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porzione del mondo reale, idonea ad esser oggetto di un diritto
patrimoniale’.”

I giuristi romani non elaborarono un concetto di res. In Gaio, il
termine ‘cosa’ presente un contenuto, tanto ampio che finisce col
includere in esso tanto le res corporales, quanto res incorporales. Gaius
nelle sue Istituzioni distingue res corporales e incorporales, dopo aver
parlato di altre classificazoni delle cose.

Gai. 2, 12

‘Ouaedam praeterea res corporales sunt, quaedam incorporales.
13. Corporales hae — sunt- quae tangi possunt, velit fundus homo vestis
aurum argentum et denique aliae res innumerabiles 14. Incorporales
sun quae tangi non possunt , qualia sunt ea quae iure consistunt, sicut
hereditas, ususfructus, obligationes quoque modo contractae. Nec ad rem
pertinet, quod in hereditae res corporales continentur et fructus qui’ ex
fundo percipiuntur, corporales sunt, et quod ex aliqua obligatione nobis
debetur, id plerumque corporale est, veluti fundus homo pecunia; nam
ipsum ius successionis et ipsum ius utendi fruendi er ipsum ius
obligationis incorporale est.... £

Come si vede, res incorporales sono quelle cose che non possono
toccare, tali come quelli che consistono in un diritto, come un’eredita,
I’usufrutto, le obligazioni in qualunque contratte,

L'origine di tale bipartizione delle res, € un argomento non ancora
risolto, anche se € commune |’opinione secondo qui questa distinzione
abbia un fondomento filosofico.® Le res vengono concepite gia da Cicero
come appartenenti a due categorie.

Cicero Topica 5, 27

‘Definitionum autem duo sunt genera prima unum earum rerum
quae sunt, alterum earum quae intelleguntur.’

Sembrerebbe che Gaius sia stato il primo dei giuristi ad utilizzare
questa distinzione delle cose nell’area del diritto. Anch’¢ da rilevare che

* Talamanca , Istituzioni di diritto romano, Milano, 1990, p. 379.

' Riccobono- Baviera- Ferrini- Furlani- Arangio Ruiz, Fontes iuris romani
anteiustiniani, Firenze, 1968, p.49.

* Arangio Ruiz , Istituzioni di diritto romano, Napoli, 1987, p. 182; Volterra, p. 273.
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vengono a costituire due momenti complementari del medesimo atto
unitario. Questi due effetti sono contemporanei e basati sulla medesima
causa giuridica, che & rapprensatata dal negozio di trasferimento. Effetto
del negozio traslativo e il trasferimento del diritto: Questo effetto muove
da un patrimonio verso I’altro, lasciando nell'uno la perdita e portando
sull’altro I'acquisto. Cosi, perdita e acquisto CDS[I[UISCDHO due aspetti
complementari di un affetto unitario: il trasferimento.”

Dalle considerazioni sopra fatte si pud desumere che 1l
trasferimento volontario & effetto del negozio traslativo che consente la
permenenza integra del rapporto giuridico su cui opera, producendo una
sostituzione di un soggetto ad un altro nel lato attivo del rapporto, in
questo caso, producendo una sostituzione del soggetto nel credito.
Dunque, il trasferimento produce una sostituzione di un soggetto all’altro
nella titolarita del credito, che rimane nella sua identitd. Vale a dire il
trasferimento provoca un mutamento nella titolarita della situazione
giuridica soggettiva, senza modificare il rapporto giuridico nella sua
identita’ . Pertanto, Acquirente, mediante il trasferimento, pud trovarsi
nella medesima posizione giuridica dell’alienante, cio¢ succede a
quest’ultimo.

Ma il solo trasferimento volontario non esaurisce tutto il campo
delle trasmissioni dei diritti. Si deve includere in tale nozione anche
quelle trasmissioni che non trovano fondamento in un atto di
dispozisione del titolare del diritto e che possono chiamarsi necesserie 0
coattive.Una prima carartteristica di questo tipo di trasferimento si trova
nel fatto che il trasferimento necessario o coattivo non si effettua per
volonta del titolare del diritto

Si pud dire che mentre il trasferimento volontario ci fonda su un
negozio giuridica, il trasferimento coattivo si fonda su un atto di volonta
emanato dall’organo publico, che esercita un potere che gli € stato
attributo. Quindi la differenza tra I'uno e I'altro tipo di trasferimento sta
nel fatto giuridico che produce contemporaneamente la perdita e
I’acquisto del diritto. Per trasferimento volontario e per trasferimento
necessario 0 coattivo, sia nel uno che nell'altro caso deve esservi alla
base un vero e proprio trasferimento di diritti e cio¢ la perdita del diritto
in capo al precedente titolare e il contemperaneo acquisto dello stesso in

¥ Cicala, L' adempimento indiretto del debito altrui, Napoli, 1968, p.50
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opus est, ut iubente me ti ad eo stipuleris; quae res efficit ut a me
liberetur et incipiat tibi teneri ; quae dicitur novatio obligationis.

La delegatio , come mezzo atto ad effettuare il trasferimento del
credito, realizzata attraverso la novazione presente alcuni aspettivi
negativi. Essa deterthena infatti 1'estinzione dell’antica obligazione,
sostituendo con la nuova.'' Col delegatio, la prima obligazione fra il
primo creditore e il primo debitore si estingueva, trasformandosi nella
seconda obligazione , sorta in forza della stipulatio compiuta fra il
debitore e il nuovo creditore."’In effetti la novazione, producendo
I'estinzione dell’obligazione precedente, impedisce con riguardo ad essa
I'ulteriore corso degli interessi eventualmente i patti e comporta
I'estinzione dei privilegia inerenti al credito estinto. La novazione
estingue i rapporti giuridici collaterali ed accessori. In particolare
comporta |’estinzione del pegno e dell’ipotecha. 5

La delegatio, dal punto di vista giuridico non atto un trasferimento
del credito. Con questo sistema non si poneva In essere un vero o €
proprio trasferimento di un credito da una persona ad un altra, Invece si
aveva la costituzione di una nuo¥a obligazione fra il debitore e il nuove
creditore obligazione avente il medesimo oggetto della presente. v

Senza abolire il principio dell’intrasmissibilita delle obligazioni, la
giurisprudenza romana fa uso di un altra espediente. Il creditore
nominava il terzo suo cognitor o suo procurator con incarico di agire in
giudizio contro il debitore per ottonere la prestazione da questo dovuta. q

Gai. 2, 39.

‘Sine hac vero novatione non poteris tuo nomine agere, sed debes
ex persona mea quasi COgnitor aut procurator meus experirt.’

Il cessionario in questo caso, si comportava come ogni altro
rappresentante in giudizio, ma per il fine di vantaggio suo proprio a cui
I'apparente rappresentanza intendeva, si usava chiamarla procurator in

''D. 46,2, 1, pr. ; Gai., 3, 176,

' Volterra, p. 589, 590.

'3 Bonifacio, La nozione nel diritto romano, Napoli, 1959, p. 165. ss.
" Volterra, p. 590.

'’ Volterra, p. 590.
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pagando al cedente prima che il cessionario avesse agito in giudizio.
Infatti gia Pomponius , nell’ipotesi di vendita di un’eredita, ammise che il
debitore ereditario potesse transigere con il venditore in riferimento al
credito compreso nell eredita nunnstante I'intervenuta vendita, solo in
quanto il debitore ignorasse tale vendita,”'

Un’altra proficua e decisiva maniera con cui si cerca di porre
rimedio consiste appunto, nel riconoscere al cessionario del credito, la
legittimazione ad agire non pit’ come mandatario del cedente, ma in
nome prorio con un’actio utilis. Una prima menzione delle azioni utilis la
troviamo a proposito del rescritto dell’imperatore Antoninus Pius.”
Taluno ha veduto un’erediti a lui spettante e I'emptor hereditatis ha fatto
un patto con il debitore. Il venditore dell’eredita conviene il debitore, il
quale , perd puo ‘ difendersi contro la domanda attraverso 1'exceptio doli.
Ulpianus ritiene che il debitore dell’eredita possa servirsi della exceptio
doli conro il venditore dell’ereditd, poiché con un rescritto
dell’imperatore Antoninus Pius e stata concessa all’emptor hereditatis
"actio utilis contro il debitore ereditario.”’

In costituzioni imperiali del III secolo vengono concesse al
cessionario azioni utili nel caso in cui il creditore cedente sia morto
prima della litis contestatio con il debitore**, ed anche al marito , benche
non sia intervenuta una delegatio o una litis contestatio, quando il
creditore abbia costituito in dote dei crediti verso terzi.”

[l sistema venne accolto e generalizzato da lustinianus, 1l quale
concesse agli eredi di un donatario di un credito I'azione anche se non vi
era stata litis contestatio con il debitore®®, negando inoltre al creditore
cedente il diritto di far valere il proprio credito quando il cessionario
avesse notificato al debitore la cessione o quando il debitore avesse
eseguito anche parzialmente la prestazione verso il cessionario o quando
questo avesse contestato la lite col debitore.”’In base ai precedenti del

D215, 17

2D, 2,14, 16, 4.

® Astuti, p. 807 ; Rozwadowski, p. 124 ; Biondi, Cessione di crediti e di altri diritti,
Novissimo digesto italiano, II1, 1964, p. 153.

e 4.0/ 1.

®C.4,10,2.

18,5333,

7.C. 8,41(43), 3; Volterra, p.591.
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I’azione verso il debitore obligato. Se il credito non ¢ esistente o era
stato estinto dall’ereditando, il legato inefficace.™

c- Assegnazione giudiziale dei crediti

Qui 1] trasferimento del credito avviene per sentenza del giudice,
senza che intervenga la volontd del creditore cedente. Sifatta
trasferimento ha luogo nel giudizio di divisione ereditaria e nel
procediemento esecutivo.

Nel primo caso siamo in presenza dell’adiudicatio, che era un
provvedimento del giudice, in occasione dei giudizi divisori actio
familiae erciscundae e communi dividundo mediante il quale si assegna
ad un soggetto la titolarita di singole cose commune o parte di una cosa
commune,

La adiudicatio poteva avere per oggetto anche i crediti. Questo e
attestato da un passo di Gaius.

D. 10, 2, 3.

‘Plane ad officium iudicis nonnunquam pertinet , ut debita et
credita singulis pro pro solido aliis alia adtribuat , quia saepe et solutio
et exactio partium non minima incommoda habet.in questo paaso si fa
riferimento ad un'adiudicatio di crediti con motivo della partizione di
una comunita’ ereditaria.”

Nel secondo caso siamo nell’ambito del processo di esecuzione. Se
il condanna non paga all’attore la somma prevista nella sentenza, | attore
potava agire con I’actio iudicati che dava luogo ad un processo che
normalmente andava a finire con |'autorizzasione del magistrato per
I’esecuzione. Questa poteva tener luogo sulla persona o sul patrimonio,
di solito era preferita questa seconda ipotesi. L’esazione patrimoniale
aveva luogo attraverso I'apprensione dei beni determinati oppure
mediante pignorazione di un bene a garanzia di un somma che doveva
essere pagata dal condannato. Fra questi beni poteva essere certamente il
credito.

2D, 34,3,21,pr.; D. 30, 82,5 ; 1, 2, 20, 21.
3 Per gli effetti dell’adiudicatio vedi. D. 10, 2, 44, 1.






