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1. MiS OBJETIVOS

La eleccion para la presente contribucion de un titulo tan incisivo, para en-
tender los origenes de la quiebra, con referencia a los empresarios romanos,
tiene como finalidad, aunque solo en linea general, la de suscitar en el lector
una reflexion sobre lo que comunmente se dice, hasta ahora en torno al na-
cimiento del procedimiento concursal. De hecho, no he escondido en otros
escritos,' como la cuestion de sus origenes es tratada por la mayoria de la
doctrina moderna, sin tener en cuenta los datos incluidos en las fuentes ju-
ridicas romanas y en particular sin considerar la esencia del procedimiento
concursal, que reside en la igual condicién de los acreedores (par condicio
creditorum). A continuacion, veremos que hay datos que exclusivamente se
refieren a quienes tenian un papel activo en los sectores comerciales ¢ indi-
can que la satisfaccion de sus acreedores ocurria no segun el criterio de la

preC::dencia temporal de los créditos (prioritas tempore) sino segun el de la
igualdad.

* Doctor en Derecho romano y becario de investigacion del Departamento de Derecho de la Uni-
versidad de Pisa.

} * M H 3 s . » s - . ’ s .
- A. CASSARINO, “Riflessioni sulla nozione di ‘Foro cedere’ in riferimento all esecutato nel diritto
ano tra tarda repubblica e principato”, en Teoria e Storia del Diritto Privato, pp. 1-ss.
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Momento central de dicha reflexion es el estudio de la accién tributorig?
que con razoén se incluye entre las séis acciones adiecticias (actiones adiec.
ticiae qualitatis). El motivo por lo que nacieron se relaciona a la funcigy
jurisdiccional del pretor, en el ambito del derecho honorario, que tambi¢y
en este caso,’ logré solucionar la distinta reglamentacion prevista por el jys
civile para las obligaciones contraidas por un esclavo o hijo bajo potestaq
hacia terceros.

Tal intervencion que se puede datar en torno al final de la primera guerra
pinica (264-271 a.C.), permitié que, también en caso de obligaciones hacia
terceros, asumidas por un hijo bajo potestad o un esclavo, el padre o amo pu-
diese ser condenado en lugar de ellos.” El ius civile, por el contrario, preveia
que los créditos conseguidos por el hijo bajo potestad o el esclavo pudiesen
incrementar el patrimonio del padre o amo, mas no empeorarlo.

La exigencia de equidad entre adquisiciones y deudas se hizo apremian-
te cuando en la asi dicha “edad comercial”, identificable entre la mitad del
siglo 11l a.C. y la mitad del siglo III d.C., la economia romana se desarrollo
gracias a los traficos mercantiles y el gran empleo de esclavos en la vida em-
presarial, que se articulaba en todas las regiones conquistadas.’

En el proceso formular, nacido por mérito del derecho pretorio, el pro-
blema encontré una solucion al admitir que en la intentio de la formula, la
clausula que incluia la pretension del actor, se insertara el nombre de aquel
con que se hubiera contraida la obligacion (el hijo bajo potestad o esclavo),
mientras que en la condemnatio, la clausula en donde se le atribuia al juezel
poder de condena o absolucién del llamado en juicio, se ponia el nombre del
titular de la potestad (padre o amo) sobre el contratante.

* En generale véase W.W. BUCKLAND, The Roman law of slavery. The condition of the slave in
private law from Augustus to Justinian, pp. 159-ss. T. J. Cuiust, Contributo allo studio dell editto ‘de
tributoria actione’, pp. 277-ss. A. GuzMAN Brito, Derecho privado romano, pp. 213-ss., F. SERRAO,
Impresa e responsabilita a Roma nell ‘eta commerciale. Forme giuridiche di un'economia-mondo, pp-
24-ss. A. BURDESE, Manuale di diritio privato romano, pp. 509-ss. P. CErami, Diritto commerciale
romano, pp. 42-ss. A. PETRUCCI, Nozioni elementari di diritto romano, pp. 248-ss.

* El nombre actiones adiecticiae qualitatis proviene de la doctrina medieval, con base en la inter
pretacién de un fragmento del jurista Paulo, extraido de su libro vigésimo noveno del comentario al
Edlclo, en D. 14.1.5.1, el cual sin embargo corresponde sélo a un caso especifico, consistente en el
mcumpm:niento de la obligacion por parte del comandante de una nave en el giro de una empresd de
navegacion.

- ; ?o7brle el papel del pretor romano en la creacién del ius honorarium véase Papiniano (2 Def) In

: Cerami Diritto commerciale romano, op. cit., p. 42.
SERRAO, Impresa e responsabilita a Roma nell eta commerciale, op. cit., pp. 17-8s.
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2. LA ACCION TRIBUTORIA EN LAS INSTITUCIONES DE GAYO Y DE JUSTINIANO

La actio tributoria €s tratada en los dos manuales institucionales de Gayo y

Justiniano, ambos dirigidos al estudio‘ basico inicia_l del de;reghq y de manera
més profundizada en el titulo TV del libro lfl fiel Di gesto justinianeo. Por gl-
imo. en la Pardfrasis a las Institutas de Justiniano escrita en griego por el ju-
rista Tedfilo, es posible encontrar una ayuda aunque con la debida prudenga,
para entender si al interior del procedimiento al que se relaciona esta accion

hubiese una participacion activa del pretor por medio de actos preparatorios.
En las Institutas gayanas (4.72) asi se dice:

Ademas también ha sido constituida (por el pretor) una accion tributoria contra el
padre o el amo, cuando el hijo o el esclavo, sabiéndolo (sciente) el padre o el amo,
negociase con mercancias que pertenezcan al peculio. Pues si se hubiese contratado
con ¢l en tales condiciones, el pretor asi senala el derecho, de manera que con todas
aquellas mercancias que habra (en el peculio) y también con lo que se recibira por
ellas, el padre o amo si alguna cosa le hubiera sido debida, lo distribuyan entre si y
los demds acreedores proporcionalmente a pro rata. Y si los acreedores se lamentan
de que les ha sido distribuido menos de lo que se debiera, por la parte que faltara se
le ofrece a éstos (por el pretor) una accion, la cual, como dijimos, se llama tributoria.’

El texto de las Institutas de Justiniano (4.7.3) es el siguiente:

El pretor también introdujo otra accion, la cual es llamada tributoria. Si, pues, un
esclavo negociase con mercancias pertenecientes al peculio, sabiéndolo (sciente) el
dueio, y se fuere a contratar con él a causa de esto, entonces el pretor indica el
derecho, de manera que con todas aquellas mercancias que habra (en el peculio) y
también con lo que se recibird por ellas, se distribuya aquello entre el dueiio si alguna
cosa se le debiera, y los demas acreedores proporcionalmente a pro rata. Y porque (el
pretor) permite la distribucion al propio dueiio, si los acreedores se lamentan de éste,
como que se les hubiese atribuido de menos respecto de lo que se les debia, (el pretor)
les acomoda una accién, la cual se llama tributoria.*

" Praetera tributoria quoque actio in patrem dominumve constituta est, cum filius servusve in pe-
culiari merce sciente patre dominove negotietur. Nam si quid eius rei gratia cum eo contractum fuerit,
ta praetor ius dicit, ut quidquid in his mercibus erit quod inde receptum erit, ita pater dominusve inter
se, si quid debebitur, et ceteros creditores pro rata portione distribuant. Et si creditores querantur
minus sibi distributum quam oporteret, in id quod deest hanc eis actionem pollicetur, quae, ut diximus,
tibutoria vocatur:

. {nnudltril et aliam actionem praetor, quae tributoria vocatur. Namque si servus in peculiari mer-
Sciente domino negotietur et quid cum eo eius rei causa contractum erit, ita praetor ius dicit, ut,
quidquid in his mercibus erit quodque inde receptum erit, id inter dominum, si quid ei debebitur. et
ceteros creditores pro rata portione distribuatur. Et quia ipsi domino distributionem permittit, si quis

% m’d{laribus queratur, quasi minus ei tributum sit, quam oportuerit, hanc ei actionem accommodat,
Guae tributoria appellatur:

ce
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Ambos pasajes se presentan casi especulares, en su perspectiva didactica,
a pesar de la falta en el texto justinianeo de la referencia a la figura del paze,
familias. Dicha falta se explica como se observa en doctrina,’ por la evoly.
cién de la capacidad patrimonial del hijo bajo potestad a partir de la época
augustea (inicio del siglo I a.C.).

Los dos textos se abren con una digresion historica, sobre la introduccign
de la actio tributoria por parte del pretor y siguen afirmando que la tutela de
los acreedores encuentra su fundamiento en el hecho de que el padre —agre-
ga Gayo— o el dueiio sabe del desarrollo de una actividad comercial reali-
zada por un hijo, bajo potestad, o un esclavo con mercancias pertenencientes
al peculio (merx peculiaris). Esta referencia a una parte de mercancias in-
cluidas en el peculio mas distintas del remanente, ha inducido a la doctrina
moderna a calificarlas como un patrimonio comercial autonomo."

Ademas de los dos supuestos esenciales que acabamos de mencionar (co-
nocimiento del titular de la potestad y merx peculiaris), el otorgamiento de
la actio tributoria dependia como es obvio, de la situacion de insolvencia de
la actividad comercial desarrollada por el hijo o esclavo que ocasionaba la
imposibilidad a satisfacer a los acreedores.

Segiin lo que dispuso el pretor en su edicto, las mercancias aun presentes
en el patrimonio separado (merx peculiaris) y los eventuales precios recaba-
dos de su venta tenian que ser distribuidos por el padre o duefio en partes pro-
porcionales entre todos los acreedores, en los que se incluia al propio padre o
duefio si algo se les debia, sin que pudiera deducir sus créditos previamente.
Lo que significa que no vale el criterio ni de la anterioridad temporal (prio-
ritas tempore) o ni de la previa deduccion de los credito, sino el principio de
la igual condicion de los acreedores (par condicio creditorum), que aun hoy
se aplica a los procedimientos concursales.

El que realizaba la distribucion del activo era el padre o duefio a traves
de un procedimiento especifico llamado vocatio in tributum (1lamada de los
acreedores a la distribucion) y si lo hubiera hecho con dolo, el acreedor per-
judicado podria pedir al pretor la concesion de la actio tributoria.

En las Institutas de Justiniano en cambio, se encuentra una referencia mas
precisa a un aspecto del procedimiento que ha ocasionado un importante
problema interpretativo a los modernos pues se dice: “y porque (el pretor)
permite la distribucion al propio duefio” (et qui (praetor) ipsi domino distri-

* A. PETRUCCY, Per una storia della protezione dei contraenti con gli imprenditori, Torino, Giappi-
chelli, 2007, p. 100. =

'°.(;mUSI, Contributo allo studio dell editto “'De tributoria actione ", op. cit., pp. 283-ss., CERAMI
en Diritto commerciale romano, op. cit., p. 17.
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hutionem permittit); en efecto de tales palabras, lo que r_esul'ta dudoso es si la
distribucion entre los acreedores se basaba en una auto.nzam_én dgda al pafi’re
o duefio por el pretor con un dgcreto (decretym), o bien, si la mtcrv'enc.lon

retoria tenia lugar solo por motivo de las quejas de.l,os acreedor;s pe‘r_]ud]c.a-
dos en la distribucién y se concretaba en la concesion de la actio tributoria.
La brevedad de la referencia no nos permite dar respues.tas. c1ertas sobre el
papel del pretor en el procedimiento concursal dg la vqcano in tributum, pero
las palabras empleadas parecerian suponer la existencia de un acto de autori-
zacion procedente del mismo. .

Una confirmacion a favor de dicha hipétesis podria desprenderse de lo que
escriben los juristas contemporaneos a Justiniano, en particular Tec}ﬁlo, en su
Parafrasis griega a las Instituciones que mencionamos antes, gracias no solo
a su conocimiento de tal obra, siendo uno de sus redactores, sino también al
estudio de los escritos de los juristas clasicos.

3. ELEMENTOS DE REFLEXION EN EL TITULO DEL DIGESTO 14.4
SOBRE LA ACCION TRIBUTORIA

Concluida la exposicion sobre la accion tributoria que nos ofrecen las dos
obras manualisticas, escritas y orientadas prevalentemente a los estudiantes,
pasemos a continuacion a la lectura del régimen previsto en el libro décimo
cuarto, titulo cuarto, del Digesto (D. 14.4) que, por razones obvias de espa-
cio, sélo sera analizado en sus elementos fundamentales. El analisis de tal
titulo resulta muy importante para un primer acercamiento a la tematica de
los origenes de la quiebra de un empresario.

El titulo se abre con un fragmento de Ulpiano, extraido del titulo vigésimo
noveno de la obra de comentario al Edicto, en donde se confirman y explican
mejor los requisitos para intentar la actio tributoria. En el principio (prin-
cipium), el jurista reconoce la gran utilidad de esta clausula edictal para los
acreedores, porque todos se encuentran en una igual situacion (par condicio
creditorum), incluido al amo del esclavo insolvente, en el caso de que tuviera
conocimiento del ejercicio de una actividad empresarial con mercancias del
peculio (merx peculiaris). En cambio, su ignorancia en torno al ejercicio de

| la actividad empresarial lo facultaria a deducir previamente sus créditos res-

pecto de los demas acreedores'". Lo que corresponde al régimen expuesto en
los dos manuales institucionales que hemos examinado antes.

" “También de este edicto no es minima la utilidad, de modo que el duefio que tendria un privilegio
en los contractos del esclavo (pues cuando esta obligado con la accién del peculio, el computo del pec-
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Enel § 1 de D. 14.4.1 Ulpiano menciona la interpretacion del jurista Pe.
dio (fines del siglo I d.C.), que extendia el concepto de mercancias (mery)
del peculio también a categorias de actividades econdmicas gestionadas por
esclavos (tintoreria, sastreria, produccion textil y venta de otros esclavos),
que en una vision mas estrecha, eran excluidas de la aplicacién de la actio
tributoria."* La interpretacion extensiva de Pedio es muy importante porque
refleja una orientacion que incorpora cualquier tipo de actividad empresarial,

A continuacion en el § 2, Ulpiano precisa que las mercancias del peculio
destinadas a una actividad econémica constituyen un patrimonio comercial
autonomo (la merx peculiaris), que debe considerarse distinto del propio pe-
culio, porque se le prohibe al duefio que lo sepa, la previa deduccion de sus
créditos” y en el § 3 explica que en el término “conocimiento™ (scientia)
también se comprende su voluntad y tolerancia (patientia),' esto quiere de-
cir para expresarlo con otras palabras, que no debe oponerse o declarar estar
en contra de la actividad comercial.

Las noticias del fragmento 1 de D. 14.4, que acabamos de comentar nos
proporcionan un régimen mas detallado respecto de lo que se encuentra en
Gayo y Justiniano.

Tomemos ahora en consideracion el texto 5, uno de los mas largos den-
tro del titulo sobre la actio tributoria, que describe toda una serie de casos

ulio se hace después de haber deducto lo que se debe al proprio dueio), es llamado a la distribucién con
base en este edicto, como un acreedor extraiio, si haya conocido que el esclavo realizaba una actividad
empresarial con las mercancias pertenecientes al peculio” (Huius quoque edicti non minima utilitas
est, ut dominus, qui alioguin in servi contractibus privilegium habet (quippe cum de peculio dumtaxat
teneatur, cuius peculii aestimatio deducto quod domino debetur fit), tamen, si scierit servum peculiari
merce negotiari, velut extraneus creditor ex hoc edicto in tributum vocatur).

"* “Aunque el término mercancia tenga un sentido mds estrecho, al punto que no se aplica a los
esclavos que ejercen actividades de tintoreria, sastreria, produccion textil y venta de otros esclavos, sin
embargo Pedio escribe en el libro décimo quinto de su comentario que este edicto debe extenderse a
todas las actividades empresariales™ (Licet mercis appellatio angustior sit, ut neque ad servos fullones
vel sarcinatores vel textores vel venaliciarios pertineat, tamen Pedius libro quinto decimo scribit ad
omnes negotiationes porrigendum edictum).

** “Consideramos como mercancias del peculio las destinadas a una actividad econémica como
algo distinto del peculio, pues el peculio se computa deduciendo lo que se debe al duefio, mientras que
las mercancias del peculio destinadas a una actividad econdmica obligan al duefio con la accion tribu-
toria, también si nada se encuentre en el peculio, con tal que el esclavo ejerza la actividad sabiéndolo
el duefio” (Peculiarem autem mercem non sic uti peculium accipimus, quippe peculium deducto quod
domino debetur accipitur, merx peculiaris etiamsi nihil sit in peculio, dominum tributoria obligat, ita
demum si sciente eo negotiabitur),

' “Consideramos como conocimiento lo que también incluye a la voluntad, pero yo reputo que
deba incluir no la voluntad, sino la tolerancia: de hecho el duefio no debe querer, sino no estar ¢n
contra. Por lo tanto si lo sabe y no protesta y no estd en contra, sera obligado con la accion tributoria’
(Scientiam hic eam accipimus, quae habet et voluntatem, sed ut ego puto, non voluntatem, sed pa-

tientiam: non enim velle debet dominus, sed non nolle. Si igitur scit et non protestatur et contra dicit,
tenebitur actione tributoria).
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précticos de participacion de los a'crgedores en la repart:lcilén del patrim’onio
comercial autonomo (merx peculiaris). En el enfoque de p‘rf:sente articulo
dos son los puntos de dicho texto que merecen nuestra atencion.

El primero €s el § 15, en que se trata la cuestion de cuando haya una plura-
lidad de acreedores, pero de patrimonios comerciales selparados gestionados
por un mismo esclavo gerente. El caso reportat_io prevé algunos agreedorgs
de un comercio de cogullas y otros correspondientes a un comercio de teji-
dos en lino. Frente a la pregunta si los dos grupos de acreedoreg tienen que
satisfacerse conjuntamente, Ulpiano reputa que deben ser considerados se-
paradamente, cada grupo con relacién a la actividad a la que se reﬁeren los
créditos, porque los acreedores son tales, no respecto del gerente, sino del
patrimonio comercial.'® Por lo tanto, en lineas generales, poderr?os.aﬁrfnar
que a un distinto patrimonio comercial corresponde una distinta distribucion.

En cambio en el § 16 se hace el ejemplo de un caso en donde una misma
actividad empresarial es desarrollada en dos distintos lugares: en un sitio
llamado Bucino y tras el Tiber. Como la actividad empresarial es la misma,
en linea tedrica podria manejarse la hipotesis de que los acreedores de ambos
lugares puedan confundirse y participar juntos a una unica distribucion. Por
¢l contrario Ulpiano los considera separadamente con relacion a cada uno de
los lugares, justificando tal solucion en la equidad para no perjudicar a los
dos distintos grupos de acreedores. '

Otro punto central esta previsto en el § 19 del fragmento D. 14.4.5, que se
refiere al caso en que se presenta un solo acreedor el cual sea integramente
satisfecho. En tal situacion, dice Ulpiano, como la distribucion debe ser efec-
tuada en proporcion a cuanto le sea debido a cada acreedor en una condicion
de igualdad (par condicio creditorum), si se presentaran otros acreedores

**8i el esclavo tuvo a mas acreedores, algunos con referencia a un patrimonio comercial separado
y otros con referencia a otro patrimonio comercial separado ;deberdn confundirse todos y ser !la;nados
todos al procedimiento de distribucién? Por ejemplo, si el esclavo ejercia dos distintas actividades,
como un comercio de cogullas y uno de tejidos en lino, y tenia a distintos acreedores. Reputo que los
acreedores sean llamados al procedimiento de distribucion separadamente, pues cada grupo de ellos
es acreedor del patrimonio mas que del gerente” (Si plures habuit servus creditores, sed quosdam in
mercibus certis, an omnes in isdem confundendi erunt et omnes in tributum vocandi? Ut puta duas
negotiationes exercebat, puta sagariam et linteariam, et separatos habuit creditores. Puto separatim
€os in tributum vocari: unusquisque enim eorum merci magis quam ipsi credidit. '
. 1 “Ademis si el esclavo ejercié como gerente una misma actividad en dos distintas tiendas y por
gemplo, yo fui acreedor de aquella que se encuentra en Bucino y otro acreedor de la que estd tras el
T, Teputo que es muy equitativo que se deba hacer la distribucién separadamente para evitar que
con el patrimonio de una sola unos acreedores sean indemnizados y otros sufran dafos"(Sed si duas
k.’be_’"m eiusdem negotiationis exercuit et ego fui tabernae verbi gratia quam ad Bucinum habuit ra-
liocinator, alius eius quam trans Tiberim, aequissimum puto separatim tributionem faciendam, ne ex
alterius re merceve alii indemnes fiant, alii damnum sentiant).
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tardios, el que haya sido satisfecho debera prestar una estipulacion de garap.

tia, de modo que también éstos puedan conseguir un pago proporcional a sus

créditos."”’

Ahora la pregunta fundamental es entender si existe algin elemento esep-
cial que permita explicar la injusta distribucion que conduce a la aplicacion
de la actio tributoria. Con base en la lectura de los textos jurisprudenciales
incluidos en el titulo que estamos analizando, la respuesta debe centrarse en
el dolo de aquel que realiza la distribucion misma.

Siempre es Ulpiano que nos expone varios casos en que se configura este
dolo a empezar con D. 14.4.3.1, extraido del libro 29 de su comentario, en
donde se admite el empleo de la accién aun cuando la distribucion dolosa sea
llevada a cabo por el tutor o el curador que sepan que el esclavo del pupilo
o enfermo de mente ejerzan una actividad comercial con el peculio, pero en
tal caso la responsabilidad de la persona incapaz no excede los limites del
enriquecimiento.' Sigue en D. 14.4.7.2 el ejemplo de quien en propdsito
haya distribuido menos de lo que se debia 0 no haya distribuido nada, por-
que, escribe el jurista, es comparable con quien haya distribuido menos. Sin
embargo, se excluye el dolo en la actitud de quien distribuye, si no tiene co-
nocimiento del monto efectivo del activo existente al interior del patrimonio
comercial auténomo perteneciente al peculio (merx peculiaris). En cambio,
una vez aprendida la cantidad del activo, si no procede a una succesiva distri-

bucién adecuada a restablecer el equilibrio entre acreedores, le sera imputado
un comportamiento doloso."”

" “Luego, la distribucion se hace pro rata de lo que se debe a cada uno de los acreedores. Por lo
tanto si un solo acreedor venga para la distribucién, CONSeguird su parte por entiero, pero puesto que
puede ocurrir que puedan existir otro u otros acreedores del patrimonio comercial auténomo perte-
neciente al peculio, el acreedor Unico que quiere ser satisfecho debe garantizar que si se presentaran
otros acreedores, les pagara pro rata” (Tributio autem fit pro rata eius quod cuique debeatur. Et ideo,
si unus creditor veniat desiderans tribui, integram portionem consequitur: sed quoniam fieri potest, ul
alius quoque vel alii existere possint mercis peculiaris creditores, cavere debet creditor iste pro ratase
refusurum, si forte alii emerserint creditores.

***Si el esclavo de un pupilo 0 un enfermo mental ejerza una actividad comercial con el patrimonio
auténomo perteneciente al peculio y lo sepa el tutor o curador ... el pupilo esta obligado con la accion
tributoria en base al dolo del tutor en la medida de su enriquicimiento, y yo reputo que lo mismo vale
también para el enfermo mental” (Si servus pupilli vel furiosi sciente tutove vel curatore in merce
peculiari negotietur... hactenus eum ex dolo tutoris tributoria teneri, si quid ad eum pervenerit: idem
et in furioso puto).

' $i por dolo de alguien sucedi6 que la distribucién no haya sido hecha pro rata entre los acree-
dpres, contra €l se da la accién tributoria para que lleve a cabo la integracion de lo menos que haya
distribuido; dicha accién reprime el dolo del duefio. Luego se considera distribuir menos también si n0
se hnyg disqibuido nada. Sin embargo si distribuyé menos porque ignoraba lo que el esclavo tenia en
el patrimonio comercial auténomo, no se considera haber distribuido menos; pero una vez descubierto
el monto real de dicho patrimonio, se encuentra en dolo si no corrige la distribucion. Por lo tanto si el
duefio se hace pagar previamente con la cantidad descubierta, por cierto se considera haber distribuido
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Ademés, en los §§ 3 y 4 de D. 14.4.7, se presume en do‘lo quie’n haya dg-
iado perecer las cosas incluidas en el patnmoxpo comercial autonomo, sin
3 pa cabo las necesarias cautelas o bien quien lo haya revocado o haxa
:::r‘ﬁ;do en menos de su valor las cosas que lo componen y no h’aya consegui-
do de los compradores el precio. Por' ultlmp, a parecer de Labeon, también szcz

resume dolosa la negacion de la existencia de degdas hacia lps acreedores.,

Enel § 1 de D. 14.4.7 se encuentra una referencia que, a mi parecer, podqa
dar fuerza a la hipotesis que sea el pretor con un decrt?tq (decretum) previa
a disciplinar la distribucion. En efecto, se preve la. posxbmdad que elw duefio
rehuse proceder a hacerla, en tal caso el jurista Pedio sostiene czllue no se deba
obligarlo, sino que la efectue un Juez norqbrado por .el pretor.?' Con t?ase en
lo que afirma Pedio, existen dos distintas interpretaciones, ambas pgsnbles_.

La primera es que el acreedor o los acreedores de una forma ppvadg in-
timan al duefio de proceder a la distribucién de lo que les es c_iebldo. Si no
lo hace, llaman en juicio ante el pretor al duefio, cuya presencia resulta ne-
cesaria en el sistema procesal romano clasico, y en tribunal el confirmara su
voluntad de no proceder. k! _

La segunda interpretacion excluye la fase de la m.t’lmacmn ‘de.fonpa pri-
vada y se apoya en un sentido técnico de la expresion voc~ano in tributum
con la que se haria referencia a la llamada en juicio del ngno ante el pretor.
Entonces si ahi manifiesta su negativa de efectuar la distribucion, el pretor
nombra a un juez que lo sostituya.

menos con dolo” (Si cuius dolo malo factum est, quo minus ita tribueretur, in eum lribulorlg (..Iuru{‘. ut
quanto minus tributum sit quam debuerit, praestet: quae actio dolum malum coercet domini. Mtlnus‘
autem tribuere videtur etiam si nihil tributum sit. Si tamen ignorans in merce servum habere minus
tribuit, non videtur dolo minus tribuisse, sed re comperta si non tribuat, dolo nunc non caret. Proinde
si sibi ex ea merce solvi fecit, utique dolo videtur minus tribuisse). A ‘

# “3 También si el duefio tolerd que el patrimonio comercial autonomo haya perecido o bien lo
cedi6 o vendié a menos de su valor o no exigio el precio de los comprad.ores..se debera decir que sea
obligado con la accién tributoria con tal que haya dolo. 4. Luego también si el duefio haya_ n'e'gado
deber algo a alguien, deberd verse si se aplica la accién tributoria; y es mis verdadgra la opinion de
Labedn que se aplica, de otra parte convendria al duefio negar (3. Sed et si mercem perire passus est aut
eam avertit aut vilioris data opera distraxit vel si ab emptoribus pretium non exegen(. d.xcendum erit
leneri eum tributoria, si dolus intervenit. 4. Sed et si negaverit dominus cuiquam deberi, \-lde_ndum erit,
an tributoriae locus sit: et est verior Labeonis sententia tributoriam locum habere: alioquin expediet
domino negare). .

 *1Qué ocurre, si el duefio no quiera distribuir ni asumir una tal molestia, pero sea llsto.a‘c'eder
¢l peculio 0 el patrimonio comercial auténomo? Pedio refiere que se debe escuchar y su opinién es
equitativa y en la mayoria de los casos el pretor deberd dar un juez para esto, por intervencion del
cual se distribuye el patrimonio comercial auténomo™ (Quid tamen si dominus tribuere nolit nec hanc
molestiam suscipere, sed peculio vel mercibus cedere paratus sit? Pedius refert audiendum eum, quae
Sententia habet aequitatem: et plerumque arbitrum in hanc rem praetor debebit dare, cuius interventu
ribuantur merces peculiares).



186 ALESSANDRO CASSARINO

La falta de otras fuentes juridicas antiguas nos hace muy dificil elegir cyg]
sea la interpretacion mejor. Trataré hacerlo en una proxima investigacion que
estoy realizando.

Por fin Ulpiano en D. 14.4.7.5, nos sefiala como la concesion de la accién
tributoria no sea impedida por la muerte del duefio que haya llevado a cabo
una distribucion dolosa. En efecto, se otorga en contra de su heredero pero
dentro de los limites de lo que haya recibido como enriquecimiento.”

Al fragmento que acabamos de examinar, los compiladores del Digesto
han agregado un texto del libro undécimo de los Digestos de Juliano en D.
14.4.8, en donde el jurista explica que en caso de muerte del esclavo gerente
del patrimonio comercial auténomo, |’actio tributoria tiene la finalidad de
indemnizar a los acreedores por los dafios sufridos a causa de la reunion de
dicho patrimonio con el resto del patrimonio del duefio; si el muere, lo mis-
mo vale también para su heredero.”

Como subraya una doctrina que me parece convincente y aceptada por la
mayoria de los estudiosos,* con base en algunas referencias de los juristas, la

actio tributoria tendria naturaleza sélo reipersecutoria, esto es para la indem-
nizacion de los dafos, y no, por tanto, naturaleza penal, para el pago de una
pena pecuniaria. Dicha afirmacion seria demostrable por la lectura conjunta
de los comentarios de Ulpiano en D. 14.4.9.1 y de Gayo, en D. 14.4.11, en
donde se le impone al actor una eleccion entre el ejercicio de la accion tri-
butoria y de la accion dentro de los limites del peculio (actio de peculio).”

Obviamente tal eleccion no tendria ningun sentido, si la accion tributoria
fuera de naturaleza penal.

* “Esta accion se da en perpetuo y en contra del heredero dentro de los limites del enriquecimiento
que le haya llegado” (Haec actio et perpetuo et in heredem datur de eo dumtaxat quod ad eum per-
venit).

# “Porque no es una accién de dolo, sino contiene la indemnizacién de los dafios; por lo tanto,
también después de la muerte del esclavo, el duefio asi como su heredero, deberan estar obligados
en perpetuo por la actividad del esclavo fallecido, aunque la accion tributoria no se aplica otro que si
intervenga el dolo” (quia non de dolo est, sed rei persecutionem continet: quare etiam mortuo serve
dominus, item heres eius perpetuo teneri debebit propter factum defuncti: quamvis non aliter quam
dolo interveniente competat).

* Véase entre todos, M. MiCELL, Sulla struttura formulare delle ‘actiones adiecticiae qualitatis'.
pp- 330-ss.

*D.1449.1 : “Uno debe elegir cudl accion utilizar: la de peculio o bien tributoria, con tal que sepa
que una vez elegida una, no podré recurrir a la otra” (Eligere quis debet, qua actione experiatur, utrum
de peculio an tributoria, cum scit sibi regressum ad aliam non futurum); D. 14.4.11: “Talvez a los ac-

tores conviene utilizar la accion de peculio mas que la tributoria” (4/iquando etiam agentibus expedit
potius de peculio agere quam tributoria).
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4. LOS DATOS PROCEDENTES DE LA PARAFRASIS GRIEGA DE TEOFILO
' A LAS INSTITUCIONES DE JUSTINIANO

La tltima fuente a tomar €n consideracién: como dije al inicio, es la.Paréfra-
i< de Teofilo. El era profesor de Constantinopla y tuvo un papel activo en la
SCl ilacion de Justiniano como miembro de las comisiones que redactaron
elog-li‘x)ner Cédigo del afio 529d.C.y el Digest_o del 533 q.C.;.ﬁnalment-e,En el
mismo afio, junto a Doroteo, profesor de Bfalmt,_y a Tnbon.l'arm, CSC-l'lbIO l;las
[nstituciones. Su muerte se remontaria segun la.mterpretgcmn doctrinal mas
comun,2® a poco tiempo después de la publicacion Qel [.)llgesto y las Institu-
ciones, puesto que su nombre desaparece en la coqst.lltucmn C ,or_dl, con la que
Justiniano promulga en el afio 534, la segunda edicion del Codlgo.'

Una doctrina autorizada aunque no reciente,”’ supone que Teofilo hay.a
redactado una Parafrasis en griego de las Instituciones justinianeas, para faci-
litar su conocimiento a los alumnos de primer afio, que como eran de !engua
madre griega, tenian dificultades en entender el' le_ltin. D§ hgcho fl término
“parafrasis” procede del verbo griego paraphrazo que 51gmﬁ'ca decir con
otras palabras”, lo que nos permite afirmar que la obra de Teoﬁlo., conside-
rada con las debidas cautelas, nos ofrece unas importantes aclaraciones para
entender el procedimiento concursal examinado aqui.

Escribe el jurista en Parafrasis ad 1. 4.7.3:

El pretor también introdujo otra accion, que llamamos tributoria. De flecho.,’ si mi
esclavo con su mercancia del peculio ejerza una actividad comercial, ni habiéndolo
ordenado yo ni habiéndolo encargado, pero, sabiéndolo y no oponiéndome, y algyna
cosa se hubiera contratado con él, asi dice el derecho de esto el pretor. Sise ha obhga-
do a varias personas, entre los cuales también estoy yo que soy el amo (y cuando' digo
que es obligado no se debe entender como obligacion civil, sino natural), y esta pre-
sente el esclavo que tenia su patrimonio peculiar autonomo, los acreedores recurren
al pretor; el cual constrifie al amo a conferir las mercancias en el activo, y si alguna
mercancia fue vendida y de esto hubo recaudacion, se incluye también ese dinero, d'e
modo que el total del activo sea distribuido pro rata entre el amo y todos los .demqs
acreedores. Si en cambio el amo, a quien se permite la distribucion del patrimonio
peculiar auténomo, hubiera sustraido alguna cosa de alli o no haya conferido todo en
el activo, y se queje alguno de los acreedores y diga que el patrimonio que fue ccm{e—
rido es poco respecto de aquel con el cual se negocio con el esclavo, le competerd a
aquél la accion tributoria contra el amo, con la cual serad constrenido a conferir en el

* Expresada por V. ARANGIO-RU1z-A.GUARINO, Breviarium iuris Romani, p. 198 nt. 3.
¥ Ibidem, p. 198.

-—
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activo cualquier parte del patrimonio auténomo que hubiere escondido. Luego se dice

» 28

“tributoria’ al derivar de “distribuir”.

En la primera parte del texto se encuentra la confirmacion que fue el pretor
a introducir la accion tributoria y que para su utilizacion, necesita el requisito
del conocimiento del duefio del esclavo que negocia. Sin embargo, se explica
mucho mejor en qué consiste tal conocimiento, ampliando las trataciones de
la Instituciones de Gayo y Justiniano y acercandose mas a la interpretacion
de Ulpiano que vimos en D. 14.4.1.3. En efecto, se pone en relieve que el
duefio ademas se saber de la actividad comercial desarrollada por su esclavo,
no debe ni oponerse ni haberlo encargado de dicha actividad.

Luego, cuando comenta la situacion de insolvencia del esclavo, Teofilo
subraya que también podia tener obligaciones hacia su duefo, afirmando en-
tre paréntesis que en tal caso se trataria de obligaciones naturales, y sigue
agregando un elemento procedimental que falta en los textos analizados arri-
ba: los acreedores recurren al pretor para pedirle que sea efectuada la distri-
bucion. Con base en este elemento podria darse al término “llamada para la
distribucion” (vocatio in tributum) el sentido de “llamada en juicio del dueiio
para la distribucion del activo”, con la finalidad de cumplir con las obliga-
ciones contraidas por el esclavo. En este dato ofrecido por la Parafrasis de
Teofilo, podria apoyarse la interpretacion que requeria un decreto (decretum)
del pretor para reglamentar el procedimiento concursal.

A continuacion se afirma que la sustraccion o la no inclusion de algo en
el activo del patrimonio comercial autébnomo es una actitud del duefio que
faculta a los acreedores de pedir la concesion de la accion tributoria.

El testimonio de Teofilo fue muy controvertido en doctrina, pues muchos
autores estan convencidos que refleja el desarrollo del procedimiento asi
como era en su €poca, presentandose entonces como una evolucion respecto
del que existia en el periodo clasico. Sin embargo, ahora parece prevalecer la

~ * Traduccion latina que hizo Ferrini: Introduxit et aliam actionem praetor, quae tributo-
ria vocatur. Namque si servus meus in peculiaribus suis mercibus negotietur, me non iubente
neque praeponente, set tamen sciente et non contradicente, et quid cum eo fuerit contrac-
tum, ita de hoc praetor ius dicit. Si pluribus obnoxius factus sit, inter quos et mihi domino
(quod autem dixi obnoxium esse de naturali non civili obligatione accipiendum est), et adsit
servus merces suas habens, adeunt creditores praetorem, qui coget dominum merces in me-
dium proferre et si qua merx distracta fuerit et inde pecunia recepta, hanc inter dominum et
ceteros creditores pro rata portione distribuere. Sin autem dominus, cui mercium distributio
est permissa, aliquid inde subtraxerit neque omnia in medium protulerit, et queratur quida(n
ex creditoribus et dicat pauciores merces, quam in quibus negotiatus sit servus, a domino in
medium esse prolatas, tributoria actio ei adversus dominum compeltet, qua is cogetur quas-
cumque condiderit merces in medium proferre. Dicitur autem ‘tributoria’a ‘distribuendo .
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opinion” que el jurista bizantino no hayg ejx.puesto el .derecho de su ti_empo,
sino que haya realizado un excursus historico, _aﬁgdlendo’p_ara finalidades
didacticas elementos mas detallados del prchdlmlentf) cla;nco, que en los
Jos manuales institucionales de Gayo y Justl'mano habian sxd'o omitidos. Lo
que no serfa extrafio, si se piensa que el propio Teéfilo se habia formado con
Jas Instituciones gayanas y que las habia ensefiado a los alumnos, hasta a la
reforma de la carrera de estudios juridicos realizada por Justiniano en 533
i asi es, el texto teofilino representa una importante fuente para la recons-
truccion en época clasica del procedimiento concursal en caso de insolvencia
de una actividad comercial organizada.
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