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RESUMEN

Elarticulo ofrece una reconstruccién de
la actio quod iussu, y hace ver su importancia
para el desarrollo de las actividades econé-
micas, principalmente las comerciales, sobre
la base de un examen critico de las anteriores
proposiciones de reconstruccién debidas a
Otto Lenel y Adolf Rudorff. Indagacién
especial se dedica al zussum, principal fun-
damento para la concesién de laaccién; y, a
propdsito de él, se investigan dos problemas,
a saber: el del destinatario del iussum y el
de la interpretacién de su sentido y efectos
en Tab. Pomp. 7, cuestién que conecta la
actio quod iussu con los instrumentos de
desarrollo del comercio romano.
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ABSTRACT

The article offers a reconstruction of
the actio quod iussu, and explains its im-
portance to the development of economic
activities, mainly commercial, based on a
critical examination of the previous recons-
truction proposals made by Otto Lenel and
Adolf Rudorff. Special investigation is de-
dicated to the zussum, basic foundation for
the concession of the action. In relation to
this, two problems are investigated, which
are: the beneficiary of the iussum and the
interpretation of its sense and effects on
Tab. Pomp. 7, issue which links the actio
quod iussu to the development tools of
Roman commerce.
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I. PREMISAS

La nocién de reconstruccién tiene una respetable tradicién en la disciplina
romanfstica. El siglo XIX vio nacer tres importantes obras que ofrecieron como
foco de su trabajo, precisamente, la labor reconstructiva, sea de edictos, sea de
férmulas de acciones'. En todas estas obras la idea de reconstruir estd asociada a
una fuerte connotacién heuristica: dado que un testimonio seguro de la redaccién
del Edicto Perpetuo o de las férmulas ofrecidas en ¢l no ha llegado hasta nosotros,
su contenido sélo es conjeturable a partir de testimonios mds o menos fragmen-
tarios; los resultados son siempre provisionales y expuestos, por consiguiente, a
la revisidn y a la critica, como no podria ser menos en el plano cientifico en que
la romanistica existe.

La nocién de reconstruccién as{ descrita centra su atencién en la conjetura-
ble redaccién de los enunciados de edictos y férmulas. Sin embargo, también es
posible utilizar esta nocién en otro sentido, que también opera sobre la base del
desentrafiamiento de los textos, pero que orienta la interpretacién de éstos hacia el
relato de aquel estado de cosas siempre fragmentario que se denomina”experiencia
juridica”. Desde esta perspectiva, la reconstruccion a la que se orienta este trabajo,
centrado en la actio guod iussu, busca como objetivo primordial el hacerse cargo
de una cierta trama de situaciones en las cuales esta accidén justifica su existencia
y produce sus efectos, de modo de facilitar la comprensién de las circunstancias
en las cuales esta accién encontraba aplicacién. Pero todavia mds, busca encontrar
las conexiones entre esta accién y el desarrollo empresarial, perspectiva que ha sido
dejada de lado, cuando no derechamente descartada, en algunos estudios®.

Como es inevitable en nuestra disciplina, la fuente que ha de servir de base para
la reconstruccién de la experiencia juridica antes esbozada no es otra que el “cosmos
casufstico” hacia el cual los juristas vuelven su mirada para encontrar respuestas
a las preguntas a las que deben prestar atencién. Los juristas protagonizan asf la
transformacién de su propio mundo y no se limitan a su reproduccién.

La forma mentis de los juristas romanos, ha sido magnificamente intuida por
Schulz, para quien “la jurisprudencia cldsica no se orienta simplemente en un
sentido juridico-procesal, sino hacia la accién. En el amplio campo del Derecho,
se circunscribe la Jurisprudencia a la interpretacién de los recursos juridicos pro-
puestos en el edicto, en especial, de las acciones™. El razonamiento jurisprudencial,
pues, se construye a partir de la reflexién acerca de la accién y de sus posibilidades.

! Me refiero a las obras de RUDORFF, Adolfus, De iuris dictione Edictum. Edicti Perpetui
quae reliqua sunt (Leipzig, Hirzelium, 1869); WLAssaK, Moriz, Edict und Klageform. Eine
romanistische Studie (Jena, Gustav Fischer, 1882); y LENEL, Otto, Das Edictum Perpetuum.
Ein Versuch zu seiner Wierderberstellung (Leipzig 1883). En lo sucesivo, esta tltima obra serd
citada asf: LENEL, EP.

2VaLNo, Emilio, Las “actiones adiecticiae qualitatis” y sus relaciones bdsicas en Derecho
romano, en AHDE., 37 (1967), pp. 391 ss.

3ScHULz, Fritz, Prinzipien des romischen Rechts (Berlin, Duncker & Humblot, 1934), pp.
28 s. Hay una traduccion al castellano por Miguel Abellén Velasco, Principios del Derecho
Romano (Madrid, Civitas, 2000). Con todo, ofrezco mi propia traduccién; a ella se deben
atribuir los errores que pudieran observarse.
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En otras palabras, lo previsible es que, de cara al andlisis de una quaestio, los juristas
argumenten a partir de la plausibilidad del ejercicio de una accién determinada, en
el sentido de la adecuacién del supuesto de hecho a la férmula correspondiente;
de ahi la importancia del enunciado tanto del edicto en que se promete la accién
cuanto de la férmula de ésta. Dichos textos son el punto de partida para el jurista
romano, quien es llamado a responder a un problema especifico, relacionado
con su contenido. Si se tiene esto en cuenta, se puede recorrer el camino que va
desde las posibilidades de adaptar un supuesto de hecho a una accidn, hasta la
reconstruccién del contexto en el que tales razonamientos debian tener lugar. La
primera parte del camino la labor del jurista es el objeto de nuestra observacién y
andlisis; en la segunda parte, son nuestros propios recursos hermenéuticos los que
entran en juego de combinaciones entre hipétesis y hechos constatables. En este
orden de ideas, en la medida en que los documentos de la prictica romana nos
proporcionan noticias acerca del funcionamiento de las instituciones, se vuelven
un valioso antecedente al cual el andlisis de las fuentes no puede renunciar.

Este trabajo busca adentrarse en dos grupos de problemas. De una parte, los
relacionados con el edicto y con la férmula de la accién (II - IIT); seguidamente,
los relacionados con el fussum: en primer término, el que tiene que ver con su
destinatario; en segundo lugar, el que tiene que ver con la insercién del ussum y
de la actio quod iussu en la préctica mercantil, a partir del andlisis del testimonio

de la Tab. Pomp. 7 (IV).
I1. EL EDICTO TRIPLE Y LA CLAUSULA “QUOD T1USSU”

Segtin los testimonios de Gayo y Ulpiano, la actio quod iussu encontraba su
fundamento en el mismo edicto en que lo hacfan las acciones de peculio vel de
in rem verso, edicto que serfa conocido como triplex edictum, de acuerdo a la
denominacién de Ulpiano.

El texto de Gayo aparece en D. 14,5,1 (Gai., 9 ed. prov.): “Omnia proconsul
agit, ut qui contraxit cum eo, qui in aliena potestate sit, etiamsi deficient superiores
actiones, id est exercitoria institoria tributoriave, nibilo minus tamen in quantum ex
bono et aequo res patitur suum consequatur. sive enim fussu eius, cuius in potestate sit,
negotium gestum fuerit, in solidum eo nomine iudicium pollicetur: sive non iussu, sed
tamen in rem eius versum fuerit, eatenus introducit actionem, quatenus in rem eius
versum fuerit: sive neutrum eorum sit, de peculio actionem constituit’.

El de Ulpiano en D. 15,1,1 (Ulp., 29 ed.): “Ordinarium praetor arbitratus est
prius eos contractus exponere eorum qui alienae potestati subiecti sunt, qui in solidum
tribuunt actionem, sic deinde ad hunc pervenire, ubi de peculio datur actio. 1. Est
autem triplex hoc edictum: aut enim de peculio aut de in rem verso aut quod iussu
hinc oritur actio. 2. Verba autem edicti talia sunt. ‘Quod cum eo, qui in alterius
potestate esset, negotium gestum erit” .

Ambos testimonios son coincidentes en cuanto a la norma comtn en la que
encontraban fundamento las tres acciones adyecticias antes mencionadas. A su
turno, puede constatarse que las palabras que Ulpiano cita del Edicto “Quod
cum eo, qui in alterius potestate esset, negotium gestum erit’ son las que ahora en el
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Digesto encabezan el titulo V del libro 14. Todo ello sirve de punto de partida
para las reconstrucciones que Rudorff y Lenel proponen de este edicto:

Rudorff
B. Quod cum eo qui in aliena potesta-
te est negotium gestum esse dicetur.

§ 104 (1. In ipsum filium in id quod
Jacere potest)

Ait praetor: in eum qui emancipatus
aut exheredatus erit, quive abstinuit se
hereditate eius cuius in potestate cum
moritur fuerit, eius rei nomine quae cum
eo contracta erit cum is in potestate esset,
sive sua voluntate sive iussu eius in cuius
potestate erit contraxerit, sive in peculium
ipsius sive in patrimonium eius cuius
in potestate fuerit ea res redacta fuerit,
actionem causa cognita dabo in id quod
facere potest.

§ 105 (a. Durante potestate)
Verba edicti talia sunt: quod cum eo

qui in alterius potestate esset negotium
gestum erit, eius rei in eum cuius in potes-
tate esset, qutm’ non iussu eius contractum
sit, dumtaxat de eo quod in peculio est,
quodve dolo malo factum est quominus
in peculio esset, quodve in rem patris
dominive versum sit, et si quid praeterea
dolo malo patris dominive captus frauda-
tusque actor est; quod iussu etus cuius in
potestate esset gestum fuerz't, quanti ea res sit
tudicium dabo.

§ 106 (b. soluta potestate)
Praetor ait: post mortem eius qui in

alterius potestate fuerit, posteave quam
is emancipatus, manumissus, alienatusve
fuerit, dumtaxat de peculio, et si quod dolo
malo eius in cuius potestate est, factum
erit, quominus peculi esset, in anno quo
primum de ea re experiundi potestas erit
iudicium dabo.

Lenel
XVIII. Quod cum magistro navis,
institore eove, qui in aliena potestate erit,
negotium gestum erit.

104. Quod cum eo, cui in aliena potes-
tate est, negotium gestum esse dicetur.

Quod cum eo, qui in alterius potestate
esset (est?), negotium gestum erit, dumtaxat
de peculio et si quod dolo malo eius in cuius
potestate erit factum erit, quo minus peculii
esset, (sive quid inde in rem eius in cuis
potestate erit?) in eum, in cuius potestate
erit, iudicium dabo. post mortem eius qui
in alterius potestate fuerit, posteave quam
is emancipatus manumissus alienatusve
fuerit, dumtaxat de peculio et si quid dolo
malo eius in cuius potestate est factum
erit, quo minus peculii esset, in anno, quo
primum de ea re experiundi potestas erit,
iudicium dabo. quod iussu eius cuius in
potestate erit negotium gestum erit, in eum,
in cuius potestate erit, in solidum iudicium

dabo.

Verba edicti talia sunt: quod cum eo
qui in alterius potestate esset negotium
gestum erit, eius rei in eum cuius in potestate
esset, quod non iussu eius contractum sit,
dumtaxat de eo quod in peculio est, quodve
dolo malo factum est quominus in peculio
esset, quodve in rem patris dominive ver-
sum sit, et si quid praeterea dolo malo patris
dominive captus fraudatusque actor est;
quod iussu ezus cuius in potestate esset gestum
Sfuerit, quanti ea res sit tudicium dabo.
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Una cuestién puede observarse de entrada, tras la primera comparacién de
ambas reconstrucciones y es la que se relaciona con la ribrica de los edictos.
Puede apreciarse que tanto Rudorff como Lenel ofrecen las rtbricas de los titu-
los en los que se enmarcan los edictos, pero sélo Lenel rubrica ademds el edicto.
De acuerdo con el estudio que Rafael Domingo publicé sobre este punto?, las
fuentes no permiten sostener que cada uno de los edictos fuesen encabezados
por rubricas, de modo que la opcién de Lenel por rubricarlos no serfa mds que
una conjetura suya.

La segunda cuestidn, a la cual debemos dedicar un poco mds de atencidn, se
relaciona con el orden de los edictos. Como se observa, la transcripcién viene
hecha respetando el orden que cada autor siguié en su propia reconstruccién, y
las diferencias estdn a la vista. Pero resulta conveniente aclarar que existen entre
ambas ciertas correspondencias: el edicto § 104 de la reconstruccién de Rudorff
coincide con el dltimo de la de Lenel, llamado por éste el”’edicto-apéndice”
(“Anhangsedikt”); asimismo, los edictos §§ 105 y 106 de Rudorff son en alguna
medida coincidentes con el contenido del edicto triple hipotizado por Lenel.
Estas diferencias no son casuales y la razén de su existencia se encuentra en el
sustento de las hipdtesis de que se valieron ambos romanistas al momento de la
reconstruccidn, cuestién sobre la cual vuelvo mds adelante.

Se ha observado antes que Lenel rubrica los edictos y a propésito de la rdbrica
correspondiente al edicto triple, Lenel la obtiene de D. 14,5. Nuestro autor observa
que bajo este titulo aparece el testimonio de un tnico edicto, aquél en que se
concede el beneficium competenciae al hijo que ha sido emancipado, desheredado
o que se ha abstenido de la herencia paterna. En efecto, este edicto, cuyo apoyo
textual es D. 14,5,2 —lo que explica el alto grado de coincidencia entre ambas
reconstrucciones— poco y nada tiene que ver con el triple edicto, del que hablan
Gayo y Ulpiano. Esta es una primera cuestion sobre la cual Lenel llama la atencién.
Ademis, siguiendo el orden de los titulos del Digesto, Lenel observa que la rdbrica
del titulo siguiente es De senatus consulto Macedonianum y que sélo a partir del
libro XV, los titulos 1° a 4° se rubrican De peculio, Quando de peculio actio annalis
est, De in rem verso y Quod iussu, lo que lo lleva a afirmar que la secuencia de
rdbricas no ha sido tomada del Edicto®. Es esta una declaracién que estd plagada
de consecuencias que, en mi opinién, guardan estrecha relacién con el distinto
orden expositivo que se observa entre las reconstrucciones de Rudorff y Lenel.

En efecto, cuanto Lenel plantea se apoya sobre dos razones: la primera es que
el sc. Macedoniano (D. 14,6) aparece sélo en los comentarios de los juristas al
Edicto, pero no en éste. La existencia de un titulo en el Digesto referido al sc.
Macedoniano, a continuacién del titulo relativo al edicto Quod cum eo, podria
encontrar explicacién en el hecho de que los juristas, a propdsito de los negocios
juridicos celebrados por los dependientes, aprovechan de comentar este senado-
consulto y lo integran en sus obras de comentarios al edicto. La segunda razén
es la presuncién de Lenel en cuanto a que el orden que sigue el Digesto en esta

Y DOMINGO, Rafael, Sobre las supuestas ritbricas del Edicto del Pretor, en ZSS., rom. Abt.,
108 (1991), pp. 290-303.
>LENEL, EP., p. 274.
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materia no es el edictal, argumentacién que se expone al hilo de tres conjeturas
que ¢él juzga probables: i) que el triple edicto precedia al edicto sobre la accién
anual de peculio; 77) que la cldusula sobre el beneficium competentiae constituia
sélo un apéndice de este edicto triple; y 777) que a la cabeza de este edicto debia
aparecer una extensa ribrica.

No es el objetivo discutir aqui estas conjeturas de Lenel; simplemente, se trata
de exponer los fundamentos de este autor para proponer la reconstruccién que
aparece antes transcrita y poner de manifiesto que, sobre este punto de partida, se
observa una clarfsima diferencia entre los planteamientos suyos y de Rudorff. Este
tltimo no desconfia del orden del Digesto; tampoco supone para él un problema
que D. 14,5,1 haga referencia al edicto triple y que el texto inmediatamente si-
guiente, es decir, D. 14,5,2, reporte el edicto sobre el beneficio de competencia de
emancipados, desheredados y de los que hubieran aprovechado el ius abstinend;.
Asimismo, tampoco duda Rudorff de que el Edicto se haya ocupado de acomodar
su jurisdiccién al sc. Macedoniano® mds atin conforme a esta misma premisa,
propone una reconstruccién del mismo en § 108.

Todo lo anterior equivale a decir que ahi donde Lenel desconfia y somete a
critica, Rudorff acepta como veraz. No debe sorprender, entonces, que la recons-
truccién rudorffiana, en esta parte, se ordene segin el orden de las materias en el
Digesto y, por consiguiente, no se vea forzado a hipotizar —como hace Lenel- un
orden distinto.

Tras estas conjeturas, Lenel propone una lectura de los textos de Gayo y
de Ulpiano, en términos de traducir la realidad de la que ellos daban cuenta:
segin Lenel, tanto el texto gayano como el ulpianeo presuponen que el triple
edicto segufa la secuencia marcada por los edictos que contenian a las acciones
exercitoria, institoria y tributoria. Esta conjetura explicarfa la nula referencia del
pasaje gayano contenido en D. 14,5,1 al edicto del beneficio de competencia, al
propio tiempo que permitirfa entender que este mismo edicto, ahi donde expresa:
“sive sua voluntate sive iussu eius in cuius potestate erit contraxerit sive in peculium
ipsius sive in patrimonium eius, cuius in potestate fuerit, ea res redacta fuerit’, no
contiene otra cosa que una referencia al edicto triple’. Todo lo anterior lleva a
Lenel a hipotizar que en el Album pretorio el #iplex edictum debia encontrarse
al comienzo del titulo; en ¢l habrfan aparecido primero la cldusula de peculio o,
mejor, la doble cldusula de peculio vel de in rem verso®, seguido por la cldusula
quando de peculio actio annalis est y habrfa concluido con la cldusula guod iussu.
A su turno, la clausula sobre el beneficio de competencia no constitufa mds que
un edicto-apéndice’.

Las propuestas de reconstruccién del triplex edictum de Lenel y Rudorff, por

6Segtin la critica de LENEL, EP., p. 274 n. 1

7LENEL, EP., pp. 274 s.

8LENEL, EP., p. 276, afirma que si la cldusula de in rem verso constitufa un pdrrafo aparte,
o bien estaba incluida a continuacidn de la frase quo minus peculii esset, es algo que no se puede
establecer, debido a que los compiladores distribuyeron los comentarios al triple edicto en
distintos titulos.

9LENEL, EP., p. 278.
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consiguiente, estdn claras y cada una de ellas da cuenta de las dificultades de la
reconstruccién. Centremos ahora la mirada en la cldusula guod iussu, que es la
que interesa en este trabajo.

Rudorff Lenel
Quod iussu eius cuius in potestate esset Quod fussu eius cuius in potestate erit ne-
gestum fuerit, quanti ea res sit iudicium  gotium gestum erit, in eum, in cuius potestate
dabo. erit, in solidum iudicium dabo.

Como se puede observar, el extendido uso de letra cursiva en la redaccién de
esta cldusula indica que ambos romanistas se encontraron ante la dificultad de la
inexistencia de tanto citas como de pardfrasis alusivas a ella. Quiz4 fruto de esta
dificultad es que cada autor utiliza apoyos diferentes para su reconstruccién, a
todo lo cual paso a referirme a continuacién.

La reconstruccién de Rudorff del periodo “Quod iussu edus cuius in potestate
esset gestum fuerit”, se basa en Alfen., 2 dig., D. 44,7,20 (arg. “quod servus iussu
domini fecisset”) y en Gal., 9 ed. prov., D. 15,1,27 pr. (arg. “quod iussu patris
dominive contractum sit”). El uso de mayusculas indica la seguridad de Rudorff
acerca de la inferencia que hace a partir de los textos citados.

El segundo de los textos citados parece constituir un buen apoyo para el periodo
quod iussu. Por el contrario, la utilizacién de D. 44,7,20 ofrece el inconveniente
de que el fragmento no proviene de una obra de comentarios al edicto, sino de
los Digesta de Alfeno. Por lo mismo, no parece seguro un texto en que Alfeno no
comenta una cldusula edictal. De ah{ que me parezca que su invocacién como
apoyo de esta expresion sea discutible, por la dificultad de relacionar el testimonio
con la redaccién del edicto, todo lo cual induce a descartarlo.

A su turno, a propdsito de idéntico periodo, Lenel se apoya en textos que
no parecen haber llamado la atencién de Rudorff. Para Lenel, fundamentos mds
valiosos se encuentran en los fragmentos de D. 15,4,1-6, todos ellos del comen-
tario ulpianeo; ellos proveerian de plausibilidad a la redaccién de esta cldusula, tal
como la propone. Si se observa bien, todos tienen en comun el hecho de que es
posible, a partir de ellos, conjeturar la redaccién de la cldusula que comentan: los
§§ pr.-3 parecen centrar especificamente su atencién sobre el concepto de ussum,
por cuanto se dirigen a explicar: 7) que es el fundamento de la accién (D. 15,4,1
pr.: arg. “Merito ex iussu domini in solidum adversus ewm iudicium datur, nam
quodammodo cum eo contrahitur qui iuber”); if) que el fussum puede concederse
de varias formas (D. 15,4,1,1: arg. “Jussum autem accipiendum est” [rell.]); ii) que
es revocable antes de la celebracién del negocio juridico autorizado (D. 15,4,1,2:
arg. “Sed ego quaero, an revocare hoc iussum antequam credatur possit” [rell.]); 7v)
que puede ser objeto de mandato (D. 15,4,1,3: arg. “Sed et si mandaverit pater
dominusve, videtur iussisse”). A su turno, los §§ 4-6 explicitamente hacen referencia
a la accidén y se sirven, por lo mismo, de la expresién quod iussu: D. 15,4,1,4:
arg. “tenetur quod iussu”; D. 15,4,1,5: “non teneri quod iussu”; D. 15.4.6: “quod
iussu actio in eos datur’.

A pesar de las diferentes opciones de cada autor respecto de los apoyos textuales,
éstos —salvo cuanto se apunté a propésito de D. 44,7,20— son complementarios
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y contribuyen a fortalecer la hipétesis de una inicial redaccién de la cldusula en
términos de”quod iussu”. En efecto, la hipdtesis de Lenel parece construida sobre
bases sélidas, a lo que debe agregarse que el testimonio de D. 15,1,27, citado por
Rudorff, es congruente con ella también; mds aun si se considera que dicho frag-
mento pertenece al mismo libro que D. 14,5,1 (Gai., 9 ed. prov.), que serd también
aprovechado por Lenel, si bien a propésito de otro sintagma de la cldusula.

Pasemos ahora a la reconstruccién del perfodo “eius cuius in potestate esset
gestum fuerit”, propuesto por Rudorff'y que en la hipétesis leneliana se lee: “eius
cuius in potestate erit negotium gestum erit’. A Rudorff la reconstruccién del pe-
riodo debid venirle sugerida por D. 14,5,1, que se expresa de forma muy similar:
“etus, cuius in potestate sit, negotium gestum fuerit’. Rudorff sustituye “sit” por
“esset” y conserva “fuerit’. Asimismo omite el sustantivo negotium. En Lenel, en
cambio, las variantes reconstructivas en este punto se concentran en el hecho de
que la doble conjugacién verbal de esse se propone en términos de futuro (“erit
[...] erit”), ademds del hecho de que nuestro autor agrega el sustantivo negotium
precediendo a gestum.

Por consiguiente, cada autor se sirve del mismo testimonio, del que recoge el
dato esencial de “eius cuius in potestare”, para luego intentar variantes a propésito
de los tiempos verbales del verbo esse y de la utilizacién del sustantivo negotium.
Hay mds de una razdn para preferir, en este punto, la tesis de Rudorff. Por una
parte, el apoyo textual de D. 14,5,1; por otra, una redaccién con verbos conju-
gados en pasado de subjuntivo parece mds acorde con el hecho de que la accién
se dé contra el que pater o dominus bajo cuya potestad el dependiente celebrd el
negocio, lo que fuerza a orientar la cldusula hacia esa época, antes que sobre otro
momento posterior. La opcién de Lenel parece, en este punto, muy influida por
D.15,4,1,7yD. 15,4,1,8 y, en menor medida por D. 15,4,1,9"y, no parece con-
vincente. Sélo queda la duda de la omisién de negozinm en Rudorff, pero que estd
expresamente sefialado en Lenel; si hubiera que expresar una hipétesis, dirfa que
una referencia a un negotium antes que a cualquier otra gestidén conserva la accién
en el plano de la responsabilidad por actividades vinculadas al ejercicio del des-
pliegue de una actividad comercial (es decir, a una responsabilidad”contractual”,
en sentido amplio). En cuanto a los fundamentos de cada propuesta, ya se vio
como Rudorff se apoya en D. 14,5,1; Lenel, en cambio, ofrece como fundamento
D. 15,4,1,7-9.

Finalmente, el periodo “quanti ea res sit, iudicium dabo” en la reconstruccién
de Rudorft , queda como “in eum, in cuius potestate erit, in solidum iudicium
dabo” en la hipétesis leneliana. Es aqui, por consiguiente, donde se produce la
mayor diferencia. De cara a este perfodo Rudorff se ha valido nuevamente del
apoyo de D.14,5,1 (arg. “in solidum eo nomine iudicium pollicetur”), que brinda

D. 15,4,1,7-9 (Ulp., 29 ed.): “7. Si pupillus dominus iusserit, utique non tenetur, nisi
tutore auctore iussit. 8. Si iussu fructuarii erit cum servo contractum, item eius cui bona fide
servit, Marcellus putat quod iussu dandam in eos actionem, quam sententiam et ego probo. 9. Si
curatore adulescentis vel furiosi vel prodigi iubente cum servo contractum sit, putat labeo dandam
quod iussu actionem in eos quorum servus fuerit, idem et in vero procuratore. sed si procurator
verus non sit, in ipsum potius dandam actionem idem labeo ait”.
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apoyo para in solidum y iudicium; pero no ayuda a fundamentar quanti ea res sit
(tampoco explica el cambio de “pollicetur” a “dabo”, pero ello resulta irrelevante).
Por su parte, Lenel afirma que todo el periodo “negotium gestum erit, in eum, in
cuius potestate erit, in solidum iudicium dabo”, se deduce por sf solo"'. Cita en su
apoyo dos textos gayanos, de los cuales se logra colegir que las expresiones del
edicto debian ser las conjeturadas por nuestro autor: Gai. 4,70 (“negotium gestum
erit, in solidum praetor actionem in patrem dominumve conparavit” [rell.]) y D.
14,5,1 (“eius, cuius in potestate sit, negotium gestum fuerit, in solidum eo nomine
iudicium pollicetur”), pasaje este iltimo que en algo coincide con la reconstruccién
rudorfhiana.

Es probable que las diferencias sean m4s bien aparentes. Si se observa bien, el
apoyo en que hace pie Rudorff es, como se indicé, D. 14,5,1. El mismo fragmento
lo utiliza Lenel, a propésito de una frase diferente a la de Rudorff, esto es, a nego-
tium gestum erit, in cuius potestate erit, pero no se vale de ella para la frase anterior,
eius cuius in potestate erit, lo que no resulta comprensible. Sin embargo, su tesis
de que los §§ 7-9 de D. 14,5,1 eran aquellos que correspondian a la interpreta-
cién de la cldusula edictal, no era en absoluto descaminada. No parece razonable
presumir que Lenel desecha el fundamento para este periodo de D. 15,4,1 y que
s6lo lo utiliza respecto del siguiente. Es posible que Lenel se haya visto movido a
buscar nuevos fundamentos, sin que ello significase desechar los de Rudorff. En
cualquier caso, la hipétesis de este tltimo sobre quanti ea res est no goza de apoyos
suficientes, lo que vuelve la confianza a la reconstruccién leneliana.

En sintesis, ambos autores debieron enfrentar similares problemas reconstruc-
tivos a propésito de esta cldusula. Sin embargo, no parece haber dificultades para
aceptar que la cldusula iba encabezada por la expresion guod ussu. En este sentido,
los testimonios citados en apoyo de su hipétesis por parte de Lenel aportan evi-
dencias concretas acerca del sustantivo zussum, a cuyo andlisis vienen efectivamente
referidos los textos citados por este autor. En cuanto a la conjugacién del verbo
esset creo mds plausible la hipdtesis de que éstos hayan hecho referencia al pasado,
lo que reforzarfa en este punto la tesis de Rudorff. A su turno, a propésito de los
dos sintagmas antes analizados hacen imposible favorecer a una reconstruccién
por sobre la otra, puesto que ambas tienen fortalezas y debilidades, como espero
haber mostrado. Lo que puede, eso si, extraerse en limpio es la conjetura de que
la redaccién del edicto debié haberse orientado hacia la responsabilidad de quien
ostentaba potestad sobre el dependiente, al momento que éste habfa celebrado
el negocio, asf como el hecho indudable de la responsabilidad solidaria del pazer
o dominus.

ITI. LA FORMULA DE LA “ACTIO QUOD IUSSU”
1. La relacién de dependencia.

Uno de los presupuestos de la actio quod iussu es la existencia de una depen-
dencia jurfdica a un jefe. Asi queda de manifiesto en D. 15,1,1,2 (Ulp., 29 ¢d.):

"WLENEL, EP., p. 277.
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“Verba autem edicti talia sunt. “ quod cum eo, qui in alterius potestate esset, negotium
gestum erit”.

La expresidn “qui in alterius potestate esset” es indicativa de la relacién de
dependencia, en el sentido de que quien habfa celebrado un negocio juridico
estaba, al momento del mismo sujeto a la potestad de un pater o dominus. La
férmula de la accidn, por consiguiente, debfa hacerse cargo de esta situacién y su
lugar natural serfa la demonstratio. En la mayorifa de las reconstrucciones, como
veremos, la referencia a esta relacién de dependiencia no sélo debfa poner de
manifiesto este hecho, sino que, ademds, debfa hacerse cargo de la época en que
dicha dependencia tenfa lugar.

a) En cuanto al primer extremo, esto es, la relacién de potestad en si, el pro-
blema parece remitir a la decisién acerca de si en la demonstratio de la férmula ha
de hacerse referencia expresa al hecho de que ella se encuentra fundada, bien en
la patria potestas, bien en la dominica potestas. Este punto es objeto de controversia
entre los autores que proponen reconstrucciones; tales discusiones aparecen con
nitidez en las propuestas de Keller'? y Rudorff y, en menor medida, en las de
Lenel y Josserandot.

A juicio de Keller, la demonstratio de la actio guod iussu contentia la afirmacién
segtin la cual el dependiente (“Gayo”) que ha celebrado el negocio es hijo de N.N.:
“Quod tussu N' N’ patris A A Gaio N' N' filiofamilias |...]; informacién esta que
se reproducirfa también en la intentio: “[...] quidquid ob eam rem Gaium filium
A A d.fo. ex fide bona [...]""3.

Rudorff, por su parte, rechaza esta posibilidad y propone una demonstratio
en la que se hace una referencia explicita (en paréntesis) a la calidad de esclavo
del dependiente, a la que se vuelve a hacer referencia en la intentio: “ Quod Aulus
Agerius tussu Numeri Negidii cum Titio (servo), cum is in potestate Numeri Negidii
esset, negotium quo de agitur gessit, quidquid 0b eam rem Titium (servum, si liber
esser)” 4.

Lenel sigue la reconstruccién de Keller, por lo que no duda acerca de la necesi-

2KELLER, Friedrich Ludwig von, Einige Enwiinde gegen die Aussiitze in Bd. II Nr. 1. und 12.:
“Das peculium im romischen und heutigen Recht” und “Uber die processualische Consumption bei
den actiones adiecticiae qualitatis’, en Jahrbuch des gemeinen deutschen Rechts, 3 (1859), p. 195.
La propuesta de este autor se inserta en un debate que sostuvo con otro iusprivatista, Gustav
Dietzel. Este habfa publicado en el Jahrbuch des gemeinen deutschen Rechts, 2 (1858) dos trabajos:
Das Peculium im rimischen und heutigen Rect. (pp. 1-52) y Ueber die processalische Consumption
bei den “actiones adiecticiae qualitatis” (pp. 415-442), en los que discutia algunos puntos de
vista contenidos en el trabajo de Keller de 1927: Ueber “Litis Contestation” und Urtheil nach
classischem Romischem Recht (Ziirich, Ge ner’sche Buchhandlung, 1927). Por consiguiente,
el trabajo de 1859 de Keller no es sino la continuacién de este mismo debate, especialmente
centrado en la consumicién por medio de la /itis contestatio de las acciones adiecticiae qualitatis.
En ¢él, Keller dedica un dltimo pdrrafo a la reconstruccién de las férmulas de las acciones
adiecticiae qualitatis, entre las que se encuentra, desde luego, la actio quod iussu. Es de hacer
notar que Keller omite apoyar cada parte de la férmula en fuentes del Digesto.

3 KELLER, Einige Enwiinde, cit. (n. 12), p. 195.

Y RUDORFF, De iuris dictione Edictum, cit. (n. 1), p. 115. En el mismo sentido que Rudorff
se manifestarfa mds tarde JOUSSERANDOT, Louis, L'Edit Perpétuel (Paris, A. Marescq Ainé,
1883), 1, p. 300.
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dad de establecer en la demonstratio que el dependiente es hijo del demandado. Sin
embargo se cuida de precisar que, a su juicio, “la pregunta decisiva no es si Gayo,
al momento del proceso, estd en potestad, sino si al momento de la celebracién
de contrato estaba bajo la potestad de N'N™”%. Esta sola observacién podria servir
para aproximar la opinién de Lenel a la tesis de Rudorff, pero tal posibilidad se
desvanece enseguida, si se toma en cuenta que en la reconstruccién de las demds
partes, Lenel sigue a Keller, por lo que esta afirmacién queda sélo como un guifio
a Rudorff'. Es decir, Lenel supone que en la demonstratio lo principal no es tanto
establecer el fundamento de la relacién de potestad, sino la existencia de ésta; es
en esta parte en que es coincidente con Rudorff. El problema del fundamento de
la potestad se enunciaria, entonces, en la intentio y es a propésito de esta cuestién
donde Lenel desechard los argumentos de Rudorff, para acoger la tesis de Keller,
en el sentido de proponer que en esta parte de la férmula se debfa hacer mencién
a la calidad de hijo del dependiente.

Al tenor de lo dicho, el problema de la demonstratio se centra en el de los
términos conforme a los cuales ha de ser ella redactada. En este plano son dos las
cuestiones que los autores citados se han esforzado por resolver: de una parte, la
decisién en torno a si ha de hacerse o no inmediata referencia a la calidad de hijo
o esclavo del dependiente; de otra, la pregunta acerca de la época en torno a la
cual esta dependencia se toma en cuenta, esto es, 0 al momento de la celebracién
del negocio juridico, o al de la lizis contestatio. A la elucidacién de estas materias
se dirigen las siguientes lineas.

Los testimonios jurisprudenciales proporcionan razones para una y otra hipé-
tesis, y ain mds. Gai. 4,70 expresa que la accién se concedia tanto contra el parer
como contra el dominus: “In primis itaque si iussu patris dominive negotium gestum
erit, in solidum praetor actionem in patrem dominumve conparavis; et recte, quia qui
ita negotiorum gerit, magis patris dominive quam filii servive fidem sequitur’.

A favor de la tesis de Keller parecen servir como testimonios las afirmaciones
hechas por Ulpiano en D. 4,4,3,4 y D. 10,2,20,1. En el primero de estos pasajes,
Ulpiano se refiere al iussum del pater. D. 4,4,3,4 (Ulp., 11 ed.) dice: “[...] proinde
st fussu patris obligatus sit, pater utique poterit in solidum conveniri [...]”.

El texto pertenece a un pasaje muy extenso, inserto en el andlisis de la protec-
cién de los menores de veinticinco afios. Nuestro jurista, al comienzo del pardgrafo
(que no viene citado), argumenta que la proteccién estd pensada para el menor, no
para el paterfamilias en cuya potestad aquél se encuentra y al que se ha asignado un
peculio. Es en esta linea de argumentacién que Ulpiano indica que si el negocio
se ha celebrado por el menor, pero con el iussum del paterfamilias, entonces éste
puede ser demandado 77 solidum. Desde luego, la accién de la cual trata Ulpiano
en esta parte, no es otra que la actio quod iussu. Establecida esta vinculacién, hay
que poner de relieve que, con base en este pasaje, la férmula de la accién deberfa
mencionar al paterfamilias, en el sentido que Keller pretendfa.

5 LENEL, EP., p. 278.
1 LENEL, EP., p. 278: “Tratdndose de los esclavos, se encuentra en la intentio la ficcién
acostumbrada. La demonstratio —y esto es puesto de relieve, puesto que es discutida por Ru-

dorff (EP § 105 n. 23) [...]".
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En el segundo de los pasajes, aunque no existe un razonamiento en torno a
la actio quod iussu, si se constata la reiteracién del supuesto de la obligacién del
filius con autorizacién del paterfamilias. Se trata de D. 10,2,20,1 (Ulp., 19 ed.):
“Si filius familias iussu patris obligatus sit, debebit hoc debitum praecipere: sed et si
in rem patris vertit, idem placet, et si de peculio, peculium praecipiet: et ita imperator
noster rescripsit’.

En definitiva, los fragmentos hasta ahora examinados podrfan servir de apoyo
a la tesis de Keller. Sin embargo, esta posibilidad se desvanece si nos ocupamos
de otros testimonios que, por el contrario, centran la atencién en los supuestos
en los que el gestor del negocio es un esclavo, con la consiguiente concesién de la
accién en contra de su duefio. Los supuestos son variados y llaman la atencidn,
precisamente, aquellos pasajes en que se pone de manifiesto que la autorizacién
para que un esclavo contrate emana no del duefio del esclavo, sino de uno que
desempefia labores de administracién de bienes ajenos por diversas causas: un
curador', un tutor'® o el administrador de una ciudad®. En todos estos casos,
Paulo y Ulpiano no dudan en conceder la accién en contra del duefio del esclavo;
en el caso del contrato celebrado con un esclavo perteneciente a una ciudad, la
accién se dirige contra el administrador de la misma.

La propuesta de Keller, en el sentido de describir en la demonstratio que
NN era pater del dependiente que celebraba el contrato, se estrellaba asf con el
hecho de que un ndmero importante de fuentes abordaban el supuesto de que
el dependiente era esclavo y no hijo. En este sentido, las fuentes parecen dar la
razén a Rudorff.

Con todo, el problema de la naturaleza de la relacién de dependencia desbordé
los estrechos limites de la relacién basada en la patria potestas o en el dominium,
puesto que en época tardocldsica, el esquema inicial cedié en beneficio de otros
tipos de relacién, més difusos y alejados del esquema anterior. Lo pone de ma-
nifiesto el propio Rudorff, cuando, con el propésito de acentuar la referencia al
esclavo en la demonstratio, esgrime como argumento que en D.15,4,1,8 la accién
se dirige también contra el usufructuario del esclavo, con cuya autorizacién éste
concluye el negocio, supuesto éste que alejarfa ya no sélo a la demonstratio, sino
también a la intentio de la posibilidad de hacer referencia a un filius.

El citado D.15,4,1,8 (Ulp., 29 ed.) expresa: “Si iussu fructuarii erit cum servo
contractum, item eius cui bona fide servit, Marcellus putat quod iussu dandam in
eos actionem: quam sententiam et ego probo”. En este pasaje, dan su iussum tanto
el usufructuario del esclavo como aquél a quién éste sirve de buena fe, para que el
esclavo contrate. La respuesta de Marcelo, que es seguida por Ulpiano, es que la

D. 15,4,1,9 (Ulp., 29 ed.): “Si curatore adulescentis vel furiosi vel prodigi inbente cum
servo contractum sit, putat labeo dandam quod iussu actionem in eos quorum servus fuerit, idem
et in vero procuratore. sed si procurator verus non sit, in ipsum potius dandam actionem idem
labeo air’.

8D. 15,1,2 pr. (Paul., 30 ed.) “Si tutoris iussu servo pupilli creditum sit, puto, si ex utilitate
pupilli fuerit creditum, in pupillum esse dandam actionem “ quod iussit tutor”.

YD. 15,4,4 (Ulp., 10 ed.): “Si iussu eius, qui administrationi rerum civitatis praepositus est,
cum servo civitatis negotium contractum sit, pomponius scribit quod iussu cum eo agi posse”.
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accién se da contra ambos. El pasaje, por consiguiente, podria servir para amparar
la afirmacién de que si la férmula hubiese hecho mencién a la calidad de pater o
dominus no podrfa haberse concedido la accién en este caso. Si lo que Rudorff
intenta poner de relieve es que, en la mayorifa de los testimonios de las fuentes el
dependiente es de condicidn servil, entonces la férmula ofrecida por el pretor debfa
partir de una regla general; es decir, el pretor debfa partir del supuesto normal de
que el dependiente fuese esclavo. Pero ello no impedia el hecho de que la férmula
fuese modificada ah{ donde el dependiente no fuese un esclavo, sino un filus.

b) Veamos a continuacién el segundo extremo, esto es, el de la época a la cual
se examina la dependencia.

Keller no dio importancia al problema de la exacta determinacién de la época
en que debfa fijarse la dependencia, o sea, al hecho de si la calidad de dependiente
debfa verificarse al momento del negocio, al momento del ejercicio de la accién, o
de ambos. Con todo, Rudorff intuyé que una referencia al momento (si negocial
o procesal) de la dependencia, era necesaria; su opcién se decanté por la expresién
“cum is in potestate Numeri Negidii esset”. A través de la conjugacion en pretérito
del verbo “esse (esse)” Rudorff expresaba su conviccién de que la constatacién de
la época dependencia debfa estar referida a la época en que habia tenido lugar el
negocio juridico y no, por consiguiente, al de la /izis contestatio.

De cara a los argumentos analizados, creo apropiado conceder en esta parte el
crédito a la conjetura de Rudorff sobre la redaccién de la demonstratio, en cuanto
ella tiene mds puntos de apoyo. El hecho de que los fragmentos estudiados esbocen
una tendencia a referirse a negocios celebrados por esclavos, antes que por los
hijos, es un indicio importante de la intensa actividad econdmica desarrollada en
torno a los siglos I y I d. C., una de cuyas bases era, precisamente, la esclavitud.
Todo ello, permitirfa aceptar que la férmula de esta accién en época cldsica debid,
necesariamente, asumir el dato de la realidad, segtin la cual, la una parte signifi-
cativa de los negocios juridicos recafan en la gestién de esclavos.

2. El “iussum’.

La relacién de dependencia que antes se ha examinado estd relacionada con otro
presupuesto de la accién —fundamental, por lo demds— como lo es la existencia del
iussum, es decir, de la autorizacién vinculante que el pater o dominus concede, a fin
de que el dependiente pueda celebrar el negocio juridico con el tercero. Asimismo,
para éste tal autorizacién resulta fundamental; en efecto, si el dependiente no se
desempefia en un negocio terrestre o en uno maritimo, de modo de permitir en
tales supuestos la concesién de las acciones institoria y exercitoria, entonces la
posibilidad que tiene de perseguir la responsabilidad ilimitada del paterfamilias
s6lo la encuentra en el fussum, en cuanto presupuesto de la actio guod iussu.

Los testimonios de la expresion sussum se encuentran repartidos en varias
fuentes romanas. Su utilizacién es frecuente tanto en el derecho ptiblico como
en el derecho privado; precisamente, en esta dltima drea su uso va mds alld de los
presupuestos de la actio quod iussu™®. De cara a nuestra accién adyecticia, como

2 Sobre el origen de la expresion zussum, de su utilizacién en diversas dreas y de su impor-
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ya se adelantd, la expresién iussum juega un papel fundamental, puesto que, de él
depende la concesién al tercero contratante de tal accién. En definitiva, el iussum
viene a ser el fundamento de la responsabilidad del pater o dominus y, por lo
mismo, cuanto rodea a su comunicacién es de la mayor importancia.

Su inclusién en a la cabeza de la demonstratio es cuestion pacifica en las re-
construcciones propuestas, como se observa a continuacidn:

a) Keller”': “Quod iussu N' N' patris A' A* Gaio N' N filiofamilias togam vendidit,
qg.d.r.a, quidquid ob eam rem Gaium filium A° A° d.fo. ex fide bona, eius N* N™
patrem A’ A’ c.s.np.a’.

b) Rudorft: “Quod Aulus Agerius iussu Numeri Negidii cum Titio (servo), cum
is in potestate Numeri Negidii esset, negotium quo de agitur gessit, quidquid ob eam
rem Titium (servum, si liber esset) A° A° dare facere oportet (oporteret), eius iudex
N"N" A A’ csnp.a’.

c) Lenel®: “Quod iussu N' N' A* A* Gaio, cum is in potestate N' N' esset, togam
vendididit. q.d.r.a, quidquid ob eam rem Gaium filium A° A° d.fo. ex fide bona,
eius N" N” patrem A° A’ c.s.n.p.a”>.

d) Josserandot: “Quod A* A* jussu N' N cum Titio (servo), cum is in potestate N'
N esset, negotium q.d.a. gessit, quidquid 0b eam rem Titium (servum, si liber esset)
A° A’ dare facere oportet (oporteret), ejus Judex, N* N" A° A° c.s.n.p.a.”.

Quizd si la opcidn Keller-Lenel sea la mds acertada, sélo a causa de una cues-
tién del nombre de la accién. En efecto parece mds légico pensar que el nombre
de esta accién tiene que ver con la lectura que los juristas hacfan de las primeras
palabras de su férmula, por lo que el mismo uso forense de la misma debié haber
dado rdpidamente con la redaccién preferida por los autores antes citados.

3. La “intentio” y el problema de la “demonstratio” en férmulas con “intentio
cierta’ .

Las reconstrucciones Keller-Lenel y Rudorff-Josserandot nuevamente en-
frentan una discrepancia de cara al contenido de la intentio. Para Keller-Lenel,
el quidquid se mide segtin los pardmetros de la buena fe (“quidquid ob eam rem
Gaium filium A’ A° d.fo. ex fide bona”), en tanto que para Rudorft-Josserandot
ésta tltima en cuanto criterio de avaluacién, no se encuentra enunciada (“quidguid
0b eam rem Titium (servum, si liber esset) A° A° dare facere oportet”). El problema
se relaciona, pues, con los negocios juridicos con cuyas acciones se relacionan las
adyecticias, con el objeto de dar con una férmula.

Un tercer aspecto que conjeturar acerca de la férmula de la actio quod iussu,
incide nuevamente en la demonstratio. La pregunta que parece pertinente es la

tancia en el contexto del desarrollo del emprendimiento, véase: Lazo, Patricio, Emprendimiento
en Roma antigua, de la Politica al Derecho, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso, 33 (2009), pp. 641-670.

2 KELLER, Einige Enwinde, cit. (n. 12), p. 195.

22 A juicio de LENEL, EP., p. 278, de las acciones que se encuentran en el triplex edictum,
la quod iussu es la que menos dificultades ofrece a un esfuerzo reconstructivo.

»En el mismo sentido, MANTOVANT, Darfo, Le formule del processo privato romano (Padova,
Cedam, 1999), p. 81.
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siguiente: si aquello a que el dependiente adquirié como deuda es un cerrum,
sdebe de todos modos insertarse la demonstratio en la férmula? La pertinencia de
la pregunta tiene que ver con el hecho de que, como se sabe, son las acciones con
intentio incierta aquellas en las cuales es necesario insertar una demonstratio™,
pero no ocurre lo mismo en las acciones con intentio cierta. Por lo mismo, cabe
preguntarse si es la actio quod iussu la excepcién a esta regla.

La pregunta fue intuida por Rudorff?, quien es muy claro en su diagndstico:
“Potest tamen etiam certa frmula cum patre dominove agi cuius initium erit 'si paret’
et reliqua. Sequitur quod iussu actionem ex edicto, non ex formula nomen accepisse”.
Ello equivale a decir que la férmula viene redactada sin demonstratio, no obstante
que en todo lo demds lleva el contenido de la actio quod iussu, aunque no adquiere
el nombre de esta accién.

Sin embargo, Lenel sostiene sobre este punto una opinién opuesta, en cuanto
afirma que tal demonstratio se debfa incluir también tratdndose de una accién con
férmula certa, a causa de la inexcusable mencién al zussum como presupuesto para
la concesién de la accién®.

La propuesta, a pesar de ir a contracorriente de lo que sabemos sobre las
férmulas de las acciones, es plausible. En efecto, si en la actio quod iussu la in-
formacidn acerca del iussum prestado por el pater o dominus es esencial desde el
punto de vista de los supuestos de la condena, lo mismo que de los requisitos
para su concesién, no parece razonable excluir de una férmula con intentio cierta
la demonstratio destinada a portar con aquella informacién.

IV. DOS PROBLEMAS EN TORNO AL “TUSSUM”

1. El destinatario del “iussum’”.

Una pregunta comun entre los autores que han destinado estudios al zussum
o ala actio quod iussu, es la de si la autorizacién vinculante debe ser comunicada
directamente por el pater o dominus al tercero, o bien, al dependiente. La roma-
nistica respondid a esta pregunta con dos tesis, una de ellas dominante. Del debate
a este respecto —que ha sido suficientemente explicado?— los aspectos centrales
se pueden reducir a los siguientes: Pernice planteé la tesis llamada a convertirse
en la opinién dominante, segin la cual el iussum debia ser comunicado al ter-
cero, directamente®®. Sélo recientemente, Coppola Bisazza ha argumentado en
sentido inverso, esto es, sosteniendo la tesis de que la autorizacién debia ser dada
al dependiente®.

2 KaSER, Max - Hakw, Katl, Das rimische Zivilprozessrecht (22 edicién, Miinchen, Beck,
1996) p. 314.

» RUDOREF, De iuris dictione Edictum, cit. (n. 1), p. 116 n. 23. Cfr. GUzMAN BriTo, Ale-
jandro, Derecho privado romano (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1996), 1, p. 140.

% LENEL, EP., p. 278.

¥ Véase: CorrOLA Bisazza, Giovanna, Dallo “iussum domini” alla “contemplatio domini”
(Milano, Giuffre, 2008), pp. 155 ss.

28 PERNICE, Alfred, Marcus Antistius Labeo. Das Rimische Privatrecht (Halle, Waisenhaus
1873), I, p. 505.

» CorroLa Bisazza, Dallo “iussum domini”, cit. (n. 27), p. 156.
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En mi opinién, la pregunta no se plantea entre los juristas romanos, por ra-
zones obvias: desde la perspectiva del aktionenrechtliches Denken, el problema no
debié consistir en decidir a quién se le comunicaba el iussum, sino en su prueba.
En esta perspectiva de andlisis se comprende mejor un texto de Ulpiano, acerca
de los medios para comunicar el zussum. El texto es D.15,4,1,1 (Ulp., 29 ed.):
“Tussum autem accipiendum est, sive testato, quis sive per epistulam sive verbis aut
per nuntium sive specialiter in uno contractu iusserit sive generliter: et ideo et si sic
contestatus sit: “Quod voles cum Sticho servo meo negotium gerere periculo meo”,
videtur ad omnia iussisse, nisi certa lex aliquid prohibit’.

Como se aprecia, Ulpiano describe varios medios que sirven para expresar el
iussum: por testigos, por carta, de palabra, o por nuncio. Todavia mds, Ulpiano
cita una cldusula contractual, que deberfa entenderse para idéntico fin: “Quod voles
cum Sticho servo meo negotium gerere periculo meo”. Dos aspectos de esta cldusula
han de ser puestos de relieve. En primer término, el hecho de que aunque en ella
ni el verbo 7ubere, ni el sustantivo zussum aparecen, Ulpiano sostiene que ella debe
entenderse en el sentido de que al esclavo se le autoriza para celebrar todos los
negocios (arg. “ad omnia iussisse”). Se trata de un hecho que no creo pueda ser
pasado por alto y que habla con claridad de una actividad interpretativa que no
restringe los efectos del zussum a declaraciones solemnes, sino que amplia su esfera
de aplicacién a enunciados que pueden resultar equivalentes, a condicién de que
se exprese con claridad el patrimonio en el cual se hard valer la responsabilidad
por los negocios contraidos (arg. periculo meo). En este orden de ideas, lo que
podria resulta perturbador es que la cldusula en examen pierde eficacia ante otra
cldusula, esta vez prohibitoria, de realizar ciertos negocios con los esclavos (arg.
“nisi certa lex aliquid probiber”). Porque si, en efecto, por medio de una proscriptio
se hubiese anunciado que los dependientes s6lo podfan realizar determinados
negocios®, no se entiende que, a continuacién, se autorice para celebrar con este
mismo dependiente todos los negocios y que esta cldusula contractual no tenga
valor. Por lo mismo, creo que la tinica forma de dar con una explicacién, es asu-
mir que Ulpiano estd haciendo referencia a una prohibicién posterior. De todas
formas, el problema que a partir de ahf se plantea es el relacionado con la mala
fe del dominus. Asi queda de manifiesto en D. 14,3,11,5 (in fine)*'. En segundo
término, que la cldusula contractual citada por Ulpiano, presumiblemente no
consta por escrito, sino que se declara ante testigos (arg. “contestatus sit”). Este
segundo hecho pone de relieve lo siguiente: el iussum se dirige directamente al
cocontratante (arg. “guod voles”), pero la declaracién se realiza ante testigos. Esta
circunstancia, esto es, el hecho de que la declaracién se realice en un contexto en
que la prueba de la misma se encuentra al alcance de del cocontratante, refleja que
mds alld del destinatario en si del iussum, a lo que Ulpiano verdaderamente no
deja de atender es a la prueba del 7ussum, lo que refuerza la idea de que podria ser

¥D. 14,3,11,2 (Ulp., 28 ed.): “De quo palam proscriptum fuerit, ne cum eo contrahatur,
is praepositi loco non habetur, non enim permittendum erit cum institore contrahere, sed si quis
nolit contrahi, probibeat, ceterum qui praeposuit tenebitur ipsa praepositione”.

3'Véase: PETRUCCL, Aldo, Per una storia della protezione dei contraenti con gli imprenditori
(Torino, Giappichelli, 2007), I, pp. 24 ss.
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indiferente si el iussum se dirigfa al dependiente o al cocontratante, lo relevante
era el hecho de que pudiera ser probado.

“Tussum”, “actio quod iussu” y comercio: el caso de TPSulp. 45 = Tab. Pomp. 7.

4) En qué contexto se utiliza el fussum, esto es, al cumplimiento de cudles
objetivos se orienta su utilizacién, no es claro. Desde luego, una herramienta
como ésta debid prestarse para variados fines y un estudio de cada uno de éstos
no es el objetivo de este trabajo. Quisiera, por consiguiente, concentrarme en las
relaciones de este instrumento con su utilizacién para fines comerciales.

En una econom{a moderna, el riesgo inherente a cualquier actividad econémi-
ca, tiende a ser controlado por medio de mecanismos que aseguren a los acreedores
el cumplimiento de las obligaciones o, en caso de incumplimiento, la posibilidad
de hacer efectiva la responsabilidad. A su turno, para quienes realizan actividades
empresariales de riesgo, también es importante controlar éste por medio de meca-
nismos de limitacién de responsabilidad. Asi, los contratos se celebran asumiendo
posiciones estratégicas, en un contexto de equilibrio a veces precario.

Una realidad similar a la descrita es posible reconstruir de la experiencia
juridica romana en esta materia. Como se ha puesto de manifiesto en més de un
lugar, el desarrollo de la actividad econémica experimentado entre los siglos II a.
C.yIl d. C. fue seguido de cerca por el desarrollo de instrumentos juridicos que
contribuyeron a enriquecer significativamente la contratacién.

b) Como lo ha puesto de manifiesto Cerami, las acciones adyecticias jugaron
un importante papel de cara al desarrollo de distintos tipos de empresa®’. Mds
adn, en el dindmico equilibrio de intereses entre los contratantes, el problema
la limitacién de la responsabilidad podia convertirse en uno de los elementos de
la negociacidn.

Asi aparece de un testimonio de la prdctica negocial romana, conservado en

TPSulp. 45 = TP 7%

32 CErAMI, Pietro, Introduzione allo studio del Diritto commerciale romano, en CERAML,
Pietro - PETRUCCI, Aldo - D1 PORTO, Andrea, Lezioni di Diritto commerciale romano (Torino,
Giappichelli, 2004), pp. 40 ss.

3 Remito a tres ediciones de la misma Tabla Pompeyana, Bove, Lucio, Documenti di
operazioni finanziarie dall'archivio dei Sulpici (Napoli, Liguori, 1984), pp. 24 s. —que el que
sigo para la transcripcién del documento—; WoLF, Joseph Georg - CrOOK, John Anthony,
Rechtsurkunden in Vulgiirlatein (Heidelberg, Carl Winter - Universititsverlag, 1989), pp. 30
s.; y CAMODECA, Giuseppe, Tabulae Pompeianae Sulpiciorum. Edizione critica dell'archivio
puteolano del Sulpicii (Roma, Quasar, 1999), dos voldmenes, quien revisé la numeracién de
las tablas, originalmente 7P. 7, pasando a designarla ahora como 7PSulp.45. La literatura,
en punto a lo que es de interés en este trabajo, encuentra su mds incisivo y agudo promotor
en SERRAO, Feliciano, Minima de Diogneto et Hesico. Gli affari di due schiavi a Pozzuoli negli
anni 30 d.C., en Sodalitas. Scritti in onore di A. Guarino (Napoli, Jovene, 1984), VII, pp.
3605-3618 = Impresa e responsabilitd a Roma nell’etis commerciale (Pisa, Pacini, 1989), pp. 49
ss. Sus conclusiones son seguidas de cerca por CERAMI, Introduzione allo studio del Diritto
commerciale romano, cit. (n. 32), pp. 43 ss.; y MICELL, Maria, Studi sulla “rappresentanza’ nel
Diritto romano (Milano, Giuffre, 2008), p. 94 n. 125.
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Pég. 2 (scriptura interior)

C(aio) Caesare Germanico Augusto | Ti(berio) Claudio Nerone Germanico
Cos. | VI Non(as) Iu/zas. | Diognetus C(ai) Novi Cypaeri ser(vus) | scripsi iusu
Cypaeri domini | mei cora ipsum me locasse | Hesico Ti(berii) Iulii Augusti
libert(i) | {Pr} Eueni ser(vo) horreum XII | in ‘horreis’ Bassianis publicis pu-
teolano- | rum medis in quo repositu[m] | est triticum Alexandrini(um) | quod
pignori accepit. |

Pég. 3
hodie ab C(aio) Novio Euno. Item in isdem horreis | imis intercolumnia ube
| repositos habet saccos legu- | menum ducentos quos | pignori accepit ab eodem
| Eunum. | Ex K(alendis) Iulis in menses singulos | sestertis singulis nummis |
Act(um) Puteolis. |

Pég. 5 (scriptura exterior)

((aio) Caes[alre Germ[an]ico Augusto | Ti(berio) Claudio Nerone Germa-
nico | c[ols. | Sextum Non(as) Iulias: Diognetus C(ai) Novi | Cypaeri ser(vus)
scripsi iussu Cypaeri domini | mei coram ipsum e locasse Hesycho | Ti(beri)
Tulii August libert(i) Eueni ser(vo) horreum | duodecimum in horreis Bassianis
publicis | puteolanorum medis in quo repositum | est triticum alexandrini(um)
quod pignori | accepit hodie a C(aio) Novio Euno. Item | in isdem horreis {ho-
rreis} imis inter- | columnia ubi reposit[os] habet saccos | [I]eguminum ducen[to]
s quos pignori accepit ab | eodem Euno. Ex Kal(endis) Tulis in men([ses] | singulos
sestertiis singulis n[ummis]. Act(um) Put<e>ols.

El documento es un quirdgrafo, en el que se contienen datos acerca de un
negocio celebrado entre dos esclavos, de nombres Hesicus y Diognetus; a la firma
de este documento comparece también uno de los domini. El documento estd
fechado el dfa 2 de julio del afio 37 d.C. y tiene lugar en los horrea Basiani de la
ciudad de Puteoli (actual Pozzuoli). Sabemos que el dominus de Diognetus lleva
por nombre Cypaerus® y el de Hesicus, Euenus, un liberto imperial. El negocio
juridico descrito es un contrato de arrendamiento; como arrendador aparece
Diognetus y como arrendatario, Hesicus. La cosa arrendada es el dep6sito (horreus)
numero 12 de los horrea Bassiana publica de Puteoli, en el que se ha depositado
grano alejandrino, que Hesicus ha recibido en prenda ese mismo dia de Caius
Novius Eunus (772 guo repositu(m] est triticum alexandrini(um) quod pignori accepit
hodie ab Caio Novio Euno) , asi como unos espacios entre las columnas al fondo
del depésito. En la pdg. 4 hay sellos o firmas.

¢) El negocio juridico, asi como las particularidades del mismo, no constitu-
yen objeto de nuestro interés por el momento. Si, en cambio, tienen interés dos
informaciones que aparecen en 7PSulp. 45 = TP 7. La primera de ellas es que el
documento ha sido redactado por Diognetus (arg. “Diognetus Clai) Novi Cypaeri
ser(vus) scripsi)” ante su dominus (leccién “cora ipsum” en p. 2; leccién “coram

3 Cupaerus, en la edicién de WOLE - CROOK, Rechtsurkunden, cit. (n. 33), p. 30.
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ipsum” en pdg. 5) y que para ello, asi como para llevar adelante el negocio, ha
contado con el sussum de Cypaerus (la leccidén “usu” en pdg. 3 es, leccion fussu
en pdg. 5). A su turno, en la p. 4 del triptico —que no he transcrito- se leen varias
suscripciones, entre ellas la de Cypaerus, lo que atestigua la comparecencia de
éste a la celebracién del contrato. De estas observaciones es posible desprender
los problemas de los cuales hay que hacerse cargo.

d) El primero de estos problemas tiene que ver con la pregunta acerca de la
calidad juridica en virtud de la cual Diognetus celebra el contrato; 7PSulp. 45 =
TP. 7 sélo nos transmite la informacién acerca de la condicién servil de los dos
cocontratantes. Serrao ha hipotizado que Diognetus era un esclavo encargado de
la gestidn de los establecimientos de depésitos (borrea) —cuyo titular es, desde
luego, Cypaerus—; la principal caracteristica de su desempefio es que si bien no
gestiona los negocios a nombre del dominus, sino a nombre propio, todo ello lo
hace en interés del dominus, el cual, para estos efectos le asigna un peculio®. En
otros términos, el esclavo serfa asf parte del engranaje de una estructura empresa-
rial —a cuya cabeza se encontrarfa, naturalmente, Cypaerus— que podria incluso
tener un alto nivel de complejidad. Esta estructura descansarfa en la asignacién
de un peculio al esclavo, que contaria asi con un capital con el cual gestionar por
sf mismo los negocios del dominus. En estas circunstancias, las obligaciones con-
trafdas por el esclavo se harfan efectivas en su peculio. A su turno, el empresario
detrds de toda esta organizacién, Cypaerus, controlarfa el riesgo limitdndolo al
monto del peculio de su esclavo®.

e) Ante este estado de cosas, es necesario explicar por qué, entonces, interviene
Cypaerus. Seguin Serrao, la intervencién de Cypaerus podria encontrarse en la causa
que motiva el arriendo de los depésitos. En efecto, el trasfondo del arrendamiento
es el mutuo que Hesicus ha hecho a C.N. Eunus, que ha garantizado su crédito
con los granos ahora depositados en los horrea Basiani, gestionados por Cypaerus.

3 SERRAO, Minima, cit. (n. 33), p. 3609 = Impresa, cit. (n. 33), p. 54. CorroLa Bisazza,
Lo “iussum domini” e la sostituzione negoziale nell’ esperienza romana (Milano, Giuffre, 2003),
pp- 128 ss., La MisMA, Dallo “iussum domini”, cit. (n. 27), pp. 132 ss., en cambio, se aleja en
parte de esta interpretacidn, particularmente en lo que tiene relacién con la supuesta existencia
del peculio, para proponer que se trata de un caso de intermediacién negocial y que tanto la
suscripcién del documento cuanto la presencia del dominus permiten entender que se trata
de un negocio celebrado en su propio interés. Contra la conjetura de Serrao, en el sentido de
tratarse de un esclavo “manager”, en los términos descritos, véanse: MONTEVERDI, Donatella,
Tab. Pom. 7 e la funcione dello” iussum domini”, en Labeo, 42 (1996), p. 356; DEL SORBO,
Francesca, Lautonomia negoziale degli schiavi nella prassi giuridica campana, il dossier di C.
Novius Eunus, en Fides Humanitas Ius. Studii in onore di Luigi Labruna (Napoli, Editoriale
Scientifica, 2007), II1, pp. 1407-1435.

3 Pero sélo en principio es limitada al peculio, porque podria limitarse adn mds si en el
peculio pudiese distinguirse una merx peculiaris, diferente, por consiguiente, de los demds
elementos que constituirfan el eventual peculio. Ante esta diferenciacién de masas de bienes
dentro de un mismo peculio, la responsabilidad del pater o dominus estarfa limitada hasta la
concurrencia de dicha merx peculiaris. La responsabilidad del dominus podria, en tal caso,
hacerse efectiva a través de la distribucion de la merx peculiaris (tributio). Sobre esta materia,
véanse: Gai. 4,72 y D. 14,2,1 pr.-1; CERAMI, Introduzione allo studio del Diritto commerciale
romano, cit. (n. 32), pp. 57 ss.
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Tanto Euenus como Eunus eran comerciantes importantes y exigfan una mejor
garantfa que s6lo la comparecencia y el zussum de Cypaerus podfa ofrecer®. Por
consiguiente, el fussum de Cypaerus se habrfa constituido en una garantia para
Euenus y Eunus, por cuanto habrfa modificado sustancialmente el régimen de
responsabilidad que hasta ese momento el disefio empresarial de Cypaerus per-
mitfa. Si, conforme a éste, las acciones de que podria disponer Hesicus contra
Diognetus eran las de peculio vel de in rem verso, o bien, la tributoria, a partir del
iussum de Cypaerus la accién serfa la guod iussu, lo que implica la responsabilidad
ilimitada, hecha valer en el patrimonio de éste.

Sirve de apoyo a esta conjetura el siguiente pasaje de los comentarios al Edic-
to, de Ulpiano en D. 15,4,1,4: “Sed et si servi chirographo subscripserit dominus,
tenetur quod iussit” .

El escueto pasaje ulpianeo es elocuente y sirve muy bien a la tesis de Serrao.
En efecto, de acuerdo con las palabras de Ulpiano, cada vez que un dominus
suscribe un quirdgrafo redactado por un esclavo, queda sujeto por este hecho a
la actio quod iussu.

Coppola Bisazza cree que el pasaje demuestra que la jurisprudencia habrifa
generalizado la préctica de conferir a la suscripcién de cualquier documento
redactado por un esclavo el significado de un zussum, en un contexto de habitua-
lidad de la redaccién escrita de los negocios juridicos®. A su turno, Monteverdi
cree que es posible entender que el esclavo ha actuado en su propio interés, en el
ejercicio de su autonomia y no en interés ni como intermediario del dominus®.
Naturalmente, ha actuado dentro de un peculio, pero lo decisivo serfa el hecho de
que actda a nombre y en interés propio. En este contexto, cree Monteverdi que el
tussum prestado por el dominus tiene més bien por objeto reforzar la posicién del
cocontratante, Hesicus, asumiendo la forma de una garantfa, que consistirfa en
poner a disposicién de Hesicus la actio guod iussu en contra de Cypaerus, de modo
de no quedar constrefiido a los limites de la actio de peculio vel de in rem verso™.

f Alaluz de las hipdtesis aqui descritas, es posible reunir unas cuantas conclu-
siones, a partir del examen de 7PSulp. 45 = TP. 7. De una parte, el contexto es
el de una actividad empresarial. Ninguna de las opiniones hasta aquf examinadas
duda en aceptar que las negociaciones corresponden tienen un cardcter marca-
damente comercial. Seguidamente, es posible constatar que, en este contexto, la
actio quod iussu 'y su presupuesto, el iussum estén llamados a jugar un rol de im-
portancia. Concretamente, en relacién con Diognetus, sea que aceptemos: 7) que
actuaba a nombre propio, pero en interés de su duefio , como esclavo’manager”

37 SERRAO, Impresa, cit. (n. 33), p. 56. Su tesis es acogida por CERAMI, Introduzione allo
studio del Diritto commerciale romano, cit. (n. 32), p. 43.

38 CorroLa Bisazza, Dallo “iussum domini”, cit. (n. 35), pp. 129 s.

3 MONTEVERDI, Tab. Pomp. 7, cit. (n. 35), p. 356.

“ MONTEVERDI, Tab. Pomp. 7, cit. (n. 35), p. 359. La tesis de la autora va mds alld y la
desarrolla en las pdginas siguientes (pp. 359-366). En su opinién, la actio quod iussu habria
sido particularmente idénea ante el objetivo de apoyar la gestién de negocios de los esclavos
en nombre y en interés propios, mds que en interés del dominus. Esto, como podr4 advertirse,
va en contra de la tesis de Serrao, conforme a la cual la actio quod iussu'y su presupuesto, el
iussum domini son genuinos instrumentos de una organizacién empresarial compleja.
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(Serrao); 77) que actuaba como intermediario de su dominusy por consiguiente, a
nombre de éste (Coppola Bisazza); o 77) que actuaba a nombre e interés propio.
En cualquiera de los casos en que nos situemos, parece claro que la aparicién
del iussum es decisivo para la conclusién del contrato que celebra el esclavo. En
efecto, todas las interpretaciones coinciden en apuntar a la aparicién de Cypaerus
y la concesién del ussum como un elemento central en la negociacién llevada a
cabo entre dos esclavos. Ello podrfa permitir avanzar la hipédtesis de la decidida
incardinacién de la actio quod iussu en los negocios del mundo romano. El hecho
de que 7PSulp. 45 ='TP. 7 constituya un testimonio tinico, no habla en contra de
esta hip6tesis, sino que més bien permite intuir que este testimonio, aunque dnico
en cuanto documento, puede ser representativo de un estado de cosas habitual
en el mundo de los negocios romanos. Por consiguiente, creo que existen buenas
razones para afirmar que la actio quod iussu adquirié pleno sentido en el contexto
del emprendimiento romano, constituyéndose en un instrumento de las nego-
ciaciones entre quienes desarrollaban actividades econédmicas. Ello podria servir
para desechar la calificacién de accién no-mercantil con la que, en su momento,
se caracterizo a esta accion.

2 Un apunte adicional, a propésito de la discusién sostenida acerca de los
destinatarios del 7ussum. Hay un hecho a todas luces evidente, y es que la firma de
Cyaperius no es otra cosa que la prueba de la autorizacién vinculante o zussum. El
testimonio de 7PSulp. 45 = TP.7 tiene una interesante proyeccién para cuanto
se dijo en su momento, en el sentido de que, en este caso, al darse el zussum por
escrito, pierde relevancia la pregunta acerca del destinatario —podria uno incluso
sostener que son ambos, dependiente y tercero, indistintamente— puesto que, a
efectos del contrato lo verdaderamente relevante es el hecho de que el 7ussum conste
v, llegado el caso, sea probado. Podria sostenerse, en contra de esta opinién, que
no siempre serfa posible al dominus comparecer a estampar su sello y que, por esto
mismo, la prictica documental testimoniada podria no ser la regla general. Sin
embargo, creo licito pensar, a partir de este testimonio que, llegado el momento
de la prueba del ussum, habria sido una practica corriente entre los encargados de
las transacciones comerciales encontrar los medios mds eficaces para disminuir la
incertidumbre del acreedor acerca de este importante mecanismo de ilimitacién
de la responsabilidad del dominus. Lo dnico relevante habrfa sido el hecho de que
el iussum constara y que pudiera ser objeto de prueba. La transformacién de la
responsabilidad limitada en ilimitada era —y sigue siendo— cosa seria y no podia
ser dejada al azar.

V. CONCLUSIONES

La actio quod iussu, lo mismo que el edicto triple en que ella venfa contenida,
ofrecen problemas dificiles de salvar a la hora de emprender su reconstruccién,
lo que obligé a Rudorffy Lenel a construir hipétesis que, en medida importante,
son coincidentes y agotan las posibilidades. El desconocimiento que mantenemos
acerca de la redaccién del edicto triple es, por otra parte, insuperable y quizd sea
conveniente dejar la tarea reconstructiva en reposo. Con todo, ello no resulta un



104 REH]J. XXXII (2010) Parricio Lazo

obstéculo para entender que la actio quod iussu debié tener una importante funcién
en la vida econémica romana. El testimonio de 7PSulp. 45 = TP. 7, a pesar de
todas las conjeturas que seguird alimentando, nos ofrece una prueba valiosa de la
utilizacién del 7ussum en las relaciones contractuales entre dos empresarios que
se valen de sus esclavos para la ejecucién de sus negocios. M4s alld de la funcién
que en el negocio concreto el iussum haya tenido, lo cierto es el hecho de que se
trataba, en este caso, de un resguardo concreto, que no debfa ser desconocido
desde el punto de vista de su utilidad en el trdfico comercial y que, como queda de
manifiesto, era aceptado sin grandes problemas. En este sentido, resulta paraddjico
la cantidad de hipdtesis acerca del exacto sentido que se deberfa dar al fussum de
la transaccidén de la tablilla, frente al hecho de que su uso y alcance no ofrecia
duda alguna a los intervinientes del mismo. Ello se sigue, en primer lugar, de la
unitas actus de la cual da testimonio la tablilla, como asimismo el hecho de que
las partes se limiten a consignar la concesién del iussum, sin necesidad de detallar
sus consecuencias. Por lo mismo, no estd de mds insistir en la probada utilidad
de la actio guod iussu, como mecanismo de ilimitacién de la responsabilidad y su
uso en las relaciones comerciales del mundo romano.

[Recibido el 14 y aprobado el 20 de agosto de 2010].
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