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CONTRATTO, OBBLIGAZIONE E CONVENZIONE
IN SESTO PEDIO



1l saggio, finora inedito, sostanzialmente riproduce quanto l'autore ha avuto mOdlo-
di esporre nella relazione, dall’identico titolo, tenuta il 12 novembre 2004 a Ro,ma, ne ”
I'ambito del Seminario di studi denominato «La cattedra ‘strumento del sacro - lncon_
tro dei romanisti», voluto da Pierangelo Catalano in occasione del centenario della mi-
scita di Giorgio La Pira. Esso & dedicato a Giovanni Nicosia ¢ comparird in und racco
ta di studi in suo onore in via di pubblicazione.

1. E di contratto, obbligazione e convenzione in Sesto Pedio che
intendo qui trattare: per mettere 2 fuoco le idee sviluppate al riguar-
do da Giorgio La Pira, anteponendovi un rapidissimo cenno alla va-
riegata cornice dottrinale entro la quale esse si inseriscono; e per pro-
spettare, in sede di loro vaglio critico, le mie personali riflessioni sul
testo fondamentale in materia, collocato in D. 2.14.1.3, e su qualche
altro passo della giurisprudenza classica che i romanisti sono soliti ri-
chiamare quando del primo affrontano i delicati problemi interpreta-

tivi.

2. Da quel testo conviene allora muovere, ricordando che ne &
autore Ulpiano: ... adeo autem conventionis nomen generale est, ut ele-
ganter dicat Pedius nullum esse contractum, nullam obligationem, quae
non habeat in se conventionem, sive re sive verbis fiat: nam et stipulatio
quae verbis fit, nisi habeat consensum, nulla est'.

Sul significato profondo del dictum Pedii, che non & nemmeno
certo se si estendesse a considerare la rilevanza del consenso in relazio-
ne alla stipulatio?, il dibattito in seno alla letteratura specialistica & da

—_—
1 . . . s . S

Il brano, giova precisare, chiude D. 2.14.1.3, che si apre gos]. conventionts ver

um generale est ad omnia pertinens, de quibus negotit contrahend: I_ramt_grnd_quu causa
Consentiunt qui inter se agunt: nam sicuti convenire dicuntur qui ex diversis locts in unum

ocum colliguntur es veniunt, ita et qui ex diversis animi motibus in unum consentiurit

SN unam sententiam decurrunt. . N "

nually La genuinica del periodo nam et stipulatio quae urréu ﬁt, nisi l;abfa: m’i‘;’s':imnia:

e5t, gi negata da qualche studioso — incline a vedervi un'interpolazione g g

7¢2 0 un glossema postclassico —, oggi appare tuttavia per lo pib nconoscu,ua/ (ctr., -

%' alerg, A, MANTELLO, Le ‘classi nominali’ per § giuristi romant. 1l caso fiUF ’FM(O;' A;_
DH, LXI, 1995, 256 s.). Rimane comunque controversa la sua paternit3: per I
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sempre acceso: continue sono infatti le sue riletcure, sulle quali nop ¢

il caso di attardarsi in questa sede”.

Un seguito notevole, peraltro, ha l’opinio.ne che il contrarro ¢
P'obbligazione cui fa riferimento Pedio, per dire che & connaturarg
nelluno e nell’altra I'elemento convenzionale, formino in realty yp
tutt’uno, tanto che il giurista avrebbe potuto pil speditamente parla-
re di contratto dal quale scaturisce un’obbligazione o di obbligazione

originata da un contratto.
Prevalente in chi sostiene questa tesi, che attribuisce a contracrys e

obligatio quel valore di endiadi sul quale anche di recente hanno po-
sto I'accento Alberto Burdese ¢ Tommaso dalla Massara4, & poi la
convinzione che Pedio si rifacesse a una nozione di contratto ben di-
versa da quella delineata da Labeone: se per costui, e meglio lo vedre-
mo nel seguito, contratto & l'ultro citroque obligatio, ossia — valoriz-
zando, come credo si debba, quanto ¢ inespresso in tale locuzione, e
anzi nell’intero enunciato che la contiene, leggibile nel frammento di
Ulpiano in D. 50.16.19 — I'accordo che produce obbligazioni per
ambedue le parti che 'hanno stretto®, per Pedio sarebbe invece con-
tratto I’accordo che produce obbligazioni in capo a ciascuna di queste
o anche a una soltanto®, salva la sua insufficienza, ovviamente ai fini
del determinarsi degli effetti obbligatori, in presenza di una delle fat-

L0, Synallagma’ ¢ ‘conventio’ nel contratto. Ricerca degli archetipi della categoria contrat-
tuale ¢ spunti per la revisione di impostazioni moderne, 11, Torino, 1995, 216, ad esem-
pio, esso, «se pure rispondente alla veduta pediana, deriva da Ulpiano».

> In merito alle stesse, per un primo ragguaglio bibliografico, cfr. G. RoMANO,
‘Conventio’ ¢ ‘consensus’ (a proposito di Ulp. 4 ad ed.’ D. 2.14.1.3), in Ann. Sem. giur.
Palermo, XLV111, 2003, 314, nt. 195.

* Cfr. A. Buroest, I/ contratto romano tra forma, consenso e causa, in Diritto roma-
n0 ¢ terzo millennio. Radici ¢ prospettive dell'esperienza giuridica contemporanea. Relaziont
del Convegno internazionale di diritto romano (Copanello 3-7 giugno 2000), a cura di F.
Milazzo, Napoli, 2004, 102 s.; T. paLLA MassARA, Alle origini della causa del contratto.
Elaborazione di un concetto nella giurisprudenza classica, Padova, 2004, 67. )

* Ovwvero, come nel caso della societas (specificamente menzionata In D
50.16.19), per i tre o piir soggetti che I'hanno concluso: ma &, quella dell’accordo pluri-
laterale, un’evenienza che nel prosieguo tralascerd di considerare, per ragioni di brevilo-
unnZa.

¢ Owvero in capo a una ed eventualmente e posteriormente in capo all’altra; caso,
questo, di bilateralit imperfetta, che si affianca alle ipotesi di bilateralita ¢ unilateralid
cui ho accennaro nel testo e alle quali soltanto continuerd a riferirmi per non appesan-
tire troppo I'esposizione, salvo allargare il discorso al primo quando strertamente neces-
sario.
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gspecie capaci di ger}erarll per la cui integrazione Fordinamento esi-
gesse, in aggiunta all accord'o stesso, la consegna della res o | pronun-
cia dei verba o Puso delle litrerae (ammettendo, con Mario Talaman-
ca’, che nell’originale di Pedio Iespressione sive re sive verpis fosse
completata dalle parole sive litteris)®.

3. Ebbene, e come gia anticipato, nell’incessante discussione in-
torno al dictum Pedii & intervenuto anche Giorgio La Pira. In un sag-
io incentrato sulla personalita scientifica di Sesto Pedio, uscito sul fi-
nire degli anni Trenta del secolo scorso?, egli indugia infatti sulla par-
te di D. 2.14.1.3 sopra trascritta, dedicandovi penetranti osservazio-
ni: talmente penetranti da risultare poi richiamate da Giuseppe Gros-
so nella sua celebre monografia sul sistema romano dei contratti °,
nel cui apparato critico le citazioni della moderna letteratura sono co-
s misurate da persuadere il lettore che esse siano ristrette alle opere
considerate dall’autore davvero pregevoli.

Merito di Pedio, secondo La Pira, ¢ di aver offerto un poderoso
apporto all’elaborazione scientifica del diritto: «servendosi degli ade-
guati strumenti tecnici», quali «[’analisi, le definizioni, le sistemazioni,
I'interpretazione analogica, I'interpretazione dei negozi giuridici e del-

7 Cfr. M. TALAMANCA, voce Contrarto e patto nel diritto romano, in Dig. disc.
priv. - Sez. civ., IV, Torino, 1989, 76, nt. 128; Istituzioni di diritto romano, Milano,
1990, 537, y

* Cfr., a titolo paradigmatico, A. BurDEsE, // contratto, cit., 103; Divagazioni in
tema di contrasto romano tra forma, consenso e causa, in ‘luris vincula’ Studi in onore d
M. Talamanca, 1, Napoli, 2001, 346 s.; F. Garro, Ereditis di Labeone in maseria con-
trattuale, in Asti del Seminario sulla problematica contrastuale in diritto romano (Milano,
7-9 aprile 1987), 1, Milano, 1988, 52 s.; Synallagma’, 1], cit., 206 ss. {qui I'autore si
sforza altres) di dimostrare che nel dictum Pedii, secondo cui, come si legge a p. 217,
«in tucee le specie di obligationes contractac ammesse dai sabi.nian.i — non splo ciod in
quelle che consensu fiuns, ma anche in quelle che re, verbis e ltlm’mﬁum — si ha la con-
ventios, sarebbero condensati insegnamenti ricollegabili a Gxu.ha'no ¢ al suo .ma‘csmj
Giavoleno); A. ScHIAVONE, Studi sulle logiche dei giuristi romani. ‘Nova negoria ¢ Iran
sactio’ da Labeone a Ulpiano, Napoli, 1971, 129 ss. ) o

Intitolato appufl(o La p:Fr’xonalftd scientifica di Sesto Pedio, esso & pubblicato in
BIDR, XLV, 1938, 293 ss. .

" Cfr. infatti G. Grosso, [l sistema romano dei conira

"* Tra queste doveva quindi rientrare anche un altro |
mente P'articolo su ‘Compromissum’ e litis contestarso formulare,
re di S, Riccobono, 11, Palermo, 1932, 189 ss., menzionato com

2 del volume di Grosso.

i, Torino, 1963, 54, nt. 3.
avoro di La Pira, e precisa-
apparso in Stud) in ono-
"2 p. 133 ¢ relativa nt.
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le norme giuridiche», egli ha infatti for_tergeptc contribuito «a dare up
grado maggiore di unith alla scienza glurldlca'del suo tempo, f_Ormu-
lando dottrine che sono ancora fondamentali per la dommatica de|
diritto privato» '%.

Grazie all’analisi, afferma lo studioso, Pedio scorge gli element;
costitutivi dei singoli enti giuridici: € cosl pud pervenire alle rispettive
definizioni e poi anche alla costruzione di figure di livello superiore,
raggruppanti i diversi enti che esibiscono un elemento costitutivo co-
mune. «Scoprire un genere nuovo che unifica pit istituti giuridici»,
scrive al proposito La Pira, «significa accostare pili istituti, analizzarne
gli elementi costitutivi e trovare che ¢’ un elemento fondamentale
comune: questo elemento comune costituisce — ovvero, € a mio avvi-
so meglio, ‘fonda e giustifica’ — il genere che fa di tutti questi istituti
come i rami di un medesimo albero, species di uno stesso genum '3,

Esemplare, sul punto, & per La Pira 'operazione logica compiuta
da Pedio in tema di contratto, obbligazione e convenzione, compro-
vata da quanto riferisce Ulpiano in D. 2.14.1.3. Egli, osserva lo stu-
dioso, «ha davanti alla mente le varie categorie, ancora disunite (cfr.
D. 50.16.19), delle fonti obbligatorie convenzionali: re, verbis, litze-
ris, consensu. Cosa c’t di comune in esse? Si possono ridurre a species
di un medesimo genus (D. 2.14.5)? Analizzate nei loro elementi co-
stitutivi esse mostrano un elemento essenziale comune: la conventio».
Visto in questa luce, il passo in cui & conservato il dictum Pedii di-
venta allora lucidissimo: «il pactum conventum non & solamente una
categoria del diritto pretorio: ¢ altresl una categoria del diritto civile

perché in essa si unificano tutti i negozi bilaterali'* che producono .

obbligazione». E ancora: «il difficile qui stava nel porsi per la prima
volta il problema. Si trattava di una intuizione felice che era sfuggita
allo stesso Labeone (il tentativo di unificare non & riuscito in D.
50.16.19): ma una volta posto il problema la soluzione si imponeva:
Panalisi delle varie causae contratruali di obbligazione (re, verbis, Litte-

2. G. LA Prra, Lg personalita, cit., 294,
> G. LA Pira, La personalita, cit., 294,

' ‘.‘ E evidente che La Pira utilizza il sintagma ‘negozi bilaterali’ nel significato, ben
esplicitato da P. Voc, Ltituzioni di dirieo romano’, Milano, 1996, 124, di negoz! che
sorgono dalla «volonta concorden di due parti, «cio¢ dal loro consenso». E in questa ¢
cezione lo adopererd anch’io nel seguiro.

CONTRATTO, OBBLIGAZIONE E CONVENZIONE IN SESTO PEDIO 343

is, consenss) non poteva non dare, quale elemento generico, la con-
pention '’ _

Pedio quindi, € non gia Labeone, ¢ alla base di quel processo stori-
co che condurrd «alla def{nizione moderna di contratton: proprio perché,
con il suo decisivo c.ontrlbuto all’'unificazione, ha «posto il fondamento
di quella identificazione fra contratto e patto che costituir una conqui-
sta definitiva del diritto moderno»; mentre Labeone si situa a un livello
inferiore. Infatti, «egli aveva distinto fra agere, gerere e contrabere senza
riuscire a scorgere sotto queste tre specie di negozi bilaterali un elemen-
1o comune che li unificasse», in tutto o in parte. E lo rivela inequivoca-
bilmente il passo di Ulpiano in D. 50.16.19. Passo ormai ripetutamen-
te menzionato, che & adesso opportuno riportare: Labeo libro primo prae-
toris urbani definit, quod quaedam ‘agantur’, quaedam gerantur, quaedam
Contrahantur - et actum quidem generale verbum esse, sive verbis sive re quid
agatur, ut in stipulatione vel numeratione: contractum autem ultro citroque
obligationem, guod Graeci auvahhaypa vocant, veluti emptionem ue.na’ztzo-
nem, locationem conductionem, societatem: gestum rem significare sine ver-

bis factam. . .
Rimarchevoli, soprattutto sul piano dell'interpretazione (:_161 nego-
2i bilaterali obbligatori del ius civile, appaiono inoltre a La Pira le im-
plicazioni insite nell'individuazione a opera di Pedlq del genus del
contratto, che ha come elemento aggregante la co-nuemzo.’Se tali nego-
zi, egli sottolinea, «hanno il loro fondamento ult}n,lf) nell acco'rdo delf
le parti, & verso questo accordo che deve volgersi interpretazione dei
giuristi e giudici. Il formalismo, quando vi sia, st atteggla quindi a
«strumento a servizio della effertiva volonta delle parti: ¢ questo il
nuovo principio che va maturando da tempo nella gnurlsprudenzadr.o-
mana — anche in relazione allo us civile — ¢ che solo ora, con Pedio,

: . . ullam esse
riceve una precisa formulazione: nullum esse conractum 7t

gati ] ] j ve verbis sive
0blzgﬂf10nem quae non babeat in se conventionem, Sive ¢ sive ve "
he i contrattl formali — reals,

litteris fiamm. E d’altro canto, poiché anc : lont delle
verbali e letterali — «vanno interpretati in funzione della vo_o(rila e
parti», giocoforza, «se essa manca, il negozi.o, ancorché possxtem_ i
requisiti formali, &, almeno praticamente, inefficace (nam et stp

16
quae verbis fit nisi habeat consensum nulla est)»'®.

—

'» G. La Pira, La personalir, cit., 295.
' G.La Pira, La personalina, cit., 296.
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Nell’erigere la sua raffinata architettura, osserva ancora La Pira,
Pedio, oltre ad avvalersi magistralmente degli strumenti dell’analis;,
delle definizioni e della sistemazione, ha saputo giovarsi del potente
mezzo dell’analogia. Per il tramite di questo, invero, il giurista & riy-
scito a «passare dal sistema pattizio del diritto pretorio all’analogo si-
stema civile dei negozi bilaterali obbligatori», elevando la conventsp a
«fulcro» anche del secondo: e quanto mai giustificatamente, perché la
conventio, «alla quale il pretore da tutela giurisdizionale», & anche il

comune fondamento dei negozi in parola'.

4. Fino a qui, dunque, la riflessione di Giorgio La Pira rispetto al
dictum Pedji, depurata di quanto egli sostiene a proposito del trascor-
rere nel campo del 7us civile di principi propri del fus praetorium sulla
scorta del criterio analogico, si inserisce nell’alveo di quella lettura di
D. 2.14.1.3, turtora ampiamente condivisa in dottrina, di cui ho in
precedenza parlato: anche a suo avviso, invero, Pedio, a differenza di
Labeone, avrebbe concepito il contratto quale ente giuridico di latitu-
dine tale da includere tutti i negozi bilaterali con effetti obbligatori ri-
conosciuti dall’'ordinamento (tipicamente o meno'®), in quanto con-

17 G. La Pira, La personalita, cit., 297 e 310.

® Non va invero dimenticato cid che G. La Pira, szpmonalin‘z, cit., 305, scrive
intorno a Paul. D. 19.4.1.2-3 (item emptio ac venditio nuda consententium voluntate
contrabitur, permutatio autem ex re tradita initium obligationi pracbet ... . 3. ldeoque Pe-
dius ait alienam rem dantem nullam contrahere permutationem): «forse tutto il testo di
Paolo prende da Pedio: Pedio, infatti, & 'unico autore in esso citato. La trattazione pe-
diana mirava certamente a differenziare la permuta dalla compravendita ponendo in lu-
ce la diversica strutturale dei due istituti: diversitd quanto al perfezionamento (consensu
l'uno; re I'altro); diversita ancora quanto all’'oggetto: perché mentre la vendita pud avere
ad oggetto una res aliena questo non & possibile nella permuta: Pedius ait alienam rem
dantem nullam contrahere permutationem. Insomma si tratca qui di derivare una serie di
corollari dai principi: ¢ i principi sono dati dalla struttura dei contratti (e quindi dalla
definizione che la manifesta). La citazione che Paolo fa di Pedio & per noi rivelatrice: es-
sa mostra che nel sistema contrattuale pediano c'¢ posto per la permuta e, quindi, per
gli altri contratti innominati; la dommatica di Pedio, ciod, ha gia risolto un problcr.na
che sara ancora discusso da giuristi immediatamente posteriori (Aristone, Celso, Giulia-
no, Mauriciano. Cfr. D. 2.14.7.2-4)». Significativo & anche quanto I'autore nota alle
pp- 320 s.: «& possibile contrarre una obbligazione uscendo fuori dagli schemi dei con-
tratti verbis, litterss, re, consensw’ Possono, percid, le parti creare esse una struttura nuo-
va di contratto? S}; almeno pei contratd sinallagmatici. La soluzione & attribuita ad Ari-
stone (D. 2.14.7.2), giurista di poco posteriore a Pedio: ma & certo che Pedio conside-
rava gia la pernuta quale contratto che si perfezionava re e dal quale nasceva una obliga-
tio (D. 19.4.1.2-3)n.
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notati dall'indefettibile ricorrere della conventip, a prescindere sia dal-
la sua sufficienza ai fini del prodursi di quegli effetti (richiesta invece
da Labeone, secondo cui, come si ricava da D. 50.16.19, gli atti con
effetti obbligatori a carattere reale, verbale o letterale rimanevano al di
fuori della figura del contratro) sia dalla bilateralith o unilacerality dei
medesimi effetti (bilateralita al contrario pretesa da Labeone per I'ap-

artenenza alla categoria del contratto, come ancora si evince da D.
50.16.19).

Debbo perd confessare che questa ricostruzione, nonostante il fa-

vore di cui gode, non mi convince. E passo immediatamente a spie-

arne i motivi, iniziando dal pensiero di Labeone riferito da Ulpiano
in D. 50.16.19.

Sebbene qui non si parli dell’elemento convenzi

affatto che Lacll)eone nonPIo intravedesse al di sotto silozzzer’a;ggrtcirzcé?
bligatori nascenti re, verbis e litterss, frutto ciod di un atto'® (suppo-
nendo che in questo il giurista augusteo ricomprendesse anche I'agere
literis, persosi per un taglio successivo™), sia dei rapporti obbligatori
derivanti da emptio venditio, locatio conductio e societas, esito quindi di
un contratto®'; ma egli non vi accenna perché la tematica sottesa alla
sua dissertazione su atto e contrarto? riguarda non gi il modo in cui

" Per CA. CANNATA, Der Vertrag als zivitrechtilcher Obligierungsgrund in der ri-
mischen Jurisprudenz der klassischen Zeit, in ‘Collatio iuris romani’ Eeudes dédiées 2 H.
Ankum, Amsterdam, 1995, 63, nt. 14, in D. 50.16.19 «sind actum, contractum, gestum
ohne Zweifel Akkusativformen der Substantive (substantivierte Partizipien} actus, con-
g”:ﬁﬂu, gestusn, Ed ¢ questa la tesi che sembrebbe da prediligere, tenuto anche conto
Y ¢ a"gt’mf:nta.zm'nx_ concatenate da F. GaLro, ‘Synallagma’ e ‘conventio’ nel contratro.

scerca degli archetipi della categoria contrattuale e spunti per la revisione di impostazions
mode;m, I, Torino, 1992, 149 ss.
. ComF osserva M: TALAMANCA, voce Contratto ¢ patto nel diritto romano, cit.,
or nt. 52, «i giustinianei sono stati particolarmente attenti nel cancellace, nel Digesto
chtua,lmcptc nel Codice, il ricordo di questo genus obligationis», rappresentato ap-
E’U"FO dall obligatio litteris; per cui «non desterebbe ... sorpresa che l'avessero fatto an-
< "11. qQuesta connessionen, che si rinviene in D, 50.16.19. )
nel Cﬁ-r In senso conforme, M. SARGENTI, Labeone: la nascita dell'idea di contrato

Mfim“,”” giuridico romano, in Iura, XXXVI11, 1987, 50; Da Labeone af""’mm""
s Bustd o antitesi?, in Causa e contrarto nella prospestiva storico-comparassnea. I Con-

05.0 internazionale Aristec (Palermo - Trapans, 7-10 giugno 1995), a cura di L. Vacaa,

nno, 1997, 147.

£ Ritengo i_inch’io, per buona parte delle ragioni addotte da F. Gauto, Eredt(d.
vergy, £ che i riferimenti al gestum (quaedam gerantur’ ¢ gestum rem sign ificare ”;’:

% factam) non siano attribuibili né a Labeone né a Ulpianos. Non sono perd pochi

cit
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gli uni e gli altri rapporti potevano sorgerc_(ché, se questa fosse stara,
Labeone li avrebbe probabilmente accorpatt sulla base del loro discep-
dere da una pluralita di fonti di omogenea natura convenzionale),
bensi le condizioni al ricorrere delle quali I'ordinamento accoglieva in
sé, assicurandone la tutela, gli accordi che prevedessero 'impegno dj
una o di ciascuna parte di eseguire una prestazione (pill corretto sa-
rebbe dire: di tenere una condotta virtualmente qualificabile come
prestazione, avendo di questa tuti i requisiti*®) a vantaggio della con-
troparte. Condizioni che Labeone, analizzando i modelli tipici cuj
potevano attingere gli interessati*, individuava, quanto ai rapporti
obbligatori della prima specie, nell’esservi, accanto all’accordo, la con-
segna della res o la pronuncia dei verba o I'uso delle litterae; quanto ai
rapporti della seconda specie, nel contenuto stesso dell’accordo, aven-
te a oggetto il vincolo di ciascuna parte a compiere una prestazione a
favore dell’altra®. Cid che gli consente appunto di distinguere, all’in-
terno del novero degli accordi riconosciuti dal sistema come idonei a
produrre effetti obbligatori, due categorie in relazione di contiguiti:
quella dell’atto, che abbraccia gli accordi che in tanto riuscivano a

gli studiost che li ritengono ascrivibili proprio a Labeone: fra questi, mi limito a segna-
lare A. BURDESE, Su! concetto di contratto e i contratti innominati in Labeone, in Atti del
Seminario sulla problematica contrattuale in diritto romano (Milano, 7-9 aprile 1987), 1,
Milano, 1988, 24, per il quale il gestum sarebbe stato concepito dal giurista augusteo
«come attivitd non solo posta in essere sine verbis, ma in sé meramente materiale e come
tale qualificata res (sine verbis facta), che non presenta carattere di atto negoziale, a dif-
ferenza dell’actum e del contractumy.

» Sul punto v. F. GaLvro, Ereditd, cit., 50.

# Cioe ogni schema «munito di specifica azione prevista nell’editto pretorio», a
voler riprendere un’espressione di C.A. CANNATA, Contratto ¢ causa nel diritto romano,
in Causa e contratto nella prospettiva storico-comparatistica. 11 Congresso internazionale
Aristec (Palermo - Trapani, 7-10 giugno 1995), a cura di L. Vacca, Torino, 1997, 37:
senza che cid postuli una corrispondenza necessariamente biunivoca tra singolo schema
e singola azione, dal momento che un’azione editrale ben poteva risultare servente ri-
spetto a pilt schemi, come nel caso dell’actio certae creditae pecuniae, esperibile per
esempio contro il debitore d2 mutuo o da stipulatio di una somma di denaro (valgono,
al proposito, i giusti rilievi di T. DALLA Massara, Alle origini, cit., 80 ss., pur formulati
con specifico riguardo a D. 2.14.7 pr.-2).

* Correttamente afferma F. Gavro, Eredira, cit., 47, ovviamente con riferimento
aD. 50.16.19, che «ultro citroque non esprime la partecipazione al compimento dell’at-
to di due (o pit)) parti (in altri termini 'accordo), bensi la doppia direzione ¢ reciproci-
@ del vincolo. ... In ultro citrogue, accanto all’idea della duplicira (di qua e di 12), & pre-
sente quella, in senso materiale, dell'andare ¢ venire, tradotta sul piano metaforico nelia
reciprociran,
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produrrc questi cff:ctti ip quanto vi si accompagnasse la consegna del-
la res o la pronuncia dei .uerba o l'uso delle /itteraes; ¢ quella del con-
tratto, che racchiude gli accordi capaci dei soliti effetti solo perché
imponevano alle parti lo scambio di due prestazionj?

E se la prima categoria, che — evidenzia Labeone — annovera per
esempio la stipulatio e il mutuo (a questo sembra infatti rinviare la
numeratio che compare nel testo®), quali espressioni dell’agere verbis

2% E non «tutta la miriade di comportamenti umani rilevani per il diritto, salvo i
contratti», come invece ritiene F. GALLo, Contrarto e arto secondo Labeone: una dottrina
da riconsiderare, in Roma e America, Diritto romano comune, V1I, 1999, 23.

7 Non parlo, né qui né oltre, di scambio in senso streteo, il quale postula che
I'una prestazione costituisca il corrispettivo dell’altra, ben consapevole che nella socreras,
come sottolinea A. BURDESE, Su/ concerto, cit., 22, esso non ricorre, in quanto «le pre-
stazioni dovute ... sono funzionalmente indirizzate al comune intento sociale»; parlo in-
vece di scambio in un'accezione lata, per indicare che la prestazione cui ogni parte & te-
nuta va, in via diretta (come nell’emptio venditio e nella locatio conducrio) o mediata (co-
me nella socieras), a vantaggio dell'altra. Cosl inteso, dunque, lo scambio di prestazioni
rappresenta proprio 'oggetto dell'ultro citroque obligatio di Labeone, che esprime non
pitr che il simultaneo sorgere a carico di ciascuna parte, in forza di un accordo, del vin-
colo al compimento di una prestazione a beneficio (almeno indiretto) dell’altra. Trop-
po rigido, per conseguenza, mi sembra I'assunto di F. GaLLo, Evedit, cit., 50, secondo
cui {’elemento che carartterizza e delimita, secondo Labeone, la categoria del contracrum
& costituito dalla c.d. bilateralitd oggettiva, dalla corrispettivitd — come si dice con mag-
gior esattezza — delle prestazioni concordate. Si tratta della base dell’attivit commercia-
le ¢ in genere di scambio tra gli uomini. Labeone percepi che la corrispettivita delle pre-
stazioni ¢ da sola sufficiente a rendere vincolante I'accordos. Del tutto accettabile ¢ in-
vece il rilievo di B, ALBANESE, “Agere’, Gerere’ e Contrahere’ in D. 50.16.19. Congetture
su una definizione di Labeone, ora in Scritti giuridics, 11, Palermo, 1991, 240, che La-
beone accostasse I'emptio venditio, \a locatio conductio e la societas sul presupposto «del-
Vesistenza strutcurale, in tucti e tre i negozi, di mutue obligationes delle parti, sorgenti
con assoluta certezza dal fatto stesso del compimento del negozior. . '

A proposito dell’atco di Labeone, A. BURDESE, Sul concerto, cit., 24, scrive: wsi

tratta, a mio avviso, di atto giuridico volontario, diretto cioé nell‘ln[ent(') delle ;Iamh a
produrre effecti giuridici, il quale si effettua necessariamente tramite facti o Paio € che
lo caratterizzano ai fini della sua efficacia: e non solo di atto O!th_galo“o' come 1a “.’P.’;;
latio menzionata nel testo accanto alla numeratio pmmia'e indicativa nel!a sua'gcr;::l:[lm
di una traditio nummorum effettuabile per causa solutona‘oltrech§ Obb"ga‘fj’:l‘-‘z' manci-
nel testo originario si sarebbe potuta trovare anche menzione, pol cat;imsﬁ gere:
parion. L'autorevole opinione — che riprende qqcllg enunciata da B. oA rig'uar "
cit., 234 —, per quanto incompatibile con la mia ltlco“mzmnc'gmgr;a dazione di una
questa sollecita un interrogativo: se nella numerasio Labeone ve desls] « quale discendeva,
somma non solo a mutuo, ma anche a pagamento dc,” chbnp, aclj c(c])lui che aveva ri-
in caso di errore del solvens sull'esistenza del debito, l.obbllgaz‘f)n.c va da Gai 3.91, pas-
Cevuto i nummi di restituirli, sanzionata dalia randtmfj Cc:jmc selrnﬁ‘;a risposta negativas
SO su cui tornerd nell'ultimo Pam‘o"'a&)' Pur propert cnssj l:l:))uﬂto da M. TALAMANCA,
non voglio perd tacere del cauto atteggramento mostrato
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e rispettivamente re, era priva di potenzialitd sul piano evolutivo, |,
seconda ne era viceversa gravida. In quanto edificata astraendo dalle
figure tipiche dell’emptio venditio, della locatio conductio e della socie-
tas I'elemento minimo presente in tutte (ovviamente in aggiunta a
quello convenzionale), ossia I'ultro citroque obligatio senza ulteriori
specificazioni®, vi era inquadrabile un qualunque accordo in virtt
del quale le parti si assumessero il peso reciproco di una prestazione,
integrante o meno una delle richiamate figure®. Attratto cosl nell’or-

Istituzioni, cit., 534, secondo il quale «nell’acrum ... si ricomprende il verbis o re agere
(le obligasiones verbis o re contractae), di cui sono menzionati come esempi la stipulatio e
la numeratio (il mutuo ed eventualmente la solutio indebiti)». Aggiungo comunque che,
se realmente Labeone, parlando di numeratio, alludeva anche alla solutio indebiti, cid
denoterebbe un suo errore sul piano dogmatico, probabilmente causato dal fatto che un
accordo era insito nel pagamento pur non dovuto: accordo che il giurista valorizzava
trascurando di considerare che esso era indirizzato all'estinzione e non certo alla nascita
di un’obbligazione, come emerge con evidenza da Gai 3.91, poc’anzi citato.

# Anche per C.A. CANNATA, Conrrarto, cit., 54, «Labeone costruiva il concetto di
contratto per induzione, come sintesi delle note comuni alle figure contrattuali tipi-
che»: ma non limitate alle tre indicate in D. 50.16.19, come io penso. A suo modo di
vedere, invero, noi «non possiamo sapere quali fossero queste figure, dall'insieme delle
quali egli partiva per la sua costruzione concettuale, perché Penumerazione, come la ri-
porta Ulpiano in D. 50.16.19, ha carattere esemplificativo; & comunque assai probabile
che Labeone vi vedesse la serie completata da comodato, deposito e pegno. Se cid & ve-
ro, la nozione di affare (synallagma), secondo Labeone, doveva comprendere anche i ne-
gozi corrispondenti a tali tre contratti, di cui due — comodato e deposito — appartengo-
no al settore della graruitd». Cambiando angolazione, direi che sia da seguire B. ALsa-
NESE, Agere’, cit., 228, quando sostiene che «Labeone si trovava di fronte ad un uso del
contrahere estremamente largo» e percid «intendeva precisare ... un teorico ambito spe-
cifico e non promiscuo da contrapporre a quell'uso; non era limitaro dalla rigida cate-
goria di contractus come accordo di volonta che, in casi tassativamente previsti, faceva
sorgere 'obligatio. Quindi, egli era libero di formulare la sua interpretazione restrittiva,
sia pur in sede teorica, del contractum come uitro citroque obligation. E con cid, secondo
lo stesso B. ALBANESE, ‘Agere’, cit., 239, Labeone rivolgeva la sua attenzione al «risultato
del contrahere (e del contractus)», lasciando in ombra il «procedimento che conduce.a
quel risultaton, peraltro ben presente al giurista (¢ per me addirittura punto dal quale il
medesimo consapevolmente muoveva per acrivare a definire l'atto e il contratto): La-
beone «manifesterebbe altrimenti una specie di inammissibile ottusica tale da fargli di-
menticare che non pud esistere risultato oggettivo a prescindere dal procedimento sog-
gettivo che a quel risultato conduce».

* Di contrario avviso & M. TALAMANCA, [tituzioni, cit., 558, per il quale la cate-
goria del contratto individuata da Labeone «in funzione della bilateralita nelle obbliga-
zioni, ¢ quindi sotto il profilo effettuale, ... aveva un valore descrittivo o classiﬁc:atorlo,
in quanto serviva soltanto ad indicare — nell’ambito delle fattispecie tipiche previste dal
ius civile — i casi in cui nasceva un’ultro citrogue obligatior, Viceversa A. BURDESE, Su
concerto, cit., 25 e nt. 20, pur convenendo «con I'Albanese che Labeone abbia inteso,
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bita del contratto e quindi, per il medio di questo, nel mondo del di-
ritto, un accordo di tal genere, quando non qualificabile come emptio
venditio, locatio conductio o soctetas, reclamava comunque dall’ordina-
mento, per ragioni di intrinseca coerenza, una protezione sostanzial-
mente corrispondente a quella assicurata alle tre fattispecie citate?':
problema alla cui soluzione Labeone si era proficuamente dedicato, se
¢ vero cid che sembra potersi desumere da altri testi®?, e cio che egli
concedeva (o, meglio, riteneva che dovesse concedersi sulla base del
jus civile) a ciascuno dei soggetti che quell’accordo avessero stretto di
far valere in giudizio 'inadempimento dell’altro mediante la generale
actio praescriptis verbis*, che veniva cosi ad affiancarsi, assolvendone

con la sua definizione, isolare valori rigorosi, in contrapposizione ai valori correnti, di
agere, gerere ¢ contraheren, ritiene comunque «pit1 probabile che cid egli abbia farto in ri-
ferimento a concreti interessi di regime giuridico come potrebbe essere, almeno in rela-
zione al concetto di contractum, quello di aprire la via alla tucela di figure atipiche, piut-
tostoché a interessi meramente filologici»: il che induce I'autore a respingere I'opinione
di Generoso Melillo, secondo la quale — per come la riassume lo stesso Burdese ~ «l'in-
teresse che muove Labeone sarebbe essenzialmernte dottrinarion.

' Afferma A. SCHIAVONE, Stud, cit., 94, che Labeone, grazie alla sua definizione
del contratto, aveva acquisito «uno strumento di lavoro che, fissando la struttura neces-
saria e sufficiente del contractus (e solo questa), poteva utilmente valere come canone di
qualificazione di ogni atto negoziale, anche oltre i tipi dalla cui osservazione era partito,
che rivelasse di essere governato da quella struttura». Per Labeone, prosegue lo studioso,
«’estensione del nomen di contractus ad una nuova fattispecie si svolge sempre sul filo di
una proposizione condizionale del tipo: ‘se I'essenza di ogni contratto & la ultro citroque
obligario e 'essenza della fattispecie x & una ulrro citroque obligatio, la fattispecie x & un
contractus’». Sembra tuttavia a me che questa proposizione non dia adeguatamente con-
to dei passaggi logici sottesi all’enunciato di Labeone di cui a D. 50.16.19 (e forse com-
Piutamentc scanditi nel contesto donde proviene). E invero, per potersi dire presente,
In una fattispecie aripica, diversa dungque dalle tre menzionate da I.abcfone nelia sua de-
finizione di contratto, una ultro citroque obligatio, bisogna prima qu.allﬁca_lre come con-
trateo quella stessa fattispecie: solo da questa operazione discendera infatti la conﬁgun‘-ia-
zione in termini di w/tro citroque obligatio dell'impegno (CONSC,“S”“]’““"“) “S_Sl:f;o 2
Ciascuna parte di tenere un certo comportamento a favore dell’altra. ll_ che mi 01’1]3
nell’idea che Labeone sviluppasse diversamente il suo ragionamento: mdmduato‘ﬂe'
Pultro citroque obligatio I'elemento che, insieme all’accordo (rinvenibile perd '"d:n a‘;:r
Pla gamma di negozi e dunque privo di un’idonea capacita ldcqt!ﬁcatzj, tgmondm;:a j
rimanere nell’ombra), primariamente connotava l'emptio venditio, la anla“ccame e
a societas, egli poteva dire che ogni qualvolta le parti si gravavano, natur;; corrispon-
Pattizia, del vincolo reciproco a tenere un certo comportamento, i astr;sc entemen-
dente a una w/iro citroque obligatio, si era al cospetto .dl un contratto cu j‘;bll fauub.
te quel vincolo prendeva in concreto le sembianze di una ultro ;‘trraq o Labeone, in

 Raccolti ¢ commentati da R. SANTORO, I/ contraito net perie
Ann. Sem. giur. Palermo, XXXV1I, 1983, 96 s dentificata nelle fonti: proprio

33 . . ; i i
Mutevole ¢ la terminologia con cui essa viene !
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la stessa funzione, agli specifici mezzi processuali a disposizione delle
parti di un’emptio venditio, di una locatio conductio o di una societas >,

Venendo ora a Pedio, ritengo di dover escludere non solo che
egli, nel dictum di cui a D. 2.14.1.3 (prudentemente circoscritto al-
Iassunto che nullum esse contractum, nullam obligationem, quae non
habeat in se conventionem, sive re sive verbis fiat), adoperi gli accusativi
contractum e obligationem in forma di endiadi, ma pure che la sua no-
zione di contratto fosse pitt ampia di quella maturata da Labeone,
tanto da coincidere con il concetto di negozio bilaterale con effecti
obbligatori, essendo invece plausibile proprio il contrario: vale a dire
che Pedio accettasse la separazione fra atto e contratto proposta da
Labeone con implicito riferimento agli accordi con cui una o ciascu-
na parte prometteva di effettuare una prestazione nei confronti del-
I'altra®®, rimodulando perd in senso restrittivo I’area coperta dalla se-

Labeone, per esempio, preferiva la denominazione di actio in factum civilis (cfr. C.A.
CANNATA, Contranto, cit., 44 s.); altri quella di actio civilis o actio incerti o actio civilis
incerti (cfr. R. SANTORO, I/ contratto, cit., 70 s.). Ferma la sua piena classicitd, nono-
stante i dubbi ancora nutriti al riguardo da qualche studioso (v., in particolare, M. Sar-
GENTI, Actio civilis in factum’ ¢ ‘actio praescripris verbis’, in SDHI, LXXII, 2006, 229
ss.), ¢ sulla struttura della medesima che la dottrina & tut’oggi spaccata. Secondo 'opi-
nione di C.A. CANNATA, Contrarto, cit., 43 ss., alla quale va la mia adesione, |'azione in
parola aveva una demonstratio in cui veniva individuata la fattispecie concreta donde
derivava il rapporto obbligatorio dedotto in giudizio (cid che giustifica il suo appellati-
vo di azione in factum), che era praescripta a un’intentio in ius concepta, in quanto «si
trattava della canonica intentio civilis incerta delle azioni da contratto consensuale (quid-
quid 0b eam rem N™ N™ A° A® dare facere oportet ex fide bona)».

% Cfr., in questo senso, F. GaLLo, Eredita, cit.,, 50. Con M. TALAMANCA, voce
Contratto e patto nel diritio romano, cit., 70, vale peraltro la pena di ricordare che, in
presenza di convenzioni che davano luogo a un reciproco impegno all'esecuzione di una
prestazione e non assurgevano a schema tipico, gia secondo la giurisprudenza tardo-re-
pubblicana la partc tenuta a un dare che avesse adempiuto avrebbe potuto esperire la
condictio ob rem dati re non secura nei confronti di quella inadempiente, onde ottenere
la restituzione della cosa trasferita in proprietd o il suo valore, calcolato in base alla con-
demnatio al quanti ea res est (per cui non era considerato I'interesse del dans all'adempi-
mento, ovvero quell'interesse positivo che costituiva invece la misura del risarcimento
nel caso di vittorioso escrcizio dell’actio praescriptis verbis); mentre, almeno per la giuri-
sprudenza del principato, la parte tenuta a un facere che avesse adempiuto avrebbe po-
tuto intentare l'actio de dolo (arbitraria ¢ comunque volta a un risarcimento determina-
to secondo il criterio dell’interesse negativo) contro quella inadempiente, sempre o ptu
probabilmente in talune ipotesi.

» Di segno opposto & la convinzione di A. ScHiAvONE, Studi, cit., 133. A suo
modo di vedere, di Pedio sarebbe «il totale rovesciamento di posizioni rispetto alla co-
struzione di Labeonen, esito di due operazioni: «la prima ... & consistita nell’aver sosti-
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conda figura, onde impedire I'eclissarsi della sorroclasse dellatro a ca-
rattere reale.

Penso infatti che Pedio, dopo aver esaminato a fondo |4 classifica-
zione di Labeone restituitaci da D. 50.16.19% sia voluto intervenire
nel dibattito scientifico del tempo, prefiggendosi due objettivi.

Il primo doveva essere quello di portare alla luce cid che in quella
classificazione era immanente, ma che rischiava di non trapelare, spia-
nando cos) la strada a pericolosi fraintendimenti: ossia che I3 dove si
fosse riscontrata |'esistenza di una ultro citrogque obligatio, e dunque di
un contratto in quanto sua fonte, oppure di un rapporto obbligatorio
non reciproco conseguente all’agere re, verbis o litteris, ¢ quindi a un
atto, sempre si sarebbe riscontrata anche Iesistenza di un accordo. If
che rende ragione dell’affermazione di Pedio, estrapolata poi da Ul-
piano, che nullum esse contractum, nullam obligationem, quae non ha-
beat in se conventionem, sive re sive verbis — e, secondo il presumibile
tenore autentico, sive litteris — fiat, se rettamente intesa nel senso che
non vi era alcun contratto, concepito al modo di Labeone, né alcun
rapporto obbligatorio non reciproco, riconducibile all’atto dello stes-
so Labeone, che non contenesse una convenzione, essendo del cutto
indifferente che per il nascere di tale rapporto fosse imprescindibile la
consegna della res o la pronuncia dei verba o 'uso delle listerae

tito al concetto labeoniano di contractus distinto dall’agere e dal gerere il concetro, di-
€1amo cosl, sabiniano, unificante di queste nozioni. La seconda, strettamente dipenden-
te, ncll’avc{' ridotto I'essenza di questa nozione al momento dell'incontro delle volonta
dei soggetti (conventio), quando invece Labeone riduceva la sua al momento della pura
oggettivita bilaterale delle prestazionin.

_“ Sull'intenso rapporto che Pedio, in linea generale, doveva intrartenere con il
pensicro di Labeone cfr. A. SCHIAVONE, Jus’ L invenzione del diritto in Occidente, Tori-
no, 2005, 319.

7 Secondo M. TaLaMANGA, ‘Conventio’ Stipulatio’, in Le teorie contrattualistiche
romane nella storiografia contemporanea. Atti del Convegno di diritto romano - Siena 14-
15“P”/f 1989, a cura di N. Bellocci, Napoli, 1991, 211, «Pedio viene, in definitiva, ad
ammonire che non ci si deve far ingannare dall'apparenza della res, dei verba, delle lizte-
rae: sul piano SOCiologico, v'¢ sempre una conventio sottostante a questi clementi, per
.ch'amaf“ cosl, formali». Sembra turtavia a me che Pedio avvertisse chizramente come,
" Presenza di tali elementi, fa conventio abbandonasse il piano sociologico di cui parla
© studioso per passare in quello giuridico. Solo in parte, noto ancora, la mi’a interpreta-
il:nc fid d{'f{*lm Pedi coincide con quella offerta da R. KwuTe, La 'm’;;"a‘:””“ ;{;’:’J:
. ¢ partt, in Causa e contratto nella prospettiva storico-comparaitstica. ﬂg_'i{ .

Tnazionale Aristec (Palermo - Trapani, 7-10 giugno 7995), a cura di L. Vacea, orino,
997,133, come si desume dalla lertura delle sue parole: & da rilevare «come Pedio con
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(puntualizzazione, quest’ultima, che Labeone, dedito com’era alla
gia ricordata tematica relativa alla ricerca dei segni della meritevolez-
za della protezione giuridica degli accordi aventi a oggetto I'impegno
di una delle parti o di entrambe di compiere una prestazione, avreb-
be presumibilmente formulato in maniera diversa, dicendo che I'ac-
cordo sottostante al rapporto obbligatorio non reciproco in tanto
aveva acquisito rilevanza, e dunque tutela, sub specie iuris in quan-
to accompagnato da uno di quei segni, individuati dall’ordinamen-
to nella consegna della res, nella pronuncia dei verba e nell’uso delle
lirterae) %,

il termine contractus intenda chiaramente la ultro citrogue obligario nel senso di Labeone
(D. 50.16.19), dunque i contratti sinallagmatici, mentre con il termine obligatio identi-
fichi i ‘rapporti obbligatori unilaterali’. Poiché & chiaro che il discorso non pud riguar-
dare le obligationes da delitto o da quasi-delitto, I'unica possibile alternativa @ riferirlo ai
‘rapporti obbligatori contrattuali unilaterali’»: laddove, secondo me, bisogna invece ri-
ferirlo ai rapporti obbligatori non reciproci che Labeone inseriva nella categoria dell’ac-
to. Troppo generico, infine, mi sembra 'assunto di G. MeviLLo, ‘Contrahere, pacisci,
transigere’. Contributi allo studio del negozio bilaterale romano, Napoli, 1994, 178, se-
condo cui Pedio avrebbe inteso affermare «che la conventio ¢ al fondo di tutte le obliga-
trones, anche di quelle, come la stipulatio, dove obligata ¥ una sola parte, poiché la man-
canza del consenso rende nulla la struttura»: a prescindere dalla dubbia paternica del pe-
riodo che chiude D. 2.14.1.3 (nam ez stipulatio quae verbis fit, nisi habeat consensum,
nulla est), che sarei comunque piti propenso ad ascrivere 2 Ulpiano (con Gallo: cfr. su-
pra, alla nt. 2), vi & infatti che la conventio Pedio la vede al fondo non di tutte le 0bliga-
tiones, ma di quelle soltanto che derivano dal contratto inteso come voleva Labeone e
dall’atto come concepito da questo stesso giurista.

* Anche per R. SANTORO, 1l contrarto, cit., 204, «Pedio deve avere enunciato la
sua dottrina del contratto avendo presente la definitio del contratto data da Labeone»
(I'assunto compendia un lungo discorso, che si snoda a partire da p. 187). Diversa dalla
mia & perd la tesi dello studioso (esposta alle pp. 205 s.) in merito al «senso della posi-
zione particolare che Pedio assume nel suo discorso nei confrond di Labeoner. A suo
awviso, invero, «Labeone si trova di fronte ad un impiego, nel linguaggio comune ed
anche in quello edittale, della terminologia del contratto quanto mai vario. Egli pone in
rilievo che per contratto deve intendersi solo un atto obbligatorio convenzionale. E lo
fa ai fini del riconoscimento di effetti obligatori ad ogni convenzione. Nell’ambito del-
I'agere, categoria generale, in cui rientra il contratto, vi potranno dunque essere atti, co-
me il contratto, che implicano il consenso, ed atti che ne prescindono, Noi non possia-
mo stabilire qui se Labeone volesse far rientrare stipulatio € numeratio veramente in
quest’ultima categoria. Ma 2 certo che citando queste figure come esempi di atti (rispet-
tivamente verbis e re) poteva indurre alla illazione che la stipulatio e 1a numeratio non
fossero atti convenzionali. Ma proprio questa illazione Pedio vuole evitare. Percid egli
parte dall’affermazione per cui la conventio ha portata generale [al riguardo va osservato
che per Santoro anche il pensiero di Ulpiano leggibile nella prima parte di D. 2.14.1.3,
riferita supra, alla nt. 1, rispecchierebbe quello di Pedio], sicché deve riscontrarsi 1n
ogni atto bilaterale compiuto contrahendi o transigends causa, e utilizzando la paf0|a
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Inaspettatamente, del resto, anc?e La Pira suggerisce di leppere
nel modo che ho appena indicato 'enunciato Pedio. Abb ggd
nando le linee di ragionamento seguite nel suo lavoro de.lle uzTi }(1)_
dianzi dato conro, egli i.nfa“i’ dopo essersi soffermato ’sulla dcilstinzio(3
ne tra atto € CONtratto risalente a Labeone, si esprime cosl. «Pedio ha
in mente proprio questa dist.inzionc di Labeone: lobbligazione deri-
vante da negozio giuridico 'bl!atc'ralc ha la sua causa 0 in un zctum o
in un contractum: questa distinzione & presupposta e spiega perfetta-
mente ['espressione solo apparentemente imprecisa di D. 2.14.1.3: __
ut eleganter dicar Pedius nullum esse contractum (= uitro citroque obli-
gatio quae Graeci etc.) nullam esse obligationem ... sive re sive verbis -
ve litteris’ fiat (= actum quidem verbum generale esse, sive verbis ive
[itteris’ sive re quid agarur ut in stipulatione vel numeratione)»**. Vero
¢, perd, che subito dopo La Pira aggiunge: rispetto a Labeone, «Pe-
dio va oltre; riconduce le due species di actum e di contractum ad un
unico genus: la conventio», vista dunque come elemento peculiare
della categoria di contratto, ormai ben pil estesa di quella elaborata
da Labeone, posto che assorbiva in sé anche la figura, pure identifica-
ta da questi, dell’atto. E cosl opinando, se da un lato recupera 'ar-
monia del discorso, dall’altro rimarca il divario che corre tra la sua e
la mia impostazione: perché, come gid ho notato, credo che Pedio sia
andato oltre Labeone non nella direzione additata dall’insigne roma-
nista, bens} in quella esattamente opposta, avendo egli — ¢ lo si & ap-
pena appurato — approvarto e chiarito il pensiero del giurista augusteo
In merito al divergere di atto e contratto, ma anche ridelimitato ri-
duttivamente I'ambito del secondo — nel modo che risulter2 dal se-
guito —, spintovi dall’obiettivo di garantire la permanenza in vita del-
Lagere re,

A Pedio, e passo cosl a trattare di questo suo ulteriore obiettivo,
non era certo sfuggito che, cosl come concepita da Labeone, la cate-

———
comm'ctm nell'impiego comune, per cui essa si applicava anghc alla ‘"’"wfaﬁ:g:ﬁ’,’:f:
Meratio, precisa (eleganter), in opposizione alla illazione che si poteva t'rarrc .
:'°"° del contrateo fornita da Labeone in rapporto all‘atto, che nonct ::Is::lc) o
ao' flessun atto obbligatorio bilaterale (di questo solo cgli incendeva . 5”1”', (¢ implica,

3 In s¢ il consenso. Anche la stipulatio, aggiunge: che pure avvien o omittento),
Erccmamo NOi, un inter se agere — verbis appunto - dello stipulante € de! P
< “O’f;l ha in s¢ j| consenso, & nullax,

G. La Pira, La personalita, cic, 311
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goria del contratto aveva un impatto parzialmente distruttivo su quel-
la collaterale dell’atto — del quale & difficile stabilire se si fosse avvedu-
to colui che le aveva escogitate —, dal momento che toglieva un’ap-
prezzabile ragione d’essere all’agere re. Destrutturato, il medesimo ri-
velava due elementi: un accordo tra due parti contemplante I'impe-
gno dell’'una di eseguire la consegna di una cosa (per esempio, di una
cosa inconsumabile a scopo di uso, come nel caso del comodato) e
'impegno dell’altra di tenere un contegno, pilt 0 meno complesso,
immancabilmente esteso alla restituzione della res; 'attuazione del
primo impegno. Solo se questa fosse intervenuta, dunque, I'accordo
sarebbe entrato nella sfera del diritto, risultando protetto da apposite
azioni (per esempio, a voler riprendere I'ipotesi del comodato, dall’ac-
tio commodati diretta, esperibile dal comodante, e contraria, in mano
al comodatario). Diversamente, esso ne sarebbe rimasto al di fuori“°:
salvo perd transitarvi (in quanto rispondente ai requisiti di contenuto
richiesti per I'accesso alla figura del contratto), e godere della tutela
offerta dall’actio praescriptis verbis (in quanto sprovvisto di specifici
mezzi processuali), nella prospettiva ricostruttiva propria di Labeo-
ne*'. A seguirla, quindi, I'agere re, fagocitato com’era dall’agire per il

* Non tengo conto, all'interno di questo lavoro, del mero patto, che, com’¢ noto,
un minimo riconoscimento giuridico aveva comunque nell'ambito dell’ordinamento
romano, risultando in linea di principio tutelato dal pretore attraverso la concessione
dell’'exceptio pacti conventi, salvo peraltro porter essere valorizzato in via di azione quan-
do relativo a un contratto protetto da un iudicium bonae fides, almeno se contempora-
neo alla conclusione del medesimo. L'omessa considerazione della figura, che al solito si
giustifica per i limiti di spazio che il contributo deve rispettare, non credo pregiudichi
perd il discorso che vi vado svolgendo.

* Non & di poco momento quanto pud evincersi da D. 13.6.1.1 di Ulpiano, ossia
che Labeone, nel caso di prestito d'uso gratuito di un bene immobile, verosimilmente
concedeva alle parti I'actio praescriptis verbis, con cid valorizzando dunque V'accordo in-
tervenuto tra le stesse, costitutivo di un doppio vincolo (alla consegna e alla restituzio-
ne), anziché 'actio commodasi, per lui esercitabile solo allorché il prestito avesse ad og-
getto una cosa mobile. Ma leggiamo il brano: huius edicti - cioe della clausola dell’edit-

to del pretore appena ricordata da Ulpiano, cos) formulata: ‘guod quis commodasse dice-

tur, de eo iudicium dabo’ — interpretatio non est difficilis. unum solummodo notandum,
quod qui edictum concepit commodats fecit mentionem, cum Paconius utends fecit mentio-
nem. inter commodatum autem et utendum datum Labeo quidem ait tantum interesse,
guantum inter genus et spectem: commodari enim rem mobilem, non etiam soli, utendam
dari esiam soli. sed us appares, proprie commodata res dicitur er quae soli ess, idgue et Cas-
sius existimat. Vivianus amplius etiam habitationem commodari posse ast. Ebbene, come
acutamente scrive C.A. CANNATA, Conrratto, cit., 52 s. (incorrendo peraltro in una cri-
tica, a mio avviso non invincibile, di A. BUrDESE, Divagazioni, cit., 330 s.), «secondo
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cramite di accordi che rientravano nella famiglia del contrarto, cessava
|a sua utilitd. Ed era appunto per ostacolarne I'inesorabile declino che
Pedio deve aver ridefinito quella famiglia, circoscrivendola agli accor-
di che vincolavano ciascuna parte al compimento di una prestazione i
quali fossero tipicamente riconosciuti dall’ordinamento, essendo per-
cid protetti da azioni edittali (come nel caso degli accordi che integra-
vano un’emptio venditio, una locatio conductio o una societas), oppure,
nell’ipotesi in cui non lo fossero, avessero dato luogo all’esecuzione di
una prestazione, essendo allora tutelati dall’actio praescriptis verbis, ov-
viamente esercitabile dal solo soggetto adempiente. Cosl ridelineata la
figura del contratto, U'agere re era pienamente salvaguardato: perché
gli accordi che vi erano sottostanti, i quali imponevano a una parte la

Labeone, se fra commodatum’e utendum datum esisteva un rapporto di genus ¢ species, &
evidente che, malgrado l'ordine delle parole nel testo, il genus & 'utendum datum ¢ la
species il commodatum (infauti: utendam dari etiam soli — commodari rem mobilem, non
etiam soli); il comodato di immobile resterebbe dunque al di fuori dello ‘Schutzbereich’
dell'actio commodati. Cid lascia presumere che Labeone proponesse una tutela del co-
modato di immobile con l'actio praescriptis verbis; Cassio intendeva evidentemente ri-
condurre nell’ambito dell'actio commodati la tutela del prestito di immobile quando so-
steveva che proprie commodata res dicitur et quae soli est. 1l pensiero di Viviano ¢ di Ul-
piano lascia adito a dubbi. In Ulp. D. 13.6.1.1 Ulpiano professa inequivocabilmente
Videa di Cassio, che proprie commodata res dicitur et quae soli est e riconduce in questo
stesso filone 'idea di Viviano che amplius etiam habitationem commodari posse». Ecco
allora, prosegue l'autore, che D. 19.5.17 pr., ancora di Ulpiano — del seguente tenore:
si gratuitam tibi habitationem dedero, an commodati agere possim? es Vivianus ait posse:
sed est tutius praescriptis verbis agere ~, parrebbe da intendersi cosl: «‘quanto all'abirazio-
ne gracuira, la sua tutelabilitd mediante Uactio commodati & ammessa da Viviano, ¢ -
quanto pare — solo da lui. Io (sc. Ulpiano) sarei d’accordo (perché, sulla scia di Cassio,
ammetto il comodato di immobili): comunque & piti prudente usare 'actio praescripris
verbis, perché non ¢ escluso trovare un giudice che, anche se disposto ad ammettere il

. o SR ,
. comodato di immobili, non concepisca il comodato dell’abitazione’. Ora, quest’uso

dell’actio praescriptis verbis a tutela dell’abitazione gratuita potrebbe benissimo essere un
residuo della rutela labeoniana, mediante actio praescriptis verbis, del comodato di im-
mobili». Per quanto, conclude lo studieso, non possa non de.sta.re meraviglia .-d ritrovar
questa soluzione come suggerita da Ulpianon, posto che egli «professava la rigorosa vi-
suale aristoniana in materia di causa del contratto innominator. MCrawyg.h;jchc' pcrsj;
nalmente perd non provo, posto che Ulpiano, sebbene recuperasse un'indicazione

i i i i Aristone, che — co-
Labeone, non si discostava affatto dalla pur diversa impostazione di Aristo e, che -
edeva come produrtivo di un’obbligazione,

me appureremo nel paragrafo successivo — v 0 . e
certo sl;nzionata da]lPat:% praescriptis verbis, l'acwfdo (fuoriuscente c:‘a/gisc sc:v:r; :tF:S-)
che, impegnando ciascuna parte al compimento di una Rres/t;azbl?t::;a da lui considerato
zione da una di esse: ¢ cid in quanto nel caso dffu_a gratwsa ha \ di comodato) vincola-
Paccordo a monte (di cui era insicura la qual!ﬂcauonc in t;(r;né;lj O ente.

va ogni parte a effettuare una prestazione € risulrava escgul
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consegna di una cosa e all’altra una condotta che comunque com-
prendeva la sua restituzione, una volta verificatasi la consegna (neces-
sariamente antecedente rispetto alla prestazione cui era coessenziale |a
restituzione) non trovavano ingresso nella categoria del contratto
(sebbene fossero astrattamente riconducibili a questa), in quanto gix
prima inglobati nei singoli atti a carattere reale tipicamenti previsti
dal sistema (per esempio, nel mutuo, nel deposito, nel comodato o
nel pegno), come tali assistiti da azioni edittali. In altre parole, gli ac-
cordi in considerazione, ove accompagnati dalla consegna della cosa,
venivano a incasellarsi nelle varie fattispecie, munite di una multifor-
me tutela processuale ritenuta adeguata, nelle quali, secondo i detta-
mi del diritto positivo, si articolava I'agere re: per cui respingevano la
doppia, e percid sovrastrutturale, configurazione in termini di con-
tratto. E non solo perché non necessaria, tanto piu che essi, special-
mente grazie alle azioni dirette e contrarie proprie del deposito, del
comodato, del pegno e della fiducia, beneficiavano di una protezione
a livello giudiziale d’intensita almeno pari a quella di cui avrebbero
goduto in virth dell’actio praescriptis verbis, ma anche e soprarttutto in
quanto quella configurazione ne avrebbe arbitrariamente alterato
l'originaria natura di elementi peculiari dei diversi negozi accorpati
nell’agere re.

Vero ¢, peraltro, che manca una prova sicura che Pedio abbia cor-
retto nel modo descritto la nozione di contratto affacciata da Labeone
e proprio per neutralizzare le esiziali ripercussioni di questa sull’agere
re. Ma & anche vero che non manca un prezioso indizio che lascia
fondatamente presumere cid. A fornirlo & D. 19.4.1.3, passo valoriz-
zato pure da La Pira*?, in cui Paolo si affida a Pedio per un’importan-
te precisazione in materia di permuta (figura ben nota alla pratica
commerciale, non elevata tuttavia a tipo nell’ordinamento di eta clas-
sica, priva percid di un’apposita tutela in sede edittale®?, che una tesi
avanzata in seno alla scuola sabiniana voleva, ma con fatica, inclusa

2 V. supra, alla nt. 18. o
¥ Cfr. F. GaLLo, Synallagma’, 11, cit., 83 ss.; contra M. TALAMANCA, [stituzions,

cit., 556, per il quale la permuta avrebbe assunto il «rango di contratto tipico nc!l'ediftp
giuliancon, dove vi sarebbe stata «una rubrica», relativa appunto alla permuta, «in cul il
pretore prometteva un'azione editcale, con formula in ius concepta ed intentio incerta,
quasi sicuramente ex fide bonan, idcata come «azione in adempimento, che poteva esser
intentata soltanto se una delle due parti avesse gia adempiuton.
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nella compravendira, cosl che beneficiasse delle azion; spec;

. 4y, - . L pecificamente
previste per questa .). ideoque Pedius ais alienam rem dansem la
contrabere permutationem. Anche avulso dall’eloquente con o ”
brano rivela chiaramente che Pedio escludeva che assur esto. il

. ik gesse a con-
tratto un a.ccordo circa una permuta, implicante Iimpegno di ciascu-
na parte di procedere alla datio di una res, e ciod alla trasmission 3
una cosa in proprietd, a favore dell’altra, se non vi avesse fatto se Sitl
alcuna datio, come nel caso in cui fosse intervenuto il (singolo Ogreci(j
proco) trasferimento della cosa materialmente ingess e perd non della
proprieta di questa, a causa del suo appartenere a un terzo, Coeren-
temente si pud allora affermare che per Pedio 'accordo relativo auna
permuta meritava la qualifica di contratto quando, in esecuzione del
medesimo, almeno uno dei soggetti che vi erano addivenuti avesse ef-
fettuato la datio di sua spettanza. E che proprio questa fosse I'opinio-
ne del nostro giurista risulta altresl confermato da quanto Paolo scrive
in apertura del paragrafo precedente a quello poc’anzi riportato, sup-
ponendo — sulle orme di La Pira* — che egli si sia ispirato all'opera di
Pedio 12 dove osserva: emptio ac venditio nuda consentientium volunta-
te contrahitur, permutatio autem ex re tradita initium obligationi prae-
bet, ossia — nella traduzione di Gallo*” - «la compravendita si contrae
con la mera volonta dei contraenti, mentre la permuta di inizio al-
Pobbligazione con la consegna della cosa»*®, N¢ & immaginabile che

107 “ Cfr. F. Strz1a, voce Permuta (dir. rom.), in Enc. dir., XXX, Milano, 1983,
ss.

" Cfr. F. GaLLo, Ai primordi del passaggio della sinallagmaricitd dal piano delle ob-
b_/lgazloni a quello delle prestazioni, in Causa e contrasto nella prospestiva storico-compara-
wstica, Il Congresso internazionale Aristec (Palermo - Trapani, 7-10 giugno 1995), a cura
di L. Vacca, Torino, 1997, 77.

“ V. supra, alla nt. 18.
:: E. Gavro, Ai primord, cit., 69. .
Negherei, invece, che dipenda da Pedio il seguito di D. 19.4.1.2: alioguin si
res nondum tradira sit, nudo consensu constirus obligationem dicemus, quod in his dumia-
Xat receptum esy, quae nomen suum habent, ut in emptione venditione, conductione,
™Mandato (ovvero, ancora nella traduzione di F. GaLLo, Ai primordi, cit.,, 69: «diversa-
mente, se la cosa non fosse ancora consegnata, diremmo che I'obbligazione si costitui-
sce col mero consenso, il che & staco ammesso soltanto per quei negozi che hanno un
Proprio nome, come la compravendita, la conduzione, il mandato»). Pare infarti 2 me
Ch{ il brano risenta dell'impostazione che nell’'ultimo paragrafo vedremo scguita da
Gaio, nella quale il piano attinente al modo in cui si concludevano i negozi bf'late_ra.ll
Produrtivi dj obbligazioni si confonde con quello, ben diverso, concernente Iindivi-
Uazione dei segni della meritevolezza della protezione giuridica degli accordi che vin-
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Pedio omettesse di esplicitare che, sopravvenuta a un accordo sullo
scambio in proprieta di due cose la datio di una di esse, stante il ricor-
rere di un contratto alla parte adempiente, mancandole uno specifico
mezzo edittale, era consentito agire nei confronti di quella inadem-
piente con lactio praescriptis verbis: ciod con quell’azione volta all’i/
guod interest della quale parla Paolo, probabilmente proprio sulla scia
dell'insegnamento che rinveniva nella produzione di Pedio, nel para-
grafo successivo a quello in cui lo menziona: igitur ex altera parte tra-
ditione facta si alter rem nolit tradere, non in hoc agemus ut res tradira
nobis reddatur, sed in id quod interest nostra illam rem accepisse, de qua
convenit: sed ut res contra nobis reddatur, condictioni locus est quasi re
non secuta. Rispetto a questo testo, riterrei infatti, con Gallo, che esso
sicuramente reca «guasti rilevanti», ma altrettanto sicuramente docu-
menta che «Paolo ricollegava (con igitus) alla citazione di Pedio I'af-
fermazione che, nell'ipotesi di datio compiuta da una parte e non se-
guita da quella dell’altra, non si agiva per la restituzione, ma per I'id
quod interest (per conseguire il ristoro patrimoniale)»*. Solo aggiun-
gerei che tale affermazione verosimilmente ricalcava un’enunciazione
dello stesso Pedio.

Certo si potrebbe obiettare che il discorso sviluppato da questi in-
torno all’accordo avente a oggetto una permuta ben poteva costituire
un segmento autonomo della sua opera scientifica, non necessaria-
mente estesa alla circostanziarta revisione critica della nozione di con-
tratto prospettata da Labeone. Ma sarebbe allora agevole replicare che
quel discorso, nel quale insisto a ravvisare il frammento di un pitt am-
pio ragionamento condotto da Pedio per giustificare agli occhi dei
suoi lettori la riperimetrazione dell’area occupata dalla figura del con-
tracto in funzione di salvaguardia dell’agere re, denota comunque che
il giurista almeno idealmente rifiutava la sagoma di questa figura cosl
come tracciata da Labeone, non essendo egli disposto a farvi rientrare
gli accordi che, al pari di quelli - all’evidenza emblematici — su una
permuta, imponessero alle parti di scambiarsi due prestazioni e non
fossero individualmente riconosciuti in sede edittale, in mancanza
dell’esecuzione di una di esse. Detto altrimenti, quel discorso & di per

colavano le due parti o una di esse al compimento di una prestazione, finendo anzi
per oscurarlo.

* F, GaLro, Synallagma’, 11, cit., 85, nt. 10.
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sé sufficiente 2 palesare che Pedio vedeva non nella mera reciprociti
degli impegni di tenere una certa cor?dott.a, secondo I'indirizzo inau-

rato da Labeone, ma nella reciprocita di tali impegni ulteriormente
qualiﬁcafa dall’attuazione dell’'uno dei due I'indice per I'attribuzione
della rilevanza giuridica agli accordi donde essi derivavano: solo se
questo indice ricorreva, invero, tali accordi, in quanto rientravano
nella categoria del contratto, transitavano nel mondo del diritto, ri-
sultando tutelati dall’actio prescriptis verbis.

5. Lungi dall’essere trascurata, la posizione assunta da Pedio in
merito alla figura del contratto, implicita nella sua riflessione intorno
agli accordi concernenti una permuta o invece, come credo, compiu-
tamente formulata, avrebbe riscosso successo in seno alla giurispru-
denza.

Se, aderendo alla congettura pil attendibile*®, la datiamo alla se-
conda meta del I secolo d.C., non possiamo che constatare come essa
abbia potentemente influito su due giuristi di epoca appena posterio-
re, Aristone e Mauriciano, il cui pensiero in tema di contratto cono-
sciamo grazie a un testo famoso, ancor oggi al centro di una miriade
di studi. Alludo, com’® ovvio, a D. 2.14.7.2: sed et s in alium contrac-
tum res non transeat, subsit tamen causa, eleganter Aristo Celso respondit
esse obligationem. ut puta ded; tibi rem ut mihi aliam dares, dedi ut ali-
quid facias: hoc auvvalhaypa esse et hinc nasci civilem obligationem. et
ideo puto recte Iulianum a Mauriciano reprehensum in hoc: a’ea'f' tibi
Stichum, ut Pamphilum manumittas: manumisisti: evicrus est St.u"/)w.
Tulianus scribit in factum actionem a praetore dandam: ille ait civilem
incerti actionem, id est praescriptis verbis sufficere: esse enim contractum,
quod Aristo auvahayua dicit, unde haec nascitur actio. '

Per meglio afferrare la portata delle opinioni che qui sono ricor-
date, & bene precisare che il paragrafo si inserisce all'interno di un
lungo frammento di Ulpiano, che tratta un argomento che sappiamo
caro alla meditazione scientifica di et classica: qgcl!o'del peso che gli
accordi avevano in ambito giuridico. Gia nel prtflftpmml, invero, _Ul'
piano si preoccupa di chiarire che fra le? coftuc;nttone{ del fus ger;:;t;r;
alcune generano azioni, altre eccezioni (urs gEnium: conven

\—_ . 1) ; H
® Cfr. C. GiacHl, Studi su Sesto Pedio. La sradizione, ['editto, Milano, 2005, 1 ss.
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quaedam actiones pariunt, quaedam exceptiones); mentre pel parag'rafc?
successivo aggiunge che le conventiones dalle guall scaturiscono azioni
non sono designate con il loro nome generico (di conventiones, ap-
punto), assumendo esse il nome specifico di un contratto (quae pa-
riunt actiones, in suo nomine non stant, sed transeunt in proprium no-
men contractus), come emptio venditio, locatio conductio, societas, com-
modatum, depositum et ceters similes contractus®': a dimostrazione che
egli, nel solco di una teorica che vedremo sottesa alla sistematica gaia-
na in materia di fonti delle obbligazioni, dilatava la categoria del con-
tratto affiorante dai lavori di Pedio e anche di Labeone, portandovi
dentro le fattispecie, fra le quali il comodato e il deposito, che questi
due giuristi collocavano invece nel campo dell'atro®?. E poi, nel para-
grafo sopra trascritto, si pone il solito problema, gia affrontato da La-
beone e ripreso da Pedio e ulteriormente sviscerato da Aristone e
Mauriciano, delle condizioni in presenza delle quali doveva ricono-
scersi rilevanza giuridica, e dunque congrua protezione processuale,
agli accordi contemplanti impegno di una o di ciascuna delle parti
di compiere una prestazione a vantaggio dell’altra che non integrasse-
ro una figura tipica, qualificata cio¢ dall’ordinamento come idonea a
produrre effetti obbligatori, e tutelata da questo mediante azioni pe-
culiari. Problema che Ulpiano risolve appunto richiamandosi all’ela-
borazione concettuale sviluppata sul punto da Aristone e Mauriciano*.

3t Per vero, la locuzione es ceteri similes contractus & da taluni studiosi considerata
spuria. Con P. Cerami, D. 2.14.5 (Ulp. 4 ad ed.). Congerure sulle ‘tres species conventio-
num’, in Ann. Sem. giur. Palermo, XXXV, 1976, 182, & tuttavia da osservare che, se ef-
fettivamente inserita dai compilatori giustinianei, essa costituisce comunque «un’ag-
giunta non gil innovativa ed estensiva, ma piuttosto esplicativa ¢ riassuntiva del senso
generale dell’affermazione quae pariunt actiones, in suo nomine non stant, sed transeunt
in proprium nomen contractuse. Pils plausibile & in ogni caso ammerterne la genuinitd,
come fa anche A. Burpese, Divagazions, cit., 349.

* Vale a dire ttte quelle fattispecie nelle quali si articolava Uagere re, verbis e litse-
ris, come ritiene anche P. Cerami, D. 2.14.5 (Ulp. 4 ad ed ), cit., 182, per il quale gid il
periodo guae pariunt actiones, in suo nomine non stant, sed transeunt in proprium nomen
consractus, che apre D. 2.14.7.1, umostra chiaramente che Ulpiano si riferisce non gida
singoli contractus o a singole species contrattuali, bens) a qualsiasi obbligazione conven-
zionale che abbia un proprium nomen edittales, Meno pregnante al riguardo (visto che
non vi parla di contratto), ma certo significativo (nonostante le riserve di M. TALAMAN-
Ca, voce Contratio ¢ patto nel diritto romano, cit., 74 s.), ¢ anche il brano di Ulpiano in
D. 2.14.1.4: sed convensionum pleracque in aliud nomen transeunt: veluti in emptionem,
in locationem, in pignus vel in stipulationem.

» Nota C.A. CANNATA, Sulla ‘divisio obligationum’ nel diritto romano repubblicano
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Per il primo, che cosi rispondeva a Celso ™, rilevanza giuridica era
da attribuirsi 2 q.uegli accordi. quando essi esibissero due elementi:
gravassero le parti dello scamblo. di due prestazioni e risultassero par-
sialmente attuati, avendo una di loro tenuto il comportamento pro-
messo. Concorrendo entrambi, come nelle ipotesi in cui ded; tibi rem
ut mihi aliam dares, dedi ut aliguid facias, sussisteva invero |a causa,
vale a dire la ragione che giustificava il passaggio degli accordi in pa-
rola nel mondo del diritto, mediato ovviamente dalla loro sussunzio-
ne nella categoria del contratto: ovvero, in ultima analisi, la ragione
che giustificava la qualificazione del vincolo alla prestazione ancora
ineseguita in termini di obligatio (... subsit tamen causa, eleganter Ari-
sto Celso respondit esse obligationem®). Quella ragione senza la quale,
come ribadisce Ulpiano in un diverso paragrafo dello stesso fram-
mento, era preclusa la conversione in 0bligatio del vincolo in questio-
ne: sed cum nulla subest causa — si legge infati in D. 2.14.7.4 —, prop-
ter conventionem hic constat non posse constitui obligationem: igitur nu-
da pactio obligationem non parit, sed parit exceptionem,

¢ classico (Studi sulle obbligazioni I1), in Tura, XXI, 1970, parte prima, 64 s., che «un ve-
ro problema dommatico del contratto non poté porsi, finché i giuristi non si prospetta-
rono il problema di stabilire se, ed a quali condizioni, un accordo dovesse essere consi-
derato fonte di obbligazioni, anche al di fuori dei casi nei quali un'azione era prevista
n'cll'cditto». Il che & esatto. Tale non & invece il successivo rilicvo dell’autore, ossia che
«il momento di questo fenomeno pare esserc stato quello della polemica tra Aristone ¢
Ccl'so, che noi conosciamo attraverso la testimonianza di Ulpiano (D. 2.14.7.2), quan-
do il primo sostenne che ogni accordo poteva dare luogo ad obbligazione, purché subsit
causan: gid Labeone ¢ Pedio, invero, avevano affrontato il problema cui accenna Canna-
ta, poi ripreso da altri giuristi, tra i quali lo stesso Aristone.

' "" Direi anch’io, con M. SargenTI, Svolgimento dell’idea di contratto nel pensiero
&iuridico romano, in lura, XXXIX, 1988, 29, nt. 83, che wembra alquanto improbabile
che un giurista della scacura ¢ dell'indipendenza di pensiero di Celso, spesso aspro nel
criticare o rifiutare le opinioni altrui, sentisse il bisogno di interrogare Aristone, per
gm"d'. che fossero il suo prestigio e la sua autoritd» verosimilmente, dunque, ol elegan-
fer Aristo Celso respondis ¢ ... Veco di una presa di posizione dell'uno nei confronti del
pensiero dell'altro, di un dibattito dottrinale, insomma, che aveva visto impegnati i due
Bluristi, ¢ di cui restava traccia nei loro scritti». Quanto al punto di vista di Celso, rica-
vabile non senza difficoled da D. 12.4.16, rinvio allo stesso M. SARGENTI, Svolgimento,
gt-, 30s., nonché agli autori da lui richiamati alla nt. 84, cui vanno aggiunti aimeno A.

UR]?:’-SE,, Divagazioni, cit., 340 s., ¢ gli studiosi ivi menzionati alla nt. 55.

o A: L‘opinign? di R. SaNTORO, X contratto, cit, 215 (seguito sul punto da F. Gar-
» Ai primordi, cit., 68), secondo cui obligario qui «non ha il senso di ‘rapporto obbli-

Batorio’, ma di ‘atto obbligatorio’s, non & dunque da me condivisa. )
* Diversamente da R. SANTORO, La causa delle convenzioni atipiche, in Causa e
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Riecheggia dunque, nell'impostazione seguita da Aristone, la dot-
trina del contratto messa a punto da Pedio € non certo quella risalen-
te 2 Labeone®”. E vi & anzi motivo per credere che proprio allo scopo
di enfatizzare l'insufficienza di questa Aristone, subito dopo aver ac-
cennato ai casi in cui dedi tibi rem ut mihi aliam dares, dedi ut aliquid
facias, proclamasse che hoc ouvalhaypa esse et hinc nasci civilem obliga-
tionem **: a significare appunto che esclusivamente in fattispecie del
genere, nelle quali erano riscontrabili i due elementi che dotavano di

contrasto nella prospettiva storico-comparatistica. Il Congresso internazionale Aristec (Pa-
lermo - Trapani, 7-10 giugno 1995), a cura di L. Vacca, Torino, 1997, 96, non credo
che la prima frase del passo (sed cum nulla subest causa, propter conventionem hic constar
non posse constitui obligationem) sia «di origine glossernatica»: labile mi sembra infaui
I'indizio che lo dimostrerebbe, vale a dire |'bic che vi compare, che a suo avviso «lascia
facilmente intendere che si tratta di un appunto del lettore del § 3 [si 0b maleficium ne
fiat promissum fir, nulla est obligatio ex hac conventione], al quale risultava chiaro che
nella previsione qui contenuta mancasse la causa: donde I'avversativa 'ed ... hic con-
stat». Conseguentemente, reputo non condivisibile quest’ulteriore osservazione dell’au-
tore: «potrebbe darsi che il glossatore, nel rilevare I'inesistenza giuridica della causa nella
fartispecie del § 3, abbia correrramente pensato allo scopo negoziale. Ma pud darsi, in-
vece, che, influenzarto dalla precedente lettura degli esempi del § 2, di un do ur des e di
un dp ut facias, abbia ritenuto che I'assenza di causa dipendesse daila mancanza della da-
tio, posto che nel § 3 si parla di semplice convention. D'altro canto, per quanto detto nel
testo, non mi convince affarto I'idea (su cui & imperniato il saggio di Santoro) che per
causa i classici intendessero lo scopo negoziale: e cid nonostante i puntelli argomentativi
che a tale idea ha recentemente tentato di fornire T. DALLA MassARra, Alle origini, cit.,
127 ss. Né trovo appagante la piu articolata opinione di A. MaNTELLO, [ dubbi di Ari-
stone, Ancona, 1990, 124, secondo cut la causa di Aristone andrebbe concepita «come
scopo qualificato e sostanziato da una prestazione (4b) diretta a () una contropresta-
zione (des/facias)».

57 Come nota M. SARGENTI, Svolgimento, cit., 31, & invece «opinione di lunga da-
tan che la tesi di Aristone «fosse lo sviluppo del modo labeoniano di concepire il con-
cratton. E invero, «lo rilevava il Pernice gid pitt di un secolo fa. Lo ripeteva, qualche de-
cennio piti tardi, il Betti, secondo il quale Aristone faceva rientrare senz altro la fattispe-
cie configurara ‘nel concetto labeoniano del svvaliaypa (contractum)’. Lo riafferma e
lo accentua pi di recente lo Schiavone, per il quale la morivazione del responso'fil Ari-
stone riconduce senza possibilica di equivoci all’organismo teorico di Labeone ¢ I'impie-
go del termine guvéMaypa basta di per sé solo a richiamare I'intero campo speculativo
jabeoniano». Ma giustamente lo studioso controbatte come «tutte queste aftermazioni
siano il frutto di un grave abbaglio, rientrino in un'illusoria prospetriva di cgntu'nuuh ¢
coerenza di sviluppo del pensiero giuridico romanow, che nel caso non ¢ ravvisabile.

s S incontra di frequente, anche nella lerteratura pili recente (oltre a R. SANTO-
RO, Il contratto, cit,, 217 5., ¢ agli autori ivi m;nzionati all.a nt. 142, c'fr. F. GAL[I..O. {41
primordj, cit., G5 ss.), la proposta di en'lendare il testo, sosutgcndo actionem a f:lb tgam;:
nem: ma & una proposta che a mio avviso non merita accoglimento, non essendovi sul
ficienti ragioni per dubitare che nell’originale figurasse il secondo termine. Isolata & p}?l
la posizione di P. Vocr, L2 doterina romana del contrasto, Milano, 1946, 243 ss., che
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causa la conventio (e non invece, come pretendeva Labeone, in turre le
fattispecie — ovviamente atipiche — in cui fosse distinguibile nulla piu
che 'impegno consensualmente assunto dalle singole parti di scam-
biarsi due prestazioni), si era di fronte a un ouvélhayua® e poteva
dirsi sorta un’obligatio, e necessariamente una sola obligatio, in testa
all'unica parte che non aveva effettuato la prestazione a suo carico (e
non quindi, come ancora voleva Labeone, una uitro citroque obligatio,
cio& un’obligatio in capo a ogni soggetto che avesse stretto |'accor-

do)®.

corregge civilem ob[tgationem in honorariam actionem (andando incontro alla censura di
M. SARGENTI, Svolgimento, cit., 40).

2 A ragione, quindi, A. MaNTELLO, [ dubbi, cit, 124, osserva che «|’hboc
ouvEAayua esse ... non appare conferma del significato labeoniano del termine greco,
quanto e piuttosto specificazione critica su tale significaton,

6 Scrive F. GALLO, Aiprimordi, cit., 73 ss.: «Aristone non dice che, negli esempi
addotti, ¢’t il contratto, bensl che c’¢ il suvaihaypa, aggiungendo, sempre senza men-
zionare il contratto, che da esso nasce un’azione civile (secondo la stesura a noi perve-
nura, un’obbligazione civile). 1l riferimento al contratto compare bensl nel prosieguo
del discorso. Esso non & perd sicuramente attribuibile, nel contesto, ad Aristone. ... Si
pud dire ... che Aristone non inglobd propriamente il cuvarhayua nel sistema contrat-
wale, ma o affiancd allo stesso per ovviare a una deficienza in esso riscontrata. Diversa-
mente da Labeone, egli non ritenne di per se stesse azionabili le convenzioni sinallag-
matiche atipiche: per lui I'azione nasceva soltanto se era stata eseguita una delle presta-
zioni convenute, nella prospettiva, ricavata da Aristotele, del ristabilimento dell'equili-
brio tra le parti. Secondo il racconto di Ulpiano, il giurista traianeo si senti (o0 comun-
que restd ancora) vincolato al sistema contrattuale, ispirato alla tipicitd, costruito nella
scuola sabiniana: egli lo lascid inalterato, aggiungendo ad esso il complemento costitui-
to dal ouvalhayua; l'inserimento nel sistema contrattuale dei casi rientranti in que-
st’ultimo fu verosimilmente un passaggio successivo, compiuto da Mauricianos. Per
quanto suggestiva, la tesi non mi pare tuttavia accoglibile. A tacer d'altro, essa finisce
col riconoscere ad Aristone il ruolo del legislatore che derta una nuova disciplina, piut-
tosto che la veste del giurista che certo pud contribuire all’edificazione dell’ordinamen-
to, ma operando scientificamente. Stando alla stessa, invero, Aristone avrebbe unilate-
ralmente stabilito a quali condizioni le convenzioni atipiche originanti un vincolo bila-
terale al compimento di una prestazione sarebbero entrate nella sfera del diritto, trovan-
dovi un’idonea protezione processuale. E I'unico appiglio che egli avrebbe rinvenuto (o,
{ors;, solo potuto rinvenire) a giustificazione dell'inedito regime proposto sarebbe stata
Iesigenza del riequilibrio: come ancora nota lo stesso F. GaLLo, Ai primords, cit., 73,
per Aristone «la categoria del ouvaliaypa» abbracciava «convenzioni sinallagmatiche
atipiche, nelle quali I'avvenuta esecuzione di una delle prestazione corrispettive previste
Poneva {’esigenza del riequilibrio, appagata col riconoscimento dell’azione per 'adem-
pimento della prestazione» (riconoscimento che pcraltrp dobbiamo, ancorché fondata-
Mente, supporre, posto che il testo parla — e, come ho n.lcvato supra, alla ne. ')jS, per me
genuinamente —~ di obligatio ¢ non di actio). Viceversa, si vede in Aristone il glunsm.chc
concorre a coscruire il sistema artraverso la ragionata speculazione se si pensa che egli la-
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Quanto poi a Mauriciano, & subito da sottolineare come la sua
opinione, che pure si iscrive nell’ordine di idee propugnato da Pedio
in tema di contratto, vada a completare quella di Aristone. Se di que-
sti, come abbiamo visto, era I'assunto che, nato per conventio I'impe-
gno di ciascuna parte di compiere una prestazione nei confronti del-
I’altra, quello rimasto inattuato, stante il ricorrere della causa, si tra-
mutava in un’ebligatio, di Mauriciano & un’importante indicazione
circa il mezzo processuale esperibile a sanzione del suo inadempimen-
to. Ad avviso del medesimo, invero, versandosi nell’ipotesi in cui una
parte, eseguita a proprio vantaggio la datio di uno schiavo, avesse pro-
ceduto alla pattuita manomissione di un diverso schiavo in suo domi-
nio e sublto quindi P'evizione del primo (dedi tibi Stichum, ut Pam-
philum manumittas: manumisisti: evictus est Stichus), essa si sarebbe
potuta giovare dell’actio praescriptis verbis (ille, ovvero Mauriciano, ast
civilem incerti actionem, id est praescriptis verbis sufficere), di contro al
convincimento di Giuliano ({ulianus scribit in factum actionem a prae-
tore dandam), inaccettabile anche per Ulpiano (... puto recte Iulianum
a Mauriciano reprebensum in hoc ...).

Vi & percid la riprova della continuitd di pensiero fra Pedio, Ari-
stone € Mauriciano. Come gia per i primi due, anche per Mauriciano

vorasse, per cost dire, all’interno del diritco, utilizzando la figura del contrarto, a suo
tempo individuata da Labeone sulla basc di referenti normativi ¢ rivista poi da Pedio,
quale tramite che consentiva di attribuire rilevanza giuridica, in aggiunta alle conven-
zioni tipiche che prevedevano impegni bilaterali, a quelle atipiche contemplanti siffatti
impegni purché avessero avuto unilaterale esecuzione, giustificando tale ulteriore requi-
sito, non richiesto da Labeone e preteso invece da Pedio per conservare in vita la tipolo-
gia dell'agere re, con un nuovo argomento (sollevato quindi nei confronti di Labeone):
unicamente quando ricorreva anche questo requisito si poteva dire di essere in presenza
di un guvarhayua (cid che non & astratramente incompatibile con la congerttura che
Aristone, «fondandosi, con ogni probabilita, sulla reorizzazione circa la giustizia parti-
colare ..., enunciata da Aristotele nell’Etica nicomachea», ravvisasse «} profilo essenziale
del guvakhaypa nell’'idea del riequilibrio: nella correzione degli squilibri che si deter-
minano nei rapporti tra gli uomini in dipendenza di arti sia leciti che illeciti compiutt
dagli stessi», come puntua]izza lo stesso F. GaLLO, Af primordi, cix., 72). Insomma_l, 4
per concludere sul tema: altro & immaginare, con Gallo, che Aristone abbia creato € im-
posto dall’'esterno una nuova categoria, quella del ouvahraypa; a_Jtro ¢ pensare che egli,
applicandosi scientificamente, abbia cercato di dare maggiore solidita sul piano dogma-
tico a una categoria a fondamento normativo, quella del contratto, quale risultava a sc-
guito del riconfinamento operato da Pedio, valorizzando al proposito la nozione, anzi 13
nozione sentita come vera, di gvvadhiaypa, onde depotenziarne la pit risalente e piu
ampia definizione avanzata da Labeone, impostata proprio sulla sua corrispondenza

concetto di ouvaihayua.
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li accordi che imponevano a ogni parte il compimento di una presta-
zione, benché non tipicame:nrc riconosciuti dall’ordinamento, e pro-
retti quindi da specifiche azioni editta.li, rientravano nondimeno nella
categoria del contratto, purché attuati unilateralmente, godendo allo-
ra della tutela assicurata dallactio praescriptis verbis. E che proprio
questo fosse il suo convincimento ¢ ulteriormente suffragato dalle pa-
role con cui giustificava la soluzione prospettata in merito allo stru-
mento processuale da utilizzare nel caso considerato, certo di valore
esemplare: nel medesimo vi &, egli diceva, un contratto (... esse enim
contractum), quello che Aristone — correggendo sul punto Labeone, si
potrebbe soggiungere senza timore di travisare il senso della sua affer-
mazione — chiama il euvaMaypa ovvero — a cogliere una sfumatura
che Poriginale doveva rendere ben pili percepibile®" ~ definisce come
il vero suvdalhaypa dei Greci (quod Aristo ovvahhayua dicit @), ragion

6t Plausibile & che in questo si facesse esplicita menzione della definizione labeo-
niana del contractus (o del contractum, ma meno probabilmente, come osservato supra,
alla ne. 19) quale ultro citroque obligatio che Graeci auvalaypa vocant (13 dove il ‘quod
che precede quest’ultima frase ha di sicuro riguardo al contratto, pur csscr?do declinato
allaccusativo neutro e non maschile — naturalmente ad accogliere I'ipotesi CI"IC nel bra-
no riportato in D, 50.16.19 il giurista augusteo parlasse di contractus — per I'attrazione
esercitata dal neutro ouvaMaypa, secondo un tipico costrutto della lingua latina cui
accennerd anche nella nota successiva). Se cost fosse, gia la semplice contrapposizionc
fra il contratto gquod Graeci quvahhaypa vocant c il simmetrico contratto guod Aristo
auvahraypa dicit (e per questo guod rimando ancora alla nota che segue) avrebbe reso
con una certa evidenza quella sfumatura della qualt‘:_ ho detto nel testo. N

2 Secondo F. GALLO, Ai primord, cit., 74, «l'inciso quod Aristo quvaihayna dicit
pud essere inteso come una proposizione relativa, collegata ad esse consractum, oppure
come una enunciazione retta da esses. Cid che giustifica la doppia traduzione proposta
dall’autore a p. 65, nt. 2, che non incide peraltro, com’egli stesso riconosce, sulla porta-
ta della testimonianza: «c'& infatti il contratto, la qual cosa ('esserci il contratto) Aristo-
ne chiama guvaliaypas ovvero «c'2 infarti il contratto, c'¢ cid chc";Aélstvon; c‘:uam;
auvdhhaypa». Né I'una né l'altra versione perd mi persuade. Ritengo infaru cdc 1 q(uo
anteposto ad Aristo cuvarhaypa dicit richiami il contractum dcll; ‘{rasc precedente :cs:f
enim contractumy), pur essendo all’accus‘ativo neutro anziché maschile -|c,zn:1:¢c’sis$§d;
tercbbe, posto che Ulpiano usa il termine consractus, Rc;}\quanto 38‘;(:’ :mcntc fae e
D. 2.14.7.1 — perché concordato con il neutro ovva GBYHG. con Snnws' e 2 uno
schema frequente nella lingua latina (cfr. A. T.RAINA' '.T- ERTOTTI, {"d_ l:: S
della lingua latind®, Bologna, 1993, 29). C.opv.mt.o di cid (e rcsﬁmtc quindi ] igb“c -
re avanzate da T. DALLA MAssARA, Alle origini, €It 106 ss., sulla premessa - legg
p. 107 - che «il quod ..., in quanto neutro», nof evochi «il ;;lrﬁ_ccdcnte_sostanuvomm;:
schile contractus»), & ovvio che non posso aderire nemmeno all'innovativa propos

i {o Pelloso nell’ambito della relazione ricordata nella nota

costrurdiva presentata da Catlo i iderazione, secondo cui andrebbe tolta la
seguente, degna peraltro della massima const e 8
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per cui nasce proprio questa azione, ciod I'actio praescriptis verbis (un-
de haec nascitur actio)®. E il concetto sotteso a tale ultima precisazio-
ne & che, 1A dove ricorresse un contratto, come nella fattispecie de-
scritta da Mauriciano, la relativa tutela processuale non poteva che es-
sere automatica, fosse essa assicurata dalle specifiche azioni edittali o
dalla generale actio praescriptis verbis, senza necessita di rivolgersi volta

virgola che separa esse enim contractum da quod Aristo cvvdhhaypa dicit, cost da doversi
intendere in questo modo la seconda parte del periodare retto da slle ait: «egli, ciod
Mauriciano, dice che in effetti @ stato stretto tra le parti quel vincolo che Aristone qua-
lifica come auvaMaypa. E da tutto cid deriva 'esperibilicd di questa azionen.

® Condivisibile & la conclusione cui giunge T. DALLA MaSsaRA, Alle origini, cit.,
297: «la nozione di ouvaMaypa», mai entrata nel linguaggio corrente della giurispru-
denza romana, «attird ['attenzione di Aristone proprio perché a essa aveva fatto richia-
mo Labeone. D’altra parte, & ragionevole supporre che, per la propria formazione ...,
Aristone ne avesse conoscenza diretta dai testi greci. Cosi, in linca di massima, si pud
dire che Aristone scelse di esprimersi menzionando il cuvdhhayua tenendo a mente,
per un verso, l'uso corrente nella lingua greca (nonché conoscendo direttamente gli ap-
profondimenti in argomento svolti da Aristotele) e, per altro verso, le parole di Labeo-
ne». Insoddisfacente trovo invece I'ulteriore segmento di pensiero dello stesso T. DALLA
Massara, Alle origini, cit., 311: «rispetto alla nozione di cuvarhaypa di Labeone, Ari-
stone intervenne apportando alcuni mutamenti, comunque non tali per cui si possa
parlare di una netta contrapposizione, sul punto, tra i due giuristi. Quella operara da
Aristone si profila piuttosto come una ponderata e consapevole rielaborazionen. Pare in-
fatti a me che la rielaborazione ascrivibile ad Aristone (e prima di lui a Pedio, nel solco
del quale egli si poneva) attenesse alla categoria del contratto quale disegnata da Labeo-
ne, e pili specificamente ai limiti entro i quali potevano accedere alla stessa le conven-
zioni atipiche connotate dalla bilateraliti del vincolo all'esecuzione di una prestazione,
non gi2 alla nozione di cuvéMaypa. Questa, invero, propria della cultura greca, non
poteva certo essere manipolata da Aristone; solo poteva da questi essere interpretata in
modo diverso da quanto aveva fatto Labeone: e per dimostrare vieppili l'insufficienza
della definizione di contrarto affacciata dal medesimo Labeone, che portava a dare tute-
la giuridica alle predette convenzioni a prescindere da quel particolare requisito che es-
se, secondo Aristone, dovevano esibire, vale a dire la loro unilaterale attuazione. Quel
che si pud aggiungere, mettendo a frutro le illuminanti considerazioni che sui rapporti
tra il cuvéhhaypa di Labeone e quello di Aristone ha svolto Carlo Pelloso nel corso fil
una relazione circa Le origini aristoteliche del auvédaypa di Aristone — tenuta nel luglio
del 2006 a Canazei, nell’ambito di un seminario, coordinato da Mario Talamanca ¢ da
me, dedicato a «La compravendita e l'interdipendenza delle obbligazioni nel diritto ro-
manon, poi proseguito a Cortina nel settembre dello stesso anno, di cui sono in fasc di
pubblicazione gli atti —, quel che si pud aggiungere, dicevo, & che sembra ben piu fedele
al pensiero greco, ¢ in particolare aristotelico, I'accezione in cui il termine fyvvdMayua ¢
utilizzato da Aristone: appunto per indicare che le convenzioni di cui andiamo parlando
solo se fossero state eseguite da una delle parti avrebbero dato vita a un gvvdiraypa e dun-
qQue a un contratto: non invece se fossero rimaste inattuate da ambo le parti, nonostante la
contraria opinione di Labeone, che gi2 in quelle convenzioni vedeva un ouvéihaypa c dun-
que, secondo la trama concettuale da lui stesso intessuta in D. 50.16.19, un contratto.
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a al pretore confidando nella concessione, comunque subordi-
1 sua valutazione discrezionale, di un’azione decretale (quale
actio in factum di cui pariava Giuliano, suscitando la critica

per VOlt
pata all

era quell’ : d
dello stesso Mauriciano) *.

6. Tirando le fila del discorso, si pud dunque rilevare.che, 'forti
dell’insegnamento proveniente da Labeone e seguito da.Ped{o, }'\rlstot
ne e Mauriciano continuavano a lasciare I'agere re, verbis e,'/ztt'em al di
fuori della categoria del contratto, accogliendo peraltro | invito c?e]lo
stesso Pedio a delimitare 'ambito di questa, cosi da espungervi gli ac-
che Labeone vi voleva invece inclusi, aventi a oggetto I'impe-
gno reciproco delle parti di compiere una prestazione non int'egranti
figure tipiche e ineseguiti dalle parti stesse € tenervl soltan'to. gli accor-
di che originavano un impegno siffatto integranti figure tlpleC. o ese-
guiti da una delle parti. Diversamente Ulplar,lo, pur. c‘ondn{ldcndo
Popinione di Pedio, Aristone e Mauriciano sull estraneita degli accor-
di di cui ho detto per primi all’area del contratto € sull’appartenenza
alla medesima degli accordi dal solito contenuto non inquadrabili in
modelli tipici e attuati da una delle parti, come si desume da D.

2.14.7.2, ampliava tuttavia Pestensione di quell’area, ricon’oscendoYi
D. 2.14.7.1, non solo |'emptio vend;-

cordi,

ricompresi, per quanto si trae da

Contratto, cit., 49, «Giuliano voleva ricorrere ad
licare i principi dei contrarti consensuali ad un caso
laddove Mauriciano ... opponeva ancora es-

se enim contractum, quod Aristo {yn.zzllagm.a zllicit', per arrivare e}lla. con:i:!usnorlu? chclpon
c’¢ bisogno di fabbricare un’ap[:?osnfl actio in ﬁzr.tm.n essexlidovx gl?) a lsrzlosmone z};])-
propriata azione civile incerta, ciot 1 actio praescriptis verbis». Sembra peraltro a me che
il divario che correva fra i due giuristi non atcenesse a un problema che potremmo qua-
i i ia dei . rocessuali, ma, come ho detto nel testo, di automatica

lificare di economia dei mezzt pro ’ ¢ | y aic
spettanza o meno dell’azione. Sotto questo pro.f' o, non posso che cor[u;or are cg :
Burpesg, Sul concetto, cit., 40, q}lando, con riferimento all'actio civilis incersi di cui
parlava Mauriciano, osserva che «si sarebbe ... trattaco di azione ritenuta speteare in base
a norma sostanziale di ius civile» (mentre non adcr}sco‘al! idea, prospettata c_iallo stesso
autore a p. 39, che tale azione, «anznch'é richiamarsi alll azione lab.comana», sia c'ia‘ iden-
tificare «con la condictio fncerts .o, _la Cu_'fb’””‘[“ qua Incertum pelimus doveva iniziare ...
ntentio concepita nel quxdqz.ud‘ paret N. Negidium A. Agerio dare facere oporse-

oon U eri erd da una praescriptio anteposta alla formula stessa, idonea «a deter-
ren wmmz?:a ,F:a agitur, ¢ ciod nel caso la specifica convenzione innominata, anche

minare Iaz"l"i 7% la é;sc id est praescriptis verbis parrebbe aggiunta spuriar: € cid in

::u::ml’) ;-i[c.ngo. <.:hc J’azione in parola sia proprio quella risalente a2 Labeone, sulla quale

mi sono soffermato supré, alla nt. 33).

¢ Secondo C.A. CANNATA,
un’azione in factum pretoria per applicar
di do ut facias in cui cid era indispensabile,
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tio, la locatio conductio e |a societas (che gid comparivano, e proprio in
quest’ordine, quali esempi di contratto nella schematizzazione di La-
beone conservata in D. 50.16.19), ma anche il commodatum, il depo-
situm e i ceteri similes contractus (specificamente individuati e protetti
dall’ordinamento, si pud asserire sulla base dell’esordio di D. 2.14.7.1):
e ciog non solo gli accordi caratterizzati dalla bilateralita del vincolo
all’esecuzione di una prestazione integranti figure tipiche, ma anche
le fattispecie, fondate comunque su accordi connotati dalla bilaterali-
ta o unilateralicd di tale vincolo, integranti le figure tipiche che gli al-
tri quartro giuristi qui menzionati riconducevano alla sfera dell’atto.
Inserendo queste fattispecie nel novero dei contratti, Ulpiano, co-
me in precedenza ho avuto modo di notare, faceva propria un’opzio-
ne ricostruttiva che gid circolava fra i prudentes: essa, in particolare,
era alla base della meditazione di Gaio in merito al delicato problema
delle fonti delle obbligazioni. E poiché sembra discendere da un’ope-
razione di sintesi compiuta proprio da questo giurista muovendo dal-
la classificazione di Labeone leggibile in D. 50.16.19 e dal diczum Pe-
dii di cui a D. 2.14.1.3, pur se con esclusivo riguardo alle figure tipi-
che®, & necessario approfondire 'argomento.
Constatato, grazie appunto al dictum Pedii, che tutti i contratti e tut-
ti gli atti a carattere reale, verbale e letterale di cui parlava Labeone ave-
vano in sé un accordo, Gaio, nell’intento di ridurre al massimo le cate-

gorie del sistema e agevolarne cosi il dominio razionale, aveva marturato .

la decisione di ricondurli a unit: per il che riteneva sufficiente trasferi-
re nella classe dei contratti 'agere re, verbis e listeris. Questa si sarebbe co-
st incrementata non poco, mentre sarebbe svanita quella degli atti.
Tuttavia, ben sapendo che gli atti, a differenza dei contratti (ine-
grati, per Labeone, da una conventio contemplante una ultro citroque
obligatio), non si esaurivano in un accordo che avesse un certo conte-
nuto (che poteva anche essere minimo, come nel caso della stipula-
£i0%), esigendo altresi ora la consegna della 7es ora la pronuncia dei

6 Singolarmente ~ va rilevato con M. TALAMANCA, stituzioni, cit., 554, sotto un
profilo piu generale —, «la lunga storia delle convenzioni sinallagmatiche [e il l:ifcrlmcn-
to & ovviamente a quelle atipiche] non ha avuto influsso ... sulla classificazione delle
fonti delle obbligazioni e sulla quadripartizione dei contratti neppure nella compilazio-
ne giustinianear, ) . , o '

% Der aversi una stipulatio, era infaui sufficiente 'accordo circa I'impegno di un
soggetto di compiere una prestazione a favore dell’altro, Si tratea peraltro di un accordo
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yerba (appunto nel caso della stipulatio) ora Puso delle litterae, 1o stes-
<0 Gaio confidava di poter recuperare e valorizzare questi loro pecu-
liari elementi form'ali nfell’ambitc? di un’articolazione tutta interna al-
l’ingrandita famiglia dei contratti: articolazione, giova subito chiarire,
che, se congruamente formulata, avrebbe dovuto distinguere i con-
cratti (0, essendo cid equivalente, i rapporti obbligatori di matrice
convenzionale) in quattro sottocategorie, a seconda che I'accordo, in-
defettibilmente presente in tutti loro, avesse un certo contenuto, dan-
do vita a una ultro citroque obligatio, ovvero, oltre ad avere un certo
contenuto, dovesse essere accompagnato dalla consegna della res o
dalla pronuncia dei verba o dall’'uso delle lztterae: .
£ alla luce di quanto ho appena detto che si spiega allora perché
Gaio, nelle Istituzioni (e precisamente in 3.88), Prospetti una summa
divisio delle obbligazioni, vedendo in essa non gi un’efausuva dlstq-
buzione di queste in due specie, bensi la pil elevata ¢ imporante ri-
partizione che, rispetto alle medesime, egli reputava di poter propor-
re: da un lato le obbligazioni derivanti da contratto, ovvero da e le
figure (tipiche) capaci di produrle nelle quali fosse rlscon'trablle un
accordo (sussunte da Labeone e Pedio nelle complerpentan categorie
dellatto e del contratto), dall’altro quelle discendenti da delitto. Om-
nis enim obligatio, scrive infai il giurista dﬁpg aver osser'va;gdchz
quarum (ossia delle obbligazioni) summa divisio in duas specie aiauc

. : i erto di
che spessissimo si innestava in una pilt ampia conventio rela(lllva ag C‘L’:Plcj“a’z fsssumcrc
interessi voluto dalle parti, destinata dapprima a restare sullo ston r,“pio Fopposito-
rilevanza soltanto sul piano del 1us honorarium (glustlﬁcando.lPCT 55:0 gel ;'us Civile, en-
ne di un’exceptio doli generalis), infine a‘ValCl.'C c.hrcl(t‘amcn,tc Sttx’_ ter(rjce”a e tica da loro
tro limiti variamente individuati dai singoli giuristi nell'am l_flf-‘ e, ‘Conventio’
considerata (su tutto cid cfr. 'ampia disamina.condpna da M-d cm ess;m frequenti
cit., 166 ss.). E ho detto spessissimo, perché in casi che r_lonb_o e fatt tenere con-
Pintera conventio veniva inclusa nella stipulatio. Al proposito, “Sdog_ * mtrapti romani [
to dell' osservazione formulata da M. TAI;AMANCA, Ld f’/””" ,"T’. seitd ¢ libertd nego-
Conventio’ ¢ ‘stipulatio’ fino a Lab_cane, in Contractus’e pn_r;{'ﬂ- rfmanotd'll"/’"“"-
ziale nell esperienza tdfdo'rfﬁf‘bbl“"‘”“-'/f’”’ del C”"”'g"”,d’ "mo[b 14 giugno 1988, a
tazione della nuova ripmdyzwm della ‘littera Florentina , Co[mm’d; i ponsio (valevo-
cura di F, Milazzo, Napoli, 1990, 43, nc. 29, con specifico ”guurbomm permetteva, i
le peraltro per la stipulatio in gcncra]c)'.. In questa «a m"”/modl:;]’,‘mmogalio‘”‘/"’ 5i,
potenza, di versare quflJSIﬁ' assetro d'interessi nello schcm§ azione del contratto.

he riproduce, sostanzmlmcmg, quello della proposta ¢ dgll accetta: o in caso:
che P cui rale assetto si trova con la verborum obligano variava

i : la
orto in € ) . . «ricomprender
Ilol;i}r)l%o arrivare al pit forte grado d’astrazione dalla conventios OVVEr©

p

interamente nei verbar.
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tur, ovvero ciascuna obbligazione che sta all'interno dell’annunciata
ripartizione, vel ex contractu nascitur vel ex delicto.

Del pari, ¢ sulla scorta di cid che ho dianzi affermato che si inten-
de perché Gaio, sempre nelle Istituzioni, e proprio nel passo successi-
vo a quello ora considerato, con riferimento alle obbligazioni guae ex
contractu nascuntur delinei una quadripartizione, sostenendo che aus
enim re contrahitur obligatio aut verbis aut litteris aut consensu. Sen-
nonché essa, ancora una volta per quanto ho in precedenza rilevato,
su un punto si rivela fallace: la coerenza logica imponeva infatti a
Gaio di menzionare, accanto alla res, ai verba e alle litterae, non gia il
mero consenso, elemento che, connotando ogni figura che egli voleva
ricompresa nell’area del contratto (da Labeone e Pedio, lo ripeto,
qualificata invece ora come atto ora come contratto), risulta anodino
e incolore, ma il consenso intorno all'impegno di ciascuna delle due
parti che lo aveva prestato di tenere un determinato comportamento,
ciot il consenso su una wultro citrogue obligatio, per restare al linguag-
gio di Labeone, quale si aveva, guardando alle fattispecie tipiche elen-
cate dallo stesso Labeone, nell’emptio venditio, nella locatio conductio e
nella societas. E cid in quanto & il peculiare oggetto su cui cadeva il
consenso o, se si preferisce, il particolare contenuto dell’accordo stret-
to dalle due parti (identificabile appunto nel vincolo bilaterale all’ese-
cuzione di una prestazione) che sta sullo stesso piano della consegna

della res, della pronuncia dei verba e dell’uso delle litterae, fungendo,
al pari di questi tre elementi formali, da indicatore della rilevanza giu-
ridica da riconoscersi a certe conventiones.

Dimentico dell’angolo prospettico prescelto da Labeone, sensibi-
le, come anche Pedio, alla problematica dei segni della meritevolezza
della tutela sub specie iuris degli accordi che addossassero a una o en-
trambe le parti I'attuazione di una prestazione, Gaio, con la sua qua-
dripartizione in cui allineava res, verba, litterae e consensus allo scopo
di chiarire che I'obbligazione da contratto conseguiva o alla consegna
della res o alla pronuncia dei verba o all'uso delle litterae o alla forma-
zione del consenso, finiva in realtd per occuparsi di un’altra tematica:
quella, per usare le parole di Talamanca, attinente al «momento de-
terminante per la nascita dell’'obbligazione»®” ovvero, pensando alle

87 M. TALAMANCA, Istituzioni, cit., 530.
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fattispecie contrattu‘jali donde I'obbligazione poteva sgorgare, al modo
in cui esse, necessariamente convenzionali nell’ottica di Gaio, si per-
fezionavano. Di essa, d'altro canto, i giuristi andavano da tempo trat-
tando, se & vero, come crede anche Burdese®, che sia nella sostanza
ascrivibile a Quinto Mucio quanto Pomponio scriveva nel suo libro
quarto ad Quintum Mucium, leggibile in D. 46.3.80, in merito alla
tendenziale corrispondenza tra fattispecie costitutive ed estintive del-
I’obbligazione: prout quidgue contractum est, ita et solvi debet: ut, cum
re contraxerimus, re solvi debet: veluti cum mutuum dedimus, ut retro
pecuniae tantundem solvi debeat. et cum verbis aliguid contraximus, vel
re vel verbis obligatio solvi debet, verbis, veluti cum acceptum promissori
fit, re, veluti cum solvit quod promisit. aeque cum emptio vel venditio vel
locatio contracta est, quoniam consensu nudo contrahi potest, etiam dis-
sensu contrario dissolvi potest. Sicché non ¢ affatto escluso che proprio
enunciazioni del genere abbiano fuorviato Gaio, inducendolo a quella
confusione di livelli di cui & sicuramente responsabile. Egli potrebbe
invero non aver colto che il loro riferirsi ~ e mi avvalgo ancora della
terminologia di Talamanca — al «momento determinante per la nasci-
ta dell’obbligazione» e per la sua fine si giustificava in relazione a cid
che esse miravano specificamente a mettere in luce: per esempio, a
voler riprendere la chiusa del testo pocanzi riportato®, che la com-
pravendita e la locazione, in quanto si concludevano grazie al me-
ro consenso, potevano essere poste nel nulla tramine il successivo dis-
senso.

Forse non del tutto ignaro dell’errore commesso in sede di costru-
zione della sua famosa quadripartizione, per aver omologato alla res,
ai verba e alle lirterae il puro consenso anziché il consenso generante il
vincolo bilaterale all’esecuzione di una prestazione, scivolando cosl
nel mezzo della tematica cui ho testé accennato, Gaio tentava comun-
que di rimediarvi nelle stesse Istituzioni, e segnatamente in 3.135-
137, 1a dove ha inizio I'esposizione relativa alle obligationes consensu
contractae. Qui egli, con inappuntabile coerenza logica rispetto a una

¢ Cfr. A. BURDESE, I/ contratto, cic., 90. _ ’ '
¢ Ne esclude peraltro la paternitd di Quinto Mucio C. Casciong, ‘Consensus’.

Problemi di origine, tutela processuale, prospettive sistematiche, Napoli, 2003, 413: ma an-
Cf:z ae;nn:m;;iiz\f:';f conel'aﬁtorc, che il concetto esposto nella parte finale di D. 46.3.80

sia di formazione posteriore a Quinto Mucio, non verrebbe a essere inficiata la mia tesi.
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scelta a monte viziata invece dalla sua mancanza, dapprima osserva
che consensu fiunt obligationes in emptionibus venditionibus, location;-
bus conductionibus, societatibus, mandatis; e poi aggiunge: ideo autem
istis modis consensu dicimus obligationes contrabi, quia neque verborum
neque scripturae ulla proprietas desideratur, sed sufficit eos qui negotium
gerunt consensisse. Unde inter absentes quoque talia negotia contrabun-
tur, veluti per epistulam aut per internuntivm; cum alioguin verborum
obligatio inter absentes fieri non possit. Dal versante della problematica
attinente al modo in cui si perfezionavano fattispecie contrattuali con
effetti obbligatori quali lemprio venditio, \a locatio conductio, la socie-
tas e il mandatum, Gaio pud dunque notare che per la loro integrazio-
ne era sufficiente il consenso delle parti, non richiedendo I'ordina-
mento alcuna proprieta di linguaggio o di scrittura: con la conseguen-
za che negozi di questo tipo potevano essere conclusi anche tra assen-
ti, ad esempio tramite lettera 0 mediante un messaggero, al contrario
di quanto accadeva per quelli incapaci di produrre effetti obbligatori
in assenza della pronuncia dei verba . Ma subito dopo, restituendo
cosl al lettore cid che gli aveva tolto col disporre sulla stessa riga la res,
i verba, le litterae ¢ il mero consenso, il giurista si sofferma sul pecu-
liare oggetto di questo consenso” e dichiara: item in his contractibus
alter alteri obligarur de eo, quod alterum alteri ex bono er aequo praesta-
re oportet; cum alioquin in verborum obligationibus alius stipuletur,
alius promistat, et in nominibus alius expensum ferendo obliges, alius
obligetur. Nelle fattispecie contrattuali appena menzionate, precisa
Gaio, «ci si obbliga reciprocamente a cid che reciprocamente si debba
prestare secondo cid che ¢ buono ed equo, mentre nelle obbligazioni
verbali I'uno stipula e I'altro promette e in quelle letterali 'uno obbli-
ga e I'altro si obbliga con I'annotazione della spesa» 2.

70 Cfr. C. CASCIONE, ‘Consensus’, cit., 436 ss.

7' Cfr. ancora C. CasCiONE, ‘Consensus', cit., 441 ss.

72 La traduzione & quella che si legge in Le [stituzioni di Gajso, a cura di M. Balza-
rini, Torino, 1998, 143. Mi piace riportare qui quanto scrive R. MarTiNi, i/ mito del
consenso nella dottrina del contratto, in Tura, XLI1I, 1991, 103, nt. 21, muovendosi iq
un’otrica non distante dalla mia: «anche per gli stessi contratti consensuali dei Romani
ci si potrebbe chiedere — secondo me ~ se effertivamente sia stato solo I'accordo a vin-
colare le parti o non piuttosto la reciprocitd delle obbligazioni, come mdun_'cbbc acre-
dere, se non fosse altro, la famosa affermazione sull'ultro citroque obligatio di Labeone ¢
come, oltretuto, parrebbe mettere in luce lo stesso Gaio quando, alla famosa frase del

CONTRATTO, OBBLIGAZIONE E CONVENZIONE IN SESTO PEDIO 373

E perd questa un’affermazione pienamente condivisibile ove si
abbia riguardo all’emptio venditio, alla locatio conductio e alla societas,
figure che sappiamo gia ricomprese nfella categoria del contratto scol-
pita da Labeone in D. 50.16.19: non invece se si prenda a riferimento
il mandatum, posto che dal medesimo, che pur si concludeva per
mezzo del puro consenso, non discendeva affatto una wltro citrogue
obligatio, bens\ un’obligatio in testa al mandatario e soltanto eventual-
mente’? e posteriormente una seconda obligatio in capo al mandan-
te’4, Ma al proposito assistiamo a un vero e proprio capolavoro di
Gaio. Costretto a inserire il mandato fra le fattispecie contrartuali che
si perfezionavano con il semplice consenso, egli, per cosl dire, lo ri-
struttura, in modo da accreditare I'idea che dal medesimo nascesse
necessariamente e simultaneamente per le parti un vincolo reciproco
all’esecuzione di una prestazione. Nel luogo delle Istituzioni in cui ne
offre la definizione, ossia in 3.155, si legge infatti: mandatum consistit,
sive nostra gratia mandemus sive aliena. Itaque sive ut mea negotia ge-
ras, sive ut alterius, mandaverim, contrahitur mandats oblzgatz'o, et tnvi-
cem alter alteri tenebimur in id, quod vel me tibi vel te mibi bona fide
praestare oportet. Ad avviso di Gaio, dunque, «si ha mandato quando
diamo un incarico nel nostro interesse o nell’interesse altrui. Percid se
io ti o incarico di gestire i miei negozi o quelli di un’altra persona, si
contrae I'obbligazione da mandato, e saremo reciprocamente tenuti

sufficit consensisse’, aggiunge (3.137): item in his contractibus alter alteri obligatur de eo,
guod alterum alteri ex bono et aequo praestare oporte.

> Cfr. R. MARTINI, voce Mandato nel diristo romane, in Dig. disc. priv. - Sez. civ.,
X1, Torino, 1994, 199.

™ Ed & ovviamente in ragione di cid che Labeone non lo aveva richiamaro in sede
di definizione del contratto, come, seppure cautamente, ritiene anche A. BURDEsE, Su/
concerto, cit., 22: I’assenza del mandato dal novero delle figure contrattuali di cui a D.
50.16.19, egli scrive, «pud essere dovura, piuttostoché a una caduta accidentale della
sua menzione dal testo originario, alla sua bilateralird solo imperfetra, per cui gli obbli-
ghi del mandante verso il mandatario sono meramente eventuali ¢ successivi rispetto a
quelli del mandatario verso il mandante». Ben piit deciso in questa direzione & B, ALsa-
NESE, Agere’, cit., 242, secondo il quale Labcon.c non aveva elencato .il mandato «sotto
il paradigma della w/rro citrogue obligatio ... per il semplice Fat_to ch;, in questo contrat-
10, le 0bligationes delle parti non possono in alcun modo,quallﬁcarsl senz’altro come u/-
tro citro. L'obbligazione del mandatario, infatti, stante lgsscnzla!c gratuid del contrac-
t0, ¢ solo eventuale, ¢ alvolta & addirittura impensabile, in relazione a particolari fatti-
specic, senza che per questo si possa minimamente negare Pesistenza di un perfetco con-
tracco di mandato. Da qui, l'imposslblht_i di qua{lﬁcar ultro cisroque obligatio il ‘contrac-
tum’ in cui si concreta — se & possibile dir cosl = il coneractus di mandaton.
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per tutto cid che & necessario che ciascuno di noi presti all’altro se-
condo buona fede»”*.

A parziale discolpa del giurista, vi & peraltro da osservare che al
suo tempo non era pili percepibile I'indice che in origine aveva giusti-
ficato I'attribuzione di rilevanza giuridica all’accordo tra chi conferiva
un incarico e chi accettava di eseguirlo gratuitamente: vale a dire, per
quanto si ricava anche da un brano di Paolo in D. 17.1.1.4 (manda-
tum nisi graruitum nullum est: nam originem ex officio atque amicitia
trahit, contrarium ergo est officio merces: interveniente enim pecunia res
ad locationem et conductionem potius respicit), il rapporto di amicitia
intercorrente fra le parti che quell’accordo avessero stretto. Il che deve
avergli suggerito di rimpiazzare il vecchio o ormai obsoleto indice con
quello proprio di ogni contratto nell’ottica di Labeone: il vincolo di
ciascuna parte a compiere una prestazione a favore dell’altra assunto
consensualmente. Vincolo attuale sin dalla conclusione dell’accordo,
dunque, essendo il mandante da subito obbligato a tenere indenne da
spese e danni il mandatario e questi da subito obbligato ad assolvere
Fincarico: anche se, verrebbe da aggiungere in critica 2 Gaio, inevita-
bilmente asimmetrico, dal momento che il mandatario non necessa-
riamente incorreva in spese o subiva danni’®.

All’errore commesso nella fase di elaborazione dei guarruor genera
delle obligationes ex contractu, Gaio ne sommava comunque un altro,
poich¢ includeva nelle obligationes re contractae la solutio indebiti, ov-
vero il pagamento dell’'indebito, che creava in testa all'accipiente I'ob-
bligo di restituire quanto ricevuto, sanzionato dalla condictio. Nelle
Istituzioni, invero, egli, dopo aver trattato del mutuo (in 3.90, dove
all'inizio si legge che re contrabitur obligatio veluti murui datione), pas-
sa alla solutio indebiti e osserva (all’esordio di 3.91): is guogue, qui non
debitum accepit ab eo qui per errorem solvis, re obligatur: nam proinde
ei condici potest Si paret ewm dare oportere’, ac si mutuum accepisset.
Orientato per un’espansione dell’area del contratto tale da ricom-
prendervi tutte le fattispecie con effetti obbligarori di natura conven-
zionale che Labeone aveva distibuito nelle categorie del contratto ¢

7 La traduzione proviene dalla Antologia delle Istituzioni di Gaio, a cura di B. San-

talucia, Bologna, 2005, 131. N ‘ .
76 Sul tema v. S. RANDAZZO, ‘Mandare’. Radici della doverositd e percorsi consensua-

Jistici nell’evoluzione del mandato romano, Milano, 2005, 233 ss.
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dell’atto, Gaio non doveva certo inserire nei quartuor genera le obbli-

azioni derivanti da fonti che tale natura non avessero: e dunque non
solo le obbligazioni ricollegabili per esempio alla negotiorum gestio, al-
la tutela, ai legati per damnationem e sinendi modo, che egli corretta-
mente non vi include”, ma anche quelle nascenti dai pagamenti del-
P’indebito, posto che in siffatti pagamenti era sl ravvisabile un accor-
do, mai perd volto al prodursi di effetti obbligatori.

Se una ragione si vuole trovare a questa censurabile assimilazione
della dazione a pagamento di un indebito alla dazione a mutuo, la si
pud ricercare proprio in D. 50.16.19: quale esempio dell’agere re, co-
me si ricordera, Labeone portava la numeratio, verosimilmente intesa
quale traditio nummorum attraverso cui si realizzava la dazione a mu-
tuo, benché non possa escludersi che gia il giurista augusteo vi ravvi-
sasse anche l'identica traditio eseguita a pagamento di un indebito,
equivocando sul ruolo che I'accordo giocava in questa figura™. Ben
pit probabile & perd che fosse Gaio a vedervi pure la traditio nummo-
rum a scopo solutorio, sviato da una lettura poco accorta del dicrum
Pedii, dal quale, se preso alla lettera, emergeva che una conventio era
sottesa anche a tutti i rapporti obbligatori discendenti dall’agere re (ivi
compresi, dunque, quelli originati dai pagamenti dell'indebito, ai
quali Pedio presumibilmente non pensava, essendo immaginabile che
egli correttamente individuasse nella numeratio di Labeone la sola tra-
ditio nummorum integrante la dazione a mutuo”™).

Comunque sia, anche nel caso in questione Gaio cercava di porre
riparo all’errore commesso, spintovi dall’esigenza di offrire un’ade-
guata soluzione a un problema pratico. Come si ricava dalle Istituzio-
ni, e ancora da 3.91, il problema era quello di stabilire se un impube-
re o una donna, che avessero ricevuto il pagamento di un indebito si-
ne tutoris auctoritate, dovessero o non dovessero restituirlo, L’accosta-
mento di questo pagamento a un mutuo induceva a propendere per

7 Cfr. G. PucLiesk, Lezione introdutsiva sul contratto in diritto romano, in Arri del
Seminario sulla problematica contratiuale in diritto romano (Milano, 7-9 aprile 1987), 1,
Milano, 1988, 6.

" V., supra, allant. 28. )
7™ Dopo aver riportato il dictum Pedii, C.A. CANNATA, La classificazione delle fonsi

delle obbligazions: vicende di un problema dommatico ¢ pratico (I parte), in Material per
wna storia della cultura giuridica, raccolti da G. Tarello, 1V, 1974, 52, nt. 46, osscrva
che wcerto il giurista non vedeva una conventio nella solutio indebitin,
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la seconda ipotesi, «poiché certo la tutoris auctoritas era necessaria a
incapaci (come la donna o 'impubere) che prendessero denaro 2 mu-
tuo»®. E infatti, osserva Gaio, quidam putant pupillum aut mulierem,
cui sine tutoris auctoritate non debitum per errorem datum est, non tene-
ri condictione, non magis quam mutui datione: ovvero alcuni giuristi
reputavano che I'impubere o la donna a cui per errore fosse stato pa-
gato un indebito senza I’auctoritas del tutore non potessero essere
convenuti in giudizio con la condictio, cosi come non potevano esser-
lo se avessero ottenuto una somma a mutuo. Non persuaso della bon-
ta di questo indirizzo, Gaio se ne discosta sulla base di un argomento
in realtd implicito nella stessa riflessione di Labeone e Pedio: I'obbli-
gazione di restituire derivante dalla solutio indebiti non era qualifica-
bile come obligatio ex contractu, dal momento che nel pagamento del-
I'indebito «la volonta delle parti non era rivolta all’assunzione, bensi
all’estinzione del vincolo obbligatorio»®'. E questo, infatti, che si leg-
ge in chiusura di 3.91: sed haec species obligationis non videtur ex con-
tractu consistere, quia is, qui solvendi animo dar, magis distrabere vult
negotium quam contrabere (nella traduzione di Talamanca: «questa fi-
gura di obbligazione non sembra nascere da contratto, poiché chi tra-
smette la proprietd di una cosa per adempiere ad un’obbligazione
vuol liberarsi da un vincolo pili che crearne [a proprio favore] uno
nuovo»®?). E cosl, com’® evidente, Gaio critica a fondo la sua stessa
scelta di inserire il debito da solutio dell'indebito nel novero delle ob-
bligazioni discendenti dal contratto per la cui integrazione era neces-
saria la consegna della res, senza perd superare |'aporia prodotra dallo
svolgersi del proprio pensiero®,

% Cosl G. PucGLIESE, Lezione, cit., 5.

& Actingo a M. TaLaManca, [stituzioni, cit., 509 s.

82 M. TALAMANCA, Istituzions, cit., 510. '

# Diversa & 'opinione di P. Vocl, La dottrina, cit., 116, per il quale gi Quinto
Mucio avrebbe qualificato come contratto la solutio indebis, ragionando in questi ter-
mini: «da un lato esiste un’obligatio; dall’altro, un accordo di dare e di riccverc;'Sl pud
senz'altro atrribuire, a chi da, Uimplicita volonta di riavere il suo in caso di inesistenza
dell’obbligazione». E Gaio, nel negare la natura di contratto alla figura in considerazio-
ne, avrebbe raccolto un’indicazione critica sviluppatasi ben prima di lui. 1l che perd
non spiega perché egli, in 3.91 delle Istituzioni, non abbia comunque esitato a collocarfi
il debito di restituire che da essa nasceva all'interno delle obbligazioni ex conrractu per !
cui sorgere era necessaria la consegna della res, salvo sconfessare immediatamente la sua

stessa opzione di sistema.
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Questa, invero, egli riuscira a cancellarla nelle Res cortidianae (o
Aurea), una rielaborazione delle Istituzioni dovuta allo stesso Gaio,
secondo I'opinione oggi pit diffusa®. Qui, come risulta da un ampio
squarcio dell'opera riportato in D. 44.7.1 e 44.7.5, Gaio propone
una tripartizione delle fonti delle obbligazioni, distinguendo a secon-
da che esse nascano ex contractu, ex maleficio o ex variis causarum figu-
ris (obligationes aut ex contractu nascuntur aut ex maleficio aut proprio

nodam iure ex variis causarum figuris, si legge in D. 44.7.1 pr.), e in-
clude nell’ultima sottocategoria, di carattere residuale, tutte quelle
che non siano riconducibili alla prima e alla seconda, tra le quali ov-
viamente anche le obbligazioni derivanti dai pagamenti dell’'indebito
(e lo si trae da D. 44.7.5.3: is guoque, qui non debitum accipit per erro-
rem solventis, obligatur quidem quasi ex mutui datione et eadem actione
tenetur, qua debitores creditoribus: sed non potest intellegi is, qui ex ea
causa tenerur, ex contractu obligatus esse: qui enim solvit per errorem,
magis distrabendae obligationis animo quam contrahendae dare vide-
tur). Sempre nelle Res cortidianae, inoltre, il giurista, rispetto alle ob-
bligazioni ex contractu, prospetta ancora la quadripartizione presente
nelle Istituzioni®, immettendo perd nella tipologia delle obbligazioni
re contractae, depurata — come appena visto — di quelle da solutiones
indebiti, anche® le obbligazioni re contractae che si & soliti chiamare
del ius gentium, mancanti invece nell’originaria quadripartizione®,

* Non seguita, perd, da C.A. CANNATA, voce Obbligazioni nel diritro romano, me-
dievale ¢ moderno, in Dig. disc. priv. - Sez. civ., X1, Torino, 1995, 425 s., per il quale
un ignoto, ma non sprovveduto autore avrebbe curato due nuove versioni delle Istitu-
zioni, che sarebbero poi circolate ssotto il nome stesso di Gaio ... e con il titolo di Res
cottidianae o Aurea». Per una rassegna della dottrina che ascrive a Gaio le Res corridianae
v. G. FALCONE, ‘Obligatio est iuris vinculum’, Torino, 2003, 30 s., nt. 73.

* Ridotta a tripartizione se si ha riferimento a quanto dell’opera & rimasto nei due
luoghi del Digesto indicati nel testo, essendo da questi assente la sottocategoria delle
obbligazioni /itteris contractae, in conseguenza di una soppressione operata dai compila-
tori giustinianei (ma addirictura dall’ipotetico parafraste, secondo C.A. CANNATA, voce
Obbligazioni nel diritto romano, medievale e moderno, cit., 426 e 428, nt. 94): gid in D.
44.7.1.1, d’altro canto, & chiaramente detto che obligationes ex conrractu aut re con-
Frabuntur aus verbis aws consensu. o

% Nell'indicata tipologia continuavano infatti a trovare posto le obbligazioni da
mutuo: cfr. A. Burpesg, Ultime prospetsive romanistiche in tema di contratto, in Anmi d{l
I Convegno sulla problematica contrattuale in diritto romano (Milano, 11-12 maggio
1995). In onore di A. Dell'Oro, Milano, 1998, 31. o

% Pur essendo ben note a Gaio, dal momento che egli, nelle stesse Istituzioni, piu
volte vi accenna, ma al di fuori delle pagine dedicate ai quartuor genera delle obbligazio-
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originate dal deposito, dal comodato e dal pegno, figure tutelate or-
mai da azioni edittali di buona fede, gia protette da azioni pretorie,
pure esse edittali, con formulae in factum conceptae (come si desume
da D. 44.7.1.2-G)®8. Nelle stesse Res cottidianae, infine, Gaio fa men-
zione non solo delle obbligazioni del us civile (uniche a essere consi-
derate nelle Istituzioni)®, ma altrest di talune del fus honorarium,
esclusivamente ricollegate alle variae causarum figurae®.

E, dunque, limpianto costruttivo al quale Gaio si atreneva nelle
Res cottidianae trartando del tema delle fonti delle obbligazioni quello
al quale si rifard in seguito Ulpiano nel ricalibrare la categoria del
contratto, riconoscendovi ricompresi, come voleva Gaio, gli accordi
caratterizzati dalla bilateralitd del vincolo all’esecuzione di una presta-
zione integranti figure tipiche, quali I'emptio venditio, la locatio con-
ductio e la societas di cui a D. 2.14.7.1, e le fattispecie, fondate an-
ch’esse su accordi connotarti dalla bilateralitd o unilateralid di tale
vincolo, integranti le figure tipiche che Labeone, Pedio, Aristone e
Mauriciano riconducevano invece alla sfera dell’atto, quali il commo-
datum, il depositum e 1 ceteri similes contractus di cui ancora a D.
2.14.7.1, nonché gli accordi, che Gaio trascurava del tutto, aventi a
oggetro I'impegno reciproco delle parti di compiere una prestazione
non integranti figure tipiche eseguiti da una delle parti stesse: accordi
che gid Pedio, Aristone e Mauriciano sussumevano nella famiglia del
contratto, correggendo sul punto la nozione che della medesima ave-
va dato Labeone, di ampiezza tale da abbracciare gli accordi in parola
sebbene totalmente inattuati dall’una e dall’altra delle parti che li ave-

vano stretti.

ni ex contractu: cfr. C.A. CANNATA, voce Obbligazioni nel diritto romano, medievale ¢
moderno, cit., 422 e 423, nt. 82,

8 Cfr. M. TALAMANCA, [stituzioni, cit., 540 s.

® Una serie di esse resta comunque fuori: cfr. M. TALAMANCA, Istituziont, cit.

511,
% In proposito cfr. C.A. CANNATA, voce Obbligazioni nel diritto romano, medieva-

le ¢ moderno, cit., 420 ss.



