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DONATO ANTONIO CENTOLA

A PROPOSITO DEL CONSILIUM FRAUDIS
NELLA REVOCA DEGLI ATTT IN FRODE Al CREDITORI

La revoca degli atti compiuti dal debitore in frode ai creditori —
avvertiva gia Contardo Ferrini — risulta essere «uno dei punti piu difficili
e disputati di tutto quanto il diritto romano»'.

Come ¢ noto, infatti, con riferimento alla disciplina della cd. fraus
creditorum, consistente in ogni atto di disposizione da parte del debitore
al fine di creare o aggravare il suo stato di insolvenza andando cosi a
danneggiare indirettamente 1 propri creditori, numerose ¢ di non facile
soluzione sono le problematiche che hanno attirato l'attenzione degli
studiosi: si pensi, solo per fare qualche esempio, a quelle riguardanti la
precisa individuazione, la natura e I'ordine cronologico dei diversi rimedi
previsti nell’esperienza giuridica romana (denegatio actionis ob fraudem, in
integrum restitutio ob_fraudem, interdictum fraudatorium, actio Pauliana)®.

'C. FERRINIL, Di una nuova teoria sulla revoca degli atli fraudolenti compuuti dal debitore secondo il
dinitto romano, in Filangiers 12 (1887) 27 = Opere di Contardo Ferrini, 3, Studi vari di diritto romano e
moderno (sulle Obbligazion, sul Negozio giuridico, sulle Presunzioni), a cura di E. Albertario, Milano
1929, 315, che qui si cita.

?Sul tema, per un’analisi dei principali aspetti problematici, si veda O. LENEL, Die Anfechtung
von Rechtshandlungen des Schuldners im klassischen romischen Recht, Leipzig 1903, 1 ss. ora in Gesammelte
Schrifien, herausgegeben und eingeleitet von O. Beherends und F. d’Ippolito, 3, Napoli 1991,
187 ss.; Das Edictum Perpetuum, Leipzig 1927°%, 435 ss.; F. ScuuLrz, Die fraudatorische Freilassung im
klassischen und justinianischen romischen Recht, in ZSS 48 (1928) 197 ss.; S. Sorazzi, La revoca degl
atti_fraudolenti nel diritto romano, 1 e 2, Napoli 1945%; G. IMPALLOMENI, sv. Azione revocatoria (diritto
romano), in NNDI 2 (1958) 147 ss. e dello stesso autore, Studi sur mezzi di revoca degli atti fraudolenty
nel duritto romano classico, Padova 1958; M. TALAMANCA, sv. Azione revocatoria (diritto romano), in ED
4 (1959) 883 ss.; J. A. ANKUM, De Geschiedenis der ‘actio Pauliana’, Zwolle 1962, 16 ss.; «Interdictum
Jraudatorium» et «restitutio in integrum ob fraudem», in Synteleia Arangio-Ruiz, 2, Napoli 1964, 779 ss.;
G. IMPALLOMENI, sv. Pauliana actio, in PWRE 12 (1970) 1008 ss.; X. D’ORrs, De Gayo a Fustiniano
en tema de “consilium fraudis” (Sobre D. 40.9.10 — 1. 1.6.3), in Estudios juridicos en homenaje al Profesor
Santa Cruz Tegero, 2, Univ. de Valencia 1974, 157 ss.; El interdicto fraudatorio en el derecho romano
cldsico, Roma-Madrid 1974; G. IMPALLOMENI, sv. Azione revocatoria nel dinitto romano, in Digesto delle
Discipline Privatistiche. Sezione Civile 2 (1988 rist. 1995) 42 ss.; M. DEL Piar PEREZ ALvarez, La
bonorum venditio. Estudio sobre el concurso de acreedores en Derecho romano cldsico, Madrid 2000, 331 ss.,
con riguardo agli «effectos que produce la bonorum venditio sobre el fraudator» ed alla «liquidacion
de las deudas del fraudator»; A. MURILLO VILLAR, La revocacion de las donaciones en el Derecho
romano y en la tradicion romanistica espaiiola, Burgos 2007, 42 ss., con particolare riferimento alle
donazioni in frode ai creditori; G. Papa, La replicatio. Profili processuali e diritto sostanziale, Napoli
2009, 254 ss., in relazione alla replicatio fraudis.

Di recente, si vedano alcuni cenni in A. TRIGGIANO, Nascita’ dell’azione e problemi di tutela
processuale: diritto romano e tradizione romanistica, in ‘Actio in rem’ e ‘actio in personam’. In ricordo di Mario
Talamanca, a cura di L. Garofalo, 1, Padova 2011, 389 ss., in particolare 402 ss.
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Non a caso, a tal proposito, Mario Talamanca ha opportunamente
ricordato che «la ricostruzione della disciplina classica dei mezzi diretti
alla revoca degli atti fraudolenti viene resa estremamente difficoltosa dalla
fusione di essi, nel diritto della compilazione, in un unico mezzo, cui viene
data la configurazione di azione, detta, con espressione che nelle fonti si
riscontra una volta soltanto, actio pauliana»®.

Se questo ¢ vero, tuttavia, ¢ altrettanto vero che il tema della revoca
degli atti fraudolenti in danno ai creditori nell’ordinamento giuridico
romano, nonostante la sua notevole complessita, presenta profili di inte-
resse non solo ai fini di una migliore comprensione della sua complicata
disciplina nel diritto romano, ma anche per intendere meglio 1 suol
successivi sviluppi in quello intermedio e, soprattutto, in quello moderno®,
nell’ambito del quale, sia pure in contesti storici ¢ processuali molto
differenti, ’azione revocatoria ¢ tuttora detta ‘Pauliana’.

In particolare, come ho avuto 'opportunita di ribadire all'interno di
una recente esperienza didattica interdisciplinare dedicata proprio a tale
tema®, ancora oggi per 'esperimento dell’azione revocatoria, nonostante

3 TALAMANCA, sv. Azione revocatoria (diritto romano) cit. 884.

Sulla menzione dell’actio Pauliana nel Digesto cfr. D. 22.1.38.4 Paul. 6 ad Plaut.: In Fabiana
quoque actione et Pauliana, per quam quae in_fraudem creditorum alienata sunt revocantur, fructus quoque resti-
tuuntur: nam praetor id agit, ut perinde sint omma, atque st nihil alienatum esset: quod non est iniquum, nam
et verbum ‘restituas’, quod in hac re praetor dixit, plenam habet significationem, ut fructus quoque restituantur.

Per quanto riguarda l'origine della stessa denominazione dell’actio Pauliana va ricordato
che differenti sono le opinioni degli studiosi: escludendosi ormai che sia classica, secondo alcuni
sarebbe da attribuire ad un glossatore pregiustianeo, secondo altri, invece, sarebbe di epoca
postgiustinianea. Sul punto si veda, con I'indicazione della principale storiografia, IMPALLOMENI,
Studi sut mezzi di revoca degly atti fraudolenti cit. 1 s. nt. 1; TALAMANCA, 0p. cit. 884 nt. 3 e, di recente,
TRrRIGGIANO, Nascita’ dell’azione e problemi di tutela processuale cit. 403 s. nt. 29.

*Sul punto si veda, per una prima sintesi, U. SANTARELLI, sv. Azione revocatoria nel diritto
medievale ¢ moderno, in Digesto delle Discipline Prwvatistiche. Sezione Civile 2 (1988 rist. 1995) 46 ss., ivi
ulteriore bibliografia.

°Sui principali aspetti dell’azione revocatoria nel diritto vigente veda, per un primo riferi-
mento, A. DE MARTINI, sv. Azione revocatoria (diritto privato), in NNDI 2 (1958) 152 ss.; U. Narorl,
sv. Azione revocatoria ordinaria, in ED 4 (1959) 888 ss.; C. Cossu, sv., Revocaloria ordinaria (azione),
in Digesto delle Discipline Privatistiche. Sezione Civile 17 (1998) 451 ss., ivi altra letteratura.

Sulla disciplina dell’azione revocatoria cd. ‘ordinaria’ nel Codice civile cfr. gli articoli
2901-2904, rubricati nel libro sesto, titolo terzo, capo quinto «Dei mezzi di conservazione della
garanzia patrimoniale».

Sulla particolare azione revocatoria cd. ‘fallimentare’ cfr. I'art. 67 della Legge Fallimentare
(R. D. 16/3/1942 n. 267), cosi come sostituito dall’art. 2 com. 1 lett. a) del d. 1. 14/3/2005
n. 35, convertito in 1. 14/5/2005 n. 80.

“Mi riferisco al percorso didattico interdisciplinare, tenutosi il 13 maggio 2014 presso
il Dipartimento di Giurisprudenza dell’Universita degli Studi di Napoli Federico II, su «La
tutela revocatoria della garanzia patrimoniale del credito» e cosi strutturato: D. A. Centola,
«La revoca degli atti in frode ai creditori nell’esperienza giuridica romana»; O. Clarizia, «La
garanzia patrimoniale e ’azione revocatoria nel codice civile»; S. Serafini, «La tutela revoca-
toria concorsuale: I’azione revocatoria ordinaria nel fallimento e la revocatoria fallimentare»;
F. De Vita, «L’opposizione di terzo revocatoria del creditore di una delle parti avverso la
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le profonde differenze tra la regolamentazione romana e quella moderna,
si richiedono, come presupposti fondamentali, oltre all’atto di disposizione
del debitore, anche Ueventus damni, il consilium fraudis del debitore stesso e
la scientia _fraudis del terzo.

Nell’ambito delle numerose questioni affrontate dalla dottrina e dalla
giurisprudenza, con riferimento a tali presupposti nel nostro ordinamento,
un aspetto interessante, ai fini del discorso che qui si intende svolgere,
¢ quello concernente il significato da attribuire a quel particolare atteg-
glamento psicologico del debitore qualificato con Despressione consilium
Jraudis.

A questo riguardo va ricordato che, durante la vigenza del Codice
civile del 1865, TI'utilizzo dell’espressione ‘in frode ai creditori’ nel te-
sto dell’art. 1235 faceva inizialmente propendere per un’interpretazione
dell’elemento soggettivo nell’intenzione di arrecare danno ai creditori’.
In un secondo momento, tuttavia, parte della dottrina ha iniziato ad
affermare che non fosse necessaria l'esistenza di un dolo specifico del
debitore (il cd. animus nocendr), ritenendo invece sufficiente la conoscenza
del debitore di provocare un pregiudizio alle ragioni dei creditori®.

La disciplina dell’attuale Codice ha superato molte delle questioni
dal momento che, secondo I’art. 2901, ¢ sufficiente, ai fini dell’esercizio
dell’azione revocatoria, che il debitore ‘conoscesse il pregiudizio che 'atto
arrecava alle ragioni del creditore’, mentre solo nell’ipotesi particolare di
atto anteriore al sorgere del credito ¢ necessario che 'atto fosse ‘dolosa-
mente preordinato al fine di pregiudicarne il soddisfacimento’.

Pertanto, per quanto riguarda I'ipotesi normale di atto successivo al
credito, 1l constlium fraudis nel quale si concretizza I’elemento soggettivo

sentenza; ’espropriazione contro il terzo non debitore, che ha acquistato il bene sulla base di
un atto revocato».

7Cfr. Tart. 1235 del Codice civile del 1865 che cosi recitava: «Possono pure i creditori
impugnare in proprio nome gli atti che il debitore abbia fatti in frode delle loro ragioni.
Trattandosi di atti a titolo oneroso, la frode deve risultare dal canto di ambedue 1 contraenti.
Per gli atti a titolo gratuito, basta che la frode sia intevenuta per parte debitore. In ogni caso
pero la rivocazione dell’atto non produce effetto a danno dei terzi non partecipi della frode, i
quali hanno acquistato diritto sugli immobili anteriormente alla trascrizione della domanda di
rivocazione».

8Sull’argomento si veda, con l'indicazione della principale dottrina, NATOLI, sv. Azione
revocatoria ordinaria cit. 892 nt. 22; Cossu, sv. Revocaloria ordinaria (azione) cit. 468.

YArt. 2901 c.c. (Condizioni): «Il creditore, anche se il credito ¢ soggetto a condizione o a
termine, puo domandare che siano dichiarati inefficaci nei suoi confronti gli atti di disposizione
del patrimonio con i quali il debitore rechi pregiudizio alle sue ragioni, quando concorrono le
seguenti condizioni: 1) che il debitore conoscesse il pregiudizio che 'atto arrecava alle ragioni
del creditore o, trattandosi di atto anteriore al sorgere del credito, I’atto fosse dolosamente
preordinato al fine di pregiudicarne il soddisfacimento; 2) che, inoltre, trattandosi di atto a
titolo oneroso, il terzo fosse consapevole del pregiudizio e, nel caso di atto anteriore al sorgere
del credito, fosse partecipe della dolosa preordinazione |[...]».
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del debitore ¢ oggi individuato, secondo il dato letterale dell’art. 2901
c.c., nella ‘conoscenza’ da parte del debitore del danno provocato con il
suo atto ai creditori.

Tale significato, invero, ¢ stato confermato dalla giurisprudenza e
dalla dottrina piu affermata le quali tendono ad utilizzare la nozione piu
particolare di ‘consapevolezza’ da parte del debitore di causare un danno
ai suoi creditori'’.

A questo proposito, infatti, si ¢ soliti ribadire che il consilium frauds
consiste nella «conoscenza del pregiudizio che I’atto arreca alle ragioni del
creditore (cioe, la conoscenza dell’eventus damni). Non occorre la specifica
intenzione di nuocere ai creditori (c.d. animus nocendi): basta che si abbia la
consapevolezza che, a seguito dell’atto dispositivo, il patrimonio del debitore
diviene incapiente o tale da rendere difficile ed incerta 'esecuzione»!’.

Ma cosa si intendeva per consilium fraudis nell’esperienza giuridica
romana?

Orbene, come ¢ noto, tale espressione ¢ composta da due termini
che avevano un ampio valore semantico.

Il termine consilium, nell’ambito delle sue diverse accezioni, indicava
di certo anche quella riconducibile all’elemento volontaristico nel senso
di voluntas, propositum, come sinonimo quindi di animus'?.

La parola fraus aveva differenti significati: da un lato, vi era quello,
molto probabilmente piu antico, di danno, lesione, pregiudizio, al quale
veniva accostato anche quello di pena; dall’altro, fraus indicava un at-

10Sul punto si veda, con I'indicazione della principale giurisprudenza e dottrina, Cossu,
sv. Revocatoria ordinaria (azione) cit. 467 ss., il quale evidenzia che «resta peraltro da capire se
con tale formula si voglia richiedere qualcosa di pit che una semplice ‘conoscenza’. Sottilissima
sembra essere infatti la linea di confine» (0p. uit. cit. 469 nt. 98).

" Cosi A. TORRENTE, P. SCHLESINGER, Manuale di diritto privato, Milano 20047, 470.

In questo senso, ad esempio, si veda gia NATOLL, sv. Azione revocatoria ordinaria cit. 892,
secondo il quale, nel caso di revoca di atti posteriori al sorgere del credito, «il codice ha
prospettato come sufficiente la sola consapevolezza — cioe la effettiva conoscenza — da parte del
debitore, del pregiudizio che 'atto avrebbe arrecato al creditore».

2Sulle diverse accezioni del termine consilium nelle testimonianze giuridiche si veda
H. E. DIRKSEN, sv. Consilium, in Manuale latinitatis fontium turis civilis Romanorum (1837) 198 s.,
dove, dopo 1 significati di suasio, auctoritas e di prudentia, intellectus, vengono riportati, proprio con
riferimento al consilium fraudis, quelli di voluntas, propositum.

Cfr., inoltre, A. BERGER, s. k. v. in Encyclopedic Dictionary of Roman Law (1953) 408, il quale,
oltre al significato di ‘advice’, ricorda che «Consilium of the person who performs a deed means
his decision, intention, particularly when referring to prohibited acts».

Si veda, pure, AE. FORCELLINI, s. A. v. in Lexicon lotius latinitatis 1 (1965%) 806 ss., dove, a
proposito dei vari significati di consihium nelle fonti antiche, si chiarisce che «speciatim consilium
dicttur wpsa voluntas, seu potius ipsius voluntatis finis, vulgo intentio, cur opponitur action (op. cit. 807).

Il termine consilium, come ¢ noto, nel mondo romano fu adoperato anche per indicare
I'insieme di consiglieri ed esperti, di cui 1 magistrati nell’epoca repubblicana ed il princeps nell’eta
del principato erano soliti sentire I'opinione prima di prendere una decisione; sul punto si veda
R. OrEestaNo, sv. Consilium, in NNDI 4 (1959) 221 ss.
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tegglamento malizioso e contrario alle norme giuridiche, con il quale si
mirava a conseguire un risultato illecito, provocando un danno ad un
altro soggetto'. In quest’ultimo senso, evidentemente, acquistava rilevan-
za Pelemento soggettivo dell’agente al punto che, in alcuni casi, la fraus
era in stretto rapporto con il dolus ed in contrapposizione alla bona fides'.

D’altra parte, a proposito dell'importanza dell’elemento soggettivo
nella fraus, ¢ opportuno ricordare la regula wuns enunciata in D. 50.17.79,
secondo la quale nell'interpretazione della frode i wre civili bisogna tener
presente non solo Ievento prodotto ma anche ’elemento intenzionale
dell’agente:

D. 50.17.79 Papin. 32 quaest.: Fraudis interpretatio semper in iure civili non
ex eventu dumtaxat, sed ex consilio quoque desideratur.

Con riferimento ai diversi significati del termine fraus, inoltre, va
evidenziato che, con molta probabilita, nella pratica si ebbe una certa
confusione di concetti come, peraltro, ¢ possibile desumere da quanto
ricordato da Ulpiano.

Il giurista severiano, infatti, se in un testo afferma, con riguardo alla
Jraus capitalis, che 1 veleres erano soliti usare la parola fraus per indicare la
poena®, tuttavia, in un’altra testimonianza ritiene opportuno chiarire la
distinzione tra la fraus e la poena:

D. 50.16.131 pr. Ulpian. 3 ad legem ITuliam et Papiam: Aliud ‘fraus’ est, aliud
‘poena’: fraus enim sine poena esse potest, poena sine fraude esse non potest.

13Sui diversi significati del termine fraus cfr. DIRKSEN, s. . v. in Manuale latinitatis_fontium wuris
ciwilis Romanorum cit. 389 s.; RUBENBAUER, s. k. v. in TLL 6 (1912-1926) 1266 ss.

Per alcuni problemi etimologici del termine cfr. A. WALDE, J. B. HOorMAaNN, sv. Fraus, in
Lateinisches etymologisches Warterbuch 1 (1938) 543.

Sulla fraus fondamentale risulta essere ancora il lavoro di H. KRUGER, M. KASER, Fraus,
in SS 63 (1943) 117 ss.

Cfr., inoltre, L. BovE, sv. Frode (diritto romano), in NNDI 7 (1961) 630 s.

Sui problemi riguardanti il termine fraus, anche se con riferimento alla cd. fraus legi, si veda
gia G. Roronoi, Gli atti in frode alla legge nella dottrina romana e nella sua evoluzione posteriore, Torino
1911, 11 ss.; L. FASCIONE, Fraus legi. Indagini sulla concezione della frode alla legge nella lotta politica e
nella esperienza giuridica romana, Milano 1983, 13 ss.

"Sulla contrapposizione tra la fraus e la bona fides cfr., ad esempio, D. 19.2.35pr. Afric. 8
quaest.: [...] ntellegendum est autem nos hac distinctione uti de eo, qui et suum praedium fruendum locaverit et
bona fide negotium contraxerit, non de eo, qui alienum praedium per fraudem locaverit |...].

Cfr., inoltre, sul rapporto tra il dolo ¢ la frode, entrambi contrari alla bona fides, D. 17.2.3.3
Paul. 32 ad ed.: Societas si dolo malo aut fraudandi causa coita sit, tpso wre nullius momenti est, quia fides
bona contraria est fraudi et dolo.

BD. 21.1.23.2 Ulpian. 1 ad ed. aedil. cur.: Excipitur etiam ille, qui capitalem fraudem admisit.
Capitalem fraudem admuttere est tale aliquid delinquere, propter quod capite puniendus sit: veteres enim _fraudem
pro poena ponere solebant. Capitalem fraudem admisisse accipiemus dolo malo et per nequitiam: ceterum si quis
errore, st quis casu_fecenit, cessabit edictum.
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Poena est noxae vindicta, fraus et ipsa noxa dicitur et quasi poenae quaedam
praeparatio.

Ulpiano precisa che 1 due vocaboli devono esprimere concetti dif-
ferenti dal momento che vi puo essere fraus senza poena, ma non pena
senza frode. La poena, infatti, deve essere considerata come la vendetta
del danno arrecato (poena est noxae vindicta), mentre la frode ¢ sinonimo di
noxa (fraus et ipsa noxa dicitur) e cioé una sorta di poenae praeparatio.

Orbene, dopo queste considerazioni di carattere generale sul termini
constlium e _fraus, occorre chiedersi, piu in particolare, quale sia il significato
dell’espressione consilium fraudis (o di altre locuzioni simili) con riferimento
allelemento soggettivo del debitore nella disciplina della revoca degli att
in frode ai creditori.

A tal proposito, una certa oscillazione di pensiero ¢ possibile ri-
scontrarla gia in una parte della manualistica e nelle voci a carattere
enciclopedico dedicate all’argomento.

Sull’elemento soggettivo del debitore, infatti, Vincenzo Arangio-Ruiz,
in relazione alla fraus creditorum, in maniera opportuna, avvertiva che
«si puo dubitare [...] se il parlare che si fa di fraudar, fraudator, gestum
Jraudationis causa alluda a un particolare elemento intenzionale, o alla sola
coscienza di danneggiare con ’alienazione 1 creditori» 6.

Con riguardo, dunque, a queste due possibili interpretazioni, da un
lato, vi sono coloro che fanno riferimento all’elemento soggettivo inteso
quale «volonta della frode», come ad esempio Antonio Guarino che
considera 1l consilium fraudis nel senso «dell’'intento del debitore di recare
per Pappunto un pregiudizio ai creditori»'’.

Dallaltro, invece, vi sono quelli che richiamano lattenzione non
sulla volonta ma sulla conoscenza da parte del debitore di aggravare con il
proprio atto lo stato di insolvibilita, come ad esempio Mario Talamanca,
secondo il quale «se non ¢ sufficiente la coscienza di avere creditori per
concretare il consilium fraudis, basta pero la conoscenza del fatto che ’atto
compiuto crei lo stato di insolvenza, o lo aggravi, e non ¢ necessaria una
volonta effettivamente diretta al danneggiamento dei propri creditori» '

V. AraNGIO-Ru1z, Istituziont di dinitto romano, Napoli 1966, rist. anastatica, 146.

7A. GUARINO, Dinitto privato romano, Napoli 2001'%, 1021.

In questo senso si veda anche BOVE, sv. Frode (diritto romano) cit. 631 «la fraus ¢ rilevante
inoltre nell’ipotesi in cui il debitore, intenzionalmente, al fine di danneggiare o frustrare del
tutto le spettattive legittime dei suoi creditori, aliena parzialmente o totalmente il proprio
patrimonio [...]».

Cfr. pure M. MARRONE, Manuale di diritto privato romano, Torino 2004, 338, secondo il quale
il consilium fraudis era la «determinazione, da parte del debitore, di realizzare Ieventus damni».

"TALAMANCA, sv. Azione revocatoria (diritto romano) cit. 887.

In tal senso si veda, ad esempio, gia S. PErOzz1, Istituziom di Diritlo Romano, ristampa
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I appena il caso di avvertire che il discorso si presenta alquanto
complesso poiché le testimonianze che ci sono pervenute sull’argomento
risultano di non agevole lettura, spesso alterate ed alcune volte discordanti
tra loro e, pertanto, gli studiosi che si sono dedicati in modo piu specifico
alla loro lettura hanno espresso sul punto tesi molto differenti’’.

Secondo un primo orientamento Pelemento soggettivo della frode
non sarebbe stato richiesto nell’eta classica e, di conseguenza, sarebbero
interpolati tutti 1 testi nei quali apparirebbe 'espressione consilium fraudis®.
In base ad un’altra tesi, I'aspetto subiettivo della frode, pur richiesto sin
dall’epoca del principato, avrebbe assunto connotazioni diverse al tempo
di Giustiniano, dal momento che per 1 giuristi classici tale elemento si sa-
rebbe basato solo sulla conoscenza del proprio stato di insolvenza mentre
per 1 giustinianei avrebbe indicato la volonta cio¢ I'intenzione di frodare 1
propri creditori e, pertanto, nell’eta giustinianea sarebbe nata I’espressione
constlium fraudis®*. Secondo un altro orientamento, pur essendo dubbio
che tale espressione sia classica, Pelemento soggettivo non si differenziava
nell’epoca del principato ed in quella di Giustiniano, consistendo nella
coscienza di nuocere ai creditori?’. In base ad un’ulteriore tesi?®, sarebbero
da considerarsi classici sia il concetto sia I’espressione consilium fraudis da
intendersi come l'intenzione di arrecare pregiudizio ai propri creditori
e, inoltre, «agli effetti pratici, all’intenzione malefica di danneggiare le
legittime aspettative dei propri creditori» andrebbe «in tutto paragonata
la mera consapevolezza di arrecar loro pregiudizio»?!; da questo punto di
vista, pertanto, sia 1 giuristi classici che 1 compilatori avrebbero rilevato
«questa intenzione fraudolenta tutte le volte che I'agente sapeva di dive-
nire insolvente o di aggravare la propria insolvenza»®. Infine, vi ¢ chi

dell’edizione del 1928 a cura di Luigi Capogrossi Colognesi, 2, Roma 2002, 384, secondo cui
si realizza la fraus creditorum se il debitore ha «il consilium fraudis, ossia conosce che compiendo
l'atto crea od aggrava la sua insolvibilita».

Di recente si veda pure U. Vincenti in AA.Vv., Diritto privato romano. Un profilo storico, a cura
di A. Schiavone, Torino 20102 446 s., secondo il quale, ai fini della concessione dei rimedi
contro la frode dei creditori, era necessario «che il debitore fosse stato consapevole (consilium
Jraudis) del danno cagionato».

YCfr., ad esempio, 1 testi riportati in D. 42.8 «Quae in fraudem creditorum facta sunt ut
restituantur.

“In questo senso si veda BESELER, in Tydschrifi voor Rechisg. 10 (1930) 199 ss.

2 Cosi ScHULZ, Die fraudatorische Freilassung cit. 240 ss.

2 Cfr. Sorazzi, La revoca degli atti fraudolentr, 1, cit. 139 ss., il quale aggiunge che «il proble-
ma della classicita del nome consilium fraudandorum creditorum non ha alcun valore sostanziale, ma
riveste un puro interesse terminologico» (op. ult. cit. 140).

2 Si veda IMPALLOMENI, Studi sui mezzi di revoca degli att fraudolenti cit. 120 ss.

In questo senso IMPALLOMENI, Studi sut mezzi di revoca degli atti fraudolenti cit. 124

% Cosi IMPALLOMENI, Studi sui mezzi di revoca degli atte fraudolenti cit. 125.
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ha inteso 1l consilium fraudis come ‘una prevision conjetural de la ulterior
insolvencia patrimonial’*.

Orbene, pur consapevole che non ¢ di certo possibile affrontare in
questa sede una problematica cosi complessa e risolverla in poche battute,
mi sembra interessante, ai fini del discorso che qui si sta svolgendo, sof-
fermarsi su una testimonianza tratta dal quarantanovesimo libro dei digesta
di Giuliano e riportata nel libro quarantaduesimo, titolo ottavo «Quae in
Jraudem creditorum facta sunt ut restituantur», del Digesto di Giustiniano:

D. 42.8.17.1 Iulian. 49 dig.: Lucius Titius cum haberet creditores, libertis suis
isdemque filiis naturalibus universas res suas tradidit. Respondit: quamvis non
proponatur consilium fraudandi habuisse, tamen qui creditores habere se scit et
universa bona sua alienavit, intellegendus est fraudandorum creditorum consilium
habuisse: ideoque et si filii eius ignoraverunt hanc mentem patris sui fuisse, <hac
actione> tenentur.

Nel passo si afferma che un certo Lucio Tizio, essendo debitore verso
alcuni creditori, si libero dell’intero suo patrimonio dandolo ai propri
liberti ed agli stessi figli naturali (lbertis suis isdemque filiis naturalibus universas
res suas tradidit). In relazione a tale caso, fu risposto che, nonostante non
abbia avuto Iintenzione di frodare, colui che sa di avere creditori (qu
creditores habere se sci) ed ha alienato la totalita dei suoi beni (unwersa bona
sua alienavit) si deve intendere aver avuto la volonta di frodare tali creditori
(intellegendus est fraudandorum creditorum consilium habuisse). Nella parte con-
clusiva del testo si ricorda, pertanto, che 1 figli del debitore, quantunque
abbiano ignorato essere stata questa I'intenzione del padre, sono sottoposti
al rimedio previsto per la revoca degli atti.

La testimonianza, come ben si intende, ¢ estremamente complessa
e non a caso, in merito alla sua autenticita, differenti sono le opinioni
degli studiosi: da un lato vi sono coloro che ne hanno evidenziato le

% Cosi D’ORS, El wlerdicto fraudatorio cit. 138, secondo il quale il consilium fraudis sarebbe
un fatto presunto e desunto dall’eventus damni: «de la comprobacion del eventus damni realmente
causado a los acreedores, se deduce retroactivamente un consilium fraudis en el deudor» (op.
ult. cit. 138).

Dello stesso autore si veda pure De Gayo a Justiniano en tema de “consilium fraudis” cit. 157 ss.,
il quale, dopo aver ricordato che il consilium fraudis ¢ «un elemento presumido en cualquier
persona que realiza un determinado acto de disposiciéon que provoca o agrava su insolvencia»,
avverte che «pero este consilium fraudis es interpretado por los juristas justinianeos en un sentido
estrictamente intencional, es decir, como la voluntad actual de perjudicar a los acreedores»
(op. ult. cit. 157).

Per alcune osservazioni sulle problematiche sul consilium fraudis nelle manomissioni fraudo-
lente si veda A. METRO, La «lex Aelia Sentiar e le manomussiont_fraudolente, in Labeo 7 (1961) 177 ss.

Sugli aspetti dell’elemento soggettivo nell’ipotesi di fraus legi si veda FASCIONE, Fraus legi.
Indagini sulla concezione della frode alla legge cit. 205 ss.
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diverse alterazioni?’; dall’altro, invece, vi ¢ chi ne ha difeso la sostanziale
genuinita .

Orbene, pur ammettendo qualche intervento compilatorio, ¢ forse
possibile, con estrema cautela, cercare di individuare il contenuto origi-
nario del testo.

In primo luogo, va evidenziato che il passo di Giuliano concerneva
in origine, con molta probabilita, la disciplina dell’interdetto fraudatorio,
uno dei rimedi classici per la revoca degli atti in frode ai creditori®.

Sul punto, infatti, dalla ricostruzione palingenetica di Lenel, si evince
che Giuliano, nel suo libro quarantanovesimo dei digesta, avrebbe fatto
riferimento proprio a questo tipo di interdetto™.

E stato sottolineato da alcuni studiosi, inoltre, che la testimonianza
giulianea riguarderebbe un caso particolare di applicazione dell’interdetto
fraudatorio, poiché tale interdetto sarebbe stato promosso senza che sia
avvenuta prima la necessaria bonorum venditio®'.

Tuttavia, per quanto concerne il nostro discorso, quello che risulta
di un certo interesse ¢ che per Giuliano, in questa particolare fattispecie,
sia rilevante, ai fini della disciplina revocatoria, soprattutto I’elemento

Y81 pensi, ad esempio, a Solazzi (La revoca degli atti fraudolenti, 1, cit. 140 s. nt. 7), il
quale, seguendo l'orientamento di Beseler, ha ritenuto interpolata la frase ‘quamuvis non proponatur
constlium fraudandi habuisse, tamen’, pin che per il sospetto generale contro la parola consilium,
soprattutto per la negligenza della forma consilium fraudandi e poi fraudandorum creditorum consilium.

Con riferimento alla parte finale del testo ‘ideoque et si_fili eius ignoraverunt hanc mentem patris
sui_fuisse, <hac actione> tenentur’, dubbi sono stati sollevati da Solazzi (loc. cit.), il quale ha criticato
la frase ‘si filui... fuisse’; mentre Beseler in un primo momento (LSS 45 [1925] 480) considero
I'intera parte finale compilatoria, proponendone invece piu tardi (7ydschrifi voor Rechisg. 10
[1930] 209) la seguente ricostruzione: <quod> [ideoque et] — <utili interdicto> [hac actione] tenentur. A
favore dell'interpolazione di tutta la parte finale del testo cfr. anche D’ORs, El interdicto fraudatorio
cit. 133 nt. 24.

%81 veda in questo senso IMPALLOMENI, Studi sui mezzi di revoca degli atti fraudolenti cit. 70,
122 ss., secondo il quale il testo ¢ ‘sostanzialmente genuino’.

#Rimedi che, come ¢ noto, nell’eta giustinianea sarebbero stati unificati nell’actio Pauliana.

0. LENEL, Pal. Tulian. n. 679.

Si veda, inoltre, IMPALLOMENI, Studi sur mezzi di revoca degli atti fraudolenti cit. 70 nt. 23,
secondo cui Lucius Titius citato in D. 42.8.17.1 forse potrebbe riferirsi allo stesso Lucius Titius
richiamato nell’editto in D. 42.8.10 pr.

SLCAr. IMPALLOMENL, Studi sui mezzi di revoca degli atli fraudolenti cit. 71: «ebbene, se ¢ vero
che nella fattispecie il fraudator si ¢ ridotto senza patrimonio attivo [...] se ¢ vero che la restitutio
ob fraudem non sembra essere stata esperita, tanto che viene intentato l'interdetto; ammesso
tutto questo bisogna concludere che I'interdetto stesso ¢ stato promosso senza che sia avvenuta
la bonorum venditio, la quale non poteva aver luogo per mancanza di qualche cosa da offrire in
vendita».

Cfr., inoltre, D’ORS, El interdicto fraudatorio cit. 133: «el texto presenta un supuesto exce-
pcional en el que el eventus damni es conocido sin una previa bonorum venditio. Ello es posible, sin
embargo, dado que el fraudator unwersas suas tradidit, que hace que el eventus quede patente de
inmediato y, en consecuencia, se pueda proceder al ejercicio del interdicto fraudatorio».
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della conoscenza o meglio della consapevolezza da parte del debitore di
arrecare danno ai suoi creditori.

Ma riprendiamo la lettura di D. 42.8.17.1, al fine di una sua migliore
comprensione.

Nella prima parte, ‘Lucius Titius cum haberet creditores, libertis suis isdemque
JSilus naturalibus universas res suas tradidit’, viene descritta la peculiare fatti-
specie consistente nell’ipotesi del debitore che, pur avendo creditori, si ¢
liberato dell’intero suo patrimonio.

In seguito, ¢ riportato il probabile contenuto del responso di Giuliano.
A questo proposito, viene richiamata Iattenzione sull’esistenza congiunta
di due fondamentali elementi che caratterizzano il caso in questione: da
un lato la conoscenza del debitore di avere creditori (qui creditores habere
se scif) e dall’altro (strettamente congiunto da un ‘et’) Iatto di disposizione
dell'intero suo patrimonio (unwersa bona sua alienavil).

Infatti, colui che, pur sapendo di avere creditori, si libera di tutti i
suol beni, evidentemente ¢ ben consapevole che in tal modo diventera
insolvente, provocando un danno ai detti creditori.

In questa particolare fattispecie, pertanto, alla mera consapevolezza
del debitore di provocare un pregiudizio ai creditori ¢ equiparata 'inten-
zione di danneggiare gli stessi, dal momento che si afferma che il debitore,
pur non avendo la volonta di frodare 1 creditori, deve considerarsi aver
avuto tale intento.

Ovviamente, per desumere questa volonta, non ¢ di certo sufficiente
la semplice conoscenza da parte del debitore di avere creditori né sarebbe
stato possibile dedurla in modo evidente dai dati di fatto oggettivi, qualora
si fosse trattato di un atto di disposizione soltanto di una parte dei beni
del debitore e non dell’intero suo patrimonio®.

Nella peculiare ipotesi, invece, riferita in D. 42.8.17.1, in cui ricorro-
no l'elemento della conoscenza di avere creditori ¢ I'atto di disposizione
dell'intero patrimonio, si ¢ avuta 'equiparazione tra la consapevolezza
del debitore del proprio stato di insolvibilita e l'intenzione di danneg-
giare 1 propri creditori, equiparazione che, forse con molta cautela, si
puo ipotizzare gia presente nel testo originario di Giuliano: in tal senso,
dunque, 1l termine consilium, riportato nelle espressioni consilium fraudand

#]n questo senso cfr. gia SoLAzz1, La revoca degli atti fraudolentr, 1, cit. 145: «chi puo pensare
che non esista il consilium fraudandi, quando Lucio Tizio sa di avere debiti, ¢ tuttavia aliena
I'intero suo patrimonio? Non ¢ una presunzione che venga qui stabilita; ma, poiché il dolo non
puo provarsi che mediante circostanze concludenti, ¢ la deduzione logicamente indeclinabile
che si trae dai fatti assodati. Cio importa primieramente che la soluzione sarebbe stata diversa,
se non si fosse trattato dell’alienazione di tutto il patrimonio».
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e fraudandorum creditorum consilium, potrebbe non essere necessariamente di
natura compilatoria®.

Veniamo, infine, all’ultima parte di D. 42.8.17.1: ideoque et st filii etus
ignoraverunt hanc mentem patris sui_fuisse, <hac actione>>* tenentur.

Nella clausola finale si ricorda che in questo caso i figli del debitore,
nonostante ignorassero l'intenzione del loro padre, sono sottoposti alla
disciplina dettata per la revoca degli atti.

Tale clausola, invero, ¢ quella che maggiormente crea problemi di
interpretazione in quanto da essa risulterebbe che in questa particolare
fattispecie non sia richiesta la scientia fraudis da parte del terzo, altro
presupposto fondamentale che — come ¢ noto — insieme all’eventus dammn:
e al constlium fraudis del debitore era necessario ai fini della revoca degli
atti in frode ai creditori.

A questo proposito, dunque, si puo ipotizzare che I'ipotesi trattata
in D. 42.8.17.1 sia da considerarsi come uno di quei casi eccezionali nei
quali si poteva agire anche contro il terzo in buona fede.

Sul punto, in verita, vi ¢ chi ha ritenuto che si fosse trattato di
un atto del debitore a titolo gratuito, come ad esempio Impallomeni, il
quale ha parlato, con riguardo a D. 42.8.17.1, di un caso di donazione
evidenziando che «chi, pur essendo debitore, dona tutto 'attivo, sa ne-
cessariamente di divenire insolvente; di conseguenza versa in dolo, anche
se gli sia mancata I'intenzione malvagia di nuocere ai propri creditori. I
donatari percio sono tenuti dall’interdetto»®.

#In questa direzione si veda gia IMPALLOMENI, Studi sut mezzi di revoca degli atli fraudolenti
cit. 123, il quale suppone che «la parola consilium sia stata conosciuta anche dai giuristi classici;
e che, di conseguenza, non tutti i testi, dove essa ricorre, possano ritenersi per cio stesso
interpolati». A tal proposito, infatti, 'autore ricorda che il termine consiium viene menzionato in
alcuni testi relativi proprio all’interdetto fraudatorio e, pertanto, da considersi ‘sostanzialmente
genuini e sfuggiti ai compilatori’: cfr. D. 36.1.69(67).2 Valens 3 fideicom.: Sed et filius suus heres
patri rogatus sit a patre hereditatem mihi restituere, cum suorum creditorum fraudandorum consilium inisset,
lamquam suspectam ex decreto praetoris restituerit muhi, vix fraudatorio interdicto locus erit, quia bonis patris
etus venditis nikal proprium creditores etus ex ea hereditate ferre potuerint: nist _forte propri creditores filii audire
debeant, st postulent ut dimissis patris eius bona vendere sibt permittattur; D. 46.3.96pr. Papin. 11 resp.:
Pupilly debitor tutore delegante pecuniam creditort tutoris solvit: hiberatio contigit, si non malo consilio cum tutore
habito hoc factum esse probetur. Sed et interdicto fraudatorio tutoris creditor pupillo tenetur, si eum consilium
Jraudis partecipasse constabit.

L espressione <hac actione> andrebbe sostituita con <hoc mterdicto> da riferirsi all'interdet-
to fraudatorio: cfr. LENEL, Pal. Tulian. n. 679.

Cfr. inoltre IMPALLOMENI, Studi sui mezzi di revoca degli atti fraudolenti cit. 70, 124 nt. 25.

% Cosi IMPALLOMENI, op. ult. cit. 124 nt. 25.

In questo senso cfr. gia Sorazzi, La revoca deglt atti fraudolenti, 1, cit. 162, secondo il quale
D. 42.8.17.1 tratta ‘della donazione’. Si veda anche A. MURILLO VILLAR, Donatio omnium bonorum
praesentium et futurorum (non valet). (Reminiscencias romanas en la donacion universal), in Estudios Juridicos
in memoriam del Prof. Calonge, 2, Salamanca 2002, 731, il quale parla, con riferimento al caso
trattato in D. 42.8.17.1, di una ‘donaciéon universal’: «del fragmento julianeo se colige que
cuando alguien sabiendo que tiene acreedores concluye una donatio universal (universas res suas
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A sostegno di questa interpretazione, invero, si potrebbe ricordare il
noto principio — nel diritto classico non ancor applicato in via generale
ma fatto valere in casi particolari quando 'opportunita lo richiedeva — in
base al quale nell'ipotesi di un atto in frode ai creditori posto in essere
da parte del debitore a titolo gratuito non era richiesta nel terzo la scientia
Jraudis ai fini della revoca dello stesso atto™.

In conclusione, alla luce di quanto fin qui detto su D. 42.8.17.1, ¢
apparso chiaro come il testo, pur nella sua estrema complessita, sia di un
certo rilievo ai fini del nostro discorso.

Dalla lettura del passo, infatti, ¢ emerso come per Giuliano I’elemen-
to principale, ai fini della revoca dell’atto fraudolento, sia rappresentato
dalla consapevolezza da parte del debitore di arrecare danno ai suoi
creditori: principio che, come si € visto nelle pagine precedenti, ancora
oggl ¢ considerato fondamentale nella disciplina dell’azione revocatoria
nel nostro ordinamento®’.

Va evidenziato, pero, che la testimonianza giulianea si rivela in-
teressante — a mio avviso — anche per un altro aspetto: essa ¢ molto
significativa del fatto che I’elemento conoscitivo non sempre ¢ facilmente
distinguibile da quello volitivo, dal momento che, almeno in alcune fatti-
specie, 1 due profili possono apparire strettamente correlati.

In D. 42.8.17.1, in effetti, il debitore, essendo a conoscenza di avere
creditori e, nel contempo, liberandosi dell'intero suo patrimonio, ¢ ben
consapevole dell’assoluto aggravamento del proprio stato di insolvenza e
necessariamente non puo non avere l'intenzione di creare un danno ai
creditori.

Da questo punto di vista, quindi, nel caso esaminato risulta piuttosto
difficile individuare una netta linea di confine tra la concezione classica
del consilium fraudis fondata sulla coscienza del proprio stato di insolvibilita
e quella affermatasi in maniera piu compiuta nell’eta di Giustiniano volta
a dare maggiore importanza alla precisa intenzione di frodare i propri
creditori, poiché, per la peculiarita del caso, 1 due aspetti sembrano
strettamente connessi.

Il testo di Giuliano, dunque, dimostra che I’elemento della volonta

tradidit) esta incurriendo en un flagrante fraus creditorum. En definitiva, aunque no conste, el
consthum fraudandi habuisse habra de entenderse, y sera la razon que justifique que aquellos que
recibierion la donacién del patrimonio tengan que responder frente a los acreedores».

% Con riferimento all'ipotesi di donazione cfr. D. 42.8.6.11 Ulpian. 66 ad ed.: Simili modo
dicimus et st cut donatum est, non esse quaerendum, an sciente eo, cui donatum, gestum sit, sed hoc tantum, an
Jraudentur creditores: nec videtur iniuria adfict is qui ignoravit, cum lucrum extorqueatur, non damnum infligatur.
In hos tamen, qui ignorantes ab eo qui solvendo non sit liberalitatem acceperunt, hactenus actio erit danda,
quatenus locupletiores facti sunt, ultra non.

%751 veda retro ntt. 9 ss.
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non deve essere inteso come una caratteristica esclusiva della regolamen-
tazione giustinianea bensl, per certl aspetti, pud risultare — anche se in
maniera non sempre palese — gia insito nell’eta del principato.

Come ¢ ovvio, questo non vuol di certo dire che in tutti 1 test
riconducibili ai giuristi classici, a proposito dell’atteggiamento psicologico
del debitore nella revoca degli atti fraudolenti, ¢ possibile individuare la
stretta correlazione tra il concetto di consapevolezza e quello di volonta;
ma evidentemente I’elemento volitivo deve essere dedotto, di volta in
volta, dai dati di fatto oggettivi che ogni singolo caso presenta.

In tale particolare prospettiva, pertanto, mi auguro che il testo su
cul mi sono soffermato, pur nella sua parzialita e nella sintesi di questo
mio lavoro, possa in qualche modo contribuire ad una migliore messa
a fuoco del complesso tema del consilium fraudis nella revoca degli atti in
frode ai creditori.

Univ. Napoli Federico II donatoantonio.centola@unina.it
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