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INTRODUZIONE

La par condicio creditorum, ovvero il principio secondo il quale ad ogni credi-
tore deve essere assicurato un eguale diritto di soddisfarsi sul patrimonio del
debitore, assume particolare importanza nel diritto moderno, a proposito della
disciplina relativa alla crisi d’impresa e all'insolvenza. Quest’ultima ¢ oggi rap-
presentata, in Italia, dal Codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza, emanato con il
d.gs. 12 gennaio 2019, n.14, ma entrato in vigore solo il 15 luglio del 2022 in
seguito all’emanazione del d.lgs. 17 giugno 2022, n.83.

I principio di eguale trattamento dei creditori gode sicuramente di atten-
zione nel nostro ordinamento, ma qualcosa di simile si rinviene anche negli or-
dinamenti stranieri. Per la dottrina tedesca, per esempio, esso ¢ riconosciuto
come uno dei principi regolatoti della procedura di insolvenza'.

La storia del suddetto principio, pero, comincia gia con il diritto romano
classico. Esso, infatti, risulta espresso in modo chiaro nei commentari giurispru-
denziali e rende non piu credibili quelle ricostruzioni, tuttavia ancora non del
tutto incrinate, che attribuiscono al diritto romano la conoscenza del solo prin-
cipio della prioritas tempore, collegando la nascita del principio della par condicio
creditorum, ma anche degli istituti contemporanei e moderni di diritto fallimen-
tare, alle legislazioni statutarie del XIII secolo e dei primi decenni del XIV, nel
contesto delle citta mercantili e dell’esperienza bassomedievale, evolvendosi poi
in maniera piu o meno lineare fino agli odierni ordinament positivi®.

Alla base di queste non condivisibili ricostruzioni vi sarebbe la convinzione
per cui solo in quell’epoca ci si troverebbe di fronte alla prima societa mercantile

davvero evoluta, in cui i commercio avrebbe assunto un’indiscussa

1 P. LAZO GONZALEZ, E/ contexto dogmiatico de la par condicio creditornm en el derecho romano, in
Revista de Derecho U.C. Notte, 2010, 17.2, 81, nt.2.

2 Cosi, ad esempio, U. SANTARELLI, Fallimento (storia del), in Digesto, 42 ed., Discipline privatisti-
che, sez. comm., Totino 1990, 366 — 372, ora in Ubi societas ibi ius. Scritti di storia del diritto. Raccolta di

elaborati di U. Santarelli, I1, A. LANDI (a cura di), Torino, 2010, 545.



preponderanza sulle altre fonti di reddito e 'ordinamento giuridico una strut-
tura funzionale agli interessi dei mercatori. Ciononostante, a seguito dei recenti
studi sul fenomeno imprenditotiale romano?, sulla disciplina del fallimento ban-
cario” e sulla distribuzione paritaria dei patrimoni commerciali separati®, non &
pit possibile dare credito a questo mito®.

Non si deve certo pensare al diritto romano delle origini, cio¢ a quello
dell’eta arcaica della manus iniectio, dove il processo esecutivo era disciplinato
dalle XII tavole e 'esecuzione aveva a riguardo la persona del debitore ed era
finalizzata ad ottenere da lui o dai suoi congiunti e/o solidali la corresponsione
di una somma la cui spettanza era statuita da un zudicatum. Se questa somma non
fosse stata corrisposta, 1 creditori insoddisfatti avrebbero potuto vendere il de-
bitore aggiudicatogli dal pretore e soddisfarsi sul ricavato oppure spartirsi il
corpo.

Si deve invece fare riferimento al diritto romano dell’eta commerciale, in
cui la responsabilita del negotiator, termine con il quale st intende I'imprenditore

romano, comincia ad essere disciplinata dalla tutela adiettizia.

3 F. SERRAO, Impresa ¢ responsabilita a Roma nell’eta commerciale, Pisa, 2002; P. CERAMI — A.
PETRUCCI, Diritto commerciale romano. Profilo storico, 3* ed., Torino, 2010; A. DI PORTO, Impresa col-
lettiva e schiavo ‘manager’ in Roma antica (II sec. a.C. — Il sec. d.C.), Milano, 1984; Imprenditorialita e diritto
nell‘esperienza storica (Atti del Convegno di Erice, 1988), a cura di M. Marrone, Palermo, 1992; A. PE-
TRUCCIL, Mensan exercere. Studi sull impresa finanziaria romana (11 secolo a.C. — meta del 111 sec. d.C.), Napoli,
1991.

+ A. CASSARINO, Riflessioni sulla nozione di ‘foro cedere’ in riferimento all’esecutato nel diritto romano tra
tarda repubblica e principato, in TSDP, 7, 2014, sez. Contributi, 3 ss; A. PETRUCCI, Profili giuridici delle
attivitd ¢ dell'organizzazione delle banche romane, Torino, 2002, 164 ss.; M.A. LIGIOS, Le banche fallivano
anche a Roma: il crack di Callisto all’epoca di Commodo, in I Quaderni di RES 1. Regolare leconomia: il difficile
equilibrio fra dirittto ¢ mercato dall'antica Roma alle odierne piazze finangiarie, Novara, 2014, 1 ss.

> A. CASSARINO, E/ papel de la ‘actio tributoria’ en el sistema de los procedimientos concursuales romanos,
in Revista de Derecho U.C. Norte, 23.2, 2016, 243 ss.; 1D., I/ ‘vocare in tributum’ nelle fonti classiche e bizantine,
Torino, 2018; anche A. PETRUCCIL, Per una storia della protezione dei contraenti con gli imprenditori, 1,
Torino, 2007, 80, accenna al ruolo del vocare in tributum come procedimento distributivo, nel rispetto
della par condicio creditorum, del patrimonio imprenditoriale (merx peculiaris) amministrato da un servus o
da un filius in potesta, sorvegliato dalla tutela dell’actzo tributoria per il caso in cui il padrone si fosse
sottratto con dolo alla ripartizione.

¢ A. GRILLONE, Per una storia della crisi d’impresa: dalla liguidazione anticipata della merx peculiaris nel
diritto romano dell’eta commerciale alla prevengione dell'insolvenza nella riformanda disciplina fallimentare italiana,

in TSDP, XI, 2018, 2.



In tale contesto il processo esecutivo era quello articolato intorno alla bono-
rum venditio, forma di esecuzione collettiva, universale, a carattere patrimoniale,
sviluppatasi nel II sec. a.C. e per un certo periodo di tempo coesistente con la
manus inzectio, cardine di una procedura concorsuale di liquidazione che sosti-
tuiva all’apprensione della persona quella dei suoi beni, realizzando in concreto
una sua sostituzione, per successione universale, con chi si fosse offerto di
adempiere, almeno in parte, alle pretese di fronte alle quali 'esecutato, a seguito
di indefensio, confessio in iure o dell’accertamento processuale del udicatus, tosse
rimasto inerte’.

Si trattava di un procedimento composto da due atti: il primo era un atto
preliminare di spossessamento (issio in bona) con finalita conservative, il se-
condo consisteva in una vendita a titolo universale del patrimonio del debitore
(bonorum venditio). Detto procedimento si concludeva con la distribuzione del
prezzo di acquisto tra i creditori nel rispetto del principio della par condicio credi-
torum.

La bonorum venditio, pero, non distingueva in ragione della circostanza che il
debitore fosse stato o meno un negotiator, essendo applicabile a tutti i soggetti
che oggi definiremo capaci giuridicamente. La stessa considerazione vale anche
per le procedure attenuate introdotte a partire dall’eta augustea: distractio bonorum
(forma di esecuzione collettiva, non universale e non infamante, sostitutiva della
venditio nelle esecuzioni contro gli appartenenti al ceto senatorio) e cessio bonorum
(abbandono concordato dei beni ai creditori)®.

Tuttavia, si puo affermare che gia il diritto romano conoscesse una sorta di

doppio binario liquidatorio: accanto alla bonorum wvenditio, applicabile a ogni

7 A. ROCCO, 1/ fallimento. Teoria generale e origine storica, Milano, 1962, 131 ss.; V. GIUFFRE, [«
‘bonorum venditio’ come esecuzione patrimoniale, in Labeo, 39, 1993, 330 ss.; G. PURPURA, La pubblica
rappresentazione dell insolvenza. Procedure esecutive personali e patrimoniali al tempo di Cicerone, in Fides’ ‘Huma-
nitas’ Tus’. Studii in onore di L. Labruna, a cura di C. Cascione e C. Masi Doria, Napoli, 2007, 4546 s.;
M. DEL PILAR PEREZ ALVAREZ, Origine ¢ presupposti del concorso dei creditori a Roma, in TSDP, 4,
2011, sez. Contributi; A. GRILLONE, Per una storia della crisi d’impresa, cit., 4.

8 A. GRILLONE, Le nuove frontiere del diritto della crisi e dell'insolvenza ripensate in prospettiva storica - 1
- I cardini del sistema: soggetti, oggetto, negozialita e per condicio creditorum, Torino, 2021, 20 ss.; A. CASSA-
RINO, Riflessioni, cit.



debitore, si collocava il vocare in tributun?’, procedura relativa a patrimoni tipica-
mente imprenditoriali. Attraverso questa i creditori, in epoca classica, potevano
chiamare il pater o il dominus, ettettivo titolare della negotiatio, a procedere alla
distribuzione tra loro, in posizione di par condicio, della merx peculiaris, ossia del
capitale commerciale di un figlio o di uno schiavo che avessero gestito un’im-

presa ‘a responsabilita limitata’"

con il consenso del titolare della potesta (sciente
domino ant patre).

Si tratta di un istituto, assieme all’actio tributoria ad esso associata, che non
sempre ¢ stato, anche dalla romanistica, collegato all’insolvenza'' e che invece
presenta delle caratteristiche fondamentali per la ricostruzione storica del prin-
cipio della par condicio creditorum, costituendo il contesto fondamentale in cui
quest’ultimo esptrime la sua rilevanza dogmatica'?.

Le forme del vocare in tributum dell’epoca classica possono essere ricostruite
grazie ai commentari edittali contenuti nel titolo IV, de tributoria actione, del libro
XIV del Digesto giustinianeo, non essendo la zocatio compiutamente descritta
dalle fonti a differenza della eventuale e successiva actio tributoria, concessa dal
magistrato ai creditori quando il pater — dominus avesse distribuito dolosamente
in modo non conforme alla par condicio creditorum 1a merx peculiaris.

Mediante un uso provocatorio della pit moderna terminologia fallimentare,

si potrebbe affermare di essere in presenza di «uno strumento ibrido, bifasico,

9 Pare preferibile utilizzare espressione vocare in tributum rispetto a vocatio in tributum seguendo
Popinione di T. . CHIUSI, Contributo allo studio dell’editto ‘de tributoria actione’, in «Mem. Acc. Dei Lincei,
serie IX, 3, 1993, 352 s., condivisa da A. CASSARINO, I/ vocare in tributum nelle fonti classiche e bizantine,
Torino, 2018, VII s. e da A. GRILLONE, Le nuove frontiere, cit., secondo la quale nelle fonti non si
trova il secondo.

10 P, CERAMI — A. PETRUCCI, Diritto commaerciale romano, cit., 61 ss.; A. CASSARINO, I/ vocare
in tributum, cit., V11 ss.; A. GRILLONE, e nuove frontiere, cit., 21.

11 Molti degli studi incentrati sul concorso dei creditori hanno omesso ogni riferimento alla #7-
butio. B il caso, per esempio, di S. SOLAZZI, I/ concorso dei creditori nel diritto romano, 1 — IV, Napoli,
1937 — 1943. Piu in generale, la dottrina che si ¢ dedicata allo studio approfondito del solo vocare in
tributum o della sola actio tributoria ¢ alquanto ridotta, poiché gli autori che hanno trattato I’argomento
si sono dedicati o piu in generale al tema delle actiones adiecticiae qualitatis o a quello della formazione
del peculio.

12 Utilizza questa espressione P. LAZO GONZALEZ, E/ contexto dogmitico de la par condicio credi-
torum, cit., 82.



anticipatotio, di gestione della crisi di una negotiatio peculiaris»': ibtido e bifasico
in quanto caratterizzato da una fase stragiudiziale (vocare in tributum) e da una
eventuale e processuale (a seguito dell’esperimento dell’actio tributoria); antici-
pato rispetto alle forme generali di esecuzione collettiva, e in particolare rispetto
alla bonorum venditio, perché non fondato sul fruttuoso esperimento dell’actio iu-
dicati**.

Punto di partenza dell’indagine che ci si appresta a svolgere sul vocare in tri-
butum ¢ la considerazione del contesto in cui questo procedimento nasce e si
sviluppa, ovvero, come anticipato, quello dell’introduzione della tutela adietti-
zia.

Dopodiché, sara necessario analizzare alcuni passi tratti dalle Institutiones di
Gaio e Giustiniano, per poi passare all’esame di quelli contenuti nel Digesto, e,
nello specifico, nel Titolo IV del libro XIV, al fine di ricostruire il regime giuri-
dico del vocare in tributum e di comprendere quale sia il rapporto che intercorre
tra quest’ultimo e la successiva ed eventuale actio tributoria.

Si tentera inoltre di dare una risposta all'interrogativo relativo a quale sia il
fondamento giuridico del zocare; la questione concerne la necessita o meno
dell’emanazione di un decretum pretorio come atto di avvio del vocare in tributum.
Per tentare di risolvere il problema, sara necessario considerare anche un passo
tratto dalla Parafrasi di Teofilo e uno Scolio di Stefano ai Basilici.

Successivamente, si procedera con I’analisi dei requisiti necessari per la con-
cessione dell’actio tributoria: 1a scientia patris vel domini e 'impiego da parte del sot-
toposto della werx peculiaris nello svolgimento di una negotiatio. In particolare,
per quanto riguarda la merx peculiaris, si cerchera di capire nei confronti di quali
negotiationes trovi applicazione Ieditto de tributoria actione, se essa possa essere
considerata un patrimonio commerciale autonomo, quali sia 1 beni ricompresi

in essa e rispetto ai quali, di conseguenza, si possa patrlare di #zbutio.

13 Cosi A. GRILLONE, Le nuove frontiere, cit., 22.
14 A. GRILLONE, Le nuove frontiere, cit., 22, nt. 65.



Dopo aver esaurito la questione relativa ai presupposti dell’azione e all’am-
bito di applicazione dell’editto de tributoria actione, ci si occupera, nello specifico,
dellosservanza della par condicio creditornm nel procedimento di vocare in tributum.

Innanzitutto, si vedra come dall’analisi di una pluralita di frammenti emerga
I'impossibilita di dubitare che il principio regolatore del vocare in tributum sia pro-
prio quello della par condicio.

Infine, dopo aver sciolto il nodo relativo al carattere adiettizio o penale
dellactio tributoria, si affrontera la questione relativa al requisito del dolo com-
messo dall’avente potesta in sede di #7butio e si vedra, mediante ’esame di alcuni
testi presenti all'interno del titolo de #ributoria actione, come esso debba essere
annoverato tra i presupposti necessari per la concessione dell’actzo. Soprattutto
pero, si vedra come da esso si deduca che la partecipazione dei creditori alla
tributio dovesse avvenire in una posizione di parita, rappresentando questo fat-
tore, nell’ambito della distribuzione, la manifestazione piu evidente della rottura

della par condicio tra i creditori.



CAPITOLO PRIMO

Modello organizzativo dell’attivita imprenditoriale a
Roma e actiones adiecticiae gualitatis

1. L’origine delle ‘actiones adiecticiae qualitatis’.

Lo studio e I'analisi del vocare in tributum e dellactio tributoria come ambito
all'interno del quale si manifesta il principio della par condicio creditorum, non pos-
sono prescindere dalla prospettiva storica. Proprio alla base della loro creazione,
infatti, si collocano esigenze dettate dalla storia, con la crescita di Roma che da
piccola realta rurale si trasforma in una potenza attiva sulla scena del commercio
internazionale.

I contesto di riferimento ¢ quello dello sviluppo delle attivita commerciali
nel mondo romano, legato all’espansione territoriale di Roma e quindi a fattori
di politica estera, ma anche a fattori di politica interna, tra cui 'opera portatrice
di innovazioni del pretore.

Dal II sec. a.C. 'economia romana inizia un importante processo di svi-
luppo (II sec. a.C. —III sec. d.C.), aprendosi ad una serie di attivita economiche
diverse da quelle esclusivamente legate all’agricoltura, di scambio e finanziarie.

Gli attori sulla scena economica erano i pater familias, 1 capi indiscussi del
gruppo famigliare, titolari della piena capacita giuridica e di un complesso di
poteti sui fi/ii familias e sui servi. Questi ultimi, al contrario, erano privi di capa-
cita giuridica di diritto privato e per tanto non erano in grado di possedere al-
cunché, né di essere titolari di diritti patrimoniali.

Su questa base famigliare il pater familias organizzava la sua attivita impren-
ditoriale, utilizzando come suoi dipendenti i figli e soprattutto gli schiavi. La
schiavitt aumento infatti in maniera esponenziale grazie alle progressive con-

quiste di Roma, fornendo la forza lavoro divenuta necessaria a seguito del



contemporaneo e conseguente sviluppo economico, tanto che la presenza pre-
dominante degli schiavi sara un fattore che ritardera la comparsa di lavoro
svolto da uomini liberi'.

Gli schiavi assunsero cosi un ruolo fondamentale come direttori di impresa,
tavorendo la produzione e I'incremento di attivita commerciali, produttive e
finanziarie. Particolare sviluppo ebbe l'attivita bancaria, di cui si possono tro-
vare testimonianze gia nelle fonti della fine del 1II sec. a.C. e, in particolare,
nelle opere di Plauto, dove sono presenti dei riferimenti ad istituti giuridici in
ambito bancario che consentono di comprendere il modo specifico in cui agi-
vano i banchieri all’epoca®.

Ad ogni modo, figli e schiavi, nell’esercizio dell’attivita imprenditoriale per
conto del pater o del dominus, si ritrovavano naturalmente ad assumere obblighi
Verso 1 terzl.

Le regole imposte dallo zus civile al riguardo pero erano alquanto svantag-
glose per 1 terzi che avessero contratto con uno dei sottoposti dell'imprenditore,
in quanto ogni incremento patrimoniale pervenuto ai figli o agli schiavi si river-
sava automaticamente e direttamente nel patrimonio del pater— domzinus. Al con-
trario quest’ultimo non assumeva nessuna responsabilita per le obbligazioni
contratte dai suoi sottoposti nell’ambito dei negozi conclusi con soggetti terzi.

Questa regola di zus civile si basava sull’assunto che lo schiavo o il figlio in
potesta, in quanto soggetti al potere personale del padre, non potevano peggio-
rare la sua situazione economica, ma potevano solo migliorarla’ (tale principio

non valeva invece qualora fossero stati commessi dei delitti da parte dei

I Cosi P. LAZO GONZALEZ, E/ contexto dogmatico de la par condicio creditorum, cit., 83; S. CA-
STAN PEREZ-GOMEZ, Trabajo, economia y esclavitud en Roma, in AA1VV . Fides Humanitas Ins. Studii
in onore di Luigi Labruna, vol. 1. Napoli, 2007, 887 ss.

2 Cost A. PETRUCCI, Mensam exercere. Studi sull'impresa finangiaria romana (Il secolo a.C. — meta del
11 secolo d.C.), Napoli, 1991, 67 ss.

3 A. CASSARINO, E/ papel de la ‘actio tributoria’, cit., 245.



sottoposti: in questo caso il pater — dominus era titolare della scelta tra risarcire il
danno o consegnare il sottoposto all’offeso mediante la noxae deditio®).
Gaio testimonia la sussistenza della regola menzionata nelle sue Institutiones.

Egli, per esempio, in Gai 1.52 afferma che:

In potestate itague sunt servi dominorum. Quae quidem potestas inris gentinm est:
Nam apud omnes peraeque gentes animadvertere possumus dominis in servos vitae
necisque potestatem esse, et quodcumaue per servunm adquiritur, id domino adqguiri-

wr.

Gli schiavi sono in potesta dei loro padroni. Questo potere ¢ di ius gen-
tium, poiché sappiamo che il potere dei padroni di decidere della vita e
della morte dei loro schiavi ¢ comune a tutte le genti e tutto cio che si

acquista attraverso lo schiavo, si acquista al padrone.

Allo stesso modo, in Gai 1.55 si legge che: «ltens in potestate nostra sunt liberi
10Stri, quos 1mstis nuptiis procreavimus» (sono sotto la nostra potesta anche 1 figli che
abbiamo generato in seguito a giuste nozze).

11 risultato era che non rispondevano per le obbligazioni contratte né 1 sot-
topost, difettando di capacita giuridica pur essendo ammessi a contrarre, né il
pater familias per il quale lavoravano che invece detta capacita aveva. Cio faceva
si che 1 terzi preferissero negoziare direttamente con il pater familias e la conse-
guenza era che quest’ultimo non riusciva ad espandere i suoi negozi mediante
il lavoro di figli e servi.

Si trattava evidentemente di una situazione causata dalla obsolescenza dei

criteri ispiratori delle regole di 7us civile, non piu adeguate alle esigenze

4 Si veda al riguardo il testo di F. SERRAOQO, Diritto privato economia e societa nella storia di Roma.
Dalla societa gentilizia alle origini dell'economia schiavistica, Napoli, 2006, 171.



dell’economia romana: era necessaria una innovazione che consentisse ’espan-
dersi delle attivita commerciali.

A dare soluzione al problema fu il pretore, il quale intervenne con il diritto
pretorio, descritto da Papiniano in Papin. 2 def: D. 1.1.7.1 come quel diritto che
il pretore introduce «adinvandi vel supplends vel corrigends ius civilis gratia propter utili-
tatenm (per aiutare o supplire o correggere, per pubblica utilita, il diritto civile).
Cosi, mediante il suo zus edicend; (all'inizio di ogni anno il magistrato emanava
un programma politico e giuridico in cui esponeva 1 criteri che avrebbe seguito
nell’esercizio delle sue funzioni vincolandosi agli stessi ed individuando in que-
sto modo, indirettamente, norme precise e anche per lui inderogabili), il pretore
inseri nel proprio editto, con la finalita tipica del diritto pretorio di eliminare la
disparita di trattamento mediante P'aequitas®, delle nuove azioni, ovvero le actiones
adiecticiae gualitatis. Si stabill in questo modo la responsabilita del pater familias
che avesse autorizzato il sottoposto all’assunzione del debito e si permise cosi
al terzi di rivalersi direttamente sul pater — dominus in caso di negozi conclusi con
un suo dipendente, figlio o schiavo, realizzati per suo conto.

Il nome actiones adiecticiae qualitatis si ritiene essere opera dalla dottrina me-
dievale, la quale si sarebbe basata sull’'interpretazione di un frammento di Paolo.

11 giurista, in Paul. 29 ad ed. D.14.1.5.1, afferma:

Item si servus mens navem exercebit et cum magistro eius contraxero, nibil obstabit,
qrto minus adversus magistrum experiar actione, quae mihi vel iure civili vel hono-
rario competit: nam et cuivis alii non obstat hoc edictum, quo minus cum magistro

agere possit: hoc enim edicto non transfertur actio, sed adicitur.

Parimenti, se il mio servo esercitera 'impresa di navigazione e io avro
concluso un contratto con il comandante della nave, non vi sara nessun

ostacolo che contro tale comandante esperisca 'azione che mi spetta o

> A. PETRUCCI, Corso di diritto pubblico romano, Torino, 2012, 208.
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in base al diritto civile o in base al diritto onorario: infatti questo editto
non costituisce ostacolo neppure a chiunque altro ad agire contro il co-
mandante della nave, poiché con questo editto non si trasferisce contro
Parmatore I'azione che potrebbe essere esperita contro il comandante,

ma se€ ne aggiunge una nuova.

11 giurista afferma che nel caso in cui il servus sia armatore della nave, il cre-
ditore che abbia contrattato con il capitano, uomo libero®, potra anche agire
direttamente nei confronti del zagisteral fine di recuperare il suo credito. Infatti,
aggiunge Paolo, I'editto che introduce Vactzo exercitoria contro il preponente «on
transfertur actio sed adicitur». Quindi, la responsabilita per I'obbligazione non si
sposta dal magister navis al preponens, ma si aggiunge a quest’ultima’.

Il frammento st riferisce evidentemente solo ad un caso specifico, consi-
stente nella violazione dell’obbligo da parte del comandante della nave nell’am-
bito di una impresa di navigazione, e quindi ad un’azione specifica: actio exerci-
toria (il passo si trova infatti nel libro XTIV, titolo I, dedicato a detta actio) ®.

Ciononostante, i glossatori, coniato il termine, lo avrebbero esteso anche a

tutte le altre azioni adiettizie’, rimedio giudiziale concesso dal pretore per

¢ Si tratta di una fattispecie piuttosto singolare, che secondo M. MICELL, Su/la struttura formulare
delle ‘actiones adiecticiae qualitatis’, Torino, 2001, 214 puo essere cosi esemplificata: un soggetto A ha uno
schiavo exercitor, che a sua volta ha un magister, che in questo caso era un soggetto libero. Il soggetto
A contratta con il magister del suo schiavo.

7 Cosi L. VANDOLINI, Actiones adiecticiae qualitatis: categoria dogmatica o nomen iuris?, Macerata,
2008, 6.

8 M.TALAMANCA, Istitugioni di diritto romano, Milano, 1990, 85.

9 Sostengono si tratti di una terminologia impropria A. GUARINO, Actiones adiecticiae gualitatis,
in NNDI, 1/1, Totino, 1957, 271, secondo il quale «Non tisulta ... che i Romani usassero una deno-
minazione complessiva: furono 1 Glossatori a patlare di “actiones adiecticiae qualitatis”, argomen-
tando, piuttosto equivocamente, in conformita ad un testo di Paolo (D. 14.1.5.1), ove si legge, a
proposito dell’actio exercitoria, “hoc enim edicto non transfertur actio, sed adicitur’»; M. BALESTRI FUMA-
GALLL L actio tributoriay nel sistema delle istituzionali di Gaio, di Ginstiniano e di Teofilo, in Atti del seminario
sulla problematica contrattuale in Diritto romano, 1988, 1, 190 ss., che rileva «anche dal punto di vista so-
stanziale un completo disinteresse per queste categorie dogmatiche: esse vengono, infatti, sostituite
nella concretezza del discorso, da altri criteri, ritenuti piu idonei a fungere da elemento unificatore
della vasta materian; S. LONGO, “Filius familias se obligat?” 11 problema della capacita patrimoniale dei filii
Sfamilias, Catania 2003, 11, nt. 106, la quale ritiene che «semmai di responsabilita “adiettizia” sarebbe
corretto patlare solo rispetto a quelle situazioni, peraltro di numero alquanto limitato, in cui Pactio
excercitoria e Vactio institoria erano utilizzabili anche per obblighi assunti da un terzo in qualita, rispetti-
vamente, di magister navis o di institor ... quindi da un libero estraneo che avesse gestito affari
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sancire una responsabilita del sottoposto per 'obbligazione nata nell’ambito di
una zegotiatio.

La conseguenza, sul piano procedurale, era il ricorso alla trasposizione di
soggetti nella formula giudiziale, per cui nell’znentio veniva riportato il nome del
sottoposto contraente e nella condemnatio quello del dominus o del pater prepo-
nente.

Parlare di responsabilita adiettizia «fa supporre che il creditore potesse agire
per il recupero della somma dovuta anche direttamente nei confronti dei sog-
getti con cui aveva posto in essere il negozio; altrimenti non avrebbe alcun senso
usare ’espressione “adicere actionens»"°.

Tuttavia, 1 creditori inizialmente non godevano di questa possibilita, poiché
tigli e servi erano giuridicamente incapaci.

Le fonti testimoniano pero che durante il I e il IT sec. d.C. 1 fi/iz acquisirono
la capacita giuridica patrimoniale'!. Con questa, essi iniziavano ad essere consi-
derati responsabili per le obbligazioni che avessero contratto nell’esercizio di
un’attivita commerciale.

In questo nuovo contesto diventa allora sensato utilizzare il termine ‘adiet-
tizie’ con riferimento alle nuove azioni introdotte dal pretore: la responsabilita
del pater, infatti, comincia ad aggiungersi a quella ‘diretta’ dei figli, potendo cosi
il creditore scegliere quale dei due soggetti convenire in giudizio per soddistare
la sua pretesa.

Lo stesso non si puo dire per quanto riguarda il servus. Le obbligazioni sorte

tra lui e il dominus o tra lui e 1 terzi non rientrano tra quelle per cui ¢ possibile

nellinteresse di un altro pater familiasy; L. VANDOLINI, Actiones adiecticiae qualitatis, cit., 8, che af-
terma «Actio adjecticiae gualitatis ¢ . .. espressione inesistente nella terminologia dei giuristi romani. Essi,
in un’ottica pragmatica, preferirono non sottomettere a categorie unitarie e astratte le sei azioni in-
trodotto dal pretore a cavallo tra la fine del II sec. a.C. e 'inizio del III sec. d.C» e aggiunge «Nel
Digesto non incontriamo una sola fonte che accenni a un sistema di actzones adiecticiae qualitatis. 1 passi
dei giuristi si occupano di volta in volta dei problemi legati ad ogni singola azione, mai di tutte nel
loro complesso. Stesse considerazioni valgono sia per le Istituzioni di Gaio ... sia per le Istituzioni di
Giustiniano.

10 I.. VANDOLINI, Actiones adiecticiae qualitatis, cit., 9.

1 Ctr. cap. 11, § 1.
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agire mediante azione, ¢ quindi tra le obligationes civiles, ma tra le obbligazioni
naturali'Z

Parte della dottrina®® ha allora sostenuto che I'azione adiettizia concessa
contro il padrone non assorba 'obbligazione naturale a carico dello schiavo per
il debito da lui assunto. Esisterebbero quindi, secondo questa ricostruzione, due
distinte responsabilita per il debito del servo: una naturalis del servus e una hono-
raria del dominus. Quest’ultima sarebbe adiettizia rispetto alla prima.

Si tratta pero di una ricostruzione che non convince. E piuttosto da condi-
videre I'ipotesi per cui «la presenza dell’attributo “adiecticiae”’ si ricollega diretta-
mente allo strumento dell’actio pretoria con la quale il dominus era chiamato a
rispondere dei debiti propri del servus, mentre questi, in quanto ... obbligato
soltanto naturaliter, non era esposto ad alcuna azione»'*.

Soltanto quando le azioni exervitoria e institoria divennero esperibili anche in
relazione ad obblighi assunti da un uomo libero estraneo alla famiglia
dell’avente potesta, come nel caso riportato nel passo di Paolo, «all’azione con-
tro il prepositus, sul quale gravava piena responsabilita, puo considerarsi effetti-
vamente “aggiunta’” quella contro il preponente, responsabile zure honorario nei
limiti della praepositio; sicché il creditore poteva scegliere se agire contro 'uno o
contro altro»'.

Al di fuori di questa particolare ipotesi, invece, il creditore poteva solamente
convenire 'avente potesta con I'azione adiettizia, continuando 1 debiti contratti
dal servus a rimanere privi di una tutela diretta'.

La tesi della irresponsabilita del servus in relazione alle actiones adiecticiae qua-
litatis & sostenuta anche da Miceli!’. L’autrice, infatti, afferma che tutte le azioni

adiettizie sancivano una responsabilita propria del dominus, e non del servus che

12 Cfr. cap. 11, § 2.

13 Cosl, per esempio, E. BETTI, Istituzion: di diritto romano, 1, Padova, 1942, 60.

14 Cosi S. LONGO, “Filius familias se obligat?”, cit., 11.

15S. LONGO, “Filius familias se obligat?”, cit., 11.

16 I.. VANDOLINI, Actiones adiecticiae qualitatis, cit., 13.

1" M. MICELL, Sulla struttura formulare delle ‘actiones adiecticiae gualitatis’, cit., 219 ss. Su questo punto
si ritornera in seguito. Cfr. cap. 111, § 2.
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avesse contratto con il terzo. Di conseguenza, la struttura formulare delle actzo-
nes adiecticiae qualitatis sarebbe stata caratterizzata dalla presenza del nome del
pater — dominus non solo nella condemnatio, ma anche nell’zntentio della formula e
non si sarebbe quindi verificata la trasposizione di soggetti.

In particolare, con riferimento al debito del serwus nell’ambito dell’actio de
peculio et de in rem verso, la studiosa afferma che « brani che fanno ricorso al con-
cetto di obligatio naturalis, se ¢ vero che testimoniano l'affermarsi di una auto-
noma considerazione del debito servile, che produce radicali mutamenti in re-
lazione ad alcuni aspetti del regime peculiare, tuttavia non sembrano porre nel
dubbio il fatto che I'actio de peculio sanzioni una responsabilita propria del
dominus e non il debitum naturalis del servo»'®.

Secondo questa condivisibile ricostruzione, quindi, vi sarebbe solo una re-
sponsabilita del dominus per debito proprio, ovvero quella sanzionata dal pretore
per i debiti contratti dai servi con i terzi. 11 debitum servz, in quanto obbligazione
naturale, sarebbe stato privo di tutela giudiziale, per via dell’incapacita giuridica
dello schiavo.

Per quanto riguarda Pordine esatto in cui le actiones adiecticiae qualitatis ven-
nero create, questo sarebbe, secondo parte della dottrina, quello in cui sono
trattate nelle font e che varia a seconda che si consideti quello giulianeo' che
si rinviene nel Digesto o quello gaiano®. Altra parte della dottrina?, invece,
sulla base di argomenti logici che saranno in seguito esaminati, ritiene antece-
dente la nascita dell’actio de peculio rispetto all’actio tributoria. Cio che ¢ certo ¢ che
nel mondo romano si comincia a parlare delle azioni adiettizie tra la fine della

Prima guerra punica (264 — 241 a.C.) e i primi decenni del IT sec. a.C*

18 M. MICELL, S#lla struttura formulare delle ‘actiones adiecticiae qualitatis’, cit., 171 s.

19 Questa sembra essere, per esempio, la posizione di P. CERAML, Introduzione allo studio del diritto
commerciale romano, in P. CERAMI — A. PETRUCCI, Diritto commerciale romano, cit., 44.

20 Cosi si esprime B. ALBANESE, I ¢ persone nel diritto privato romano, Palermo, 1979, 150 ss.

21 Cost A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 17 ss.; T. ]. CHIUSI, Contributo, cit., 386, L.
DE LIGT, Legal history and econonzic history: the case of the actiones adiecticiae gualitatis, in TR, 67,1999, 205
SS.

2 P. CERAMI, Introduzione allo studio del diritto commerciale romano, in P. CERAMI — A. PE-
TRUCCI, Drritto commerciale romano, cit., 42.
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Si tratta di sei azioni (actio exercitoria, actio institoria, actio tributoria, actio quod
iusst, actio de peculio, actio de in rem verso) che differiscono per il tipo di responsa-
bilita che importano al pater del figlio in potesta o al dominus dello schiavo.

Lactio exercitoria si fonda su due figure: exercitor navis (armatore), e il magister
navis, in origine lo schiavo o il figlio in potesta designato (praepositus) per la dire-
zione della nave nell’ambito di un’impresa di navigazione con scopi commet-
ciali.

L’azione era esperibile nei casi in cui il filius — servus avesse contratto con
terzi, in occasione di attivita connesse alla direzione della nave, un’obbligazione
rimasta poi inadempiuta.

Al fine di determinare la responsabilita dell’armatore, occorre guardare ai
limiti della praepositio, cioe ai limiti dei poteri che /exercitor navis ha conferito ai
preposti nell’esercizio dell’attivita: se detti limiti sono stati rispettati, 'armatore
sara responsabile per I'intera obbligazione.

Lactio institoria era esperibile nei casi in cui un filius o un servus (institor) fos-
sero stati preposti palesemente, cosi che fosse chiaro a tutti, dal pater o dal domi-
nus all’esercizio di un commercio o alla gestione di una taverna. Chi avesse con-
tratto un’obbligazione, inerente all’attivita commerciale o alla gestione della ta-
verna, con uno di quei soggetti, avrebbe potuto agire per l'intera somma nei
confronti del preponente.

Anche in questo caso il preponente risponde dei debiti contratti dall’znstitor
nell’esercizio dell'impresa, in base all’atto della praepositio.

L’importanza delle due azioni appena menzionate, e in particolare delle fi-
gure del magister navis e dell’institor, risiede nel fatto che con loro si intraveda una
prima forma di rappresentanza diretta®.

L’actio gunod iussu, Uactio de peculio e Vactio de in rem verso, originariamente com-
prese all'interno di una sola formula, erano parte di un’unica clausola edittale

chiamata triplex edictum.

2 F. SERRAOQO, voce Institore, in Enc. dir., XX1, Milano, 1971, 828.
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Lactio quod iussu fa riferimento ad uno specifico ordine (zussum) dato dal pater
— dominus al figlio o allo schiavo di concludere un determinato contratto con un
terzo. L’azione era infatti concessa, al fine di ottenere il soddisfacimento di un
proprio credito rimasto insoddisfatto, al creditore di un fiius o di un servus, nei
confronti del pater o del dominus nel caso in cui il filius o il servus avesse contrat-
tato dietro suo specifico ordine.

I’avente potesta, provenendo l'ordine direttamente lui, risponde dell’obbli-
gazione nella sua interezza, senza il beneficio della limitazione della responsa-
bilita all’ammontare del valore del peculio.

Lactio de peculio™ era esperibile nei confronti del pater — dominus nei casi in
cui il filius o 1l servus, dotati di peculio, avessero concluso un negozio giuridico
senza il suo consenso, relativamente alla somma effettivamente andata a suo
profitto. Il pater — dominus era tenuto a restituire per intero il profitto ricevuto e,
se non ne aveva ricevuto nessuno, era responsabile nei limiti del peculio. Di
conseguenza, il giudice doveva valutare in primo luogo se il patrimonio
dell’avente potesta avesse ricevuto qualche incremento dall’affare e, solo in caso
di esito negativo, doveva passare a considerare il peculio. Nel valutare quest’ul-
timo occorreva previamente dedurre cio che era dovuto al pater — dominus (ins
deductionts).

Infine, Vactio de in rem verso era esperibile contro il pater o il dominus cui un
filins o un servus avessero trasmesso 1 proventi di un affare, da chi avesse con-
tratto con questi un’obbligazione. Si tratta di un’azione relativa a quanto, dal

ricavato dell’affare, sia stato riversato nel patrimonio del pater — dominus. 11

24 P. CERAMI, Introdugione allo studio del diritto commerciale romano, in P. CERAMI — A. PE-
TRUCKCI, Diritto commerciale romano, cit., 42; M. TALAMANCA, Istituzioni, cit., 84; W. W. BUC-
KLAND, The roman law of slavery. The condition of the slave in private law from Augnstus to Iustinian, Cam-
bridge, 1908, 166; M. MICELIL, Sulla struttura formulare delle “actiones adjecticiae qualitatis’, 309.

2 Sull’actio de peculio et de in rem verso si vedano, ad esempio, S. SOLAZZI, Peculio ¢ «in rem versoy
nel diritto classico, in Seritti di divitto romano, 1, (1899 — 1913), Napoli, 1955, 247 ss; 1D., Sul «pecuclion
nell’«actio de in rem versoy, in Scritti di diritto romano, N1, (ultimi scritti — Glosse a Gaio - «Notae»), Napoli,
1972, 1 ss.; . BUTL, Studi sulla capacita patrimoniale dei «serviv, Napoli, 1976, 152 ss.; M. MICELIL, S#//a
struttura formulare delle “actiones adjecticiae gualitatis’, cit., 292 ss.; A. DI PORTO, Impresa, cit., 42 ss.; A.
PETRUCCI, Per una storia della protezione dei contraenti con gli imprenditori, cit., 94 ss.
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legittimato attivo, infatti, poteva rivalersi solo nei limiti dell’arricchimento con-

seguito dall’avente potesta.

2. Actio de peculio’ e sviluppo della limitazione della responsabilita.

Una delle conseguenze che discendono dal rendere produttivi di effetti giu-
ridici 1 negozi conclusi dai sottoposti ¢ lo sviluppo della limitazione della re-
sponsabilita, uno dei massimi fattori di crescita dell’attivita imprenditoriale ro-
mana.

I’idea che in questi casi la responsabilita del pater familias potesse essere li-
mitata ¢ stata poi accolta e sviluppata dalla giurisprudenza, che ’ha trasformata
in regola generale per quanto riguarda gli effetti prodotti dalle attivita economi-
che?,

Parte importante del contesto in cui si manifesta il principio della par condicio
creditorum ha a che vedere con espandersi della limitazione della responsabilita
del pater familias, la quale si associa in particolare all’actio de peculio, che detta limi-
tazione rende operativa®’.

Come anticipato, Uactio de peculio era utilizzata dai creditori che si rivolgevano
al pretore al fine di ottenere la soddisfazione dei propri crediti nascenti dalle
obbligazioni assunte dai sottoposti che utilizzavano il peculio nello svolgimento
di una negotiatio, chiamando a rispondere I'avente potesta.

L actio de peculio ¢ strettamente legata ad un concetto risalente e che inizial-
mente mancava di ogni pregnanza giuridica: il peculio. Originariamente, infatti,
si trattava di un insieme di beni che il pater — dominus consegnava alla persona in
potesta, probabilmente al fine di sostenere delle spese personali. In questo con-

testo, quindi, il peculio non ¢ concepito come un patrimonio dotato di una

26 In questo senso R. PESARESI, Ricerche sul peculinm imprenditoriale, Bari, 2008, 17.
21 P. LAZO GONZALEZ, E/ contexto dogmatico de la par condicio creditorum, cit., 84.
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qualche autonomia®, separato da quello del pater — dominus, il quale conservava
la sua unitarieta di fronte ai terzi.

Le esigenze legate all’espansione del commercio, pero, spinsero verso una
trasformazione del peculio in una direzione in cui potesse essere utilizzato come
uno strumento capace di agevolare gli affari e la conclusione di negozi, serven-
dosi della sua amministrazione da parte dei sottoposti.

Ecco che, a partire dal III sec. a.C., si comincio a fornire al fiius o al servus
un patrimonio peculiare con il preciso fine di esercitare una attivita economica
o imprenditoriale e il peculinm inizio a fondare per il pater — dominus una respon-
sabilita per i debiti che il sottoposto cui detto patrimonio sia stato concesso
abbia contratto con 1 terzi.

Si tratta, pero, di una responsabilita limitata al’ammontare del peculinm
stesso, a differenza, quindi, di quanto accadeva nel caso di preponente e znstitor
e per Vexercitor e 1l magister navis, poiché in questi casi I'intero patrimonio del
preponente costituiva garanzia delle obbligazioni contratte dal preposto.

Verso la fine della Repubblica i pater familias crearono, in Italia e nelle pro-
vince dell’'Impero, molte imprese che oggi definiremo a responsabilita illimitata,
condotte mediante figli o schiavi®. In questo senso, Ulpiano, in Ulp. 29 ad ed.
D. 15.1.1, afterma che «ordinarium praetor arbitratus est prius eos contractus exponere
eorum qui allenae potestati subiecti sunt, qui in solidum tribunnt actionen» (11 pretore ha
ritenuto di esporre nell’ordine per primi quei contratti, di cui sono parte coloro
che sono soggetti alla potesta altrui, che attribuiscono una azione per l'intero).

Spesso accadeva che il pater — dominus a capo dell’attivita conoscesse, accet-
tasse e prestasse liberamente il suo consenso a tutti i negozi conclusi dai suoi

sottoposti con soggetti terzi. Questa circostanza diede origine, sempre

28 1. BUTI, Studj, cit., 13 ss. e, in particolare, 16, dove 'autore scrive che «Il peculio aveva vero-
similmente una qualche rilevanza solo nei rapporti tra dominus e servo, nel senso che il primo si limi-
tava a permettere che il secondo tenesse presso di sé determinati beni — provenienti dal dominus
stesso o da terzi — e ne avesse la disponibilita. In origine limitato, il fenomeno dovette assumere una
rilevanza sempre maggiore con il mutare delle condizioni economiche».

» G. SUAREZ BLAZQUEZ, Graduaciin de la responsabilidad civil del empresario y de los grupos de
empresas — matrices y filiales — de Roma frente a terceros, in in Revista de Derecho U.C. Notte, 2011, 36, 292.
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attraverso il lavoro del pretore e della giurisprudenza, alla nascita della respon-
sabilita civile illimitata dell’imprenditore nei confronti dei terzi. Cio ¢ testimo-
niato da Gai 4.71°: «eum enim ea quogue res ex voluntate patris dominine contrahi ui-
deatur, aequissimum esse uisum est in solidum actionem dari» (quando un debito fosse
stato contratto con la volonta del pater o del dominus, sembrava giusto fosse data
contro quello una azione senza limitazioni).

Coloro 1 quali avessero contratto con 'impresa avrebbero potuto citare in
giudizio il pater— dominus, responsabile per le obbligazioni assunte dai sottoposti,
al fine di ottenere la soddisfazione del credito vantato. A tal proposito, scrive
Gaio (Gai 4.70): «In primis itague si iussu patris dominine negotinm gestum erit, in solidum
practor actionem in patrem dominumue comparanit, et recte, quia qui ita negotinm gerit,
magis patris dominine quam [ilii seruine fidem sequitur» (In primo luogo, quindi,
quando lattivita ¢ stata svolta con I'autorizzazione del pater o del dominus 1l pre-
tore concede una azione senza limitazioni contro questo ed ¢ giusto poiché chi
conclude affari in questo modo lo fa perché si fida di pit del pater o del dominus
che del figlio o del servo). Il giurista avverte inoltre chi negozia con I'impresa
che deve essere cauto nella scelta dell’azione che desidera far valere, poiché in
base a questa ¢ diverso il grado di responsabilita dell'imprenditore (Gai 4.74):
«sed nemo tam stultus erit, ut qui aligna illarum actionnm sine dubio solidum consequi possity
(Nessuno sarebbe tanto stolto, potendo senza dubbio conseguire senza limita-
zione tutto cio che gli ¢ dovuto a mezzo di una di quelle azioni).

In definitiva, si puo affermare che le azioni che fanno valere una responsa-

bilita illimitata, quindi Pactio institoria e Vactio exercitoria, si caratterizzano non

30 Gai. 4.71: «Eadem ratione comparavit duas alias actiones, exercitoriam et institoriam. Tunc antem exercito-
ria locum habet, cum pater dominusve filinm servumwe magistrum navis praeposuerit et quid cum eo eius rei gratia, cui
praepositus fuerit, |negotinm) gestum erit. cum enim ea quoque res ex voluntate patris dominive contrabi videatnr,
aequissimum esse visum est in solidum actionem dari; quin etiam licet extranenm quisque magistrum navi praeposuertt,
sive servum sive liberum, exercitoria actio in enm redditur. Ideo antem exercitoria actio appellatur, quia exercitor
vocatur is, ad quem cotidianus navis quaestus peruentt. institoria uero formula tum locum habet, cum quis tabernae
ant cuilibet negotiationi filium servumue sunm vel quenmlibet exctraneum, sive servum sive libernm, praeposnerit et quid
cum eo eins el gratia, cui praepositus est, contractum fuerit. Ldeo antem institoria vocatur, quia qui tabernae praepo-
nitur, institor appellatur. Quae et ipsa formula in solidum est.
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tanto per il fatto di essere actiones adiecticiae gqualitatis, ma per il fatto di essere
azioni «quae ipsa formula in solidum est» (Gai 4.71)!,

Tornando all’actio de peculio, si puo affermare che, nonostante formalmente
il peculio continuasse a far parte del patrimonio del pater — dominus, che quindi
poteva riappropriarsene in qualsiasi momento, per il periodo di tempo in cui lo
si concedeva (solitamente fino alla morte dello schiavo) formava un patrimonio

furidicamente separato dai beni dell’avente potesta. In questo senso si esprime
giuridi t to dai beni dell’ te potesta. In quest 1 1

Ulpiano citando Tuberone in Ulp. 29 ad ed. D. 15.1.5.4:

Peculinm antem Tubero quidam sic definit, ut Celsus libro sexto digestorum refert,
quod servus domini permissu separatum a rationibus dominicis habet, deducto inde

§i quid domino debetur.

L’autore riporta che, come annota Celso nel libro sesto dei Digesta, Tube-
rone definisce il peculio come cio che il servo tiene (nel senso di possedere ed
amministrare) per volere del dominus, separatamente dal patrimonio del padrone,
dedotto quanto ¢ dovuto al dominus.

E proprio la natura di patrimonio sostanzialmente separato dagli altri beni
del dominus, ma formalmente parte di essi, che configura la negotiatio come un’al-
tra forma di iniziativa dell’imprenditore, anziché come un’autonoma iniziativa
del filius o servus negotiator.

Il peculio, inoltre, non doveva necessariamente essere unitario. Non sono
sconosciute all'esperienza romana organizzazioni imprenditoriali fondate su un
servus ordinarius, del cui peculio facevano parte uno o piu servz vicariz, a loro volta
dotati di peculio e titolari di un'attivita. Questo permetteva al domznus di ridurre
il rischio d'impresa, dato che I'eventuale dissesto di ognuna delle imprese dei
servi vicarii non avrebbe leso l'integrita dei peculii degli altri sottoposti. Il domi-

nus in alternativa avrebbe anche potuto fornire pit peculii a piu servi ordinarii i

31 Cosi G. SUAREZ BLAZQUEZ, Graduacion de la responsabilidad civil del empresario, cit., 293.
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quali avrebbero amministrato ognuno la propria attivita in piena indipendenza
'uno dall'altro, ciascuno facendo riferimento direttamente al dominus®.

Poiché il sottoposto aveva la materiale disponibilita del peculio, tutti 1 rap-
porti giuridici, gli incrementi e le diminuzioni in termini di profitto erano impu-
tati al capitale dell'impresa peculiare, la quale nasce, cresce e muore. La sua vita,
come afferma Marciano in Marcian. 5 reg. D. 15.1.40.1%°, ¢ simile a quella
dell'uomo ed ¢ decisa da coloro 1 quali si trovano in potesta del pater — dominus:
la vita dell'impresa peculiare ¢ autonoma e indipendente dalla volonta del pater
— dominus imprenditore.

La giurisprudenza ammetteva anche la formazione tacita del peculio. Essa,
infatti, non arriva a isolare e a trattare separatamente quelle che potrebbero es-
sere definite le formalita relative alla costituzione del peculio; né contrasta con
quanto affermato il fatto che sia possibile rinvenire nelle fonti dei riferimenti ad
atti di costituzione del peculio da parte del pater — domunus™.

Siarriva invero ad accordare Uactio de peculio ai terzi contraenti anche nel caso
in cui il servus, pur in mancanza di un peculio, svolga di sua iniziativa un’attivita
economica che comporti dei benefici al dominus®. Ciod ¢ testimoniato da due
passi, uno del giurista Pomponio, I'altro di Marciano.

Nel passo di Pomponio™

¢ considerato peculio non solo cio che il padrone
concedeva allo schiavo, ovvero cio che era il frutto di un atto di costituzione
volontaria da parte del dominus, ma anche 'insieme dei beni acquisiti senza che

il padrone lo sapesse, cio¢ quelli acquisiti di fatto dallo schiavo.

32 Cosi F. SERRAOQO, Impresa e responsabilita, cit., 29 ss.

3 Marcian. 5 reg. D. 15.1.40.1: «ita igitur nascitur, peculinm: crescit, cum anctum fuerit: decrescit, cum servi
vicarii moriuntur, res intercidunt: cum ademptum sity (cosi dunque nasce il peculio, esso cresce quando venga
aumentato; decresce quando muoiono i servi vicari o le cose periscono; muore quando sia revocato).

3 P. LAZO GONZALEZ, E/ contexto dogmiatico de la par condicio creditornm, cit., 86, nt.15.

35 Cosi R. PESARESI, Ricerche, cit., 16.

36 Pompon. 4 ad Q. Muc D. 15.1.49 pr.: «Non solunz id peculium est, quod dominus servo concessit, verum
id guoque, gunod ignorante quidem eo adquisitum sit, tamen, si rescisset, passurus erat essa in peculion.
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Nel frammento di Marciano”’ il ctiterio in base al quale stabilire se un pa-
trimonio abbia o meno la qualita di peculio si basa sulla funzione ricoperta dai
beni rispetto allo schiavo. Se la funzione ¢ quella di patrimonio necessario al
sostentamento, trattandosi di beni che ugualmente dovrebbero essere forniti
dal dominus, questi non costituiscono patrimonio peculiare. Il ragionamento del
giurista privilegia quindi, al fine della qualificazione giuridica dei beni come pe-
culio, la funzione da loro svolta.

Entrambi i giuristi, dunque, rinunciano a prendere in considerazione la vo-
lonta del dominus, in quanto la definizione di peculio non la richiede al fine di

essere integrata.

3. Insufficienza dellactio de peculio’ alla base dell’origine dell” actio tributoria’.

Una volta precisato cosa debba intendersi per peculinm e quale sia la limita-
zione della responsabilita che esso determina, occorre passare all’analisi dei mo-
tivi di incompletezza della tutela fornita dall’actzo de peculio che portarono all’in-
troduzione di un’ulteriore azione, Vactio tributoria, e affrontare il discorso sulla
problematica, strettamente connessa, dell’ordine di creazione delle due azioni.

L’essenza dell’actio de peculio puo essere riassunta in due aspetti fondamentali.
In primo luogo, il pater — dominus, in quanto formalmente proprietario del pecu-
lio, poteva soddisfare i crediti che vantava nei confronti dello schiavo o del
tiglio con preferenza rispetto agli altri creditori nell’ambito dell’attivita condotta
mediante il peculio (7us deductionis). In secondo luogo, e di conseguenza, gli altri
creditori trovavano soddisfazione per i loro crediti in cio che rimaneva dell’at-
tivo del peculio dopo che fosse stato soddisfatto il pater— dominus. Questo signi-

fica che chi tra i creditori avesse chiesto per primo 'adempimento del debito

37 Marc. 5 reg. D. 15.1.40.1: «Quomodo antem peculium nascitur, quaesitum est. et ita veteres distinguunt, si
id adquisiit servus guod dominus necesse non habet praestare, id esse peculinm, si vero tunicas aut aliquid simile quod
¢i dominus necesse habet praestare, non esse peculium. ita igitur nascitur peculinm: crescit, cum anctum fuerit: decrescit,
Cum Servi vicarii morinntu, res intercidunt: moritur, cum ademptunm sity.
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avrebbe avuto maggiore possibilita di essere soddisfatto integralmente: si tratta
del principio prior in tempore, potior in inre™.

La possibilita di cui godeva il pater — dominus di avvalersi del privilegio dello
ins dednctionis emerge dalla lettura congiunta di Gai 9 ad ed. prov. D. 14.4.11, da
cui si ricava che il creditore puo aggredire I'intero peculio («at in actione de
peculio totius peculii quantitas spectatur), e Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.1.2, che pre-
cisa che cio puo avvenire solo una volta dedotto quanto dovuto al padrone
(«deducto gunod domino debetury).

11 risultato, per via dell’operativita del principio prior in tempore, potior in iure
e del privilegio dello zus deductionis, era che quando st agiva con Vactio de peculio
non si realizzava la par condicio creditorum.

In particolare, la possibilita di cui godeva il dominus di avvalersi dello zus
deductionis rende evidente come la tutela fornita dalla de peculio tosse, in certa
misura, insufficiente. Il ricorso all’azione in questione al fine di far valere la
mancata o inesatta soddisfazione delle obbligazioni assunte dal sottoposto
nell’esercizio di una negotiatio peculiaris di cui il dominus fosse stato a conoscenza,
infatti, avrebbe comportato delle conseguenze negative per i creditori, poiché
lo ius deductionis di cui godeva 'avente potesta andava ad impoverire 'intero pe-
culio.

I vantaggi che Pactio de peculio era in grado di procurare ad un creditore di-
pendevano dalla circostanza che non vi fossero debiti dell’assoggettato nei con-
tronti del pater — dominus, in quanto cio avrebbe escluso lo zus deductionis, e dalla
clausola de in rem verso, grazie alla quale, nella sua formula originaria, vi era la
possibilita di estendere la responsabilita del titolare della potestas anche a quanto
fosse stato acquistato mediante il peculio e poi trasfuso direttamente nel suo

patrimonio™.

38 Cosi P. CERAMI, Introduzione allo studio del diritto commerciale romano, in P. CERAMI — A. PE-
TRUCKCI, Diritto commerciale romano, cit., 42; M. TALAMANCA, Istituziont, cit., 84.
39 Cosi A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 4.
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Poteva accadere che i creditori vedessero esaurirsi la propria garanzia patri-
moniale a seguito della prededuzione e quindi non ottenessero il pagamento dei
propri crediti perché il pater o 1l dominus aveva preferito estinguere preliminar-
mente 1 suoi. Una tale esito poteva risultare accettabile qualora il pater — dominus
fosse stato del tutto all’oscuro dell’attivita svolta dal sottoposto, ma non nel
caso contrario.

Inoltre, la possibilita di deduzione anticipata non integrava di per sé un dolo,
in quanto Ulpiano in Ulp. 29 ad ed. D.15.1.21 pr.* scrive, relativamente all’actio
de peculio, che la configurazione del dolo ¢ associata ad un comportamento vo-
lontaristico di sottrazione di beni dal peculio al servo oppure alla tolleranza di
una sua cattiva amministrazione in frode ai creditori. Si sanziona quindi, nella
sostanza, il comportamento fraudolento dell’avente potesta, ma non il diritto
alla deduzione in sé*’.

Fu cosi che, anche in stretta connessione con evoluzione delle contratta-
zioni negoziali, comincio ad apparire chiara 'iniquita legata alla concessione
dello zus deductionis in un caso specifico: quando I'avente potesta fosse stato
sciens®™ dell’esercizio di una megotiatio con intero peculio o con parte di esso (merx
peculiaris®).

Si puo quindi ipotizzare che il pretore, adito dai creditori insoddisfatti,
avesse valutato di intervenire per stabilire come effettuare la distribuzione di
quel guid che si era differenziato dal peculio e al quale non sarebbe stato equo
applicare il regime dell’actio de peculio, con la previa deduzione dei crediti del
dominus — pater verso il sottoposto, assumendo cosi la loro ignoranza come pre-

supposto di operativita dell’actio de peculio.

0 Ulp. 29 ad ed. D.15.1.21 pr. «Summa cum ratione etiam hoc peculio praetor imputavit, quod dolo malo
domini factum est, guo minus in peculio esset. sed dolum malum accipere debemus, si ei ademit peculium: sed et si enm
intricare peculium in necem creditornm passus est, mela scribit dolo malo eius factumm.

41 A, CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 28 s.

42 Sul requisito della scientia ctr. cap. 11, § 4.

43 Sulla nozione di merx peculiaris si tornera in seguito: cap. 11, § 5, 6, 7.
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Se effettivamente si fosse trattato di circostanze nuove cui il pretore si era
trovato a dover dare una risposta, ¢ possibile pensare o alla predisposizione da
parte sua di un editto repentino oppure all’emanazione di un decretum fondato
su valutazioni fatte di volta in volta, che avrebbero portato alla successiva for-
mazione di uno specifico editto.

La prima ipotesi si basa sul fatto che le actiones adiecticiae gualitatis sarebbero
state create, come si ¢ visto, in un periodo antecedente rispetto alla Lex Cornelia
del 67 a.C., la quale avrebbe avuto lo scopo di evitare 'emanazione di editti
correttivi ed integrativi durante ’'anno di carica del pretore. Non vi sarebbero
quindi ostacoli ad ammettere che la distribuzione della werx pecutiaris, in caso di
scientia dell’avente potesta, sarebbe stata regolata per la prima volta da un editto
repentino. Si tratta pero di un’ipotesi che non convince fino in fondo, in quanto
lascia irrisolto il problema se nello stesso editto fosse gia contemplata anche
Vactio tributoria, in quanto detta azione sanziona la #ibutio in presenza di dolo,
non la distribuzione in sé*.

Per quanto riguarda la seconda ipotesi, un primo punto a sostegno di questa
si rinviene nella natura stessa del decretum, ovvero un provvedimento preso caso
per caso sulla base di una valutazione equitativa, senza pero avere funzione de-
cisoria: questa caratteristica lo rendeva particolarmente adatto a fronteggiare si-
tuazioni nuove.

Tra le due ipotesi appare piu plausibile la seconda, proprio per via del ruolo
che ricoprivano i decreta pretori. In questo senso si puo menzionare un passo
paradigmatico, tratto da Paolo (Paul. 3 senz. D. 27.10.15.1), in cui si prevede che
per decreto si dia al prodigo e ad altre categorie simili di persone, benché non

nominate nell’editto, un privilegio sui beni del curatore®. Cio testimonia in

# Sul dolo come presupposto necessario per I'esperimento dell ‘actio tributoria si dira in seguito:
cap. 111, § 3.

4 Paul. 3 sent. D.27.10.15.1 «In bonis curatoris privileginm furiosi furiosaeve servatur: prodigus et ommnes
ommnino, etiamsi in edicto non fit eorum mentio, in bonis curatoris decreto privileginm consequuntur.
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maniera chiara come la funzione del decretum tosse proprio quella di risolvere un
problema nuovo posto davanti al pretore.

Aderendo alla ricostruzione proposta, si puo quindi affermare che i pretori
avessero cominciato ad ordinare, con propti decreta emesst in relazione a singoli
casi concreti, agli aventi potesta scientes della negotiatio condotta merce peculiari da
un proptio servus o filius di tribuere ai vari creditori, eventualmente compren-
dendo anche se stessi, e di procedere alla distribuzione di tale merx pro rata por-
tione in una situazione di par condicio™.

Quanto appena esposto porta inevitabilmente a scontrarsi con chi sostiene
che la nascita dellactio tributoria sia antecedente all’actio del peculio. Questa idea
deriva dall’ordine in cui sono trattate le actiones adiecticiae qualitatis nelle fonti sia
che si segua 'ordine riportato nell’editto perpetuo del pretore, redatto dal giu-
rista Giuliano ed emanato nel 133 d.C. dall'imperatore Adriano, e che si rinviene
nel Digesto (actio exercitoria, actio institoria, actio tributoria, actio quod iussu, actio de
peculio, actio de in rem verso)*, sia che si segua quello di Gaio (actio qguod iussu, actio
excercitoria, actio institioria, actio tributoria, actio de peculio, actio de in rem verso)™.

Le interpretazioni che ritengono preesistente /actio tributoria rispetto alla de
peculio non sembrano pero tenere conto di un importante dato testuale, cioe di
quanto affermato in Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.1 pr.* in tema di utilitd dell’editto
che introduce actio tributoria, dove si esclude la possibilita per il dominus di eset-
citare 1o #us deductionis. F. quindi solo nell’actio de peculio che avente potesta gode
del privilegio del zus deductionis: si tratta di un dato logicamente in contrasto con
la pretesa anticipazione del momento della genesi dell’actio tributoria.

Il fatto che Gaio nelle sue Institutiones tratti prima /actio de peculio rispetto
all actio tributoria potrebbe giustificarsi «con le finalita che si proponeva il ragio-

namento del giurista, sviluppato in un crescendo di complessita espositiva,

46 Cosi A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 31.

47 Cfr. sopra, nt. 32.

48 Cfr. sopra, nt. 33.

9 Ulp.29 ad ed D. 14.4.1 pr.: «...ut dominus, qui alioquin in servi contractibus privileginm babet ( guippe
cum de peculio dumtaxat teneatur, cuins peculii aestimatio deducto quod domino debetur fit). . ».
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diretta piu a far comprendere per gradi allo studente 'applicazione delle azioni
adiettizie che a rispettarne Pordine di nascita»™.

E poi ragionevole, sulla base di un procedimento logico — deduttivo, rite-
nere che la rilevanza giuridica del peculio sia anteriore rispetto a quella della
merx pecnliaris’', essendo quest’ultima quella patte di peculio che un servo o un
figlio in potesta avessero specificatamente deputato, in maniera non occulta al
dominus o al pater, all’esercizio di un’impresa. Parlare di una individuazione dei
beni all'interno del peculio o di una sua destinazione parziale ad una o piu spe-
cifiche attivita commerciali rappresenta evidentemente qualcosa di pit com-
plesso del semplice peculio stesso e presuppone una evoluzione del contesto
socio — economico in cui la nozione di merx peculiaris viene a formarsi e una
specializzazione rispetto alla pit generica funzione del peculio, soprattutto nella
sua configurazione originaria.

La logica conseguenza della preesistenza del concetto di peculio rispetto a
quello di merx peculiaris & Pantetiotita dell’actio de peculio rispetto all’actio tributoria®.

In ogni caso, anche se il problema cronologico delle actiones adiecticiae quali-
fatis timane impossibile da risolvere in maniera definitiva®, cid che ¢ importante
concludere ¢ la specialita, e quindi anche la posteriorita, dell’actio tributoria 1i-

spetto all’actio de peculio.

4. Conclusioni.

Nel presente capitolo si ¢ visto come lo sviluppo dell’economia romana che

si verifico a partire dal III - II sec. a.C. comportdo che i pater familias

% Cosi A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 20, 1 quale aggiunge che un indizio in tal senso
sarebbe costituito dall’incipit di Gai. 4.70, che si apre con un avverbio, #uprimis, il quale, secondo
'autore, non sottintende necessariamente una trattazione sulla genesi storia delle azioni adiettizie.

SU L. DE LIGT, Legal bistory and economic history, cit., 208; A. CASSARINO, I/ vocare in tributum,
cit., 17.

52 A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 19.

5 M. MICELL, Sulla struttura formulare delle “actiones adiecticiae qualitatis’, cit., 310, nt.182; A. CAS-
SARINO, I/ vocare in tributum, cit., 21; F. SERRAQ, Impresa e responsabilita, cit., 18.
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cominciassero a servirsi di figli e schiavi per la conduzione delle loro attivita
imprenditoriali. Tuttavia, per i soggetti terzi era svantaggioso contrarre con un
sottoposto poiché, per le regole dello zus civile, ogni incremento patrimoniale
pervenuto a questi ultimi si riversava automaticamente nel patrimonio
dell’avente potesta, il quale non assumeva nessuna responsabilita per le obbli-
gazioni assunte dal fiius o dal servus nell’ambito dei negozi conclusi con 1 terzi.
I1 risultato era che non rispondevano per le obbligazioni contratte né i sottopo-
sti, difettando di capacita giuridica, né il pater o 1l dominus.

11 pretore intervenne allora con il diritto pretorio per dare soluzione al pro-
blema, introducendo le actiones adiecticiae qualitatis. Si sanci in questo modo la
responsabilita del pater familias che avesse autorizzato il sottoposto all’assun-
zione del debito e si permise cosi ai terzi di rivalersi direttamente sull’avente
potesta in caso di negozi conclusi con un suo dipendente, filius o servus.

Lactio de peculio, in particolare, era esperita dai creditori al fine di ottenere la
soddisfazione dei crediti nascenti dalle obbligazioni assunte dai sottoposti che
utilizzavano il peculio nello svolgimento di una negotiatio chiamando a rispon-
dere 'avente potesta. Chi tra i creditori avesse chiesto per primo 'adempimento
del debito avrebbe avuto maggiore possibilita di essere soddisfatto integral-
mente, secondo il principio prior in tempore, potior in iure.

Con questa azione si apri alla limitazione della responsabilita: il pater — domi-
nus, infatti, era tenuto nei limiti del peculio.

Lactio de peculio si rivelo pero insufficiente nei casi in cui il fiius o il servus
avessero esercitato una negotiatio con il peculio o con una parte di esso a cio
destinata (la merx peculiaris) sciente patre vel domino, per via dello ius deductionis di cui
godeva I'avente potesta grazie a questa azione. Detto privilegio, permettendo
all’avente potesta di soddisfarsi per primo, impediva il realizzarsi della par condi-
cto.

Questa situazione determino I'introduzione, da parte del pretore, dell’editto

de tributoria actione, che comprende il procedimento di vocare in tributum e Vactio
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tributoria. A seguito dell’esperimento di quest’ultima, I’avente potesta che avesse
vantato un credito nei confronti di un suo sottoposto, sarebbe stato tenuto a
soddisfarlo in condizioni di parita con gli altri creditori in una situazione di par

condicio, senza la possibilita di esercitare lo ius deductionis.
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CAPITOLO SECONDO

11 regime giuridico del vocare in tributum. La merx peculiaris e
la sua #ributio

1. 1/ regime dell” actio tributoria’ nelle Istituzioni di Gaio ¢ Giustiniano.

Terminato 'esame del contesto in cui nascono e si sviluppano le actiones
adiecticiae qualitatis, occorre procedere all’analisi di #rzbutio, actio tributoria e del rap-
porto che tra loro intercorre, al fine di meglio comprendere quale sia effettiva-
mente I'ambito all'interno del quale si puo parlare di operativita del principio
della par condicio creditorum.

Per cercare di ricostruire la funzione del vocare in tributum e lo svolgimento
della #ributio, non essendo questi disciplinati processualmente, occorre fare rife-
rimento ai testi giuridici che trattano della successiva ed eventuale actio tributoria,
ovvero le Institutiones di Gaio e quelle di Giustiniano e 1 frammenti contenuti nel
libro 14, titolo 1V, del Digesto.

La giurisprudenza romana riserva, infatti, all’actio tributoria adeguata atten-
zione e «la pone spesso al centro di sottili diatribe, alcune delle quali sopravvi-
vono nel diritto bizantino»'. Di qui il persistere di alcuni dubbi, ai quali si cet-
chera di dare una risposta; tra questi si possono menzionare quelli sul ruolo del
pater — dominus, sia per quanto riguarda l'atteggiarsi della sua conoscenza nella
fase negoziale del rapporto, sia per quanto riguarda gli effetti del suo rifiuto di
prestarsi alla #77butio nella fase non contenziosa della procedura. Gli interrogativi

pit gravi si concentrano pero, come si vedra, sul rapporto tra actio tributoria e

1 Cosi M. BALESTRI FUMAGALLIL, L actio tributoriay, cit., 179 ss., in riferimento, per esempio,
al problema relativo alla necessita o meno del rilascio di un decretum pretorio come atto di avvio del
vocare in tributum e della tributio.
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vocare in tributum, sul carattere penale o reipersecutorio dell’azione e sulla sua
natura adiettizia®,

Sembra opportuno valutare per prime le testimonianze rese da Gaio e Giu-
stiniano nei loro manuali, le quali si traducono in un discorso semplice e piano,
condotto secondo un metodo espositivo elementare.

Partendo dalle Institutiones di Gaio, ¢ opportuno premettere che il giurista
tratta Vactio tributoria in modo conciso. Cio ¢ reso evidente, per esempio, dallo
spazio che le viene riservato in Gai 4.74a. Nel frammento, infatti, 'autore sem-
bra attribuire maggior tisalto al vocare in tributum. A tal proposito, alcuni studiosi?,
osservano che l'espressione actio tributoria sarebbe stata spesso impiegata dalla
giurisprudenza per alludere in forma sintetica all'intera procedura di riparto
della merx peculiaris e che solo di recente la dottrina avrebbe attribuito rilievo
autonomo al vacare in tributum.

Ad ogni modo, nonostante la brevita di esposizione e la mancanza di ac-
cenno ai problemi cui si € prima fatto riferimento e che invece emergono, come
si vedra, dalla lettura di alcuni passi contenuti nel Digesto, 1 frammenti tratti
dalle Institutiones di Gaio si rivelano sicuramente utili e si pongono come pre-
messa alle successive riflessioni in tema di actio tributoria.

Innanzitutto, occorre analizzare Gai 4.72:

Practerea tributoria quogue actio in patrem dominumve constituta est, cum filins
servusve in peculiari merce sciente patre dominove negotietur; nam si quid eins rei
gratia cum eo contractum fuerit, ita praetor ius dicit, ut quidquid in bis mercibus
erit, quod inde receptum erit, id pater dominusve inter se, si quid debebitur, et ceteros
creditores pro rata portione distribuant. Et si creditores querantur minus sibi distri-
butum, quam oporteret, in id quod deest hanc eis actionem pollicetur, guae nt dixi-

s, tributoria vocatur.

2 Sull’argomento si rinvia a quanto si dira in seguito: Cfr. cap. 111, § 2.
3 E il caso di M. BALESTRI FUMAGALLL, L «actio tributoriay, cit., 130, nt.37.
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Si stabili inoltre un’azione #ributoria contro il padre o il padrone, quando
il figlio o lo schiavo concludano un negozio con i beni del proprio pe-
culio, con la conoscenza del padre o del padrone. Se con essi si dovesse
contrarre relativamente a detti beni, il pretore ordina che tutti i beni del
peculio che sono stati investiti dall’affare, o qualsiasi profitto da esso
derivato, sia distribuito tra il padre o il padrone, se qualcosa ¢ dovuto a
loro, e tra gli altri creditori in proporzione alle relative pretese. E se
qualche creditore dovesse lamentarsi di aver ricevuto meno di quanto
gli spettava, gli offre, per ottenere quello che manca, questa azione chia-

mata #rzbutoria.

Dopo un inciso relativo all'introduzione dell’actio da parte del pretore, Gaio
afferma che la tutela dei creditori trova fondamento nel caso in cui il pater o il
dominus siano a conoscenza dello svolgimento di un’attivita commerciale da
parte del sottoposto con la werx peculiaris (cum filius servusve in peculiari merce sciente
patre dominove negotietur).

Emergono qui chiaramente 1 due elementi essenziali per 'ottenimento della
tributio, ovvero la conoscenza del pater — dominus e 'impiego da parte del sotto-
posto della merx peculiaris, ai quali si puo aggiungere anche la mancata soddisfa-
zione dei crediti dei terzi derivanti dai contratti inerenti all’attivita commerciale
del filius o servus (si quid eins rei gratia cum eo contractum fuerit)*.

Secondo le disposizioni del pretore (ita praetor ius dicit), le merci ancora pre-
senti nell’attivo del patrimonio separato, cosi come i profitti ricavati dalla loro
vendita, sono distribuiti dall’avente potesta tra tutti i creditori, tra i quali rientra
anche lui stesso, in parti proporzionali, senza avere la facolta di dedurre previa-
mente quanto a lui dovuto (uz guidguid in bis mercibus erit, quod inde receptum erit, id

pater dominusve inter se, si quid debebitur, et ceteros creditores pro rata portione distribuani).

4 Cosi A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 3.
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Questo significa non solo che non potra esercitare lo ius deductionis, ma anche
che non varra il criterio della prioritas tempore: si sostituisce ad esso, come gia
anticipato, il principio della par condicio creditorum.

L’erronea distribuzione di quanto presente all'interno del patrimonio com-
merciale autonomo, cio¢ quella avvenuta nel mancato rispetto del principio
della par condicio, lamentata dai creditori, porta alla concessione in loro favore
dell’actio tributoria per quanto manca per ottenere la soddisfazione dei loro crediti
(et si creditores querantur minus sibi distributum, quam oporteret, in id quod deest hane eis
actionem pollicetur, quae ut diximus, tributoria vocatur).

Quanto appena osservato permette di affermare che il meccanismo regola-
tore del passaggio dalla #rzbutio all’ actio fosse cosi congegnato: il pater — dominus
era chiamato alla distribuzione dell’attivo, quindi alla #7butio, e poi, solo qualora
questa fosse stata inesatta, veniva concessa ai creditori Uactio tributoria.

11 passo di Gaio appare pero deficitario sotto alcuni punti di vista. Il primo
investe il ruolo ricoperto dal pretore in relazione al vocare in tributum, in quanto
il testo fa riferimento all’intervento del magistrato in maniera solo generica,
senza fornire troppi dettagli. Gaio, infatti, si limita a fare riferimento alla parte
non contenziosa della procedura di cui illustra in breve gli scopi (guidguid in bis
mercibus erit ... pro rata portione distribuere), ma senza accennare alle formalita che
devono seguire i terzi al fine di ottenere il vocare in tributum. In dottrina si € pero
enfatizzata, a tal proposito, I'espressione ‘zus dicit’, indicativa dell’esercizio della
wrisdictio del pretore, in quanto rappresenterebbe un indizio dell’esistenza di un
decreto del magistrato al fine di ordinare al pater — dominus la distribuzione della
merx peculiaris .

In secondo luogo, Gaio nulla dice per quanto riguarda il dolo, elemento che

emerge, invece, dalla lettura, tra gli altri, dei frammenti di Ulpiano in D. 14.4

5 Cosi M. BALESTRI FUMAGALLL, I cactio tributoria», cit., 179 ss.; B. ALBANESE, Le persone,
cit., 159.
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come requisito dell’inesatta distribuzione legittimante I'esercizio dell’azione. Su
questo aspetto fondamentale si tornera piu avanti.

La concisione dell’autore nel trattare 'argomento, inoltre, esclude che egli
formuli, a proposito del requisito della scientia, i rilievi che si rinvengono invece
in Ulpiano (in patticolare in Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.1.37) e che precisi il significato
e 1 contenuti del termine werx peculiaris, diversamente da quanto fa il giurista di
Tiro nel suo commentario all’editto®.

Nelle Institutiones di Giustiniano, in 1. 4.7.3, si trova qualcosa di molto simile:

Introduxit et aliam actionem pracetor, guae tributoria vocatur. Namque si servus in
pecttliari merce sciente domino negotietur et quid cum eo eius rei causa contractum
erit, ita praetor ius dicit, ut, quidquid in his mercibus erit quodque inde receptunm
erit, id inter dominum, si quid ei debebitur, et ceteros creditores pro rata portione
distribuatur. Et quia ipsi domino distributionem permittit, si quis ex creditoribus
queratur, quasi ninus ei tributum sit, quam oportuerit, hanc ei actionem accommo-

dat, quae tributoria appellatur.

Il pretore introdusse anche un’altra azione, che si chiama #ributoria. 1In-
tatti, se uno schiavo, sapendolo il suo padrone, ha negoziato utilizzando
la mersc peculiaris, e con lui si ¢ contratto a causa di tale commercio, il
pretore fara in modo che tutto cio che ¢’¢ in questa e tutto cio che si ¢
guadagnato grazie ad essa, sia distribuito pro rata portione tra il dominus, se
qualcosa gli sia dovuto, e gli altri creditori. E poiché consente al dominus
stesso (di effettuare) la distribuzione, se qualcuno dei creditori si lamen-
tasse perché gli ¢ stato distribuito meno di quanto dovuto, gli concede

questa actio, che si chiama #ributoria.

¢ Cfr. cap. 111, § 3.
7 Cfr. cap. 11, § 4.
8 11 riferimento ¢ a Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.1.1 (cfr. cap. 11, § 3).
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Nonostante sia evidente la notevole somiglianza con il testo delle Institutio-
nes di Gaio, ¢ interessante notare che, rispetto ad esso, manca qualunque riferi-
mento alla figura del pater. Si tratta di una circostanza, come a ragione sostenuto
dalla dottrina prevalente’, dovuta all’evoluzione che ebbe luogo durante il T e il
IT sec. d.C. della figura del filius familias per via dell’acquisto da parte sua della
capacita giuridica patrimoniale. Con questa i figli in potesta iniziavano ad essere
considerati responsabili per le obbligazioni che avessero contratto nell’esercizio
di un’attivita commerciale.

Di questa evoluzione si trova ampio riscontro gia nella giurisprudenza del
Principato. Ne da ad esempio testimonianza Ulpiano in Ulp. 63 ad ed. D. 15.1.44
(87 quis cum filio familias contraxerit, duos habet debitores, filium in solidum et patrem
dumtaxat de peculio), in cui si afferma che se qualcuno ha concluso un contratto
con un figlio in potesta, ha due debitori, ovvero il figlio per I'intero e il padre
solo nei limiti del peculio. Lo stesso si ricava da Paul. 61 ad ed. D. 15.1.45 (Ideogue
§i pater filio peculium ademisset, nihilo minus creditores cum filio agere possuni), dove si
osserva che se il padre ha revocato il peculio al figlio, nondimeno 1 creditori
possono agire contro quest’ultimo.

Ad ogni modo, nella prima parte di I. 4.7.3 si afferma in modo esplicito,
quindi diversamente da Gai 4.72 dove cio6 invece ¢ sottointeso, che ¢ stato il
pretore ad introdurre Vactio tributoria (introduxit et aliam actionem praetor). Quest’ul-
tima viene descritta come «’eventuale punto d’arrivo di una procedura di con-
corso disposta dal pretore, con un atto di giurisdizione (praetor ius dicif), ove lo

schiavo abbia adibito nel commercio una parte del peculio sczente dominon'’.

9 Cosi, per esempio, A. PETRUCCI, Per una storia della protezione dei contraents, cit., 100; A. CAS-
SARINO, E/ papel de la ‘actio tributoria’, cit., 250; 1D., I/ vocare in tributum, cit., 92 ss.

10 Cosi M. BALESTRI FUMAGALLIL, I «actio tributoriay, cit., 161. L’autrice, inoltre, per quanto
riguarda la scientia del dominus scrive: «questa consapevolezza ... viene opportunamente intesa solo
come un presupposto della vocatio in tributun: nella fase conclusiva del procedimento il ruolo domini-
cale assume infatti rilievo su un altro piano ed interviene un fatto diverso, identificabile nell’assegna-
zione di una quota inferiore a quella dovuta dal padrone, cui ¢ permesso effettuare il riparto secondo
regole precise (pro rata portione), che lo accomunano ... ai ceferi creditores». Secondo la ricostruzione
proposta dalla studiosa, dunque, i compilatori delle Istituzioni giustinianee riconducono il requisito
della scientia alla fase del vocare in tributum, distinguendo cosi detto procedimento dall’azione, che si
fonderebbe su presupposti diversi.
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Dal proseguo del frammento emerge, infatti, che il pretore aveva disposto
che, nel caso in cui il dominus fosse stato a conoscenza dello svolgimento di
un’attivita commerciale da parte del sottoposto con la werx peculiaris (INamque si
servus in peculiari merce sciente domino negotietur et quid cum eo eius rei causa contractum
erit, ita praetor ius dici?), le merci o il loro ricavato fossero distribuiti in parti uguali
tra i creditori, senza soddisfazione prioritaria dell’avente potesta (ut, quidguid in
his mercibus erit quodque inde receptum erit, id inter dominum, si quid ei debebitur, et ceteros
creditores pro rata portione distribuatur). Si atferma poi che chiamato ad effettuare la
distribuzione era il padrone (e guia ipsi domino distributionem permittif). Nella parte
tinale (sz quis exc creditoribus queratur, quasi minus ei tributum sit, quam oportuerit, hanc
el actionem accommodat, quae tributoria appellatur) si trova scritto che se pero 1 credi-
tori avessero lamentato che la merx peculiaris o il suo ricavato fossero stati distri-
buiti in misura inferiore rispetto a quanto dovuto, il pretore gli avrebbe con-
cesso Vactio tributoria.

Dall’esame di Gat 4.72 e 1. 4.7.3 ¢ possibile, in definitiva, ricavare alcuni
punti fermi: in entrambi, anche se in Gaio in maniera implicita mentre nelle
Istituzioni di Giustiniano esplicitamente, si afferma che fu il pretore ad intro-
durre I'azione affinché i creditori potessero godere di una tutela per la soddisfa-
zione del loro credito; tale tutela trova la sua ragione giustificatrice nella cono-
scenza da parte del pater — dominus dell’attivita svolta dal figlio o dal servo con la
merx pectliaris.

In entrambi i testi, inoltre, il pretore ordina che quanto rimasto di questo
patrimonio separato e il profitto che grazie ad esso sia stato ricavato, siano di-
stribuiti tra tutti i creditori, compreso il pater — dominus, pro rata portione nel ti-
spetto del principio della par condicio creditorum. B ancora una volta evidente la
differenza con lactio de peculio, a seguito dell’esperimento della quale, invece,
'avente potesta poteva soddisfarsi con priorita rispetto agli altri creditori e il

principio regolatore era quello del prior in tempore, potior in iure.
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Altro aspetto che emerge dalla lettura dei due testi ¢ che chiamato ad effet-
tuare la distribuzione ¢ il pater — dominus. Tuttavia, nel caso in cui i creditori
lamentino una inesatta distribuzione dei beni e/o di quando con quest ricavato,
il pretore concedera Vactio tributoria. Questo permetto di confermare quanto gia
anticipato, ovvero che quando l'avente potesta ¢ chiamato alla distribuzione si
patla di vocare in tributum e, solo se la divisione non ¢ corretta, si procede con
Vactio tributoria".

Si puo infine notare come nei due passi il riferimento al dolo si possa solo
desumere, in quanto non viene esplicitato: in entrambi, infatti, sono menzionate
solo le lamentele dei creditori.

Nelle Institutiones di Gaio si trovano anche Gai. 4.74 e Gai.4.74a, dove viene
affrontato il tema della concorrenza tra Uactio de peculio et de in rem verso e le altre
actiones adiecticiae qualitatis. Al riguardo, Pautore si pronuncia basandosi sulla con-
siderazione dell'interesse dell’attore, commisurato al guantum della condemnatio e
alle maggiori o minori difficolta probatorie.

In particolare, in Gai 4.74a si trova la questione relativa alla concorrenza tra
Vactio de peculio et de in rem verso e Vactio tributoria. 11 passo tratta della quantita di
beni presenti nella mwerx peculiaris con cui il filius o il servus negoziavano e del
profitto proveniente da tale attivita che si sia riversato direttamente nel patri-
monio del pater — dominus. Emerge chiaramente che cio che induce a scegliere
tra 'una o 'altra azione ¢ laspettativa del maggior grado di soddisfazione del

creditore che abbia contratto con il sottoposto'2.

Afferma Gaio in Gai 4.74a:

Is quoque, cui tributoria actio conpetit, de peculio vel de in rem verso agere potest.
Sed huic sane plerumque expedit hac potius actione uti quam tributoria. Nam in

tributoria eius solius peculii ratio habetur, quod in bis mercibus est, in quibus

11 A. CASSARINO, E/ papel de la ‘actio tributoria’, cit., 252.
12 Cosi A. DI PORTO, Impresa, cit., 55; M. BALESTRI FUMAGALLL, I cactio tributoriay, cit.,
141 ss.; T. J. CHIUSL, Contributo, cit., 334 nt.152.
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negotiatur filius servusue quodque inde receptum erit, at in actione peculis, totius. Et
potest quisque tertia forte aut quarta vel etiam minore parte peculii negotiari, maxi-
mant vero partem peculii in aliis rebus habere; longe magis, si potest adprobari id,
quod dederit qui contraxit, in rem patris dominive versum esse, ad hanc actionem
transire debet; nam, ut supra diximus, eaden formula et de peculio et de in rem verso

agitur.

Anche colui al quale spetta Vactzo tributoria puo agire con Vactio de peculio
et de in rem verso. Ed ¢ anzi di solito per lui pit conveniente agire con
Vactio de peculio che con Vactio tributoria. Infatti, nella #ributoria si conside-
rano solo le merci del peculio con cui negozia il filius o il servus e cio che
si ¢ conseguito in base ad esse, mentre con la de peculio si calcola il pecu-
lio nella sua interezza. Per esempio, si puo negoziare con la terza o
quarta o ancora minore parte del peculio, destinando la maggior quan-
tita di esso per altre cose; ancor piu se chi ha contratto con il servus o
con il filius in potesta puo provare che quello che ha dato ¢ stato river-
sato nel patrimonio del pater o del dominus, dovra ricorrere a questa
azione, nella cui formula era contemplato tanto il valore del peculio
quanto quello del profitto da esso ricavato e trasmesso all’avente pote-

sta.

Gaio afferma quindi che, normalmente, anche se i debiti contratti dal filius
o dal servus scaturiscono da un’attivita commerciale gestita con una merx peculia-
775, si consiglia il ricorso all’actio de peculio et de in rem verso anziché alla tributoria. Si
tratta di una possibilita giustificata dal fatto che si puo negoziare anche con una
sola parte dei beni del peculio, per esempio con un terzo o un quarto di esso
(E? potest quisque tertia forte aut quarta vel etiam minore parte peculii negotiari), e che, se
si ha la prova che i guadagni del filius o del servus siano stati trasfusi nel patrimo-

nio dell’avente potesta, si potra sfruttare la condemnatio in rem verso.
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Sulla questione relativa alla scelta tra actio de peculio et de in rem verso e actio

tributoria Gaio torna anche in Gai 9 ad ed. prov. In D. 14.4.11:

Aliguando etiam agentibus expedit potius de peculio agere guam tributoria: nam in
hac actione de qua logquimur hoc solum in divisionem venit, quod in mercibus est
quibus negotiatur quodque eo nomine receptum est: at in actione de peculio totius
peculii quantitas spectatur, in quo et merces continentur. et fieri potest, ut dimidia
forte parte peculii ant tertia vel etiam minore negotietur: fieri praeterea potest, ut

patri dominove nibil debeat.

Qualche volta a coloro che agiscono conviene pure intentare Uactio de
peculio piuttosto che la fributoria: infatti in quest’ultima si considera nella
divisione solo cio6 che compone la 7erx con cui st negozia e cio che ne
¢ stato ricavato. Nell’actio de peculio invece si tiene conto di tutto il peculio
di cui fanno parte le merces peculiares. Puo avvenire, per esempio, che si
negozi con la meta del peculio’ o con una terza parte di esso o anche
con una minore quantita: si puo verificare il caso in cui non si debba

nulla al pater o al dominus.

La ratio del frammento ¢ la stessa del passo contenuto nelle Insttutiones, ov-
vero cercare di ottenere la piu alta soddisfazione del credito per obbligazioni
contratte con il fiius o il servus in potesta. Nuovamente Gaio precisa che il valore
della merx peculiaris pud essere in certi casi cosi tanto inferiore che talvolta ¢
preferibile il ricorso all’actio de peculio. Sara quindi pit vantaggioso chiedere
quest’ultima nell’ipotesi in cui il fi/ius o il servus non abbiano debiti nei confronti

del pater o del dominus poiché in quel caso, mancando il presupposto per

13 A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 7, atferma che «qui ¢ chiaro che si sta patlando della
merx, poiché poco prima Gaio ha specificato che le werces peculiares compongono il peculio».
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Pesercizio dello zus deductionis, 1l peculio rimarra a disposizione del creditore nella
sua integrita'®.

Chiaramente, se non si considerasse il minor valore della merx peculiaris quale
motivo determinante nel compimento della scelta tra 'una e l'altra azione, si
rischierebbe di legare applicabilita dell’actio de peculio et de in rem verso e dell’actio
tributoria al solo arbitrio del creditore, con la conseguenza di portare al limite
dell’inutilita Peditto de tributoria actione.

Infine, Gaio, in Gai 4.74, riporta che anche rispetto alle altre actiones adiectia-
ctae qualitatis ¢ prevista la concorrenza con Uactio de peculio et de in rem verso. Pero,
mentre in Gai 4.74a e in Gai 9 ad ed. prov. D. 14.4.11 il giurista faceva riferi-
mento, rispettivamente, ad una normale preferenza per Vactio de peculio (plerum-
gue) e ad una sua maggiore opportunita (aliquando), questa volta egli aggiunge un

vero e proprio monito circa la convenienza di ricorrere ad essa:

Ceterum dubium non est, quin et is, qui iussu patris dominive contraxit cuique
excercitoria vel institoria formula competit, de peculio aut de in rem verso agere possit;
sed nemo tam stultus erit, ut qui aliqua illarum actionum sine dubio solidum conse-
qui possit, vel in difficultatem se deducat probandi habere peculium enm, cum quo
contraxerit, exque eo peculio posse sibi satis fieri nel id, quod persequitur, in rem

patris dominive versum esse.

Non vi ¢ dubbio che anche chi avesse contratto a seguito di un ordine
del padre o del padrone e colui a cui spettava la formula exercitoria o
institoria potessero agire con Uactio de peculio o de in rem verso. Ma nessuno
sarebbe stato a tal punto sciocco, potendo senza dubbio conseguire
senza limitazione tutto cio che gli ¢ dovuto a mezzo di una di quelle

azioni, da cadere nella difficolta di provare che colui con il quale aveva

14 Cosi A. DI PORTO, Impresa, cit., 44.

41



contratto avesse un peculio e che su quello si potesse soddisfare o che

cio che perseguiva era stato riversato al pater o al dominus.

Dal passo emerge, quindi, che, nonostante vi fosse la possibilita di scegliere
tra Pactio de peculio et de in rem verso e le altre actiones, nel caso in cui queste ultime
avessero previsto la condanna per I'intero la scelta sarebbe stata quasi obbligata.
I1 ricorso ad esse, infatti, avrebbe evitato al creditore di dover provare il pos-
sesso di un peculio da parte del soggetto in potesta o un incremento del patri-
monio del pater — dominus derivante dall’attivita svolta dal sottoposto con il pe-

culio.

2. 1/ problema dell’emanazione di un ‘decretum’ pretorio come atto di avvio del ‘vocare in

tributunr’.

Prima di procedere con ’esame delle fonti diverse dalle Institutiones, al fine
di comprendere quali siano i dati relativi all’actio tributoria e al vocare in tributum
che emergono in quella sede, ¢ opportuno affrontare il problema del fonda-
mento giuridico del vocare, in quanto i passi di Gaio e Giustiniano suscitano
alcune riflessioni al riguardo. La questione concerne la necessita o meno
dell’emanazione di un decreturz del magistrato come atto di avvio del vocare in
tributum e della tributio.

Ancora oggi, infatti, si pone l'interrogativo se la chiamata alla #ibutio si qua-
lifichi come P'effetto di un atto del pretore, adito dai creditori al fine di ottenere
un ordine che imponga al pater — dominus la distribuzione della merx peculiaris,
oppure se si configuri come la conseguenza di una mera richiesta proveniente
dai creditori e rivolta direttamente all’avente potesta al fine di ottenere la sod-
disfazione delle loro pretese.

Il problema ¢ gia stato introdotto, e in parte risolto, quando si ¢ affrontato

il tema della formazione dell’editto de tributoria actione (ctr. sopra, cap. 1, § 3).
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Ciononostante, ¢ possibile svolgere alcune ulteriori considerazioni partendo
dalla lettura dei testi delle Institutiones di Gaio e di Giustiniano, per poi analizzare,
non essendo contenuti nei due manuali dati precisi sull’emissione di un decretum,
alcune fonti di eta giustinianea. Infine, come si vedra, alcuni elementi rilevanti
si possono rinvenire anche negli scritti di Ulpiano.

Gaio, in Gai 4.72", patla, come si ¢ visto, di un genetico #a pretori ius dicit,
senza aggiungere ulteriori spiegazioni. Questo ha fatto pensare che al tempo di
Gaio non vi fosse un atto preliminare del pretore provocato dalla richiesta di
piu creditori, ma che piuttosto si procedesse chiedendo direttamente al paser —
dominus di effettuare la distribuzione'®.

Nel manuale giustinianeo, invece, sembra esserci un elemento in pit. In L.
4.7.3, infatti, si afferma: «ef guia ipsi domino distributionem permittity. 11 verbo permitto
sembra suggerire un atto del magistrato che ordina al pater — donzinus la distribu-
zione della werx peculiaris, evidenziando che ¢ il pretore a permettere al padrone
di effettuare la #ibutio. Su quale base egli avrebbe permesso la distribuzione,
pero, non ¢ detto. Non ¢ precisato se si alluda ad un decretum oppure ad una
previsione contenuta nell’editto per cui, a seguito della chiamata 7 zure del domi-
nus da parte dei creditori, egli era autorizzato a compietla.

Buckland, per esempio, sembra propendere per la seconda ipotesi. Egli so-
stiene che il Corpus Iuris non contenga alcuna evidenza circa la sussistenza di un
simile decretum, la quale sarebbe invece vagamente suggerita da Teofilo nella sua
Parafrasi greca delle Istituzioni. 1.’ autore atferma inoltre che partire dal presupposto
per cui il vocare origina dal pretore ¢ alquanto precipitoso, non trovandost scritto
in nessun luogo che il pretore vocat. La lettura pit ovvia e aderente ai testi ¢
quindi per Buckland quella secondo cui «the creditor or creditors, who desiderant

tribui, by that act vocant ad tributum the dominus and the other creditors. In any

15 Cfr. sopra cap. 11, § 1.
16 A. CASSARINO, E/ papel de la actio tributoria, cit., 252.
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case a creditor applies, and the Edict authorizes the dominus to conduct the dis-
tribution»'”.

Ad ogni modo, cio che ¢ certo ¢ che anche il passo di Giustiniano non
permette di risolvere in maniera certa e definitiva la questione, ma consente solo
di formulare ipotesi come quella appena riportata'®.

Puo pero venire in aiuto la Parafrasi greca delle Istituzioni di Teofilo", la quale
deve essere considerata con le dovute precauzioni data la distanza temporale
che la separa dalle Institutiones Gaio, ma non da quelle di Giustiniano, rispetto
alle quali ¢ contemporanea.

Teofilo, professore di diritto a Costantinopoli, partecipo alla creazione della
compilazione giustinianea; in particolare, gli fu affidato I'incarico, insieme a Tri-
boniano e Doroteo, di redigere le Institutiones. A lui si attribuisce una parafrasi
greca di queste ultime, la Parafrasi greca delle Istituzions, una traduzione in greco
del manuale di Giustiniano mediante 'uso di termini appropriati e con I'ag-
giunta di chiarimenti ove necessario.

All’epoca in cui fu redatto il Corpus iuris civilis vi era il problema della limitata
conoscenza della lingua latina nella parte orientale dell’'Impero, dove si parlava
il greco. E infatti probabile che Teofilo, che utilizzava le Institutiones di Giusti-

niano come manuale per introdurre gli studenti del primo anno agli studi

17 Cosi scrive W. W. BUCKLAND, The roman law of slavery, cit., 233 ss.

18 M. BALESTRI FUMAGALLL, L «actio tributoria, cit., 179, atferma che «il discorso gaiano,
riproposto negli stessi termini dai compilatori giustinianei, non reca elementi per escludere che ... la
generica promessa del pretore debba tradursi in una misura ordinatoria di contenuto pitt 0 meno
specifico.

19 Per uno studio sulle Institutiones giustinianee e sulla Parafrasi si segnalano V. ARANGIO —
RUIZ, La Compilazione giustinianea e i snoi Commentari bizantini (da Ferrini a noi), in Scritti di Diritto romano
in Onore di C. Ferrini, Milano, 1946, 83 ss.; C. A. MASCHI, La Parafrasi greca delle Istituzioni attribuita a
Teofilo ¢ le Glosse a Gaio, in Scritti di Diritto romano in Onore di C. Ferrini, Milano, 1946, 321 ss.; B. SAN-
TALUCIA, Contributi allo studio della Parafrasi di Teofilo, in SDHI, 31. 1965, 171 ss.; G. FALCONE, La
formazione del testo della Parafrasi di Teofilo, in TR, 68, 2000, 417 ss.

20 Come silegge in A. CASSARINO, E/ papel de la actio tributoria, cit. 259, alcuni autori ritengono
che la Parafrasi sia in realta 1l risultato dell'insieme degli appunti di uno studente. Si tratta pero di una
teoria discutibile: basti considerare che non pare verosimile che uno studente del primo anno potesse
avere una conoscenza del dititto cosi avanzata e una proprieta di linguaggio come quella che emerge

dalla Parafrasi.
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giuridici, abbia scritto la Parafrasi in greco proprio per cercare di porre rimedio
al problema linguistico.

Cio precisato, il testo che qui occorre analizzare, ¢ Theoph. Par. Inst. 4.7.3%.

Teofilo all’inizio del passo ribadisce che l'introduzione dell’actio tributoria ¢
opera del pretore e il requisito della conoscenza del dominus. Per quanto riguarda
quest’ultimo aspetto, egli ¢ pero piu dettagliato rispetto a Gaio e Giustiniano,
poiché spiega come debba essere intesa la conoscenza dell’avente potesta ri-
guardo alla negotiatio svolta dal servus. L’autore, infatti, precisa che il domzinus non
deve essersi opposto né deve avere ordinato al serwus lo svolgimento di una at-
tivita commerciale con la merx peculiaris o averlo preposto a tal fine, facendo
pensare si stia riferendo ad un atteggiamento di tolleranza. In particolare, il pro-
fessore di Costantinopoli sembra riprendere Ulpiano in Ulp. 29 ad ed. D.
14.4.1.3, dove il giurista di Tiro spiega cosa debba intendersi per scientia®. En-
trambi a questo proposito differiscono dai manuali di Gaio e di Giustiniano,

che fanno invece riferimento ad una genetica scientia”.

21 Si riproduce la traduzione latina di E. C. FERRINI, Institutionum Graeca Paraphrasis Antecessori
vulgo tributa, 2, Betlin, 1897, 444: «Introduxit et aliam actionem praetor, quae tributoria vocatur. Namgque si
Servus mens in peculiaribus suis mercibus negotietur, me non iubente neque pragponente, set tamen sciente et non con-
tradicente, et quid cum eo fuerit contractum, ita de hoc praetor ius dicit. 7 pluribus obnoxius factus sit, inter quos et
mihi domino (quod antem dixi obnoxinm esse de naturali non civili obligatione accipiendum est), et adsit servus merces
suas habens, adeunt creditores praetorem, qui coget dominum merces in medium proferre et si qua merx distracta fuerit
et inde pecunia recepta, hane inter dominum et ceteros creditores pro rata portione distribuere. Sin autem dominus, cui
mercinm distributio est permissa, aliquid inde subtraxerit neque ommia in medium protulerit, et queratur quidam ex
creditoribus et dicat pauciores merces, quan in guibus negotiatus sit servus, a domino in medinm esse prolatas, tributoria
actio ei adversus dominum competet, qua is cogetur quascumque condiderit mer- ces in medium proferre. Dicitur antem
tributoria’ a ‘distribuendo’® (11 pretore introdusse anche un’altra azione, che chiamiamo #ibutoria. Infatti,
se il mio schiavo esercita un’attivita commerciale con la merx peculiaris, senza che io lo abbia ordinato,
ne preposto, ma tuttavia sapendolo e non opponendomi, e con lui ¢ stato contratto qualcosa, cosi
stabilisce il diritto pretorio. Se piu persone si sono obbligate, e tra queste ci sono anche io che sono
il dominus (quello che si dice dell’essere obbligato non va inteso come obbligazione civile, ma naturale)
ed ¢ presente lo schiavo che aveva la mwerx peculiaris, i creditori vanno dal pretore il quale costringe il
dominus a conferire la merx nell’attivo, e se qualche bene di questa ¢ stato venduto e si ¢ incassato il
prezzo, si include anche questo, cosi che questo attivo sia distribuito proporzionalmente tra il domzinus
e tutti gli altri creditori. Se invece il dominus, cui ¢ consentita la distribuzione della merce, vi avra
sottratto qualcosa o non vi avra conferito tutto l'attivo, e uno dei creditori si lamenti e dica che il
dominus ha conferito meno merci di quelle con le quali ha negoziato con il servus gli competera contro
il padrone Vactio tributoria, con la quale sara costretto a conferire nell’attivo le merces che avesse sot-
tratto. F chiamata #sbutoria per distribuire.).

22 Cfr. soprattutto cap. 11, § 4.

2 Cosi M. BALESTRI FUMAGALLIL, I.’«actio tributoria», cit., 171; A. CASSARINO, I/ vocare in
tributum, cit., 112, 11 quale aggiunge che ¢ allora possibile ipotizzare che Teofilo conoscesse il
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Teofilo parla poi di una pluralita di persone nei confronti delle quali il servus
si ¢ obbligato. Tra queste figura anche il dominus, ma verso di lui, spiega I'autore,
I'obbligazione va intesa come naturale e non come civile, in quanto nasce dall’at-
tivita del sottoposto. Cio si spiega in quanto, come gia anticipato®, non era
prevista dallo zus czvile una responsabilita del dominus per le obbligazioni assunte
dal sottoposto che potesse comportare un peggioramento della situazione eco-
nomica dell’avente potesta.

Del fatto che le obbligazioni sorte tra servo e padrone non siano da anno-
verarsi tra quelle per cui ¢ possibile agire mediante azione, e quindi tra le 0b/iga-
tiones civiles, ma configurino delle obbligazioni naturali, si trova riscontro gia nelle
opere dei giuristi del Principato®.

Cio trova riscontro, per esempio, in Ulp. 29 ad ed. D. 15.1.11.2:

Sed si a debitore dominico servus exegerit, an domini debitorem se fecerit, quaeritur:
et Tulianus libro duodecimo digestornm non aliter dominum deducturum ait, guam
si ratum habuisset guod exactum est: eadem et in filio familias dicenda erunt. et
puto veram Iuliani sententiam: naturalia enim debita spectamus in peculii deduc-
tione: est antem natura aequum liberari filinm vel servum obligatione eo quod inde-

bitum videtur exegisse.

Nel frammento si pone il quesito se il servo, avendo riscosso un credito dal
debitore del dominus, sia divenuto egli stesso debitore di quest’ultimo. Ulpiano
accoglie il parere di Giuliano, tratto dal libro dodicesimo dei Digesti, per cui se
il padrone non ha ratificato la riscossione, non potra esercitare lo ius deductionis.

Le stesse considerazioni valgono anche per il figlio in potesta. Si spiega poi che

commento all’editto di Ulpiano o per via della sua partecipazione alla compilazione del Digesto o
perché vi era venuto in contatto in altra sede.

24 Cfr. sopra, cap. 1, § 1, dove si ¢ parlato in generale delle actiones adiecticiae gualitatis.

% Sul tema si vedano, per esempio, S. LONGO, I/ credito del servus nei confronti di un extranens:
‘naturale’ creditum?, in AUPA, 58, 2015, 133 ss., ora in Seritti per A. Corbino, 4, 1. PIRO (a cura di),
Tricase, 2016; L. DI CINTO, Natura debere’. Sull’elaborazione ginrisprudenziale romana in tema di obbliga-
gdone naturale, Soveria Manelli, 2009.
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la ragione del diniego dello ius deductionis risiede nel fatto di ricomprendere 1
debiti del peculio verso il pater — dominus tra le obbligazioni naturali. Il giurista
aggiunge infine che ¢ equo il fatto che il fiius o il servus siano liberati dall’obbli-
gazione anche se indebitamente riscossa.

La precisazione per cui 'obbligazione sorta tra sottoposto e avente potesta
si caratterizza come naturale, non si rinviene invece né in Gaio, né in Giusti-
niano. Si tratta di un dato che mette in evidenza il carattere formativo della
Parafrasi®.

In Theoph. Par. Inst. 4.7.3 si rinvengono poi un esplicito riferimento al
vocare in tributum e la sua distinzione dall’actio tributoria. Si trova infatti scritto che
1 creditori si rivolgono al pretore affinché costringa il dominus a conferire nell’at-
tivo la merx peculiaris e, nel caso in cui abbia venduto qualche bene di questa, il
loro ricavato, che sara distribuito in proporzione tra tutti nel rispetto della par
condicio creditorum.

Infine, come gia nelle Institutiones di Gaio e Giustiniano, qualora il padrone
cui sia stata consentita la distribuzione della merx peculiaris abbia sottratto qual-
cosa da questa oppure abbia omesso di conferire qualche elemento nell’attivo,
i creditori che lamentino che la merce distribuita sia inferiore a quella con cui
ha negoziato il servus, si rivolgono al pretore affinché conceda loro Uactio tributo-
ria contro il padrone, che sara costretto a ripartire quanto sottratto. Anche in
Teofilo, quindi, cosi come nelle Iustitutiones, non compare alcun riferimento al
dolo. La spiegazione puo essere ragionevolmente individuata nella fedelta della
Parafrasi al manuale di Giustiniano.

Ad ogni modo, in Theoph. Par. 4.7.3, «viene ... ripresa ... I'immagine del
dominus al quale ¢ permessa, da parte del pretore, la distribuzione delle merci e
del guod inde receptunn»® e anche qui compare, se si considera il passo nella sua

traduzione latina in modo da poterlo confrontare con i corrispondenti passi

26 A. CASSARINO, E/ papel de la actio tributoria, cit., 261.
27 Cosi scrive M. BALESTRI FUMAGALLIL, 1. «actio tributoriay, cit., 173.
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delle Institutiones, cosi come in Gai. 4.72 e in 1. 4.7.3, Pespressione zus dicere, rife-
rita alla fase iniziale del procedimento. Questa viene pero analizzata da Teofilo
«in forma meno sintetica, collegandola ad un adire pretorem da parte det creditori,
inteso come un’iniziativa necessaria per provocare il concorso sulla werx peculia-
7is e sul guod inde receptum. 11 fatto che Pautore, al riguardo, non introduca alcuna
precisazione, ma ne parli come di una regola scontata, lascia presumere che una
richiesta dei terzi abbia sempre costituito il mezzo normale per dare avvio alla
tribution™.

Si puo dunque concludere, per quanto per quanto riguarda la necessita di
un intervento del pretore di natura decretale come atto di avvio del vocare in
tributum, che Teofilo «non sembra lasciare dubbi ... considerando il dominus o il
pater familias destinatari di misure precise, in virtu delle quali essi vengono co-
stretti alla #ribution™.

Occortre pero considerare anche un altro testo, uno scolio di Stefano ai Ba-
silici, dal quale emergono dati determinanti per la risoluzione del problema della
necessita del’emanazione di un decretum pretorio e che porta a rispondere in
senso affermativo™.

Scrive Stefano, in Sc. 8 # Bas. 18.2.131, che il dominus ¢ tenuto in base all’actio

tributoria, se ¢ a conoscenza e tace sulla negotiatio esercitata dal servus, poiché si

28 M. BALESTRI FUMAGALLL I ’«actio tributoria», cit., 180.

29 Cosi scrive M. BALESTRI FUMAGALLL I «actio tributoria», cit., 177 ss. Nello stesso senso
si esprime M. TALAMANCA, Recensione a 'T. J. CHIUSI, Contributo allo studio dell’editto ‘de tributoria
actione’, in «Mem. Ace. Dei Lincei», serie 1X, 3, 1993, 277 — 397, in BIDR, 1993 — 1994, 35 — 306, 708, il
quale afferma che nel passo «si attesta a tutte lettere 'istanza dei creditori al pretore e Iinvito ... di
quest’ultimo nei confronti dell’avente potesta a procedere alla #ributio».

30 Cosi A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 115; M. BALESTRI FUMAGALLIL, I «actio
tributoria», cit., 178, non ha dubbi e afferma: «¢ soprattutto la lettura di quanto scrive Stefano in uno
scolio ai Basilici, che impone una risposta di segno positivo.

31 Si riporta la traduzione latina di G. E. HEIMBACH, in Basilicorum Libri 1.X. Supplementa Edi-
tionis Basilicornm Heimbachianae, rist. digitale, M. MIGLIETTA (a cura di), in Collana della Rivista di
Diritto romano, 3, 2003, 179: «Ne #ibi adversetur. In tributoria enim actione dominus, si sciat et taceat, consentire
videtur, et tributoria tenetur. Didicisti vero dig. 1 [§.20] de exercitoria, ut locus fiat tributoriae, mibil referre, utrum
scientia an voluntate domini servus negotiatus sit. Nam etiam sic tributoriae locus est, nimirnm in negotiatione per
terram. Ldeo lexc hoc loco . .. scientiam dixit tributoriam parere, quia in hoc tit. communiter loguitur de omni negotia-
tione, id est tam de ea, quae per mare, quam de ea, quae per terram exercetur; utrimque enim scientia tributorianm, non
condemnationem in solidum inducit. Quodsi lex: communem [tractatum] de untraque negotiatione faciens voluntatem
dixcisset, necessario distinguendum erat et dicendum, voluntatem quidem in negotiatione marina condemnationem in
solidum inducere, in terrestri vero negotiatione tributionem, ut didicisti dig. 1 [§.20] de exercitoria. Quibus antem
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considera acconsentire alla stessa. Successivamente, attraverso il riferimento a
D. 14.1.1.20, si afferma che per la concessione dell’actio tributoria non importa
se il servus conduca Pattivita in base alla conoscenza o volonta del domzinus™.
L’autore, inoltre, non dubita dell’utilizzo dell’azione per quanto riguarda le atti-
vita commerciali terrestri e estende I'applicazione della #7butoria anche alle im-
prese di navigazione. Egli giunge a questo risultato ragionando sulla colloca-
zione sistematica di D. 14.4.1: dato che il titolo de tributoria actione non limita
I'impiego dell’azione ad uno specifico tipo di attivita, essa puo essere espetita
anche per quelle che si svolgono in mare. Cio che consente di utilizzare la #7:bu-
toria ¢ la conoscenza della negotiatio, a cui non segue, pero, la condanna per I'in-
tero dell’avente potesta.

Segue poi, ed ¢ quello che qui interessa maggiormente, la descrizione della
disciplina processuale da seguire per poter esperire actio tributoria.

Stefano afferma che ai creditori che si rivolgono al pretore per ottenere la
distribuzione della merx non viene subito concessa 'actio: questa gli sara data
contro il dominus immediatamente solo se quest’ultimo abbia affermato che non
sia loro dovuto nulla, secondo quanto riportato da Ulpiano in Ulp. 29 ad ed. D.
14.4.7.4%. Negli altri casi, i creditoti, invece, dopo aver ottenuto l'ordine di di-
stribuzione da parte del magistrato, possono agire con la #zbutoria contro il do-
minus quando quest’ultimo abbia effettuato la ripartizione con dolo. Gli esempi
riportati al riguardo sono gli stessi che fa Ulpiano in Ulp. 29 ad ed. 14.4.7.2%,

ovvero aver distribuito una quantita di beni della merx peculiaris inferiore rispetto

casibus tributoria competit, eam ad hoc competere dicimus, ut possint creditores indicem adire et postulare mercium
tributionem; neque enim statim initio tributoria adversus dominum datur, nisi forte ipse initio contenderit non deberi
[ereditoribus], ut Ulpianus dicit dig. 7 in fine [§.4]: sed quum index postulantibus creditoribus peculiarinm mercium
distributionem fieri iusserit, et dominus dolose circa eam versatus sit et nonnullas merces peculiares occultaverit: tunc
enim tributoria convenitur dominus servi, utpote qui non distribuerit vel non omnes merces peculiares distribuerit. Bt
hoc quidem discis 1it. ... magis etiam perspicue ex: his quae tradit Ulpianus dig, nltimo buius tit. ..».

32 Parte della dottrina attribuisce ai termini woluntas e scientia il significato, rispettivamente, di
consenso e tolleranza. Cosi per esempio A. PETRUCCI, Particolari aspetti ginridici dell organizzazione e
delle attivita delle imprese di navigazione, in CERAMI — PETRUCCI, Diritto commerciale romano, cit. 230 ss.
Si tratta di una interpretazione condivisibile poiché, come si vedra (Cap. 11, § 4), ¢ conforme ai dati
che emergono dalla lettura delle fonti.

3 Cfr. cap. 111, § 3.

3 Cft. cap. 111, § 3.
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a quanto dovuto a ciascun creditore (winus tribuere) e non aver distribuito affatto
(nibil tribuere).

I passo sembra quindi confermare 'ipotesi che ravvisa in un decreto pre-
torio rilasciato su istanza dei creditori I’atto di avvio del concorso e del riparto.

Si esprime in questo senso anche Bonfante™, il quale afferma che «gli unici
testi che pare veramente siano a favore di questo intervento diretto sono il passo
di Teofilo e lo Scolio di Stefano nei Basilici ... La testimonianza di Teofilo si
potrebbe facilmente eliminare; piu grave ¢ lo Scolio dei Basilici».

In dottrina molti hanno pensato, a proposito dell’intervento del magistrato,
che potesse trattarsi di una evoluzione bizantina. Tuttavia, non si comprende
perché si dovrebbe parlare di un aggiornamento del diritto rispetto al periodo
classico, dato che ¢ proprio grazie a Teofilo che ¢ possibile avere una maggior
conoscenza di alcuni istituti, come per esempio la bonorum venditio, rispetto a
quanto risulta dalle font classiche®. Teofilo, infatti, non solo si formo sui testi
classici, ma anche insegno agli studenti il diritto attraverso le Institutiones di Gaio,
manuale utilizzato fino alla riforma degli studi giuridici voluta da Giustiniano
con la Costituzione Ommnem, emanata il 15 dicembre del 533. Sembra quindi op-
portuno respingere una tale interpretazione, in quanto l'intenzione del profes-
sore di Costantinopoli sarebbe stata solo quella di descrivere la disciplina rela-

tiva all’actio tributoria in epoca classica®’.

35 Cosi scrive F. GLUCK, Commentario alle Pandette. 1.ibri XIV — XV. Tradotti ed annotati dal Prof.
P. Bonfante, Milano, 1907, 85, nt. B.

36 M. TALAMANCA, Rex., cit., 708.

37 Cosi A. CASSARINO, E/ papel de la actio tributoria, cit., 261; M. BALESTRI FUMAGALLI,
L cactio tributoriay, cit., 181, la quale scrive: «Theoph. Par. 4.7.3 — al pari di sc. 8 a Bas. 18.2.1 — lungi
dal fornire argomenti che proverebbero il graduale affermarsi, nel periodo post — classico, di una
nuova disciplina, descrive con maggiori dettagli il regime di una procedura applicata in maniera uni-
forme per tutto I'arco del suo vigore»; M. TALAMANCA, Rex., cit., 708, afferma che «nulla fa trape-
lare ... che il professore bizantino si preoccupasse di una finalita “attualizzante” ... Teofilo voleva
soltanto desctivere il funzionamento dell’actio tributoria nel periodo classicon.
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Per quanto riguarda I’assenza di piu precisi riferimenti alla necessita di un
decretum pretorio nei manuali di Gaio e Giustiniano, questa puo essere giustifi-
cata considerando il taglio espositivo con cui gli autori trattano ’argomento™.

Infine, elementi a conferma dell’ipotesi che richiede emanazione di un Je-
cretur da parte del magistrato si possono rinvenire, pur in mancanza di testimo-
nianze del tutto esplicite, anche negli scritti det giuristi romani diversi da Gaio.
«Alcuni brani ulpianei» consentono infatti «di intravvedere nel dominus il sog-
getto chiamato alla #zbutio da un comando del pretore»™.

E il caso, per esempio, di Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.1 pr.: ... dominus ... velut
extranens creditor ex hoc edicto in tributum vocatur (... il padrone ... sia chiamato alla
distribuzione come un creditore estraneo), di Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.5: Per hanc
actionem tribui inbetur, quuod ex a merce et quod eo nomine receptum est (Con questa
azione si ordina di ripartire cio che si ¢ ricevuto in base alla zerx e in ragione di
questa) e di Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.6: In tributum antem vocantur, qui in potestate
habent, cum creditoribus mercis (Gli aventi potesta sono chiamati alla distribuzione
insieme con 1 creditori della wzerx).

Secondo una parte della dottrina sarebbero significativi anche 1 frammenti

che riguardano il caso in cui a chiedere la distribuzione sia un solo creditore®,

ovvero Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.19 e Ulp. 29 ad ed. D.14.4.7 pr.*..

3 A. CASSARINO, E/ papel de la actio tributoria, cit., 261, per quanto riguarda Gaio, scrive «la
ausencia en las Instituciones de Gayo se justificarfa con un interés metodolégico suyo en la de-
scripcion de la actio tributoriar.

39 M. BALESTRI FUMAGALLL I ’«actio tributoria», cit., 182.

40 Cosi A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 32; M. BALESTRI FUMAGALLI, I «actio
tributoria», cit., 183, che ritiene rilevante in questo senso soprattutto Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.19, af-
ferma: «Ulpiano rende possibile collegare il venire tribui desiderantes dei terzi, cui allude in D. 14.4.5.19,
ad una risposta del giurisdicente, che non puo non esprimersi nel decreto con il quale il dominus, il
pater familias o un arbitro vengono incaricati di procedere al riparto, secondo le regole contenute
nell’editto». Contraria ¢ M. MICELL, Su/la struttura formulare delle ‘actiones adiecticiae qualitatis’, cit., 327,
nt.222, secondo la quale «In realta queste testimonianze sembrerebbero contrastare con quelle che
attestano, invece, Uesistenza di un decretum pretotio volto all'instaurazione di una procedura concor-
suale tra i creditori. Tuttavia, si puo ipotizzare che l'iniziativa potesse essere del singolo, ma la proce-
dura coinvolgesse anche gli altri. Oppure si pud supporre che il singolo creditore potesse chiedere
direttamente al dominus la tributio, e solo qualora fossero piu di uno, chiedere 'intervento del pretore.
Siamo tuttavia nel campo delle illazioni perché non abbiamo supporti testuali. L’unica constatazione
certa che si puo evincere dalle fonti a nostra disposizione riguarda la ratio dell’intervento del pretore,
che ¢ quella di soddisfare il paritario e proporzionale soddisfacimento dei terzi».

M Cfr. cap. 11, § 3, 7 e cap. 111, § 1.

51



Infine, un ulteriore argomento a sostegno della tesi proposta, si puod scot-
gere in Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.7.1*

Scrive Ulpiano:

Quid tamen si dominus tribuere nolit nec hanc molestiam suscipere, sed peculio vel
mercibus cedere paratus sit? Pedius refert andiendum eum, quae sententia habet ae-
quitaten: et plerumaqne arbitrum in hane rem praetor debebit dare, cuius interventu

tribuantur merces peculiares.

Che succede tuttavia, se il padrone non voglia ripartire né assumere
questo fastidio, ma sia pronto a cedere il peculio o la merx? Pedio rife-
risce che deve essere esaudito, e vi ¢ equita in questo parere; in tal caso
normalmente il pretore dovra dare un arbitro, con il cui intervento si

ripartisca la merx peculiaris.

Si afferma qui che il dominus puo evitare 'inconveniente (nolestian) della di-
stribuzione cedendo il peculio o la merx peculiaris. La soluzione ulpianea si basa
su un parere del giurista Pedio, ritenuto conforme all’aequitas, per cui il pretore,
normalmente, avtebbe dovuto nominare un arbitro al fine di distribuire i beni
della merx peculiaris. Al arbiter era demandata la «valutazione di fatti o situazioni,
rispetto a cui la pura e semplice applicazione di una norma giuridica non appa-
riva adeguata, in quanto si riteneva necessario che venisse integrata o, all’occor-
renza, corretta con un giudizio etico, con un apprezzamento equitativo, talvolta
con ficorso a regole tecniche»®. Si capisce allora quale sia la razio del parere di
Pedio: poiché il calcolo relativo al’ammontare della #erx e ai debiti contratti

avrebbe imposto una lettura delle scritture contabili, involvendo queste ultime

42 Questo passo ¢ presto da esempio da A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 37, M. BALE-
STRI FUMAGALLL, L «actio tributoriay, cit., 183.

4 Scrive cosi G. PUGLIESE, I/ processo civile romano. I1. 1/ processo formulare. Tomo I, Milano, 1963,
189.
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‘regole tecniche’, il dominus avrebbe potuto chiedere al pretore di farsi sostituire

da un arbitro da lui designato.

3. ‘Actio tributoria’ e ‘vocare in tributum’ nel Digesto.

Conclusa I'analisi dei passi dei manuali di Gaio e Giustiniano e affrontato il
problema relativo all’emanazione di un decretum pretorio come atto di avvio del
vocare in tributum, occorre ora esaminare il regime previsto dal titolo IV del libro
X1V del Digesto, «sedes materiae delactio tributoriar™.

11 titolo in questione si apre con Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.1 pr., in cui Ulpiano

scrive:

Huins quogue edicti non minima ntilitas est, nt dominus, qui alioquin in servi
contractibus privilegium habet (quippe cum de peculio dumtaxat teneatur, cuius pe-
culii aestimatio deducto quod domino debetur fit), tamen, si scierit servum peculiari

merce negotiari, velut extraneus creditor ex: hoc edicto in tributum vocetur.

11 giurista elogia I'editto de tributoria actione. Egli, infatti, afferma che la sua
utilita non ¢ minima (non minima utilitas es?) poiché, mentre in altre circostanze
(alioguin) 11 dominus gode del privilegio di sottrarre in via anticipata quanto gli sia
dovuto, quando sia a conoscenza della negotiatio svolta dal servus con la merx pe-
cultaris, sara chiamato alla distribuzione (#77buti0) come un creditore estraneo.

Il tema della partecipazione alla distribuzione dell’avente potesta ¢ affron-

tato anche in Ulp. 28 ad ed. D. 14.4.5.6:

In tributum autem vocantur, qui in potestate habent, cum creditoribus mercis.

44 A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 9.
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Coloro che hanno in potesta chi gestisce la negotiatio parteciperanno alla

distribuzione con tutti gli altri creditori.

Infine, testimonia la partecipazione del dominus alla ripartizione come un

creditore al pari degli altri Ulp. ad ed. D. 14.4.5.10:

Sed si duo pluresve domini sint, utique omnibus tribuetur pro rata debiti sui.

Ma se vi siano due o piu padroni, la distribuzione fra di loro sara fatta

in proporzione al debito verso ciascuno.

Anche in Ulpiano, quindi, cosi come in Gaio e Giustiniano, la #ibutio av-
viene nel rispetto della par condicio creditornm, non godendo il dominus dello ius
deductionis.

D. 14.4.1 pr. si pone come punto di partenza per lo sviluppo due ordini di
riflessioni: il primo riguarda il rapporto che intercorre tra e vocare in tributum e
actio tributoria; 11 secondo ha ad oggetto le megotiationes rispetto alle quali trova
applicazione I'editto de tributoria actione.

Per quanto riguarda il rappotto tra vocare in tributum e actio tributoria®, si pos-
sono svolgere delle riflessioni sull’impiego delle due locuzioni da parte dei giu-
risti.

Occorre innanzitutto notare come la /audatio che identifica e descrive
'editto nella prima parte di D. 14.4.1 pr. menzioni solo il vocare in tributum. Non
compare qui, infatti, Pespressione actio tributoria, la quale ¢ invece utilizzata con
frequenza nei paragrafi successivi, «senza che peraltro il giurista alluda alle spe-

cifiche finalita dell’azione, delle quali parla per la prima volta ... in D.

14.4.7.2»%.

45 Su questo argomento si ritornera in seguito. Cfr. cap. 111, § 3.
46 Cosi scrive M. BALESTRI FUMAGALLL, [ cactio tributoria», cit., 192. Per quanto riguarda
I'interpretazione di Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.7.2, cfr. cap. 111, § 2, 3.
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In Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.1.29, D .14.4.1.3% ¢ D. 14.4.1.5% il termine actio
tributoria, cui si ricorre come «una possibile appendice della #7butio nel caso in
cul il dominus o 1l pater familias abbiano compiuto, con dolo, un riparto ingiusto,
viene infatti ampiamente utilizzato per illustrare 'intero svolgimento della divi-
sione concorsuale, sia che dia origine ad un giudizio, sia che si concluda con il
regolare svolgimento delle attivita che conseguono al vocare in tributunr™.

Le stesse conclusioni si traggono anche dalla lettura di Gai. 4.74 e Gai 9 ad
ed. prov. D. 14.4.11°', dove Gaio, trattando della concotrenza tra Vactio de peculio
e Dactio tributoria, mostra di assegnare anche a quest’ultima gli scopi divisori ca-
ratterizzanti il vocare in tributum.

Seguono lo stesso indirizzo anche 1 compilatori delle Institutiones di Giusti-
niano e Teofilo, «inclini a menzionare “tout court” Vactio tributoria quando la
trattazione assume un taglio meno teorico, dopo avere comunque avvertito 7
limine 1a necessita di differenziarla concettualmente dalla vocatio in tributunm>>.

Secondo Balestri Fumagalli sarebbero proprio le fonti bizantine (Theoph.
Par. 4.7.3 e lo scolio di Stefano) a fornire argomenti importanti per spiegare i
motivi dell’estensione che spesso, come si ¢ visto, caratterizza 'uso della locu-
zione actio tributoria.

L’autrice, infatti, sostiene che dalla lettura dei passi degli autori bizantini si
ricava Popportunita di ampliare 'ambito di applicazione dell’actio tributoria per
ricomprendervi, oltre ai casi di dolus in tribuendo, tipico caso di inottemperanza

all’ordine del magistrato che porta alla concessione dell’actio, anche altre ipotesi

47 Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.1.2 «Peculiarem antem mercem non sic uti peculinm accipimus, quippe peculinm
deducto gnod domino debetur accipitur, merx peculiaris etiamsi nibil sit in peculio, dominum tributoria obligat, ita
denmum si sciente eo negotiabitury.

8 Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.1.3 «Scientiam hic eam accipimuns, quae habet et voluntatem, sed ut ego puto, non
voluntatem, sed patientiam: non enin velle debet dominus, sed non nolle. si igitur scit et non protestatur et contra dicit,
tenebitur actione tributoriay.

49 Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.1.5 «INon solum ad servos pertinebit tributoria actio, verum ad eos guoque, qui nobis
bona fide serviunt, sive liberi sive servi alieni sunt, vel in quibus usum fructum habenus».

50 Cosi M. BALESTRI FUMAGALLL, 1. «actio tributoriay, cit., 193,

51 Cfr. cap. 11, § 1.

52 M. BALESTRI FUMAGALLL, L «actio tributoriay, cit., 194 ss.
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di comportamento doloso dell’avente potesta anteriori alla #7butio, come il 1i-
fiuto di distribuire™.

E evidente che la conseguenza di tale allargamento sia attenuarsi del rigore
della distinzione tra vocare in tributum e actio tributoria. «Quest’ultima, infatti, pure
costituendo lo sbocco solo eventuale della #zbutio (che, a sua volta, ¢ un presup-
posto solo eventuale dell’esperimento dell’azione), ne favorisce 'avvio, I'inizio
ed il corretto sviluppo ... e, una volta esercitata, produce, a vantaggio dei terzi,
le medesime conseguenze»™*.

Deriverebbe da qui 'imprecisione terminologica di alcuni brani tratti dalle
opere di casistica o dai commentari all’editto e il ricorso ad un linguaggio piu
preciso da parte degli autori che perseguono scopi didattici.

Non bisogna infine dimenticare che i giuristi romani, pur riconoscendo
nell’actio tributoria 1l rimedio volto a sanzionare un comportamento doloso del
pater — dominus, lungi dal teorizzare, fossero piu interessati alla considerazione
dei risultati cui avrebbe portato 'esperimento dell’azione. Il provvedimento che
avesse riconosciuto fondate le pretese dei creditori che si fossero lamentati della
ripartizione, infatti, altro non avrebbe realizzato, per mezzo della condanna al
pagamento di quanto dovuto, se non un riparto finalmente corretto, attuando
esattamente lo stesso fine divisorio proprio del vocare.

Passando alla questione relativa alle negotiationes nei confronti delle quali
avrebbe trovato applicazione Ieditto de tributoria actione, dalla lettura di D. 14.4.1
pr. sembrerebbe che fosse riferibile a qualsiasi tipo di attivita di natura impren-

ditoriale svolta dal servus.

Segue pero Ulp. ad ed. 29 D. 14.4.1.1:

53 M. BALESTRI FUMAGALLIL, I «actio tributoriay, cit., 194 ss.
54 Cosi scrive M. BALESTRI FUMAGALLIL L cactio tributoria», cit., 194 s.
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Licet mercis appellatio angustior sit, ut neque ad servos fullones vel sarcinatores vel
texctores vel venaliciarios pertineat, tamen Pedius libro quinto decimo scribit ad omnes

negotiationes porrigendunm edictum.

Ulpiano afferma che nonostante il termine merx abbia un significato piu
ristretto (angustior) tanto da non ricomprendere alcune categorie di attivita im-
prenditoriali gestite dai sottoposti (non vi sarebbero riconducibili gli schiavi fu/-
lones, sarcinatores, textores € venaliciaril), il giurista Pedio aveva tuttavia sostenuto,
nel quindicesimo libro del suo commento, l'estensione dell’editto a tutte le 7e-
gotiationes.

Vengono quindi in rilievo alcune attivita economiche non rientranti, almeno
in origine, nel concetto di merx peculiaris. In dottrina alcuni autori® ritengono le

attivita indicate come tassative, altri>

, invece, le qualificano come meramente
esemplificative.

Su questa questione si ritornera in seguito, quando si affrontera nello spe-
cifico il tema della merx pecutiaris (cap. 11, § 5).

Ulpiano precisa poi nel paragrafo 2 (Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.1.2):

Peculiaren auten mercem non sic uti peculinm accipimus, quippe peculium deducto
quod domino debetur accipitur, merx peculiaris etiamsi nibil sit in peculio, dominum

tributoria obligat, ita demum si sciente eo negotiabitur.

% A. DI PORTO, Impresa, cit., 218 ss., ritiene che si possa scorgere in D. 14.4.1.1 un principio
di tassativita per quanto riguarda i soggetti commerciali citati e che il termine merx sia stato in un
secondo momento sganciato dal suo significato originario.

5 Cosi T. J. CHIUSI, Contributo, cit., 317 ss., secondo la quale «’elenco contenuto nel nostro
passo assume valore esemplificativo di tutte le attivita alle quali la zerx non era riferibile e per le quali
la #ributoria non sarebbe stata esperibile»; M. TALAMANCA, rec., cit., 698, il quale sostiene che «e
impossibile leggere, nella concessiva ... un’opinione di Ulpiano che, put seguendo Pedio, avtebbe
fatto un’eccezione per le quattro categorie di servi ivi individuate, come vuole invece A. DI PORTO
... il punto pit debole di questa opinione sta senz’altro nel carattere tassativo delle eccezioni, che non
risulta, di certo, dal tenore letterale del passo e che lascerebbe fuori dall’elencazione casi un po’ troppo
vicini, nella struttura socio — economica, a quelli che vi sarebbero ricompresi».
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Secondo il giurista, la merx peculiaris deve considerarsi distinta dal peculio
poiché, mentre quest’'ultimo ¢ calcolato deducendo quanto dovuto all’avente
potesta, altrettanto non vale per la merx peculiaris nel caso in cui il padrone sia a

conoscenza dell’attivita svolta dal servus.

Infine, nel paragrafo 3 (Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.1.3) si rinviene che:

Scientiam bic eam accipimus, quae habet et voluntatem, sed ut ego puto, non volun-
tatem, sed patientiam: non enim velle debet dominus, sed non nolle. si igitur scit et

non protestatur et contra dicit, tenebitur actione tributoria.

Ulpiano spiega che la conoscenza del dominus comprende non solo la vo-
lonta, ma anche la tolleranza (patientiam). Perché sia tenuto in base alla #rzbutoria,
infatti, non ¢ necessario che il padrone voglia esplicitamente: egli non deve non
volere (non enim velle debet dominus, sed non nolle). Cio implica la sua mancata op-
posizione o la sua mancata dichiarazione di essere contrario all’attivita commer-
ciale”’.

In ciascuno dei paragrafi del primo frammento, quindi, Ulpiano riporta
delle considerazioni generali riguardanti i requisiti necessari per la concessione
dellactio tributoria™®.

Occorte ora considerare il quinto frammento (D. 14.4.5). Questo descrive
una serie di casi concreti utilizzati per spiegare piu nel dettaglio chi abbia il di-
ritto di partecipare alla distribuzione e quali siano 1 beni in relazione ai quali essa
opera. All'interno di D. 14.4.5 si possono distinguere due gruppi di paragrafi. 11
primo riguarda il caso in cui vi sia una pluralita di creditori, ma rispetto a due
patrimoni commerciali separati amministrati dallo stesso schiavo.

In Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.15 si afferma:

57 Cfr. cap. 11, § 4.
58 M. MICELL Sulla struttura formulare delle ‘actiones adiecticiae gqualitatis’, cit., 325; A. CASSARINO,
El papel de la ‘actio tributoria’, cit., 254.
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Si plures habuit servus creditores, sed quosdanm: in mercibus certis, an ommnes in isdem
confundendi erunt et omnes in tributum vocandi? ut puta duas negotiationes exer-
cebat, puta sagariam et linteariam, et separatos habuit creditores. puto separatim eos

n tributum vocari: unusquisque eninz eorum merc magis quam ipsi credidit.

Nella prima parte del passo, Ulpiano riporta un quesito relativo al problema
se, nel caso di piu creditori che hanno contratto con un unico servus, il quale
gestisce piu negotiationes nate da diverse merces peculiares, essi possano essere chia-
mati indistintamente e tutti insieme alla distribuzione. Egli propone poi un
esempio riguardante due distinte attivita commerciali, una relativa ad un com-
mercio di sai e 'altra di tessuti, ciascuna delle quali con i propri creditori. Questi
ultimi, afferma il giurista, poiché hanno contratto con lo stesso servus, ma in
relazione a due diverse negotiationes, prenderanno parte alla #7zbutio della sola merx
peculiaris da cui origina il credito. La ragione che giustifica questa separazione «¢
da ricercarsi nell’obbligazione nata con riguardo a quella specifica merx peculiaris
e non alla mera contrattazione personale con il servo»™’.

Lo stesso ragionamento si ripete anche in Ulp. 28 ad ed. D. 14.4.5.16:

Sed si duas tabernas einsdem negotiationis exercuit et ego fui tabernae verbi gratia
quarm ad Bucinum habuit ratiocinator, alius eius guam trans Tiberim, aequissimum
puto separatim tributionem faciendam, ne ex alterius re merceve alii indemnes fiant,

alii damnum sentiant.

Qui si afferma che 1 creditori di una stessa attivita commerciale svolta pero
dal servus in due locali diversi, non possono essere chiamati insieme alla distri-
buzione: la ripartizione deve avvenire separatamente tra quelli del locale situato
presso il Bucino e quelli di quello al di la del Tevere. La ratio ¢ quella di evitare

che alcuni creditori siano soddisfatti con la merx invece spettante ad altri.

59 A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 10.
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Risulta quindi chiaro che i creditori di uno stesso servus negotiator fossero
vocati in tributum separatamente, in base alla negotiatio relativa al credito di cia-
scuno, e che ad un diverso patrimonio commerciale corrispondesse una diversa
distribuzione®.

Il secondo gruppo di paragrafi, ovvero Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.19 e Ulp. 29
ad ed. D.14.4.7 pt.%', riguarda invece il caso in cui a chiedere la distribuzione sia
un solo creditore®.

Il primo recita:

Tributio antem fit pro rata eins quod cuique debeatur, et ideo, si unus creditor veniat
desiderans tribui, integram portionem consequitur: sed quoniam fieri potest, ut alius
quoque vel alii exsistere possint mercis peculiaris creditores, cavere debet creditor iste

pro rata se refusurum, si forte alii emerserint creditores.

La ripartizione, poi, ¢ fatta in proporzione a quanto ¢ dovuto a ciascuno.
E percio se si presenti un solo creditore a richiedere che gli sia ripartito
@il riferimento ¢ alla ripartizione della mwerx peculiaris), consegue tutta la
porzione possibile (del suo credito); ma, poiché puo accadere che pos-
sano esservi anche un altro o altri creditori della merx peculiaris, questo
creditore deve prestare stipulazione di garanzia che rifondera (quanto

ricevuto) in proporzione, qualora per caso emergano altri creditori.

1l secondo:

00T J. CHIUSI, Contributo, cit., 287, nt. 15, a questo proposito afferma: « crediti dei creditori di
due negotiationes di tipo diverso o addirittura dello stesso tipo ma situate in luoghi diversi, non si con-
fondono ai fini del soddisfacimentoy.

o1 Cfr. sopra, cap. 11, § 2.

02 Entrambi 1 frammenti saranno esaminati in una diversa prospettiva: cft. cap. 11, § 7 e cap. 111,

§ 1.
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Lilud guogue cavere debet, si quid alind domini debitum emerserit, refusurum se ei
pro rata. Finge enim condicionale debitum imminere vel in occulto esse: hoc quoque

admittendum est: nam ininriam dominus pati non debet, licet in tributum vocatur.

(il creditore soddisfatto integralmente) deve prestare stipulazione di ga-
ranzia anche per questo, che rifondera in proporzione al padrone
(quanto ricevuto), nel caso in cui sara emerso un qualche altro debito
(del servus) verso il padrone stesso. Supponi infatti che vi sia un debito
condizionale pendente o vi sia un debito non conosciuto, anche in que-
sto caso deve essere ammesso (alla ripartizione della werx peculiaris): in-
tatti il padrone non deve sopportare una ingiustizia, anche se ¢ chiamato

alla distribuzione.

Nel caso in cui vi sia un solo creditore integralmente soddisfatto, afferma
Ulpiano, poiché si realizza comunque un concorso e la distribuzione deve essere
fatta in proporzione a quanto ¢ dovuto a ciascuno, tale creditore deve fornire
garanzia in modo tale che se dovessero presentarsi altri creditori o emergere
altri debiti del servus verso il dominus, sara possibile soddisfare 1 crediti pro rata
portione.

Per quanto riguarda D. 14.4.7 pr., si possono individuare due dati che fanno
pensare ad un procedimento concorsuale, anche in presenza di un solo credi-
tore.

In primo luogo, all'inizio del passo Ulpiano afferma che la funzione della
stipulazione di garanzia che I'unico creditore ¢ tenuto a prestare ¢ quella di ri-
fondere in proporzione il dominus nel caso in cui emerga in seguito qualche altro
debito del serwus verso di lui. Questo significa che ‘altro’ (alind) va inteso nel
senso di ulteriore debito rispetto ad uno precedente, supponendo quindi una
divisione gia avvenuta tra dominus e creditore: non vi sarebbe altrimenti necessita

di parlare di “qualche altro debito™.
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Anche se si replicasse che il ‘qualche altro debito’ potrebbe non dipendere
dalla merx peculiaris, non si potrebbe comunque mettere in discussione il fatto di
trovarsi in presenza di un concorso. Labeone, il cui pensiero ¢ riportato da Ul-
piano in Ulp. ad ed. D. 14.4.5.7%, afferma infatti che conseguenza della parteci-
pazione del dominus alla tributio della merx, per debiti di qualunque causa, ¢ la
petdita dello ius deductionis e quindi una divisione concorrenziale®.

Nella seconda parte del frammento, poi, si spiegano i motivi per cui il cre-
ditore, soddisfatto integralmente, ¢ tenuto a prestare stipulazione di garanzia: la
sua funzione ¢ chiaramente quella di tutelare il dominus.

Dalla lettura di Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.19 e Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.7 pr.
emerge che la ratio del procedimento ¢ senza dubbio il rispetto della par condiczo
nella soddisfazione dei crediti®. Anche in sede di richiesta di distribuzione pro-
veniente da un solo creditore, infatti, la ripartizione non deve nuocere al dowzinus:
«la sua partecipazione aprira comunque un concorso in quanto due sono i sog-
getti coinvolti»®.

In conclusione, dalla lettura dei passi del Digesto considerati emergono al-
cuni punti fermi.

Il primo riguarda il fatto che la conoscenza del dominus circa la negotiatio
svolta dal servus con i beni del peculio comporta che egli sia chiamato alla distri-
buzione come un creditore al pari degli altri, non prevedendosi per lui un diritto
alla deduzione anticipata dei propri crediti.

In secondo luogo, si apprende che chiamato ad effettuare la distribuzione ¢

colui che ha in potesta chi conduce la negotiatio.

3 Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.7: «Sed est guaesitum, dominus utrum ita demum partietur ex merce, si quid ei
mercis nomine debeatnr, an vero et si ex alia causa. 5t Labeo ait, ex quacumaqne cansa ei debeatur, parvigue referre,
ante mercen an postea ei debere quid servus coeperit: sufficere enim, quod privilegium deductionis perdidity. Su questo
passo si ritornera in seguito. Cfr. cap. 11, § 6.

64 A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 34.

5 Cfr. cap. 111, § 1.

66 A, CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 30.
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Si puo inoltre affermare che in caso di piu attivita commerciali 1 creditori di
ognuna vanno tenuti separati, in quanto si distinguono in base alle diverse mzerves
peculiares.

Infine, se si presenti un creditore soltanto e venga soddisfatto integral-
mente, questi ¢ tenuto a prestare stipulazione di garanzia cosi che, nel caso in
cui sopraggiunga un debito non conosciuto, il dominus non sopporti un’ingjusti-
zia quando ¢ chiamato alla distribuzione e riceva anch’egli la propria quota di

credito.

4. La ‘scientia’ nell’editto ‘de tributoria actione’.

Uno det presupposti del vocare in tributum, nonché requisito necessario per
ottenere la concessione dell’actio tributoria®, &, come si ¢ gia detto piu volte, la
scientia patris vel domini. Su di essa ¢ possibile svolgere qualche ulteriore rifles-
sione.

Innanzitutto, dall’esame dei frammenti considerati nel paragrafo precedente
deriva anche un’altra importante conclusione: la nozione di vocare in tributum ¢
concettualmente diversa da quella di i #ributum: venire. Quest’ultima, utilizzata da
Ulpiano in Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.11% ¢ in Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.17%, riguarda
infatti Poggetto della #zbutio™.

11 vocare in tributum, invece, implica che qualcuno effettui la distribuzione e
non si puo dubitare che tale compito spetti al pater o al dominus secondo quanto
emerge, come si ¢ visto'!, dalla lettura di Gai 4.72 (ita praetor ius dicit, ut guidquid

in his mercibus erit, quod inde receptum erit, id pater dominusve inter se, si quid debebitur,

67 Cosi T. J. CHIUSI, Contributo, cit., 337 ss.

08 Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.11: «Non autem totum peculinm venit in tributum, sed id dumtaxat, quod ex ea
merce est, sive merces manent sive pretiuni earum receptum conversunive est in peculinm.

9 Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.17: «Planesi in eadem taberna merces distrabebantur, licet hae quae exstent ex
unius creditoris pecunia sint comparatae, dicendum erit omnes in tributum venire, nisi fuerint creditori pignerataey.

70 Cosi A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 15.

" Cfr. sopra, cap. 11, § 1, 2.
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et ceteros creditores pro rata portione distribuant) e di Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.7.1 (quid
tamen si dominus tribuere nolit nec hanc molestiam suscipere).

Cio porta inevitabilmente a chiedersi in quale misura gravi sull’avente pote-
sta, dovendo egli #rzbuere in quanto sciens della negotiatio merce peculiari, ’'onere di
una conoscenza completa e dettagliata dei negozi posti in essere dal servus o dal
filins con 1 terzi nell’esercizio di un’attivita commerciale.

In prima battuta, si potrebbe affermare, in maniera semplicistica, che solo
qualora il pater — dominus fosse stato a conoscenza del complesso degli affari
riconducibili alla negotiatio realizzata mediante la merx peculiaris, avrebbe potuto
soddisfare i creditori richiedenti, calcolando anche quanto a lui dovuto dal fi/ius
o dal servus. Tale presunta conoscenza, allora, avrebbe comportato una sua par-
tecipazione attiva in quelle attivita, anche quando si fossero svolte in luoghi
diversi, come nel caso riportato in Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.15.

Si tratta pero di una ricostruzione solo in parte conforme a quanto riferisce
Ulpiano in Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.1.3, dove, come anticipato, ¢ meglio specificato
cosa debba intendersi per scientia. Al riguardo egli afferma che la conoscenza
consiste non tanto in una specifica volonta, ma piuttosto nel sapere dell’attivita
svolta dal servus o dal filius e nel tollerarla (sczentiam hic eam accipinns, guae habet et
voluntatem, sed ut ego puto, non voluntatem, sed patientiam). Lo stesso concetto ¢
espresso dall’autore anche nel prosieguo del paragrafo, dove, «attraverso una
ricostruzione sintattica fatta di negazioni, si espone il suo pensiero che si estrin-
seca nella mancata necessita di un apposito volere, sostituito dall’assenza, in-
vece, di una volonta in senso contratio (non eninz velle debet dominus, sed non nolle)»™:

I'avente potesta non deve volere, ma non deve non volere™.

72 Cosi scrive A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 16.

3°T. J. CHIUSI, Contributo, cit., 342, al riguardo, afferma che «Ulpiano spiega il contenuto di tale
non nolle: ... se avente potesta sa e non manifesta pubblicamente la propria opposizione, potra essete
convenuto con Vactio tributoria» e aggiunge che da scientia dell’editto sulla tributoria ¢ la mancanza da
parte dell’avente potesta di una pubblica contraddizione, di una chiara, manifesta espressione di non
essere d’accordo con quell’attivita, di non appoggiarla, di non volersene quindi accollare le conse-
guenzey.
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E quindi possibile affermare che, se da una parte & necessario che P'avente
potesta sia quanto meno al corrente dello svolgimento di un’attivita commer-
ciale svolta dal sottoposto, dall’altra, egli non ha 'obbligo di conoscerne il risul-
tato economico’™.

In relazione alla nozione di scientia che si ricava da D. 14.4.1.3, Chiusi af-
ferma che ¢ ragionevole ipotizzare che le parole del giurista all’inizio del passo
(scientiam bic eam accipimns quae habet et voluntatens) sottintendano che questa ve-
nisse intesa, nell’editto sulla #ibutoria, come quella del dominus che «potendo
proibire non ha proibito»”. Secondo la studiosa, accanto a questo otientamento

76), secondo la

Ulpiano avrebbe proposto la sua opinione (accipininus, sed ego puto
quale perché il dominus tosse tenuto in base alla #rzbutoria sarebbe stata sufficiente
la tolleranza (patientia)”’. Questo, a detta dell’autrice, equivartebbe a dire che
poteva essere convenuto anche il padrone che non poteva proibire. Piu preci-
samente, ai fini della concessione dell’azione, per Chiusi, rileverebbe solo il fatto
obiettivo dell’assenza di una opposizione o di una dichiarazione di contrarieta
(s zgitur scit et non protestatur et contra dici), mentre non avrebbero importanza le
situazioni di fatto o soggettive alla base dell'inattivita dell’avente potesta.

La logica conseguenza di una simile ricostruzione sul piano probatorio ¢,
atferma Chiusi, che l'attore deve provare unicamente I'assenza di opposizione
o di contraddizione da parte del dominus, non avendo le cause di questa assenza
alcun valore. Se la scientia richiesta fosse invece stata quella del dominus che po-

tendo proibire non I’ha fatto, questi avrebbe potuto opporre di non aver potuto

roibire Pattivita’.
p

7 Cosi A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 16, che esemplifica: «se, ad esempio, il servo
esercita un’attivita di commercio di tessuti, non vuol dire certo che il padrone sappia dei debiti nei
confronti di uno o pit produttori a cu il sottoposto si € rivolto per 'acquisto delle materie prime».

75 Cosi T. J. CHIUSI, Contributo, cit., 341.

7611 tono dell’argomentazione non fa pensare che Ulpiano ritenga di sostenere un’opinione del
tutto contraria a quella sostenuta dagli altri giuristi.

77 Allo stesso modo, M. BALESTRI FUMAGALLI, [ cactio tributoria», cit., 172 afferma che «ll
fatto che il dominus abbia quanto meno tollerato l'affare concluso dallo schiavo con la merx peculiaris

legittima i terzi, in caso di dissesto, ad assumete specifiche iniziative dinanzi al pretore».
78T, J. CHIUSI, Contributo, cit., 341.
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Talamanca™ critica la soluzione proposta dall’autrice in base alla quale, per
la concessione dell’actio tributoria, 'attore avrebbe dovuto provare unicamente
I'assenza di contraddizione da parte del dominus rimanendo le cause di questa
ininfluenti, definendola una «terza via» rispetto alla rilevanza della mera cono-
scenza e alla scientia quae habet et voluntatem. Egli, non a torto, sostiene infatti che
Chiusi «non s’¢ accorta della reale portata di quanto scriveva, dato che — addos-
sando all’attore I'onere della prova di un comportamento negativo tenuto dal
convenuto — veniva praticamente ad eliminare la possibilita che il dominus fosse
tenuto sulla base della sola seientia (od a ridurla a pochissimi casi)» e aggiunge
che «nell’ambito di un impostazione come quella seguita e nel presupposto che
nell’esperienza romana si conoscesse una rigorosa ripartizione dell’onere della
prova, I'unica soluzione logica ... era nel senso che l'attore avrebbe dovuto
provare la scentia ed il convenuto, per esonerarsi dalla responsabilita ... la pro-

pria contradiction.

5. Ambito economico di applicazione dell’editto ‘de tributoria actione’.

Una volta affrontata la questione del presupposto della scientza, occorre pas-

80

sare al problema, cui si ¢ gia fatto cenno,”, relativo alle nmegotiationes per le quali

avrebbe trovato applicazione Ueditto de tributoria actione, partendo da Ulp. 29 ad
ed. D. 14.4.1.1.
In esso, come anticipato, Ulpiano specifica, rispetto a quanto si ricava dalla

lettura di D. 14.4.1 pr., che cosa si debba intendere per merx:

Licet mercis appellatio angustior sit, ut neque ad servos fullones vel sarcinatores vel
texctores vel venaliciarios pertineat, tamen Pedius libro quinto decimo scribit ad omnes

negotiationes porrigendum edictum.

79 M. TALAMANCA, rec., cit., 701 s.
80 Cfr. sopra, cap. 11, § 3.
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I giurista osserva che, nonostante il termine zerx abbia un significato piu
ristretto (angustior), cosi da non riguardare gli schiavi fullones, sarcinatores, textores
e venaliciariz, Pedio aveva tuttavia sostenuto nel quindicesimo libro del suo com-
mento, Pestensione dell’editto de #ributoria actione a tutte le negotiationes.

Ci si trova quindi di fronte a due diversi significati attribuiti al concetto di
merx, quello pit ampio di Pedio e quello piu ristretto dato da Ulpiano.

La spiegazione data da Ulpiano al concetto di erx e la citazione dell’opi-
nione di Pedio sono state oggetto di svariate interpretazioni da parte degli autori
moderni®!.

L’orientamento prevalente intende il passo nel senso che con Pedio si af-
fermo un’interpretazione estensiva del concetto di merx, gradualmente conce-
pita non piu come le 7es del peculio oggetto di commercio nell’ambito di una
negotiatio, ma come il capitale investito in un’attivita imprenditoriale®”. Di diverso
avviso ¢ Di Porto, il quale ipotizza che l'interpretazione di Pedio rappresentasse
solo un’autorevole opinione giurisprudenziale, rimasta pero minoritaria e non
condivisa da Ulpiano. Secondo l'autore I'indirizzo maggioritario, condizionato
da un concetto ristretto di zzerx, sarebbe invece stato contrario a un’applicazione
generalizzata dell’editto de #ributoria actione®. Chiusi si pone invece in un’ottica
completamente diversa. Secondo la studiosa, infatti, il contrasto tra Pedio e Ul-
piano non riguardava il concetto di mwerx peculiaris, ma il mezzo per estendere
I'applicazione dell’editto ad ommnes negotiationes. A differenza di Pedio, favorevole
ad un’estensione diretta, il giurista di Tiro avrebbe infatti proceduto per analogia

€ concesso, caso pet caso, un’actio ad exemplum tributoriae™. Contrario a questa

81 Per esempio, A. DI PORTO, Impresa, cit., 218 ss.; C. GIACHI, Studi su Sesto Pedjo. 1a trads-
zione, Leditto, Milano, 2005, 386 ss.; T. . CHIUSI, Contributo, cit., 283 ss.

82 W. W. BUCKLAND, The roman law of slavery, cit., 234 ss.; E. VALINO, La ‘actio tributoria’, in
SDHI, 33,1967, 109 ss.; B. ALBANESE, Le persone, cit., 159, nt. 698.

83 A. DI PORTO, Impresa, cit., 220 ss.

84 Cosi T. J. CHIUSI, Contributo, cit., 320 ss., la quale scrive: «Mi chiedo pero se la disputa riguar-
dasse davvero 'allargamento del termine werx. L’opinione di Pedio infatti viene citata non in relazione
al significato della parola merx bensi riguardo all’estensione dell’ambito di applicabilita dell’editto, il
che puo essere interpretato o nel senso che Ulpiano seguisse Pedio nell’estendere la sfera d’azione
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interpretazione ¢ Talamanca, che critica Chiusi per aver tentato di dissociare la
questione relativa all’ampliamento dell’ambito di applicazione dell’actio tributoria
da quella dell’allargamento del concetto di merx peculiaris e per aver ipotizzato,
proprio al fine di evitare il ricorso ad un allargamento del significato di erx,
che fosse stato scelto per 'estensione dell’editto de #ributoria actione il mezzo della
concessione di un’actio ad exemplum tributoriae. Secondo l'autore sarebbe infatti
innegabile, in D. 14.4.1.1, «una tensione tra il significato di merx (che viene de-
terminato in negativo mediante un’enumerazione che non si sa se esaustiva) e
lapplicazione dell’actio tributoria» edittale «fatta da Pedio ad ommes negotiationes»™.

Pesaresi®

propone invece una ricostruzione idonea a giustificare la richie-
sta, da parte dei creditori, del vocare in tributum e dell’eventuale actio tributoria an-
che in attivita che non abbiano espressamente funzione di emptio venditio. Egli
sostiene che dal passo in questione non si ricavi necessariamente che Ulpiano
fosse in disaccordo con Pedio e, muovendo da questa premessa, afferma che si
debbano considerare oggetto del wocare in tributum tanto le merci quanto le
somme ricavate dalla loro vendita. I.’autore avanza cosi l'ipotesi per cui la pos-
sibilita di estendere il vocare in tributum e Vactio tributoria anche ad attivita non
aventi ad oggetto Uemptio venditio di merci sia stata ammessa a partire da Pedio
non sulla base di un’interpretazione estensiva del concetto di merx, impratica-
bile, datane I'assenza in negotiationes quali quella del fullo, del sarcinator, del fextor,
ma rendendo aggredibile dai creditori quanto ricavato dalla negotiatio anche in
attivita diverse da quelle commerciali in senso stretto. In tal modo, secondo
'autore, «fu possibile la realizzazione, senza snaturare il concetto di merx previ-
sto dall’editto, una generalizzata estensione del principio della par condicio credito-
rum ad ogni attivita imprenditoriale, consentendo ai creditori di soddisfare le

loro pretese, in concorso con il dominus, sui ricavi dell’'impresa anziché sugli utili,

dell’editto, oppure, se si vuole, che enunciasse quella opinione senza mostrare se vi aderiva o no, ma,
mi sembra, non nel senso che Pedio interpretasse in modo diverso da Ulpiano il significato di zerx».
85 M. TALAMANCA, rec., cit., 698.
86 R. PESARESI, Ricerche, cit., 39, nt.48
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risultanti dalla previa deductio dei debiti verso le res domini, come avveniva con
Vactio de peculio et de in rem verson.

Ad ogni modo, per quanto riguarda le attivita gestite dai servi fullones, sarci-
natores e ftextores, in dottrina si & spesso sostenuto® che esse sarebbero escluse
dal concetto di merx perché «non configurerebbero come propriamente com-
merciali tradotte in un emptio — vendition®® e che il caso dei venaliciarii, invece, si
differenzierebbe in quanto questi realizzavano indubbiamente un’attivita di
scambio®. Il venaliciarius era infatti colui che «esercitava il commercio degli
schiavi ricorrendo ad un’organizzazione di base pit o meno articolata: sia
nell’'uso di conferire mandato per la vendita di schiavi a uomini liberi; sia nella
costituzione di apposite societa di venaliciariz; sia nella utilizzazione di servi vena-
liciarii con peculio (il termine venaliciarius qualificava infatti non solo lattivita
svolta da servi con peculio per conto del dominus, ma anche quella intrapresa da
uomini liberi)». Dunque, per i giuristi erano venaliciarii «quanti organizzavano la
propria attivita per concludere negotiationes aventi ad oggetto la compravendita
di schiavi»™.

Tuttavia, un passo di Africano porta ad escludere il carattere di commer-
cianti dei venaliciari.

St legge infatti in Africanus 3 quaest. D. 50.16.207:

Mercis’ appellatione homines non contineri Mela ait: et ob eam mangones non mer-

catores, sed venaliciarios appellari ait, et recte.

87 Cosi A. DI PORTO, Impresa, cit., 223; M. TALAMANCA, rec., cit., 699; R. PESARESI, Ricerche,
cit., 39, secondo il quale «dai testi emerge ... che la realta economica tenuta presente dal pretore nel
modellare actio tributoria fu, con ogni evidenza, 'esercizio in taberna dell’attivita di emptio venditio. Solo
in seguito, e non senza constasti, la giurisprudenza giunse ad estendere anche ad altre attivita econo-
miche questo rimedio».

88 A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 40.

8 A. DI PORTO, Impresa, cit., 223; M. TALAMANCA, rec., cit., 699.

% Cosi scrive R. ORTU, “Qui venaliciarium vitam exercebal”: ruolo sociale e gqualificazione ginridica dei
venditori di schiavi, in Diritto (@ Storia, 1, 2002, 7 ss.
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Africano spiega, richiamando Popinione di Mela, come gli homines non pos-
sano essere ricompresi nel concetto di zerx. Il mercante di schiavi, per questo
motivo, non sarebbe qualificabile come commerciante, ma semplicemente
come venditore degli stessi; in questo senso depone 'utilizzo del termine ‘wango’
per designare il mercante di schiavi’'.

11 passo ¢ utilizzato da Di Porto per giustificare 'eccezione dei venaliciarii in
D. 14.4.1.1 cosi da sostenere la propria tesi della tassativita delle attivita indicate
da Ulpiano. Egli afferma infatti che «la mancanza di omogeneita fra le attivita
elencate ... potrebbe indurre a ritenere tassativo I'elenco stilato da Ulpiano. Ed
infatti, non rappresentando le attivita elencate un determinato settore econo-
mico (o pit determinati settori economici), come puo ritenersi esemplificativo
’elenco? Di contro, pero, potrebbe dirsi: che 1 venaliciarii rappresentano un’ec-
cezione — questa si tassativa — fra le attivita di scambio, dovuta dalla resistenza
della giurisprudenza romana di considerare merx gli schiavi, com’e¢ dimostrato
anche dalla nota testimonianza di Africano»’.

Di contrario avviso ¢ invece Chiusi, che ritiene che le quattro attivita men-
zionate, non rientrando nello scambio di cose, in base alla sua interpretazione
del passo di Africano, non erano riconducibili alla merx. Pertanto, secondo la
studiosa, nell’elenco fornito da Ulpiano rientravano tutte quelle attivita non
ascrivibili al concetto di merx”.

Tuttavia, la lettura di Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.14 offre un argomento che
permette di mettere in discussione le conclusioni che si traggono da Africanus 3

quaest. D. 50.16.207.

Scrive Ulpiano:

91 Per una ricostruzione sull'impiego di venaliciarins e mango con riguardo al commercio di schiavi
si rinvia a R. ORTU, “Quwi venaliciarium vitam exercebat”, cit., 4 ss.

92 Cosi scrive A. DI PORTO, Impresa, cit., 223.

93T. J. CHIUSI, Contributo, cit., 317 sostiene che «Ulpiano, facendo riferimento alle attivita dei
Sfullones, sarcinatores, texctores, venaliciariz, intendesse sottolineare proprio il fatto che esse, non consistendo
nello scambio di cose, non riguardavano mercess. M. TALAMANCA, rec., cit., 699 critica fortemente
Iinterpretazione della studiosa, affermando provocatoriamente che una tale ricostruzione avrebbe
implicato che gli schiavi oggetto del commercio esercitato dai venaliciarii non fossero cose, res.
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Item si mancipia in negotiatione habuit ex merce parata, etiam baec tribuentur.

11 giurista afferma che, se il servus negotiator abbia comprato dei servi con la
merx peculiaris, anche questi andranno ripartiti.

Si puo quindi affermare che, secondo Ulpiano, i servi acquistati in questo
modo sono essi stessi zzerces poiché andranno divisi tra i creditori.

Una spiegazione del perché si rinviene in Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.11, dove
si afferma che nella #7butio non viene ripartito tutto il peculio, ma solo quanto
proveniente dalla merx peculiaris, sia che vi rimangano ancora delle merci, sia che
in essa sia stato riversato il loro prezzo. Collegando logicamente i due passi, si
puo concludere che, se cio che fa parte della merx peculiaris ¢ definito merx e va
dunque ripartito, come si deduce da Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.11, 1 servi inclust in
essa, se devono essere anche loro distribuiti tra i creditori, come emerge da Ulp.
28 ad ed. D. 14.4.5.14, sono da considerare delle merces**.

Come si ¢ visto, quindi, ¢ possibile indagare quale fosse il significato attri-
buito da Ulpiano al termine merx e se 1 servi potessero essere qualificati come
tali, mediante I’analisi del solo commento all’editto de tributoria actione, senza la
necessita di ricercare argomenti giustificativi al di fuori di esso, approfittando
del fatto di avere a disposizione una serie di frammenti quasi tutti opera dello
stesso giurista e percio dotati di un certo grado di certezza e linearita di pensiero.

Ortu”, invece, afferma che la concezione di Mela e Africano seguirebbe un
orientamento giurisprudenziale dominante, affermatosi in eta repubblicana. Si
tratta pero di una interpretazione che non convince, in quanto l'autrice omette
di considerare un frammento di Ulpiano, da lei stessa poco prima riportato, dal

quale emerge una chiara assimilazione degli schiavi a wzerves.

11 riferimento ¢ a Ulp. 20 ad Sab. D. 32.73.4:

94 A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 41.
95 R. ORTU, “Qui venaliciarium vitam exercebaf’, cit., 7 ss.
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Eum, qui venaliciariam vitam exercebat, puto suorum numero non facile contineri
velle einsmodi mancipia, nisi evidens voluntas fuit etiam de bis sentientis: nam quos
quis ideo comparavit, ut ilico distraberet, mercis magis loco guam suornm habuisse

credendus est.

Nel frammento in questione, Ulpiano si occupa di questioni relative a fatti-
specie di legato in cui il de cuius avesse destinato all’onorato tutti i suoi servi. Nel
quarto paragrafo, per spiegare quali zancipia fossero da considerare servi suz, il
giurista riporta il caso del testatore gui venaliciarum vitam exercebat e sostiene che
si dovessero escludere dalla fattispecie 1 zancipia destinati alla vendita, poiché si
deve ritenere che questi fossero stati acquistati con lo scopo di rivenderli.

Cio che qui interessa ¢ pero la parte finale del passo, dove l'autore, come
anticipato, qualifica come mzerces gli schiavi esclusi dal legato di colui gu7 venali-
ciarum vitam exercebat, in quanto erano stati destinati alla vendita.

In definitiva, non convince il tentativo di risolvere il problema prospettato
assumendo come punto di partenza quanto affermato da Africano, tanto piu se
si considera che, secondo 'opinione prevalente, il suo inserimento in D. 50.16
sarebbe opera dei Compilatori. Infatti, «la ratio che ha prodotto il Digesto ¢
totalmente diversa rispetto alle concezioni culturali ed etiche presenti nel mo-
mento in cui non solo scrive Africano, ma soprattutto Mela»™.

Si possono svolgere rilevanti considerazioni anche in relazione alle attivita
det servi textores e sarcinatores mediante I'analisi di Gai. 9 ad ed. prov. D. 15.1.27 pr.
Dal passo emerge chi, secondo Gaio, poteva essere annoverato tra 1 servi che
negoziavano con la merx peculiaris.

Scrive il giurista:

9 A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 43.
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Et ancillarum nomine et filiarum familias in peculio actio datur: maxime si qua
sarcinatrix aut textrix erit aut alignod artificium vulgare exerceat, datur propter
eant actio. depositi quogue et commodati actionem dandam earnm nomine Inlianus
ait: sed et tributoriam actionem, si peculiari merce sciente patre dominove negotientur,
dandanm esse. longe magis non dubitatur, et si in rem versum est, quod inussu patris

domiinive contractum sit.

La parte iniziale del passo riguarda la possibilita di concedere Vactio de peculio
anche nel caso in cui serve e figlie in potesta svolgano 'attivita di sarte, tessitrici
o qualunque altro mestiere comune manuale. Vengono quindi prese come
esempio due delle attivita che compaiono in Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.1.1, cio¢
quella di sarvinator e quella di fextor.

Nel prosieguo del testo Gaio afferma, riportando I'opinione di Giuliano,
che troveranno applicazione, nei limiti del peculio, sia 'azione di comodato che
il deposito contro il dominus o il pater della serva o della figlia che esercita quelle
attivita.

Infine, ed ¢ ci6 che qui piu interessa, ¢ prevista la concessione dell’actio #ri-
butoria nel caso in cui il pater o 1l dominus siano a conoscenza dell’attivita svolta
dalle sottoposte con la merx peculiaris.

Gaio conclude poi affermando che, a maggior ragione, non si puo dubitare
della possibilita di utilizzare anche Vactzo de in rem verso e la quod iussu al ricorrere
dei rispettivi presupposti.

Dal testo esaminato si puo ricavare un’argomentazione a sostegno della pre-
valenza dell'interpretazione estensiva di Pedio del concetto di merx rispetto
all’opinione anteriore restrittiva: Gaio, infatti, ritiene esperibile /actio tributoria in
relazione a due tipi di attivita che invece Ulpiano in Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.1.1
esclude dal concetto di 7erx, e rispetto alle quali, quindi, non ritiene applicabile

Peditto de tributoria actione.
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Contraria a queste conclusioni ¢ Giachi, la quale sostiene che opinione di
Pedio, riportata in Ulp. ad ed. D. 14.4.1.1, non sarebbe stata accolta dai giuristi
successivi, basandosi su quanto affermato in D. 14.4.5.4"".

Scrive qui Ulpiano:

Mercis nomine’ merito adicitur, ne omnis negotiatio cu meo facta tributoriam indu-

cat.

Secondo Giachi, il termine #zerx avrebbe tradizionalmente trovato un limite
identificativo in cio che fosse definibile come tale. L’autrice giustifica la sua ipo-
tesi basandosi sul fatto che Pespressione ‘wercis nomine sarebbe indicativa, da
parte della giurisprudenza successiva a Pedio, una concezione restrittiva di mzerx.

Cassarino”™ non condivide questa interpretazione, cui replica affermando
che «In realta, 'espressione “wercis nomine” ... ¢ suscettibile anche di una diversa
lettura, traducendola “in ragione di” o “a causa di”’». Secondo tale lettura, che
appare decisamente condivisibile il frammento assumerebbe il significato per
cui Vactio tributoria non trova applicazione per ogni negotiatio condotta dal servus,
ma solo per quelle poste in ragione o a causa della zerx.

Una conferma del fatto che Uespressione ‘wercis nomine sia da intendere nel
senso appena chiarito deriva dalla lettura del successivo Ulp. 29 ad ed. D.

14.4.5.5:

Per hanc actionem tribui inbetur, quod ex ea merce et quod eo nomine receptunm est.

Nel passo si legge infatti che la #zbutio riguarda solo cio che si ¢ ricevuto in

base alla 7erx e in ragione di questa.

97 C. GIACHLI, Studi, 387 ss.
98 A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 44 ss.
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Infine, I'interpretazione secondo cui P'opinione di Pedio non sarebbe stata
condivisa dai giuristi successivi si scontra logicamente con la /audatio che si trova
all'inizio di D. 14.4.1 pr. e con Gat. 9 ad ed. prov. D. 15.1.27 pr., 1 quali testimo-
niano un progressivo ampliamento dell’actio tributoria ad attivita non solo stret-
tamente commerciali, ma anche di produzione.

L’espressione ‘ficet mercis appellatio angustior utilizzata da Ulpiano all'inizio di
D. 14.4.1.1 puo essere spiegata «proprio con riferimento al fattore etimologico
originario di merx che, se considerato ancor valido al momento in cui il giurista
scrive, avrebbe portato all’esclusione di notevoli settori di #egotiationes dal ...
procedimento di vocare in tributum e dalla connessa concessione dell’actio tributo-
rian”’.

In definitiva, quindi, si puo concludere che la precisazione di Ulpiano
abbia solo la funzione di circoscrivere 'applicabilita dell’editto de tributoria

actione alle negotiationes realizzate con la merx peculiaris, sempre che il pater —

dominus ne fosse a conoscenza.

6. La ‘merx peculiaris’ come patrimonio commerciale antonomo.

Prima di procedere con 'esame dell’effettuazione della #ibutio, ¢ necessario
soffermarsi ancora sul concetto di merx peculiaris, questa volta con lo scopo di

indagare la sua configurazione in termini di autonomia rispetto al peculio.

9 Cosi A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 45. Anche T. J. CHIUSL, Contributo, cit., 319,
vede nelle parole usate da Ulpiano all’inizio del frammento «un significato tradizionale e ristretto di
mers»; M. TALAMANCA, rec., cit., 699 afferma che «il giurista severiano aderisce, in pieno, all'impo-
stazione di Pedio che vuole Uedictum de tributoria actione applicabile ad ommes negotiationes, nonostante
che, con cio, si debba dare un’interpretazione di merx peculiaris contenuta nella clausola edittale ... che
va contro il significato diffuso sul piano socio — economico di zerx. Vorrei dire ... che forse Ulpiano
ha ricompreso ... i venaliciarii, quasi a dimostrare le aberrazioni cui si sarebbe potuti giungere a seguire
il criterio meramente linguistico»; sono condivisibili le affermazioni di F. SERRAOQO, Impresa, mercato,
diritto. Riflessioni minime, in Mercati permanenti e mercati periodici nel mondo romano, Bari, 2000, 57, il quale
parla di una prevalenza del carattere imprenditoriale anche nella negotiatio venaliciaria e di una applica-
zione dell’editto de #ributoria actione al di la dello strettissimo significato di erx, seguendo linterpreta-
zione di Pedio in favore della generale applicazione dell’editto a tutte le negotiationes.

75



I primo passo da considerare ¢ Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.1.2, dove si rinviene
una definizione di merx peculiaris.

Ulpiano scrive:

Peculiarem antem mercem non sic uti peculium accipinmus, quippe peculinm deducto
quod domino debetur accipitur, merx peculiaris etiamsi nibil sit in peculio, dominum

tributoria obligat, ita demum si sciente eo negotiabitur.

Il giurista afferma che la merx peculiris non deve essere intesa come il peculio.
Quest’ultimo, infatti, si identifica con cio che residua dedotti i crediti vantati dal
dominus, mentre la merx peculiaris obbliga il padrone alla distribuzione (domzinum
tributoria obligat"™), anche se nel peculio non siano present altri beni, purché egli
fosse a conoscenza dell’attivita svolta dal servus.

Il frammento mette quindi in evidenza quale sia la differenza concettuale
tra peculio e merx peculiaris: 1l peculio, come si ¢ gia detto piu volte, ¢ calcolato
dopo aver dedotto i crediti dell’avente potesta e quindi esiste solo se rimanga
qualcosa in esso una volta pagati tali debiti; la merx peculiaris obbliga il donzinus
alla distribuzione, e quindi esiste, anche se nel peculio non vi sia nulla.

L’obbligo del padrone di procedere alla distribuzione anche in assenza di
beni all'interno del peculio si spiega se si considera quanto dice Ulpiano in Ulp.
29 ad ed. D. 15.1.30 pr.!"" circa la possibilita di agire con Pactio de peculio anche
nel caso in cui non vi siano beni all’interno del peculio al momento dell’esercizio
dell’azione. L’avente potesta aveva infatti la possibilita di ricostituire il peculio
fino all’emanazione della sentenza, in quanto era in quel momento che veniva

calcolato 1l suo ammontare:

100 Secondo A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 48, Uespressione dominum tributoria obligat
«puo avere altro significato, mettendo invece in luce la legittimazione dei creditori, discriminati in
modo doloso nella distribuzione, di esperire la tributoria.

101 Sul passo si vedano M. MICELL Sulla struttura formulare delle “actiones adjecticiae qualitatis’, cit.,
229 ss.; A. PETRUCCI, Per una storia della protezione dei contraents, cit., 90 s.; 1. BUTL, Studi, cit., 75, nt.
5.
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Quaesitum est, an teneat actio de peculio, etiamsi nibil sit in peculio cum ageretur,
si modo sit rei judicatae tempore. Proculus et Pegasus nibilo minus teneri aiunt:
intenditur enim recte, etiamsi nihil sit in peculio. idem et circa ad exhibendum et in

rem actionem placuit, quae sententia et a nobis probanda est.

E stato posto il quesito se Vactio de peculio obblighi anche se non vi ¢
nulla nel peculio quando si agisca, purché vi sia qualcosa al momento
della sentenza. Proculo e Pegaso dicono che ugualmente si ¢ obbligati:
infatti si pone la pretesa correttamente, anche se non c’¢ nulla nel pecu-
lio. Lo stesso sembro bene riguardo all’'actio ad exhibendum e all’actio in

rem € questo parere ¢, da parte nostra, da approvare.

Quanto affermato da Ulpiano potrebbe essere interpretato, con riguardo
alla merx peculiaris, in due modi completamente diversi'™ Si puo infatti ipotiz-
zare che anche nel caso della zerx sia riconosciuta la stessa possibilita al domznus,
oppure che i due patrimoni si trovino in una situazione di separazione econo-
mico — giuridica creatasi per effetto dell’attivita commerciale del servus condotta
sciente domiino.

Nelle fonti, pero, non si rinvengono elementi a supporto della prima rico-
struzione e non ¢ nemmeno possibile percorre la strada dell'interpretazione
analogica, poiché cio sarebbe in contrasto con la stessa chiamata alla distribu-
zione, che certamente non si estrinseca in una sentenza.

Si puo invece aderire all’ipotesi della separazione tra i due patrimoni'®, no-

nostante la critica di una parte della dottrina che condanna I'impiego di tale

102 A, CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 48.

103 Cosi P. LAZO GONZALEZ, La ‘merx peculiaris’ como patrimonio especial, in Revista de Estudios
Histdrico-Juridicos, 2013, XXXV, 189; A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 49; M. BALESTRI
FUMAGALLI, L «actio tributoria, cit., 137, A. DI PORTO, Impresa, cit., 54 ss. Quest’ultimo, in par-
ticolare, afferma che «l fenomeno cui danno luogo le creazioni pretotie ... non si esaurisce con la
separazione res domini — peculinm. All'interno del peculio si possono formare altri patrimoni che ...
costituiscono una sorta di “catena‘ di patrimoni separati. Innanzitutto la merx peculiariss. Egli qualifica
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concetto. F il caso di Chiusi, la quale ritiene che gli autori moderni si siano
serviti, nell’affrontare I’argomento, delle categorie e dei concetti elaborati dai
Pandettisti sulla base delle fonti romane e abbiano impostato lo studio secondo
quelle stesse coordinate, nonostante non avessero piu la necessita di utilizzare

104 T.a studiosa afferma

il diritto romano come se fosse ancora quello vigente
che tra le idee del pensiero giuridico moderno che sarebbero state influenzate
dalla pandettistica tedesca vi sarebbero anche quelle di peculio e werx peculia-
7is'. Quest’ultimo concetto, anzi, sostiene I'autrice, «nasce e si sviluppa sotto
I'impulso della Pandettistica e sulla base delle riflessioni sull’autonomia patti-
moniale delle societa, o meglio, circa la configurazione giuridica del patrimonio
collegabile ad uno scopo piuttosto che ad una persona, temi particolarmente
presenti a quegli autori»'®.

Secondo Chiusi, se ¢ giusto dire che la mwerx peculiaris acquisisce rilevanza
giuridica autonoma, si deve pero specificare che tale autonomia rileva in realta
solo ai fini della responsabilita del dominus e in ambito processuale, solo cioe
quando venga esperita actio tributoria. Cio sarebbe dimostrato dalla mancanza
di dati nelle fonti che stabiliscano un divieto, prima dell’actio tributoria e in pre-
senza di piu attivita commerciali, di un trasferimento di merci, capitali e stru-
menti organizzativi da una zegotiatio all’altra e quindi di una possibile confusione

dei patrimoni commerciali, «intaccando ... il valore patrimoniale di una zaberna

a favore di un’altra»!’’.

poi tale separazione come «assoluta e relativa assieme» e spiega: «Assoluta, nel senso che, una volta
messo in moto, anche da un solo creditore (della 7erx), il procedimento di vocatio in tributum, & la merx
peculiaris soltanto che viene aggredita e che subisce la #ibutio. Relativa, in quanto il terzo creditore della
merx ... puo espetire, a sua scelta, ... 1'a. de peculio o Va. tributoria e dunque puo — ecco il punto —,
sempre a sua scelta, aggredire, rispettivamente il peculio o la merx peculiaris».

104 T J. CHIUSI, Contributo, cit., 311; M. TALAMANCA, rec., cit., 696 ss. critica fortemente
Chiusi, accusandola di utilizzare il termine Pandettistica «come punto di riferimento meramente cro-
nologico alla scienza giuridica tedesca del secolo scorso», senza accorgersi delle profonde diversita
che attraversano tale scienza e della diversa impostazione che puo essere colta all'intero dell’opera di
ogni singolo autore.

15T, J. CHIUSI, Contributo, cit., 311.

106 Cosi T. J. CHIUSI, Contributo, cit., 278.

107°T. J. CHIUSI, Contributo, cit., 333 ss. fa in realta riferimento all’actio de peculio: «Nel corso della
vita normale dell’attivita commerciale del sottoposto, e fino a quando non fosse esperita 'actio de
pecnlio, le merces corrispondenti alle diverse aziende non venivano distinte dal peculio complessivon.
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Quando l'azione veniva esperita, invece, continua l'autrice richiamando
Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.15 e da Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.16'%, le posizioni credi-
torie non si sarebbero piu potute confondere. Sull’utilizzo di questi due passi
da parte di Chiusi come argomenti a sostegno della tesi secondo cui 'autonomia
della zzerx peculiaris opererebbe solo ai fini della responsabilita e nell’ambito pro-
cessuale ci si soffermera piu avanti.

L’opinione espressa dalla studiosa non sembra pero, come sostiene Cassa-
rino, pienamente condivisibile, in quanto «prospettata nell’ottica di un concetto
di separazione patrimoniale “perfetta”, come avviene per le persone giuridiche
delle moderne legislazioni'”, senza una contestualizzazione nell’ambito dei
principi generali del regime romano del peculio, in cui la merx peculzaris veniva a
configurarsi»''.

Gli argomenti contrari ad una configurazione della mwerx peculiaris in termini

di autonomia si fondano principalmente su Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.7, il quale

recita:

Sed est quaesitum, dominus utrum ita demum partietur ex merce, si quid ei mercis
nomine debeatur, an vero et si ex alia cansa. Et Labeo ait, ex quacumque cansa ei
debeatur, parvigue referre, ante mercem an postea ei debere quid servus coeperit:

sufficere enim, quod privileginm deductionis perdidit.

Si pone il quesito se il dominus partecipi alla ripartizione della werx peculiaris
solo per quanto dovuto in ragione di questa (sz quidi mercis nomine debeatur) o

possa ugualmente prendervi parte se qualcosa gli sia dovuto anche per un’altra

108 Cfr. sopra, cap. 11 § 3.

109 Tuttavia, afferma A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 49, nt. 6, anche 2 Roma vi erano
soggetti di diritto operanti in chiave di perfetta autonomia patrimoniale rispetto alle persone fisiche
che li formavano. Sono i casi del Populus Romanus coloniae e municipia e, in particolare, del Fiscus.
Quest’ultimo, infatti, si era concretizzato in una struttura indipendente dal potere imperiale e dall’ap-
parato burocratico. Si veda, ad esempio, R. ORESTANO, I/ «problema delle persone giuridiche» in diritto
romano, Totino, 1968, 232 ss; S. PULIATTYL, I/ «de iure fisci» di Callistrato e il processo fiscale in etd severiana,
Milano, 1992, 106 ss.

110 Cosi scrive A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 49 s.
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causa. L’autore riporta poi il parere di Labeone, il quale afferma che il dominus
partecipa alla distribuzione qualunque sia la causa del suo credito, non avendo
importanza il fatto che sia sorto prima o dopo la costituzione della zerx. Se-
condo il giurista augusteo, infatti, ¢ sufficiente che il dominus perda il privilegio
dello 7us deductionis (sufficere enim, quod privilegium deductionis perdidii).

11 passo in questione rappresenta, secondo Chiusi, «un colpo molto grave
inferto all’autonomia», poiché «una effettiva completa autonomia della zzerx
avrebbe dovuto comportare 'assoggettamento anche dell’avente potesta alla re-
gola per cui con essa egli rispondeva soltanto dei debiti sorti in relazione alla
negotiatio che la riguardavax!'’.

Tuttavia, come afferma Cassarino, l'opinione appena riportata appare
troppo rigida: se la si contemplasse in un’ottica puramente moderna non si po-
trebbe non concordare, in quanto 'autonomia avrebbe necessariamente impli-
cato un concorso del dominus solo mercis nomine, ma altrettanto non si puo dire
se la si osserva da un punto di vista storico, calandola nell’ordinamento giuridico
romano del 1T sec. a.C. — II sec. d.C.'"2

Se il dominus avesse potuto prendere parte alla distribuzione della werx pecu-
liaris solamente per i crediti a questa collegati, la conseguenza sarebbe stata che
egli, non godendo del privilegio dello zus deductionis in quanto sciens, per poter
soddisfare il proprio credito, avrebbe dovuto privare il servus del peculio di cui
la merx peculiaris faceva parte oppure attendere la morte del sottoposto e rien-
trare in questo modo nel possesso di tutti i beni del peculio, essendo 'avente
potesta proprietario sia del peculio che della merx peculiaris, mentre il servus non
era giuridicamente capace di essetlo.

I’ordinamento, pero, difficilmente avrebbe potuto ignorare le esigenze

connesse al diritto di proprieta del dominus, il quale, essendo a conoscenza della

1T, J. CHIUSI, Contributo, cit., 335.
112 Cosi A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 49 s.
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negotiatio svolta con la merx peculiaris, non beneficiava dello ius deductionis e alla
nascita di un’obbligazione naturale tra lui e il sottoposto!?.

In Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.7 il diritto che viene meno per il dominus sciens ¢
solo quello alla soddisfazione integrale, poiché egli, essendo chiamato alla di-
stribuzione come un creditore estraneo, deve sottostare al principio della par
condicio creditorum.

Infatti, «la possibilita di un concorso del padrone, senza piu lo zus deductionis
e per altri crediti, ... ¢ legata alla sua sola figura di avente potesta e di proprie-
tario del complesso dei beni peculiari, e non in quanto rientrante nella categoria
dei creditori, cui si riferisce editto de tributoria actionen'*.

Un ulteriore argomento a conferma dell’ipotesi della separazione dei crediti
del padrone dovuti in ragione della werx peculiaris da quelli che invece non lo
sono, deriva dalla lettura combinata di Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.4 ¢ Ulp. 29 ad ed.
D. 14.4.5.5.

Nel primo («Mercis nomine’ merito adicitur, ne omnis negotiatio cunm eo facta tributo-
riam indncat), si legge che non ogni affare concluso con il servus porta all’even-
tuale concessione dell’actio tributoria, ma solo quelli “mercis nomine. Nel secondo
(«Per hane actionem tribui inbetur, quod ex ea merce et quod eo nomine receptum esw), si
dispone di ripartire fra i creditori, ai sensi dell’editto de tributoria actione, quanto
ricevuto in base alla mwerx peculiaris e in ragione di questa.

Non c’¢ dubbio che i due passi appena riportati escludano dalla partecipa-
zione alla #rzbutio 1 creditori esterni alla merx peculiaris, differenziando in questo
modo la loro posizione rispetto a quella del dominus.

Emerge inoltre che il concetto di autonomia patrimoniale perfetta in riferi-
mento alla werx peculiaris ¢ sicaramente relativo. Si tratta, infatti, di una autono-

mia «imperfetta alla luce del diritto moderno e contemporaneo, sufficiente a

113 Della qualificazione dell’obbligazione come naturale si ¢ gia detto, cfr. sopra, cap. 11, § 1.2.
114 A, CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 52 ss.
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caratterizzarla rispetto al resto del peculio ed alla rimanente res dominz, qualora
considerata nella prospettiva dell’ordinamento romano»'".

Come anticipato, anche da Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.15"¢ si ¢ voluto arguire
Poperativita di una, sia pur relativa, autonomia della werx peculiaris esclusiva-
mente in tema di responsabilita e nell’ambito processuale. Ulpiano pone qui il
quesito se nel caso di una pluralita di creditori del servus negotiator, alcuni dei quali
lo sono per merces ben distinte, tutti debbano essere riuniti in un solo gruppo ed
essere chiamati assieme alla distribuzione. Il giurista risponde muovendo
dall’esempio di due attivita, una relativa a dei sai, I’altra a dei tessuti, ognuna con
diversi creditori. Egli propone poi la soluzione per cui per cui ogni gruppo
debba essere chiamato alla ripartizione separatamente, in quanto ogni creditore

¢ tale in rapporto alla singola merx peculiaris e non al servus. Chiusi''’

sostiene che
il passo faccia pensare che «non era possibile trasferire merci da una negotiatio
all’altra perché questo si sarebbe potuto configurare come un tentativo di dimi-
nuire le capacita satisfattive della prima in fronde ai creditori. Ma significa anche
che ... 1a merx peculiaris tispetto a quella peculiare ... funziona come entita se-
parate soltanto nel momento in cui un creditore esperisca ... la tributoriar.

11 principio del passo, pero, patla di piu creditori, alcuni dei quali per wzerces
ben determinate. Emerge allora una precisa configurazione di ciascuna mzerx pe-
culiaris che origina un’attivita commerciale. E evidente come fino a questo mo-
mento non ci si trovi in ambito processuale, ma di fronte ad una descrizione di
attivita commerciali differenti, nate da altrettanti patrimoni diretti a tal fine, cia-

118

scuna avente i suoi creditori fin dall’inizio!'®. E invece successiva la fase

115 A, CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 53.

116 Cfr. sopra, cap. 1I § 3.

17 Cosi T. J. CHIUSI, Contributo, cit., 334, la quale richiama Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.15 a sostengo
della propria tesi.

118 Cosi A. DI PORTO, Impresa, cit., 56, il quale afferma: «la separazione della merx peculiaris
risalta anche in un altro senso. Mi riferisco all’ipotesi in cui uno schiavo con un peculio esercisca due
diverse negotiationes ed a ciascuna di esse destini una parte del peculio, una merx peculiaris: dunque un
peculio e, allinterno, due werces peculiares. Bene, non solo v’¢ separazione fra il peculio e le due merces
peciliares, mav’e separazione anche fra le due merces peculiares, nel preciso senso che i creditori dell’'una

non possono intentare il procedimento di vocare in tributum sull’altra, e viceversa. A tale fattispecie ...
si riferisce espressamente Ulpiano in D. 14.4.5.15»; M. BALESTRI FUMAGALLL, L «actio tributoriay,
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processuale, di chiamata alla distribuzione, rispetto alla quale Ulpiano reputa
che i creditori siano da tenere separati con riferimento a ciascuna mzerx. Si puo
quindi affermare che «la separazione ... non si verifica al momento del proce-
dimento, ma dipende gia originariamente dalle due werces peculiares, con cui sono

venute ad esistenza le due diverse attivita commerciali»''°.

Infine, anche Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.16'% ¢ stato utilizzato da Chiusi per
sostenere la sua ricostruzione in tema di autonomia della wzerx peculiaris.

In questo passo si presenta il caso cui una stessa attivita venga gestita in due
distinte zabernae, in ciascuna delle quali opera un diverso contabile (ratiocinator).
Ulpiano reputa equo che la distribuzione avvenga separatamente, affinché i cre-
ditori di una merx non siano indennizzati con le cose dell’altra, causando un
danno ai creditori di quest’ultima.

Secondo Chiusi, la «considerazione delle merci come complesso unitario e
distinto trovava il suo limite ... nel fatto che, qualora il creditore avesse scelto
di esperire Vactio de peculio, egli poteva aggredire tutto il patrimonio peculiare
indistintamente, compresa la o le varie merces peculiares, le quali quindi perdevano
in tal senso 'autonomia creditoria che le caratterizzava qualora venisse esperita
la tributorian'*'.

Anche in questo caso, pero, non pare corretto relegare 'autonomia al solo
piano della responsabilita in ambito processuale. Se cosi fosse, infatti, bisogne-
rebbe affermare che le due diverse attivita non avessero una loro individualita,
ma che si confondessero per via della possibilita di scambio degli oggetti di

ciascuna negotiatio. Inoltre, se 1 due patrimoni fossero stati considerati

cit., 137, nt. 56, secondo la quale la separazione «andrebbe riferita anche al caso in cui uno schiavo
peculiato esercitasse due o piu negotiationes distinte, utilizzando, per ciascuna di esse, una parte del
peculio: quindi merces peculiares distinte. Tale separazione trova conferma nel regime enunciato da Ul-
piano in D. 14.4.5.15».

119 A, CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 54, il quale aggiunge che «l.’esempio ulpianeo ci
aiuta a comprendere come vada interpretata la chiamata alla distribuzione: le due attivita sono gia ben
individuate, perché sorgono da due distinti patrimoni ed hanno propri creditori, che non possono
confondersi».

120 Cfr. sopra, cap. 11 § 3.

20T, J. CHIUSI, Contributo, cit., 334.
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indistintamente, i creditori avrebbero potuto chiedere la soddisfazione del pro-
ptio credito indifferentemente in relazione a qualsiasi Zaberna'®.

Una tale interpretazione delle parole di Ulpiano non sembra perd potersi
condividere, in quanto finirebbe per alterare il senso delle parole del giurista.
Egli parla infatti di cose e merci di ciascuna attivita (ex alterius re merceve). Inoltre,
il fatto che le due distinte zerces siano considerate come separate ¢ provato dal
fatto che ciascuna ¢ dotata di un suo contabile, con la conseguenza che anche
una sola delle due attivita potrebbe entrare in crisi e dare luogo alla #zbutio. In-
tine, Ulpiano fa espressamente riferimento ad una separazione delle due Zaber-
nae, per cui ¢ ragionevole concludere che i creditori dell’una continuino a rife-

rirsi ad essa e allo stesso modo quelli dell’altra.

7. Effettuazione e svolgimento della ‘tributio’.

Dopo aver analizzato il concetto di merx peculiaris sotto il profilo della sua
configurabilita in termini di patrimonio commerciale dotato di autonomia, bi-
sogna ora affrontare la questione relativa a come andasse compiuta la sua #zbutio
tra 1 creditori.

Occorre innanzitutto comprendere quali siano 1 beni rientranti nella merx
peculiaris e rispetto ai quali, quindi, si possa parlare di distribuzione.

Dato che il sottoposto esercitava la negotiatio con 1 beni o una parte dei beni
del patrimonio peculiare, la erx peculiaris appunto, pare opportuno cominciare
con la lettura di Ulp. 29 ad ed. D. 15.1.7.4, dove Ulpiano indica le cose che
possono rientrare nel peculio.

Scrive il giurista:

122 Cosi A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 55; A. DI PORTO, Impresa, cit., 341, il quale
afferma, in relazione a quanto riportato in D. 14.4.5.16, che: «qui, dunque, non vi sono pit imprese.
Vi sono piu fabernae ... facenti parte di un’unica impresa. E ogni faberna viene praticamente equiparata
ad una merx e sottoposta a separato procedimento di vocatio in tributunm.
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In peculio antem res esse possunt omnes et mobiles et solz: vicarios guogue in peculinm

potest habere et vicariorum peculinm: hoc amplins et nomina debitorum.

Nel peculio rientrano tutte le cose, mobili o immobili, e anche i servi
vicari con il loro peculio e, ancora piu ampiamente, anche i crediti nei

confronti dei debitori.

Ulpiano esprime evidentemente un concetto ampio di peculio, ricompren-
dendovi ogni tipo di cose, tanto quelle corporali quanto quelle incorporali,
senza la specifica esclusione di certi beni, e facendovi rientrare anche la catego-
ria degli homines'.

Dall’esame delle fonti poi, come si ¢ visto'**

, emerge la prevalenza dell’opi-
nione di Pedio che estende il concetto di merx peculiaris a tutte le negotiationes, in
contrapposizione al significato piu ristretto del termine merx proposto da Ul-
piano nella parte iniziale di Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.1.1 (licet mercis appellatio angustior
sit).

Da queste considerazioni si dovrebbe trarre la logica conclusione per cui
qualsiasi bene utilizzato dal sottoposto per lo svolgimento di un’attivita com-
merciale potesse essere annoverato nella merx peculiaris e quindi, se accompa-
gnato dalla scentia del pater — dominus, essere rilevante ai fini dell’applicazione
dell’editto de tributoria actione.

Per esempio, se all'interno del peculio si fosse trovato un edificio, nulla
avrebbe impedito che questo venisse destinato a scopi imprenditoriali, come

potrebbe essere per un albergo!®. 1l caso ¢ attestato da Pomponio in Pompon.

7 ad Sab. D. 15.1.22'%;

123 Della categoria degli homines si ¢ gia parlato, cft. sopra, cap. 11, § 5.

124 Cfr. sopra, cap. 11, § 5.

125 Si sono occupati della destinazione di immobili ad uso alberghiero, per esempio, M. BIAN-
CHINI, Attivita commerciali fra privato e pubblico in eta imperiale, in Fides humanitas ius, Studii in onore di 1.
Labruna, 1, Napoli, 2007, 428 s.; P. CERAMI, Tabernae divisoriae. Settore economico e regime giuridico nel
periodo imprenditoriale, in Studi in onore di A. Metro, 1, Milano, 2009, 451 ss.

126 A, CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 58.
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St damni infecti aedinm peculiarium nomine promiserit dominus, ratio eius haberi

debet et ideo ab eo qui de peculio agit domino cavendum est.

Se il dominus, per le case del peculio, abbia promesso con stipulazione
per il danno temuto, deve essere fatto il conto di cio, e di conseguenza

il dominus va garantito nei confronti di chi agisce nei limiti del peculio.

Ciononostante, alcuni autori hanno perentoriamente escluso che immobili
o navi potessero essere ricompresi nella werx peculiaris. E il caso di Talamanca'?,
il quale afferma categoricamente che «per quanto lata possa essere stata I'acce-
zione raggiunta dal termine werx (peculiarss), ditficilmente essa puo aver ricom-
preso una nave (benché non si tratti, nel caso, di un immobile, che nella cate-
goria merx sicuramente non rientra)y.

In riferimento a quanto affermato dal professore in relazione ai beni immo-
bili, si puo replicare che egli sembra non considerare né quanto emerge dalla
lettura di D. 15.1.7.4, né la mancanza nelle fonti di impedimenti per il servus
negotiator di individuare un fondo come bene per lo svolgimento di un’attivita.

Inoltre, ritenere che possano rientrare nel concetto di merx peculiaris sol-
tando 1 beni mobili qualificabili come merci, farebbe venire meno molta dell’uti-
lita dell’editto de tributoria actione di cui parla Ulpiano nella parte iniziale di Ulp.
29 ad ed. D. 14.4.1 pr., relegando Vactio tributoria ad un ruolo marginale'®®.

Sembra quindi piu corretto e aderente a quanto risulta dalle fonti affermare
che il servus che abbia nel peculio beni immobili idonei possa utilizzarli per la
gestione di un’attivita commerciale; tali beni potranno quindi formare parte

della merx peculiaris'®.

127 M., TALAMANCA, rec., cit., 700.

128 La scelta del creditore tra actio de peculio e actio tributoria, infatti, ricadrebbe sempre sulla prima.
Cfr. sopra, cap. 11, § 1, quando si ¢ parlato della alternativita tra le due azioni.

129 Cosi A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 58 ss., il quale afferma, esemplificando, che
«se ... il servo vuole realizzare una struttura alberghiera o una stazione di cambio, che configurano
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Per quanto riguarda il caso della nave, Talamanca ¢ convinto che exercitio
navis non potesse configurare una negotiatio ai fini dell’editto de tributoria actione,
in quanto dalle fonti emergerebbe «nel linguaggio dei giuristi piu una disomo-

130y, 'Si tratta

logazione che un’omologazione dell’exercere navem alla ... negotiatio
di un’opinione contrapposta a quella di Chiusi, la quale invece afferma esplici-
tamente che «anche Vexercere navem era una negotiation™' e che per questo viene
criticata dal professore («e un po’ troppo facile 'affermazione ... in cui — senza
alcuna circostanziazione, argomentazione, fonte, citazione di dottrina e lessico-
grafia — si asserisce che anche Uexercere naven era una negotiatior).

Talamanca, di conseguenza, ritiene anche che una nave non potesse essere
considerata un sustrumentum per esercizio di una negotiatio'**. Da ciod deriverebbe
anche che essa, se si considera quanto afferma Ulpiano in Ulp. ad ed. D.

14.4.5.13, sarebbe esclusa da un’eventuale #7butio.

11 giurista, infatti, scrive:

Si praeter mercem servus iste in tabernam habeat instrumentum, an hoc quoque
tribuatur? et Labeo ait et hoc tribui, et est aequissimum: plerumaque enim bic appa-
ratus ex merce est, immo semper. cetera tamen, quae extra haec in peculium habuit,

non tribuentur, nt puta argentum habuit vel anrum, nisi si haec ex merce comparavit.

In questo passo ¢ posto il quesito se i beni strumentali presenti nella zaberna
in cul si esercita la negotiatio debbano essere anch’essi distribuiti. Ulpiano ri-

sponde citando il parere di Labeone, il quale afferma che anche quei beni vanno

... una negotiatio, nel caso in cui abbia immobili idonei nel peculio ed il padrone sia seiens, potra certa-
mente utilizzarli ed essi verranno a formare parte della mwerx peculiaris. Se, infatti, il peculio pud com-
prendere tutto cio che sia mobile o connesso al suolo, non vi sono ragioni per dubitare che un fondo
del padrone, contenuto nel peculio, possa venire adibito a fini commerciali».

130 Cosi scrive M. TALAMANCA, rec., cit., 700.

131, J. CHIUSI, Contributo, cit., 330 s.

132 M. TALAMANCA, rec., ¢it., 701; T. J. CHIUSI, Contributo, cit., 330 s., al contrario, lo ritiene
possibile.
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ripartiti e che cio ¢ equo poiché Uinstrumentum proveniva solitamente, anzi sem-
pre, dalla merx.

Per quanto riguarda il rafforzamento linguistico presente nel passo, cio¢ il
passaggio da plerumque a immo semper, Talamanca afferma che «a seconda dell’ot-
tica con la quale st legge ... le conclusioni possono variare, e tutte possono
essere legittime ... purché onestamente argomentate ... io sarei — a prima vista
e salvi gli esiti di un approfondimento del problema — per una lettura che ac-
centui il plerumaque tispetto al semper'>.

La soluzione proposta pone pero il problema di comprendere perché Ul-
piano avrebbe corretto plerumque con immo semper.

Si puo ragionevolmente ipotizzare che zzmo abbia il valore di eliminare I'in-
certezza giuridica causata da plerumque, data la sua genericita. Ulpiano, allora,
non starebbe facendo altro che rafforzare quanto ha scritto; depone a favore di
questa ticostruzione ’accostamento con semper'™.

Cio ¢ confermato da quanto si legge nella parte finale del frammento, dove
si dice che tutti gli altri beni, come I’argento o I'oro, non saranno distribuiti tra
i creditori, a meno che non siano stati acquistati con la werx stessa. Da qui si
puo agevolmente ricavare che quanto acquistato con la merx peculiaris entrera a
far parte di essa, mentre cio non si verifica in caso contrario.

Si consideri anche che la ricostruzione proposta risponde alla logica di cio
che poteva avvenire in sede di negotiatio: mediante la presunzione che quanto
acquistato durante I’esercizio dell’attivita commerciale rientrasse a far parte della
merx peculiaris, infatti, si evitava di dover dimostrare che I'acquisto fosse esterno

ai beni di quest’ultima'™®.

133 Cosi M. TALAMANCA, rec., cit., 700.
134 A, CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 65, nt.38.
135 Cosi A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 65, nt.38.
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Dalla lettura di D. 14.4.5.13, inoltre, emerge un concetto ampio di #zerx pe-
culiaris'™®, delineandosi chiaramente una diversita dei beni presenti al suo in-
terno: quelli strumentali e quelli esterni ma parte del peculio'”.

Ad ogni modo, alla tesi di Talamanca contraria alla configurazione di un
rapporto strumentale tra la nave e la mwerx peculiaris si pud obiettare facendo va-
lere il fatto che dalle fonti emergono anche altri elementi che fanno pensare che
1 giuristi includessero Vexercitio navis tra le negotiationes.

Cassarino'®, a questo proposito, richiama i passi delle Institutiones di Gaio
sulle actiones adiecticiae qualitatis. Egli sottolinea, riferendosi in particolare a Gai
471" ¢ a Gai 4.72'", come in essi il giurista usi in modo tecnico i termini
negotiatio e negotiari quando tratta dell’actio institoria e della tributoria e come, in-
vece, in tema di actio quod iussum e actio de peculio et de in rem verso alluda piu gene-
ricamente ad una gestione di affari, che non si esplica in un’attivita solo com-

merciale!*!

. Da queste osservazioni si puo trarre la conclusione per cui, poiché
dle azioni exercitoria ed institoria sono prese in esame contemporaneamente dal
giurista (4.71), la differenza fra di esse riguarda solo il “luogo® dell’attivita da
cul traggono origine, il mare per la prima, la terra per la seconda, ma non il loro

carattere di negotiationes»'**.

136 R. PESARESI, Ricerche, cit., 39, nt.48 afferma che «l passo ¢ ... un indizio, invero prezioso
... da cui ¢ possibile ricavare una conferma all'ipotesi che per allargare ad ommnes negotiationes il campo
di applicazione dell’editto la strada battuta dai giuristi non fu ... di interpretare estensivamente il
concetto di merx, ma di far leva sull’assoggettabilita al procedimento di vocatio in tributum della somme
incassate con la vendita delle merci, per fondarvi il principio secondo cui i ricavi di qualunque attivita
d’'impresa sono soggetti a vocatio in tributumm.

157 Ciononostante, T. J. CHIUSI, Contributo, cit., 321 propende per una interpretazione restrittiva
del frammento, sostenendo che «ll fatto che ambedue concorressero a costituire la massa da dividere
rileva ai fini dell’individuazione della misura della responsabilita ma non puo da esso ricavarsi che
Vinstrumentum fosse, nel pensiero dei giuristi, ricompreso nel concetto di mzerx».

138 A, CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 66 ss.

139 Gai. 4.71: «eum quis tabernae ant cuilibet negotiationi . . .».

W0 Gal. 4.72: «... cum filius servusve in peculiari merce sceinte patre dominove negotietur . . .».

14111 riferimento ¢ a Gai. 4.70 (In primis itague si iussu patris dominive negotinm gestum ...) e a Gai.
4.72a (... cum filins servusve in peculiari merce sciente patre dominove negotietur . ..).

142 Cosi scrive A. CASSARINO, 1/ vocare in tributum, cit., 67, il quale afferma inoltre che la stessa
complementarita espositiva tra le due azioni si rinviene anche nel commentario all’editto di Ulpiano,
pet esempio in Ulp. 28 ad ed. D. 14.1.1 pr., Ulp. 28 ad ed. D. 14.1.1.20 e Ulp. 28 ad ed. D. 14.3.7.
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Una testimonianza esplicita circa il carattere di negotiatio dell’exercitio navis ¢
data da Ulp. 28 ad ed. D. 14.1.1.12'%,

Ulpiano, nella seconda parte del frammento, afferma:

Quaedam enim naves onerariae, guaedam (ut ipsi dicunt) exparnyor sunt: et plero-
sque mandare scio, ne vectores recipiant, et sic, ut certa regione et certo mari negotie-
tur, ut ecce sunt naves, quae Brundisium a Cassiopa vel a Dyrrachio vectores trai-

ciunt ad onera inbabiles, item quaedam fluvii capaces ad mare non sufficientes.

Alcune navi, infatti, sono da carico, altre sono per passeggeri; e so che
molti (exercitores) danno incarico anche di non ricevere passeggeri e di
esercitare la megotiatio in una certa regione o in un certo mare: ad esem-
pio, come ci sono delle navi che trasportano passeggeri a Brindisi da
Cassiope o da Durazzo, ma sono inidonee ai carichi, parimenti ci sono

alcune navi adibite alla navigazione fluviale ma inadeguate per il mare.

Dopo aver appurato il carattere di negotiatio dell'impresa di navigazione, ¢
possibile criticare Talamanca anche laddove sostiene che una nave non possa
qualificarsi come znstrumentum di una negotiatio. Dalla lettura di alcuni passi

emerge infatti che la nave veniva ricompresa nella nozione di zustrumentun:

Jfundi™™,

143 A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 67. Egli, a testimonianza del carattere di megotiatio
dell'impresa di navigazione, riporta anche un altro esempio, secondo lui ancora piu esplicito, ovvero
Gai. 1 rer. cott. sive anr. D. 40.9.10: «In frandem creditorum manumittere videtur, qui vel iam eo tempore, quo
manumittit, solvendo non est vel datis libertatibus desiturus est solvendo esse. saepe enim de facultatibus suis amplins,
guam in bis est, sperant homines. quod frequenter accidit his, qui transmarinas negotiationes et aliis regionibus, quam
in quibus ipsi morantur, per servos atque libertos exercent: quod saepe, adtritis istis negotiationibus longo tempore, id
ignorant et manumittendo sine frandis consilio indulgent servis suis libertaten.

144 Sul punto cfr. A. DI PORTO, Impresa, cit., 80; M. A. LIGIOS, Interpretazione giuridica e realita
economica dell’ <nstrumentum fundi» tra I sec. a.C. e il Il sec. d.C., Napoli, 1996, 43 ss.; A. DI PORTO,
Limpresa agricola nel periodo imprenditoriale, in P. CERAMI — A. DI P ORTO — A. PETRUCCI, Drritto
commerciale romano, 22 ed., Torino, 2004.
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Tra questi si pud menzionare Ulp. 20 ad Sab. D. 33.7.12.1'*, che recita:

Conservandi fructus causa, veluti granaria, quia in bis fructus custodiuntur, urceos
capsellas, in quibus fructus componuntur: sed et ea, quae exportandorum fructuunm:
cansa parantur, instrumenti esse constat, veluti iumenta et vebicula et naves et cuppae

et culer.

E certo che siano cose strumentali (instruments) quelle dirette alla con-
servazione dei frutti: come, per esempio, i granai, poiché in questi sono
custoditi 1 frutti, gli orci, le cassette nelle quali si mettono 1 frutti; ma
anche quelle cose che sono finalizzate a trasportare i frutti, come, ad

esempio, i gilumenti e i carri e le navi e 1 barili e gli otri.

Chiarito questo aspetto fondamentale relativo a quali siano 1 beni ricom-
presi nella mwerx peculiaris, si pud ora passare all’esame dei passi ulpianei che ri-
guardano 1 beni suscettibili di distribuzione e le modalita di quest’ultima, ovvero
Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.11 — 17" (alcuni di questi paragrafi sono gia stati ana-
lizzati, ma ¢ opportuno considerarli nuovamente nell’ottica specifica della #zbu-
t10). Essi, inoltre, mostrano come 1 crediti coinvolti nel procedimento di vocare
in tributum non siano solo quelli derivanti dal normale andamento economico di
un’attivita commerciale (significativa in questo senso ¢ soprattutto la necessaria
stipulazione di garanzia che 'unico creditore che richiede la ripartizione deve
prestare al dominus, come si ricava da Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.19 e Ulp. 29 ad ed.
D. 14.4.7), ma siano da considerare in senso estremamente ampio'?’.

Il primo passo da considerare ¢, come anticipato, Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.11:

145 In questo passo Ulpiano sta valutando quali cose rientrassero in un legato avente ad oggetto
Vinstrumentum fundi.

146 A, CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 59 ss.

147 Cosi M. BALESTRI FUMAGALLIL I «actio tributoriay, cit., 172; A. CASSARINO, I/ vocare in
tributum, cit., 62.
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Non autem totum peculinm venit in tributum, sed id dumtaxat, quod ex ea merce

est, Sive mierces manent Sive pretinmm earuns receprums conversumive est in peculinmi.

Ulpiano comincia affermando che non tutto il peculio viene distribuito, ma
solo quanto di esso proviene dalla werx peculiaris, sia che si tratti di merci, sia che

si tratti del loro prezzo ricevuto o riversato nel peculio.

Segue poi Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.12:

Sed et si adbuc debeatur mercis nomine a quibusdam, quibus solebat servus dis-

trabere, hoc quoque tribuetur, prout fuerit receptum.

Qui I'autore precisa che, in presenza di crediti del prezzo verso coloro ai
quali il servo era solito vendere, la parte gia incassata forma oggetto di distribu-
zione.

Nel successivo Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.13 ¢ posto, come si ¢ visto, il quesito
se 1 beni strumentali all’attivita commerciale vadano o meno distribuiti. Ulpiano
risponde citando il parere di Labeone, il quale si pronuncia in senso positivo,
poiché normalmente, anzi quasi sempre, tali beni provengono dalla zerx. Tutte
le altre cose, come ad esempio I'argento o l'oro, invece, non devono essere di-
stribuite tra i creditori, a meno che non siano state comprate con la zerx stessa.
Pariment, si aggiunge in Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.14'*, entrano nella ripartizione
anche 1 servi comperati con la mwerx peculiaris.

Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.15 ¢ 16'* riportano, rispettivamente, il caso in cui
un servus con un peculio gestisca due negotiationes, a ciascuna delle quali ¢ desti-
nata una merx peculiaris, e quello in cui un servus eserciti un’unica negotiatio, arti-

colata in piu zabernae.

148 Cfr. sopra, cap. 11, § 5.
149 Cfr. sopra, cap. 1I § 3.
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In Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.15 si legge che se il sottoposto ha avuto piu
creditori, ma rispetto a due distinte merces peculiares, la distribuzione va fatta se-
paratamente in rapporto ai creditori di ciascuna zerx. Lo stesso principio ¢ ti-
badito in Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.16 con riguardo ai creditori di ciascuna zaberna.

Infine, in Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.17 si dice:

Planesi in eadem taberna merces distrabebantur, licet hae quae exstent ex unins
creditoris pecunia sint comparatae, dicendum erit omnes in tributum venire, nisi fue-

rint creditori pigneratae.

Dal passo si ricava che tutte le merci presenti all'interno di una stessa Zaberna
e oggetto di vendita, anche se siano state comprate con il denaro di un solo
creditore, devono essere ripartite tra tutti, a meno che non siano state pignorate

in favore di quel creditore che le abbia comprate con il suo denaro.

8. Conclusions.

Dall’analisi dei passi contenuti nelle Institutiones di Gaio e Giustiniano e di
quelli presenti nel Digesto all'interno del libro quattordicesimo, titolo IV, de
tributoria actione, si possono trarre alcune solide conclusioni in merito al proce-
dimento di vocare in tributum e all actio tributoria. Si giunge cosi a delineare quale
tosse 'ambito di operativita del principio della par condicio.

Innanzitutto, le Iustitutiones di Gaio e di Giustiniano (Gai 4.72 ¢ 1. 4.7.3)
sono concordi nell’individuare come requisiti per ottenere la #77butio la cono-
scenza del pater o del dominus dell’esercizio della negotiatio da parte del sottoposto
e 'impiego della merx peculiaris.

In entrambi i manuali, inoltre, si afferma che Vactio tributoria fu introdotta
dal pretore affinché i creditori potessero godere di una tutela del loro credito,

apparendo iniquo che il pater— dominus potesse esercitare lo zus deductionis qualora
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fosse stato a conoscenza della negotiatio svolta dal sottoposto con la merx peculia-
7is.

Il magistrato, infatti, al ricorrere di questi presupposti, ordinava che quanto
rimasto della werx e il profitto che grazie ad essa si fosse ricavato venissero
distribuiti tra tutti i creditori, compreso ’avente potesta, pro rata portione, e quindi
nel rispetto della par condicio creditorum.

In definitiva, quindi, il procedimento di vocare in tributum si traduceva in una
distribuzione, in posizione di parita, fra i creditori insoddisfatti dei beni che
tacevano parte della merx peculiaris.

Chiamato ad effettuare la distribuzione era il pater — dominus. Tuttavia, nel
caso in cui i creditori avessero denunciato una ripartizione inesatta dei beni della
merx e di quanto con essa ricavato, il pretore avrebbe concesso loro Vactio tribu-
toria.

Emerge allora che il rapporto tra vocare in tributum e actio tributoria era carat-
terizzato dal fatto che il primo precedeva 'esercizio, solo eventuale, dell’azione.
Per quanto riguarda I'elemento del dolo come requisito necessario per la con-
cessione dell’actzo, questo non emerge esplicitamente dai passi delle Institutiones,
ma puo solo essere dedotto.

Dalle fonti esaminate (Gai 4.74 e Gai 9 ad ed. prov. D. 14.4.11) emerge poi
la questione relativa alla concorrenza tra actio de peculio e actio tributoria. La scelta
dei creditori tra le due azioni seguiva una valutazione da fare caso per caso,
basata sull’'ammontare del peculio rispetto a quello alla mwerx peculiaris e sulla
maggiore possibilita di soddisfare le proprie pretese tenendo conto della possi-
bilita di esercizio dello zus deductionis.

Per quanto riguarda il problema dell’atto di avvio del procedimento di zocare
in tributum, analisi dei passi tratti dai manuali di Gaio e di Giustiniano, in realta
deficitari sotto questo punto di vista, e di alcuni frammenti del Digesto porta a
ritenere che questo fosse costituito da un decrezum del magistrato e non da una

semplice chiamata da parte dei creditori nei confronti dell’avente potesta. Si
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tratta pero di una conclusione che si puo raggiungere solo mediante un ragio-
namento deduttivo, per via della mancanza di dati espliciti. Tuttavia, si possono
rinvenire fondamentali argomenti a supporto della ricostruzione proposta in
alcune fonti di eta giustinianea (Theoph. Par. Inst. 4.7.3 e Sc. 8 a Bas. 18.2.1).

L’esame del regime previsto dal libro XIV titolo IV del Digesto permette di
rafforzare le conclusioni gia raggiunte a seguito dell’analisi dei passi presenti nei
manuali di Gaio e Giustiniano. Anche qui, infatti, si afferma che actio tributoria
fu introdotta dal pretore al fine di tutelare 1 creditori qualora 'avente potesta
fosse stato a conoscenza della negotiatio svolta dal sottoposto e che il dominus, in
questo caso, avrebbe perso lo zus deductionis, realizzandosi cosi la chiamata dei
creditori nel rispetto della par condicio poiché a tutti doveva essere garantita una
identica quota in relazione alla soddisfazione dei crediti (Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.1
pr. e Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.0).

Dalla lettura dei frammenti di Ulpiano, inoltre, emergono alcune regole pre-
cise: nel caso in cui lo stesso servus negotiator avesse condotto piu negotiationes con
diverse merces peculiares oppure ne avesse condotta una sola in due distinte zzber-
nae, la tributio andava fatta separatamente in rapporto ai creditori di ciascuna
merx (Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.15 e Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.106); la distribuzione
poteva essere integrata qualora fossero emersi in un secondo momento altri
crediti dell’avente potesta o di terzi, per cui, quando al procedimento avesse
partecipato un solo creditore, quest’'ultimo avrebbe dovuto prestare stipula-
zione di garanzia per rifondere quanto ricevuto in piu rispetto alle quote della
nuova #ributio, dove si teneva conto delle nuove pretese dei creditori della mzerx
(Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.19 e Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.7 pr.).

Grazie alla lettura dei passi contenuti nel Digesto si ¢ poi potuto meglio
specificare quale fosse il significato di seentia e di merx peculiaris.

La scientia patris vel domini non puo essere definita semplicemente come la

conoscenza da parte dell’avente potesta dell’attivita svolta dal servus o dal filius:
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perché il requisito fosse integrato, infatti, era sufficiente anche la semplice tol-
leranza (Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.1.3).

La merx peculiaris pud essere considerata sotto piu punti di vista: quello rela-
tivo alle negotiationes nei confronti delle quali trovava applicazione Peditto de #7s-
butoria actione; come patrimonio commerciale autonomo; sotto il profilo della
distribuzione, ovvero quello relativo a quali beni erano ricompresi nella zerx e
rispetto ai quali, quindi, si poteva parlare di #rzbutio.

Per quanto riguarda il primo aspetto, si ¢ visto come di fronte a due diversi
significati attribuiti al concetto di merx, quello pit ampio di Pedio e quello piu
ristretto dato da Ulpiano (D. 14.4.1 pr.), sia probabilmente prevalso il primo,
incline ad estendere I'applicazione dell’editto a tutte le negotiationes.

Relativamente alla configurazione della merx peculiaris come patrimonio do-
tato di autonomia, si ¢ concluso che la merx peculiaris impiegata nell’esercizio di
una negotiatio viene ad acquisire un marcato grado di autonomia come patrimo-
nio separato rispetto al resto del peculio. Tale autonomia non deve pero essere
valutata nell’ottica moderna dei patrimoni separati, ma va considerata in rap-
porto all’ordinamento romano del II sec. a.C. — 111 sec. d.C. (in questo senso
depongono Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.1.2, Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.7, Ulp. 29 ad ed.
D. 14.4.5.4 e Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.5).

Infine, per cio che concerne 1 beni ricompresi nella zerx e rispetto ai quali,
quindi, si puo parlare di distribuzione, qualsiasi bene utilizzato dal sottoposto
per lo svolgimento di un’attivita commerciale poteva essere annoverato nella
merx peculiaris e utilizzato ai fini imprenditoriali. Si puo affermare che anche 'zn-
strumentum di una negotiatio, compresi navi e immobili (Ulp. 29 ad ed. D. 15.1.7.4,
Pompon. 7 ad Sab. D. 15.1.22, Ulp. 28 ad ed. D. 14.1.1.12), andava distribuito
tra i creditori. Allo stesso modo, entravano nella ripartizione anche gli schiavi
comperati con la merx peculiaris e 1 prezzo di quelli venduti (Ulp. 29 ad ed.

D.14.4.5.11 e Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.14).
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CAPITOLO TERZO

Rispetto della par condicio

1. Rispetto della ‘par condicio’ nel procedimento di ‘vocare in tributunms’.

Si ¢ gia detto piu volte che il principio regolatore del procedimento di vocare
in tributum ¢ quello della par condicio creditornm. Cio emerge chiaramente, come in
parte si ¢ gia avuto modo di vedere, dall’esame delle fonti e smentisce quelle
opinioni che attribuiscono al diritto romano la conoscenza del solo principio
della prioritas tempore, collegando la nascita del principio della par condicio credito-
rum, ma anche quella degli istituti contemporanei e moderni di diritto fallimen-
tare, esclusivamente al contesto delle citta mercantili e dell’esperienza bassome-
dievale'.

Infatti, si ¢ gia ampiamente visto come, nel caso in cui 'avente potesta fosse
stato sciente del fatto che il servus o il filius negotiator conduceva una negotiatio
destinandovi almeno parte del proprio peculio, i titolari dei crediti derivanti da
quella attivita avrebbero potuto chiamatrlo, al verificarsi dell'inadempimento, a
distribuire paritariamente, tra sé e costoro, il residuo attivo di quel patrimonio
imprenditoriale, senza la possibilita di dedurre anticipatamente i propri crediti.
Cosi risulta dalla lettura di Gai. 4.72 (... cum filius servusve in peculiari merce sciente
patre dominove negotietur ...)%, ma anche da quella di Ulp. 29 ad ¢d. D. 14.4.1 pr.

(... ut dominus, qui alioquin in servi contractibus privilegium habet ... tamen, si scierit

! Questa diffusa credenza ¢ il risultato della concorde opinione dei medievalisti, i quali partono
dal presupposto per cui I'istituto fallimentare sarebbe sconosciuto al mondo romano e sarebbe stato
recepito per la prima volta solo nella societa mercantile. Cosi, ad esempio, U. SANTARELLI, Fa/ii-
mento, cit., 545; C. PECORELLA, U. GUALAZZINI, voce Fallimento (storia), in Enc. dir., 16, Milano,
1967, 220 ss. Piu di recente A. SCIUME, 1.e procedure concorsuali: una prospettiva storico-comparatistica, in
Trattato di diritto fallimentare e delle altre procedure concorsuali — I presupposti dell'apertura delle procedure concor-
sual, 1, diretto da F. Vassalli, F.P. Luiso ed E. Gabrielli, Torino, 2013, 10 ss.; G.F. CAMPOBASSO,
Manuale di diritto commerciale, Milano, 2015, 4; A. PIRAS, Prefazione alla prima edizione, in N. ABRIANI,
L. CALVOSA, G. FERRI JR. e altri, Diritto fallimentare, Milano, 2013, XVII s.

2 Cfr. cap. 11 § 1.
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servum peculiari merce negotiari ...), dove all’avente potesta ¢ addirittura attribuita
la qualifica di creditore estraneo (velut extranceus creditor)’.

Grillone, a questo proposito, afferma «¢ come dire che, a fronte della ge-
stione patologica della negotiatio da parte del sottoposto a potesta, i creditori*
avrebbero potuto, con lintercessione del pretore, chiedetre al pater/ dominus di
recuperare il proprio potere di amministrazione sul patrimonio commerciale
per dare luogo alla distribuzione paritaria delle sue risorse»”.

11 regime di par condicio creditorum che si instaura quando 1 creditori richiedano
I'attivazione dell’avente potesta, al fine di gestire la situazione economica critica
di una negotiatio peculiaris, ha come primo effetto quello di impedire di pagare un
creditore, se cio possa compromettere la soddisfazione degli altri. Questo ¢
quanto si evince chiaramente dalla lettura di Ulp. 29 ad ed. 14.4.7° e spiega pet-
ché lavente potesta non possa soddisfare integralmente un creditore se
quest’ultimo non abbia prestato garanzia al fine di promettergli che lo rifondera
in proporzione di quanto ricevuto, nel caso in cui vi sia I’esigenza di pagare altri
debiti’.

A questo proposito ¢ interessante tricordare quanto afferma Grillone®, il

quale inizia la sua analisi in chiave storica del principio della par condicio

3 Cfr. cap. 11 § 3.

+ Questl, come sostiene A. GRILLONE, Le nuove frontiere, cit., 139, nt. 51, avrebbero anche
potuto agire contro il dominus per vedere reintegrato nel peculio il valore degli eventuali atti dispositivi
fraudolenti compiuti dal soggetto in potesta, secondo quanto si ricava da Marc. 18 dig. D. 42.8.12 (57
pater filio familias liberam peculii administrationem dederit, non videtur ei et hoc concessisse, ut in frandem creditorum
alienaret: talem enim alienationem non habet. at si hoc guogue concessit filto pater, ut vel in frandem creditorum facere
possit, videbitur ipse fecisse et sufficient competentes adversus enm actiones. etenim filii creditores etiam patris sunt
creditores, cum eins generis videlicet habebunt actionem, ut his de peculio praestari necesse sif). In base a questo
passo, infatti, se un pater avesse conferito al sottoposto la libera amministrazione del peculio non
poteva intendersi che egli avesse conferito la facolta di compiere atti in frode ai creditori, anche per-
ché tale frode, vista 'impossibilita di imputarla al fiius, si poteva imputare solo all’avente potesta
stesso, legittimando i creditori, a danno dei quali si fosse compiuta, a chiamarlo in giudizio al fine di
ottenere la reintegrazione del patrimonio commerciale.

> A. GRILLONE, Le nuove frontiere, cit., 139, afferma anche, ragione, che queste considerazioni
valgono tanto per il sistema romano quanto per quello attuale.

6 Cfr. cap. 11 § 2.

7 Sulla sospensione, detivante dal vocare in tributum, del principio che vuole il creditore adempiere,
di norma, nell’ordine in cui i creditori gli si presentino G. RUZ LARTIGA, La regla par condicio credi-
torum: ;Mito o realidad del derecho concursal? De los origenes histdricos de la regla y su expresion en el derecho concursal
actual, in RChDP, 32,2019, 75 s.

8 A. GRILLONE, Le nuove frontiere, cit., 121.
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creditornmy’ con una condivisibile premessa circa la necessita di una delimitazione
del campo di ricerca per quanto riguarda applicazione di questo criterio, al fine
di comprendere dove davvero si possa patlare di rispetto del principio di eguale
trattamento dei creditori. Lo studioso, infatti, sostiene che si possa parlare di
una tale regola solo quando si verifichi una patologia in una pluralita di rapporti
obbligatori e non prima, quando il debitore si stia muovendo per adempiere ai
propri vincoli contrattuali. «Ogniqualvolta ... non sussista una situazione pato-
logica di difficolta a far fronte ai pagamenti in scadenza, i criteri che devono
improntare la loro esecuzione non si ispirano affatto a quello di parita di tratta-
mento, ma semmai alle norme ... che regolano la loro imputazione»'’. Ecco
allora dove non si puo trovare la par condicio creditorum: quando il patrimonio del
debitore non manifesti i segni di una patologia e costui confidi di poter adem-
piere alle obbligazioni contratte.

Quando si dice che la par condicio opera talvolta prima del concorso giudi-
ziale, si fa riferimento ad una situazione in cui il debitore raggiunga la consape-
volezza che il proprio patrimonio ¢ incapiente rispetto ai debiti contratti e sia
pero tenuto ad osservare, nella propria attivita di gestione, il principio di parita
di trattamento nella distribuzione delle residue sostanze tra i creditori. Solo
quando questo comportamento auspicabile diventi anche coercibile si puo af-
fermare l'operativita della par condicio creditorum"'. Si puo agevolmente intuire che
questo ¢ proprio cio che accadeva nel caso dell’esercizio delle negotiationes pecu-

liares, tispetto ai debitori sottoposti al wvocare in tributum. Ecco allora che nel

9 Tra le altre opere che si sono occupate in chiave storica del principio della par condicio creditorum:
S. SOLAZZ1, I/ concorso, cit.; A. PETRUCCI, Mensam exercere, cit., 208 ss. analizzando la soddisfazione
dei creditori a seguito della vendita universale dei beni dei banchieri si occupa della tematica concor-
suale; allo stesso modo M. A. LIGIOS, Le banche, cit., 30 ss.; P. LAZO GONZALEZ, E/ contexto
dogmdtico de la par condicio creditornm, cit., 80 ss., 89 ss.; A. CASSARINO, E/ papel de la ‘actio tributoria,
cit., 249 ss.; 1D., I/ ‘vocare in tributun’, cit., 3 ss.; sui fondamenti romanistici del principio della par
condicio nel diritto concorsuale italiano e statunitense B. BISCOTTL, The safeguarding of credit, bankruptey
in history, and regulating tendencies: the Italian experience, in Jurisprudence, 2010, II, 3 s., 11 ss.

10 Cosi scrive A. GRILLONE, Le nuove frontiere, cit., 121.

11 A. GRILLONE, Le nuove frontiere, cit., 121.
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contesto del vocare in tributum, emergendo dalle fonti questa coercibilita, si puo
parlare di vigenza del principio della par condicio.

Ad ogni modo, sotto il vigore del vocare in tributum avente potesta, come si
¢ detto, non ¢ libero di pagare 1 debiti a suo piacimento, ma nemmeno puo farlo
seguendo il criterio della prioritas tempore. Cio ¢ esplicitamente attestato in un
frammento del giurista Paolo, tratto dal libro trentesimo del suo commento
all’editto, dove si occupa dell’actio tributoria.

Paolo, in Paul. 30 ad ed. D. 14.4.6, afferma:

Non enim haec actio sic ut de peculio occupantis meliorem cansam facit, sed aequalen

condicionem quandoque agentinm

Infatti questa azione non rende migliore la situazione di chi viene per
primo, come accade per quella nei limiti del peculio, ma rende uguale la

condizione di coloro che agiscono in qualunque momento.

Dunque, se esercitando Vactio de peculio era possibile per il creditore che
avesse agito per primo vedere soddisfatta la propria obbligazione per intero una
volta dedotti dal peculio gli eventuali crediti vantati dal pater — dominus, cio non
poteva invece accadere nel caso della #zbutoria, dove opera un’aequalis condicio tra
i creditori, indipendentemente dal momento in cui agissero'.

Nel Digesto, oltre al brano di Paolo appena menzionato e al piu volte citato
Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.1 pr. che sancisce la perdita del privilegio dello zus deduc-
tionis da parte del dominus, st rinvengono altri passi che costituiscono innegabili

testimonianze dell’applicazione del principio della par condicio.

12 Cosi A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 75.
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Tra questi vi ¢ D. 14.4.5.6"° (In tributum antem vocantur, qui in potestate habent,
cum creditoribus mercis), relativo alla chiamata alla distribuzione dell’avente in po-
testa insieme a tutti gli altri creditori della wzerx.

Altrettanto eloquenti sono 1 passi di Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.19 e Ulp. 29 ad
ed. D. 14.4.7 pr'*.

I primo recita:

Tributio antem fit pro rata eins quod cuique debeatur, et ideo, si unus creditor veniat

desiderans tribui, integram portionem consequitur: sed quoniam fieri potest, ut alius
g )

quoque vel alii exsistere possint mercis peculiaris creditores,cavere debet creditor iste

pro rata se refusurum, si forte alii emerserint creditores.

Si afferma che la ripartizione della merx peculiaris deve essere effettuata in
proporzione rispetto a quanto spetti a ogni creditore. Pertanto, nel caso in cui
se ne presenti uno solo, questi puo essere soddisfatto integralmente. Poiché,
pero, puo accadere che in seguito compaiano altri creditori della werx peculiaris,
colui il quale sia stato soddisfatto integralmente deve prestare stipulazione di
garanzia che rifondera in proporzione quanto ¢ dovuto agli eventuali creditori
che emergano successivamente.

L’eguale distribuzione tra tutti i creditort si ricava chiaramente dall’afferma-
zione per cui questa va fatta in proporzione rispetto a quanto dovuto a ciascuno
(Tributio antem fit pro rata eius quod cuique debeatur).

Lo stesso criterio ricorre in Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.7 pr. e, anzi, come antici-
pato, costituisce il motivo per cui ¢ richiesta una stipulazione di garanzia da
parte dell’'unico creditore soddisfatto.

Scrive Ulpiano:

13 Cfr. cap. I § 3.
14 Cfr. cap. 11 § 2, 3.
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Lilud guogue cavere debet, si quid alind domini debitum emerserit, refusurum se ei
pro rata. finge enim condicionale debitum imminere vel in occulto esse: hoc quoque

admittendum est: nam ininriam dominus pati non debet, licet in tributum vocatur.

Come si ¢ gia avuto modo di vedere, il passo riguarda la stipulazione di
garanzia che I'unico creditore, richiedente la #zbutio, ¢ tenuto a prestare al domsi-
nus, per evitare I'ingiustizia che quest’ultimo subirebbe nel caso in cui emergesse
un altro debito del servus verso di lui. La stipulazione di garanzia impone al cre-
ditore di rifondere, proporzionalmente, il padrone per 1 debiti in quel momento
non contemplati. Ulpiano propone a questo proposito due esempi: il primo re-
lativo alla pendenza di una condizione non ancora verificatasi al momento della
richiesta dell’unico creditore, il secondo riguardante I’esistenza di un debito an-
cora non conosciuto.

La presenza di una condizione, naturalmente di natura sospensiva, apposta
al credito ¢ volta ad indicare che, qualora dovesse verificarsi evento previsto,
il dominus non dovrebbe subire il pregiudizio per quanto dato all’unico creditore
in sede di distribuzione. Lo stesso vale per il caso in cui dovesse emergere un
debito del servus verso il dominus anteriormente non considerato!.

L’analisi dei due passi mostra chiaramente che la ra#i0 del procedimento ¢ il
rispetto del principio della par condicio creditorum nella soddistazione pro rata dei
crediti. Come si ¢ gia anticipato'¢, infatti, nonostante Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.19
e Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.7 pr. si riferiscano ad un solo creditore che chiede la
distribuzione, quest’ultima deve andare a vantaggio anche dell’avente potesta,
in quanto la sua partecipazione dara comunque luogo ad un concorso, essen-
doci pur sempre piu di un soggetto coinvolto!’. A supporto di questa ricostru-
zione si penst al fatto che in D. 14.4.1 pr. si legge che il dominus concorre come

un creditore extranens. Questo significa che, nel caso in cui dovesse risultare un

15 A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 36.
16 Cfr. cap. I § 2.
17 Cosi A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 36; M. TALAMANCA, rec., cit., 710.

102



credito il quale, rispetto al valore della merx, possa arrecare un pregiudizio al
dominus in caso di mancato pagamento pro rata, essendo la regola contenuta
nell’editto de tributoria actione che egli concorra come un creditore estraneo, si
aprira il concorso, cosi come se, al posto dell’avente potesta, si fosse presentato
un qualsiasi altro creditore.

In questo senso sembra pronunciarsi anche Talamanca, il quale, in riferi-
mento alla garanzia prestata dall’'unico creditore al dominus, atterma che quest’ul-
timo «¢ 'unico soggetto, in #hesi, che fronteggia il creditore procedentex'®.

In definitiva, quindji, si assiste al rispetto della par condicio creditornm anche
laddove a chiedere la distribuzione sia un creditore soltanto.

Questo, inoltre, come si ¢ gia detto?, rafforza la tesi per cui il vocare in tribu-
tum, in quanto atto preliminare e necessario per il rispetto della par condicio cred-
torum, trova il proprio fondamento in un ordine del pretore che puo essere qua-
lificato come un decretum e il cui scopo primario era proprio quello di assicurare
Poperativita del principio di eguale trattamento dei creditori.

Si tratta di una ricostruzione gia avanzata da Talamanca, il quale afferma, a
questo proposito, che «’opportunita che si procedesse, d’iniziativa del pretore,
ad una liquidazione stragiudiziale dei crediti che gravavano sulle werces peculiares

. ¢, del resto, evidente anche sotto il profilo della necessita di far concorrere
il maggior numero possibile di creditori alla #7butio, al fine di tutelarne la par
condicio, ed evitare situazioni come quella accennata nel dinanzi discusso D.
14.4.5.19»%,

Un altro passo estremamente significativo ¢ Iulian. 12 dig. D. 14.4.12.

Scrive Giuliano:

Alins dumtaxat de peculio, alins tributoria servi nomine cum domino agit: quaesi-

tum est, an deducere dominus de peculio debeat, quod tributoria agenti praestaturus

18 Cosi scrive M. TALAMANCA, rec., cit., 710.
19 Cfr. cap. II § 2.
20 M. TALAMANCA, rec., cit., 710.
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sit. respondit: tributoria actione tunc demum agi potest, cum dominus in distribuendo
pretio mercis edicto praetoris non satisfecit, id est cum maiorem partem debiti sui
dednxit quam creditoribus tribuit, veluti si, cum in merce triginta fuissent, in quanm
pse quiden: quindecim crediderat, duno antem extranei triginta, tota quindecim de-
duxcerit, et creditoribus religna quindecim dederit, cum deberet sola decem deducere,
extraneis dena tribuere. Cum igitur hoc fecit, nec intellegendus est servum a se libe-
rasse eo, quod quingue adbuc nomine eius tributoria actione praestaturus sit: quare
57 agi de peculio coeperit, cum forte exctra mercem peculium esset, quingue tamquam

adhuc creditor servi deducere debebit.

Viene chiesto al giurista se il dominus, nel caso in cui un creditore agisca con
Vactio de peculio e un altro con Vactio tirbutoria, possa dedurre anticipatamente, in
relazione alla de peculio, quanto ¢ tenuto a dare al creditore che lo convenga con
la tributoria. In altre parole, la questione riguarda la possibilita per 'avente pote-
sta di dedurre, in sede di de peculio, quell’ulteriore parte dei propri crediti verso
il servus negotiator che non aveva potuto soddisfare nell’ambito dell’actio tributoria
per rispettare il principio della par condicio con gli altri creditori.

Giuliano, nel rispondere, premette innanzitutto che con Vactio tributoria si
puo agire solamente quando il padrone, nel distribuire il valore della #erx, abbia
dedotto per sé una quota maggiore rispetto a quanto ripartito fra gli altri credi-
torl.

Egli riporta poi un esempio che testimonia chiaramente 'operativita del
principio della par condicio creditorum e la sua violazione da parte del dominus nella
distribuzione della merx peculiaris. 1.’ esempio ¢ il seguente: il valore della merx era
di trenta, verso di essa il padrone vantava un credito di quindici, mentre due
creditori estranei di trenta, nella distribuzione il dominus aveva dedotto pe sé
'intero importo di quindici e aveva ripartito tra gli altri creditori i quindici ri-
manenti, quando invece avrebbe dovuto dare dieci a ciascuno dei due e dedurre

la stessa cifra per sé.
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Aggiunge poi Giuliano che se invece il dominus «avesse seguito il criterio
della par condicion™, il servus avrebbe continuato a dovergli i cinque che non aveva
potuto dedurre nell’ambito de//actio tributoria. Di conseguenza, se un altro credi-
tore avesse esperito /actio de peculio e 1a merx peculiaris non fosse stata coincidente
con il peculio (il giurista fa ’esempio del caso in cui quest’ultimo abbia un valore
superiore rispetto a quello del patrimonio commerciale), 'avente potesta
avrebbe potuto, essendo ancora creditore del servus, dedurre 1 cinque.

Occorre infine considerare Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.8 e Ulp. 29 ad ed. D.
14.4.5.17.

I due frammenti sono rilevanti in tema di par condicio in quanto permettono
di dedurne 'osservanza a contrario, ovvero mediante la considerazione di un caso
in cui tale principio non trova applicazione.

Nei due passi ulpianet, infatti, si rinviene una rottura del criterio della parita
di trattamento: questa, infatti, viene meno qualora la merx peculiaris sia data inte-
ramente in pegno ai contraenti oppure quando in essa vi sia un bene sottoposto
a pegno®.

In Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.8 si dice:

Quid tamen si qui contrabebant ipsam mercem pignori acceperint? Puto debere dic,

praceferendos domino inre pignoris.

Ulpiano affronta la questione relativa a cosa succeda qualora la merx pe-

culiaris sia stata pignorata in favore dei contraenti. Egli risponde affermando

21 Cosi A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 77.

2 A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 77 s. ritiene che la ratio sottesa al richiamo al pegno
che si trova in Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.8 sia diversa rispetto a quella del riferimento al diritto reale di
garanzia che si rinviene in Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.17. Egli, in particolare, in relazione a Ulp. 29 ad ed.
D. 14.4.5.8, afferma: «la merx peculiaris, con la quale si esercita la negotiatio, viene data interamente come
res obligata ai contraenti, preferendoli cosi al padrone nella #ibutio ... qui dunque l'ottica ¢ quella della
condizione preferenziale dei creditori pignoratizi, mentre risultano irrilevanti i motivi, per i quali si
procedeva all’intero pignoramento della #erx, che avrebbero potuto essere i piu svariati».
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che i contraenti, per via del pegno, devono essere preferiti al dominus in sede
di #ributio.
Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.17 recita:

Planesi in eadem taberna merces distrabebantur, licet hae quae exstent ex unins
creditoris pecunia sint comparatae, dicendum erit omnes in tributum venire, nisi fue-

rint creditori pigneratae.

Dal passo si ricava che tutte le merci presenti all'interno di una stessa Zaberna
e oggetto di vendita, anche se comprate con i soldi di un solo creditore, vanno
comungque ripartite tra tutti, tranne nel caso in cui siano state pignorate in favore
di quel creditore che ha dato il denaro per comprarle.

E evidente che il diritto reale di garanzia pone un limite alla regola della par
condicio: 1l creditore pignoratizio, infatti, gode della facolta di chiedere e ottenere
la soddisfazione dei crediti vantati nei confronti della merx peculiaris in via pre-
terenziale. Gli altri creditori, invece, non hanno la possibilita di computare in
tase di distribuzione le merci restanti nel locale acquistate con il denaro di un

solo creditore.

2. I/ dolo e la natura dell’'azione.

Il fatto che la partecipazione dei creditori alla #ibutio dovesse avvenire in
una posizione di parita, salvo il ricorrere di eventuali titoli preferenziali, si de-
duce, oltre che dalla lettura dei passi esaminati nel paragrafo precedente, anche,
e forse soprattutto, dall’elemento del dolo nell’effettuarla, al quale piu volte si ¢
gia fatto riferimento. Esso, nonostante qualche opinione contraria®, costituisce

un presupposto necessario per lesercizio dellactio tributoria e funge da

2 F il caso di T. J. CHIUSI, Contributo, cit., 374.
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spartiacque tra la fase distributiva, fisiologica, della merx peculiaris e quella pato-
logica, risultato, appunto, di una dolosa divisione®.

La menzione del dolo, come si ¢ visto®, ¢ completamente assente nelle I7-
stitutiones di Galo. 1l riferimento ¢ a Gai. 4.72, dove si parla genericamente delle
lamentele dei creditori che abbiano ricevuto meno di quanto fosse loro dovuto
(Et si creditores querantur minus sibi distributum, quam oporteret, in id gunod deest hanc eis
actionem pollicetur, quae ut dixcimus, tributoria vocatur). Allo stesso modo, neanche i
Compilatori delle Institutiones di Giustiniano in 1. 4.7.3 si occupano dell’elemento
del dolo.

Dal silenzio dei due manuali potrebbe trarsi affrettata conclusione dell’ir-
rilevanza del fattore in questione.

L’assenza della trattazione del dolo in Gaio e Giustiniano puo pero essere
giustificata in maniera convincente, se si considera che « due autori, nell’ambito
di un’esposizione molto sintetica, paiono maggiormente interessati ad illustrare
le finalita della procedura muovendo dalle pretese dei creditori insoddisfatti ed
¢ comprensibile ... che essi non intendano dilungarsi nell’esame dei presupposti
soggettivi, piuttosto complessi, da cui trae origine la legittimazione del conve-

nuto»?°.

24 Cosi M. MICELL, S#lla struttura formulare delle ‘actiones adiecticiae qualitatis’, cit., 328: «sia che trovi
fondamento direttamente nell’editto, sia nel decretum pretotio attuativo dello stesso, nasce a catico del
dominus o pater’obbligo di effettuare la #rzbutio. Ed ¢ solo la dolosa tributio che costituisce il presupposto
dell’azione, sia che sia stata ordinata dal pretore, o che sia stata realizzata volontariamente dal dominus,
o che addirittura non sia stata del tutto realizzata». La studiosa, a supporto di quanto da lei affermato,
richiama Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.7.2 — 4 (Cfr. cap. 111 § 3).

%5 Cfr. cap. 11 § 1.

20 M. BALESTRI FUMAGALLIL, I «actio tributoriay, cit., 177; 196. La studiosa, a supporto della
tesi per cui il silenzio sull’elemento del dolo in Gai. 4.72 ¢ in 1. 4.7.3 non satebbe determinante per la
sua esclusione dai presupposti per Uesperimento dell'actio tributoria, aggiunge a quanto si ¢ appena
riportato che anche i passi di Teofilo spingono nella direzione seguita. Scrive infatti Pautrice che «quei
comportamenti del dominus o del pater familias che Gaio e Giustiniano, richiamandosi alle doglianze
dei creditori ... sintetizzano nei termini di un wzénus distributum quam oporteret ... Teofilo li esamina con
qualche dettaglio» e aggiunge che alla domanda da lei stessa posta circa la possibilita di attribuire una
qualificazione dolosa alle condotte dell’avente potesta descritte nei manuali gaiano e di giustinianeo
deve darsi una risposta affermativa «motivata dalla scelta e dal senso dei verbi ai quali ricorre Teofilo:
dapprima per illustrare, esemplificando, alcune operazioni compiute dall’avente potesta ... che pre-
giudicano linterezza della massa su cui deve avvenire il riparto; poco oltre per descrivere, sia pure in
breve, il contenuto dello specifico rimedio concesso dal pretore a tutela dei terzi che abbiano sofferto
un pregiudizio in seguito al compimento di quelle operazioni».
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Nel Digesto, al contrario, sono presenti numerosi passi che fanno riferi-
mento all’elemento del dolo. Essi sono rilevanti non solo in tema di #7butio rea-
lizzata in spregio alla regola della par condicio presente nell’editto, ma anche per
evidenziare la netta distinzione che intercorre tra il procedimento di vocare in
tributum e la successiva ed eventuale actio tributoria, essendo la presenza del dolo
nel primo indispensabile per 'espetimento della seconda?®’.

Occorre pertanto procedere all’analisi dei frammenti che trattano della #:-
butio dolosa o che quanto meno la presuppongono, cosi dimostrare 'essenzialita
del dolo per la concessione dell’azione.

Prima di fare questo, pero, ¢ necessario soffermarsi di un’altra questione, a
questa strettamente collegata, ovvero quella relativa alla natura giuridica
dell’azione.

Il problema riguarda il carattere adiettizio o penale dell’actio tributoria. Parte
della dottrina®, infatti, partendo dal presupposto che la #ributoria fosse concessa
solamente al fine di reprimere un comportamento doloso del pater o del dominus
in sede di distribuzione, considera I'actio in questione un’actio ex delicto, cioe
un’azione che trovava il suo fondamento non nel contratto stipulato dal sotto-
posto, ma nel fatto doloso dell’avente potesta. Questo sarebbe cio che distingue
Vactio tributoria dall’actio de peculio e dalle altre azioni adiettizie, tra le quali, quindi,
la #ributoria non potrebbe annoverarsi.

Altri, al contrario, hanno ritenuto che non possa dubitarsi del carattere rei-
persecutorio dell’actio tributoria. Tra questi vi ¢, in particolare, Chiusi, la quale
afferma che: «’azione, nella fattispecie, veniva concessa non per reprimere un
ipotetico dolo dell’avente potesta, bensi per costringerlo a rispondere dei debiti
del sottoposto senza poter precedentemente dedurre il proprio credito, cioe in
una condizione di assoluta parita con i creditori». Di conseguenza, «I’azione era

il mezzo attraverso il quale il pretore raggiungeva il risultato di costringere il

21 A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 80.
28 Cosi E. VALINO, La ‘actio tributoria’, cit. 124 ss.; 1. BUTL, Studi sulla capacitd patrimoniale dei
servi, Napoli, 1967, 202, nt. 118.
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dominus a tribuere, ovverosia ... serviva tanto a correggere 1 risultati di una distri-
buzione volontariamente sbagliata, quanto direttamente a produrli nel caso che
avente potesta I’avesse volontariamente omessa»®.

Secondo la studiosa, quindi, cio che si ottiene con I'esperimento dell’azione
¢ Peffettuazione della #ibutio stessa, ovvero una distribuzione proporzionale
dell’attivo rappresentato dalla merx peculiaris fatta contemporaneamente a favore
di tutti i soggetti che vantino un credito ad essa connesso.

Si tratta pero di una ricostruzione che non convince se si considera, come
afferma Talamanca, che il processo formulare non conosceva, al di fuori delle
azioni divisorie, il litisconsorzio necessario, e che quindi una liquidazione totale
dell’attivo poteva, al massimo, ottenersi per mezzo dell’esercizio da parte di tutti
i creditori dell’azione a ciascuno spettante e mediante 'espediente di affidare
tutte queste azioni allo stesso zudex privatus™. Con Vactio tributoria, dunque, il sin-
golo creditore avrebbe potuto ottenere, per mezzo della condemnatio pecuniaria,
quella che sarebbe stata la sua parte in una #zbutio che non puo considerarsi
complessivamente effettuata in base all’esercizio di una sola o di alcune fra le
azioni concorrenti’!.

Altra parte della dottrina™, infine, si dimostra a favore di una tesi intermedia

per cui, pur individuando nel dolo un presupposto dell’actzo tributoria, esclude la

2 Cosi scrive T. J. CHIUSI, Contributo, cit., 360.

30 M. TALAMANCA, rec., cit., 703, precisa inoltre che questo risultato non sarebbe stato in ogni
caso affatto scontato, poiché si sarebbe potuto raggiungere solo «mediante un energico intervento
del pretore contro i creditori che non volessero accettare un dato giudice» e che «non vi sarebbe stato
nulla da fare contro quelli che ... non volessero esercitare ’azione.

31 Dello stesso patere ¢ anche M. MICELL, Sw/la struttura formulare delle ‘actiones adiecticiae gualitatis’,
cit., 332, nt. 233: «una cosa ¢ certa ... cioe che actio tributoria non puo essere rivolta tout court alla
realizzazione della #7butio. Essa ¢ diretta, semmai, alla correzione dell’effetto della dolosa tributio ... ma
solo nei confronti del creditore che lo richieda processualmente e mai alla distribuzione proporzionale
e concorsuale fra tutti i creditori dei beni compresi nella werx peculiaris.

32 Cost G. MANDRY, Das gemine Familiengiiterrecht mit Ausschluss des ehelichen Giiterrechtes, 11, TG-
bingen, 1876, 450; W. W. BUCKILLAND, The roman law of slavery, cit., 237; F. GLUCK, Commentario,
cit., 84 «’azione ¢ accordata come adiettizia contro il padre o il padrone e diretta a che il convenuto,
se rifiuta dolosamente la divisione delle merci ancora esistent, sia giuridicamente obbligato a dividere
tra i creditori queste merci e tutto cio che appartiene al commercio e a soddisfarli dei loro crediti su
di esso, ovvero in caso di una divisione disuguale compiuta, restituisca o risarcisca quello che l'attore
ha ricevuto in meno per dolo del convenuton.; A. DI PORTO, Inmpresa, cit., 336, nt. 125, secondo il
quale la necessita del dolo risulterebbe da Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.7.2 — 4; M. BALESTRI FUMA-
GALLL, L'«actio tributoria», cit., 199 ss.; E. ALBERTARIO, Responsabilita fino al limite dell arricchimento
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natura penale di quest’ultima. Questa tesi ¢ quella a cui pare piu ragionevole
aderire.

Alla differenza circa la natura giuridica corrisponde, almeno in parte, una
diversa considerazione dello scopo che si raggiungeva con lesperimento
dell’azione.

Se la #ributoria viene qualificata come actio ex delicto, infatti, il fine di rendere
responsabile 'avente potesta alle condizioni stabilite dall’editto si sarebbe rag-
giunto attraverso il vocare in tributum e la conseguente #ributio ad opera del dominus
o del pater, mentre la successiva actio avrebbe avuto come obiettivo solamente
la repressione dell’eventuale comportamento doloso di quest’ultimo nell’effet-
tuare la distribuzione.

In questo modo /actio viene affrancata dal contratto del sottoposto e riferita
ad una nuova e diversa obbligazione, ovvero quella sorta in capo al dominus o al
pater in seguito alla distribuzione fraudolenta e lesiva degli interessi dei credi-
tori*,

La tesi che sostiene la natura delittuosa dell’actio reputa che I'impiego della
merx peculiaris al fini della megotiatio e la scientia del pater o del dominus non fossero
presupposti dell’actio, ma del vocare in tributunr*, con la conseguenza che ele-
mento necessario per poter esperire 'azione era costituto dal verificarsi di una

tributio dolosa della merx. Si ipotizzava quindi non solo una distinzione tra i

nell actio tributoria e nell’actio de peculio, orain Studi di diritto romano, IV, Milano, 1946, 291 ss.; M. MICELI,
Sulla struttura formulare delle ‘actiones adiecticiae qualitatis’, cit., 328 ss; P. CERAMI, Introduzione allo studio
del diritto commerciale romano, in P. CERAMI — A. PETRUCCI, Diritto commerciale romano, cit., 43 «’actio
tributoria implica e presuppone pur sempre un contrabere del sottoposto nell’esericio di un’attivita spe-
culativa (negotiari merce peculiari), svolta sciente domino vel patre. Riteniamo per tanto ... costituisca ...
un’azione adiettizia, sia perché presuppone, appunto, necessariamente un contrabere dell’agente
nell’esercizio di un’attivita imprenditoriale, sia perché coinvolge oggettivamente il titolare della 7ego-
tiatio nel suo specifico ruolo (gualitatis) di vertice economico giuridico dell’intera struttura imprendi-
torialen; A. CASSARINO, E/ papel de la ‘actio tributoria’, cit., 255; 1D, 1/ vocare in tributum, cit., 78 ss.; D.
MANTOVANLI, Le formule del processo privato romano. Per la didattica delle istitnzioni di diritto romano, 2* ed.,
Padova, 1999, 80.

3 Cosi T. J. CHIUSI, Contributo, cit., 348. Questo orientamento nasce con CUJAS, Opera ommnia
in decemr tomos distributa, Neapolis, 1758, t. VI, coll. 69 — 71, il quale per primo afferma che la #ibutoria
avrebbe come oggetto il porre riparo ad una distribuzione iniqua, e non il fine di portare alla distri-
buzione delle merci.

3¢ Cosi E. VALINO, La ‘actio tributoria’, cit. 112.
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presupposti alla base dell’obbligo di procedere alla #7butio e quelli per esercizio
dell’azione, ma anche che una #zbutio fosse requisito necessario per la conces-
sione dell’actio tributoria®.

La tesi della natura delittuosa dell’actio tributoria ¢ stata sostenuta, in partico-
lare, da Valifio™, il quale nega che I’azione in questione possa essete ricompresa
tra le actiones adiecticiae qualitatis anche perché riteneva si trattasse di un’actio in
Sactum.

Egli, a questo proposito, scrive infatti che le azioni adiettizie sono quelle
che si aggiungono ad un rapporto giuridico preesistente e che esse devono ne-
cessarlamente avere un gportere nella formula processuale. Questo spiega, ag-
giunge, perché anche alcune actiones in factum possano darsi adiettiziamente nella
misura in cui conservino tale gportere.

L’autore afferma poi che Vactio tributoria ¢ pero priva di questi presupposti,
richiedendosi solo che vi sia stata una distribuzione dolosa, e che quindi Pactio
non riguarda 'obbligazione assunta dal figlio o dallo schiavo alle dipendenze
del pater o del dominus, ma una nuova obbligazione derivante dalla distribuzione
effettuata con frode nei confronti degli altri creditori”’.

Lo spagnolo precisa, infine, che non si trattava neanche di una azione divi-
soria®,

Per quanto riguarda piu specificatamente la natura delittuosa dell’azione,
Valifio afferma, in linea con gli altri autori che hanno sostenuto questa tesi, che

la #ributoria non aveva ad oggetto la distribuzione, ma mirava a punire il dolo

% Secondo T. J. CHIUSI, Contributo, cit., 349, si tratta di una opinione che non convince poiché
dalle fonti emerge che solo la werx peculiaris e la scientia sono indicati come requisiti necessati e suffi-
cienti a convenire 'avente potesta con Vactio tributoria. L autrice sostiene infatti che il dolo non sia un
elemento essenziale a questo fine.

3% E. VALINO, La ‘actio tributoria’, cit. 123 ss.

37 Cosi scrive E. VALINO, La ‘actio tributoria’, cit. 124: «las acciones adyecticias se aniaden a una relacion
Juridica preexcistente, cuya accion bha de tener necesariamente un oportere en su fdrmul procesal, y esto excplica que incluso
algnnas acciones in factum puedan darse advecticiamente en la medida en que conservan este oportere (...). Nuestra
accion carece de estos presupuestos, lo que se pide es, sinicamente, lo que se ha dejado dolosamente de distribuir. No se
trata, por lo tanto, de la antigua obligacion del hijo o del esclavo, que se da adyecticiamente contra el padre o duero,
sino de una obligacion nueva que nace de la distribucion becha con frande del resto de los acreedores».

38 B. VALINO, La ‘actio tributoria’, cit. 125: «la naturaleza de la actio tributoria tenia que ser la de nna
actio in factum que se daba por la tributio dolosa. No era tampoco una accion divisoria».
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dell’avente potesta che avesse inficiato la #zbutio. Egli, a sostegno della sua rico-
struzione, richiama quanto scritto in Ulp. 29 ad ed. 14.4.7.2 (dolum malum coercet
domini).

L’autore critica Mandry e Buckland, i quali sostengono che Vactio tributoria
abbia invece carattere contrattuale, basando la loro opinione sul contenuto di
Tulian. 11 dig. D. 14.4.8%. Buckland, infatti, afferma che, nonostante la regola
per cui ’'azione veniva concessa contro I’erede o un altro successore anche dopo
la morte dello schiavo ma solo nei limiti di quanto pervenutogli e Pespressione
dolum malum coercet domini contenuta in D. 14.4.7.2 facciano pensare ad una na-
tura delittuosa dell’azione, occorre prestare attenzione a quanto scrive Giuliano
in Tulian. 11 dig. D. 14.4.8. L’autore fa riferimento al fatto che qui si legge che
V'azione «non de dolo est, sed rei persecutionem continety e alla successiva regola enun-
ciata dal giurista per cui anche dopo la morte del servus il dominus o il suo heres
saranno tenuti senza limiti di tempo per il fatto del sottoposto, benché I’azione
competa solo se intervenga il dolo (guanmwis non aliter quam dolo interveniente compe-
tat). Questo, secondo Buckland, sembra negare la natura delittuosa dell’azione.

Per quanto riguarda Mandry®’, egli ¢ convinto che la natura reipersecutoria
dell’azione non contrasti con la necessita del dolo e che la #ibutoria sia da inclu-
dere tra le actiones adiecticiae gualitatis. 1. autore osserva infatti che vi sono anche
altre azioni basate sul dolo, ma di natura contrattuale, come per esempio Uactzo
depositi, e che anche in quel caso si applicava la regola per cui ’erede era respon-

sabile solo se fosse a lui derivato un profitto*.

3 Tulian. 11 dig. D. 14.4.8: «Quia non de dolo est, sed rei persecutionem continet: quare etiam mortno servo
dominus, item heres eius perpetno teneri debebit propter factum defuncti: guamvis non aliter quam dolo interveniente
competaty (perché non ¢ relativa al dolo, ma contiene la rifusione della perdita patrimoniale subita:
percio, anche dopo la morte del servo, il padrone, e parimenti anche il suo erede, dovranno essere
tenuti senza limiti di tempo per il fatto del servo defunto, benché 'azione non competa altrimenti
che se intervenga il dolo).

40 Cosi G. MANDRY, Das gemine Familiengiiterrecht, cit., 450.

MW, W. BUCKLAND, The roman law of stavery, cit., 237: «T'he action is perpetua though the slave
be dead, and it lies against the Jeres, or other successor, only in so far as he has received anything ...
these last rules have a very delictal look, and it is commonly held that the action is essentially delictal,
partly on the evidence of these rules, and partly on that of the use of the exptession, dolum malum
coercet domini. But we are told by Juliana that the action, non de dolo est, sed rei persecutionem continet, from
which fact he deduces the further rule that it is perperna against the beres, though the slave be dead,
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Dunque, cosi come actio depositi non diviene un’actio ex delicto solo perché si
richiede il dolo del debitore, cosi per Vactio tributoria la necessita della dolosa
tributio non comporta di per sé la natura penale dell’azione.

Valifio replica a questa interpretazione affermando che actio depositi aveva
in verita conosciuto due formule: una 7 factum, che conservo pero la natura di
azione delittuosa, e una 7z 7us* . Pit in generale, egli afferma che il testo di Tulian.
11 dig. D. 14.4.8 non sarebbe in contraddizione con lorigine ex delicto
dell’azione, poiché le azioni reipersecutorie possono essere anche delittuali.

L’autore spagnolo, a sostegno della sua tesi, mette poi in evidenza come
Vactio tributoria, secondo quanto emerge da Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.3.2% venisse
concessa anche contro il pupillo il cui schiavo avesse posto in essere un negozio
con la scientia tutoris, per il caso in cui il pupillo stesso si fosse comportato dolo-
samente durante la distribuzione; cio pero presupponendo, chiaramente, che il
pupillo avesse I'eta per rispondere per dolo. I’autore afferma che si tratta di
un’osservazione che ha senso solo in relazione ai delitti.

Valifio ¢ convinto che quanto da lui esposto sia sufficiente ad escludere il
carattere contrattuale dell’azione, in quanto questa avrebbe, secondo lui, ad og-
getto non la distribuzione della merx peculiaris, ma la condanna del pater o del
dominus per quanto non abbiano dolosamente distribuito tra gli altri creditori*,

La tesi propugnata dal professore spagnolo, pero, non convince fino in

fondo poiché sono molti e difficilmente contestabili gli argomenti che

quanvis non aliter quam dolo interveniente competat. This language seems to negative delictal character, and
3landry8 holds that the action is contractual, and grouped with the other actiones adiectitiae qualitatis.
He observes that there were other actiones based on dolus, but contractual, e.g., depositi, and it may be
added that the rule that beres was liable only so far as he profited applied there toow.

2 VALINO, La ‘actio tributoria’, cit. 125, nt. 45: «Sin embargo, sabemos que la actio depositi tuvo dos
formulas, una in factum ... pero que conservd caracteres de accion delictual (dolo, infamia, intrasmissibilidad pasiva)
y ofra in ius».

B Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.3.2: «Sed et si ipsius pupilli dolo factum sit, si eins aetatis sit, nt doli capax: sit,
¢fficere ut teneatur, quamvis scientia eius non sufficiat ad negotiationem. quid ergo est? scientia quidem tutoris et
curatoris debet facere locum huic actioni: dolus antem quatenus noceat, ostends». Ctr. cap. 111 § 3.

# E. VALINO, La ‘actio tributoria’, cit. 126 s.: «En resumen, como creemos haber probado, esta accion no
es contractual, sino delictual, porque su objeto no es la distribucion de la merx: sino el condenar al titular de la potestad,
solidariamente, por lo que baya dejado dolosamente de distribuir entre los acreedores».
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depongono invece a favore della natura contrattuale dell’actzo tributoria e che
permettono di annoverarla tra le actiones adiectiaciae qualitatis.

Primo fra tutti Tulian. 11 djg. D. 14.4.8, dove Giuliano si pronuncia espres-
samente sulla natura reipersecutoria dell'actio tributoria, la quale, si legge nel
passo, puo essere espetita e perpetuo et in hereden, diversamente da quanto accade
per le azioni di natura penale. Infatti, anche se la #butoria sanziona un compor-
tamento doloso del defunto, gli eredi sono tuttavia chiamati a risponderne in
perpetuo. E quindi da condividere opinione di Mandry, il quale, come si &
visto, afferma che la natura reipersecutoria dell’azione non sia in contraddizione
con la necessita del dolo. Quest’ultimo ¢ solo il requisito soggettivo per 'impu-
tabilita dell'inadempimento e, dunque, per esperimento dell’azione, ma non
comporta di per sé la natura penale della stessa®.

Un ostacolo alla qualificazione dell’actio tributoria come adiettizia potrebbe
derivare dal fatto che quella sanzionata mediante il suo esperimento non sia la
responsabilita del servus o del filins, ma direttamente quella del domzinus o del pater
che abbia ripartito la zerx con dolo in sede di #ibutio®.

Parte della dottrina, infatti, ha ravvisato la diversita dell’azione in questione
proprio nel fatto che essa sanzioni direttamente una responsabilita propria
dell’avente potesta, a differenza delle altre actiones adiecticiae qualitatis, che, invece,
secondo la tesi tradizionalmente accettata, sanzionerebbero solo indirettamente

la responsabilita di tali soggetti®’.

® M. MICELIL, Sulla struttura formulare delle ‘actiones adiecticiae qualitatis’, cit., 331 afferma che «il
dolo nel caso dell’actio tributoria si riferisse concretamente all'intenzionale volonta di disobbedire
all’editto pretorio e per il fatto che cio avvenisse, senza la necessita che si realizzassero attivita frau-
dolente in senso proprio. Basti esaminare i casi contemplati da Ulpiano in D. 14.4.7.2 — 4 per render-
sene conton.

40 Cfr. cap. 1, § 1, quando si ¢ parlato della responsabilita sancita dalle azioni adiettizie.

47 Secondo M. MICELL, Sw/la struttura formulare delle ‘actiones adiecticiae gualitatis’, cit., 319 la conse-
guenza sarebbe che I'azione non avrebbe previsto la trasposizione di soggetti. Contro lesistenza di
una trasposizione di soggetti all'interno della formula dell’actio tributoria si sono espressi, tra gli altri
G. MANDRY, Das gemine Familiengiiterrecht, cit., 452; E. VALINO, La ‘actio tributoria’, cit.,123 ss.; B.
ALBANESE, Le persone, cit., 146; 1D., Atti negoziali nel diritto privato romano, Palermo, 1982, 351, nt.
408. Sostengono invece ricorra la trasposizione di soggetti A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit.,
78; T. J. CHIUSI, Contributo, cit., 377, la quale di conseguenza ritiene che non ci siano motivi per
distinguere Pactio tributoria dalle altre actiones adiecticiae qualitatis anche dal punto di vista della formula,
poiché anche la formula della #7butoria sarebbe stata realizzata tramite una trasposizione di soggetti.
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La maggior parte degli studiosi ha tentato di superare il problema mediante
I'utilizzo del dato della separazione, che si rinviene nelle fonti, tra vocare in tribu-
tum e actio tributoria, ritenendo che la natura adiettizia riguardi solo il primo e
non la seconda, la quale sancisce appunto una responsabilita propria dell’avente
potesta®.

Si esprime in questo senso Buti: «’obbligo di procedere alla #rzbutio puo es-
sere considerato come un mezzo per sanzionare 1 debiti servili da negotiationes:
mezzo indiretto, ma certo rapido ed efficace ... D’altra parte, che in questa
procedura non vi fosse alcuna obbligazione o responsabilita propria del domznus,
¢ indicato dal fatto che questi poteva anche esimersi dal disturbo di procedere
personalmente alla #77butio, lasciando a disposizione dei creditori merci e peculio,
cosi che alla #ibutio provvedesse un arbitro nominato dal pretore»®.

Le affermazioni di Buti presentano, pero, delle contraddizioni®’. Egli, in-
fatti, inizialmente fa riferimento ad un obbligo di procedere alla #zbutio, ma poi
ritiene che non sussista in tal senso alcuna obbligazione a carico del dominus,
tanto che quest’ultimo avrebbe potuto esimersi dal procedere personalmente
alla #ributio se avesse rilasciato i beni della merx peculiaris.

11 rifiuto del dominus, inoltre, non sembra essere incondizionato, ma piutto-
sto pare vincolato al compimento di atti necessari ad assicurare la #zbutio. Si
tratta di una circostanza che non contrasta con l'esistenza di un’obbligazione a
carico dell’avente potesta, ma anzi ne costituisce la conferma.

Ad ogni modo, la ricostruzione secondo la quale il carattere adiettizio si
realizzerebbe nel vocare in tributum, mentre Vactio tributoria sanzionerebbe una re-

sponsabilita propria del dominus — pater non convince: non si capisce soprattutto

48 B il caso di I. BUTL, Stud;, cit., 151, nt. 7, M. BALESTRI FUMAGALLL, [actio tributoriay,
cit., 191; E. VALINO, La ‘actio tributoria’, cit. 112 ss.

Y1, BUTL, Studi, cit., 151, nt. 7

0 Cosi M. MICELL, Sulla struttura formulare delle ‘actiones adiecticiae qualitatis’, cit., 325 ss.
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come si possa attribuire natura adiettizia al vocare in tributum, dato che non si
tratta di una vera e propria azione dotata di una propria formula®'.

Non si mette in discussione che la responsabilita sancita dall’actio tributoria
si atteggi come una responsabilita propria del pater — dominus: molti sono gli
argomenti che spingono in questa direzione.

Invero, non puo dubitarsi «che esista in capo all’avente potesta 'obbligo di

operare una distribuzione pro rata della merx peculiaris, come vincolo obbligatorio
di carattere personale, sanzionato nel caso di inadempimento con lactio tributo-
rian™.
Dalla lettura di Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.4 — 5 (4. ‘Mercis nomine’ merito adicitur,
ne omnis negotiatio cum eo facta tributoria indicat. 5. Per hanc actionem tribui inbetur, quod
ex ea merce et quod oe nomine receptum est.) emerge, infatti, che il fine dell’azione ¢
quello di correggere 'iniqua #ibutio effettuata nei confronti dei creditori e, dun-
que, di sanzionare I'obbligo alla distribuzione non esattamente adempiuto da
parte dell’avente potesta.

N¢é sembra plausibile affermare, come fa invece Buti, che I'inesistenza di un
tale obbligo possa essere dedotta da Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.7.1%°, dove si afferma
che il padrone puo voler essere dispensato dalla ripartizione della zerx. In que-
sto frammento, infatti, non si esclude la sussistenza dell’obbligazione in capo
all’avente potesta, ma semplicemente si prevede la possibilita che questi non
esegua la prestazione, ponendo pero in essere le condizioni necessarie per assi-
curare la #rzbutio; in caso contrario, egli correrebbe il rischio di incorrere nell’ac-
cusa di dolo e di vedersi convenuto con Uactio tributoria. Quest’ultima conclu-
sione si ricava dal testo di Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.7.2 — 4, dove Ulpiano mette

sullo stesso piano i casi del nzhil tribuere € del minus tribuere. Se il rifiuto dell’avente

SUM. MICELL, Sulla struttura formulare delle ‘actiones adiecticiae gualitatis’, cit. 327, afferma inoltre che
«la vocatio pud semmai costituire la fonte dell’obbligo del pater di procedere alla #ibutio, qualora questo
non derivi direttamente dall’editto pretorio» e critica la distinzione tra vocare in tributum e actio tributoria,
sostenendo che «se una distinzione puo ravvisarsi, essa non si prospetta tra la vocatio in tributum e actio
tributoria, ma tra quest’ultima e la #ibutio che la preceden.

52 Cosi sctive M. MICELL, Swila struttura formulare delle ‘actiones adiecticiae gualitatis’, cit. 333.

5 Cfr. cap. 11, § 3.
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potesta non fosse seguito dalla cessione delle merci, infatti, potrebbe configu-
rare un caso di #ibil tribuere ¢ tientrare quindi nelle previsioni dell’editto.

Inoltre, dalla lettura di Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.1.2 emerge chiaramente che
tramite la negotiatio condotta con la merx peculiaris il servus ‘obbliga’ il dominus (do-
minum tributoria obliga?). Non si rinviene nessuna menzione ad una responsabilita
del servus che possa essere 'oggetto o il presupposto dell’actio tributoria. «Il pre-
supposto fondamentale della responsabilita del domzinus ¢ costituito ... dall’atto
negoziale concluso dal servo e non dall’eventuale ob/igatio ... che nasce in capo
ad esso in seguito alla conclusione del negozio»™.

Lactio tributoria sanziona quindi una responsabilita del pater — dominus, ma
cio non costringe a concludere che essa possa essere definita solo impropria-
mente un’azione adiettizia. Vanno infatti evidenziati tutti quegli elementi che
invece la accomunano alle altre actiones adiecticiae gualitatis.

La prima considerazione riguarda il fatto che, riprendendo quanto scrive
Miceli, 'esigenza di tutelare la fides e il riferimento all’wtilitas e all’aequitas carat-
terizzano tutti gli editti relativi alle actiones adiecticiae gqualitatis, «sia quelli in cui
’atto negoziale ¢ direttamente riferibile alla volonta espressa del dominus (praepo-
sitio, iussum), sia quelli in cui I’elemento volitivo dell’avente potesta si concretizza
tacitamente nella concessione di un peculio, o di una merx peculiaris».

La natura reipersecutoria dell’actio tributoria trova conferma anche nel regime
della preclusione processuale, cosi come si evince dalla lettura di Gai. 9 ad ed.

prov. D. 14.4.11 e di Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.9.1°".

Il primo recita:

Alignando etiam agentibus expedit potins de peculio agere quam tributoria: nam in

hac actione de qua loguimur hoc solum in divisionem venit, quod in mercibus est

54 Cosi M. BALESTRI FUMAGALLL, I cactio tributoria», cit., 1806.

55 Cosi sctive M. MICELL, Sw/la struttura formulare delle ‘actiones adiecticiae gualitatis’, cit., 334 ss.
5 M. MICELL, S#lla struttura formulare delle ‘actiones adiecticiae gqualitatis’, cit., 325.

57 Cosi M. MICELIL, Sulla struttura formulare delle ‘actiones adiecticiae qualitatis’, cit., 332 s.
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quibus negotiatur quodque eo nomine receptum est: at in actione de peculio totius
peculii quantitas spectatur, in quo et merces continentur. et fieri potest, nt dimidia
forte parte peculii ant tertia vel etiam minore negotietur: fieri praeterea potest, ut

patri dominove nibil debeat.

Qualche volta a coloro che agiscono conviene pure intentare actio de
peculio piuttosto che la fributoria: infatti in quest’ultima si considera nella
divisione solo cio che compone la merx con cui si negozia e cio che ne
¢ stato ricavato. Nell’actio de peculio invece si tiene conto di tutto il peculio
di cui fanno parte le merces peculiares. Puo avvenire, per esempio, che si
negozi con la meta del peculio®® o con una terza parte di esso o anche
con una minore quantita: si puo verificare il caso in cui non si debba

nulla al pater o al domzinus.

11 secondo:

Eligere quis debet, qua actione experiatur, utrum de peculio an tributoria, cum scit
sibi regressum ad aliam non futurnm. plane si quis velit ex alia cansa tributoria

agere, ex: alia causa de peculio, andiendus erit.

Ognuno deve scegliere quale azione esperire, se Uactio de peculio oppure
Vactio tributoria, sapendo che non potra poi fare ricorso all'altra. Chiara-
mente, se qualcuno voglia intentare actio tributoria per una causa e l'actio

de peculio per un'altra, dovra essere ascoltato.

58 A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 7, afferma che qui si stia qui parlando della werx, in
quanto poco prima Gaio aveva specificato che le mwerces peculiares compongono il peculio.
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Il fatto che, una volta esperita un’azione, non sia piu possibile ricorrere
all’altra, fa pensare che «la seconda dovesse avere ad oggetto eader res rispetto
alla prima, e come tale dovesse essere preclusa»™.

Non ¢ quindi possibile ipotizzare che Vactio tributoria tosse un’actio ex delicto,
altrimenti, data la diversita di causa rispetto alla de peculio, tra le due azioni non
si sarebbe mai potuta verificare la preclusione processuale.

Si consideri poi il fatto che, anche per actio tributoria, allo stesso modo che
pet le altre actiones adiecticiae qualitatis®, Ulpiano, in Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.7.5,

scrive:

Haec actio et perpetno et in heredem datur de eo dumtaxat quod ad eum pervenit.

Dal passo si ricava che, morto 'avente potesta, 1 terzi possono esperire actio
tributoria contro gli eredi senza limiti di tempo. Questa previsione si giustifica se
si assume che anche la responsabilita che si fa valere con Vactio tributoria ¢ una
responsabilita personale del pater — dominus che, come tale, viene trasmessa ai
SuOl successofrl.

Giuliano poi, come si ¢ visto, afferma in Iulian. 11 dzg. D. 14.4.8 che anche
dopo la morte del servus, 1l dominus e parimenti il suo heres saranno tenuti senza
limiti di tempo per il fatto del sottoposto (nzortuo servo dominus, item heres eins per-
petuo teneri debebii).

Anche lui, quindi, ritiene che I’azione, morto il padrone, possa essere espe-
rita senza limiti di tempo contro gli eredi. Egli, inoltre, afferma che ci6 puo
avvenire anche una volta morto il servus che ha concluso il negozio. La morte
del sottoposto, infatti, non impedisce 'esercizio della #ibutoria contro il padrone

o 1 suoi eredi: ¢ allora ragionevole escludere che 'actio in questione sancisse una

5 Cosi scrive M. MICELL, Sulla struttura formulare delle ‘actiones adiecticiae gunalitatis’, cit., 332; della
stessa opinione ¢ T. J. CHIUSI, Contributo, cit., 382.
0 M. MICELL, S#/la struttura formulare delle ‘actiones adiecticiae gualitatis’, cit., 335.
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responsabilita propria del servus, poiché altrimenti, con la morte di questo, non
sarebbe stato piu possibile esperitla.

Infine, per quanto riguarda Gaio, Giustiniano e Teofilo, questi non affron-
tano il tema della natura dell’azione neppure incidentalmente, ma cio non deve
indurre a pensare che le Institutiones e la Parafrasi non rechino nessun contributo
alla risoluzione della questione.

Occorre infatti considerare che Vactio tributoria, come afferma Balestri Fu-
magalli, viene presa in esame in queste opere nel contesto di un’indagine dedi-
cata a rimedi di sicura natura reipersecutoria. Inoltre, aggiunge I'autrice, «am-
mettendo ... che essa abbia natura diversa, appare strano che perfino Teofilo
non avverta la necessita di segnalarlo ... dopo aver descritto gli scopi della pro-
cedura, il contenuto dei poteri magistratuali e delle pretese creditorie, le forme
e gli aspetti in cui puo esprimersi 'intenzione del dominus o del padre di non
procedere al riparto secondo le regole fissate dal pretore»®.

Un altro indizio a supporto della ricostruzione proposta ¢ I'assenza, nelle
Institutiones e nella Parafrasi, di qualsiasi accenno ad un ulteriore inasprimento
della responsabilita del dominus, gia privato dello zus deductionis, di cui le opere in
questione non potrebbero non dare notizia se Vactio tributoria avesse natura de-
littuale®.

Nelle Institutiones di Gaio e in quelle di Giustiniano possono addirittura rin-
venirsi degli elementi che avvicinano Pactio tributoria alle altre actiones adiecticiae
qualitatis. In questo senso, si puo notare come in entrambi 1 manuali 1 presup-
posti dell’actzo in questione siano identificati in maniera corrispondente rispetto

alle altre azioni adiettizie®.

o0 M. BALESTRI FUMAGALLI, L’cactio tributoriay, cit., 200 ss., aggiunge anche che «ove si
ravvisi nel dolo un presupposto dell’azione, viene spontaneo osservare che pure actio de peculio et de
in rem verso ... tisulta esperibile nel caso di ademptio peculii compiuta dolo malo, senza per questo assumere
un profilo penaley.

62 M. BALESTRI FUMAGALLL I ’«actio tributoria», cit., 201.

03 Cosi M. MICELL, Swlla struttura formulare delle ‘actiones adiecticiae qualitatis’, cit., 321.
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Dai piu volte esaminati Gai. 4.72 ¢ 1. 4.7.3% emerge infatti che i presupposti
per ottenere la concessione dell’azione sono, come nel caso delle altre actiones
adiecticiae gualitatis, la conclusione di un atto negoziale da parte di un sottoposto
che abbia agito in un ambito oggettivamente determinato e la presenza di un
requisito soggettivo dell’avente potesta.

Come osserva Miceli, «’unica diversita ai fini dell’esperibilita dell’azione po-
trebbe essere rappresentata dalla necessita, ricordata da Gaio, che, oltre alla con-
clusione dell’atto negoziale, vi sia stata anche una inesatta distribuzione della
merx: peciliarisn®.

Si puo tuttavia affermare che questa circostanza non determini una impos-
sibilita di annoverare Uactio tributoria tra le azioni adiettizie poiché «anche negli
altri casi Pesperibilita dell’azione richiede necessariamente I'inadempimento
dell’obbligazione». Tuttavia, nel caso della #7butoria, da precisazione si rende
necessaria poiché 'obbligo del pater e del dominus non ¢ semplicemente quello
di pagare 1 debiti assunti dal servus o dal filius, ma ¢ quello di soddisfare i crediti

pro ratay®®.

3. 1] dolo come manifestazione della rottura della ‘par condicio’.

Esaminata la questione preliminare riguardante la natura de//actio tributoria,
si puo ora procedere all’analisi dei frammenti all'interno del titolo relativo
all’editto de tributoria actione che trattano del dolo o, se non altro, lo presuppon-
gono.

I primi passi da considerare hanno ad oggetto i casi del pupillo e del furiosus.

Innanzitutto, viene in rilievo Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.3.1:

04 Cfr. cap. 11, § 1.
5 Cosi scrive M. MICELL, Su/lla struttura formulare delle ‘actiones adiecticiae gualitatis’, cit., 321.
0 M. MICELL, Sulla struttura formulare delle ‘actiones adiecticiae gualitatis’, cit., 321.
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Si servus pupilli vel furiosi sciente tutore vel curatore in merce peculiari negotietur.
dolum quidem tutoris vel curatoris nocere pupillo vel furioso non debere puto, nec
tamen lucrosum esse debere, et ideo hactenus eum ex dolo tutoris tributoria teneri, si
quid ad eum pervenerit: idem et in furioso puto. quamvis Pomponius libro octavo
epistularum, si solvendo tutor sit, ex dolo eins pupillum teneri scripsit: et sane hac-

tenus tenebitur, ut actionenm, quanm contra tutorem habeat, praestet.

Ulpiano afferma che se il servus di un pupillo o di un infermo mentale eserciti
un’attivita imprenditoriale con la merx peculiaris, essendone a conoscenza il tu-
tore o il curatore, il dolo di questi ultimi nell’effettuare la ripartizione non deve
nuocere al pupillo o all'infermo mentale, ma neppure deve procurargli un lucro.
Di conseguenza, continua il giurista, in questo caso gli incapaci sono tenuti con
[actio tributoria, ma solo nei limiti in cui qualcosa sia loro pervenuto, quindi nei
limiti dell’arricchimento®. Tuttavia, Pomponio, nel libro ottavo delle epistole,
aveva scritto che, qualora il tutore fosse solvibile, il pupillo sarebbe stato tenuto
in base al dolo di quello, salvo poi circoscrivere questa sua responsabilita alla
cessione ai creditori dell’azione che aveva contro il tutore.

Nella prima parte del testo, quindi, Ulpiano atferma che il dolo del tutore o
del curatore nell’effettuare la distribuzione, cui sono sottoposti in quanto sczentes

dell’esercizio di un’attivita commerciale da parte del servus del pupillo o

07S. SOLAZZI, Le azioni del pupillo ¢ contro il pupillo, in BIRD, 24, 1911, 120 ss. ritiene che gia la
giurisprudenza classica fosse concorde nell’ammettere la responsabilita del pupillo per il dolo del
tutore nei limiti dell’arricchimento; F. SCHULZ, Klagen — Cession im Interesse des Cessionars oder des Ce-
dentem im klassischen romischen Recht, «SZ», 27, 1906, 125 ss. sostiene invece che il principio della re-
sponsabilita fino alla concorrenza dell’arricchimento fosse affermato inizialmente solo da Sabino (Pa-
pin. 20 guaestionnm D. 26.9.3) e che solo piu tardi sia diventato il principio dominante; E. ALBER-
TARIO, La responsabilita del pupillo fino al limite del suo arricchimento per il dolo del tutore, ora in Stud; di diritto
romano, IV, Milano, 1946, 323 ss. sostiene che i giuristi romani di regola negassero che il pupillo
potesse essere tenuto per il dolo del tutore e che questa regola trovasse eccezione solo qualora gli si
fosse assicurato il regresso, concludendo cosi che 'opinione attribuita da Schulz agli avversari di
Sabino fosse invece quella generale della giurisprudenza classica e che quindi la responsabilita nei
limiti dell’arricchimento fosse una innovazione del diritto giustinianeo; M. TALAMANCA, In tema di
azioni di arricchimento, «AG», 146, 1954, 73 ss. perviene a risultati simili in parte a quelli di Solazzi: gia
agli inizi della giurisprudenza classica, Sabino ammetteva la responsabilita del pupillo nella misura
dell’arricchimento. Poi, Aristone e Pomponio affermarono il principio secondo il quale anche se fosse
mancato il vantaggio patrimoniale del pupillo questultimo sarebbe stato ugualmente tenuto nei limiti
del regresso contro il tutore.
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dell’infermo, non deve recare pregiudizio a questi ultimi. Ciononostante, anche
se per tale motivo non sia possibile far valere una loro responsabilita per mezzo
dell’actio tributoria, nel caso in cui sia loro derivato un arricchimento, restano
obbligati soltanto nei limiti di quanto sia loro pervenuto.

La parte finale del passo costituisce invece una reinterpretazione, da parte
dell’autore, del patrere di Pomponio®. Quest’ultimo, infatti, avtebbe ammesso,
se il tutore fosse stato solvibile, che il pupillo fosse convenuto con Uactio tribu-
toria per 1l dolo del tutore, ma Ulpiano lo corregge, affermando che in questo
caso il pupillo dovra solamente cedere ai creditori ’azione che abbia contro il
tutore (Pactio tutelae™).

Strettamente collegato a quello appena esaminato ¢ il frammento succes-

sivo, ovvero Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.3.2, che recita:

Sed et si ipsins pupilli dolo factum sit, si eins aetatis sit, nt doli capax: sit, efficere ut
teneatur, quanmis scientia eins non sufficiat ad negotiationem. quid ergo est? scientia
quidem tutoris et curatoris debet facere locum huic actioni: dolus antem quatenus

noceat, ostend;.

Anche se l'iniqua distribuzione sia stata compiuta per dolo del pupillo
stesso, laddove abbia un’eta tale da essere capace di commetterlo, si deve fare
in modo che sia tenuto, benché non sia sufficiente che egli sia a conoscenza
dello svolgimento della negotiatio. Ulpiano si domanda allora che cosa accada in
una tale situazione e propone di sopperire alla sczentia del pupillo con quella del

tutore e del curatore, cosi da consentire ’applicazione dell’actio tributoria contro

8 Cosi E. STOLFL, Studi sui «libri ad edictum di Pomponiow, 11. Contesti e pensiero, in Collana della
Rivista di Diritto Romano, Milano, 2001, 415, nt. 88, il quale, con riguardo alle parole di Pedio, afferma
«non escluderei che I'apporto pomponiano non si risolvesse solo nel riferimento alla solvibilita (per
poi, secondo una consuetudine non infrequente, corretto e quasi “reinterpretato da Ulpiano”), ma
possa ipotizzarsene un’eco nel contemperamento degli interessi precedentemente suggerito (affinché
il dolo del tutore o del curatore non si riveli pregiudizievole al pupillo o al furiosus, ma neppure torni
a loro vantaggio) e nel criterio all’'uopo assunto come determinativo» ; A. CASSARINO, I/ vocare in
tributum, cit., 81.

6 A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 81.
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'incapace nella misura che il giurista stesso ha gia indicato in Ulp. 29 ad ed. D.
14.4.3.1.

Nel secondo paragrafo, dove viene considerato solo il caso del pupillo in
quanto il furiosus per definizione non ¢ idoneo al discernimento, si afferma
quindi che qualora il pupillo avesse avuto comunque un’eta per cui avrebbe
potuto commettere dolo, contro di lui si sarebbe potuta concedere Vactzo tribu-
toria, ma, data la sua eta, essa non bastava ad integrare la conoscenza della 7ego-
tiatio esercitata dal servus, essendo necessaria quella del tutore.

La scientia che qui da luogo al procedimento di vocare in tributum e alla suc-
cessiva ed eventuale actio tributoria consiste dunque, sulla scorta di quanto affer-
mato da Ulpiano in Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.1.37, nella consapevolezza e tolleranza
del tutore o del curatore della negotiatio condotta dal servus.

Il dolo cui alludono sia Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.3.1 che Ulp. 29 ad ed. D.
14.4.3.2 ¢ ovviamente quello che aveva determinato una ripartizione fraudo-
lenta della merx peculiaris, avendo qualche creditore ricevuto una parte inferiore
rispetto alla quota ad esso spettante in violazione del principio della par condicio
creditornm. Nel primo frammento, pero, il dolo era stato commesso dal tutore o
dal curatore, mentre nel secondo dal pupillo.

Occorre ora considerare Paul. 30 ad ed. D. 14.4.4, 11 quale ¢ stato inserito dai
Compilatori giustinianei a cavaliere tra 1 frammenti Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.3.1 —
2 appena analizzati e Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5 pr. che ne completa le previsioni’,
interrompendo quindi la sequenza del discorso ulpianeo in tema di dolo del
tutore o del curatore.

Paolo, infatti, in Paul. 30 ad e¢d. D. 14.4.4 afferma:

0 Cfr. cap. 11, § 4.

" Cost A. CASSARINO, 1/ vocare in tributum, cit., 83, secondo il quale il motivo che ha indotto 1
Compilatori a dividere il discorso di Ulpiano, inserendovi in mezzo il testo di Paolo, puo essere indi-
viduato nella necessita di esaurire la trattazione del dolo nella #7butio commesso da persone incapaci
e dai loro rappresentanti.
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Si pupillus, cuins tutor scierit, pubes factus vel furiosus sanae mentis dolum admit-

tant, tenetur ex hoc edicto.

Se il pupillo divenuto pubere, il cui tutore sia stato a conoscenza
(dell’esercizio della negotiatio con la merx peculiaris), o il furiosus divenuto
sano di mente agiscano dolosamente (nel compiere la #7butio), sono te-

nuti in base a questo editto.

Con 1l successivo Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5 pr., come anticipato, si riprende il
ragionamento di Ulpiano introducendo la problematica della condotta dolosa
del del procurator™.

Scrive Ulpiano:

Procuratoris antem scientiam et dolum nocere debere domino neque Pomponius du-

bitat nec nos dubitamos.

L’autore afferma di non dubitare, al pari di Pomponio, che la seentia e il
dolo del procurator debbano nuocere al titolare del rapporto.

Anche nel caso del procurator, allora, il dolo in sede distributiva, se accom-
pagnato dal requisito della conoscenza dello svolgimento della zegotiatio con la
merx peculiaris, legittimava i creditori a richiedere la concessione dell’actio tributo-

ria".

72 81 sono dedicati ad uno studio incentrato sulla figura del procurator, tra gli altri, M. MICELI,
Institor e procurator nelle fonti romane dell'eta preclassica ¢ classica, in Inra, 53, 2002, p. 94 ss. e p. 103 ss.; G.
COPPOLA BISAZZA, Dallo iussum domini alla contemplatio domini. Contributo allo studio della storia della
Rappresentanza, Milano, 2008, 188 ss. e 195 ss.; F. BRIGUGLIO, Studi sul procurator, 1. L'acquisto del
possesso e della proprieta, Milano, 2007.

73 A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 84, osserva che i tre giuristi, Ulpiano, Paolo e Pom-
ponio, mettono bene in luce la diversita di conseguenze che derivano da quella che, impropriamente,
si puo chiamare rappresentanza legale rispetto a quella volontaria: nella prima operava infatti una
limitazione della responsabilita del ‘rappresentante’ all’zd guod pervenit o eventualmente alla cessione
delle sue azioni contro di lui, finché fosse stato in una situazione di incapacita; nella seconda, invece,
valeva la piena responsabilita del ‘rappresentato’.
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Terminata I’analisi dei passi riguardanti il pupillo e il furiosus e il procurator, si
puo passare all’esame dei frammenti relativi all’actio tributoria in sede di succes-
sione 720rtis cansa.

Il primo passo da considerare, rispetto al quale qualcosa si ¢ gia detto™, ¢
Iulian. 11 dig. D. 14.4.8. In esso sono spiegate le ragioni della trasmissibilita

passiva dell’actio tributoria.

Afferma Giuliano:

Quia non de dolo est, sed rei persecutionem continet: quare etiam mortuo servo do-
minus, item heres eius perpetuo teneri debebit propter factum defuncti: quamvis non

aliter quam dolo interveniente competat.

Dalla lettura del frammento emerge che actio tributoria, pur essendo fondata
sul dolo, opera in modo diverso dall’actio de dolo, 1a quale, invece, essendo
un’azione penale, non ¢ trasmissibile dal lato passivo. Come si ¢ gia detto nel
paragrafo precedente, infatti, actio tributoria, non mira tanto alla repressione di
un comportamento fraudolento, ma piuttosto alla rez persecutio (Quia non de dolo
est, sed rei persecutionem continet), vincolando senza limiti di tempo quest’ultimo, o
il suo erede per il dolo commesso dal dominus, anche dopo la morte del servus™
(a differenza di quanto avviene con Vactio de peculio annalis’™).

Giuliano, infatti, afferma che, nonostante ’'azione venga concessa sulla base
della presenza dell’elemento del dolo, questa ruota intorno al dato materiale

delle perdite patrimoniali subite dai creditori.

7 Cfr. cap. 111, § 2.

75 A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 88.

76 Sull’actio de pecutio annalis R. PESARESI, Studi sull'actio de peculio, Bari, 2012 scrive che questa «si
configura ... come estensione applicativa dell’azione ordinaria, di cui conserva la struttura, differen-
ziandosene solo per la previsione di un limite temporale di proponibilitar, essendo detta actio esperi-
bile solamente entro un anno dalla morte, manomissione o alienazione del servus. Secondo Pesaresi,
inoltre, «’'introduzione di questa azione tramite un apposito editto ... presuppone che in precedenza
con la morte, manomissione o alienazione del servus fosse preclusa al creditore la possibilita di esperire
Vactio de peculion.
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Si puo quindi concludere affermando che «in Giuliano si riporta ... lo scopo
principale dell’actio. Se, infatti, il dolo rappresenta il presupposto necessario per
il suo esercizio, il fine perseguito ¢ quello di un ristoro patrimoniale (benché
parziale) dei creditori. Si puo stabilire, pertanto, che l'inciso in D. 14.4.8 si in-
quadri bene nell’attuazione di quella tutela creditoria che costituisce la ratio in-
formatrice dell’editto stesso: la par condicio creditorumy»’.

Resta da analizzare, in tema di passi relativi all’actio tributoria in sede di suc-

cessione mortis causa, Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.9, che nella sua prima parte recita:

QOunod in herede dicimus, idem erit et in ceteris successoribus.

Il frammento puo essere collegato con un altro passo di Ulpiano, ovvero
Ulp. 29 ad ed. D.14.4.7.5". In quest’ultimo, infatti, si dice che Vactio tributoria
viene concessa in perpetuo contro Ierede, ma solo nei limiti di quanto a lui
pervenuto e in Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.9 pr. si aggiunge che anche per gli altri
successoti vale quanto previsto per erede”.

Segue poi Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.9.1, a cui si ¢ gia fatto riferimento quando
si ¢ utilizzata la preclusione processuale che si rinviene al suo interno tra Uactio
de peculio e la tributoria come argomento a favore della natura reipersecutoria
dell’actio tributoria®.

Osserva Ulpiano:

Eligere quis debet, qua actione experiatur, utrum de peculio an tributoria, cum scit
sibi regressum ad aliam non futurnm. plane si quis velit ex alia causa tributoria

agere, ex alia causa de peculio, andiendus erit.

77 Cosi scrive A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 88.

78 Cfr. cap. 111, § 2.

7 Cosi O. LENEL, Palingenesia Inris Civilis, 1 — 11, rist. Graz., 1960, 594; A. CASSARINO, I/
vocare in tributum, cit., 85.

80 Cfr. cap. 111, § 2.
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L’autore afferma che un creditore puo scegliere se espetire Vactio de peculio o
Vactio tributoria, ma deve farlo consapevole del fatto che, una volta scelta
un’azione, non potra poi fare ricorso all’altra. Non si esclude pero il contempo-
raneo esercizio delle due actiones, qualora si fondino su cause diverse.

Infine, nel successivo Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.9.2, Ulpiano si occupa di aspetti
piu strettamente riguardanti la successione del domzinus del servus che abbia con-
dotto la negotiatio, contemplando alcuni possibili casi.

Scrive il giurista:

Si servo testamento manumisso peculium legatum sit, non debere heredem tributoria
teneri, quasi neque ad enm pervenerit neque dolo fecerit, Labeo ait. sed Pomponins
libro sexcagensimo scripsit heredem nisi curaverit caveri sibi a servo vel deduxit a
peculio quod tribuendum erat, teneri tributoria, quae sententia non est sine ratione:
ipse enim auctor doli est, qui id egit, ne intribueret: totiens enim in heredem damins
de eo guod ad eum pervenit, quotiens ex dolo defuncti convenitur, non quotiens ex

SUO0.

Il primo caso ¢ quello che si verifica quando al servus, manomesso nel testa-
mento, sia stato legato il peculio dal dominus. Si pone I'interrogativo se 'erede
sia tenuto a rispondere per le obbligazioni assunte dal serwus, mentre era in vita
il dominns che fosse a conoscenza della negotiatio, e rimaste inadempiute, in base
all’actio de peculio o all’actio tributoria.

Ulpiano, nel rispondere, menziona i pareri di Labeone e di Pomponio.

Secondo Labeone, 'erede non ¢ tenuto in base alla #zbutoria perché si deve
ritenere come se non gli fosse pervenuto il peculio® e, quindi, come se non

avesse commesso dolo®,

81 Come afferma A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 86, nt. 77, ¢ evidente che qui il termine
merx peculiaris sia sottinteso, poiché si sta parlando dell’actio tributoria.

82 Per quanto riguarda il tipo di legato disposto dal testatore, come osserva A. CASSARINO, I/
vocare in tributum, cit., 86, nel parere di Labeone non assume rilevanza il fatto che sia di natura reale
(legatum per vindicationens) o obbligatoria (legatum per damnationens). In caso di legato ad effetti reali, la
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Per quanto riguarda il parere di Pomponio, questo ¢ tratto dal libro sessan-
tesimo del suo commentario all’editto e sembra essere quello condiviso anche
da Ulpiano (quae sententia non est sine ratione)®. In esso si afferma che Perede ¢
tenuto in base all’actio tributoria qualora non abbia richiesto stipulazione di ga-
ranzia al servus manomesso oppure se abbia preventivamente dedotto dal pecu-
lio quanto si doveva ripartire in sede di #zbutio (st tratta, evidentemente, di due
comportamenti dolosi).

Il parere del giurista severiano trova il suo fondamento nella condotta do-
losa posta in essere da chi non distribuisce nel rispetto della par condicio. Infatti,
precisa Pomponio, actio tributoria viene data contro I'erede net limiti dell’sd guod
pervenit per successione solo in base al dolo del de cuins, mentre cio non vale se
sia stato lerede stesso a commettere il dolo in sede di distribuzione®’. In
quest’ultimo caso, infatti, non si rinviene una simile limitazione della responsa-
bilita, per cui 'erede, in quanto autore del dolo, sara chiamato a rispondere per
Vintera merx peculiaris. Dalla lettura della parte finale del passo emerge quindi la
diversita di conseguenze giuridiche che si accompagnano al dolo dell’beres 1i-

spetto a quello del de cuins®™.

proprieta del peculio sarebbe passata direttamente al serwus manomesso e, se Perede non lo avesse
voluto consegnare, il liberto avrebbe agito contro di lui con la rewindicatio. Se invece il legato fosse
stato ad effetti obbligatori, il peculio sarebbe prima diventato di proprieta dell’erede, sul quale pero
gravava 'obbligazione di trasferirne la proprieta al liberto. In entrambi i casi, comunque, secondo il
glurista augusteo, il risultato non sarebbe cambiato visto che il peculio, essendo solo di passaggio,
non sarebbe rimasto a far parte del patrimonio dell’erede, che quindi non si sarebbe trovato nella
condizione di commettere dolo.

Ad ogni modo, sembra piu credibile che Labeone si riferisca ad un legato ad effetti obbligatori
(depone in questo senso I'espressione guasi neque) permettendo cosi all’erede, divenuto proprietario
del peculio, di dedurre anticipatamente, in modo fraudolento, i crediti vantati dal de cuins nei confronti
del servus.

83 B. STOLFL, Studi sui «libri ad edictum» di Pomponio. Trasmissione e fonti, 1, Napoli, 2002, 425 ss.

84 Anche il parere di Pomponio, precisa A. CASSARINO, 1/ vocare in tributum, cit., 87, sembra
meglio adattarsi al caso di un legato ad effetti obbligatori. Fanno propendere in questa direzione la
richiesta di stipulazione di garanzia rivolta al liberto, ma anche la deduzione anticipata effettuata
dall’erede di quando dovuto dal servus al de cuins, poiché fanno pensare ad una posteriore consegna
traslativa.

85 Cosi A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 87.
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In definitiva, si puo dunque affermare che anche in Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.9.2
il giurista di Tiro leghi inscindibilmente la concessione dell’actio tributoria all’ele-
mento del dolo.

11 presupposto del dolo si rinviene anche in altri testi del commentario di
Ulpiano all’editto. I riferimento ¢ a Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.7.2 — 4%,

In Ulp. 29 sd ed. D. 14.4.7.2 st legge:

St cuins dolo malo factum est, quo minus ita tribueretur, in enm tributoria datur,
ut quanto minus tributum sit quam debuerit, praestet: quae actio dolum malum
coercet domini. Minus auntem tribuere videtur etiam si nibil tributum sit. si tamen
zgnorans 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.

Se per dolo di qualcuno ¢ stato fatto in modo che non si distribuisse tra i
creditori la merx peculiaris cosi come previsto dall’editto (ovvero pro rata e nel
rispetto della par condicio), contro di lui viene concessa actio tributoria, cosicché
distribuisca quanto sia stato ripartito in meno rispetto al dovuto: questa azione,
infatti, reprime il dolo del domzinus. Si considera, poi, aver ripartito meno anche
quando non si ¢ ripartito niente. Tuttavia, se chi ha fatto la ripartizione ha ri-
partito meno perché ignorava quanto vi fosse nella zerx del servus, non si con-
sidera che I’abbia fatto con dolo, ma lo commette se, scoperto cio, non riparti-
sca correttamente. Percio, qualora con la maggiore quantita della erx abbia
fatto in modo di soddisfarsi in via prioritaria, si considera comunque che abbia
distribuito di meno con dolo.

Il ‘qualcuno’ nella parte iniziale del passo (cxius dolo malo) puo essere inter-

pretato, considerando 'espressione sz cuius dolo malo factum est e la successiva

86 Cosi A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 89; M. MICELL, Sulla struttura formulare delle
‘actiones adiecticiae gualitatis’, cit., 329 ss.; M. BALESTRI FUMAGALLL, I cactio tributoria», cit., 199, nt.
198, 1a quale fa pero riferimento solo a Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.7.2 — 3.
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spiegazione guae actio dolum malum coercet domini, come un riferimento al domzinus
chiamato a compiere la distribuzione, il quale, nell’attuarla, abbia tenuto un
comportamento doloso in violazione del principio della par condicio creditornm
distribuendo agli altri creditoti meno che a sé stesso®”. Non ci sono dubbi, in-
fatti, che chiamato ad effettuare la #ibutio fosse 1l dominus, come si ¢ visto quando
sono stati esaminati Gai. 4.72 e, soprattutto, Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.1%,

E tuttavia possibile tentare un’interpretazione pit ampia®. Si puo infatti
ipotizzare che ad effettuare la distribuzione in favore dei creditori sia un sog-
getto diverso dal dominus, ma sotto la sua direzione. La dolosa #rzbutio di chi
effettua la distribuzione comporterebbe comunque la concessione dell’actio tr:-
butoria contro I'avente potesta poiché, come si legge chiaramente nel frammento
di Ulpiano, I'azione ¢ volta a reprimere il dolo del dominus (quae actio dolum malum
coercet domini). Cio trova conferma anche in Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5 pr., dove il
giurista afferma che il dolo del procurator nuoce al titolare del rapporto (... dolum
nocere debere domino . ..).

Nel prosieguo del brano, Ulpiano illustra quali sono i comportamenti che
’azione ¢ volta a censurare. Egli, in particolare, ne riporta due, considerati equi-
valenti, che integrano gli estremi di una #zbutio compiuta con dolo: I’aver ripar-
tito meno (minus tribuere) e il non aver distribuito nulla (#bil tribuere)®.

Quanto affermato da Ulpiano in relazione a minus e nihil tribuere, trova con-
ferma in quanto riportato in due passi di Paolo”. Il primo ¢ Paul. 24 ad. ed. D.

50.16.32:

Minus solutum’ intellegitur etiam si nihil esset solutum.

87 A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 89.

88 Cfr. cap. 11, § 1,2.

89 Aderendo cosi alla ricostruzione proposta da A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 89.

% M. BALESTRI FUMAGALLIL, L «actio tributoriay, cit., 197 a questo proposito scrive: «l giuri-
sta ... per verificare, in concreto, I'incidenza del dolo in tutti i possibili settori di applicazione dell’actio
tributoria, si vede costretto ... a descrivere, oltre all’ipotesi tipica del minus tribuere, anche Iipotesi del
nihil tribuere».

91 Cosi M. BALESTRI FUMAGALLIL, 1. «actio tributoria», cit., 197; M. MICELL, S#lla struttura
Sformmulare delle ‘actiones adiecticiae gualitatis’, cit., 329, nt. 320.
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Siintende pagato meno di quanto dovuto anche quando non sia pagato

nulla.

Il secondo ¢ Paul. 14 ad Plautium D. 50.16.82:

Verbum ‘amplius® ad euwm quoque pertinet, cui nihil debetur: sicuti ex contrario

Tninus solutum’ videtur etiam, si nibil esse exactum.

L’espressione ‘amplius’ st riferisce anche a uno a cui nulla ¢ dovuto:
come, d’altra parte, ¢ il caso in cui si considera che qualcuno ha pagato
meno di quanto dovuto quando non ha pagato nulla, anche se nulla

poteva essere da lui riscosso.

Ad ogni modo, cio che piu interessa ¢ notare come il dolo debba intervenire
come presupposto necessario in entrambi i casi. Ulpiano lo sottolinea nella
parte finale del passo, quando precisa che il winus tribuere integra una condotta
dolosa solo se, una volta scoperto di aver distribuito meno, non si proceda ad
integrare, osservando il criterio della par condicio, quanto si era distribuito in

meno per ignoranza dell’ammontare del valore della merx pm/z‘mﬁ%

92'T. J. CHIUSI, Contributo, cit., 363 ss., come gia anticipato (Cfr. cap. III § 2), non ritiene che
I’elemento del dolo costituisca un presupposto necessatio per I'espetimento dell’actio tributoria e cerca
di dimostrare che il frammento appena analizzato non rappresenti un elemento a supporto della tesi
proposta «tentandow, come afferma M. TALAMANCA, rec., ¢it., 705 ss., «di eliminare la precisa atte-
stazione guae actio dolum malum coercet domini correlatar, invece, «alla descrizione della fattispecie sempre
in termini di comportamento doloso dell’avente potesta tenuto nella #rzbutio (si cuins dolo malo factum es,
quo minus ita tribueretur)».

Chiusi comincia la sua analisi di Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.7.2 con un discorso sul fatto che, in caso
di #ibutio dolosa, il dominus avrebbe dovuto fare ricorso alla res dominica, non potendo piu attingere alle
merces peculiares, gia distribuite, poiché, afferma 'autrice, cambiavano, specie se la lesione di un credi-
tore fosse avvenuta a vantaggio di un altro, i modi della garanzia cui I’avente potesta era tenuto.

Questa premessa, ritenuta da Talamanca irrilevante e incomprensibile, serve a Chiusi per intro-
durre la notazione per cui in base ad essa si potrebbe spiegare affermazione quae actio dolum malum
coercet domini. La studiosa scrive, infatti, che «la #rzbutoria che lo stesso creditore esperisca per aver
quanto secondo leditto gli spetta, sortira ... anche 'effetto di punire il dolo dell’avente potesta co-
stringendolo a pagare il guanto minus con denaro proveniente direttamente dalla res dominica». Si tratta,
pero, di un’affermazione opinabile, poiché, come afferma Talamanca, la repressione del dolo
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Ulteriori comportamenti dolosi vengono indicati dal giurista nel successivo

Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.7.3%;

Sed et si mercem perire passus est aut eam avertit ant vilioris data opera distraxit
vel si ab emptoribus pretium non exegerit, dicendum erit teneri eum tributoria, si

dolus intervenit.

Le condotte menzionate sono quelle del domzinus che abbia lasciato perire la
merx peculiaris, 'abbia revocata, ’'abbia venduta ad un prezzo piu basso rispetto

al suo valore oppure non abbia riscosso il prezzo dai compratori. Contro

dell’avente potesta non ¢ presentata, in Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.7.2, come un effetto ulteriore de/lactio
tributoria («sortira ... anche Peffetto»), ma come il fondamento della stessa. In questo senso depone
guae actio. Di conseguenza, «se questo preteso effetto ulteriore non ¢ soltanto eventuale, il dolo
dell’avente potesta intanto € sanzionato, in quanto egli risponde soltanto per aver dolosamente effet-
tuato una #7butio in modo diverso da quanto l'editto gli imponevar.

Chiusi, inoltre, sembra non prendere in considerazione il pensiero che sottende ’'andamento del
discorso di Ulpiano e che si rivela appieno nella seconda parte di Ulp. 29 ad ed. D.14.4.7.2 (Minus
anten tribuere videtur etiam si nibil 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). La studiosa sostiene infatti che cid non equivalga «a pensare che una distri-
buzione fosse avvenuta e che fosse dolosamente lesiva degli interessi di qualcuno tra i creditori», ma
che significhi invece «che il volontario rifiuto .... di distribuire dava al creditore il diritto di esperire
la tributoria cosi come glielo dava una distribuzione dolosamente lesiva dei suoi interessi». Talamanca,
il cui parere ¢ ancora una volta da condividere, afferma, che Chiusi dimostra di non essersi resa conto
delle implicazioni del modo in cui il giurista ricomprende il #ibil tribuere nel minus tribuere, poiché «se
... lo scopo dell’actio fosse ... stato quello di ottenere la #ibutio ... non vi sarebbe certamente stata
necessita di un tale ragionamento» e aggiunge: «perché esso sia stato fatto si puo ricavare ... da una
lettura ... dellal. 7.2: 'azione viene data, secondo la clausola edittale, contro colui exins dolo malo factum
est, quo minus ita tribueretur; nel minus tribuere, dice il glurista, ¢ ricompreso anche il #zbil tribuere e, con-
seguentemente, il rifiuto di fare la #zbution. 11 professore, poi, continua affermando che «il volontario
rifiuto di tenere un comportamento dovuto e possibile ¢ sempre stato ricompreso nella responsabilita
pet dolus, onde — attraverso la mediazione dello schema in base al quale nel winus tribuere viene ricom-
prenso il #ihil tribuere — si viene ad affermare la responsabilita del mwznus tribuens in base al criterio del
dolo. Da un analogo punto di vista si comprende l'ulteriore precisazione contenuta in sz famen: non
v’e stata, al momento della #zbutio, una condotta consapevolmente dolosa da parte del dominus, ma
questo non darebbe luogo a nessuna difficolta, se, come vorrebbe la C., ’azione fosse comunque
rivolta ad ottenere la #ibutio, perché — essendo stata inesatta la #rzbutio — residua I'obbligo di zribuere.
Qui, invece, si cerca un aggancio fra il dolo malo facere guo minus tribueretur e attuale comportamento
che, integrando un inadempimento volontario, rientra sicuramente nel dolo (do/o nunc non cared): il che
riconferma che la responsabilita prevista nell’editto era soltanto quella di chi avesse dolosamente
proceduto ad una fributio inesatta, e che 1 giuristi dovevano trovare, in vario modo, il mezzo per farvi
rientrare fattispecie che, ad una considerazione letterale del tenore edittale, non vi sarebbero state
ricompense».

93 A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 90; M. MICELL, Sulla struttura formulare delle ‘actiones
adiecticiae gualitatis’, cit., 331; M. BALESTRI FUMAGALLIL, I «actio tributoriay, cit., 199, nt. 198.
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I'avente potesta che avesse tenuto questi comportamenti, pero, non era auto-
maticamente accordata ai creditori Vactio tributoria in quanto il dominus, come si
legge nella parte finale del passo, sarebbe stato tenuto in base ad essa solo se
fosse intervenuto il dolo.

L’ultimo passo da considerare ¢ Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.7.4.

Scrive Ulpiano:

Sed et si negaverit dominus cuiquam deberi, videndum erit, an tributoriae locus sit:
et est verior Labeonis sententia tributoriam locum habere: alioguin expediet domino

negare.

Nel frammento si pone il quesito se trovi applicazione Vactio tributoria nel
caso in cui il dominus non riconosca il debito del servus nei confronti di qualcuno.
Ulpiano risponde citando il parere di Labeone, secondo il quale I'azione doveva
essere concessa, poiché altrimenti sarebbe diventato piu conveniente per
I’avente potesta negare.

Si comprende agevolmente quale sia la ratio del parere di Labeone: impedire
al dominus di sottrarsi alla distribuzione con gli altri creditori in una condizione
di parita mediante la semplice affermazione di essere 'unico a vantare dei crediti
verso la merx peculiaris™.

In conclusione, cio che emerge dalla lettura di Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.7.2 — 4
¢ che non ogni comportamento del dominus porta inevitabilmente alla conces-
sione dell’actio tributoria.

Questo ¢ sicuramente ’esito qualora egli non abbia ripartito, abbia preven-

tivamente dedotto per sé quanto gli era dovuto o abbia negato lesistenza di

94 Cosi T. J. CHIUSI, Contributo, cit., 366 ss., la quale precisa anche che il «il caso prospettato da
Ulpiano ¢ un’ipotesi tipica di #nibil tribuere: il dominus non riconosce il debito del sottoposto nei con-
fronti di qualcuno e, di conseguenza, rifiuta di attribuire al creditore quella parte del suo credito cui
secondo 1 criteri di parita stabiliti dal pretore, egli avrebbe diritto. Evidentemente non ¢’¢ gia stato un
tribuere visto che € proprio il rifiuto di esso che il creditore lamenta»; A. CASSARINO, I/ vocare in
tributum, cit., 90 s.; M. MICELIL, Sulla struttura formulare delle ‘actiones adiecticiae qualitatis’, cit., 329 ss.; E.
VALINO, La ‘actio tributoria’, cit. 117 s.
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crediti vantati da altri creditori nei confronti della merx peculiaris, ma non puo
affermarsi altrettanto per quanto riguarda le ipotesi menzionate in Ulp. 29 ad ed.
D. 14.4.7.3, le quali danno luogo alla concessione dell’azione a favore dei credi-
tori solo ove sia intervenuto il dolo.

E ammessa, poi, la possibilita per il dominus di integrare una #ributio qualora
questa non sia stata effettuata, inconsapevolmente, in maniera cotretta®.

Non ci sono ragioni per pensare che le considerazioni appena svolte non
possano valere indipendentemente dal fatto che ad effettuare la distribuzione
sia stato direttamente il dominus o un suo procurator dal momento che, come
emerge dalla lettura di Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5 pr., il comportamento doloso di

quest’ultimo reca pregiudizio al titolare del rapporto.

4. Conclusion.

La disamina dei testi che qui ¢ stata condotta permette di delineare alcuni
punti fermi.

Innanzitutto, si ¢ visto in che senso e in quale misura si possa parlare di
operativita del principio della par condicio al di fuori del concorso in sede giudi-
ziale. E infatti certamente vero che i creditori, in caso di inadempimento e salvo
eventuali titoli preferenziali, hanno eguale diritto di essere soddisfatti sui beni
del debitore, ma tale regola vale solo qualora si verifichi di una patologia in una
pluralita di rapporti obbligatori e non quando il debitore si muova per adem-
piere ai propri vincoli contrattuali. Rientrando il procedimento di vocare in tribu-
tum nella prima delle situazioni descritte, si puo patlare, in relazione ad esso, di

rispetto del principio della par condicio.

95 A. CASSARINO, I/ vocare in tributum, cit., 91 afferma che la possibilita dell’avente potesta di
integrare una distribuzione avvenuta, in modo incolpevole, in misura minore sia un punto importante
da mettere in rilievo poiché testimonia che «la #7butio, realizzata sulla base di un atto pretorio che la
predispone, puo non esaurirsi in un’unica fase, ma completarsi anche successivamente a seconda degli
cventm.
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Svolta questa premessa, si ¢ visto come dall’analisi di una pluralita di fram-
menti (in particolare, Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.1 pr., Paul. 30 ad ed. D. 14.4.6, Ulp.
29 ad ed. D. 14.4.7 pr., Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5.19, Iulian. 12 djg. D. 14.4.12, Ulp.
29 ad ed. D. 14.4.5.17), emerga I'impossibilita di revocare in dubbio che il prin-
cipio regolatore del vocare in tributum sia proprio quello della par condicio creditorum
e non quello della prioritas tempore, che trova invece applicazione a seguito
dell’esperimento dell’actio de peculio.

Ci si ¢ poi soffermati sulla questione relativa al carattere adiettizio o penale
dellactio tributoria e si ¢ dimostrato, attraverso una serie di argomenti difficil-
mente contestabili (primo fra tutti quello della trasmissibilita dal lato passivo
dell’actio affermata in Iulian. 11 dig. D. 14.4.8), come I'azione debba essere ri-
compresa tra le actiones adiecticiae gualitatis.

Successivamente, mediante ’esame di alcuni testi presenti all'interno del ti-
tolo de tributoria actione (Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.3.1, Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.5 pr.,
Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.7.2 — 4, Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.9. Paul. 30 ad ed. D. 14.4.4
e Tulian. 11 dig. D. 14.4.8), si ¢ visto come la partecipazione dei creditori alla
tributio in una posizione di parita si deduca anche, e anzi forse soprattutto,
dall’elemento del dolo, rappresentando questo fattore, nell’ambito della distri-
buzione, la manifestazione piu evidente della rottura della par condicio tra i credi-
tori.

Si ¢ infine affermato che il dolo in sede di ripartizione integra anche un
presupposto necessario per la concessione dell’actio tributoria, essendo lo scopo
di quest’ultima proprio quello di sanzionare una #7butio dolosa. Quest’ultima ¢
da intendere in senso ampio, poiché, come si ricava dalla lettura di Ulp. 29 ad
ed. D. 14.4.7.2, si configura non solo quando st distribuisca meno (wznus tribuere),

ma anche quando non si distribuisca nulla (wzhil tribuere).

136



CONCLUSIONI

Con il presente studio si ¢ cercato di dimostrare come gia nella Roma del 11
sec. a.C. fosse conosciuto il principio in base al quale ai creditori dovrebbe es-
sere garantito un eguale diritto alla soddisfazione dei propri crediti sul patrimo-
nio del debitore e come questo dominasse certamente il procedimento di vocare
in tributum. Quest’ultimo infatti realizzava, sotto 'impulso del pretore, la distri-
buzione concorsuale (#ibutio) pro rata portione di quella parte di peculio (mzerx pe-
cultaris) che un servus o un filius in potesta avessero utilizzato nell’esercizio di una
negotiatio, essendone il pater o il dominus a conoscenza.

Si ¢ visto come l'introduzione del vocare in tributum sia stata una conseguenza
dello sviluppo dell’economia romana verificatosi a partire dal 111 — II sec. a.C.,
il quale comporto che i pater familias cominciassero ad utilizzare figli e schiavi
come dipendenti, ai quali veniva attribuito un peculio, ossia un patrimonio se-
parato dalla res domini, per lo svolgimento delle loro attivita imprenditoriali.

Questa nuova situazione si rivelo pero svantaggiosa per 1 soggetti terzi che
avessero contratto con uno dei sottoposti, poiché questi, per via dell’obsole-
scenza delle regole dello 7us civile, non avrebbero potuto convenire in giudizio
per Padempimento dell’obbligazione né il filius — servus, che difettava di capacita
giuridica, né I'avente potesta. Cio comporto l'introduzione da parte del pretore
delle actiones adiecticiae qualitatis, con le quali si sanzionava finalmente la respon-
sabilita del pater familias che avesse autorizzato il sottoposto all’assunzione del
debito permettendo cosi ai terzi di rivolgersi direttamente all’avente potesta per
ottenere il pagamento del credito nato nell’ambito di un negozio concluso con
un sottoposto.

Per quanto riguarda le azioni adiettizie, ci si ¢ soffermati in particolare
sull’actio de peculio, che veniva esperita dai creditori al fine di ottenere la soddi-

stazione dei crediti nascenti dalle obbligazioni assunte dai sottoposti che
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avessero utilizzato il peculio nello svolgimento di una negotiatio, chiamando a
rispondere I'avente potesta.

La considerazione di questa azione ¢ stata particolarmente importante ai
fini dellindagine condotta per almeno due motivi.

In primo luogo, essa risulta rilevante in virtu delle conseguenze del suo
esperimento: una volta esercitata, chi tra 1 creditori avesse chiesto per primo
I'adempimento del debito avrebbe avuto maggiore possibilita di essere soddi-
sfatto integralmente, secondo il principio prior in tempore, potior in iure e avente
potesta avrebbe goduto del privilegio dello zus deductionis, che gli avrebbe per-
messo di soddisfarsi primo. Si ¢ quindi appreso come a seguito dell’esercizio
dell’actio de peculio non venisse a realizzarsila par condicio creditorum e come proprio
questa circostanza sia stata alla base dell’introduzione dell’actio tributoria da parte
del pretore. Il magistrato, infatti, rivelatasi insufficiente la tutela fornita dall ‘wetzo
de peculio, emano Ueditto de tributoria actione su vocare in tributum e actio tributoria,
che mirava a stabilire una par condicio tra i crediti del pater — dominus, 1l quale non
avrebbe avuto quindi la possibilita di esercitare lo zus deductionis, e 1 crediti di
terzi, per il caso in cui il f2ius o il servus avesse esercitato un’attivita commerciale
con una parte del peculio e 'avente potesta ne fosse stato consapevole.

Il secondo motivo per cui ci si ¢ dovuti soffermare sull’actio de peculio ¢ legato
al fatto che la presenza del peculio, anche dopo la creazione della #ibutoria, la-
sciava ai creditori la possibilita di decidere se esperire quest’ultima o la de pecutio.
La scelta seguiva una valutazione da fare caso per caso, basata sul’ammontare
del peculio rispetto a quello alla mwerx peculiaris e sulla maggiore possibilita di
soddisfare le proprie pretese tenendo conto della possibilita di esercizio dello
wus deductionis.

Terminato esame del contesto in cui nascono le azioni adiettizie, € stato
necessario procedere all’analisi dei passi dei giuristi che trattano dell’actio tributo-
ria, ovvero le Institutiones di Gaio e Giustiniano e i frammenti contenuti nel libro

X1V, titolo 1V, del Digesto, al fine di ricostruire la funzione e il regime del vocare
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in tributum e di meglio comprendere quale fosse effettivamente 'ambito all’in-
terno del quale si trovava ad operare il principio della par condicio creditorum. 1/ o-
care in tributum e tributio, infatti, non sono disciplinati processualmente, per que-
sto ¢ stato necessario prendere le mosse dall’esame dei passi relativi alla succes-
siva ed eventuale actio tributoria.

Si sono cosi potuti delineare alcuni punti fermi in merito al procedimento
di vocare in tributum e allactio tributoria.

Innanzitutto, si ¢ visto come i requisiti per ottenere la #zbutio siano da indi-
viduare nella conoscenza del pater o del dominus dell’esercizio della negotiatio ad
opera del sottoposto e nell'impiego, da parte di quest’ultimo, della zzerx peculzaris.
I1 magistrato, al ricorrere di questi presupposti, avrebbe ordinato che quanto
rimasto della merx e il profitto che fosse stato ricavato grazie ad essa venissero
distribuiti tra tutti 1 creditori, compreso 'avente potesta, pro rata portione, e quindi
nel rispetto della par condicio creditorum.

Chiamato ad effettuare la #ibutio era il pater — dominus, tuttavia il pretore,
qualora i creditori avessero denunciato una ripartizione inesatta dei beni della
merx e di quanto con essa ricavato, avrebbe concesso loro actio tributoria.

Si ¢ cosi concluso che mentre il vocare in tributum puo essere definito come
il momento fisiologico di distribuzione della werx pecutiaris, Vactio tributoria costi-
tuisce il rimedio patologico per il caso in cui sia intervenuto il dolo nella sua
ripartizione pro rata portione.

Per quanto riguarda latto di avvio del procedimento di vocare in tributum,
I'analisi dei passi tratti dai manuali di Gaio e Giustiniano, di alcuni frammenti
del Digesto e soprattutto di alcune fonti di eta giustinianea porta a concludere
che questo fosse costituito da un decretum del magistrato e non da una semplice
chiamata dei creditori rivolta direttamente all’avente potesta.

Dalla lettura dei frammenti ulpianei sono emerse poi alcune regole precise
in merito al procedimento in questione: nel caso in cui lo stesso servus negotiator

avesse condotto piu negotiationes con diverse merces peculiares oppure ne avesse
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condotta una sola in due distinte Zabernae, la tributio si sarebbe dovuta fare sepa-
ratamente in rapporto ai creditori di ciascuna erx; la distribuzione poteva es-
sere integrata qualora fossero emersi in un secondo momento altri crediti
dell’avente potesta o di terzi, per cui, quando al procedimento avesse parteci-
pato un solo creditore, quest’ultimo avrebbe dovuto prestare stipulazione di
garanzia per rifondere quanto ricevuto in piu rispetto alle quote della nuova
tributio, dove si teneva conto delle nuove pretese dei creditori della merx; se
I'avente potesta non avesse voluto procedere egli stesso ad effettuare la #zbutio
avrebbe potuto chiedere al pretore la nomina di un arbiter che si occupasse della
ripartizione.

Grazie alla lettura dei passi contenuti nel Digesto si sono poi potuti meglio
delineare i due requisiti della sczentia e dell'impiego della merx pecutiaris.

Relativamente al presupposto della scientia, si ¢ concluso che questa non puo
essere definita semplicemente come la conoscenza che I’avente potesta abbia
dell’attivita svolta dal servus o dal filius. Infatti, affinché il requisito fosse inte-
grato, sarebbe stata sufficiente anche la semplice tolleranza.

Per quanto riguarda la merx peculiaris impiegata dal sottoposto nell’esercizio
di una negotiatio, questa ¢ stata considerata sotto piu punti di vista. Il primo ¢
quello relativo alle negotiationes nei confronti delle quali trovava applicazione
Veditto de tributoria actione. A questo proposito ¢ stato evidenziato come, di
fronte a due diversi significati attribuiti al termine merx, quello pit ampio di
Pedio e quello piu ristretto di Ulpiano, sia probabilmente prevalso il primo, fa-
vorevole all’estensione dell’editto de tributoria actione ad ommnes negotiationes.

Si ¢ poi visto come rispetto alla merx peculiaris impiegata nell’esercizio di una
negotiatio si possa parlare in termini di patrimonio dotato di autonomia e come
tale autonomia non debba pero essere valutata nell’ottica moderna dei patri-
moni separati, ma vada considerata in rapporto all’ordinamento romano del 11

sec. 2.C. — I1II sec. d.C.
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Infine, per cio che concerne 1 beni ricompresi nella zerx e rispetto ai quali,
quindi, si puo parlare di distribuzione, si ¢ concluso che qualsiasi bene utilizzato
dal sottoposto per lo svolgimento di un’attivita commerciale potesse essere an-
noverato nella merx peculiaris e utilizzato ai fini imprenditoriali. Si ¢ affermato
che anche Uinstrumentum di una negotiatio, compresi navi e immobili, dovesse es-
sere distribuito tra i creditori, cosi come gli schiavi comperati con la werx pecu-
liaris e il prezzo di quelli venduti.

Una volta esaurita la trattazione del regime del vocare in tributum, si ¢ passati
a considerare I'aspetto piu strettamente legato al rispetto della par condicio.

A seguito dell’analisi di una pluralita di frammenti, si ¢ visto come non si
possa dubitare che il principio regolatore del vocare in tributum fosse proprio
quello della par condicio creditorum e non invece quello della prioritas tempore, che
trova applicazione a seguito dell’esperimento dell’actio de peculio.

In questo senso, risultano particolarmente significativi i passi che testimo-
niano la perdita da parte dell’avente potesta dello ius deductionis a seguito del
fruttuoso esperimento della #zbutoria, ma soprattutto quelli che disciplinano il
caso in cui a chiedere la #7butio sia un solo creditore. Lo scopo della stipulazione
di garanzia che quest’ultimo era tenuto a prestare, infatti, era quello di assicurare
il rispetto della par condicio creditorum, che quindi trovava attuazione anche in sede
di richiesta proveniente da un solo creditore.

Dopo aver affrontato la questione relativa al carattere adiettizio o penale
dell’actio tributoria e aver dimostrato come questa debba essere ricompresa tra le
actiones adiecticiae qualitatis, si ¢ osservato come a testimoniare la partecipazione
dei creditori alla #7butio in una posizione di parita sia pero soprattutto ’elemento
del dolo, che rappresenta la manifestazione piu evidente della rottura della par
condicio.

Si ¢ inoltre visto come il dolo in sede di ripartizione integri a tutti gli effetti
anche un presupposto necessario per la concessione dell’actio tributoria, essendo

lo scopo di quest’ultima proprio quello di sanzionare una #zbutio dolosa.

141



In definitiva, i passi che testimoniano operativita della par condicio nel pro-
cedimento di vocare in tributum sono tanti e chiari, al punto tale che non ¢ possi-
bile condividere quelle opinioni che attribuiscono al diritto romano la cono-
scenza del solo criterio della prioritas tempore, collegando la nascita del principio
della par condicio creditorum al contesto delle legislazioni statutarie dei secoli XIII
e XTIV,

Allo stesso modo, non paiono convincenti opinioni fortemente riduttive
come quella espressa da Lazo, il quale ritiene che nel diritto romano il principio
della par condicio rappresenti nulla di pit che un riflesso della scomparsa del pri-
vilegio dello zus deductionis e che, se non fosse stato per questa circostanza, i
giuristi non avrebbero prestato molta attenzione al modo in cui i creditori de-
vono essere trattati in sede di distribuzione?.

Lo studio del vocare in tributum non ¢ pero rilevante solo dal punto di vista
che qui si ¢ deciso di privilegiare, ovvero quello dell’osservanza della par condicio.
Esso, infatti, presenta ulteriori profili di interesse, come per esempio quello evi-
denziato da Grillone?, il quale, come si ¢ accennato in apertura, ha utilizzato il
procedimento in questione al fine di dimostrare che anche per i romani, cosi
come accade oggi, si puo parlare di una ‘specialita’ del diritto commerciale, in-
teso come insieme di strument, tra i quali rientra appunto il vocare in tributum,
caratterizzati dal fatto di essere incentrati sul ruolo e sulla funzione dell’'impresa.

Grillone si occupa di indagare il dogma della ‘specialita’ del diritto commer-
ciale mediante un’analisi condotta in una prospettiva storico — comparatistica
che parte dalla considerazione del diritto romano fino ad arrivare al nuovo Co-
dice della crisi d’impresa e dellinsolvenza. Egli svolge una comparazione diacronica
tra gli strumenti risolutori della crist in uso a Roma, passando per quelli dell’eta
intermedia e arrivando fino a quelli di oggi. Si tratta di un interessante campo

di indagine che ¢ in grado di dimostrare come le moderne istituzioni fallimentari

1 Cfr. cap. 111 § 1, nt.1.
2 Cosi P. LAZO GONZALEZ, E/ contexto dogmatico de la par condicio creditornm, cit., 94.
3 A. GRILLONE, Le nuove frontiere, cit., 1 ss.
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trovino le loro radici in istituti di diritto romano come quello del vocare in tribu-
tum.

Inoltre, per quanto riguarda il principio della par condicio, ¢ bene precisare
che, nonostante in questa sede si sia scelto di concentrarsi sul suo operare
nell’'ambito del vocare in tributum, ci sono anche altri contesti dove puo parlarsi
di una sua applicazione e che sono suscettibili di approfondimento. E il caso,
pet esempio, della bonorum venditio* oppure del fallimento dei banchieri’.

Infine, ¢ importante ricordare che accanto alle solide conclusioni che si
sono tratte in merito al vocare in tributum e che sono state piu volte enunciate, ci
sono anche delle questioni la cui soluzione si ¢ potuta solamente ipotizzare per
via della mancanza di dati del tutto espliciti e che si prestano quindi ad essere
oggetto di ulteriori indagini. Ne sono esempio la questione relativa all’atto di
avvio del vocare e quella riguardante il campo di applicazione del procedimento,

soprattutto in merito all’exercitio navis.

4 Si vedano, ad esempio, A. ROCCO, I/ fallimento, cit., 142 ss; O. CARRELLIL, Per una ipotesi sulla
origine della bonorum venditio, in SDHI, 4, 1938, 429 ss.; M. TALAMANCA, La vendita allincanto nel
processo esecutivo romano, in Studj in onore di Pietro De Francisci, 11, Milano, 1945, 242 ss.; M. DEL PILAR
PEREZ ALVAREZ, Origine ¢ presupposti del concorso dei creditori a Roma, cit.

5 Per quanto riguarda il fallimento bancatio cfr. A. CASSARINO, Riflessioni, cit., 3 ss; A. PE-
TRUCCI, Profily, cit., 164 ss.; M.A. LIGIOS, Le banche, cit., 1 ss.; A. GRILLONE, Le nuove frontiere,
cit., 158 ss.
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