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Riccarpo FErRcIA

TEOFILO ED IL MISTERO DELLACTIO PAULIANA

1. E noto come la denominazione dell’azione revocatoria, nel
linguaggio curiale a noi consueto, come ‘actio Pauliana’ si riscontri,
nel testo del Corpus iuris noto ai giuristi europei, in un unico fram-
mento escerpito dall’ad Plautium di Paolo e confluito in D. 22.1.38
(Paul. 1132 Lenel), dove si conserva un ampio squarcio riconduci-
bile ad un articolato discorso in cui il giurista analizzava in via gene-
rale il problema dell'interesse ai frutti! nelle actiones in personam:
dopo aver posto, infatti, il quesito in ordine a guando in actione quae
est in personam etiam fructus veniant, che leggiamo nel § 38pr., egli
si soffermava specificatamente — a seguire il dettato del Digesto nel
§ 38.4 — sulla Fabiana e, appunto, sulla Pauliana.

E dunque necessario muovere da questo (come vedremo appa-
rente) hapax, che peraltro — lo dico sin d’ora, in vista di un piu pun-
tuale approfondimento nelle pagine che seguiranno — non puo ri-
condursi, come sosteneva Paul Collinet?, né al sostrato classico del
passo, né ad un glossema pregiustinianeo rientrato nel testo, né in-
fine ad un’interpolazione dei commissari giustinianei, ma ad un er-
rore di copiatura nella tradizione del Digesto, che ha dato luogo alla

I Mi pare, al riguardo, condivisibile il rilievo che R. CARDILLI, La nozione giu-
ridica di ‘fructus’, Napoli, 2000, p. 313, muove a E. ScHULZ, Storia della giurispru-
denza romana (trad. di G. Nocera), Firenze, 1953, p. 388, il quale riteneva che il
frammento rappresenti un’integrale trattazione postclassica: il complessivo anda-
mento del testo, infatti, mostra come il pensiero severiano risulti ancora nitida-
mente percepibile pur a fronte di interventi verosimilmente parafrastici.

2P. CoLLINET, Lorigine byzantine du nom de la Paulienne (aprés 533 - VII® sie-
cle), in RHDFE, XLIII, 1919, p. 187 ss. (I'opera ¢ consultabile o# line alla fonte gal-
lica.bnf.fr - Bibliotéque nationale de France).
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156 RICCARDO FERCIA

lezione a noi nota, risultante tanto dalla Vulgata, quanto dalla Flo-
renting’:

Paul. 6 ad Plaut. D. 22.1.38.4: In Fabiana quoque actione et
[Paulianal <in factumr>, per quam quae in fraudem creditorum
alienata sunt revocantur, fructus quoque restituuntur: nam praetor
id agit, ut perinde sint omnia, atque si nihil aliena-
tum esset: quod non est iniguum (nam et verbum | ‘restituas’]
<‘restituam’>, quod in hac re praetor dixit, plenam habet signifi-
cationem), ut fructus quoque restituantur.

Procedero adesso a tratteggiare le ragioni per cui puo dubitarsi
del testo a nostra disposizione.

Innanzitutto, & singolare che il giurista citi la Fabzana — cioe I'a-
zione rescissoria data per caducazione pretoria degli atti posti in es-
sere dal liberto in frode alla disciplina della bonorum possessio dini-
diae partis offerta al patronus* — senza alcuna indicazione in ordine
alla sua funzione pratica, mentre senta questa necessita per la Pau-
liana: se, ciog, ¢ del tutto plausibile, se non francamente ovvio, che la
funzione di un rimedio pretorio fosse agevolmente identificabile con
il ricorso ad un nomen iuris consolidatosi nella prassi, da ricondursi
in linea di principio al #omen del pretore — quasi una ‘gloria di fa-
miglia’ — che per primo ebbe ad introdurla nel proprio editto’, & dif-
ficile comprendere come mai, per la Pauliana, e dunque in teoria per
un’altra azione identificabile in termini analoghi pur non essendo
‘Paulus’ — da cui il deonomoastico ‘Paulianus’® — un nomen gentilizio,

3> E segnatamente al f. 3157 che leggo da lustiniani Augusti Pandectarum Co-
dex Florentinus, a cura di A. Corbino e B. Santalucia, Firenze, 1988.

4 Cfr. la sintesi di M. TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano, Milano, 1990,
p. 768.

5 Leditto si colloca nella seconda meta del I secolo a.C., e ben pud essere
ascritto ad un pretore della gens Fabia in carica in quell’arco temporale secondo C.
Mast Doria, ‘Bona libertorum’, Napoli, 1996, p. 179 ss. (dopo la lex Aebutia e
prima della lex Aelia Sentia per M.G. Zoz DE BIas10, I rimedi contro gli atti in frode
ai legittimari in diritto romano, Milano, 1978, p. 12 ss.).

6 Cfr. Val. Max. 8.11.1: Sulpicii Galli maximum in omni genere litterarum per-
cipiendo studium plurimum rei publicae profuit: nam cum L. Pauli bellum adversum
regem Persen gerentis legatus esset, ac serena nocte subito luna defecisset, eoque velut
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TEOFILO ED IL MISTERO DELLACTIO PAULIANA 157

il giurista si premuri di chiarire che si tratta dell’azione, anch’essa
onoraria, per quam quae in fraudem creditorum alienata sunt revocan-
tur’.

In disparte I’astratta possibilita che il dettato classico del passo
evocasse anche la Calvisiana, non foss’altro perché, come sappiamo,
ha la stessa funzione della Fabzana in caso di successione ab intestato
del liberto, io suppongo, al riguardo, che Paolo discutesse della re-
vocatoria come di un’azione non identificata da uno specifico nomzen
turts, e dunque di un’azione semplicemente ‘7z facturn:’ di cui risul-
tava utile esplicitare la funzione: vedremo piu avanti, come si accen-
nava, sia le ragioni — anche ulteriori rispetto a quelle lumeggiate da
Collinet® — per cui la lezione ‘Pauliana’ non dovesse figurare neppure
nel testo ufficiale del Digesto, sia quali riscontri possano oggi ad-
dursi per suffragare 'idea per cui i prudentes parlassero semplice-
mente di actio in factum, adoperando quindi una terminologia ‘neu-
tra’ che trova una significativa conferma, a mio avviso, nel dettato
epiclassico di Diocl. et Max. C. 7.75.5, su cui c¢i dovremo ampia-
mente soffermare.

V’é pero un altro punto del nostro passo da ritenersi verosimil-
mente alterato.

Mi riferisco all’espressione ‘restituas’, che Lenel® collegava alla
promessa dell’znterdictum fraudatorium, ma che, secondo me, pit
che il frutto di una modifica intenzionale dovuta alla mano dei com-
missari imperiali, & I'esito di un normalissimo errore di copiatura — al
limite anche interno alla tradizione dell’ad Plautium, forse giustifi-
cato, come adesso immediatamente vedremo, dalla presenza di un
secondo restituas, questa volta genuino, che si leggeva poco piu

diro quodam monstro per<ter>ritus exercitus noster manus cum hoste conserends fi-
duciam amisisset, de caeli ratione et siderum natura peritissime disputando alacrem
eum in aciem misit. itaque inclytae illi Paulianae victoriae liberales artes Galli aditum
dederunt, quia, nisi ille metum nostrorum militum vicisset, imperator vincere hostes
non potuisset. Per la connessione, cfr. P. COLLINET, L'origine, cit., p. 196, nt. 1.

7 Cfr. P. COLLINET, L'origine, cit., p. 190 s.
8 P. COLLINET, L'origine, cit., p. 191 ss.

9QO. LENEL, Palingenesia iuris civilis (di seguito Pal.), I, Leipzig, 1889, col.
1157; Ip., Das ‘Edictum perpetuum’. Ein Versuch zu seiner Wiederberstellung® (di se-
guito EP3), Leipzig, 1927, p. 339 s.; p. 496 e nt. 3; p. 499 e nt. 1.
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158 RICCARDO FERCIA

avanti — da correggersi senz’altro, per ragioni di indefettibile coe-
renza logico-giuridica con I'affermazione del giurista per cui praetor
id agit, ut perinde sint omnia, atque si nibil alienatum esset, in un ‘re-
stituans’.

E difatti, sul piano delle espressioni edittali tipiche, la voce ver-
bale restituas (alla seconda persona singolare del congiuntivo pre-
sente) connota, come sappiamo, la (promessa e la) conceptio verbo-
rum di qualsiasi interdetto restitutorio; per converso, la voce verbale
restituam (alla prima persona del futuro) connota la promessa edit-
tale, che postula in linea di principio la causae cognitio'®, di una re-
stitutio in integrum prodromica alla concessione di un’azione rescis-
soria costruita come fzcticia, giacché in tale ampia casistica il pretore,
come noto, promette di esercitare la giurisdizione come se un fatto
ostativo ad ottenere tutela non esista nella realta giuridica: sarebbe
allora anomalo che un giurista classico si esprimesse evocando ap-
punto la fictio dell’irrealta a proposito di un editto con cui il pretore
prometteva di dare un interdetto restitutorio.

Secondo me, in sostanza, Paolo si riferisce senz’altro ad una re-
stitutio in integrum quando ci dice che, nelle due azioni rescissorie
considerate nel § 38.4, praetor id agit, ut perinde sint omnia, atque si
nihil alienatum esset, alludendo cosi alla fictio che, sul piano lingui-
stico, si rendeva configurando 1'zntentio dell’azione in factum con il
ricorso al periodo ipotetico dell’irrealta: se & cosi, I'agere del pretore
di cui parla il giurista va ricondotto, come si accennava, ad una cau-
sae cognitio funzionale a disporre la restitutio, di talché il dettato ori-
ginario di questo tratto dell’ad Plautium doveva contenere non gia
un restituas, riferibile un interdetto restitutorio, ma appunto un re-
stituam, assai meno frequente — appena sei occorrenze, di cui solo
due riferibili ai verba edicti'' — nel Corpus iuris e da considerasi, di
conseguenza, lectio difficilior (anche) logicamente preferibile al ben
pit numerose occorrenze di restituas, che, per di piu, doveva figu-
rare nell’antigrafo poco pit avanti, cosi da ingannare gli occhi del co-
pista.

100, LeNEL, EP3, cit., p. 442.

HUlp. D. 4.6.1.1; Ulp. D. 4.6.26.9; Afr. D. 30.108.5; Paul. D. 32.28; Paul. D.
35.1.44.7; D. 36.1.17.16. Solo le prime due occorrenze sono rapportabili a verba
edicti.
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TEOFILO ED IL MISTERO DELLACTIO PAULIANA 159

11 che ci impone un ulteriore approfondimento in chiave palin-
genetica.

E difatti, il ragionamento di Lenel, che nel suo complessivo svi-
luppo tra la Palingenesia e I Edictum perpetuum perveniva ad una so-
luzione diametralmente opposta a quella che abbiamo appena sugge-
rito, considera leges geminae Paul. D. 22.1.38.4 e

Paul. 6 ad Plaut. D. 50.17.173.1: Cumz verbum ‘restituas’ [lege in-
venitur] <praetor dixit>, etsi non specialiter de fructibus additum
est, tamen etiam fructus sunt restituends.

E tuttavia, in disparte il riferimento alla /ex, da ritenersi palese
frutto di un’alterazione dei commissari imperiali evocativa di qual-
siasi norma dell’ordinamento giustinianeo in quanto il giurista do-
veva riferirsi soltanto all’editto del pretore, a me pare difficile revo-
care in dubbio che la connessione — indubbiamente sussistente — del
frammento adoperato per la compilazione del titolo D. 50.17, De di-
versis regulis iuris antiqui, con il pitt ampio discorso conservato da D.
22.1.38 debba riferirsi non gia — come sosteneva Lenel — al § 38.4,
ma senz’altro al successivo § 38.5, dove non a caso Paolo evocava
Vinterdictum unde vi.

In altre parole, se ¢ singolare che il giurista discuta della plena
significatio di un termine tecnico come restituas a proposito di una
fictio, non lo & affatto ove esamini un interdetto restitutorio.

Proviamo, dunque, a ricostruire il dettato originario di questo
tratto dell’ad Plautium muovendo dalla lettura coordinata di D.
50.17.173.1 ¢

Paul. 6 ad Plaut. D. 22.1.38.5: [Et ideo] <ldem erit dicenduni>
cum [restitui praetor vult] <verbum ‘restituas’ praetor dixit>, ve-
luti in interdicto unde vi <: etsi non specialiter de fructibus addi-
tum est, tamen> etiam fructus sunt restituend.

11 cum temporale e I'identica formulazione della chiusa costitui-
scono innegabili coincidenze testuali da cui si deduce, secondo me
con assoluta certezza, che le leges geminae frutto dell’attivita dei
commissari imperiali sono in realta D. 22.1.38.5 = D. 50.17.173.1,
due frammenti che recando un esito palesemente sovrapponibile di
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160 RICCARDO FERCIA

due diverse manipolazioni dello stesso tratto dell’'ad Plautium di
Paolo, dove propongo una congettura diagnostica ad sensum — sug-
gerita in base alle numerosissime occorrenze di essa nella prosa dei
prudentes — per ricostruire il pensiero sostituito da ‘et ideo’ — di per
sé indice sintomatico di intervento compilatorio — nel § 38.5.

Sono persuaso, dunque, che in D. 22.1.38.4 il giurista si soffer-
masse sulla plena significatio della voce verbale ‘restituan:’, che con-
notava i verba edicti con cui il pretore prometteva una restitutio in in-
tegrum, adducendo ad esempio le azioni rescissorie, ad essa conse-
guenti, che davano tutela piena ed effettiva contro le alienazioni in
frode ai zura patroni od ai creditori; e che, subito dopo, nel tratto con-
fluito in D. 22.1.38.5, dove la tipica espressione giustinianea ‘et ideo’
crea una sutura espositiva certamente spuria tra i due paragrafi, esa-
minasse piuttosto, per chiarire le implicazioni tecniche sottostanti al-
I'evidente prossimita linguistica dei lemmi considerati, forse anch’essa
concausa del rilevato errore di copiatura, la voce verbale ‘restituas’, ti-
pica degli interdetti restitutori, per evidenziare come il risultato pra-
tico, per quanto concerne 'interesse ai frutti, fosse il medesimo.

Una ricostruzione palingenetica del tratto dell’ad Plautium pao-
lino testimoniato da D. 22.1.38.4-5, alla luce di D. 50.17.173.1, po-
trebbe dunque suonare, grosso modo e senza che vi sia rimedio di
sorta a compressioni di taglio parafrastico, cosi:

In Fabiana quoque actione et in factum, per quam quae in frau-
dem creditorum alienata sunt revocantur, fructus quoque resti-
tuuntur: nam praetor id agit, ut perinde sint omnia, atque si nibil
alienatum esset: quod non est iniquum (nam et verbum ‘resti-
tuam’, quod in hac re praetor dixit, plenam habet significatio-
nem,), ut fructus quoque restituantur. ldem erit dicendum cum
verbum ‘restituas’ praetor dixit, veluti in interdicto unde vi:
etsi non specialiter de fructibus additum est, tamen etiam fructus
sunt restituends.

Credo ora di aver adeguatamente lumeggiato la mia idea del so-
strato classico del testo in esame, e soprattutto le ragioni del mio dis-
senso dalla palingenesi leneliana.

Rinviando, a questo punto, alle pagine che seguiranno I’esame
degli scholia a PTh. 4.6.6, da cui si traggono ulteriori e decisivi ele-
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TEOFILO ED IL MISTERO DELLACTIO PAULIANA 161

menti a sostegno della correzione proposta, mi pare sin d’ora diri-
mente constatare che, se in D. 22.1.38.4 il giurista riferisce la voce
verbale, come mi pare evidente, ad entrambe le azioni, Fabiana e
‘Pauliana’, & innegabile che un ‘interdictum Fabianuns sia senza al-
cun serio dubbio ignoto alle fonti a nostra disposizione, sicché & im-
possibile che Paolo evocasse il verbum contenuto nell’editto che con-
cedeva Vinterdictum fraudatorium — il cui testo & conservato, come
vedremo con alterazioni significative, in Ulp. D. 42.8.10pr. — in
quanto non correlabile in alcun modo ad un ‘parallelo’ interdetto re-
stitutorio, in ipotesi trasformato in actio utilis ex causa interdicti, per
le alienazioni in frode ai 7ura patroni, che I'edictum Fabianum certa-
mente ignorava: ne consegue che il giurista ragionava sulle ‘parallele’
azioni rescissorie conseguenti in entrambi i casi ad un iz integrum
‘restituant’, e che l'actio qualificata (non gia come ‘Pauliana’, ma)
come 7 factum, funzionale alla revocazione delle alienazioni in frode
ai creditori, non solo era strutturalmente autonoma (nel senso che
non risultava dall’adattamento in via «#z/7s di un’altra azione), ma era
appunto costruita con una fictio onde imporre al zudex privatus, in
forza della restitutio in integrum data in iure ‘de principe’ causa co-
gnita, di giudicare come se i beni alienati in frode ai creditori non
fossero mai usciti dal patrimonio del debitore.

Deve poi ritenersi pacifico che la nostra azione 7z factum conte-
nesse anche la clausola arbitraria, tanto pit se teniamo conto del fatto
che essa era esperita non gia — come avviene nel VI secolo — dai sin-
goli creditori, ma, dopo la mzissio e prima della bonorum venditio'?,

2F in sostanza, il plausibile risultato — sintetizzato nell’esposizione di M. Ta-
LAMANCA, Istituziont, cit., p. 659; per lo status questionis piu risalente, cfr. V. ARAN-
G10-Ruiz, Istituzion: di diritto romano'*, Napoli, 1960, p. 145 s. — cui pervenivano,
apportando precisazioni non di rilievo centrale all'impostazione di O. LENEL, EP3,
cit., p. 435 ss. e p. 495 ss., G. IMPALLOMENT, Stud: sui mezzi di revoca degli atti frau-
dolenti nel diritto romano classico, Padova, 1958, p. 12 ss., ed H. ANKUM, De Ge-
schiedentis der ‘actio Pauliana’, Zwolle, 1962, passim (in olandese, con una sintesi in
francese) e quindi Ip., ‘Interdictum fraudatorium’ et ‘restitutio in integrum ob frau-
dent’, in Synteleia V. Arangio-Ruiz, 11, Napoli, 1964, p. 779 ss. (ed in particolare a
p. 783 per la critica tanto a S. SOLAZzI, La revoca degli atti fraudolenti nel diritto ro-
mano’, 1, Napoli, 1945, p. 43 ss., secondo il quale avrebbero potuto chiedere la 7e-
stitutio in integrum sia il curator bonorum sia i creditori prima della bonorum ven-
ditio, e la conseguente azione rescissoria il bonorum emptor; quanto a O. LENEL,
EP?, cit., p. 435 ss., che I'accorda solo al curator, ma dopo la bonorum venditio).
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dal curator bonorum, il quale, a seguito dell’ottemperanza del conve-
nuto alla pronuntiatio de iure, avrebbe potuto ricostituire 7z ipsam
rem — in alternativa ad una condemnatio pecuniaria che dobbiamo
immaginare al quanti ea res erit alla luce del complessivo ragiona-
mento di Paolo — I'asse patrimoniale da vendersi al miglior offerente
tramite il consueto sistema delle auctiones argentariaeV: in questa
prospettiva, la nostra causae cognitio, che in linea di principio ab-
biamo poc’anzi ipotizzato desumendola dal riferimento all’agere del
pretore di cui parla Paolo in funzione della pronuncia del decreto di
restitutio in integrum, doveva essere un segmento essenziale della
procedura esecutiva che si assesta nell’editto, come noto, ad inizia-
tiva di Publio Rutilio Rufo, pretore urbano sul finire del II secolo
a.C., verosimilmente nel 118,

Lazione #n factum di cui discuteva Paolo, in sostanza, presup-
pone a mio avviso, come termine post quenz, la pretura di Rutilio,
sempre che non la si ritenga di per sé una parte essenziale degli svol-
gimenti edittali apportati proprio da questo pretore, ricordato, come
sappiamo, nel deonomastico che identifica la formula delle azioni
date a favore o contro il bonorum emptor vivente il decoctor: poiché
essa era concessa nel contesto della 7zissio in possessionenz, ma prima
della bonorum venditio per auctio argentaria, essa si presenta dal no-
stro punto di vista come una sorta di ‘revocatoria fallimentare’.

In quest’ordine di idee, il testo di Paul. D. 22.1.38.4, una volta
ricondotto — in disparte le eventuali rielaborazioni parafrastiche de-
nunziate da Schulz!®, innegabilmente possibili, ma non tali, secondo
me, da oscurare I'intelligenza del ragionamento del giurista severiano
— al suo significato sostanziale originario, deve considerarsi una fonte
di primaria importanza per la ricostruzione del regime classico della
struttura e della funzione della nostra azione, giacché si trova collo-
cato in un titolo del Digesto — D. 22.1, de usuris et fructibus et causis
et omibus accessionibus et mora — assai distante sul piano contenuti-

13 Sulle funzioni di questa figura nell’azione esecutiva cfr. di recente B. Bi-
SCOTTL, ‘Curare bona’. Tutela del credito e custodia del patrimonio tra creditori e de-
bitore. Aspetti generalz, Milano, 2008, p. 209 ss.

14Gai 4.35, su cui cfr. C.A. CaNNAaTA, Corso di Istituzioni di diritto romano, 1,
Torino, 2001, p. 122 s. e nt. 160.

I5F. Scruwz, Storia, cit., p. 388.
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stico da quello — D. 42.8, guae in fraudem creditorum facta sunt ut re-
stituantur — dedicato alle tutele per gli atti in frode ai creditori, come
tale forse meno esposto alle pitt massicce ed incisive alterazioni te-
stuali che le riforme giustinianee su questa materia, di cui ci occu-
peremo dettagliatamente pili avanti, si erano in tale sede rese neces-
sarie.

2. In attesa di prospettare ulteriori elementi utili a comprovare,
anche al di la della tesi di Paul Collinet, le alterazioni testuali denun-
ziate nel paragrafo precedente, ci domandiamo, a questo punto, per
quale ragione Paolo discuta della ‘revocatoria fallimentare’ in occa-
sione di una trattazione dedicata alla valutazione dell’interesse ai
frutti nelle azioni 7z personam, che secondo la soluzione proposta de-
vono ritenersi ricompresi nell’effetto caducatorio della restitutio in
integrum ob fraudem nella sfera degli aventi causa in frode ai credi-
tori, e dunque da valutarsi nell’sd quod interest della condemnatio al
quanti ea res erit dell’azione rescissoria che ne conseguiva.

Di primo acchito, non ¢ irragionevole ipotizzare che la conceptio
verborum della formula, in quanto costruita per una fattispecie in un
certo qual modo ‘speciale’, fosse percepita — lo si accennava poc’anzi
— come del tutto autonoma rispetto ad altri modelli edittali consoli-
dati: non si trattava, lo ribadiamo, di un’azione wu#:lis, vale a dire data
ad exemplum di altra azione gia nota e sperimentata nella prassi dei
pretori, per modo che la sua ‘unicita strutturale’ consentiva di leg-
gervi una ben precisa sinapsi soltanto con l'altra azione revocatoria
edittale citata da Paolo, la Fabiana.

Ora, quest’ultima tutela edittale era secondo Ulpiano — nel cui
dettato affiora la controversialita della questione, sopita invece nello
specchio postclassico delle Pauli Sententiae'® — un’azione non gia in
rem, ma appunto (sistematicamente: e dunque anche per I'impugna-
zione di atti ad effetti reali in frode ai 7ura patroni) in personan::

Ulp. 44 ad ed. D. 38.5.1.26: Haec actio in personam est, non
in rem, et in heredem competit et in ceteros successores, et he-

16 Paul. Sent. 3.3: Ea, quae in fraudem patroni a liberto quoquo modo alienata
sunt, Fabiana formula tam ab ipso patrono quam a liberis eius revocantur. Sul punto
cfr. C. Mast Dor1a, ‘Bona libertorun?’, cit., p. 184, nt. 21.
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redi et ceteris successoribus patroni, et non est hereditaria, id est
ex bonis liberti, sed propria patroni.

Per cogliere appieno le ragioni che sottendono I'innegabile ‘ab-
binamento’ — tra entita omogenee, e dunque non certo tra un’azione
ed un interdetto — proposto da Paolo in D. 22.1.38.4, ¢ dunque im-
portante soffermarci su questo frammento ulpianeo.

Per orientarci al riguardo, ritengo sia indispensabile liberarci da
una sovrastruttura fofa nostra: quella che ci induce a scorgere neces-
sariamente nell’actio in personam la ‘nostra’ tutela del rapporto ob-
bligatorio, e la ‘nostra’ tutela del diritto reale nell’actzo in rem, ove si
consideri che, per i Romani, la questione ¢, semmai, essenzialmente
legata alla tecnica formulare, nel senso che la distinzione fondamen-
tale tra actio in rem e actio in personam, per come risulta prospettata,
sia pure in chiave didattica, nell’zzcipit del quarto commentario
gaiano, dipende non gia da un (inesistente) approccio dogmatico alla
questione, ed ancor meno da una consapevole elaborazione teorica
del rapporto giuridico come ‘assoluto’ o come ‘relativo’’, ma piu che
altro dalla riflessione scientifica sul contenuto squisitamente proposi-
zionale — in ultima analisi, linguistico — che connota I'attivita del pre-
tore, sia in astratto nella promessa edittale, sia in concreto nella fase
in ture del processo, che sfocia nella conseguente conceptio verborum
del zudicium concesso.

Proviamo, dunque, a liberarci da qualsiasi autoproiezione ed a
cogliere il modo di pensare di un giurista classico.

In linea di principio, & 7z remz la formula costruita con 'identifi-
cazione del solo attore nell’zntentio, la quale esprime 'apparte-
nenza della res che si proietta sulla clausola arbitraria, di cui peral-
tro, € appena il caso di dirlo, non & prerogativa escluslval18 ¢, invece,
in personam la formula che identifica nell'intentio tanto attore
quanto il convenuto, veicolando nel processo il vincolo: per un civi-
lista contemporaneo, la prima conceptio verborum corrisponde alla

17Sul piano della corrente dogmatica del diritto privato, mi riferisco a F. SAN-
TORO-PASSARELLIL, Dottrine generali del diritto civile?, Napoli, 1966 (rist.: 2002), p.
68 ss., in particolare p. 79.

18 Cfr. M. TALAMANCA, Istituzioni, cit., p. 315.
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nostra idea di rapporto giuridico assoluto; la seconda a quella di rap-
porto giuridico relativo. Ora, se i due rimedi revocatori — rectius, le
due azioni rescissorie — considerati in D. 22.1.38.4, Fabiana e ‘Pau-
lzana’, sono per Paolo azioni 7 personam, ed Ulpiano in D. 38.5.1.26
insiste per evidenziare come la Fabiana, cioé¢ I'azione ‘gemella’ per
Paolo, sia azione ‘non gia 7z rems, ma in personand’, allora & ragione-
vole ritenere che I'intentio tanto della Fabiana, quanto della ‘revoca-
toria fallimentare’ di cui ci occupiamo, fosse il risultato di una ‘se-
quenza processuale’ — tra zurisdictio e iudicatio — tale da indirizzare
Vinterpretatio ai suoi concepta verba in termini potenzialmente ambi-
valenti.

Il che impone, prima di andare avanti, di averne un’idea almeno
orientativa.

Muoviamo, dunque, dal caso intuitivamente piti semplice, e cer-
tamente piu diffuso nella prassi, vale a dire quello considerato in D.
22.1.38.4, in cui l'atto di disposizione del liberto come del debitore
sia un negozio ad effetti reali, formale o meno, e dunque mzancipatio,
in ture cessio e traditio, tenendo altresi presente che, con specifico ri-
ferimento alla ‘revocatoria fallimentare’, in capo al convenuto si ri-
chiede, come si legge nella parte sicuramente classica dei verba edict:
conservati da Ulp. D. 42.8.1pr., il consilium fraudss, in ipotesi valu-
tato — nonché dimostrato — sulla base di indici sintomatici nella cau-
sae cognitio del pretore ai fini della concessione o meno della restitu-
tio in integrum ob fraudem al curator bonorum.

In quest’ordine di idee, quantunque Lenel riferisse, come ab-
biamo visto poc’anzi, il passo di Paul. D. 22.1.38.4 non gia alla ‘re-
vocatoria fallimentare’, ma all’znterdictum fraudatorium?® valoriz-
zando quel restituas da ritenersi invece incompatibile con il ragiona-
mento del giurista, la sua ricostruzione della nostra formula, nella
casistica in cui I'inziativa del curator bonorum fosse diretta contro un
atto ad effetti reali, pud comunque considerarsi del tutto plausibile2’:
muovendo, dunque, da questo approdo, la peculiarita della conceptio
verborum che connotava il zudicium rescissorium davanti al sudex pri-
vatus puo scorgersi da un lato nel fatto che il nome del convenuto fi-

19 Analogamente G. IMPALLOMENT, Study, cit., p. 89 s.
200. LeNEL, EP?, cit., p. 442.
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gura nell’zntentio non gia in quanto mero ‘possessore’, come in qual-
siasi azione reale, ma in quanto ‘avente causa’, immediato o mediato,
dal fraudator; dall’altro nella presenza, come condizione negativa
della condanna, che era di sicuro al guanti ea res erit se non si vuole
stravolgere il senso stesso del rimedio rescindente disposto 77 zure,
della clausola arbitraria, la quale connota normalmente, sia pure non
esclusivamente, le azioni 77 rem.

La conceptio verborum dell’actio in factum per quam quae in frau-
dem creditorum ‘alienata’ sunt revocantur — che Lenel ricostruisce, con
specifico riferimento alla fzctio, muovendo da I. 4.6.6%!, la cui piena
intelligenza, cui dedicheremo molte delle pagine che seguono, po-
stula, peraltro, la rilettura della corrispondente lezione teofilina alla
luce dei suoi scholia, che 'insigne Autore non risulta aver mai esami-
nato — doveva dunque suonare, grosso modo, in questi termini:

C. Aquilius iudex esto. Si quem hominem L. Titius Numerio Ne-
gidio mancipio dedit, L. Titius Numerio Negidio mancipio non
dedisset, tum si pareret eumn hominem quo de agitur ex iure Qui-
ritium L. Titii esse, si ea res arbitrio C. Aquilii iudicis non resti-
tuetur, quanti ea res erit tantam pecuniam C. Aquilius iudex Nu-
merium Negidium Aulo Agerio condemnato; si non paret absol-
vito.

Sempre di primo acchito, ci viene forse spontaneo considerare
questa formula, come di recente prospetta anche Mantovani?? in ade-
sione alla ricostruzione di Lenel, un adattamento della formzula peti-
torza costruita con la fictio che consegue a restitutio in integrum e con
la tecnica della trasposizione dei soggetti, e dunque in fin dei conti
un’azione 7 rem, come d’altronde ce la presenta — lo vedremo a
breve — anche Teofilo: per di piu, il fatto che 'azione, come normal-

21O, LeNeL, EP3 cit., p. 439 s.

22D. MANTOVANL, Le formule del processo privato romano. Per la didattica delle
Istituzioni di diritto romano?, Padova, 1999, p. 47 e ntt. 85-86, quantunque Paul. D.
22.1.38.4 tratti della nostra azione tra quelle iz personam, la presenta de plano tra le
azioni reali, ma senza affrontare il problema sottolineato, muovendo dal § 38pr., da
O. LeNEL, EP?, cit., p. 440, che considera inconciliabile — discuteremo piti avanti
sul punto — la posizione di Paolo rispetto a quella teofilina.
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mente si ritiene?, fosse esperibile anche contro i subacquirenti di
mala fede doveva renderla in un certo qual modo accostabile — ed ¢
probabilmente proprio questo 'atteggiamento dell’antecessor quan-
do spiegava ai suoi dupondii (a rigore di legge, i lustiniani novi) la
portata ‘sistematica’ di I. 4.6.6 — ad una proponibilita erga ommnes
quantunque innegabilmente questi ultimi non fossero dei generici
‘possessori’, ma, esattamente come il primo avente causa, anch’essi
dei ‘contraenti’ che avevano reso possibile, per via negoziale, il per-
petuarsi della fraus creditorum consentendo I'ulteriore circolazione
dei beni sottratti alla garanzia patrimoniale.

Eppure Paolo, come risulta chiaro dal rapporto tra il § 38pr. ed
i1 § 38.4 di D. 22.1, la considera senza alcun serio dubbio un’azione
in personam, che evoca ‘in abbinamento’ con la Fabiana chiarendo
che si tratta dell’azione funzionale a revocare guae in fraudem credi-
torum ‘alienata’ sunt, e dunque innegabilmente 'oggetto di atti ad ef-
fetti reali?*: se, dunque, non vogliamo entrare in una sterile — quanto
metodologicamente inutile prima ancora che insensata — ‘polemica’
con il giurista severiano, & necessario tentare di capire le ragioni di
questa sua opzione scientifica, che io riterrei semplicemente un co-
rollario della ‘relativita’ della richiesta 7 sure di restitutio in inte-
grum, la quale, «étant une anulation selon le droit prétorien d’un
acte entre le débiteur et le premier acquéreur» — scriveva esatta-
mente Ankum — «ne peut étre décretée que contre celui-ci»?. In al-
tre parole, la dogmatica di cui Paolo si avvale lo induce a ritenere
che, ai fini della causae cognitio che si chiude con il decreto di rest-
tutio, il curator bonorum intima a comparire davanti al pretore non
gia un generico possessore, ma — come appunto risultava dalla for-
mula —'avente causa, mediato o immediato, dal fraudator, vale a dire
I'unico soggetto legittimato a contraddire sulla pretesa caducatoria
da trattarsi 7z 7ure ed incidente sull’atto ad effetti reali, sicché vi scor-

23 Possibilita pacificamente riconosciuta per diritto classico: cfr. M. TALA-
MANCA, Istituzioni, cit., p. 659.

240. LeNEL, EP?, cit., p. 440; ma & piu chiara, su questo punto, 'edizione
francese (O. LENEL, Essai de reconstitution de I'Edit perpétuel, ouvr. trad. en
francais par F. Peltier sur un texte revu par I’Auteur, II, Paris, 1903, p. 180, nt. 3).

S H. ANkM, ‘Interdictum fraudatorium’, cit., p. 784.
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geva quello che per noi ¢ un rapporto giuridico relativo esattamente
come Ulpiano quando sottolineava che 'azione ‘abbinata’ in D.
22.1.38.4, cioe¢ la Fabiana, non era in rem, ma in personam.

Se cio ¢ vero, non escluderei neppure che Paolo, in piena coe-
renza con la sua lettura dell’azione rescissoria 77 factum data previa
restitutio in integrum ob fraudem, considerasse alla stregua di un’ac-
tio in personam finanche la rivendica data, previa restitutio in inte-
grum per metus, alla vittima dell’estorsione contro gli aventi causa,
immediati come mediati, che ne profittino?, come secondo me puo
scorgersi — al di 1a della verosimile compressione del testo, di un er-
rato scioglimento di abbreviatura in restituat e del riferimento alla
traditio traslativa, che forse maschera un atto formale di alienazione
dovendosi considerare quanto meno difficile?” che la zusta causa tra-
ditionis, specie se rapportabile a negozio di buona fede, s’integrasse
anche a fronte del metus — nel prosieguo della trattazione sull’inte-
resse ai frutti nelle azioni personali conservato da

Paul. 6 ad Plaut. D. 22.1.38.6: Item si vi metusve causa rem [tra-
dam] <mancipio denr>, non aliter mibi restituisse videtur, quam
st fructus mihi [restituat] <restituantur>: nec mora mea mihi ali-
quid aufert.

Lintellegibilita del discorso originario non mi pare in fin dei
conti compromessa da pressoché scontate compressioni, forse do-
vute anche al fatto che I'idea di fondo, cioé quella della ‘trasfigura-
zione’ in un’azione 7z personam (in conseguenza della ‘relativita’

26 Non ¢ qui possibile riesaminare funditus questi problemi: rinvio dunque a
M. TALAMANCA, Istituziont, cit., p. 243 s.

27 Dissento, dunque, da B. KupiscH, ‘In integrum restitutio’ und ‘vindicatio
utilis’ bei Eigentumsiibertragungen im klassischen rémischen Recht, Berlin, 1974, p.
143 e nt. 102: metus causa ‘mancipio dare’, una volta corretto il testo, non significa
che il metus sia la causa esterna dell’atto ad effetto reale, ma che questultimo &
stato estorto; peraltro, per M. TALAMANCA, Istituzioni, cit., 241, non abbiamo
«tracce che la violenza inficiasse la validita della zraditio effettuata dalla parte messa
nell’alternativa di subire un danno in giusto o consegnare una certa cosa mediante
I'adesione ad un certo assetto negoziale», fermo restando perd che il negozio di
buona fede — come la compravendita, esempio classico di zusta causa traditionis per
Paul. D. 41.1.31pr. — «estorto con violenza non produce effetto gia sul piano del zus
civile stesso», sicché in tal caso la traditio sarebbe priva di usta causa.
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della restitutio in integrum) di un’azione diretta iz rem come la rei
vindicatio una volta concessa alla vittima con formula rescissoria, do-
veva essere troppo raffinata per essere non dico adeguatamente ap-
prezzata, ma quanto meno correttamente percepita in contesti volga-
ristici: se, dunque, non vogliamo negare al ragionamento di Paolo
un’intrinseca coerenza espositiva, a me pare evidente come il giuri-
sta, che nell’intero frammento conservato in D. 22.1.38 non si oc-
cupa mai di azioni penali, ma solo di azioni reipersecutorie, discu-
tesse non gia della clausola arbitraria contenuta nella formzula dell’ac-
tio quod metus causa®®, ma di quella che connota la rivendica data
previa restitutio in integrum per metus, per modo che Iallusione al
‘binomio edittale’ che coniuga vis e metus?® va ricondotto appunto
non gia all’azione penale pretoria, ma alla promessa della restitutio in
integrum nei confronti di chiunque tragga obiettivamente profitto
dall’estorsione.

In quest’ordine di idee, e riprendendo la ricostruzione suggerita
in apertura, il tratto originale dell’ad Plautium confluito in D.
22.1.38.4-6 doveva dunque suonare, grosso modo, in questi termini:

In Fabiana quoque actione et in factum, per quam quae in frau-
dem creditorum alienata sunt revocantur, fructus quoque resti-
tuuntur: nam praetor id agit, ut perinde sint omnia, atque si nibil
alienatum esset: quod non est iniquum (nam et verbum ‘resti-
tuam’, quod in hac re praetor dixit, plenam habet significatio-
nem), ut fructus quoque restituantur. ldem erit dicendum cum
verbum ‘restituas’ praetor dixit, veluti in interdicto unde vi: etsi
non specialiter de fructibus additum est, tamen etiam fructus sunt
restituendi. Item si vi metusve causa rem mancipio dem, non ali-
ter mihi restituisse videtur, quam si fructus mibi restituantur: nec
mora mea mihi aliquid aufert.

28 Se non fraintendo qualcosa, mi pare orientata in questa direzione, sia pur
con una lettura incidentale, J. GAULHOFER, ‘Metus’. Der pritorische Rechtsschutz ber
Furcht, Zwang und Gewalt, Wien-Koln-Weimar, 2019, p. 202 ss., ed in particolare
p. 203, nt. 520, dove Paul. D. 22.1.38.6 viene (a mio avviso impropriamente) acco-
stato ad Ulp. D. 4.2.14.7, dove effettivamente si discute dell’interesse ai frutti nel-
Vactio quod metus causa.

29 Come in Ulp. D. 4.2.3pr.: cfr. J. GAULHOFER, ‘Metus’, cit., p. 88 ss., in par-
ticolare p. 92 s. e nt. 233.
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Riprendendo adesso la questione della natura reale o personale
della ‘revocatoria fallimentare’, nella chiave di lettura sinora emersa
nessun problema doveva porsi, a mio avviso, per la revocazione degli
atti di remissione.

Tali atti di disposizione, per Lenel, dovevano essere ‘impugna-
bili’ con una conceptio verborum analoga®®, ma a questo punto paci-
ficamente ascrivibile ad un’actio in personam: ed anzi, alla luce dei
passi in cui abbiamo testimonianze abbastanza sicure della conces-
sione della nostra actio in factum per revocare 'acceptilatio al debitor
debitoris in frode ai creditori®!, & ben possibile individuare un’ulte-
riore tessera del nostro mosaico, che ci mostra come il curator bono-
rum avesse in ultima analisi il compito di ricostituire integralmente
gli assets patrimoniali del decoctor — comprese, cio¢, le poste attive

300. LeNEL, EP?, cit., p. 443, dopo aver restituito la formula discussa in testo,
osserva che «Ganz entsprechen wurden auch die zivilen actiones in personam resti-
tuiert. Die 22 factum konzipierten pratorischen Aktionen bedurften natiirlich keiner
fiktizischen Formeln, wogegen bei den fiktizischen die verschiedenen Fiktionen
kombiniert wurden». In quest’ordine di idee, l'actio in factum data per revocare
un’acceptilatio in frode ai creditori e consentire il recupero di certa pecunia per ri-
costituire le disponibilita liquide del decoctor poteva suonare, grosso modo, in que-
sti termini: C. Aquilius iudex esto. Si L. Titius Numerio Negidio sestertium X milia
accepta non tulisset, tum si pareret Numerium Negidium L. Titio sestertium X milia
dare oportere, qua de re agitur, C. Aquilius iudex Numerium Negidium Aulo Agerio
sestertium X milia condemnato; si non paret absolvito. Il che &, con tutta evidenza,
I'adattamento di una condictio certae pecuniae esattamente come la formula rico-
struita in testo & 'adattamento della rez vindicatio.

31Ulp. 66 ad ed. D. 42.8.1.2: Ait ergo praetor ‘quae fraudationis causa gesta
erunt’. haec verba generalia sunt et continent in se omnem omnino in fraudem factam
vel alienationem vel quemcumaque contractum. quodcumque igitur fraudis causa fac-
tum est, videtur his verbis revocari, qualecumque fuerit: nam late ista verba patent.
stve ergo rem alienavit sive acceptilatione vel pacto aliguem liberavit (dove forse puod
dubitarsi di vel pacto) ed Ulp. 6 disp. D. 42.8.10.14 (dove fra 'altro trova conferma
la generica denominazione della ‘revocatoria fallimentare’ come actio in factum):
Hac in factum actione non solum dominia revocantur, verum etiam actiones restau-
rantur. ea propter competit haec actio et adversus eos, qui res non possident, ut resti-
tuant, et adversus eos, quibus actio competit, ut actione cedant. proinde si interposue-
rit quis personam Titii, ut ei fraudator res tradat, actione mandati cedere debet. ergo
et st fraudator pro filia sua dotem dedisset sciente fraudari creditores, filia tenetur, ut
cedat actione de dote adversus maritums; Nen. 6 interd. D. 42.8.25pr. si riferisce se-
condo me all’znterdictum fraudatorium. Sul punto cfr. S. SorLazzi, La revoca degli
atti fraudolenti nel diritto romano®, I1, Napoli, 1945, p. 108 s.
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dolosamente estinte — prima della bonorum: venditio (sicché mentre il
recupero ‘fisiologico’ dei crediti spetta direttamente al bornorum: enp-
tor, compete al curator bonorum quello ‘patologico’, cioé previa re-
vocazione degli atti di liberazione in frode ai creditori).

In ultima analisi, Paolo semplicemente considerava I'actio in fac-
tum data al curator previa restitutio in integrum ob fraudem come
un’azione rescissoria ‘sistematicamente’ 7z personam, vale a dire an-
che quando veicolava Iimpugnazione pretoria’ di un atto ad effetti
reali, cosi da esporre sempre — doveva essere questa, per lui, la prin-
cipale ricaduta pratica della questione — 'avente causa gu: fraudem
non ignoraverit (cosi come I'avente causa che obiettivamente profitti
di un’estorsione) alla 7zissio come sanzione ‘principe’ per I'eventuale
indefensio, e cio in quanto il perno della sua znterpretatio doveva es-
sere, piu che la formula conseguente alla restitutio in sé e per sé, la
restitutio stessa che sul zudicium si proiettava: nei presupposti del ra-
gionamento del giurista severiano emerge, dunque, 7z nuce I'antece-
dente di un’idea di fondamentale importanza negli svolgimenti del-
'esperienza giuridica europea, e cioé quella per cui 'impugnazione —
I*Anfechtung’ di cui parla Lenel’? — & un diritto potestativo a neces-
sario esercizio giudiziale, ovvero — nell’approdo della teoria generale
in cui mi riconosco — un diritto relativo®, e pitl precisamente un di-
ritto alla modificazione giuridica per esclusiva via giurisdizionale**.

Piti ampiamente, e tenendo conto anche del cenno alla restitutio
in integrum per metus che secondo me affiora in D. 22.1.38.6, in tutti
questi casi il convenuto ¢ intimato non gia come ‘possessore’, ma
come ‘avente causa in una circolazione antigiuridica’, cio che impe-
disce di considerarlo un ‘vero’ terzo: ad essere ‘iz personant’, nel ra-
gionamento di Paolo, ¢ la restitutio in integrum prima ancora che I’a-
zione rescissoria in sé; e dunque, in D. 22.1.38.4 I’azione revocatoria,
quantunque finalizzata a revocare alienationes, & considerata in per-

320. LeNEL, Die Anfechtung von Rechtshandlungen des Schuldners im klassi-
schen romischen Recht, Leipzig, 1903, ora in Gesammelte Schriften, 111, 1902-1914,
herausgegeben und eingeleitet von O. Behrends und F. d’Ippolito, Napoli, 1991, p.
187 ss.

3 Cfr. F. GAzzoNI, Manuale di diritto privato®!, Napoli, 2024, p. 62.

34 Cfr. C. MANDRIOLL, A. CARRATTA, Diritto processuale civile, P°, Disposizioni
generali, Torino, 2025, p. 9 e nt. 25, con letteratura.
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sonam dal giurista perché il curator bonorum non deduce, a rigore di
logica, Pappartenenza, ma litiga con un contraente che ha verso la
massa il dovere di cooperare® — sicché il processo puo concludersi
direttamente 77 zure, senza che il pretore debba necessariamente con-
cedere I’azione rescissoria, e con la missio sullo sfondo come san-
zione per 'indefensio — per assicurare il soddisfacimento dei credi-
tori del suo dante causa, di cui non ignora la fraus.

Siamo cosi in grado di tirare le fila di questo discorso, prelimi-
nare all'intero quadro ricostruttivo che vorremmo via via qui pro-
porre.

Come abbiamo visto, anche quando I'atto da revocarsi ¢ un’alze-
natio secondo Paolo il curator bonorum agisce non gia per ‘rem: defen-
dere’ come se fosse un rivendicante, ma per ‘impugnare’ 7z iure I'atto
che determina U'eventus dammni con il consilium fraudis, desunto per
indici sintomatici, del convenuto: 1'azione, di conseguenza, si dirige
‘relativamente’ contro il soggetto gui fraudem non ignoraverit avente
causa dal fraudator (nonché contro I’eventuale subacquirente di mala
fede) non gia, come di regola avviene nelle azioni reali in senso tec-
nico, in quanto mero ‘possessore’, ma appunto in quanto ‘contraente
che ha reso possibile una fraus che non ignora’ e che, come tale, si
rende in un certo qual modo obiettivamente concorrente in un fatto
illecito, cosi da scorgere nella conseguente azione rescissoria un rime-
dio 7 personam esperibile sul presupposto dell’inefficacia retroattiva
dell’atto di alienazione, dedotta nella formula grazie alla fictio conse-
guente alla restitutio in integrum disposta in iure dal pretore, la cui
decretazione — 'agere di D. 22.1.38.4 — doveva avvenire causa cognita.

Se poi colleghiamo questa lettura alla testimonianza ulpianea
sulla natura ‘non gia reale, ma personale’ della Fabiana, che si pro-
spetta — lo dicevamo — come I'azione ‘gemella’ nell’abbinamento
omogeneo di Paolo, ¢ ragionevole ritenere che questa ‘Leitlinie’ — le
azioni revocatorie sono ‘sempre’ 7z personam in quanto ‘impugna-
zioni pretorie’ — si sia definitivamente affermata in epoca severiana.

Guardando, a conclusione della prima parte della nostra inda-
gine, alla proiezione di questa idea sul nostro presente, la soluzione

351n questa peculiare logica si colloca oggi la posizione di P. PERLINGIERI, I/
diritto civile nella legalita costituzionale secondo il sistema italo-comunitario delle
fonti?, Napoli, 2006, p. 646 ss., in particolare p. 647 s.
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che emerge dall’art. 2903 cod. civ., a mente del quale ’azione revo-
catoria ordinaria soggiace al termine di prescrizione di cinque anni —
che puo essere interrotto solo dalla notificazione dell’atto di cita-
zione e coincide con il termine previsto per 'impugnazione del con-
tratto annullabile ex art. 1442 — dalla data dell’atto di disposizione,
consente di escludere nel nostro ordinamento il ‘Nachleben’ della
tesi avversata dai giuristi severiani, e cio¢ che 'azione revocatoria
fosse reale se diretta contro I'alienazione e personale se diretta con-
tro la remissione: se la revocatoria fosse stata disciplinata dal legisla-
tore alla stregua di un’azione 77 rem, ne sarebbe stata disposta I'im-
prescrittibilita salvo il compiersi dell’'usucapione.

La nostra azione revocatoria &, invece, invariabilmente un’a-
zione in personam, costitutiva ex art. 2908 cod. civ. giacché perpetua,
in rescindente, la restitutio in integrum ob fraudem dei prudentes, che
per noi diviene appunto un diritto potestativo a necessario esercizio
giudiziale, ed in rescissorio la conseguente actio in factum concessa al
curator bonorum per diritto classico, e per epoca giustinianea diretta-
mente ai creditori come insegna — lo vedremo tra poco — 1. 4.6.6.

3. Un’ulteriore considerazione si rende necessaria prima di esa-
minare direttamente 1. 4.6.6 e, soprattutto, la sua versione teofilina,
sulla cui base Lenel, come dicevamo, proponeva la ricostruzione
della formula che abbiamo analizzato nelle pagine precedenti.

E difatti, la sinapsi tra la Fabiana e 'azione in factum per quam
quae in fraudem creditorum alienata sunt revocantur prospettata da
Paul. D. 22.1.38.4, che ci ha indotti a ritenere strutturalmente analo-
ghe — ancorché ovviamente non identiche — le formulae delle due
azioni rescissorie, risulta bene anche da un altro frammento che in
dottrina, con argomenti di sicuro interesse quantunque — come del
resto in qualsiasi altro caso in cui il testo ¢, almeno in parte, irrime-
diabilmente deperditus — non dirimenti, ¢ stato ricondotto proprio a
Paolo®¢, vale a dire

36 Pensavano proprio all’ad Plautium, da cui & escerpito D. 22.1.38.4, O. Gra-
DENWITZ, Das neueaufgefundene Fragment iiber die ‘formula Fabiana’, in ZSS, 1X,
1888, 394 ss. (I'opera & consultabile on line alla fonte https://dlc.mpg.de/index/ -
Max-Planck-Institut fiir Rechtsgeschichte und Rechtstheorie), P.F. GIRARD, Le ‘frag-
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Paul. (?) (de actionibus l.s. = de conceptione formularum [.s.?)
(ad Plautium?) (ad edictum?) frg. Fab. 1: ... oluntiduas (?). Sed
sunt qui contra sentiunt ... ex contractu venit et cum
eo contrabetur, ... atur formula, quasi ex delicto venerit Ii-
berti, et est in factum et arbitraria: etiam Viv(ianus) vere
huic dicit alienatum esse qui servum mancipio accepit, aliena-
tionem nobis ad dominii translationem referentibus.

La lettura della pergamena®” che ci conserva questa testimo-
nianza presenta innegabilmente immani difficolta per chiunque si
proponga una plausibile ricostruzione del testo, che Albertario®, in
(a mio parere sterile) polemica con Lenel??, era arrivato a considerare
nella sua interezza il frutto di una parafrasi: per me non vi sono ra-
gioni, in adesione a quanto osservava Lenel, di dubitare della sostan-
ziale classicita di quanto affiora da queste ‘rovine testuali’, sicché, in
disparte la prospettazione di congetture diagnostiche integrative pitl

mentum de formula Fabiana’, in RHDFE, X1V, 1890, p. 677 ss. ('opera ¢ consulta-
bile o line alla fonte gallica.bnf fr - Bibliotéque nationale de France); L. WENGER,
Die Quellen des rémischen Rechts, Wien, 1953, p. 525 e nt. 393; pensavano invece
all’ad edictum 1. ALIBRANDI, Sopra un frammento di antico giureconsulto relativo alla
“formula Fabiana’, in Opere giuridiche e storiche, I, Roma, 1896, p. 563 ss., in parti-
colare p. 567 ss., C. FERRINT, Osservazioni sul frammento ‘de formula Fabiana’, gia in
RIL, XXXIII, 1900, ed ora in Opere di C. Ferrini, 11, Studi sulle fonti del diritto ro-
mano, a cura di E. Albertario, Milano, 1929, p. 269 ss., F. ScuuLz, Storia, cit., p. 347
s., E. WIEACKER, Textstufen klassischer Juristen, Gottingen, 1960, p. 275, S. D1
SAwoO, ‘Lex Laetoria’, Napoli, 1979, p. 170 s. e nt. 241, nonché da ultima C. Masr
Doria, ‘Bona libertorunt, cit., p. 189, nt. 32. o aggiungerei a queste congetture la
possibilita che il frammento derivi dal de conceptione formularum liber singularis, di
cui ci & pervenuto un solo frammento conservato da D. 44.1.20, verosimilmente
coincidente con il de actionibus liber singularis noto solo tramite I'zndex Florentinus:
avremo modo di riprendere la questione.

37 Riassume lo status quaestionis C. Mast DORIA, ‘Bona libertorunt’, cit., p. 188
s., nt. 32; testo in FIRA?, 11, p. 425.

38 E. ALBERTARIO, Due osservazioni sul ‘Fragmentum de formula Fabiana’, in
Studi di diritto romano, V, Storia Metodologia Esegesiz, Milano, 1937, p. 571 ss.; Ip,,
A proposito di «Interpolationenjagdy, ivi, p. 311 ss.

39 Q. LENEL, Interpolationenjagd, in Gesammelte Schriften, herausgegeben
und eingeleitet von O. Behrends und F. d’Ippolito, IV, 1915-1932, Napoli, 1992, p.
415 ss.
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o meno convincenti, nelle quali non intendo avventurarmi, riterrei
utile soffermare la nostra attenzione sui soli dati ancora ben percepi-
bili, cosi da accostarli a quanto sinora abbiamo potuto rilevare muo-
vendo dal sostrato classico del Digesto conservato da Paul. D.
22.138.4 ed Ulp. D. 38.5.1.26.

In quest’ordine di idee, ed esclusa 'integrale origine parafra-
stica del frammento, a me non pare irragionevole ritenere che il giu-
rista si occupasse effettivamente della Fabiana, I’azione di cui Paolo,
in D. 221.38.4, discute — per quanto concerne l'interesse ai frutti — in
correlazione con la ‘revocatoria fallimentare’.

In filigrana, da quanto ¢ ancora leggibile con un apprezzabile
margine di sicurezza si pud intuire, innanzitutto, che doveva risultare
controverso (sed sunt qui contra sentiunt: il giurista vi fa riferimento
come a soggetti la cui individuazione appare superflua, quasi a sot-
tolineare l'inconfigurabilita della tesi da costoro sostenuta) un
aspetto inerente alla funzione dell’azione, verosimilmente se essa
fosse in rem o in personam*, come appunto emerge con limpida
chiarezza da Ulp. D. 38.5.1.26: mi induce a questa ipotesi la consta-
tazione per cui, poco dopo, si insiste sulla rilevanza di un contrabere,
fulcro del rapporto tra il liberto e 'avente causa protagonisti del-
Iatto in frode ai zura patroni, che impedisce di considerare quest’ul-
timo, come abbiamo gia visto per la ‘revocatoria fallimentare’, un
mero possessore.

In questa ‘dimensione controversiale’, il nostro giurista propen-
deva dunque per la seconda soluzione (sicché il ragionamento sa-
rebbe significativamente coerente con quello che leggiamo in Paul.
D. 22.1.38.4) in quanto I'alienazione in frode al patrono, se non era

40Non senza evidenziare come nelle fonti una siffatta problematica non sia
isolata, dato che la si riscontra anche per Uactio finium regundorum in Paul. 23 ad
ed. D. 10.1.1 (M. VINcI, ‘Fines regere’. 1l regolamento di confini dall’eti arcaica a
Giustiniano, Milano, 2004, p. 311 ss., spec. 317, considera il passo prova del fatto
che Paolo avrebbe inteso 'azione non solo come personale, ma anche come reale in
conseguenza del risultato assoluto dell’adiudicatio) e per Vactio negotiorum gesto-
rum in Diocl. et Max. C. 2.18.23, del 294 (G. FiNAzz1, Ricerche in tema di ‘negotio-
rum gestio’, 1.2, Obbligazioni gravanti sul gestore e sul gerito e responsabilita, Cas-
sino, 2006, p. 143 ss., considera la precisazione come inerente ad oscillazioni nella
prassi circa la tutela esperibile dal gerito per ottenere il trasferimento del ricavato
della gestio).

ISSN 1971-5692 ISBN 978-88-243-2994-1 10.60980/seg2025/1-4-Fercia



176 RICCARDO FERCIA

considerata di per sé un (generico) contrahere, trova normalmente in
esso la sua causa esterna, che per di pit, ad accentuarne la ‘relati-
vita’, nella sfera del liberto rileva alla stregua di un fatto illecito*:
contro 'avente causa era data un’azione i factum ed arbitraria, sic-
ché gli era consentito di evitare la condanna con |'ottemperanza alla
pronuntiatio de iure, la cui presenza nella formula, innegabilmente
caratteristica (sia pure non esclusiva) delle azioni reali, doveva essere
uno degli argomenti su cui insisteva 'anonima corrente di pensiero
che, per la revocazione delle alienationes, cioe degli atti ad effetti
reali, vi scorgeva piuttosto un’azione 7z renx.

Oltre al nostro giurista, anche Viviano — un giurista attivo tra
I'epoca giulio-claudia ed i Flavi come suggerisce una realtivamente
recente ricerca sulla sua figura* — sosteneva come per ‘alienatio’ do-
vesse intendersi un atto ad effetti reali: di conseguenza, in caso di
alienazione (in frode al patrono) di un servo, cio¢ una res mancipi,
Valienatio si perfezionava con la mancipatio o con 'in iure cessio, pur
dovendosi ritenere, a mio parere, che la formula in factum potesse,
come tale, essere adattata — il che va esteso senz’altro alla ‘revocato-
ria fallimentare’ — anche alla revocazione di atti che attribuissero 1’z
bonis, e pit ampiamente tutte le forme di possessio suo nomine pro-
tette in via d’azione.

Proviamo adesso a tirare le somme.

Se quanto abbiamo sinora ricostruito coglie almeno in parte nel
segno, e soprattutto se la trattazione ‘parallela’ della Fabiana e del-
Vactio in factum che leggiamo in Paul. D. 22.1.38.4 puo considerarsi
di per sé, come si accennava, un buon indizio in chiave ricostruttiva,
anche questo testo, pur nella sua innegabile problematicita, concorre
a farci ritenere del tutto ragionevole che tanto la Fabiana, quanto la
‘revocatoria fallimentare’ aventi ad oggetto I'impugnazione pretoria
di alienationes, ponessero ai prudentes il medesimo ordine di pro-
blemi, e che dunque risultasse controverso se in questi casi I'una
come I’altra azione rescissoria dovesse considerarsi 7z remz oppure in
personam — con le ricadute pratiche incidenti sull’zzdefensio — in con-

41 Cfr, C. Mast Doria, ‘Bona libertorun?’, cit., p. 197 s., nt. 49: non si tratta,
peraltro, di un fattore obbligante come quello teorizzato nelle Istituzioni imperiali

(I.3.13.2).
42 C. Russo RUGGERL, Viviano giurista minore?, Milano, 1997, p. 23 ss.
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seguenza della natura ‘relativa’ della restitutio in integrum incidente
su quello che — a valorizzare quel ‘guasi ex delicto venerit liberti’ e
per adoperare una felice espressione della contemporanea dottrina
civilistica® — un negozio ‘a danno di terzi’.

A me pare questa la soluzione piu probabile.

Qualunque idea si abbia al riguardo, ad ogni modo, doveva es-
sere questione scientificamente calda ancora per epoca severiana se
le due azioni rescissorie create dal pretore, ricordate in D. 22.1.38.4
da Paolo ai fini della soluzione applicabile ad una peculiare casistica,
fossero zn rem oppure in personam anche se dirette contro atti ad ef-
fetti reali: a fronte di una conceptio verborum che rappresentava l’e-
sito dell’'intimazione 7z zure, ai fini della richiesta di restitutio in inte-
grum, del solo avente causa consapevole della frode, i giuristi che op-
tavano per la prima soluzione dovevano polarizzare la loro
attenzione direttamente sull’azione rescissoria, e considerare il con-
venuto come un mero ‘possessore’, che evitava la condanna con la re-
stitutio in esito alla pronuntiatio de iure come in pratica avveniva in
tutte le azioni reali; quelli che, come Paolo, optavano invece per la
seconda, valorizzavano appieno la ‘relativita’ della restitutio in inte-
grum, in ragione del disvalore cui poneva rimedio, e consideravano
semmai il convenuto alla stregua di un ‘contraente’ che rende con-
cretamente possibile la fraus del liberto o del debitore.

E dunque, in disparte la considerazione, di per sé scontata, per
cui né in capo al patronus né in capo al curator bonorum pud scor-
gersi, in questa casistica, un diritto reale sul bene oggetto dell’a/zena-
tio caducata dal pretore con il decreto di restitutio in integrum, co-
storo agiscono, per Paolo, non gia per rem defendere, ma piuttosto
per ricostituire un asse patrimoniale dolosamente diminuito (I’asse
caduto in successione ai fini della richiesta della bonorum possessio
dimidiae partis, in presenza di un testamento del liberto i cui atti di
disposizione abbiano leso le prerogative patrimoniali del patronus; il
complesso dei beni del decoctor, che costituiscono la garanzia patri-
moniale generale dei creditori che non dispongano di pzgnus o fidu-
cia, ai fini di procedere alla bonorum venditio per auctio argentaria).

4 Di recente, sul punto, cfr. B. TrOISI, Appunti sul contratto a danno di terzi,
gia in Rass. dir civ., 2008, ed ora in Ib., I/ contratto a danno di terzi e altri saggi, Na-
poli, 2008, p. 269 ss., con letteratura.
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4. L'eco di questo dibattito scientifico sulla natura della ‘revoca-
toria fallimentare’ esperibile a fronte di atti ad effetti reali in frode ai
creditori sembra ancora in una certa misura riverberarsi sulla ‘Gei-
stesart’ bizantina.

Avviamo, dunque, I'indagine dall’insegnamento di Teofilo nella
scuola di Costantinopoli (Tanta, 9)*, di cui disponiamo una traccia
alquanto significativa nella parafrasi di 1. 4.6.6, dove lantecessor
sembra in ultima analisi aderire alla corrente di pensiero opposta a
quella in cui si riconosceva Paolo in D. 22.1.38.4, ed esaminiamo
questa preziosa testimonianza, che — come abbiamo visto poc’anzi —
Lenel, ma senza tener conto degli scholza, pone alla base della rico-
struzione® della formula della ‘revocatoria fallimentare’:

PTh. 4.6.6: 'Eoctt xal GAAN IN
REM TOU PRAETOROS &€TLVON-

1. 4.6.6: Item si quis in frau-
dem creditorum rem suam ali-

cui tradiderit, bonis eius a
creditoribus ex sententia prae-
sidis possessis, permittitur

Oelca, domep €nl TOVTOV TOV
OEU0TOC. EYPOOTEL TLG TOA-
Aolg €€emoince Tva TV 00-

ipsis creditoribus, rescissa tradi-
tione, eam rem petere, id est
dicere eam rem traditam non
esse et ob id in bonis debitoris
mansisse.

T00 TMPOYUATOV KOl ¢ Oe-
OomOTNG, ONAOVOTL O10 TG TRA-
DITIONOS, UeTOTEDELKE TNV
deonoteilov €ml tOv AouPd-
vovto. €EeGTL 101G CREDITOR-
SIN €€ AmodAceEWS TOL GPYOV-
T0G TG, TOV DEBITOROS VEUN-
feiol mpdyuoto, €v @ wpog
TEPLYPAONY QVTAOV YEYOVEV M
€KTOINOLG, KIVELV TNV IN REM
KOTO TOV SLOKOTEYXOVTOG, NTLG
Aéyetor PAULIANH® €v 1 Aé-
YOUGL TOVTO «MOOVEL UM
"ETRADITEUOTN 10de 10 Tpayuo
VIO T0V DEBITOROS® €1 OOlve-
TOL 0OTO €V T1] T0V DEBITOROS
deomotelq HEUVNKEVAL».

44 Cfr. N. vaN DER WAL, J.H.A. LokiN, ‘Historiae iuris Graeco-romani delinea-
tio’. Les sources du droit byzantin de 300 @ 1453, Groningen, 1985, p. 41.

4 0. LENeL, EP?, cit., p. 439 s.
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Due precisazioni fondamentali prima di procedere oltre.

Innanzitutto, il testo delle Istituzioni imperiali — da cui si evince,
senza alcun serio dubbio, la centralita anche formativa dell’azione re-
vocatoria, considerata alla stregua di un ‘incidente di esecuzione’
nell’ordinamento del VI secolo, per il sol fatto di essere esaminata
nel manuale destinato alla cupida legum iuventus — va letto tenendo
conto del fatto che I'esecuzione concorsuale su tutti i beni del debi-
tore, che per diritto classico ruotava attorno ai poli della zzssio in
possessionem e della conseguente bonorum venditio dopo le attivita
di ricostituzione degli ‘assets’ affidate al curator bonorum, ¢ riformata
da Giustiniano tra il 531 ed il 532 con due leges generales confluite
in C. 7.71.8 (a. 531-532)% e, soprattutto, in C. 7.72.10 (a. 532)4":

46Tust. C. 7.71.8, di minore rilevanza per questa indagine, detta norme di fa-
vore per la cessio bonorum, che evitava al debitore I’esecuzione sulla persona (Alex.
C.7.71.1, a. 223) e Uinfamia (Alex. C. 2.11.11, a. 223).

4T Tust. A. Tohanni pp. C 7.72.10: Cum apud veteres quaestionem ortam inve-
nimus super pecuniis debitis, pro quibus hypothecae non sunt constitutae, propter res
ad debitorem pertinentes, dum is severiores creditores formidans sese celaverit, et illi
de rebus ad eum pertinentibus competentia ingrediantur iudicia postulentque in pos-
sessionem rerum sese transmitti, si etiam alii creditores, quibus obnoxius esse videtur,
possint quandam habere communionem in rerum possessione: huiusmodi dubita-
tionem amputantes censemus per praesentem generalem divinam con-
stitutionem, ut, si non omnes bhuiusmodi debita praetendentes, sed ex
his certi ab iudiciali sententia in possessionem rerum mittantur, non
solum hi, sed etiam alii omnes talia debita praetendentes eadem com-
moditate potiantur et possint cum prioribus rerum detentatoribus
communionem habere in rebus, de quibus (sicut superius declaratur)
prolata fuit sententia. quid enim iustius est, quam omnes, qui ad res debitoris
mitti debent, esse participes huiusmodi commoditatis? (1) Ut autem non in perpe-
tuum aliorum neglegentia illi, qui pro suis debitis alacriores creditoribus alits osten-
duntur fuisse, praegraventur, rectumn nobis esse videtur tunc communionem habere in
possessionem revum alios creditores, qui non hoc peregisse noscuntur, cum praesentes
quidem in una eademque degentes provincia, in qua et possessores rerum: commoran-
tur, intra duorum annorum spatia, absentes autem intra quadriennium creditoribus
possessionem antelato modo detinentibus suum debitum certum faciant et expensas
secundum quantitatem debitorum persolvant eis, qui sententias consecuti sunt, per sa-
cramentum manifestandas eorum, qui eas adipiscendae gratia possessionis rerum su-
stinuerunt, quia et secundum debita satis eis fieri explorati iuris est. (1a) Post com-
pletum autem memoratum tempus nullam eis esse licentiam eos qui possessionem
adepti sunt molestare vel quibusdam damnis adficere: actiones autem, quas ex legibus
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venuto meno il curator bonorum come parte processuale, i prota-
gonisti della procedura esecutiva, che si dipana nelle forme della
cognitio, sono direttamente creditori, i quali, purché muniti di un
giudicato favorevole, potevano — senza pregiudizio dell’intervento
successivo di altri creditori, quantunque privi di un giudicato che ne
legittimasse I'iniziativa autonoma — adire il giudice competente per
ottenere ’equivalente dell’antica zissio, cioe 1'autorizzazione del
giudice imperiale a prendere possesso dei beni del debitore insol-
vente*,

sibi competere putaverint, contra suos exercere debitores. (2) Sin autem hi qui deti-
nent possessiones vel ex sententia iudicis res vendiderint vel alio quocumaque legitimo
modo omne tus, quod in isdem rebus habere noscuntur, in alias personas post defini-
tum a nobis tempus transtulerint et certas pecunias acceperint, quidquid super-
fluum inventum fuerit vel amplius quam eis debetur, hoc modis om-
nibus necesse est eos praesentibus tabulariis signare et in cimeliar-
chio sanctae ecclesiae illius civitatis, in qua huiusmodi contractus
celebratur, deponere: attestatione videlicet prius per memoratos ta-
bularios conscribenda, praesente etiam eo qui res vendiderit vel in
alias personas transtulerit, ut per eam manifestetur tam quantitas pe-
cuniarum, quae pro venditione rerum vel translatione praestitae
sunt, quam earum, quae superfluae post dissolutum debitum inve-
niantur, ut, si quis postea creditor apparuerit et debiti cautionem
ostenderit, possit ex his satis sibi facere, prius scilicet rectore provinciae
sine aliqguo damno causae faciente examinationem et non concedente nec viros reve-
rentissimos oeconomos vel cimeliarcham sanctae ecclesiae, in qua pecuniae deponun-
tur, aliquod detrimentum vel dispendium sustinere, per suam autem interlocutionem
creditorem praecipiente secundum modum debiti ex depositis pecuniis suum accipere
debitum. (3) Ut autem non liceat creditori in venditione vel translatione rerum dolum
vel aliquam machinationem vel circumscriptionem facere, iubemus attestatione super
hoc celebranda apud defensorem locorum gestis intervenientibus insinuari, sive tan-
tum ex pretio, quantum debetur, sive plus sive minus colligitur, et praesentibus non
tantum, sicut dictum est, tabulariis, sed etiam viro reverentissimo cimeliarcha, apud
quem, si ita contigerit, superfluae pecuniae signatae deponendae sunt, iusiurandum
sacrosanctis evangeliis propositis venditorem vel translatorem rerum praestare, quod
neque per gratiam emptoris vel eius, ad quem res ture cessionis transferuntur, nec dolo
aliquo interveniente minorem iusto rerum pretio quantitatem acceperit, sed eam,
quam re vera cum omni studio potuerit invenire (a. 532).

4811 quadro complessivo di questa disciplina & esposto compiutamente da
G. PUGLIESE, Istituzioni di diritto romano®, con la collaborazione di F. Sitzia e L.
Vacca, Torino, 1991, p. 334 s. e p. 794 s.
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Le Istituzioni imperiali presuppongono, dunque, i nuovi mecca-
nismi della cognitio, nonché le riforme del 531-532 inerenti all’azione
esecutiva, senza la cui esatta percezione & impossibile comprendere il
ragionamento di Teofilo, che ovviamente le conosce quantunque non
risultino da lui espressamente citate durante la lezione giacché as-
senti nell’architettura normativa del primo Codice*: che, infatti,
quest’ultimo pensasse al regime dell’azione revocatoria classica, fina-
lizzata nel VI secolo all'impugnazione di una traditio traslativa in
frode ai creditori, sullo sfondo di una procedura esecutiva concor-
suale su tutti i beni del debitore super pecuniis debitis, pro quibus by-
pothecae non sunt constitutae come dice Iust. C. 7.72.10pr., si evince
chiaramente dall’esempio (donep €nt t0HT0V T0V B€ROTOC) posto alla
base della sua esposizione, €ypwotetl Tig TOALOLG, «un tale era debi-
tore verso una pluralita di creditori», che corrisponde esattamente
alla fattispecie considerata nel principium della nostra riforma, dove
leggiamo appunto che il cuore della vetus quaestio®® — a mio parere,
non necessariamente rapportabile ad un zus controversum di epoca
classica — da superarsi per via legislativa era costituito dalla necessita
di individuare nella procedura esecutiva un contemperamento di in-
teressi tra i creditori alacriores immessi nel possesso ab iudiciali sen-
tentia — 'equivalente della 7zissio pretoria classica — e gli alii credito-
res, ai quali ommnes, anche se privi di tale titolo, viene consentito di

49 Come ben noto, Teofilo aveva svolto il corso — tenendo conto della Omznen
(16 dicembre 533, promulgata nella stessa data di Tanta-Aédwxev, la costituzione
che pubblica il Digesto) — dopo Imzperatoriam (21 novembre 533) e prima di Cord:
(16 novembre 534), dato che ignora il Codex repetitae praelectionis, sicché tutte le
citazioni teofiline del Codex vanno riferite alla compilazione di leges promulgata
con Summa rei publicae (7 aprile 529): per tutti cfr. H.J. SCHELTEMA, L'enseignement
de droit des antécesseurs, Leiden, 1970, p. 18; N. vaN DER WAL, J.H.A. LokIN, ‘Hi-
storiae turis Graeco-romant delineatio’, cit., p. 41.

50Che S. b1 MARIA, La cancelleria imperiale e i giuristi classici: ‘reverentia anti-
quitatis’ e nuove prospettive nella legislazione giustinianea del Codice, Bologna,
2010, p. 161, nt. 161, ipotizza discussa nei libri ad edictun: di Ulpiano correlabili 7a-
tione materiae all’occasio legis (che per me vanno in ipotesi riferiti alla sequenza che
inizia con il libro LX e si conclude con il libro LXVI, cio¢ il commento all’azione
esecutiva nel suo complesso: cfr.O. LENEL, EP?, cit., p. XX1I); sul punto cfr. anche
G.L. FavrcHr, Studs sulle relazioni tra la legislazione di Giustiniano (528-534) e la co-
dificazione di ‘leges’ e ‘tura’, in SDHI, LIX, 1993, p. 75.
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ottenere guaedam communio in rerum possessione con una ‘Nebenin-
tervention’ nella procedura ‘principale’ pendente’® proponibile entro
termini definiti — ma assai ampi, cio¢ due anni per le parti residenti
nella stessa provincia, altrimenti quattro — di modo che la loro #egle-
gentia non si risolva in danno dei primi.

Da questo punto di vista, la Pauliana & un’azione — soggetta a
termine annuale decorrente dal momento, secondo me, dell’atto di
disposizione: D. 42.8.1pr. — che ‘s’innesta’ come un incidente della
procedura esecutiva, di per sé destinata a durare parecchi anni anche
per via dei passaggi procedurali introdotti dalla riforma di cui si ¢
detto, tanto pil ove si consideri che la partecipazione al processo di
creditori privi di una sentenza da cui risultasse il credito vantato do-
veva necessariamente imporre al giudice ‘dell’esecuzione’ in cui co-
storo intervenivano di accertarne la sussistenza, se non altro perché
I’eventuale esposizione di crediti inesistenti, diminuendo I'attivo,
avrebbe chiaramente danneggiato gli alacriores, e comunque perché,
a ragionare diversamente, nessuno avrebbe piu coltivato le ordinarie
azioni condannatorie per il recupero dei propri crediti.

In secondo luogo, va immediatamente chiarito che Teofilo non
diceva affatto ai suoi dupondii che la Pauliana & ‘invariabilmente’
un’azione 72 remz: lo era, semmai, nell’esempio considerato, vale a dire
la revocazione di una traditio, dopo lust. C. 7.25.1 (a. 530-531) e Iust.
C. 7.31.1 (a. 531) I'unico modo di trasferimento della proprieta per
atto tra vivi quando teneva il corso, cioé nell’arco temporale tra il 21
novembre del 533 ed il 16 novembre 534%2; il che, non a caso, sul
piano didattico si collegava alla perfezione con la precedente presen-
tazione di altre due azioni reali munite di fictio, la Publiciana (1. 4.6.4)
ed il suo ‘opposto’, vale a dire la rivendica data entro 'anno rescissa

51 Di per sé configurabile gia nelle cognitiones classiche: cfr. M. Kaser, K.
HACKL, Das rémische Zivilprozefrecht?, Miinchen, 1996, p. 484; per G. PUGLIESE,
Istituziont, cit., p. 794 «tutti gli altri, pur non muniti di un giudicato in loro favore,
potevano dichiarare ai primi la loro partecipazione al procedimento, nel qual caso
divenivano possessori in comune con essi».

52 Cfr. ancora H.J. SCHELTEMA, L'enseignement, cit., p. 18; N. VAN DER WAL,
J.H.A. LokiN, ‘Historiae iuris Graeco-romani delineatio’, cit., p. 41: & del tutto ra-
gionevole ritenere che la lezione su 1. 4.6.6 si sia tenuta, specificatamente, nel 534
trattandosi di argomento pertinente alle fasi finali del suo insegnamento.
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usucapione all'absens rei publicae causa ovvero in potestate hostium (1.
4.6.5), sicché I'insegnante intendeva pit che altro sottolineare, per ot-
timizzare I’efficacia didattica della sua comunicazione, il ‘contrap-
punto’ — lo stesso che conota la massimazione da cui risulta Diocl. et
Max. C. 2.3.20, del 293, dove le ‘traditiones’ sono accostate alle ‘usu-
capiones’ — tra un’azione reale rescissa ‘usucapione’ (1. 4.6.5) ed un’al-
tra rescissa ‘traditione’ (1. 4.6.6), come tale anch’essa reale, senza di-
menticare che, come possiamo agevolmente intuire, nell’zd quod ple-
rumgque accidit I'azione revocatoria doveva essere utile essenzialmente
per 'impugnazione di atti traslativi, restando solo sullo sfondo, in ter-
mini ‘statisticamente’ marginali, tanto per diritto classico quanto per
diritto giustinianeo, la revocazione di una remissione.

Provo ora a tradurre PTh. 4.6.6 dal testo stabilito dalla recente
riedizione groningana®®, dando atto dei punti in cui & necessario te-
ner conto della riforma di Tust. C. 7.72.10, senza la cui piena com-
prensione — per la quale, purtroppo, non disponiamo della corri-
spondente rilettura dei Basilici — & impossibile aver chiaro il pensiero
del nostro antecessor, che la proietta in termini che oggi diremmo ‘si-
stematici’ sulle 6801 tracciate da Giustiniano per rimediare agli atti
di disposizione in frode ai creditori.

«V’¢ anche un’altra azione reale introdotta dal pretore, come in
questo esempio. Un tale era debitore verso una pluralita di creditori,
ed in quanto proprietario cedette alcuni suoi beni trasferendone la
proprieta, naturalmente per consegna, all’avente causa. Sul presup-
posto che il trasferimento sia stato fatto in frode alle loro ragioni, ai
creditori immessi nel possesso dei beni del debitore per sentenza del
giudice ¢ consentito esperire nei confronti di chi ne abbia la mate-
riale disponibilita 'azione reale che ¢ detta ‘Pauliana’, in cui si de-
duce ‘se il bene non fosse stato consegnato dal debitore, dunque se
risultasse che quel bene sia rimasto in proprieta del debitore’»**.

53 Theophili antecessoris Paraphrasis Institutionum. Ediderunt J.H.A. Lokin,
R. Meijering, B.H. Stolte, N. van der Wal, with a translation by A.F. Murison, Gro-
ningen, 2010, p. 802; tengo conto, naturalmente, anche dell’edizione di Ferrini (I
stitutionum Graeca paraphrasis Theophilo antecessori vulgo tributa. Ad fidem libro-
rum manu scriptorum recensuit prolegomenis notis criticis versione Latina in-
struxit E.C. Ferrini, Berolini, 1884, p. 420).

54 Traduzioni editoriali: «Est alia quoque actio in rem a praetore introducta,
veluti in hac specie. debebat quidam pluribus; quasdam rerum suarum alienavit, et
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Come prima considerazione, possiamo constatare che I'esposi-
zione del testo ufficiale delle Istituzioni evoca sicuramente la ‘revoca-
toria fallimentare’ classica, cioé¢ 1'azione esaminata con riguardo alla
questione dell’interesse ai frutti in D. 22.1.38.4, come risulta bene so-
prattutto dagli scholia alla parafrasi teofilina®, che testimoniano ap-
punto della vivacita culturale del corso svolto nell’anno 533/534 dal-
Vantecessor: si tratta di fonti complesse, tuttora prive di una tradu-
zione editoriale, alle quali la dottrina che si & occupata della
revocazione di atti in frode ai creditori, che normalmente muove dal-
I'edizione del 1927 dell’ Edictum perpetuum: leneliano e dal saggio di
Collinet del 1919, dove pero non si esamina neppure lo scolio edito
nel 1886 da Ferrini, non ha, a tutt’oggi, riservato adeguata attenzione,
perdendo cosi una bussola da ritenersi fondamentale per orientarci
sui complessivi svolgimenti storico-dogmatici della questione.

Iniziamo allora con lo scolio 1 "Eott kot a PTh. 4.6.6 (Meije-
ring, 267):

"Eott xal] mepl PAULIANTC IN REM® 8id0tol € KOTa TOV TTPOg
TEPLYPOYNV TOV KREDLTOPOG EKTOLOVVTOC TO, 1610, TPAYUOTOL.

dominium, utpote dominus, in accipientem transtulit. licet creditoribus, qui ex ma-
gistratus sententia debitoris bona possident, quoniam in eorum fraudem alienatio
facta est, cum eo, qui rem detinet, in rem actione experiri, quae Pauliana appella-
tur, in qua ita intendunt: ‘si res a debitore tradita non esset, tum si pareret eam rem
in dominio debitoris mansisse’» (C. Ferrini, p. 420); «There is also another real ac-
tion devised by Praetor, as in the following case. A man owed money to a number
of creditors; he alienated some of his property, and as owner, by delivery of course,
he transferred the ownership to the receiver. The creditors, possessed of the pro-
perty of the debtor under a decision of the Governor, may, inasmuch as the aliena-
tion was made in fraud of them, bring against the holder a real action, which is cal-
led the actio Pauliana. In this action they say: ‘It is as if the thing in question had
not been delivered by the debtor; if it appears that such-and-such a thing has re-
mained in the ownership of the debtor’» (A.F. Murison, p. 803).

55 Trascriverd gli scholia esaminati in testo dalla recentissima edizione di Roos
Meijering (Scholia in Theophili Institutionum Paraphrasin edidit R. Meijering, Gro-
ningen, 2024, p. 267 s.), valendomi altresi di quella di C. FERRINI, Scoliz inediti allo
Pseudo-Teofilo contenuti nel manoscritto Gr. Par. 1364, gia in Memorie dell’Istituto
Lombardo, XXXIX, 1886, p. 13 ss. ed ora in Stud: di diritto romano bizantino, 1, a
cura di V. Arangio-Ruiz, prefazione di P. Bonfante, Milano, 1929, p. 139 ss. e p. 211
per quanto concerne sch. 2 #€ectt a PTh. 4.6.6 del Parisinus Graecus 1364, 'unico
considerato dall’insigne Studioso.
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Traduco: «sulla Pauliana in rem: & data contro chi disponga dei
propri beni in frode al creditore».

Lantecessor, dunque, esplicita quanto non si legge espressa-
mente nel testo ufficiale: la lezione riguarda la Pauliana, che & I'a-
zione n rem data contro I'avente causa per traditio dal fraudator, sic-
ché si discute di alienationes, non anche di atti idonei a liberare il de-
bitor debitoris — B. 9.8.1 = D. 42.8.1, che esamineremo pitl avanti,
esplicita anche questa funzione dell’azione revocatoria — in frode ai
creditori, il che conferma, a mio avviso, che Teofilo evoca la Pauliana
in un caso in cui ‘rileva’ come azione reale, senza considerarla ‘siste-
maticamente’ tale.

Piu preciso, ed ancor pit utile per la nostra indagine, ¢ pero lo
scolio 2 é€eott a PTh. 4.6.6 (Meijering, 267), gia edito nel 1886 da
Ferrini, da ritenersi anch’esso I’esito di un chiarimento didattico:

€€eot] dia thg PABLIANTG IN REM. aUTN YOP GVOKOAELTOL TG
KOTO TEPLYPOPTNV TOV SAVELGTOV EKTOINONVTO. TEPL TAVTNG YAP
TLVO TOV GVTIPAPINIANI®V €Y0volv €v T® Y PL. Tt. o’ DIG. An.
KOADG 8¢ €lne «veundéviox. €1 yop un eveundnoav, fueilov
€Ml UEV TAOV COUOTIKOV TNV IN FACTUM KLVELV, €Tl 0& TMV
TOPAYOPNOELGOV AYOYDV TO FRAUDATAPLOV INTERDICTON, MG €V
1@ FRAUDATOPL® INTERDICT® OVNVEKTOL T@ TPOGHOP® TLTA® €V
101G DIGEGTOLC.

Traduco, offrendo tra parentesi quadre le indicazioni che mi
paiono utili a comprendere esattamente il testo nella prassi didattica
degli antecessores>®.

«Mediante la Pauliana in rem. Questa, infatti, richiama al patri-
monio i beni oggetto di atti di disposizione fraudolenti da parte dei
debitori. Ad essa, in particolare, si ha un cenno negli ‘antipapinia-
non’ [10 T@V Gvtimomviavev povoBiiia, cioe la tripertita legum
singularium dispositio corrispondente ai libri XX-XXII del Digesto:
¢ il futuro programma del III anno che Omnens, 4, il 16 dicembre

56 Per tutti ofr. H.J. SCHELTEMA, Lenseignement, cit., p. 7 ss. e 17 ss.; N. VAN
DER WAL, J.H.A. LokIN, ‘Historiae iuris Graeco-romani delineatio’, cit., p. 38 ss.; S.
TrOIANOS, Le fonti del diritto bizantino, traduzione a cura di P. Buongiorno, Torino,
2015, p. 57 ss. e p. 77 ss.
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del 533, sostituisce, per le scuole di Berito e Costantinopoli, al pre-
vigente studio dei responsa di Papiniano, pur chiamando ancora gli
studenti ‘Papinianistae’ giacché la bellissima machinatio imperiale fa
si che i titoli del libro XX — salvo, come sappiamo, uno — inizino ap-
punto con un frammento di Papiniano], e segnatamente nel terzo
libro [il libro XXII], titolo primo, del Digesto, trentotto [D.
22.1.38.4: Ferrini, 211; Meijering, 267]. Ha detto bene ‘possessis’ [1.
4.6.6]. Se, infatti, non fossero stati immessi nel possesso, allora po-
trebbero esperire da un lato, per le res corporales [si tratta dei credi-
tori considerati da Iust. C. 7.72.10pr.-1, cioé quelli non muniti di un
giudicato favorevole, che nella procedura esecutiva intervengono per
domandare il compossesso con i creditori alacriores, gia immessi dal
giudice ab iudiciali sententia: cfr. il testo trascritto a nt. 47, in parti-
colare il tratto spaziatol, quella 7z factunz; dall’altro, per le azioni tra-
scurate [si tratta dei creditori tardivi, che cioé non abbiano coltivato
in alcun modo, neppure per ‘Nebenintervention’, la procedura ese-
cutiva, considerati da Iust. C. 7.72.10.2: cfr. ancora il testo trascritto
a nt. 47, in particolare il tratto spaziatol, 'interdictum fraudatorium,
come risulta dai verba edicti che si leggono nel pertinente titolo del
Digesto [D. 42.8.10 Ferrini, 211; D. 42.8? Meijering; & corretta, se-
condo me, I'indicazione di Ferrini, dato che D. 42.8.10pr., interpo-
lato, prospetta appunto congiuntamente, come si vedra pill avanti,
I’azione i1 factum e Uinterdictum fraudatorium cui fa riferimento Teo-
filo in connessione con C. 7.72.10]».

Lo scolio ci conferma, innanzitutto, la terminologia ‘fraudato-
rium interdictunt’, che per Teofilo & secondo me proiezione dell’ant-
quitatis reverentia di Tanta, 10: se cid & vero, si tratta di una termi-
nologia non gia postcostantiniana®, ma gia classica.

Soprattutto, pero, ci consente di chiarire come D. 22.1.38.4 si
riferisca non gia, come erroneamente riteneva Lenel nelle edizioni
dell’ Edictum perpetuum successive alla prima e nella Palingenesia®,
alla tutela interdittale, che era data per diritto classico ai creditori in-
soddisfatti dopo la bonorum venditio, ma appunto all’azione rescis-

5T Cfr. S. SoLAZz1, La revoca, 1, cit., p. 94 ss.

58 Q. LENEL, EP?, cit., p. 339 s.; p. 496 e nt. 3; p. 499 e nt. 1; Ip., Pal., 1, cit.,
col. 1157q.
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soria conseguente alla restitutio in integrum ob fraudens: dalla lezione
di uno dei compilatori del Digesto, che svolge il suo magistero all’in-
domani della sua pubblicazione — Tanta-Aédwxev &, come noto, con-
testuale alla Omnenz: 16 dicembre 533 — e che quindi ha di certo un
quadro informativo incommensurabilmente superiore a quello di
qualsiasi studioso contemporaneo, emerge che quest’ultima, nel
533/534, era I'azione offerta ai creditori alacriores immessi nel pos-
sesso (bonis ... possessis: 1. 4.6.6) dei beni del debitore ab iudiciali
sententia per reintegrare la loro garanzia patrimoniale, mentre I'actio
in factum era quella semmai spettante, con la stessa finalita, agli a/zz
creditores intervenuti nella procedura esecutiva per domandare il
compossesso (la guaedam communio in rerum possessione) nei ter-
mini previsti da Tust. C. 7.72.10pr.-1, con l'ulteriore possibilita, per i
creditori tardivi, di mobilitare, dopo la chiusura della procedura ese-
cutiva concorsuale su tutti i beni del debitore, 'znterdictunm: fraudato-
rium per recuperare all’attivo — vale a dire per integrare, specificata-
mente, quanto ancora si trovasse a loro disposizione nel tesoro di
una chiesa® — eventuali ulteriori cespiti distratti dal fraudator.

Diro di pit: se Teofilo — che non a caso prescinde del tutto dal
riferimento all’unde vi contenuto in D. 22.1.38.5, saldato nel Digesto
all’esposizione immediatamente precedente dalla sutura ‘et ideo” —
cita a memoria, ¢ verosimile che nella sua ‘memoria didattica selet-
tiva’ si materializzasse non tanto il frammento trascritto in D.
22.1.38.4, ma proprio l'originale dell’ampio squarcio del libro VI
dell’ad Plautium di Paolo adoperato (per anni nei programmi di stu-
dio della scuola di Costantinopoli antecedenti alla Omznen e quindi)
per la compilazione del terzo libro della tripertita legum dispositio®®,

59 Cfr. H. VDAL, Le depét ‘in aede’, in RHDFE, XLIII, 1965, p. 566 ss.

0 Cfr. F. GORria, I/ giurista nell’ impero romano d Oriente (da Giustiniano agli
inizi del secolo XI), in Fontes minores, X1, herausgegeben von L. Burgmann, Frank-
furt am Main, 2005, 163 e nt. 46. L'insegnamento degli antecessores, infatti, si risol-
veva nell’«esprimere in lingua greca, per di pit spesso chiarendoli e semplifican-
doli, i testi prevalentemente latini del Corpus uris»; ed & per questo che «proprio le
loro opere hanno costituito il substrato a cui attinsero, per tutto I'impero d’O-
riente, la maggior parte delle compilazioni giuridiche successive, al punto che,
quando queste ultime si discostano dal testo latino originario, sorge il fondato so-
spetto che tale discrepanza non sia da attribuire al compilatore piti recente, ma ri-
salga al giurista del secolo VI». E dunque, ai fini della citazione, fatta durante la le-
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che dunque doveva contenere — pili 0 meno nei termini che ho ten-
tato, ad sensum, di ricostruire in apertura — non gia la parola ‘rest:-
tuas’, ma appunto ‘restituanz’ con riferimento all’azione 7 factum per
quam quae in fraudem creditorum alienata sunt revocantur.

In buona sostanza, Teofilo, sulla base di Iust. C. 7.72.10, al fine
di recuperare i beni alienati dal fraudator distingue — con riferimento
alla procedura esecutiva, che nel suo ragionamento ¢ la ‘stella polare
processuale’ — creditori ‘principali’ (esecutanti ab iudiciali sententia,
cui spetta la Pauliana), ‘intervenuti’ (privi del titolo esecutivo, cui
spetta, ove siano accertate le loro ragioni di credito, 'actio in factum)
e ‘tardivi’ (cui spetta I'znterdictum fraudatorium): egli ne valuta la po-
sizione, ai fini della possibilita di invocare tre diversi rimedi revoca-
tori, ‘durante’ e ‘dopo’ I'azione esecutiva concorsuale su tutti i beni
del debitore, il che ci consente di affermare, con un buon margine di
sicurezza, che le tutele create dal pretore — la restitutio in integrum
ob fraudem e Vinterdictum fraudatorium, come vedremo dato causa
cognita in via utile ‘et si scientia non sit’, alla luce del sostrato classico
di D. 42.8.10pr. — non sono mai state, nell’intera esperienza giuridica
romana, autonome dall’actio iudicati e dalle procedure ad essa con-
seguenti, che nel VI secolo si svolgono invariabilmente tutte nelle
forme tipiche della cognitio.

La Pauliana di Teofilo ¢, dunque, I'azione revocatoria che spetta
‘in via principale’, entro I'anno utile, ai creditori alacriores di C.
7.72.10 per reintegrare I'attivo in una procedura esecutiva concor-
suale su tutti 1 beni del debitore, da essi mobilitata ab iudiciali sen-
tentia: tale esito & coerente con la storia dell’editto, giacché per di-
ritto classico era 1’azione rescissoria 7z factum: che il curator bonorum,
dopo aver ottenuto dal pretore la restitutio in integrum ob fraudem,
esperiva per reintegrare I'attivo del patrimonio del decoctor da ven-
dersi per auctio argentaria.

La sua sede normativa era in D. 42.8.1pr.

zione, che ci risulta dallo scolio 2 €€eott a PTh. 4.6.6 Teofilo «potrebbe avere
fruito di un dato testuale diverso da quello a noi pervenuto» ed aver collegato, per
una via di storia testuale a noi preclusa forse per sempre, il dato normativo del
Digesto esprimendone le potenzialita attuali «nel modo che riteneva piti conforme
alla presunta intenzione del legislatore, o semplicemente alle necessita della situa-
zione concretamente regolata» (cito sempre testualmente dal contributo di Fausto

Goria).
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Per converso, le due azioni che le norme imperiali, secondo
Teofilo, accordano ai creditori meno diligenti 7z executivis onde con-
sentire loro il recupero all’attivo di ulteriori cespiti dolosamente di-
stratti erano actio in factum e Vinterdictum fraudatorium, anch’esse
esperibili entro I'anno utile: avevano sede normativa in D. 42.8.10pr.
ed erano entrambe I'ordinario esito giustinianeo degli interdetti clas-
sici, cioe actiones utilis ex causa interdicti come si legge in 1. 4.15.8¢1,

Ma mentre Vinterdictum fraudatorium spettava, in piena coe-
renza con il modello classico, ai creditori tardivi ‘dopo’ la chiusura
della procedura esecutiva, l'actio in factum era stata costruita dai
commissari imperiali, a seguito di Tust. C. 7.72.10, come un modello
per cosi dire ‘intermedio’ tra i due poli dell’esperienza classica, il
primo — la restitutio in integrum ob fraudem chiesta dal curator bono-
rum cui conseguiva 1’azione rescissoria 77z factum — configurato come
un antecedente logico e, soprattutto, pratico della bonorum venditio,
Valtro — Uinterdictum fraudatorium, diretto od utile — come una via
invocabile solo successivamente ad essa ad iniziativa dei creditori ri-
masti insoddisfatti: essa, infatti, era data agli alii creditores ‘interve-
nuti’ nella procedura esecutiva ancora pendente, in quanto iniziata
dagli alacriores, come esito dell'interdictum fraudatorium che il pre-
tore accordava causa cognita in via utile ‘et si scientia non sit’, cosi da
investire il giudice giustinianeo di un grado di apprezzamento del
fatto particolarmente ampio, ove si consideri che il suo ufficio cu-
mulava la causae cognitio classica (con la quale il pretore doveva sta-
bilire se emanare o meno il fraudatorium anche in difetto del cornsi-
ltum fraudis) e Uactio arbitraria (con la quale, a richiesta dell’intimato
in ture, il tudex privatus controllava la coerenza dell’znterdictum re-
stitutorio con la promessa edittale).

1 De ordine et veteri exitu interdictorum supervacuum est hodie dicere: nam
quotiens extra ordinem ius dicitur, qualia sunt hodie omnia iudicia, non est necesse
reddi interdictum, sed perinde iudicatur sine interdictis atque si utilis actio ex causa
interdicti reddita fuisset. Su questo testo, mi sia consentito di rinviare a R. FERCIA,
‘Actiones’ ed ‘actio utilis ex causa interdicti’: vicende storiche, anomalie, opacitd, in
Principi e tecniche operative del processo civile romano nei secoli IV-VI d.C., Atti del
Convegno (Parma, 18 e 19 giugno 2009), a cura di S. Puliatti e U. Agnati, Parma,
2010 (first on line dal 31 dicembre 2009 in Diritto @ Storia, VIII, 2009), 2010, p.
129 ss., con letteratura.
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Lelemento di novita, in sostanza, ¢ la creazione di un ‘terzo
polo’ coerente con la ‘Nebenintervention’ assicurata da Iust. C.
7.72.10.1.

Il modello ‘bipolare’ classico, in altre parole, ¢ inadeguato una
volta che la legge imperiale consente di partecipare alla procedura
esecutiva avviata ab iudiciali sententia dagli alacriores anche agli alii
omnes che, non disponendo del titolo esecutivo, non potrebbero as-
sumere autonomamente l'iniziativa; né escluderei che la peculiare
ampiezza dell’ officium iudicis nell’actio in factum revocatoria data a
questi ultimi — nella quale, va chiarito, la legge non impone al giudice
di prescindere dal consilium fraudis, ma lo autorizza a prescinderne,
come se fosse il pretore in sede di causae cognitio, tenuto conto di
tutti gli indici sintomatici e degli elementi istruttori rilevanti — debba
correlarsi alla parallela necessita di accertarne giudizialmente le ra-
gioni di credito, onde evitare I'ingiusta diluizione dell’attivo nella
sfera di quanti vantassero crediti gia giudizialmente certi.

La categoria degli intervenuti, le cui ragioni di credito non po-
tevano non essere in qualche modo non destinate ad un controllo di
fondatezza da parte del giudice ‘dell’esecuzione’, imponeva in ultima
analisi I'enucleazione dai materiali normativi edittali di un rimedio
revocatorio intermedio, connotato dalla massima ampiezza possibile
dell’ officium iudicis.

In questo quadro, la netta distinzione funzionale delle tre azioni
considerate, declinata dall’antecessor in correlazione con la proce-
dura esecutiva concorsuale su tutti i beni del debitore, e la palese
identificazione dell’azione revocatoria data agli alacriores con quella
di cui discuteva Paolo nell’ad Plautium, rafforza il percorso esegetico
proposto in apertura in ordine alla correzione di ‘restituas’ in ‘resti-
tuan?’: I'espressione edittale, infatti, per chi confidi nelle precisazioni
che uno dei Compilatori rendeva a lezione all'indomani della pub-
blicazione del Digesto, deve riferirsi senza dubbio non gia all’znter-
dictum fraudatorium, che spetta ai creditori tardivi, ma appunto alla
restitutio in integrum ob fraudem cui conseguiva I'azione rescissoria
offerta al curator bonorum, data nel VI secolo bonis possessis agli ala-
criores che inizino la procedura esecutiva ab iudiciali sententia.

Un’ultima considerazione prima di esaminare gli altri due scho-
lia a nostra disposizione: ¢ solo per ragioni didattiche che Teofilo cita
proprio D. 22.1.38.4, e non piuttosto D. 42.8.1, che nel Digesto con-

ISSN 1971-5692 ISBN 978-88-243-2994-1 10.60980/5¢g2025/1-4-Fercia



TEOFILO ED IL MISTERO DELLACTIO PAULIANA 191

serva, sia pure con alterazioni, i verba edicti con il correlato com-
mento ulpianeo, mostrando dunque di preferire la connessione della
sua lezione con un testo inserito nel (futuro) programma di studi del
terzo anno.

Lesame degli ulteriori scholia alla lezione teofilina ci consente
quindi di raccogliere altri dati di primaria importanza per la nostra
indagine.

Consideriamo, allora, lo scolio 3 é¢€eott a PTh. 4.6.6 (Meijering,
268), di grande interesse per la citazione, questa volta, del Codice:

€€eot] [ ] dta 100 0y’ [ ] 100 K®d. NTIg dNGLV: £G4V O XPEMOTOV
evoyelc kotedikdobn Kol UETO TOVTO TETPOKEV EML TEPL-
YPOOT T@®V davelotdv €1dotl Tvi tOov [d0A0V avTov,] ®uo-
roynuévog dvvavtor [ol davelotoi] TtavTo TO TPAYUOTO
dlekdilknoat.

Traduco: «...in forza del <titolo> settantatré <del libro sette,
cinque> del [primo] Codice [Diocl. et Max. C. 7.75.5, a. 293]. Che
dice: se il debitore convenuto in giudizio ¢ stato condannato e dopo
la sentenza ha alienato in frode ai creditori ad uno che sia a cono-
scenza <della sua frode>, ¢ pacifico che i creditori possano preten-
dere questi beni».

La ricostruzione del testo — ma il manoscritto®?, su cui ci soffer-
meremo meglio a breve, ¢ ai limiti dell’indecifrabilita — & agevolata
dalla lettura di B. 9.8.30 = C. 7.75.5, cio¢ la settima costituzione del
titolo 75.5 del Codex repetitae praelectionis, peraltro ancora ignoto,
come sappiamo, al corso di Teofilo, che dunque la citava, evidente-
mente con la diversa numerazione risultante dal nostro scolio, dal
primo Codex: nella sua lezione su 1. 4.6.6, 'azione revocatoria era
dunque collegata nel Digesto a Paul. D. 22.1.38.4 (sch. 2 é€eott a

6210 scolio in esame & restituito solo dal Lazurentianus plut. LXXX,18 (per la
descrizione del testimone, cfr. Theophili antecessoris Paraphrasis Institutionum. Edi-
derunt J.H.A. Lokin, R. Meijering, B.H. Stolte, N. van der Wal, cit., p. xxxiii): pit
precisamente, gli scholia 2, 3, e 4 £€eotu si trovano alla carta 131v, che presenta le
lacune meccaniche da cui dipende I'obiettiva illeggibilita denunziata dall’editore
(ho potuto esaminare il testimone solo nel sito della «BML» - Biblioteca Medicea
Laurenziana a questa fonte: https://tecabml.contentdm.oclc.org/digital/collection/

plutei/id/979297 /rec/1).
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PTh. 4.6.6), e nel (primo) Codice al rescriptum (poi) confluito in
Diocl. et Max. C. 7.75.5 (sch. 3 é€eoti a PTh. 4.6.6), che ¢& bene aver
sott’occhio, giacché (anche) in questo rescriptum, come accennavamo
in apertura, la Pauliana & un’actio ‘in factuns:

Diocl. et Max. AA. et CC. Crescentino C. 7.75.5: Ignoti iuris
non est adversus eum, qui sententia condemnatus intra statutum
tempus satis non fecit nec defenditur, bonis possessis itemque di-
stractis per actionem in factum contra emptorem, qui sciens frau-
dem comparavit, et eum, qui ex lucrativo titulo possidet, scientiae
mentione detracta creditoribus esse consultum (a. 293).

Come ¢ evidente, I'azione considerata ¢, nel ragionamento del-
Pantecessor, sicuramente la stessa di cui discute Paolo in D.
22.1.38.4, ma ¢ qualificata dalla cancelleria imperiale dioclezianea, la
cui attenzione alla classicita & ben nota alle nostre scienze, non gia
come ‘Pauliana’, ma semplicemente come azione ‘7z factuns’, cosi da
confortare, anche da questo punto di vista, I'ipotesi dell’alterazione
indicata per il frammento del Digesto: una volta che il debitore ri-
sulti ‘sententia condemnatus’, il che corrisponde all’espressione ‘ab
tudiciali sententia’ di Tust. C. 7.72.10, la cancelleria dioclezianea con-
sentiva, infatti, ai creditori immessi nel possesso (bonis possessis
come in 1. 4.6.6) di esperire la Pauliana® contro 'avente causa a ti-
tolo oneroso gui fraudem non ignoraverit, nonché — a prescindere
dall’allegazione e dimostrazione® del consilium fraudis in quanto as-
sorbite dalla gratuita, che ne ¢ indiscutibile indice sintomatico — con-
tro 'avente causa a titolo gratuito; ed il testo di B. 9.8.30 parafrasa
fedelmente questa logica®.

O E non Uinterdictum fraudatorium, come sosteneva S. SOLAZZI, La revoca, 1,
cit.,, p. 97 s., ma senza esaminare lo scolio di cui ci occupiamo (peraltro inedito
quando I’Autore scriveva).

64 Scientiae mentionem detrabere, secondo me, si riferisce all’esclusione, in
capo ai creditori, di allegare e dimostrare il consilium fraudis, che comunque resta
coelemento sostanziale della fattispecie, a fronte di atti di disposizione a titolo gra-
tuito, tanto pil se il rescriptum: era destinato ad un processo provinciale trattato
nelle forme della cognitio.

©B. 9.830 = C. 7.75.5: 'Eav 0 xpenctdv £voydeic katedikdodn Kol LeTd
10070 TETPOKEV EML TEPLYPAGT] TV SOVELGTOV €180TL TV TOV d0A0OV avLTOY, T
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La Pauliana di Teofilo e le azioni i factum di D. 22.1.38.4 e C.
7.75.5 sono, con tutta evidenza, lo stesso rimedio: si tratta dell’azione
rescissoria data 7z factum per diritto classico al curator bonorum
dopo la restitutio in integrum ob fraudem.

11 rescriptum che Teofilo ricordava a lezione, tuttavia, consente
un’ulteriore considerazione: mi pare possibile, infatti, tracciare una
piu precisa linea metodologica da seguirsi ‘programmaticamente’ per
tratteggiare le vicende testuali delle testimonianze contenute nel Cor-
pus turis.

In quest’ordine di idee, e dando, per il momento, per scontato
che I'espressione ‘Pauliana’ sia adoperata da Teofilo in una lezione
per ‘beginners’ del primo corso ufficiale dopo la Omznen in quanto
ampiamente diffusa ben prima della svolta giustinianea nella didat-
tica orientale, ritengo del tutto inverosimile che i commissari impe-
riali, tra i quali lo stesso Teofilo, abbiano alterato i testi che nella pro-
spettiva classica si occupavano della ‘revocatoria fallimentare’ data
dall’editto al curator bonorum sostituendo sistematicamente una ter-
minologia a loro consueta, ‘Pauliana’, con un’espressione tecnica-
mente neutra, vale a dire ‘2% factunz’, che per di pit avrebbe rischiato
di creare confusione con Uactio in factum cosi espressamente qualifi-
cata da D. 42.8.10pr., cio¢ I'applicazione in via utile del fraudatorium
data per ottenere, in pendenza della procedura esecutiva avviata da-
gli alacriores nella quale intervenivano, il recupero di cespiti — ulte-
riori rispetto a quelli gia oggetto di (com)possesso — distratti dal frau-
dator.

Su questi aspetti ci soffermeremo ampiamente, pero, nelle pa-
gine che seguono.

Concludiamo, piuttosto, 'esame della lezione teofilina con qual-
che considerazione anche sullo scolio 4 é€eott a PTh. 4.6.6, da cui,
perd, non si ricava purtroppo alcuna informazione davvero sicura,
ove si consideri che il testo a nostra disposizione, per via delle lacune

€3mpNoatd TVt €180TL §| AyvouVTL TOV 30A0V aVTOD, OUOAOYNUEVERS dVvavTaL 01
davelotol to0ta 10 Tpdypato diexdikfoot (Scheltema, A 11, 515, /. 1-4). Tra-
duco: «Se il debitore convenuto in giudizio & stato condannato e successivamente
aliena a titolo oneroso in frode ai creditori a chi sia consapevole della sua frode, od
anche a prescinderne a titolo gratuito, & ovvio che i creditori possano pretendere
questi beni».
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meccaniche contenute nell’'unico testimone che lo conserva®, lo
stesso dello scolio 3 €Eeott appena discusso, appare sin troppo lacu-
noso.

Esaminiamo, dunque,

Sch. 4 é€eoti a PTh. 4.6.6 (Meijering, 268): 4 €€eott] [ ] 11. 100
N [ ] émywouévng [ 1 un uovov xivnrov kot [ ] xat [
1 avtoxivntov [ ] tpdmov [ ] Bouindt [ ] yap dosinl ].

Pur concordando, in linea di massima, con la lettura dello sco-
lio che dal Laurentianus plut. LXXX, 18 ha proposto Meijering, a me
pare impossibile provare a comprendere questo testo senza avere
prima una base minimale di informazioni plausibili che possano con-
sentirci di integrarlo quanto meno ad sensumz: 'operazione, come mi
pare ovvio, & altamente congetturale, ma forse proficua, in quanto lo
scolio in esame puo dirci, secondo me, qualcosa di assai interessante.

Mi pare, infatti, ragionevole ipotizzare, con un buon margine di
sicurezza, che il nostro antecessor citasse I'epistula a noi nota da Iust.
C. 8.21.1, del 1° aprile 529, la prima delle due /leges del titolo De
praetorio pignore et ut in actionibus etiam debitorum missio praetori
pignoris procedat del secondo Codice, e verosimilmente I'unica del
primo, da cui Teofilo citava, dato che Iust. C. 8.21.2 data al 1° ago-
sto 530: muoverei, per decifrare i tratti ancora (con grande fatica)
leggibili, dalla ‘combinazione’ tra il numerale — n’, cioé «otto»
(dando per postulato che, per questa costituzione, la numerazione
del titolo coincida tra primo e secondo Codex, e che si riferisca al li-
bro, dato che il titolo era gia stato indicato, presumibilmente nello
stesso modo che riscontriamo nello scolio 3 €€got, nella parte per-
duta per lacuna meccanica del testimone) ed il verosimile riferimento
ad atti di disposizione aventi ad oggetto res di tre categorie, cioe ‘7z0-
biles’, (‘tmmobiles’ e) ‘se moventes’, come si legge nel tratto mutilo
dello scolio ... un uévov — rectius: povVOV — KLYNTAV KOL ... KO ...
OVTOKIVNTAV — rectius: avtokivitov (cioe «...non dei soli beni mo-
bili ed <immobili e...> semoventi...).

% Anche questo scolio & restituito dal solo Laurentianus plut. LXXX,18 alla
carta 1310, che presenta le lacune meccaniche da cui dipende I’obiettiva illeggibi-
lita denunziata dall’editore.
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Se teniamo conto del fatto che C. 8.21.1 ¢ del 1° aprile 529, e
che Summa rei publicae & del 7 aprile di quello stesso anno, & ragio-
nevole ritenere che 'antecessor ricordasse questa epistula — con la
quale Giustiniano dava indicazioni al praefectus praetorio d’Oriente
inerenti alla sua attivita giurisdizionale, quasi certamente come giu-
dice di appello — anche perché inserita pochi giorni prima della pro-
mulgazione del (primo) Codice.

Lincrocio di questi dati testuali, se qualcosa non mi sfugge nella
gestione delle nostre attuali risorse informatiche, mi sembra riscon-
trabile, tra le norme imperiali vigenti al 533/534, e dunque, con I'e-
sclusione delle Novellae, solo nel (secondo) Codice, e segnatamente
in Tust. C. 8.21.1 (1° aprile 529) ed in Iust. C. 8.53.34.1c (30 ottobre
529), cioe la nota riforma della donazione, da ritenersi peraltro non
solo de plano non attinente alla questione trattata, ma anche ignota al
primo Codice in quanto successiva a Sumzma rei publicae, sicché & im-
possibile che I'antecessor la citasse da quella fonte normativa: pro-
viamo allora a leggere Iust. C. 8.21.1 avendo sott’occhio la sua para-
frasi greca, confluita in B. 25.7.14, che a mio parere consente di com-
prendere, per integrazione congetturale possibile zctu oculz, il
significato sostanziale del ragionamento implicito nella citazione di
Teofilo.

Conviene, per aver pit chiaro il quadro testuale, giustapporre le
due testimonianze:

Lust. A. Menae pp. C. 8.21.1: B, 25.7.14: Edv S6Awg dika-
St praetorium pignus quicum- Gmg € Tl VOURG Evexvpmv
que tudices dandum alicui per- méuner Tvdg, pun  povov
spexerint, non solum super KIVNTOV Kol OKLVITOV
rebus mobilibus et immo- kol 0VTOKIVI{TOV TEUTETO,
bilibus et se moventibus, ¢S yop kai dywy®dv (Schel-
sed etiam super actionibus quae  tema, A 111, 1226, lin. 3-5).
debitori competunt praecipinus

hoc eis licere decernere (a. 529).

Propongo, innanzitutto, una traduzione-parafrasi di B. 25.7.14:
«Il giudice che disponga I'immissione nel possesso di pegni giudiziali
estenda senz’altro il proprio provvedimento non gia ai soli beni mo-
bili, immobili e semoventi, ma anche alle relative azioni».
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Mi sorge a questo punto il dubbio se, anziché értvyiwvopévng, si
debba piuttosto leggere nel nostro scolio €rt voufc, cosi da consen-
tirci un tentativo forse meno disagevole di ricostruzione, per quanto
ad sensum, dei tratti obiettivamente illeggibili tenendo conto sia della
parafrasi bizantina di Tust. C. 8.21.1, sia dell’ampiezza ‘plurifram-
mentaria’ della lacuna meccanica (forse da escludersi prima di av-
TOK1VATOV, ma una riproduzione fotografica, quale quella in rete,
non puo sostituire 'esame diretto) del testimone, sia della possibilita
che 1tpémov (a stento leggibile) rappresenti ’accusativo avverbiale
con cui normalmente si esprime la locuzione gig tOv avtOV TpdTOV,
‘allo stesso modo’, cosi da esplicitare un’identita sostanziale — come
adesso vedremo, questa identita dipende dalla 7zzsszo0 in possessionem
— che sul piano logico-giuridico, prima ancora che sintattico, giustifi-
chi la connessione tra Tust. C. 8.21.1 e la legittimazione alla Pauliana
in capo ai creditori ‘principali’, che agiscono appunto bonis possessis
come si legge in 1. 4.6.6.

Rileggerei allora I'insieme in questo modo:

[610 t0V k4] T 00 M [Br. 100 k@S, 0. HTIg dNov: €av OAWG
dikootg] €ml vounig [€veyxVpwv méumetr tivd,] un Hoveov
Kvntov Kol [axivitov] kol ovtokivitov [Teunétm, GAAG Yap
KOl Ayoy®dv. €1¢ Tov avtov] tpomov [ ... ] BouAndn [ ... ] yap
adeir[ev ... 1.

Provo a questo punto a suggerire un tentativo di traduzione-pa-
rafrasi, evidenziando in corsivo le congetture diagnostiche integra-
tive che mi paiono piu ragionevoli, comprese le pure divinationes
che, ribadisco ad sensum:, immagino nella parte finale.

«In forza del titolo ventuno del libro otto del Codice, uno. Che
dice: “se il giudice dispone immissione di qualcuno nel possesso di
pegni giudiziali, lo immetta non gia nei soli beni mobili e zmzmobili e
semoventi, ma senz altro anche nelle relative azioni”. Allo stesso
modo se un creditore immesso nel possesso a tale titolo intenda agire
con l'azione ‘Pauliana’ per revocare ['alienazione di beni in frode ai
creditors: questi, infatti, ha revocato non solo il bene alienato, ma an-
che l'azione che, a difesa di quel bene, spettava al debitore.

Il tentativo proposto ci consente di avere un’idea, sia pure
orientativa, del ragionamento di Teofilo.
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Se, infatti, & corretta, almeno nei dati di base su cui impostare la
questione, la mia congettura, che peraltro & destinata a rimanere tale
anche perché mi pare oltremodo difficile non solo leggere, tra i gua-
sti al foglio, un tractus eufemisticamente complesso ed un atramentum
quasi svanito a fronte dell’elegante e nitida scrittura del testo di PTh.
4.6.6 glossato, ma anche valutare adeguatamente lo spazio occupato
dalla lacuna (piuttosto estesa) del testimone rispetto al testo ancora
leggibile, il nostro antecessor avrebbe richiamato dal primo Codice
Tust. C. 8.21.1 per chiarire come la Pauliana fosse una via della giusti-
zia percorribile dai creditori non solo nell’ambito prospettato da I.
4.6.6, cioé I'esecuzione concorsuale su tutti i beni del debitore, ma
anche in quello dell’esecuzione particolare (che comunque non esclu-
deva I'eventuale concorso di creditori) su singoli beni, vale a dire la
procedura — nata nella cognitio classica — tramite pignus in causa iudi-
cati captum, cioe il pignus praetorium secondo la denominazione giu-
stinianea «data alla situazione conseguente alla #zissio in possessio-
nem»®": in sostanza, I'insegnante intendeva spiegare in tutti i suoi ri-
svolti pratici I'espressione ‘bonis possessis’ che i dupondii trovavano in
L. 4.6.6, e lo faceva declinando, per maggiore chiarezza, I'identita tra
I’azione esecutiva concorsuale e quella particolare desumendola dal
comune denominatore costituito da quella 7zissio in possessionen: di-
sposta ab iudiciali sententia che di per sé legittimava all’actio Pauliana,
il cui esito favorevole si sarebbe in ogni caso esteso, oltre che ai beni
mobili, immobili e semoventi che il fraudator avesse alienato, anche
alle azioni che a quest’ultimo spettavano a difesa di quei beni, cosi da
implementare — in via, per cosi dire, ‘surrogatoria’ — le chances di tu-
tela delle ragioni di credito sui beni recuperati all’attivo.

In buona sostanza, 'actio Pauliana & la via ‘principale’ della giu-
stizia revocatoria giustinianea, e spetta come ‘incidente di esecu-
zione’ ai creditori che ab iudiciali sententia agiscano bonis possessis
tanto in una procedura concorsuale su tutti i beni del fraudator,
quanto in una particolare (comunque aperta al concorso dei credi-
tori) su singoli beni: viepiu, il suo esito si estende non solo ai beni re-
vocati, ma anche alle azioni a difesa di quegli stessi beni che compe-
tevano al debitore.

7 Cosl esattamente A. BURDESE, Manuale di diritto privato romano*, Torino,
1993, p. 382; cfr. anche M. TALAMANCA, Istituzioni, cit., p. 371 e 378.
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Se tutto cio coglie, spero almeno in parte, nel segno, anche que-
st’ultimo scolio pud concorrere a dimostrare come la lezione di Teo-
filo — non dimentichiamo che nel testo della Parafrasi a nostra dispo-
sizione gli zndices sono accorpati alle mopoaypadais® — fosse funzio-
nale a configurare il percorso formativo dei dupondii con una precisa
e puntuale informazione, sin dal primo anno, non solo sull’istituto
considerato, ma anche sugli svolgimenti normativi contemporanei,
tra cui essenzialmente, discutendo di I. 4.6.6, quelli inerenti all’a-
zione esecutiva, concorsuale su tutti i beni come particolare su sin-
goli beni, che intercettassero la disciplina ‘generale’ risultante dalle
Istituzioni imperiali.

5. Come abbiamo piu volte rilevato, la ricostruzione di Lenel,
che pone in connessione D. 22.1.38.4 non gia con la restitutio in in-
tegrum ob fraudem e la conseguente azione rescissoria ficticia, ma con
il ‘restituas’ dell’interdictum fraudatorium, non ha mai considerato gli
scholia alla parafrasi teofilina, ed in particolare lo scolio 2 €Egott —
edito da Ferrini nel 1886 sia pure solo dal Parisinus Graecus 1364 —
che impone una ricostruzione differente.

Vediamone ora analiticamente le ragioni.

Innanzitutto, si deve osservare come, nonostante il manuale im-
periale non qualifichi affatto I'azione revocatoria né come ‘2z renz’,
né come ‘Pauliana’, sia (solo) la lezione teofilina ad introdurre questa
duplice precisazione in una logica espositiva che la collegava, se-
condo me a fini essenzialmente didattici ed in quanto azione pretoria
ficticia, alle altre due azioni (reali) ficticiae poco prima esposte nelle
Istituzioni: ¢ dunque innegabile che, per Teofilo, I’azione per la re-
vocazione di una traditio traslativa era un ‘incidente di esecuzione’
non gia i personam, ma in rem, anche se cio non dimostra affatto
che per antecessor essa fosse ‘solo’ in rem, giacché I'esempio (ricor-
diamo la frase domnep £mi 10010V 100 O€p0tog) che risulta da PTh.
4.6.6 ¢ condizionato dalla ‘concatenazione’” degli argomenti svolti a
lezione, durante la quale, subito dopo aver trattato della Publiciana e
della rivendica rescissa usucapione, sarebbe stato in ipotesi ben piu

8 Per tutti N. vaN DER WAL, J.H.A. LoKIN, ‘Historiae iuris Graeco-romani de-
lineatio’, cit., p. 41.
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complesso, e quindi antididattico, esaminare la Pauliana per revocare
una remissione piuttosto che per ‘impugnare’ un atto ad effetti reali.

Se cio ¢ corretto, la dogmatica di cui Teofilo si avvale costituisce
una risorgiva di quel zus controversum che abbiamo poc’anzi rico-
struito, e segnatamente della posizione di quanti per epoca classica
leggessero nella ‘revocatoria fallimentare’ diretta contro alienationes
una formula petitoria ‘speciale’, costruita con fictio restitutoria e tra-
sposizione di soggetti: una controversialita che parrebbe, peraltro,
superata dagli enciclopedisti severiani® ed estranea al testo ufficiale
delle Istituzioni, ma certamente ancora ben nota all’antecessor di Co-
stantinopoli, che pur sempre era stato, lo ribadiamo, uno dei compi-
latori del Digesto, come tale a conoscenza completa ed approfondita
di opere a noi inaccessibili?.

In secondo luogo, la connessione a D. 22.1.38.4 esplicitata dallo
scolio 2 €€eott a PTh. 4.6.6 dimostra senza alcun serio dubbio che,
per Teofilo, Paolo discuteva non gia, come riteneva — a mio avviso
sul punto a torto — Lenel™, dell’znterdictum: fraudatorium previsto dai
verba edicti conservati (sia pure con alterazioni notevoli, come ve-
dremo a breve) in D. 42.8.10pr., ma appunto dell’azione rescissoria
in factum previa restitutio in integrum ob fraudem conseguente all’al-
tro editto conservato (forse con alterazioni meno drastiche, ma co-
munque agevolmente individuabili) in D. 42.8.1pr.: e tra la connes-
sione indicata da Teofilo durante la sua lezione — e dunque da un
giurista che conosceva integralmente, anche per via della propria
esperienza didattica, gli scritti dei prudentes adoperati per la reda-
zione del Digesto cui aveva partecipato — e quella ipotizzata da uno
studioso contemporaneo, che certamente non pud conoscere le fonti
con la completezza che solo un antecessor, per di pitt commissario
imperiale, poteva avere, preferisco confidare nella prima.

9 Cfr. R. LAMBERTINY, Introduzione allo studio esegetico del diritto romano, Bo-
logna, 1993, p. 73.

70 Cfr. esattamente F. GORIA, 1] giurista nell’ inpero romano d’Oriente (da Giu-
stiniano agli inizi del secolo XI), in Fontes minores X1, herausgegeben von L. Burg-
mann, Frankfurt am Main, 2005, p. 163.

710, LeNeL, EP?, cit., p. 339 s.; p. 496 e nt. 3; p. 499 e nt. 1; Ip., Pal., 1, cit.,
col. 1157.
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Teofilo, in sostanza, distingue la Pauliana — vale a dire la ‘revo-
catoria fallimentare’ dell’editto in D. 42.8.1pr., offerta al curator bo-
norum per la scienza dei prudentes ed ora ai creditori bonis possessis
in quanto muniti di un giudicato favorevole, considerata alla stregua
di un’azione % rem solo in quanto nel suo 8éua didattico era diretta
contro una fraditio traslativa — dalle altre, e diverse, 6801 della giusti-
zia accordate dalla legge ai creditori meno diligenti 7z executivis:
questi ultimi, infatti, non potendo domandare autonomamente, in
quanto privi di un giudicato favorevole, I'immissione nel possesso
dei beni del debitore come gli alacriores, cui si deve I'iniziativa ab iu-
diciali sententia, possono percorrere solo le due 680l di D.
42.8.10pr., per modo che agli intervenuti nella procedura esecutiva
(Tust. C. 7.72.10.1) compete come rimedio revocatorio (che dunque
ancora si atteggia ad ‘incidente di esecuzione’) I'azione iz factum,
mentre, dopo la sua conclusione, ai creditori tardivi (Iust. C.
7.72.10.2) spetta Uinterdictum fraudatorium.

In ultima analisi, dopo ITust. C. 7.72.10 i due rimedi revocatori
di D. 42.8.10pr. perpetuano la promessa edittale dell’interdetto resti-
tutorio ponendosi in una logica sostanzialmente analoga a quella
classica rispetto all’azione revocatoria ‘principale’ di 1. 4.6.6, D.
42.8.1pr., D. 22.1.38.1 e C. 7.75.5: I'elemento di novita ¢ costituito
dalla riconfigurazione dell’znterdictum fraudatorium (e segnatamente
quello che il pretore dava in via utile causa cognita dopo la bonorum
venditio) come ‘incidente di esecuzione’ ulteriore rispetto alla Pau-
liana, di talché nella frase dcovel un "ETRADITEUON 108 10 TTpayuol
VO TO0V DEBITOROS® €1 0OAVETAL 0VTO €V T TOV DEBITOROS SEGTOTELQ
uepvnkévor che leggiamo in PTh. 4.6.6 riecheggia senz’altro — e su
questo ha ragione Lenel — la fictio dell’actio in factum, cioe la Pau-
liana di Teofilo, che pero, seguendo i chiarimenti dati nella lezione
del nostro antecessor, va collegata a D. 22.1.38.4, dove ¢ dunque si-
curo che il giurista severiano non evocava, quanto alla disciplina del-
I'interesse ai frutti, Uactio arbitraria concessa per accertare la legitti-
mita dell’znterdictum fraudatorium.

5.1. Siamo cosi in grado di riprendere, con pitt documentata co-

gnizione di causa, il problema della qualificazione dell’azione revo-
catoria (per revocare alienationes) come in remz (PTh. 4.6.6) oppure
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in personam (D. 22.1.38.4), e quindi di esaminare a fondo quello ine-
rente alla sua denominazione.

Come abbiamo visto, per diritto classico la classificazione all’in-
terno della dicotomia gaiana tra azioni 7z rem: e azioni in personam
dipendeva dalla tecnica formulare: in particolare, 'opzione dei giuri-
sti severiani per rileggere come zn personam qualsiasi applicazione
tanto della Fabiana quanto della ‘revocatoria fallimentare’ dipendeva
con ogni probabilita dalla funzione rivestita dalla restitutio in inte-
grum disposta in iure dal pretore, cui conseguivano le azioni rescis-
sorie del caso.

Nel VI secolo, nondimeno, qualsiasi attivita processuale in ma-
teria civile si svolge nelle forme della cognitio, cui & estranea la dico-
tomia processuale classica tra zurisdictio e iudicatio.

Ed allora, ¢ la ‘cultura processuale’ della cognitio — in cui la con-
ceptio verborum dell’antica intentio del processo formulare perde ri-
lievo, tanto pitt dopo la fondamentale riforma di Tust. C. 7.40.3, che
impone al giudice di qualificare d’ufficio tutte le vie della giustizia
offerte dalle norme imperiali ed astrattamente desumibili dal conte-
nuto sostanziale dell’atto introduttivo’ — a connotare il contesto in
cui si esprime Uantecessor.

Lindizio piu significativo per comprendere, nella chiave ap-
punto della cognitio, I'inclinazione di Teofilo, che per me ¢ mutuata
da una linea di pensiero classica, a considerare in questa specifica ca-
sistica la ‘Pauliana’ come un’azione non gia personale, ma reale, va
forse letta, alla luce della sua lezione, nel fatto che, se essa tutela i
creditori alacriores (non solo in sede concorsuale su tutti i beni del
debitore, ma anche a seguito di pignus praetorium) dagli atti di di-

72 La dottrina pitl recente ha superato la lettura restrittiva che si proponeva di
C. 7.40.3: cfr. F. Goria, Azioni reali per la restituzione della dote in eta giustinianea:
profili processuali e sostanziali, in Diritto e processo nella esperienza romana. «Atti
del Seminario torinese, 4-5 dicembre 1991, in memoria di G. Provera», prefazione
di Silv. Romano, Napoli, 1994, p. 205-301, in particolare 250-260; F. SiTzIA,
Lazione nelle Novelle di Giustiniano, in BIDR, XCVIII-XCIX, 1995-96, p. 171-98,
in particolare 178 ss.; Ip., D. 39.2.24.1a e la legittimazione all ‘actio damni infects’,
in Legislazione, cultura giuridica, prassi dell Impero d’ Oriente in etd giustinianea tra
passato e futuro. «Atti del Convegno di Modena, 21-22 maggio 1998», a cura di S.
Puliatti e A. Sanguinetti, Milano, 2000, p. 273; R. Fercia, ‘Aliud petere’ e la me-
tafora delle 660i, in RDR, 1V, 2004, passinz, con letteratura.
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sposizione del fraudator, pur sempre per assicurarne 'effettivita si di-
rige, come una qualunque ‘altra’ azione reale nella procedura per /i-
bellos, contro chiunque abbia poi la materiale disponibilita dei beni:
se, infatti, il fraudator netotéBeike v deonoteiav €mt 1OV Aaufd-
vovTo, ai suoi creditori & consentito Ktvely v IN REM non gia (solo)
‘katd 100 AopBdvovtog’, cioé contro l'accipiens, primo avente causa
dal fraudator, ma koo 100 Sroxatéyoviog, cioé (anche) contro i sub-
acquirenti (ovviamente di mala fede: ne parleremo a breve).

In questo quadro, I'impostazione che 'antecessor espone in
PTh. 4.6.6 non puo essere percepita come una arbitraria sovrapposi-
zione alla ‘neutralita’ che, al riguardo, mostra il testo ufficiale del ma-
nuale imperiale, verosimilmente redatto, per chi condivida la tesi di
Falcone”, da Doroteo, cui si dovrebbe la stesura del quarto libro, e
cio verosimilmente perché nella ‘Geistesart’ bizantina doveva essere
riemersa 'idea classica avversata da severiani, e cioé che ’azione
Pauliana fosse in rem se diretta contro atti ad effetti reali, come nel
caso che Teofilo proponeva ai suoi dupondii, ed in personam se di-
retta contro figure di remissione, in entrambi i casi ovviamente in
frode ai creditori: molto pit semplicemente, il silenzio ‘ufficiale’ sulla
qualificazione dell’azione era ininfluente sul piano normativo, ma
doveva essere colmato sul piano del messaggio didattico.

Cio chiarito, ¢ innegabile che le posizioni di Paolo e Teofilo
siano davvero — come dice Lenel nella terza edizione dell’Edictum
perpetuun — inconciliabili sul piano logico, ma cio non significa che
debba necessariamente dubitarsi dell’'una o dell’altra’: I'inconciliabi-
lita, semmai, € una conseguenza squisitamente storica, che puo ap-
prezzarsi appieno, a mio avviso, solo se si tiene conto che la ‘relati-
vita’ del rescindente sta al processo formulare come la ‘assolutezza’
del rescissorio sta alla cognitio del VI secolo.

In altre parole, Paolo, che ragionava sul processo formulare,
guarda, anche quando il processo ¢ funzionale ad impugnare un’a/ze-

3 G. FALCONE, I metodo di compilazione delle ‘Institutiones’ di Giustiniano,
in AUPA, XIV.1, 1998, 328 ss., 355 ss., 359 ss.; E. BRANDSMA, Dorotheus and his
Digest Translation, Groningen, 1996, 15 ss., esclude invece la possibilita di indi-
viduare I’esatta suddivisione del lavoro tra Teofilo e Doroteo.

74 «Man muf sich zu einem von zweien entschliefen»: O. LENEL, EP3, cit.,
p. 440.
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natio, alla ‘relativita’ della restitutio in integrum, e quindi al rescin-
dente che connotava la causae cognitio davanti al pretore; Teofilo,
che ragionava sulla cognitio, guarda al risultato sostantivo del rescis-
sorio nel quadro di un processo civile ormai monofasico. Il che, se
vogliamo, non ¢ molto distante da quanto sosteneva Lenel nella
prima edizione tedesca del suo capolavoro: «Freilich zihlen die In-
stitutionen» — scriveva 'insigne Autore nel 1883, per di piu colle-
gando senza esitazioni I. 4.6.6 a Paul. D. 22.1.38.4, pur senza poter
conoscere lo sch. 2 é€eott a PTh. 4.6.6, edito da Ferrini tre anni
dopo — «die hier beschriebene rescissorische Klage zu den actiones
in rem, wahrend Paulus 1. c. die actio Pauliana als actio in personam
auffithrt. Allein diese anscheinende Divergenz lost sich vollig befrie-
digend durch die Erwagung, dass unsere actio zwar dusserlich in
dem Fall des § 6 cit. actio in rem rescissoria ist, ihrem innern Wesen
nach aber, weil nicht contra guemcunque possidentem sondern nur
gegen den fraudis particeps gerichtet, doch nur actio in personam»7.
Il Maestro di Friburgo, in ultima analisi, aveva secondo me
colto nel segno nella prima edizione dell’Edictum perpetuum.
Potrebbe allora forse stupire che, dopo la pubblicazione, nel
1886, dello scolio 2 €€eott a PTh. 4.6.6 da parte di Ferrini, che lo
leggeva dal Parisinus Graecus 1364, egli non abbia mai esaminato
proprio la fonte che — a mio avviso in termini dirimenti — ne confer-
mava 'intuizione’®: era, tuttavia, il contesto scientifico a cavaliere tra
I'Ottocento e il Novecento ad alimentare la diffidenza, oggi supe-
rata’’, per un testo, quale appunto la Parafrasi, di cui lo stesso Fer-
rini, nel 1884, aveva revocato in dubbio la stessa paternita’®, tanto

5 O. LENEL, Das ‘Edictum perpetuum’. Ein Versuch zu dessen Wiederberstel-
lung, Leipzig, 1883, p. 352: I’ Autore rivede drasticamente questa posizione gia nel-
I'edizione francese del 1903 (O. LENEL, Essaz, 11, cit., p. 180), per confermarla nelle
successive edizioni tedesche (Leipzig, 19072, p. 424, e Leipzig, 1927°, p. 440).

76 «Die Formulirung ergibt sich aus dem Zweck der Klage fast von selbst:die-
selbe war ficticisch rescissa alienatione. Ohne allen Zweifel ist unsere actio identisch
mit der actio Pauliana, von der Paul. fr. 38 § 4 de usur. (22.1) berichtet»: cosi te-
stualmente nell’edizione del 1883 O. LeNEL, Das ‘Edictum perpetuun’, cit., p. 352.

71 Cfr. Theophili antecessoris Paraphrasis Institutionum. Ediderunt J.H.A.
Lokin, R. Meijering, B.H. Stolte, N. van der Wal, cit., p. xviii ss.

78 C. FErrINL, Note critiche al libro IV dello Pseudo-Teofilo, in RIL, XVII,
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che neppure quest’ultimo — e ci collochiamo nel 1887, cioé¢ appena
un anno dopo la sua pubblicazione degli «scolii inediti allo Pseudo-
Teofilo» — aveva tratto, tra i rilievi censori (in linea di principio con-
divisibili) mossi dalle pagine del Filangier: al primo volume di un
coevo studio, oggi superato dalla dottrina piti recente, di Enrico Se-
rafini’® sulla revoca degli atti in frode ai creditori in diritto romano®,
tutte le possibili implicazioni dalla preziosa citazione, puntualmente
esplicitata®!, che 'antecessor di Costantinopoli, nel corso della sua le-
zione su 1. 4.6.6, faceva di D. 22.1.38.4.

5.2. Giungiamo cosi alla messe di problemi che pone da tempo
la denominazione stessa della nostra azione, su cui ora dobbiamo ne-
cessariamente soffermarci: &, infatti, molto difficile, ed anzi secondo
me impossibile, sostenere che la qualificazione deonomastica della
revocatoria che si riscontra in PTh. 4.6.6 e nei suoi scholia sia corre-
labile — come ¢ possibile per la Fabiana — al nomen un pretore.

Una considerazione preliminare: se Teofilo avesse avuto consa-
pevolezza di una siffatta derivazione, non si vede per quale ragione
non avrebbe dovuto palesarla ai suoi dupondii, come fa per la Publi-
ciana: quando nel testo ufficiale del manuale leggiamo, al riguardo,

1884, p. 891 ss., ed ora in Opere di C. Ferrini, 1, Studi di diritto romano bizantino,
a cura di V. Arangio-Ruiz, prefazione di P. Bonfante, Milano, 1929, p. 26 ss.

79 E. SERAFINI, Della revoca degli atti fraudolenti compiuti dal debitore secondo
il diritto romano, 1, L'azione del primo editto, Pisa, 1887, p. 79 ss., il quale sosteneva
che Teofilo avesse frainteso 1. 4.6.6 giacché il Manuale imperiale si riferirebbe all’a-
zione per la revoca degli atti di disposizione posti in essere dopo la missio (corri-
spondente all’editto di D. 42.8.1pr.: cft. a p. 105 ss.), laddove la parafrasi evoche-
rebbe il rimedio per atti ad essa antecedenti, vale a dire Uactio in factum offerta dal-
I’editto (considerato sostanzialmente classico) in D. 42.8.10pr. (cfr. anche Ip., Della
revoca degli atti fraudolenti compiuti dal debitore secondo il diritto romano, 1, L'a-
zione del secondo editto (actio Pauliana), Pisa, 1889, p. 1 ss.).

80 C. FERRINL, D7 una nuova teoria sulla revoca degli atti fraudolenti compiuti
dal debitore, gia in Filangieri, X1I, 1887.1, p. 27 ss., ed ora in Opere di C. Ferrini,
111, Stud: vari di diritto romano e moderno, a cura di E. Albertario, Milano, 1929, p.
315 ss., in particolare p. 332 ss.: egli escludeva che Teofilo avesse frainteso 1. 4.6.6,
e identificava la Pauliana, intesa come terminologia delle scuole orientali non ri-
scontrabile neppure nel testo ufficiale di D. 22.1.38.4 in base allo scolio "Evtedfev
a B. 23.3.38 = D. 22.1.38 che deriva, come vedremo, dall’zndex di Stefano, con I’a-
zione promessa nell’editto di D. 42.1.8pr.

81 C. FERRINI, Scoliz, cit., p. 211 e nt. 6.
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‘quae actio Publiciana appellatur, quoniam primum a Publicio praetore
in edicto proposita est’ (1. 4.6.4), Vantecessor fedelmente parafrasa
A€yetal &€ oVt IN REM PUBLICIANH, €neidn np®dtog PUBLICIOS PRAE-
TOR tavtV énevonoev (PTh. 4.6.4).

Nulla di tutto cio per la Pauliana: Teofilo ci dice solo che ¢ stata
introdotta dal pretore, ma non da un pretore identificato, che come
il pretore Publicio ‘passi alla storia’ per la sua innovazione edittale.

In sostanza, né il testo ufficiale delle Istituzioni né l'antecessor
che lo illustra riconducono I'azione ad un pretore di nome Pazulus®2,
che per di pit, come si osservava in apertura, non € neppure — come
normalmente avviene per ascrivere la paternita dei piu significativi
svolgimenti normativi, nel zus civile come nel zus honorarium —un no-
men, vale a dire un gentilizio, ma semmai in linea di principio un co-
gnomen, od al limite un agnomen; né mi pare, poi, dimostrabile — a
tentare un’avventura prosopografica tra i pretori successivi al fonda-
mentale spartiacque costituito per 1’azione esecutiva dalla pretura di
Publio Rutilio Rufo — che possa trattarsi del pretore del 53 a.C. L. Ae-
milius (Lepidus) Paullus®, ricordato da Cicerone nella pro Milone®.

Secondo me, qualsiasi tentativo di polarizzare I'indagine sui pre-
tori tardorepubblicani & destinato all’insuccesso.

Volgendo quindi la nostra attenzione alle principali fonti bizan-
tine a nostra disposizione, il quadro che emerge — come esattamente
evidenziava Collinet®, pur non potendosi condividere integralmente

82 Cosi ad esempio P.-F. GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain®, Paris,
1918, p. 436 s.

8 Cfr. di recente G. GREVESMUHL, Die Gliubigeranfechtung nach klassischem
romischen Recht, Gottingen, 2003, p. 62 ss., in particolare p. 65.

84 Cic. Mil. 9.24: P. Clodius cum statuisset omni scelere in praetura vexare rem
publicam, videretque ita tracta esse comitia anno superiore, ut non multos mensis
praeturam gerere posset, — qui non honoris gmdum spectaret, ut ceteri, sed et L. Pau-
lum conlegam effugere vellet, singulari virtute civem, et annum integrum ad dilace-
randam rem publicam quaereret, — subito reliquit annum suum, seseque in annum
proximum transtulit: non (ut fit) religione aliqua, sed ut haberet, quod ipse dicebat,
ad praeturam gerendam, bhoc est, ad evertendam rem publicam, plenum annum atque
integrum. Cfr. TR.S. BROUGHTON, The Magistrates of the Roman Republic, 11, New
York, 1952, p. 228 e 431.

8 P. CoLLINET, Lorigine, cit., p. 190 ss.; i risultati di questa ricerca sono ri-
proposti in Ip., La nature des actions, des interdits et des exceptions dans ['ceuvre de
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le conclusioni cui I'insigne Studioso perveniva — in ordine alle occor-
renze della denominazione dell’azione come ‘Pauliana’ sono limitate
— in disparte ovviamente gli scholia sinora esaminati, rimasti estranei
alla sua ricerca — alla Parafrasi di Teofilo ed all’zndex di Stefano.

E difatti, in B. 9.8 = D. 42.8, cio¢ il titolo che, nelle due compi-
lazioni, disciplina la revocazione degli atti — genericamente intesi — i
frode ai creditori, tale qualificazione ¢ assente, né al riguardo mi pare
utile il testo di B. 9.8.1%¢, che reca la parafrasi dell’editto di D.
42.8.1pr., dove la ovtiAia Gywyn non ¢, a rigore, neppure la Pau-
ltana®, ma il risultato (di qui, secondo me, la terminologia che ri-
scontriamo) della sua estensione (tutta giustinianea) al fraudator;
essa, poi, non trova alcun riscontro né in B. 23.3.38 = D. 22.1.3888,

Justininien, Paris, 1947, p. 466 ss., dove I’ Autore perveniva alla conclusione per cui
lazione i1 factum di D. 22.1.38.4 era personale e revocatoria, da distinguersi pero
da quella di PTh. 4.6.6, reale e rescissoria (ivz, p. 473), il che & peraltro incompati-
bile con lo sch. 2 €¢€eott a PTh. 4.6.6, non esaminato.

86B,9.8.1 =D. 42.8.1: Aeyet 0 npou‘cwp €1 TpOg neptypanv npax@n T npog
OV 0UK GyVoncoNTa, O KoupdTop T 0v6d6g fi @ TpooTIKEL Kal KOT 0WToD Gy@yny
£Ee1 oUTiALaY £v10¢ £vianTtod, &v @ HdHvaTo KIVELY, Kol KaTd T0D TEPLYPEYAVTOC,
‘H 8¢ meprypogn £nl TAoNG TOLELTOL EKTOLNCEWG T| CUVOAAAYLOTOG, E1TE TPAYLLOL
¢Eemoinoeyv €ite dmoyf 1 cupddve Tva nrevBépwoey. Traduco: «Dice il pretore:
se per frode sia posto in essere un atto destinato a produrre effetti nella sfera di chi
non lo ignori, il curatore del patrimonio o chi vi abbia interesse avra azione utile sia
contro I'avente causa sia contro il fraudator entro un anno da quando avrebbe po-
tuto essere instaurata. La frode s’intende in qualsiasi atto ad effetti tanto reali
quanto obbligatori, che abbia trasferito beni o che abbia liberato qualcuno per ac-
ceptilatio o per pactum» (Scheltema, A 11, 509). Solo occorre evidenziare che il ri-
cordo del curator bonorum in D. 42.8.1 (e quindi in B. 9.8.1), in quanto palese-
mente incompatibile con Tust. C. 7.72.10, che si proietta sul regime dei rimedi re-
vocatori come chiarisce lo scolio 2 #6eott a PTh. 4.6.6, & dovuto semplicemente
all’antiquitatis reverentia, né dimostra che nel VI secolo tale figura, travolta dalla co-
gnitio, fosse ancora una parte legittimata all’azione come ritiene S. SoLazz1, La re-
voca, 11, cit., p. 16 ss., e non piuttosto una delle figure professionali operanti nella
16€1¢ del giudice.

87 Cfr. O. LENEL, EP?, cit., p. 440, nt. 2.

88B. 23.3.38 = D. 22.1.38: Patlu. Kol £l 10v Tpoconikadv Gyoydv dmot-
TOVVTOL KOPTOL, G OTOV AypOg £v TPOLKL 3007 KOl Ut YEVOVTOL Ol YOUOL KAV YO
N youvn €venddioey, Spumg 6 avip odg Erafev elmilouévav td@v Yduwy arnodidmnot
KOl TOVG LETO, TOVTA, €1 YEYOVEV €V TQ TPOYLOTL VTEPOEGLS 0V dVvaTOL O UvneTp
apelelv 100 aypov. Kot 0 un ypewordv kotoforidv aypov 1 Bavdtov altig

ISSN 1971-5692 ISBN 978-88-243-2994-1 10.60980/5¢g2025/1-4-Fercia



TEOFILO ED IL MISTERO DELLACTIO PAULIANA 207

dove le azioni considerate nel § 38.4 sono 1 ®afiovn koi M
iuodaxtoct?, né nel relativo scolio 1 'Evtet0ev®, che il Manuale Basi-

dwpnoduevog anattel kopmovg, kol N Dafravr kot 1 TUPOKTOG N T4 TPOG
TEPLYPOONV €KTOMONVTA TAV SOVELGTOV GvokoAouuévn. TO phipa ThHg AmoxoTo-
GTAOEMS KOl KAPTOVG GNUaivel Kol €nt g Tepl Blag mapoyyerioc. Kol 6 kot
06Bov Tapadedwkmg Tpayno 0O dokel AauPdvely avtd, €1 UN KOl TOVG KAPTOUG
AdPn, kol o {nuiodtor €x g olklag Vrepbeoews. H €€timovAdtov ovk Gno
VnepBécews, OALG LeTo TpokdTopEly omortel. H €€ €unto dmottel <kopmovg>*
KOl €ml Thg Kowveviog kotvomoldvtal. 'Eav thig deonoteiog ovong Eung GLoLKNY
ATOoLT® VOV, O¢ £NTL TOpoONKNG Kol 100 £€v xpnoet 800€vtog, Aoupdve kopmovg.
Kol €nt 100 Bilg 1| AMdOtpa kaprmotl kot nav mpdypa onokadioctotol. El 8¢ kol
VEPBEPEVOV 60V BLEAEGOOL TOV GYpOV £Y® YEWPYNO®, LEPLLOUEDD TOVG KAPTOVS
g€orpouvpévng 1 dandvne. Kal €ml 1@dv Aom®dv KOoAf} Tiotel Aymy®v TAvVIeES ol
kaprol didovtor (Scheltema, A III, 1127). Traduco: «Di Paolo. Anche nelle azioni
personali si domandano i frutti, come nel caso in cui un fondo sia costituito in dote,
e non abbia fatto seguito il matrimonio. Per quanto, infatti, sia stata la donna a ren-
dere impossibili le nozze, nondimeno I'uvomo deve restituire i frutti percepiti
quando le nozze erano attese, ed anche quelli percepiti dopo, se vi & stata mora: il
promesso sposo non pud trascurare il fondo. Anche chi trasferisce indebitamente
un fondo, o chi lo abbia donato mortis causa, pretende i frutti, cosi come 1’azione
Fabiana, I'azione in factum con la quale sono revocate le alienazioni in frode ai cre-
ditori. La parola ‘restituzione’ comprende anche i frutti anche nell’interdetto unde
vz. Parimenti, chi aliena un bene per estorsione non s’intende recuperarlo se non
consegua i frutti, né pud nuocergli il suo indugio. L’azione ex stipulatu richiede i
frutti non dal giorno della mora, ma da quello della Jitis contestatio. Lazione ex
empto pretende i frutti; e nella societas devono essere divisi per quote. Se, avendo
io il diritto di proprieta, domando la possessio naturalis, come nel deposito e nel co-
modato, mi spettano i frutti. Anche nell’interdetto guod vi aut clam devono resti-
tuirsi i frutti ed ogni accessorio. Ma anche se hai trascurato I’azione divisoria per un
fondo, ed io lo abbia coltivato, divideremo i frutti dedotte le spese. Anche negli al-
tri giudizi di buona fede devono darsi tutti i frutti».

89 Scheltema, A 111, 1127, lin. 9-10.

90Sch. 1 'Evtedfev a B. 23.3.38 = D. 22.1.38: 'Eviedfev yevikic dpyetot
Bewplag 0 TTadrog {ntdv, ndte dia TG TEPGOVAALOG GTOLTOVVTOL KOPTOL KOl
6pa, 1t ¢now. 'Edv 1i1g dypov € €AnidL yduov mopdoyn Kol ToV YEUOU Ut To-
pOKOAOVONGAVTOG PETETLTEVOT O GYpdG, 0VG HEV EAOPE KOPTOVG KOTA TOV KOLPOV,
k00 Ov NAnileto mpoPoively O YAUOG, Gmodidmol TAVIWG O EVAYOUEVOS OV UMV
TOUG UETO, SLAAVGLY THG UvNoTelog AndBEvtag, TATY €l un uopa Tapokoiovbnon.
Ei 8¢ kot mop’ attiav ThHg Yuvalkog YEYOVE TO Ut TPoPivol TOV YApov, Kot oUTmg
cuvanokofiomot 1@ Gypd Tov¢ kKopmovs. Elto kai Aoyiouodv épo, dv éndyel 100
anottelobol tovg Kapmovs. Onot ydp: €1 UN TEPL TOV KopTAV £uebodeveto, EENv
oUT® dpeAijoot toV Aypov kol xelpova tovtov motfjcol. El 8¢ kol tig dypov
vdeBitmg katéBarey T LOPTLG KODOO E3MPNGOTO KL YVOUG THV TAGVNV T AGONACG
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licorum®! riconduce all’zndex di Stefano, dove 'antecessor beritense®,
parafrasando appunto il § 38.4 del terzo libro della tripertita legum
dispositio, chiariva che la disciplina processuale dell’interesse ai
frutti, punto di partenza dell’intero ragionamento del giurista clas-
sico, si applica kot €nl thg Paprovig Kal €ml Thg LwddKTOV, cosi da

TG vOo0oU £PENETITEVSE TOV AypdV, GTOLTEL KOl TOVG Koprovg. To avtd €0Tt Kal
ent g Pofroviig Kal ent e uddktov. "Exet 8¢ v pev @afraviv 0 mdtpov
KOTO TOV GYOPAGAVI®MV TPAYU TPOG TEPLYPAONY QVTOD Tapd 10V AREAEVOEPOV,
v 8¢ TudpoKToV IO SOVELOTNG KOTO TV oXOVIMV TPAYUa TPOG TEPLYPAOTV AVTOD
napo. 100 dePitopog EkmonBEv: kol yap €mt thg Pofraviic Kol £nt g UPAKTOV
S1dwotv O TpolTep ATOKOTAGTOOLY KOl TOLG BOVELGTOLG, DOTE BOKELY TOV GNEAED-
Bepov 1j TOv dePitopa TV dpyNv Unde €xmorncol 10 Tpayua. Pernetitevovieg yop
0 TATPWV Kal 6 SaveloTg TO TPOG TEPLYPAGTIV ODTOV EKTTOLNOLY GRalToVOoL Kol
ToVG YEVOUEVOLG Kaprovg. Katl 10010 pndAtoto €€ abtdv €0t TV T0V TPOLTOPOG
PNUGTOV HOBELY EITMV YOp O TPOLT®P GTOKOTAOTOOLY KOL 1@ PECTLTOPLS YPNOU-
LEVOG PAUATL KOL 0VTOVG TEPLEIAE TOVG KOpmoLs. Kot yop kol €mt 100 ouvdept
1vtepdikTov d1d 100 PecTITOPLG PHLOTOG AVAYKNY €XEL KOL TOVG KOPTOVG KOL TO
TpayUo. drokotacticol 1@ £kBANOEvTL Pila thg vounc O £Eeldoag dutdv (Schel-
tema, B IV, 1681 s.). Traduco: «Da qui Paolo avvia una trattazione generale do-
mandandosi quando si possano chiedere i frutti in un’azione personale: vediamo
cosa dice. Se uno trasferisce un fondo in vista delle nozze, e poi ne domandi la re-
stituzione non essendo seguito il matrimonio, il convenuto deve restituire integral-
mente i frutti percepiti in attesa delle nozze, non anche quelli percepiti dopo il ve-
nir meno degli sponsali, salvo vi sia stata mora. Nondimeno, anche se dipende da
colpa della donna che non sia stato celebrato il matrimonio, anche in questo caso
deve restituire i frutti del fondo. Considera la logica per cui dice che i frutti non
sono dovuti: dice, infatti, che se non fosse possibile citarlo in giudizio per i frutti,
gli sarebbe consentito trascurare il fondo e renderlo peggiore. Anche se uno ha tra-
sferito indebitamente un fondo, o lo ha donato mortis causa, ed accortosi dell’er-
rore, oppure guarito, ne chieda la restituzione, domanda anche i frutti. E lo stesso
anche nell’azione Fabiana e nell’azione in factum. La Fabiana spetta al patrono con-
tro chi abbia acquistato beni dal liberto in sua frode; I'azione 1z factum spetta ad
ogni creditore contro chi possiede un bene alienato in frode a costoro. E difatti,
nella Fabiana e nell’azione in factum il pretore accorda la restituzione ai creditori
come se nulla fosse stato alienato dal liberto o dal debitore. Invero, il patrono ed il
creditore che domandino il bene alienato in frode a costoro chiedono anche i frutti
percepiti. Il che si desume dalle stesse parole del pretore: infatti, nel momento in
cui il pretore parla di restituzione, ricomprende automaticamente anche i frutti. E
difatti, anche nell’interdetto unde vi, con la parola restituzione, il v deiector deve
restituire al v7 deiectus tanto il bene quanto i frutti».

91 Hb. VI, p. 281.

92 Cfr. N. vaN DER WAL, J. H.A. LokIN, ‘Historiae iuris Graeco-romani delinea-
tio’, cit., p. 41 s.
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riferirsi appunto all’azione revocatoria come ad un’azione ‘2 factun’
(e non come ‘Pauliana’) per ben tre volte®.

Neppure lo scolio 13 Kupiiiov®*, non riconducibile all’insegna-
mento?, offre alcuno spunto in tal senso, giacché i due rimedi citati
nel § 38.4 sono invariabilmente 1| ®afiovn kol 1 (HOAKTOC,

Viepit, né B. 2.3.173.1 = D. 50.17.173.1% né lo scolio 1 kv un
10010 pnTdC” — materiali secondo me tardi, giacché il testo del Dige-
sto, riferibile come abbiamo visto agli interdetti restitutori, viene ri-
condotto, con un periodare difficoltoso assai lontano dalla chiarezza
degli antecessores, non piu alla lex, ma alla manifestazione di volonta
negoziale — prospettano alcuna connessione con D. 22.1.38.4, come ci
saremmo attesi se davvero D. 50.17.1731.1 fosse stata intesa a Bisan-
zio come la sua lex gemina: in sostanza, le fonti bizantine non corre-
lano mai D. 22.1.38.4 a D. 50.17.173.1 e viceversa.

E dunque, come avevamo anticipato in apertura rinviando al
prosieguo della nostra ricerca I'individuazione degli argomenti che
dimostrano l'inattendibilita del riferimento alla Pauliana in D.
22.1.38.4, la denominazione dell’azione risultante dal testo ufficiale

93 Scheltema, B IV, 1682, /in. 6, 8, e 10.

% Sch. 13 Kvpithov a B. 23.3.38 = D. 22.1.388: Kupirrov. H @opravi xai 1
Luq)amog, 31 fig dvaoyiletar 10 kaTd MEPLYPAGNY OV davelsTdy emomeevw
KOl 70 01)\/8:—:[31 vtépdiktov Kot 7 pétovg kadoo kaprods Grottel, kGv O dxtop
uopav nowon (Scheltema, B IV, 1683). Traduco: «Di Cirillo. La Fabiana e I'azione
in factum con la quale sono revocate le alienazioni in frode ai creditori nonché I'in-
terdetto unde vi e 'azione metus causa consentono di domandare i frutti anche qua-
lora I’attore versi in mora».

9 Cfr. N. vaN DER WAL, J. H.A. LokIN, ‘Historiae iuris Graeco-romani delinea-
tio’, cit., p. 47.

96B.2.3.173.1 = D. 50.17.173.1: T® g GMOKOTOCTAGEMG PHUOTL KOL KOPTOL
nepLEYOvTOL, KOV U 10010 PN1dg £xdavndn (Scheltema, A 1, 64, /zn. 2-3). Traduco:
«Nel termine ‘restitutio’ rientrano anche i frutti, anche se cid non ¢& stato espressa-
mente dichiarato».

97Sch. 1 xdv um todt0 prIde a B. 2.3.173.1 = D. 50.17.173.1: "Anoxofiotdv
Aypov, €1 KOl TEPL TAOV KOPTAV UN €171, OUOG KOl aOTOVG GmokafiloT oy €l un
pTdg £inn, ywpig aipéoeng xapndv (Scheltema, B I, 21, [in. 12-13). Traduco: «Il
soggetto che deve restituire un fondo deve comunque restituire i frutti quand’an-
che nulla abbia detto al riguardo: a meno che non I’abbia detto ‘espressamente’,
non ha la possibilita di trattenerli». Lo scolio & adespota per il Manuale Bastlicorum

(Hb. VI, p. 337).
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del Digesto, alla luce dell’zndex di Stefano, doveva essere proprio ‘7
factuns’, cosi da giustificare perché Paolo sentisse la necessita di
esplicitarne la funzione, come del resto si ricava — lo abbiamo visto —
anche da Diocl. et Max. C. 7.75.5, vale a dire la costituzione impe-
riale epiclassica che lo scolio 3 €é€eott a PTh. 4.6.6 pone appunto in
connessione con la nostra azione.

In questo quadro, sul piano della critica testuale su D. 22.1.38.4
a mio avviso coglieva nel segno, sia pure solo nei suoi assunti di
fondo, la soluzione prospettata da Collinet®s, secondo il quale il
tratto dell’7zdex di Stefano conservato dallo scolio 'Evtedfev — come
indirettamente conferma anche il testo di B. 23.3.38 e la parafrasi di
Cirillo — presuppone un testo ufficiale del Digesto cui era estranea la
lezione ‘Pauliana’, e che conservava verosimilmente il dettato ge-
nuino dell’ad Plautium paolino; per converso, aggiungerei, la cita-
zione di Teofilo risultante dallo scolio 2 é£eoti a PTh. 4.6.6, trattan-
dosi solo di una connessione esplicitata (secondo me a memoria) du-
rante una lezione, non & idonea a dimostrare quale terminologia
leggesse I'antecessor di Costantinopoli nelle copie ufficiali del Dige-
sto che certamente poteva consultare, tanto pit ove si consideri che,
come abbiamo gia rilevato, egli verosimilmente doveva avere in
mente non tanto il testo confluito nel Digesto, ma quello dell’ad
Plautium adoperato in sede didattica prima della Omznenz, dove si
doveva leggere non gia restituas, ma appunto restituam.

Da questo punto di vista, in sostanza, non v’¢ alcun ‘conflitto’
tra I'informazione che ci proviene dallo scolio 'Evtevfev a B. 22.1.38
e quella offertaci dallo scolio é£eot1 a PTh. 4.6.6.

Una volta escluso, peraltro, che il deonomastico della concorde
tradizione manoscritta occidentale sia frutto di un’alterazione giusti-
nianea (cosi come pregiustinianea)®®, mi pare difficile ipotizzare che

98P, COLLINET, Lorigine, cit., p. 194 ss., seguito da X. D’Ors, E/ interdicto
fraudatorio en el derecho romano clasico, Roma-Madrid, 1974, p. 47 ss., in partico-
lare p. 54; E. ALBERTARIO, A proposito della denominazione dell ‘actio Pauliana’, in
Studi di diritto romano, 111, Obbligazioni, Milano, 1936, p. 525 ss., evidenziava I'in-
dipendente coincidenza del risultato di fondo cui perveniva Collinet con quanto so-
steneva C.E. FERRINI, D7 una nuova teoria, cit., p. 315 ss.

99 Pensavano, per varie vie, ad un glossema pregiustinianeo rientrato nel testo
S. Sovazzi, La revoca, 1, cit., p. 85 ss.; G. IMPALLOMENT, Studi, cit., p. 1s.ent. 1; H.
ANKUM, De Geschiedens, cit., p. 63.
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la lezione ‘Pauliana’ in luogo di ‘in factunz’ in D. 22.1.38.4 consegua
ad un glossema contenuto nell’antigrafo da cui & derivata la Floren-
tina — da cui a sua volta deriverebbe, quanto meno sul punto, la Va/-
gata'™ — in ipotesi occasionato dal fatto che il frammento glossato era
proprio di Paolo!®!: semmai, & uno dei copisti cui dobbiamo la Flo-
rentina, difficilmente privo di competenze tecniche trattandosi di
copiatura di un testo giuridico, ad aver proceduto ad una vera e pro-
pria correzione erronea'®?, che ha dato luogo alla sostituzione, se-
condo me per dettato interiore pit che per deliberata scelta, dell’e-
spressione ‘7z factun?’ che si trovava nel suo antigrafo — verosimil-
mente una delle copie ufficiali del Digesto messe a disposizione dalla
cancelleria imperiale per trarne apografi ad uso privato!® — con I’e-
spressione ‘Pauliana’.

In sostanza, il copista della Florentina cui si deve D. 22.1.38.4
legge ‘in factuns’ nel suo autorevole antigrafo, ma nell’apografo a noi
pervenuto scrive ‘Pauliana’, cioe la revocatoria ‘di Paolo’ per anto-
nomasia, fors’anche condizionato dal fatto che leggeva il nome del

100 Che la Florentina sia alla base della Vulgata, sia pure nell’alveo di una tra-
dizione manoscritta le cui divergenze impongono di escluderne la derivazione di-
retta, & dato acquisito alla scienza: cfr. per tutti E. CORTESE, I/ diritto nella storia me-
dievale, 1, ’Alto Medio Evo, Roma, 1995, p. 380 ss., con letteratura.

101D CoLLNET, Lorigine, cit., p. 194.

102 Quel che G. PasQUALL, Storia della tradizione e critica del testo?, Firenze,
1952 (rist.2: 1971), p. 481, a proposito dei cori di Eschilo vale anche per la reda-
zione della Florentina: «dovunque il copista intendeva o s’immaginava d’intendere,
egli mutava inconsciamente, seminconsciamente, consciamente». Su questi pro-
blemi, cfr. anche A. TrAINA, G. BERNARDI PERINI, Propedeutica al latino universita-
#i0°, a cura di C. Marangoni, Bologna, 1998, p. 309 ss.

103 Che la Florentina provenga da Costantinopoli & gia idea esposta da Theo-
dor Mommsen nella praefatio all’editio maior del Digesto (a p. XXXIX s.), oggi am-
piamente avvalorata dal noto contributo di E.A.L. LowE, Greek Symptons in a sixth
Century Manuscripts of St. Augustine and in a Group of Latin Legal Manuscriptis, in
Paleographical Papers 1907-1965, 11, Oxford, 1972, p. 466 ss. (gia in Didascaliae.
Studies in Honor of A.M. Albareda, New York, 1961). Sul punto, cfr. M.C. Vicario,
Il manoscritto Laurenziano delle ‘Pandette’: appunti per una ricognizione codicolo-
gica, in lustiniani Augusti Codex Florentinus, cit., p. 11 ss., in particolare p. 13 e 18
s.; cfr. ancora E. CORTESE, I/ diritto, 1, cit., p. 107 s. e nt. 21; per la sua storia te-
stuale nei percorsi degli Umanisti, cfr. ancora Ip., I diritto nella storia medievale, 11,

I/ Basso Medio Evo, Roma, 1995, p. 466 ss.

ISSN 1971-5692 ISBN 978-88-243-2994-1 10.60980/seg2025/1-4-Fercia



212 RICCARDO FERCIA

giurista severiano nell’zuscriptio; piti ampiamente, perd, questa
espressione doveva essergli del tutto familiare in quanto comune-
mente adoperata nell’insegnamento degli antecessores tanto a Co-
stantinopoli, come dimostrano la parafrasi teofilina ed i suoi scholia,
quanto a Berito, come ulteriormente dimostra — ce ne occuperemo
adesso — lo scolio 00 pdvog a B. 60.5.36, anch’esso proveniente, in
base al Manuale Basilicorun*%, dall’index di Stefano'®.

In questa parafrasi — nella quale Stefano non qualifica I'azione
né come i rem né, come riteneva Collinet, come iz personan:'®,

104 b, VI, p. 245.

105Sch. 1 OV pévog a B. 60.5.36 = D. 9.4.36: O0 uévog 6 4odorde deondlmy
1OV QUOPTHOOVTOG OLKETOV £VAYETOL DIEP 0VTOV T1) VOEOAQ, GAAG Kal O UEAA®V
dmodAVEY TV €n 001® deomotelov kal O cobpdg 01OV KTnoduevog. Olov
NvexHPacE Tig TOv 181ov 30VA0V KOl VIEKAEYEV OVTOV AP TOV SAVELGTOV KOl
nénpakev £tépw. OVTog O Myopokde, £nel SAog deomdtng ovTOD Yéyovev,
€vayetol VIEP aVTOV T VOEOALY KOLTOl UN) GOPOADS TV €T 0VTA deonotelay
KTNOAUEVOG UEAAEL YOp O BOVELOTNG KIVELV KaAT 0VTOV TNV ZepProviy kol
apopeiodorl Tov olkETV wg Vokeipevov. El 8€ kol EAdTTOV TQV KE'. EViOVTOV
TOANGEL TOV 1810V OLKETNV NHLaPTKOTA, EVAYETOL O Ayopdoag avTov 1) vo&aAlg,
€l kol HEALEL O VEOG OTOKOTAGTOOLY GLTELV KOl OVOTPETELV TNV npdmv g
nepwpaq)etg Ei 8¢ xai 6 xpewcrng INFRADEM CREDITOPUM snm?mcs OV 181ov
olkénv nuocptmcow évayetatl 6 ayopacag avtov T voGohia, ei kol uélret
€vdyeoBol mept avtob 100 dovAov VRO TAV davelot®dv T Ilaviovh aywyq.
‘ATADG YOp oK £umodiletl 1) vo&aAly 10 pEALELY GoalpelcBal mopd TIvog TV
deonotelav 100 0lKETOV, GAL €av OAWG GNUEPOV dEOTOTNG £0TLV, EVAYETAL T1
vo&aAia, 1 kai un diapéverl deondtng avtod (Scheltema, B VIII, 3225 s.). Tra-
duco: «Non solo colui che ha la proprieta stabile di un servo colpevole risponde
per lui con ’azione nossale, ma anche colui il quale ¢ destinato a perderla, nonché
comunque chi ne abbia la disponibilita per un titolo instabile. Ad esempio, uno
vincola il suo servo in pegno e poi lo ruba al creditore e lo vende ad un terzo. 1
compratore, in quanto proprietario, ¢ responsabile con I’azione nossale, pur non
avendone ottenuto compiutamente la proprieta, giacché il creditore puo citarlo con
la Serviana, ed ottenere il servo in quanto vincolato. Ma anche se un minore di ven-
ticinque anni ha venduto il proprio servo colpevole il compratore risponde con
’azione nossale, nonostante il minore, una volta richiesta la restitutio in integrum
come raggirato, possa caducare la vendita. Parimenti se il debitore ha venduto il
suo servo colpevole in frode ai creditori il compratore risponde con I’azione nos-
sale, quantunque i creditori possano agire per quel servo con I'azione Pauliana. In
poche parole, non ¢ ostativa all’azione nossale il fatto che la proprieta del servo
possa essere pretesa vittoriosamente da un terzo: chi & oggi proprietario risponde
con |'azione nossale, per quanto non possa rimanere tale».

106 P CoLLINET, Lorigine, cit., p. 199.
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tanto piu ove si consideri che anch’egli esaminava un caso in cui la
Pauliana era diretta contro un atto ad effetti reali — dell’antecessor
beritense, inerente a Ulp. D. 9.4.36, un frammento verosimilmente
alquanto compresso dai commissari imperialil®’, leggiamo che, se il
debitore aliena il proprio servo autore di un delictum, 'avente causa
puo essere citato in giudizio con I'azione nossale, quantunque i cre-
ditori del dante causa (i creditori muniti di titolo esecutivo: per di-
ritto classico il curator bonorum) possano comunque insorgere 17
[Moviiav dywyni® a difesa dell’integrita della propria garanzia pa-
trimoniale: se, dunque, davvero il testo ufficiale di D. 22.1.38.4
avesse contenuto l'espressione ‘Pauliana’, al limite perché derivato
dal testimone dell’ad Plautium adoperato per la compilazione, non si
vedrebbe per quale singolare ragione Stefano, che evoca senza diffi-
colta proprio questa azione a proposito di un testo, D. 9.4.36, la cui
compressione aveva sostanzialmente eliminato del tutto una pit am-
pia discussione sulla possibilita di chiedere la restitutio in integrum
ob fraudem in un caso particolare, non avrebbe dovuto menzionarla
come tale anche nel tratto del suo index di D. 22.1.38, testimoniato
dallo scolio "Evtetbeyv.

V’¢ poi un ulteriore dato che conferma questa lettura.

E difatti il nostro antecessor, nell’esaminare D. 22.1.38.4 nei ter-
mini conservatici dallo scolio 'Evtetbev, segue fedelmente il verbum
legis del Digesto e, proprio perché da un lato non vi leggeva
I'espressione ‘Pauliana’, dall’altro ben sapeva che Paolo discuteva di
actiones in personam, neppure si sogna di mettere in discussione la
voce verbale restituas, che noi abbiamo corretto nell’originario rest:-
tuam in ipotesi noto a Teofilo direttamente dall’ad Plautium, sicché
I'unica lettura possibile della norma imperiale consisteva nel riferire
il passo non gia alla Pauliana delle scuole bizantine, ma all’znterdic-
tum fraudatorium, cioé in ultima analisi ad un’actio utilis ex causa in-

W07 Ulp. 37 ad ed. D. 9.4.36: Si quis servum pigneratum, deinde a debitore
subreptum emerit a debitore, nomine eius furti tenebitur dominio servi adquisito, nec
oberit, quod Serviana potest ei homo avocari. idemque et si a minore quis viginti
quingue annis emerit vel in fraudem creditorum sciens: hi enim, quamuvis auferri eis
dominium possit, interim tamen conveniend: sunt.

108 Scheltema, B VIII, 3226, /in. 3.
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terdicti che agevolmente era qualificabile come actio in personan'®,
tant’e vero che, per meglio chiarire il complessivo ragionamento, egli
sente la necessita di prospettare un ben preciso parallelismo — lo
stesso considerato da Cirillo, nonché dal zextus di B. 23.3.38 — con
I'unde vi, operato in ultima analisi saldando in un unico discorso i §§
38.4 e 38.5 di D. 22.1, in conseguenza dell’et ideo che si legge, a su-
tura di natura emblematica, nell’zzcipst di quest’ultimo frammento.

Stefano, pertanto, collegava D. 22.1.38.4 non gia all’azione re-
scissoria esperibile come ‘incidente di esecuzione’ dai creditori ala-
criores muniti di giudicato a fronte di alienazioni in loro danno,
come innegabilmente faceva Teofilo!° alla luce dello sch. 2 ¢€eott a
PTh. 4.6.6, ma ad un’actio in factum esito di un interdetto classico
che, pero, sempre a seguire Teofilo, era semmai la tutela spettante ai
creditori tardivi (quando, ciog, la procedura esecutiva era gia termi-
nata) dopo lust. C. 7.72.10.2.

Siamo di fronte, in sostanza, ad un’operazione di ‘interpreta-
zione letterale’ da parte dell’antecessor beritense della norma impe-
riale contenuta in D. 22.1.38.4, nel cui ‘dispositivo’, pero, il (ricordo
del) rescindente classico evocato da Paolo pur sempre conviveva for-
zosamente, secondo me per un normale errore di copiatura, con la
terminologia che connota gli interdetti restitutori: quantunque a Ste-
fano di certo non sfuggisse I’anomalia che, in questa prospettiva, fi-

109F Jesito giustinianeo — nella cognitio gli interdetti sono azioni utiles: 1.
4.15.8 — della logica classica che comminava all’intimato 77 zure per 'emanazione di
un interdetto le stesse sanzioni per I'zndefensio applicabili alle actiones in personam,
non senza rilevare altresi come 7z personam fosse Vactio arbitraria normalmente
adoperata per il controllo di legittimita degli interdetti restitutori ed esibitori (cft.
per tutti M. TALAMANCA, Istituzioni, cit., p. 347).

HOT] confronto tra lo scolio 2 &€eott a PTh. 4.6.6 e lo scolio 1 'EvtedPev a B.
23.3.38 mostra come, su D. 22.1.38.4, I'index di Stefano non dipenda — come ten-
denzialmente pud riconoscersi: K.E. ZACHARIE VON LINGENTHAL, Aus und zu den
Quellen des rémischen Recht, in ZSS, X, 1889, p. 270 ss., in particolare p. 274 — da
quello di Teofilo, che in ipotesi avrebbe di certo letto I'actio in factum non gia come
interdictum fraudatorium, ma come actio Pauliana, non senza evidenziare come Ste-
fano, non ricordato nella Omznenm, scriva in un momento pit avanzato dell’espe-
rienza giustinianea (cfr. N. vaN DER WAL, J.H.A. LoKIN, ‘Historiae iuris Graeco-ro-
mant delineatio’, cit., p. 41), mentre la lezione di Teofilo su I. 4.6.6 ¢ sicuramente
del 533/534, sicché 'antecessor prospettava uno dei primi ‘risvolti sistematici’ della
riforma dell’azione esecutiva disposta con C. 7.72.10.
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nisce per emergere nel passo, giacché, come abbiamo sottolineato,
un znterdictum ‘Fabianun’ parallelo al fraudatorium non esiste, ¢ del
tutto ovvio che l'antecessor leggesse il restituas del testo ufficiale del
Digesto in connessione con D. 42.8.10pr., dove ¢ riportata la pro-
messa del fraduatorium, constatandone I’assenza in D. 42.8.1pr.,
dove egli pero leggeva non gia ‘7 integrum restituan’, ma il relativo
risultato nella cognitio, e cioe quell’actionen dabo che per Teofilo era
appunto la Pauliana.

In questo quadro, la contraddizione in cui sembra cadere Ste-
fano quando identifica 'actio in factum: di cui parlava il giurista clas-
sico non gia con la Pauliana di Teofilo, cioé I'azione revocatoria
‘principale’ spettante ai creditori alacriores per ottenere la revoca-
zione delle alienazioni in frode alla loro garanzia patrimoniale (D.
42.8.1pr.), come tale ‘gemella’ appunto della Fabiana, ma con I'znter-
dictum fraudatorium, cioé la tutela (D. 42.8.10pr.) spettante ai credi-
tori tardivi contemplati da Iust. C. 7.72.10.2, & solo apparente e si
spiega secondo me tenendo conto che la sua lezione si colloca diversi
anni dopo!!! quella svolta da Teofilo nel 533/534, quando verosimil-
mente i tre rimedi analiticamente distinti da quest’ultimo (che, lo ri-
badisco, secondo me citava a memoria D. 22.1.38.4 avendo in mente
non tanto il Digesto, ma il libro VI dell’ad Plautium paolino della di-
dattica antecedente alla Osznen) dovevano in un certo qual modo
essersi tendenzialmente allineati in conseguenza del progressivo im-
patto di Tust. C. 7.40.3 sulla cognitio, che imponeva al giudice giusti-
nianeo di qualificare d’ufficio 'azione in termini sostanziali ed a pre-
scindere dalla formalita dell’editzio, nonché di considerare dedotti
tutti i rimedi astrattamente previsti dalla legge per il raggiungimento
della tutela piena ed effettiva invocata dall’attore.

In questo quadro, dunque, a me pare metodologicamente inac-
cettabile domandarsi se abbia colto nel segno Teofilo oppure Stefano.

Ad un siffatto interrogativo non v’é a przori una risposta sensata,
dovendosi semmai storicizzare le due prospettive alla luce del fatto
che Teofilo, che secondo me nella lezione su I. 4.6.6 citava a memo-
ria D. 22.1.38.4 ricordando perd, in base alla sua esperienza didat-

H1Cfr. ancora N. vaN DER WAL, J.H.A. LokiN, ‘Historiae iuris Graeco-romani
delineatio’, cit., p. 41.

ISSN 1971-5692 ISBN 978-88-243-2994-1 10.60980/seg2025/1-4-Fercia



216 RICCARDO FERCIA

tica, il testo originale dell’ad Plautium, era stato uno dei commissari
imperiali, sicché nelle sue lezioni egli non ¢ solo l'interprete, nei li-
miti in cui cio sia ammissibile per epoca giustinianea, ma anche uno
dei redattori del testo ufficiale del Digesto, laddove Stefano, che
opera in un momento recenziore, ne ¢ solo un autorevole interprete:
ne consegue che, se Teofilo vede in D. 22.1.38.4 un richiamo non gia
all'interdictum fraudatorium, ma appunto alla Pauliana, per di piu te-
nendo ben distinti, a livello ‘sistematico’, i vari rimedi offerti dal Di-
gesto, ¢ evidente che siamo di fronte ad una testimonianza tecnica
‘de principe’ piu affidabile, per la nostra ricostruzione, di quella di
un altro antecessor che non ha insegnato prima della Omznern, dalla
quale non ¢ ricordato, e che pur sempre lavora sulle norme imperiali
senza essere mai stato coinvolto nella loro complessa stesura, e che
dunque si sforza di tradurle in una fedele lettura che non ne con-
traddica in alcun modo il ‘dispositivo’.

In quest’ordine di idee, riterrei pressoché sicuro sia che il ri-
corso all’espressione ‘Pauliana’ per individuare 1’azione ‘revocatoria
fallimentare’ dei prudentes fosse ampiamente in uso nella didattica
orientale ben prima dei fondamentali svolgimenti normativi che
hanno condotto alla redazione del Codice, del Digesto e delle Istitu-
zioni, sia che essa fosse estranea al complessivo dettato delle norme
imperiali, compreso quello di D. 22.1.38.4, in quanto ignota alla ter-
minologia classica, che la evocava tout court come un’azione rescis-
soria ‘2z factun?’ in quanto da plasmarsi di volta in volta in ragione
dell’atteggiarsi del caso concreto sia sub specie dell’atto di disposi-
zione integratosi, sia della necessita di domandare la restitutio in in-
tegrum anche nella sfera di eventuali subacquirenti di mala fede.

Un’alternativa a questa interpretazione ci imporrebbe di con-
getturare — ma sarebbe davvero un’ipotesi ‘ai confini della realta’ —
che il testo ufficiale del Digesto di cui disponeva Teofilo a Constan-
tinopoli fosse diverso, su D. 22.1.38.4, da quello a disposizione di
Stefano a Berito: esclusa questa davvero remota possibilita, per me
'unica via filologicamente possibile & quella aperta da Collinet, non
scalfita in alcun modo dai rilievi di Solazzi!!2, non senza sottolineare,

12 Autorevolmente avallati da V. ArRaNGIO-Ruiz, Istituzioni, cit., p. 146, nt. 1
(della pagina precedente), ma fondati in sostanza sul sospetto della tradizione te-
stuale delle stesse fonti grecoloquenti: S. SoLAzz1, La revoca, 1, cit., p. 85 ss.
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conclusivamente, come la lezione di Teofilo, se per cosi dire ‘deroga’
al testo di I. 4.6.6, cioe 'oggetto principale della sua azione didattica,
dove della Pauliana non v’é neppure 'ombra, a fortior: ‘deroga’ an-
che a quello di D. 22.1.38.4, nonché comunque di C. 7.75.5.

In ultima analisi, nel testo ufficiale dell’intero complesso delle
norme imperiali ’espressione ‘Pauliana’ non figurava mai.

Nondimeno, la forza della tradizione didattica precedente alla
Omnem ne ha imposto, per cosi dire, una ‘vita parallela’ se, dunque,
la lezione di Stefano su D. 22.1.38.4, svolta nella scuola di Berito per
i Papinianistae, risultava perfettamente coerente con il testo ufficiale
del Digesto, quella di Teofilo su 1. 4.6.6, svolta diversi anni prima, e
segnatamente nel 533/534, nella scuola di Costantinopoli per i suoi
dupondii faceva uso di una terminologia consolidata pit che altro per
un’essenziale finalita didattica, che consentiva di accostare efficace-
mente I'azione Pauliana, in quanto azione ficticia, alla Publiciana ed
alla rivendica rescissa usucapione dando contestualmente atto della
connessione normativa del manuale imperiale, sullo sfondo di Iust.
C. 7.72.10, con Paul. D. 22.1.38.4, Diocl. et Max. C. 7.75.5 e Iust. C.
8.21.1 risultanti dagli scholia.

Parlare a lezione di actio Pauliana non era percepito come an-
dare ‘contra legen?’ proprio perché I'espressione era inesistente nelle
norme imperiali, tanto che Stefano, come abbiamo visto, ne fa uso
con riferimento a D. 9.4.36 per tratteggiare in modo esaustivo il si-
gnificato della chiusa del frammento: pit che altro, a me pare che la
Pauliana sia evocata essenzialmente a proposito di testi che, nella
loro potenziale cripticita, la ignorano — 1. 4.6.6, D. 9.4.36, C. 7.75.5
ed a questo punto anche D. 22.1.38.4 se coglie nel segno la ricostru-
zione sinora proposta — proprio per renderne immediatamente per-
cepibile il portato precettivo, nonché per tenerla ben distinta dall’ac-
tio in factum di D. 42.8.10pr., cioé la trasformazione in actio utilis
dell’znterdictum fraudatorium che il pretore poteva dare causa cognita
anche sz scientia non sit.

In questa chiave, essa ¢ piu che altro una risorsa didattica: uno
strumento esplicativo di testi complessi, redatti ufficialmente nel pri-
sma, anche terminologico, dell’antiquitatis reverentia.

La sua fortuna nel nostro consolidato linguaggio curiale ispirato
alla tradizione culturale e pratica del Corpus iuris si deve, dunque, ad
un’alterazione introdottasi nei manoscritti — la littera Florentina
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come la littera Bononiensis — che avevano consegnato all’Italia ed al-
I’Occidente il Digesto in una redazione diversa, per quanto concerne
D. 22.1.38.4, da quella ufficiale di Costantinopoli.

6. Sorge a questo punto un ulteriore problema.

Se la denominazione Paulzana non evoca il ricordo di un pretore
repubblicano chiamato Paulus, per quale arcana ragione le scuole
orientali se ne avvalevano costantemente, finanche dopo che I'intero
progetto normativo giustinianeo si era compiuto senza mai ricorrere
a questa espressione?

Con ogni probabilita — ed anche su questo aspetto mi pare ra-
gionevole, sia pure solo nei suoi assunti di fondo, il risultato cui per-
veniva Collinet'® — essa va collegata, nel linguaggio tecnico del VI
secolo, proprio al nome del giurista severiano, come mostra Omznen,
1 e 5, dove si evoca I'importanza formativa dei ‘Pauliana responsa’,
cio¢ i responsa del prudentissimus Paulus, all'interno della riforma
dell’insegnamento.

Possiamo, perod, muovere dalla linea tracciata da Collinet per
suggerire un’ulteriore ipotesi.

Non escluderei affatto, cio¢, che la denominazione ‘Pawuliana’ —
intesa come il deonomastico che la Omznen riconduceva a Paolo — si
fosse affermata nella didattica orientale perché la formula dell’azione
rescissoria che conseguiva alla restitutio in integrum per frode ai cre-
ditori doveva essere compiutamente esaminata nel liber singularis
che il giurista severiano aveva dedicato alle conceptiones formularum,
vale a dire il de actionibus liber singularis, noto con questo titolo!!4
solo tramite I'Index Florentinus e verosimilmente coincidente con il
de conceptione formularum liber singularis'® da cui, pero, i commis-
sari imperiali hanno escerpito un solo frammento (a meno che non si

13 P CoLLINET, Lorigine, cit., p. 195 s.

114 Che ovviamente nulla ha a che vedere con il De actionibus edito da F. Sr1-
71a, ‘De actionibus’. Edizione e commento, Milano, 1973, opera formatasi per ag-
giunte successive dopo il 476 d.C. (&7, p. 81 ss.) e destinata essenzialmente non gia
alle scuole, ma alla pratica (707, 123 ss.), da cui esula del tutto ’azione esecutiva.

U5 Cfr. per tutti G. Cossa, Iulius Paulus. Libri singulares, 1, in SiR, XVII,
Roma-Bristol, 2022, p. 41 ss.
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ritenga riconducibile ad essa anche il fragmentum de formula Fabiana
poc’anzi esaminato), conservato da D. 44.1.20.

Se la sinapsi coglie nel segno, 'azione revocatoria dei prudentes
puo aver assunto la denominazione di ‘Pauliana’ non gia per epoca
classica, ma appunto nella didattica postclassica orientale, e dunque
a ricordo non gia di un pretore repubblicano, ma di un autorevolis-
simo interprete dell’edictum perpetuum, cioé appunto Paolo, che do-
veva averne commentato la conceptio verborum in modo particolar-
mente efficace ed esaustivo non solo nei libri ad edictur:, ma anche,
e soprattutto, proprio nel de conceptione formularum liber singularis:
sarebbe allora in questa logica del tutto peculiare che rileggerei — ma
senza riporre eccessiva fiducia in un testo tanto problematico, come
di recente si ¢ rilevato!'® —una delle veteres glossae verborum iuris quae
passim in Basilicis reperiuntur raccolte nel Cinquecento dall’'umanista
francese Charles Labbé, oggi consultabili nel Thesaurus juris Romani
curato nel Settecento da Everard Otto!'7, e segnatamente quella con-
tenente la spiegazione tecnica del lemma Tvpep IMavAtovi!® — che

116 M. PEDONE, Intorno ad alcune voci di lessicografia giuridica romea, in

TSDP, X111, 2020, passinz.

W7E Orro, Thesaurus juris Romani continens rariora meliorum interpretum
opuscula, in quibus jus Romanum emendatur, explicatur, illustratur; itemque classicis
aliisque auctoribus haud raro lumen accenditur, 111, editio secunda auctior et emen-
datior, Trajecti ad Rhenum, 1733, col. 1740 (reperibile on line alla fonte
https://books.google.it/).

118 Ne trascrivo integralmente il testo: Tvpep Iowdiavh Sidouévn toig Savet-
OT01G €KTOLELV 10, EvEXVpO. AU €nevondn mopd I[TovAov 10V voulkov. didotal
YOp KOTA TOV YPEMOTOV EKTOLELY TO EVEXVPO €180T0G 10D S0VELGTOV. 0V SOKEL
YOp 0 SOVELGTNG GLVALVELY €0V T £180T0¢ ADTOD TOANOT O XPEDGTNG TO EVEYLPOV
€l un VrEypayey 10 ®viakov. dldotot de K0 To ToV PPOVIATOPOS TYOUV TOV VTO-
oTEPNTOV. €VTOG O€ €VioVTOD AmoKeOioToL TO TPOYUO UETO TV OIKELOV TOK®OV
Kal Kapm@v, ovg NdUVOTO AABELV 0 OpaLdATMP, OLOAOYOVUEVEOV TV CVOYKOL®V
Somavnudtwv. HeTa 8E £viavtov €1¢ 10 Teplelbov kotodikdletat. Kol Koo KAN-
povouov didotal £lg 10 nepleddov 1 €lg €1 Tl €képdnoav. Per P. COLLINET, Lori-
gine, cit., p. 201, «la glose est en un tel état d’incorrection qu’elle est intraduisible»
(il che & vero, ma mi pare pit che altro un indice sintomatico di inaffidabilita della
fonte). Ci proviamo: «Azione Pauliana in rem: data ai creditori per alienare i pegni.
Questa ¢ stata cosi denominata da Paolo il giureconsulto. E data, infatti, contro i
debitori per alienare i pegni con il consenso del creditore. Non s’intende, per I'ap-
punto, prestare consenso il creditore ove il debitore alieni il pegno a sua insaputa,
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per Collinet!?® altro non sarebbe se non uno scolio ai Basilici non
considerato dagli Heimbach — dove si legge d18ouévn 1oig dovet-
OTO1G EKTOLELY TO. €vEXLPa. AV €mevondn mopa TTaviov 00 vo-
ULKOV.

Qualunque idea si abbia dell’attendibilita delle veteres glossae
Labbaei, a me non pare irragionevole supporre, anche sulla scorta di
questa testimonianza, che dal naufragio pressoché totale del /iber sin-
gularis paolino sulle conceptiones verborum processuali, tenuto si
presente nei propositi originari dei commissari imperiali come dimo-
stra I'Index Florentinus, ma poi sostanzialmente accantonato — di
pari passo con la compressione di tutti i commenti ad formulam con-
tenuti nei /zbri ad edictum ed espunti dal Digesto salvo che in Paul.
D. 47.2.42pr. come esattamente evidenzia Mantovani'?’ — in quanto
la tecnica formulare che vi era discussa doveva essere percepita come
ormai troppo lontana dalla cognitio, si sarebbe salvata, accanto a D.
44.1.20, soltanto un’*ombra terminologica’ conservata dalle tracce
giunte sino a noi delle lezioni di Teofilo e di Stefano.

I commissari imperiali, a questo punto, avrebbero trascritto nel
terzo libro della tripertita legum dispositio un testo — sicuramente
adoperato nella didattica antecedente alla Omznenz e per questa via

se non abbia sottoscritto I'atto che comprova la vendita [B. 25.8.8]. E data poi con-
tro il fraudator, cioé chi si sia spogliato del bene [B. 9.8.1]. Entro ’anno, restituisce
il bene con i parti ed i frutti che il fraudator avrebbe potuto percepire, detratte le
spese necessarie; dopo I'anno ¢ condannato nei limiti di quanto pervenuto. Ed ¢
data altresi contro I'erede nei limiti di quanto pervenuto o comunque dell’arricchi-
mento [B. 9.8.10.24-25]». Letta in questi termini, la glossa mi pare una sorta di ar-
rovellato e tecnicamente assai impreciso (la stessa idea per cui la Pauliana possa es-
sere solo 7z rem & di per sé inesatta) ‘centone giuridico’ costruito con materiali tratti
in modo scoordinato e difficilmente consapevole da PTh. 4.6.6 e da alcuni testi del
titolo B. 9.8 = D. 42.8 (fra I'altro vmootepntig, alla lettera il «deprivato», se & cor-
retta la lezione non disponendosi di apparato critico, mi pare lemma ignoto tanto a
LS] quanto a J. SIGNES CODONER, J.D. RODRIGUEZ MARTIN, EJ. ANDRES SANTOS, Dic-
cionario juridico bizantino griego-espaiiol, Granada, 2019, sicché traduco muovendo
dalla voce verbale otepém): se essa fosse affidabile, concorrerebbe a dimostrare la
congettura esposta in testo.

H9P CoLLINET, L'origine, cit., p. 198 ss., in particolare p. 201 s.; dubitava di
questa testimonianza O. LENEL, EP3, cit., p. 440, nt. 2; con riferimento ad altro
lemma, vi ripone un certo affidamento E Strzia, ‘De actionibus’, cit., p. 107.

120D, MANTOVANL, Le formule, cit., p. 22 e nt. 20.
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ben noto agli antecessores coinvolti nel progetto — che conservava il
dettato classico, alterato per correzione erronea dal copista cui dob-
biamo D. 22.1.38.4 nella Florentina: se cid & vero, Teofilo e Stefano
registrerebbero I'eco di un modo di esprimersi per loro in fin dei
conti aproblematico sul piano del rispetto del verbum: legis in quanto
da tempo consolidato nella didattica orientale, ma tendenzialmente
recessivo — le attestazioni sono innegabilmente pochissime — nella
‘Geistesart’ bizantina successiva al 533/534 vuoi perché in fin dei
conti estraneo al testo ufficiale delle norme imperiali, vuoi perché
tale rimedio non poteva piu essere, se non per i nostalgici della di-
dattica antecedente alla Omznem, la revocatoria ‘di Paolo’ per anto-
nomasia — come tale distinta dalla Fabiana, cioe la revocatoria dell’e-
dictum Fabianum — una volta che il suo liber singularis, pur pro-
grammaticamente tenuto presente dai commissari imperiali in
quanto opera sicuramente centrale nell’esperienza orientale pregiu-
stinianea, era stato accantonato finanche per 'appunto ai fini della
compilazione del titolo D. 42.8 guae in fraudem creditorum facta sunt
ut restituantur.

E veniamo cosi — mi si perdonera la temeraria iniziativa — alla
‘congettura delle congetture’.

In questo quadro, in cui l'alterazione di D. 22.1.38.4 non sem-
bra dovuta neppure ai commissari imperiali, ma alla correzione erro-
nea di un copista della Florentina, non escluderei neppure che la te-
stimonianza di PTh. 4.6.6 in ordine alla conceptio verborum formu-
lare dell’azione offerta al curator bonorum, con specifico riferimento
alla costruzione della fictio esposta ai dupondii per il caso ritenuto
utile a fini didattici, cioé una traditio traslativa in frode ai creditori,
attingesse a piene mani proprio all’ormai perduto liber singularis di
Paolo che Teofilo, anche per via dell’insegnamento tenuto anni
prima delle grandi compilazioni, doveva conoscere alla perfezione.

7. Qualunque idea si abbia in merito alle congetture sinora sug-
gerite, i risultati cui siamo pervenuti ci inducono comunque a dubi-
tare di una soluzione comunemente accolta'?!, e cioé I'idea secondo
la quale Vactio Pauliana sarebbe il risultato di un sincretismo, avve-

121 Per tutti M. TALAMANCA, Istituzioni, cit., p. 659.
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nuto al piu tardi nel VI secolo, tra la restitutio in integrum ob frau-
dem del diritto classico — cioe il decreto del pretore funzionale a con-
cedere al curator bonorum la conseguente actio in factum rescissoria,
costruita come arbitraria e ficticia, che si deve leggere nel sostrato
classico di Paul. D. 22.1.38.4 — e Uinterdictum fraudatorium, vale a
dire I'interdetto restitutorio offerto ai singoli creditori ancora insod-
disfatti dopo la venditio: la prima, nella cognitio giustinianea, rappre-
senterebbe un zudicium rescindens da correlarsi al secondo inteso
come zudicium rescissorium, esattamente, per intenderci, come la
querela inofficiosi testamenti costituisce, in quel medesimo contesto,
un rescindente correlato alla petitio hereditatis.

Questa ‘fusione’ ¢ prospettata da Lenel come una sorta di ‘po-
stulato’'??, che tuttavia non appare coerente con i dati che emergono
dalle fonti bizantine: ritengo che si possa suggerire una ricostruzione
alternativa.

I due editti, conservati con significative alterazioni rispetto al
dettato classico rispettivamente in D. 42.8.1pr. = B. 9.8.1 ed in D.
42.8.10pr. = B. 9.8.10pr., disciplinavano semmai, tanto per diritto
classico quanto per diritto giustinianeo, due fattispecie differenti: nel
contesto classico del processo formulare, il primo regolava la tutela
offerta al curator bonorum in funzione della ricostituzione dell’asse
patrimoniale da mettere all’asta, mentre il secondo consentiva ai sin-
goli creditori rimasti totalmente o parzialmente insoddisfatti dopo la
bonorum venditio'? di ottenere la restitutio di ulteriori eventuali beni
distratti dal debitore; nel contesto bizantino della cognitio, che deve
tener conto delle riforme giustinianee del 531-532 incidenti sulla
procedura esecutiva, il primo riguardava l'incidente di esecuzione
esperibile dai creditori muniti di un giudicato favorevole immessi a
tale titolo dal giudice nel possesso dei beni del debitore, mentre il se-
condo assicurava analoga tutela ai creditori che potevano soltanto in-
tervenirvi giacché privi di titolo esecutivo, nonché, dopo la chiusura
della procedura esecutiva, a quelli tardivi.

1220, LeNeL, EP?, cit., p. 440.

1220, LeNEL, EP?, cit., p. 496; ad una posizione estrema perveniva invece X.
D’Ors, El interdicto, cit., 47 ss., che negava la classicita della restitutio in integrum
ob fraudem e la conseguente actio in factum.
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Occorre dunque adesso procedere all’esame di quanto ci resta
dei verba edicti.

Con riferimento all’editto sulla restitutio in integrum ob frau-
dem, concessa al curator bonorum, viene in rilievo la testimonianza,
gia piu volte ricordata, di

Ulp. 66 ad ed. D. 42.8.1pr.: Ait praetor: ‘quae fraudationis causa
gesta erunt cum eo, qui fraudem non ignoraverit, de his curatori
bonorum [vel ei, cui de ea re actionem dare oportebit,] intra an-
num, quo experiundi potestas fuerit, lactionem dabol <in inte-
grum restituan>. [idque etiam adversus ipsum, qui fraudem fecit,
servabo’].

11 verba edicti sono fortemente rimaneggiati come esattamente
evidenzia Lenel'?4; né la ricostruzione che ho tentato qui di proporre,
pit che altro per avere un’idea sufficientemente chiara della pro-
messa edittale, supera I'innegabile znconcinnitas complessiva delle
loro ‘rovine testuali’.

La soluzione proposta da Lenel, nondimeno, non & pienamente
persuasiva.

Se, infatti, coglie a mio avviso nel segno 'idea secondo la quale
I’editto avrebbe contenuto di necessita solo la promessa della restitu-
tio in integrum'®, non anche I’(inutile) esplicita promessa di un zzdi-
cium rescissorio — da plasmarsi di volta in volta in ragione delle pe-
culiarita del caso — qualora la controversia con I'avente causa dal
fraudator non fosse definita (come doveva spesso accadere) diretta-
mente 7z iure, essa ¢ comunque da rapportarsi, anche alla luce della
connessione indicataci dallo scolio 2 €€eott a PTh. 4.6.6, a quel re-
stituam che, intervenendo sul testo, abbiamo intravisto nel dettato
classico di Paul. D. 22.1.38.4, il cui complessivo ragionamento non
ha nulla a che vedere, per chi valorizzi gli scholia alla parafrasi teofi-
lina, con 'editto sull’znterdictum: fraudatorium'?®.

1240, LeNEL, EP?, cit., p. 436.

1250, LeNeL, EP?, cit., p. 436; per «in integrum restituam», che restituisco
aderendo a quanto suggeriva — in armonia, sul punto, con la tesi di Lenel — G. Im-
PALLOMENI, Studz, cit., p. 31 ss., cfr. Ulp. 12 ad ed. D. 4.6.1.1; Ulp. 12 ad ed. D.
4.6.26.9.

1269, LeneL, EP?, cit., p. 499 e nt. 1.
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Con questa (non secondaria) precisazione, ¢ invece certamente
plausibile che, come riteneva Lenel, il nostro editto contenesse — lo
dicevamo poc’anzi — solo la promessa di una restztutio, non accom-
pagnata, cioe, da quella di un zudicium, da ritenersi semplicemente
I'ovvia conseguenza del decreto rescindente!'?’, prodromico alla con-
cessione, ove necessaria, di una formula ficticia rescissoria contenente
la clausola connotata come di consueto dal periodo ipotetico dell’ir-
realta e testimoniata dalla lezione teofilina, per la quale I'antecessor,
come abbiamo ipotizzato, avrebbe forse attinto ad una copia di quel
de conceptione formularum liber singularis di Paolo programmatica-
mente destinato anch’esso alla compilazione del Digesto e poi so-
stanzialmente accantonato salvo la testimonianza di D. 44.1.20.

Lindeterminatezza in senso soggettivo della formulazione della
promessa edittale, che non esplicita chi sia il dante causa abbrac-
ciando in senso ampio guae fraudationis causa gesta erunt cum eo, qui
fraudem non ignoraverit, consentiva al curator bonorum, come gia ab-
biamo ricordato, di esperire le azioni rescissorie conseguenti alla re-
stitutio in integrum ob fraudem con qualsiasi soggetto — non solo,
dunque, il primo avente causa, ma anche i subacquirenti — cui sia ri-
feribile il fraudationis causa negotia gerere, purché versasse nel consi-
lium fraudis che, con ogni probabilita, non doveva essere dimostrato
— lo abbiamo visto in Diocl. et Max. D. 7.75.5 — qualora I'atto di di-
sposizione fosse a titolo gratuito, secondo me perché in tal caso il di-
fetto funzionale di scambio doveva essere inteso come insormonta-
bile indice sintomatico di frode.

Deve poi ritenersi sicuramente emblematica sia la riconduzione
della legittimazione attiva non piu al curator bonorum, che nel VI se-
colo era al pitt un componente della t6&1¢ del giudice e solo per que-
sto rimasto nel testo, ma ai creditori muniti di un giudicato ad essi
favorevole, sia I’equiparazione dell’avente causa gui fraudem non
ignoraverit a ‘ipse qui fraudem fecit', che secondo me ¢ il frutto di
un’integrazione voluta dai commissari imperiali — escluderei un’alte-
razione pregiustinianea, meno che mai se ipotizzata come un glos-
sema rientrato nel testo — che hanno svolto idealmente, operando

127 «Alle conseguenti azioni rescissorie» — scrive esattamente M. TALAMANCA,

Istituzioni, cit., p. 659 — «sono soggetti sia I'acquirente dal fraudator, che gli acqui-
renti successivi, purché di mala fede».
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vice sacra, I'ufficio di pretore inserendo una frase assente nel tenore
originale dei verba edicti'?8, funzionale a chiamare direttamente in
causa un soggetto divenuto pur sempre zzfamis in esito ex lege alla
procedura esecutiva avviata ab iudiciali sententia dagli alacriores, il
quale non solo non ha proceduto alla cessio bonorunz'?°, ma ha per di
pitt occultato beni sottraendoli con la complicita del proprio avente
causa alla garanzia patrimoniale di creditori privi di garanzie reali.

Linterpolazione, in sostanza, era funzionale acquisire al quadro
processuale anche la ‘malvagita intenzionale’ del fraudator nella piu
ampia logica soggettivistica che connota l'idea giustinianea del
dolo®®,

La trasformazione, poi, della promessa di restitutio in integrum
in un singolare ‘actionen dabo’, di certo ignoto al linguaggio edittale,
¢ semplicemente il frutto sin troppo scontato di un adattamento te-
stuale che si spiega perfettamente tenendo conto del fatto che nella
cognitio del VI secolo la restitutio in integrum &, come sappiamo, di
necessita assorbita all’interno di un’actio veicolata dalla (reciproca)
notificazione dei /zbelli, cosi da porsi semplicemente come antece-
dente logico — ¢ appunto il zudicium rescindens della tradizione ro-
manistica — della statuizione finale attinente al rescissorio: ‘actionen:
dabo’, dunque, ¢ la Pauliana di Teofilo, vale a dire I'incidente di ese-
cuzione nelle forme della cognitio davanti al giudice ‘dell’esecuzione’
giustinianeo, che riassume in sé, come gia abbiamo notato, la fun-

128 M discosto qui dalle varie tesi, riassunte da G. IMPALLOMENI, Study, cit., p.
40 ss., e dallo stesso Impallomeni (zv7, p. 43 ss.), che tendono per varie vie a riferire
gli effetti della restitutio in integrum alla sfera del fraudator.

129 Qe infatti, il debitore evita Uinfamia (Iust. C. 7.71.8pr.: cfr. G. PUGLIESE,
Istituzioni, cit., p. 794) solo con la cessio bonorum, a fortiori deve rispondere diret-
tamente per le alienazioni in frode ai creditori: siamo alle origini dell’idea che con-
durra al litisconsorzio necessario tra creditore, debitore ed avente causa ex artt.
2901 cod.civ. e 102 cod. proc. civ.

130 Cfr. G. RoTONDL, ‘Dolus ex delicto’ e ‘dolus ex contract’, in Scritti giuridici,
I, a cura di E. Albertario, Milano, 1922, p. 371 ss.; E. ALBERTARIO, Le fonti delle
‘obligationes’ e la genesi dell’art. 1097 del codice civile, in Studi di diritto romano,
III, Milano, 1936, p. 83 ss.; V. ARANGIO-RUIZ, La compilazione giustinianea e i suoi
commentatori bizantini (da Ferrini a noi), in Scritti di diritto romano, 1V, Napoli,
1977, p. 12 ss.; G. FALCONE, 1] metodo, cit., p. 342 s. e nt. 302.
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zione del pretore quando ‘annulla’ I'atto di disposizione, e quella del
giudice formulare quando provvede sul rescissorio.

Passiamo cosi all’editto sull’znterdictum: fraudatorium — restitu-
torio e di carattere penale’®! — dato entro 'anno dalla bonorum: ven-
ditio?? al singolo creditore insoddisfatto dopo la chiusura della pro-
cedura esecutiva.

Al riguardo, occorre esaminare

Ulp. 73 ad ed. D. 42.8.10pr.: Ait praetor: ‘quae Lucius Titius
fraudandi causa sciente te in bonis, quibus de ea re] agitur, fecit:
ea illis, [s1] <quos> eo nomine, quo de agitur, lactio eil ex edicto
meo [competere] <in possessionem ire> esseve oportet, [et,] si
non plus quam annus est, cum de ea re, qua de agitur, experiund:
potestas est, restituas. interdum causa cognita et si scientia non
sit, lin factum actionem permittam’] <interdicam’.

Con riferimento a questo frammento, pur concordando in linea
di principio con le correzioni suggerite da Lenel', nonché da Im-
pallomeni specie per la chiusa'®¥, dissento parzialmente — lo si & pit
volte ribadito — dalla ricostruzione del primo per quanto concerne
la possibilita di rapportare il restztuas che connota I'ordine del pre-
tore al testo di Paul. D. 22.1.38.4, come del resto faceva anche Ste-
fano, ma diversi anni dopo il magistero di Teofilo, nello scolio 1 "Ev-
1e00ev a B. 23.3.38 = D. 22.1.38 pur di non ‘tradire’ il verbum legis
imperiale, ove si consideri che in D. 42.8.10pr. le due espressioni re-
stituas (classica) e in factum actionem permittam (interpolata) rap-
presentano nel VI secolo il ‘dispositivo’ della norma imperiale che
giustifica ’alternativa esposta nella seconda parte dello scolio 2 €&e-

131 M. TALAMANCA, Istituzioni, cit., p. 659.
1321, ANkUM, ‘Interdictum fraudatoriunt’, cit., p. 784.

133O, LeNEL, EP?, cit., p. 495 ss.; lo segue D. MANTOVANI, Le formule, cit., p.
89; sostanzialmente nella medesima prospettiva anche X. D’Ors, E/ interdicto, cit.,
p. 68 ss. e 105 ss., per il quale I'unico rimedio classico sarebbe stato appunto 1'zn-
terdictum fraudatorium.

134 G, IMPALLOMENL, Study, cit., p. 63 ss.: per ‘interdican’ come verbum edit-
tale, cfr. Ulp. D. 43.14.1; Ulp. D. 43.20.1.29; Ulp. D. 43.20.1.37; Ulp. D. 43.22.1;
Ulp. D. 43.23.1.15.
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ot a PTh. 4.6.6, proveniente dalla lezione di uno dei Compilatori
all'indomani della pubblicazione del Digesto: ne consegue non solo
che la Pauliana di Teofilo — cioeé Vactio in factum revocatoria che i
classici davano al curator bonorum — non coincide affatto con I'actio
arbitraria classica offerta per il controllo di legittimita dell’znterdic-
tum'® | ma altresi che il ragionamento di Venuleio!*¢ contenuto in D.
42.8.25.4 di sicuro non dimostra che la clausola restitutoria ivi con-
tenuta fosse concepta in modo da essere espressamente estesa ai
frutti®®?, trattandosi semmai dell’esito dell’znterpretatio alle consuete
parole ‘nisi ea res arbitrio iudicis restituetur’ che connotano la con-
ceptio verborum di qualsiasi actio arbitraria intesa come modestior
via per I'accertamento di conformita all’editto di un qualsiasi inter-
detto restitutorio.

I passo di Venuleio, semmai, mostra come 'znterpretatio clas-
sica ai verba edicti ed alle conseguenti formulae fosse funzionale ad
allineare il risultato sostantivo — inteso, ovviamente, sub specie della
litis aestimatio che si riversava nella condemnatio pecuniaria — dell’a-
zione offerta al curator bonorum:, cui si riferiscono Paul. D. 22.1.38.4
e Diocl. et Max. C. 7.75.5 citati da Teofilo, alla tutela interdittale, vi-
sta nel suo complessivo svolgimento e dunque anche nella prospet-
tiva dell’actio arbitraria, a disposizione dei singoli creditori rimasti in-
soddisfatti dopo la bonorum venditio: la loro tutela, in ultima analisi,
passava (solo) per Uinterdictum fraudatorium, in via diretta come in
via utile, la cui conceptio verborum risulta polarizzata direttamente al
rescissorio, con una sorta di giudizio di ‘prognosi postuma’ rispetto
all’in possessionem ire esseve oportet, proprio perché la procedura
esecutiva si era gia conclusa con la bonorum venditio, cosi da privare
di efficacia 'eventuale restitutio in integrum ob fraudem gia concessa
al curator stesso.

135 0. LeNEL, EP?, cit., p. 498 s.

136 Ven, 7 interd. D. 42.8.25.4: Non solum autem ipsam rem alienatam restitui
oportet, sed et fructus, qui alienationis tempore terrae cobaerent, quia in bonis frau-
datoris fuerunt, item eos, qui post inchoatum iudicium recepti sint: medio autem tem-
pore perceptos in restitutionem non venire. item partum ancillae per fraudem aliena-
tae medio tempore editum in restitutionem non venire, quia in bonis non fuerit.

1370, LeNeL, EP?, cit., p. 499.
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In altre parole, il pretore emana l'interdetto in favore del credi-
tore tardivo rispetto alla bonorum venditio, o comunque rimasto an-
che parzialmente insoddisfatto, se gli dimostra che, ove avesse tem-
pestivamente coltivato le proprie ragioni nella procedura esecutiva
ormai chiusa, sarebbe stato a suo tempo cointeressato alla 7zzssio in-
sieme con gli altri creditori gia pagati in percentuale dal bonorum
emptor.

E dunque, parafrasando lo scolio 2 €£ect a PTh. 4.6.6, che —
come dicevamo — raccoglie con ogni probabilita un chiarimento reso
da Teofilo durante la lezione, nella logica della cognitio i creditori di-
versi dagli alacriores, cio¢ i meno diligenti rispetto al processo esecu-
tivo, legittimati alla sola ‘Nebenintervention’ di Tust. C. 7.72.10.1,
possono richiamare all’attivo le res corporales distratte dal fraudator,
nei termini previsti appunto da D. 42.8.10pr., con l'azione i factum
(creata da un’alterazione dei commissari imperiali), oppure, ove ab-
biano trascurato del tutto le proprie azioni, e dunque ove risultino
tardivi come previsto da quella stessa costituzione al § 10.2 perché la
procedura esecutiva & gia chiusa, con Uznterdictum fraudatorium
(cio¢ il rimedio classico), inteso ovviamente come actio utilis ex causa
interdicti.

In quest’ordine di idee, per diritto classico la promessa edittale
offriva ai creditori insoddisfatti dopo la bonorum venditio I'interdic-
tum fraudatorium, che poteva essere altresi concesso, causa cognita,
anche a prescindere dal consilium fraudis dell’avente causa®®, e dun-
que in via utzlis: i commissari imperiali modificano la chiusa del
frammento che conserva i verba edicti e trasformano questa partico-
lare applicazione dell’znterdictum fraudatorium in un’actio in factum
— come tale presentata in B. 9.8.10pr. = D. 42.8.10pr."*® — che rap-
presentava, come risulta appunto bene dallo scolio 2 é€eot a PTh.

138D, MANTOVANL, Le formule, cit., p. 89 e nt. 435.

1398, 9.8.10pr. = D. 42.8.10pr.: Aéyel 6 mpaitwp: Soa Tig 16 PAGBMY
dovelotdv €18010G Gov UETA 60V €mpotev, €1 Un TopNHABEV €viautog ovTidlog,
anokatdotnoov. Ec® 61e 8¢, kdv un €yveg, vmokelcol UPAKTOUR Gywyn
(Scheltema, A 1II, 510, /in. 21-23). Traduco: «Dice il pretore: reintegra quanto sia
fatto in danno dei creditori con il tuo concorso, salvo il decorso I’anno utile. A se-
conda del caso, sarai citato con un’azione i factum anche se non ne eri a cono-
scenza».
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4.6.6, una via parimenti ‘speciale’ della giustizia, cioé quella tracciata
da Iust. C. 7.72.10.1, in quanto percorribile, a differenza degli ala-
criores che agivano con la Pauliana per aver iniziato 1’azione esecu-
tiva ab tudiciali sententia, da creditori non muniti di un giudicato, ma
pur sempre in pendenza della procedura esecutiva.

In sostanza, anche qui i commissari imperiali hanno svolto
idealmente, operando vice sacra, I'antico ufficio del pretore, modifi-
cando 'editto con l'introduzione di un ‘2z factum actionem permit-
tan?’ che, nella loro visione (certamente ancora processuale) dell’or-
dinamento, era appunto un’actio in factum ex causa interdicti, sosti-
tutiva dell’znterdictum classico dato in via utile, per il quale il
pretore, con ogni probabilita, diceva solamente ‘interdicans’: se ciod ¢
vero, in questa actio in factum, rimedio dato ai creditori intervenuti
in executivis che si affianca alla Pauliana esperibile bonis possessis da-
gli alacriores cui si deve I'iniziativa, il giudice giustinianeo, cui era de-
voluta in ultima analisi la causae cognitio che il diritto classico riser-
vava al pretore, poteva prescmdere dal consilium fraudis nell’ambito
di una parentesi processuale in cui pur sempre doveva accertare 'in-
tero quadro fattuale, a partire dalle ragioni di credito (vantate non ab
tudiciali sententia) e sino al pregiudizio ad esse (se sussistenti) cagio-
nato da atti di disposizione del debitore.

In questo quadro, Uznterdictum fraudatorium diretto conserva
ancora, con tutta evidenza, una funzione non eccessivamente di-
stante da quella originaria: come, infatti, per diritto classico questo
era dato ai creditori insoddisfatti dopo la bonorum venditio, ora ¢&
dato ai creditori tardivi di Tust. C. 7.72.10.2, quelli che, a seguire la
lezione di Teofilo, hanno trascurato le proprie azioni, tra le quali fi-
nanche per 'appunto 'actio in factum, cioé il rimedio revocatorio
dato ai creditori intervenuti nel processo esecutivo perché non mu-
niti di giudicato, esito alterato dell’antico interdetto concesso causa
cognita dal pretore.

Come gia abbiamo evidenziato, ¢ verosimile che il progressivo
impatto di Tust. C. 7.40.3 sul processo giustinianeo abbia in prosie-
guo di tempo tendenzialmente allineato le tre vie della giustizia revo-
catoria, anche se non certo nel senso che 1'azione Pauliana possa
considerarsi la fusione tra la restitutio in integrum ob fraudem e Uin-
terdictum fraudatoriume: si tratta di un esito assolutamente incompati-
bile con le fonti bizantine.
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8. E ragionevolmente sicuro che la Pauliana — cosi qualificata, in
base alle fonti a nostra disposizione, solo dalle lezioni di Stefano e
Teofilo una volta corretto D. 22.1.38.4 — ¢, all'indomani delle grandi
compilazioni giustinianee, 1’azione ficticia che per diritto classico il
pretore offriva, previa restitutio in integrum, al curator bonorum con
la promessa edittale che affiora in D. 42.8.1pr., e che ad essa soltanto
si riferisce, come si ricava agevolmente dallo scolio 2 €£gott a PTh.
4.6.6, la testimonianza di Paul. D. 22.1.38.4 inerente all’azione per
quam quae in fraudem creditorum alienata sunt revocantur, cioé I'a-
zione rescissoria 72 factum che consegue alla restitutio in integrum ob
fraudem con la quale il pretore esercita la giurisdizione ut perinde
sint omnia, atque si nibil alienatum esset.

Per converso, 'interdictum fraudatorium, che il pretore accor-
dava dopo la bonorum venditio, e che dava causa cognita in via utile
‘et si scientia non sit’ come si coglie tutto sommato agevolmente dal
sostrato classico che si legge in D. 42.8.10pr., determina la genesi di
una duplice via della giustizia, da intendersi nella forma dell’actzo uti-
lis ex causa interdicti: e difatti, un primo esito, che muove dall’inter-
detto utile e che Teofilo chiama ‘actio in factun’’ in ossequio al ver-
bum legis, connota la posizione dei creditori intervenuti senza titolo
esecutivo nella procedura esecutiva come consentito da Iust. C.
7.72.10.1 dopo che i piu diligenti — cioe quelli muniti del titolo giu-
diziale, gli alacriores — abbiano chiesto ed ottenuto 'immissione nel
possesso equivalente all’antica 7zissio pretoria; un secondo esito, che
muove dall’interdetto diretto, & offerto ai creditori tardivi.

In sostanza, I'azione Pauliana — per chiamarla con il nome che le
davano gli antecessores nelle loro lezioni — risulta nel 533/534 un in-
cidente di esecuzione, sia concorsuale su tutti i beni del debitore, sia
particolare per pignus praetorium, mentre Uinterdictum fraudatorium
esito del rimedio diretto classico risulta offerto dopo la chiusura
della procedura esecutiva: da questo punto di vista, la distanza delle
soluzioni giustinianee dal diritto classico non & enorme, in disparte la
constatazione che i rimedi, dai due originari, divengono formalmente
tre nel 533/534 per via del nuovo ruolo assunto dall’actio in factum,
risultante da una manipolazione di D. 42.8.10pr. funzionale a creare
una via della giustizia ‘intermedia’, che poteva essere percorsa dai
creditori solamente intervenuti nella procedura esecutiva non dispo-
nendo di una sentenza per mobilitarla autonomamente.
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Se cio ¢ vero, ¢ evidente che i due poli classici della tutela av-
verso gli atti in frode ai creditori non si sono mai ‘fusi’ nell’actio Pau-
lzana: altro, infatti, ¢ il tendenziale allineamento conseguente a C.
7.40.3, incidente sulla qualificazione ad iniziativa del giudice dei ri-
medi dedotti; altro ¢ la loro fusione, che le fonti smentiscono.

Essi, dunque, erano e sono rimasti rimedi funzionalmente di-
stinti, ed anzi si puo dire che le funzioni della restztutio in integrum
ob fraudem (e delle conseguenti azioni rescissorie) da un lato, e del-
Uinterdictum fraudatorium dall’altro, si presentano come ‘storica-
mente parallele’ nella cognitio del VI secolo: in altre parole, nell’e-
sperienza pil avanzata del VI secolo 'actio Pauliana della tradizione
didattica orientale, ancorché mai cosi denominata nelle norme impe-
riali, deriva dall’azione rescissoria classica conseguente a restitutio in
integrum, data ai creditori alacriores che agiscono bonis possessis
sulla base di un titolo giudiziale, tanto contro I’avente causa, quanto
— per innovazione giustinianea che spiega la terminologia di B. 9.8.1
— contro il fraudator; ad essa ¢ complementare V'actio utilis ex causa
interdict, distinta da Teofilo tra actio in factum data ai creditori in-
tervenuti nella procedura esecutiva ancora pendente, e U'znterdictum
fraudatorium dato, dopo la chiusura di essa, ai creditori tardivi.

11 presupposto della Pauliana era la missio in possessionens, di-
sposta ab iudiciali sententia nell’ambito tanto di una procedura ese-
cutiva concorsuale su tutti i beni del debitore, quanto di una proce-
dura particolare su specifici beni vincolati dal giudice per pignus
praetorium.

E evidente come questo articolato meccanismo di reazione agli
atti di disposizione del fraudator, calibrato in ragione del grado di
certezza del credito e della necessita di valutare ogni circostanza utile
a decifrare ’elemento soggettivo, anche alla luce della partecipazione
necessaria al processo del dante causa, non sia in alcun modo rap-
portabile ad una sorta di ‘fusione’ fra un zudicium rescindens ed un
tudicium rescissorium.

Qualche notazione, per concludere, sugli svolgimenti storici
dell’editto.

Mi pare ragionevole ipotizzare che il pretore abbia creato la ‘re-
vocatoria fallimentare’ ad immediato corollario — anche sul piano
cronologico, sicché dobbiamo pensare ad un pretore repubblicano
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in carica dopo il 118 — del sistema approntato da Publio Rutilio
Rufo, e poi I'abbia estesa in via utile, ad un dipresso, agli atti di di-
sposizione del liberto in frode al patrono: la peculiarita di questa tu-
tela, vale a dire 'actio Fabiana, che va forse ricercata nel suo ‘dia-
logo’ con delicati interessi configurati essenzialmente dal zus persona-
rum, aveva consentito di ricondurla, a differenza dell’editto preso a
modello, cio¢ quello che prometteva la restitutio in integrum ob frau-
dem, ad uno specifico pretore.

In questi editti (quello della restitutio in integrum ob fraudem e
quello della Fabiana), alla promessa di restitutio in integrum doveva
conseguire, qualora la controversia non fosse definita direttamente 77
ture, la concessione di una formula rescissoria da ritenersi arbitraria e
ficticia, e da plasmarsi sul caso concreto: a questo punto il restituas
che in Paul. D. 22.1.38.4 abbiamo corretto in restituam si spiega, sul
piano della genesi dell’alterazione testuale, per interferenza ‘lingui-
stica’ con I'editto che prometteva I'znterdictum fraudatorium, alla cui
emanazione normalmente seguiva, a domanda dell’intimato, la predi-
sposizione della formula arbitraria funzionale alla verifica di confor-
mita alla promessa edittale, configurata in termini sovrapponibili, ov-
viamente, alla clausola arbitraria che figurava nella prima.

Nell’editto giulianeo questo interdetto, forse nato subito dopo
la ‘revocatoria fallimentare’, & senz’altro collocato nel titolo XLIII
inerente appunto agli interdetti, laddove la restitutio in integrum ob
fraudem era pubblicata nel precedente titolo XLI sulle funzioni del
curator bonorumz: la rilevata sinapsi linguistica deve aver sollecitato
Vinterpretatio prudentium a leggere i due rimedi in termini omolo-
ganti — ne sarebbe prova proprio il rapporto tra Paul. D. 22.1.38.4-5
per Lactio in factum rescissoria e Ven. D. 42.8.25.4 per U'interdictum
fraudatorium — per quanto concerne la valutazione dell’interesse ai
frutti.

Se poi Ulpiano — ci riferiamo alla testimonianza di D. 38.5.1.26,
i cui contenuti si possono proiettare su quanto si puo leggere del
frammento, forse paolino, sulla formula Fabiana — insiste per sottoli-
neare che lactio Fabiana ¢ (sempre) in personam e non in rem, fi-
nanche se diretta contro atti di disposizione ad effetti reali, & plausi-
bile che il giurista prendesse posizione su una questione ancora
scientificamente calda per epoca severiana: ma se la Fabzana ‘deriva’
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in un certo qual modo dall’editto che prometteva la restitutio in in-
tegrum al curator bonorum, ed &€ dunque un’azione ‘gemella’, & altresi
del tutto ragionevole ritenere che lo stesso ordine di problemi si po-
nesse anche per la ‘revocatoria fallimentare’.

In favore dell’approccio di Paul. D. 22.1.38.4, secondo cui la
nostra azione era iz personam, deponeva per i severiani una ragione
che puo considerarsi alla radice della nostra idea di diritto potesta-
tivo a necessario esercizio giudiziale: i creditori danneggiati, e per
essi il curator bonorum, hanno un rapporto solo con I'avente causa
dal fraudator, nonché con gli eventuali subacquirenti, di cui sia di-
mostrabile il consilium fraudis, per modo che il convenuto non ¢ un
mero ‘possessore’, ma pill precisamente un contraente che rende
consapevolmente possibile un fatto illecito, e cio¢ I'atto di disposi-
zione in frode ai creditori.

Abstract

La ricerca propone un riesame dei problemi posti dalla ricostruzione
della tutela avverso gli atti in frode ai creditori nel diritto romano con 'e-
same degli scholia a PTh. 4.6.6, su cui sinora la dottrina non si ¢ adeguata-
mente soffermata, onde ricostruire la lezione di Teofilo nel primo corso
sulle Istituzioni imperiali, e segnatamente su 1. 4.6.6, dopo la Ommnens: le
fonti bizantine — che mostrano come in D. 22.1.38.4 il riferimento alla Pau-
lzana non trovasse riscontro nel testo ufficiale del Digesto — non sono com-
patibili con I'idea, comunemente accolta, secondo cui 'actio Pauliana sa-
rebbe nel VI secolo il risultato della fusione tra la restitutio in integrum ob
fraudem e Uinterdictum fraudatorium, che anzi continuano ad essere, anche
quando la cognitio impone la concentrazione in capo al giudice imperiale
delle antiche funzioni del praetor e del iudex privatus, due rimedi funzio-
nalmente distinti in tendenziale coerenza con la loro storia.

The research focuses on a re-examination of the problems posed by
the reconstruction of protection against acts fraudulent to creditors in Ro-
man law, with an examination of the scholia ad PTh. 4.6.6, which has not
been adequately addressed by Romanist doctrine to date, in order to re-
construct Theophilus’s lesson in the first course on Imperial Institutions,
and in particular on 1. 4.6.6, after Omnens: the Byzantine sources — which
show that in D. 22.1.38.4 the reference to the Pauliana was not reflected in
the official text of the Digest — are not compatible with the commonly ac-
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cepted idea that the actio Pauliana was, in the 6™ century, the result of the
merger between the restitutio in integrum ob fraudem and the interdictum
fraudatorium, which in fact continue to be, even when the cognitio requires
the concentration of the ancient functions of the praetor and the iudex pri-
vatus in the hands of the imperial judge, two functionally distinct remedies
in line with their history.
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