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Resumen

La doctrina civil ha definido la Actio Tributoria bien como Actio in Factum,
bien como Actio Adiecticiae. La Accién Tributoria es una accion personal
que reprime la corrupcion del empresario - dueiio, y debe ser situada en el
marco general de las acciones pretorias de empresa y del comercio.

Palabras clave: Vocatio in Tributum, concurso mercantil de acreedo-
res, corrupcion de duefios y directivos de empresas de Roma, Actio
Tributoria.

Abstract

The civil doctrine has defined the Actio Tributoria well as Actio in Factum,
good as Actio Adiecticiae. The Action Tributoria is an action that suppres-
ses the corruption of the businessman - owner, and must be placed in the ge-
neral frame of the actions of company and of the trade created by the praetor.

Keywords: Vocatio in Tributum, creditors’ mercantile contest, corrup-
tion of owners and executives of companies of Rome, Actio Tributoria.
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CONCURSO MERCANTIL DE ACREEDORES: VOCATIO IN TRIBUTUM

1. DOCTRINA COMUN

La doctrina romanista siempre ha mantenido que la Actio Tributoria era
una accion procesal que pertenecia a las llamadas “acciones adyecti-
cias”, o acciones que exigen responsabilidad patrimonial al duefio o al
padre de familia por el ejercicio del comercio y de los negocios realiza-
dos por sus hijos o esclavos. Sin embargo, el profesor Valifio (1967) en
su estudio sobre la Actio Tributoria ya habia advertido que no era esta
una accion con transposicion de sujetos (p. 103). Ademads, segun este
autor, la Actio Tributoria es una accién por el hecho —in Factum— que
complementa a la Actio de Peculio.

Lo cierto es que la Actio Tributoria, aunque parece tener su origen en la
empresa familiar potestativa romana, y en los contratos que los some-
tidos a potestad realizaban con terceros (D. 14, 4, 1, 4. D. 14, 4, 1, 5) (por
ejemplo, Juliano nos dice que uno demando6 en nombre del esclavo al
sefior por la cuantia del peculio y otro por la Actio Tributoria, D. 14,
4, 12), recientemente el profesor Serrao ha puesto de manifiesto, muy
acertadamente, que la “Vocatio in tributum e l'actio tributoria diventava-
no elemento strutturale tipico dell’empresa commerciale a responsabi-
lita limitata e si affermava sostanzialmente uno dei principii cardini del
dirito commerciale moderno, ossia la par condijo creditorum”(Serrao,
2002, p. 26; Suarez, 2001, p. 24; Suarez, 2006, pp. 100 - 118; Petrucci,
2002, pp. 65 - 66). La Vocatio in Tributum y la Actio Tributoria consti-
tuyen una regulacion especial y tipica de la organizacién comercial y
empresarial de Roma.

2. ETIMOLOGIA
Segun el diccionario A Latin Dyctionary Lewis and Short (Oxford, 1989):

- Tribuo, - ui: “a contribution made for any private purpose”: con-
tribucion hecha para algun fin privado (D. 14, 4, 5).

- Tributorius, - a - - um-, adj. “of or concerning payment (jur. La.)”:
concerniente al pago: Tributoria actio (D. 14, Tit. 4).
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La etimologia de la primera palabra indica que estamos ante un con-
curso plural, ante una concurrencia, contribucion, o puesta en comun
de alguna cosa para lograr algtn fin. El fin, seguin la segunda palabra,
es concerniente a todas las operaciones conexas al calculo y la realiza-
cién de pagos entre los concursantes. La etimologia nos ofrece y sumi-
nistra pistas bdsicas para nuestro estudio.

3. ORIGENES

Hoy es dificil determinar el momento exacto en el que los pretores, los
aediles curules (D. 21, 1, 23, 4 -7; Serrao, 2000, p. 318)) y, posteriormen-
te, los procdnsules (D. 14, , 5, 1, Gayo, Libro IX ad Edictum Provinciale)
-0 gobernadores de las provincias senatoriales- decidieron incorporar
a su Edicto el concurso mercantil de acreedores, o “Llamada procesal
a Contribuir” —In Tributum Vocatur—, y conexa a €l, la accion pretoria
frente a los actos de corrupcion del empresario duefio, que origind la
denominada Actio Tributoria. En origen, es dificil saber cudndo y en
qué orden fue incluida la cldusula en los edictos de los pretores (D. 14,
4,1).

Prima facie, las raices de la Vocato in Tributum parecen hallarse en el ca-
racter potestativo de la familia romana. Los padres de familias solian
poner al frente de sus negocios y empresas peculiares comerciales a
sus hijos, sujetos a patria potestad, o a esclavos propios, subyugados a
la dominica potestas: “Verbi autem Edicto talia sunt: quod cum eo, qui in
alterius potestate esset negotium gestum erit” (D. 15, 1, 1, 2).

El padre de familia o el duefio de los esclavos podian aportar un dinero
para la constitucion de la empresa peculiar. En otras ocasiones, la apor-
tacion de capital en la empresa peculiar se destinaba a la compra de
mercancias para que, con el conocimiento de aquellos, fuesen negocia-
das por los directivos sujetos a su patria potestad. Por ello, la cladusula
pretoria sobre la Vocatio in Tributum tiene su origen y estd ligada a los
Edictos del Pretor emanados para dar satisfaccion a los terceros que
contrataban con los peculios de los que estaban sometidos a potestad
ajena, con el conocimiento de sus padres o duefios:
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- Labeon, jurista muy activo en el tiempo de gobierno del principe Au-
gusto, conoce y trata de la Vocatio in Tributum y la Actio Tributoria. En
consecuencia, el edicto y la accion contra la corrupciéon empresarial
estaban vigentes y operativos, probablemente, en el ultimo siglo de
la Republica romana, y con seguridad, en los primeros decenios del
Principado.

- Por su parte, Ulpiano nos dice que el pretor juzgo en el orden exponer
-hay que entender que en su Edicto— primero los contratos de los que
estan sujetos a ajena potestad, que dan accion por el todo, y, de este
modo, llegar después a la Accion de Peculio (D. 15, 1).

La fuente del nacimiento de la Accion de Peculio se encuentra en la
clausula del edicto pretorio sobre “Los negocios realizados con los que
estaban bajo la potestad de otro”, y ella dio origen al triple edicto que
regulaba el peculio, los beneficios empresariales en provecho del due-
fio y los negocios realizados por mandato del duefio.

La Vocatio in Tributum y la Accion Tributoria parecen posteriores en el
tiempo a la creacion del triple edicto, porque, precisamente, presupo-
nen siempre dos premisas:

12, la constitucion y libre administracion empresarial de un peculio.

29, la entrega de unas mercancias que ingresan en el peculio —-mer-
cancias peculiares— y que deben ser comercializadas o negocia-
das con el conocimiento del duefio de la empresa.

- Gayo nos da una informacién preciosa, pero indirecta, en este senti-
do, pues dice que en las provincias “el proconsul hace todo lo posible
para el que contratd con el que estd en ajena potestad, aunque faltaren
las acciones sobredichas, esto, es la Exercitoria, la Institoria, o la Tribu-
toria, consiga lo suyo en cuanto por bondad y equidad lo consienta
y lo tolere el asunto” (D. 14, 5,1). La enumeracion de las acciones es
bastante expresiva.
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- Por otra parte, la Accién Tributoria no se puede ejercitar si ha sido in-
tentada, previamente y conforme a derecho, la accion Institoria: “neque
enim potest habere locum tributoria in merce dominica” (D. 14, 3, 11,
17, Ulpiano, Libro XXVIII ad Edictum). La accidn Institoria se ejercita
contra la mercancia del duefio —merx dominica— y la Accidon Tributoria
contra la mercancia titularidad de un peculio —merx peculiaris—.

- Por ello, la llamada al concurso mercantil y la accion judicial parece
que debieron ser creadas con posterioridad a las acciones de Mandato,
Gestion de Negocios, Exercitoria, Institoria y de Peculio, pero no tenemos
pruebas directas de ello:

¢ Si la llamada a tributar se condiciona siempre a la existencia de una
mercancia de una empresa peculiar con destino a ser negociada (D.
14,4,1.D. 14, 4,1, 2; D. 14, 4, 2), parece obvio que el nacimiento de la
Accion de Peculio es anterior.

¢ También parece evidente que la accion derive directamente del Edic-
to que reguld el concurso de acreedores en nombre de la mercancia
peculiar Vocatio in Tributum. Ello significaria que el pretor cred pri-
mero el concurso mercantil de acreedores Vocatio in Tributum y pos-
teriormente la Accion Tributoria.

Por otra parte, también parece cierto que la Vocatio in Tributum nacio,
aparte de su contenido regulador tipico del comercio y de la empresa,
por razones de politica empresarial y comercial global —utilitas— (D. 14,
4, 1), para favorecer, sin duda alguna: 1) a los privilegios de la “peque-
fa, mediana y gran patronal” del Imperio y 2) la seguridad del trafico
mercantil, en el mundo dificil y arriesgado de los negocios:

1) Privilegio para los empresarios-duenos que pueden dirigir, parti-
cipar —Just., Inst. 4, 7, 4- y ser beneficiarios, como acreedores extra-
fios, de un concurso mercantil y patrimonial de acreedores —Vocatio
in Tributum-, sobre parte del patrimonio jde su propia empresa! Los
empresarios-duenos no tienen que soportar ningun tipo de injuria, ni
desprestigio social frente a los clientes, o frente a la sociedad. Y no im-
porta que la mercancia de la empresa peculiar quiebre. Asi lo advierte
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Ulpiano: “Nam iniuriam dominus pati non debet, licet in tributum vo-
catur” (D. 14, 4, 7).

2) Seguridad para los comerciantes, acreedores y proveedores de las
empresas peculiares porque pueden reclamar, con una accion procesal
llamada Actio Tributoria, frente a las actuaciones patrimoniales dolosas
de los empresarios-duenos, en la liquidaciéon del concurso mercantil
de acreedores.

4. CLAUSULA DEL EDICTO DEL PRETOR
Clausula edictal segtin Ulpiano, Libro XXIX ad Edictum:

Huius quoque edicti non minima utilitas est, ut dominus, qui alioquin
in servi contractibus privilegium habet, quippe quum de peculio dun-
taxat teneatur, cuius peculii aestimatio deducto, quod domino debetur,
fit, tamen, si scierit servum peculiare merce negotiari, velut extraneus
creditor ex hoc edicto in tributum vocatur (D. 14, 4, 1).

(“Tampoco es pequena la utilidad de este edicto, para que el duefio,
que de otro modo tiene privilegios por los contratos realizados por su
esclavo, porque cuando se le demanda sélo puede ser por la cuantia del
peculio, del cual hay que deducir las deudas que tenga el peculio con
el dueno, asi mismo, también sea llamado por este edicto a contribuir
como acreedor extrafio si conociese que su esclavo negociara con las
mercancias de su peculio”).

Ulpiano nos dice que la utilidad del Edicto es muy importante. Al decir
del jurista, los duefios de empresas y los negociantes que se dedican a
la contratacion mercantil mediante directivos-esclavos tienen privile-
gios juridicos y econdmicos. ;A qué tipo de ventajas se refiere el jurista
africano, de Tiro?

El punto de partida inicial lo constituia la prerrogativa especial que
ofrecia operar en el trafico comercial y mercantil mediante tipologias
de empresas peculiares de responsabilidad limitada. El duefio que co-
mercia mediante directivos sujetos a su potestad (D. 14, 4, 1, 4- 5), <que
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ejercen su gestion en empresas de responsabilidad limitada>, tiene pri-
vilegios por los contratos que realicen sus drganos, gerentes esclavos,
con terceras personas -clientela-. Segtin las fuentes jurisprudenciales
que presenta el Digesto, nos encontramos ante un triple privilegio (que
favorecid la inversidn, la creacién de empresas y el desarrollo de los
negocios en el libre mercado de gentes del Imperio romano):

- Privilegio 1° privilegio de la deduccion (Labeo, D. 14, 4, 3, 7)

El duefio de la empresa peculiar deduce primero, y con preferencia
a todos los acreedores, los créditos que pueda exigir a su empresa
peculiar.

Las demandas judiciales del resto de los acreedores solo podran alcan-
zar al capital de la empresa peculiar, es decir, al 100 % del valor neto
del peculio y no podra extenderse nunca al patrimonio privado del
constituyente o constituyentes de la empresa, quum de peculio duntaxat
teneatur. Ademas, advierte el jurista que el capital que puede ocuparse
(D. 14, 4, 6, Paulo, Libro XXX ad Edictum) de la empresa peculiar es
su capital real, es decir, su valor o capital neto. Solo es considerado
peculio su valor neto. Este valor real de la empresa se computa hallan-
do la diferencia entre el patrimonio del peculio empresarial menos lo
que este deba a su sefor o sefores - duefios (Gayo, Inst. IV, 73). Vemos
cédmo el dueno o socios- duefios tienen derecho preferente a deducir o
restar las deudas que la empresa peculiar esté obligada a satisfacerles
antes que los demas acreedores.

Ahora bien, si el duefio tenia conocimiento de la actividad comer-
cial no puede detraer con preferencia a los demas acreedores de su
empresa peculiar los créditos que tenga frente a ella. Debe concurrir
como acreedor extrafno con los demas acreedores a deducir su parte
proporcional —pars condicio creditorum—. Deduccion proporcional sobre
el capital que haya gastado en la financiacion de la mercancia de la
empresa destinada a ser negociada —merx peculiaris—. En este sentido,
es importante que el cliente-acreedor pueda demostrar, en via jurisdic-
cional, ante el pretor, que ha existido el conocimiento o la voluntad del
duefio en los contratos y en los negocios realizados con la mercancia
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de la empresa peculiar. Si no existe conocimiento del duefio, el Dere-
cho Pretorio presume que el cliente y acreedor ha negociado con una
empresa peculiar de responsabilidad limitada, mediante un érgano in-
dependiente de su duefio. En este caso, el dueno tiene el privilegio de
deduccion preferente frente a los demads acreedores para depurar la
cuantia neta del peculio empresarial. Ademas, el acreedor se encuentra
con otras dificultades afiadidas, pues debe probar:

- Que aquel con quien hizo el negocio tiene un peculio empresarial
(Gayo, Inst. 4, 74).

- Que este peculio empresarial tiene capital o patrimonio suficiente
para satisfacer su crédito (Gayo, Inst. 4, 74).

Si el acreedor demuestra que ha negociado con la mercancia de esa em-
presa peculiar con conocimiento del duefio, el contrato se ha realizado
con la voluntad o con el conocimiento expreso o tacito del duefio, no
por la voluntad independiente de su drgano directivo puesto al frente
de la persona — empresa - peculiar. Por ello, en este supuesto el duefio
pierde el derecho de deduccion preferente.

Asit las cosas, el empresario-duefio mantiene otros dos privilegios:
- Privilegio 2° limitacion de la responsabilidad

Mientras que la Accion de Peculio alcanza a la totalidad de la empresa
peculiar -dumtaxat de peculio-, 1a llamada in Tributum solo alcanza a la
totalidad de la mercancia con la que se negocie para el peculio con el
conocimiento o tolerancia del duefio —dumtaxat merx peculiaris sciente
domini— (D. 14, 4, 11, Gayo, Libro IX ad Edictum Provinciale).

- Privilegio 3% limitacién frente a los beneficios empresariales que hayan
ingresado en el patrimonio del duerio

Por ultimo, el capital aportado por el duefio a la constituciéon de la
empresa peculiar, asi como los beneficios generados por la gestion de
sus directivos en el ejercicio de empresa y del comercio, es decir, los
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beneficios obtenidos tanto en favor de la empresa comercial peculiar
—in peculio— como del duefio, o duefios, del peculio comercial, sin su
conocimiento —in rem verso— no se computan como merx peculiaris y no
es patrimonio comercial —merx peculiaris— quebrado de la empresa; es-
tos beneficios, ganancias o plusvalias son —extra merx peculiaris—y estan
fuera del alcance de la Vocatio in Tributum y de la Actio Tributoria (en la
Accion de Peculio et in Rem Verso la férmula procesal es la misma (Gayo,
Inst. IV, 74?), pero la sentencia judicial sobre los beneficios obtenidos
por el duefio de su peculio empresarial es independiente de la senten-
cia de ocupacion del peculio. Ademas, si la prueba para los acreedores
de la existencia de una empresa peculiar era muy dificil, la prueba de
la existencia de beneficios obtenidos por sus duefios —in rem verso— de
aquella debia ser mas dificil y compleja (Gayo, Inst. IV, 74).

5. CONCLUSIONES
5.1 Naturaleza Juridica de la Vocatio in Tributum

La Vocatio in Tributum es la llamada jurisdiccional a la constitucion de
un concurso mercantil de acreedores por quiebra de la mercancia o de
negocio de la empresa.

El Edicto del Pretor cred y reguld, en primer lugar, la llamada procesal
al concurso mercantil de acreedores. De ello no cabe duda. Veamos
algunos testimonios de la jurisprudencia clasica:

- Gayo, jurista de los Antoninos, nos dice en sus Instituciones que

Ita praetor Ius dicit, ut quidquid in his mercibus erit, quodque inde
receptum erit, id pater dominusve inter se, si quid debebitur, et ceteros
creditores pro rata portione distribuat (IV, 72).

- No hay rastro del origen de la Accion Tributoria. El primer hecho del
pretor fue regular la llamada al concurso mercantil de acreedores. Pero
(cuando se cred la accidén? La accion derivd, obviamente, de la clausula
edictal mencionada, pero, tal vez, fue obra de la labor de interpretacién
de la jurisprudencia, auxiliando al pretor, frente a los fraudes dolosos
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de los empresarios-duefios que nacian, fruto de la liquidacién de los
concursos mercantiles de acreedores:

¢ Por un lado, la acciéon es operativa, como nos dice Labeo, por la pér-
dida del derecho de deduccion preferente que tenia el dueio sobre
las mercancias de su empresa peculiar (D. 14, 4, 5, 7).

* Y de otro, la acciéon encontr6 apoyo en las irregularidades dolosas
que cometia el empresario-duefio que defraudaba al resto de los
acreedores de buena fe (D. 14, 4, 7, 2) en la liquidacion y pago de
sus cuotas proporcionales sobre la merx peculiaris, en el concurso de
acreedores.

- La creacion por el pretor del concurso también se aprecia en la des-
cripcion que hace Ulpiano (D. 14, 4, 1) del tenor literal del Edicto: “Ex
hoc edicto in tributum vocatur”.

- La clatisula edictal de llamamiento al concurso, siguiendo la infor-
macion de Ulpiano, Libro XXIX ad Edictum (D. 14, 4, 1 y D. 14, 4, 5, 6)
podria ser:

Si scierit dominus servum filium in potestate peculiari mercis nomine
negotiatum esse, dominus extraneus creditor cum creditoribus mercis,
in ius tributum vocatur (D.14, 4, 1).

El llamamiento es universal, y se dirige a todos los acreedores de la
mercancia peculiar: al dueno de la empresa, como acreedor extrano, y
al resto de los acreedores, proveedores y clientes.

Todos los concursantes tienen la misma condicion juridica. Concurren
en posicion de igualdad a la quiebra de la mercancia peculiar (D. 14, 4,
6, Paulo, Libro XXIX ad Edictum).

Por otro lado, el concurso mercantil no comprende la totalidad de la
empresa, es decir, solo aquella parte de la mercancia peculiar con la
que se negocia sabiéndolo el duefio. La llamada a la liquidacién de la
mercancia quebrada es universal —mercis peculiaris creditores (D. 14, 4,
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5, 19)—, pero es un concurso que privilegia al duefio de la mercancia de
la empresa peculiar:

- 12, porque tiene derecho a ser llamado en primer lugar como director
del concurso y acreedor extrano frente a la mercancia de su propia
empresa: “velut extraneus creditor ex hoc Edicto in tributum vocatur”
(D.14,4,1).

- Y 2° porque su naturaleza es de responsabilidad limitada para é€l,
porque solo alcanza a la parte de la mercancia peculiar con la que di-
rectivos negociaban, sabiéndolo él o conociéndolo de alguna manera
(D. 14, 4, 1, 3), “obligat ita demum, si sciente eo negotiabitur” (D. 14,
41,2).

El dueo de la mercancia o del negocio estd interesado en participar en
la liquidacién del concurso, pues gracias a €l no pierde todo el capital
comercial. El dueno recupera parte del patrimonio que ha invertido en
el juego de los negocios. Su empresa puede seguir operando porque
la quiebra no afecta a la totalidad del patrimonio de su empresa, ni al-
canza a su patrimonio privado, y ademas, transfiere las notas de tacha,
infamia social, pérdida de credibilidad y de buena fe en los negocios a
sus directivos de empresa, hijos o esclavos (D. 14, 4, 7).

5.2 Naturaleza Juridica de la Actio Tributoria. Accion
Judicial frente al duefio de la empresa corrupto

La Accidn Tributoria es diferente a la Vocatio in Tributum. Prima facie: la
Accion Tributoria es una accion judicial in factum, creada por el derecho
pretorio para tutelar, proteger y dar seguridad juridica a las relaciones
de libre cambio y la economia de mercado entre ciudadanos romanos,
o entre ciudadanos romanos y extranjeros, o peregrinos entre si. La
accion se encuentra en el orden de aquellas que tienen su origen en las
llamadas Actione Teneri (Volterra, 1986, p. 449): Tenebitur actione tribu-
toria (D. 14, 1, 3).

En cuanto a su naturaleza juridica clasica, se configuré como una ac-
cién pretoria, que reprime actos dolosos, que rige en el ambito con-
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cursal y de empresa, de naturaleza personal, y de responsabilidad li-
mitada en relacion con la cuantia de la mercancia peculiar quebrada
—“quanto minus tributum sit, quam debuerit, praestet” (D 14, 4, 7, 2,
Ulpiano, Libro XXIX ad Edictum)- y reipersecutoria, en los supuestos
mortis - causa: “quia non de dolo est, sed rei persecutionem continet”
(D. 14, 4, 8, Juliano, Libro XI Digestorum).

Tiene por fines:

- Corregir mediante coaccion judicial actuaciones dolosas del empre-
sario-duefio —“actio dolum malum coercet domine” (D. 14, 4, 7, 2)-. La
accion reprime al empresario-duefio corrupto que, con conocimiento,
acttia en fraude de acreedores, engafna o maquina frente a los terceros,
proveedores de mercancias.

- Recuperar las cuotas proporcionales correctas que corresponden a
cada acreedor implicado en la quiebra mercantil. El concurso puede
ser dirigido por el duefio de la mercancia peculiar; circunstancia que
constituye un privilegio para este, pues se constituye en acreedor y
liquidador de la masa quebrada. Bajo la proteccion de este privilegio,
si el duefio de la merx peculiaris defrauda a los acreedores (proveedores
y clientes) que participan en el concurso, estos pueden demandar al
dueno por los fraudes realizados en el calculo y adjudicacion de los
créditos que les correspondiesen sobre el crédito total de la masa que-
brada (D. 14, 4, 12).

- Por su parte, Juliano nos dice que la accién “sed rei persecutionem
continet” (D. 14, 4, 8), en los supuestos mortis-causa, con lo que pone de
relieve una naturaleza juridica que presenta caracteres de ilicito penal.

- Esuna accion que tienen los acreedores de la mercancia peculiar frente
al duefio corrupto e infiel. Si en la llamada al concurso mercantil todos
tienen la misma condicion juridica, todos son de igual condicion, con
la Accion Tributoria los proveedores - acreedores de la mercancia son
los demandantes y el duefio de la mercancia peculiar es el demandado.

- El dueno de la mercancia debia conocer (scientia, voluntas), tolerar
(patientia), no oponerse (non nolle), no contradecir (non protestatur), el
ejercicio del comercio de sus directivos bajo potestad con la mercan-
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cia del peculio. Los directivos de empresa fueron hijos, hijas, esclavos
y esclavas. Pero, con seguridad, en época de los Antoninos, la fuerte
expansion empresarial y comercial del Imperio de Gentes hizo que la
jurisprudencia extendiese la potestad a nuevas categorias de personas,
que podian ser directivos de empresas de responsabilidad ilimitada
(Gayo, Inst, IV, 70 -71) y de empresas peculiares de responsabilidad
limitada: personas libres y esclavas -propias y ajenas, o en potestad
de terceros-. Noticia confirmada por Ulpiano, quien nos dice que en la
palabra potestad se habra de comprender a ambos sexos y a todos los
que se encuentran sujetos a un derecho ajeno (D. 14, 4, 1, 4). Y por ello,
la Accion Tributoria se puede ejercitar cuando los directivos esclavos,
propios, ajenos y los hombres libres que mantenemos de buena fe en
servidumbre (D. 14, 4, 1, 5; D. 15, 1, 1, 3; D. 15, 1, 1, 6) —por una mer-
ced-hayan ejercido su gestion comercial y de los negocios con mercan-
cia de nuestra empresa o grupos de empresas peculiares con nuestra
voluntad.

- La formula de la accién procesal pudo expresarse de la siguiente
manera:

Si paret Numerio Negidio scierit servum-filius peculirem merce ne-
gotiari, Numerio Negidio Aulo Agerio in tributum vocantur, quanto
minus dolo malo Numeri Negidio Aulo Agerio tributum est, iudex Nu-
mero Negidio Aulo Agerio condemna si non paret absolvito.

(“Si resulta que el demandado conocia que el hijo o el esclavo nego-
ciaba con la mercancia de la empresa peculiar, y que el demandado y
el demandante son llamados a contribucién, y que por dolo malo del
demandado al hacer la distribucion proporcional del precio de la mer-
cancia en favor del demandante, toda la cantidad que por dolo malo el
demandado haya tributado de menos al demandante, el juez si resulta
asi condena al demandado, en caso contrario absuélvele de las preten-
siones del demandante”) (D. 14, 4, 12, Juliano, Libro XII Digestorum;
D. 14, 4, 12; Gayo, Inst. IV, 72; D. 14, 4, 11, Gayo, Libro IX ad Edictum
Provinciale).

El fraude doloso del duefio de la empresa, o de sus directivos, a los
acreedores se podia producir en distintos momentos:
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- Antes de iniciado el concurso mercantil de acreedores.
- Durante el proceso de concurso.

- Después de su liquidacion.

Si el duefio, consciente de los malos resultados de su negocio y de la
amenaza de quiebra, malvende, pierde o destruye la mercancia pecu-
liar, en fraude de terceros, puede ser demandado sin necesidad de con-
curso, durante y después de su finalizacién con la Actio Tributoria (D.
14, 4, 3). Nos dice Ulpiano, en este sentido, que el duenio de la empresa
peculiar puede ser sujeto pasivo de la Accion Tributoria siempre que
haya actuado o mediado dolo —“si dolus intervenit”— (D. 14, 4, 7, 3).

Estos casos de corrupcion del duefio de la empresa se extendian a gru-
pos de empresas esclavas horizontales y verticales, concretamente a los
directivos-esclavos que ejercian su gestion en las empresas peculiares
ordinarias, o en sus empresas delegadas, empresas esclavas filiales vi-
carias (D. 14, 4, 5, Ulpiano, Libro XXIX ad edictum). De la misma forma,
la accion se puede ejercitar:

- Si el duefio de la empresa peculiar destruy6 la mercancia de la em-
presa peculiar, o bien, con su conocimiento o tolerancia permitié que
alguno de sus directivos u operarios la perdiese. El duefio o alguno de
los miembros lideres —6rganos directivos, mercenarios— pueden come-
ter este fraude en cualquier fase del concurso de distribucién.

- De igual forma, si el duefio o sus directivos-esclavos ordinarios la
quitaron del establecimiento empresarial.

- O si el directivo ordinario malvendi6 aquella -muy por debajo de
precio de mercado— o no hubiese querido cobrar el precio de los com-
pradores (D. 14, 4,7, 3; D. 14,4, 5, 1).

En consecuencia, frente a todas las actuaciones fraudulentas y dolosas
de los duefios y lideres ejecutivos de empresas romanas, que podian
ocurrir antes, durante y después de liquidar el concurso mercantil de
acreedores.
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Por otra parte, debemos subrayar, sin embargo, que el momento cro-
noldgico de la creacion de esta accion es también dificil de precisar:

Gayo (IV, 72) nos dice que la Accion Tributoria nace una vez realizada
la Vocatio in Tributum, es decir, después del desarrollo del concurso y
su posterior liquidacion prorrata o distribucion y asignaciéon de canti-
dades del precio de la mercancia entre el padre o el duefio y el resto
de acreedores que hayan participado. Si los acreedores concurrentes
estiman que han recibido menos cantidad de la que le correspondia del
padre-empresario o del duefio-empresario, pueden postular al pretor,
y este prometer la Accion Tribuoria.

Como hemos visto, los origenes de la Acciéon Tributoria estan relacio-
nados con actividades de dolo, o fraude, del empresario-duenio frente
a los participes en el concurso mercantil:

- En los primeros decenios del Principado, Labeo ya conoce la accion,
y exige el dolo malo como requisito que debe concurrir en la actuacién
del duefio de la merx peculiaris para que pueda prosperar (D. 14, 4, 7,
3-4,D.14,4,9, 2).

- Por su parte, Gayo distingue en sus Instituciones el concurso de la
accion, pues dice 1%, que los acreedores de la empresa concurrentes al
concurso mercantil, y 2% se quejan al pretor de que han recibido menos
de lo que les deberia corresponder.

- Juliano (D. 14, 4, 8) y Ulpiano (D. 14, 4, 7, 2) coinciden con Labeo,
pues exigen el concurso o mediacion de dolo malo en el duefo para
que competa la accion.

Desde la Optica procesal, la Accion Tributoria —accion procesal formu-
laria— encuentra su origen y deriva del concurso mercantil de acree-
dores, tributio. La accion intenta canalizar, en via judicial, los fraudes
dolosos acaecidos en el concurso mercantil, que se realizaba bajo el
control de un arbitro, pero fuera del alcance de la tutela jurisdiccional.
La fiscalizacion procesal y judicial del concurso se canalizaria con la
peticion y la concesion pretoria de la accion judicial a los acreedores
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afectados, siempre que se apreciasen indicios de dolo, requisito im-
prescindible para la concesion de la actio, en las actuaciones del duefio
de la mercancia de la empresa peculiar o de sus directivos-esclavos e
hijos: “Quum dominus in distribuendo pretio mercis Edicto Praetoris
non satisfecit” (“cuando el duefio distribuyendo el precio de las mer-
cancias, no cumpli6 el Edicto del Pretor” (D. 14, 4, 12; Juliano, Libro XII
Digestorum) por alguna causa dolosa.

6. LAS DOS FASES: A. CONCURSO MERCANTIL DE
ACREEDORES - TRIBUTIO, B. LA ACTIO TRIBUTORIA

12 Fase de Concurso - Fase in Iure - Vocatio in Tributum:
Contables y arbitros.

22 Fase Procesal - Judicial - Accidon Tributoria.
6.1. Primera fase: Vocatio in Tributum

- Llamada pretoria al concurso mercantil. Llamada a contribuir: “In
ius Vocatio Tributoria, In Tributum autem vocantur, qui in potestate
habent cum creditoris mercis” (D. 14, 4, 5, 6).

- Llamada procesal al concurso al duefio de la merx peculiaris como
acreedor extrafio y director del concurso.

- Llamada a la concurrencia de directivos de la empresa en el nombre
del duetio (D. 14, 4, 3, 6).

- Llamada universal del resto de acreedores.

- Constitucion del concurso y desarrollo de la tributio:

¢ Constitucion del concurso o tributio.

e Nombramiento de Arbitro por el Pretor. Supuestos:

- Cesidn directa de la empresa peculiar.

- Cesion directa de las mercancias peculiares por parte del empresa-
rio-dueno a los acreedores (D. 14, 4, 7, 1).
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e Nombramiento de Contable —Ratiocinator—:

Para hacer la contaduria de las mercancias y del género peculiar exis-
tente, asi como de todas las plusvalias, beneficios y patrimonio, mue-
ble e inmueble, generado por la negociacion de aquellas, <siempre con
el conocimiento, voluntad o tolerancia del duefio>.

¢ Calculo y liquidacion: Division y distribucion —prorrata— del precio
de las mercancias con las que se negociaba para el peculio y los bene-
ficios obtenidos por ellas, con conocimiento del duefio o duenos. Se
comprende:

* “Quod ex ea merce, ed quod eo nomine receptum est”, es decir, todo
lo que en virtud de aquella mercancia y su nombre se haya recibido (D.
14, 4, 5, 5).

- Por su parte, Labeon nos dice que se contribuye con los instrumentos
y maquinas de produccion de la empresa peculiar comprados con los
beneficios generados con el comercio de la mercancia peculiar (D. 14,
4,5, 13).

- También se llevard a contribucion todo el patrimonio, bienes y ganan-
cias que tengan procedencia de la negociaciéon de aquella mercancia
(D. 14, 4, 5, 13).

- Esclavos comprados con la mercancia peculiar (D. 14, 4, 5, 14). Los
esclavos son las fuerzas de trabajo productivas que tienen un valor (x)
de mercado y son propiedad de la empresa comercial.

- Por extension jurisprudencial, segin nos informa Ulpiano, Pedio es-
timo que se debian comprender no solo las mercancias peculiares sino
todas las negociaciones de empresas peculiares: bataneros, sastres, te-
jedores, etc. El jurista reafirma la naturaleza juridica de la Tributoria
como accion de lucha frente al fraude del empresario o duefio en el
concurso mercantil de acreedores.

- “Tributio autem fit pro rata eius, quod cuique debeatur”: la contribu-
cién se hace a prorrata de lo que a cada cual se le debe. Rige el prin-
cipio de proporcionalidad entre los acreedores. A cada acreedor se le
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pagara en proporcion a los créditos de los que sea titular en nombre y
frente a la mercancia de la empresa peculiar (D. 14, 4, 5, 19).

¢ Asignacion de cantidades individualizadas a cada participe.

e Cautiones Tributorias en la fase de concurso:

Los concurrentes pueden ser constrenidos, a instancia del pretor o de
los otros participes, a prestar caucion mediante sponsio-stipulatio que
garantizard el futuro pago y satisfaccion de su par condijo creditorum
(Serrao, 2002, p. 27). En este sentido, al decir acertado de Ulpiano:

12 (D. 14, 4, 5, 19), caucion que debe prestar el tnico acreedor participe
del concurso —si unus creditor veniat— al dueno de las mercancias pecu-
liares en beneficio de futuros acreedores que pudiesen aparecer en el
concurso finalizado.

22(D. 14, 4, 7), en el concurso de quiebra, el duefo de la mercancia pe-
culiar debe dar caucion al resto de los acreedores concurrentes de que
respondera proporcionalmente frente a todos por:

- La aparicion de deudas futuras. Deudas sujetas a condiciones futuras.
-Y deudas ocultas que él no conoce.

- En estos casos, el duefio privilegiado deberd completar la par condictio
creditorum de cada participe para regularizar las cuotas anteriormente
liquidadas y asignadas, so pena de ser demandado bien con la Actio
Tributoria, bien con la Actio ex Stipulatu.

6.2 Segunda fase: Actio Tributoria

- Objeto: corrige en via judicial el dolo malo del empresario-padre, em-
presario-dueno —“Actio dolum malum coercet domini” (D. 14, 4, 7, 2).

- Fin: como dije, es una accion que persigue la reintegracion en el pa-
trimonio de los acreedores de la cuota de crédito o el precio correcto
al que tienen derecho sobre el crédito total de la mercancia peculiar
quebrada (D. 14, 4, §; D. 14, 4, 12).
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7. CONCURSO Y ACTIO TRIBUTORIA EN GRUPOS
HORIZONTALES DE EMPRESAS ESCLAVAS

D. 14, 4, 5, 16, Ulpiano, Comentarios al Edicto, Libro XXIX al Edicto:

Sed si duas tabernas eiusdem negotiationis exercuit, et ego fuit tabernae,
verbi gratia quam ad Hucinum habuit, ratiocinator, alius eius, quam
trans Tiberim, aequissimun puto, separatim tributionem faciendam, ne
ex alterius re merceve alii indemnes fiant, alii damnum sentiant.

(“Pero si explotd dos empresas de la misma negociacion, y yo fui con-
table de la empresa de Hucino y otro de la empresa que tuvo mas alld
del Tiber, considero muy equitativo, que se desarrollen por separado
los concursos mercantiles, para que unos acreedores no sean indemni-
zados con mercancias y géneros de los otros, y los otros experimenten

dafos” [econdmicos].

En este supuesto nos encontramos ante un dueno que tiene un gru-
po horizontal de empresas independientes. En el caso propuesto, una
cadena de tiendas. El empresario no debid tener suerte, pues entr6 en
concurso mercantil de acreedores. El concurso permitia que la crisis de
una tienda no alcanzase a la otra empresa. Las empresas se constituye-
ron y se desarrollaron como empresas peculiares diferentes e indepen-
dientes, aunque se dedicasen al mismo negocio. En ellas, el directivo
- esclavo negociaba con la mercancia peculiar y sus plusvalias con el
conocimiento del duefio. Tales empresas son objeto de concursos mer-
cantiles distintos:

CONCURSO DE CONCURSO DE LA
LA EMPRESA EMPR]ESA
DE HUCINO DEL TIBER
Empresa peculiar 1 Empresa peculiar 2
Duefio Acreedor Extrafio A Duefio Acreedor Extrafio A
Acreedor B Merx Peculiaris Acreedor D Merx Peculiaris
Acreedor C Acreedor E

Los concursos no afectan a todo el patrimonio de las empresas; solo
a las mercancias con las que se negociaba sabiéndolo el empresario.
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El duefio sigue conservando los locales, la maquinaria, las fuerzas de
trabajo, esclavas y libres, y el resto del género y del patrimonio que no
se haya comprado u obtenido por medios relacionados con el ejercicio
de los negocios de la mercancia peculiar. La limitacion de responsabi-
lidad es un privilegio para el duefio, porque ambas empresas pueden
seguir conservando capital, y el duefio, o los socios, pueden volver a
reflotar el grupo comercial o industrial.

8. CONCURSO Y ACTIO TRIBUTORIA EN GRUPOS
VERTICALES DE EMPRESAS ESCLAVAS

D. 14, 4, 5, 1, Ulpiano, Comentarios al Edicto, Libro XXIX:

Si vicarius servi mei negotietur, si quidem me sciente, tributoria tene-
bor; si me ignorante, ordinario sciente, de peculio eius actionem dandam
Pomponius libro sexagesimo scripsit; nec deducendum ex vicarii pecu-
lio, quod ordinario debetur, quum id, quod mihi debetur, deducatur. Sed
si uterque scierimus, et tributoriam et de peculio actionem competere
ait, tributoriam vicarii nomine, de peculio vero ordinarii. Eligere tamen
debere agentem, qua potius actione experiatur, sic tamen, ut utrumque
tribuatur, et quod mihi, et quod servo debetur, quum, si servus ordina-
rius ignorasset, deduceretur integrum, quod ei a vicario debetur.

(“Si un vicario de un esclavo mio negociara, si verdaderamente sabién-
dolo yo, me obligaré por la Accion Tributoria; si ignorandolo yo, pero
sabiéndolo el esclavo ordinario, escribié Pomponio en el libro sexagé-
simo que se ha de dar accidn respecto a su peculio; y que no se ha de
deducir del peculio del vicario lo que se debe al ordinario, puesto que
se deduzca lo que se me debe a mi.

Pero si uno y otro lo supiéremos, dice que competen asi la Accion Trib-
utoria, como la de Peculio; la Tributoria en nombre del vicario y la de
Peculio en nombre del ordinario.

Pero que debe elegir el actor la accion por la que prefiere demandar,
pero de modo que contribuya con ambos, tanto lo que se me debe a mi
como lo que se le debe al esclavo, puesto que si lo hubiese ignorado
el esclavo ordinario, se deduciria integro lo que a él se le debe por el
esclavo vicario”).
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El fragmento del jurista, apoyado en el sapientisimo jurista Pompo-
nio, es impresionante: exige (a efectos de poder ejercitar bien la Actio
Tributoria, bien la Accion de Peculio) el conocimiento que debe tener el
duefio (del grupo de empresas) sobre las mercancias peculiares desti-
nadas a ser negociadas, y el conocimiento —en el nombre del duefio—-de
los directivos-esclavos ordinarios, o directores ordinarios de empre-
sas, sobre las mercancias peculiares de su empresa filial destinadas a
ser negociadas con terceros. El duefio del grupo vertical de empresas
esclavas y su directivo-esclavo, que ejerce management en la empresa
ordinaria, pueden ser llamados al concurso de contribucion -Tributio-
si ambos conocian que su directivo esclavo vicario, administrador de
la empresa filial, negociaba con parte de mercancia de su peculio: —ut
utumbre tribuatur—. De la misma forma, la Accidn Tributoria alcanzara a
todos los actos de corrupcion empresarial que afecten a la mercancia y
a las ganancias obtenidas de ella, realizados tanto por los duenos del
grupo de empresas como por sus directivos-esclavos en la empresa
matriz o en sus filiales en el nombre de aquellos.

GRUPO VERTICAL DE EMPRESAS ESCLAVAS

| A | | Duefio del grupo de empresas esclavas en sentido vertical |
| B | | Directivo esclavo Ordinario de 1a empresa madre peculiar |
| C | | Directivo esclavo vicario de empresa filial |
| D | | Cliente que negocia conC |

El fragmento distingue los siguientes supuestos:

19
D » | negocia con mercancia de Ta empresa filial ] =5 | de C |
N dueiio conoce o sabe que se estan realizando operaciones de
> | comercio y negocios con parte de la mercancia de su empresa filial
D Accion Tributoria A
2 1= | =[]
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D negocia con mercancia de la empresa filial C
P = " |=>[_° ]
N no sabe, o desconoce que se esté negociando por su direcfivo-
> | esclavo con mercancia peculiar de su empresa filial o vicaria
Directivo ordinario fifular de Ta empresa madre
conoce y estd al tanto de las operaciones de
B > | comercio de su directivo filial C con mercancia — D
de la empresa filial
D Accion de Empresa filial del directivo c
> Peculio > | vicario esclavo —p

Directivo ordinario es consciente de Ias operaciones, pierde el
B . derecho de deduccion preferente que tenia sobre los créditos
de su empresa filial dependiente y esclava

B Directivo ordinario no es consciente de las operaciones del
> | directivo de su empresa filial

B Tiene derecho a deducir de Ta empresa peculiar filial o vicaria
> | los créditos que tenga frente a ella con preferenciaa D

| A | ED] Es consciente de las operaciones de la empresa filial C | =3>|Con D |
|. B IE:>|.Es consciente de las operaciones de la empresa filial C | =5 |Con D |
|. D |l;'>|.Atci6n Tributoria | £| A | |

en la distribucién de
| A ]-::>| Concursa como acreedor extrafio junto a D]|:> la mercancia de su

empresa peculiar filial

Si:

| D | l::>| Accion de Peculio Empresa Madre Ordinaria

= Derecho de deduccion preferente sobre el patrimonio

de la empresa peculiar filial
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CONCLUSION

La doctrina civil ha definido la Actio Tributoria bien como Actio in Fac-
tum, bien como Actio Adiecticiae. Con este estudio pretendemos demos-
trar que se debe distinguir el concurso mercantil de acreedores de la
Accion Tributoria propiamente dicha, pues mediante esta se pretende
corregir y reprimir actuaciones ilicitas, que nacen, generalmente, du-
rante el desarrollo y la liquidacién de aquel. El concurso puede ser
dirigido por el duefio de la mercancia peculiar, circunstancia que cons-
tituye un privilegio para este, pues es un acreedor de la masa quebra-
da. Bajo la proteccion de este privilegio, si el duefio de la mercancia
quebrada defrauda a los acreedores (proveedores y clientes) que parti-
cipan en el concurso, estos pueden demandar al duefio por los fraudes
realizados en el calculo y adjudicacion de los créditos que les corres-
pondiesen sobre la masa quebrada. Por ello, estimamos que la Accién
Tributoria persigue y coacciona los actos ilicitos dolosos en fraude mer-
cantil de acreedores. La Accion Tributoria es una accion personal que
reprime la corrupcion del empresario-duefio, y debe ser situada en el
marco general de las acciones pretorias de empresa y del comercio.
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