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GAI. IV, 57 
RIFLESSIONI E SPUNTI CRITICI 





SoMMARIO: l. GAI. 4,57: impostazione dei problemi relativi al plus e mmus in 
condemnatione; individuazione della fattispecie e delle conseguenze giuridiche. 
-- 2. Verificahilità di una pluris condemnatio re. - 3. Idem di una pluris 
condemnatio tempore. - 4 .. Idem di una pluris condemnatio loco. - 5. I­
dem di una pluris condemnatio causa. - 6. GAr. 4,55: verificabilità di un 
errore nella condemnatio relativamente rulle formulae incertae, alle formulae in 
re m ad incertam partem, alle ipotesi di aliud pro alia. -- 7. La condemnatio 
cum deductione delle azioni esperite da un bonorum emptor. - 8. Gli effetti 
del plus e minus in condemnatione. - 9. Poteri d!ll giudice in ipotesi di plus 

e minus in condemnatione. 

l. NeYe Istitu~ioni di Gaio, sub1to dopo l'esposizione delle 

Hnee generali e dei modi della pluris petitio, si legge un passo 

piuttosto oscuro circa un non meglio identificato plus in condem­
natione: 

GAI 4,57. At SI in condemnatione plus positum sit 

quam oportet, aotoris quidem periculum nullum est, sed 
reus, cum iniquam formulam 'a)cceperit, in integrum resti­

tuitur, ut minuatur condemna:tio. Si vero minus positum 
fuerit quam oportet, hoc solum consequiitur aetor, quod 

posuit: nam tota quidem res in iudicium dedudtur, oon­

stringitur autem condemna~tionis fine, quam iudex egre­

di non potest. Nec ex ea parte praetor in integrum resti­
tuit: facilius enim :reis praetor succurrit quam actori­

bus. Loquimus tau:!Jem exceptis minorihus XXV annorum; 

nam huius ·ae!Jatis hominibus in omnibus rebus lapsis 

praetor succurrit. 

A tutta prima si sarebbe tentati di rifiutare il passo nella 

sua interezza. Data la rigorosa corrispondenZJa che deve esistere 

netl periodo classico fra intentio e condemnatio non dovrebbe 
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essere possibile parlare di un plus nella condemnatio che non 

corrisponda ad un plus nell 'intentio; e pertanto si potrebbe rite­

nere che la stessa collocazione del discorso in Gaio dopo la plu­

ris petitio rispeochi quella che doveva essere la situazione reale, 

e cioè che un plus in condemnatione dovesse seguire necessaria­

mente un eguale plus in intentione. Invero questa troppo sempli" 

cistica spiegazione del passo viene contraddetta da due ordini di 

ragioni: 

l) innanzi tutto da una ragione di logica del discorso: se 

H plus in condemnatione si potesse verifical'!e solamente come 

conseguenza di un plus in intentione, il giurista non ne avrebbe 

parlato separatamente, col rischio di ingen:erare una qualche con­

fus,ione; 

2) in secondo luogo da una ragione più tecnica e stringen­

te che appare dalla lettum dei ·testi: nel caso che il plus m 

condemnatione derivasse necessariamente da un eguale plus in 

intentione, le conseguen:zJe delle due ipotesi dovrebbero essere 

identiche, mentre, 1al contrario, Gaio riporta una disciplina com­

pletamente differente circa le conseguenze dei due tipi di plus. 
Direi •anzi che esse risultano ·essere es~ttamente opposte: 

plus in intentione: 

GAI. 4,56. Sed plus quidern in­

tendere, sicut supra diximus, 

periculosum est ... 

minus in intentione: 

GAI. 4,56. minus autem inten­

dere licet, sed de reliquo intr•a 

eiusdem praeturarn agere non 

permittitur: nam qui ita agit 

plus in condemnatione: 

GAI. 4,57. At si in condemna­

tione plus posiltum si!t quarn 

oportet, actorris quidem perwu­

lum nullum est ... 

minus in condemnatione C): 

GAI. 4,57. Si vero minus posi­

tum fuerit quam oportet, hoc 

solum consequitur actor, quod 

( 1) Infatti tutto quanto si è detto a proposito del plus in condemnatione deve 
essere ripetuto ugualmente per il fenomeno contrario. 
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per exoopti-onem excluditur, 

quae e~ceptio appellat:ur litis 
diwdu:ae. 

pQIS:uit: nam tota qtridem res in 

iudicium deducitur, collSII:ringi­

tu:r autem condemnationis fine, 

quam iudex egredi non poMst. 

Dunque 'Se ne deve concludere che esiste un'autonoma situa· 

zione di plus o minus in condemnatione. Inoltre, poiché tale 

s!ituamone deve verificarsi rautonomamente ~rispetto ad un evern<tua­

le errore d eli 'intentio, Ira prima e più rilevante conseguenza del 

fenomeno deve essere una palese difformità fra l'intentio (che si 

deve presupporre es:att<a) e la condemnatio. Pertanto il plus o 
minus della condemnatio non deve essere calcollato soltanto co­

me plus o minus rispetto aJ rapporto sostanzia!le dedotto in giudi­

zio, ma anche e soprattutto ri.spetto alla pretesa deH 'attore così 

come appare formulata nell'intentio C). 
Mra - si può obiettarre - ~come può essere che si addiven­

ga ad una litis contestatio su una formula così palesemente incon­

grua nelle sue parti? Eppure iJ passo di Gaio non lascia dubbi 
in proposito. La dottrina parla genericamente di errore nella re­

damO!Ile della condemnatio (3). Ma questa precisazione non chiari-

(') Cfr. PROVERA, La 'pluris petitio' nel processo romano, l, La procedura 
formulare, Torino 1958, p. IO. Ma altrove (p. 15) lo stesso Autore sembra ricollegare 
l'ipotesi del plus in condemnatione ad ipotesi di ccdomanda esorbitante dai giusti 
limiti>l. II che, unito alla considerazione che cdii iudex ha tùtti e solo quei poteri che 
gli risultano attribuiti dalla formula, entro limiti più o meno rigorosi>1, se gli 
consente di fornire un'appropriata giustificazione alla situazione della condemnatio 
minoris, non mi sembra invece sufficiente a giustificarre la particolare disciplina della 
condemnatio pluris (op. cit., p. !16). 

(') Non mi risurLta che il passo sira stato esaminato a fondo per se stesso ed in 
particolare dal punto di vista di chi voglia individuare il caso descrittovi e gli effetti 
che ne derivano. La critica interpolazi.onistica si limita ad espungerne poche parole 
di congiunzione fra le varie frasi, e tutt'al più ad aggiungere talune precisazioni che 
nell'economia del discorso risultano del tutto pl.eonastiche [si veda per tutti HESELER, 
Beitriige zur Kritik der rijmischen RechtsqueUen, in ZSS (19·~), p. 270]. Truora ci si 
è accontentati di una semplice versione del passo, più che di una vera e propria 
interpretazione critica: così SciALOJA, Procedura civile romana, Padova 1936, p. 190·; 
così ARANGIO· Rurz, Il processo privato romano, Roma 195,1, p. 49 ss.; così NARDI, 
Istituzioni di diriuo romano, A, MilBIILO 1973, p. 122 s. 

II FERRINI [Die processualische Consumption der 'actio de peculio', in ZSS 21 
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sce ancora la situaziorne, potendo l'eTrore aiSSumere diversi aspet-

( 1900), p. 198 e nt. 2], riferendosi specificamente a questo passo ne parla come di 
una definizione generale di errore nella condemnatio, cui sarebbe appllcabile, come si 
desume dallo stesso passo, un generale istituto di restitutio ex capite erroris. Un 
accenno in taJl senso si legge anche in HERDLITCZKA, Die Bedeutung des Besitzes fur 
die Verurteilung des Vindikationsbeklagten im klassischen romischen Recht, in ZSS 
49 {19'29), p. 303, e in BEKKER, Ueber Anfang und Ende des 'in iure'. Verfahrens, im 
romischen Formularprozess: ius dicere - litem contestari, in ZSS 27 ( 1906), p. 

24, il quale, più precisamente, parla di una litis contestatio celebrata «ungultig». 
Sempre dal punta di vista deLl'errore, ancora non meglio iden!Iificato, ne fanno 

cenno il Voci, L'errore nel diritto romano, Milano 1937, p. 246 s. e lo ZILLETTI, 

La dottrina dell'errore nella storia del diritto romano, Milano 1961, in part. p. 168: 
i due autori V1alutano il passo quasi esclusiv-amente dal punto di vista deHa scusahi­

lità dell'erroTe, requisito richiesto perché si possa dare rilevanza all'errore stesso. 

Ma il parlm-e della scusabilità dell'errore presuppone che esso sia visto in rapporto 
alla persona deH'attore (o al Hmite anche del reus) e a lui imputabile: così anche 

il BRUTTI, La problematica del dolo processuale nell'esperienza romana, II, Milano 

1973, p. 363. 
Torna alla mente l'accesa discussione fra ~l WLASSAK [Die klassische Prozessfor­

mel, I, Wien und Leipzig 1924, p. 152 nt. 61] ed ~l SoLAZZI [Sulle classificazioni 
delle 'exceptiones', (1949'), ora in Scritti di diritto romano, V, Napoli 1960, p. 146 
s., ed anche Studi romanistici, Omissione di 'exceptiones', ( 1949), ora in Scritti cit., 
V, p. 210 ss.] circa l'identificazione di un caso di errore nella condemnatio 
nell'ipotesi di omissione di un'exceptio peremptoria descritta da GAI. 4·,125. Secondo 
il Solazzi i due casi sarebbero da identificarsi l'uno con l'altro; l'errore sarebbe 
riferibile al reus il quale, per quel che riguarda in particolare GAr. 4,125, non 
ritenne di dover richiedere al pretore l'eccezione in parola: di qui l'enore che 
verrebbe a dimostrarsi nella condemnatio. Ebbene certamente non si può dubitare che 
hl fondamento di una restitutio in integrum debba essere sempre, anche qui, un 

iustus error (ZILLETTI, op. cit., p. 16 nt. 14; BRUTTI, op. cit., p. 332 nt. 5) e che 
l'espressione «cum iniquam formulam acceperitll di GAI. 4,57 esprima il movente di 
politica giudiziaria del provvedimento (così dice ZILLETTI, lo c. cit. ), ma ritengo sia 
nel vero il Wlassak allorché afferma ehe le due testimonianze non possono essere 
accostate in quanto in GAI. 4.,57 - come rif,erisce il Brutti ( loc. cit.) - «l'iniquità 
ha origine da una iniquità della formula che è invece esteriormente immune da 
errori in GAI. 4,125». Inoltre l'errore di GAI, 4,57 non può essere fatto risalire alle 
parti, o per lo meno non solo ad esse: il Wlassak { loc. cit.) fa riferimento appunto 
alla responsabilità del magistrato; lo stesso Brutti si trova costretto a dire che il caso 
di GAI. 4,57, per mancanza di ulteriori precisazioni, non risulta classificabile né fra 
quelli di errore scusahUle né fra quelli di errore non scusabile (op. cit., p. 235 e p. 
247). 

Ancora un accenno a GAI. 4,57 si legge fra le ipotesi di restitutio rn 
integrum cui si riferisce hl KASER, Zur 'in integrum restitutio', besonders wegen 
'metus' und 'dolus', in ZSS 94 (1977), p. 170: anche nel pensiero del romanista 
tedesco l'ipotesi dovrebbe essere giustificata come errore nella condemnatio, ma le 

circostanze di esso non vengono chia1-ite. 
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ti e diV'ersi significati, ed essere imputabile più o meno a ciascu­

na delle tre parti del processo C). 
Il Provera, l 'umo che abbia ded:ioato al fenomeno più di 

una qualche riga marginale, riferisce l'ipotesi al solo easo di 

un'actio certae creditae pecuniae, per eon~ludere che <<sono certo 

ipotesi di scuola, ben difficile essendo in realtà che l'attore od il 
convenuto accettassero una formula evidentemente iniqua per l'u­

no o per 1l'al1:ro, dal momento che l'errore non poteva non essere 

avvertito dalle parti immediatamente, confrontando la somma di 
denaro indicata nell'intentio quale oggetto di un'obbligazione pe­

cuniaria e quella indica!J:a nella condemnatio)) C). Si tratterebbe 

in questo caso di un mero errore materiale, dovuto forse a fretta, 

disattenzione, inavvertenza. M'a si tratterebbe comunque di un 

errore che fa capo non tanto all'attore o al convenuto che han­

no contestato la lite su quella formula, quanto al pretme il 

( 4) L'errata condemiUltÌo potrebbe essere stata provocata anche da una falsa 
demonstratio. L'ipotesi non è da escludere nel modo più assoluto: si è già detto come 
possa sembrare assurdo che ben tre persone, le parti ed il magistrato (nonché 
eventu:a~i testimoni) si possano essere convinti a ,contestare la Iite su una formula 

così incoerente nelle sue parti essenziali, senza essere stati indotti a ciò da un 
qualche falso procedimento logico. E tuttavia le parole che Gaio dedica alla falsa 
demonstratio portano ad escludere che essa possa essere la causa delle anormalità 

della condemnatio : infatti la falsa demonstratio, sia in plus che in minus o in un 
aliud pro alio, non danneggiJa affatto le parti del processo [GAI. 4',58. Si in 
demonstratione plus aut minus positum sit, nihil in iudicium deducitur, et ideo res 
in integro manet; et hoc est quod dicitur falsa demonstratione rem non peremi; sul 
punto cfr. da ARANGIO · Ru1z, Le formale con 'demonstratio' e la loro origine, 
(1912), da ultimo in Scritti di diritto romano, I, Napoli 1974, p. '3,84 ss., a KASER, 

Formeln mit 'intentio incerta', 'actio ex stipulata' und 'condictio', in Labeo 22 
(1976), p. 7 ss.]; inoltre sarebbe interessante approfondire l'analogia tra la falsa 
demonstratio come parte della formula e la falsa demonstratio aHa quale è dedicata 
gran parte dei frammenti in tema di legati {cfr. DoNATUTI, 'Falsa demonstratio non 

nocet' (1924), ora in Studi giuridici, I, Milano 1976, p. 247 ss.]. Poiché in un caso 
almeno la condemnatio errata danneggia l'attore - sarebbe il caso della condemnatio 
minoris - si deve conoludere che i due fenomeni, falsa condemnatio e falsa 
demonstratio, non sono identici. Del resto si potrebbe ripetere qui anche l'altra 
considerazione che si faceva a proposito dell'intentio: se la pluris o minoris condemna­
tio dovesse farsi risalire sempre e necessariamente ad una pluris o minoris demonstra­

tio, non avrebbe senso parlare dei due fenomeni separatamente. 

(') PROVERA, op. cit., p. 1,0 s. 
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quale non soltanto aveva l 'obbligo di sorvegliare attentamente la 

red~ione della formula, ma altresì (e sorprat:tuUo) deve essere 

considerato egli !',autore dell'ordine di condannare o assolvere 

rivolrto ail. giudice. A questa ipotesi lo stesso Autore ne aggiunge 

un'altra cons:UstEmJt:e nel «caso in cui fosse stata inserita nella 

condemnatio della formula esperita dal bonorum emptor, una 

deductio inferiore all'effettivo ammontare del controcredito)) {6). 

M'a a mio parere 'il plus in condemnatione non si esauri­

sce in quesl!e due ipotesi: gli errori di formulazione della condem­

natio potevano ben essere di vario tipo, e se Gaio ne tratta qui 

senza esemplificazioni, ciò può spiegarsi forse col fatto che le 

esemplificazioni si potevano trarre dal confronto con la trattazio­

ne pal'larllela del plus in intentione e del plus in demonstratione. 
Come questi due fenomeni anche il plus in condemnatione 

determinerebbe in ultlima analisi un plus petere, nel senso di 

richiesta che esorbiti dai limiti di quanto è effettivamente dovu­

to (); ma le oonseguenze devono essere necessariamente dive:rse 

perché se nelle ipotesi di errore nell'intentio o nella demonstra­

tio questo si tmduce in una iniquità della condanna (essendo 

però la condem.natio in conformità con quell'intentio o con quel­

la demonstratio), nel caso in cui l'errore coinvolga sohanto la 

condemnatio esso determinerebbe un'incoerenza giuridica della 

formula (più o meno riconoooihile, come si vedrà, anche senza 

entrare nel merito), e quindi un'incoerenza giuridica dell'intero 

proce1sso. 

(') PROVERA, op. cit., p. Il nt. 4. L'Autore dice tra l'altro: ((Né l'incongruen­

za sarebbe sfuggita al pretore, cui spettava la direzione del processo nella fase in 
iure e che avrebbe certo po1:uto, mediante la denegatio actionis, impediTe la conclusio­

ne della litis contestatio su una formula affetta da errore tanto macroscopico. Ma si 

davano ipotesi in cui l'errore avrebbe potuto essere non altretllanto evidentell. 

C) Così il PROVERA, op. cit., p. 15. Ed in questo senso potrebbe forse essere 
difesa la lezione con cui si apre il passo nel codice VCTonese, at si in condemnatione 
plus petitum sit, che gli editori hanno letto come positum. Però non mi risulta che i 

tre tipi di errore, ne11'intentio, nella condemnatio e nella demonstratio, siano mai 

stati studiati da un punto di vista unitario. Comunque uno spunto in questo senso si 

può forse trarre in fra, a partire dal paragrafo 7. 
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In astratto s1 portrrehbe anche dubitare che, per lo meno in 

casi macroscopici, una pailese difformità fra intentio e condemna­

tio potesse consentire una qualunque conclusione del processo. 

Se, per esempio, Tizio vanta una pretesa di l O che nella condem­
natio appare essere di 5, il giudice, dopo aver acce:Ptato l'esisten­

za della pretesa di l O, potrà anche condannare a 5 dal momento 

che è obhligarto 'a procedere 11igidamente secondo le indicazioni 

della condemnatio; e può anche essere che non ~si provi turba­

mento di fronte :ad una simile soluzione, illliqua, ma tale che non 

viola iii sistema generale del diritto. Ma se di seguito ad un 'inten­

tio ~di una revindica, si paret hominem ex iure Quiritium Auli 

Agerii esse, si leggesse una condemnatio in duplum, o in tri­
plum (e nulla vieta che l'errore nella condemnatio sia di questo 

tipo), certamenrt:e si potrebbe rimanere per lo meno sconcertati se 

non altro circa <l'identif:i:cazrione dell'azione: e, mettendoci dalla 

parte del iudex romano, nna volta 'accertato che si tratta effettiva­

mente di una reivindicatio (cos'a su 1cui la struttura dell'intentio 

non lascia dubbi di soma), e che effettivamente l'homo appartie­

ne ad Aulo Agerio, purtuttavia non credo che ce la sentiremmo 

di condannare in duplum C). 

( ') Questa ipotesi è senz'altro paradossale; ma si può fare ugualmente qualche 

altro esempio. Così è noto che l'actio redhibitoria, secondo un noto passo del Digesto 

[D. 21, l, 45 ( GAIUS l. l ad ed. aed. cur.) Redhibitoria actio duplicem habet 
condemnationem: modo enim in duplum, modo in simplum condemnatur venditor. 
nam si neque pretium neque accessionem solvat neque eum qui eo nomine obligatus 
erit liberet, dupli pretii . et accessionis condemnari iubetur: si vero reddat pretium et 
accessionf"m vel eum qui eo nomine obligatus est liberet, simplum videtur condemna­
ri], può essere data in duplum ovvero in simplum a seconda che l'attore abbia o non 

abbia effettuato la restituzione del prezzo e delle accessioni : è chiaro che per 

presentare la frase di rito della condemnatio nella sua formulazione precisa la 

formula deve indicare anche la circostanza relativa alla possiJbilità dehla res,tituzione. 

Pertanto se tale clausola non vi è espressa, una condemnatio in qualsiasi modo 

formulata, sia in simplum sia in duplum, dovrebbe essere inesatta e potrebbe mettere 

il giudice in grave imbarazzo. 

Un altro esempio si può trarre dalle seguenti parole del PROVERA [ Corrispon­
denze fra 'stipulatio' ed 'intentio' (Riflessioni su Gaio 4, 53 d), in Annali Univ. 

Camerino 2.1 ( 1955), p. 210]: <<non crediamo fosse possibile agire con un'intentio: 

si paret vinum Campanum dare oportere, seguita da una condemnatio nel quanti ea res 
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2. L'inizio del paragrafo 57 in cui Gaio entra direttamen­
te in medias res senza preoccuparsi di spiegare cosa debba inten­
dersi per plus (come invece ha f81tto per il plus in intentione) 
potrebbe far ritenere che tutta la ,trattamone precedente che tie­
ne luogo della de.l!inizione possa essere riferita anche alla pluris 
condemnatio. Allora si dovrà parlare di quattro modi di manife­
stazione del plus nella condemnatio, a seconda che esso si verifi­
chi re, tempore, loco, causa, come è per la pluris petitio C)? 

Non lo ·escluderei a priori: si tratta solo di verif.ioarlo caso 
per caso, con l'urnica avvertenza che mentre il plus nell'intentio 
deve essere calcolato valutando il diritto sostanziale dell'attore e 
le ·ecce7Jioni del convenuto, il plus della condemnatio non può 
essere inteso altro che in corrispondenza con l'intentio. Nell'assen­
za pressoché totale di fonti in proposito, si tratterà naturàlmente 
di semplici ipotesi. 

Ebbene non sempre può essere possibile conseguire una per­
fetta corrispondenza formale fra intentio e condemnatio. Essa 
risulta aH 'evidenza soltanto nei ·casi in cui l' actio sia in perso-

erit, stante il difetto di struttura di una formula così congegnata, in virtù della 
quale il giudice avrebbe dovuto valutare in danaro una prestazione che non era 
specificamente determinata, senza che egli fosse autorizzato a procedere a questa 
determinazione». Si deve dire che secondo l'Autore la stipulatio di cento anfore di 
v1no Campano sarebbe una stipulatio incerta e ad essa dovrebbe corrispondere «un'in­
tentio incerta neil quidquid ob eam rem N. Negidium A. Agerio dare facere oportet, 
preceduta da una demonstratio: quod A. Agerius de N. N egidio incertum stipulatus 
est» · (op. ult. cit., p. 209). Ebbene proprio onde evitare «una grave incongruenm fra 
le due parti della formuJa» sarebbe stato elaborato il mMchingegno della formula 
incerta. 

Mi sembra però che il pericolo della «grave incongruenza» ·non fosse stato 
sventato completamente (si veda anche infra, p. 106, in part. nt. 41). 

('') Cfr.· GAI. 4, 53 a. Plus autem l:[uattuor modis petitur: re, tempore, Zoco, 
causa. Re, veluti si quis pro X milibus quae ei debentur XX milia petierit, aut si is, 
cuius ex parte res est, totam eam aut maiore ex parte suam esse intenderit. Non 
dissimile è il corrispondente passo delle Istituzioni di Giustiruano, che ha consentito 
l'integrazione delle parole mancanti nel manoscritto veronese (1. 4, 6,' 33 a). Così 
anche P.S. l, 10 (de plus petendo) Plus petendo causa cadimus aut loco aut summa 
aut tempore aut qualitate: loco aLibi, summa plus, temjJOre petendo ante tempus, 
qualitate eiusdem rei speciem meliorem postulantes, le cm espressioni sono dichiarata• 
mente richiamate quasi una per una in CoNs. 5, 4. 
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nam . e con intentio certa in ius.; viceversa nei casi in cui l 'inten­
tio dell'azione s.i!a incerta, ovvero quando l'azione si presenti in 
factum, la perfetta corrispondenm non è più così agevole. Se di 
fronte ad un'intentio del tipo. indicato da GAI. 4,41, si paret N. 
Negidium. A. Agerio sestertium X milia dare oportere, la condem­
natio non può essere alrtra che quella indicata da GAI. 4,43, 
iudex N. Negidium A. Agerio sestertium X milia condemna, in 
aJltre occasioni [a pretesa dell'attore neH'intentio non appare così 
ben determinata anche quantirtartivamente da impedire una even­
tuaile difformità con la condemnatio. Del resto anche nelJl'actio 
certae creditae pecuniae raprpare pur sempre possibile (benché 
;non probabile) un errore mareriale C0). 

Invece una tale possibiilità parrebbe da escludersi totalmen­
te per i casi di. azioni in personam oon intentio incerta, cui 
necessariamente debba corrispondere una condemnatio incertae 
pecuniae (GAI~ 4,49-51) (11); e altrettanto si deve dire per rutti 
gli altri casi in cui, pur dopo un'intentio certa, la condemnatio 
sia ugualmentte strutturata in forma incerta: il. tantam pecu­
niam iudex N. Negidium A. Agerio condemna (GAI. 4~ .51) non 
coDJSentl:e di ravvertire diso!l."ganicità :lira l'intentio e la condemna­
tio tale da giustificare un plus o minus in condemnatione. Però 
al contrario una qualche d.ilfformità si potrebbe forse presentare 
nei casi in cui la condemnatio incerta presenti una taxatio: può 
essere, per esempio, che la taxatio non corrisponda equamente al 

('0) Cfr. supra, p. 82 e nt. 6. 
( 11) GAI. 4, 49. Condemnatio autem veil certae pecuniae in formula proponitur 

vel incertae. 50. Certae pecuniae veluti ·in ea formula, qua certam pecuniam peti· 
mus; nam illic ima parte formulae ita est: iudex N. Negidium A. Agerio sestertium 
X milia condemna: si non paret absolve. 51. lncertae vero condemnatio pecuniae 
duplicem significationem habet. Est enim una cum aliqua praefinitione, quae vulgo 
dicitur cum taxatione, veluti si incertum aliquid petam'us; nam illic ima parte 
formulae ita est: iudex N. Negidium A. Agerio dumtaxat sestertium X milia 
condemna: si non paret absolve. V el incerta est et infinita, veluti si rem aliquam a 
possidente nostram esse petamus, id est si in rem agamus vel .ad exhibendum; nam 
illic ita est: quanti ea res erit, tantam pecuniam iudex N. Negidium A. Agerio 
condemna: si non paret, absolvito. 
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dimtto di cui l'attore lamenta la lesione. Poiché è noto che il 
diritto verrà vail.utato dal giudice nella sua esistenza e nel suo 
ammontare, menrtre 'al pretorre è precil.usa ogni indagine di meri­
to, può aooadere che la taxutio Slllahilita dal pretore risulti abnor­
me in plus o in minus C2). Anche in questo caso l'errore compa­
re nel!la parte della formula che più delle altre è imputahlle al 
magiSft1'!ato e si può dire che derivi dai limiti di competenza del 
magistrato stesso, anche se può e deve essere stato cagionato in 
lui da1le errate <indicamoni di valutamone che le parti gli hanno 
furnito. 

Però questo stesso caJSO poteva trovare risoluzione ben ailitri­
menti che facendo ricorso alla diisciplina del plus o minus in 
condemnatione. Infatti l<a taxatio indica un limite di valore che 
:il giudice non può violare in plus, ma nulla vieta invece che il 
giudice possa condann81l'e ad una somma anche sensib:hlmente in­
feriore a quella indicata nella taxatio stessa; così afferma GAI. 

4,52: 

GAI. 4,52., Dehet autem ri.udex attendere, ut, cum certae 
pecuniae condemnatio posi1la sit, neque maioris neque mi­
noris summa posita condemnet, ,aJ:ioqu:in litem suaJin f.a­
cit. ltem si taJ{!aJtÌo posilta sit, ne plu:ris condemnet quam 
taxatum sit; ~ailias enim ISÌ!mili.ter li1Jem suam facit. Mino­
cis rautem damnare ei permÌ!SISU:m ·est ... 

e la stessa possiliilità appare implicita in un <aitro passo di Gaio: 

GAI. 3,224 ... Sed cum atrocem iniurti<am Jmaetor aestima­

Te soleait, si simrul cons1Jituerit, quantae pecuniae eo nomi­
ne fieri debeat vad:imonium, hac ipsa. quantitate taX'a~ 

('2) Un accenno in tal. senso in PROVERA, La 'pluris petitio', cit., p. 11 nt. 4. 
Si vedano anche le pur brevi considerazioni del KASER, Das romische Zivilprozessre· 
cht, Miinchen 1966, p. 242 s., il quale tratta della taxatio come di una dausola e 
un modo di essere della condemnatio. 
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mus formulam, et iudex, quamVJis possit vel minorirs dam­
nare, plerumque tamen p:ropter ipsius praetoris auotorita-
1Jem non audet minuere condemnationem. 

Perciò in questo c8ISO non sarebbe nemmeno necessario ricor­
rere aJ. regime del plus o minus in condemnatione. Del resto si 
può nomre che la regola per cui di fronte ·ad una taxatio H 
giudice di sua inizliati'Va può condannare a meno, ma non può 
allo stesso• modo aumentare 11a \90IIlllla espressa nella taxatio, corri­
sponde perfettamente alla regola per cui nel caso di condemna­

tio pluris il pretore in integrum restituit, ut minuatur condemna­
tio, mentre in ipotesi di condemnatio minoris gli interessi delil'at­
tore non risuLtano affatto salvaguardarlli. Invero in ordine alla 

taxatio si può forse avanzare ~a seguen~ ipotesi: in origine, in 
tempi di più rigida osserv'all2la dei propri limiti di competenza 
da parte del pretore e del giudice, l 'unico mezro per ottenere una 
diminuzione della taxatio· contenuta nella condemnatio dorveva 

essere il ricorso alia restitutio in integrum; in 8eg:uilto si preferì 
riconoscere direttamente al giudice la facoltà di condannare ad 
una Slo:mma minore •senza richiedere •ancora una voLta l':iJnterven­

to del magistrato; non gli fu invece riconosciuto il poillere di 
'aumentare la taxatio, dail. momento che i ca!Si di taxatio minore 
dovevano essere rioompresi fra le ipotesi di minoris condemnatio. 

Nel caso in cui l'a2'lione sia in rem, poiché la condemnatio 

sarà quasi certamente incerta, si presenta innanzi rutto la possibi­

Htà di una taxatio, con gli eventuali errori in condemnatione 

che ressa potrebbe comportare. Inolrtre: la condemnatio incerta 

delle azioni. in rem può essere espressa con la formula quanti ea 

res erit ovvero quanti ea res est. Spesso non Sii è rtenuto il debito 

conto della differen2'Ja che può intercorrere fra la V'alutazione e 

stima attuale delffia cosa e la stima della stessa ati momento in 

cui il dirritrto ·sarebbe stato 1~: infatti la s.tessa diversità di 
formulazione potrebbe fO!f.'!Se impO!rre al giudice una · diV~CTsità di 
valutazione. La cosa appare in maggiore evidenm in rapporto 
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'ail~e az~oni con condemnatio nel quod interest o nel quod inter­

fuit, siano esse in rem ovvero in personam: si deve presumere 

una eerta differenza fra l'una e l'altra formulazione della con­

demnatio se :in D. 2, 13, 8, l, a proposito della seconda, Ulpia­
no dice et ideo licet interesse desiit vel minoris vel pluris interes­

se coepit, locum actio non habebit neque augmentum neque de­
minutionem, dove l'essersi espresso nell'un modo piuttosto che nel­

Paltro circa la valutazione dell'intmesse sembra essere fatto a ra­

gion veduta per limitare la vaJutazione del giudice al solo danno 

eruergente, esciludendo TI lucro cessante (13). Ebbene potrebbe 

verificarsri il caso in cui il pretore abbia pronunciato il suo ius­

sus iudicandi con l'una espressrione piuttosto che con l'altra, e 

che questa, confrontata con il diritto dell'attore espresso nel­

l'intentio, possa configurare un'ipotesi di plus o minus in con­
demnatione. Cosi in particolare nel caso di specie cui si riferiva 
il frammento di Ulpiano pcrecedentemellite citato, in relazione ad 

un'actio in factum contro un argentarrio per l'esibizione dei con­

ti, quatl:ora il pretore avesse concesso una formula con condemna­

tio nel quod interest, anziché nel quod interfuit, avrebbe cagiona­

to con ciò un'errore nella condemnatio, imputab~le fors'anche ad 
un'erronea interp'l"etazione di dirirtto del fatto o della formula 
stesrsa. 

Infine la pluris (o minoris) conde m natio re dovrebbe verifi­

caTSi ancora ri.n un craso che direi di tutta evidenza; a:Horché ad 
un 'intentio incerta si farccia corrispondere una condemnatio cer­

tae pecunwe. 

3. Il passo 53 b di Gaio relativo alla pluris petitio tempore 
è totalmerlli!Je r~costrurirto, se si ·esclude una sola parola, ante, che 

C') Cfr. iJ mio 'articolo 'Actio in factum adversus argentarios', in Studi Urbina­
ti 45 {1976/77), p. 74 ss. Sarebbe utile anche approfondire i rapporti fra una 
condemnatio calcolata sull'ammontare dell'interesse e la stessa commisurata al pre­
tium rei, soprattutto considerando le diverse formulazioni che potrebbe assumere 
nell'uno e nell'altro caso: cfr. ·MEDICUS, 'Id. quod interest'. Studien zum romischen 
Recht des Schadenersatzes, Koln-Graz 1962, p. 229 ss. 1 
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si legge nel manoscritto veronese: ma la ricostruzione è universal­

mente accettata grazie al confronto con ,il corrispondente pas,so 

delle Istituzi10ni di Giustian'Ìiano. 

GAI. 4,53 b. Tempore plus petitur, veluti SI quis ante 

diem petieri~t. 

Ora, è possibile 'trasfe:rti:re il ~concetto ed i modi della pluris 

petitio tempore anche alle !ipotesi di errore neHa condemnatio? 

n passo implicitamente vieta che siano mtentate azioni pri­

ma della scadenza del termine, ovvero - aggiungono i giusti­

n'Ìiane:i - prima del verifica111S1i della condizione (I. 4,6,33 b: 
Tempore, veluti si quis ante diem vel ante condicionem petierit. 

Qua ratione enim qui tardius solvit, quam solvere deberet, mi­
nus solvere intellegitur, eadem ratione qui praemature petit 

plus petere videtur ). Non è inutiile ripetere che il plus o minus 

in condemnatione deve essere inteso non già in rappor,to alla 
rea'1tà, ali diritto leso, bensì in rapporto alla sola intentio. Perciò 

una pluris condemnatio tempore potrebbe ve11ificarsi solamente 

se in corrispondenza con un'intentio formulata come deve esse­

re, cioè pure, la condemnatio invece prevedesse un 'termine cil!'ca 

l'esecuzione della condanna che non è quello dell'actio iudicati. 

Sotto questa luce può essere 'letto ed interpretato un passo 

di Ulpiano, D. 42,1,4,5, su cui spesso gli studiosi non si sono 

trovati concordi C4): 

C') Gran parte della dottrina più antica, a partire dali 'Coniecturarum iuris 
civvlis libri' del FABER (Coloniae Allobrogum 1'630, 12, 17, p. 480) al BESEI.ER, 

Miscellanea, in ZSS 4,$ (1925), p. 207, al BIONDI, Appunti intorno a~la sentenza nel 
processo civile romano, in Studi in onore di P. Bonfante, IV, Milano 1930, p. 5,1 nt. 
915 e p. 65 ss., al DE FRANCISCI, Saggi romanistici, I, Pavia 1913, p. 70, ha ritenuto 
hl passo completamente spurio. Ma già il BETTI nel 1914 {L'effetto della 'confessio' 
e della 'infitiatio certae pecuniae' nel processo civile romano, in Atti Real. Accad. 
Scienze di Torino 50 (1914/15), p. 701 nt. l] limitava con buon fondamento e di 
molto la critica interpolazionistica. A sua volta il WENGER, Zur Lehre der 'actio 
iudicati', Graz 1901, p. 249 ss., lo ritiene assolutamente genuino. 
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D. 42,1,4,5 (ULP. l. 58 ad ed.) Si quis condemnatus 

sit, ut imra certos dies solva1:, unde ei tempus iudicati 

ootionis computaJffius, utrum ex quo sententia prolarJ:ia est 

an vero ex eo, ex quo dies statutus praeteriit? sed si 

quidem minorem diem statuerit iudex tempore legÌitimo, 

repletur ex lege, quod sententiae iudi:cis deest: sin au­
tem ampliorem numerum dierum sua definitione iudex 

atn.plexus est, computahltur reo et legitimum tempus et 

quod supra id iudex praestiJti1:. 

A dir il vero ili giurista non fa parola ·di una di:fforriri1:à fra 

un'intentio ed una condemnatio, ma le conseguenze giuridiche 

che egli trae dalla situazione postulano che le premesse dell 'azio­

ne non potevano aver fatto richi!amo 'alcuno ad un termine: infat­

ti l'in:dicazimre di un termine nell'intentio compom:erebhe una 

pluris petitio tempore, mentre nel paJSSo non è daJto trovare gli 
effellti di questa (tanto è vero che se il termine è minore si ha 

per non apposto). Inoltre, come si dirà 'anche in seguito, la disei­

plina del ca'SO risulta esattamente la stessa che in ipotesi di 

pluris o minoris condemnatio (15). 

4. Se nei particalari l'integrazione del passo gaiano relati­
vo alla pluris petitio loco risulta molto controversa anche 'a cau­

sa dell'assel12Ja totale di ben tre righe del manoscritto veronese; 
nel complesso da twtti è aooolltata l'mdi'Viducione dehla fattispe• 

ere nel CaJS!O di richiesta d:i adempimento in un luogo diverso da 

quello che doveva essere secondo i termÌ!nÌ dell '·accordo fra le 

parti. 

GAI. 4,53 c. Loco plus petitur, veluti si quod. certo loco 

dari p:romissum est, id alio loco sine commemoratione 
eiusloci petatm-, veluti, si quis ita stipulatus fuerit: Ephe-

(15) Si veda infra, p. 110 s. 
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si dare spondes?, deinde Romoo pure intendat dari sihi 

oportere ... 

Ebbene anche in r~lazione a questo caso un plus in condem­
natione potrebbe· fol'lse verii:iJcarsi qualora in correlazione con 

un 'intentio esp:ressa pure (nella quale, quindi, si deve supporre 
sottinrteso un hoc loco «con riferimento al luogo di esperimento 
deH 'amone ») C6) la conde m natio sia formulata come condanna a 
pagare certo loco. 

L'ipotesi diviene rilevante soprattutto nei casi di esperimen­
to di un'actio de eo quod certo loco: qui, di fronte ad un'inten­
tio formulata con riguaroo 1ad un obbligo di adempiere certo 
loco, non è concepibiile una corndemnatio che vailuti 1a quesrtione 
parlando semplicemente di un',altm looal:iJtà ~senza considerare la 
ditfferenm in termini di interesse, 'OVVero non faccia alcun riferri­
mento alla looa!lità in cui doveva avvenire l'adempimento (che 
sarebbe un altro modo per impedire la vaiutazi'OIIJe della differen­
za d'interesse fra i due adempimenlti). Forse prroprio in quest'UJlti.­
mo senso debbono essere lette ed integrate le ultime parole di 
GAI. 4,53 c, petere, id est non adiecto loco, le uniche che si 
leggano dopo le righe mancanti. 

Sono noti le discussioni ed i gravi problemi sorti in relazio­
ne alla ricostruzione della condemnatio dell'actio de eo quod cer­
to lo co, nonché ,aJ modo· di vailUJtazione della condanna da parte 
del giudice. La dottrina dominante, dal Lenel C7) ,all' Arangio­
Ruiz C8), al Biscardi C9), al Prtwera (20), ritiene che il focus 
solutionis dovesse essere espresso oltl'le che nell'intentio anche nel-

C6) PRoVERA, La 'pluris petitio', cit., p. 114. 
(') Cfr. LENEL, Das 'Edictum Perpetuum'3, Leiplllig 1927, p. 240 ss. 
( 18) Cfr. ARANGIO - Ru1z, Studi · formulari ( 1912), da ultimo in Scriui di 

diritto romano, cit., p;. 395 ss. 
(', Cfr. BISCARDI, voce 'Actio de eo quod certo loco', in Noviss. Dig. ltal., l, 

Torino 1957, p. 262, ed anche 'Actio pecuniae traiecticiae', Tocino 1974, p. 91 ss .. ed 
ivi bibliogr. aggiornata. 

( 20) Cfr. PROVERA, La 'pluris petitio', cit., p~ 118 nt. 32. 
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la condemnatio, in quanto proprio da quest'ultima sarebbe deriva­

to ~al giudice hl potere di valuta/re la diversa articolazione ed il 

diverso ammontare dell'interesse dell'attore ad ottenere l'adempi­

mento in un luogo diverso da quello contrattualmente convenuto. 

D'alb:a pa11te che la condemnatio della formula dell'actio 
in questione potesse dare adito a dehle difficoltà in termini « quan­

titarivi>> pare dimostrato da un passo del Digesto, quasi all'inizio 

del titolo de eo quod certo loco dari oportet: 

D. 13,4,2 pr. (ULP. L 27 ad ed.) Arbitraria actio 

utmusque utilitatem continet tam actoris qua:m rei: 

quod si rei interest, minoris fit pecuniae condemnatio 

quam intentum est, aut si actori1s, maioris pecuniae fiat. 

L'autenticità del pas'so è stata oggetto di molte polemiche e 

talora se ne è dubitato 'interamente: ma quanto ho cercato di 

dimosrm-are in precedenza mi farebbe ritenere che il passo doves­

se leggersi anche nel testo originale di Ulpiano. 

Certamente così com 'è il_ brano è scorretto e di non facile 

interpretazione. Ben si comprendono quindi le preoccupazioni 

del Betti al riguardo: ma per indicarne il significato l'insi­

gne romanista si avvaile quasi esclusivamente del prindpio per 

cui il giudice, mentre può di sua ini:lliativa diminuire la condan­

na a favore del reus, non può mai ed in nessun caso aumentarla 

peT favorire g1i interes1s:i dell'attore: «una condemnatio così redat­

ta ( decem aut si quid alterutrius interfuit. . . tanto pluris minori­

sve . .. ) - come [o stesso Lene! (per comunicazione personale) 

riconosce - pecca di indeterminatezza perché non determina al 

iudex in qual caso egli debba tener conto dell'interesse del reus, 

in qual caso deH'interesse dell'actor» C1). 

Tuttavia non mi sembrerebbe che D. 13,2,4 pr. contrasti 

così radicalmente coi principi dell' <mnt!Ìtesi fra iudicare e damna-

C1) Cfr. BETTI, L'antitesi storica tra 'iudicare ( pronuntìatio )' e 'damnare 
( condemnatW )' nello svolgimento del processo romano, in RISG 56 ( 191.5), p. 89 nt. 
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re» come semh11a ritenere iJl Betti quando afferma: «non <altri­
menllli che il quanti ea res est delle actiones in factum più anti­

che, il quanti ea res est dcl.la condictio certae rei invita il iudex 
ailla pura e ·semplmce stima della ipsa res pl'ettesa nell'intentio 
secondo un criterio ristretto e rigoroso, senza tener conto alcuno 
dell'interesse dell'actor» (22). In realtà, a mio parere, quella di 
U[piano non vorrebbe essere che l'~afferm32Jione generale del fat­

to che nell' actio de eo quod certo loco può determinarsi aSISai 
faciihnente un plus o un minus in condemnatione: niente altro. 

Infatti pare ormai ·assodato che la condemnatio è espressa 
nel quod interest, quindi in una formulazione incerta che è di 
per sé atta ad impedire una difformità fra essa e l '·ammontare 
della sentenza del giudire; invece l 'obbligazione qua de agitur 
avrebbe ad oggetto (così almeno fanno presumere i testi: in D. 
13,4,2,6 si parla di una stipulatio del ·tipo «Ephesi decem dari 
spondes? )) ) una somma certa di denaro o una oosa certa (D. 
13,4,3), e pertanto l'intentio deve avere ad 'Oggetto, a sua volta, 
quella stessa somma o quella cosa. In pratica si avrebbe una 
furmuil:a in cui di seguito ad un'intentio certa si porrebbe una 
condemnatio incerta. 

Data m stretta conformità che deve sussistere :f)ra intentio e 
condemnatio, questo caso già di per sé potrebbe configurare un'i­
potesi di errore nella conde m natio: ma la giurisprudenza, dopo 
aver creato l 'amone m parola per evidenti esigerme pratiche, si 
adoperò per darle una regolamentatlli.one a parte. Secondo le rego­
le generali di cui si è già f,a:tlto un cenno il plus nella condemna­
tio. ( quod si rei interest) dovrebbe essere 'Superato agevolmente a 
richiesta del reus mediante una restitutio in integrum, mentre 
in rapporto ad un minus (aut si actoris) al11 'attore non sarebbe 
'accordart>a nessuna parti:col8:l"le tutela. Nel caso dell'actio de eo 
quod certo loco, secondo la s·i!tuazione illustrata ·in D. 13, 4, 2 
pr., gli effetti ·sarrebbero gli Sltessi, ma, in vi11tù del carattere 

( 22) BETTI; op. ult. cit., p. 87; in particolare alla nt. l il Maestro aggiunge: 
<èA questa regola fa eccezione l'actio de eo quod certo loco dari oportet». 
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arbitrario dell'azione stessa, semhrra sia dato direttamente al giu­

dice il. potere di far sì che minoris fit pecuniae condemnatio 

nell'un C'éliSo, e mawns pecuniae fiat nehl'a1tro; si tratte­

rebbe della fa-coltà di vel excedere v el minuere quantitatem, co­

me ripete altrove lo stesso Ulpiano: 

D. 13,4,2,8 (ULP. l. 27 ad ed.) Nunc de officio iudicis 

huius actionis loquendum est, utrum quantitati contrac­

tus debeat servire an vel excedere vel minuere quantita­

tem deheat, u:t, si interfuilsset rei Ephesi potius solvere 

quam eo loci quo conveniebatur, ratio eius haberetur. 

Iulianus Labeonis opÌDIÌonem sequutus etiam actoris ha­

buit ra~tionem, cuiU8 interdum potuit interesse Ephesi re­

eipere: itaque utilitas quoque actoris veniet .... an et 

lucri ratio habeatur, non solius damni? puto et lucri 

habendam rationem. 

A pm riprese la dottrina ha nega:to al giudice il potere di 

accrescere di sua iniziativa la somma indicata nella condemna­

tio, e sulla base di questa argomentazione dal testo .in esaJIUe ha 

espunto come interpohrti i tratti che parlano di un excedere (23 ). 

( 23) A parte taluni tentativi di respingere il passo nella sua totalità [si vedano 
per tutti G-RADENWITZ, Altere und neuere 'formula arbitraria', in ZSS 24 ( 1903), 
p. 239 ed anche p. 249 ss., DE FRANCISCI, L\JVaÀ.À.cty[J.ct. Storia e dottrina dei cosiddetti 
contratti innominati, II, Pavia 1916, p. 4,24 nt. 4, G-UARNIERI CITATI, Miscellanea 

esegetica, I, in Annali Univ. Perugia 37 ( 1924), p. 68], e a parte talune correzioni 
formaili che non riguardano il presente problema {si veda il VIR, I, Weimar 1929, 
p. 195 s.) deve essere rilevato innanzi tutto il seguente contrasto dottrinario. 
L'ARANGIO- Rmz (op. ult. cit., p. 154, s.) conserva alla frase incriminata soltanto 
l'an excedere, in contrasto con l'opinione del BETTI [La 'condictio pretii' nel processo 
civile giustinianeo: contributo allo studio della 'condemnatio pecuniaria' postclassica, 

in Atti Real. Accad. Scienze di Torino 51 (1915/1'6), p. 1024 nt. 3]. del GRANDE­
WITZ ( loc. cit.), del BIONDI [Sulla dottrina romana dell"actio arbitraria', in Annali 
Sem. Giur. Palermo l ( 19'16), p. 44 ss. e 62], che espungono dal passo proprio il vel 
excedere. L'Arangio-Ruiz, per coerenza, si trova poi costretto ad espungere la frase da 
ut si interfuisset ad haberetur, nonché l'altra, itaque utilitas quoque actoris veniet. Il 
Biondi ritiene spurio tutto i~ brano a partire dal nome di lulianus: non così il Betti 

e il. Beseler, suHa scia dei quali si pone anche il Biscardi ( 'Actio pecuniae traiecti­
ciae', cit., p. 91 ss.). Del resto la ulteriore dottrina sul passo poco si occupa delle 
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Ma a me sembrerebbe che proprio in D. 13,4 ,2 ,8 SI possano 

trovare argomenti che parlano a favore dell'autenticità dd pas­

so: infatti sri può sostenere che l'accrescimento di cui sarebbe 

responsabi!l:e il giudice non è operato in relazione alla somma 

espressa nella condemnatio (la quale è incerta, facendo riferimen­

to soltanto ad un interesse non quantitativamente determinato), 

bensì in rappOTto alla quantitas contractus (e quindi all'inten­

tio ). Infatti se è v'ero che la condemnatio imponeva di prendere 

in conside:mzione la maggiore o minore utilità che l'attore avreb­

be potuto tmrre nel ricevere il pagamento in luogo diverso da 

quello ~stabilito al momento della stirpulazione del contratto, la 

condanna comminata dal giudice risulterebbe in perfetta confor­

mità con i dettami dell'ordine ricevuto da:l magistratoo 

Tenendo presente questa pl'ecisazione appal'e senz'altro ac­

~ettabile la ricostruzione del passo fornita dal Bes:eler C4), e poi 

dal Biscardi C5), la quale anZJi, laddove porta a dire che «il 

ricordo di Labeone e Giuliano 'Sta a signifticare che soltanto con 

la redaZÌ!one giulianea dell'editto, e per ispirazione della opinio 

Labeonis, la condemnatio ne>Ha ~01rmula dell'actio de eo quod 

certo loco sarebbe stata modellata in termini tali da riassumere 

l'interesse dell'attore aocanto 'a quello del convenuto)) C6), ournoor­

da perfettamente con l 'ipotesi di una primitiva disciplina del 

caso prrop,rio in eonform:ità con la dilscirplina del plus o minus in 

condemnatione. 

5. Rimane da :liare qualche cenno ancora circa ta possibili­

tà di ada:ttare le modalità della pluris petitio causa ad ipotesi 

relative a errore nella condemnatio. 

frasi iniziali, tutta intenta com'è a dare rilievo alle espresswm m cui compare 11 

quod interest (così, per esempio, KASER, 'Quanti ea res est'. Miinchen 1935, p. 127 
s.; MEmcus, op. cit., p. 20 ss.; HoNSELL, 'Quod interest in bonae fidei izulicia'. 
Stzulien zum romischen Schadenersatzrecht, Miinchen 19'68, p. 169 s.). 

C4) Cfr. BESELER, Das 'edictum de eo quod certo loco', Beitriige, Tiihingen 
1910, I, p. 65; vedi anche II, p. 142. 

('5) Cfr. BISCARDI, 'Actio pecuniae traiecticiae', cit., p. 91 ss. 

e·) BISCARDI, op. ult. cit., p. 95. 



96 ANNA MARIA GroMARo 

GAI. 4,53 d. Causa plus petitur, Vleluti, si quis in intentio­

ne tollat electionem debitoris, quam is habet obligati:onis 

iure: veluti si quis ita s:tipulatus sit: sestertium X milia 
aut hominem Stichum dare spondes?, deinde alterutrum 

eorum ex bis petat; nam quamvis petat quod minus est, 

plus tamen petere videtur, quia potes:t advers:arius inter­

dum facilius id praes:tare quod non petitur. Similiter si 

quis genus stipulatus sit, deinde speciem petat: veluti si 

quis purpuram stipulatus sit general:i:ter, deinde Tyriam 

speoialiter petat; quin etiam iicet vilis:simam petart, idem 

iuris est pmpter eam rationem, quam proxime diximus. 

Idem iuris est, si quis generaliter hominem s,tipulatus 

sit, deinde nominatim aliquem petat, veluti Stichum, 

quamvis viJissimum. Itaque sicut ipsa stipwatio concep­

ta est, ita et intentio formu~ae ooncipi debet. 

Ebbene anche qui i vari casi che Gaio riferisce alla pluris 

petitio causa, opportunamente adattati, potrebbero rappresentare 
altrettanti casi di errornea formulaz;ione della condemnatio. 

Così se si immagina che taluno 'abbia concluso una stipula­
tio alternativa ~ed in seguito abbia proposto un' actio ex stipulatu 
con l'intentio formulata anch'essa ,alternativamente, come è d'ob­

bligo, la condemnatio dovrebbe dare al giudice il potere di tener 

conto di questa aLternatività, magari mediante un 'opportuna for­

mulazione incerta (27): e se ciò non si verifica la condemnatio 

( 27) A tal proposito si legga D. 30', 47, 3 (ULP. l. 22 ad Sab.) Sed si Stichus 

aut Pamphilus legetur et alter ex his vel in fuga sit vel apud hostes, dicendum erit 
praesentem praestari aut absentis aestimationem : totiens enim electio est heredi 
committenda, quotiens moram non est facturus legatario. qua ratione placuit et, si 
alter decesserit, alterum omnimodo praestandum, fortassis vel mortui pretium. sed si 
ambo sint in fuga, non ita cavendum, ut, «SÌ in potestate ambo redirent", sed «si vel 
alten> et «vel ipsum vel absentis aestimationem praestandam". Pertanto se la cautio 
richiesta in corso di giudizio deve essel:'e strutturata in forma altemativa, se la stessa 

intentio della formnla deve essere in forma alternativa o incerta (Cfr. PROVERA, 

Corrispondenze, cit., p. 210 ss.), così anche la condemnatio della stessa formula deve 

tener conto in qualche modo (forse con un quod interest?) della particolarità dell'obbli­
gazione. 
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risulta errata. 

Così se si immagina un'intentio formulata genericamente 
in quanto relativa ad un'obliligazione di genere, seguita da una 
condemnatio in cui come oggetto di valutazione venga indicata 
al giudice una cosa di specie, una tall:e difformità fr:a intentio e 
condemnatio dovrebbe essere interpretata secondo i canoni del 

plus e minus in condemnatione. Per 'esempio, qualora oggetto 
dell'obbligazione generica fosse stato uno schiavo non altrimenti 
determinato, mentre nella condemnatio il pretore desse 'al giudi­
ce il potere di condannare alla stima dello schiavo Stico, una 
tail:e situazione dovrebbe 'essere intesa come una pluris condemna­
tio causa. E lo stesso disco!l"SS vale per il caso in cui l'oggetto 
dell'obbligazione fosse stato indicato genericamente nell 'intentio 
come «tela di porpora», mentre nella condemnatio si parlasse di 
tela di Tiria; ovvero se oggetto dell'obbligamone dovesse essere 
genericamente del vino, e n'ella condemnatia si facesse espressa­
mente va[utazione di vino campano (1. 4,6,33 d). 

6. Gaio .continua la sua trattamone negando la possibilità 
di una. pluris petitio nelle farmulae incertae (GAI. 4,54). Al 
contrario si è detto come il •carattere incerto della condemnatio 
rnon valga ad escludere nella maniera più 'Bissoluta la possibilità 
di una condemnatio pluris o minoris. lnvero ·m 4,54 Gaio inten­
de riferirsi specificatamente al plus in intentione: egli stesso con­
clude la sua breve afferma21ione con le parole nemo potest plus 
intendere. Inoltre egli parla di formulae incertae (e non di con­
demrwtio incerta) le quali 1appaiono indicate dallo stesso giurista 

come quelle che hanno Pintentio del tipo. quidquid dare facere 
oportet: questa, a sua volta, come risulta in particolare dalla 
formula delil 'actio depositi (e commodati) in ius che Gaio ripor­

ta . quaiJ.che pMagr~fo prima C8), . comporterebbe neeessariamente 

('') Cfr. ·GAI. 4, 47.Sed ex quibusçlrzm, causis .praetor. et in ius et in factum 
conceptas formulas proponit, .veluti depositi et commodati .. IUa enim formula, quae 
ita concepta est: iudex esto. quod A. Agerius (.lpud N. N egidium. mensam argenteam 
deposuit, qua de re agitur, quidquid ob eam rem N. Negidium A. A.gerio dare facere 
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una condemnatio consimile, eius iudex N. Negidium A. Agerio 
condemnato, per ·cui sarebbe ben difficile, per nondire impossihi­
lre, individuare un 'incongruenza fra intentio e condemnatio (a 
:meno che non si voglia pensare ad una taxatio); 

Il giurista aggiunge 'anoOO"a: la pluris petitio si deve esclude­
re nelle ,azioni in rem dirette ad una incerta pars. Il passo richia• 
ma alla mente un precedente brano delle Istituzioni gaiane 
(GAI. 4,53 'a), laddove iiJl gim'ista, oome esempio di pluris petitia 
re, diceva: aut si is, cuius ex parte res est, totam eam aut 
maiore ex parte suam esse intenderit. lnvero anche· qui, comè 
nell'ipotesi precedente, il giurista discute intorno ad urta ben pre­
cisa intentio espressa con ~e parole quantam partem paret in eo 
funda, quo de agitur, A. Agerii esse, e la sua affermazione non: 
vuole essere esf!esa a tutte le ·ammri in .fem dirette ad una incerta 
pars, ma soltanto a· quelle (che lo stesso giurista riconosce essere 
pochissime) che presentino l'interitio nella rorniulazione indica­
ta: e questa, prroprio perché incerta circa la definizione della 
pars, non può essere ·che eS8Jtta neN.'indicazione delle premesse 
della questione, in quanto non attribuisce ~all'attore né più né 
meno di quello che è il S\lo dill'irtto. Tuttavia forse n-on è d·a 
escludere l'eventualità. di una candemnatia pluris o minoris: se 

per esempio '8Jlla fmmula parziaria dell'intentio oorrispondesse 
una · condemnatio in cui si facesse stima del fondo nella sua 
totlaJità ovvero di una pal"te minore di esso, si ricadrebbe in ipote· 
si di errore nella condemnatio· (29). 

Infine GAI. 4,55 ~lude la possibilità di pluris petitio nei 
casi in cui l 'intentia presenti la richiesta di un aliud pro alio. 
Ebbene anche in rapportò a queste particolari situazioni, di cui 

oportet ex fide bona, eius iudex N. Negidium A. Agerio condemnato, nisi restituat: si 
non paret, absolvito, in ius concepta est. At illa formula, quae ita concepta est: ludex 
esto, si paret A. Agerium apud N. Negidium mensam argenteam deposuisse eamque 
dolo malo N. Negidii A. Agerio redditam non esse, quanti ea res erit, tantam pe· 
cuniam iudex N. Negidium A. Agerio condemnato: si non paret absolvito, in factum 
concepta est. Similes etiam commodati formulae sunt. 

(li') Cfr. supra, p. 84 ss. 
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peraltro Gaio 'traccia solo un tenuissimo abbozzo, si potrebbe for­

se parlare di errore nella condemnmio. Le difficoltà che si incon­

trano nell'ipotizzare degli errori di formulazione della còndemna­
tio tali da poter essere con.ffiderati ·come un aliud pro alio rispet­
to aH'intentio ·sarebbero né più né meno le stesse di cui si è 
detto a proposito dell'errore materiale nella condictio certae credi­
tae pecuniae C0): si tratterelbhe anche qui di un errore materia­
le, e facilmente riJSioontrabile anche a prima V'ista. Si pensi all'in­

coerell2la di . una formula che n:ehl'intentio presenti il nome dello 

schiavo Stiioo oome oggetto dell'obbligazione, e ne:Ua condemna" 
tio pal"li invece di Erote. Certo neNa pratica doveva presentarsi 

'B!&sai dif:i)icil:e, se non impossibile, nn 'errore di questo tipo: infat­
ti è vero· che ogni controversia· veniva regolata con una sua m o­

ne specifica e qumdi con unJa sua formuJ:a, rispeochiante tutte le 
circostanze del ·0080 concretJO, ma è anche vero che i modelli 

astratti delle formule e delle loro varie parti si erano andati più 

o meno cni:staLlizZa:ndo nel tempo, sì che si può dire con una 
certa sicurezza che · all'intentio del tipo si paret hominem Sti­
chum ex iure Quiritium A. Agerii esse doveva cor:rispondere 
una cQndemnatio in cui non veci va affatJto ripetuta la denomina­

zione dello schiavo C1). 

Un analogo discoil'SO può essere ripetuto per ciò che riguar­

da l'adattamento ·alla condemnatio della seconda delle tre ipotesi 
di aliud pro alio indicare da Gaio n:el paragrafo 4,55, si quis 
ex testamento dari sibi oportere intenderit, cui ex stipulatu debe­
batur. Il Lenel ricostruisce 1la formula deH'actio ex stipulatu 
come una furmula in factum preceduta da demonstratio, ma il 
confronto fra GAI. 4,46 sulla definizione dell'actio in factum 

( 30) Cfr. supra, p. 82 e nt. 6. 
('") Infatti, sulla base di GAI. 4, 91-93, il LENEL ricostruisce la formula 

dell'actio petitoria nei termini che seguono: iudex ea.to. si paret rem qua de agitur 
ex iure Quiritium A. Agerii esse neque ea res arbitrio iudicis restitueretur, quanti ea 
res erit, tantam pecuniam iudex N. Negidium A. Agerio condemna, si non paret 

absolve (Das 'Edictum Perpetuum'3, cit., p. 185 s.). 
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( Ceteras vero in factum conceptas vocamus, id est in quibus 

nulla talis intentio concepta est, sed initio formulae nominato 

eo, quod factum est) e GAI. 4,40 (Demonstratio est ea pars 

formulae quae principio ideo inseritur, ut demonstretur res de 
qua agitur ), co:nJSente di affermare che in un simile caso un 
errore nella demonstratio avrebbe lo stesso effetto di un errore 

ne1l.'intentio. Peraltro quand'anche si possa sostenere in astratJto 

'l'esistenza di una ~onnula che dopo aver dichiarato l'esistenza di 
un credito ex stipulata, nella condemnatio indicasse lo s1tes,so 

come derJi:vante ex testamento, in 'concreto doveva apparire rnol• 

to diff:Ucile che nella condemnatio 'Si ripetesse 1il titolo dell'obbliga­

zione già precedentemente indicato C2). 

E infine anco~a meno adattabile ad ipotesi di errori nella 

condemnatio appare il terzo caso cui accenna GAI. 4,55: aut si 

cognitor aut procurator intenderit sibi dari oportere C3). 

7. Lo 'Stesso Gaio, a proposito della condemrwtio cum de-

( 32) In realtà più che ricostruire la formula :hl LENEL, op. cit., p. 151 ss. 
riporta due paragrafi di Gaio che non lasciano dubbi in proposito: GAL 4, 136. ltem 
admonendi sumus, si cum ipso agamus qui incertum promiserit, ita nobis formulam 
esse propositam, ut praescriptio inserta sit formulae loco demonstrationis hoc modo: 
iudex esto. quod A. Agerius de N. Negidio incertum stipulatus est, cuius rei dies 
fuit, quidquid ob eam rem N. Negidium A. Agerio dare facere oportet, et reliqua. 
137. At si cum sponsore aut fideiussore agatur, praescribi solet in persona quidem 
sponsoris . hoc modo: ea res agatur, quod A. Agerius de L. Titio incertum stipulatus 
est. quo nomine N. Negidius sponsor est, cuius rei dies fuit; in persona vero 
fideiussoris: ea res agatur, quod N. Negidius pro L. Titio incertum fide sua esse 
iussit, cuius rei dies fuit; deinde formula subicitur. 

( 33 ) Si dovrebbe pensare ad una formula in cui fosse dichiarato espressamente 
che si agisce alieno nomine e purtuttavia non fosse stata fatta la necessaria trasposizio­
ne dei soggetti. Invece la formula di un'azione per procuratorem che Gaio riporta al 
paragrafo 4,86 (si paret N. Negidium P. Mevio sestertium X milia dare oportere, 
iudex N. Negidium L. Titio sestertium X milia condemna: si non paret, absolve), 
non presenta affatto l'indiicaziione alieno nomine. Ebbene se in un'azione come questa 
non fosse stata fatta la trasposizione dei soggetti, non si sarebbe pensato forse ad un 
errore nella condemnatio, ma probabilmente il giudice avrebbe condannato Numerio 

Negidio a pagare al suo vero creditore e non al procurator. L'unica ipotesi in cui 
anche in questo caso sarebbe stato •necessario ricorrere alla disciplina dell'errore nella 
condemnatio si verificherebbe nel caso di assenza del dominus negotii. 
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ductione in sede di amone esperita dal bonorum emptor, trova 

modo di ripetere la regola riguardante il periculum actoris in 

ipotesi di plus in condemnatione: 

GAI. 4,68. Praetera compelllsationis quidem ratio m I'll­

tentione ponitur: quo fit, ut si facrta compensatione plus 

nummo uno intendat a<rgen:tarius, ·causa cadat et oh id 

rem perda t. Deductio vero ad condemnationem ponitur, 

quo loco plus petenti peri:culum non intervenit; utique 

bonorum emptore agente, qui licet de certa pecunia agat, 

incerti rtamen condemnationem concipit. 

È facile il •confronto fra il quo loco plus petenti periculum 
non intervenit del paa:"agrafo 68 e l'actoris quidem periculum nul­

lum est del paragrafo 57: infatti, come conferma lo stesso Gaio, 

la deductio si deve ·configurare come una clausola, e quasi un 

modo di essere, della condemnatio: 

GAI. 4,65. Item bonorum emptor cum deductione agere 

iubetur, id est ut in hoc solum adversarius eius condem­

netur quod superest, deducto eo, quod invicem ei bono­

rum emptor defraudatoris nomine debet. 

Secondo il Provera si tmtterebbe di un'ipotesi m cui un 

qualsiasi erro~re nella deductio sarebbe in rea:ltà un errore nella 

condemnatio (34). Di fronte alle dichiarazioni del convenuto che 

afferma di essme a rsua volta creditore del defraudator, il preto­

re non può che concedere al bonorum emptor una formu1a con 

la condemnatio cum deductione: ma, poriché lo stesso praetor 

non può svolgere indagini oirca l'esistenza del credito e del con­

trocredito, né circa il lo:m anunontarre, può essere che la deduc­

tio non corrisponda •alla reale esistenza di un controcredito, ovve-

('4) Cfr. PROVERA, La 'pluris petitio', cit., p. 11 nt. 4, e supra p. 81 s. 
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ro che, pur essendo espressa in forma incerta, tale deductio 
risulti pur sempre abnorme rispetto all'effettivo •ammontare del 
controcredito C5). Perllanto se la deductio risulta inferiore a ciò 
che è dovuto dal bono·rum emptor defraudatoris nomine (così 
come nel caso in cll!Ì SJia stata totalmente omessa?) l'ipotesi sareb­
be configurabile come un plus in condemnatione: pertanto il 
plus petens del paragrafo 68 e l'actor del paragrafo 57 rappresen­
tlano la stessa parte, ciascuno nella sua situazione. Vicèversa se 
la deductio risulta superiore a ciò che è dovuto dal bonorum 
emptor defraudatoris nomine (così come nel caso in cui non corri­
spondesse ad un controcredirto realmente esistente?), l'ipotesi sa­
rebbe configurabile come un minus in condemnatione. 

Tuttavia nell'ipotesi della condemnatio cum deductione Gaio 
non accenna nemmeno alla disciplina del minus in condemna­
tione. 

E del resto, contro •le ipotJesi avanzate dal Proverà, si deve 
leggere un passo di Paolo, D. 46,8,15, dal libro 14 ad Plautium 
(Amplius non peti verbum Labeo ita accipiebat, si iudicium peti­
tum esset .. . nam et si quis adversus petentem ·compensatione 
deductioneve usus sit, recte dictum est petisse eum videri et 
stipulationem committi amplius non peti.), dal quale Si deduce 
che, se è vero che per 'Ciò che riguarda la deductio il convenuto 
deve essere qualificato a sua volta come un petitor, qualora la 
deductio stessa sia errata in plus o in minus, dovrebbero essere 
applicabili le regole della pluris o minoris petitio. Pertantose il 
convenuto avesse chiesto ·in deduzione meno di quanto foSise iri. 
realtà il suo controcredi:to, · eglri dovrebbe ottenere che dalla èon­

danna fosse sottratta 'la rola somma chiesta in· deduzione: invece 
se avesse chiesto in deduzione più di quatl!to gli fòs~e eff~ttiva­
mente dovuto, dovrebbe perdere ogni diritto a qualsivoglia dedu~ 
z1one. 

( 35) Circa la struttura formale della deductio si veda LENEL, op. cit., p. 427 
ss., BIONDI, La compensazione nel diritto romano, in Annali Sem. Giur. Palermo 12 
(1929), p. 188 s;, So~AZZI, La compensazione f!-el di~tto romano, NapolL'1950, p. 67. 
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Inoltre anche 'ia frase finale di Gai. 4,68, utique bonorum 
emptore agente, qui licet de certa pecunia agat, incerti tamen 
condemnationem concipit, ·potrebbe dare adito ·a qualche dubbio 

in proposito. !matti quale signif,icato deve darsi alla chiusa del 

passo? Gaio vuoi forse dire che nna formula2lione incerta della 

conde m natio potrebbe impedire l' eventUialità di errori? certamen­

te no: qui Gaio descrive soltanto una prassi relativa aila condic­
tio certae creditae pecuniae esperitJa dal bonorum emptor, tale 

per cui .anche se l'intentio riguardava una certa somma di dana­
ro [a condemnatio sarebbe rimasta pul"tuttavia incerta. lruatti si 

pensi ad un'azione di questo tipo esperita dal bonorum emptor 
contro un debitore del fallito: il bonorum emptor può non esse­

re a conoscenm di eventuali controcrediti del convenuto nei con­

fronti del defraudator, e pertanto la sua intentio non terrà conto 
di .tali CQnrtrocrediti: si paret N. Negidium A. Agerio sestertium 
X milia dare oportere. Tale intentio sarebbe di per sé esatta, dal 

momento che la compensamone, e per di più b compensazione 

di crediti n'on omogenei, come si deve de:Einil'e la deductio C'), 
non estingue l'ohh)iigazione ipso iure (37); e tuttavia, se si voles-

( 36) Cfr. GAI~ 4,66. lnter compensationem autem, quae argentario opponitur et 
deductionem, qiUie obicitur bonorum emptori, illa ditferentia est, quod in compensatio­
nem hoc solum vocatur, quo(J; eiusdem generis et naturae est, veluti pecunia cum pecunia 
compensatur, triticum cum tritico, vinum cum vino; adeo ut quibusdam placeat non 
omni modo vinum cum vino aut triticum cum tritico compensandum, sed ita, si 
eiusdem naturae qualitatisque sit. In deductionem autem vocatur et quod non est 
eiusdem generis: itaque si vero pecuniam petat bonorum emptor. et invicem· frumen­
tum aut vinum · is debeat, deducto quanti id erit in reliquum experitur. 67. · .ltem 
vocatur in deductionem et id quod in diem debetur; compensatur. autem hoc solum 
quod praesenti die · debetur. 

( 37) Contro quella che è l'opinione dominante il BIONDI nega che la compensa­
zione nel periodo classico abbia ·una· qualunque efficacia estintiva; essa sarebbe «una 
mera operazione contabile che ·rende possibile di btto la neutralizzazione dei reciproci 
crediti, ma· non può. essere la causa giuridica della ·loro estinzione" (BIONDI, op. ult. 
cit., p. 165), «un puro calcolo che di. per sé non produce conseguenze giuridiche. È 

invece il processo, e precisamente .Ja sentenza del giudice, che, tenendo presente i 
risultati della compensatio, sostituisce UI\; rapporto unico e unilaterale ai precedenti 
reciproci che vengono estinti come tutti i diritti dedotti in giudimoll. (p .. 179; così 
anche in part. p. 202). Ma forse proprio dal carattere estintivo dalle compensazione, 
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se tener conto anche dei cont:Tocrediti, l'intentio risulterebbe VI· 

ziata in plus. Allora si determinerebbe un conflitto fra due inte­

ressi contrapposti, queLlo del convenuto, che vorrebbe evitare di 
essere condannato nel presente giudizio per poi ripetere autono­

mame111te dal bonorum emptor quanto gli è dovuto, e quello del 

bonorum emptor, il quale, s·e fosse •inserita sic et simpliciter la 

deductio, potrebbe essere chiamato a rispondere di una pluris 
petitio e qU!lindi perderebbe lta causa. Pertanto, per rendere soddi­

sfa2Jione •agli interessi· di ambedue le parti la condemnatio non 

può ripetere ·la somma espressa nell'intentio, ma deve essere da­

ta sempre in forma incerta, come, per esempio, iudex N. N egi­

dium L. Titio sestertium X milia, deducto eo quod invicem ei 

bonorum emptor (L. Titius) defraudatoris nomine debet, èondem-
. (38) na . 

La descrizione di questo caso rende giustizia anche dell'omis­

sione di Gaio relativa al minus in condemnatione: infatti, se si 

accetta l'ipotesi esposta, il caso della deductio può comportare 
sempre e solita:nrto un plus. 

Si noti però che la deductio determina un plus in intentio­
ne, in quanto proprio •a causa dell'introduzione della deductio 

neila condemnatio, si genera un errore nella formulazione dell'in­

tentio. Si t:Tatterehbe dunque di un caso differente da quelli 

finora ipotirzzati: finora si è parlato di errore nella condemnatio, 

dal momento che si tratterebbe di estinzione ope exceptwms, si potrebbero trarre 
argomenti a giustificazione della particolare disciplina dell'errore in condemnatione. 
Comunque per ora basti rilevare come anche il Biondi (p. 180 s.) non neghi al 
giudice una qual certa «libertà» di tener conto o meno nella sentenza del diritto 
vantato in compensazione. 

("') Questa è anche la descrizione del caso fornita da L. LoMBARDI, Aperçus 
sur la compensation chez les juristes classiques, in BIDR 66 (1963), p. 54, nonché 
dal BIONDI, op. cit., p. 188 ss., e dal SOLAZZI, op. ult. cit., p. 67 ss.; però 
quest'ultimo dalla chiusa del paragrafo 68 deduce che l'esclusione del rischio per il 
bonorum emptor deriverebbe dal carattere «incerto» della formula, piuttosto che dalle 
regole deLla condemnatio pluris: ((lle consegue - dice il SoLAZZI (p. 66) - che a 
bonorum emptor non correva il pericolo della pluris petitio, poiché lP. condemnatio 
era sempre concepiJta in un incertum». 
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e perciò di un ei"Torre che potremmo dire in ogni caso formale, e 

comunque 'tale da non intacc1a-re la veridic1tà deU 'intentio: qui 

invece saremmo di fronte ad una precis,azione della condemnatio 

che viene a limitare (e quindi inval,idare, sia pure in parte) la 

pretesa dell'attore. Ciò giustificherebbe la parola petitum di 
GAI. 4,57 e il plus petenti di GAI. 4,68, che si leggono a proposi­

to della condemnatio, e giustificherebbe anche il fa1:to che :il 
plus sia ~imputato in concreto aU'attore. E ~tuttavia sotto questo 

profilo il confrrn1to fm 'il paragrafo 6 8 ed il 57 di Gaio non è 
del tutto appagante. Infatti nel paragr,afo 57 il giurista sembra 

parlare di un plus e di un minus che si verificano e si devono 

calcolare nella condemnatio e non nell'intentio, foss'anche a ca­

gione della condemnatio. 

La spiegaZJione di questa apparente contraddizione fra i due 

passi si può forse ricavarre dallo stesso GAL 4,68. In realtà non 

si tratterebbe di altro che del rovescio della medaglia. Infatti il 
bonorum emptor è senz'a1tro ~egittimato a non tener conto n:el­

l'intentio degli eventuali controcrediti: ma l'introduzione della 

deductio fa sì che la condemnatio non corrisponda più a!ll'inten­

tio; in seniSO lato sti potrebbe anche diTe che la condemnatio 

stessa risulta errata, ed errata in minus, talché può essere applica­

ta la regola del paragrafo 57, si vero minus positum fuerit 

quam oportet, hoc solum consequitur actor quod posuit. 

A questo puntJO sarebbe interessante verificare nelle fonti 

se esistano e quali siano gli a1tri casi in cui una precisa@one 

contenuta nella condemnatio produca un errore nella for.mulazio~ 

ne 1antecedente dell'intentio, che di per sé sarebbe stata esatta: 

in rea·Ltà taH preci.sazioni (rse può essere consent:ùto trarre qual­

che :ùlla~rn1e dal1a sola deductio ), non corrisponderebbero ad al­

tro che a particolari poteri di indagine concessi 'al giudice indi­

pendentemente dalia loro enunciazione neRe premesse della for­

mula. 

Così una volta che si fosse :ùndividuata un'ipotesi in cui la 

precisazione presente nella condemnatio consentisse ,al giudice di 
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accrescere l'ammo[l'tare della condanna (rispetto alla somma indi­
cata nell 'intentio ), aJ.lora si potrebbe forse attribuire il suo giu­

sto risalto alLa seguente corrispondenza: la stessa clausola che 

nella condemnatio è t~ale da determinare un plus, di conseguen­

li'Ja fa si che l'intentio (rispetto alla condemnatio) debba ritenersi 

errata in minus C9). 

8. L 'ultimo problema da esaminare riguarda gli .effetti di 

questo fenomeno. Si è già osserVIato che l'errata condemnatio 
conduce generalmente a conseguenze opposte a quelle ~che si veri­

ficano in seguito a pluris o minoris petitio, talché si pot:rebbe 

notare fra ~e due situazioni una corrispondenza scontrata a chia­

smo (40): 

plus in intentione: 

GAI.4,56. Sed plus quidem in­

tendere, sicut supra diximus, 

periculosum est .. 

GAI. 4,53. Si quis inbmtione 

plus complexus fuerit, causa ca-

mrnus rn condemnatione: 

GAI. 4,57. Si V'ero minus posi­

tum fuerit quam opertet, hoc 

solum consequitur actor, quod 

posuit: nam tota quidem res 

:Un iudicium deducitur, CO[)'Sifrin-

('9) Certamente la condemnatio dell'azione de eo quod certo loco non presenta 
una sua particolare ed autonoma precisazione che possa essere paragonata alla deduc­
tio, ma può consentirmi ugualmente di chiarire il mio pensiero Come si è avuto. 
modo di di!'e. in precedenza, anche se. ,J'intentio è volta a far valere un diritto su una 

ben determinata somma di denaro, !;Ì paret N. NegidiUin A. Agerio decem Ephesi 
dare·· oportere, la condemnatio sarà sempre nel quod interest (quindi incerta), perché 
il giudice deve valutare il maggiore o minore interesse dell'attore (e del convenuto) 
in rapporto alla variazione del locus solutionis. Ebbene se la condanna viene ad 
essere maggiore della somma indicata nell'intentio, si potrebb~ forse dire che la 
condemnatio, a cagione di quel chiaro riferimento all'interesse, deve essere considera-­
ta in plus, cosicché l'intentio, pur presentando l'indicazione dell'miginario locus 
solutionis, viene ad essere in minus. Pertanto si potrebbe applicare la regola generale 
che si legge in GAI. 4;56, minus autem intendere licet, o, indifferentemente, quella 
che si legge in GAI. 4,57, si in condemnatione plus positum sit quam oportet, actoris 
quidem periculum nullum est, rimandando poi, per la disciplina concreta, alle norme 
speciali relative all'actio de eo quod certo loco. 

( 40) Cfr. n t. precedente. 
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dit, id est :rem perdit, nec a 

pcraeto:re in integrum rest1tui­
tur e:xcceprtis quibusdam casibus, 

in quiibrus ... praetor non pati­

tur ... 

mLnus Ln intentione: 

GAI. 4,56 ... minus autem in­
tendere licet, sed de reliquo in­

tra eiusdem praeturam agere 

non permiJttiturr: nam qui ita 

agit, per exceptionem excludi­

tur, quae e:x:ceptio appehlartur li­
tis diwduae. 

gitur autem condemnationis fi­

ne, quam iudex egredi non po­

test. N ec ex ea parte praetor in 

integrum res1tituiJt: facilius e­

nim reis praetor succurrit quam 

'adorihus. Loquinmr ,autem ex­

ceptis minoribus XXV annorum 

plus in condemnatione: 

GAI. 4,57. At si in condemna­

tione plus positum sit quam o­

pol'!tet, tactoris quidem pericu­
lum nullum est, sed reus, cum 

iniquam fo:rmulam acceperit, in 

integrum restituitur, ut minua­

tur oondemnatio. 

È noto che le 'Conseguenre della pluris (o minoris) petitio 

derivano ~dalla natura della litis contestatio, ed 'in pal'!ticolare da 

quello che la dottrina indica come l'effetto consuntivo del feno­

meno: ed è noto che, riferendosi 00. plus o minus in intentione, 
queste conseguenze sono notevoli, in quanto è proprio ,all'inten­

tio ~che si deve guardare per l'applicamone o meno del prin­

cipio bis de eadem re ne sit actio. 

Invece la condemnatio non 'serve ad identificare la lite, né 

tanto meno l'oggetto di essa. Di fronte ad una formula in cui si 

presentasse una più o meno palese incongruenza fra l'intentio e 

la condemnatio il giuilice potrebbe trovarsi in grave imbarazzo: 

perahro, una voha accertata l'esistenza del diritto vantato dalil'at­
tore nell'intentio, dal momento che l'intentio appunto risulta esat­

ta, non potrebbe esimersi dall'applicare alla lettera le disposizio­
ni della condemnatio. 

Infatti questa rappresenta un ordine rivolto dal magistrato 
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ad un privato cittadino, al quale non può essere consentito di 

porre in discussione le modalità deWordine stesso. Inoltre l'appli­

cabilità dell'ordine, sempre per un atto di decisione magis:tratua­

le, viene subol'dinata alla verifica della sola intentio, mentre se 

il giudice avesse anche il potere di controllare la conformità 

della conde m natio con l 'intentio la formula dovrebbe essere strut­

turata in modo da subordinare al si paret non solo le affermazio­

ni dell 'intentio ma anche le stesse indicazioni della condemnatio 
(41). 

Del resto una base testuale di questa affermazione si legge 

nello stesso paTagrafo 4,57 di Gaio: le parole sed reus cum ini­

quam formulam acceperit, in integrum restituitur ut minuatur 

condemnatio che il giurista riferisce ,al plus in condemnatione 

possono comprendersi soltanto pensando che, se non ci fosse il 

rimedio della restitutio in integrum, pur avvedendosi dell'ahnor­

mità della condemnatio, il giudice dovrebbe senz'altro condanna­

re. E ancora in tema di minus in condemnatione le parole di 
Gaio dimostrano palesemente come, accertata la veridicità dell'in­

tentio e nonostante che questa non corrisponda alla condemna­

tio, il giudice non possa esimersi dal pronunciare la condanna 

nei termini rigorosamente indiootigli dalla formula. Pertanto, in 

ogni caso di errata formulazione della condemnatio il giudice 

che pur se ne sia avveduto non avrebbe nessun potere di risolve­

re equamente la situazione. 

Ebbene: se l'attore ha contestato la lite su una formula che 

presenta ulla tale difformità fra intentio e condemnatio da costi-

( 41 ) La formula dovrebbe essere strutturata, per esempio come segue: si paret 
N. Negidium A. Agerio sestertium X milia dare oportere, et te (iudicem) eum 
sestertium X milia condemnare oportere, iudex N. Negidium A. Agerio sestertium X 
milia condemna, si IWn paret, absolve. Del resto basta ricordare l'esempio proposto da 

Cicerone, in Verr. II, 2, 12, 31, dove l'Arpinate dimostra che il giudice è comunque 

strettamente condizionato a1la formula, talché se anche il pretore avesse disposto 

nella clausola restitutoria di una formula in rem un nome diverso da quello 

dell'attore (L. Octavius iudex esto. Si paret fundum Capenatem, quo de agitur, ex 
iure Quiritium P. Servilii esse, neque is fundus Q. Catulo restituetur) il giudice non 

avrebbe pmuto fare altro che attenervisi rigorosamente. 
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tuire un plus in condemnatione, il conV'enuto può ottlenere dail pre­

tore una restitutio in integrum. Non meraviglia iil :fiatro che si 

debba ricorrere a questo mezzo ,stragiudimale pretorio: la litis 

contestatio su quella formula, in quanto contratto prrocessuale, 

ha creato un V'Ìncolo obbligatorio che soLo può essere estinto con 

il normale specifico adempimento ovvero con una restitutio in 
pristinum statum operata dal pretore in forza d'Ìimperio. Dun­

que occorrerà ritornme in iure e procedere ad una nuova litis 
contestatio suUa formula esatta. 

Al contrario l'unico caso in cui, in ipotesi di plus in inten­

tione, si consente una restitutio in integrum, è l'eccezione relati­

va ai minori di XXV anni. 

Pertanto si deve forse credere che mentre il plus in intentio­

ne pregiudica i di'ritti dell'attore in quanto preclude la possiliili­

tà di intentare una nuova lite de eadem re, invece il plus in 

condemnatione, grazie ahla restitutio in integrum, consente la ri­

proposizione dell'amane? nonostante tutto, sarei proctive a ritene­

re che non si possa giungere ad affermare ciò. Infatti, se in 

seguito ad un plus in intentione fosse consentito riproporre l'az,io­

ne ex novo, ciò comporterebbe l'obbligo di riprendere da capo 

l'intera quesrtione, in quanto l'intentio documenta le prime di­

chiarazioni effettuate davanti al magistrato, e proprio queste ri­

sultano inesatte: occorrerebbe cioè riproporre l'intentio, e ripro­

porla nella forma esatta: da ciò la preclusione derivante dal ne 

bis in idem. Ma ugualmente, se si dovesse riproporre ex novo 
l'azione in seguito 'a plus in condemnatione e conseguente restitu­

tio in integrum, 'SÌ dovrebbe riproporre l'intentio, e questa risulte­

rebbe esse11e la stessa già proposta nel procedimento anrteriore 

(nemmeno modificata dalla correzione come nel caso preceden­

te): anche in questo eruso giuocherebbe il principio della preclu­

sione processuale ne bis in idem. 

Invero, poiché la condemnatio è 1a parte della formula che 

documenta l 'ultimò atto della fase in iure prima della litis conte­

statio, e per di più un atto che promana dal magistrato p:iù che 
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dalLe pa:r1ti, La pluris condemnatio importa soltanto la necessità 

di rettHicare l'ordine del magÌistrato al giudice. Per,tanto, anche 

sulla base ddle parole di Gaio, in integrum restituitur ut minua.:. 

tur condemnatio, rite~rrei che la restitutio in integrum riconduca 

le parti non già agli albori del procedimento, quanto piuttosto al 

momento che precede la definizione in iure della condemnatio: 
cioè non si avrebbe una :riproposizione dell'azione - che sareh, 

be un'azione de eadem re ~. -, ma piuttosto la rettificazione di 

un atto, l'uJtimo, dello stesso procedimento e2). 

Invece, qualora la fo:rmuila su cui le parti hanno contestato 

la 1lite presenti una condemnatio minoris, l'attore non ha alcuna 

pos1sibilità di ottenere la tuteLa dei propl'li interessi: egli consegui­

rà soltanto dò che è stahilirto nella condemnatio, né gli è consenti­

to di :ricorrere alla restitutio in integrum. Viceversa nel caso di 

un minus nell.'intentio, benché non sia accordata all'attore una 

protezione immediata, tuttavia gli si consente di riproporre l'·azio­

ne per il quod amplius nel corso della successiva pretura. 

Le stesse regole ·appaiono ripetute in D. 42,1,4,5, pur tacen­

do uno specifico richiamo ad ipotesi di errore nella condemna" 
tio. n passo è già stato citato per definire la fattispecie della 

c.d. «pluris condemnatio tempore»; ma è utile riproporlo nuova­

mente qui per il diverso punto di vista, quehlo degli effetti, sotto 

cui deve essere ·analizzato: 

( 42) L'esistenza di una restitutio in integrum parziale (nel senso che avrebbe 
efficacia rescissori.a solo rispetto ad una parte degli atti compiuti) non è messa in 
dubbio da nessuno (si veda in part. per tutti, RAGGI, op. cit., p. 194 ss.). Lo stesso 
BRUTTI (op. cit., p. ·331, e poi anche p. 400), proprio nel discorso che introduce, in 
nota, il richiamo a GAI. 4,57, ha modo di affermare che come esiste una restitutio 
in integrum «limitata alla sentenza, tale cioè da non condurre ad una riapertura 
della lite, ma soltanto ad una nuova pronuncia in base alla stessa formula e da parte 
dello stesso collegio giudicante, la cui libertà di valutazione si suppone sia stata 
coartata nel primo giudizio», così «le fonti pongono talvolta iJ. problema di una 
rescissione della litis contestatio, indipendentemente dall'ulteriore svolgimento della 
lite, come per un qualsiasi altro atto giuridico del quale si vogliano eliminare gli 
effetti vinco~anti». 
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D. 42,1,4,5 (ULP. 1.58 ad ed.) Si quis condemnatus sit, 

ut intra certos dies solvat, unde ei tempus iudicati actio­

nis computamus, utrum ex quo sententia prol,ata est an 

vero ex eo, ex quo dies s'tatutus praeterriit? sed si qui­
dem minorem diem statuerit iud:ex 1tempore legitimo, re­

pletur ex lege, quod sententiae iudicis deest: sin ,autem 

ampliorem numerum dierum sua definitione iudex ample­

xus est, computabitur reo et '1egitimum tempus et quod 
supra id iudex praestitit. 

La fattispecie cui si ,riferisce Ulpiano è quella di una oon­
danna giudiziaLe la cui ·esecuzione sia sottoposta ad un termine. 

Se H ,temrpo concesso è maggiore di quello di rito per la proposi­

zione dell'actio iudicati, l'ipotesi appare rapportabile al caso di 

una condemnatio minoris, in quanto il maggior lasso di tempo è 
concesso ad ·esclusiva utilità del convenuto: di conseguenz,a l'atto~ 

re dovrà sottostall'e a11a decisione del giudice e sarà legittimato a 

proporre l'actio iudicati solamente a parti11e dal dies giudizil:rlmen­
te stabilito. Al contrario se il 1termine assegnato dal giudice al 

'Convenuto per l'adempimento della condanna è minore del tem­

pus iudicati l'ipotesi è rappo!1.1tabi1e rai ·casi di condemnatio plu­

ris, in quanto l'+antidpazione della scadenza si presume imposta 
a rutto vantaggio dell'attore: perciò 1a Legge 'Ì:nterv;i:ene accrescen­

d:o d'autorità il tempus stabilito dal giudice. 

Dal testo di Ulpiano forse potrebbe trarsi argomento anche 

per un'altra interessante considerazione: il giurista operante fra 

il II ed il III sec. d.C. non parla più di praetor, non parla di 

restitutio in integrum (e forrse anche qui bisognerebbe dire «non 

parla piÙ))), bensì semplicemente di un repletur ex lege: potreb­

be essere questo un indirzio di una graduale scomparsa del rito 
della restitutio in integrum da1le1 ipotesi di errore nella condem­

natio, scomparsa ·che già al tempo di Gaio poteva essere documen­
tata per i casi di taxatio ·abnorme C3)? 

('13 ) Cfr. supra, p. 85 ss. Sul progressivo dectlino dell'istituto della restitutio in 
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Un altro passo in cui si trovano accennate le regole di 

risoluzi:one dei casi di errore nella condemnatio e 

D. 27,3,20 pr. (PAP. ri. 2 resp.) Aherius curatoris here­

dem minorem ut maiore pecunia condemnatum in inte­

grum resrtitui placuit. ea res materiam litis adVlersus alte­

rum curatorem instaurar.nda:e non dabit quasi minore pe­
cunia condemnatum, si non si t e:i:us aeta:tis aetor, cui 

subveniri debeat: sed <a:equitatis ratione suadente per uti­

lem actionem ei subveniri, in quantum alter relevatus 
est, oportet (44). 

Pa:pini'ano parla della restitutio in integrum concessa, quan­
do sia in minore età, all'erede di un contutore: il giurista vuole 

chiarire che del darnno che può cagionare al pupillo questa resti­
tutio in integrum non deve rispondere ~il contutore ·ancora vi­
vente. 

Le parole quasi minore pecunia condemnatum che sono rife­

rite a quest'ultimo potrebbero essere lette in realtà con due into­
nazioni diverse, e ~c1'oè col tono che dia loro un signifi!cato affer­

mativo, da questione non dà materia di lite ·contro rhl. contutore 

integrum ·in età postclassica si veda 0RESTANO, 'Plus petitio' e 'in integrum restitu­
tio', in Studi in onore di B. Biondi, II, Milano 1'965, p. 238 ss.; CERVENCA, Per lo 
studio della 'restitutio in integrum' (Problematica e prospettive), in Studi Biondi, 
ci t., I, in ispecie p. 625 ss.; F ABBRINI, Per la storia della 'restitutio in integrum', 
tin Labeo 13 (1967), passim, ed ivi uLteriore bibliografia. 

( 44) Il passo ha suhito soilo delle critiche di forma marginali, quali .la sostituzio­
ne della parola tutor ogruiqualvolta si pa11lava di curator; tutt'al più ne è stata 
espunl!a l'ultima parte, da sed alla fine (si veda per tutti SoLAZZI, La minore età nel 
diritto romano, Roma 1912, p. 197 nt. 8). Del resto generalmente la dottrina che 
tratta dei problemi relativi alla contutda, a parti•re daJ LEVY, Die Haftung m~hrere 
Tutoren, in ZSS 37 ( 19'16), passim, ha trascurato spesso il principium del frammento 

di Paolo, ovvero ne ha accennato appena [così, per esempio, da ultimo SEILER, Der 
Tatbestand der 'Negotiorum gestio' im. romischen Recht, Koln-Graz 19:68, p. 286 e 
p. 318; così Vocr, La responsabilità dei contutori e degli amministratori cittadini, in 
IURA 21 { 1970), p. 112]. In particolare sulla responsabilità dell'erede del tutore si 
veda DE RoBERTIS, La responsabilità del tutore nel diritto romano, Bari 1960, 
p. 168 ss. 
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come 'Invece ·accadl'ebbe se questi fosse stato condannato mmore 

pecunia )) , ovvero col tono che dia loro un significato negativo, 

«la questione non dà materia di Hte contro il contutore come 

ac0ade anche nel caso :ùn cui costui fosse stato condannato mino­
re pecunia)). Poiché ambedue ·1e interpretazioni risultano ugual­

mente sostenlibili, il pa1sso da so~o non dimostrerebbe niente: inve­

ce unito alle altre testimonianze 'Sulle ·regole di disciplina della 

condemnatio pluris e minoris, non soltanto c'orrf1erma le afferma­

zioni di Gaio e di Ulpiano sull'<argomento, ma altresì trova una 

sua interpretazione precisa: infatti è la seconda t1ettura che deve 

essere seguita. Ed in questo senso deve essere ·inteso anche l'ut 

maiore pecunia condemnatum, ,riferit'O in apertura del passo al­

l'heredem minorem, che potrebbe ilngenerare analoghi dubbi: 

l'heres minor, dunque, può usufruire a suo beneficio di una 

restitutio in integrum come accadrebbe nel caso in cui fos1se sta­

to condannato maiore pecunia. 

In definitiva mi sembra che il passo di Pa:pini:ano voglia 

porre una corrispondenza :lira due diverse ipotesi, l'ipo1esi della 

morte di uno dei contutori che lascia erede un minore e le 

ipotesi di errore nella condemnatio. 

Nel caso di condemnatio pluris la giustificazione della disci­

plin:a documentata dalle fonti può sembrare ·ispirata a:d intuitivi 

criteri di equità: più precisamente si può pensare ad una giu:stifi­

caz,ione che f·accia capo a ragioni di correttezza processuale. L'er­

rore nella condemnatio è un errore che si potrebbe imputare allo 

stesso magistrato e che si presume dovuto non ad un suo compor­

tamento doloso, quanto piuttosto a fretta, ad una momentanea 

disattenzione o inavvertenza, ad un fraintendimento delle dichia­

razi:oni delle parti, ad un 'errata valutazione delle circostanze, 

ecc. Pertanto è giusto che il convenuto non debba risentire un 

danno a cagione dell'er.rore del magistrato; ma allo stesso modo 

è giusto che anche l'attore veda salvaguardati i propri interessi: 

così, mentre il caso di plus in intentiane, che si presume sempre 

dovuto a:d un comportamento doloso, o per lo meno scorretto, 
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dell'arttore (45), coonporta sempre di conseguenza la piena assolu­

zione del convenuto, nell'ipotesi di plus in condemnatione, a se­
guito della restitutio in integrum, l'attore verrà a conseguire né 

più né meno di quello che aV'eva affermato essere il suo diritto 

neilil 'intentio. 

Ma questa stes\S'a giustificazione non regge più quando la si 
debba appHoare alle COIIliSeguenze giuridiche del minus in condem­
natione. Ci si potrebbe chiedere: perché mai un errore del magi­

strato che diclriara un minus nella condemnatio deve comporta­

re per l'attore oonseguenze negative irrimediahili allo srt:esso mo­
do che un plus in intentione? Anzi, le conseguenze risuLterebbe­

ro aggraV'ate: infaJtti sembra che la condemnatio minoris non 
soltanto p:vecluda 'all'attore la possihi,lità di ottenere un'immedia­

ta restitutio in integrum, ma gli impedisca 'altresì di riproporre 

l'azione per il quod amplius, foss.'anche nel corso della pretura 
suooossiv,a. Inf'atti, eome dice Gaio, tota quidem res in iudicium 

deducitur: un',azione per iJ quod amplius comporterebbe un'in­

tentio che, sia pure parzialme,nte, sarebbe de eadem re. Forse, se 

si volesse 'applicare totalmente il parallelo che Papiniano pone 
fra l'ipotesi dei contutori e l'ipotesi di ~errori nella condemnatio, 

potrehhe:vo essere applicate ,a tutti i casi di condemnatio minoris 
le parole che l'ultima parte di D. 27,3,20 pr. rife·risce al pupil­

lo: sed aequitatis ratione suadente per utilem actionem ei subve­

niri, in quantum alter relevatus est, oportet. Ma il silenzio di 
Gaio su un'actio utilis concessa all'attore nei casi di condemna­

tio minoris non consente di accettare questa conclusione: infatti 

Gaio sembra escludere nel modo più assoluto che in tali ipotesi 
l'attore poss1a ~agire anche con altra azione. Circa la differente 

valutazione delle oonseguenze del minus nelle due ipotesi la Can­

tareilila diee: «E, a me pare, si può forse intuire la :vagione di 

questo diV'erso trattamento. Nel caso del minus nella condemna­

tio, infatti, l'attore aveva quanto meno ottenuto la condanna del 

('15) Contro PxoVERA, La 'pluris petitio', cit., p. 130 s. 



GAI. IV, 57. Riflessioni e spunti critici 115 

convenuto nei limiti indicati nella condemnatio erroneamente for­

mulata. E la sua condizione, pertanto, era deei:samente migliore 

di quella di colui che, essendogli capitato di plus intendere, 

aveva visto respinta integralmente la sua domanda)) C6). 

Pertanto a questo punto si deve accettare la giustificazione 

di Gaio, facilius enim reis praetor succurrit quam actoribus 
(47)? ' ib'l . . . . ' . (48)? . o non e poss 'l e ncercare una 'Srplegazwne p1u tecnl!ca . 

9. Mi sembra opportuno spendere ancora qualche parota su 

talune modalità di individuazione delle ipotesi di plus o minus 

in condemnatione. Innanzi tutto si de~e rilsolvere il seguente in­

terrogativo: quando si può par'lare di plus e quando di minu:s? 

Jil problema, che a prima ~]Sita potrebbe sembrare irrilevante, 

come nel caso di errore materiale nell' actio certae creditae p ecu-

niae., ·assume inV1eee un maggi~or ,colore in altre ip~otesi di errore 

rin cui non possa farsi ahreHanto agevolmente un confronto quan­

titativo con l'intentio. 

Inoltre questo problema ne implica un altro relativamente 

('"') CANTARELLA, Il 'minus petere' e le sue conseguenze nel processo formula­

re, in SDHI ·35 ( 1969), p. 104· {in part. p. 1013, n t. 12). L'Autrice ritiene che una 
traccia di una concessione, sia pure eccezionale, di restitutio in integrwn anche in 

ipotesi di minus neHa condemnatio possa legg.ersi nel noto provvedimento di Claudio 

di eui parla SvETONIO ( Claud. l41); il provvedimento riguardava in realtà una vera e 

propria pluris petitio, ma, «a dietanza di pochi anni, la prassi pretoria doveva già 

aver esteso la concessione deJJa restitutio in integrum, oltreché al caso del plus, 
anche al caso del minus nella condemnatio>> (op. cit., p. 110'5), come sarebbe 

confermato anche da SIEN., E p. ad Luc, 5, 4,8', 10-12 ( Quid enim aliud agitis, cum 

eum, quem interrogatis, scientes in fraudem iudicitis, quam ut formula cecidisse 
videatur? Sed quemadmodum illos praetor, sic hos philosophia in integrum restituit). 

( 47 ) In particoJare su questa giustificazione si veda WLASSAK, op. cit., p. 151 
nt. 57, così anche DuLL, Vom 'vindex' zum 'iudex', in ZSS 55 (1935), p. 16 e p. 
22 ss. 

('') Invece non sorgerebbe nessun problema di giustificazione se si accettasse 

come unica ipotesi di plus (o minus) in condemnatione quella relativa alla condemna­
tio cum deductione del bonorum emptor e agli eventuali casi analoghi: infatti in 

questo caso (cfr. supra, nt. 39 in particolare) la regolamentazione del caso derivereb­

be in pratica da un temperamento della disciplina della pluris petitio, dovuto a 

chiare ragioni di equità. 
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al momento in cui può essere ravvisata l'anormalità ed al sogget­

to che può e deve accorgersene. 

Se l'e11roo.-e è un errore materiale, come, per esempio, l'indi­

cazione di una cifra divelisa da quella enunciata nell'intentio, 

ovvero di uno s:chiavo diveliso, o di un diverso fondo, o di una 

dive11sa quantità o qualità dello stesso fondo; o ancora se l'erro­

re deriva dalla comhhraziorne di parti tipiche di diverse azioni 

tipilche (e in tal caso dovrebbe risuLtare anche più evidente), 

esso, in teoria, può essere avvertito da chiunque, ed in qualsiasi 

momento. Se se ne avvedono le parti, o anche il giudice chiama­

to a decidere deHa questione, l'ipotesi non si differenzia da altre 

di cui si dirà di seguito. Ma ·al limite può avvedersi dell'errO!l'e 

commesso anche lo stes,so pTetore che ha concesso la formula, e 

ciò subito dopo la litis contestatio: allora sarà verisi:milmente lo 

stesso pretore che di sua propria iniziativa provvederà a concede­

re la restitutio in integrum qualora ritenga essersi verif,icato un 

plus. 

Ma talora, benché l'errorre sia evidente, non ·altrettanto evi­

dente potTehbe apparire la sua qualificazione come plus ovvero 

come minus: tali i casi ,in cui si parla di uno schiavo diverso da 

quello su ·cui era stata pronunciata l'intentio, o di un fondo 

diverso, o ancora nelle ipotesi di aliud pro alio. Gaio non aocen­

na nemmeno all'aliud pro alio in condemnatione, ma, come si è 

potuto notare, un'ipotesi del genere potrebbe anche verificarsi in 

astratto. Inoltre a questa categoria di errori dovrebbe ricollegarsi 

anche il caso in cui sia stata contestata la lite su una formula 

che presenti l'intentio tipica di una categoria di a2'lioni seguita 

dalla condemnatio tipica di un'altra categoria di azioni: infatti 

di f,Tonte, per esempio, 'alla pretesa di una a:liione di revindica, 

la rid:l'Ì:esta di condannare il convenuto come se la sua posiziJOne 

nei confronti dell'attore fosse quella di un obbligato ex delicto, 

potrebbe esrsere considerata forse alla stregua della seconda ipote­

si di GAI. 4,55. E ,allora questa condanna deve essere considera­

ta come un plus, talché ~su istanza del convenuto si consenta 
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contro di essa la restitutio in integrum, o come un mmus, con­

tro cui non è dato nessun rimedio a favore dell'attore? 

Le Istllituzio!ll'i ·di Giustiniano individuano il fondamento 

del calcolo ci!rca la pluris o minoris petitio nell 'utilitas del conve­

nuto, che deve essere ~ntesa in termini puramente quant:ùtativi, 

o comunque sempre economicamente valutabili C9). Ma lo stesso 

c~iterio non può essere adottato anche per il plus e minus in 
condemnatione. Infatti l'utilitas riferita all'intentio porta a consi­

derare come plus ogni ipoìlcesi in cui, per esempio, venga richie­

sta la prestazione in 'luogo diverso da qu~llo stabilito dall'accor­

do delle parti, ovvero in cui sia sottratta al debitore la facultas 

electionis che gli competeva; ma proprio a proposito del primo 

caso, e più precisamente dell'actio de eo quod certo loco, non c'è 

dubbio che la condemnatio debba prendere <in considerazione l'in­

teresse di ·ambedue le parti, non di una soLtanto: pertanto :l'erro­

re loci nella condemnatio non può essere inteso sempre e necessa­

riamente come un plus. E allo stesso modo - direi - non 

dovrebbe comportare •sempre e necessariamente un plus :l'errore 

nella condemnatio di un'azione con intentio formulata alternat·i­

vamente. 

Comunque, nell'assenza totale di fonti che diano una qual­

che luce sulil:a materia, riterrei che questa situazione non possa 

essere stata definita in astratto distinguendo con regole generali 

quando si dovesse par1lare di plus e quando di minus (50): a mio 

sommesso avviso tale definizione dovrebbe essere stata lasciata 

aJla discrezionalità del solo convenuto al quale era concesso di 

valutare se gli convenisse farsi condannare (si pensi al caso di 

una condanna al valore di una cosa che è stilmata infer1iore rispet­

to •a quella, diversa, che era oggetto dell'intentio; o si pensi al 

( 49) Cfr. I, 4, 6, 33 a • ·33 c, in cui Giustiniano, iUustrando i casi di pluris 
petitio, fa riferimento spesso alla <mtilitas>> del convenuto, o all'electio che gli viene 
erepta, o al fatto che la sua condicio divenga deterior. 

( 50) Le difficoltà che si incontrano a questo proposito nei casi di plus in 
intentione mi sembrerebbero differenti: cfr. PROVERA, 'La pluris petitio', cit., p. 87 ss. 
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caso di una condanna tipica che debba essere in simplum, men­

tre l'intentio avrebbe compo:ttato una condanna in multiplum; 

o si pens,i, infine, al caso di una condanna semplice, quando 

'l'intentio avrebbe dovuto es,sere ,seguita da una condanna accom­

pagnata da particolari promesse o assunzioni di garanzia da par­

te del convenuto), o pretendere dal pretore la restitutio in in te­

gru m. 

Al contrario, il problema del soggetto che può rilevare l'in­

coerenza fra intentio e conde m natio (e di conseguenza quello del 

momento in cui tale incoeren:?Ja può essere rilevata) deve risolve!l.'­

si diffe!l.'entemente quando il pretore e le parti abbiano oTmai 

affridato al giudice la formula, non avvertendone la disorganicità 

dal momento che l'errore non era cosi evidente da risultare a 

prima v'Ì'sta dalla semplice Lettura della formula stessa. E dovreb­

be essere l'ipotesi di gran lunga più frequente. Si pensi per 

esempio al caso di una condemnatio cum deductione a favore di 

un bonorum emptor: come .Si è accennato, poiché il magistrato 

non ha competenza ailcuna circa ~la valutazione della questione 

ma deve seguire 1e 1indicazioni che gli sono fornite dalle parti, 

può essere .che abbia posto nella condemnatio la deductio di un 

controcredito inesistente ovvero di un ammontare esorbitante ri­

'spetto a ciò che è effettivamente dovuto al convenuto. Le premes­

se stesse chiariscono a mezzo di chi può essere avvertita la disar­

monia: infatti la ·competenza ci:flca la valutazione dei crediti e 

dei controcrediti è data al iudex, e sarà pertanto il giudice (e 

solo il giudice) che potJrà avvedersi dell'incongruenza che si è 
venuta a determinare fra il diritto leso così come è espresso 

neH'intentio e la condemnatio con quella deductio abnorme. 

Allora sorge un altro problema: nel caso di inerzia delle 

parti, e segnatamente del convenuto, il giudice che si sia avvedu­

to dell'iniquità della condemnatio, è obbligato a condannare sen­

z'altro, ovvero può soUecitare egli stesso un intervento autoritati­

vo del magistrato che modifichi la formuLa? Anche sulla base di 

quanto ho già detto, a me sembrerebbe che al giudice non possa 
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es,sere riconosciuto questo potere; egli può sollecitare le parti a 

chiedere esse l'intervento del magistr'ato, ma una volta che que­

ste vogliano accontentarsi della situazione, il iussus iudicandi 
non dà al giudice altra facoltà in ~alternativa a quella di condan­

nare, una voba che abbia accertato la veridicità dell'intentio. 

Pertanto, non potendo egli chiamare in causa il magistrato, a 

questo purnto la sua attività si riduce presumibilmente a dare 

conoscenz;a alle parti dell'errore che ha potuto rilevare, e ancora 

una volta spetterà al convenuto, se lo ritiene opportuno, chiede­

re la restitutio in integrum. 

Rimane da dire ancma dei casi di condemnatio incerta in 

cui il criterio di valutazione della condanna indicato (ed !Ìmpo­

sto) al giudice dal pretore (il bonum et aequum, il quanti ea res 

est o erit o fuit, il quanti interest o interfuit, ecc.) non corri­

sponde alle premesse espresse nell'intentio tipica. Ebbene, anche 

in questo caso se il giudice 'SÌ avvede che il diritto di cui si 

lamenta la lesione avrebbe dovuto comportare una condemnatio 
nel quanti . ea res est invece che nel quod interest, come al 

contrario risulterebbe dalla condemnatio, ne darà comunic~ione 

·alle parti, ed il convenuto, se crede, potrà ricorrere alla restitu­
tio in integrum. Infine è da notare che spesso la differenza fra 

l 'una forma e l 'altra di condemnatio è talmente sottile ehe può 

essere necessaria da pa11te del giudice una valutazione approfondi­

ta non soltanto del fatto, ma anche - oserei dill'e - dei princi­

pi generoli e dei criteri che ispirano il eapitolo dell'editto che 

sarebbe relativo al caso di specie. 




