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Piera CAPONE, ‘De consortibus eiusdem litis’. Storia di un titolo del Codice di Giustiniano (Pubbli-
cazioni del Dipartimento di Diritto romano e Storia della scienza romanistica dell’Universita degli
studi di Napoli «Federico II»), Napoli, Satura Editrice 2012, pp. XI-449.

1. II titolo del libro non rende pienamente ragione del percorso articolato che innerva questa sti-
molante monografia. ’indagine di P. Capone non si rivolge infatti alla genesi semplicemente di
un titolo (CI. 3.40) della compilazione giustinianea. Essa si propone piuttosto come una ricerca di
ampio respiro intorno a quel meccanismo del processo civile cui si da il nome moderno di lid-
sconsorzio. Nel processo italiano vigente, il meccanismo del litisconsorzio opera in due occasioni:
quando il giudice autorizza piu parti ad associarsi nel processo, in modo da definire con un solo
giudizio una somma di posizioni connesse, oppure quando una partecipazione congiunta al pro-
cesso viene addirittura imposta dal giudice, quando questi rileva che la decisione non potrebbe
essere presa «se non nei confronti di una pluralita di parti» (art. 102 c.p.c.). Nel primo caso il
litisconsorzio ¢ detto facoltativo; nel secondo necessario.

Con buoni argoment, I'a. ritiene peraltro che I'estensione di significato del termine liti-
sconsorzio sia oggi pitt ampia rispetto a quella del suo antecedente romano. Con lespressione con-
sortes eiusdem litis — scelta dai compilatori del Codice di Giustiniano come Rubrica per CI. 3.40 —
ci si voleva infarti riferire a soggetti che si trovavano a condividere le sorti di una /s, e dunque a
soggetti coinvolti in un processo «caratterizzato da un contrasto inconciliabile di pretese» (pp. 7-
8). Situazioni come quelle dei giudizi divisori — che agli occhi dei romani non permettevano in
effetti di distinguere fino in fondo tra chi prendeva e chi subiva l'iniziativa dell’actio e del processo
(cf. eg. Paul. 6 ad Sab. D. 10.2.44.4) — non sarebbero percio rientrate in tale categorizzazione.
Sicché P. Capone preferisce presentare la propria ricerca come uno studio sulla possibilita che
si dava nel processo civile romano di coinvolgere davanti al medesimo giudice piu attori o piu
convenuti contemporaneamente.

Una volta inquadrato metodologicamente il tema e delineato lo stato degli studi — inqua-
dramento, questo secondo, che si lascia apprezzare soprattutto per lo scrupolo di ricostruire il qua-
dro intellettuale e politico che fece da sfondo e condiziono le prime, fondamentali ricerche sul
tema, condotte in Germania e in Italia verso la meta del XIX secolo e poi nel primo decennio
del XX — la ricerca si snoda lungo una direttrice temporale che ha leffetto di dividere la mono-
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grafia fondamentalmente in due parti. Nella prima parte il tema della plurima partecipazione alla
lis (facoltativa o necessaria che fosse) viene affrontato con riguardo al regime delle legis actiones e
del processo formulare (pp.41-202); nella seconda parte il focus ¢ rappresentato dalle leges tar-
doantiche scelte dai compilatori di Giustiniano per comporre CI. 3.40 (pp.205-427).

2. I risultati fissati per la prima parte dell'indagine si possono riassumere come segue. Tra le Jegis
actiones dichiarative soltanto quella pit antica, per sacramentum, non avrebbe contemplato la pos-
sibilita di un contraddittorio esteso a piu attori o a pitt convenuti. L’a. desume tale regime dal-
episodio descritto in Plin. ep. 6.33.1-8, dal quale risulta che ancora in eta imperiale, se un te-
stamento veniva impugnato come inofficioso contro una pluralita di eredi istituiti, si dovevano
rendere tante sentenze diverse (anche da parte di consilia diversi del tribunale centumvirale) quanti
erano i convenuti. Viceversa, per le altre legis actiones dichiarative, pur riconoscendo la mancanza
di testimonianze esplicite, I'a. suppone che il rito potesse essere utilmente adattato, ogniqualvolta
si voleva allargare il contraddittorio ad altri titolari (dal lato attivo o passivo) dell’obbligazione de-
dotta in giudizio. A tal fine sarebbe stato pero necessario il pieno e libero accordo dei vari parte-
cipanti, dal momento che il magistrato era privo di mezzi per imporsi in tal senso. Per arrivare a
tanto sarebbe infatti occorso un potere di direzione e di impulso del processo, di cui, al tempo
delle /egis actiones, il pretore ancora non disponeva.

Anche al tempo della procedura formulare — dove pure il magistrato godeva di tutto lo spa-
zio necessario per costringere le parti a integrare il contraddittorio — non si sarebbe comunque mai
arrivati a delineare un istituto comparabile al moderno litisconsorzio necessario. L'editto del pre-
tore non conteneva infatti nessuna disposizione generale in tal senso, e pochissime risultano le
norme imperiali che prescrivevano ai magistrati giusdicenti di rinviare piu litiganti davanti al me-
desimo giudice. Una prima disposizione del genere venne introdotta in materia di giudizi di li-
berta (allorché si trattava di vindicare in servitutem uno schiavo che gli attori pretendevano essere
communis: Ulp. 35 ad ed. D. 40.12.8.2); una seconda in materia di contutela (per stabilire la mi-
sura della responsabilita di ciascun tutore e assicurarsi della loro solvibilita: cf. rispettivamente
Gord. CL 5.51.5 e Pap. 2 guaest. D. 11.2.2). Al di fuori di questi due casi — giustificati da un
preciso interesse pubblico a evitare la varieta di giudicati — quel che le fonti lasciano registrare
sono isolati interventi del pretore, assunti in via decretale, che si rendevano necessari quando
una pluralita di eredi fosse subentrata in una posizione giuridica di per sé indivisibile, con la con-
seguenza che per condurre a termine il relativo processo era richiesta la partecipazione di tutti i
successori. Interventi di questo genere del magistrato sono attestati, in particolare, quando fosse
necessario contestare dopo la morte del venditore una responsabilita per i vizi o per I'evizione della
cosa venduta (cf. rispettivamente Ulp. 1 ad ed. aed. cur. D. 21.1.31.5; Paul 75 ad ed. D.
45.1.85.5; Cels. 27 dig. D. 21.2.62.1; Venul. 6 stipul. D. 45.1.39), e quando uno dei condivi-
denti fosse morto durante la fase apud iudicem di uno qualunque dei tre giudizi divisori e si do-
vesse percio far riassumere il iudicium da tutd i suoi eredi (o personalmente o per mezzo di un
procuratore comune: Paul. 12 ad Sab. D. 10.2.48).

Alle fattispecie richiamate I'a. ne aggiunge una terza, desunta da Paul. 23 ad ed. D. 10.
1.4.5-6: nel caso si trattasse di regolare i confini tra due fondi in comproprieta 'uno di due
(A-B) e Ialtro di tre diversi soggetti (C-D-E), tutti i proprietari coinvolti da una parte e dall’altra
avrebbero dovuto partecipare al giudizio (ed essere contemplati dalla relativa formula) affinché
I arbiter potesse adiudicare il terreno confinario in favore dell’'uno o dell’altro fondo. Sull’interpre-
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tazione generale proposta anche per questa terza fattispecie si puo senz’altro convenire. Ma va ri-
levato che I'a. — complice forse anche una trascrizione inesatta del brano di Paolo — non si serve
dell’argomento piu forte per concludere che il giurista si riferisse a un processo al quale parteci-
pavano tutti i comproprietari coinvolti dall'una e dall’altra parte (la frase neque enim inter ipsos
accipi videtur tudicium indica infatti che una volta assegnato pro indiviso il terreno di confine alla
coppia A-B, piuttosto che alla terna C-D-E, il giudice non avrebbe provveduto a ulteriori congua-
gli tra gli aggiudicatari, proprio perché costoro non avevano assunto la lite 'uno nei confronti
dellaltro, [inzer ipsos], bensi nei confronti dei comproprietari del fondo confinante).

3. L’orientamento cauto e pragmatico di giuristi e pretori, volutamente alieno dall’elaborare una
teoria generale del processo con pluralita di parti, non venne meno con il venir meno del processo
formulare. Secondo Capone, per intravedere «un embrionale tentativo di sistemazione della ma-
teria» (p. 202), si dovette infatti attendere I'allestimento della compilazione giustinianea, e in par-
ticolare del Codlex, con la composizione del titolo CI. 3.40: De consortibus eiusdem litis. All'esame
delle opzioni sistematiche dei compilatori, I'indagine arriva peraltro solo all’esito di una lunga ana-
lisi dedicata alle due Jeges tardoantiche che compongono il titolo; un’analisi in effetti indispensa-
bile, perché solo una volta messa a fuoco la portata originaria dei due provvedimenti, I'a. puo il-
lustrare il taglio pit generale e astratto con cui esse furono reimpiegate dai Giustinianei.

4. Nella prospettiva accennata, gli sforzi maggiori (pp. 205-366) risultano dedicati al primo prov-
vedimento di CI. 3.40: una /ex dell'imperatore Giuliano, che il Codice di Giustiniano riporta pe-
raltro solo per una prima parte, quella pit propriamente regolativa. Con essa, il successore di Co-
stanzo II affermava due cose: innanzitutto che veniva vietato 'uso di praescriptiones che le part,
con la scusa d’integrare il contraddittorio (sub obtentu consortium), avevano in reald sfruttato per
allungare i tempi dei processi (studio protrahendae disceptationis); in secondo luogo che la possi-
bilita di agire e di difendersi pro parte era riconosciuta ai singoli litiganti a prescindere da quale
fosse il domicilio delle altre persone cointeressate alla lite (sive unius fori omnes sint sive in diversis
provinciis versentur). Dalla versione della /ex tradita attraverso il Breviarium Alaricianum (2.5.1)
risulta peraltro che la costituzione di Giuliano era corredata da una sorta di epilogo informativo,
nel quale si precisava ulteriormente che le praescriptiones a cui ci si riferiva rimontavano a una /ex
super consortibus promulgata da Costantino, che Giuliano esplicitamente abrogava, ripristinando
I antiquum ius, allo scopo di mettere fine all’aszutia (ossia alle manovre dilatorie) possidentium. Sic-
ché I'a., mettendosi sulle tracce di questa perduta /ex costantiniana, conclude (pp.218 ss.) che il
provvedimento abrogato, lungi dall'introdurre una disciplina generale del litisconsorzio necessa-
rio, doveva essere intervenuto per regolare una sola ipotesi, quella di un giudizio petitorio promos-
so per rivendicare la proprieta di un bene (non necessariamente immobile) posseduto pro indiviso
da una pluralita di soggetti. Di fronte a una situazione del genere, fintanto che I'attore non avesse
citato in giudizio tutti i possessori del bene, Costantino avrebbe offerto ai convenuti la possibilita
di bloccare il corso del processo, avvalendosi di apposite eccezioni dilatorie (appunto quelle prae-
scriptiones cancellate poi dal successore del figlio Costanzo).

A onor del vero, va detto che la ricostruzione proposta dall’a. ¢ molto pit minuziosa e det-
tagliata di quanto non si sia potuto dar conto con questa breve sintesi; e va subito aggiunto che
nelle sue linee generali tale ricostruzione ¢ senz’altro condivisibile. Due punti mi pare tuttavia che
avrebbero meritato un maggiore approfondimento. Il primo riguarda un aspetto circoscritto della
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disciplina costantiniana (ma forse non cosi indifferente per apprezzarne la portata). Il secondo in-
veste invece un profilo pit generale, poiché tocca le ragioni stesse di un provvedimento con il
quale Costantino avrebbe scelto di allontanarsi significativamente dalla tradizione precedente.

Per iniziare dal primo punto, va ricordato che la costituzione con cui Giuliano abrogava la
riforma di Costantino statuiva che il processo potesse liberamente condursi pro parte, indipenden-
temente da quello che fosse il forum di appartenenza dei consortes (sive unius fori omnes sint sive in
diversis provinciis versentur). Come spiegare questa puntualizzazione? La facolta di ricorrere alle
praescriptiones costantiniane risentiva forse della domiciliazione dei consorzes (e per questo motivo
il provvedimento abrogativo sottolineava che la distinzione era ormai irrilevante, data la cancel-
lazione delle praescriptiones stesse)? La questione ¢ antica, e gia Gotofredo la risolveva nel senso
indicato, supponendo in particolare che Costantino avesse si riconosciuto ai compossessori la fa-
colta di sospendere i processi, per integrarne i contraddittorii, ma soltanto se i consortes indicati dai
convenuti risiedevano 7z diversis provinciis (Codex Theodosianus cum Perpetuis Commentariis Jacobi
Gothofredi 1, Lipsiae 1736, 123). Capone sembra aderire a questa conclusione (p.223), ma con
questo caveat: che il rilievo dato alla differenza del foro potrebbe non essere dipeso dal provve-
dimento in sé di Costantino, bensi essere emerso «solo in sede di applicazione della norma»
(loc. cit.).

Al di 1a della variante ipotizzata, a me non pare che le fonti autorizzino a dire che 'obiettivo
della riforma di Costantino fosse quello di assicurare 'obbligatoria partecipazione ai processi dei
consortes che risiedevano in provincie diverse da quelle dei convenuti. Innanzitutto, non va neces-
sariamente in questo senso lellittica formulazione dell’ interpretatio visigota, alla quale pure Goto-
fredo si richiamava (Uespressione si non in una provincia vel sub uno iudice omnes essent va infatti
legata alla successiva proposizione dum praesentiam suam non simul esse causantur, quasi dunque a
voler indicare che il provvedimento di Costantino aveva avuto l'effetto di indurre i consortes a non
farsi trovare simultaneamente nella stessa provincia e davanti al medesimo giudice, che era invece
la condizione richiesta per il corretto svolgimento del processo). Un’interpretazione di segno esat-
tamente opposto, a quanto proposto da (Gotofredo ¢) Capone, ¢ poi suggerita dallo sch. 2 ad Bas.
12.3.12 (p. 599, B II Sch.). In esso si dice infatti esplicitamente che la misura abrogata da CI.
3.40.1 permetteva si ai convenuti di chiedere un differimento del processo per I'assenza dei con-
sortes, ma solo se si trattava t@v Kowvmvey tdv pn tov adtov eopov dxoviov; dal che si dedurrebbe (e
mi pare un elemento importante per valutare gli intendimenti dell’'imperatore) che gia la misu-
ra di Costantino doveva essere animata dall'intenzione di evitare un allungamento oltre misura
dei tempi dei processi (come sarebbe sicuramente stato se si fossero imposte citazioni extra pro-
vinciam).

Ma per quali ragioni — venendo al profilo pit generale — Costantino avrebbe dovuto inno-
vare rispetto al sistema precedente? Secondo 'a., la riforma va inquadrata entro le nuove oppor-
tunita offerte dalla cognitio extra ordinem. 1l fatto che la rivendica si riferisse a un bene posseduto
pro indiviso da una pluralita di soggetti, faceva si che o tutti i possessori partecipavano al giudizio o
sarebbe stato impossibile procedere alla riconsegna materiale dell’oggetto, nel caso l'attore fosse
riuscito a dimostrare di esserne il proprietario. Ora, questa circostanza non era indolore. Non
lo era per I'unico possessore citato in giudizio, il quale non avrebbe potuto evitare la condanna
pecuniaria restituendo I'oggetto. Ma ancora maggiore sarebbe stato 'inconveniente per lattore,
il quale non avrebbe potuto chiedere che la condanna fosse pronunciata ed eseguita in forma spe-
cifica (cio che dal suo punto di vista rappresentava invece la novita piu significativa offerta dalla
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procedura della cognitio). Era percio alle difficolta dell’attore — conclude Capone — che la riforma
di Costantino doveva prestare «particolare attenzione» (p.235).

In questa ricostruzione mi pare pero che una domanda di fondo resti inevasa. Se si parte dal
presupposto che il legislatore avesse particolarmente a cuore le ragioni dell’attore, come si spiega
che la loro tutela sia stata rimessa a uno strumento come la praescriptio, che comunque restava
nell’arbitrio del convenuto se attivare 0 meno? Anche I'a. sembra avvertire sul punto una certa
tensione, tant’e che precisa che la scelta costantiniana andrebbe legata al fatto che la presenza
di compossessori era individuabile con molta piu facilita dal convenuto, piuttosto che dall’attore
(p. 227). Tuttavia, anche concesso che la strategia fosse quella di sfruttare in modo tanto strumen-
tale il convenuto (e le sue informazioni), non si vede perché non si sarebbe dovurta adottare una
via piu diretta per raggiungere I'obiettivo, consentendo magari all’attore, piuttosto che al giudice,
d’interrogare il convenuto su questa circostanza, e comminando adeguate sanzioni nel caso il con-
venuto non avesse risposto o avesse mentito; e si noti che la domanda appare tanto piu legittima
in considerazione del fatto che proprio questa soluzione era stata adottata dalla cancelleria di Co-
stantino per far si che tutori e curatori di minori convenuti in un giudizio petitorio indicassero i
participes rei (cf. CTh. 3.30.4, che I'a. per di piu considera parte dello stesso provvedimento che
introduceva la praescriptio consortium: pp.257 ss.).

5. Anche la seconda /ex di CI. 3.40 ¢ fatta oggetto da parte di P. Capone di una analisi minuziosa,
che ¢ in primo luogo di natura prosopografica, trattandosi di risolvere il doppio rebus del funzio-
nario destinatario della costituzione (ricordato dalla sola versione tradita attraverso il Codice di
Giustiniano) e della reale paternita del provvedimento, che peraltro in tutte e tre le sue tradizioni
(oltre a CI. 3.40.2, Brev. 2.12.2 ¢ Cons. 3.12) risulta sempre ricondotto a Valentiniano e Valente.
Su questa parte dell'indagine si puo rinviare senz’altro ai giudizi pit che lusinghieri formulati da
F. Pergami (Sul processo litisconsortile nell esperienza giuridica romana [2013), ora in Nuovi studi di
diritto romano tardoantico, Torino 2014, pp. 89 ss.). Mentre da un punto di vista pit strettamente
giuridico mi pare che alcune considerazioni restino da fare in relazione alle interpretazioni propo-
ste dall’a. a proposito della fattispecie disciplinata in CI. 3.40.2 e del valore complessivo della co-
stituzione.

Il provvedimento di cui ci occupiamo affermava — almeno secondo le lezioni tradite attra-
verso il Breviarium e la Consultatio — che un negotium commune poteva ben essere materia di un
processo (agi potest) anche se alcuni dei cointeressati fossero stati assenti (et quibusdam absentibus);
cio pero a condizione che i cointeressati presenti fossero pronti a prestare la satisdatio ratam rem
dominum habiturum (se attori) o la satisdatio iudicatum solvi (se convenuti). Nella versione allestita
per il Codex repetitae praclectionis (e dunque, probabilmente, per mano dei commissari di Giusti-
niano) compaiono tre brevi addenda, con i quali viene precisato che il giudizio integrale sul 7e-
gotium commune si poteva instaurare dopo | ordinatio litis e a prescindere dal fatto che gli assenti
avessero rilasciato un mandato in tal senso (commune negotium <post litem legitime ordinatam> et
quibusdam absentibus <in solidum> agi <sine mandato> potest).

Capone da per certo che la costituzione si riferisse a un processo che nella sue battute ini-
ziali aveva visto la presenza di tutti i consortes e il successivo ritiro di alcuni. Entro questo quadro la
riforma ascritta a Valentiniano e Valente avrebbe percio riconosciuto «a chi avesse inteso portare
avanti il giudizio, nonostante si fosse venuto a trovare da solo, la possibilita di farlo» (p. 370). Una
ricostruzione del genere non € pero scontata. Nella versione del provvedimento verosimilmente
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pit vicina all'originale (Breviarium e Collatio) non c’¢ nessun segno di una scansione dei tempi
processuali. E da questo punto di vista non mi pare si possano trarre elementi univoci nemmeno
dallallusione, aggiunta nella versione del Codex, al superamento della /itis ordinatio (allusione alla
quale I'a. attribuisce invece proprio la funzione di mettere in risalto che la disciplina dettata si
riferiva a «un giudizio che, iniziato con la presenza dei plures, [...] vedesse poi alcuni di essi assen-
tir: p.412). A mio avviso, il riferimento alla /#is ordinatio & troppo conciso per poterne trarre im-
plicazioni precise senza aggiungere che sulla sua comprensione pesano le incertezze pit generali
che ancora circondano questo istituto del processo civile romano. Sicché resta in campo 'ipotesi
che i Giustinianei volessero chiarire soltanto che se il provvedimento selezionato per il tit. CI.
3.40 certamente riconosceva la facolta di sostenere il processo anche per conto dei cointeressati
assenti, comunque lesercizio di questa facolta presupponeva che fosse stato superato un primo
filtro processuale (I ordinatio litis); un filtro che nella logica dell’interpolazione potrebbe anche es-
sere stato pensato come un momento necessario affinché il giudice verificasse se il negotium, per
cui si litigava, fosse davvero commune.

Nella direzione di non legare la fattispecie regolata in CI. 3.40.2 al presupposto di un’ab-
sentia maturata esclusivamente in corso di causa, spinge del resto un elemento ulteriore. Mi rife-
risco al fatto che quando una /is fosse risultata communis a pin convenuti, gia il diritto classico
ammetteva che anche uno solo degli interessati potesse fin dall’inizio assumere il processo
senza il mandato dell’zbsens; e la sola condizione richiesta in questo caso — esattamente come pre-
visto dalla nostra costituzione — era che il convenuto presente si accollasse il peso della satisdatio
iudicatum solvi (cf. Tul. 4 ad Urs. Fer. D. 11.1.18 pr.: Qui ex parte dimidia heres erat cum absentem
coberedem suum defendere vellet, ut satisdationis onus evitare possit, respondit se solum heredem es-
se...). Sintuisce peraltro facilmente che questo sguardo sul diritto classico illumina di riflesso an-
che la portata effettiva dell’intervento attribuito a Valentiniano ¢ Valente. L’a. (p. 370) parla in-
fatti a questo proposito di una «nuova disciplina», senza distinguo. Ma il punto su cui il provve-
dimento doveva davvero innovare non stava nel permettere che una posizione comune fosse difesa
anche a nome dei cointeressati absentes, quanto piuttosto nel permettere che senza il mandato de-
gli altri la posizione comune si potesse far valere addirittura in via d’azione. Era in effetti (solo)
con il riconoscimento di questa seconda facolta che si andava oltre le regole generali della rappre-
sentanza processuale seguite in eta severiana. E non ¢ un caso se gia i primi commentatori del
Codice richiamavano indirettamente I'attenzione proprio su questa dicotomia, circa il valore della
costituzione (cf. gli scolii 2-3 ad Bas. 12.3.13 [p. 599, B II Sch.], dove si contrappongono un voé-
ppov E€vov e un vopipov kotvov, relativi I'uno all’agere per conto dell’ absens e Ualtro al defendere).

6. All'esame — specifico e approfondito — delle due costituzioni che compongono CI. 3.40 la ri-
cerca fa seguire I'esame delle opzioni sistematiche alla base della composizione del titolo; il quale
esame, a sua volta, costituisce la premessa per I'ambizioso tentativo di mettere a fuoco lo sfondo
intellettuale del lavoro dei Compilatori giustinianei (pp. 393 ss.). In questa direzione P. Capone
parte giustamente dal dato di maggior evidenza, rappresentato dal fatto che di un titolo dedicato
ai Consortes eiusdem litis non si rinviene un equivalente specifico nelle compilazioni precedent. 1l
confronto ¢ portato, in particolare, con la raccolta di Teodosio II, la quale non doveva certo igno-
rare il problema dell’integrazione del contraddittorio, tant’e che il breviario visigoto suggerisce I’esi-
stenza di una Rubrica (2.5) De dominio (o forse meglio, secondo I'a., De domino se non De domi-
nis: pp. 319-322) rei quae poscitur vel consortibus ab eo, cui denuntiatum fuerit, nominandis. Ad av-
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viso dell’a., dietro la sistematica teodosiana starebbe tuttavia un approccio molto differente da quel-
lo giustinianeo. Lelemento intorno a cui si coagula CTh. 2.5 ¢ infatti la casistica del giudizio pe-
titorio. E al giudizio di rivendica che si riferiva sia la /ex costantiniana sui consortes (insieme ovvia-
mente alla /ex di Giuliano che I'abrogava) sia la /ex con cui doveva aprirsi verosimilmente il titolo
(CTh. 2.5.1a [secondo I'ed. di P. Kriiger], tradita attraverso CI. 3.19.2); questaltro provvedimento
— sempre di Costantino — disciplinava infatti i passi da muovere quando si fosse citato in giudizio
un semplice detentore, stabilendo che il convenuto dovesse prontamente nominare il (presunto)
dominus, esattamente come nella lex successiva si richiedeva di nominare i consortes al possessore
pro indiviso che volesse avvalersi della relativa praescriptio. E dunque questo onere della nominatio
— secondo Capone — il vero denominatore della sistematica teodosiana, la quale, non a caso, colloca
il tit. 2.5 in una sezione dedicata nel suo complesso agli atti introduttivi del processo.

La visione che ispirava i commissari di Giustiniano sarebbe invece del tutto differente. Can-
cellando la seconda parte del dispositivo dalla prima /ex selezionata per CI. 3.40 (quella di Giu-
liano), essi innanzitutto cancellarono ogni riferimento al giudizio petitorio. Questo processo di
astrazione venne poi perfezionato con I'inserimento della costituzione successiva (la /ex attribuita
a Valentiniano e Valente), la quale anche non risultava collegata a una singola tipologia di processi
e completava con coerenza il discorso di CI. 3.40.1 (nel senso che se il provvedimento di Giuliano
[ri]affermava che non c’era alcun obbligo d’instaurare un giudizio che coinvolgesse tutte le per-
sone cointeressate alla lite, la Jex successiva precisava che i cointeressati presenti erano pero liberi
di assumere il giudizio anche per conto degli assenti, a condizione di prestare le opportune satis-
dationes). Infine, per il titolo cosi formato i giustinianei scelsero una Rubrica inedita (De consor-
tibus eiusdem litis) che per la prima volta richiamava I'attenzione sui consortes processuali, e su di
essi soltanto. La somma dei tre passaggi — conclude Capone — indica che si ¢ di fronte al primo,
vero tentativo di guardare al processo con pluralita di parti come a una «categoria [...] divenuta
sempre pit chiara nella sua specificita» (p.411), alla quale s’intese insomma dare per la prima vol-
ta «rilevanza giuridica» (p.414).

Anche per quest’ultima parte della ricerca non vi ¢ dubbio che I'a. dimostri grande padro-
nanza della materia e grande abilita nello svolgere fino in fondo tutti i piani del discorso utili a
comporre un affresco tanto affascinante, quanto persuasivo nelle sue linee generali. Sullo sfondo
rimane tuttavia la sensazione che la ricerca finisca, proprio al termine, per tradire un eccesso di zelo,
chiedendo alle fonti delle risposte che esse faticano a dare. Sul fatto che CI. 3.40 susciti — e per piu
versi — un’impressione di maggior generalita e astrattezza, rispetto ai precedenti teodosiani, non ci
sono dubbi. Ma quali implicazioni ¢ lecito trarne circa le consapevolezze intellettuali, per non dire
circa la dogmatica dell’epoca? Dal momento che la seconda parte del dispositivo della lex luliani
aveva natura piu narrativa che regolativa (trattandosi di fornire le coordinate per inquadrare I'in-
tervento abrogativo dell’imperatore), la sua cancellazione risponde a un modo di procedere tutto
sommato usuale dei Giustinianei; non ¢ percio cosi scontato che alla sua base stesse 'intenzione di
eliminare il riferimento ai possidentes, cosi da ammantare di una veste generale CI. 3.40.1. E sara
poi anche vero che la Rubrica di CI. 3.40, con quel suo riferirsi, ai consortes ‘eiusdem litis’, esibisce
un lessico nuovo, segno per cio stesso di una scelta meditata. Ma quale giudizio si deve dare della
decisione di inserire il titolo a margine di quelli dedicati ai giudizi divisori (CI. 3.36-39), quando
ormai il focus delle leges selezionate per il Codice si era spostato dal processo al diritto materiale
incorporato nelle singole actiones? I compilatori del Teodosiano ¢ vero che non esponevano il tema
dei consortes come un tema autonomo (bensi lo amalgamavano ad altre fattispecie in cui si pone-
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vano problemi d’integrazione del contradditorio); ma lo facevano in una sezione tutta dedicata a
problemi di procedura. Sicché, se si deve parlare del litisconsorzio come di un istituto processuale,
non sarebbe altrettanto legittimo dire che fosse la sedes teodosiana quella pitt opportuna per sotto-
lineare questa natura dell’istituto? E da ultimo, quali certezze possiamo davvero avere sul fatto che
la scelta giustinianea di «creare un nuovo titolo con materiale normativo vecchio» equivalesse — co-
me sostiene 'a. — a «fare ‘diritto nuovo’» (p.411)? Proprio perché le regole applicate ai consortes
venivano dalle stesse /eges con cui si erano confrontati i compilatori del Teodosiano, riesce difficile
dire se la sistematica giustinianea fosse il frutto di una nuova visione del litisconsorzio, e se a sua
volta essa abbia addirittura influenzato nuove visioni dell’istituto.

Per rispondere a interrogativi di questo genere, si dovrebbero poter cercare dei termini di
paragone nelle elaborazioni della scienza giuridica coeva (scolastica o forense), che invece manca-
no. E dunque lo stato delle fonti a determinare un limite obiettivo alla ricostruzione delle scelte
intellettuali che fermentarono intorno alla creazione del titolo giustinianeo al cui studio P. Capo-
ne si ¢ dedicata con tanta passione e intelligenza. Questa osservazione nulla toglie ai meriti e al-
I'importanza della monografia qui recensita, tanto piu se si considera che la ricerca ha ben reagito
a un forte pregiudizio di segno opposto, che dipingeva CI. 3.40 come il frutto di un fraintendi-
mento in cui sarebbero caduti i commissari di Giustiniano nel leggere il materiale normativo ere-
ditato dal passato. In un senso, come nell’altro, occorre tuttavia non perdere di vista un dato ba-
nale, se vogliamo, ma non per questo meno fondamentale, e cio¢ che l'attendibilita delle nostre
risposte talvolta dipende dal tipo stesso di domande con cui sollecitiamo le fonti.

Luigi Pellecchi
Universita di Pavia

luigi.pellecchi@unipv.it
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