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Ili'1'RO.i.UCC IOlT 

Des~e 103 inicios de mi carrera profesional, pensaba en 

c·.Lúl habría de ser el teca. de tesis que escogería al termi­

nJ.rla, J\teron :füc!J.:i.s las ideas c1ue tuve al respecto y pro"!:!:, 

ré ir tomu.ncio !1ota. d.e los temas y aspectos jurídicos que dsE, 

·"rtabun en mí lu. inq_uietud de investi¿;a.r, 

Llega.dos nis estudios a su término, hice una selección­

ci.e el loo, 1,, ·-~'1-'l me situó dentro J.e ú.os o tres camlios del d.e­

:::' ! ':l;'J :uücu.mente. El sicuiente .• aoo consistió en relacionar 

el as:;.oot'; ;;1.u-ídico con el .:i.uc h;:ibría ,i.:; tei1er mayor ~·elación,. 

de acuor•.Lo onn loo pl:i.nes 1ue formulé para r.iis o.otividades fu­

turas, Al mismo tiempo pre tentlía que mi iuvesU¿;aoión pudie­

ru. ser de utilidad para la ciencia juríuioa, con l~ cual todo 

aquel ":r:c iie ella ha ootenido la mat;:1L'ica. herramientJ. del -

uo~1ocinicnto d(Jl J.,3roo:i0 1 so mouentr::i. Jbli¿p.J.o no sólo a - -

aplicarla d.ei:>i(l.aoente, sino a.demás a tratar o.e desarrollarla. 

Do ;;.cuerJ.o con toclo e.;to, encontré que la. Zigu:ra. de'- ;Jj 

du.i;o er¡¡, la que ss.tis~·u.cía :nia 11retencion9a, y que sriría la. -

invr)stigación ú.o SU8 t'un~u.mentos his·túricos, lo que ayuda.ría 

u. ;;0nso: L .. ::i.r :U;) jor la. com;,irfJnsiún .:;..31 e once ¡ito ¡¡,ctua.1. 

Deaue cuánuo ae formó el contra.to d.e r.iu.nJ.o.to :r cómo, cuá­

l is ..':'·w1' :.;: la:; necJ;:;i•hJ.es socia.les ·:i.ue le ci.ieron oi·ie;en, c6mo 



evolucionó en sus primeras etapas. 

Est;;¡.s cuestiones, a mi m<.:.neru de ver, son f .. 1mL1menta.les, 

por lo 't..:e u.ecidí eni'ucar esta figu.ru. jurídica a su n<i.ci1:lien-

to ,¡fot6rico, :; fue así armo me encontré ubicado en el fértil 

ca:npo u.el Derecho R0man:i, el clU8 :1a dado ori::;en a la im:iensa 

ma::oriu. de lu.s fig.ira:::i ·1i.t:· compon13n <:Jl ~r.ibíto de nue•;tr:::. 1nl-

qi.1e conten .. 1a no sólo le. 3éne:.:is propia del coi:trato de nuestro 

interés, cinJ ta~~ién su situación uentro de las fiG-urus con-

tractu1ües rc:ian; .. e .J' además. distil:g-.. dr el contrw.to u.e mo.nda-

to <..1.e fig·~:ran afines; por lo que el co::tei:ic.t.o q_ueu.a dividido 

e:. tr"·S ca¡;íLl..:s. :1 primero ;:iue tr"-t:.. en ¡;eneral del cor.tru-

to com:. :'uen~e u.e o:;.'..i¡;aciones; el se:;undo, del manu.ü.tc ):rc . .::ia-

mei:te; .. el tP.rcP.ro, de la relación uel mi.!.UU.<:.to con l;:. rrocu-

ro.ci611 " la ¡;a;;;tiór; íle Mt;ocios. 



C:lPITULO I. 

COliC3P~Q. .D.~ .COl[T_Rf-!_O_}lf ROHA 

I.- Contrato, fuente de obUgacio11ea civiles. 

II.- Tasio cie lloni'an te :Jo·..ire el origen uelictual de la -

,,bli:;::i.cii5a e:1 Roma. 

!U.­

IV.-

v.-
VI.­

VII.­

VIII.~ 

Concepto de :ne.:rur.i. 

Lex Poetelia Paviria. 

Beneficio de com~eteuoia. 

Influencia Cria·tia~1a, 

Dc~inioión d.e o"bligo.01ón. 

1\usenoiu O.e ur 'lt'lncepto ¿;eneral ue contr .• to en li::. .,.. 

época. clásiou. 

r;~.- Contru.to y ::acto. 

X.- Diotinci6n enb:ce contrato y _¡:acto. 

XI.- Tielaoiún hiotório;;. entro ccitt:r:.d;o ;¡ ~~'~cto. 

::!!.-

~CIII.-

:crv .-

::n .-

xvu.­

;:nn.-

P!!.cto. 

Cl:>.oifioación cie los pactos. 

Tipoa contractuales. 

'''rolución J.e los contri.l.toa. 

1~_µi.l.rieió;1 1.i.9 los diveroos ti,io::; '"º contro. toe. 



En 111. investigaci6n que ahoru. em:):::-end.e!,10;:; 1 chbemos partir 

de lo. :.firmación U.e ciue los contra.tos han siJ.o 011 ol Dereci¡o -

Uom¡:>.¡10 Cl:!sico, fuentes indiscutibles lle obligaciones civiles. 

Así, Gayo enseíiaba. a mediados U.el Siglo II, en oua l:r.sti-

tuciones, 1u·3 toJ.J.s lu.::i obliJU.Ci·:ines n:.i.cían de contr;;.t~z o de 

delitos. (1) 

E.1ta. '..li¿nrtición, no se refiere u. los contru.tos sola-

nes. Pero :ro:. ea la época clt1sicu se i;erci".lo L::. "'.;e:úe:·.ciu. a -

i:1sertar er. el conce¡,to de contractus, el oler.iento del cansen-

t ir.tiento o a.cner..io e mt.,uctuu.l, i:1ici:.!i:•.io:;e de -3:otu. manera. la. 

elaboración a.el concepto técnico del co1ltz•¡;,t0, cu;:io contr;;.to 

gir su cu:::plimiento. ( 2) 

Por lo anterior y antes de iniciar el eat·..i ... io del contra-

nuestro. tesis profesionc.l, co;:vend.rá por t:ui.tc referirnos co11 

bravcdu.d. a lu. foI?::iti.ción ;¡ evolución d.e la o'.iliJ:.i.ción civil; no 

ya. consi·J.ers.u.s. co::;o s i'n6ni;no del ll•~?l ísi::io c.:·nce~ to -i.c ~e ·0~:::- -
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el cuo.l los juristas clásicos querían ú.esigrici.r lo. que ¡¡.ctual­

mente soler.los llamar "deroob.o _per~omil'' 1 en o¡iosici6n al 11 ius 

i11 re" o dereo:10 rcu.l. 

'.".'9n.;u.se presente, no obst~;.nte lo anterior, que ese "ius 

in re" que Juotil!ia.no lla:.1aría mii:i ta.ru..e "obligo.tori" o "vin­

C'.J.:.,1:.1 Lu:•i::;", l\·;) ,1s :iol<:..c;cnto la. condttcta a.el debitar, ni el 

debitwn miomo, sino el cor.i¡;lejo total que ce enc;endra c:m ºº.!:. 

!'i::1or:i. veamos como se for:n6 ol conco ;ito e.le oblit;aoión en 

l::, evoluci6n jurídicu io 1br.i'-!.. 

oa.u:;u obligationur.i, 103 ll·JCi100 juríu.ioos u.o cionu.c ;,;ue::l.a u.eri­

v::.::.·::e ill!O. ralución obi.i50.tori<:., 

La o'uli.:;:i.ción :itt<JLÍ.P. m .. cr,-r <l·3 l:.i.3 :3:.b ·r.:rbi:!s ca.usas, es 

U.ecir, t.~ntu por un nc,:)ocio jw•foico como por w1 :i.cto ilícito, 

o r·or w1 h•,ch; jurídiC•) ptu•o y si:.:r•le, t.:in intervención de la 

vulunt:..i.J. u.el :J>.tJet:;, o sea, por la ley. 
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Loa negocios jurídicos de los ou~les puode nacer la obli­

gación, son notiocios jurídicos bilaterales oQ)ntratoa. 

Sólo en a.lgunoa co.sos ez.copcion;;i.lea la o'Jli0'1Ci6n n<'.·::e de 

$Ír'.!l>le promesa o pollicitatio. 

:::n cuuntc a las obligaciones genero.Cl.a.a por hecllos !-1.l.rOS y 

simples, ea ie notar quo algu.~oo de ellos tienen óTO.n o.nalo3ia 

c:m 71 !¡Jo~:.-. J.ue constitu/o c.'.. olcmont·J objetivo u.el cent.rato 

o u.el a.ali to; Bolo f¡¡.1 ta. el elemento intenciomü. ;:,n lo.s fuc!l 

contractus o ::¡,uasi ex a.elicto, de donde se formuron por obra, -

de los intér~rctes ¡as dos categorías de los cuaoi contratos o 

de los cuasi delitos. (3) 

En base a ésto, la cl~sificaci6n de las fuentes de las o-

bli~~oioncs ~ucde cor esta~lecid~ como si¡;ue: 

l.- Contratos y promesas (pollicitaciones). 

2.- De.:.itos. 

3,- Cuasi Contratos. 

4.- C~asi delitos. 

5.- Heciios juríú.icoo puros y sirn;lec y ley. 
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Entre las fuentes de las oblisaciones sobresale r,or su -

importancia el contruto, es decir, "el acto por el cual dos -

personas o más regulan sus respectivos intereses ju.rídicos y 

al cual el derecho objetivo atribuye determina.dos efectos se­

gún la funci6n econó:üca-social del contra.tCJ en cuestión". (4) 

La oblicatio nace ex contractu, El contractus (según la. 

doctrina q:.:.c hoy prevalece, obligatio y contrc.ctus son tér¡;¡i­

nos alusivos a figuras del ius civile) presupone un acuerdo de 

voluntades, cor.10 raquis i to primario y elemo11tal, por-o s;,i. fuerza 

oblí:.:;:i.toria se hao.o ú.ei.enuer ci ae exceptúan los llur.:iu.J.Jc con-

tN.tos ccr.sensuules: cor::praventa, o.rrew:J.a.::iiento, sociedad, -­

::ic.n..;.n.to - de un elemento real - contra.toe re - o ..:'orr.nü - con-

tratos verbis o lítterís, 

Sí :t'uento i.lo oolí¡;ti.tio e:.i el contrn.ctuc, J' s:i. éote tiene 

mouos de so1· de diversoc - re, ver bis - eonvicne ze;1ala.r q_Lte el 

:pensamiento te los juristn.s cláoicoc a:.¡riga lo. iucu. u.e c¡_ue sSlo 

bon contractuo los actos lícitos que descansan en un ~cuerdo, 

y no en una. ciecluri.lción unilateru.1. 

~'rccí:c;u.J.a a.si la noción de contractus, advertimos ahora -
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que hay actos lícitos que no se fundan en el acuerdo, y crean 

sin embargo, un vínculo obliga.torio. Nos lo pone de manifies­

to el propio Ga~ro, a propósito del pago de lo indebido - inde­

bito solutio - quien recibe lo que no se le debe y que otro le 

pa.ga por erro¡• - qui non debitwn a.ccepit a.b eo, qui per errorem 

solvit -, queda. obligado a. restituir, y sin que tal obligaci6n 

surja de contrato - haec speciesobligationis non videtur ex -

contra.ctu consistere. (5). 

II.- TESIS DE BOlrFiU<TE SOBRE EL ORIGEH DELICTli.U. DE Li'L OBLIGA­

CIOl'i EH ROH.o\.. 

Segt!n la teoría. de 3oni'ante, la. obligaci6n roma.na nació, 

en tiempos a.rea.ices, dentro del terreno de los delitos. Orisi­

nalmente, la. comisión de un <ieli to hacía sur.;ir, a. favor de l::l. 

víctima. o de su familia, un derecho de venganza, eventualmente 

limitaU.o poi· el principio del tali6n,. el cual, mediól.llte una -

"composición", podía transformarse en el derecho de la. víctima 

o d.e su familia a. exigir cierta prestación del culpable o de -

su familia. (ó) 

?ormaba ~arte el delito de los hechos ilícitoa en General, 
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o sea, de aqÚellos que ocasionaban daños a terceros, ya sea -

en su persona, o en su patrimonio. 

Bum'ante afirma qi..:e existía una equiparación entre un de­

l in cuente ;¡ una :;>::sena que cumplía una o bligaoión civil, en -

materia de responsabilidad, :'anto el ladrón como el mutuario 

estaba.: en primer término obli¿;au.os con su propia persona y -

eran red.ucictos a condición servil. Cuando se estableció que -

primeramente debía pedi:da. la "poena. " o la "pecunia" o res -

credita11 y q'..te sola.mente faltando el pago y toda s<i.tis~'acción 

sobre el patri~onio del deudor, pudiese el posedor del derecho 

resarcirs, en ·ria. ejecutoria soure la pe1·som1., entonces :roba­

blemente, por vez primera la oblig:..;;io tomó el si¡,niticucio í.ue­

vo patrimonial, entonces se hizo oi.>jeto de la "actio" J d.e la. 

11 s..:,lutio 11 la ;;cena o la, pecunia, ne el cor.;.us, y la reducción 

a la, conc.i.ición servil pasó a segunda línea como fi 0 ura úe >:roce­

dimiento e jecuti•ro o sea la :...ctio in persona:::, pasó a segunüa. 

línea. 

III.- C1XC"cii."1'ü .UZ if, ~rn¡.¡, 

Get;i.11; la. opinión a.ntigua ;¡ tod.a.vía. d.omina.nte, el contrato 
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formal más antiguo er~ en la sociedad romana el nexurn, negocio 

que oorresfornlía en su forma al mancipium o a lu. mancipatio, o 

sea al modo típico rom<::.no usado ~ara iransferir la propiedad -

de la. res mancipi. (7) 

De tal manera que el ;:atar familia;:; ql,le asumíc. el curúc-

ter ue u.euuor de los uienes recioidos en prést;ir.io, se veía ei1 

la né•Cesidad cie otorgar al acreeu.or un<.:. ;;;;.ram;ía de ti o verso-

nal :r a.e 'a te m:.do, ur1 miemi.Jro u.e la uor.ius d.el cieudor s.:, ot're-

ció entonces al acre• .. dor, er: forma tal, q: .. e aquól permanecía -

obli,sutus i::.l ;;iüir.io acre,,a.or, de tal munera que sólo c.;1; el pago 

se ú.isolvería la lieatio. De aquí que el paco, paru. el tensa.-

miento ,jurí.:.t.ico Ir.tino seu una ·r~ruaO.era solutio o ciisolutio -

de la 1.i.;atio. El a.creelior ¡.iesaba, en presencia de cinco tes-

tis.)s .· u.-: :.in ortu.uu.lanza, el bronce que servia de .:..i::ero, en-

1 

1 
tre¡;u.n..;.c el va.lo:: convei:id. al deuu.or .i se llevri.t.._ al r1ú¡Ín, -

Este negocio se llamaba el ne.ia.un. (o) 

De ;i,c1•!;!.:. J.. ;;, ¡... mecánica del arcaico nexur.1 en Ror.ii..., Ge -

obtería una clara :ie:::.:.r>1ció;. entre d.eui.l.or ;¡ res11011nr..blo, en --

virt.ttl. U.e l¡,¡, "::iifurc;:i.c;.ó:: ontrr: el d.ebitor :/ 1 nexi. ;~~ im;cr-

i!' ..J.e:;_ir:J.::.nu.1 los ecnce~tvs juríuicos, aquí tenemo~ el ej~r:i~:lo 
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- -en ple11e. §ppca. a.rcJ.ica, en que el uerecho no genera efecto -

sin la concurrencia. ile la magili. r-reli¡;l;ón•. 

IV•- L::!:.X fOE'l':SLIA PX1)IRI.\. 

Un 1:1ornento ctümini.:.r:te ue la tre.nsformaci6n de la. obliga-
' '- .. ·- - --' 

ci6n de pena.l en :;atrimonial, o sea. en lo. º¿~eaio de la obli-

g<:.ción raouerna, ostd re;.re.;entacic:pcr.J.d¡l;gr.iJi~dóiÓndele. -

lex ~oetelia. (9) 

La situaoi6n dol oujeto someti~o al nc~.lID quo se encon-

trabe. sometiuo por el acrecuor, a esclt:vi tw.i., tlete1•:.linó que -

e:. el e.~;o ci.e 326 ;;., c., se 1.i.ict~lra la Lex l?oetolia Papiria., -

que vino a :i.üolir el llGXL:m u.l iJro!'.i i:>ir el encadena.miento do 

Ll .. n ciuda.uano ;¡ s;.i. •renta o muerte, ui::i 1•onicnci.o que ol U.eudor -

reo:;.·v:1d.orí1:1. ;:;ol:.:u:inLe cox: ou::: :iicnes, ;Jie:::pre que _\:eran su-

.ficientol1 ¡;a.rú. ;aru.n"tizar la suma u.1.1.ecua.ú.a.. También decretó 

la libcrt;.:.d. ti.e to""os loa ns;ci j' :aui.l.vizó l'"- 3Í tu;;.ción del - -

auicctus. La tradición nos rofiere la. i1is toria. tie la le/ en 

cs·tos términos: un joven romo.no, G, Pui.llilio, oe halla.ba. en -

con.:i.ici6n U.e ne:rns c•m recpecto a.l a.crccd.or uo su pa<.l!'e 1 osca.-

el mill tre:.to rocioid.o, lo;:;r6 conmov~r al pup··.110 y o. los j:a--

tr'3s. :~:;too. a.utorizan a. loe cónsules po.ra preoenta.r una lo,y_ 
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ante los comicios, mediante la cual, salvo en casos de delito, 

se •boliese el estado de ne.rus, debiendo responder de las deu­

das los bienes del deudor y no su cuerpo. (10) 

Fue lo que se podría decir una victoria de los plebeyes 

sobre los patricios, pues aquellos eran los m~s perjudicados -

porque formaban parte de l• clase econ6micamente débil. 

Esta ley pareció a los antiguos el triuni'o de la libertad 

civil; eo anno, dice Tito Livio~ plevi remande velut aliud ini­

tium libertas is factum est;"es un progreso en el desarrollo -

de la obligaci6n. (11) 

La ejecuci6n ~ersonal dur6 todavía, pero prohibiendo te­

ner preso al deudor o a quien se ofreciese en su lugar duran-

te el estado de oblig•ción pendiente antes de pronunciar una -

condena, es decir, vedandu el neXUlll o la mancipatio, de la per_ 

sona fuera de las acciones noxales, con lo cual desapareci6 el 

carácter patrimonial en que el objeto era l& prestaci6n y el -

patrimonio del deudor la garantía. r12) 

V.- :BEHEE'ICIO DE COMPfilEiICIA. 

En materia civil la condena que obtenga un cónyuge contra 
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el otro, 110 ;.uede ir más allá U.e las :posibiliU.ades de la par­

t•1 vencida, de CJD.:nera que tal condena. ;.uede privar a.l vencido 

de uus bienes suntuarios, etc,, pero debe dejarle un mínimo -

para pou.e1· subsistir u.e acu,,rdo con su rango social. 

Esta es una exce, ci6n que oponían ciertos deudores al a­

crecá.or y a. estos deudores, no se les ;,.uede condenar nada más 

que e:~ sa h¿,ber; in id quantum ¡'acere possunt, 

El acreedor está. a·bligau.:i a recioir menos de lo que debía, 

Esto se concedía: 

a),- A los ascendientes d.emand.ados por su.s ciescend.ientes 

y a los Fa.tronos demandauos por sus CJanumitidos. 

b) ,- .Al marido ¡:;erse,,;u.ido en restitución de la dote ¡;or 

la acción rei uxeriae, 

c).- Al asociado perseguido por su consorcio, por ra.z6n­

de obligaciones sociales, 

il),- Al J.ona:nte contra el cual ejercita el donatario, en 

e je"cuoi6n O.e su donación, una acción personal. 
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VI.- !lfFLU-.:Jl:CIA CRISTI.llfA. 

El cri•tianismo proyecta su influencia en la evolución -

del concepto de obliGuci6n romana, a travéa de la filoaof ía -

patrística y de los concilios que desde el Edicto de Toleran-

cia, se pudieron considerar obra comun de la igleoia y el es-

ta.do. (13) 

La exi;.;encia del pretium instum en el contrato ó.e compra-

venta, originaria la lesión, laesio enorrilies como vicio de al-

gunos contratos bilaterales. de combate constantemente en las 

llamadas Constituciones Imperiales la llama~a ''voracitas orcdi-

torum" y se desarrolla extensivamente el lla.ma(lo favor d.ei;i toris 

en la interpretación de los contratos. 

VII.- DEi."IlaCIOl:T DE oJ:...IGACION. 

Las instituciones de Justinia.no (Digesto. 22. l. 3.) d.efi-

nen la obliüación como el iuris vinculum, quo necessitate ads-

tringinur alicuos solve11dae rei, secun<iura nos trae civi tatis iuru.. 

Cua.ndo dos jefec d.e fumilia, ·o.entro de la oi·gc:.nización cie 

1 

1 
L 
{ 
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se com ¡ .. ro?~ot fo;; o. ob.;ervur uno. ú.eter:~iuu.ú.;:. :.o ti tud, el vínculo 
' - . , : ~. :· ... -' '.-

-l, fü ie. aliín¡;:ofa ''ell.imu:.m ~ropiar~eine obl.igatio, y su inúao-

cUn .eN. sa::cionau.a. por unu i;'Ueri·u siiab61ica1 es uecir, por -. ;::_ . -.. :.,-~-'·:, ·:. _· ~~r ..... 
una mi:l.nara. :poJ.emos \J.ef L ir la o bli;;;;. t io como -

pro te'¿;i~t. pe~ ¡J\ -Ctio, (14) .. 
''··-~>·· 

::.--,; 

C.:::~ ,i1:0.11do Ú.;il~f'i~idi6ú \J.e ;J'.Jli¿;u.oi6n hec!!a en las insti-
·.:-::·:·l , ..... · "'.'-'' - '· > . . : . '--: -· 

t'.lCioll•Jo · :ie · Ju~iÍ~J.dri~r,?66;.iLi~ ;,...,3fH'',ro.ción· h~o,1a iio1• P<v.•.lo q.ue 
,_,_, ··'.;' .'::-.). ;': .. _·_::, ... .::.···: ... ·. <<;_-<_ . : 

a.ice: 110ui i~:o.ttC>n1J.; .. $Ü'ost~l!fin 96~nsi;(tit;ú.t :J.Úqueil. corpus 
"''-:' ;:_.;-

n:str ;;. a:it ilflI'V"itLttei:i t1°:etf~+.:~;:?~c.ii.:.t.:,sec.:.;a1í.Uin ríoBis oi.lstrin-

5:. t . tl~ cinnu,:m alié:.;_c. tÚf f;di~tl:ttm v~l ~;Z~~tandt~", se puede 

uaiinir ~ la o·~H.;~ció11tCi;;,;~C-urt ;{Ínci:10 ~"Ju#Íu:ióo e11tre ríos o -
) \ ' ': 

r.iás _:.;o::-s.:nc:.s, "'ª 111s cuales ür.:i o.m.:s (sujeto o :m.~etos ;:.ctivos), 

03tá:: Ú1C;;l t-d.Os ~ar::. eXi¡.;ir'~e. ofrk U otrus, Ciarto uo;~, .. c,::-ta-
. : .. ·; __ -··-,,;:-·<- ·:.>-

ffiÍ8l:i; :.ositi. e: o nee:;a.ti·ro (u:a~q, /.~e~e, l;raestare, non ;;'::.cera, 

118ti), :iien·.;:·r.s que el .sujeto o los. sujetos pasiV•)O tienen el -

:...e::-e c:tc :;e ila.::w. ccre•::dor ( crod.i tor), ·roz ::;ener·alizada, -eri-

va:: ... ,:la uü ,i o origi::ario J.e los contra.tos oilli,;atorlos, o -

seé. .:i.el c1Uouo i ccntr¡.·;cs aemeja.ntes, ,,:r, los .:¡u.e nay una. con-

1 

1 
r 

¡; 
1 
1 



- 13 -

fianza o crédito (credere, res creditae), Reus esti:pulundi es 

el acreedor en la estipulación, forma c~mun de obliga.rae en el 

comercio remano. El sujeto pasivo o ~l ob~igudo llámese deudor 

(debi.tor, raus promitendi en Ll estipulación o sencillamente -

reus). (16) 

Los romanos llama~an ooliGatio al derecho de oblicación, 

que responde a la. idea de que el deudor se hallaba "ligado" al 

acreedor, iuea en que se deja sentir el influjo del criterio 

de la responsabilidad, que ya en la época clásica había cedido 

bastante, (S1:_~ra, ~ 35, 2), tanto que los jurista.e de l:l. época 

emplean con la misma. significación que obligatio, el término -

de bi tura, que eq_uivale a "de bito" o "deuda", y que designaba el 

deber de realizar la pr8stación, no la responsabilidad. 

Históricamente consiuerados estos t~rminos se ha de sena-

lar que el genuino y m~s antiguo de los dos, obligatio debió -

cL·ci.mscribirse, al principio, en su si.:;nificado, a. las oblica-

ciones del derecho civil;más tarde en el curso de la época clá-

sica, se empleó para o.asignar las oblit;e.ciones de derecho heno-

ra.rio, adquiriendo entonces la misma, amplia significaci61: que 

hoy tiene. (17) 

·1 
! 
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VIII.- ;,u:;::::ircu .:JE u:: C(1I:cr::P'I'O o:.::r~:..:R..U. DE C01.7.!.'RA'l'O EH LA EPO­

Q.t, CL,',SICA. 

:21 la época. clásica. no se forman conceptos jurídicos ge­

neru.les sin_. conceptos referidos a ne;;ocio::i ::iin,;ulo.res. Ho -

existo l~ idea de contr~to in genere, s~lo J.e contratos en con­

C::'eto, (U) 

L::.s N•cones son lu.s siguientes: 

a).- :..:i al to ,;r::.do do c.iesarr·ollo de esta época. no ha o.1-

canz.!uo un ulto r.i·:el d.e u.cstracción. 

b) .- Los romanos fueron inJ.uctivos en S\.t procedencia 16-

gica es il.ecir, parte,1 u.e icteas concret:is :particul:ires, y sólo 

en la época :Biz;i.:.tina. se -,,roocu :m 1:or generali:ar. 

c).- Los clásicos o~i: e;ninentemente :}'1suiJt'1s, lo cual -

quiere 11ecir :1ue no tienen ca1;•-:.ciJ.a.d. par:.i. construir nociones 

gener<ües, 

r;~.- CCl~'l'ILi.'J.'C Y ?ACTO. 

Aunque no ;¡parece e:cpres'1mente enunci<i.do en las fuentes -
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jurídicas roma.nas, existid en la. ~poc~ ~rca.ica el princi­

pio se¡;ún el cu¡:.l el derecao civil no consiu.cra.ba. mds libertad 

a. los pa.rticul~res de contrata.r, que celebranuo "1Uellos nego­

cios jurídicos previ;.;mente aef ini~os por el mismo derecho ci­

~il como contratos. 

Todos aquellos a.cue~dos lícitos, que no encuadraban en un 

contrato civil, fueron consider~aos meros ~otos, que no pro­

d.uc!an m's efecto jurídico :¡ue el de una exce¡Jción procesal y 

una mera obligación natural. 

Bsta obli~ación natural no crea un derecho procesalmente 

eficaz. Si el deudor no cumple, no encontru.rá acción alb'Un~ a 

su dis1;osición para forzarle a cumplir o a entre;w.r el equiva­

lente monetario del objeto de la. obligación, más da,ioo y perju,i 

oios. 

A ~esar de esta ca.ra.cterí~tica., la obligación natural es 

de índole juríd.ica, y no únicamente de carácter moral, lo cual 

se manifiesta en lo siguiente: 

l.- Su cumplimiento no recibe el trato de las donaciones 

ni da lugar a la. contiictio intiebiti. 1;0 se trata de ur. pi.¡;o, 

que, jurí<iica.mente hablando, pueú.a considerarse "ini.l.obiiio". -
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Adn cuan~o posteriormente resultara que el deudor dijese 

no h:J.oer conocido el cari1cter natural ele su iieuiia, y que, d.e 

haberlo c~nocid.o, no habría :Pa¡;aci.o, no se le permitiría el _ 

ejercicio d.e la. conditio in.:iebiti. pa.ra recupa.ra.r su pago. 

2.- hloda servir de fundü.ilento a negocios accesorios, -

como son i'inan~a, prenda é hipot.t1ca. 

),- i?u.ode 3er novada., ~s decir, su contenido puede ser 

tra.s~as.;::.o.o a. una nueva obligación original; le. nuev~ que sur-

ge pueU.e set• civil. 

4,- .".i1tes .J.e repartir la her::mciu. ci.e w·. l-O.tarfamilias, 

debe tene::.·se en cuenta qué obli,s.~ciones n""ttll'<..les existían en-

tre el ilii\:.llto i los hered.uL"os, sometidos 'interiormente a su -

patria potestad., 

5,- La oblisación n~tural ~-uede comyensarse, en algw1oa 

casos con una obligación civil, cuanuo menos en la época post-

olisica, 

x.- J)IJ'.m:cro:; üií'RE COHTil.cTO y i:';',CTO, 

Sl pactum, en su s~ntid.o mds oriGinario so ~istinguía ra­

ciicalmcn'.;'.l d.el contra.ctus, porque ·a.sí 00~10 éste ser'lía para ~ 

i 

i ,_ 

1 
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trabar una obliga.tío, el "-actum servía. para p~ralizar una rea­

lización de una repres-•lia. 1 de un proceso. En el edicto del _ 

pretor se trataba. de los pacto::i [Jrecfsar.iente al ha.blur de las 

causas de interrupción de un proceso y en el Dí,:;onto se respe­

t6 esa misma colocación. El caso más típico eru el del aotur.i 

de non petendo o de perd6n de deuda. La eficacia normal uel -

p::i.cto e:ra el r)roducir no una ::i.cción, sino una excepción. Sin 

embargo, la doctrina ulterior fue extemliantlo la cate(joría de 

·.os pactos a. relaciones jurídicas, de origen pretorio o i:nr:-e­

rial, que producían un~ acción, por lo que la diferencia ~on 

el contrato no resultó ya justificable, 

En cuanto porqué se estudia. la historia del contrato en -

torno al pacto, encontramos lu.s siguientes razones: 

a).- En el derecho roma.no s6lo apu.recerá11 esporádicamen­

te conceptos abstractos y por éllo no se investiga la intioa -

esencia del contrato, m<is frecuentemente se refieren d.oc juris­

tas clásicos a lds "ccr:tratos" y a los ";.actos". 

b) .- Los a.cuerdos canvenci.Jnale"; ,10 autorizados por el -

de:echo civil, fueron simplemente llamados pactos. 

,. 
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c) .- Prir.cipabente a través cie la. ju.rispr·..;dencia. clási­

ca 'J de las Constituciones Ir.i¡:eriales, se fue incrementa.no.o el 

número ele µacto;: que recibiendo sanción lesal, ú.eVenían en con­

tratos. 

;:111 ol c.Jo.i;;o de las :·:II ta.ila.s se er:i,:lea la expresión, al 

tratarse ú.e la. ;,onibiliu.acL u.e un;.. composición para. e·rit"'r el -

talion on l;;.s lesiones ,~ralJ' s, ('rabla VIII, 2). 

'l'a1:1bién se em1ilea el vocil.olo• con otras acepciones, empleán­

dose en i<;eneral, JK~ra referirse a tou.c acuerdo do voluntades no 

formul, ta.ntv teu6~ "ºr o.,jeto creu.r obli;;aciones, como modifi­

car lc.r; em·· I\;en tes ele un coi::rato u.nteri :;r o s i·ml táneataente -

cc;·,;luí.ic, ilion tenga relación con las etapas iie formación, per­

fecciona1üe1•to, curn; .. limien.t .. ciel misr.10 .• o finalmente se refiera 

a lu. extinción cie las o"oligacio11es, 

Arun.;io Ruíz \).ice que, en su anti;;,'~º J técnico si¿nifica­

d.o, el su::itu.i;tivo pactum ex.presa, corao el anti.,~v.o verb;.o [.,acere 

,:; también el ::iá.s mouerncJ po.csisi, un a.cuerdo realizado entre -

dos pe::-sonas que estab;;;.n juríllicamcnte vinculallae, para disolT 

ver esa !'elación preexistente o.e derecho, (19) 
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Bl a.cuerdo de vclu11ti.::.d.es~~CJ,¡ti~uíti9~ent1·e doo o m~s iiei·so-
. ----~-------.~--=-:~-:=---==-=="-==-~-.o=-=,=.=-==--=----- -------

nas sin foroa.li-.::ad algun¡;¡,, que no eñcU.w.d.raba dentro lle lo.s dis;;, 

tintas cate¿oría;:; ue contrLi.tos cor.::;agro.dos ¡;ar el Der,cho Homa-

no, ha. sía.u t.iesi,_,w;.ti.o con el término general u.el !ia.cto (1,¡.i.ctun, 

pactio, pactum, conventum) 

Etiooló6icamente, pactum se deriva de ~a.scisci, hacer las 

paces (XII Ta:ili.:..s '!III, 2). 1' 

Sólo en la época cl.faica el 11acto llet;a a. tener el lii(;lli-

ficado de convenio ju:rídico, tenían cierto efecto juríu.ico; -

engenJ..rab::m o"oli~:.i.cionos n<::.tur<lles, de modo que su cumplimien-

to voluntario no poá.íc. c;:ins iuerarse como un pago ele lo inw.e bi-

d.o o Ul'lO. úonació1:. 

XIII.- CL:cSI:?IC..i.CIOi.í DE LOS PLCTOS. 

Una. -istinción elacorada uesCLe la primera época es la de 

pactos adjuntos in continenti y pactes o.o.juntos ex intei··r:.illo. 

Se consideran pactos aúj;.:.ntos in continenti a aquellos -

q,ue se han concluí..i.o conjunta o in:.:ediatamente después q~•e la 

contratación ori¿;inal, por ejemplo, al recioir la. can-;i.:i;;.cí. yrc~ 
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tada en él, Pura ¡:iencion<.:i: el 'Oaoó la>is frecuente; el ciei.:.,dor -

pactó y oati!uló ;¡~epe.i~i·~~'{ouiintúeses. 

Pactoo !.llli..ios ex intervJ.llo son todos aquellos que por -

va.ri:i.:;ión O.e la ve.untad de las pa.:::·tes, se a.gro¡;cr::;~ c.es;.ués, 

e~ernplo: el c:::.mbio de lu¡sJ.r ;.:i.r<.1. el ,a...;o q_ue uc:ifa Lie hacerse 

en Rom..i ;/ se tr:.;sl;..uo.:ia a .i.Jo.r:w.sco. 

Ctr~. u.istinción, le. de ll<i.Ctc nudo J pacta. vestito.. 

Lo'" puctos nuoJ.os estu:Jrut des •'rovis toz J.o acción, El pac-

to V.)Gtiü.o ec el .].'J.e croduco ;::.cción; revistióziu.o::;e ü.e lD. forma 

de ciertos actos o contra.to::;, 

.O:c1tos so encuentru.11 clLJ.sificados ci.entro uel e::iqttema, que 

?acta au.j8C ba, inco:-i:or:.:.d.os a. los contra.tos ü.e buena fé -

Pacta r~·aotoria, sanciona.U.o::; por el ed.icto del pretor, 

:-acta le;;ítima, sancionaú.os por constituciones imperio.les, 
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Pacta nud.a. 1 deap:rovistos LO.e acci6n. 

Otra. clusificación es lu que deriva Bon!ante del pacto _ 

de no pedir (pact.un ~e non petenU.o): la transacción y el com-

promieo. 

Lo. tra.nsa.cción.- i::s aquél pacto con el cual, lils ¡;urtes, 

meL:.ia.nte concesi·mes recí;:roc""::i lle;;an a. un cun-renio acerca. -

o.e cuestiones liti.;ioo:::.s o dudosas. 

El cur.rpromiso. - Jo una. convención metli;:.n ce la cual las -

r.artes se oo:i.i.:;a.n a sooctei· la. decisión de W'l litigio al juicio 

de un tercero, que oc llo.m~ ~reitre, 

,\ tra.vés ue la i' igura. U.el pretor, cie le. jurisprudencia y· 

del ci.e!'ec:10 irJ;;eriill 1 se fue rompienuo ,.oco a ;:·oca el pri.nci, io 

de .l.a. e::ic.::..;e:u u.e la.s fiQ.U':;.s contractwlles en Horno:., uumentú1üc·-

se así el número ti.e contra.ton, 

1. 

I· 
1 

I• 
1 
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Eo tos con_tra. tos lo:> poJ.eoos agru¡i.-:• en l<l.s si¡;uientes ca-

tegorías: 

a).- Contr:.l.tos l1ominau.os. 

b) • - C .. :?l ~ratos in.nornina...LO:J, 

.úmtr~ i...e lu. cu.ter;orÍ<l. U.e loia con~!'a.tos nominu.uos, encon-

tru.;:ios seg.:'.n su mo.nerc. u.o ~er.i.'eccionr.rse, cuatro cl;;.:.iec: 
1· 

L- Contr:1to:.; verbis .- las convoncione3 :;_:i.c c;n lo. Llgis-
¡; 

:.;olc: .. !!es e:d¿;io.o.s :f!Or lu le;: -'orr~¡;,¡¡a.n la c:::.togoría. J.o los oon-

tra. tos co:i·~ensu:üos. ( 21) 
- "··. .. 

2.~ - vo:1tru.toblÚte;"i.f3.~ las co::vcnciones 1;.ue en noma se 
-· - ·- - - ·-:: <· ~-- - -:-::--=~---'.;_:~~~: ·_:· _:_:~¡-i-;-~: :-

~erieccionu..:io.n ¡..o:.· r;1~úio '-ie la eocri ti.U'<'., for::.~:.:iun los contra.-

tos lite rulos ( li tteris con"tr~i tur obli.:;utio), :~i..:o se car''·Cte-

riz~.il<l.!1 por ser .:·ormo.his, u.nil...:.terales y u.o U.oroc,10 s:otricto. 

Je la i'o.:•:.,..;. escrita que cun;;ist:Íi..:. er1 inscri cioi:os rea.i.izad.as 

.pe JO-

lía..; 11-::iv •. r lo:c; romi:nos, ha:: u.erivu.uo este co1r~rato. 

3. - Gontru.tos reé.lcs, - el q_uc za loo ll~me ro¡¡,los 1 Be -

ex~lica si tonc:¡;o;; o.: cuenta que proced.on U.e lL:;. fi..:.ucia, en la 

¡¿uc ha.:.ifo, l:~ r::h;o~ que en el mutuo, unL- entre.;1! <ie pro1iieu. ... d., 

un;;. vcrJ.'"'J.er:.:. útitio rei. ( 22) 

4,- Contra·~o::i consensuales.- si u.e la i.mtig..la. fillucia ae 

ue::io.rroll6 el si.;tcmu. u.e los contratos rei::.les, ..:'uo lu. s~i.,:ulatio 
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cuna de la teor!a de los contratos consensuales. En efecto, -

deenuiia.n~o a la estipul.Qci6n de su vestido solemne, quedaba -

llanamente un acuerdo de voluntadee sobre un objeto licito. 

Son convenciones que se perfeccionan por el e6lo conoen-

timiento de las partes, ~in necesida.d del ~.unplimiento de for-

mal.id.ad alguna, ni de la entrega de la cosa. (23) 

En algunos textos figura un quinto miembro: el ~e los ºº.:.! 

tratos que se f orcan re et verbis. Se onuncia en D. 121 l, 91 

3-4: "Quonian igi tur ex om11ibus contractibus hiiec certi condiE_ 

tic compe ~i t, si ve re fueri t contractus factus sive co1iiunctium, 

referendae su.nt nobis quaedam species, queae dignum babet trae-

tatum, an haec actio ad. petitionem eurom sufficia.t", etc. Y se 

explica así m .D. 44, 7, 52, 3: "Re et verbis pa.riter obliganur, 

CWll et res interrogationi intarcedit, consentientes in aliquam 

rem". ( 24) 

na los contra.tos innominauos po~emos decir que se desen-

volvieron durante la época clásica, en el momento en que el ez-

quema O. los demás contratos ya se había establecido. 
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Los contratos innogina.d.os se semejan a los contratos r•~ 

les por recibir la eficacia procesal, por la simple prestacidn 

de una. de las partes, pero se diferenciaban por sus d.istintaa 

consecuencias procesal~s. 

De~1tro o.e esta categorío. de contra.tos encontra.moo cuatro 

casos: 

l.- Do ut des. El caso típico de la permuta. 

2.- Pacio ut des. ?or la preat~ci6n de servicios o la -

entrega del objeto. 

3.- Do ut facias, En realidad este i:STU~O era iG'Ual al -

anterior, con la. U.i:t'erenoia de que la si tuaci6n jurídica, se -

observa ai1ora desde el punto de vista de la parte que prometía 

el oi)jcto. 

4.- ~a.cio ut facias~ El convenio respectivo de intercam­

bio de serv::.oios 110 proci.ucía a.cci6n por el simple a.cuei·do de -

volunta~es, sino únicamente cuando una ue las partes curaplia -

con lo pactad.o. 

E·- FORMA DE LOS CONTRATOS EH ROWI.. 

Interesa verif icu.r las diferentes formas d.e los contratos 

,.· 
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en la legialaoi&n romana., ya que de ese ,,ueblo pu.rte una pri­

mera clasificaci6n científica oue, airectamente o por reflejo 

de otr~s oiviliza.cionee jurídicas, han llegado hasta nuestros 

días. Según las reglas sancionadas por Gayo y Justiniano, los 

contratos se dividían en cuatro clases, según la manera como -

se hicieran: 

l.- Por actos (re). 

2.- Por palabra (verbis). 

).- Por escrito (litteris). 

4.- Por consentimiento (solo consensu). 

Esta división es defectuosa, señala liunter, y no divide -

las clases conforme a sus caracteres más importantes, Para -

prevenir equivocaciones y malas; inteligencias, el autor menc1.2, 

nado efectúa una clasifio-ción más científica, conforme a las­

figuras jurídicas que existían en tiempo de Justiniano y que -

se hallaban contenidas an las Institutas, para caracterizar -

mej~r a los contr~tos en Roma, y los engloba de la si6Uiente -

manera: 

l.- Contratos re: 

a).- Mutuo. 

b).- Comodato. 

t).- Depósitv. 

d).- ?ignus (prenda). 
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2.- Contra.tos verbis: Stipulatio. 

3.- Contratos litteris: 

a).- Expensila.tio. 

b). - Cbiropha.e • 

_,_,:.-~---~---

c).- Syngraphae, (los tres enumerados era.n desusadas en 

la era justinianea). 

4.- Contratos consensu: 

a).- Compra-venta. 

b).- Arrendamiento. 

c) .- Sociedad. 

d) .- r.:andato. (25) 

En cuanto a la gra.11 agru¡::aci6n de contratos en re, o sea. 

aquéllos que se realizaban por 11a.ctos 11 , la obligación legal -

dependía no de la observancia de ésta o de aquéllas f6rmulas, 

sino del hecho de que el demandante había llenado por su parte 

el compromiso que contra.jo al cerrar el contrato, la segunda -

gran agr~pación de los contratos verbis o por palabras (de ve,r 

oorum obli.:.;atione, según la clasificación de las Institutas), 

sor~ definic.i.as como que "se contrae por medio de una sola inte­

rrogación y una resvuesta, cuan~o estipula.moa que nos ser' da­

da o hecta ale,'\Ula. cosa". La tercera agru¡;aci6n de los contra-

tos litteris (de litera.ruin obligatione), o contratos escritos, 

son definidos por las Institutas como que "se contr;í.ía en otro 

tiempo una oblie;ación qua se decía :formada. nominibus. 
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Poi· último Ctmsiderarer.ios la at;ru¡.aci6n ci.enomin.:;.da de con­

sensu obligationc (oblibaci6n por el sólo consontimiento) o -

contratos consensuales: la Instituta los define de esta mcneru: 

"Las oblit;aciones ::ie forr.1an '..or el sólo con::;entimient;.; en los -

contra tos de venta, arrendaraient o, socieda.cl y mil!lua to. Se U.ice 

que en éstos la ohligaci6n se contrae por el sólo consentimien-

to, porque no se ne ce si ta para q_ue se prouuzca, ni ae esc:L'i to 

ni de la presencia de las partes, ni de la entrega de nin¡;una 

cosa; pues basta. que consientan aquéllos entre quier.es se hace 

el negocio. i\sí, estos contratos pueden tener lugar entre au­

sentes, como -por ejem¡ilo, por cartas, misivas o por men::>ajeros. 

Además en estos contratos cuda parte se obliga con la otra a -

todo cuanto la equidad exige ~ue ellas se p:resenten mutuamente; 

mientru.s que en las obli.;aciones i1or palabras, el ll!'lo estipula 

y el otro promete, (26) 

:\VI.- EL COllTRATO COlW J'UElrTE DE OBLIGACIOIIBS DE GAYO A J1JS­

TDfIAiíO. 

Gay-:i e::oei,aoa todavía a meui.:..dos ci.el Siglo II, en sus -­

instituciones, que todas las obligaciones nacían de contratos 
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o d.e delitos. 

lle los contra.tos; era un acuerdo de voluntades sancionado 

por d ..;·erecíio Civil y cuya efi0'"'ia obligatoria se hacía. de:: 

penuer de la. cncre5a de una cosa, d.e 1m acto verbal, escrito o 

real, o del moro consentimiento, 

De loa uelitos; cuno actos c·Jntrarios al o.erecho que por­

;iroroct..r un ciaño eran c.:.sti¿;ados con una pena J con la coliga­

ción u.e ro;t..r¡¡,r el po1'jui'cio ocasionado a la ·víctima. (Paulo, 

.Jig. 11, 3, 14, 1,). 

Pero con el Digeo·t·o, al citarse de nui:ivo a Gayo, en rela­

ción con este tema, se le hace aiiaá.ir-por intcrpoh.ción- una -

nueva fuente de obl i;;;aciones Wl :;;oco ne oulosa, bajo el título 

d0 •rariae causar;,u¡¡ .i'ig,;rae .• (27) 

Esta clasificación fue llevada por los campilaU.ores al -

Digesto o.entro del t.ítulo ue las obligaciones y de las accio­

nes (de oüli é.tio1~ibus et actionibus) (Gayo, Dig. 441 71 1,). 

~u el DigestJ encontramos un pasaje en ~onde el juriscon-
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sulto Modeatino, taobién ha intont~do forr.iular una cl¡¡,sifica.­

oión de l<:.s mismas al a.ecir que ellas "se contraen por una co­

sa, con pala.oras, o al mismo tiempo ¡~or o.moas, o por el consen­

timiento o por la ley, o ,.or el u.erecho honorario o por nece­

sidad o por á.elito. (!-íociestino Dig. 441 1, 52,). 

Los compilauores usan de la clasificación de GaJo y del -

principio que expresa, que quien ha recibiuo tlil pago indcbiá.o, 

está obligado a á.evolverlo, inaerto.ron en las instituciones ue 

Justiniano una clasificación ~e la~ fuentes de las obligacio­

nes q_ue las agrupaba en cuatro té1·minos: "las obli~a.cioncs, o 

nacen de un contrato o de un cuasicontrato o de un delito o de 

.un cuasidelito". (Just. 3, 13 1 2, ). 

La cuatripurtición Justiniana, a la que se atrib:.:ye la -

virti.td d.e haber ueja.u.o ¡:erfectumente asentado el conCeíJto de -

contrato como acuerdo .. e volunta.a.es y generaci.or U.e obligaciones, 

también ha recibicio objeciunes, por lo ·;ue las meras figu:ras -

del cuasicontrato y ci.el cuasidelito, son tan imprecisas como -

la denominación general de las "varias especies de causa". 

Es por defecto en la terminología que no nos da a conocer 

con claridad l~ estructura, cie las cuales nace efectivamente -



- 30 -

la ob.li¡;<i.ci6n por:i,ue J.enti-o J.e la catc,soria ri.el cuasicontrato 

se requieren actos y hechos disFares que sólo tienen en comun 

el carácter neg;.;.tiV- u.e no ser contratos, pues les falta lo -

subst:.i.ncial ri.e la convenci6n que es el acueruo de voluntades, 

y por,1ue tientro d.e los cuasici.eli tos se pretende incluir si tua.­

ciones ..:.istintas al u.elito, cuu.nc.i.o en realii.lad entre am·oas fi,., 

,;uras no hay oi:;_;.iiera O.iferonciu. de estructura ju:t'íu.ica, ;ues 

o.l cuasiuelito o le falta la culpa o se iclentii.'ica con el de-

lit.:: ~isno. 

Una ventaja de la cuatriFartición Justinianea, está en la 

posibiliú ... d de se11ara.r las fuentes d.e las obligaciones civiles 

er: hec~os jurídicos lícitos e ilícitos, lo cual, como se reco­

n·~co, ü:.:·~ .. ;¡e sub3tancialmo11te en el desarrollo evolutivo del 

.Derecho Givil. 

XVII.- .::.:vowcrmr DE LOS COHTILTOS 

.uas voces ¡;actum (pactio), contrahere, contra.ctus, no son 

ienominaciones técnicas del contrat_, Poco a poco la palabra 

ccntractus llegó a Qesignar el más import<J.nte grupo de los _ 

centro.tos obli{:,atorios. 
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En Roma. la. idea d.el contr..-i.to se forr.1ó sobre los contratos 

obligatorios libres tte forma, como la com¡.ra-venta. Los con­

tratos bilaterales formales (rnancipatio, in iuxe cessio, sti­

pulatio) fueron concebidos originari~mente cooo actos unilate­

rales; la ma.ncipatio y la in iure cessio, corno actos unilatera-

lee. 

En cu;;mto a la teoría de la conclusión del contrato, lo 

mismo que ocuxrió con la del negocio jurídico, los roma.nos no 

supieron elevarse por encim~ de consideraciones tracilllent~rias 

a la for~uiaci6n de principios generales. (28) 

En el antiguo Derecho Romano, como en todos los derechos 

antiguos, hay la peculia.r creencia de que los vínculos jurídi­

cos solamente pueden crearse con la observancia de gestos y ~ 

acciones rituales, Esta necesidad de rito es más intensa en 

Roma, por la circunstancia que en la antigüedad el derecho se 

confió a loa aaceruotes. 

Pero ~osteriormente, conforme se desGJ.rrolló el derecho, 

los períodos preclásico y clásico, los negocios liores de for­

ma, especialmente los con-cr"-too consensuules, constituyeron la 

regla general. A.sí i;otlemos o.preciar q_ue partiencio de la. forr.1a 
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llegó a aceptaroe -1ue e.!. mero consentimiento "nudo conseneu", 

formaba el contrato. 

A tr~vés del uerecho edictal ·de los pretores de la juria-

pruuencia clásica y de las Constituciones Imperiales, princi-

palmenta, oe fue incrementando el número de pactos que devenían 

en contratos, 

2n el Digesto (D. II_, 11 3, 14, 11 De Pactus") se menciona. 

al contrato <:.l referirso a. la convención, a.ice: "convienen los \' 
quo desde dive¡·soo :¡;untos se reúnen :; van a un mismo lue;ar; - 1 

así t;:.mbién los que .or a.iversos movimientos del ánimo, con-

sienten en una misma cosa, ésto es, se en~é-DJ.Ilan a. un mismo -

parecer. 

El derecho romano no formuló en ab~tracto la teoría del 

contrato como se hace en el derechu moderno; él supe. de con-

tratos particulares y uistinguia, además, las convenciones, -

los contratos y los pactos. Según la concepción Doman.a. de -

la época clásica, contrato - ccntractus - es el acto lícito 

que descansando en un a.cuerdo de voluntades, ae endereza a 

la constitución de un vínculo obliga.torio, Presuponiendo -

siempre el acuerdo, el efecto juría.ico del contrato sólo en 
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determinados casos, en loa llam~~os contratoo consensualea, -

d.eí-end.e e::ctluaiv:llnente del aouerlio mismo. En touoa los tlemá.s 

tal efecto ae supedita al a.Jera o a la forrnu. (29) 

En la pará.frasia ue las instituciones que elauor6 Teófilo, 

el contra.to es el aouorU.o y el consentimie·nto i.i.e dos o r.iás per­

aonus relativo a un mismo oojeto con.el fin de crear una obli­

gaci6n y de vincular una persona a otra. (Teófilo 3, 13, 2,). 

El presupuesto del consentimiento par~ la formación de los 

contratos ea sin emlilargo ya evidente en las instituciones de -

Gayo, toda vez que y~ en ellas se opone talmncepto al de delito. 

La convenci6n era el acuerdo de dos o más personas en un -

asunto de interés comun. (D. II, 14, 1, 2,). 

Así pues el contrato se definía como una convención que -

tiene nombre y causa presente, civilmente obligatoria por su -

no.turu.leza. (D, II, 14, 7, 1,). 

El pacto consistía en una convención destituida de la cau­

sa y de nombre que ,,uede por su naturaleza 1Jroducir o bli&<.:.ci-$11. 



Por ello lieineccio decía quo era. (nula) nudo. procesa de una -

cosa o de un hacho futuro. (30) 

De orJ.inurio, estos pactos carecían de acción, pero los _ 

había o bli¿;u.ti.os lJOr <.1.is. os ición de la leJ, otros por edicto -

del pretor. 

a).- El .Derecho Romano Preclásico.- Dionisia de Halicar­

naso seüula que los ro~anos celebraban sus contratos pÚblica y 

solemner.tente, G.nte testigos, pero que el re¡ Iruma había inaugu­

rado un tem1ilo para la fiJ.es pública., para. las controversias -

surgicias O.e arreglos juríti.icos que de oían buscar su úase en la 

buena i.'é, ya que la forma er:i. ueficiente. No podemos dar mu­

cha confianza a esta clase do informes soore la antigüedad ro­

mana, poro llionisio, confirma aquí lo a_ue por otros indicios -

es verosfoil, que el antiguo contrato rom:mo era esencialmen­

te formal (nexum, mancipatio, sti¡1ulatio), y g_ue, a su lado -

hubo arreglos jurídicoa informales nacidos O.el simple consen­

timiento, que pertJnecían mó.s bien al campo de la moral, de la 

reliGión, de los convcrncionalismos sociales, sin estar fortale­

cidos por las sanciunes realmente jurídicas, tan severas, que. 

encontrarnos en el derecho romano preclásico. La forma contrac­

tual era necesaria para advertir que y~ se había entra.do en el 

peligroso campo del derecho. 
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Sin emuargo, ;¡o. '.>n tiem.os de lari XII tablas (Siglo Va.u­

tas de Cri~to) encontramos alr,unoc acueruoo jurídicos informa­

les, sim,1ea pactos que tenío.n una eficacia. completa, 

b) .- El Derecho Romano Clásico,- a ,.rimera vista ¡,are ce 

que el pretor había tomauo, en este r~ríouo, todos los pactes 

bajo su !-rotecci6n, co:::.; resulta.ría de su C<lte¡;órico. promeca -

de 11 Pacta. conventa ... :::er•ra.;e''· (31) 

El pretor s6lo exclu,,re expresamente de esta promesa con­

teniú.a 0r. s~ Edictum, los pactos cun-trarios a.l derecho o a la 

buena fé. Sin emb~rgo no encontramos aquí el principio jusr.a­

turalista de que 11 pacta sunt servanua. 11 , Toa.os los acuerüos -

que antes no h1o.bían tor:ido •.mu. e.:'icacia. procesal plHnc., quei..a­

ban absoi biu.os ;.or l<:. creciente lista de los contratos, por -

los pactoc au.j·~ctos y !J •• ctos ::retorios~ mLutras que al misno 

tiempJ lou contrat~s ¡:;eru.íar: s1.t carácter· i'or:;i;;.l y los ¡;actos 

peri.Lían su carácter de ser acuer-os cie;,enciientes o modificato­

rios. 

c).- El jerecho Romano Vulgar en Occidente.- durante la 

fase ,:o::itclá.sicc de los pactrs nuu.os, está fotimanente li.:,;:i.u.a 
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a. la deco.d.enciu. de lo. eotipul:.~ti-.,, Influenci.:i.s populares es­

ta.bu.u tro.olnci~.nuo el o.canto de este oevero cuntra.to verbal, -

to.;: c<,stiza~1entc ro!;io.no 1 hacia lo. l;ie::~ ·-rc":iatoria <lel mismo, 

la ca;.:tio. 'C'u.r.ibié:: encontr¡;,mou e1: esto. fo.se la tendencia de 

r·:inel" toU.os los contratos ir.1portantes por escrito, de manera 

que com·:.:iinarnio estos dos fuctores, quc11aba poco lugar para el 

¡::actur.i .• uu.urn. 

d) ,- El Derecho Justinianeo.- en éste lo que ir.ipera es 

que el consenti:iento es el nervio a.el contrato; hemos visto 

cotao los ro::io.nos 'f~~eron ampliru:i.i.o al n5.mero ue contratos, 

La tipicidad de est•·.;; Cir,tt.ras, contractuales procedía de -

la for::10. u.::i s~; a,:o.riciór:. J u.e la forma esr:eciul J.c su proteo-

ci6n 11rccc3al. Los üizantinos, :::.le admiten la c11t8goría gene­

ral ue contra.to como acuerá.,) t.l.e voluntades, permanecen a1)ega­

d.os o.l a.ntiguo sistema ;¡ no so u.tre·ren a reconocer co:.;o contra­

tos todos los pactos entre ti.os o más ~ersono.s. 

:;,a legislcJ.ción del Bajo Imperrio ;¡ Bizantina, ampli6 el -

cuadro ú.c la:i fit; .. ::::'as contractuales, creando nuevos esquemas, 

así e1:con~rar.ios un contrato de enfiteusis, que el emperador -



Zen6n distingue de la loco.ci6n, de la venta. y de la sociedad; 

un contrato de don;;:.ci6;·, es: os.;:.licü. que Juatiniano consi<.ier&. 

un contrato especial; ';í el r.iis1.10 Justihia.no ll'-ma contrato -

también al convenio de tra.smisi6n de ~ro~ieaa.u.. 

XVIII.- Af.-&ICIOI; D~ Lo.:; DIV.:RS03 'l'IrO.:J ilE iJGli'i'fü\.T00. 

La historia general de las instituciones ju:rí<.iicas, mues­

tra un desa.rrolio evoluti•ro ::i.uc va de lo sim¡üe a. lo co1:1plejo, 

al igual que er:. otros asp;::ctos culturu.les. .2n Rom¡;. es opini1fo 

unánime de los especialistas q_ue lo:;i más antiQ.los negocios cun­

tractuu.leo fueron or:.:.les 1 1-orq_\;.e la. oru.biliU. •. u. es la forma m~a 

simple d.e contrat:::.ción, coüre todo cw::.rnio no se hG. u.esa.rrolla­

do la "grafía" y po:r'q_ue la oralitl.u.d. reviste aspectos m:!¿;iooz :r 

rel i¡;iosos pari..!. los romw-~os. 

La cstipulaci6n rom<ina más que un contrat.;, fue un ne.:;ocic 

abstru.cto es decir, "una formu. de contratación" de tal manero. -

que es prollable que los negocios bil.;i.terales se ha;¡:.:.n 1¡0Q.iüo -

formar en la época arcaica a través úe estipulaci~nes recí~ro­

cas. Lo cierto es que con i;oste.doricrnd a los necocioz ora.les, 

1 
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dentro úa lo¡; cu<?.leo también debe dostao::i.rse la. nuncupaoión -

mc.nci¡.ativa. 1 a.va.recen loo contr .tos eocritos llamaci.os litteris 1 

to..;.r.via li¡;auos a oouce,ciones oágicas • 

.LJe gr;in ir.iportnncia. ,:ara la historia. de los contra.tos, -

fue la ap;irlciün ue los contratos reales, que se ~erfecciona-

ban me1.1.i;.:.;1te lo entrega tle la cosa -.i o~jeto indirecto. Así -

a~c.rocieron el mutuo, comodato, depósito y ~ronda. Los espe­

cil i.s tus ¡;icns~~n que los contratos mer .... mente consensw.ües fue­

ron ori~Lnalmente de tipo real, el hecho es que ya ~ara fines 

del ~rimer siglo de la época clúoica con el triunfo del conscn-

suulismo en la contruta.ción, se h<:?.oí¡¡. ace,,tauo por L.:. jurispru­

dencia y el úerecuo pretorio ios contratos llamauos mera.mente 

consensu4los o ex consensu, a caber: compra_venta, arrenda.míe!!, 

to, mu.111..<~to ;/ sociedad, sin embargo no fue fácil de e::dender -

esta idea paru aceptar otro tipo de contratos diferentes de -

los cu~tro que mencionan las instituciones de Gayo, más bien­

ª través de la iuea de f ormaci6n de los contratos reales fue 

que el ~retor provey6 de acci6n a los llamados contratos inno-

mi¡iauos, 

iU correr el tiempo, el derecho romano, viene a recono­

cer fuerza obligatoria. a algunas otras convenciones que no -
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encajaba.n dent=o del marco de loo tipo~ contractuales fijos. 

WllfttAwc 
u llt ..... 
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~::.ro, },1rn.:·,cro.: Y c:J::.c·rsm.~s 

Pode::ios d(lfinir el :i:inJ.:.i.tu cor.10 ::il contrato con::iens'.:::!.l, 

inperfectamente bilaterul, consi3tente en ejecutar lo que al-

SLU10 anc .. :r ¿;u a otro "':6 llev· ... r a c::.bo ..;T:.1. ";>.\i :.::icd1to, ·J!l in te-

r<!s clel r.i:mc.iante o üu 1.m tercero, siendo naturalmente que el 

mandaturiu acepta, (1). 

la consensualici.au., su imperfecta bila.t.:ira.lid.c.tl., la <ictividad 

:;ior ejec•.i.tc.:::'Se (objeto), L. ,,T~\t .ltt ... -:. y el intnr~ •• ~U:! .;;1 __ 

manio.n·~o o el tercero tie;~en en la ejecución del contr(l.to, -

Gayo dice: 118c oontrc.en i.~,3 0·a1i.:::~oi·m'.la por ::iero oonsenti­

r.iL:;to ou loo cu.ooo d.e lti.s oom:,iré\-Ventas, de las locaciones, 

de las soci.\d!!d.es y ele loe; n:.i.miato;i 11
1 :,· 11 cio3ci::iou ·lu~ en o Jtco 

casoJ l~~ obliJ~cio~es se co~truen ;or mero consentimiento, 

porque no se requieren ni pala.oras ni escrituran es;eciales, 

sino quo As :;uficiente que quienes hacen el negocio hayan -­

convenido hacerlo, y por ,;.10, incluso, tales negocios son 

oontrafaos entre ausente~, como por ejem,;lo: por una carta o 

por un mens;i,joru, 1üentras que por el contr;irio una obliga­

ción verilal no .ucde llegar a forL1arse entre ausentes".(2) 

-~.~ .. -- ·"":• .. ,_-.- -
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Como se aprecia., Gayo se li:nita en eJte paraje a ºi'oner 

los contratos consensuales a los formules (verbis y litteris) 

quizás por l<i. simple raz6n a.e :tue era el terna a.e esto::; últi­

mos negocios del que venía di3ertu.ndo (92-134) o tal vez por 

que la obliga.tio verborum servía tam:iién y. era ampliarn,mte -

utilizacl.a. para transfor1Jar en solemnec loe contratoa de dere­

cho de gentes que por su simple estructur~ eran conaensua.les, 

Podría ser también posible, cor:io Y"- h2.cía ve:: Ferrini (opere, 

2, 391), que una frase de compa.ra.ci6n entre contratos consen­

suales y reales no aparezca en el manuscrit0 de Verana, 

Es elocuente, el 'fragmento 22, Pr. del comentario 3 de 

las Instituciones de Justiniano a este prop6sitoi 

"Dícese que la obliaación so contra.e en estos casos por 

el s6lo consentimiento, porque ni es precisa la escritura, -

ni la presencia. de los contr;;:.tantes, ni dar cosa alguna para 

que la obligación se produzca, sino que basta que los que con­

traen coni:;ientan", 

En qué r:;enti.do GétYO dice q,ue su..:'fici ;eos consensisse, -

es ~ecir, en qué límites de ese sufficitage pueda ina.ucir ~ue 

el elemento del consentimiento seo. - · :r2.. a todos los contra-

tos, no lo vamos a estudiar ahora, basta observar ~uc la pa­

labra consensus expresa el o.cuerQo de las voluntades como -­

Quiera que oe exy,rese. 
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.'o¡• •h'v oi• ol citi.:.U.o. pallo o.e º"Yº (136) ::ie nota particu-
--' - ----.----- -. 

larr1c-·11to .¡;.w lo., ·contra.tos concei;su<.:.les puelien celei:i"·arse in-
. . 

clusi':c on~:·6 ~t(3ei1tel;. 
·. ' ,)':.t· .. 

:Iacihi~lo i;b~;i~i;~, l~ r.iunitestaéi6n de voluntad por mensaje­
~~--:~.';:::.;:" ·<<-~':¡_:{,~;Y:'.-;-- ---· 

l!o.:; .:l<i -ltja},:j~{:SJ•'.o 'roú:.:.uos en ese sentido rofiriéndo3e a di-
:_, -:=:~);, 1: -:¡::;._¡ ;·~:~:~- ;.;< 

'/Rr~o:; c~¡Ú~r;'ia:i~;~ónaensua.los (.J, 17 24 Pr.) (D, 18, l, l, 2) 

{ ... 1}, 2,··,r~)~i-:'t/~~ ~uevo \Paulo D. 17, 11, )':Obliga tia manda ti 
-:'.--S:_;:_:,,_~·~:-·~,,:C~c--

Q:;¡!¡j()J:S;i co;1t;~lfoi1Ú\.tnn cono is ti", 
,".''-. '.• ~ 

~ -~~ -~,~~::~~:-
. ,;-:~> -_: :,:::.~· -, ' 

:~1 t~:.:co oe limita. a recordar lea moci.os usuales para lo-

~;r~.r el contrato ontre auoentes, y por lo mismo nu se detiene 

a conter.i~üar len ce.sos en los que la voluntad negocial ;.meda 

m:.i.nL'c-!:,t.·.i·ce entro r;roscntes, uebo notar3e que para el perfec-

cion.-..rnie::,<J ue loo centro.tos consensuales •:uede bastar tam-

bi4n un ;:;L,110 o novimieuto (nutus) de segura interpretaci6n . 

•• .:i í lo :.i.ior. Ul !liana aunque él se refiera al fideicomiso en -

( .;J. .::; ' 3 ' 3 2 ! 21 ) • 

. .'( r.1\.o;os, 

'i'::..;;iliión ·.rn .Derecho 1·ostclásico y Justinianeo, por lo de-

el r.i«nú.uto continúa como un contrato cohsensuu.l, el prin-
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cipio seg¡ln el cual el procu:rator ad litem deba ser nembrado 

por escrito, no es un principio de derecho privado sino del 

procesal en una época en que ~moca derechoo ae habían sepa­

rado claramente. 

FOffi.IACION 

El mandato es a su vez la fusi6n de dos instituoiones -

clásicas: el mande.to verdadero y propio y la procura. Ma.nda­

tario (is qui mandatum est, es qui mandatum accepit) era en 

el antiguo derecho el encargado de un servicio, de un~ misi6n 

jurídica o no juríuica, pero ai3lada y definitiva. Del lado 

jurídico la r;ratuidad; del lado social, la delicadeza y la -

importanoiG ~e la funci6n confiada, son el criterio discrecio-

nal del mandato. (3). 

Este contrato tenía una gran utilidad práctica, pues su­

cede e on frecuencia que una persona. está impedida, -yor enfer­

mada~ • por ausencia, de realiz~r los actos necesarios a la 

gesti6n de sus bienes y tiene que recurrir a. la buena ~olun­

tad de un tercer~. (4). Así que los poderes confiados al man­

datario podían ser m'1s o menos amplios; ya estaba encargado -

de uno o varios asuntos especiales; ya su man~ato ere. general 

y com~renQÍa la administración del patrimonio entero. (5) 
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unius re i, :rn¡;ún se refiere a. toU.o:i los nei;;ocios U.el mo.nu.o.nte 

o o. uno cieterminuJ.o. ?ueue aer también ex;·reso o tácito; por-

que eott1.nJ.o ;;rfl:rnnte rerr:li te, por ejem;:lo: que alguno salga fia-

J.0r do ól, so entiende ir:irlíci tc.r:iente que le da el encargo d.e -

···)l '..'.ll.lli.;..'.1.to hec!io en utiliJ.c.d. del munüatario en realidad 

n.c er r::c!:u.ato atUlCJ.ue ten;;;a L::. for::1u e:·:terior J.e este centro.to; 

es un o(:n:soj;i que no produce obliG'"ci..Sn, ": por lo tanto, r..i-

·.1ue lo recibe.(7) 

Siemlo. el :1n1111U.a.to, w1 contra.to de representación, se u-

tiliza tm:ibién con el f\.n d19 cesi:5n de créu.itos y douu.as me-

ó.ü .. nte Li for::1a ti.e una ro1ireEentaoi6n ~:roceaal (da.to mi a¡¡en-

dum) pero si1; o":;ligaci6n de transferir el resulto.do obtenido, 

como si fuero. en interéo del mandato.ria. 

Dl n~ini.;.rito s·~ ;xirfe::ciona mediante la declar<,ci61: del -

co11senti::i'i.0nto. Es suficiente, sin embargo, para el derecho 

cldsico tardío, que aleuien conscientemente tolere la gestión 

de un as·~nto suyo por otra persona. (8) 

i 
)"•' 

'·: 
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El contrato de 'mililuato es pl'lrfacto iior el s6lo a.cueruo 

de las partes. El conoe11ti:niento ;:uoJ.e ::ior dudo, er::i. r·or })(i.­

la.bras, :por cn.rtu. o por mensajero; ora t~ci tu.1~ente, ¡.,ueG e 1 

que sa.be que un tercero obra ~or él y que no AP o~one a éllo 

es considera.do como uanuo un m:c.nd~to t~cito. (9) Por lo -

demás, las partes eran libres de contratn.r yura y sim11le1nen­

te, a plazo o bajo condición. 

a).- Bilateral Imperfecto.-

Según la terminología empleada por las escuelas medieva­

les y adoptada por la. dogmática mou.erna, el m;mU.u.to pertenece 

a la categoría. de los contratos que so denominan imperfecta­

mente bilu.te1·a.les. (10) Est:.:. cater1oría comprende, como es -

sabido, todas las convenciones de una de las dos partes, mien­

~ras que la obligu.ción de la otru presenta un carácter even­

tual. Por lo contrario, cuanúo la. bilu.teraliuad es perfecta 

desde el momento en que el contru.to se perfecciona., las obli­

gaciones son recíprocas, debe tenerse en cuenta. que uesde un 

punto de vista, no solc..mente est;;:.dístico, sino i:ar.ibién de ne­

oe s ida.d social; el manda.to es un contrato en el cual se impone 



su a.cercumiento definitivo con las contratos 1.'ecíprocos. Ea 

raro que si.;.r j;w a.ificultades o.ntre a.e¡1os i,tante y deposito.ria 

o entre comoda.nte :l como..i.a.tario. El m:mduturio en cambio, ha-

bituLJ.lmente tenci.rá algo que escoger, además de la hip6tesis -

fracuente lle que huy:::. antici1:udo ;;ustos por cuenta del mandan-

te; üaot;.i. pens:::.r que i'al tu.n-io a los rom...:.nos el sistema. de la 

re ;:resentaci6n d.irect¡¡, verci.ua.era y propia, era precisamente el 

munu.e:.tario q".üon com:;?i·arn10 o verniiendo, conserta.ndo acuerdos 

de todo til'.o ;¡· a.sí sucr.)oivamente, se obligaba personalmente 

hL.cic. los t-.irceros, lJOr lo que tenía que ejercitar la acci6n 

contraria de mandato contra el m.:.iidanta, oin tener en cuento. 

por lo demás, aquél caso del mandato cualificado en el que la 

acci6n contraria jugaba el papel de una verdo.dera acci6n de -

re~TOGO. 

Todas las anteriores consideraciones nos ht\cen compren-

dar co.bulraente como hay~ sido }Osible a Gayo definir los cen-

tratos cor.sensuales seiialando como característica comÚn de -

los cuatro la obli6ación recíprcca (ll). Lo anterior indica 

que también en estos contratos una de las partes q_uecia. obliga-

da respecto d.e la otra en virtud de la preataoión q_ue debe -

roo.lizar "ex u.eque et ·:Jono", mientraa que por el contrario en 

las o~li~aciones verbales una de las partea estipula y la otra 

promete y en las litorales, uno obliga a otro - mediante una 

transcri-¡?ción en el exponsum. 
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b) .- 03J'ETD. 

Es una. obra honesta;¡ de posibilidad en su ejecución y que 

a.demá.s ofrezca. interés pa.ra. el manuante exclusivamente, al me­

nos según la regla general. (12) 

Para el de¡·echo roma.no, objeto del ¡;¡¡¡,ndato no era nece­

sariamente un. acto jurídico por que uP,oería ejecutarse poi· el 

manllatario en interés del mundante, nos lo U.ice Gayo en III, 162: 

11 y por último, es también sabid·:; que si yo me comprometo a 

hacer gratis un trabajo que, de haberse estatuído un vrecio, 

signi.t'icaría hu.oerse contr'-ído una loc(.;.ción, tengo la "actio 

manda.ti", así por ejemplo: si yo a.iera a. un tintoreru v:;sti­

menta.s para que las limpie o las ur~ste, o a un sastre para 

EJ:Ue las repare". 

Cualquier servicio por tant~ que de meuiar una merx se­

ría arrenú.amiento y que no oost<:.nte se hace gratclita1aente ob­

jeto de maudato cuando algu::o se obliga es}",ontáneamente a cum­

plirlo o a efectuarlo, puede ser objet.o l:.e este co1. trato. 

Gayo cita rerétitÍamente los caos uel fulla (lavanciero Y pló.n­

chadero y planc~iador ;; llel sarci:.u.tor ( rem'3ndero), :i· sin em­

bargo, es es:ta una. a_;;licaci6n e:r.:capcionul d.el mano.~to, ya que 
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no debe pensarse que en el pencamiento d.ogm4tioo de Gayo reci­

procidad. ele obli~aoi6n corresponda a bilateralidad - perfecta, 

tanto es as!, qua en Instituciones III, 155, después de haber 

señalado en qué casos na.ce la oblic;ación del manda.to el jurista 

agrega: 11et invicem alter alteri tenebinaur in id, quod val me 

tibi nel te mino bona fida ¡;raestone epontet 11 • 

La conclusión a.nt~rior la apoya aún más el profesor Aran­

gio Ruíz en el importante estudio lo . .:,ra.do por el profesor - -

Dona.tute. 

Contribute a.lla teoría d.el mandato, II: La volontá .:iel -

mandante, in Anali U!miv. Perugia, 38, 1927. 

Para concluir con este aspecto basta señalar que uno de 

los caminos que ha.n sido ml!s aprovechados por los romanistas 

de la escuela italiana a fin de comprobar que en el pensamien­

to de Gayo si se encontrab~ clara la idea de la bilate•alida.d 

imperfecta del mandato; ha. sido el que proporciona el derecho 

procesal a través del análisis ,y confrontación de las acciones 

directa y contraria de mandato que nos ¡,ermita individuarlo 

ya desde la época clásica. cuando menos desde la época Oayona 

como un contrato que la jurisprudencia conceptu6 como bilate­

ral imperfecto. 
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tar.ibién en Roma como en el Derecho i1ctuul, es te con·tr ... to impo-

ne l<i. raa./ar ·,.c.rte de lo.s cu::;isianoo al ra..:.i1du.turio, la obligc.ciün 

de e jecatur un ne;;0cio .,'l.ll'ídicu e1: in torés ajeno, i'ol' ello -

touos los c:..soo ciue ::<...sto. aquí c.c:~us e;cc. .. iinacL entran en lo. -

misraa categoría del contrato estu~iudo, 

Debe aclararse, que según lo que nos trasmite Go..¡o, los 

Romanos pudiel'on también extenuar el munuato a los sei·vicios 

i!ltelectut.les de cariicter superior inhere11tes a las profe:üono.-

les liberales. 

La afirma.ció:\ que e:i:;.resa que en todos los casos en que 

un servicie de este ti¡;o sea :;ra.t'.lit·;, encuentra s:.i. aplica--

ción directa e1i el seiíalad.o car:icter -1.e t,TatuidaO., ya que has-

ta la época de Gay: la contrurrestaci6~ corresponuería a la -

bilt:.t· raliúad ci.e i.ma loca.tia cu;·.ductio. 
\ 

Eotán fHer:.. de discusión aquellas activid.o.ci.es que los ro-

man•Js cons il:i.eraoan e:.:: .o de la m.:s al tc1 ir.1portancia o prestieio 

ue tal aiod.o qae eran ir:i_cosioles cousi-uerarlas co:.io r:iercancías 

susce tioles :ie l-ocatio con1..:. . .1cti0, ~al es el C<:J.so del ;Jlll'is-

ccüSlÜ to, que por r.;cro. ;;· ,1sp-:11táuea oenev:ilenci.:. e:·:;.,resa s;.\ -

opi1üón a quienes se la yiJ.en, ·.:or eso '3!! la al to. sociedo.d ro-
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m?.na se consiJ.()rab:.:. e:x:tra1i;i al L1Ul1d..; ó.el contra.to la activi-

dad. semi político;;. llel orutor ( t.:ci to ru1.::.les :nn, 43), viendo 

en la ::-etribucióu -1:.ic u.a el cliemtc w1u I'JCom,ensa 1Jar:i quien 

le habí& salvatlo el l:;:;.tri1lonio, el honor u otro ·oien como fuen-

to üe amistad, Tal es el Cilso o.el il.GI'i1:ionaor que en su canee:µ-

ción clúi ica nos e:<i)one ül,.iano en .J, L, 6, 1, ?r... 11quia -

non creuid.erunt vetares intcr talem personc.r., (corr. e u;i tali 

:¡;oroo11a.) l.ocl.i.t ionera et conJ.uctionem es se, sed. r.ia¡;is 01ieram be-

neficci loco '!ff:>e"u.o.re et iu, quod. .. d.u.tur ei, a.d remw1erand.um -

úari et inU.e íio11.o:¡;>O.ritm a1ipellari''••• 

Pur:.:. el juris·i;a romano, si un manJ.uto 110 era ,;ratuito, -

era en rcaliO.ad una locu.tio conductio. 

A '.~esc~r ue ésto, Ao introúujo l". costumbro u.e consilerar 

la rclaci.'.1: entre mchicos j" '1.bogto.u.os c:m suc clientes, como -

una. rel•icióL ti.e w;,r.J.;;.to :POI' no quoroI' ser trutuu.o.:i estos 'Pro-

'fesi:mist<is a::imo loc~:tores no-ore la 1nisma ·a<i.se que los simples 

oJreros. JJe este modo surgió la anom~lí~ dol manuüto ramune­

raa.o, cu.·íoS litii:;ioc i.'u~ron tra .. :i to.Ll.oo por el prdor median-

te un ;_,rocediraien to extra ordinem. (13) 
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Debemos recordar al lado uel texto de Oayo (III,152) don-

de se escribe que cualciuier servicio normalmente prootn..:.o como 

objeto de locu.ci6n se co;1vertirfa en objeto ó.e mandato si SP. 

d.esempeiíara gratuitamente; el último parágrafo de una afirma-

ción de Paulo contenida en D. 17, 1, l, 4. "i·:andatum nisi cro.­

tuitum nullum est nam originem ex officio atque amicitia truhit, 

contrarium ergo est officio merces:intsrvemente enim pecunia 

res ad loca.tionem et comi.uctionem potius respecit". 

Date principio choca. con la regulaci6n Qurídico. dada por 

el derecho clásico a la figura ü.el :;:•rocurad.or. Este era en el 

fondo un empleado del mandante·de modo que no se concibe que 

pudiera dedicar toda su actividad o. la aa.ministr~ción de los 

asuntos de aquél sin recioir una contra prestación porio~ica­

mente. Ho obsta.11te la jurispruu.encia tenía al alcance u.e la -

muno la solución de asto. dificultad caua. vez que e. procux~uor 

era un liborto del mandante, ueoido a que la función ~dminis­

trativu. del liberto encu..:.d.raiia r;erfec+,amente u.entro de las o­

perae, que debíc. prestu.r en f\mción del patronato, ver por e­

j.~mplo el oaso ciar llera.cios en D. 38, 1, ~O, l, que extiende 

el oaso a o-tru.s hip6tesis: 11Hon solura ante¡;¡ libertum seci eti-m 

o.liunwn quem libet or,oru.z ellentiem alomium aut ·s<ltis teo;:ioris 

a.u. qur.estum alimentorum reli..¡u, nJ: .. un" ••• 
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Y el Oiavole;:o en &l fra.;:¡.¡ent.:i 33 del mismo título; 11 Im-

poni o¡·erae ita, ut i.s: ii-'uertuo se alat non possunt. 11 

Cuu.:i:U.o lo. entrega de a.lim;mtos se :cea.::.iza perióú.icamente 

o a truvés a.e una suma ue u.1nero toma.bu el nombre de salo.rium 

y no se consici.era tma. c.:n-:;ru.preutación por la oora t-resto.cla -

que ¡udiora ciar origen o. una locación, sino como o :jeto de una 

disposición '..tnil.,1~aral u.el mt.IJ'l.J.ante c!ue lle¡;o.úo el caso el be-

nefici1~rio poá.ía exigir e. traveís de la co,sni tio extraordinem. 

(lt¡). 

Una amplia interpreto.ci:.ín del oonce pto de salarium, se ha 

º"'ido también O.}llicur al procur.:.tor ad li tem, Pero en este 

caso oe ho. vrooentaclo la necesiLl.au a.e evitar que bajo la forma 

no ilícita e oom;.ensación por las fatieo.s u.el procurator, se 

llogar,e a lé•. promao<1 de un"- cuota o ! almo.rium so ore lo q,ue pu-

ciiora o'utene::.•se en el juic1.;, 3.::st:i ¡Ki.r:i. ilustr::ir lo ~mt'lrior 

rr:I'n'irnori :i.1 c.onocid.o te:cto de Pa¡;inio.no en D. 17, 1 1 7, 

11 Salo.rium i.rocu.r<Hori consti tum si extra ortlinem, poti -

coe:pcri t, con::i iuoranci.um eri t, la.ocre¡;¡ ciominius re1~una1·are vo-

lucrit (atque iu.oo fiacr.i ad;liberi placitis oporteat) an even-

tum litium maioris pecunia.e ,r;reaemio contra ;ono mores proa.u-

rt\to1· reuemeri t". 
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d).- EL INTERES DE UN' M.:Ul.DAl~TE O DE UN T..;RCERüEli LA COl!FIOU­

RACION DEL MAMDATO. 

El asunto o negocio debe ser en interés del mandante (man­

dator) o de un tercero, pero no en interés·exclusivo del manda­

tario. Esta ~ltima forma del mand~to tua gratia, equivale a 

un simple consejo (consilium) que no obli~a a quien lo recibe 

y es jurídicamente intra3cendente. (15), 

Cuando Gayo en III, 155 inicia la explicación sol:¡re el -

mandato, nos enaeña que este contrato es válido, sea que se -

contraiga en· interés del mandante o de un tercero y niega con­

am)ili tud de argumentos la validez de un .mandato oontraído en -

interés del mandatario. 

El texto oitado nos remite a D. 17, 1, 2, y a las Insitu­

oiones Imperiales 3, 26,Br., 6. haciéndonos ver que estos dos 

'liext•e ne son genuínos .• 
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ORIGlillfES DEL MAliDATO 

El término mandare u.erivaba de manum da.re .. in manum da.­

re y en el l<!.tín vulgar significa "coni'ia.r una cosa. a alguien", 

"dar una comisión o encargo", "autorizar", "dar una orden o in.!!, 

trucción". 

l-land..1tum en sentido estricto de contrato consensual, fue 

una creación artificial de la literatura jurídica. Todavía es 

dudoso si los juristas clásicos llegaron a usar ma.n~are y man­

ci.aturo en su más amplia ace11ci6n ( en el sentido de iussum) (16) 

El mandato históricamente tiene su origen en los deberes 

moi·ales de actuación, en interés d.e los parientes, im1iuestos -

por las normas sociales romanas al individuo, De aquí que las 

001igaciones que derivan del mandato, se tasen en los fidas, y 

como fidas no limita su imperio a los ciudadanos roma.nos, el -

maQdato celebrado con los peregrinos es también. jurídicamente 

oblig~torio, prestaciones que por tra~ición no pouian constituir 

materia de mandato, Se mantiene su carácter gratuito, si bien 

era socialm.,nte obligad.o corresponder a.l servicio recibido con 

un honorarium, al cual el procedimiento imperial de la extr~or­

dinaria Agnatio (uide supras 421 III, 1,), En el derecho post­

olásioo vulgar desaparece el carácter gratuito del manci.ato. (1,' 1. 
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El jurisconsulto Paulo ad.vierte que el mandato de~e su ori­

gen a las relaciones de amistad. y de benevolencia entre los 

contrayentes. (1)), 

Los romanos no d.e3arrclla.:r:::: ·:nJ. t"O Jr fo . .;e::ar:?.l da este -

contrato. Cada contrato tuvo un nacimiento separad.o y razones 

de ser específicas. 

Esto significa que ieüe haber ~uy fuertes razones para -

reconocerle un enlace legal, y más aún, para que se le sitúe en 

un lugar y tiempo determinado. 

El ma.n~ato tiene especial interés por dos razones: 

1.- El mandato ;areca haber emer¿ido, casi totalmente -

formado, tenienuo todas las características que tenía el dere­

cho roma.no clásico, y aún del derecho postclásico; es el resul­

tado del concepto en su forma legal, Este contrasta fuertemen­

te con otros contratos, por ejem9lo: la compra-venta. 

2.- :sn el derecno mo~erno, el mandato no ha sobrevivido 

en su forma original, más ~ien es afín a. la locatio conductio. 

El mandato roma.110 se considox·aba como un contrato indepen­

diente, en los comienzos. 
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Fara trazar el orj;gen ~el mana.a.to uno debe comenzar exa­

minando otros casos en los que una parte hace algo, no para si 

sino para. otros. Esto nos dar4 una. idea cie c6mo se fomd la -

instituci6n que a nosotros nos interesa. 

Dando una corta mira.u.a. a otras primitivas instituciones -

en las que una persona hace algo, no para. su propio provecho, 

nos encontramos ahora en posición de apreciar los orígenes del 

m~ndato mis~o. Primeramente, po~emos decir que son otras insti­

tuciones las que nos ayudan a comprend~r mejor el ma.núato. 

Ya sea que esas instituciones fueran anteriores al manda­

to, o posteriores, no es de prim~ra. importancia, 3i tueron an­

teriores, pudieron usar don~e el manua.to no hubiera podido. 

Por lo tanto, por iru;'.erencia, puede haber la. prosunci6n que o­

riginalmente el man~ato no era algo r!giuo. De cualquier ma-

nera, es ~la.uto quien primeramente utiliza el término. Poste­

riormente, y ésto tiene gran importancia para establecer el o­

rigen del manci.ato, el uso del Ma.ndatum pecunia credendae.- co­

mo una fi!)Ura de garantía parece que ee algo posterior. Nues­

tra búsqueda de tempranas instituciones, ;,""Uede lanzar alguna -

luz de las reglas ~el mandato. Sabemos que estuvo bien esta.. 

Jlecido como un concepto social, mucho antes que fuera recono-
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oido como un contrato. De aquí que no es necesario hacer con­

jeturas, de d6nde provienen ias iaeas bdsicas, Por otra parte, 

a.abemos establecer '(!arque es escencialmente gratuito. Si se -

comprende que tená.rá más de una influencia, será claro ver ~ue 

ésta será la idea de obligaci6n social, 

Uno pudiera ci.ecir que, ya fuese un desarrollo de la posi­

ci6n legalista de los funcionarios públicos, o que la mentali-

ciad romana~ coufrontaa.a por dos problem;:in :;:;iJailares, reaccio.:ó 

a ambos en la misma forma. La influenciu del estado fue dete1·­

.mina.nte, Muchas de lus ci.ificul tao.es fueron precisamente en -

caeos en los que la posición de los funcionarios públicos no -

podían ser ejemplares. Así encontramos ci.is¡.uto.s para decidir 

cuál acción aplic;;.r contra el heredero, cuando ':n mandata.rio -

que exce11i6 su rnanJ.ato, tiene la "actio manaati", y cuanci.o un 

mandato para prestar a un tercero, era válici.o. Las diferencias 

que existen entre la posición del funcionario público y el man­

datario, sólo demuestran que el estado estaba ci.is1;ucstu a dar 

m~s apoyo al primero. (19) 

En el derecho romano se había establecido la idea de que 

una persona en principio, sólo podía adquirir derechos y con-­

traer obligaciones por si mism<..., o1.ctua11do d.irecta. ~ personal::ien-
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·te; no se aU.mitfo. la iuea de re:¡;re::;entü.ción, pero owc. posible, 

sin embargo, que el jefe d.e i'umilia se valiera. de un mandatario 

o representante co1.vencional, sino porque de acuerdo con un re­

curso téonico-jurídico, el jefe de la familia era considerado, 

como formando unu sola. pe.·sona.lidaú jurítiica. con tales perso­

nas bajo potestad, (20). 

El uerecho roma.no no conoce, de manera gener~l, que la -

gestión de una persona en lugar y nombre de otra.1 produzca -

efectos en aquella personü. que no inte"viene. La representa­

ción tiene efectos tan solo mediutos, di:, ;nancra que aquellos 

pertenecen a la personu del representante, la cual debe, desde 

luego, transferirlos por los medios id6neos, a la persona del 

representado, ( 21). Una repr:.rnentaci6n "dir0cta11 , se da sin­

emburgo c. traws de los proi;ios hijos y esclavos, sea a efecto 

de la udq~isici6n de uerechos, sea por lo que a las obligacio-

nes ccntraidas se refiere, en virtud de las acciones adyecti­

cias, quo de maneru más o menos plena, según los casos, oonu~­

uen a una cono.ena ccn-;;ra el padre o dueiio. Esto tipo de repre-

sentaci6n directa se extenüi6 al sufuesto de que el encargadg 

úe un negocio (prae positus) fuera úe w1a persona extraña a la 

potestaü del representudo, pero de una manera más amplia Papi-

niano introdujo una acción análo3a a la actib institoria, g:ra-
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cias a la oual se alcanzaba el miomo resultado ~e +.~da gestión 

realizaria :iior toda. person<l. extraña a la ú1.milia .:.el repreoeuta­

do, cuando contráiauna deuua por el encargo ue aquél, y los -

últinos cláGicos admiten igualmente la adquisición de la posi­

ción y de la propiedad. a tre:.vés de tales repr·coenta.ntes. (22). 

El m;.;.nCLato figura en último lu,_;ur en la acposición que -

hace Gayo ~e los contratos consensuales. Tal vez fue el mús -

recior:':e de los c0ntratos que figuran en este grupo. Cuando se 

elaboré el capitulo segunU.o de lu le:<: .:.quilia., la uctio ma.nda.ti, 

no era aún conocía.a¡ además, el contrato ie manuuto, se halla­

ba ya reconocido en la época de Cicerón. Su desa.rrcllo durante 

la república, resulta un tanto obscuro por la carencia de fuen­

tes pero inüuc.ablemcnte, en la ·~poca cl<!sicu, el mu.n..i.ato fue un 

contrato iuris civiles del que deriva.bu una acción (actio man­

dati) en favor de cada una de las partes contrü.tantes. La f,~r-

mula no nos ha sido conse~vada, pero in ius concepta y contenía 

la claúsula ex: fide bona.. La condena implicaba inz'a.:nia. Hedía!!, 

te la actio mauuati directa., el mandator ~odia exibir la ejecu­

ción del enc~rgo, ¡ consiguientemente la entrega de todo aque­

llo que el manu.a.tarius había adquirido ll cumplimentar la eje­

cución del encargo. Por meQio de la llamada actio ma.~~ati con­

tr¡¡,r'i.a, el manu.atario ;:io.:..í¡¡, e:dgir el reem.oolso .;.e los ¡;astes -
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que hu .. iese efectuadv con ocasión del mand1lto. Cuando se con-

fic.ba al mruiü.a tario la cele br:icién de un negucio jurídico cuc.l,. 

quiera, los derecitos y deberes derivados del negocio, se ad.qui-

rían y contrdí~n respectivamente (por falta de representación 

directa) por el mu.nu•itario. Si A encu.rgaba a B la compra de -

w1a cooa de S y B reali:::a:ia el eucar,;;o, er;:, B titular de la --

actio er.r9ti contra S j' S el fac:.ü t;;.ilo pura reclr.m.:r el precio. 

B veiiía. obli.;ado a. transferir la actio a .:.., y A obligado -por su 

parte a lioerar a 13 de las obJ.igaciones contraída.u fronte a s. 

La .;Jnesis de este contr-to, necesita una e:cplicación, -

¿Por qué fue creado por los juríGtus republicanos? En los tiem-

pos modernoo, incluso en el derecho continental, cuyos codifi-

ce.dores adoptaron el mundatum romano, este contrato desempeña 

una funciSn muy mcdentu.. m mand.<-Lto de ilacer o.lgo en ~·:;.vor -

del ma.nci.utor sin com!·enso.ción al¡;una, queda en realidad fuera. 

del ¡fobi to juríU.ico, ya que las partes no sienten, por causa 

de la gratuid.u.a., el á.esco J.e obligaros. illl Roma y espocüümen-

te en u.,_..uellos estr<::.tos ZJCÜ:les fueron en roalill:i.cl las que -

surGieron este contrato. La amiotad. (amicitia) imponía serios 

y hasta :penosos deberes. ~n la Roma re~ublinana, no se titu-

beaba e•1 acudir a un ami;;o en tiemanua de la ayuu.a ,;recisa ;.:ara. 
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poder salir de una situaoi6n penosa. Al amigo pociía exigir­

sele hospitalidad, patrccimio, deespliegue de activiciacies e in­

cluso préstamos, (23) 

En el mo~erno Derecho Romano, el contractus ma.nuati desa­

pareció casi enteramente al üesaparecer las condiciones socia­

les en que aquél se basaba, 

EFECTOS DEL 1•\A.!Dt.TO 

Los P.fectos del mandato consisten y se agotan en la gene­

ración de oblieaciones entre ambas partes. c~rece, en cambio, 

el.e efecto ex:terno o de pouer el.e repre:>enta.ción frente a terca-

roa. 

El mancia.tario está autorizado, como apoderado que es, de 

actuar en nombre propio (no en nombre ajeno, porque no se CLa 

la representación directa) y en interés del mandante, sufrien­

do éste los efectos de lo ~ctua.Uo por el manuatario como ~ueri­

do por el mismo manCLante. Este apo~erumiento llámase técnica­

mente iutere j' no +.écnicamente mandare. ( 2i,) 

" . . 
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.Por ser el ma.n1.1.ato un contrato sinala.gm<itico imperfecto, 

prou.uce une o~licaci6n a ca.r;o del ma.nu.at~rio; lu de ejecuta:r 

el munda.•v• (25). 

:a m1.1miatario úebe cumplir él ;,1;ma.;;.to y r"ndir cuentas -

del mi.;imo, DeiJe cumplir fielmente el manu.ato ;¡ es responsa.ble 

por lu culpa levis in abstracto. :ue~e, además, rendir cuentas 

del m'1i:o...:.t0, en~:re,;'lldo el rn.i.nu.mt ~ lo ;~te hulliere :¡iercibi"-v por 

efecto del ¡;¡.,.na.a.to y transfiriendo a aquél los u.erocüos d.<rriva­

dos de los noGucios jui·ia.icos, rGalizu..i.os ¡;01· el ma.nt.i.atario -

r•or cuenta do l m,.;.n~:...nte, Todos es tos d.eroc;100 d.el mana.atar se 

hallan ¿;;.;.r:i.ntizUClOC ¡;or la J.ctio ma.v¡u..:i:ti directa en ~·avor del 

mi;:;~¡o. i::l m3.mi.a tt:.rio ¡.ocirú e;:iJir del mM\l.tmte la indemnizaci611 

de los j:er,juicios C!UC do la ejecución a.el manúa.to le huoieru.n 

dorivuu.o. L,_ gr;i.tuid.au clel mo.nd«to no quiere decir q_ue el man-

datario ha de sol:ortar los danoo que uel m"'nu.:J.to ú.eriven, Si -

el m<J.ll~'"-t;:;,rio hizo gastos con ocasión del ma.nu.uto, el mandante 

deóerd re11mbolsurlos; oi contrajo obli¡;aciones ten<...rlí. t..orecho 

a exigir del mana.ante, :~ue le releve de ellas o le proporcione 

los med.ios un, cumrl ü·l¿,,s, ~·;s tos dere ci1os del manda. ta.río están 

su::ioru.ina.U.os a la conci.iciún de c;.ue <3ste se hubiera cor.ti.ucia.o -

conforme a la. volun-tu.u a.el manuante. 
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Si el mandatario se apo.rta totalmente de la voluntad. del 

manda tor (compra una cosa á.istinta de la querici.a ¡.or el ma.nda.n­

te), la operaci6n será por cuenta del ma.n~ata.rio, a más de te-

ner ~ue abonar el mandante los ~erjuicios que a ésta hubieran 

derivado. Si el milll~atario se aparta parcialmente de la volun­

tad del man<.Lante J la operaci6n en que el munda.tc consiste es 

divisible, cuando, por ejemplo: recibió el L'landa.to de ga.ra.nti-

zar por mitad un~ doua.a del mandante y l~ garantiz6 toda. Ha­

brá mana.a.to solamente por la mitu.d de la deuJ.a y no la habrá -

por la otra mitad. (26) 

M.A1WAI:1TE 

"81 a_ue da el manda te se llama mandante, ma.n.,ator o domi-

nus. - - - - • El es quien en ,,rime::- término, ailquiere derechos 

por VlI'tud. del contra.to de mandato, él es quien da el encargo, 

por •H!O la aoci6n de que dispon\ contra. el mandatario se deno­

mina actio manda.ti d.ir0cta. La acci15n como ocurre er. todos 

aquellos casos en que el contrato recae acore gestión de nego­

cios ajenos, se encamina a obtener la inuemnizaci5n de los da­

ños necesarios causad.os por negligencia. o abandono de la gesti..'.n, 

rendición de cuentas y restitución de lo obtenido por el man­

datario en función de tal - por ejemple: reembolso de créditos 
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~obradoo -t ~l ~o.u~aturio, o sea ol que recibe el encargo y 

se co~pror.iete a l~evarlo a cabo, s6lo en ciertas y determin~­

dos casos adquiere derechos, 

OBLIG •• C IClii];S D".tiJ.. t.l.i\l!D..l.ll'l'E, 

.Debe hacerse de manera llUe el mu.nu.ato n:.i cause al manda­

tario ningún perjuicio, Si pues 131 mo.nc.ü.tario hu.ce gastos jus­

tificados, o ha. sufriu.o iiérdicla.s a C<;.usa de la ejecución del -

mandato, el rn .... na.ame debe inde;miza;le a.e ellas. (27), 

Si el ma1;datario ha contraíúo obligaciones, debe pr:icurar-

le su ~ibero.ci6n ejecutánu.ola~ o tommiiolas o. su cargo meUia.nte 

unil. novación, Es ai.l.emáo responsable de tolla falto. para con el 

man~::i.tario puCoJsto quo estii inte:~esado en el contra:to, 

Mandato.río (is cui mand.atum est, is qui ma.nciatum accepit) 

era en ol anti¡;uo Derecho el encargado de un servicio, de una 

misión jurídica, pero aislada y definitiva, (28) 

La fi1.:i1ra u.el muntiatario aparece en cl. pensamiento jurídico 
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la gesti6n de negocios de personas, que for cowodidad, imposi­

bilidad, o impedimentms, no querían o no ~odian actuar 1'0rso­

nalmente, en forma directa para ~l ejercicio de sus derechos, 

\29) y alentaa.a por el sentimiento de amistad y confianza, -

se a.rbitr6 el recurso de encomendar la gesti6n a un amigo, sur­

giendo así la instituci6n. 

En Roma el mandatario era la persona ctái iuris que por -

virtud de un contrato de mundato quedaba facultada a gestionar 

las negocios del mandante, realizando actos jurídicos o de otra 

naturaleza, que si bien debía actuar a propio nombre (suo nomine) 

sin ejercer funciones representativas, lo era en interés ajeno 

y en consecuencia en6end.raba la ocasi6n de rendir cuentas de ~a 

gesti6n a realizar a posteriori, por otro acto, la transferencia 

de los adquiridos por tales casos. 

Originariamente, mandatario s6lo pedía ser el amig0, pe:.·­

sona sui iuris en auien el mandante también aui iuris, capaz, -

depositaba su confianza, encomendándole la gestión de negocios, 

y podía, en consecuencia, inmiscuirse en su pa.trimonio y reali­

za.r actos jurídicos o de otra naturaleza. (30) 



El mandato.río , ea principio, no e jercia funciún represen-

tativa; 01 mandatario debía realizar.las contrataciones o actos 

materiales a nombre propio. Las relo.cioneo entre el ma.n~a.nte 

y el mandaturio que a6lo había contratado con este último y -

que de este modo era quien udquiría derechos y o·olieaciones -

para sí. Pero como en realidad obraba paro. el mandante en vir-

tud de ]Sl obli,_;•.ci6n amergente del contrato de mand;;.to, por un 

acto ,.-iosterior de bío. tranm.ü tirle los derechos J ... cciones, :r -

el man~ante, por su parte, debía cur.iplir las obligaciones a su 

cargo surgida.o del contrato de mandato respecto al mandatario, 

indemnüúnó.olo en su cu.so. ( 31). Y procurándole la liberación 

de las obli0aciones que hubiese contraído d!cJo manucturio fre.a 

te a terceros, cumpliéndolas o haciéndose cargo ae ellas medial!, 

te una novaci6n, y era además responsable cie tod.a. falta para -

con el mandante, porque el contr.to con terceros se hizo en su 

interés, se ideó un ;Jrocedimient;i que vino a corregir los de-

fectos de ese compliCaQo sistema. 

La reforma se hizo en base a las instituciones pretoria-

nas, llUe dete1·minaban las acciones quod iussus, ;¡ sobre el mo-

delo de ellas se acoro.a.ron acciones que se denor.iinaba útiles -

(utilitutis causa)del manU.ante con'trc. el tercero, ;¡ por éota -

contra él, aún cuando el ::i.::.ndata.rio no hubiese realiz<i.dc el ac-

to de transfe::.-(uicia1 porque se decía: 11 la equiu.ad exi¡;e que -
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esta oeei6n se tuviera por realizada. (32) 

F.l mandatario del Derecho Roma.no quedaba facultado para 

realizar negocios jurídicos o actos de otra naturaleza. 

OBLIG,\CIOlít;S DEL l·i.i1.ll.UATARIO 

Debo su~eto.rse a las instrucciones del mandante y el que 

se excede hace un~ cosa distinta de lo convenido (D. XVIII, l, 

5, Pr.). El mandatario no debe excederse de los límites del -

manda.to; por ejem?lo: "si alguno te ha mandado comprar un fun­

do o hacerte esponsor por Ticio hasta llegar a la cantidad de -

cien escudos de oro, no debes excederte de esta suma ni en la 

com·ra ni en la fideyusión, pues en otro ca::e> no tendrá la ac­

ci6n de mandato. (33) 

Esto nos hace ver que debe cu.r¡¡plir la ejecución sin salir 

de los límites asignados. Si los excede es considerado como -

incumplio.or de la obligación; exponiéndose a daños e intereses 

y a la infamia resultante de lG condena, sin poderse hacer in­

demnizar de sus desembolsos. 
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En Derecho Justinianeo el mamiatario responde por culpa 

y no solamente por dolo, como ecu.rría en la é11oca clásica.. -

Fue esta innovución improcedente, puesto que el mandatario -

difícilmente estaría dis •.uesto a asumir esta. responsa.-oilidad 

sin recibir compensación alguna. (34). 

En la ejecución del mandato, el mandatario res ,;ondía de 

la culpa leve.(35), Esto parece injusto, ya que no se aprove­

chaba el mandatario del contra.to, pero, por otra parte, como 

con frecuencia se trataba de encargos delicados, se considera-

ba que el manuat~rio no debía aceptar si no estaba dis~uesto a. 

realizar con sumo cuiúado el acto on cuestión. 

Parecía lógico suponer que el manú.atario, si bien respon­

día de la culpa leve por lo menos quedaba liüre de responsabi­

lidad en ccsos de fuerza mayor. Efectivamente, Juliano, en D. 

47, 2, 62, hizo la observ11.ci6n de que vemini officium suum de­

ninosum esse debet. Sin embargo, en D. 17, l, 26, 6, Paulo 

opinaba que el mandatario respondía de la pérJ.ida por robo, -

naufragio y otras deci;ra.cias, opinión injusta que, desde lo:• 

glosadores ha sido muy criticad.a. Más justa es la cita. D. 17, 

1, 26, 7, en que lferasio reconoce oue el manü.ante <ira. res}:on­

sable del dai'io causado por un esclavo, compra.a.e uor inetrucci.~1 
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riesdet niü.ndárite, el cual roba. algún objeto al mandatario. 

Ademi!s de este ci.eber de responder de dolo, culpa g:rCLve y 

culya leve, encentramos que el mandat:i.rio debía rendir cuentas 

e incorporar al patrimonio del mandante los resulta.dos positi­

vos .:le lu. ejecuci6n del mamiato, Este últir.io uunto parece ex­

traiio, pero ac ex,;licu. imnediu.tamente si se sabe que el mandato 

Rom::.nc no se combina, sino en casos excepcionales, ccn una re­

presentaci6n jurídic;.;. directa, Para terceros, el m<.nu.atario -

era consi~erado c0mo alguien que obraba por cuenta propia. El 

acto en cuesti6n tuvJ sus consecuencias. en primer término en 

el po.trimonio del mandatario, (36) La.s obligaciones del manda.-

tario se sancionaban mcttiante la actio rnanJ.ati directa; pero tam­

bién e:cistía una actio manuati contraria, ya que ad.emás el manda!:_ 

te pociia. incurrir en responoabilidad.es a consecuencia del manda-

to. 

R:LJLC:::Oi::!:s DEL lililiDiUITE Y DEL !1WTDATARiü EliTRE SI Y COH LOS 

Tbn¡;EROS. 

En nueatr· derccno actual, el mano.ante está representado 

po~ el m<.nuatario. Es consiúerado como habiend-i tratado con -

los terceros por intermedio del mandatario, y las consecuen-
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Jias del acto se realizan directamente en su persona. Pero esta 

idea de representaci6n no es admitida. en Derecho romano, en el -

que la regla general es que una persona sui jUZ'is n~ puede ad.quJ. 

rir m~s que por sí misma y no ~uede obligar más que a sí misma, 

Resulta de esto que el mu.ndaturio no representa al mando.rite. Las 

relaciones creadas por el mandato entre las partes son extrañas 

a los terceros que no tienen negocio más que con el mo.ndatario. 

El solo es quien se hace propietario, acreedor, o deudor, según 

la naturaleza del acto realizado. Pero como en suma obra por el 

mandante y no por sí mismo, hemos visto que está obligado a tra.§. 

mitirle el beneficio de la operaci6n, y que el mandante debe de!! 

cargarle de las obligaciones que ha contraído. 

Esta teoría, 16gica en su principio, tenía inconvenientes práctJ, 

cos. Adem~s de las complicaciones y lentitudes que resultaban, 

el mandante no tenía acci6n contra los terceros, ni los terceros 

contra él, y todos estaban expuestos a los riesgos de la insol~ 

vencía del mandataxig, Así que, aunque el principio no haya de­

saparecido nunca en iierecho romo.no, las consecuencias han sido 2: 

tenuad.as en interés de la equidad. 

Se realiz~ un progreso en materia de obligaciones, cuando el ma:! 

datario había contratado con un tercero, se acabó por da.r acci6n 

al tercero contra el mandante, y acaso también al mandante contra 

el tercero. La ~efcrma sali6 de una instituci6n pretoriana. Su-

cedía con frecuencia que puaiera a su esclavo • a su hijo bajo • 

potestad a la caveza.de un comercio, El tercero, que contraía -

oon este encargado o institor, no tenia contra ~l m~s que un de-
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racho ilusorio puesto que el esclavo no se obliga civilmente por 

contrato y el hijo de familia que se obliga. ne tiene patrimonio. 

Por otra parte no podía obrar contra el comisionante, porque un 

alieni juris no obligaba al jefe de familia. Pero el comiaionan­

te hab!a autorizado t~citamente al institor a hacer todos los ac­

tos relativos al comercio, por lo que muy a menudo loa terceros -

solo trataban con el esclavo en consideraci6n al dueño; era, puee, 

equitativo que quedara obli_ido por los contratos del insti~or. 

~so es lo que decidió al pretor, permitió al tercero convertido 

en acreedor al contratar con el institor, ejercitar contra el ;i!! 

fe de la familia la acción nacida del contrato bajo el nombre de 

acción institoria. El edicto aplicaba la misma solución en el c~ 

so en que el jefe de familia había puesto a la cabeza del comer~ 

cio al esclavo ajeno o a un hombre libre. (Gayo IV, S7l). ~esde 

entonces era natural no restringirla a las operaciones comercia~ 

les y aplicarla cuando una persona libre estaba encargada de rea­

lizar una serie de actos do otra naturaleza, o aún un acto aisla-. 

do; en resúmen, a todos los casos de mandato. 

ACCIONES 

El mandato pertenece a los contratos bilaterales imperfectos, por 

lo tanto debe producir una acción directa y otra contraria, ambas 

de buena fe; la primera que nace inmediatamente que el contrato se 

celebra; la segunda por un hecho posterior. La acci6n directa del 
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mandato es la que ~e da al mandante y a su heredero, contra el man­

datario y su heredero, para que el mandatario haga el negocio que 

tomó a au ca.rgo, y él y su heredero entreguen la cosa ad.,¡uirida, -

con sus frutos, den cuentas y presten toda clase de culpa. 

Acción contraria de mandato ea que compete al mandatario que cum~ 

plió con el rn:J.ndato, y a su heredero, contra el mandante y su iiere­

dero, para conseg..lir su indemnización, La acción directa de manda­

to, en caso de conden~ción lleva consigo la infamia. (37). 

La actio mandati, con su fórmula ex fide bona, se da tanto para -

qu0 el mand.ante que encu.rgó una gestión :;ueda exigir que el man·.i.a­

tario le rinda cuent<.J.s y trr.tnsfiera lo conseg..iido por aquella ges­

tión que se 'le er.ccmenció, como, en función de acción "contraria", 

:;ia::-a que el mandatario :pueúa exigir del mandante la indemnización 

por los gastos ;¡ perjuicios que le i:aya. causado el encargo. La -­

acción del mandante rec0noce por finalidad inst~r la ejecución del 

mandato a teMr del contrato y exigir la entrega de tod.:i aq_·.iello -

ciue rar:;. la P.jecución O.el r.11111 .. .i.ato o como consecuencia de estu eje­

cuci..Sn, .~ubiese recioia..:i el maw.1.atario del propio mandante o de un 

tercero. Bl man.::.ata:ti<.l res¡';:o,tle por c:.elus, el cual comprende tam-

bién la grave neglic;enc::.a q,ue implica una violación de la fidas; -

también en ciertos casos, por la culpa. 

Zl mandatario pueae regularmente servirse de un submandatario (Ulp. 

~. 17 1 1, S, 3,), pero sin rebasar les límites del mandato, Si --
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por ejemplo, el que ha recibido el mandato de compru.r, compra exce­

sivamente caro, pag.::.rá la diferenciu respecto al precio autorizado, 

a sus proyiu.o expensas. Ei~ este caso, los proculeyanos, conced!a.n 

al mundo.to.rio una acción contra el mandante, para exigir de éste el 

pago de la cc.ntiU.ud hc:(at"' el límite 1utorizado. Los subinianos ne­

gaban tal acción. Los juristas posteriores si()Uieron en esto a los 

sabinianos, Juotinia.no en cumbia, a lou proouleyanos. 

En fu.ver tlel m::>.nU.atc.r).o Ge otorga tUla acción contraria ( contrarium 

mand.ati iudiciwn) par:.i recl<:.:;iar el abono de los gastos necesarios -

que hubiera. efectuado, o la indemn~zación de los daríos que hubiera 

sufrido -¡¡or lé'. ejecución del mandato. (38) 

1.- J.réi.nd.uto remunerado.- Po.ra el jurista ror.:10.no, si un mundato no 

era gratuito, era en reulidu.U. una locatio conductio. 

A pesar do esto, se introdujo la costumbre de considerur la relación 

entre móclicos o abogados con sus clientes como una relación de mancl._!: 

to,.po::- no querer ser tratauos estos :profesionistas como locatores -

sobre la misma buse que los simples obreros. De este modo surgió la 

anomalía del mandato remunerado, cuyos litigios fueron tramitados por 

el pretor med.iante tUl procedimiento extra oruinem. (39) 

2.- !-!a.nc.l.u.to en interéo del ma.ndatu.rio (munclatw.: tua gratia) .- Este 

no es mito que un buen conoejo, entre amigos, sin consecuencias jurí-
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dioae, salvo en oasoe de m~la fé por parte del mandante. 

De ahí que D. 50. 17. 47. dispone que conailii non fraudulenti 

nulla obligatio est. Sin embargo, en caso de un conoejo r~auuu­

lente, no procedía la actio manda.ti, sino la actio doli, ya que, 

técnicamente, el mandatUlll tua gratia no era un mandnto, n pesar 

de su nombre, por carecer del rasgo esencial u.e ejecutarse en in­

terés y por cuenta del mandante. 

La regla anterior plll'ece tener una excepci&n, en relaci6n con los 

consejos q1.i.e los profeaionietas daban a sus clientes. Aunque se 

hubieran dado de buena fé, producían responsabilidad para el pro­

fesional, si no correspondían a las normas técnicas establecidas 

o aceptad.as generalmente por el gremio en cuesti6n, y siempre que 

le resultara u.n daño o un perjuicio al cliente que hubiera segui­

do el consejo. Sin embaI"go, ésta es solo aparente, ya que la re­

laci6n entre el cliente y el profesional era un mandato remunera­

do; en este caso, :1uien daba el consejo era el mandatario y no el 

mandante, como en el caso del mandatum tua gratia. A causa de es­

te mandato remunerado, el mal consejo dado por el profesional ~uo­

daba sancionado por una actio mandati. 

Todo consejo para cometer un delito se consi<U3raba doloso y exponía 

al que lo daba a las mismas penas en que incurría el que ejecutara 

el consejo. (40) 

3.- MJ.Jl.DNrtJM CREDfilr.DI.- Un tipo especial de mandatum fué el rnandu­

te de conceder cr6dito a una tercera persona. El caso mas sencillo 
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es el si0.:iente: A encargo. a B •!Ue i)reste dinero a C. Si B ottmrilía 

el enca.rf.ill' éste tenuría una a.ctio e:c r.mtuo contra C y una actio 

mo.nü.aci o.;.ntraria. a A. Guarda este contrato il~dudable semejanza 

con la fiuusio ,, en el f..:mdo constituye una especie de fianza, -

yero la.s c.ii.f¿¡re1:oio.s existentes entre esto::. es::ecie de manci.ato y 

la fili.eLssio, resultan m;.1y O.CLlS<J.UD.G en el Derecho Cllásico. Si 

el ucreedor demurn ... o.i;u. al ci.e~ilor !Jril1ci¡;u.l, el fideiusser quedaba 

lL:r ro.r ef oto de la litis contestatie. 

Si 3 dei;;;;;nu.aim a C. su actio mando.ti contra.ria a. A subsistía. 

int.:;.ct•~. •rot.l.a.s las e;:cepcicnetl utili1m::iles por el deudor princi-

ro.l, lo ero.1: tam._ién ;;·or el fid.eiussor, pero en car:ibio A no podía 

-..1tilizar las excepciones (ltle c0m .. etíu.n a C, :i;n resúmen, el manc.ia­

turn creJ.e::di !'ue un rnu.nu.¡;, to :::eme j:.;.nte a otro cualquiera y no se -

hallu:oa su.jeto a reglas especüüoc. La tendencia. de los com}'lhla.­

cJ.ores fue unimilu.r ;,:l r.1.,.r.u.utur1 creueudi a la fiel.eiussio, para de 

este 1;iouo, l10ctP.r~;n!' en lo r,oei.tile lo. sti'ul11tio (indis~'ensable -

fO.r;.:. la fideiusr;i-.;). .\::;í !Atni:, en el .úerecito de Justinio.n .. , las 

excepciuneR utiliza~lea )Or e, fueron también utilizables por A y 

en l'll ce.so U.e una l:l,:raliú.ml de mo.nc.iatores, el beneficium c.iivisio­

nis ne a.::licu~" a. estos tL;.miJién, mientras que el oeneficium divi-

n i.01: i.a de ,~u.riano sn apl ic"bo. exclusivamente i::. los oonfeideiussores. 

:':n Doreciw .Juc·tiniano el m<in<l.at·.;m C!'ndondi, no fue un contrato se­

r.rnjai:te a loe demC:s múno.atos, nino un m<J.ndutum sui generis, una forr.ia 
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de mandato sometida a normas esr-0oiales. Por esta. raz6n fué llar.ia­

do mandatum qualificat;,un r-or los modernos juristn.s, denominación és­

ta que del.Je ser evit:J.da cuando se trate de Derechih Cli:-ico. (<\J.) 

L1...- EL J.L~TDA'i'Ul! PO~T :.:c::T3J.:, que cogra.ba eficacin. des¡:.'llés d la muer­

te del mandante. Todavía Gayo ne&aja validez a este mandato J con 

cierta razón. 2n ~rimer lugar, violaba la regla según la cual el -

mandato se extinguía auto::iiiticamente por la muerte del manuante, y, 

en seg-,mdo lugar, todo :nMua to de da e je cutarse en interés del man­

dante, mientras que en ente caso se ejecut<J.oa en interés del herede­

ro (excepto si se trataba de hacer un monumento funerari: -cara el -

difunto, por ejemplo), Sin embargo, en tiempo de Justiniano se reco­

noció ex~resarnente la validez de este mandato. (42) 

EXTI::crmr .í.IEL :t-Ll:DATO 

El manaato acaba naturalmente por la realización del acto de que es­

tá encargado el manuatn.rio, ruede también tener fin antes de ser e­

jecutad.o, o cuando solo ha recibido un comienzo de ejecución. Para 

que se desvanezca del toúo el manu.ato, como si no hubiera existiuo, 

es necesario QUe todL;.vía no haya emrezado a tener ejecución; ~or~ue 

la revoc<:.ci6n nunca puede referirse a hechos consumall.os (Le:; 15; y s 

1, Ley 16, tit.l lib X:VII del Dii;esto}. Por la misma razón ciebe se1· 

il').demniza.d.o el mandatario, en el caso de que ha.:,·a cumpliuo el ¡:¡anci.a_ 

to después de la revocación, ;ero antes d.e q·Je la s~tpiera 
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Las causas que pueden traer la extinción del ma.ndato son: l.- El 

mutuo disentimiento. 2.- La volunt~d del mandante, que tiene el 

derecho de revocar el mundato a su gusto, 

lida.mente mientras ignore la revocación. 

~ 

El mandatario obra vu-

(Paulo, L, 15, D. mand. 

XVII, l); 3.- La voluntad del mandatario, que puede renunciar a 

cumplir el mandato con tal que no resulte ningún daño para el m<I:!! 

dante, si no le debe una indemnización a menos que haya tenido un 

motivo legítimo para renunciar; 4.- La muerte del mandante o del 

mandatario, pues el mandato implica un~ e_ :~ianza personalísima -

que no ~uede ~obrevivir a una de las partes. El mo.ndatario conti 

núa, por lo demás, obrando vdlidarnente mientras no esté informado 

de la muerte del mo.ndante, El manda to era estricta.mente personal 

y, por ello, oe extinguía con la muerte de una de las partes. Sin 

embargo, motivos de utilidad han hecho decir que si después de la 

muerte del mo.ndante e ignorando dicha muerte, has ejecutado tú el 

mandato, tentl:rás la acción del mandato; porque sin esto, tu igno-

rancia leg~tima y plausible te causaría Iierjuicio. Y se esM en 

un caso semejante cuundo se decide que los deudores que, después 

de la manumisión del administrador de ticio pagan por ignorancia 

a eote liberto, quedan libres, aunque de derecho estricto no de--

bieoen quedarlo, porque han pagado a quien no debían pago.:r. (43) 

El maestro Guillermo F, l.fargadant ex-plica que lu relación ju.rídi-

ca que aacía del mandato, también terminaba por las siguientes -

causas: Por incumplimiento total; por imposibilidad de cumplimie!! 

to y por vencimiento del término provisto, o por el incumplimiento 

do una condici6n ro3olutoria. 
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Como relaoi6n personalísima que es, el mandato se extingue ouando 

siendo imposible la ejecuoi6n todavía y no habiendo sido iniciado 

(se integra), una de ambas purtes desiste del contrato (revoca.re 

de mandante y denuntiare del mandatario) o muere. 

Subsiste, sin embargo, la responsabilidad, cuando el desestimiento 

es extemporiineo (Paulo D, 17, 1, 22, 11; Gayo cod, 17, 2) o cuan­

do el mandato se prosigue desconociendo la muerte del munciante -

(Gayo 3). En la época cl~sica, el mandato otorgado po.ra un tiem­

po posterior a la muerte del mandante (Post mortem) no es válido 

(Gayo 3, 158). Justiniano lo permite.(44). 

Por último, veremos el significado de algunos términos que eran u­

tilizados con relación a la extinción del mandato, 

Integro hlo.ndu.to.- 1io quieren decir estas palabras que después que 

la cosa dejó de esto.r íntegra, la muerte de uno de los contrayen~ 

tes no disuelve el mandato, sino que los herederos dal mandante ~ 

ben indemnizar al mandatario, y los del mandatario a su vez a los 

del mandante, de las obligaciones y acciones que tuvieron lugo.r en 

vida de sus respectivos antecesores, 

SolvitUI' Mandatum.- El mandante, al confiar en una persona, busca 

en ella la inteligencia, la industria, la buena fé y estas circun~ 

tancias, no se trasmiten a los herederos; causa suficiente para que 

por la muerte del manaatario, se extinga el mandato. Por otra pn.r­

te, el mandante en el hecho de dar a otro el mandato, significa que 

no quiere o que no puede hacer una cosa por sí mismp, y su sucesor 

prQbablemente tend.r4 posibilidad y voluntad de ajecuta:rla; motivo 

tambi~n para que 3e éxtinga el mandato por la muerte del mandante. 
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1 

Tu ignorans eum dessississe.- E~ principio riguroso en virtud del 

1 

cual inmedia.tu.mente que muere el /mandante cesa el manda.to, pod.r:!a 
1 

traer graves perjuicios al mandatu.rio de bueno. fe que ignorando la 
1 

muerte del ma.nd::.nte hubiera puesto en ejecuci6n la condici6n gra-­

tui tu. de que se encarg6. ~ato s,~r!a. una fa.l ta. de equidad, en un -
1 

contr;;i.to de buena fl! que requiere consultar latamente la. utilidad 

respectiva. de los contra.yentes. De o.qu:! dimana que se ha.ya con~ 

servo.do lo. o.cci6n oontraria al ~andatario, para que :pueda ser in­

demnizado de lo que hizo despu~~ de la muerte del mandante mien~ 

1 

tras lo ig11orabo.. Pero cuando ~e trata. de un negocio ya empezado, 
1 

parece que :ii se sigue de su piralizaci6n un perjuicio irreparable, 

no debe detonarse el mando.tu.ri? en llevarlo a cabo, al menos hasta 

impedir el daño que se teme. Si bien entonces no ser!a. considera.do 
1 

como mand~tario, sino como ges~or de negocios. 
1 

Juata et 1irobabilis ignorantisl.~ Ectas palabra.a se refieren al -
1 

1 

mandatario; después que ~ate ~uere, si su.o herederos ejecutaran el 
1 

manda.to, carecerían de toda a?ci6n, porque no podría alegar la ig-

norancia de la muerte de u.qu~~ en cuya representaci6n obraron ind..! 

1 bida.mente. ! 

Manumissio disyensatori.-

rar que el mandato ha sido 

el mandatario. 

T~do el que tiene justa causa para igno-
1 

~vacado, puede contraer v<lidamonte oon 

1 
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I.- COONITOR Y PROCUR.AllOR. 

La palabra cognitor, adem~s de representante, tiene tam­

bi~n otro significado, el de ~arito; así en la ley malacitana 

capa. 6), 64 y 65 ( el estatuto del municipio de Málaga, que -

es uno de los más im¡;ortantes descubrimientos epigrú.t'icos), se 

nos habla de cogr:itores llamados a responder de la valeraci6n 

de los fundos dados en garantía al municipio por los contratis­

tas, (1) 

PiU'a constituir al cognitor, el demandante deberá presen­

tarlo a su adversario con estas u otras palabras equivalentes: 

"Te presento como cognitor (agente) mío en este acto a Lucü1 -

'l'icio 11 • Otras veces se .:.costumbra. esta. frase: "Puesto que me 

reclamas un fundo, te presento como cognitor (agente) mío a -

Plevio Uevio". Desue luego el cognitor actúa en nombre propio 

y la condena o la absolución, recaen directamente sobre él J -

no sobre el re1:resent<lJlte. 

En cambio, la designación del procura.ter no necesita nin­

guna formalidad: se sustitu;ya en la litis, no con palabras cier 

tas, sino por el s6lo mana.ato, y se constitu;ye aún a.usent 0:i e -

ignor~dolo el adversario. Es m.!s, ha.y quienes piensan que -
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P1.1ede ser ·tenido como procui·u.u.or a.lguien a quien no se le ha.ya 

otorgado mandato, con tal que se presente al negocio, de buena 

fé y dé cu.uci6n de quo el dueiio ratific<l!'d. el asunto; por mt1s 

quo, aún quien tiene mu.nd~to, debe de ordinario presentar ga­

r¡~ntías, ues a menudo el mandato es incierto al principio de 

la litis :; se esclarece después a presencia del juez. El pro-

curator en el :,rocoso es un ra~1L1u.tario para la litis, q_ue no -

tiene otro vínculo, otro modo de constitución, sino el simple 

ti.el raanau.to, sin estw.r Vincul;.;.do a r'orma alguna en el derecho 

roraano; mis aún, se u.a un pu.do u.delante y so llamo. prJcurator 

to.:nbién a quien no tiene r.iancl.o.to y Ge le u.Limite al juicio siem-

pre que oe ha.ya. dado caución y lo haga de buena fé. 

En el sistema e.le las ::i.cciones de la ley la presencia del 

procuru.tor tiene por· oujeto sustituir o. la _persona de uno de -

los liti[;'c;.ntes, pero el procurador obr•1 en nombre propio, que­

dando obligu.do y comprometiu.o personalmente a soportar las --

consecuencias dol litigio, y mediante acuerdo "rivudo con el -

lit-i.gante sustituido, a entrego.rle el i.Jenci:'icio el.el pleito en 

caso do éxito. (2) 

,\.l oognitor y al 9rocuru.tor huy q_ue agregar el dáfensor: 

éste er. suotancia, no os personalmente distinto del cognitor -
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del demo.ndado especialmente cuando éste, por raz6n de ausencia, 

por ejemplo, no puede presenturse en juicio ni puede él mit.Hno 

constituir un cognitor. De manera que el defensor en un pro­

ourator, por lo comun sin mandato, que se pre•enta a sostener 

los derechos del demandado, naturalmente, pasa.ndo él mismo a -

ser demanuado y cargando con las eventuales consecuencias del 

proceso y de la condena. (3) 

Resulta dudoso para algunos si podía igualmente aumitirse 

por parte del actor la intervenci6n de un procnirador no provis­

to de ma.ndato; pues bien, ésto se a.dmi ti6 realmente y tales -

procuradores son, en el fondo, desde el ¡;unto de vista del de­

recho civil, negotiurum gestores, como los llamamos en nuestro 

lenguaje de escuela; mientras los romanos decían que eran f alsi 

procuratore11. 

lfo todos pueden ser válidar.iente cogni torea y procura.torea 

ni todos pueden constituir un co¿,ni tor o un procura.ter; existen 

prohibiciones de diversa ínu.ole. Ha.y pe:.:-sonas q_ue no }:Ueden -

hacer de cognitor y de procurator en ciertos casos y respecto 

de otra.a personas. As! también los hay que no pueden da.r, pro-
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cura.ter y cooi1i tor en r;1odo alguno. La más importante exclusión 

de la capacidad para ser constituídLJ vá~idamente cognitor o -

proourator ea la relativa a. las personas con defectos físico~ 

después, aparte de las mujeres, son incapaces las infami. 

Paula.tinacente la ins ti tuci6n del procuru.tor íba siendo -

suplantada por la del cognitor 1 con tal de que el dominus esté 

presente en su designación. 

La úiferenoia entre el procurator y el ooúnitor desapare­

ce en el bajo imperio y el r.apresentante jud.icici.l recil;e el -

nombr•u ¡;011er:::.l de dofe:1aor 1 dbtinguiémlose 'bn ;;iólo entre d0-

fensor de presente y defensor de ausente:, según qc;e el repre­

sentante esté en lugar d.el juicio o fuera de él, 

II.- ru;LACIOU ENTnE M.JWJ\TO Y .PROCURACIOU,-

La relaoi6n entire mandato y procuración es w10 de los más 

difíciles problemas del Derecho Romo.no, y de hecho involucra -

tres cuestiones sepa.radas• 



a.).- La fusión de la prccuración (especialmente "procu­

ra.tio o:.:mium bonorum) con mun~ato. 

b).- El aspecto clasista de "procura.tío ad litem", y 

o).- El aspecto clasista de "procuratio uniue rei". 

Hay muchas o~iniones de solución del 'Problema, pero nin­

guno lo trata desde un ~unto de vista. histórico. Frasee, De­

mi tati, Albertario y Serrao, creen que durante todo el ~erío­

do cl¿sico, lae dos instituciones, manuato y procuración, es­

taban completamente separadas. Esto significa que gran canti­

dad de •extos están interpolados y que sin duda sufrieron al­

teraciones en manos de los compiladores. Salazzi1 por otra -

parte, mantiene que la "aciio mandati11 se usó contra el procu­

rador durante el período cl:!sico, sin desplazar la "actio ne­

gotiorum gestorum", pero .. no toma en cuenta, sin embargo, su -

desarrollo histórico ni nos dice ni cuándo ni cómo se usó la 

acción. (5). 

En el Derecho Justinianeo el mandato absorve a la procu­

ra. La procura oon es•e origen, y el mandato, con su ~inC11-

laoi6n a. la corriente del ius gentiWll1 son dos figuras distin­

tas en la época clásica. (6) 
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Proour••tor er.:i. un u.¡;ente jurídico y estable, un encarga.do 

de negocios de un r.:iodo permo...'1.•mte. :Sn su ori~en, el verdadero 

_¡¡roc·.'.!'<itor erJ. s.Jla::ie::to el ·rJc·..:.r·:...tJr or:miu.:1 b•)llorum, a.d res 

::i.dr.iini:Jtrandas datua, o sea el ..!.dministrador de un patrimonio,. 

de ordinario en ausencia del dominus; pero pooteriormente toma 

u11a fig-.!r.J. e3:Jecífica. el procu.r..J.tor ::.d :!.ítem. 31 procur:i.tor -

oonoi~ió :.:.r.i_1io.s f:.i.cultr?.dos sobre el paorimonio del adminis-

tru.do: imcjenar bienes, adquirir la. posesión, y en co1:secuen­

cia., e!! el uerecho nuevo, la propiedad, pagar, exigir, novar, 

permutar :r re ;.re sentar al principal en juicio, impetrar para _ 

él la restitución por entero. Este procurator era una figura 

social, un esclavo o un liberto li¿ado a la casa de su amo, y 

las amplias facul tacieLJ .t•econocid.as a. él derivan de su posición 

de hecho, no del manu.o.to; no sólo en la época de Cicer6n se -

distingue el mandatario del procuxator, sino que todavía en -

la é:poca de Gayo :/ de Paulo se discute ;¡ se admite la diferen­

cia del mandato en orden u.l procurator. De todos modos, la .,. 

tendencia de uar el papel de mandatario al procuxator, se re­

vela ya en el Derecho Clásico, y probablemente el mandato - -

genbral nació en un principio para el procurator. 

En la soci:,dad romano helénica, a. la que son extrañas -

las instituciones características del ambiente social y fami­

liar de Roma, la típica figura del procurator desaparece, y 
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también su concepto jurídico-órguno FOrmunente de negücios-se 

ofusca. ( 7) 

Entre.moa aüora a. anal izar unu. figura jurídica que por su 

sorne j::mza con el contrato de m,,n::iato lo consideramos de gran -

i1.1portancia. Se tr;;.tc. de la nego:biorum gestio lo. cual se en­

cuantra. situ<1iJ.a en el campo ue los llamudos cuasi-contr.,,tos, 

.;¡_u., se ;)a.recía.r. a loo contratos ;:ar ser lícitos y engendrar 

obiigaciones, pero úiferían ue ello~ por la falta del más 

típico ;¡ notable entre ¡¡quólc.os a. que eI Derecho Justinianeo 

llama cu:i.ni-contr:itos. ( 8) 

Ulpiano en ~i~. 3, 5, 1 1 uef ine o. la neGotiarum gestio -

como el acto volunt<:.rio de aci.1;1inil>traci6n o gestión de intere­

ses ajenos re..:.lizado sin enc;.;.r.,;0 d.e su titula.r y aún sin su 

conocimiento. 

Se;:;ún l<> o!jiniói;, hc,'l domin::..nte, la negotiorum ;;estic sur­

ge como institución pretorio:. ;,· con frec·,1encia a. un campo :.P. -
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apliouoión concrotu.: lou negotia a.:sentis, ,~:.;to es paru. regu­

lur las relaciones que na.cfo.n entre unu }iorsona u.usente y quien 

espontó.neamente so huoía cargo de sus negocios, soa :;ara ropr~ 

sentarlo en ju3ticia, sea para ¡¡dministrur su patrimonio, sin 

que exi:>tiera entre acbos relación contr~wtu::i.l al€,una. ( 9) 

.,dmitiu.a tal opinión, se discute toci.uvfo. acel'Ca. U.e si el 

pretor conliere l._ u.ación- directa y lu. é:Ontrariu., o si sólo es­

ta. última, pero aquí se hace o·uae11var que lu. redacción del e­

dicto 110 ayuda a fensur en unu. necesaria referencia a la acción 

del ¡;estor, y que el comcnt~rio "-e Ulpiu110 aiuu.e a las ob.~i¡;a­

c iones del tlominus ne¡;otii, ( 10) no menos q_ue a las del gestor. 

Esto si, la negotiorum gostio se extendería pro[;Teaivamonte a -

diversos casos hasta oer acogida., con ca.ráct...::r .;eneri:;.l, en el 

ambiente del iua civile. 

H~s consi::Jtente nos parece, oin embll.l'go, la tesis que ve 

on' la ne,~otiorum ge.jtio una institucif•n rle raigambre civil. 

CroaU.a -,;or 1~ jurispru..;.encia re!mb.!.ic;::.na, una acción in ius -

e:< fiú.e ·:ioni.l. 1 para am-¡;¡,;,ro u.e las pr -tensiones 'l_UC 7;uc:.icran -

sui·e;ir entre el 1;rocurutor-oronium rerum, o atilitem- y el prin­

ci_¡;ul o J.orainus nceoti i. 'l'oJ.a. la materk de la gestión de ne­

.socios fue aometiU.i.!. lu;..go i.or 1~ ~'..;:::i-j0:oude11cia posterior al 
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regimen único de Lt fCrmula in ius concepta, extendiéndola a 

cualesquiera ch.ses U.e .:::.sunt.Js ajeno::;, y no sólo a lou proce­

sos, Fina.lmcnte, la jurispruuenci.:. !)osi::lásica y el Derocho -

Justinianeo sustraen al cam~o el.e la necotiorum gestio y de su 

corr1rnpond.iente acción lo referente ul produrator, nom:.;rud.o o 

constitufao 1~or el dominus negotii 1 di:!.ndo a. la gestión de ne­

gocios la configuración teórica del cua.si-contrrato. 

Los requisitos nec•nurios son que el ú.ominus negotii des­

conozca. la actividad del gestor (11) que el gestor hubiera o­

brado por prox..ia il:ici;.;.tiva, ~orque era de le esencia de la -

institución ciue la. gosti·'.ín. no se realiza.ra por encargo o con 

conocimiento del titular, :;:.ues en talos suyueatos se esta.ría -

en presencia u.e un m~nd.a.to expreso o tácito, 

Que en la. actividad desarrollada por el gestor no tenga 

éste el menor interés patrimonial. l:To D.w;y por t<J.1:to ~ negvcio ... 

rum i;cstio cuando un socio o coheredero realiza actos en favor 

de los demás, pero q_ue suponen también pu.r:i él una vont.:::.ja, o 

cuando un acreeaor, en poseoi6n de bienes del deudor hace gas-

tos en ellos, porque suum lleóotioum gerat, 
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Que el a.oto de seotión hu.ya sido utilitor coeptum, ea de­

cir, er.tpreniJ.iú.o en vista d.e premisas que hacían evidente su -

conveniencia, aunque a veces el resultado final busca.U.o no se 

logre, v. gr., si se :¡;resta auxilio a un escL.vo enfermo, el 

cu~l, no obstante ello, fallece. 

Que haya en el gestor animus negotia aliena gerendi, in­

te11ción de obrar pD.ra otro. 

311 realida11, exfate11 en lao fuentes evidentes contratlio­

oionos en c;.uinto <:. la e:dge;!CiU. d.e este último requisito. Y, 

co~o aucede siem~re ante oscurii.lades en las fuentes, se origi­

nan entl'e los coment .. riatas hipóteai~ uiversas, Pa.chioni de-

few.1.ió la ic.leti ue que las oblig<;.ciones d.el gestor y las del -

domi11uc, ae origir1uron y desenvolvieron inu.eye;1d.ientemcmte, con 

funuamento propio, la~; u.el ;;;estor 11:::.cen üel heci10 i.ie aú.minis­

trar el 110.:;otium alienum, ~lroscindiendo de la. intenciwn, y, -

por t~·.nto, el u.cminus tonu.rá siom-pre contra él, la acción co­

rres1•onu.iei:te; ,¡ero sola::icnto cuu.ndo se dé el anirnus a.ludido 

nacer.ín o ü_ i;~<.ci0neo pur.l el u.ominus nego ~i y solo entonces 

el gestor tendrá l<• actio negotiorwn gestio contraria.. Sn -

co.rJbio, se,~-ú.n al6""U:•oe (rartsch, Ara.ngio :~uíz), lo. exigencia. -

ti.el ~imus sería creo.ción juatinia.nou, contentándose los ju-
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risconsultas cl~sicos con el hecho objetivo de la gosti6n. O­

tros, :¡::or el contrario, entienden (Riccobono, Boru'a.nte) o.ue la 

ju.risprudencia clásica no prescindió de la exigencia. del ani­

mus1 y que fue jus•iniano el que tenui6 o. elimin<.:.rle concedien­

do la o.ctio n .. .;otiorum gestio en casos en que tal intenci6n no 

aparece acom-patiacio a la mor;:. gestio objetiva. 

Desde luego, a l<.:.s inte .. ·-¡,olaciones seüaladas por Riccobono 

en los textos llUe servío.n ci.e a;:;oj"o a la tesis de no considerar 

cliisica la exi-;encia ciel anir.r..is negotia aliena ¡;erencii1 son hoy 

generalmente acimitidas. 

La ,;astió .. cie negocios prouucía. efecto:; res11ecto a las 

po.rtes, ésto es, ¡;:estor y domi..us ne,;otii y, aclernds, cr·ea:o ... r.::­

laciones entre este 'J los terceros que se hubieran vinculado al 

negocie. 

La .rincipal oblig~ci6n del gestor era la cie ejecutar el 

negocio com:pre11dido hasta su total terminación, no esténilole -

pcrmitic:.o aband narlo ni aún por el fallecimiento del titW.ar 

deber que era riguroso por los perjuicios que el abandono :¡,o­

dila traer a pu.re jo.do al ..i.or.iinius y por ol caráct0r es trictaL1ell-
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te •;o.:.imtario del acto ue i..;cotió11 (Paulo, üig., .3 1 5, 19, 2,), 

Tu.mbién U.e bfa el gestor rcnu.ir cuon t;.;.s de ou :ictuaoión 1 en -

eso sentid.o debía tru.nsfcrir al c.l.oininius, tot.l.a.s len sumas per­

cibió.as así c0mo los uerec(10.:i ;J.u.ci.ui-riaos, ve.liándose ie la tra­

dición si .i:"..:er'-'n roo.les y de la oesiSn u.e créditos si i'uera.n -

a·u:. L;.;.cic·neales. ::ii ituoiero. emplearlo en nrov0ci10 propio los 

fo11u.os r.ianc j•t"-OS debía -pagar los corres ¡;onciientes intercnes 

(Paulo, Di¡;, 31 51 19, 21 ), l:,'n el e;jercioio ue st; cornotid.o el 

gestor res;;or.üía hi.!.stc. de la c·.tlr~ levi:, ;juz...;:~'''·'·'ª .1;.io '.rnbía 

curado e;.;¡¡ clili.:;encia cuund-:: su gestión fuera. U.e utilid..:.J. :para 

el ;:rir;ci"::<ü ( utlliter geutum). Sin emb<irgo, estaba e~:imido -

de la resricns<:.biliú.;..u. ~:or l;.i. c;.,l;;u lo'to ouarnl;; eGtuviera liea­

do al u.omillius i•or vínculo¡;¡ J.fectiV·n o cu:..nti.o el ncgccio lo 

hu . .iierll. r•3r..lizud.o -pu.ru evito;.!'le un . .:,"'I'"Ve d.2..llO (Ul~;iuno, JJig., 

3, 5, 3, 9, ). La. resronsaoiliu.•t<.:. :~el e;eotor }"·OUía. lle,sar has­

ta. el c:...z _ ~·Q:duíto, U.e.cie:i.ti.o rof32.roir touc }·er-;juioio cu•,nti.o­

hui:liera reulize.ü.o o:¡:.oJr'-'CiLmes ri..::;¡;oua.s que el principal no -

ac?r,tumbraim ejecut:~r. 

~a ti.orünius, en virt-.__td. de loo -prinoi,.ios ,:,e11erales del -

m._¡_da.to, decía. -po::- su parte c-.xn~·lir con ciertas ouligacionos. 

;,sí le corres ::>ndía liberar a.l ;_;.-,stor 1:1.e todas las o.euo.a.s que 
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hubiera contraído en el ejercicio de su gesr.;6n y reembolsarle 

los gastos ~tilee que hubiere efectu~do, con los correspondien-

tes intereses. (Pomponio, Dig. J, 51 11 1 ). 

Hay un grupo primordial de derechos que nacen siempre, y 

necasariament~ de la negotiarum gestio, y son los que asisten 

a la persona a quien pertenece el nebocio gestionado-ó.ominiua 

negetii- el cual ~uede exigir que la geatiQ1;, una vez iniciada 

se lleve a cumplido término, poniéndo en éllo toda la diligen­

cia posible, y que el gestor le rinda cuentas y le entregue lo 

obtenido en calidad de tal. Dispone ál interesad.o de la actio 

negetierum gestorum directa par~ hacer cur.iplir sus derecnos -

(12). Por su parte el gestor dispone de la a•tio negotiorum 

gestorum contraria, cante.nao aaemás con el derecho de retener­

la cosa (in ret•ntionis), hasta tanto si le pagaran los gas~os 

que por ella hubiera efectuado.(13) 

PíU'a que la acci6n contra.ria del gestor pudiese teaer -

éxito, era ¡::reciso que la gestión hubiera sido útil o realiza­

da en interés, objetivo del uueño J.el negocio (negotium utili­

ter geatum), en cambio, no se tenía en cuenta si el resultado 

apetecido no se obtenía. (Ulpiano, .Dig., 31 51 91 1,). (14) 
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En cuanto a la relnoi6n del dominius con los terceros oon 

quienes el gestor hubiera contru.tado, regía el principio de la 

representaciór. indirecta que ju¡:;<..oa para el manda.to. y era aplJ,. 

cable a la gesti6n de negocios. En consecuencia, únicamente el 

gestor quou.aba vinculado direct~mente con los terceros y recién 

cuando hubiera trimsmitilio al principal loo derechos y obliga­

ciones contraídas, este pasaba a ser titula.r U.e los mismos. 

Cabe destucar, por último, c1ue si la gesti6n fuera rati­

ficada por el dominius negotii, el negocio equivalía al manda­

to (ratihabitio m..!.!1 .... '1tum comparu.tur) y por lo tanto las partes 

estaban autorizad.as, desde "-icho momento a valerse de las ac­

ciones propias de este contrato. 

IV.- DIFE.IIBJ.CCI:.s ii:NTJB EL i·iAliDATO Y LA G23TIOU D~ füJGOCIOS 

Existen analogías entre la negotiorum gestio y el contra­

to de manuato en el sentido de la causa o de la relaci6n obje­

tiva, inclusive la doctrina de la res cotidiana, estable un -

ligamen entre ellos en razón de su cstructuru. ( 15), pero de -

fono.o ce trata de dos fi¿\Ul'UO jurídicas diferentes por las --

siguientes razones: 
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En la negotiorum gostio falta completa.mente el acuerdo -

contractual o sea la. conventio (16). Por la ratificación de -

La gestión hecha por el dominius, ésta se convierte en mandato: 

Raihabitio manda.to comparatu:r (17). 

El gestor, a uiferencia del manuatario no ha recioido un 

encargo, sino que asume. por propia iniciativa. una gesti6n aje­

na, sin ihlimo de exigir una retribuci6n. (18). 

El gerente est~ obligcdo a continuar y concluir, aún des­

pués de la muerte del dueño, la gestión que ha emprendido, de­

be dar cuenta de éila y restituir lo ~ue ha recibido para el -

duerio con los frutos e intereses; pero exce :.cionalmente, sSlo -

responde de la culpa lata si se ha encargado del negocio para 

evitar al dueno una pérdida. o un da.;10, que hu"oiora sufrido, ei 

na~ie hubiese cuiuado de su.a intereses. (19) 

La relación entre manuante y ma.nuatario surge de un nego­

cio jurídico bilateral, mientras que la gestión de negocios es 

un acto juríuico unil~teral que el gestor ejecuta. por propia -

iniciativa. 

Por las razones anteriores podemos vislumbrar una aimili-
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tu~ entre la gesti6n de negocios y el mandato, pero las dife-

renciaa fund.amentalea que ~e aprecian claramente, no dejan lu-

gar • duQas sobre la uefinitiva sepa.r•ci6n entre estas dos fi-

#uJ.'as jurídicas. 
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túa en oeneficio del müimo, 

11.- Un testo de Scaevola p<.l.rece oponerse a esta transforma-

ción, Se ha propuesto (Vangerow, Girard) !'ara conciliarle 

con los demás, que la transformación en manu.ato se daría -

sólo a favor del gestor, e~ cual po~r!a utilizar a su elec-

ción la actio manu.ati contra.ria. a 1'1 negotior·.un ¡;estío, pero 

no a. fu.vor del do ... inius negotii, en consideración a que la 

acción manda.ti directa es in.fai:iente, 

12,- Schm. Insti tucicnes de Derecilo .tri vado Roma.no - pi'ig, 283, 

13.- Peiia Guzmán, Derecho Romano - p<ig. 172. 
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C ONCLUSI011ES 

1,- El delito es la más remota fuente histórica de las obli­

gaciones civiles en Roma, 

2,- La LeÁ Foetelia ?apiria da las bases para que en época 

posterior a esta ley, el crédito tienda a convertirse en un bien 

incorporal que pudiera comyrarse y venderse libremente, 

),- ~n la época clásicu se considera ya al contrato como -

prouuctor de obligaciones civiles; nos lo dice Gayo en sus "Ins­

ti tuciones11: "omnis obligati0 vel ex contractu nascitux vel ex -

delicto". 

4,- 2s el al to conce ~.to de la ar.iistad que tenía el ?Ueblo 

ro1aano, lo que unido a las imposibilidades de actuar ue una ;:er­

sona por propia cuenta, en un momento dacio, .;::ropicia la. forrnacUn 

iel e once pto del manuo. to. 

5, - ::!n sl munu<?.. t,_o romano, el sólo consent bien t.::i era su.f i­

cien te uuru ú.ur 0rii.;en o. las oblL:::aci:me::i de las certes, sin re­

'luerir88 rie 2.la.iras o escrituras por lo que este contrato se u­

bica en la c~te~oría de los contratos consensuules. 
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6.- En el derecho clásico inicial, el manda.to y la procura­

ción eran diferentes¡ sin embargo ya pe.ra la época. de Ju~tiniano 

te6ricamente no existe raz6n para c0nsiderarlos separa.~os. 

1·- La gratuidad como elemento esencial en el mandato, se 

explica porque las relaciones de amistad son las razones de ser 

de este contra.to. 

8.- El manda.ta.río no representa directamente a.l mandante, 

ya que aquél a.otúa en nombre propio como un representante indi­

recto del mandante, y loe efectos del manda.to recaen inicialmen-

te sólo en la persona del manúa.ta.rioJ sin embargo, ya en la. época 

Post-clásica se reconoce la representa.ci6n directa. a trav~s de -

las acciones institoria, exercitoria, quasi-institoria y otras, 

9.- Estructuralmente hablando, el man~ato y la gestión de 

negocios son dos figuras jurídicas diferentes, ya que el primero 

se origina de un negocio jurídico bilateral y la gestión de nego­

cios de un acto jurídico unilateral; a.dem~s, el manda.to se confi, 

gura como un centra.to y la gestión de nAgocios como un cuusicon­

tra.to. 
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