruzione proposts da C. TRANQUILLO, Richiesta, cit., 367 ss.
Alludo alla pronuncia Trib, Totino, 13 giugno 1983, ricordata supra, nt. 23,
Cfr. M.F. GrirGa, La meritevolezza, cit., specie 205 ss.

3 Si veda A, D1 MAjo, Adempimento in generale, cit., 93 s, nt. 1; cft. Cass.,, 28
agosto 2000, n. 11203: Il creditore, senza rinunciare all’eccedenza, pud limitare la do-
mandz di adempimento a quella parte della prestazione che rientra nella competenza
per valore del giudice di pace, che permane se il convenuto non chiede una pronuncia
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D’altra parte, sembra a me che una diversa soluzione possa essere
prospettata proprio ripartendo dalla considerazione delle linee gene-
rali della disciplina romana in tema di domanda parziale.

Cosl come il peculiare funzionamento dell’exceprio litis dividuae
avrebbe consentito una composiziune degli interessi di attore ¢ conve-
nuto, giacché si sarebbe ottenuto il sostanziale effetto del deferimento
della domanda per il residuo, in sé fondata, alla pretura successiva, al-

lo stesso modo si potrebbe pensare — secondo quanto gia altrove so- -

stenuto, alla fuce anche di altre considerazioni svolte sul piano del di-
ritto vigente® — che la parcellizzazione della lite da parte dell’attore
meriti di condurre all’accoglimento della prima domanda, nonché
pure delle successive, ma con I'applicazione, per queste, della condan-
na alle spese di giudizio ai sensi dell'art. 92 c.p.c., indipendentemente
dalla soccombenza, per la trasgressione del dovere di lealtd e probita
di cui all’art. 88 c.p.c.

In effetti, & nellart. 88 c.p.c.,, richiamato dall’art. 92 c.p.c., la
norma che impone specificamente un principio di correttezza nel giu-
dizio .

Cosl, sarebbe sanzionato un comportamento ritenuto contrario a
buona fede in quanto valutato specificamente in relazione al processo,
qual & quello realizzato da chi promuova una domanda parziale, pro-
prio come mi & parso ben potesse comprendersi guardando alla fun-
zione espressa dall’exceptio litis dividuae.

Inoltre, com’era proprio della disciplina prevista nel processo civi-
le romano, sarebbe per questa via realizzato un contemperamento tra
gli interessi dell’attore, il quale senza dubbio si ipotizza che vanti una
domanda in sé fondata (e dunque non meritevole di essere rigettata),
quelli del convenuro, il quale perd lamenta la scorrettezza dell’attore,

con effetto di giudicato sull'esistenza o validitd dell'intere rapporto obbligatorion; in
precedenza, cfr. anche Cass,, 19 ottobre 1998, n. 10326; Cass., 27 ottobre 1998, n,
10703; Cass., 5 novembre 1998, n. 11114; Cass., 9 novembre 1998, n, 11256,

2 Cfr, 'T. DaLLA MAassARA, Frazionability, cit,, in specie 452 ss.; Ip., Tra “res indi-
cata’, cit., 1624 s, -

1 problemi connessi alf’art. 88 c.p.c., con le sue ampie potenzialith di applica-
zione, nonché nei suoi collegamenti con l'art. 92 e.p.c,, sono ora resi oggetto di indagi-
ne in specie da parte di F, Cornorarri, Labuse del processo, 1, cit., ¢ 11, Diritro positive,
Padova, 2000: pill recentemente, cft. anche Ip., Lizbuso del proceso ¢ la condanna alle
spese, in Riv. trim. div. proc. civ., 2005, 249 ss,
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nonché quelli dellamministrazione della giustizia, per la quale & es-
senziale disincentivare una condotta in contrasto con il principio di
cconomia processuale,
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