Alberto Burdese

Sulla definizione teofilina di cuvéAlaypo
(a proposito di un recente studio)

1. In un recente seminario tenuto all’'Universita Complutense di Madrid, Giuseppe Falcone ha inda-
gato Porigine della definizione di cvvéAiaypo nella «parafrasi» di Teofilo (3.13.2) alle Istituzioni giu-
stinianee!, pervenendo a individuarne, oltre alla evidente e pacifica derivazione della prima parte
dalla definizione ulpianea di ‘pactio’ di cui in D. 2.14.1.2, la derivazione della seconda parte, contra-
riamente a quanto si ritiene da molta dottrina? non dalla definizione labeoniana di «contratto» di
cui in D. 50.16.19, bensi dalla trattazione ulpianea delle conventiones che segue la definizione di ‘pactio’
specificamente in D. 2.14.1.3 ¢, poi, in D. 2.14.7.1-2. Mentre siffatta derivazione ulpianea della defi-
nizione teofilina mi pare senz’altro da accogliere, non altrettanto mi sembra si possa dire della con-
clusione dell’autore che ne risulti la descrizione del contratto come accordo produttivo di responsa-
bilita-azionabilita reciproca.

2. B’ innanzitutto esatto quanto Falcone afferma3, che le parole finali della definizione teofilina tov
grepov 1 £tépw (morfioon drevOvvov) non corrispondono all” ‘witro citrogue’ (obligatio) della definizione la-
beoniana, tradotta a sua volta nei Basilici — si ritiene da Doroteo — con 1 8¢ ékortépov &voyn, trovando-
si sempre espresso meglio negli stessi testi della Parafrasi di Teofilo il concetto dell’ “witro citrogue’
(obligari) con ricorso al termine ékdrepog € non &tepog, tantoché in Theoph. par. 3.22.3 si contrappon-
gono 1 contratti consensuali, a obbligazioni reciproche, ove si dice che éxdrepog Exatépy dnevbvvog
yiveton, agli altri contratti (re, verbis, litteris) in cul elg pév yiveron dmevBvvog, elg 8¢ krdton OV Etepov
drevhuvov.

Ma gia questa stessa contrapposizione teofilina“ tra contratti consensuali a effetti obbligatori
reciproci e gli altri contratti (re, verbis, litteris) nei quali solo 'un contraente si obbligherebbe verso
Paltro, fa dubitare che in sede introduttiva della trattazione delle obbligazioni lo stesso Teofilo abbia
potuto definire il contratto con esclusivo riferimento a contratti a obbligazioni reciproche, in
quanto diretto &mi 10 cvoticacton évoxfv (al singolare) koi 1ov Etepov T étépw (e non éxdrepov Exotépw)
motfioon drevBuvov, con immediato successivo richiamo alla quadripartizione delle obbligazioni rispet-
tivamente re, verbis, litteris € consensu contractae.

Ancora osserva Falcone® che Labeone si esprimeva in termini di identificazione tra obligatio e

) G. FALCONE, L origine della definizione di ovvdAdayuer nella Parafrasi di Teofilo. 1. Le fonti, in «Seminarios Com-
plutenses de Detecho Romano» (1999), XII, Madrid, 2000, p. 27 ss.

2) Si vedano le citazione di vari autori in FALCONE, gp. cit., p. 28 nt. 3.

3) FALCONE, ap. cit., p. 29 s.

4) Pur ricordata dalla stesso FALCONE, gp. ¢it., p. 30 nt. 10.

5) Op. cit., p. 30 ¢ 34.
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ouwvdAhaypa, mentre Teofilo presenta piuttosto il cvvéAroypo quale fonte di obbligazione, come ap-
pare considerato anche nel testo ulpianeo di D. 2.14.7.2, il che confermerebbe l'ispirazione ulpianea
piuttostoché labeoniana della definizione teofilina. Anche questa osservazione mi trova concorde,
salvo precisare che la definizione labeoniana del contratto quale ‘w/ro citroque obligatio® sembra riferir-
si alla assunzione di impegni reciproci, con oscillazione tra la considerazione del contratto recipro-
camente impegnativo e quella del reciproco obbligo che ne deriva, e nel testo ulpianeo al cuvéAiay-
po risultano collegarsi il nascere di obbligazione, intesa come rapporto obbligatorio, e ’azione cot-
relativa.

Infine, circa il presunto rapporto della definizione di Teofilo con la definizione labeoniana ri-
portata nel ‘de verborum significatione’ del Digesto, Falcone¢ accede all’opinione di chi ritiene questul-
tima mera curiosita erudita non incidente in concreto sulla diversa realta linguistica e concettuale del
diritto giustinianeo talché non vi si potrebbe riscontrare una nozione ufficiale di contratto alla quale
Teofilo si sarebbe dovuto richiamare. Pure su cio si puo convenire, salvo precisare che di mera cu-
riosita erudita si puo parlare, da parte di Labeone, rispetto al richiamo al termine greco cvvéiiorypo
e, da parte dei compilatori del Digesto, rispetto alla stessa definizione labeoniana che, se cosi ¢, non
puo essere portata, indipendentemente dall’esistenza di un collegamento tra la testimonianza labeo-
niana e il testo di Ulpiano, a sostegno sul piano contenutistico di una concezione bizantina, espressa
da Teofilo, del contratto come avente effetti obbligatori reciproci.

3. Tornando ora al rapporto di Theogph. par. 3.13.2 con la sequenza dei testi ulpianei contenuta in D.
2.14.1.5 e 7, Falcone” ha notato innanzitutto che il termine ‘placitun?, usato da Ulpiano insieme a
‘consensus’ per definire la ‘pactio” in D. 2.14.1.2, ¢ sostituito da Teofilo col termine oovodog, che mai in
altri passi della «parafrasi» indica la ‘comventio’ intesa come «accordo tra le parti», mentre vi ¢ usato
nel significato suo proprio di ‘conventio’, nel senso materiale di «convenire da pit luoghi», quale si ri-
trova appunto richiamato da Ulpiano in D. 2.14.1.3, talché parrebbe senz’altro plausibile il ricolle-
garsi a questo del testo teofilino. Il fatto poi che in D. 2.14.7.2 compaia due volte il termine
owvéAhaypa rende ancora piu probabile, come parimenti sostiene Falcone?, che la sequenza dei testi
ulpianei, sicuramente utilizzati da Teofilo nella prima parte di Thegph. par. 3.13.2, gli sia stata pure
presente, piu che non la definizione labeoniana di contratto con richiamo al cuvéAraype, nella reda-
zione della seconda parte: émi 1 cvotioocton évoxiv kol v Etepov T £tépp motcan drevOuvov. Ancora
rileva Falcone? che nei due test, rispettivamente di Ulpiano e di Teofilo, si ricollega al ouvédiaypa,
nell'uno dapprima il nascere di una (cvilis) obligatio e poi quello di un’actio, e nell’altro, distintamente
considerati, la costituzione di una obbligazione (10 ovoticacor évoxiv) e il rendere I'un contraente
responsabile rispetto all’altro (tov &repov 1@ £tépw motficon drevBuvov, ove dmevBuvog indica 'esposizione
all’azione), donde un ultetiore loro collegamento. Non ritengo tuttavia di riscontrare in Teofilo un
passaggio dal piano dell’obligatio (évoxt) a quello della reciproca esposizione all’azione, ove la reci-
procita sarebbe ricavabile esclusivamente dall'uso del termine &repog, di contro tuttavia al ben piu
preciso ricorso al termine éxdrepog, come abbiamo gia visto costantemente utilizzato da Teofilo a
indicare il concetto di «reciprocita» 0.

N¢é a diversa opinione mi induce il richiamo di Falcone!! alla circostanza per cui D. 2.14.7.2
contempla specificamente operazioni del tipo ‘do ut des’ o ‘do ut facias’ che sarebbero considerate fi-

6 Op. eit., p. 33.

N Op. cit., p. 31 s.

8) Op. eit., p. 33.

9 Op. cit., p. 34 ss.

10) Come riconosciuto dallo stesso FALCONE, ap. ¢it., p. 29 s. e 34.
™Y Op. cit., p. 36.
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gure di contratti bilaterali in diritto giustinianeo, nonché al ricollegarsi del relativo discorso ulpianeo
ad altri contratti bilaterali, tra 1 quali il deposito, visto dallo stesso Teofilo come produttivo di mutue
azioni (cfr. Theoph. par. 1.21.pr.: ... €& Exotépov mhevpod TikTovTon drywyod Tolg cvvodddttovsty). Anzitutto,
¢ proprio dalle fonti bizantine che viene accentuata 'avvenuta esecuzione di una delle due presta-
zioni reciproche, implicita nelle figure del ‘do ut des’ e ‘do ut facias® di cui in D. 2.14.7.2, quale requi-
sito necessario per il sorgere dell’obbligo, della sola parte che ha ricevuto, identificato quale casusa
specificamente richiesta per la validita dei contratti innominati’2. In secondo luogo, non si puo
sottovalutare il fatto che nella sequenza ulpianea, che sarebbe stata tenuta presente da Teofilo, era
anche una duplice menzione della s#pulatio, in D. 2.14.1.3 e 4, mentre Uelencazione in D. 2.14.7.1
delle convenzioni che ‘transennt in proprium nomen contractus’ si presenta anticipata da un ‘u#’ esempli-
ficativo, restando incerto a quali contratti si intendesse alludere da parte di Ulpiano come dei com-
pilatori con Paggiunta ‘ez ceteri similes contractus’. Quanto al deposito, visto da Teofilo quale produtti-
vo di reciproche azioni, cio non toglie che egli lo collochi, come il comodato, tra le obbligazioni
contratte 7e in Theoph. par. 3.14.3 (xoi 10 depositon bmd v re telel évoxiyv), precisando in merito ad
esse, con una qualche contraddittoria generalizzazione in Theoph. par. 3.22.3, che 6 pgv 8idodg &voyov
ktoton, O 8 AaPov drevBuvog yiveton, nell’ambito delle obbligazioni contratte rispettivamente re, verbis,
litteris, consensn, alle quali non si pud comunque ricollegare, in Theoph. par. 3.13.2, come gia accenna-
to, l'interpretazione dell’effetto, di cui ¢ menzione immediatamente prima nel testo, di rendere ob-
bligato I'un all’altro come relativo solo a obbligazioni reciproche.

Un’ultima annotazione di Falcone!? concerne linterpretazione bizantina del termine 7es’
comparente in D. 2.14.7.2 (“sed et si in alinm contractum res non transeat, subsit tamen causa’) come ‘conven-
o’ (cOppmvav o xovBevtiov 0 méxtov), a sua volta identificata da Teofilo col ‘consensus’ o ‘consentire’ at-
traverso la loro ripetuta menzione nella sequenza ulpianea donde discenderebbe la definizione teo-
filina di cvvéAdaypor come ‘conventio’ o ‘consensus’ (chvodog kai cvvaiveoig). Su cio si puod concordare, ma
non sulla considerazione da parte di Teofilo del svvéAiaype siccome riferito ai soli contratti bilate-
rali, per il fatto che tra le conventiones quae pariunt actiones (alle quali ¢ ricondotto il cuvéAroypa nel te-
sto ulpianeo) Teofilo indica in par. 1.21.pr. solo le figure che generano mutuae actiones. Infatti qui Te-
ofilo si riferiva a quelle cause in cui tra i contraenti nascono azioni €& éxatépov, cioe per entrambe le
parti contraenti, lasciando chiaramente intendere che per altri contratti possa nascere un solo obbli-
go come anche per questi quando siano conclusi da un pupillo sine tutoris anctoritate: e cio diceva a
comprova del fatto che il pupillo abbisogna della z#foris anctoritas non per obbligare la controparte,
ma solo per obbligarsi, tramite szjpulatio.

12) Si veda Stefano, sch. ad Bas. 11.1.7.4 = D. 2.14.7 4.
13) Op. cit., p. 37 s.
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