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Wiladystaw Rozwadowski

SUL TRASFERIMENTO DEL CREDITO
IN DIRITTO ROMANO

ELLA DOTTRINA ROMANISTICA moderna il problema dell’ammissibi-
lita di una successione risulta molto controverso ed esige un’analisi
accurata.'

Il romanista italiano Carlo Gioffredi, autore di alcuni studi approfon-
diti sulla problematica concernente la successione, ha scritto: «le affer-
mazioni che precedono, come ¢ noto non sono pacifiche, che anzi i pro-
blemi che si incentrano su quelle locuzioni («uccessio in ius» e «successio in
locum») sono state oggetto, ormai da un cinquantennio, di indagini e di
polemiche, né tuttora sono sopiti i contrasti».”

' Ho dedicato a questa problematica numerose pubblicazioni: Przelew wierzytelnosci w
prawie rzymskim {La cessione del credito in diritto romanol, Poznaf 1969 (lavoro quasi
interamente pubblicato in lingua italiana in BIDR 76 (1973), pp. 11—70, sotto il titolo:
«Studi sul trasferimento dei crediti in diritto romano»); «Sukcesja syngularna w prawie
rzymskim» {La successione a titolo particolare in diritto romanol, Acta Universitatis Wra-
tislaviensis 3063, Prawo 305 (2008), pp. 343-358; «Die Bedeutung der Denuntiatio bei der
Vorderungsiibertargung im rémischen Recht», {in:} Festschrift fiir Okko Bebrends zum 70
Geburtstag, Gottingen 2009, pp. 455—466; «Zmiana wierzyciela w prawie rzymskim a wsp6t-
czesny przelew wierzytelnosci» [Il mutamento del creditore in diritto romano e la cessio-
ne del credito modernal, {in:} Kségga jubileuszowa Wydziatu Prawa WSM w Legnicy 1, Legni-
ca 2010, pp. 457462.

* C. G1OFFREDI, «Successio in ius», SDHI 23 (1957), p-IL
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La prima controversia riguarda la nozione della successione stessa.’
Nel diritto odierno la successione € percepita come un fenomeno giuri-
dico tramite cui un soggetto (il successore), subentra nei rapporti giuridi-
ci dell’altro soggetto (detto autore o dante causa — dante causa, auctor).

Quando la successione riguardava un determinato rapporto giuridico era
una successione singolare (a titolo particolare), invece quando un soggetto
subentrava ad un altro in tutti i rapporti giuridici, sia attivi che passivi cioe
nel loro complesso, veniva definita come una successione universale ed avve-
niva in un solo atto come ad esempio nel caso della successione ereditaria.

Il diritto acquisito tramite successione corrisponde al contenuto del
diritto di un dante causa, anche se poteva essere limitato. Non era possi-
bile invece estenderlo ulteriormente perche in contrasto con la regola
fondamentale espressa da Ulpiano con le parole: «Nemo plus iuris ad
alium transferre potest, quam ipse haberet» (D. 50.17.54).

Nella dottrina romanistica degli inizi dell'Ottocento, si riteneva che
I'idea di successione a titolo particolare ed a titolo universale non fosse
affatto estranea al pensiero dei Romani.* Secondo Max Kaser tale com-
munis opinio ¢ venuta consolidandosi senza considerare le molteplici inter-
polazioni postclassiche delle fonti in materia.’

Infatti, partendo dagli inizi del secolo scorso sono stati pubblicati una
serie di studi tesi a mostrare come I'idea della successione a titolo parti-
colare, non costituisse altro che un’invenzione dei giuristi giustinianei e
che quindi la sua esistenza nelle fonti, fosse connessa alle numerose inter-
polazioni delle fonti romane del periodo classico.

3 C. FapDa, Teoria del negozio giuridico, Napoli 1909, p. 43: «Il primo controverso & il con-
cetto stesso di successione».

* R. TAUBENSCHLAG, Rzymskie prawo prywatne {Diritto privato romanol, Warszawa
1969, pp. 76—79; A. BERGER, Encyclopedic Dictionary of Roman Law, Philadelphia 1953, pp.
351; 751; R. SouM, Institutionen, Leipzig 1901, pp. 304; 378; F. ZRODLOWSKI, Instytucje i bisto-
ria prywatnego prawa rzymskiego {Istituzioni e storia del diritto privato romano}, Lwéw
1889, p. 313.

5 M. KASER, s.v. «Translatio», [in:} PWRE via (1937), p. 2159. Egli giustifica le posizioni
prese nella letteratura precedente nel modo seguente: «Die pandektistische Rechtslehre,
die den Umfang der Interpolationen noch nicht kannte, hat fiir das klassische Recht aus
dieser Anschauung noch keine ersten Konseqnenze gezogen».
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Un tentativo in questa direzione fu fatto da Carlo Longo nelle sue
pubblicazioni negli anni 1903 € 1906.° Le idee promosse da questo scien-
ziato furono accolte con vivo plauso da molti romanisti, in maggioranza ita-
liani,” successivamente vennero elaborate in una serie di pubblicazioni da
P. Bonfante e da R. Ambrosino,’ tuttavia molti autori hanno espresso il
proprio dissenso su queste tesi.’

A tal riguardo non possono non menzionarsi le numerose pubblicazio-
ni di P. De Francisci,”” in cui l'autore sosteneva che tutti i testi classici, da
cui risultava 'ammissibilita della successione a titolo particolare in rela-

% C. Lonco, «Lorigine della successione particolare», BIDR 15 (1933), pp. 127-202; 224~
309; IDEM «Sull’bereditas concepita come universitas, {in:} Studi giuridici in onore di Carlo
Fadda 1, Napoli 1906, pp. 123-138.

7 L. ALBERTARIO, «Actio de universitate e actio specialis in rem, {in:} Studi di diritto romano
1v, Milano 1946, pp. 65—67; 1DEM «La critica della criticar, [in:} Studi di diritto romano v,
Milano 1937, pp. 321-323; S. SoLazz1, Diritto ereditario romano, 1, Napoli 1932, p. 1; V. ARAN-
GI0RU1Z, Istituzioni di diritto romano, Napoli 1947, pp. 509; E. BETTI, Istituzioni di diritto
romano 1, Padova, 1942, p. 89-94; G. SCHERILLO, Lezioni di diritto romano, I: Le cose, Mila-
no 1945, pp. 7-11; KaseRr, «Translatio» (cit. n. 6), p. 2159; W. ROBBE, La successione e la din-
stinzione fra successio in ius e successio in locum, Milano 1905, p. 113, n.130 nomina anche De
Francisci.

8 p. BoNFANTE, «LLa successione n universum ius e la formazione scolastica della dottri-
na del universitas», lin:} Seritti giuridici vari 1, Torino 1926, pp. 57-258; 290—293; 308311
1DEM, Corso di diritto romano V1. La successione. Parte generale, Roma 1930, pp. 47-53. Le idee
formulate da Bonfante si basano sulla sua famosa teoria della genesi e della struttura della
sucessione ereditaria nel diritto romano antico. Cfr. R. AMBROSINO, «In zure cessio heredi-
tatis», SDHI 10.1 (1944), pp. 1-100; IDEM, «Esercitazioni di dommatica moderna sul dirit-
to romano», SDHI 17 (1951), pp. 195-224.

? Subito dopo le pubblicazioni di Longo e di Bonfante le loro teorie sono state sotto-
poste ad una vivace critica da parte di FADDA, Teoria (cit. n. 3), pp. 53-56; 70, seguito da G.
Borrovrucct, «La bereditas come universitas», {in:} Atti del Congresso Internazionale di diritto
romano 1, pp. 431-448; IDEM, «La universitas come hereditas. Riposta ad un critico», BIDR
41 (1934), pp. 128-138; BIDR 44 (1935), pp. 128-13; B. BioNp1, «Universitas e successio. Sag-
gio di anticritica, di storia e di dommatica romanay, {in:} Studi in onore di Pietro De Franci-
scz v, Milano 1955, pp. 20—35; IDEM, Diritto ereditario romano. Parte generale, Milano 1954,
pp- 5153; P. Voci, Diritto ereditario romano 1, Milano 1967, pp. 146-157; 161-166; GIOF-
FREDI, «Successio in tus» (cit. n. 2), p. 4. Quest’ultimo ha escluso decisivamente le interpola-
zioni in relazione al termine «uccessio» nelle numerose fonti citate dal Digesto.

9 p Dg Francisci, Translatio domini, Milano 1921; 1DEM, I/ trasferimento della proprieta,
Padova 1924.
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zione al diritto reale erano stati interpolati, e la successiva puntuale criti-
ca di quest’idea di Filippo Gallo."

Passiamo ora alle elaborazioni concernenti la successione a titolo par-
ticolare nel diritto romano. Tale successione poteva aver luogo sia in rife-
rimento al diritto reale che a quello obbligatorio. Alcuni autori escludo-
no perfino la possibilita della successione a titolo particolare in
riferimento al diritto reale. Tale approccio ¢ pero difficile da conciliare
col fatto di acquistare per un legatario la proprieta” tramite un legato per
vindicationem — possibilita risalente al diritto romano arcaico.” L oggetto
della successione consisteva anche negli altri diritti reali come 'enfiteusi
(D. 21.2.66 pr), superficies (D. 43.18.1.7), subpignus (D. 44.3.14.3; D. 13.7.40.2;
D. 20.1.13.2).

Il carattere di successione a titolo particolare ¢ da individuare anche
nel trasferimento all’acquirente del diritto di proprieta. Quando I'oggetto
del deposito era costituito da cose fungibili e col consenso del deponen-
te, il depositario acquistava le cose depositate come oggetto del prestito.
Lo stesso possiamo dire in riferimento del c.d. contractus mobatre.

E vera invece, la convinzione che il diritto romano originariamente
non riconoscesse la successione a titolo particolare nel campo dei diritti
obbligatori. Questa presa di posizione puo spiegarsi prendendo in consi-
derazione che nei limiti del favor debitoris, non era ammessa la sostituzio-
ne del creditore, perché in genere ogni debitore aveva interesse nel non
mutare la propria controparte. In origine il surrogato della cessione era la
delagatio solvendi. Un debitore col consenso del creditore prometteva nella
stipulazione al nuovo creditore di prestare tutto cio che doveva al credi-
tore precedente. Tale promessa portava all’estinzione del rapporto giuri-
dico preesistente e alla nascita di un nuovo vincolo obbligatorio. Tale
procedura, non potendo aver luogo senza la partecipazione del debitore,
non nuoceva agli interessi di quest’ultimo. Per eliminare la necessita della

11 . . R .. .
F. GavLLo, Studi sul trasferimento della proprieta in diritto romano, Torino 1955, p. 27, n. 37
con la letteratura critica rispetto alle teorie di De Francisci. Le idee proposte da que-
st’autore sono state seguite da numerosi romanisti.

2 P. Vocr, Modi di acquisto della proprieta, Milano 1920.

B Cfr. sull’'argomento V. SciaLoja, Diritto ereditario romano, Roma 1934, p. 5, n. 2.
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partecipazione del debitore, facilitando cosi lo scambio dei crediti neces-
sario a favorire gli scambi economici, i Romani si servirono dell’istituzio-
ne della sostituzione processuale, attraverso la figura del cognitore o del
procuratore. Questi come sostituto processuale acquisiva il diritto di
accettare e tenere per se stesso la prestazione dovuta dal debitore e in
caso di inadempienza del debitore poteva agire per via giudiziaria. Il sosti-
tuto processuale veniva nominato cognitore oppure procuratore in rem
suam e non acquistava il credito verso il debitore, in quanto il creditore
rimaneva sempre il dominus negotsi. Infatti, il diritto spettante a tale sosti-
tuto si basava sul mandato datogli dal dominus negotsz.

Nel caso di un processo contro il debitore, nella /ntentio di una for-
mula processuale, come titolare del diritto, figurava il creditore reale,
mentre il sostituto esercitava semplicemente tale diritto e veniva nomi-
nato esclusivamente nella condemnatio. Tale transazione non assicurava il
sostituto, in quanto, il rapporto giuridico instaurato con il dominus negotii
sulla base del contratto di mandato, si estingueva tramite la morte di una
delle parti contraenti e poteva anche essere revocato dal dominus negoti
prima della /tis contestatio nel processo contro il debitore, per chiedere la
prestazione al sostituto."

Per ovviare a tali inconvenienti venne emanato da Antonino Pio un
rescritto:

D. 2.14.16 pr. (Ulp. 4 ed.): Si cum emptore hereditatis pactum sit factum et
venditor hereditatis petat, doli exceptio nocet. Nam ex quo rescriptum
est a divo Pio utiles actiones emptori hereditatis dandas, merito adversus
venditorem hereditatis exceptione doli debitor hereditarius uti potest.

Se 'acquirente dell’eredita, in cui erano contemplati i debiti del defun-
to (de cuius), non si fosse servito dell’istituto del sostituto processuale per
riscuotere tali debiti, poteva rivalersi contro il debitore del defunto attra-
verso Lactio utilis. In tal modo I'acquirente dell’eredita poteva agire contro
i debitori del de cuius tramite un’azione processuale a suo nomine e quindi
in nome proprio, come creditore e non in nome del venditore dell’eredita

" L.ampia spiegazione della questione in materia in W. D. Genric, Kognitur und Pro-
curatur in rem suam als Zessionsformen des klassischen romischen Recht, Gottingen 1963.
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come invece avveniva nel caso del cognitore o del procuratore, che agiva-
no alieno nomine. 1 debitori d’altro canto, nel caso in cui il venditore aves-
se agito tramite actzo directa dopo aver venduto la propria eredita, se a
conoscenza del fatto, potevano difendersi sollevando I'exceptio doli.

La riforma iniziata da Antonino Pio fu poi continuata ed arricchita
nelle successive costituzioni imperiali in riferimento all’acquisto dei cre-
diti non ereditari ma acquistati come singoli diritti soggettivi a titoli
diversi.” Tale processo venne ulteriormente completato da Giustiniano
con la consegna dell'actio utilis suo nomine alla persona a cui veniva donato
il credito (C7. 8.53.33, a. 528).

Nella procedura extra ordinem Uactio utilis non si basava sulla costruzio-
ne della formula processuale ma ne costituiva solo I'emanazione del dirit-
to soggettivo realizzato suo tramite, divenendo cosi una delle azioni rea-
lizzate in questo modo (D. 3.5.46.1) e per questo da me definita azione su7
generis." Le informazioni a nostra disposizione sull’uso di quest’actio utilis
suo nomine sono molto scarse, cio dipende dal fatto che nel diritto giusti-
nianeo durante il processo, ogni cessionario chiedendo al debitore la pre-
stazione dovuta, agiva suo nomine. Per questo motivo il ruolo di tale azio-
ne nel processo formulare & particolarmente controverso, € numerose
sono le questioni rispetto alle quali la dottrina non ¢& riuscita a giungere
ad una communis opinio.

In letteratura ¢ riscontrabile I'idea secondo cui il cedente (del credito)
conservava i suoi diritti: «poteva accettare la prestazione dovuta dal debi-
tore, liberarlo dal credito, agire contro di lui in via processuale tramite

15 Gordianus, C7. 4.10.1, (a. 242) a titolo della datio in solutum; Valerianus et Galienus,
C7. 4.1.2 (260) a titolo di dote; Diocletianus et Maximianus, C7. 4.39.8 (senza la data) a
titolo dell’acquisto del credito con ogni probabilita assicurato tramite la fiducia; Diocle-
tianus et Maximianus C7. 4.15.5 (294) a titolo della datio in solutum; Diocletianus et Maxi-
mianus C7. 6.37.18 (294) a titolo di legato.

6 Tale approccio ¢ stato criticato da R. Sott1, Recherche sur les utiles actiones. La notion
daction utile en droit romain classique, Grenoble 1977, p. 31, n. § ed anche p. 361, n. 2. Secon-
do quest’autore non si possono applicare all’epoca classica le istituzioni del diritto giusti-
nianeo e questo succede nel caso dellidea della tutela delle actiones date utiliter nel pro-
cesso cognitivo. L autore tralascia pero il fatto che gia nell’epoca del principato alcune
pretese civili nel campo del diritto privato erano tutelate non nel processo formulare ma
nel processo cognitivo.
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actio directa, effettuare l'ulteriore cessione dello stesso credito».”” Le sud-
dette facolta perd costituivano le prerogative del creditore che agiva solo
sulla base del mandatum actionis. Dopo aver consegnato al cessionario l'actio
utilis suo nomine, il cedente perdeva tutte le sue prerogative e il ruolo dell’a-
zione si limitava solo al fatto che essendo un’actio utilis, non originava dal
cedente, imitando cosi solo il mezzo processuale a lui spettante.
I1 cessionario, agendo attraverso l'actio suo nomine, esercitava solo il proprio
diritto e non quello spettante al cedente. Infatti, questi era il titolare del cre-
dito e tale credito non rientrava nell'eventuale eredita del cedente in quanto
facente parte dell’eredita del cessionario.” Al cessionario spettavano anche i
diritti accessori rispetto al credito ceduto (CF. 4.10.6). Il cedente trasferen-
do il proprio credito al cessionario perdeva le sue prerogative rispetto al debi-
tore. Non sembra giustificata I'opinione secondo cui, dato che al cessionario
spettava solo l'actio utilis, il cedente conservava il diritto di instaurare l'actio
directa. Una delle teorie riguardanti il trasferimento del credito in diritto
romano, assume come punto di partenza l'ipotesi secondo cui il cedente ben-
ché cedesse il proprio credito, ne conservava accanto al cessionario i diritti."”
I cedente poteva con ogni probabilita servirsi dell'actio directa se prima della

7 K. KoraKczyk, Prawo rzymskie [Diritto romano}, Poznan 1987, p. 452.

18 C7. 8.53.33 pr. (Justinianus 528) « ... donationis titulo cessiones actionum accipientes
non aliter eas suis transmitere heredibus poterant». Questa regola non costituiva una
novita introdotta solo da Giustiniano e cid risulta dall’'uso della parola «poterant» e lo si
puo anche dedurre dalla data della costituzione emanata agli inizi del suo governo come
una delle prime regolazioni di quest'imperatore. Anche P. Jors, W. KUNKEL & L. WEN-
GER, Rimisches Recht, Berlin 1987, p. 278 sostengono: «Der Anspruch (del debito ereditario
- W.R) ging auf die Erben des Zessionars iiber.

" Tale approccio ¢ comunemente accettato in letteratura. In modo chiaro ed esplicito
¢ stato presentato da M. Kaser, Das rimische Privatrecht 1, Miinchen 1971 (2 ed.), p. 654:
«Das Recht des Zedenten, dessen Ausiibung des Abtretungszweck vereiteln wiirde, bleibt
zwar neben dem Recht des Zessionars bestehen, ... ». Similarmente K. Luic, Zur Geschichte
der Zessionslebre, Koln 1966, p. 6 (citando altri sette autori nella nota 34); Jors, KUNKEL &
WENGER, Rimisches Recht (cit. n. 18), p. 279; A. Wacke, «Ubertragbarkeit des surés vincu-
Jum mittelst Zession?», {in:} Turis vincula. Studi in onore di Mario Talamanca viii, Napoli
2001, pp. 341; 367; A. GUARINO, Diritto privato romano, Napoli 1988, p. 733. Nella lettera-
tura polacca tale idea & stata accettata da KoLaNczyk, Prawo rzymskie (cit. n. 17), p. 457;
W. Boyarsk1, Prawo rzymskie [ Diritto romanol, Torufi 1994, p. 212; P. Sci$Licki, «Rzym-
ska geneza instytucji zawiadomienia dhuznika o przelewie wierzytelnosci — denuntiatio z
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litis contestatio contro il debitore, il cessionario per un qualche motivo avesse
perso il proprio diritto, ad esempio per un contrarius consensus che risolveva il
precedente contratto di vendita costituente la base della cessione, oppure
quando tale contratto era dichiarato nullo. Ed ancora se ad esempio il credi-
to fosse stato ceduto a titolo di dote e il matrimonio non fosse stato succes-
sivamente contratto.

Se il cedente agiva contro un debitore e quest’ultimo era consapevole
della cessione a terzi del proprio debito, poteva sollevare in sua difesa I'ex-
ceptio doli. In questo caso il giudice liberava tale debitore da ogni respon-
sabilitd emanando il verdetto in suo favore. Qui il do/us era inteso come
richiesta di prestazione rispetto alla quale esisteva 'obbligo della restitu-
zione.” Nel caso in cui, nonostante lexceptio doli sollevata dal debitore, il
cedente avesse continuato il processo portando la procedura alla /ités con-
testatio, ammettendo che al cedente nonostante la cessione spettasse l'ac-
tio directa, tale [itis contestatio sarebbe finita nel consumare I'azione con
I'effetto che il cessionario non avrebbe potuto agire con quest’azione con-
tro il debitore tutelato con lexceptio rei iudicatae” Questo scenario sem-
bra pero improbabile e quindi bisogna ammettere che al cessionario con-
tinuava a spettare l'azione contro il debitore (ceduto) in quanto, lactio
directa esperita dal cedente non costituiva 'azione del creditore.

Diversa opinione in materia di consumazione dell'azione ¢ stata
espressa da Andreas Wacke il quale sosteneva che con ogni probabilita
(«vermutlich») Lactio utilis suo nomine spettante al cessionario aveva un
carattere accessorio.”” Tale idea, pur meritando attenzione per la sua ori-
ginalita, sembra perd molto controversa. Nel caso di c.d. actiones adiecti-
ciae qualitatis esiste un solo creditore e due debitori, mentre nel caso del-

C. 8.41.3 pr. a wybrane ustawodawstwa wspoétczesne» {La genesi romana dell’istituzione
della notifica al debitore del trasferimento del credito — denuntiatio dal C. 8.41.3 pr. e alcu-
ne regolazioni modernel, Zeszyty Prawnicze 3.1 (2003), Warszawa, p. 107; W. Dajczak,
[in:} Prawo rzymskie IDiritto romano}, Warszawa 2009, p. 438, dove sostiene che (’acqui-
rente del credito non subentrava formalmente nel diritto del creditore precedente» («<nabyw-
ca wierzytelnosci nie wstepowat formalnie w prawo dotychczasowego wierzyciela»).

20 Paulus D. 50.17.173.3: «dolo fecit qui petit quod redditurum est».
*! Gai. 4.180: «tollitur adhuc obligatio litis contestatione».

2 W ACKE, «Ubertragbarkeit des zuris vinculum» (cit. n. 19), p. 344.
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Vactio utilis suo nomine la situazione sarebbe opposta: due creditori contro
un solo debitore. La possibilita che conservava un creditore nel caso delle
c.d. actiones adiecticiae qualitatis, perdendo la causa contro uno dei debito-
ri, di poter esperire 'azione contro un secondo, era giustificata sulla base
del principio d’equita. Ad esempio, nel caso in cui il creditore avesse agito
contro lexercitior navis e per motivi a lui estranei avesse perso la causa,
conservava sempre la possibilita d’intraprendere I'azione accessoria con-
tro il proprietario della nave. Cio era possibile perché, come argomenta
Paolo: «<hoc enim edicto non transfetur actio, sed addicitur» (D. 14.1.5.1).
Quindi, l'actio exercitoria, costituendo l'azione consegnata dal pretore,
dato il suo carattere accessorio, non si consumava durante la /s contesta-
tio del processo contro l'exercitor maris oppure contro il magister navis. Lac-
tio utilis suo nomine non aveva tale carattere in quanto spettava al cessio-
nario in virtu della cessione dei diritti da cui nasceva e con cui era
strettamente legata. Se il cedente agiva con successo contro il debitore
che non aveva sollevato nel processo exceptio doli, a tale debitore spettava
la condictio indebiti che gli permetteva di chiedere la restituzione della pre-
stazione. Tale condictio veniva consegnata dal pretore alla persona respon-
sabile sulla base dello 7us c/vile e tutelata tramite I'exceptio pretoria.”

I1 contenuto della formula processuale dell'actio utilis consegnata dal pre-
tore al cessionario ¢ oggetto di diverse speculazioni per 'assenza delle rispet-
tive testimonianze nelle fonti.** Secondo una delle ricostruzioni, tale formu-
la si basava sul fatto, anche se secondo la teoria prevalente essa apparteneva
alla categoria delle formulae ficticiae. Le ipotesi rispetto all'oggetto di tale fictio
sono numerose.” Nel caso in cui il cedente cedeva l'eredita che conteneva il

3 E. VOLTERRA, Istituzioni di diritto privato romano, Roma 1972, p. 549.

** Come ha scritto P. GIRRARD, Manuel élémentaire de droit romain, Paris 1929, p. 780, n.
3: «il esiste de grandes incertitudes sur le carattere de cette action utile». Cfr. anche sul-
Pargomento M. KASER, «Zum pignus nominis», Iura 20 (1969), p. 177: «Die Formelgestalt der
actio utilis des Zessionars ist umstritten»; Jors, KUNKEL & WENGER, Rimisches Recht (cit.
n. 18), p. 279: «Die nihere Ausgestaltung der Vormel bleibt ungeviss, vielleicht var es eine
formula ficticia»; W ACKE, «Ubertragbarkeit des zuris vinculum» (cit. n. 19), pp. 340—362.

% Le ipotesi riguardanti Poggetto delle finzioni contenute nella formula spettante al cessio-

nario: «si ad agendum mandasset» (P. E. HUsCHKE); «si dominus actionis esset» (A. SCHMIDT);
«si creditor esset» (B. WiNDsCHEID); «si As As No No stipulatus esset» (A. vON BrINz);



714 WEADYSEAW ROZWADOWSKI

credito, I'ipotesi piu convincente sembra quella di von Salpius. Secondo que-
sta ricostruzione l'oggetto della fictio consisteva nel trattare il cessionario
come l'erede rispetto al patrimonio ereditato e quindi la formula di tale
finzione era «si heres esset»**. E stata questa la fictio su cui si basava il preto-
re consegnando la legittimazione attiva all'acquirente del patrimonio del
debitore fallito, per chiedere le prestazioni ai debitori tramite l'actio Serviana
(Gai. 4.35). Si puo quindi ipotizzare che della stessa finzione poteva servirsi,
ad similitudinem il pretore, consegnando all'acquirente dell’eredita I'azione
contro i debitori ereditari. Pero tale finzione non poteva essere usata quan-
do il diritto acquistato dal cessionario non apparteneva all’eredita ma consi-
steva nel singolo credito. Non & da escludere che la richiesta processuale
acquistata dal cessionario potesse essere realizzata nel processo formulare.
I1 tentativo di ricostruire tale formula ¢ stato fatto da Max Kaser. Nel caso
della condictio certae pecuniae, tramite cui veniva pretesa una certa somma di
denaro dall’eredita, la formula poteva essere la seguente:

Si paret Nm Nm (il debitore) Lucio Titio (il cedente) decem dare oportere
eumque Lucium Titium, qui heres Publio Maevio factus est, hereditatem Ao
Ao (il cessionario) vendidisse, iudex Nm Nm Ao Ao decem condemnat, s.n.p.a.

nel caso dell’acquisto del singolo credito potrebbe invece essere la seguente:

«si Titius Nm Nm Ao Ao delegavisset» (F. E1seLE). Sul confronto di queste finzioni con la
letteratura critica vedi KASER, «Zum pignus nominis» (cit. n. 24), p 178. Rispetto al tentativo
di configurare I'azione del cessionario come formula in factum concepta (K. von VANGEROW).

% B. von Savp1us, Novation und Delagation nach romischen Recht, Berlin 1964, p. 404.
Le idee di von SaLp1us sono state condivise da molti autori, tra cui C. FERRINT, s.v. «Obbli-
gazione, 5. «Cambiamenti dei soggetti nell'obbligazione», {in:} Enciclopedia giuridica x11, Mila-
10 1900, p. 494; E. Costa, Storia del diritto privato, Torino 1925, p. 424, n. 3; S. PEROZZ1, Isti-
tuzioni di diritto romano 11, Roma 1928, p. 182, n. 2; H. SIEBER, Rémisches Privatrecht, Berlin 1928,
p- 288; G. Asturl, s.v. «Cessione. Storia», ED v1 (1960), pp. 807-812. La richiesta del cessio-
nario come azione basata sulla fictio accettata ancora nel 1966 da Kaser mentre scriveva: «<Auch
die actio utilis des Zessionars war vermutlich fiktizisch gefait» (cfr. M. Kaser, Das romische
Zivilprozessrecht, Miinchen 1966, p. 263, n. 10). Luso di tale fictio nel processo instaurato dal-
Pacquirente dell’eredita contro i debitori ereditari sembra molto probabile, Cfr. la mia opi-
nione in «Studi sul trasferimento dei crediti» (cit. n. 1, p. 152. La finzione «si heres esset» era
molto diffusa nel processo romano. Veniva usata dal bonorum possessor (Gai. 4.34), fedecom-
messario universale dopo il s.c. Trebellianum (Gai. 2.253 ed anche dal bonorum emptor (Gai. 4.35).
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Si paret Nm Nm (il debitore) Lucio Titio (il cedente) decem dare oportere
eumque Lucium Titium, id quo Nm Nm sibi dare oportere Ao Ao (il ces-
sionario) vendidisse, judex ... .

Il contenuto di tutte e due le formule suggerisce che il cedente rima-
neva sempre il soggetto del credito, in quanto, secondo la teoria proposta
da Kaser, dopo l'introduzione dell'actio utilis suo nomine, il cessionario non
costituiva 'unico soggetto del credito acquistato.” Per questo, a mio avvi-
so, ammettendo che l'acquirente dell’eredita si servisse della formula con
la finzione «si heres esset» e 'oggetto della richiesta costituisse la condic-
tio certae pecuniae, quando il credito apparteneva all’eredita acquistata,
la formula processuale poteva essere la seguente:

Si As As (il cessionario) Publio Maevio heres esset, tum si paret Nm Nm
(il debitore) Ao Ao decem dare oportere, iudex Nm Nm Ao Ao decem
condemna, s.n.p.a.

Invece nel caso dell’acquisto del singolo credito la formula processua-
le poteva essere:

Si paret Nm Nm (il debitore) Ao.Ao. (il cessionario) decem dare oporte-
re, quia id quod Nm Nm Lucio Titio (il cedente) dare oportere eumque
Lucium Titium Ao Ao vendidisse, iudex ...*

In queste formule 'unico creditore rispetto al credito trasferito rima-
ne il cessionario e non il cedente.

Alcune fonti testimoniano che nel caso di acquisto di un singolo credito,
I'imperatore per la prima volta consegnava l'actio utilis suo nomine all'acquiren-
te in virtu del contratto di emptio-venditio. Tale costituzione non c’¢ perve-
nuta, ma sappiamo che successivamente servi da esempio per casi simili.

*7 KASER, «Zum pignus nominis» (cit. n. 24), p. 179.

2 Come sostiene Kaser, (cfr. KASER, «Zum pignus nominis» {cit. n. 241, p. 180): (Neben
den (il diritto del cessionario) freilich auch hier das Recht des Zedenten erhalten blieb».

* Cfr le mie opinioni espresse in «La successione a titolo particolare» (cit. n. 1),
PP- 3547357-
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Significativa in tal senso ¢ la legge di Valeriano e Gallieno in cui leggiamo:

C7. 4.10.2: Nominibus in dotem datis, quamvis nec delagatio preacesserit
nec litis contestatio subsecsta sit, utilem tamen maritio actionem est, ad
similitudin eius qui nomen emerit dare oportere saepe rescriptum est.

Il marito che a titolo di dote avesse acquistato un credito, poteva chie-
dere la prestazione tramite Uactio utilis fatta sul modello (ad similitudinem)
in via analoga all’'acquirente del credito. Gli imperatori affermavano che
questi casi costituivano gia materia regolata nei rescritti emanati in pre-
cedenza. In tal senso si esprime anche Giustiniano: «sicut venditionis
titulo cessas actionem aetiam ... simili modo et donatas ad eos transferri
volumus» (C7. 8.53.33 pr.).** Cosi come le fonti informano su titoli diversi
dell’acquisto del credito, nessuna delle costituzioni imperiali trattava in
via diretta 'acquisto del singolo diritto, tramite il contratto di compra-
vendita.” In questo caso la formula processuale poteva contenere le
seguenti parole:

Si paret Nm Nm Ao Ao centum dare oportere, si hoc nomen Licius Titius
Ao Ao vendidit iudex Nm Nm Ao Ao centum condemna, s.n.p.a.

In questa formula I'attore come titolare del diritto richiesto chiede la
realizzazione di tale diritto suo nomine e non come colui che realizza il
diritto spettante ad una terza persona.

Nell’adempimento del credito trasferito da parte del debitore, era fon-
damentale la consapevolezza di quest’ultimo del fatto che il suo credito-
re fosse il cessionario, in quanto, eseguendo la prestazione in suo favore
si liberava dal suo obbligo (so/utio). La consapevolezza da parte del debi-
tore, che il cedente non fosse piu il creditore, poteva darsi tramite notifi-

3% Anche nella costituzione di Diocleziano e Maximiano C¥. 4.39.8, leggiamo: «utilis
secundum ea, quae pridem constituta sunt, exemplo creditoris persecutio tribuitur».

3! Dell’acquisto del credito tratta una delle costituzioni di Diocleziano e Maximiano (CJ.
4.39.8) ma il problema discusso riguarda piuttosto la problematica dell’acquisto della pro-
prieta come conseguenza della fiducia che assicurava la vendita del credito.



SUL TRASFERIMENTO DEL CREDITO IN DIRITTO ROMANO 717

ca fatta dal cessionario al debitore. La denuntiatio viene trattata nell’am-
bito della costituzione dell'imperatore Giordano:

C7. 8.41.3 pr.: Si delegatio non est interposita debitoris tui ac propterea
actiones apud te remanserunt, quamvis creditori tuo adversus eum solu-
tionis causa mandaveris actiones, tanem antequam lis contestetur vel ali-
quid ex debito acipiat vel debitori tuo denuntiaverit, exigere a debitore
duo debitam quantitatem non vetaris et eo modo tui credioris exactionem
contra eum inhibere.

11 debitore notificato in questo modo, eseguendo la prestazione al ceden-
te non veniva a liberarsi dal suo debito e rischiava d’essere citato in giudizio
dal cessionario con la pretesa di riesecuzione della stessa prestazione. Rispet-
to alla costituzione imperiale citata sopra, esistono numerosissime contro-
versie. Una critica seria in materia ¢ stata sollevata da O. Bihr, secondo cui
il contenuto della costituzione: «vel aliquod ex debito accipiat vel debitori
tuo denuntiaverit» sia frutto d’interpolazioni.”” Tale approccio ¢ stato condi-
viso da molti romanisti e per questo alcuni definiscono la denuntiatio di cui
trattava la costituzione come «pseudogordiana». A mio parere la critica sol-
levata da Bihr non ¢ giustificata. Quest’autore ritiene perfino che la denun-
tiatio avesse rilevanza non nel periodo in cui l'actio era mandata, «ma all'espe-
rimento dell'actio utilis».” Tale approccio € contradetto dalle parole stesse
della costituzione in cui viene menzionata proprio l'actio mandata.

Occorre chiedersi se la denuntiatio, di cui parla la costituzione di Gor-
diano ¢ stata inventata da quest'imperatore. Contro tale ipotesi si espri-
mono numerose fonti, non solo provenienti dai giuristi romani. La man-
cata consapevolezza del debitore in riferimento alla perdita della facolta
di accettare la sua prestazione, era rilevante gia nel periodo preclassico.
Di questa tratto sia Cicerone® che i giuristi di quel periodo storico come

3 Sullargomento mi sia permesso di rinviare alle opinioni da me espresse in: «Studi sul
trasferimento dei crediti» (cit. n. 1), pp. 90—93; GEHRICH, Kognitur und Procuratur (cit. n.
14), pp- 21-35.

33 0. Biur, Zur Zessionslehren», Jabrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen rimischen und
deutschen Privatrechts 1 (1857), p. 388.

3% Cfr. numerosi casi della denuntiatio nelle opere dell’Arpinata indicate da E. Costa
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Alfeno Varo. Quest’ultimo scrisse che se il debitore avesse effettuato la
prestazione allo schiavo autorizzato ad accettare tale prestazione, si
sarebbe liberato dal debito (so/vit) se per un qualche motivo («ex aliqua
causa») non avesse saputo che tale autorizzazione non spettava piu allo
schiavo.”® Questa «aliqua causa» di cui parla Alfeno, poteva consistere
anche nella denuntiatio cioe nella notifica fatta al debitore rispetto alla
revoca dell’autorizzazione data in precedenza allo schiavo. Nel caso di
vendita dell’eredita, il debitore ereditario si liberava dal debito rispetto al
cessionario solo quando eseguiva la prestazione, non essendo a conoscen-
za di tale vendita. Questa mancata consapevolezza poteva essere elimina-
ta tramite la denuntiatio. Degli effetti della mancata consapevolezza del
debitore rispetto alla vendita dell'eredita ha scritto anche Papiniano
(D. 2.15.17). Se 'erede avesse autorizzato 'acquirente dell’eredita a richie-
dere i debiti ereditari e successivamente avesse patteggiato con il debito-
re, quest’ultimo poteva contrapporre alla richiesta dell’acquirente dell’e-
redita lexceptio transacti negotii nel caso fosse stato inconsapevole della
vendita dell’eredita. Pure nella costituzione di Alessandro Severo viene
evidenziata I'importanza della consapevolezza del debitore, su chi fosse la
sua controparte, infatti possiamo leggere: <nondum certior a te de obli-
gatione tua factus».®

La costituzione di Gordiano ¢ I'unico atto normativo in cui si parla
della denuntiatio. Ma con ogni probabilita sbagliano gli autori che ascrivo-
no l'introduzione di tale istituto solo all'imperatore Gordiano,” in quan-
to capitava spesso che I'imperatore si servisse nel suo responsum di norme
o regolazioni preesistenti. Cio € suggerito anche dalla lettura della costi-
tuzione degli imperatori Valeriano e Gallieno in cui € consentita l'actio
utilis a titolo di credito trasferito attraverso la dote. In questo caso gli

(Cicerone giureconsulto 11, Bologna 1927, pp. 2324, n. 6), ed anche Cic. pro Quinct. 6.27
«denuntiat sese procuratorem esse».

5 D. 46.3.35: «nisi aliqua causa interciderit, ex qua intellegi possit invito eo, cuius tum is
servus fuisset, ei solvi».

36 C7. 8.14.4. Tale costituzione imperiale & redatta con molta cura e precisione, ¢ quindi
plausibile che il testo sia stato redatto da Papiniano.

37 Questo parere corrisponde alla communis opinio consolidatasi nella dottrina.
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imperatori, si esprimono a tal riguardo cosi: «saepe rescriptum est».*®
Questa pratica degli imperatori ¢ individuabile anche nelle costituzioni di
Diocleziano e Massimiano.” Lo stesso, verosimilmente riguardava la
denuntiatio di Gordiano, ci0 € testimoniato dai casi analizzati sopra, con-
cernenti gli effetti della consapevolezza del debitore in riferimento alla
persona autorizzata ad accettare la prestazione da lui dovuta.

Non puo condividersi neanche, I'ipotesi di alcuni autori, secondo cui
in caso di vendita del credito, dopo l'introduzione dell’actio utilis suo nomi-
ne, Pacquirente del credito diventava soggetto di tale credito, solo dopo
aver effettuato la denuntiatio nei confronti del debitore, essendo quest’ul-
tima la condizione sine qua non del trasferimento.*’ Dal tenore letterale
della costituzione di Gordiano si evince che un effetto uguale alla denun-
tiatio, veniva generato dall'accettazione da parte del cessionario, di una
qualche parte del debito dovuto dal debitore (@/iquid ex debito). In tal caso,
il debitore effettuava la prestazione in assenza di notifica di trasferimen-
to avvenuto, di cui invece era venuto a sapere in qualche altra maniera,
definita da Alfeno Varo come «liqua causa». Se fosse stata necessaria la
denuntiatio ai fini dell’autorizzazione del cessionario ad acquistare il cre-
dito trasferito, questo avrebbe comportato che la prestazione del debito-
re effettuata prima di tale notifica sarebbe stata effettuata verso una per-
sona non autorizzata e quindi non al creditore. Tale affermazione &
contradetta nella costituzione di Gordiano.

In sostanza la denuntiatio nel diritto romano serviva ad una sola cosa,
rispetto al cessionario, come ha affermato con ragione Wiestaw Litewski:
«rendeva inefficace la prestazione effettuata dal debitore al cedente».”
Bisogna notare che sia nel diritto civile polacco (art. 173 e art. 512 del Codi-

% Cfr. la nota 29.
39 Cfr. il testo del C7. 4.39.8 citato nella nota 30.

0 In tal senso H. DERNBURG, Pandekten, Berlin 1886, pp. 130-134. F. ENDEMANN, Rimisches
Privatrecht, Berlin — Leipzig 1925, pp. 194-196. Ultimamente anche Sci$ricki, «Rzymska
geneza instytucji zawiadomienia dhuznika» (cit. n. 19), p. 110; DAjCzAK, Prawo rzymskie (cit. n.
19), p. 438 sostiene in materia: «dal momento della notifica del debitore sull’alienazione del
credito, il debitore puo liberarsi solo consegnando la prestazione nelle mani del creditore».

W, Litewsk, Rzymskie prawo prywatne [ Diritto privato romanol, Warszawa 2003, p. 250.
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ce civile polacco) ed anche in molti codici civili di altri paesi,* tale funzio-
ne ¢ assegnata alla notifica al debitore dell’avvenuta cessione. La stessa
funzione era svolta dalla denuntiatio romana e questo non solo dopo la
riforma di Antonino Pio ma gia nel regime dell'actio mandata.” Tutto cid
si deduce dal modo diretto e dal tenore letterale del testo della costitu-
zione di Gordiano concernente la denuntiatio: «quamvis creditori tuo
adversus eum mandaveris actiones».**

Torniamo ora alla problematica della successione nel diritto romano.
Anche se i giuristi romani non si dedicarono all’elaborazione dogmatica
del nostro istituto, classificarono i tipi di successione secondo il criterio
della successione ex lege oppure dello ius civile e (legitimo iure), e la succes-
sione secondo il diritto pretorio (praetorio iure, Gai. 4.34; Paulus D.
50.16.70). Gli effetti giuridici rimanevano gli stessi indipendentemente
dal tipo di successione: in tutti e due i casi questa risultava nell’acquisto
da parte del successore del diritto spettante al cedente. Diversa né era
pero la tutela. All'acquirente, secondo le norme di 7us civile spettava lac-
tio directa, mentre nel secondo caso veniva consegnata dal magistrato l'ac-
tio praetoria basata sulla fictio — «actio ficticia». Tale diversita viene elimina-
ta nella cognitio extra ordinem. La nozione di «uccessio» nel diritto romano
antico, corrispondeva alla nostra moderna successione a titolo universale
e in questo senso il termine ¢ divenuto un termine tecnico. A volte que-
sto veniva sostituito dalla parola universitas (Gai. 2.191), per descrivere un
diritto costituito da singole prerogative ma percepito come unita, come
nel caso dell’eredita. Nel periodo di forte tendenza interpolazionistica,
anche il carattere originale della nozione di «uccessio» venne messo in
discussione. Di conseguenza, fu contestata anche l'autenticita della nozione
di «wniversum» usata nella famosa definizione della successione eredita-

* Cfr sullargomento Scrsévickr, «Rzymska geneza instytucji zawiadomienia diuznikay
(cit. n. 19), pp. 131-133.

* ENDEMANN, Rémisches Privatrecht (cit. n. 51), P 194; TAUBENSCHLAG, Rzymskie prawo
(cit. n. 4), p. 218; W. OsucHOWSKI, Zarys rzymskiego prawa prywatnego {1 lineamenti del
diritto privato romanol, Warszawa 1971, p. 473.

** Sulla denuntiatio cfr. le mie riflessioni in: «Studi sul trasferimento dei crediti» (cit. n. 1),
pPp. 9o-1I0.
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ria,” formulata da Giuliano e Gaio (D. 50.17.62 € Gai. 50.17.24). La suc-
cessione a titolo universale ¢ stata nominata dai Romani anche come «uc-
cessio in locum», ma quest’ultima locuzione poteva anche riferirsi all’acqui-
sto del singolo credito.** La nozione di «uccessio in locum» gia nel diritto
classico significava anche l'acquisto del diritto a titolo particolare.”
Anche la locuzione della «uccesszo in zus» non fu estranea al pensiero dei
giuristi romani. Tale locuzione fu usata ad esempio sia da Ulpiano, che da
Paolo: in tutti e due i casi si trattava dell’acquisto del diritto a titolo par-
ticolare e per di piu, non del diritto di carattere reale ma dell’obbligazio-
ne (Ulpian — D. 8.4.13 pr.; Paulus — D. 20.3.3).

Nel diritto romano antico, il concetto di proprieta ¢ stato identificato
col concetto stesso della cosa e per questo motivo nelle fonti troviamo le
locuzioni «tradere rem» al posto del «tradere proprietatem».* Tale prati-
ca sembra giustificata se si prende in considerazione il fatto che nel dirit-
to romano antico non esisteva distinzione tra proprieta e possesso: chi
aveva potere reale sulla cosa era ritenuto il proprietario della cosa. Non ¢
quindi accettabile Iidea di Kaser secondo cui: «Al diritto romano fosse
ignota Iidea di trasferimento del diritto all'acquirente senza mutare I'i-
dentita del diritto. Il diritto dell’acquirente era ritenuto come un diritto
nuovo».” E difficile immaginare che la cosa stessa in quanto emanazione

4. « e .
5 Cfr. sul tema GIOFFREDI, «Successio in ius» (cit. n. 2), pp. 6-10.

* Da Gaio questo termine viene usato sette volte, nel Digesto di Giustiniano i casi del

SUO USO SONO NUMETOSi.
47 Lo .
GIOFFREDI, «Successio in fus» (cit. n. 2), p. 18.

% C. SanFiLIPPO, «Lefficacia traslativa della volonta nel diritto romano», [in:} Studi in
onore di Gaetano Zingali, Milano 1965, p. 607: «nella piu antica concezione romana, non si
distingue il diritto sulla cosa dalla cosa stessa. Non si trasferisce il diritto di proprieta sulla
cosa, ma la cosa»; ROBBE, La successione e la dinstinzione (cit. n. 7), p. 58: «il diritto di pro-
prieta si presenta, anche dal punto di vista del diritto romano, come identificato col con-
cetto stesso della cosa su cui esercitar.

* In questo senso gid VON SaLpius, Novation und Delegation (cit. n. 26), p. 347; N. Bam-
MATE, Origine et nature du leges sinendi modo, Lausanne 1947, p. 171: «Le droit ne se transfere
pas, C’est la chose est transmise. Lalienateur reste passif; il se contente de sonffrir I'acti-
vité de I'acquéreur. Lacte de acquisition a un caractére unilateral il consiste essentielle-
ment dans un acte materiel, une saisie de la chose abandonné I'alienateur».
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del diritto di proprieta cambiasse la propria natura passando dal cedente
all'acquirente. Nel diritto classico, spesso si scriveva sul trasferimento o
sull’acquisto oppure sull’ereditare della cosa e non sul diritto di proprieta:
tale pratica ¢ riscontrabile ancora nel Digesto giustinianeo,” anche se in
quest’ultimo iniziano ad apparire le locuzioni «proprietatem transferre»
oppure «adquirere» (e non «rem»).”' Per quanto detto, la critica sul carat-
tere autentico delle fonti provenienti dal periodo classico, concernenti
'acquisto del singolo diritto reale, sembra priva di fondamenti solidi.
Bisogna affermare dopo Mario Talamanca che: «Nella sostanza i romani
conoscevano, sicuramente, la successione a titolo particolare che conse-
gue con l'acquisto a titolo derivativo».”

E communis opinio invece, che il diritto romano antico non riconosces-
se la possibilita di acquistare il credito di un terzo e quindi, ne «delegatio
nominis» ne «mandatum actionis», risultavano nel trasferimento del diritto
del creditore ad una terza persona.

Qualcosa inizia a cambiare con il rescritto emanato da Antonino Pio
in riferimento all’acquisto dell’eredita. Gaio, descrivendo i casi della suc-
cessione universale, dopo aver elencato la successione ereditaria e 'acqui-
sto del patrimonio del fallito (decoctor) passa agli ulteriori casi della suc-
cessione («alterius generis successionis»), costituiti da: l'acquisto
dell'intero patrimonio tramite I'assoggettamento di un pater familias
all'autorita di un altro, nella procedura dell'zdrogatio e 'acquisto del patri-
monio della moglie su7 furis dal marito, come risultato dell’atto della con-
ventio in manum (Gai. 3.82—83) Non viene invece trattato il caso della suc-
cessione risultante dall’acquisto dell’eredita sulla base del contratto della
compravendita. Con molta probabilita Gaio semplicemente non cono-
sceva il contenuto del rescritto di Antonino Pio.

%0 Secondo i giuristi romani col trasferimento del singolo diritto, tale diritto acquistato
dallacquirente conservava la sua identita rispetto al diritto dell’alienante (Pomponius,
D. 18.1.67; Ulpian, D. 41.1.20.1; Paulus, D. 18.1.15.2). Per questo FaAppa, Teoria (cit. n. 3),
p. 73 sostiene: «Nel riguardo dogmatico ne deriverebbe che il diritto classico non avrebbe
ammesso la identita del diritto dell’alienante con quello dell’acquirente a titolo singolare».

' Gia Gaio parla del wnancipare proprietatem», e non del wnancipare rem» (Gai. 2.33), oppu-
re del «adgquirere proprietatem», € non del «adguirere rem» (2.89).

2 M. TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano, Milano 1990, p. 670.
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Gaio pero, nomina come successore, 'acquirente del patrimonio del-
I'insolvente a cui spettava actio Serviana basata sulla fictio (Gai. 4.35) Tale
pratica con molta probabilita ha indotto I'imperatore Antonino Pio a
consegnare 'actio utilis suo nomine all'acquirente dell’eredita come «actio ad
exemplumy, rispetto alla formula dell'actio Serviana pretoria. Secondo
Gaio il bonorum emptor sulla base del diritto pretorio (pretorio iure) costi-
tuiva il successore rispetto ai crediti rientranti nel patrimonio del fallito,
in quanto, gli spettava I'azione utile basata sulla finzione «si heres esset»
(Gai. 4.34). La posizione giuridica idonea era quella dell’acquirente dell’e-
redita. E dunque molto probabile che questi fosse ritenuto il successore
sulla base del diritto pretorio. Se ammettiamo che I'acquirente dell’ere-
dita agisse suo momine contro i debitori del defunto, I'esperimento della
stessa azione da parte dell’erede costituiva un comportamento doloso per
un pretore, dato che non si poteva negare che tale acquirente fosse il suc-
cessore a titolo particolare. Il pretore, dopo aver deciso di consegnare
Vactio utilis a favore di una certa persona, negava la consegna dell'actio
directa a tutti gli altri possibili pretendenti, cosi come la consegna al pro-
prietario bonitario, dellactio publiciana comportava la negazione al pro-
prietario ex fure Quiritium, della rei vindicatio. Nella stessa maniera, conse-
gnando l'actio Serviana come azione utile al compratore del patrimonio
dellinsolvente, negava al fallito (decoctor) una actio directa contro i suoi
debitori. L aggettivo utilis rispetto all'azione concessa al cessionario indi-
ca esclusivamente che il pretore non aveva la facolta di consegnargli l'actio
directa, in quanto, il cessionario subentrava nel diritto del cedente Guccedit)
sulla base del diritto pretorio (pretorio iure) e non dello ius civile (legitimo
zure). Non € quindi possibile che dopo la vendita dell’eredita, 'erede vendi-
tore potesse chiamare in giudizio i debitori ereditari esperendo contro di
loro Vactéo directa. Anche secondo Talamanca l'actio utilis consegnata al ces-
sionario «faceva venir meno la legittimazione attiva del cedente».”

Il fatto, che ai Romani fosse ignoto il termine di successione a titolo
particolare, non deve necessariamente significare che I'idea stessa di tale
successione fosse estranea al loro pensiero. Lattore che esperiva la for-
mula con la fictio «si heres esset» (tale formula corrispondeva con ogni pro-

53 TaLaMANCa, Istituzioni (cit. 1. 52), p. 653.
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babilita al modo in cui la richiesta veniva esperita dall’acquirente dell’ere-
dita contro i debitori ereditati) veniva nominato perfino da Gaio come un
successor (Gai. 4.34). Risulta quindi vera l'affermazione secondo cui «il
diritto romano riconosceva sia la successione a titolo particolare che la
successione universale».”* Tale affermazione vale anche in riferimento al
periodo in cui era in vigore il processo formulare. Nella cognitio extra ordi-
nem, come menzionato in precedenza, questo problema scompare com-
pletamente, in quanto, il contenuto della formula processuale perde ogni
rilevanza e actio utilis, anche quella spettante al cessionario, diventa solo
Iemanazione del diritto soggettivo di una certa persona.”

‘Wtadystaw Rogwadowsk:

Cattedra di Diritto Romano e

di Storia di Diritto Processale

Facolta di Giurisprudenza e Amministrazione
Universita di Adam Mickewicz

ul. Sw. Marcin 9o

61-809 Poznan
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* G Paccuioni, Corso di diritto romano, Torino 1910, p. 672. Questo pensiero & stato for-
mulato da GIOFFREDI, «Successio in ius», p. 13: «E si ritenga pure, che successio in locum gia nel
diritto classico indicasse anche I'acquirente a titolo particolare»; S. WROBLEWSKI, Zarys
wykladu prawa rzymskiego {1 lineamenti delle lezioni di diritto romanol, Krakéw 1916,
p. 114: «in questo modo (tramite la costituzione imperiale) appare nel diritto romano Ii-
dea del trasferimento del credito»; In riferimento al credito trasmesso in diritto romano
cfr. VOLTERRA, Istituzioni (cit. n. 23), p. 591 dove afferma in modo convincente che :
«Il primo riconoscimento del trasferimento diretto dei crediti da una persona ad un’altra
fu operato da Antonio Pio nel caso di cessione a titolo oneroso di un’eredita, conceden-
do all’acquirente azioni utili da intentarsi in proprio nome per agire contro i debitori del
defunto e nello stesso tempo permettendogli, denunziando ai debitori acquisto dell’ere-
dita, di paralizzare le azioni dirette spettanti all'erede e d’impedire a quest’ultimo di
riscuotere od estinguere i crediti: il debitore del defunto, a cui era stato denunziato I'ac-
quisto dell’eredita, poteva infatti respingere con lexceptio doli le azioni dell'erede
(D. 2.14.16 pr.)». In tal senso si esprimono anche F. SCHWIND, Rimisches Recht, Wien 1950,
p- 280; TALAMANCA, Istituzioni (cit. n. 52), p. 653.

% D. 3.5.46.1 = PSent. 1.4.10. Cfr. anche M. Kaser & K. Hacky, Das Rimische Zivilprozss-
recht, Miinchen 1996, 578 con riferimento alla successiva letteratura nella nota 13.



