El liberto mediador en la actividad
mercantil del patrono

José Angel Tamayo Errazquin
Universidad del Pais Vasco

En aquel clarividente siglo de las luces uno de esos ilustrados espafioles que

lo adornaron, Antonio Zacarias de Malcorra y Azanzal

, secretario de Artes y
Oficios de la Real Sociedad Econémica de Valladolid, escribid un pequeno ale-
gato a la Historia del comercio y navegacion de los antignos de HUET, quien, a su vez,
lo habia hecho por encargo del ministro de finanzas francés Mr. COLBERT. Su
titulo rezaba asi, De/ comercio de los romanos desde la primera guerra de Cartdgo hasta
Constantino el Magno. En una descripcion nada encomiastica se refiere a los roma-
nos como gentes que tuvieron la fortuna de armas que les condujo, por medio
de la rapifia, a acumular inmensas riquezas que perdieron, posteriormente, por
su luxo y floxedad. El error radico, segun Malcorra, en su desprecio del mar y, por
ende, del comercio. Un pueblo que, una vez victorioso en la Segunda Guerra
Punica, decide hundir la totalidad de la flota enemiga, 500 navios, en vez de uti-
lizarla en su provecho no merece mayor respeto de un miembro de una socie-
dad econémica moderna que tiene como estandarte el desarrollo de las Artes y
de los Oficios. jO funesta y terrible leccion para aguellos Estados, gue ensorbebecidos con
sus riquezas, y creyendo que nunca tendran fin, se abandonan al ocio, al luxo, y d la delica-
deza, despreciando las letras, las artes, las manufacturas, el Comercio y la navegacion! 2
Hoy deberiamos de saber que no existe un especial tendencia genética de los
pueblos hacia una u otra actividad. O hacia la propia inactividad, si fuera el caso.

1 Quizis un sobrenombre empleado por Don Pedro de Goéngora y Lujan, Duque de
Almodévar del Rio, director de la Real Academia de la Historia entre 1792 y 1794.

2 DE MALCORRA Y AZANZA, A. Z. Del comercio de los romanos desde la primera guerra de
Cartdgo hasta Constantino e/ Magno, Valencia, 1798 = Valencia, 1989 (ed. anast.).

955

IX. DERECHO COMERCIAL ROMANO (VOL. II)

821




IN CONGRESO INTERNACIONAL XI1I IBEROAMERICANQ DY DERECHO ROMANO
Ei, DERECHO COMERCIAL, DE ROMA Al DERECHO MODERNO

Se dan circunstancias de variada indole que conducen a ciertos pueblos a que en
determinadas coyunturas historicas adopten determinadas soluciones que son
mas 0 menos ventajosas para el desarrollo del mundo econémico y empresarial.
Hay individuos que aceptan el reto y hay otros que no. En este sentido se ha lle-
gado a poner en cuestién la calidad de los instrumentos juridicos que el Derecho
Romano puso a disposicion de negociantes y emprendedores. Se ha criticado,
concretamente, el contrato consensual romano de la soczefas. Se le ha acusado de
falta de flexibilidad y de no garantizar una limitacion de la responsabilidad de los
socios. En comparacién con las soluciones juridico-empresariales actuales se le
ha reprochado la ausencia de un 6rgano de representacion externa y las dificul-
tades para el ejercicio de la administracion de los bienes de la sociedad por uno
de los socios, la incapacidad para constituir un patrimonio auténomo de los
bienes de los respectivos socios a causa de las dificultades para concebirla como
persona juridica independiente de las personas que la constituyen, la exigencia
de disolucion por muerte de cualquiera de los socios, la responsabilidad ilimita-
da de estos, las dificultades impuestas a la transmision de parte o la totalidad del
haber social correspondiente a cada socio, etc. Todo ello en un instituto que se
va construyendo de forma tosca en un tiempo que parece vertiginoso. Incluso
se puso en duda el desarrollo de la economia romana en funcion de la debilidad
de los instrumentos juridicos con los que se rodeaba?.

Pero cada sociedad arbitra sus propias soluciones que tienen que ver con su
propia idiosincrasia que, sin embargo, le puede conducir por otros medios a
alcanzar los objetivos economicos propuestos. El pueblo romano hallé en la
mediacion la soluciéon a la que me refiero. La cuestion de la mediacién de escla-
vos y libertos en los negocios de los dueﬁos/patronos se halla relacionada con
las formas juridicas de las que se valian los ciudadanos romanos para encauzar

la explotacién de negocios propios o comunes (negotiationes plurium)*. El contrato

3 Para una visidén de estas posiciones vd DI PORTO, A. Impresa colletiva e schiavo ‘manager’ in
Roma antica, Milan, 1984, 13 ss. y 16 n. 22 y FADDA, C. Istituti commerciali del diritto romano,
Napoles, 1987, 1 ss.

4 La epigrafia nos muestra que fueron los libertos los que predominaron de forma contunden-
te en las actividades de caracter artesanal y comercial constituyendo los ingenuos apenas una
minoria. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, P. La dependencia politica y econdmica de los libertos en el
Alto Imperio romano: el eemplo de Ostia. Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1992, 14.
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de sociedad fue uno de los instrumentos juridicos a los que recurrio la oligar-
quia romana. Pero no el dnico, como podremos comprobar.

En este sentido me propongo hacer un somero repaso de la situacion del
liberto y, sin pretender adentrarme en la problematica tan debatida en estos ulti-
mos tiempos de las acciones adyecticias y el llamado derecho comercial roma-
no, incidir en el papel que le corresponde al liberto como mediador en los nego-
cios de su patrono, habida cuenta que su situacion deja de ser la del esclavo 7
potestate, figura perfectamente delimitada en cuanto a la reclamacién de respon-
sabilidad. Tengo que reconocer que he recalado tardiamente en el tema desde
una materia aparentemente tan alejada como lo puede ser el fideicomiso de ali-
mentos®. El analisis de diversos textos de Scaevola en los que se manifiesta una
relacion muy estrecha entre patrono y liberto me condujo a pensar que los lazos
fiduciarios que parecian unir a ambos debian de estar ocultando una mediacioén
de éste en los intereses mercantiles de aquel. La pregunta es scuiles pudieron ser
las formas juridicas en las que se ampard la citada mediacién? El objeto de esta
aportacion es la de intentar avanzar en que consistio esa labor de mediacion en
los negocios del patrono y esbozar, en la medida de lo posible, cudles podrian
haber sido las soluciones juridicas que se habrian aplicado a tal labor de media-
cion.

Roma, como sabemos, conocié durante los siglos II1, I y I a.C. una avalan-
cha ingente de esclavos producto de sus conquistas. No es de extrafar, pues, que
un siglo después Augusto se viera impelido a desarrollar una legislacion restric-
tiva de las manumisiones para preservar la genuina naturaleza de la ciudadania
romana. Legislaciéon que fue infructuosa ante el imparable fenémeno de la con-
cesion de libertad. El esclavo romano tras la manumision alcanza, en algunos
casos, el preciado bien de la libertad y la ciudadania. Algo que resultaria raro en
el contexto del conjunto de los pueblos de la Antigliedad y que va a ser motivo
de asombro para algunos de ellos. Petronio en su Satiricén trae a colacion el deli-
cioso caso de aquel ciudadano que todavia con la mejilla caliente por la bofetada

5 Para una relacion no exhaustiva de la literatura relacionada con la materia »zd MICELI, M.
Institor e procurator nelle fonti romane dell’etd preclassica e classica, JTURA 53 (2002) 57-176.

6 Vid tesis doctoral del autor Libertis libertabusque. El fideicomiso de alimentos en beneficio de libertos
en Digesta y Responsa de Q. Cervidius Scaevola, Universidad del Pais Vasco, Facultad de Derecho,
San Sebastian, 2003 (en prensa).
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de la manumisién cuelga arrogante un cartel anunciando el arrendamiento de
habitaciones en la antigua domus a la que habia servido como esclavo y que él
habia comprado7. No es, evidentemente, mas que una figura literaria pero que
trae cuenta de la perplejidad que los romanos mostraban por las consecuencias
de su propia politica con sus esclavos. Manifestaciones literarias semejantes des-
puntan en los satiricos del siglo II.

No voy a descubrir aqui el incomparable papel que jugaron los libertos en la
actividad econémica. Desempenaron todo tipo de oficios y artes, incluso aque-
llos que por su condicién les estaban de alguna forma vedados®. Ascendieron
en la escala social todo lo que se les permitié. Y fueron por ello la envidia de
muchos ingenuos que se ahogaban en la miseria. Fueron disciplinados y fieles
técnicos al servicio del emperador y del pueblo romano, ocupando, en casos,
altos cargos en la Administracién del Estado. Y, sobre todo, fueron un factor
imprescindible de desarrollo de la economia romana. Se convirtieron en un pre-
ciado instrumento para alcanzar las finalidades empresariales y econdémicas de
sus patronos y las de ellos mismos.

Recordando a Zacarias de Malcorra, se ha dicho que la mentalidad de
muchos pueblos antiguos, y especialmente la de los romanos, era la de que el
comerciante no anadia valor-trabajo a su actividad, lo tnico que parecia cotizar-
se en las sociedades antiguas, al contrario de lo que ocurria con el campesino y
el artesano. Se ha sefialado también que la expresion Zabor aplicada a la actividad
agricola no se compadece con la actividad mercantil. En su lugar se utilizaban
términos que pretendian expresar el riesgo (periculum), la avidez (avidus), el azar,
el cuidado (cu#ra), etc. Las fuentes tratan, frecuentemente, a los comerciantes,
ademas de viajantes, de enganadores y mentirosos, de secuestradores, especula-
dores, avidos e insidiosos. Los indigenas reconocen en ellos a extranjeros (feni-
cios, etruscos, sicilianos... para los romanos de la Urbs), de tez oscura, de dife-

rente lengua, y con una tendencia insuperable al engafio”.

7  PETRONIQ, Satiricon 38,6-10.

8 Un liberto se vanagloria de haber escrito durante 14 afos testamentos sin ser jurisconsulto:
qut testamenta scripsit annos XIV sine jurisconsulto. WALLON, H. A. Histoire, 422 n. 2.

9 GIARDINA, A. E/ comerciante in El hombre romano, GIARDINA, A. y otros, Madrid, 1991,
291 ss. = L'uomo romano, Roma. 1989; FADDA, C. Istituti commerciali del diritto romano, Napoles,
1987, 22.
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Esta mentalidad, que ha dejado en lugar poco honorable al comercio y los
comerciantes, se ve acompafiada por un desprecio de las clases altas romanas
por los oficios manuales. Se dieron, incluso, tal como ha ocurrido en otras €po-
cas historicas con otros pueblos afectados por la misma mania, leyes que pre-
tendieron limitar el acceso de las clases altas a la actividad mercantil!?. Bien es
cierto que, tales limitaciones pudieron ser producto de un exacerbado rigorismo
en el control de los posibles abusos de la clase senatorial que por su propia natu-
raleza estaban llamados a cubrir los cargos mas altos de responsabilidad en
Roma y en provincias y no, estrictamente, de una posicion contraria a la activi-
dad mercantil como tal. Sin embargo, un sector no despreciable de los econo-
micamente poderosos no dejaron de entender que los grandes negocios surgian
en estos sectores de la actividad econdmica. Y como consecuencia no permitie-
ron que pasara la oportunidad, al menos una parte importante de su clase, de
participar y medrar en los negocios. Para ello se recurri6 a la intervencion indi-
recta a través del esclavo y del liberto! .

El llamado hoy dia derecho mercantil romano tuvo que ser preferentemente
acogido por el derecho pretorio. Las actiones adiecticiae qualitatis, como se sabe
acciones pretorias concedidas contra el paterfanilias o dominus como consecuen-

cia de los negocios llevados a cabo por los sometidos a su potestas, son las que

10 Lex Clandia del 219 a. C. limitando el tonelaje de los barcos que los terratenientes pueden
armar a las 300 anforas, mas o menos 8 Tn., Tito Livio 21, 63; Lex Iulia repetundarum de
Cesar del 59 a. C. prohibiendo a los senadores y a sus padres poseer naves con fines lucra-
tivos, Dig. 50,5,3 (Scaev. 3 reg.). Leyes de Augusto, con la prohibicion de que los desterrados
que iban medrando en los negocios a causa de su libertad de accion poseyeran mas de 20
esclavos y mas de un navio de carga de mas de diez mil anforas, y estableciendo ademas una
serie de limites al dinero liquido en su posesion, Dion Casio 56,27; LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, P. La dependencia politica, 14 ss.; ANDREAU, ). La cité romaine dans ses rapports a
Vechange et an monde de lechange, in Patrimoines, échanges ¢t prets d'argent: ['économie romaine, Roma,
1997, 391.

11 Ya Caton el Viejo se valia del préstamo a mercaderes propietarios de naves a quienes impo-
nia un liberto encargado de velar por los intereses del patrono. Existian cadenas de tiendas
artesanales a cuya cabeza se colocaban libertos especialmente formados por su patrono para
ese menester. Tan extendido debié de estar el sistema de intervencion indirecta que se habla
de la “caza del patrono oculto” por medio de la lectura de coincidencias onomasticas, mar-
cas anforicas, textos literarios, etc... LOPEZ BARJA DE QUIROGA, P, La dependencia poli-
tica, 14 ss.
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permiten obligatle y son las que ocuparin el hueco dejado por la ausencia de un
derecho mercantil propiamente dicho!2. Estas acciones habrian hecho su apa-
ricién muy probablemente entre los siglos II y I a.C.13

Como es sabido son varias estas acciones. Todas ellas cumplen un papel en
funcién de la actividad mercantil intermediaria: la actio institoria, 1a exercitoria, la
tributoria, y las nacidas en virtad del edictum triplex: 1a actio guod inssu, la actio de pecu-
lio'%, y 1a actio in rem verso!®. El mediador o factor lo puede ser un filius o esclavo
propio, un esclavo ajeno, o un hombre libre!%. En el primer caso el duefio para
el que se ha contratado ostentara las acciones citadas, entre otras. Pero en los
dos tultimos casos no podra hacerlo, al menos tedricamente, si no es por la
accion de mandato y la de negocios ajenos contra el propio factor o el duetio de
éste si fuera un esclavol”.

Con la decadencia de las societates publicanorum llegd la hora de los esclavos y
libertos. Curiosamente coincide con el momento de apogeo del derecho roma-
no. Un jurista como Scaevola se convierte en un especialista en cuestiones rela-
tivas a esclavos y libertos comerciantes. Ahora bien, una situacién en la que los
mayores responsables de la generacion de riqueza, los esclavos, no puedan recu-
rrir ellos mismos al derecho civil para reclamar ante terceros o ante el propio

12 Gayo, 1. 4,69 ss.

13 VALINO, E. Las actiones adiecticiae qualitatis y sus relaciones basicas en Derecho Romano, AHDE 37
(1967) 344 ss.

14 Para ver las diferencias entre la actio de peculio y la actio tributoria y comprender cuando el acre-
edor prefiere emplear una u otra, CHIUSI, T. ]. Contributo allo studio dell’'editto ‘de tributoria actio-
ne’, in Atti della Academia Nazgionale dei 1.incer, Roma, 1993, 379 ss.

15 Se discute si la actio de pecnlio et de in rem verso constituyen dos acciones o sélo una. Sin querer
entrar en este debate apunto simplemente el hecho cierto de que cada accién por su lado
pretende una finalidad diferente. La actio de peculio busca limitar la responsabilidad del ducfio
o paterfamilias en el montante del peculio del servus o filius, y la actio de in rem verso pretende
reclamar del principal la totalidad del beneficio que le ha reportado el negocio llevado a cabo
por el factor. MARTIN, A. R. Acciones ficticias y acciones adyecticias. Formulas. Madrid, 2001, 212
ss.; CHIUSIL, T. ). Die actio de in rem verso im romischen Recht, in Miinchener Beitrage ur
Papyrusforschung und Antiken Rechtsgeschichte, Munich, 91 (2001) 49 ss.

16 En Ulpiano, recogemos la utilidad de estos mediadores o proxenetas al dedicarse a mediar
en las compraventas, en el comercio, en los contratos licitos, y que, incluso, poscen officinae.
Dig,. 50,14,3 (Ulp. 8 de omnib. trib.).

17 Dig. 14,3,5,11 (Ulp. 29 ed).
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duefio no es sostenible indefinidamente. Y lo que las leyes no hicieron lo hizo
la costumbre. Los duefios concedieron una especie de status de libertad a sus
esclavos convirtiéndolos en latinos o tendieron a concederles una posiciéon de
libre y ciudadano convirtiéndolos asi en instrumentos estables de generacion de
riquezal8, Logicamente se plantearon seriamente la necesidad de la formacion
de sus vernae, del reforzamiento de la competitividad y la jerarquia entre ellos, de
su promocién hasta llegar a administrar un patrimonio (peculium) que les permi-
tiera acceder a la compra de su propia libertad, y a su defensa una vez adquiri-
da, todo ello amparado bajo el principio favor libertatis'®. Un bonus paterfamilias,
por lo tanto, pretende sacar el mayor rendimiento posible de sus esclavos que se
han convertido en una parte importante de sus inversiones. Para ello tiene dos
alternativas: 1) la de convertirlo en un encargado del negocio: pracpositus, institor,
excercitor, actor, negotiator...; 2) o la de confiarle una parte de su fortuna, la que lle-
gara en muchos casos a constituir su peculio, para que éste la gestione limitan-
do sus pérdidas el dominus a lo entregado.

El sistema econémico capitalista se asienta en varios principios. Seguridad,
libertad, provecho, beneficio... y, sobre todo, estimulo. El estimulo que mueve a
un esclavo a engrosar un peculio que es propiedad del dominus y que éste puede
a voluntad reclamar en cualquier momento se hallara en la esperanza de conse-
cucién de la libertad. Pero habria algo mas. Es la continuidad en el propio nego-
cio que llevaba ejerciendo como esclavo, que le reporta ingresos, que le permi-
tird mantener una familia, que le hace digno ante los demas. Eso es lo que hace
que un esclavo/liberto se convierta en un instrumento eficacisimo en colabora-
cién con su dominus/patrono.

Lo que gana éste no es despreciable. El precio que el esclavo ha pagado por
esa libertad mas las cargas derivadas del patronato, entre las que se incluyen los
servicios a prestar en beneficio de la familia patroni y los derechos a la sucesion
del liberto20. Pero sobre todo el mantener una relacién mercantil que no queda

18 JUGLAR, L. Du role des esclaves et des affranchis dans le commerce, Paris, 1894 = edicion anasta-
tica Roma, 1972, XV ss.

19 MORABITO, M. Les esclaves privilégiés a travers le Digeste, témoins et actenrs d'une société en crise,
INDEX 13 (1985), 481.

20 JUGLAR, L. Dux role, 21 ss.; En relacion a la sucesion del patrono en los bienes del liberto
vid Gayo, 1. 3,39 ss.
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interrumpida por el acceso a la libertad. En la mayoria de los casos los duefios
buscarian esa continuidad en la gestién empresarial.

Este precio de la libertad se halla suficientemente corroborado por el
Digesto. Como botén de muestra el rescripto de Marco Autelio y Vero a Urbio
Maximo, en el que se establece legalmente lo que ya la practica venia recono-
ciendo, la capacidad del esclavo para adquirir su libertad, dice, suis nummis, con
su propio dinero?l. Ya Alfeno hace mencién a esta préctica en el siglo 122,
Ulpiano toma nota de la variada casuistica que produce la cuestién. Aunque el
esclavo no pueda tener dinero propio se dice que se redime a si mismo con su
dinero cuando paga de su peculio o con la cantidad proveniente de la liberalidad
o préstamo de un tercero. Y si ha habido acuerdo previo de redimirse a si mismo
no vale el que una tercera persona pague el precio para hacerse con el esclavo.
El esclavo podra alcanzar la libertad haciendo el pago al nuevo duefio en aplica-
cion del rescripto de los divinos hermanos. Incluso si el esclavo no ha pagado
entero el precio de su redencion puede completatlo con lo extraido de su pro-
pio trabajo, etc.?> Hasta podtia llegar a reclamar contra su duefio si éste no le
hubiese manumitido?*. Ademiss, disposiciones testamentarias en las que se con-
diciona la concesion de la libertad a la rendicién de cuentas por parte del escla-
vo bajo la forma Stichus, si rationes diligenter tractasse videbitur, liber esto, o similares,
abundan en el Digesto?. En otros casos se condiciona la libertad a la entrega
de ciertos servicios en favor de los herederos2,

21 Dig. 40,1,4pr. (Ulp. 6 disput.).

22 Dig. 40,1,6 (Alf. 4 dig.).

23 Dig. 40,1,4pr.-14 (Ulp. 6 disput.).

24 Bajo el riesgo de, caso de no probarlo, ser condenado a las minas Dig. 40,1,5pr. (Marcian. 2
nst.).

25 Por lo general utilizando el fideicommissum libertatis y destacando el jurista Scaevola, del consi/-
ium de Marco Aurelio y un gran especialista en cuestiones sucesorias, especialmente, fide-
icomisos. Dig. 40,1,5,1 (Marcian. 2 st.); Dig, 40,4,8 (Pomp. 5 Sab.); Dig. 40,7,21pr. (Pomp.
7 Plant.); Dig. 40,4,17,1 (Iul. 42 djg.); Dig. 40,5,18 (Scaev. 23 dig.); Dig. 40,5,37 (Ulp. 6 de fide-
ze.); Dig. 40,5,41,4 (Scaev. 4 resp.); Dig. 40,5,41,7 (Scaev. 4 resp.); Dig. 40,5,41,10 (Scaev. 4 resp.);
Dig. 40,5,41,11 (Scaev. 4 resp.); Dig. 40,5,41,13 (Scaev. 4 resp.); Dig, 40,5,41,14 (Scaev. 4 resp.);
Dig. 40,5,41,16 (Scaev. 4 resp.); Dig. 40,5,41,17 (Scaev. 4 resp.); Dig. 40,7,6,7 (Ulp. 27 Sab);
Dig. 40,7,40,3 (Scaev. 24 dig.); Dig, 40,4,59,2 (Scaev. 23 dig.); Dig. 40,7,40,8 (Scaev. 24 dig.).

26 Dig. 40,5,41pr. (Scaev. 4 resp.).
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La institucién del patronato parece jugar, por lo tanto, un papel relevante en
la economia romana. En las épocas mas antiguas en el acto de la manumision,
o previamente a €, el esclavo jurarfa los servicios que deberia prestar al patrono
una vez libre. Era el lamado zusiurandum liberti o promissio iurata libertr, que, a pesar
de que juristas de la época clasica lo consideraran una rémora arcaica®’, no parece
que se hubiera dejado de practicar?®. La incapacidad del esclavo para obligarse
es evidente. Esa es la razén por la que siendo esclavo llevaria a cabo el juramen-

to, durante ese periodo se vincularia a €] en virtud del derecho sacro??, que no

deja por eso de ser derecho romano®”

, v una vez libre volveria a prestar jura-
mento o, bien, estipularfa los servicios con el patrono, esta vez con efectos civiles31,
En todo caso, no pretendo entrar en el debate en torno al iusinrandum como
fuente de obligaciones en derecho romano®?. El hecho es que debié de produ-
cir resultados3?. Si se juraron los servicios el patrono gozara de la actio operarum,
similar a la condictio, para reclamar su cumplimiento. Si se pactaron tras la manu-
misién por una s#zpulatio la accion que corresponderia seria la actio ex stipulatd?,

Lo que interesa aqui es ]a utilizacién del patrono de esos servicios que le debe
prestar el antiguo esclavo. En ese sentido para algunos la distincion entre gperae
officiales, servicios de caracter muy personal debidos por el officium, y operae fabriles,
prestaciones de naturaleza puramente mercantil, ha sido introducida por los
compiladores y ajena al derecho clasico para quien todas las gperae serian officiales?>.
Sin embargo, por una parte, las fuentes no parecen confirmar totalmente esta

opinion y, por otra, parece imposible el que pudieran ser objeto de aprovechamiento

27 Dig. 40,12,44pr. (Ven. 7 act.).

28 Dig. 38,1,7,2 (Ulp. 28 Sab.).

29 Dig. 40,12,44pr. (Ven. 7 act.).

30 ROBLEDA, O. I/ diritto degli schiavi nell’antica Roma, Roma, 1976, 88 n. 399.

31 Gayo, Epitome 2,9 4.

32 Gayo, 1. 3,83 y 3,96. GAUDEMET, }. Categories juridiques et classes sociales, in Etudes de droit
romain 3 (1979, Universidad de Camerino), 395; MASI, C. Cuwitas, operae, obsequinm. Tre stud:
sulla condigione ginridica dei libert, Napoles, 1993, 55.

33 El que existieran algunos riesgos lo demuestra el hecho de que en algin caso en las fuentes
se hable de que tal zusiurandum podria garantizarse con fiadores. Dig. 40,12,44pr.

34 Dig. 38,1,2,1 (Ulp. 38 ed.) y Dig. 38,1,7pr. (Ulp. 28 Sab) KASER, M. DRP 7, 300 y 301.

35 MACQUERON, |. Le travail des hommes libres dans l'antiguité romaine. Aix-en-Provence, 1964,
134; ANDRICH, G. Voz Patronate, Digesto Italiano XVIII, Turin, 1906-1910, 1010.
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indirecto servicios que no pueden ser enajenados a terceros>C. En todo caso, los
servicios jurados, excepto los de caricter muy personal, se transmiten también
a los herederos del patrono, excepto si estos son extrane’ . Probablemente, en
determinados supuestos se debi6d de reconocer la posibilidad de enajenacion de
estos servicios, especialmente de aquellos que tenfan un fuerte contenido pecu-
niario o cuando el esclavo ejerciese una profesion. Es cuando las gperae liberti se
precipitan en el flujo econémico y adquieren un valor indiscutible?®,

La situacion parece haberse intentado encauzar via pretoria a partir de la
reforma rutiliana en el siglo 11 2.C.3? Probablemente, tuviera como finalidad el
atajar los abusos que al parecer se producian por parte de los patronos en la
reclamaciéon de las gperae. Rutilio vendria a limitar la omnipotencia del patrono
concediendo la actio o iudicium operarum para que el patrono reclame los servicios
prometidos en el iusiurandum del liberto y la actio societatis para que los reclame en
el caso de que se haya tenido como constituida la sociedad (cuando no ha habi-
do dusinrandum €l edicto establece una especie de sociedad tacita entre patrono y
liberto, en la que aquél detentara la actio pro socio para reclamar la mitad de los
bienes del liberto)*". Posteriores pretores sustituirin la sociedad por la bonorum
possessio dimidiae partis en favor del patrono, protegiendo al liberto con la exceptio
onerandae libertatis cansa*!. Con esta excepcién quedara jurisprudencialmente con-
denada la sociedad creada con el tnico fin de gravar la libertad*?.

36 La distincién se hace necesaria, como veremos, en la linea de indicar cudles de ellas son cedi-
bles a terceros y cuales no.

37 Dig. 38,1,6 (Ulp. 26 Sab.). Sin embargo, no se transmiten a los descendientes si estos no
resultaran ser herederos del patrono causante o si el liberto no los hubiera jurado expresa-
mente también para los descendientes. Dig. 38,1,22.1 (Gai. 14 ed. prov.).

38 Dig. 38,1,25pr.-4 (Tul. 65 dig.).

39 Dig. 38,2,1,1-2 (Ulp. 42 ed.); P. Rutilius Rafus pretor no mas tarde del 118 y consul el 105 a.
C. es recordado por Cicerén que le conocid en persona. Cicerdn, De republica 1,13,12; 1,17 3;
1,17,11; Brutus 85,3; 87,4; 89,1; 110,1; 113,1; En relacion a las objeciones puestas a la auto-
ria del edicto por P. Rutilio Rufo y otras cuestiones, MASI, C. Civitas, 53 y 97 nn. 32 y 33;
MACQUERON, J. Le travail, 116 ss.

40 En relacion con el edicto de Rutilio y a una supuesta interpolacion en Dig, 38,2,1,1-2 (Ulp.
42 ed.) WALDSTEIN, W. Operae libertorum, Stuttgart, 1986, 131-153 y 132 n.5.

41 MACQUERON, Le travai/, 110.

42 Dig. 38,1,36 (Ulp. 11 ad leg. 1ul. et Pap.): Labeo ait libertatis causa societatem inter libertum et patro-
num factam ipso iure nibil valere palam esse; Dig. 44,5,1,7 (Ulp. 76 ed.).
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Pero, avanzando el tiempo, la costumbre de estipular las gperae una vez alcan-
zada la libertad ird marginando al iusiurandum. Y esto traera la practica de estipu-
larlas a favor de terceros. Por la propia naturaleza personalisima de las gperae
éstas no se podian hacer prometer por el iusiurandum mas que a nombre del
patrono™®, Es decir, una cosa son los servicios que se deben al patrono por la
naturaleza de la relacién patronal y que el liberto delgatus, no tiene obligacién de
prestar a terceros, y otra los servicios técnicos en funcion de la especialidad pro-
fesional del liberto. De ahi la necesidad de distinguitlos. Si el liberto hubiera
prestado de aquellos, esto es, de los officiales, no podra reclamarlos, ni al tercero,
al que se prestaron, incluso por delegacion, ni al propio patrono, a causa de que
se le deben per naturam. De lo que se deduce que si se podra utilizar la condictio
para reclamarlos en los casos en que haya habido una cesién por parte del patro-
no de servicios que salen fuera de la concepcidn de operae officiales. Aquellos guae
in artificio sunt en virtud de la ocupacion del liberto como faber, puctor, etc. Los cua-
les son prestados teniendo como causa un contrato independiente fuera de la
relacion de patronato44. La stipulatio seria, pues, la solucién. Por lo tanto, por
este medio el patrono puede hacerlas prometer para si y para un tercero, b et
alteri, puede introducir un adiectus solutionis causa, las puede arrendar, pueden ser
objeto de delegacion, etc.®d

Dicho todo esto lo que reclama la atencidon de cualquier actividad empresa-
rial que se precie es la responsabilidad en la que incurren sus titulares a causa del
ejercicio de la misma. Y en este sentido debemos distinguir la empresa de res-
ponsabilidad ilimitada y la empresa de responsabilidad limitada. En Roma aque-

llos negocios que se desempefiaban por el paterfamilias colocando a un institor*®

43 Dig. 38,1,10,2 (Pomp. 15 Sab.), Dig. 38,1,11 (lul. 22 djg.), Dig. 38,1,12 (Pomp. 15 Sab.).

44 La no cedibilidad de las gperae se deduce de Dig. 12,6,26,12 (Ulp. 26 ed.). ALONSQO, J. L.
Estudios sobre la delegacion. (1) La doble atribucion patrimonial (Primera parte). Caadernos compos-
telanos de Derecho Romano, 13. Universidade de Santiago de Compostela. Santiago de
Compostela, 2001, 207 ss. En cuanto a la negativa por parte de la doctrina a considerar como
clasica la concepcion como natural de la obligacion, (...) natura enim operas patrono lLibertus
debet..., ihidem, 208 n. 38.

45 En cuanto a ser objeto de delegacion se sabe que las gperae officiales prestadas al delegatario
no se contabilizan como cumplimiento de la obligatio operarum del liberto frente al patrono.
ALONSQ, ]. L. tbidem, 208.

46 La praepositio debe de hacerse de forma clara y sin ambigtiedades. Dejarla expuesta en lugar
preferente v de forma permanente al publico en carteles con escritura legible, sencilla v clara
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0 a un exercifor habria que contemplarlas, quizas, como empresas de responsabi-
lidad ilimitada reclamdndose al duefio todo lo debido a través de las dos accio-
nes pretorias encuadradas en las citadas acciones adyecticias, la actio institoria v la
actio exercitoria, especial, pero no unicamente. Preocupa la empresa de responsa-
bilidad limitada. Aquella en la que el empresario emprendedor conoce lo que
esta en su mano arriesgar desde el momento de su constitucién. Esa empresa
que el derecho mercantil moderno no tiene ningun problema para concebir y
poner en practica pero que en la sociedad romana antigua, donde la asuncién de
la persona juridica como independiente de la persona fisica fue, como he dicho,
costosa y relativamente tardia, resultd de dificil puesta en practica. Esa cmpresa
de responsabilidad limitada fuc la que constituyé el dominus con su esclavo con-
cediéndole el peculio y cuyo limite se hallaria precisamente en el montante del
citado peculio. Tal reclamacion se llevatia a cabo a través de la actio de peculio et in
rem verso®’. Posiblemente dos acciones como queda dicho?®,

El funcionamicnto de esta doble accion la encontramos en Ulpiano quien
comenta el edictum de edendss rationibus por el que el pretor obliga a los empresa-
rios a comunicar a sus clientes la cuenta que les afecta con indicacion de la
fecha®”. Lin uno de sus apartados aclara plenamente en qué limite podria verse
reclamado el dominus por la gerencia de su esclavo:

Dig, 2,13,4,3 (Ulp. 4 ed.): (...) si servus peculiarem faciat argentariam, dominus de pecu-

lio vel de in rem verso tenetur: sed si dominus habet rationes nec edit, in solidum tenetur.>0

en el idioma del lugar indicando todas las actividades para las que ha sido nombrado el zns#-
tor. De forma que si un znstitor que ha sido nombrado para llevar a cabo adquisicién de mer-
cancias se hubiese dedicado a la venta no obliga al duefio puesto que su responsabilidad
viene limitada por lo establecido en la praepositio. Y se debera ajustar el factor a todos los tér-
minos establecidos en el encargo hecho por el duenio. Dig. 14,3511 (Ulp. 29 ed); Dig.
14,3,11,2-3 v 5 (Ulp. 28 ed.); MARTIN, A. R. Acciones ficticias, 189 n. 457,

47 Ventajas de la actio de peculio segin VALINO frente a la a. institoria y 1 a. exercitoria: a) el some-
tido actuaba movido por el estimulo de obtener una ganancia personal; b) el dominus evitaba
invertir energfas en el control del negocio; ¢) limitaba, ademas, la responsabilidad. Las actio-
nes adiecticiae qualitatis, 391.

48 SERRAQ, F Impresa e responsabilita a Roma nell'eta commerciale, Pisa, 1997, 24 ss.

49 Dig. 2,134,pr.-5 (Ulp. 4 ed).

50 Frente a las sospechas de interpolacion que llevaran a eliminar una responsabilidad dumtaxat de
peculio PETRUCCI, A. Mensam exercere. Studi sull impresa finanziaria romana, Napoles, 1991, 357 ss.
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Se manifiesta decisivamente en el texto la forma que adopta la responsabili-
dad limitada a través del servus peculiaris negotiator. A través de éste se gesta el
negocio ante terceros de forma independiente a la res domini. Las adquisiciones
son del dominus propietario del peculio. Pero la responsabilidad ante los terceros
acreedores le alcanza solo en el limite del citado peculio o, en su caso, en el pro-
vecho obtenido. A no ser que el duefio tenga las cuentas en su podet, habet ratio-
nes, y no las comunique, zec edit, en cuyo caso seria responsable solidario en la
totalidad®!. La limitacién por el peculio se detalla en otros textos del Digesto>?.

La cuestion en este punto setia la de decidir cual de los dos es el empresario
emprendedor. Si el dominus o el servus. Y en este sentido se ha hablado de empren-
dedor nominal (el servus) y emprendedor real (el domzinus). De hecho el empren-
dedor real, aquel en cuyas manos se halla el intervenir decisivamente en la ges-
tion de la empresa, es el dominus®3. Y en manos de éste se hallaria, por lo tanto,
la posibilidad de transmisién de la empresa que un estudio llevado a cabo sobre
los sellos de anfora de Murecina demuestra que constituia un fendmeno frecuen-
te cuando la transmision del negotinm se hacia junto con el esclavo y su peculio”*.

Pero llegados aqui cabe preguntarse qué es lo que ocurre cuando el esclavo
es liberado que, tal como he dicho, es una solucion a la que los ciudadanos
romanos solian acudir con irrefrenable alegria. Cuando esto sucedia se sabe que
el liberto continuaba, por lo general, al frente del #egotinm del que se ocupaba en
su antigua vida servil, lo cual se halla plenamente demostrado epigraficamente,
y que la antigua relacién empresarial del esclavo con su duefio en las distintas
tacetas de institor, magister, servus peculiaris, praepositus, €tC. s€ mantiene una vez
manumitido éste>. Del estudio sobre los sellos, inscripciones laterales y marcas

51 PETRUCCI, A. Mensam exercere. Studi sull tmpresa finanziaria romana, Napoles, 1991, 349,

52 Dig. 14,4,1pt.: (...) dominus, qui alioquin in servi contractibus privileginm habet (quippe cuns de peculio
dumtaxat teneatur, cuins peculii aestimatio deducto quod domtino debetur fit) (..).

53 SERRAO, E Impresa e responsabilita, 27 y 28.

54 17id tesis de doctorado de MUSCO, E. Limpresa laterizia in Roma antica sulla base de dati epigra-
fiei, curso 1985-86; SERRAQO, F. Impresa e responsabilita, 33 ss.; BOVE, L. Documenti di operazgio-
ne finangiarie dall'archivio dei Sulpici. Tabulae Pompeiae di Murécine, Napoles, 1984,

55 FABRE, G. Libertus. Recherches sur les rapports patrons - affranchi a la fin de la Républigue romaine,
Roma, 1981, 337 ss.; Sin embargo, la mayor parte de zustitores sefialados en las fuentes se
refieren a esclavos e hijos de tamilia, MICELI, M. Institor e procurator, 70. Ver el interesante
estudio de DI PORTO, A. Filius, servus e libertus, strumenti dell'tmprenditore romano, 1n
Inprenditorialita e diritto nell'esperienza storica, Palermo, 1992, 231-260.

967

IX. DERECHO COMERCIAL ROMANO (VOL. II)

833




IX CONGRESO INTERNACIONAL XII IBEROAMERICANO DE DERECHO ROMANO
EL DERECHO COMERCIAL, DFE ROMA Al DERECHO MODERNQO

anforicas de DI PORTO se pueden extraer varias conclusiones: 1) La evidente
participacion de la oligarquia econémica de los siglos Iy I p. C. en los negocios
industriales; 2) Que tal participacion se lleva a cabo a través de esclavos o liber-
tos, y, en casos, por medio de esclavos comunes; 3) La constatacion de la crea-
c16n de sociedades entre esclavos que representan a diferentes domini, asi como
la continuacion de la socetas cuando alguno de los esclavos es manumitido; 4)
Igualmente, se constata que la sociedad constituida entre el esclavo y el liberto
de un mismo duefio y patrono se continia cuando el esclavo es manumitido y
se convlerte en liberto, transformandose en una sociedad entre dos libertos del
mismo patrono; 5) Se constata también que el negocio cuya gestiéon se enco-
mienda a un servus ordinarius cuenta a su vez con UNo O varios servi vicarii que se
sitian en una posicion jerarquica inferior al servus ordinarius; 6) Por ultimo, ade-
mas de constatar el fendmeno general de transmisién del negocio al esclavo ges-
tor una vez liberto, se reafirma otro en virtud del cual estos antiguos servi ordina-
rii reciben con el negocio su peculio, incluido, en ocasiones, los servi vicarii que
habian venido siendo empleados en é1°°,

¢Qué forma adopta, entonces, la relacién empresarial que les une a partir de
este momento? ¢En qué forma podra limitar el empresario emprendedor, hoy
ya patrono, su responsabilidad si ya no esta en su mano recurrir a la solucion del
servus negotiator cum pecnlio?

Previamente a intentar responder a esta cuestion tendriamos que plantearnos
las diversas modalidades en las que el liberto se inserta en el complejo econdémico
romano como ciudadano libre.

1) El liberto adoptara su propia actividad empresarial, diferente a la que esta-
ba llevando antes de la manumisién. En principio, no existiria modo alguno
para que el patrono obligue al liberto a continuar con su antigua profesién.
Aunque conocemos que los servicios prometidos o estipulados pueden ser
requeridos al liberto en aquel oficio en el que éste ha demostrado su destreza.

2) El liberto continba con la actividad empresarial que ejercitaba antes de la
manumisién. Este es, logicamente, el caso mas frecuente®’. Aunque deberia-
mos distinguir dos modalidades:

56 DI PORTO, A. Filius, servus e libertus, 232 ss.
57 Es una constatacion de quien ha estudiado a fondo la epigrafia referente a libertos; FABRE,
G. Libertus, 337 ss.
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2.a. El liberto contintda con la actividad empresarial que ejercitaba antes de la
manumisién independientemente de su patrono. Una vez cumplidas la obliga-
ciones del patronato tal posibilidad no deberia parecer extrafia. Pero puede sus-
citar problemas si la actividad empresarial que ejerce es susceptible de entrar en
competencia con la que ejerce el empresario patrono. En este sentido hay cua-
tro textos que nos ilustran decisivamente sobre las soluciones que la jurispru-
dencia adopta:

Dig. 38,1,45 (Scaev. 2 resp.): Libertus negotiatoris vestiarii an eandem negotiatio-
nem in eadem civitate et eodem loco invito patrono exercere possit? respondit nibil pro-
poni, cur non possit, si nullam laesionen ex hoc sentiet patronus.

Se le pregunta a Scaevola si el liberto puede ejercer el mismo negocio en la
misma ciudad y en el mismo lugar que lo hace el patrono y el jurista responde
de forma un tanto ambigua diciendo que lo puede hacer siempre que no lesio-
ne los intereses del patrono. Habria que ver hasta que punto el fragmento es ori-
ginal y si no cabria pensar en una interpolacion de sz nullam laesionem ex hoc sentiet
palronm58.

Dig. 37,14,18 (Scaev. 4 resp.): Quaero, an libertus probiberi potest a patrono in
eadem: colonia, in qua ipse negotiatur, idem genus negotii exercere. Scaevola respondit
non posse prohiberi.

Al mismo jurista se le plantea una situacion similar y, en este caso, responde
rotundamente que no se le puede prohibir. Esto es lo que me lleva a pensar en
una interpolacién en el final del anterior texto. Ahora bien, también podria caber
la posibilidad de que a Scaevola estuviera planteindosele en el primero de los
textos un supuesto realmente flagrante y sangrante en el que un antiguo servus

58 La reserva de Dig. 38,1,45 ya fue sospechosa de interpolacion para CUYACIQ, y, posterior-
mente, para GRADENWITZ y SAMTER. LEVY, E. - RABEL, E. Index Interpolationun,
Weimar, 1935, I11,56. La explicacion de que los compiladores quisieron salvar con el afiadi-
do la contradiccion que se daba entre Scaevola y Ulpiano, este ultimo predispuesto a admi-

tir la prohibicion en el caso que se diera una concurrencia ilicita, parece un tanto excesiva.

SERRAOQ, E. Impresa ¢ responsabilita, 39 n. 38.
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praepositus se aprovecha de su ventajosa situacion para hacer la competencia al
patrono. La repeticién de los términos eandem negotiationem in eadem civitate et eodem
loco coadyuvan a entenderlo asi.

Dig. 38,1,26pr.-1 (Alf. 7 dig.): Medicus libertus, quod putaret, si liberti sui medi-
cinam non_facerent, multo plures imperantes sibi habiturum, postulabat, ut sequerentur
se neque opus facerent: id ius est nec ne? respondit tus esse, dummodo liberas operas ab
ers exigeret, hoc est ut adquiescere eos meridiano tempore et valetudinis et honestatis
suae rationem habere sineret. | .- Item rogavi, si has operas liberti dare nollent, guan-
11 oporteret aestimari. respondit, quantum ex illorum operis fructus, non quantum ex
incommodo dando illis, si prohiberet eos medicinam facere, commodi patronus consecu-
rrus essel.

El supuesto de Alfeno quizas no se ajuste estrictamente a la problematica de
la concurrencia empresarial entre liberto y patrono pero reafirma en su dltimo
parrafo la imposibilidad de impedir que un liberto pueda ejercer su empresa
libremente. Se encuadra en el titulo 38,1 de operis libertorum del Digesto. Un liber-
to médico, pide a sus libertos también médicos que no ejerzan en la ciudad
donde €l tiene su consulta, puesto que piensa que de esta forma perderia clien-
tela. Se pregunta si es licito que el patrono reclame las gperae de sus libertos en
la consulta del patrono. Y el jurista dice que si. Pero a renglén seguido, cuando
se le pregunta en cuanto se podran valorar los servicios si los libertos no los qui-
sieran prestar (y, se supone, prefirieran pagarlos), dice que sélo en lo que el
patrono hubiera podido conseguir por esos servicios, pero no en el beneficio
que hubiera obtenido la consulta del patrono por impedirles ejercer su profesion
(y mantener de esa manera la clientela).

El jurista, defiende que los servicios debidos deben ser cumplidos por los
libertos. Pero una vez dicho esto admite implicitamente que, una vez cumplidos,
los libertos médicos pudieran ejercer en sus respectivas consultas a pesar de que
esto pueda conllevar un dano econdémico al patrono.

Dig. 37,14,2 (Ulp. 1 opin.): Liberti homines negotiatione licita probiberi a patronis
non debent.

970

836 FuNDAMENTOS ROMANISTICOS DEL DERECHO CONTEMPORANEO




José Angel Tamayo Errazquin
El liberto mediador en la actividad mercantil del patrono

Ulpiano establece en términos genéricos que el patrono no puede prohibir al
liberto el ejercer un negocio licito. Desde luego aqui no se trata de la concurren-
cia competitiva entre ambas empresas, la del patrono y la del liberto, pero deja
meridianamente claro que no puede el patrono ejercer un impedimento a la libre
iniciativa empresarial del liberto.

2.b. El liberto continua con la actividad empresarial que ejercitaba antes de la
manumision y lo hace para el antiguo duefio cosa que como podemos entrever
en las fuentes puede ser, si no la solucién mas socorrida, si la preferida por los
patronos.

En este dltimo caso se plantea el dilema de cual va a ser la férmula adopta-
da para continuar esta relacién empresarial entre el que hemos llamado empren-
dedor real y el emprendedor nominal que hasta el momento estaba asentada en
la vinculacion de potestad dominns/ servus. Interesa sobre todo conocer cuales van
a ser los instrumentos legales para poder reclamar 1) del tercero al emprende-
dor nominal, 2) del emprendedor nominal al emprendedor real, y 3) del empren-
dedor real al emprendedor nominal y a los terceros.

Es obvio que no hay cuestiéon en los dos primeros supuestos ya que depen-
dera en cada caso del tipo de negocio que hubieran suscrito. Pero otra cosa es
el tercero de los supuestos. ¢Cudles son esas vias que permiten reclamar al patro-
no de su liberto lo adquirido en nombre del negotium o, bien, directamente del
tercero? La vinculacién potestativa que unia al antiguo esclavo con su dominus ha
dejado de existir. Por otra parte, los negocios juridicos se sustancian ya directa-
mente entre dos partes plenamente auténomas. Los terceros no tienen por qué
mantener vinculacién alguna con el emprendedor real, en principio. Sin embar-
go, el siguiente pasaje de Papiniano puede ilustrarnos en el sentido de que las
cosas no cambian tan absolutamente en el paso de la esclavitud a la libertad.

Dig. 14,3,19,1 (Pap. 3 resp.): St dominus, qui servam institorem apud mensam
pecuniis accipiendis habuit, post libertatem quoque datam idem per libertum negotium
exercuit, varietate status non mutabitur periculi cansa.

Se trata de una mesa cambiaria en la que el dominus habia nombrado como
mstitor a un esclavo, y, posteriormente, le habia concedido la libertad, tras lo cual
sigui6 gestionando el negocio de la misma forma que lo habia estado haciendo
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siendo esclavo. Se dice que por el cambio de status no se altera la causa del ries-
go. Es decir, cabria entender que los terceros pudieran seguir reclamando del
patrono con la actio institoria como antes se hacia del dominus.

Quizas una de las cuestiones mas interesante seria la de determinar, en la
medida de lo posible, la relacién juridica que adopta la nueva situacion entre el
antiguo esclavo, ya liberto, y su patrono. Es cierto que, como se sugiere desde
algun estudio, la relacion entre servus negotiator'y dominus tavo que alcanzar nive-
les de tension que llevarian, en determinados casos, a que el esclavo mediador
detentara un poder factico que le permitiera llegar a negociar su propia manumi-
sién, e, incluso, las condiciones de ésta®®. Pero son raros los estudios que se atre-
ven a lanzar alguna hipotesis del tipo o tipos que conforman esta nueva relacion
juridica que permite que el patrono mantenga depositada la gestién de su empresa
en las mismas manos en las que estuvieron depositadas antes de celebrarse la
manumisiéon®?. Se admite hoy dia que falta aclarar los esquemas juridicos que
hubieran regulado y asegurado al patrono el papel instrumental del liberto en el
negocio. En este sentido me atrevo a apuntar varias posibilidades, a modo de hipo-
tesis, que pudieran permitir abrir el camino a una investigacion mas profunda:

1) El patrono nombra al liberto procurator, bien de todo el patrimonio, o de una
parte de él. En principio serfa, sin m4s, un administrador delegado®!.

2) Entre liberto y patrono se constituye una sociedad®?, Hay varias cuestiones que
se suscitan en tal supuesto. El control de la gestiéon por parte del patrono y la
limitacién del riesgo. Tal cosa dependeria, probablemente, del tipo de sociedad.

3) El patrono tras la manumisién arrienda a terceros a través de la locatio-conduc-
tio gperarnm los servicios jurados o estipulados por el liberto®3.

4) El patrono establece un mandato con el liberto. En cuyo caso ambos podran
acudir a las acciones correspondientes. Podria darse en este supuesto una
limitacion del riesgo (el limite que marca el propio encargo del mandante-
patrono). Tal posibilidad pudo ser recogida por el pretor en el edicto esta-

59 DI PORTO, A. in CERAMI, P. - DI PORTO, A. - PETRUCCI, A. Drritto commerciale roma-
no, Turin, 2004, 2% ed., 88.

60 DI PORTO lanza alguna timida hipotésis al respecto. Diritto commerciale, 95.

61 FABRE, G. Libertus, 349 ss.

62 Dig. 38,2,1,1 (Ulp. 42 ed.).

63 PETRUCCI, A. Mensam exercere. Studi sull impresa finangiaria romana, Napoles, 1991, 328 n.39.
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bleciendo como validas la actio mandati y la actio negotiorum gestorum, incluso,
para los casos en los que el mandato no fuera expreso®,

5) O, simplemente, no existe tal contrato de mandato, ni tampoco de arrenda-
miento de servicios, pero el pretor admitiria las dos acciones citadas a modo
de ficcién (la ficcion de que hubiese habido mandato expreso o una gestion
de negocios)65.

6) O, por ultimo, entre liberto y patrono, en virtud de esa vinculacion especia-
lisima que confiere el patronato, se establece una relacién fiduciaria y empre-
sarial peculiar, que en base a la incapacidad reforzada que el liberto tiene de
demandar a su patrono, es amparada por el pretor a través de acciones 7z fac-
tum y otras ventajas®®, Esa posicién eminente del patrono frente a su liberto

se hallarfa ampliamente confirmada en las fuentes®’.

Hay quien ha defendido que la sociedad entre patrono y liberto constituiria
el recurso mayoritario y dominante®®, Sin embargo, habria que ver hasta qué
punto la sociedad entre patrono y liberto conlleva las ventajas de esas otras solu-
ciones que también se han citado aqui, en el sentido, sobre todo, de la delimita-
cion del riesgo. No seria descabellado pensar que, aun existiendo la sociedad,
ésta se hallara constituida con otros individuos, otros libertos o esclavos pro-
pios, comunes o ajenos. En ella el patrono permaneceria oculto. Mantiene la tra-
dicién de actuar a través de su praepositus con el que podra mantener un contrato
de mandato o, sin mas, se le reconoce, como se decia mas arriba, la existencia tacita
del citado contrato. Lo que ocurrira es que, muy probablemente, el patrono, el

64 Dig. 14,3,1 (Ulp. 28 ed.): (...) ipsum tamen institorem vel dominum eins convenire poterit vel mandati vel
negotiorum gestorum.

65 No es convincente la hipotesis que apunta SERRAO de que la ficcién fuese la de que el
patrono hubiera nombrado al praepositus como si siguiera estando en potestad. SERRAQO, E
Impresa e responsabilita, 43.

66 Dig. 2,4,4,1 (Ulp. 5 ed.); Dig. 2,7,1,2 (Ulp. 5 ed.); Dig. 37,5,2pr. (Iul. 14 dig.); Dig. 37,15,5pr. y
1 (Ulp. 10 ed.); Gayo 1, 4,406: sz paret illum patronum ab illo [patrono] liberto contra edictum illius prae-
toris in ius vocatum esse, recuperatores, illum libertum illi patrono sestertium X milia condemmate. si non
paret, absolvite, a mi parecer correctamente sugerida por FABRE, G. Libertus, 219 ss. y
PETRUCCI, A. Mensam exercere, 328 n. 40.

67 FABRE, G. Libertus, 219 ss.

68 SERRAQ, E. Impresa e responsabilita, 43 y 44.
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emprendedor real, detentara una accién directa contra el tercero que hubiera
contratado con el factor, tal como parece desprenderse de lo dicho por Marcelo:

Dig. 14,3,1 (Ulp. 28 ed.): Marcellus autem ait debere dari actionem ei gui instito-
rem praeposuit in eos, qui cum ¢o contraxerint.

Es mas, existe otro pasaje de Ulpiano en el Digesto en el que refiriéndose a
aquellos a quienes abarca la accion de peculio manifiesta el hecho de que por
esta accién no soélo puede ser demandado el duefio a causa de la gestion del
esclavo o el hijo en potestad sino también a causa de la gestion del esclavo que
se tiene en copropiedad, e, incluso, dice, a causa de la gestion de las personas
que nos sirven de buena fe, ya sean libres o esclavos ajenos.

Dig. 15,1,1,6 (Ulp. 29 ed.): Nec magis domininm servorum esse spectandum quam
Jacultatem habendi eos: non enim solum servorum propriorum nomine conveniemur,
ilemr communium, verum eorum quogue qui bona fide nobis serviunt, sive liberi sint
sive servi alient.

Es decir, estos /beri qui bona fides nobis serviunt podrian serlo aquellos esclavos
que habiendo alcanzado la libertad han continuado en el ejercicio de su negocio
como emprendedores nominales ocultando al emprendedor real al que el terce-
ro que haya contratado con el factor podra reclamar directamente por medio de
la accién de peculio en el limite de éste.

Aunque quizas resultara mas sencillo atn. La relacién fiduciaria entre patrono
y liberto es la pantalla que oculta al emprendedor real, al patrono. La negociacién
ante terceros la lleva a cabo el liberto a quien reclamara el patrono en funcién de
los instrumentos que la jurisprudencia pretorta ha ido dejando en sus manos.

En conclusion, es evidente que existe una tendencia a que la antigua relacion
empresarial del esclavo con su duefio en las distintas facetas de zustitor, exercitor,
servus peculiaris, praepositus, etc. se mantuviese una vez manumitido aquel. Que
ademas de la reverentia, €l obsequinm y la fides que el liberto deberia de mantener
hacia su patrono y las relaciones fiduciarias que en tal sentido se hubieran des-
arrollado entre ambos se dio una presion pretoria para que juridicamente tales
principios tuvieran una plasmacion practica. Que de las fuentes no se despren-
de evidencia definitiva de cual fuera la forma de vinculacion preferente entre el
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patrono, sus libertos y los libertos de estos y que, por lo tanto, no se puede pre-
tender que existiera una férmula Gnica. Que es de suponer, y asi parecen confit-
marlo las fuentes, que se diera una pluralidad de soluciones. Que habria, por ulti-
mo, una logica tendencia a limitar la responsabilidad de los patronos en los
negocios a través de sus libertos y que tal argumento podria constituir la clave
definitiva en la direccién de buscar una férmula idénea y, quizas, dominante,
pero, que en principio parece que no se llegd a despreciar ninguna de las solu-
ciones juridicas que el derecho aportase en esa coyuntura histérica determinada.
Volviendo, pues, a nuestro ilustrado, Don Antonio Zacarias de Malcorra y
Azanza. No es caso poner en duda una cuestiéon tan evidente como el desarrollo
de la economia romana y es preciso decir que cada pueblo se rodea de los ins-
trumentos juridicos que el peculiar desarrollo de su propio derecho pone al
alcance de sus manos®”. Se concluye pues que la débil naturaleza de la societas
romana no puede llevarnos a concluir que los negocios, tanto particulares como
colectivos, no estuvieran suficientemente desarrollados en Roma y que, frente al
argumento de la debilidad intrinseca del contrato de sociedad romano y su esca-
so desarrollo a causa del bajo nivel de la economia, se opone el que, en primer
lugar, la particular configuracion de la societas romana no es elemento suficiente
para deducir la situacién econdémica de Roma, y, en segundo lugar, el hecho de
que la actividad mercantil hubiera estado garantizada por el ejercicio de nego-
cios per servos, en una primera fase, y per libertos, en una posterior, y la aplicacion
de recursos juridicos tales como las acciones adyecticias y, especialmente, la del
peculio, en un esfuerzo por garantizar los mayores beneficios con el minimo
riesgo, supone una genuina aportacion del genio juridico romano al indiscutible
desarrollo econdmico del area mediterranea entre los siglos II a.C y IIT p.C.

69 Impresa colletiva e schiavo ‘manager’ in Roma antica (11 sec. a.C. - 11 sec. d.C.).
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