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PREMESSA

LE RAGIONI ED I LIMITI DELLA PRESENTE INDAGINE

Il ricordo di Feliciano Serrao, celebrato il 17 gennaio 2020 presso 1'Uni-
versita di Roma La Sapienza, a poco piu di dieci anni dalla sua scomparsa
avvenuta nel 2009, mi ha dato 'occasione per tornare a riflettere sul volu-
me Impresa e responsabilita a Roma nell eta commerciale. Forme giuridiche
di un’economia-mondo, che l'illustre Maestro aveva deciso di pubblicare
con 'editore Pacini di Pisa nel 1989. Nel rileggere i sette saggi ivi racchiusi
(escludendo le annotazioni introduttive del Cap. I e le risposte e discussioni
relative ad un intervento congressuale del Cap. VIII), sono rimasto anco-
ra una volta colpito dalla lucidita con la quale viene condotto il discorso
sull’esercizio delle attivita economiche organizzate (exercitio negotiationumz)
a Roma antica, sulla base di puntuali riscontri in un complesso variegato
di dati giuridici, storico — letterari ed epigrafici.

Nei tre densi capitoli, dedicati all’argomento, infatti, oltre all’esposizione
dei risultati, si offre un’infinita di spunti e suggestioni per ulteriori percorsi
di ricerca, che rendono indispensabile richiamarne brevemente i contenuti.

Al Capitolo II del volume corrisponde il saggio del 1987 L'impresa in
Roma antica. Problemi e riflessioni, le cui tesi di fondo avevano avuto una
prima chiara enunciazione nella voce Institore (Premessa storica) pubbli-
cata nel 1971 all'interno del XXI volume dell'Enciclopedia del Diritto ' e
si erano poi evolute, negli anni successivi, attraverso un lavoro di indagine
realizzato in piena sinergia con Andrea Di Porto, il quale stava nel frattem-
po completando il proprio studio sull’'impresa collettiva esercitata da servz
communes, sfociato poi nella monografia edita nel 1984 °. In questo saggio,
come & noto, Serrao propugna il superamento della visione delle actiones
adiecticiae qualitatis come rimedi processuali collegati al solo istituto della

' F. SERRAO, Institore (Premessa storica), in Enc. dir., XXI, Milano 1971, 827 ss. (= Ius
Lex Edicta. Altri studi di diritto romano, 1, con nota introduttiva di ROBERTO FIORI, Napoli
2015, 127 ss.).

> A. D1 Porto, Impresa collettiva e schiavo manager in Roma antica (11 secolo a.C. — I1
secolo d.C.), Milano 1984.
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rappresentanza, sottolineando invece come ad esse si riconnettano i vari
modelli gestionali delle negotiationes romane. Con un linguaggio attualiz-
zato ed un po’ provocatorio, ma che coglie perfettamente la sostanza delle
cose, egli parla di tipi di imprese a responsabilita illimitata e limitata, di
gruppi di imprese, di trasferimento dell'impresa e dell’azienda, di concor-
renza sleale e di tutela dei marchi.

Queste stesse idee sono poi ulteriormente riprese ed affinate nel capito-
lo intitolato I/ diritto dalle genti al principato dell’opera collettanea Optima
hereditas del 1992°, dove & tracciata anche I'ossatura di quello che avrebbe
dovuto essere il secondo volume del manuale Dzritto privato, economia e
societd nella storia di Roma®, e nell'articolo Impresa, mercato, diritto. Rifles-
stoni minime, edito nel 2000, raccolto nel libro Mercati permanenti e mercati
periodici nel mondo romano, curato da Elio Lo Cascio’.

Il saggio, che forma il Capitolo III del libro, Serrao lo dedica a certi affari
condotti a Pozzuoli, negli anni 30 d.C., dai due schiavi Diogneto (Dzogretus)
ed Esico (Heszcus), documentati da alcune tavolette pompeiane di Mure-
cine®. In esso il Maestro, pitt che commentare il contenuto giuridico delle
loro attivita, preferisce approfondire il discorso sui modelli organizzativi
con cui le stesse sono esercitate, con 1'obiettivo di trovare nei documenti
della prassi conferme concrete di quanto ci viene attestato nelle opere della
giurisprudenza del Principato ed in alcuni rescritti della Cancelleria impe-
riale. E le sue conclusioni sono nel senso che i due schiavi non avrebbero
operato in qualita di praepositi, ma facendo uso di un proprio peculio.

Infine, il Capitolo 1V, intitolato Sulla rilevanza esterna del rapporto di
soctetd, racchiude un contributo gia edito nel 1971 negli Scritt in onore di
Edoardo Volterra, in cui Serrao mette in luce come il vincolo sociale pro-
ducesse determinati effetti verso i terzi contraenti non solo nelle societa

> F. SERRAO, 1/ diritto dalle genti al principato, in Optima hereditas. Sapienza giuridica
romana e conoscenza dell’ ecumene, Milano 1992, 1 ss. (= Ius Lex Edicta. Altri studi di diritto
romano, 1, cit., 253 ss.).

* Come giustamente rilevato da R. FIORI, Nota di lettura a E Serrao, Ius Lex Edicta,
cit., XLV.

> F. SERRAO, Impresa, mercato, diritto. Riflessioni minime, in E. LO CASCIO (a cura di),
Mercati permanenti e mercati periodici nel mondo romano, Bari 2000, 31 ss. (= lus Lex

Edicta, 11, cit., 433 ss.).

F. SERRAO, Minima de Diogneto et Hesico. Gli affari di due schiavi a Pozzuoli negli
anni 30 d.C., in Impresa e responsabilita cit., 47 ss., che riproduce lo scritto per la raccolta
Sodalitas. Scritti in onore di A. Guarino, 7, Napoli 1984, 3605 ss. La numerazione delle
tavolette analizzate da Serrao ¢ ancora quella dell’edizione del Giordano, ripresa da L. BOVE,
Documenti di operaziont finanziarie dall’ archivio dei Sulpici, Napoli 1984, 24 ss.: tab. Pomp.
7, 15, 16, 17 e 18, corrispondenti ora ai nn. 45 e 51-53 dell’edizione di G. CAMODECA,
Tabulae Pompeianae Sulpiciorum, 1, Roma 1999, 121 ss.
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dei pubblicani e degli argentarii, per le quali esisteva al riguardo gia un
diffuso consenso in dottrina, ma anche nelle societa tra exercitores e tra
venaliciarii, valorizzando i dati ben evidenziati dalle fonti giuridiche. I
quadro complessivo che ne risulta lo porta ad affermare, all’esito, che per
I'importanza e I'estensione dell’oggetto di queste quattro figure la non rile-
vanza esterna della societas verrebbe ad essere non tanto la regola quanto
una sorta di eccezione .

Come ¢ risaputo, le tesi sostenute da Serrao negli studi ora ricordati
hanno suscitato negli anni immediatamente successivi un vivace dibattito
dottrinale, in Italia ed all’estero, con radicali contrapposizioni tra quanti
vi hanno aderito, anche con entusiasmo, e quanti le hanno ferocemente
contestate, al punto di minimizzare o addirittura negare i dati stessi delle
fonti®. E il dibattito non ha riguardato solo i romanisti e gli antichisti, ma

" F. SERRAO, Impresa e responsabilita cit., 87 ss.

® In senso favorevole all’'impostazione di Serrao (e di Di Porto, per l'impresa collettiva)
si sono espressi, tra gli altri, E. DE MARTINO, L'economzia, in Princeps urbium. Cultura e
vita sociale nell'ltalia romana’, Milano 1993, 263; A. FOLDI, Remarks on legal structures of
enterprises in Roman law, in RIDA, 43, 1996, 179 ss; M.J. GARCIA GARRIDO, E/ Comercio,
los Negocios y las Finanzas en el Mundo Romano, Madrid 2001, 46 ss.; G. SUAREZ BLAZQUEZ,
Direccién y administracion de empresas en Roma, Ourense 2001, 85 ss.; P. CERAMI, Exercitio
negotiationum. Tipologia storico — giuridica della disciplina dei rapporti commerciali, in Iuris
vincula. Studi in onore di M. Talamanca, 11, Napoli 2001, 147 ss., ID., Introduzione allo studio
del diritto commerciale romano, in P. CERAMI-A. D1 PORTO-A. PETRUCCI, Diritto commerciale
romano. Profilo storico’, Torino 2004, 25 ss.; M. MICELL, Sulla struttura formulare delle
‘actiones adiecticiae qualitatis’, Torino 2001, 185 ss., 229 ss., EAD., Iustitor e procurator
nelle fonti romane dell etd preclassica e classica in [IURA, 53, 2002 (edito 2005), 69 ss. Ad
essi si possono aggiungere alcuni cultori della Law & Economics, quali H. HANSMANN-R.
KRAAKMAN-R. SQUIRE, Law and the Rise of the Firm, in Harvard Law Review, 119 n. 5,
2006, 1358 ss. (sulle cui tesi torneremo nel Cap. VIII, §§ 2 e 3.1), ed il sottoscritto in
ricerche sia aventi a specifico oggetto le attivita bancarie (A. PETRUCCI, Mensam exercere.
Studi sull impresa finanziaria romana (11 secolo a.C. — meta del 111 secolo d.C.), Napoli 1991,
313 ss., e ID., Profili giuridici delle attivita e dell organizzazione delle banche romane, Torino
2002, 103 ss.), sia di carattere pitt generale (A. PETRUCCI, Per una storia della protezione
dei contraenti con gli imprenditori, 1, Torino 2007, 9 ss.).

Tra chi I’ha respinta criticando, in toni pitt 0 meno aspri, soprattutto lo studio di Di
Porto, si segnalano A. BURGE, rec. a Di Porto, Impresa collettiva e schiavo manager, in ZSS,
105, 1988, 856 ss.; M. TALAMANCA, Societd (diritto romano), in Enc. dir., XLII, Milano
1990, 814 nt. 8; F. REDUZZI MEROLA, Servo parere. Studi sulla condizione giuridica degli
schiavi vicari e dei sottoposti a schiavi nelle esperienze greca e romana, Napoli 1990, 60 ss.;
L. LABRUNA, 1] diritto mercantile dei romani e ['espansionismo, in A. CORBINO (a cura di),
Le strade del potere: Maiestas populi Romani. Imperium, coercitio, commercium, Catania
1994, 129; G. SANTUCCI, 1] socio d’opera in diritto romano. Conferimenti e responsabilita,
Padova 1997, 187 nt. 200; J. ANDREAU, Les esclaves “hommes d’affaires” et la gestion
des ateliers et commerce, in Mentalités et choix économiques des Romains, J. ANDREAU-J.
FRANCE-S. P1TTIA (dirs.), Bordeaux 2004, 113 ss. Analoghe critiche sono state mosse alla
mia trasposizione delle idee di Serrao all’organizzazione delle banche romane ancora da J.
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ha coinvolto anche gli storici del diritto medievale e moderno ed i com-
mercialisti con interessi storico — comparativi, tra i quali & prevalsa una
posizione assolutamente «negazionista» circa |’esistenza e 'importanza dei
modelli organizzativi delle negotiationes romane al di fuori del ristretto
schema della societas’.

In questa sede, pero, non intendo né ripercorrere tali contrapposizioni
né esporne le ragioni, perché ¢ gia stato fatto e lo stesso Maestro fino alla
fine & intervenuto varie volte a ribadire le proprie convinzioni.

Molto piu costruttivo ritengo, invece, che sia focalizzarmi sulla riso-
nanza attuale delle sue idee, per sondarne la persistenza e vitalita: si puo,
infatti, dire che la morte di Serrao abbia fatto scendere una cortina di
silenzio su questo tipo di ricerche oppure esse continuano ad alimentare
un dialogo scientifico? Per dare una risposta all’interrogativo, ho scelto
di delimitare il campo di indagine fondamentalmente alla letteratura degli
ultimi dieci/ quindici anni, con qualche ampliamento cronologico solo
laddove si rivelasse indispensabile per la completezza del discorso. Nel
fare cio, ho anche valutato quanto il pensiero degli Autori piu recenti ten-
ga in conto i dati contenuti nelle fonti, 7z primis giuridiche, e quale peso
continuino, per contro, ad esercitare su di esso i pregiudizi manifestati a
suo tempo dagli avversari di Serrao; parallelamente, ho potuto giudicare
in che misura certe sue intuizioni siano state in grado di stimolare ulte-
riori linee investigative.

In questo percorso comincero con il trattare I'utilizzo del peculio «in
funzione imprenditoriale», a proposito del quale Serrao affermava che i
Romani avevano fatto scintille «tanto da gareggiare col piu raffinato dei
diritti commerciali moderni» '°, creando spesso strutture complesse e a
volte anche collegate fra loro. Me ne occupero, in generale, nel Capitolo
I (Alcune recenti prese di posizione sul peculio come patrimonio separato
per gestire attivitd economiche) e, con piu specifico riferimento alla monu-
mentale ricerca di Andreas Martin Fleckner, nel Capitolo II (Le union:

ANDREAU, L'zmpresa finanziaria romana, in Labeo, 42,1996, 271 s.; A. BURGE, rec. a Petrucci,
Mensam exercere. Studi sull’impresa finanziaria romana (1l secolo a.C. — meta del 111 secolo
d.C), in ZSS, 114, 1997, 510 ss. e M. TALAMANCA, rec. a Petrucci, Mensam exercere. Studi
sull'impresa finanziaria romana (Il secolo a.C. — metd del 111 secolo d.C.), in BIDR, 96-97,
1993-1994, 840 s.

? Sull’argomento rinvio al lucido quadro offerto da A. D1 PORTO, I/ diritto commerciale
romano. Una «zona dombra» nella storiografia romanistica e nelle riflessioni storico-
comparative dei commercialisti, in Nozione, formazione e interpretazione del diritto dall etd
romana alle esperienze moderne. Ricerche dedicate a F. Gallo, 111, Napoli 1997, 413 ss. e
da P. CERAMI, Introduzione allo studio del diritto commerciale romano, in P. CERAMI-A.
PETRUCCL, Diritto commerciale romano. Profilo storico’, Torino 2010, 3 ss.

" F. SERRAO, Impresa e responsabilita cit., 24 s.
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di capitali nel mondo romano nella visione di A.M. Fleckner)"

Subito dopo, nel Capitolo III (I/ modello societario), affronterd due
tematiche, che rappresentano altrettanti cavalli di battaglia «serraiani», una
attinente a certe particolarita del regime giuridico della societas e altra
all’exercitio plurium di un’attivita economica per servos communes. Oltre
a ridiscutere la visione «estrema» di Andrea Di Porto, secondo il quale
quest’ultimo modello avrebbe potuto tranquillamente funzionare anche in
assenza di una societa tra i condomini del servus negotiator'*, tornare su
tali argomenti mi ha consentito una piu estesa riflessione sugli elementi di
flessibilita della disciplina normativa dello schema societario, che lo ren-
devano consono alle piu svariate finalita concrete.

I Capitolo V (Fonti giuridiche e sigilli sugli oggetti della cultura materiale
at fini della ricostruzione di alcuni aspetti dell exercitio negotiationum) inten-
de invece riprendere la strada profondamente innovativa per le indagini
romanistiche, che Serrao aveva tracciato, quando aveva promosso un con-
fronto tra certe risultanze tratte dalle iscrizioni riportate nei signa apposti
sui prodotti di pit largo consumo (nello specifico, i lateres per I'edilizia)
e le evidenze provenienti dalle fonti giurisprudenziali in tema di exercitio
negotiationum. A suo giudizio, una serie di questi bolli costituirebbe la
riprova delle diverse tipologie di organizzazione delle attivita economiche,
mediante praepositio di institores o 'impiego di servi negotiatores peculiati,
eventualmente collegati in gruppi, ritenendo «addirittura impressionante la
stretta coincidenza di risultati fra ricerca giuridica e indagini sulla cultura
materiale» . Nell’ambito di questo pitt ampio orizzonte, mi sono propo-
sto semplicemente di richiamare 'attenzione su tre specifici aspetti, dove
I'incrocio tra il dato giuridico e quello archeologico-epigrafico permette
alcune puntuali deduzioni.

Probabili riscontri pratici dei modelli organizzativi delle negotzationes,
delineati dai giuristi, occupano il VI Capitolo (Organizzazione delle attivi-
ta economiche e documenti della prassi), che si svolge seguendo I'ordine di
idee esposto da Serrao nell’interpretazione delle tavolette dell’archivio dei
Sulpici sugli affari degli schiavi Diogneto ed Esico, da poco ricordata. Il

" A.M. FLECKNER, Antike Kapitalvereinigungen. Ein Beitrag zu den konzeptionellen und
historischen Grundlagen der Aktiengesellschaft, Koln-Weimar-Wien 2010.

2 A. D1 PORTO, Impresa collettiva e schiavo manager in Roma antica cit., passim. Su tale
visione si dimostra cauto lo stesso F. SERRAO, I/ diritto dalle genti al principato cit., 75 (=
Tus Lex Edicta cit., 325), allorché osserva: «Nell'impresa collettiva a responsabilita limitata,
costruita mediante 'impiego imprenditoriale di uno schiavo e di un peculio comune, il
rapporto di societa fra i pitt imprenditori potrebbe, almeno teoricamente, anche mancare
...». In tal senso si era gia espresso A. BURDESE, Impresa collettiva e schiavo “manager”, in
Labeo, 32, 1986, 208 e 214.

" F SERRAO, L'impresa in Roma antica cit., 33.
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mio sguardo si ¢ rivolto a quanto si pud desumere dal contenuto di un’al-
tra di queste tavolette, la TPSulp. 48, e di due iscrizioni raccolte nel CIL, a
supporto dell’ipotesi che possano riferirsi a preposizioni institorie, dimo-
strando, se ancora ce ne fosse bisogno, i fecondi risultati di un confronto
fra diritto formale e sua concreta applicazione.

Gli altri tre Capitoli, che compongono il presente volume, si distaccano,
invece, dai settori di immediato interesse dell’illustre Maestro, per quanto
non ne prescindano completamente.

11 Capitolo IV (Limpatto delle regole giuridiche sulle attivita bancarie
e finanziarie) si colloca nel solco di quegli «aggiornamenti periodici» del
mio pensiero sulle attivita bancarie e finanziarie romane, che mi vengono
sollecitati dalle pubblicazioni piu recenti o da incontri e seminari in mate-
ria, con 'importante novita perd di una piti marcata prospettiva di inter-
dipendenza fra economia e regole giuridiche. La sua ubicazione a mo’ di
cerniera fra i primi tre Capitoli ed i due successivi si spiega, poiché, da un
lato, si tocca anche lo specifico regime degli schemi organizzativi utilizzati
per l'esercizio professionale di tali attivita, mentre, dall’altro, la rilevanza
dei risvolti economici introduce ed agevola la trattazione dei nessi con la
cultura materiale e i documenti della prassi e pone le basi per comprende-
re le problematiche discusse dalle teorie dell’analisi economica trasposte
al diritto romano.

Il Capitolo VII (Gestione di una negotiatio e conclusione dei contratti:
predisposizione delle condizioni contrattuali ed obblighi informativi) si occu-
pa di determinati profili di responsabilita collegati alla contrattazione, per
cosi dire, «standardizzata», dove ¢ il nzegotiator a fissare unilateralmente i
termini contrattuali e a renderli noti e la controparte vi aderisce, disponen-
do di margini minimi di negoziazione o addirittura di nessun margine. Si
tratta di una tematica trasversale, che riguarda qualunque tipo di attivita
economica condotta professionalmente, a prescindere dalla forma di orga-
nizzazione prescelta. E chiaro pero che, pit essa ¢ complessa, piu le clau-
sole predeterminate in via unilaterale diventano articolate, coinvolgendo
anche la legittimazione ed i poteri di chi gestisce le attivita come znstitor,
magister navis o soggetto a potesta fornito di peculio. La portata genera-
le dell’argomento mi ha convinto a dargli una collocazione sistematica al
termine della disamina piu strettamente attinente alla ricostruzione degli
schemi giuridici gestionali delle varie attivita.

In conclusione, nel Capitolo VIII (Altri recenti percorsi di ricerca sull’exer-
citio negotiationum a Roma) ho voluto affrontare linee di indagine sull’exer-
citio negotiationum, che ho finora esaminato solo incidentalmente oppure
del tutto trascurato, ma che risultano meritevoli di attenta considerazione
per la loro crescente diffusione ed impatto. Ma, mentre i temi del rapporto
tra diritto «societario» romano e moderno e delle soluzioni giuridiche alle
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situazioni di insolvenza di una negotiatio peculiaris mi hanno suscitato solo
poche e brevi riflessioni, non essendo del tutto nuovi ai miei occhi, il siste-
ma romano delle «fzr7zs», ricostruito dagli adepti dell’ Economzic Analysis of
Law e della New Institutional Economnry, mi ha presentato un quadro, che
mi era largamente ignoto. Tuttavia, il progressivo successo nei tre lustri tra-
scorsi di questo genere di ricerche all’interno degli studi antichistici (prima
anglo — americani e poi anche «continentali») mi ha fatto comprendere che
¢ ormai tempo di assumere una posizione in merito, anche per 'esplicito
coinvolgimento di molti aspetti del pensiero di Serrao.

Un ultimo accenno mi ¢ sembrato opportuno dedicare alle potenziali
prospettive di ricerca discendenti da alcune bollature su prodotti di uso
quotidiano e da certi documenti della prassi, che rivelano l'esistenza di
negotiationes gestite da schiavi (e liberti) imperiali secondo le stesse forme
sottostanti alle actiones adiecticiae qualitatis. Per tutte le sue implicazioni a
livello di effetti giuridici e di responsabilita si tratta di un settore pressoché
vergine sotto il profilo dell’analisi giuridica, ma, date la novita del taglio e
la vastita dei contenuti, non ho potuto che limitarmi a brevi osservazioni
nella speranza di avere un giorno adeguate energie da dedicarvi.

Infine, mi corre 'obbligo di avvertire i lettori che il presente lavoro
rappresenta lo sbocco degli sforzi da me compiuti nell’ultimo decennio,
mediante la pubblicazione di articoli e contributi, per far rimanere 1’argo-
mento della disciplina giuridica delle zegotiationes sempre al centro dell’in-
teresse della scienza romanistica, anche quella piu «tradizionale». Vorrei,
in particolare, segnalare i seguenti: Idee ‘vecchie’ e ‘nuove’ sulle attivita
imprenditoriali gestite all’interno di un peculio, in BIDR, 106, 2012, 289 ss.;
Le unioni di capitali nel mondo romano. A proposito di un recente studio
di A.M. Fleckner, in IURA, 60, 2012, 129 ss.; La flessibilita dello schema
soctetario nell exercitio negotiationum nel diritto romano della tarda repub-
blica e del principato, in Legal Roots, 8, 2019, 309 ss.; I/ riflesso dell attivita
di intermediazione finanziaria sulle regole giuridiche, in E. LO CAscIO-D.
MANTOVANI (a cura di), Dzritto romano e economia. Due modi di pensare e
organizzare il mondo (nei primi tre secoli dell’ Timpero), Pavia 2018, 365 ss.;
Note sui ‘marchi di produzione’ e dati delle fonti giurisprudenziali. A pro-
posito di una recente iniziativa, in BIDR, 111, 2017, 21 ss.; La preposizione
institoria nei documenti della prassi: un esempio nella nuova interpretazione
di TPSulp. 482, in Minima epigraphica et papyrologica, XXIII, 2020, fasc.
25,301 ss.; Poteri e limiti per i negotiatores di predisporre le condizioni con-
trattuali fra tarda repubblica e principato, in SDHI, 83, 2017, 11 ss.; Potere
informativo e conclusione del contratto: spunti di comparazione diacronica,
in A. SAccoccio-S. CACACE (a cura di), Europa e America Latina. Due con-
tinenti, un solo diritto. Unita e specificita del sistema giuridico latinoameri-
cano, 11, Torino 2020, 565 ss.
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I loro contenuti mi sono stati di grande aiuto per migliorare ed affinare
le idee qui proposte; tuttavia, contrariamente ad un costume accademico
sempre piu in voga, ho scelto di non riprodurli sic et simpliciter, ma di
utilizzarli come una sorta di «scatola degli attrezzi», per creare qualcosa
di nuovo, che rimettesse in discussione o comunque andasse al di la dei
singoli risultati gia raggiunti. Se vi sia riuscito lo lascio giudicare al lettore.

Dedico il libro alla memoria di Feliciano Serrao per i suoi indimentica-
bili insegnamenti e di Pietro Cerami per il suo costante incoraggiamento.
E lo dedico altresi all’ottantesimo genetliaco del Prof. Sandro Schipani, al
quale debbo tanto e, in primo luogo, la tenacia con cui perseguire e por-
tare a termine ogni progetto intrapreso.

Ringrazio Alessandro Cassarino, Luca Della Tommasina, Alessandro
Grillone e Michele Pedone per il prezioso aiuto nella revisione del volume.

Pisa, giugno 2021



CAPITOLO I

ALCUNE RECENTI PRESE DI POSIZIONE
SUL PECULIO COME PATRIMONIO SEPARATO
PER GESTIRE ATTIVITA ECONOMICHE

SOMMARIO: 1. Le vedute qui discusse. — 2. L'actio tributoria ed il negotiari peculiari
merce. — 2.1. 1l negotiari merce peculiari del servo vicario e le merces peculiares
separate di un servus negotiator. — 3. Altri riferimenti ad attivita economiche pro-
fessionali esercitate all’interno di un peculio: A) Banca; B) Commercio di schiavi.
—3.1. Azione institoria e negotiationes peculiares. — 4. Lexercitio navis peculiare e
gli effetti della voluntas sulla responsabilita dell’avente potesta. — 5. La negotiatio
peculiaris e le esigenze di tutela dei creditori del soggetto in potesta: @) Revoca
dolosa del peculio o di parte di esso; &) 1l ius deductionis del pater o dominus; c)
Il vincolo di destinazione dei beni peculiari; d) L’actio de peculio annalis; e) La
clausola de in rem verso. — 6. Considerazioni conclusive.

1.  Le vedute qui discusse

In un mio articolo di una decina di anni fa ho esaminato le opinioni,
espresse poco tempo prima, da quattro eminenti studiosi non appartenen-
ti all’ambiente accademico italiano sul ruolo delle negotiationes peculiares
all'interno del mondo giuridico — economico tardorepubblicano ed altoim-
periale'. Due sono esponenti di spicco della romanistica germanica, Tiziana
J. Chiusi e Alfons Biirge, i quali hanno ribadito una serie di forti perplessita
sull’'uso manageriale del peculio da parte di schiavi (e fzlii familias) per lo
svolgimento di attivita economiche.

La prima Autrice, in uno scritto rivolto alla piti vasta problematica della
configurazione di un «diritto commerciale romano» °, dopo aver ricono-
sciuto I'importanza degli studi sul peculio realizzati dalla scienza giuridi-

' A. PETRUCCL, Idee ‘vecchie’ e ‘nuove’ sulle attivita imprenditoriali gestite all’ interno di
un peculio, in BIDR, 106, 2012, 289 ss.

: T.J. CHIUSI, Diritto commerciale romano? Alcune osservazioni critiche, in C.
CASCIONE-C. MasI DORIA (a cura di), Fides Humanitas Ius. Studii in onore di L. Labruna,
II, Napoli 2007, 1025 ss.
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ca tedesca durante il XIX secolo, per formare la normativa sulle societa
di capitali, si pronuncia contro le attuali confusioni concettuali ed i facili
parallelismi tra fenomeni antichi e moderni. Nell’economia capitalistica di
oggi — ella osserva — la limitazione della responsabilita risponde alla neces-
sita di accumulare i capitali indispensabili per lo sviluppo di ulteriori settori
industriali, commerciali e dei servizi. Nelle fonti romane, invece, si trovano
molti esempi di peculi con debiti, da cui emerge «pit il piccolo commercio
o artigianato ... che la grossa attivita imprenditoriale collettiva o il grande
capitale commerciale»’. Manca poi nell'impresa peculiare la tendenziale
continuita della moderna societa di capitali, non solo per le innumerevoli
vicende che possono portare all’estinzione del peculio, ma anche perché
«piu & grande il successo dell’attivita dello schiavo, piu alta & la probabilita
che egli riscatti la sua liberta e ponga fine all'impresa». Infine — conclude la
studiosa — il dominus perde il vantaggio della limitazione della responsabi-
lita «nella misura in cui egli intervenga nell’attivita oppure ne tragga pro-
fitto»*, venendo cosi meno il presupposto, proprio delle societa di capitali
contemporanee, della corrispondenza tra capitale e (almeno teorico) potere
di indirizzo e controllo dell'impresa.

Ancor piu drastico ¢ il giudizio di Alfons Burge, in un contributo dal
titolo Lo schiavo (in)dipendente e il suo patrimonio, che rappresenta la ver-
sione scritta di una lezione tenuta al CEDANT di Pavia nel 2008”.

Dopo aver premesso che il peculio permetteva agli schiavi romani di cura-
re i loro affari, avere famiglia, operare ed essere attivi nel proprio ambien-
te sociale, ovviando cosi alla mancanza della legittimazione processuale
passiva, il romanista svizzero rileva la totale inidoneita di questo istituto
a servire ad un’economia organizzata in grandi conglomerati, adattandosi
invece ad una «struttura caratterizzata da botteghe, piccole manifatture e
locali, documentati dalle testimonianze archeologiche» . Di qui la profonda
contrarieta alla tendenza a ritenere il peculio come uno strumento di orga-
nizzazione e gestione di grandi patrimoni o, peggio ancora, a paragonarlo
al capitale di una societa a responsabilita limitata. A queste constatazioni
di carattere generale egli aggiunge ulteriori argomenti specifici: la mancan-
za di una tecnica di contabilita corrispondente all’attuale partita doppia;
Iattestazione di debiti del servus o filius peculiatus solo nei confronti del
dominus o pater; un sistema di responsabilita i cui limiti si accrescevano in

> TJ. CHIUsL, Diritto commerciale romano? cit., 1033.
*TJ. CHIUSL, ibidenz, 1034.

> A. BURGE, Lo schiavo (in)dipendente e il suo patrimonio, in A. CORBINO-M.
HUMBERT-G. NEGRI (a cura di), Homzo, caput, persona. La costruzione giuridica dell’identita
nell’esperienza romana. Dall epoca di Plauto a Ulpiano, Pavia 2010, 369 ss.

¢ A. BURGE, Lo schiavo (in)dipendente e il suo patrimonio cit., 384.
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misura direttamente proporzionale all’'intervento del titolare della potesta
nella gestione e direzione delle attivita peculiari; I'instabilita del peculio,
facilmente suscettibile di estinzione per morte o manomissione dello schiavo
o suo trasferimento nelle regioni orientali dell' Tmpero (dove gli ordinamen-
ti greci gli riconoscevano la capacita processuale e patrimoniale '), oppure
per emancipazione del fz/zus. In definitiva — termina Blirge — «se I'ipote-
si dell’organizzazione manageriale corrispondesse alla realta, si dovrebbe
anche poter constatare un uso analogo del peculium del filius familias, ma
proprio di questo ci mancano testimonianze» °.

Si comprende in tal modo la dura critica che egli rivolge, in una breve
nota’, al saggio monografico di Roberto Pesaresi, Ricerche sul peculium
imprenditoriale, pubblicato poco prima, dove vengono trattati, presuppo-
nendo lo schema organizzativo di una negotiatio peculiaris, i due partico-
lari profili dell’administratio peculii e del possesso e trasferimento dei beni
peculiari . Nega, infatti, il Biirge che dai testi addotti in tale opera si pos-
sano minimamente desumere il carattere imprenditoriale del peculio e le
basi del suo modello economico.

Alle indagini ora citate si sono aggiunti, a stretto giro di tempo, i due lavori
monografici di Andreas Martin Fleckner sulle unioni di capitali nell’ Antichi-
ta'" e di Gérard Minaud su operatori commerciali e diritto a Roma antica .

La corposa ricerca del primo (i cui risultati sono stati ripresi anche in un
suo recentissimo contributo del 2020 V) rappresenta una pietra miliare nel
panorama dottrinale sulle strutture organizzative delle attivita imprendito-
riali nel mondo romano, meritando percid un’autonoma e pit approfondita
trattazione nel prossimo capitolo (Cap. II). Qui perd possiamo anticiparne
alcuni risultati in relazione al peculio considerato come «Kapitalvereinigung».

In quest’ottica listituto viene analizzato in varie parti dell’opera, a
seconda del diverso angolo visuale. Dapprima si considerano la titolari-
ta dell'impresa peculiare (Unternebmenstrigerschaft), la sua costituzione
(Vermogensverfassung) e le dimensioni della stessa (Grofe) '*.

" A. BURGE, Lo schiavo (in)dipendente e il suo patrimonio cit., 370 ss.

® A. BURGE, Lo schiavo (in)dipendente e il suo patrimonio cit., 385.

’ A. BURGE, Lo schiavo (in)dipendente e il suo patrimonio cit., 378 nt. 30.
" R. PESARESI, Ricerche sul peculium imprenditoriale, Bari 2008.

"' A.M. FLECKNER, Antike Kapitalvereinigungen. Ein Beitrag zu den konzeptionellen und
historischen Grundlagen der Aktiengesellschaft, Koln-Weimar-Wien 2010.

> G. MINAUD, Les gens de commerce et le droit & Rome. Essai d’bistoire juridique et
sociale du commerce dans le monde antique romain, Aix-en-Provence 2011.

" A.M. FLECKNER, Roman Business Associations, in G. DARI-MATTIACCI-D.P. KEHOE
(eds.), Roman Law and Economics, I, Oxford 2020, 233 ss.

" A.M. FLECKNER, Antike Kapitalvereinigungen cit., 217 ss.
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Anche Fleckner discute le principali teorie ottocentesche e novecen-
tesche, che prospettano un legame tra I'esercizio collettivo di un’attivita
economica mediante il peculio e le moderne societa di capitali, passando
poi a valutare rischi e vantaggi dell’avente potesta in rapporto alla limita-
zione della responsabilita dumtaxat de peculio ed alla cessazione dell’auto-
nomia gestionale mediante I'ademptio peculii. In particolare, egli si soffer-
ma sugli elementi che avrebbero favorito I'impiego di un servus communis
cum peculio, in luogo di un filius, ravvisandoli nella facolta di scegliere la
persona piu idonea come «manager», nella capacita di ricevere denaro in
mutuo (data 'inapplicabilita ai servi dei divieti contenuti nel SC Macedo-
niano per i f7/77) e nella creazione di una situazione di comproprieta, con
connessa attribuzione di un peculio comune per 'esercizio della negotzatio
oppure di piu peculia separata, i cui profitti restavano distinti per ciascuno
dei comproprietari conferenti.

E proprio con riguardo a quest’ultima combinazione, che avrebbe potuto
funzionare anche in assenza di un vincolo sociale tra condomini, Fleckner
affronta la problematica delle dimensioni assunte in concreto dalle imprese
«peculiari». Dopo aver lamentato un pressoché totale disinteresse sul punto
nella moderna romanistica, I’Autore distingue un piano teorico — giuridi-
co, in cui si potrebbe ipotizzare un considerevole numero di condomini di
uno stesso schiavo che gli forniscono i capitali per condurre una grande
impresa collettiva, ed un piano pratico offerto dai dati delle fonti, dove
invece di cio non si trova traccia. Di fronte al silenzio dei testi epigrafici,
dei papiri, delle opere storico — letterarie e delle stesse orazioni di Cicero-
ne (pur cosi prodighe di notizie sulle societa dei pubblicani), egli giunge,
dopo una rapida rassegna dei frammenti giurisprudenziali ", alla conclu-
sione che non esistessero in Roma grandi imprese gestite collettivamente
da servi communes cum peculio. Nel dire cio, si aderisce sostanzialmente
all'idea, gia avanzata da Burge, secondo cui i giuristi avrebbero sviluppato
un complesso sistema di casi sulle attivita dello schiavo con il peculio per
supplire alla sua incapacita processuale e permettergli di partecipare ai
traffici commerciali, senza ledere i diritti dei suoi creditori.

Del peculio I’ Autore ritorna a parlare in riferimento alla protezione dei
patrimoni individuali degli associati (Schutz des individuellen Vermaigens)
nei rapporti esterni instaurati da un’unione di capitali e successivamente
in riferimento alla tutela del peculio, inteso come patrimonio comune per
I'esercizio di un’attivita economica (Schutz des gemeinsamen Vermaogens),
contro le pretese dei creditori dell’avente potesta.

Nel primo ambito, si analizza il fenomeno dei peculia separata, di cui
pero si minimizza la portata per le scarse notizie nelle fonti e per il «princi-

® V. A.M. FLECKNER, Antike Kapitalvereinigungen cit., 231 ss. ntt. 64 — 77.
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pio» in base al quale il creditore non era costretto ad agire contro i diversi
debitori in giudizi distinti . A proposito della seconda questione, Fleckner
ripercorre le vedute contrapposte, emerse in dottrina fin dal XIX secolo ed
ancor oggi non superate, di chi ritiene il peculio destinato alla esclusiva sod-
disfazione dei soli creditori peculiari, e chi invece lo considera assoggettato
a tutti i creditori al pari del resto del patrimonio del domzinus o pater. Pur
con cautela, egli si schiera in favore di questa seconda posizione, poggian-
dosi su indizi che desume: @) con un ragionamento a contrario dal regime
del peculio castrense esposto in I. 2.12 pr.'’; b) dal beneficio di separazio-
ne dei beni peculiari concesso in una costituzione di Claudio nell’ipotesi
di patris bona a fisco propter debitum occupata'®; ¢) dall’esegesi di un altro
passo di Ulpiano 64 ad ed. D. 42.6.1.9, sempre in tema di peculio castrense,
dove le pretese dei castrenses creditores si separano da quelle dei creditori
che hanno concluso un contratto con il filius familias prima dell’ingresso
nella mzilitia, e si stabilisce per questi ultimi, s/ guid in rem patris versum
est, di potersi rivalere contro quest’ultimo (evidentemente con actio de
peculio vel de in rem verso) "

Un altro discorso specifico, sempre nell’ottica della tutela del patrimonio
«imprenditoriale» comune, egli riserva infine alla 7zerx peculiaris sulla base
di due testi di Ulpiano?’, da cui si dedurrebbe si I'esistenza di una separa-
zione tra merces in rapporto ai creditori di ciascuna, che sono comunque
creditori della persona in potesta, ma senza poterne trarre argomenti nel
senso di una piu forte protezione di tali 7zerces nei confronti dei creditori
dell’avente potesta.

Su tutti gli argomenti fin qui esposti, cui si aggiungono 'ademptio peculii,
la facilita dell’estinzione del vincolo sociale tra i domzini del servus peculia-
tus e la morte dello stesso, Fleckner si basa anche nel contributo del 2020,

' A.M. FLECKNER, Antike Kapitalvereinigungen cit., 322.

.. ex hoc intellegere possumus, quod in castris adquisierit miles, qui in potestate patris

est, neque ipsum patrem adimere posse neque patris creditores id vendere vel aliter inquietare ...

" Di cui parla D. 4.4.3.4 in fine (Ulp. 11 ad ed.): ... nec eo movemur, quasi intersit filii
peculium habere: magis enim patris quam filii interest, licet aliguo casu ad filium peculium
spectet: ut puta si patris eius bona a fisco propter debitum occupata sunt: nam peculium ei
ex constitutione Claudii separatur.

“1In D. 42.6.1.9 (Ulp. 64 ad ed.): si filii familias bona veneant, qui castrense peculium
habet, an separatio fiat inter castrenses creditores ceterosque, videamus. Simul ergo
admittentur, dummodo, si qui cum eo contraxerunt, antequam militaret, fortasse debeant
separari: quod puto probandum. Ergo qui ante contraxerunt, si bona castrensia distrabantur,
non possunt venire cum castrensibus creditoribus. Item si quid in rem patris versum est, forte
poterit et creditori contradici, ne castrense peculium inquitet, cum possit potius cum patre
experiri.

*“InD. 14.4.5.15 e 16 (Ulp. 29 ad ed.), il cui testo si trova riprodotto infra, § 2.
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per sottolineare I'instabilita della zegotiatio peculiaris e la sua inidoneita a
realizzare «large joint business ventures» *".

Molto differente ¢ il taglio dato da Minaud alla propria indagine, sia
per gli obiettivi che per il metodo di trattazione. Egli infatti si propone di
investigare se les gens de commerce avessero un statut particulier in diritto
romano sul piano sostanziale e processuale, esaminando, attraverso un’a-
nalisi puntuale delle fonti, dapprima la nozione di commercialita (Parte I:
Commercialité et droit @ Rome) e poi le influenze reciproche tra diritto e
commercio (Parte IT: Commerce et droit & Rome)**.

E proprio in rapporto all’aspetto della commercialita degli attori (La
commercialité des acteurs), all'interno del capitolo dedicato al loro status
e sesso (Le statut et le genre), una specifica sezione ¢ dedicata agli affari
delle persone alieni iuris, dove si affronta anche il discorso dell'impiego
del peculio per le attivita commerciali*’. In tale contesto, osserviamo come
I’ Autore sottolinei la facolta di un pater familias di creare dei commercian-
ti liberi (i #2/z7) o schiavi (i serv?), con lo sfruttamento del meccanismo del
peculio profettizio e senza occuparsi egli stesso di un’attivita commerciale.
Erano quindi i sottoposti, gestendo e facendo prosperare tale patrimonio
separato, a rivestire i criteri della commercialita, mentre ne era privo il
titolare della potesta.

Dopo aver discusso i principali testi giuridici relativi alla definizione del
peculio, ai «beni» che ne potevano far parte, inclusi i servi vicarii, ed alla
sua contabilita*!, Minaud si concentra su quelli dove si parla dei poteri di

*! A.M. FLECKNER, Roman Business Associations cit., 238 s., 253 ss.
? G. MINAUD, Les gens de commerce et le droit @ Rome cit., 21 ss.
? G. MINAUD, Les gens de commerce et le droit @ Rome cit., 182 ss.

*Si tratta principalmente di Pomp. 7 ad Sab. D. 15.1.4 pr. (Peculii est non id, cuius
servus seorsum a domino rationem habuerit, sed qguod dominus ipse separaverit suam a servi
rationem discernens: nam cum servi peculium totum adimere vel augere vel minuere dominus
possit, animadvertendum est non quid servus, sed quid dominus constituendi servilis peculii
gratia fecerit) e Pomp. 4 ad Q. Muc. D. 15.1.49 pr. (Non solum id peculium est, quod dominus
servo concessit, verum id quoque, quod ignorante quidem eo adquisitum sit, tamen, si rescisset,
passurus erat esse in peculio) sulla costituzione in generale del peculio e sul suo contenuto;
Ulp. 29 ad ed. D. 15.1.5.3-4 (Peculium dictum est quasi pusilla pecunia sive patrimonium
pusillum. Peculium autem Tubero quidem sic definit, ut Celsus libro sexto digestorum refert,
quod servus domini permissu separatum a rationibus dominicis habet, deducto inde si quid
domino debetur) sulla definizione di peculio, la sua costituzione ed ammontare; Ulp. 29 ad
ed. D. 15.1.7.4 (In peculio autem res esse possunt omnes et mobiles et soli: vicarios quoque
in peculium potest habere et vicariorum peculium: hoc amplius et nomina debitorum) sulla
composizione del peculio; Marcian. 5 reg. D. 15.1.40 pr.-1 (Peculium nascitur crescit decrescit
moritur, et ideo eleganter Papirius Fronto dicebat peculium simile esse homini. Quomodo
autem peculium nascitur, quaesitum est. et ita veteres distinguunt, si id adquisiit servus quod
dominus necesse non habet praestare, id esse peculium, si vero tunicas aut aliquid simile guod
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amministrazione (administratio peculii) permessi o concessi al sottoposto
e, in particolare, della /zbera administratio, che 'avente potesta avrebbe
potuto attribuire specialiter in base al proprio volere”. Infine, I'argomento
si esaurisce con la formulazione di una serie di considerazioni sull’asso-
ciazione di fatto (association de fait), che si stabiliva tra padrone e schiavo
in ordine alla gestione di attivita commerciali con il peculio, verificando-
si una sorta di combinazione dei modi gestionali basati su stock option
e capital risk, e sul reciproco interesse a che lattivita fosse proficua per
indurre alla manomissione, spesso condizionata al pagamento di notevoli
somme di denaro”

Successivamente alle quattro opere appena richiamate, I'impiego del
peculio per 'esercizio di attivita economiche ha continuato a polarizza-
re I'attenzione della dottrina anche in prospettive non coincidenti con
quelle che intendiamo valutare nel presente Capitolo. Ci riferiamo prin-
cipalmente alle teorie avanzate dagli esponenti della Economic Analysis of
Roman Law ed alle indagini sulle patologie determinate dalle situazioni di
insolvenza delle negotiationes peculiares. Visti gli specifici contesti in cui
si collocano i due settori di ricerca appena richiamati, ho ritenuto oppor-
tuno prenderli in considerazione separatamente, all’interno del Capitolo
VIII, dove si discuteranno quegli orientamenti dottrinari in materia di
exercitio negotiationum, che sono oggi in crescita ed aprono ulteriori sti-
molanti orizzonti.

Qui mi riservo, invece, di ritornare sulle idee di Chiusi, Biirge, Fleckner
(limitatamente al peculio) e Minaud, da poco espresse, al fine di confer-
mare o modificare, anche alla luce di eventuali nuovi apporti, il giudizio a
suo tempo pronunciato su di esse. Per farlo, dobbiamo, ancora una volta,
partire da certi ed assai noti dati offerti dai giuristi, omettendo quei profili
problematici, meno interessanti ora e di cui mi sono occupato altrove. In tal
modo, nell’evidenziare i soli elementi basilari, si eviteranno inutili ripetizioni.

ei dominus necesse bhabet praestare, non esse peculium. ita igitur nascitur pecultum: crescit, cum
auctum fuerit: decrescit, cum servi vicarii moriuntus, res intercidunt: moritur, cum ademptum
s7t) sulle fasi della vita dello stesso.

? Soprattutto D. 15.1.7.1 (Ulp. 29 ad ed.: ... ego autem puto non esse opus concedi
peculium a domino servum habere, sed non adimi, ut babeat. Alia causa est peculii liberae
administrationis: nam haec specialiter concedenda est); D. 15.1.48 pr.-1 (Paul. 17 ad Plaut.:
Libera peculii administratio non permanet neque in fugitivo neque in subrepto neque in
eo, de quo nesciat quis, vivat an mortuus sit. Cui peculii administratio data est, delegare
debitorem suum potest). Su questi testi si veda anche R. PESARESI, Ricerche sul peculium
imprenditoriale cit.,42,48,52, il quale ritiene che in essi il riferimento alla libera administratio
sia un’aggiunta postclassica.

* Le deduzioni pits significative al riguardo sono tratte dalle seguenti fonti letterarie:
Sen. ep. 9.80.4; Petr. satyr. 51.6; Plin. nat. hist. 7.39.
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2. Lactio tributoria ed 7/ negotiari peculiari merce

I contenuto di questo editto, oggetto nell’'ultimo decennio, come si &
appena accennato, di una rinnovata attenzione dottrinale®’, presenta alcu-
ni importanti punti fermi, che continuano ad essere imprescindibili nella
valutazione della fondatezza delle tesi illustrate nel paragrafo precedente.
Ripercorriamoli brevemente.

Nella laudatio Ulpiano 28 ad ed. D. 14.4.1 pr. ci spiega le ragioni che
hanno portato all’emanazione dell’editto:

Huius quoque edicti non minima utilitas est, ut dominus, qui alioquin in ser-
vi contractibus privilegium habet (quippe cum de peculio dumtaxat teneatur,
cutus peculii aestimatio deducto quod domino debetur fit), tamen si scierit
servum peculiari merce negotiari, velut extraneus creditor ex hoc edicto in
tributum vocetur”®.

La giurisdizione pretoria era intervenuta per garantire tra avente pote-
sta, consapevole (sczens) che un proprio schiavo (o filius) gestiva un’attivita
economica nell’ambito del peculio (peculiari merce negotiari), e creditori
di quest’ultimo una posizione di parita (par condicio, aequalis condicio)
nel procedimento di ripartizione (vocare in tributum) del peculio stesso a
cio destinato, quando I'impresa si fosse trovata in uno stato di insolvenza.
Nell’elogiare questo editto, Ulpiano parte dal presupposto che, qualora il
padrone fosse stato zzsciens, avrebbe avuto un privilegio per i propri crediti
derivanti dai contratti conclusi con il suo schiavo negotiator, in forza del
quale gli sarebbe stata riconosciuta la facolta di dedurre in via anticipata
dal peculio I'importo di tali crediti e limitare al rimanente la responsabilita
verso gli altri creditori (...dominus — fit).

Invece, per il dominus informato (tamen si scierit servum peculiari merce
negotiari), il privilegio cessava ed egli avrebbe dovuto distribuire fra tutti
i creditori (compreso se stesso) la merx peculiaris, intesa come patrimo-
nio funzionale all’esercizio dell’attivita economica, coincidente o no con
I'intero peculio, in misura proporzionale e su un piano di uguaglianza
(... ut ...velut extraneus — vocetur), subendo, in caso di dolosa ripartizio-
ne, l'esercizio dell’azione #ributoria ad opera del discriminato. In questa
prospettiva di equiparazione tra avente potesta di chi gestiva 'impresa ed
altri creditori dello stesso, I’emanazione dell’editto rispondeva ad un’ut:-
litas non minima® .

*" Sulla quale ci soffermeremo, appunto, z2fra, Cap. VIII, § 4.
* Correzione dell’edizione del Digesto di Aloandro in luogo di vocatur.
* Su questo testo cfr., tra gli altri, T.J. CHIUSI, Contributo allo studio dell’editto “De
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Agli attuali fini basta osservare che: @) I'uso dell’espressione tecnica nzer-
ce peculiari negotiar:’ rivela un chiaro riferimento a zegotiationes condotte
con una parte o con tutto il peculio, di cui il titolare della potestas era a
conoscenza; b) per I'insolvenza dell’attivita era previsto un procedimento
concorsuale (il vocare in tributum), al quale erano ammessi tutti i creditori
in una posizione di parita; ¢) I'avente potesta non poteva avvalersi del pri-
vilegio di dedurre in via anticipata i propri crediti verso il sottoposto che
gestiva la negotiatio con la merx peculiaris.

Un altro punto che va sottolineato riguarda la sfera economica di appli-
cazione di questo editto, per la quale possiamo cogliere uno sforzo dei
giuristi per estenderla oltre all’ambito originario, limitato alle sole attivi-
ta commerciali in senso stretto. In proposito occorre richiamare i testi di
Ulpiano 29 ad ed. D. 14.4.1.1 € 28 ad ed. D. 14.1.1.20 e di Paolo 6 brev. in
D. 14.1.6 pr., tutti molto conosciuti.

Nel primo testo si contrappongono due diverse nozioni di mzerx peculia-
ris, e quindi del campo di utilizzo dell’azione tributoria: una piu circoscritta,
richiamata da Ulpiano, tesa ad escludere le imprese diverse da quelle com-
merciali, ed un’altra pitt ampia, facente capo a Sesto Pedio, comprensiva
di qualunque impresa:

Licet mercis appellatio angustior sit, ut neque ad servos fullones vel sarcinato-
res vel textores vel venaliciarios pertineat, tamen Pedius libro quinto decimo
scribit ad omnes negotiationes porrigendum edictum.

Nel senso piu ristretto tale nozione non era attinente agli schiavi tintori
(fullones) o sarti (sarcinatores) o tessitori (textores) o commercianti di altri
schiavi (venaliciarii), ma Pedio aveva scritto, nel libro quindicesimo del suo

tributoria actione”, in Memorie Acc. dei Lincei, serie IX, 3, Roma 1993, 379 s.; M. MICELI,
Sulla struttura formulare delle ‘actiones adiecticiae qualitatis’, Torino 2001, 323 ss.; il mio A.
PETRUCCI, Per una storia della protezione dei contraenti con gli imprenditori, 1, Torino 2007,
89 ss.; nonché A.M. FLECKNER, Antike Kapitalvereinigungen cit., 309 s.; pit di recente, P.
LAzO GONZALEZ, El contexto dogmaitico de la par condicio creditorum en el derecho romano,
in Revista de derecho Universidad Catélica del Norte, 17 n° 2, 2010, 90 s.; ID., La “merx
peculiaris” como patrimonio especial, in Revista de Estudios Historico-Juridicos, 35, 2013,
180 s.; G. SUAREZ BLAZQUEZ, Derecho de empresas en la Roma clisica (gestion de empresas,
corrupcion de directivos — esclavos, robotica en las empresas del Imperio romano), Valencia
2014, 122 ss., e, da ultimo, A. CASSARINO, I/ vocare in tributum nelle fonti classiche e
bizantine, Torino 2018, passim e, in particolare, 9, 19, 25, 38.

* Sul carattere tecnico di questa terminologia e sul suo riferimento ad attivita
imprenditoriali basta rinviare a P. CERAMI, [ntroduzione allo studio del diritto commerciale
romano, in P. CERAMI-A. PETRUCCL, Diritto commerciale romano. Profilo storico’, Torino,
2010, 15 ss. ed allo stesso G. MINAUD, Les gens de commerce et le droit & Rome cit., 117
ss., 151 ss. Sull’argomento si ¢ ampiamente soffermato, di recente, A. CASSARINO, I/ vocare
in tributum nelle fonti classiche e bizantine cit., 47 ss.
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commentario, che questo editto andava esteso a tutte le attivita imprendi-
toriali (ad ommnes negotiationes porrigendum edictum).

Prescindiamo qui dalle numerose discussioni in ordine alla portata ori-
ginaria del testo edittale, all’accoglimento del parere di Pedio da parte dei
giuristi successivi ed al carattere esemplificativo o tassativo dell’elenco di
attivita che ne sarebbero restate fuori, indicate da Ulpiano’'. Importa invece
rilevare, da un lato, la presenza di tipologie di zegotiationes, non strettamen-
te commerciali (quali quelle di fz/lo e textor), che potevano essere esercitate
dai servi peculiati e, dall’altro, la progressiva apertura delle interpretazioni
giurisprudenziali verso un’applicabilita generalizzata dell’azione trzbutorza.

Gli altri due passi sopra menzionati affrontano invece la questione
dell’'impiego di un’azione guasi tributoria o ad exemplum tributoriae nell’im-
presa di navigazione, rivelando uno dei modi con cui i giuristi hanno amplia-
to 'operativita dell’editto ora esaminato. Si dice in D. 14.1.1.20 (Ulp. 28
ad ed.), che riportiamo solo nella parte che ci interessa:

... Sed si sciente dumtaxat, non etiam volente cum magistro contractum sit,
utrum quast in volentem damus actionem in solidum an vero exemplo tri-
butoriae dabimus? In re igitur dubia melius est verbis edicti servire et neque
scientiam solam et nudam patris dominive in navibus onerare neque in pecu-
lzaribus mercibus voluntatem extendere ad solidi obligationem. Et ita videtur
et Pomponius significare, si sit in aliena potestate, si quidem voluntate gerat,
in solidum eum obligari, si minus, in peculium.

11 punto trattato si inserisce nella piti vasta problematica, di cui ci occu-
peremo nel § 4, degli effetti della voluntas domini aut patris sulla respon-
sabilita nell’exercitio navis all’interno di un peculio.

In base al contenuto del passo, se i terzi avessero contrattato con il
magister navis preposto dall’exercitor in potesta ed il titolare di questa si
fosse trovato in una posizione di mera sczentia, e non anche di voluntas (si
sciente dumtaxat - contractum sit), verso l'esercizio dell'impresa di naviga-
zione, si era discusso in giurisprudenza se i due atteggiamenti fossero da
ritenersi coincidenti sotto il profilo degli effetti, cosi da consentire ai terzi
creditori I'esercizio dell’actio exercitoria per Vintero (utrum quasi in volen-

’! Tra le varie teorie, v. A. DI PORTO, Impresa collettiva e schiavo ‘manager’ in Roma
antica (II secolo a.C-1I secolo d.C.), Milano 1984, 225 ss., propenso al carattere tassativo;
T.J. CHiust, Contributo allo studio dell’ editto “De tributoria actione” cit., 314 ss., orientata
invece per quello esemplificativo. In tal senso si veda anche P. LAZO GONZALEZ, E/ contexto
dogmatico de la par condicio creditorum cit., 88 ss. Un’estesa trattazione della questione si
trova in A. CASSARINO, I/ vocare in tributum nelle fonti classiche e bizantine cit., 38 ss., 114
ss., 137, il quale, all’esito, finisce per ritenere maggiormente fondata quest’ultima veduta.
Cfr. anche G. SUAREZ BLAZQUEZ, Derecho de empresas cit., 117 s.; N. DONADIO, «Dalla
vocatio in tributums alla «datio actionis tributoriaes in Index, 46, 2018, 445 ss.
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tem damus actionem in solidum), oppure andassero tenuti distinti, facendo
discendere dalla sola scientia la facolta di esperire un’azione sull’esempio
della trzbutoria (an vero exemplo tributoriae dabimus). La veduta di Ulpia-
no ¢ nel senso di dare alla parola voluntas, presente nell’editto sull’azione
exercitoria, un significato restrittivo (772 re igitur dubia melius est verbis edicti
servire), non identificandola, nell’exercitio navis, con la scientia patris aut
domini, né riconoscendo a quest’ultima un’autonoma rilevanza (neque scien-
tiam solam - in navibus onerare) ed escludendo, parallelamente, gli effetti
della voluntas sulle imprese gestite mediante la 7zerx peculiaris, che avrebbe
trasformato in illimitata la responsabilita del titolare (zeque in peculiaribus
mercibus - ad solidi obligationem).

Una tale interpretazione trovava conforto nell’opinione di Pomponio,
secondo il quale le obbligazioni assunte da un exercitor in potestate all’in-
terno del suo peculio vincolavano per l'intero il titolare della potesta in
presenza di una sua voluntas all’esercizio dell’'impresa (s7 guiden: voluntate
gerat, in solidum eum obligari), mentre, qualora mancasse questo elemento,
la sua responsabilita era nei soli limiti del peculio (sz mzznus, in peculium),
risultando indifferente percio se la sua posizione fosse di scientia o igno-
rantia’’.

Parte della dottrina, il cui orientamento sembra oggi in ascesa, ritiene
invece che Pomponio (probabilmente) e poi Ulpiano avessero si negato I’ap-
plicazione diretta della tributoria all’ exercitio navis, ma I’avessero ammessa
nella forma di actio ad exemplum tributoriae, con conseguente differenzia-
zione tra le due posizioni soggettive appena menzionate

** Mi sembra questa la lettura pit aderente del testo (v. il mio pensiero in A. PETRUCCI,
Particolari aspetti giuridici dell’organizzazione e delle attivita delle imprese di navigazione,
in P. CERAMI-A. PETRUCCL, Diritto commerciale romano cit., 232 ss.), in conformita con la
tesi sostenuta da G. PUGLIESE, I tema di ‘actio exercitoria’, in Labeo, 3, 1957, 330 ss., ed
accolta da A. D1 PORTO, Impresa collettiva cit., 228 ss., secondo cui i due giuristi avrebbero
negato la possibilita di intentare I'azione #ributoria nell'impresa di navigazione. Cosi
anche, nella sostanza, A. METRO, Una ‘dissensio’ giurisprudenziale a proposito dell exercitor
navis in potestate, in BIDR, 100, 1997, 187 ss.; E. STOLFI, Stud: sui «libri ad edictum» di
Pomponio I1. Contesti e pensiero, Milano 2001, 404 ss.; R. FERCIA, Crateri di responsabilita.
Modelli culturali dell attribuzione di rischio e regime della nossalita nelle azioni penali in
factum contra nautas, caupones et stabularios, Torino 2002, 232; A.M. FLECKNER, Antike
Kapitalvereinigungen cit., 319 s. La medesima alternativa tra responsabilita iz solidum,
se I'avente potesta fosse volens, e responsabilita limitata al peculio, qualora non lo fosse,
Ulpiano la prospetta anche in D. 4.9.3.3 (v. nfra, § 4).

? Sivedano, ad es., T.J. CHIUSL, Contributo cit., 322 ss., in part., 327 s. e, successivamente,
EAD., Zum Zusammenspiel von Haftung und Organisation im rémischen Handelsverkebr.
Scientia, voluntas und peculium in D. 14.1.1.19 — 20, in ZSS, 124, 2007, 97 ss.; A. FOLDI,
La responsabilita dell’ avente potesta per atti compiuti dall’exercitor suo sottoposto, in SDHI,
64, 1998, 189. Per tale interpretazione propende, con ampia argomentazione, anche A.
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Una posizione piu esplicita al riguardo & invece quella espressa in D.
14.1.6 pr., da Paolo (6 brev.), che sostiene:

St servus non voluntate domini navem exercuerit, si sciente eo, quast tributo-
ria, si ignorante, de peculio actio dabitur.

Se uno schiavo abbia esercitato un’impresa di navigazione non per volon-
ta del padrone, sara data ai creditori insoddisfatti un’azione guasi tributo-
ria, qualora questi ne fosse a conoscenza, ’azione de peculio, se invece lo
ignorasse.

Come si vede, in questo passo, oggi, a ragione, ritenuto genuino nella
sostanza ', Paolo distingue, ove non ricorra la voluntas domini all’esercizio
dell'impresa di navigazione (s7 servus non voluntate domini navem exercue-
rit), le due posizioni della sczentia e dell’ignorantia. Quando infatti la gestio-
ne da parte dello schiavo armatore avvenga con la tolleranza del padrone, lo
stesso potra essere convenuto con un’azione modellata ad esempio di quella
tributoria (si sciente eo, quasi tributoria), considerandosi le due locuzioni
actio quast tributoria e actio exemplo tributoriae diD. 14.1.1.20 come sostan-
zialmente equivalenti”. E perché il giurista eviti di parlare della semplice
actio tributoria dipenderebbe dalle difficolta che si sarebbero manifestate
nell’estendere il concetto giuridico-economico di mzerx peculiaris all’'impre-
sa di navigazione *°. Nel caso in cui, invece, il padrone si fosse trovato in
una posizione di ignorantia rispetto all’exercitio navis, 1'azione esperibile
dai creditori contro di lui sarebbe stata quella ordinaria de peculio vel de
in rem verso (st ignorante, de peculio actio dabitur).

I testi di D. 14.1.1.20 e D. 14.1.6 pr. lasciano pertanto trapelare, se non

CASSARINO, I] vocare in tributum nelle fonti classiche e bizantine cit., 72 ss., 118 ss. (con
adesione di N. DONADIO, «Dalla vocatio in tributums alla «datio actionis tributoriaes cit.,
446 s., 452 s.); cosi, da ultimo, anche A. MAZZOLENT, Profili di responsabilita nell esercizio
di un’impresa di navigazione in Roma antica. Alcune considerazioni in merito a D. 14.1.1.19-
20 e D. 14.1.6 pr., in TSDP, XII, 2019, 6 ss., 34 ss. (dell’estratto). P. LAZO GONZALEZ,
Limitacion e ilimitacion de responsabilidad en una empresa de navegacion (D. 14,1,1,19-20
e D. 14,1,6 pr.), in Revista de Estudios Histérico-Juridicos, 33, 2011, 174 ss., differenzia
invece il pensiero di Pomponio da quello di Ulpiano, in quanto solo quest’ultimo avrebbe
concepito un’azione exemplo tributoriae actionis.

* Cfr., per tutti, A. FOLDI, La responsabilita dell’avente potesta cit., 190; A. METRO,
Una ‘dissensio’ giurisprudenziale cit., 191; T.]. CHIUSI, Zum Zusammenspiel von Haftung
und Organisation im romischen Handelsverkebr cit., 103 s.; A. CASSARINO, I/ vocare in
tributum cit., 73 s., 123.

” Cosi, ad es., A. D1 PORTO, Impresa collettiva cit., 230.
* Tali difficolta, sottolineate da A. FOLDI, La responsabilita dell’avente potestd cit.,
190 s. (con ulteriori indicazioni bibliografiche), si sarebbero poi superate con I'inclusione

dell’exercitio navis nella nozione di mzerx peculiaris: sul punto cfr. la letteratura menzionata
supra, nt. 32.
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una diversita, quanto meno una pluralita di percorsi giurisprudenziali in
ordine alla concessione di un’azione analoga alla tributoria nell’ exercitio
navis peculiare. Come si ¢ visto, secondo I'interpretazione attualmente in
crescita, da un certo momento in poi il requisito soggettivo della sczen-
tia patris aut domini avrebbe assunto una distinta rilevanza anche in tale
impresa.

Infine, 'ampio spettro di nzegotiationes che si sarebbero potute gestire
mediante il peculio si desume anche dal concorso tra le due azioni #7zbu-
toria e de peculio, a disposizione dei creditori. La prima, come si & detto,
garantiva loro una posizione uguale a quella dell’avente potesta sciens nel
procedimento ripartitorio (vocare in tributum) del peculio utilizzato a fini
imprenditoriali (7zerx peculiaris), ma il ricorso alla seconda poteva dimo-
strarsi pitt conveniente nella singola fattispecie, malgrado il privilegio del
tus deductionis a favore del pater/ dominus. Due testi di Gaio, dall’identi-
co contenuto, ci informano in proposito’’: innanzitutto D. 14.4.11 (Gai.

9 ad ed. prov.):

Aliquando etiam agentibus expedit potius de peculio agere quam tributoria:
nam in hac actione de qua loguimur hoc solum in divisionem venit, quod in
mercibus est quibus negotiatur qguodque eo nomine receptum est: at in actione
de peculio totius peculii quantitas spectatur, in quo et merces continentur. Et
fieri potest, ut dimidia parte forte peculii aut tertia vel etiam minore negotie-
tur: fieri praeterea potest, ut patri dominove nihil debeat.

La preferenza per ’azione nei limiti del peculio si doveva valutare, volta
per volta, con riguardo all’ammontare del peculio stesso (Aliguando — tri-
butoria e at in actione — et merces continentur): infatti, se la tributoria ave-
va il vantaggio di evitare la soddisfazione anticipata dell’avente potesta in
riferimento alla mzerx peculiaris, presentava pero lo svantaggio di limitare i
propri effetti solo a quest’ultima (zanz in hac actione — receptum est), con
evidente pregiudizio dei creditori della persona soggetta a potesta, qualora
tale parte costituisse la meta o un terzo o anche una percentuale minore
dell’intero peculio (et fzer: potest — negotietur). In detta ipotesi sarebbe sta-
to percid pitt opportuno ricorrere all’actio de peculio, anche perché poteva
accadere che non vi fossero debiti del sottoposto nei confronti del padre
o del padrone (fieri praeterea — debeat).

Laltro & un passo delle Istituzioni (4.74a), le cui parole sono pressoché

> Sul punto cfr. anche Ulp. 29 ad ed. D. 14.4.9.1. In dottrina cfr., di recente, P. LAZO
GONZALEZ, El contexto dogmidtico de la par condicio creditorum cit., 92 s.; G. SUAREZ
BLAZQUEZ, Derecho de empresas cit., 124 ss., e, sotto molteplici punti di vista, A. CASSARINO,
Il vocare in tributum nelle fonti classiche e bizantine cit., 6 ss., 55 s., 62, 93 ss., con altra
bibliografia; N. DONADIO, «Dalla vocatio in tributums alla «datio actionis tributoriae» cit.,
449.
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uguali, con 'unica differenza della maggiore sottolineatura dell’opportu-
nita di utilizzare questa seconda azione (sed ...sane plerumque expedit hac
potius actione uti quam tributoria)’®.

2.1. I/ negotiari merce peculiari del servo vicario e le merces peculiares
separate di un servus negotiator

Una considerazione a sé meritano tre ulteriori passi del commento di
Ulpiano all’editto de tributoria actione, in quanto rivelatori di un fenomeno
che non puo sottovalutarsi nell’ambito del discorso che stiamo svolgendo.
Sono tutti contenuti nell’ampio testo di D. 14.4.5, rispettivamente ai §§ 1,
15 e 16. Riporta il primo:

St vicarius servi mei negotietur, si quidem me sciente, tributoria tenebor, si
me ignorante, ordinario sciente, de peculio eius actionem dandam Pomponius
libro sexagensimo scripsit, nec deducendum ex vicarii peculio, quod ordina-
rio debetur, cum id quod mihi debetur deducatur. Sed si uterque scierimus, et
tributoriam et de peculio actionem competere ait, tributoria vicarii nomine,
de peculio vero ordinarii: eligere tamen debere agentem, qua potius actio-
ne experiatur, sic tamen, ut utrumaque tribuatur et quod mihi et quod servo
debetur, cum, si servus ordinarius ignorasset, deduceretur integrum, quod et
a vicario debetur.

Qui il giurista si concentra sull’applicazione dell’azione ¢7zbutoria quando
il servus negotiator fosse un vicarius, in relazione alle posizioni di scientia
o ignorantia del servo ordinarius e del dominus. Ulpiano riferisce il pare-
re di Pomponio, secondo il quale, ove il servo vicario avesse esercitato la
negotiatio all’'insaputa dell’ordinario, ma a conoscenza del padrone, contro
quest’ultimo si poteva esperire I’azione ¢7zbutoria con riferimento ovviamen-
te alla mzerx peculiaris del vicario, mentre, nella situazione opposta (ordinario
sciens, padrone ignorans), si faceva luogo nei suoi confronti all’azione nei
limiti del peculio del servo ordinario stesso (sz vicarius servi mei — Pompo-
nius libro sexagensimo scripsit). In questa seconda ipotesi il domzinus non
avrebbe potuto preliminarmente soddisfare i crediti dell’ordinario verso il

1 testo &: Is quoque, cui tributoria actio competit, 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 his mercibus est quibus negotiatur filius
servusve quodque inde receptum erit; at in actione de peculio peculii totius. Et potest quisque
tertia forte aut quarta vel etiam minore parte peculii negotiari, maximanm vero partem peculii
in aliis rebus habere; longe magis si potest adprobari, id quod dederit is qui cum filio servove
contraxit in rem patris dominive versum esse, ad hanc actionem transire debet; nam, ut supra
diximus, eadem formula et de peculio et de in rem verso agitur.
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vicario, potendo invece farlo con i propri (zec deducendum — mihi debetur
deducatur). Nel prosieguo dell’esposizione del pensiero di Pomponio, si
prospetta la diversa situazione in cui sia il padrone che il servo ordinario
sapessero dell’esercizio dell’attivita imprenditoriale da parte del vicario e si
concede in tal caso ai creditori la facolta di scegliere, in via alternativa, tra
'azione tributoria con riguardo alla mzerx peculiaris del vicario e I'azione nei
limiti del peculio del servo ordinario (sz uterque scierimus — actione experia-
tur). Optandosi per la prima, non era deducibile dalla 7zerx del vicario né
quanto dovuto al padrone né quanto dovuto all’ordinario (sic tamen ut —
servo debetur), mentre, se quest’ultimo si fosse trovato in una posizione di
ignorantia, la deduzione di quanto gli doveva il vicario si sarebbe potuta
compiere per intero (cumz si servus — a vicario debetur)’’.

Secondo Feliciano Serrao™, il fenomeno economico qui descritto sareb-
be quello di un «gruppo di imprese in senso verticale» o «a tre piani» (donzi-
nus — sevus ordinarius — servus vicarius), finalizzato ad un «frazionamento del
rischio imprenditoriale» mediante I'articolazione di una pluralita di peculi
suddivisi tra schiavo ordinario ed uno o piu schiavi vicari di un medesimo
padrone. Lo scopo della frammentazione della responsabilita rappresenta
un dato indubbio, che non viene meno anche se non si voglia pensare a piu
negotiationes collegate, perché il passo non fornisce informazioni precise
circa le attivita svolte dallo schiavo ordinario e dal dowzinus.

Un identico scopo, ma realizzato in modo diverso, si riscontra nei suc-
cessivi §§ 15 e 16 di D. 14.4.5, il primo dei quali dice:

Si plures habuit servus creditores, sed quosdam in mercibus certis, an omnes in
isdem confundendi erunt et omnes in tributum vocandi? Ut puta duas nego-
tiationes exercebat, puta sagariam et linteariam, et separatos habuit credito-
res. Puto separatim eos in tributum vocari: unusquisque enim eorum merct
magis quam ipsi credidit.

Se uno stesso schiavo gestisca negotiationes separate mediante distinte
merces peculiares ed abbia una pluralita di creditori, di cui alcuni solo in

* Un’approfondita esegesi di questo testo, seppur con esiti in parte diversi, si trova
in A. D1 PORTO, Impresa collettiva cit., 270 ss. e in T.J. CHIUSI, Contributo cit., 382 ss.,
con ampia rassegna della principale dottrina. Su di esso si sono espressi in seguito, tra gli
altri, anche E. STOLFI, Stud: sui «libri ad edictum» di Pomponio cit., 416 ss. e, da ultimo,
A. CASSARINO, I/ vocare in tributum nelle fonti classiche e bizantine cit., 169 ss.

““F. SERRAO, Impresa e responsabiliti a Roma nell'eti commerciale, Pisa 1989, 29 ss.
Un’analoga terminologia ricorre anche in P. CERAMI, Introduzione allo studio del diritto
commerciale romano, in P. CERAMI-A. PETRUCCI, Diritto commerciale romano. Profilo
storico’ cit., 64 ss. e in G. SUAREZ BLAZQUEZ, Derecho de empresas cit., 148 ss. lo stesso ne
ho fatto uso, ad es., in A. PETRUCCI, Per una storia della protezione dei contraenti con gli
imprenditori cit., 109 ss.
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riferimento ad una determinata zerx, il giurista si chiede se tutti siano da
confondere e da ammettere indistintamente al procedimento di ripartizione
dell’attivo, naturalmente ove il domzinus fosse stato a conoscenza delle attivita
gestite (sz plures habuit — in tributum vocandi?). Lesempio addotto ¢ quello
di un servus negotiator esercente, con due mzerces separate, un commercio di
tessuti di lino ed uno di stoffe, con creditori distinti per I'uno e per l'altro
(ut puta — habuit creditores). La risposta che da Ulpiano & netta: le due cate-
gorie di creditori non vanno confuse e si ammettono al vocare in tributum
in modo separato, ciascuna per lattivita imprenditoriale cui si riferiscono
i crediti (puto separatim eos in tributum vocari) e la motivazione € che essi
hanno prestato denaro non tanto in considerazione dello schiavo zegotiator,
quanto dell'impresa esercitata con la mzerx peculiaris (unusquisque — credidit).
In stretto collegamento ¢ il tenore del § 16:

sed si duas tabernas etusdem negotiationis exercuit et ego fui tabernae verbi
gratia quam ad Bucinum habuit ratiocinator, alius eius quam trans Tiberim,
aequissimum puto separatim tributionem faciendam, ne ex alterius re merceve
alii indemmnes fiant, alii damnum sentiant.

Anche qui ¢ uno stesso schiavo ad esercitare una medesima negotia-
tio in due locali distinti (s7 duas tabernas eiusdem negotiationis exercuit),
uno ad Bucinum e Valtro trans Tiberim, con due diversi contabili, e I'ipo-
tesi considerata ¢ che vi sia un creditore per le attivita gestite nella prima
taberna ed un altro per quelle svolte nella seconda (et ego - trans Tiberim).
La soluzione, reputata molto equa da Ulpiano (aequissimum puto), non
cambia: ciascun creditore partecipera alla sola tributio riferita alle attivita
condotte nella taberna dove ha concluso il contratto (separatim tributio-
nem faciendam), in modo che non vengano soddisfatti o danneggiati dalla
ripartizione delle res mercesve con cui la negotiatio era esercitata in un’altra
taberna (ne - sentiant) "'

Come si vede, nei passi appena considerati il servo funge da elemento
di collegamento tra le diverse negotiationes gestite ciascuna con una mzerx
peculiaris autonoma o tra due distinte tabernae, autonome contabilmen-
te, di un’unica negotiatio, da cui discende una responsabilita del domzinus
separata in rapporto alle attivita esercitate ed una precisa differenziazione

.. .. . .42
dei rispettivi creditori

' Sui due passi si vedano in dottrina, per tutti, ancora A. DI PORTO, Inzpresa collettiva,
cit., 216 s., 258 ss., 340; A.M. FLECKNER, Antike Kapitalvereinigungen cit., 437 ss. (con
ulteriori indicazioni bibliografiche); P. LAzo GONZALEZ, El contexto dogmitico de la par
condicio creditorum cit., 88 s.; G. SUAREZ BLAZQUEZ, Derecho de empresas cit., 146 s.; A.
CASSARINO, I/ vocare in tributum nelle fonti classiche e bizantine cit., 53 ss., 177 ss.

* Cosi, per tutti, F. SERRAO, Inzpresa e responsabilita cit., 30 s.
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Al fini dell'impiego dell’actio tributoria, il giurista si preoccupa di evita-
re un pregiudizio ai creditori di una specifica attivita economica del servus
negotiator o del «ramo» di essa gestito in una certa «sede», confondendoli
e mettendoli sullo stesso piano, nel procedimento di ripartizione dell’attivo,
con tutti gli altri che facevano valere dei crediti nei confronti di quel servo.
Importante appare anche la ratzo della soluzione proposta nel § 15, che ci
dimostra come chi avesse dato in mutuo il proprio denaro lo avesse fatto
in funzione della negotiatio svolta con quella determinata mzerx peculiaris, la
quale evidentemente presentava una sua affidabilita rivelatasi poi disattesa.

3. Altri riferimenti ad attivita economiche professionali esercitate
all’interno di un peculio: A) Banca;, B) Commercio di schiavi

Affrontando svariate problematiche in tema di responsabilita (contrat-
tuale e non), i giuristi ci informano di ulteriori specifiche negotiationes
peculiares, come quella bancaria e del commercio di schiavi (venaliciaria).
Su di esse ci limitiamo a richiamare alcuni noti testi.

A) Banca
Di una argentaria peculiaris si parla in D. 2.13.4.2-3 (Ulp. 4 ad ed.):

Sed et filius familias continetur his verbis, ut vel ipse cogatur edere: an et
pater, quaeritur. Labeo scribit patrem non cogendum, nisi sciente eo argentaria
exercetur: sed recte Sabinus respondit tunc id admittendum, cum patri quaes-
tum refert. Sed si servus argentariam faciat (potest enim), si quidem voluntate
domini fecerit, compellendum edere ac perinde in eum dandum <esse> iudi-
cium, ac si ipse fecisset. Sed si inscio domino fecit, satis esse dominum iurare
eas se rationes non habere. Si servus peculiarem faciat argentariam, dominus
de peculio vel de in rem verso tenetur: sed si dominus habet rationes nec edit,
in solidum tenetur.

Qui Ulpiano, commentando le parole mensae argentariae exercitores
dell’editto de argentariis rationibus edendis™ | spiega chi si debba intendere
come tali. Dopo aver affermato che va certamente compreso il filius familias
esercente una banca, il quale ¢ quindi tenuto alla esibizione della relativa
documentazione contabile, il giurista solleva il quesito se in tal caso anche
il pater sia obbligato a farlo (an et pater, quaeritur). Labeone si esprime in
senso negativo, a meno che I’esercizio della banca non avvenga con la sua
conoscenza (sczente eo), mentre Sabino, che Ulpiano approva (recte Sabinus

* Sul quale cfr. snfra, Cap. 1V, § 2 sub A).
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respondit ...), ¢ per Iaffermativa, ogniqualvolta al pater vadano i profitti
dell'impresa (Labeo — quaestum refert).

Diversa ¢ la situazione dello schiavo. Se egli svolge Iattivita bancaria
per volonta del padrone, quest’ultimo deve produrre la documentazione
relativa ai conti, altrimenti contro di lui si intenta I'azione penale 2z factum
disposta in tale editto, come se fosse egli stesso I'esercente (Sed s servus
— ac si ipse fecisset). Quando invece il padrone non sia a conoscenza della
gestione, ¢ sufficiente per liberarsi dall’obbligo di produzione in giudizio
che giuri di non avere la contabilita (Sed sz znscio — non habere). Se lo schia-
vo esercita la banca all’interno del peculio, il padrone ¢ responsabile con
Vactio de peculio vel de in rem verso (si servus peculiarem — tenetur), ma, se
ha la contabilita e non la esibisce, la sua responsabilita ¢ per I'intero (sed
st dominus - in solidum tenetur).

Che nel passo qui in esame la banca faccia parte di un peculio gestito
da un fzlzus o da uno schiavo emerge chiaramente da tre elementi:

a) I'espressione esplicita peculiaris argentaria;

b) il riferimento all’actio de peculio vel de in rem verso;,

c) il richiamo alla scientia o ignoranza del pater o dominus, che sono
posizioni soggettive compatibili unicamente con I'esistenza di un peculio *.

Precisato questo, ci vengono offerti interessanti spunti di riflessione in
rapporto all’editto de edendis rationibus.

In primo luogo, si tratta dell’'unico passo in cui si discorre espressamen-
te di un filius che conduce un’impresa bancaria, prospettandosi un regime
giuridico non coincidente con quello applicabile in caso di esercizio da
parte di uno schiavo. Infatti, il fz/7us & tenuto a edere e, qualora non lo fac-
cia, subisce la specifica azione penale 77z factum prevista nell’editto, men-
tre, circa I'eventuale soggezione anche del patzer a tale obbligo, si profila
un duplice indirizzo: quello facente capo a Labeone, che richiede a tal fine
la sua sczentia dell’esercizio dell'impresa, e quello di Sabino, accolto anche
da Ulpiano, che insiste invece sull’aspetto oggettivo dell’acquisizione dei
profitti dell'impresa. Con riferimento a questo secondo indirizzo, il passo
non ci permette di stabilire se il criterio del guaestum: referre si aggiunga a
quello della scientia, come ho altrove ritenuto *, oppure sia ad esso alter-
nativo. Non v’¢ dubbio, comunque, che la posizione di Labeone presenti
una maggiore sensibilita verso la tutela dell’affidamento dei terzi, che vole-

*“ Cfr., tra i miei scritti, A. PETRUCCL, Limpresa bancaria: attivita, modelli organizzativi,
funzionamento e cessazione, in P. CERAMI-A. PETRUCCL, Diritto commerciale romano’ cit.,
176 ss., e, da ultimo, anche F. FASOLINO, Aspetti giuridici dell’attivita bancaria a Roma,
Napoli 2019, 18 ss.

“In A. PETRUCCI, Mensam exercere. Studi sull impresa finanziaria romana (Il secolo

a.C. — metd del 111 secolo d.C.), Napoli 1991, 350.
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vano ottenere I'editio rationum, ritenendo sufficiente la sola scientia patris
anche quando l'esercizio dell'impresa fosse in passivo o non comportasse
una trasmissione degli utili a lui.

Invece, allorquando sia uno schiavo a gestire la banca, il passo presenta
dapprima due ipotesi avanzate da Sabino: I’esercizio per volonta del padrone
(voluntate domini), che viene equiparato all’esercizio diretto da parte sua,
e Iesercizio senza che il padrone lo sappia (izscio domino), da cui deriva
il suo esonero dall’obbligo di edere quando giuri di non avere presso di sé
i documenti contabili. Ad esse si aggiunge poi la chiosa di Ulpiano, che
parla della conduzione di una peculiaris argentaria e della possibilita di
convenire il padrone con 'actio de peculio vel de in rem verso per inottem-
peranza all’ordine di esibizione, a meno che lo stesso non abbia presso di
sé i documenti contabili e non li produca in giudizio, poiché allora la sua
responsabilita diventa per I'intero (272 solzdum).

Omettendo le ragioni di tale diversita di regime tra f7/z e schiavi, dipen-
denti, come & noto, dalla progressiva acquisizione da parte dei primi di una
capacita patrimoniale e processuale *, dobbiamo invece soffermarci, con
riguardo alle ipotesi di conduzione da parte dello schiavo, su due punti:
il problema se la voluntas domini, sotto il profilo degli effetti giuridici,
si identifichi con la scientia oppure costituisca una posizione soggettiva
autonoma, come si & accennato al § 2 per I'impresa di navigazione e come
vedremo ancora fra breve (§ 4), e se vi sia una contraddizione fra le parole
di Sabino e quelle di Ulpiano.

In merito al primo problema, ritengo ancora valida la soluzione da me
esposta trent’anni fa*’, secondo la quale, almeno ai fini dell’editto de eden-
dis rationibus, la voluntas domini non coincide con la scientia, configuran-
dosi come un elemento soggettivo a sé stante **, che impone al domzinus di
produrre la documentazione contabile, benché in possesso dello schiavo,
come se egli fosse 'esercente della banca. Diverso ¢ il discorso per le attivita
negoziali attraverso cui si realizza la gestione di essa, in quanto la mancan-
za di ulteriori notizie non permette di giungere a risultati sicuri circa una

* Cfr., per tutti, M. MARRONE, Istituzioni di diritto romano’, Palermo 2006, 240 ss. e,
pitt di recente, il mio A. PETRUCCI, Manuale di diritto privato romano, Torino 2019, 39 s.

" Cfr. A. PETRUCCL, Mensam exercere cit., 352 ss., ora condivisa anche da F. FASOLINO,
Aspetti giuridici dell attivita bancaria a Roma cit., 21.

* Non mi persuade affatto I'identificazione qui tra voluntas e jussum, ipotizzata da
A. BURGE, rec. a Petrucci, Mensam exercere. Studi sull’impresa finanziaria romana, in ZSS,
114, 1997, 512, sulla base di D. 15.3.5.2. In realta, in tale passo & prevista la concessione
dell’actio quod iussu nel caso di una compravendita effettuata da uno schiavo voluntate
domini (quod servus domino emit, si quidem voluntate eius emit, potest quod tussu agi),
senza alcuna allusione all’esercizio di una zegotiatio voluntate domini, come nel frammento
qui in esame.
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rilevanza autonoma della voluntas, nonostante costituisca un indizio non
trascurabile in tal senso la rispondenza ad un interesse pubblico ricono-
sciuta alle banche (al pari dell’exercitio navis) *’.

Circa il rapporto tra la prima parte di D. 2.13.4.3 (sed si servus - rationes
non habere) e la seconda (s7 servus peculiarem — in solidum tenetur), resto
fermo nel respingere i sospetti di corruzione sostanziale del testo, conside-
rando invece il pensiero dei due giuristi logicamente collegato”’. Nella prima
parte si continua a riportare 'opinione di Sabino (come si puo vedere dalla
costruzione grammaticale e sintattica), il quale, in presenza della voluntas ver-
so 'esercizio dell'impresa, sancisce la responsabilita per I'intero del domzinus
per la mancata produzione della contabilita. Mentre, quando il padrone &
inscius, gli & sufficiente giurare di non avere le rationes. In tal caso — prosegue
Ulpiano — poiché si tratta di una mzensa peculiaris, contro di lui si puo agire
con actio de peculio vel de in rem verso (ed infatti in questa forma poteva-
no essere esercitate le azioni penali 77z factum create dal pretore con finalita
sostanzialmente di risarcimento’'); ma, se si riesce a provare che il padrone
dichiaratosi zzzscius ha invece la documentazione e non I’ha prodotta, la sua
responsabilita diviene per I'intero. Ulpiano quindi in sostanza non afferma
criteri alternativi a quelli di Sabino, ma ne ribadisce e ne precisa la validita.

B) Commercio di schiavi

Oltre all’'accenno di D. 14.4.1.1 visto nel precedente § 2, due altri testi
richiamano esplicitamente Dattivita economica avente ad oggetto il com-
mercio di schiavi, organizzata e gestita all’interno di un peculio da parte
di uno schiavo o anche di un filius familias*. In essi si prevede la con-
cessione all’acquirente, che aveva concluso un contratto con lui, dell’actzo
redhibitoria de peculio, in caso di violazione delle prescrizioni dell’editto
degli edili curuli de mancipiis emendis vendendis; nel primo, Ulpiano 1 ad
ed. aed. cur. D. 21.1.23 .4 afferma:

¥ PerVexercitio mensae cfr. le espressioni publica causa di Gaio 1 ad ed. prov. D.2.13.10.1,
publica utilitas di Papiniano 9 quaest. D. 16.3.8 e fides publica di Ulpiano 63 ad ed. D.
42.5.24.2: v. infra, Cap. IV, SS 2 sub A e 9. Per le imprese di navigazione cfr. Ulpiano 28 ad
ed. D. 14.1.1.20, dove si parla di ad summam rem publicam navium exercitio (v. infra, S 4).

% Conformemente a quanto gia ho sostenuto in A. PETRUCCI, Mensam exercere cit.,
357 ss.

’' Al riguardo si veda, per tutti, B. ALBANESE, lllecito (storia) in Scritti giuridici, 1,
Palermo 1991, 791 ss.

* Cfr. in proposito le mie annotazioni in A. PETRUCCI, L'imzpresa dei commercianti di
schiavi (venaliciarii), in P. CERAMI-A. PETRUCCL, Diritto commerciale romano’ cit., 319 s.
Per la bibliografia pitu recente cfr. Cap. 111, § 4.2.
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Si servus sit qui vendidit, vel filius familias, in dominum vel patrem de pecu-
lio aedilicia actio competit; quamvis enim poenales videantur actiones, tamen
quondam ex contractu veniunt, dicendum est eorum quoque nomine qui in
aliena potestate sunt competere ...

Se colui che ha venduto uno schiavo (in violazione delle disposizioni
edittali) sia un servo o un figlio in potesta, 'azione edilizia nei limiti del
peculio compete contro il padrone o il padre (s7 servus sit — actio competit):
sebbene, infatti, quelle introdotte dagli edili curuli si considerino azioni
penali, derivano comunque da un contratto e conseguentemente il giurista
ritiene che si possano utilizzare anche per le attivita contrattuali delle per-
sone soggette alla potesta altrui (guamvis enim — competere). Nel secondo
passo & Paolo 5 quaest. D. 21.1.57.1 a dire:

Quod si servus vel filius vendiderit, redhibitoria in peculium competit, in
peculio autem et causa redhibitionis continebitur.

Se un servo o un figlio in potesta abbiano venduto lo schiavo risultato
viziato o privo delle qualita promesse, compete ’azione redhibitoria nei limiti
del peculio contro I'avente potesta: nel peculio, infatti, causa redbibitionis
continebitur. Con tale espressione, come si & correttamente osservato, si
intende alludere a «ogni rapporto obbligatorio (attivo o passivo) nascente
dal concluso contratto di compravendita, e quindi anche I'obbligazione di
rispondere per i vizi del mzancipium venduto» .

3.1. Azione institoria e negotiationes peculiares

Come ¢ noto, nella visione dei giuristi, in tutte le negotiationes, per
le quali si sarebbe potuta utilizzare 1’azione institoria, era disponibile, in
alternativa, l'actio de peculio vel de in rem verso, ogniqualvolta I’attivita
dell’alieni iuris avesse occasionato un arricchimento all’avente potesta ™.
Malgrado la minore convenienza, in tal caso quest’ultima rappresentava
per i creditori I'unico rimedio del quale si sarebbero potuti avvalere, se
un institore in condizione servile avesse agito al di fuori dei poteri confe-
ritigli nell’atto di preposizione o contro le disposizioni del preponente”.

> Cosi F. SERRAO, Immzpresa, mercato, diritto. Riflessioni minime, in E. Lo CASCIO (a cura
di), Mercati permanenti e mercati periodici nel mondo romano, Bari 2000, 56.

** Cio ¢ implicito nell’affermazione di Gai 4.74: ceterum dubium non est, quin, et is, cui
. institoria formula competit, de peculio aut de in rem verso agere possit. In dottrina cfr.,
per tutti, M. MICELL, Sulla struttura formulare cit., 236 s.

” Per un approfondimento di questo punto rinvio ai miei A. PETRUCCI, Per una storia
della protezione dei contraenti con gli imprenditori cit., 37 ss. e ID., Idee ‘vecchie’ e ‘nuove’
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Consideriamone due esempi particolarmente rilevanti.
Il primo ¢ dato dalla fattispecie prospettata da Paolo 4 ad Plaut. D.
15.1.47 pt.:

Quotiens in taberna ita scriptum fuisset ‘cum lanuario servo meo geri nego-
tium veto’, hoc solum consecutum esse dominum constat, ne institoria tenea-
tur, non etiam de peculio.

Qui il dominus aveva avvertito il pubblico di non concludere affari con
lo schiavo Ianuario operante nella taberna (cum lanuario servo meo geri
negotium veto), ma, nonostante I’avvertenza, qualcuno lo aveva ugualmente
fatto; e, poiché in tale ipotesi, di fronte all’eventuale inadempimento dello
schiavo era certo (constat) che non si potesse utilizzare 1’azione institoria
contro il padrone, restava come sola possibilita quella di agire contro di
lui de peculio (hoc solum consecutum esse dominum constat, ne institoria
teneatur, non etiam de peculio), ove naturalmente lo schiavo se ne fosse
costituito uno.

Appurato ormai da tempo che 'espressione negotium geri fa riferimento
alla contrattazione complessiva inerente all’oggetto dell’attivita svolta nella
taberna’®, non sussiste alcun elemento nel passo per farci pensare all’esi-
stenza di una preposizione di Ianuario’’. Lestrema concisione con cui la
fattispecie ¢ descritta non ci consente di stabilire se il divieto di contrarre
con il servo fosse I'unica disposizione contenuta nella proscriptio oppure
se fosse invece una delle varie clausole in cui si articolava la preposizione
di un altro, libero o schiavo poco importa, come institore a quella taberna,
magari con una ripartizione di compiti tra questo e Ianuario, escludendo
pero quest’ultimo dall’attivita contrattuale. Se, malgrado cio, il servo lavo-
rante nel locale 'avesse conclusa formandosi un peculio, nei limiti dell’im-

sulle attivita imprenditoriali gestite all'interno di un peculio cit., 307 ss.; pit in breve, cfr.
anche A.M. FLECKNER, Antike Kapitalvereinigungen cit., 321.

% Cfr., oltre agli studi citati nella nota precedente, quanto rileva G. MINAUD, Les gens
de commerce et le droit @ Rome cit., 114 ss., cui si aggiungano successivamente M.A. LIGIOS,
Nomen negotiationis. Profili di continuita e di autonomia della negotiatio nell esperienza
giuridica romana, Torino 2013, 28 € 50 s.; A. CASSARINO, Ricerche sulle clausole predisposte
da un contraente nel diritto romano fra tarda repubblica e principato. 1l caso dei negotiatores
terrestri e degli exercitores navis, Torino 2018, 10 s.

’" Decisivo in tal senso & anche il confronto con D. 14.3.11.2 (Ulp. 28 ad ed.), dove
non si considera institore colui con il quale i terzi non possono concludere contratti, per
disposizione affissa dal preponente: De quo palan proscriptum: fuerit, ne cum eo contrabatur,
is praepositi loco non habetur: non enim permittendum erit cum institore contrabere, sed si
quis nolit contrahi, probibeat: ceterum qui praeposuit tenebitur ipsa praepositione. Non ci
sembra quindi condivisibile la tesi di G. MINAUD, Les gens de commerce et le droit & Rome
cit., 195 s., che vede in questo testo un cumulo tra preposizione e gestione di un peculio.
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porto dello stesso andava tutelato il comprensibile affidamento dei terzi
contraenti nei confronti del domzinus’.

I secondo esempio significativo & trattato sempre da Paolo nel § 4 di
D. 14.3.17, che lo risolve sulla base di un parere di Proculo:

Proculus ait, si denuntiavero tibi, ne servo a me praeposito crederes, excep-
tionem dandam: ‘si ille illi non denuntiaverit, ne illi servo crederet’. Sed si
ex eo contractu pecultum habeat aut in rem meam versum sit nec velim quo
locupletior sim solvere, replicari dolo malo oportet. Nam videri me dolum
malum facere, qui ex aliena iactura lucrum quaeram.

Questo giurista aveva esaminato la seguente situazione: se ti ho intimato
di non fare prestiti allo schiavo da me preposto (s7 denuntiavero — crederes)
e tu ugualmente gliene hai fatto uno, nel caso in cui, per il suo inadem-
pimento, tu voglia agire contro di me con lactio institoria, potrd opporti
un’exceptio in factum, con la quale faro valere tale circostanza, adattandone
ad essa la formula (exceptionem dandam — ne illi servo crederet’). Qualora
invece, mediante la concessione del prestito, lo schiavo si sia formato un
peculio o abbia riversato direttamente nel mio patrimonio i profitti che ne
erano derivati ed io non voglia restituire il mio arricchimento (sed si ex eo
contractu — sim solvere), potrai contrapporre all’eccezione una replicatio
fondata sul mio dolo (replicari dolo malo oportet), perché si considerava
che io mi fossi comportato dolosamente, traendo un lucro dal tuo danno
(nam videri — lucrum quaeram)’ .

Limitando I’analisi di questo testo ai punti che ora interessano, osser-
viamo come ancora una volta il preponente fosse intervenuto nell’attivita

* Un caso analogo si riscontra nella seconda parte di D. 14.3.17.1 (Paul. 30 ad ed.), il
cui testo completo &: sz servum Titii institorem habueris, vel tecum ex hoc edicto vel cum Titio
ex inferioribus edictis agere potero. Sed si tu cum eo contrahi vetuists, cum Titio dumtaxat agi
poterit. In essa, il negotiator si serve come lavorante di uno schiavo altrui senza pero preporlo
e fa divieto ai terzi di concludere contratti con lui. Qualora tale scelta venga pubblicizzata
in modo debito, il servus alienus non puo naturalmente configurarsi come un institore,
escludendosi pertanto per i suoi eventuali creditori insoddisfatti il ricorso all’institoria
(come si prevede nella prima frase del testo); tuttavia, ad essi si lascia la possibilita, se ne
ricorrano i presupposti, di far uso delle azioni previste dal #riplex edictum contro il suo
padrone, 7z primis, di quella de peculio. Su tale caso rinvio ai miei studi citati supra, nt.
55. Si veda anche Gaio 9 ad ed. prov. D. 15.1.29.1: etiamsi probibuerit contrahi cum servo
dominus, erit in eum de peculio actio.

” Su questo testo cfr. A. WACKE, Die adjektizischen Klagen im Uberblick 1: Von der
Reeder- und der Betriebsleiterklage zur direkten Stellvertretung, in ZSS, 111, 1994, 326,
secondo il quale il destinatario della denuntiatio sarebbe stato qui un banchiere, benché
il testo non presenti indizi in tal senso; A. PETRUCCI, Per una storia della protezione dei
contraenti cit., 41 ss.; A. CASSARINO, Ricerche sulle clausole predisposte da un contraente
cit., 13 ss. V. anche #nfra, Cap. VI, § 4.
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contrattuale tra terzi ed institore, imponendo un divieto di far credito a
quest’ultimo. Dal tenore delle parole del giurista non ¢ possibile stabilire
con sicurezza se tale divieto fosse inserito nella proscriptio della preposi-
zione institoria, e valesse quindi per tutti i terzi contraenti, oppure fosse
specificamente rivolto alla persona che poi effettua il prestito, come ¢ forse
pit probabile, dato I'uso del termine denuntiare in luogo di proscribere. In
questa seconda ipotesi, poi, il divieto avrebbe potuto giustificarsi con I’ap-
partenenza del creditore a quel certum genus hominum vel negotiatorum, ai
quali, secondo quanto ci dice Ulpiano in D. 14.3.11.5%, si poteva vietare
nella praepositio di contrarre con I'institore; oppure, sempre in conformita
al contenuto della preposizione, il preponente poteva essersi riservato la
facolta di escludere, a seconda delle circostanze, certi individui dal com-
piere determinati contratti con 'institore.

Comunque sia, anche qui si fa la supposizione che il preposto, nello
svolgimento dell’attivita con il denaro ottenuto in violazione delle pre-
scrizioni del preponente, si fosse costituito un peculio o avesse arricchito
con gli acquisti ex causa peculiari il preponente stesso, consentendo cosi
al creditore di contrapporre una replicatio doli all’exceptio in factum, per
ottenere una soddisfazione almeno nei limiti dell’ammontare del peculio
o di quanto riversato nel patrimonio dominicale (dumstaxat de peculio vel
de in rem verso).

Un parallelismo tra azioni «adiettizie», ma da un punto di vista com-
pletamente diverso, si manifesta in altri due testi, sui quali torneremo in
seguito®', circa il carattere solidale della responsabilita di pitt dowzini, che
esercitavano un’attivita commerciale avendo preposto come institore un
servus communis. Si tratta di D. 14.3.13.2 (Ulp. 28 ad ed.), in cui si riporta:

Si duo pluresve tabernam exerceant et servum, quem ex disparibus partibus
habebant, institorem praeposuerint, utrum pro dominicis partibus teneantur
an pro aequalibus an pro portione mercis an vero in solidum lulianus quae-
rit. Et verius est ait exemplo exercitorum et de peculio actionis in solidum
unumquemaque conveniri posse, et quidquid is praestiterit qui conventus est,
societatis tudicio vel communi dividundo consequetur, quam sententiam et
supra probavimus.

Nel dibattito fra i giuristi su quale dovesse essere il criterio, con cui due
o pill preponenti erano chiamati a rispondere verso i creditori insoddisfatti

“ Dove si afferma, per quanto qui rileva: Condicio autem praepositionis servanda est ...
sed et si denuntiavit cui, ne cum eo contraberet, non debet institoria teneri: nam et certam
personam possumus probibere contrabere vel certum genus hominum vel negotiatorum, vel
certis hominibus permittere ...

“"'V. infra, Cap. 111, § 5.
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dello schiavo institore in comproprieta in parti disuguali (57 duo — prae-
posuerint ... lulianus quaerit), si contemplano prima quelli di una respon-
sabilita parziaria in relazione alle quote dominicali o per parti uguali o in
proporzione ai conferimenti, e poi, per ultimo, quello della responsabilita
solidale (utrum: pro dominicis — an vero in solidum). Giuliano, intorno alla
meta del II secolo d.C., aveva optato per quest’ultimo criterio, seguendo
I'esempio di quanto avveniva per piti armatori preponenti (exenzplo exe-
citorum) e per piu proprietari di un servus communis negotiator provvisto
di peculio (de peculio actionis). Al preponente che avesse pagato era poi
concessa in via di regresso contro gli altri I'azione nascente dal vincolo
sociale o, in alternativa, quella derivante dalla divisione della comunione
(et quidquid — consequetur).

Non mi sembra che qui si possa dubitare del riferimento all’esercizio di
una negotiatio da parte del servus communis peculiatus, deponendo in tal
senso 'esplicito accostamento all’exercitio navis ed all’exercitio tabernae e
la possibilita di impiegare, in sede di rivalsa, il zudicium societatis. Ed una
conferma del regime appena descritto si rinviene anche in Gaio 9 ad ed.
prov. D. 15.1.27.8, pur non parlandosi espressamente di nzegotiationes:

St quis cum servo duorum pluriumve contraxerit, permittendum est ei cum
quo velit dominorum in solidum experiri: est enim iniquum in plures adversa-
rios distringi eum, qui cum uno contraxerit: nec huius dumtaxat peculi ratio
haberi debet, quod apud eum cum quo agitur is servus haberet, sed et eius
quod apud alterum. Nec tamen res damnosa futura est ei qui condemnatur,
cum possit rursus ipse tudicio societatis vel communi dividundo quod amplius
sua portione solverit a socio sociisve suis consequi ...

Chi avesse concluso un contratto con uno schiavo dotato di peculio
appartenente a due o pitt padroni, si sarebbe potuto rivolgere in giudizio
contro uno qualsiasi di essi per il suo credito non soddisfatto (sz guzs — expe-
rirt), onde evitare I'iniquita di costringerlo altrimenti ad agire contro tutti
(est enim — contraxerit). La responsabilita del convenuto naturalmente era
limitata al peculio, ma non alla sola porzione di esso che si fosse trovata
presso di lui, bensi all’intero peculio, anche se frazionato con Ialtro o gli
altri padroni (nec huius dumtaxat — apud alterum). E chi fosse stato con-
dannato (nec tamen — condemnatur) si vedeva riconosciuto in via di regres-
so il zudicium societatis o quello communi dividundo, per farsi rimborsare
I'importo eccedente la sua quota (cumz possit — consequi).
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4.  L'exercitio navis peculiare gli effett: della voluntas sulla respon-
sabilita dell’ avente potesta

Come si ¢ gia accennato in precedenza nel § 2, quando un’impresa di
navigazione era gestita all'interno di un peculio, uno dei punti, su cui si era
maggiormente concentrata |’attenzione dei giuristi antoniniani e severiani
(IT ed inizi del III secolo d.C.), attiene all’effetto prodotto dalla voluntas
patris aut domini sul regime della responsabilita. In quella sede abbiamo
evidenziato che nella seconda parte di D. 14.1.1.20 Ulpiano sottolinea I'e-
sclusiva rilevanza giuridica della stessa per I'exercitio navis e la discussione
esistente tra i giuristi circa un ruolo autonomo da attribuire alla sczentia
dell’avente potesta.

Qui prendiamo in esame, invece, altre parti del commento ulpianeo
all’editto de exercitoria actione, dove alla presenza della voluntas si ricollega
un’estensione della responsabilita dell’avente potesta, per le obbligazioni
inadempiute dall’armatore 7z potestate, dall'importo del peculio (dumitaxat
de peculio) al suo intero patrimonio (77 solidun) *. Si afferma in linea gene-
rale in D. 14.1.1.19-20 (Ulpiano 28 ad ed.):

Si is, qui navem exercuerit, in aliena potestate erit etusque voluntate navem
exercuerit, quod cum magistro etus gestum erit, in eum, in cuius potestate
is erit qui navem exercuerit, tudicium datur ... ideo autem ex voluntate in
solidum tenentur qui habent in potestate exercitorem, quia ad summam rem
publicam navium exercitio pertinet.

Superati ormai da tempo i dubbi sulla genuinita del passo®, la situazio-
ne in esso contemplata ¢ la seguente. L'armatore ¢ una persona sottoposta

% Cfr. in dottrina A. D1 PORTO, Impresa collettiva e schiavo manager cit., 235 ss.; A.
FOLDI, La responsabilita dell’avente potesta per atti compiuti dall exercitor suo sottoposto
cit., 182 ss.; A. METRO, Una ‘dissensio’ giurisprudenziale a proposito dell‘exercitor navis
in potestate’? cit., 185; A. PETRUCCI, Particolari aspetti giuridici cit., 239 ss.; T.J. CHIUSI,
Zum Zusammenspiel von Haftung und Organisation im romischen Handelsverkehr cit.,
97 ss.; A.M. FLECKNER, Antike Kapitalvereinigungen cit., 320. Da ultimi, v. anche E.M.
POLO AREVALO, La actio exercitoria como medio para garantizar la seguridad juridica en el
trdfico negocial maritimo, in J R. ROBLES REYES-M.D. PARRA MARTIN-A. DiAZ-BAUTISTA
CREMADES-J.M. DEL VAS (eds.), La actividad de la banca y los negocios mercantiles en el
Mare Nostrum, Pamplona 2015, 258 ss.; A. CASSARINO, I/ vocare in tributum nelle fonti
classiche e bizantine cit., 118 ss. e A. MAZZOLENI, Profili di responsabilita nell esercizio di
un’impresa di navigazione in Roma antica cit., 12 ss.

® Cfr., per tutti, A. FOLDI, La responsabiliti dell’ avente potesta cit., 182 ss., che non
manca perd di sottolineare alcuni rimaneggiamenti formali; M. MICELL, Sulla struttura
formulare cit., 213 e nt. 57, con indicazione della precedente letteratura; T.J. CHIUSI, Zumz
Zusammenspiel cit., 98 s.
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all’altrui potesta (s7 zs, qui navem exercuerit, in aliena potestate erit), che
esercita |'attivita di navigazione preponendo un mzagister navis. Laddove in
essa intervenga la voluntas di chi ha la potesta sull’armatore stesso (ezusque
voluntate navem execuerit), siha come conseguenza che la sua responsabilita
verso i creditori dell’attivita negoziale del rzagister & integrale (ex voluntate
in solidum tenentur qui habent in potestate exercitorem ...), invece che limi-
tata all'importo del peculio del filius o schiavo exercitor. In tal caso I’azione
esperibile contro I'avente potesta si ritiene comunemente che fosse 'actio
exercitoria® e la deroga alla regola della limitazione della responsabilita in
presenza del peculio viene giustificata dal rilevante interesse generale ricono-
sciuto all’exercitio navium (quia ad summam rem publicam navium exercitio
pertinet), che imponeva anche un rafforzamento della tutela dei creditori.

E importante, inoltre, sottolineare la particolare articolazione dello
schema organizzativo dell'impresa di navigazione presupposta dal testo ora
analizzato: nell’ambito del proprio peculio, infatti, il sottoposto, che funge
da armatore, non opera direttamente, ma attraverso la preposizione di un
magister navis, la cui condizione di uomo libero o schiavo risulta irrilevante
ai fini degli effetti ora visti prodotti dalla voluntas.

Tale posizione soggettiva sottraeva all’avente potesta il beneficio di
limitare la responsabilita al peculio non solo se i terzi creditori, rimasti
insoddisfatti, avessero contrattato con il 7zagister preposto dall’armatore 77
potestate, ma anche qualora lo avessero fatto direttamente con quest’ultimo,
come aveva gia osservato il giurista Giuliano, citato sempre da Ulpiano 28

ad ed. D. 14.1.1.23:

Quamquam autem, si cum magistro eius gestum sit, dumtaxat polliceatur prae-
tor actionem, tamen, ut lulianus quoque scripsit, etiamsi cum ipso exercitore
sit contractum, pater dominusve in solidum tenebitur.

Benché nell’editto pretorio si promettesse 'actio exercitoria in relazio-
ne alle attivita negoziali concluse dal »zagister navis preposto dall’armatore
in potesta (guamquam autem, si cum magistro eius gestum sit - actionem),
tuttavia gia Giuliano aveva scritto che un identico regime valeva anche nel
caso in cui i contratti fossero stati conclusi dallo stesso armatore in potesta
(tamen - in solidum tenebitur), ovviamente ricorrendo sempre I'elemento
della voluntas patris aut domini.

11 rilievo pratico, che era venuto evidentemente ad assumere I’elemen-
to della voluntas, ai fini di stabilire 'ambito di responsabilita del padre o

* Cosi M. MICELL, Sulla struttura formulare cit., 213 e, da ultimo, A. MAZZOLENL, Profili
di responsabilita nell esercizio di un’impresa di navigazione in Roma antica cit., 17 ss. Tuttavia,
vi ¢ anche chi, come A. FOLDI, La responsabiliti dell’avente potesta cit., 198 s., preferisce,
sulla base dei dati testuali, qualificarla solo come actio in solidum.
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padrone dell’exercitor in potestate, si manifesta anche quando I'impresa
di navigazione si fosse articolata «a tre piani», secondo lo schema pater —
filius familias — servus peculiaris oppure dominus — servus ordinarius — ser-
vus vicarius. Ad entrambe le situazioni fa riferimento ancora il commento
di Ulpiano 28 ad ed. D. 14.1.1.22, dove si dice:

St tamen servus peculiaris volente filio familias in cuius peculio erat, vel ser-
v0 vicarius eius navem exercuit, pater dominusve, qui voluntatem non acco-
modavit, dumtaxat de peculio tenebitur, sed filius ipse in solidum. Plane si
voluntate domini vel patris exerceant, in solidum tenebuntur.

11 passo ha subito un probabile raccorciamento rispetto al tenore ori-
ginario, in quanto 'allusione alla struttura servo ordinario — servo vicario
(volente ... vel servo vicarius eius ...) si presenta come una chiara aggiunta
ad un discorso impostato su quella relativa al fzlius familias — servo pecu-
liare, ma non deve ritenersi alterato nella sua sostanza, essendo tutte e
due le strutture in uso ed attestate nel periodo storico qui considerato ®’.
Si considera dapprima I'ipotesi che I'impresa di navigazione sia condotta
dallo schiavo peculiare o dal servo vicario con la sola voluntas, rispettiva-
mente, del figlio in potesta o del servo ordinario, del cui peculio faceva
parte (s7 ... servus peculiaris volente filio familias — navem exercuit), e non
anche del pater familias o dominus (pater dominusve, qui voluntatem non
accomodavit); in tal caso quest’ultimo poteva essere convenuto dai creditori
dell'impresa con lactio de peculio (dumtaxat de peculio tenebitur), riferita
a quello del filius familias o del servo ordinario, nel cui ambito era gestita
I'impresa stessa®’, mentre la responsabilita del filius, se volens, era per inte-
ro (sed filius ipse in solidum) e si faceva valere mediante 'actio exercitoria.

Nella seconda parte del testo si considera, invece, I'impresa di naviga-
zione condotta dal servo peculiare o dal servo vicario con la voluntas del
pater familias o del dominus (plane si voluntate domini vel patris exerceant);
allora, a prescindere dalla posizione soggettiva del figlio o del servo ordina-
rio riguardo all’exercitio navis, contro I'avente potesta si poteva agire con
Vactio exercitoria ed egli era tenuto per l'intero dell’adempimento delle
obbligazioni assunte (72 solidum tenebuntur).

Sotto il profilo del modello organizzativo, non siamo qui davanti ad un
sottoposto (figlio o schiavo poco importa) che ¢ armatore e gestisce 'im-

@ Sulle due strutture cfr., per tutti, F. SERRAO, Impresa e responsabiliti a Roma nell eta
commerciale cit., 29 ss.; A. FOLDI, Remarks on the legal structure of enterprises in Roman
Law, in RIDA, 43, 1996, 189 ss. e ID., La responsabilita dell’ avente potesta cit., 193.

% Cfr. A. FOLDL, La responsabilita dell avente potesta cit., 194. La stessa soluzione risulta

adottata per le imprese commerciali, cui era applicabile ’azione #rzbutoria, come si indica
in D. 14.4.5.1, sul quale vedasi supra, § 2.1.
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presa preponendo un zagister, bensi ad un sottoposto che ha nel proprio
peculio armatore come servo peculiare (se figlio) oppure vicario (se servo
ordinario). Il vantaggio, per I'avente potesta, di questa seconda articola-
zione del modello rispetto alla prima ¢ evidente: egli ¢ in grado di fram-
mentare ulteriormente il rischio e la connessa responsabilita, in caso di una
sua posizione soggettiva all’esercizio dell'impresa diversa dalla voluntas, al
solo peculio dell’armatore, che costituisce comunque un’entita pit piccola
rispetto al peculio del figlio o del servo ordinario.

Anche per un’impresa di navigazione collettiva imperniata su un servus
in condominio, che la esercita come armatore con il proprio peculio, rile-
va nelle fonti, sul piano della responsabilita, I'elemento della voluntas dei
padroni *’: qualora I'abbiano tutti, si determina a carico di ciascuno una
responsabilita solidale ed integrale per le obbligazioni rimaste inadempiute,
mentre, se solo uno fosse stato volens, questa responsabilita sarebbe rica-
duta unicamente su di lui **.

Al di fuori dell’editto sull’azione exercitoria una conferma degli effetti
della voluntas sull’exercitio navis peculiaris si rinviene in un altro testo di
Ulpiano (14 ad ed.) in sede di commento all’editto sul receptum: nautarum,
allorché si tratta della responsabilita ex recepto del titolare della potestas
ove un filius familias o uno schiavo operassero da armatori, con o senza la
sua voluntas. Si afferma, infatti, in D. 4.9.3.3:

" Cfr., in generale, A. FOLDI, La responsabilita dell'avente potesta cit., 196 s., cui si
aggiunga anche A.M. FLECKNER, Antike Kapitalvereinigungen cit., 320.

% Cfr. Paolo 6 brev. D. 14.1.6.1: Si communis servus voluntate dominorum exerceat
navem, in singulos dari debebit in solidum actio. Piu articolato & invece Ulpiano 28 ad ed.
D. 14.1.4.2: Sed si servus plurium navem exerceat voluntate eorum, idem placuit quod in
pluribus exercitoribus. Plane si unius ex omnibus voluntate exercuit, in solidum ille tenebitur,
et ideo puto et in superiore casu in solidum omnes teneri. Da esso apprendiamo che, quando
lo schiavo comune a pit persone avesse esercitato nel peculio un’impresa di navigazione per
loro volonta, erano state avanzate dai giuristi soluzioni non univoche, finché era prevalsa
(placuit) 'opinione per cui doveva valere il medesimo regime previsto per pitt armatori che
la esercitassero preponendo un mzagister. Da chi fosse provenuto 'intervento risolutivo &
difficile da dire, essendo i termini placuit/ placet utilizzati per indicare la soluzione di un
tus controversum ad opera sia dell’imperatore, sia del senato, sia di un particolare giurista
(su questo fenomeno v., in dottrina, M. BRETONE, Ius controversum nella giurisprudenza
classica, in Atti Acc. Naz. Lincei, s. IX, XXIII (fasc. 3), Roma 2008, 829 s.; P. CERAMI, I/
‘tus controversum’ nello sguardo dei moderni, in V. MAROTTA-E. STOLFI (a cura di), Tus
controversum e processo fra tarda repubblica ed eta dei Severi, Roma 2012, 399 s. Per altra
bibliografia rinvio al Cap. IV, nt. 35). Nella seconda parte del passo Ulpiano rivela il
filo logico del ragionamento con cui giunge all’equiparazione delle due situazioni sopra
prospettate: siccome, ove I'impresa fosse condotta con la volonta di uno solo dei padroni,
la sua responsabilita era per l'intero, esulando dai limiti del peculio servile (i solidumz ille
tenebitur), a maggior ragione la regola doveva applicarsi quando tutti i comproprietari
fossero stati volentes (et ideo puto et in superiore casu in solidum omnes teneri).
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st filius familias aut servus receperit et voluntas patris domini intervenit, in
solidum erit conveniendus ... Sin vero sine voluntate exerceant, de peculio
dabitur.

Qui, come ¢ evidente, il giurista prospetta due diverse ipotesi. La prima
¢ quella del soggetto a potesta, che conclude un receptum nell’ambito di
un’impresa di navigazione, gestita come armatore con la voluntas del proprio
pater o padrone (s7 filius familias - intervenit); in tal caso quest’ultimo ¢ chia-
mato a rispondere per intero del perimento, furto o danneggiamento delle
merci e/o cose dei clienti (i7z solidum erit conveniendus). E infatti I'elemento
della voluntas che implica tale conseguenza in capo all’avente potesta. La
seconda ipotesi prevede invece che Iattivita sia condotta dalla persona alzeni
turis senza voluntas dell’avente potesta (sinz vero sine voluntate exerceant), il
quale puo allora rispondere nei limiti dell’ammontare del peculio (de pecu-

lio dabitur), attenuando cosi la propria rigorosa responsabilita ex recepto®.

5. La negotiatio peculiaris e le esigenze di tutela dei creditori del
soggetto in potestda

Data la funzione limitatrice della responsabilita dell’avente potesta nel
caso di una zegotiatio condotta da un filzus familias o un servus con il pro-
prio peculio, si comprende bene perché la determinazione in concreto del
suo ammontare abbia costantemente sollecitato I'intervento della zurisdictio
pretoria e, ancor pit, dell'znterpretatio dei prudentes. 1l peculio, infatti, oltre
a racchiudere il complesso di beni per I'esercizio dell’attivita economica,
costituiva anche 'unico patrimonio su cui si sarebbero potuti soddisfare
i creditori delle persone 7 potestate per le obbligazioni ex causa peculiar:
rimaste inadempiute, ponendoli al riparo da una possibile concorrenza con
i creditori del patrimonio patris o domini.

Si spiega cosi perché vengano in particolare regolate tutte quelle vicen-
de che avrebbero potuto incidere sull’entita del peculio o determinarne
I’estinzione "’. Vediamone una rapida carrellata.

“ Cfr. sul punto le mie osservazioni in A. PETRUCCI, Particolari aspetti giuridici
dell’organizzazione e delle attivita delle imprese di navigazione cit., 268, cui adde M. SALAZAR
REVUELTA La responsabilidad objetiva en el transporte maritimo y terrestre en Roma. Estudio
sobre el receptum nautarum, cauponum et stabulariorum entre la utilitas contrabentium vy
el desarrollo comercial, Madrid 2007, 137 ss., 200 ss. e P. CERAMI, Tabernae deversoriae.
Settore economico e regime giuridico nel periodo imprenditoriale, in Studi in onore di A.
Metro, 1, Milano 2009, 467 ss.

70 - . . . ..
" In generale, su tali vicende e sui testi che ne trattano discussi in questo paragrafo
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a) Revoca dolosa del peculio o di parte di esso

Dal tenore della clausola condannatoria (condemmnatio) della formula
apprendiamo che i creditori erano tutelati di fronte ad una dolosa diminu-
zione o sottrazione del peculio ad opera dell’avente potesta (... DUMTAXAT
DE PECULIO ET SI QUID DOLO MALO ... FACTUM EST QUO MINUS PECULII ESSET

..)"", al fine di ridurre o escludere la propria responsabilita. Una tale sot-
trazione della disponibilita assoluta del peculio — che era pur sempre di sua
proprieta — & ben sottolineata dai giuristi. Oltre a D. 15.2.1 pr., sul quale
torneremo al punto d), basta menzionare le Istituzioni di Gaio (4.72a), in
cui si afferma: quod edictum loquitur et de eo, qui dolo malo peculium ade-
merit, ed un testo di Ulpiano 29 ad ed. D. 15.1.9.4, dove ¢ detto:

praeterea id etiam deducetur, qguod his personis debetur, quae sunt in tutela
vel cura domini vel patris ... dummodo dolo careant, quoniam et si per dolum
peculium vel ademerint vel minuerint, tenentur ...

Dopo aver affermato nei §§ 2 e 3 del medesimo frammento che 'ammon-
tare del peculio si calcolava al netto di quanto lo schiavo avesse dovuto al
padrone o ad altre persone soggette alla sua potesta ", il giurista equipara
ad esse anche chi si trovasse nella tutela o curatela di un pater (praeterea id
—vel patris), ma la deduzione non doveva avere carattere doloso (dunzmodo
dolo careant), dal momento che revocare o diminuire il peculio in modo
fraudolento non lo avrebbe esentato da responsabilita (guonian: — tenentur).

I giuristi, pertanto, pur non mettendo mai in discussione il potere di
revoca del pater o del dominus (I'ademptio peculii), lo escludevano tutte le
volte che nel farlo si configurasse un dolo.

b) 1l ius deductionis del pater o dominus

Ed anche il diritto dell’avente potesta di operare la deductio dal peculio
dei propri crediti in via preliminare viene a subire delle restrizioni. Se, infatti,

rimando a 1. BUTL, Studi sulla capacita patrimoniale dei “servi”, Napoli 1976, 132 ss., 211 ss.
e, in tempi a noi pit vicini, a M. MICELL, Su/la struttura formulare cit., 232, 282 ss., 294 ss.;
A.M. FLECKNER, Antike Kapitalvereinigungen cit., 305 ss.; ed ai miei A. PETRUCCI, Per una
storia della protezione cit., 90 ss. e ID., Idee ‘vecchie’ e ‘nuove’ sulle attivita imprenditoriali
cit., 319 ss.

"' Per la formula dell'actio de peculio vel de in rem verso v. O. LENEL, Das Edictum
Perpetuuns, Leipzig 1927, 276 e, adattata all’actio depositi, D. MANTOVANI, Le formule del
processo civile romano’, Padova 1999, 81 s.

2§ 2: Peculium autem deducto quod domino debetur computandum esse ... e § 3: huic
definitioni Servius adiecit et si quid bis debeatur qui sunt in eius potestate, quoniam hoc
quoque domino deberi nemo ambigit.
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I’esercizio di un tale diritto era stato sempre e pacificamente riconosciuto al
pater o dominus, qualora non fossero stati a conoscenza dell’attivita svolta
dal sottoposto ”’, Ulpiano 29 ad ed. D. 15.1.11.6, con una presa di posizio-
ne innovativa, si pronuncia nel senso di una sua limitazione, ogniqualvolta
costoro avessero potuto soddisfarsi aliunde:

quod autem deduci debere diximus id quod debetur ei qui de peculio conve-
nitur, ita accipiendum est, si non hoc aliunde consequi potuit.

La maggiore difficolta del testo consiste, perd, proprio nel significato
da attribuire concretamente a tale avverbio. Se ¢ certo che le parole del
giurista non possono essere intese come un’imposizione all’avente potesta
di conseguire altrimenti cio che gli era dovuto ex causa peculiar: dal sotto-
posto, il tenore dell’espressione aliunde consequi ¢ suscettibile di diverse
interpretazioni. Dandole un valore temporale, il giurista parlerebbe di un
impedimento ad operare la deduzione nel momento in cui era convenu-
to con I'azione de peculio, qualora avesse gia avuto 'opportunita di farla
in un momento precedente. Se invece si optasse per un valore spaziale
(«conseguire da un’altra parte») o di modo («conseguire in altro modo»),
I'affermazione assumerebbe ben altra portata, eliminandosi la possibilita
di deduzione (e la conseguente diminuzione della misura della responsa-
bilita), quando il titolare della potesta fosse stato in grado di ottenere I'a-
dempimento con mezzi diversi da quelli tratti dal peculio. Pur risultando
pit verisimile la prima interpretazione grazie al confronto con il successivo
§ 7, dove si riporta un parere di Giuliano ", il contenuto di D. 15.1.11.6
rivela comunque un orientamento nuovo, di cui si fa portavoce Ulpiano,
che porta a maturazione una linea di pensiero probabilmente gia avviata
dal giurista adrianeo.

¢) 1l vincolo di destinazione dei beni peculiari

Un altro tema alquanto dibattuto nella giurisprudenza ¢ stato quello
della persistenza della destinazione al peculio dei beni facenti parte dello
stesso, anche se provvisoriamente si fosse ridotto di valore o addirittura

” Su tale diritto, oltre ai testi menzionati nella nota precedente, si vedano anche Gai
4.73 e Ulp. 28 ad ed. D. 14.4.1 pr. (riprodotto supra, § 2) € 29 ad ed. D. 15.1.5.4.

™ Cfr. il successivo § 7 dello stesso frammento di D. 15.1.11, in cui si dice: denique
Tulianus scribit venditorem, qui servum cum peculio vendidit, si de peculio conveniatur, non
debere deducere quod sibi debetur: potuit enim hoc ex ratione peculii detrabere ... Come si
vede, Giuliano esclude qui il diritto di deduzione del venditore dello schiavo fornito di
peculio nel caso in cui fosse stato convenuto in giudizio con I'azione de peculio (annuale), se
avesse potuto compierlo in precedenza, allorché doveva calcolare il peculio da trasmettere
al compratore.
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esaurito. Cio aveva, come ¢ ovvio, conseguenze molto importanti per i dirit-
ti dei creditori dei soggetti in potesta. Una tale destinazione funzionale si
coglie con riguardo al momento in cui calcolare 'ammontare del peculio,
determinando quindi i limiti della condanna dell’avente potesta. Un testo
conosciuto di Ulpiano 29 ad ed. D. 15.1.30 pr. fornisce preziose informa-
zioni al riguardo, illustrando la posizione proculiana, che aveva finito con
affermarsi:

quaesitum est, an teneat actio de peculio, etiamsi nibil sit in peculio cum agere-
tur, si modo sit rei tudicatae tempore. Proculus et Pegasus nibilo minus tenert
atunt: intenditur enim recte, etiamsi nihil sit in peculio. Idem et circa ad exhi-
bendum et in rem actionem placuit, quae sententia et a nobis probanda est.

La questione relativa alla possibilita di proporre 'actio de peculio, nono-
stante ’assenza in esso di beni quando si agiva, era stata risolta in senso
affermativo da Proculo e Pegaso, secondo i quali bisognava guardare all’en-
tita del peculio allorché veniva pronunciata la sentenza (quaesitum est — in
peculio). Questa soluzione aveva finito con il prevalere anche in riferimen-
to alle azioni reali e ad exhibendum. Lalternativa, malgrado il silenzio del
testo, si pensa fosse quella sostenuta dai Sabiniani, che avrebbero ritenuto
rilevante, ai fini del calcolo dell’ammontare del peculio, il momento della
litis contestatio, con cui si concludeva la fase 712 iure del processo. La vit-
toria della tesi proculiana, riflessa nelle parole finali del frammento (guae
sententia et a nobis probanda est), implica percid che si dovessero calcola-
re eventuali incrementi e diminuzioni del peculio al tempo della sentenza,
come ¢ ribadito da un altro passo del medesimo libro del commentario
ulpianeo in D. 15.1.32.1 con le parole: 7z hoc autem iudicio ... et augmenti
et decessionis rationem haberi oportet, et ideo sive hodie nihil sit in peculio
stve accesserit aliguid, praesens status peculii spectandus est, dove quest’ul-
tima locuzione si riferisce proprio a tale termine.

L’idea che i beni compresi nel peculio fossero ad esso funzionali com-
portava I'impossibilita per 'avente potesta di distoglierli da questa destina-
zione in danno alle ragioni dei creditori del flzus o schiavo peculiatus. Ne
abbiamo una riprova anche nella facolta, ammessa quanto meno ai tempi di
Ulpiano, di ripetere I'azione per il residuo del credito rimasto insoddisfat-
to, qualora l'entita del peculio si fosse venuta a reintegrare in un momento
successivo all’emanazione della sentenza:

Is, qui semel de peculio egit, rursus aucto peculio de residuo debiti agere potest

(D. 15.1.30.4).

Meno importante qui ¢ la questione se, dal punto di vista processuale, tale
facolta richiedesse 'inserimento nella formula dell’azione di una praescriptio
pro actore riferita al peculio effettivamente esistente all’atto dell’emanazione
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della sentenza, onde evitare gli effetti estintivi della /ztZs contestatio, oppure
si invocasse l'intervento del pretore per rescindere gli effetti del giudicato
(tudicium rescissorium) e permettere un nuovo esercizio dell’azione.

d) L'actio de peculio annalis

La garanzia rappresentata dai beni peculiari per i terzi contraenti spiega
anche la disciplina dettata dal pretore per le situazioni di cessazione del
vincolo potestativo con la conseguente estinzione del peculio. Questa disci-
plina era racchiusa in uno specifico editto, il cui testo ci & stato tramandato
da Ulpiano 29 ad ed. D. 15.2.1 pr.:

Praetor ait: “Post mortem eius qui in alterius potestate fuerit, posteave quam
is emancipatus manumissus alienatusve fuerit, dumtaxat de peculio et si quid
dolo malo eius in cuius potestate est factum erit, quo minus peculii esset, in
anno, quo primum de ea re experiundi potestas erit, iudicium dabo”.

Ove la potesta sul soggetto alieni iuris cum peculio fosse venuta meno
per morte dello stesso o per emancipazione del figlio in potesta o per
manomissione o alienazione dello schiavo (Post mortem — alienatusve fue-
rit), il pretore avrebbe concesso ai creditori, che avevano anteriormente
concluso con lui un contratto, un’azione rivolta contro I'avente potesta
e limitata al’ammontare del peculio o di quanto fosse stato dolosamen-
te sottratto dallo stesso (dumtaxat de peculio — peculii esset), da esperire
nel termine di un anno decorrente da quando vi fosse stata la experiendi
potestas de ea re (in anno — erit). Detta azione, denominata percio actzo
de peculio annalis, serviva a non lasciare il creditore ex causa peculiari
privo di tutela di fronte ad un evento, volontario o meno, che portava
all’estinzione del peculio, offrendogli la possibilita, sia pure nel ristretto
arco temporale di un anno, di rivalersi ancora su tale patrimonio al fine
di soddisfare i suoi crediti”.

Nella specifica ipotesi, poi, della vendita del servo I'elaborazione giu-
risprudenziale si fa piu articolata, prevedendo, gia nel I secolo d.C., che
quanti fossero creditori prima dell’alienazione potessero rivolgersi anche
contro I'acquirente, con una distinzione pero: se la vendita avesse avuto
ad oggetto lo schiavo senza peculio, il creditore avrebbe potuto scegliere
se esperire actio de peculio annalis nei confronti dell’alienante, che aveva
conservato i beni peculiari, oppure Uactio de peculio senza limiti di tempo
nei confronti dell’acquirente, quando lo schiavo disponesse di un nuovo
peculio, come ¢& affermato in Gaio 9 ad ed. prov. D. 15.1.27.2:

7 In particolare, sull'impiego di questa azione nell ottica qui prospettata si aggiunga alla
bibliografia citata a nt. 70 anche F. SERRAO, Inzpresa e responsabilita cit., 37 ss.
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St servus alienatus sit, quamvis in eum, qui alienaverit, intra annum praetor
de peculio actionem polliceatur, tamen nibilo minus et in novum dominum
actio datuy, et nibil interest, aliud apud eum adquisierit peculium an quod
pariter cum eo emerit vel ex donatione acceperit eidem concesserit.

Risulta quindi evidente il collegamento tra legittimazione passiva ed
esistenza del peculio «vecchio» o «nuovo»: nel primo caso, poiché si era
confuso con il resto del patrimonio del domzinus venditore, trovava applica-
zione I'editto relativo all’actio de peculio annalis (quamuvis in eun — pollicea-
tur), nel secondo caso, et in novum dominum actio datur, essendo del tutto
indifferente che lo schiavo acquistato se lo fosse formato con il permesso
dell’acquirente stesso oppure quest’ultimo avesse comprato il peculio sepa-
ratamente o lo avesse ottenuto per donazione e glielo avesse poi concesso
(et nibhil interest — concesserit).

Diversamente, se |’alienazione avesse riguardato lo schiavo con il peculio
ed il venditore lo avesse consegnato, il creditore avrebbe potuto far valere
le proprie ragioni solo contro I'acquirente con I'azione ordinaria de pecu-
li0, in quanto, secondo un parere gia espresso da Nerazio, il prezzo pagato
per il servo non poteva ritenersi peculio. Cosi, infatti, sostiene Ulpiano 2
disput. D. 15.1.32.2:

Venditor servi si cum peculio servum vendidit et tradiderit peculium, ne intra
annum quidem de peculio convenietur: neque enim hoc pretium servi pecu-
lium est, ut Neratius scripsit.

e) La clausola de in rem verso

Anche il discorso sul doppio limite de peculio et/ vel de in rem verso
dell’eventuale condanna del pazer o del padrone, presente nella parte fina-
le della formula dell’azione, si giustifica nell’ottica della conservazione del
peculio per soddisfare i creditori del soggetto 7z potestate.

In base alle testimonianze in nostro possesso, la formula era unica, anche
se, agli inizi del IIT secolo d.C., i giuristi ammettono talora la possibilita di
esercitare due azioni separate (actio de peculio e actio de in rem verso)’®.
La dottrina moderna la spiega pensando o ad una progressiva evoluzione,
a seguito della quale la formula in certi casi si sarebbe sdoppiata, dando
vita a due azioni separate, oppure ad una «flessibilita» dell’azione, per cui,
a seconda delle situazioni concrete, si sarebbe atteggiata solo de peculio o
solo de in rem verso o con entrambe le clausole di condanna, se non fos-

" Di formula unica parlano le Istituzioni di Gaio 4.72a (est etiam de peculio et de in

rem verso actio a praetore constituta), 4.74 e 4.74a, le Istituzioni di Giustiniano 4.7.4b e la
Parafrasi di Teofilo (Par. ad 1. 4.7.4b). Un riferimento invece all’esercizio separato delle due
azioni si trova, ad esempio, in Ulp. 29 ad ed. D. 15.3.1.1, riportato znfra, nt. 78.
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se stato ancora chiaro davanti al pretore (772 iure) quale delle due dovesse
venire in considerazione .

Nel presente contesto va sottolineato come la clausola de i rem: ver-
so fosse stata introdotta a completamento dell’actzo de peculio proprio
nell'interesse dei creditori ex causa peculiari, consentendo loro di ottenere
il pagamento:

a) con i beni a suo tempo rientranti nel peculio, quando il titolare del-
la potesta lo abbia revocato senza dolo oppure lo stesso si sia estinto per
morte dello schiavo (o del figlio in potesta) e sia decorso il termine per
I'esercizio dell’azione de peculio annalis, come si afferma in D. 15.3.1.1
(Ulpiano 29 ad ed.) "™,

b) con gli acquisti riversati dall’alien: iuris direttamente nel patrimonio
dell’avente potesta, dopo averli ottenuti mediante un’attivita svolta nell’am-
bito del peculio (ad es., se avesse ricevuto grano utilizzato poi per nutrire la
familia servile del padrone), oppure a seguito di un contratto concluso per
gestire o amministrare un affare nell’interesse dell’avente potesta stesso (ad
es., se avesse preso in mutuo denaro per comprare del frumento destinato ai
servi del padrone), oppure ancora qualora avesse ricevuto in mutuo somme
per scopi attinenti al peculio e le avesse invece convertite nei beni domini-
cali, secondo P’elencazione contenuta in D. 15.3.3.1 (Ulpiano 29 ad ed.) ”’;

¢) o, in senso ancora pill ampio, con ogni arricchimento conseguito
dall’avente potesta mediante un’attivita realizzata con il peculio.

6.  Considerazioni conclusive

A questo punto, i contenuti dei testi riportati nei paragrafi preceden-
ti mi forniscono gli elementi per confermare o modificare il mio giudizio
sulle vedute esposte nel § 1.

" Per una panoramica sullo stato della questione con indicazione delle varie posizioni
cfr., fra gli studi pitt recenti, M. MICELL Sulla struttura cit., 294 ss., che sembra optare per
la prima, e T.J. CHIUSI, Die actio de in rem verso in rémischen Recht, Miinchen 2001, 8 ss.,
115 ss., la quale si pronuncia invece per la seconda.

78 . . . . . L. L. . .

" ...Quid enim si dominus peculium ademit sine dolo malo? Quid si morte servi extinctum
est peculium et annus utilis praeteriit ? De in rem verso namque actio perpetua est et locum
habet, sive ademit sine dolo malo sive actio de peculio anno finita est.

" In rem autem versum videtur, sive id ipsum quod servus accepit in rem domini convertit
(veluti si triticum acceperit et id ipsum in familiam domini cibariorum nomine consumpserit
...) stve cum servus domini negotit gerendi vel administrandi causa quid gessit (veluti si
mutuatus sit pecuniam, ut frumentum compararet ad familiam alendam ...) sive peculiariter
mutuatus postea in rem domini vertit ...
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Sul piano metodologico, continuo a condividere la preoccupazione gene-
rale di non compiere confusioni concettuali e superficiali parallelismi tra
fenomeni economico — giuridici antichi e moderni, come hanno osservato
Chiusi e Fleckner. E neppure contesto la maggiore stabilita delle moderne
societa di capitali rispetto alle attivita economiche gestite mediante il pecu-
lio, legate come erano alle mutevoli vicende di quest’ultimo, e la diversita
di una situazione, dove un piu penetrante intervento del dominus o pater
(mediante la scientia o voluntas) nell’esercizio delle negotiationes peculiares
implicava un suo piu elevato grado di responsabilita (par condicio con gli
altri creditori nel procedimento del vocare in tributum, nel primo caso, e
responsabilita 7z solzdum, nel secondo), e la situazione attuale, caratteriz-
zata invece dalla normale corrispondenza tra capitale e potere di controllo
e di indirizzo dell'impresa.

Continuo perod ad essere convinto che non si possa neppure cadere
nell’eccesso opposto. Mi spiego meglio.

I dati della giurisprudenza romana analizzati dimostrano la separazione
sul piano economico — giuridico delle attivita condotte peculiariter dal resto
della res domini aut patris e la possibilita di costituire peculia separata o di
isolare all’interno del peculio una o piu merces peculiares, finalizzate all’e-
sercizio di differenti negotiationes o di una medesima regotatio in luoghi
differenti, con ambiti di applicazione a settori economici sempre piti ampi.

L’attenzione del pretore e dei giuristi, come ¢ naturale, si incentra sul
problema della responsabilita dell’avente potesta e sulla garanzia rappre-
sentata, per i creditori delle persone 77z potestate, dal peculio e dalla par
condicio con il dominus o pater scientes nella distribuzione della mzerx pecu-
l1aris. Lesercizio e I'organizzazione delle attivita interessano, pertanto, solo
quando e nella misura in cui le relazioni contrattuali poste in essere dai
filii o servi peculiati entrino in una fase patologica. Soltanto allora, infatti,
sorgono e si affrontano una serie di questioni relative ai limiti della respon-
sabilita ed alla individuazione e consistenza del patrimonio che i creditori
possono aggredire: si comprendono cosi le conclusioni in ordine ai peculia
separata o alle merces peculiares separatae, ai peculia o alle merces peculiares
dei servi vicarii o peculiares, alle attivita del servus communis peculiatus, alle
conseguenze giuridiche legate alla scientia o alla voluntas dell’avente pote-
sta, all'ademptio peculii dolosa, alla clausola de in rem verso, alla tributio
lesiva della par condicio creditorum.

Analogamente, sotto il medesimo profilo della responsabilita dell’avente
potesta e delle garanzie per i creditori ex causa peculiari, si trattano anche
ulteriori vicende della vita delle negotiationes peculiares al di fuori dei rap-
porti contrattuali, come la mancata esibizione in giudizio della contabilita
bancaria oppure la morte, manomissione, vendita o emancipazione della
persona in potesta (actio de peculio annalis).
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Ora, quindi, sulla scorta di dette considerazioni, resto fermo nel rite-
nere poco persuasiva 'opinione di Tiziana Chiusi®’, che, dopo aver rico-
nosciuto la rilevanza giuridica autonoma della nozione di mzerx peculiaris,
la relega al solo ambito processuale in caso di esperimento dell’actio tri-
butoria, e dunque all’unico fine di far valere la responsabilita del domzinus
o pater. Infatti, le fonti non contengono elementi per negare un’autonoma
individualita del peculio rispetto al resto del patrimonio dell’avente potesta
e della mzerx peculiaris rispetto al peculio, sottolineandone il carattere indi-
stinto durante «la vita normale dell’attivita commerciale del sottoposto» e
fino all’esercizio dell’azione ™.

Anzi, siffatta individualita autonoma, seppur non pienamente identifi-
cabile con i patrimoni separati moderni, trova una conferma proprio nel
legame, costantemente affermato dalla giurisprudenza romana ed ammesso
anche dalla stessa Chiusi®, tra creditori e merces peculiares cui si riferiva-
no i crediti, con totale irrilevanza della persona dei sottoposti a capo della
negotiatio®. Né mi sembra che rappresentino degli argomenti contrari la
possibilita per il creditore di scegliere 'actio de peculio invece della tribu-
toria, aggredendo tutto il patrimonio peculiare, comprese le varie nzerces
in cui era suddivisibile *, ed il diritto dell’avente potesta di concorrere, in
condizioni di parita con gli altri creditori, per tutti i suoi crediti verso il
sottoposto, anche se estranei alle attivita condotte con le mzerces peculiares® .

Nel primo caso, infatti, I'interesse preminente ¢ quello di consentire al
creditore di optare per il rimedio piti confacente a soddisfarsi: I'intero pecu-
lio, previa eventuale deductio dei crediti dell’avente potesta, o la trzbutio in
una situazione di par condicio con lui, senza necessariamente vincolarlo ai
soli beni peculiari destinati all’esercizio dell’attivita economica. Nel secon-
do, 'obiettivo ¢ quello di escludere il privilegio della deduzione anticipata
non solo dei crediti del domzinus o pater riguardanti la merx peculiaris, ma
anche di tutti quelli comunque inerenti al peculio.

Il profilo di autonomia della peculiaris negotiatio quale unione realiz-
zata da piu «datori di capitali» non & invece sfuggito a Fleckner, della cui
ricostruzione continuo ad accogliere le osservazioni sui vantaggi connessi

* Contributo allo studio cit., 333 ss., i cui risultati sono presupposti nell’articolo
menzionato al § 1.

" Cost, T.J. CHIUSI, tbidem, 333.

2 Ibidem, 334.

¥ Ad es., D. 14.4.5.15 e 16, riportati supra, § 2.1.
* Cfr. supra, § 2.

® Come, ad es., D. 14.4.5.7 (Ulp. 29 ad ed.): ... et Labeo ait, ex quacumque causa ei
debeatur, parvique referret, ante merces an postea ei debere quid servus coeperit: sufficere
enim quod privilegium deductionis perdidit.
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all'impiego di un servus communis, mentre per altri aspetti nutro ancora
delle perplessita. Aprioristici ed inficiati da una buona dose di pregiudizi
mi sembrano infatti a tutt’oggi i suoi ragionamenti sulla minima rilevanza
pratica dei peculia separata, come forma di protezione dei patrimoni indi-
viduali dei partecipanti ad un’unione di capitali, e sull’assenza di una tutela
del patrimonio della #egotiatio peculiare di fronte agli attacchi dei creditori
dell’avente potesta.

La presenza di peculi e di mzerces peculiares separati, ciascuno con i pro-
pri creditori, sono un fenomeno comunque attestato dalle fonti ** ed un
modo (ancorché imperfetto ad occhi moderni) di ridurre il rischio patri-
moniale dei partecipanti, che non puo essere semplicisticamente liquidato
con la scarsita delle notizie e con I'assenza di un obbligo per il creditore di
agire contro i diversi debitori in autonomi giudizi. Allo stesso modo, cir-
ca la messa al riparo del peculio dalle aggressioni dei creditori del pazer o
dominus, & vero che non disponiamo di dati certi e che, sul piano logico, il
diniego si puo supportare argomentando a contrario dalle fonti richiamate
(v. § 1), ma ¢ altrettanto vero che non si pud escludere una loro differente
lettura, come si approfondira nel prossimo Capitolo (Cap. II, § 3.2), data
la centralita rivestita dal tema nel pensiero dell’Autore.

Lo stesso vale anche per il discorso sull’instabilita del peculio come fat-
tore negativo per lo sviluppo delle negotiationes peculiares, che andrebbe, in
buona parte, riconsiderato alla luce delle risultanze esaminate nel § 5 circa
la tutela delle ragioni creditorie di fronte a certi eventi (revoca e diminuzio-
ni dolose del peculio, trasmissione degli acquisti peculiari nel patrimonio
dell’avente potesta, esercizio illegittimo del zus deductionis, morte, mano-
missione e vendita del servo) ed il vincolo di destinazione dei beni peculiari.

Il ricco quadro offerto dalla giurisprudenza romana passata in rassegna
nei paragrafi precedenti, con una pluralita di settori economici coinvolti
(commercio, banca, trasporti marittimi e servizi connessi, manifattura),
anche adesso mi fa apparire un po’ affrettati sia il giudizio della Chiusi,
secondo cui in essa si rifletterebbe un mondo fatto di «piccolo commercio
o artigianato», sia la convinzione di Fleckner sulle dimensioni necessaria-
mente ridotte delle negotiationes peculiares esercitate da servi communes e
sul loro minimo impatto pratico.

Qualunque conclusione in merito va improntata alla massima pruden-

% Sivedano, tra gli altri, D. 15.1.15 (Ulp. 29 ad ed.): ... idem dicetur interdum et in sociis,
st forte separata apud se peculia habeant, ut alter alterius peculii nomine non conveniatur:
ceterum si commune sit peculium, et in solidum convenientur et deducetur quod utrique
debetur; D. 15.1.7.1 (Ulp. 29 ad ed.): ... Marcellus apud Iulianum notans adicit posse fieri,
ut apud alterum ex dominis servus peculium habeat, apud alterum non ...; D. 14.45.15 e
16 (Ulp. 29 ad ed.), riportati supra, § 2.1.
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za, tenendo conto soprattutto di due circostanze: ) lo storico del diritto
analizza i meccanismi giuridici di certi fenomeni, risultando tutto somma-
to indifferenti ai suoi occhi la loro frequenza e grandezza; 5) ogni risposta
attendibile non puo ormai in alcun modo prescindere da un confronto con
i dati archeologici e della cultura materiale, la cui consistenza ed importan-
za vanno continuamente accrescendosi®’.

Questa constatazione, unitamente ai rilievi appena svolti, non fanno che
confermare un profondo scetticismo verso le tesi sostenute da Alfons Biir-
ge, che mi sembrano anche ora le pit condizionate da pregiudizi. Infatti,
per quanto sia giusto, come ho gia detto, sottolineare le differenze tra le
odierne societa di capitali e le negotiationes peculiares romane, trovo estre-
mamente riduttivo parlare per esse solo di «botteghe, piccole manifatture
e locali», riassumendo tutta la casistica elaborata dai prudentes in tema di
actio de peculio nelle esigenze di soddisfazione dei creditori dei servi nego-
tiatores di fronte alla loro incapacita processuale.

Ed anche le sue ulteriori affermazioni risultano difficilmente accettabi-
li nella loro assolutezza. L'ignoranza del sistema della partita doppia non
significa che non esistesse comunque un congruo (per quell’epoca) sistema
di contabilita, come ¢ ampiamente documentato e messo in luce da studi
recenti**. Non si puo, inoltre, ritenere prevalente 'interesse dei giuristi per
i debiti del sottoposto verso I'avente potesta: se, da un lato, cio si spiega
proprio per la funzione di garanzia che 'ammontare del peculio aveva per
gli altri creditori del servus o filius familias e per 'impatto su di esso dello
tus deductionis (cfr. i testi del § 5), dall’altro, le varie problematiche con-
nesse all’applicazione dell’actio de peculio e, ancor piu, all’actio tributoria
sono tutte in dipendenza di debiti del sottoposto verso creditori estranei.
Non ¢ vero, infine, che non sia attestato I'uso del peculio per I'esercizio di
una negotiatio da parte di un filius familias, perché risulta esplicitamente

¥ Basti pensare alla rivalutazione dei progressi tecnologici dell’economia romana da
parte di molti storici ed archeologi (cfr., tra gli altri, A. WILSON, Machines, Power and the
Ancient Economy, in JRS, 92,2002, 1 ss., il volume di E. Lo CASCIO (a cura di), [nnovazione
tecnica e progresso economico nel mondo romano, Bari 2006; H. SCHNEIDER, Technology,
in W. SCHEIDEL-I. MORRIS- R. SALLER (eds.), The Cambridge Economic History of the
Greco — Roman World, Cambridge 2007, 144 ss., dove si riepiloga anche ’evoluzione delle
diverse vedute) ed alle interpretazioni dei sigrza su lateres, fistulae, anfore, lucerne ed altri
oggetti di uso quotidiano prodotti in serie, in cui si riportano spesso i nomi delle officinae
di fabbricazione e degli officinatores o negotiatores, liberi o schiavi, che operavano soli o
in connessione con altri schiavi. Su questo secondo punto torneremo nel Cap. V.

* Basti citare G. MINAUD, La comptabilité a Rome. Essai d’bistoire économique sur la
pensée comptable commerciale et privée dans le monde antique romain, Lausanne 2005,
ricordato dallo stesso Biirge. L’argomento sara ripreso #zzfra, Cap. IV, § 2 sub A) e Cap.
VIIL, §§ 3.1 e 3.2.
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citato per una banca (D. 2.13.4.2, supra, § 3 sub A), per il commercio di
schiavi (D. 21.1.23.4, supra, § 3 sub B) e per Uexercitio navis (D. 4.93.3 e
D. 14.1.1.22, supra, § 4).

Con riguardo alla dura critica rivolta da Burge alla monografia di Pesa-
resi, non intendo anche questa volta entrare nel merito, ribadisco soltanto
che, malgrado la mancanza di un palese collegamento tra i due aspetti trat-
tati dell’administratio peculii e del possesso/traditio delle res peculiares e la
destinazione del peculio all’esercizio di una zegotiatio, un giudizio comples-
sivo sul suo lavoro dovrebbe essere frutto di un’analisi pit approfondita e
non di poche parole racchiuse in una nota .

Sullo studio di Minaud non posso che essere tuttora d’accordo sull’im-
portanza assunta dalle rzegotiationes peculiares nell’attribuire ai sottoposti i
critéres de la commercialité, ma vale sempre la puntualizzazione che, quando
i creditori insoddisfatti adiscono le vie legali, ad essere chiamato in giudizio
¢ comunque |'avente potesta, in quanto responsabile per attivita econo-
mica. Cio significa, per usare una terminologia ad effetto, che, accanto ad
un «imprenditore nominale» (la persona in potesta), continua ad esister-
ne uno «reale» (il pater o dominus), il quale ¢ il vero titolare delle attivita,
essendo tenuto a sopportarne le conseguenze in caso di inadempimenti, il
che rende difficile sostenere una totale assenza in capo a lui di ogni «cri-
terio di commercialita».

Infine, il suo apprezzabile metodo di indagine, con costanti riscontri
delle varie conclusioni in dati testuali eterogenei, continua a suscitarmi
I'impressione che la loro esegesi andrebbe molto pit spesso approfondita
soprattutto in taluni punti di grande interesse, come la lzbera administratio
peculii, la coesistenza tra praepositio e peculio e I'associazione di fatto tra
servus e dominus circa la buona conduzione della negotiatio peculiaris™.

* Un’analisi che fa, ad es., P. CERAMI, rec. a R. PESARESI, Ricerche sul peculium
imprenditoriale, in IURA, 58, 2010, 336 ss.

* Riallacciandosi sul punto ad un’intuizione ancora di F. SERRAO, Imzpresa e responsabilita
cit., 42 ss.
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LE UNIONI DI CAPITALI NEL MONDO ROMANO
NELLA VISIONE DI A.M. FLECKNER

SOMMARIO: 1. La teoria generale delle unioni di capitali e 'applicazione alle unioni di
capitali antiche. — 2. Le forme organizzative delle unioni di capitali romane. — 3. Le
caratteristiche strutturali delle unioni di capitali antiche: separazione fra titolarita
e gestione. — 3.1. La protezione del patrimonio dei singoli partecipanti. — 3.2. La
protezione del patrimonio comune. — 3.3. La trasmissibilita della partecipazione
alle unioni di capitali antiche. — 4. T contesti economico-sociali e politici: realta
antica e scenari moderni. — 5. Una valutazione d’insieme.

1. La teoria generale delle unioni di capitali e I'applicazione alle
unioni di capitali antiche

La pubblicazione nel 2010 della vasta monografia (di ben 779 pagine)
di Andreas Martin Fleckner sulle unioni di capitali nell’ Antichita ', di cui
abbiamo gia avuto occasione di parlare nel Capitolo precedente a propo-
sito della negotiatio peculiaris, rivela il perdurante interesse che suscitano
nel mondo giuridico le strutture organizzative delle attivita economiche
romane”.

La sua lettura e la ricchezza dei contenuti danno adito a moltissime
riflessioni, oltre a quelle gia discusse, che mi inducono a ripercorrere il
pensiero complessivo dell’Autore, a distanza di dieci anni dal mio primo
commento . Nel frattempo, Fleckner ha scritto anche un contributo pit
breve (di una cinquantina di pagine) in inglese, dal titolo Romzan Business

' A.M. FLECKNER, Antike Kapitalvereinigungen. Ein Beitrag zu den konzeptionellen und
historischen Grundlagen der Aktiengesellschaft, Koln-Weimar-Wien 2010. V. supra, Cap. 1,
§S1eé.

? All’Autore si deve anche una puntuale rassegna della letteratura precedente
sull’argomento: A.M. FLECKNER, Antike Kapitalvereinigungen cit., 677 ss.

> Peraltro molto pili esteso: cfr. quanto ho scritto in A. PETRUCCI, Le unioni di capitali nel
mondo romano. A proposito di un recente studio di A.M. Fleckner,in [IURA, 60,2012, 129 ss.
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Associations, inserito nella raccolta collettanea Romzan Law and Economics
del 2020, dove si ribadiscono sostanzialmente le medesime conclusioni,
accentuando, in piu, solo 'aspetto dell’instabilita dei modelli, come si vedra
meglio fra breve.

La monografia si compone di due distinte parti, di cui la prima, alquan-
to breve, & dedicata all’esposizione di una teoria generale sull’'unione di
capitali (Theorie der Kapitalvereinigung), sviluppata in base all’idea e alle
forme, alle caratteristiche strutturali, ai presupposti sociali ed alla discipli-
na giuridica dei rapporti interni ed esterni, con la finalita di elaborare un
modello capace di attraversare le epoche e di costituire una base anche per
le ricerche diacroniche.

Coerentemente, la seconda parte, assai pitt ampia, si preoccupa di appli-
care tale modello alle unioni di capitali nell’Antichita romana (Kapztalve-
reinigungen im Altertum), seguendo il medesimo filo conduttore: forme di
organizzazione (societas, societas publicanorum e peculium), caratteristiche
strutturali (separazione tra titolarita e gestione dell’'impresa, protezione dei
patrimoni individuali dei partecipanti, protezione del patrimonio dell’u-
nione e trasmissibilita della partecipazione), contesto sociale e regolazione
normativa. Gli obiettivi, che con essa Fleckner si propone, sono di vedere
in che misura vi siano state allora unioni di capitali in grado di assolvere
agli stessi compiti delle attuali societa per azioni (ricerca storica della veri-
ta) e di valutare quale incidenza abbia avuto, a livello di storia delle idee,
quell’esperienza sulla nostra contemporanea (ricerca sulla storia degli effet-
ti). L'arco di tempo, a cui rivolge la sua attenzione, comincia nel 215 a.C.,
durante la seconda guerra punica, quando, secondo il racconto di Livio,
furono costituite tre societa, per un totale di diciannove persone, per assu-
mere dalla res publica il compito di approvvigionare I'esercito romano’, e
termina con l'eta giustinianea.

Un po’ diverso ¢ il piano espositivo adottato nel successivo saggio in
inglese. Qui si comincia con tre argomentazioni introduttive sulle impre-
se collettive romane (denominate joint business ventures): la mancanza di
prove sull’esistenza di societa per azioni, nonostante alcuni attuali orienta-
menti dottrinari contrari (Absence of Evidence: No Sharebholder Companies);
la configurazione dei tre modelli giuridici (Legal Forms): societas, societas
publicanorum e peculium; e gli ostacoli di ordine sociale ed economico
al loro sviluppo (Obstacles: Social Reservations and Political Constraints).
Segue poi il nucleo centrale dell’indagine, che ruota intorno ai forti livelli

* A.M. FLECKNER, Roman Business Associations, in G. DARI-MATTIACCI-D.P. KEHOE
(eds.), Roman Law and Economics, 1, Oxford 2020, 233 ss.

’ Cfr. Liv. 23.48.4 e Liv. 23.49.1, il cui testo &, nella parte qui rilevante: wbi ea dies venit,
ad conducendum tres societates aderant hominum undeviginti.
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di instabilita di ognuno dei tre modelli (Focus: Level of Stability), spiegati
da fattori di carattere ideologico (Stability and the Public Sentiment) e da
debolezze di assetto interno (Stability and the Structure of Roman Business
Assoctations), ma comunque ritenuti sempre utili a costruire la moderna
teoria dell'impresa (Stability and the Theory of the Firm).

Nella prima parte della monografia, per elaborare una teoria generale
dell’unione di capitali sempre valida, Fleckner si & avvalso dei risultati rag-
giunti in sei settori: gli studi sugli aspetti giuridici delle societa per azioni,
gli studi sul «principio di separazione patrimoniale bilaterale» (tutela dei
patrimoni privati individuali di chi fornisce i capitali e tutela del patrimo-
nio comune dell’unione di capitali), gli studi sulla teoria dell'impresa in un
contesto di presupposti economici favorevoli alla nascita di grandi imprese
di capitali, gli studi sulla regolamentazione giuridica delle unioni di capitali
in generale, gli studi sui materiali normativi in tema di societa per azioni
e sulle relative discussioni ed infine gli studi sul contesto sociale e politico
dove si sviluppano le unioni di capitali.

11 primo pilastro —'idea da cui queste ultime sorgono — si individua nella
loro destinazione a finanziare progetti che, per ampiezza, durata e rischio,
eccedono le capacita economiche dei singoli, con la garanzia, data da una
struttura organizzativa prestabilita, di permettere la raccolta e 'investimento
di capitali del maggior numero possibile di persone. Delle caratteristiche
strutturali — che formano il secondo pilastro — se ne indicano quattro: la
separazione tra titolarita e gestione (Trennung von Inhaberschaft und Lei-
tung), la tutela dei patrimoni individuali dei finanziatori dagli attacchi dellu-
nione di capitali e dei suoi creditori (Schutz des individuellen Vermogens);
la tutela del patrimonio comune dell’'unione dagli attacchi dei finanziatori
e dei loro creditori (Schutz des gemeinsamen Vermaogens); la trasmissibilita
della partecipazione all'unione (Ubertragbarkeit der Beteiligung). Nell’am-
bito della tutela dei patrimoni individuali e di quella del patrimonio comu-
ne, si spiega il significato, sul piano concettuale ed operativo, del principio
della separazione delle due sfere patrimoniali e si sottolinea la necessita di
una sua piena comprensione funzionale, ritenendo invece non essenziale
’acquisizione della personalita giuridica.

Il terzo pilastro & dato dai presupposti che devono ricorrere contestual-
mente in ambito economico, sociale, politico e giuridico, affinché possano
svilupparsi numerose unioni di capitali di grandi dimensioni. Tra quelli
economici si annoverano la richiesta ed offerta di capitali in relazione agli
investimenti iniziali, alle capacita di produzione e di diffusione di beni,
alla realizzazione delle opportune transazioni di mercato o alla creazione
di complessi produttivi integrati. I presupposti sociali si realizzano con il
passaggio da un sistema, in cui la famiglia, intesa nel senso piti ampio, rap-
presenta anche la comunita intorno alla quale ruota il lavoro, la produzione,
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il consumo, il patrimonio e la responsabilita, ad un sistema caratterizzato
da forme di associazione impersonali, con ingaggio di lavoratori estranei
retribuiti, impiego di capitali altrui, patrimoni e responsabilita separati e
partecipazione volontaria e non dipendente dalla nascita. Quanto ai pre-
supposti politici, sono indispensabili le fondamentali liberta economiche
(proprieta privata, liberta di impresa, liberta di associazione e liberta con-
trattuale) e le corrispondenti incentivazioni di politica economica. Infine, i
presupposti giuridici implicano non solo I'eliminazione degli impedimenti
e divieti (presupposti negativi) alla realizzazione delle quattro caratteristi-
che strutturali suddette, ma anche 'introduzione di misure atte a sostenerle
(presupposti positivi).

Lultimo pilastro, attinente al regime normativo, ruota intorno alla
necessita di disciplinare i potenziali conflitti nascenti dai rapporti esterni di
un’unione di capitali in ordine alla ripartizione dei profitti, alle situazioni
di responsabilita, alle posizioni di forza ed alla circolazione delle parteci-
pazioni e le questioni connesse ai rapporti interni, soprattutto per proteg-
gere chi fornisce i capitali nei confronti delle truffe degli amministratori e
degli altri capitalisti.

Lo scopo perseguito dall’Autore con questa prima parte, come gia dieci
anni fa, continua a lasciarmi perplesso. Dubito che una teoria generale ed
astratta, basata su una comune idea di fondo (la raccolta di risorse finanziarie
del piu alto numero di persone) e su determinate caratteristiche strutturali
(separazione tra titolarita e gestione dell'impresa, protezione dei patrimoni
individuali dei partecipanti, protezione del patrimonio dell’'unione e tra-
smissibilita della partecipazione), possa essere lo strumento perennemente
valido per analizzare il fenomeno in tutta la sua evoluzione storica e finan-
che nelle sue manifestazioni attuali.

Non che io sia contrario, sotto il profilo metodologico, a muovere da un
esame dei tempi moderni per risalire a quelli passati e valutarne in una pro-
spettiva comparativa problematiche e soluzioni a livello giuridico, sempre
che vi siano. Un tale modo di procedere non I’ho mai ritenuto un’indebita
«attualizzazione» della realta antica né un suo stravolgimento, ma, al con-
trario, mi ¢ sempre apparso un utile elemento di confronto tra situazioni
ed esigenze concrete, come diremo piu in dettaglio a proposito dell’analisi
economica applicata al diritto romano °. E, di conseguenza, nemmeno mi
oppongo, in via pregiudiziale, all'impiego per le epoche precedenti di forme
di ragionamento modellate sulla societa odierna, purché si abbia 'umilta
di adottare le dovute cautele ed i criteri siano sufficientemente elastici ed
attenti al contesto generale di ogni epoca.

Pertanto, mi sorprende che al corretto rifiuto di Fleckner di trapiantare

V. infra, Cap. VIII, §§ 3.1 ¢ 3.2.
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sic et simpliciter il modello delle societa per azioni contemporanee al mon-
do romano faccia poi seguito la decisione di configurare un unico schema
teorico delle unioni di capitali, osservandolo con inflessibile rigore in tutti
i periodi storici.

Il filo rosso, che percorre la seconda parte della monografia, il vero
nucleo della stessa, & dato dall'inquadramento nella teoria generale, appe-
na illustrata, delle unioni di capitali romane, analizzate nelle loro forme
organizzative, caratteristiche strutturali e contesto sociale. Come punto
di partenza si assume l'influsso determinante esercitato sulle posizioni
dottrinali tra la meta dell’Ottocento ed oggi da due circostanze: la tra-
duzione del termine partes in Cic., in Vatinium 12.29 (eripuerisne partis
<rectius partes> illo tempore carissimas partim a Caesare, partim a publi-
canis?)’ con la parola Akzien (modellata dall’italiano «azioni»), proposta
da Johann Caspar von Orelli nel 1835 °, che ha cosi assimilato le societa-
tes publicanorum alle societa per azioni, condizionando molte teorie della
letteratura successiva, e 'interpretazione nello stesso senso della notizia,
riportata da Plutarco, sulla partecipazione di Catone il Censore ad asso-
ciazioni dirette a finanziare attivita commerciali trasmarine, condotte dal
suo liberto Quinzio’.

L’ Autore pero, nel censurare queste prese di posizione, perché formulate
in poche parole e senza approfondire lo studio delle fonti ", preannuncia
altre sue opzioni di fondo: uso dei soli dati indispensabili a «ripercorrere
ogni argomento fino alle sue radici» (jeden Stoff bis zu seiner Wurzel zu
verfolgen, secondo il noto motto di Savigny ''); omissione delle discussioni
interpolazionistiche sui frammenti del Digesto, con semplice segnalazione
dei dubbi circa la genuinita; adozione di un linguaggio meno tecnico — dog-
matico, dato il carattere interdisciplinare della ricerca.

"1 pitt ampio contesto in cui si inserisce 1'affermazione ciceroniana ¢ il seguente: E¢
quoniam ... de tuis divitiis intolerantissime gloriaris, volo uti mihi respondeas, fecerisne
foedera tribunus plebis cum civitatibus, cum regibus, cum tetrarchis; erogarisne pecunias
ex aerario tuis legibus; eripuerisne partis illo tempore carissimas partim a Caesare, partin a
publicanis? Quae cum ita sint, quaero ex te sisne ex pauperrimo dives factus illo ipso anno
quo lex lata est de pecuniis repetundis acerrima ...

SJ.C. ORELLL, In Vatinium interrogatio, in Index Lectionum, Ziirich 1835, 10 s.
’ Plut., Cato maior 21.6.
' Come vedremo piti in dettaglio infra, § 3.3.

"EC. SAVIGNY, Vom Beruf unser Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft,
Heidelberg 1814, 140.
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2. Le forme organizzative delle unioni di capitali romane

Secondo Fleckner, queste sarebbero riconducibili alla soczetas, alla socze-
tas publicanorum ed al peculium, di cui singolarmente si trattano, nell’or-
dine, concetto, fonti che ne parlano, oggetto e particolarita, dimensioni .

Dei vari significati di societas si prende in esame solo quello di una unione
di persone fondata su un contratto, al fine di perseguire scopi di profitto.
Ripercorse brevemente le origini, se ne espongono le tipologie riassunte in
D. 17.2.5pr. (Ulp. 31 ad ed.) ” ed i possibili oggetti sociali, emergenti da dati
giuridici, letterari, papirologici ed epigrafici. Il punto su cui si dilunga mag-
giormente I’Autore riguarda le dimensioni, che, a suo dire, sarebbero state
modeste: le societa si componevano normalmente di due soli soci, anche se
a volte ne viene attestato un numero piu elevato. Ma non esisterebbero rife-
rimenti a societa con pitt di tre soci né, in generale, nelle fonti giuridiche ™,
né, in particolare, nelle prescrizioni edittali degli edili curuli sui veraliciarii
socii” o nelle disposizioni sulla responsabilita di plures exercitores e argentarii
legati da un vincolo sociale'*; le uniche eccezioni sarebbero rappresentate dai
gia richiamati racconti di Livio 23.49.1, in rapporto alle societates publicano-
rum dirette agli approvvigionamenti dell’esercito durante la seconda guerra
punica, e di Plutarco, Cato mai. 21.6 sulle unioni promosse da Catone per
il finanziamento del commercio marittimo, e dal papiro SB III 7169, della
meta del IT secolo a.C., relativo a cinque persone associatesi per finanziare
trasporti su nave . Da qui la conclusione che difficilmente le grandi attivi-
ta economiche supportate da una pluralita di capitalisti potessero scegliere
come modello organizzativo quello della soczetas.

> AM. FLECKNER, Antike Kapitalvereinigungen cit., 119 ss.; ID., Roman Business
Associations cit., 236 ss.

13 P . . . . L.
In cui si afferma: Societates contrabuntur sive universorum bonorum sive negotiationis
alicuius sive vectigalis sive etiam rei unius. Sull’argomento si ritornera nel Cap. 111, § 2.

" Ades.,D.17.2.63.5 (Ulp. 31 ad ed.): si cum tres socii essent... e 1.3.25.5: ... si consensu
plurium societas coita sit, morte unius sociz solvituy, etsi plures supersint ...

“D.21.1.44.1 (Paul. 2 ad ed. aed. cur.), sul quale cfr. infra, Cap. 111, § 4.2.

' Si citano, ad es., D. 14.1.2 (Gai. 9 ad ed. prov.): ne in plures adversarios distringatur
qui cum uno contraxerit e D. 2.14.27pr. (Paul. 3 ad ed.), sul quale v. infra, Cap. 111, § 4.2
e Cap. IV, § 4.

11 papiro & stato edito da U. WILCKEN nella Zeitschrift fiir Agyptische Sprache und
Altertumskunde (ZAS), 60, 1925, 86 ss. e incluso nel Sammelbuch Griechischer Urkunden
aus Agypten, 111, Betlin-Leipzig 1926-27, 202 s. Su di esso, oltre al commento dell’editore
e di Fleckner, si vedano anche V. ARANGIO RuU1Z, Lineamenti del sistema contrattuale nel
diritto dei papiri, Milano 1927, 82 s. e R. TAUBENSCHLAG, The Law of Greco-Roman Egypt
in the light of the Papyri, New York 1944, 296.
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Successivamente si passa all’analisi della soczetas publicanorum, alla qua-
le si dedica un pit ampio spazio per la sua particolare idoneita alla realiz-
zazione di progetti a «forte intensita capitalistica», pur dovendosi evitare
ogni assimilazione con le moderne societa per azioni. Dopo aver rilevato la
sostanziale identita delle espressioni societas vectigalium, societas vectigalis,
societas publicorum e societas publicanorum, si sottolinea la fondamentale
importanza per le nostre conoscenze che rivestono le fonti letterarie (i
primis Cicerone) ed epigrafiche (relative a leges e senatusconsulta) rispetto
a quelle giuridiche per via del declino e della scomparsa di queste societa
durante il Principato.

La minuziosa elencazione dei loro vari oggetti sociali, connessi ai com-
piti appaltati dalla res publica (riscossione dei tributi, compimento di ope-
re pubbliche, sfruttamento di miniere, terre, saline e, pit in generale, di
beni pubblici, approvvigionamento dell’esercito, importazioni di cereali
per rifornire 'annona ed attivita funzionali ad esse) si accompagna ad una
particolare attenzione rivolta alle conseguenze del carattere «parastata-
le» di tali societates, muovendo dalle ragioni finanziarie ed organizzative
alla base del sistema degli appalti pubblici, per giungere ad enumerarne i
vantaggi, quali, ad esempio, in riferimento alla riscossione delle imposte,
il trasferimento del rischio di previsione del gettito sulle controparti pri-
vate, la limitazione degli inconvenienti dovuti alle oscillazioni periodiche
delle entrate, la migliore efficienza del servizio ed i minori costi dovuti
all’ottimale funzionamento del procedimento della gara per I’assegnazio-
ne dei servizi.

L’inevitabile intreccio con la politica nel periodo tardo-repubblicano, in
connessione ai profitti dipendenti dalle condizioni contrattuali degli appalti
decise dai governanti, le conseguenti lotte tra ordine equestre, in seno al
quale si forma uno specifico gruppo legato agli affari di queste societa (ordo
publicanorum), e nobilitas senatoria e 'accresciuta influenza sull’andamento
della cosa pubblica ne determinano la decadenza gia nel corso del I secolo
d.C., quando il regime imperiale comincia a dotarsi di un proprio appara-
to amministrativo per 'espletamento dei servizi e dei compiti statali prima
appaltati ai pubblicani. Questa perdita di importanza si coglie chiaramente
nei testi conservatici dal Digesto, dove si incontrano poche notizie, prive di
ordine sistematico, circa la riscossione di alcuni vectzgalia, lo sfruttamento
di miniere d’oro, d’argento e di saline e la responsabilita per un fatto ille-
cito commesso da pubblicani o da loro ausiliari (fazilia) **

Fleckner affronta quindi il discorso sui diversi modi di partecipazione

** Basta richiamare i testi di D. 3.4.1 pr. (Gai. 3 ad ed. prov.), D. 17.2.59 pr. (Pomp. 12
ad Sab.), D.17.2.5 pr. (Ulp. 31 ad ed.) e D. 17.2.63.8 (ibidem) e quelli raccolti nel titolo D.
39.4 (de publicanis et vectigalibus et commissis). Cfr. anche infra, nt. 59 e Cap. 111, § 4.1.
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ad una societa di pubblicani, cominciando dall’intervento nelle gare d’ap-
palto, per il quale non erano richiesti particolari requisiti, se non la presta-
zione di garanzie reali e personali (praedia e praedes) a fini di affidabilita e
solvibilita. Quando, pero, la durata del contratto era piu lunga e piu alto il
rischio, come nell’appalto delle imposte in un’intera provincia, le capacita
finanziarie individuali avrebbero potuto non essere sufficienti per fornire
le garanzie richieste ed allora bisognava, di regola, ricorrere all’assunzione
di mutui, con tassi di interesse variamente negoziati tra mutuante e mutua-
tario in previsione del rendimento dell’affare.

Chi gareggiava e diveniva controparte della res publica & chiamato nelle
fonti mzanceps o anche auctor (emptionis), conductor o redemptor o con altre
espressioni descrittive del suo intervento nelle aste (ad es., guz ad hastam
accedit, qui digitum tollit). Oltre a questa, si delineano poi, sempre sulla
base delle fonti ", altre tipologie di partecipanti: quelli primari (i soczz),
quelli secondari (gli adfines, intesi come gli eredi dei soci previsti nel con-
tratto accanto ai loro nomi, ed i titolari di una pars o piu partes), i garanti
personali e i datori di garanzie reali ed infine gli ulteriori beneficiari dei
profitti delle attivita sociali.

Alla luce di cio, Fleckner & convinto che esistessero almeno due livelli
partecipativi, uno dei soci e I'altro degli adfines e titolari delle partes, dei
garanti e degli ulteriori beneficiari, e che le forme di partecipazione e le
caratteristiche strutturali delle societates publicanorum dovessero essere
alquanto elastiche, senza venir ingessate in schemi rigidi ed obbligatori. Il
manceps ed i soci erano coloro che fornivano il capitale di base ed assume-
vano i compiti di gestione della societa, mentre i partecipanti di secondo
livello (adfines, titolari di partes, garanti e cosi via) si limitavano al confe-
rimento di capitali in cambio di una quota dei profitti.

Un’indagine altrettanto estesa riguarda le dimensioni delle societates dei
pubblicani, soprattutto con il preciso intento di confutare chi le vorrebbe
normalmente composte da molti soci, in numero addirittura superiore ai
cento. Dai dati delle fonti, a giudizio dell’ Autore, emergerebbe un quadro
ben pit m