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TLTRODUCC ION

Degue los inicios de mi carrera profesional, pensaba en
cudl habrie de ser el tema de temis que escogerfa al termi--
narla, TFueron muchas las ideas que tuve al respecto ¥y proocu
ré ir tomendo nota de los temas y aspectos juridices que dsg

certaban en af lo inquistud de investigar.

Llezados wis estudios a su término, hice una seleccidn-

de ellog, lo qu2 me situd dentro de dos o tres camuvos del de-

r1300 Anicemente. Bl siguiente .aso consistidé en relacionar

el asroctc juridico con el zue habrfa is tener mayor »elacidne
de acusrio con los planes jue formuld para mis actividades fu-
turas. Al mismo tiempo pretendia que mi investigacidn pudie-
ra ser de utilidad para la ciencia juridica, con la cual %odo
aquel gue de ella ha obtenido la mesmifica herramiente del -

conocimiento del derechn, se ancuenira »dlizalo no sélo a ~ -

aplicarla debidomente, sino ademds a tratar ae desarrollarla.

De acuerdo con todo cito, encontrs que la ligura del un
davo era la que satissacfa mis pretencionss, y que seria la -

nvastigacidn do sus funuamentos histdrices, lo que ayudaria

-

4 consoLi.ar mejor la comprensidn izl concepto actual,

Jesde cudnuo se formé el contrato de mandato y cdmo, cud-

las fqersn las necasidades sociales que le disron origen, cémo
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evoluciond en sus primeras etapas.

Ustes cuestiones, a mi nanera de ver, son fundumentales,
por lo yue uecidi enfucar esta figururjuiidica a4 su naciglen=
to aistdérico, y fue asi ccmo me encontré ubicado en el fértil
oampo del Derecko Rumano, el que aa dado orisgen a la inmensa
maoria de las figiras ju: componsn =21 dnbito de nuestrz cul-

fara Juridica,

1 olon de drabnjs conrisha en foTAULNT 23tristurs -
que cohtenga no.sélo la 5énesis.propia del contrato de nuestro
interds, sin. tamtidn su situzcidén aentro de las figuras con-
tractuales remanszs y ademds. distinguir el contruto ue manda-
to we figuras afinesy por lo gue el coutenido gueua dividide

en tres capfit.les. 71 grimero que tratu en general del contra-

ot

¢ com. Iuente ue ouligaciones; el sezundo, del manuatc rropia-
neuite; v el tercero, de la relacidén del munuato con lu rrecu=-

racidén , la gestidn ue negocios.
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I.~ CONTRATG, FULKTD DS 02.IG.CIONAS CIVILES: -

R R i b BT A N P

En 1a investigacidn que ahora emprendemcs, dabemos partir
de la afirmacidén de que los contratos han sido en ol Derecho -~

Romeno Glésico, Jfuentes indiscutibles de obligaciones civiles,

Asf, Gayo enseiiava a mediados del Siglo II, en sus Ingti-
tuciones, 7u2 todas lug oblijuciones nacfan de contritis o de

delitos. {1)

Esta bizarticién, no se refiere @ los contratos sola-
mente, sino yuz significu todc cornducta que genera obligucio-

nes., rero yu el la dpoca cldsica se vercive lo sendencia a -

iasertar er el conceirto de contractus, el elemento del consen-

tiniento o acuerdo cmtractusl, iniciiZndose de 23tz manera la
elaboracidén uel concepto itdcnico del coutrato, cumo conirato
sulizucional, del jus derive una actio del jus civila para exi

gir su cumplimiento.(2)

Por lo anterior y antes de inicior el estuuio del contra-
40 en goneral cimo anteceuente wel mandnio, cl e se contrie ~
nuestra tesis profesional, convendrd por tantc referirunos ton
brevedad a la fommucidn y evolucidn de la oblizacidn civily ne
ya consiuerzua como sinénimo del amplfisimo concelto ae lever -

suridico, 3ino oomo ejuivilenie del "ius ad rea", conge:;t: son



el cual los juristas oldsicos querian designar lo que actual-
mente solemos llamar "derocho personil', en oposicidén sl "ius

in re' o darecho real.

Tdngase presents, no obatante lo anterior, gue ese "ius
in re" que Justiniano llamaria mds tarue "obligatori™ o Y“vin-

culwl iuris'", no es sclancntie la conducta ael debitor, ni el
debitum mismo, sino el complejo total qus se engendra con ocg

18 de Lo rolacidn satre croditor  lolitor resoecto de une

zroat.cidn de laz, hacer o 2o haler.

Anorz veamos como se formé el concepto-de oblizacidn:en

la evolucién juridice de dome.

Lldnense cuanien de 99lig.ciaonos 2 con 57 umino oy -

causs obligationum, los heckos juriuiocos ue donue puede deri-

varse una relucidn oviijatoria,

La oblizacidn pucde nucer de’ lud nds vorindas causas, es
decir, tcntv por un negocio juriuico como por un acto ilicito,
o por un hechy juridico puro y sinple, sin intervencidn de la

volungaed del sujete, o sed, por la ley.



“Los negociozm juridicos de los ocusles puede nacer la obli-

gzcidn, son negocios juridices bilateralss o mniratos.

S6lo en algunos casos excepcionales la obligacidén naze de

simple promesa o pollicitatio.

n cuants a las obligaciones geheradas por hechos ruros ¥
simples, 25 de notar que alguncs de ellos ticnen gran analogia
con 321 hashs jue constituye el olemonts objetivo uel conirato
o wel aelito; solo falta el elemento intencional., on las fuen
tos de dice 2 3eme jantes cuasons gue la obligacidn nace guasi ex
contractus o gquasi ex aclicto, de donde se formaran por cbra -
de losz intérrretes 3as dos categorias de los cuasi contratos o

de los cuasi delitos. (3)

En base a dsto, la clesificacién de las fuentes de las o-
bliguciones pucde ser establecida como sigue:

1.~ Contratos y promesas {pollicitaciones).

2.~ Deilitos,.

3.~ Cuasi Contratos.
4.= Cuasi delitos.

5.~ Hecnos jurfdicos puros y simples y ley.



Intre las fuentes de las obligaciones sobresale Lor su -~
importancia el contrato, es decir, "el acto por el cual dos -
personas o mds regulan sus resgpectivos intereses juridicoes y

al cual el derecho obvjetivo atribuye determinados efectos se-

gin la funcién econéuica-social del comtraty en cuestidn". (4)

La obligatio nace ex contractu. Il contractus (segin la
doctrina que hoy prevalece, obligatio y contractus son térmi-
nos alusivos a figuras del ius civile) presupone un acuerdo de
voluntades, como requisite primario y elemental, poro su fuerza
oblisatoria se hace deiender si se exceptian los llamados cone
tretos consensuules: cowpraventa, arrendaniento, sociedad, —-
menzato -~ de un elemento real - contratos re - 0 Jormil - cone-

fratos verbis o litteris.

3i fuente do ovlijntio eu el contractus, y si Sste tiene
modon de ser de diversoc -~ re, verbis-— ¢onviene se:ialar que el
vensampiento @ los juristas cldsicos awvriga la iwea ue gue sdlo
son contractus los actos licitos que descansan en un acucrdo,

¥ no en una ceclurucidén unilateral.

Preciseda as{ la nocidn de coniractus, advertimos ahkora -~



que hay actos licitos que no se fundan en el ecuerdo, y crean
sin embargo, un vinculo obligatorio. Nos lo pone de manifies-~
to el propio Gajyo, a propdésito del pago de lo indebido - inde-
bito solutio = quien recibe lo que no se le debe y que eotro le
paga por error ~ qui non debitum accepit ab eo, qui per errorem
solvit -, queda obligado a restituir, y sin que tal obligeacién

surja de contrato ~ hazec speciesobligationis non videtur ex ~

contractu consistere. (5).

II.- TESIS DE BONFANTE SOZRT EL ORIGEN DELICTUAL DE L& OBLIGA- .
CIOY EX ROMA.

Segin la teoria de Zonfante, la obligacidn romana nacis,
en tiempcs arcaicos, dentro del terreno de les delitos. Origi-
nalmente, la comisidén de un Qelite hacfa surgir, a favor de 1z
victima o de su familia, un derecho de venganza, eventuzlmente
limitado por el principio del talidn, el cual, mediznte una -
“composicién", podia transformarse en el derecho de la victima
o de su familia a exigir cierta prestacidn del culpable o de -

su familia. (3)

Pormaba parte el delito de los hechos ilfcitos en genecral,




o sea, de aquellos que ocasionaban dafios a terceros, ya sea -

en su rersona, o en su patrimonio.

Bonrfante afirma que existia una equiparacién entre un de-
lincuente y una pu:rsona que cumplia una obligacidn civil, en -
materia de responsabilidad. Tanto el ladrén como el mutuario
estaba. en primer término obligauos con su propia persona y -
eran reducicos a condicidn servil. Cuando se establecid que -~
primeramente dehia pedirla la "poena " o la "pecunia" o res --
credita" y que solamente faltande el pago y toda satisaccidn
sotre el patrimonio del deudor, pudiese el posedor del derecho
resarcirs: en via ejecutoria soure la perscnu, entonces .robva-
blemente, por vez primera la obliguiio tomd el sijnificado iue=-
vo patrimonial, entonces se hizo oujeto de la "actio" y de la
"sulutio" la roena o la pecunia, nc el corius, y la reduccidn
8 la condicidn servil pasé a segunda linea como fijura de yroce-
dimiento ejecutivo o sea la wctio in personam, pasé a segunda

linea.

IIT.~ CCiCmrTo 0F I UM,

Segdn la opinidn antigua y todavia dominuante, el contrato
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~formal mds-antiguo era en la sociedud romans el nexum, mepocio

que corresgorndia en su forma al mancipium o a la mancipatic, o

sea al modo tipico romenc usado rara sransferir la propiedad -

de lz res mancipi. (7)

De tal manera que el :iater familia: que asumiz sl cerdc-
ter ae ueuaor de los bienes recividos en préstuno, se veia en
la necesidad de otorgar al acreedor unc gurantvia de ti.o perso-
nal y ae <ste mudo, un miembro ue la aomus del deudor s& oire-
cié entonces al acrecdor, en forma tal, gue aquél permaneccia -
obligzatus al mismo acreador, de tal manera que sdlo cuu el pago
se disolveria la ligatio. De aqui quc el vago, vara el vensa-
miento juridico latino sea una v=rdadera sclutio o disoiutio -
de la ii.ztio. Tl acreesdor pesaba, en presencia de cincc tes-

e

tiges .o de un  orteielanza, el bronce que servia de cinero, en=

treganwe a8l valor convenid. al deuuor ; se llevab. al reldn, =

fste negocio se llamaba el nexum. (3)

De acre.d. a la mecdnica del arcaico nexun ern Rom., se -
obteria una clara sejuracidi. entre deuuwor y resvenscble, en —-
virt.d de la vifurcacidn entre el debitor y 1 nexi. Iz impor-
tante vonarvur la juw,ensidn inconscieinte ue los romenos para

ir des.ir.anay los ecnceitus juriuicos, aqui tenemov el e jemule




IV.. L3K FORYELIA PAPIRIA

lex .oetelia. (9)
La situacidén del oujeto sometiuo al nexum que se encon=
trabe asometido por el acrecdor, a sacluvitud, deteruind que =

el el el de 326 4. C,, se dictura la Lex Poetelie Papiriz, -

que vino a abolir =1 nexum al prohivir el encadenamiento de
un ciudacano y su venta o nuerte, uiﬁpouicndo que ol deudor -
resyonderia solunzinle con sus vienes, siempre que Jueran su-
ficientes pera garentizer la suma auecﬁada. También decretd
la libertud de touos los noxi 7 suavizd lo situccidn del - ~
adicctus. La tradicidn nos refiere la historia de la ley en
estos términos: un joven romano, T. Publilio, se hallabu en -
condicidn de nexus cun respecto al acrcedor Ue su padre,esCa-—

s

pan¢o a estue situacidn y mogtrinuo sus espalaws laccradas por

[

1 mal trzto recivido, logjrd conmov.r al pue™lo y a los ra--—

tres. stos. autorizun 2 los cdénsules vara presentar una ley_

Un momento culminente de la transformacién de la obliga-



ante los comisios, mediante la cual, szlvo en casos de delito,
se aboliese el estado de nexus, debiendo responder de las deu-

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

Fue lo que se podria decir una victoria de los plebeyes
sobre los patricios, pues aquellos eran los mds perjudicados -

porque formaban parie de la clase econdmicamente débil.

Bsta ley parecidé a les antiguos el triunfo de la libertad
civil; eo anno, dice Tito Liviol plevi romande velut aliud ini-
{tium libertas is factum est;™es un progreso en el desarrollo -

de la obligacién. (11)

La ejecucidén personal duré todavia, pero prohibiendo te-

ner preso al deudor o a quien se ofreciese en su lugar duran-
te el estado de obligacidén pendiente antes de pronunciar una -
condena, es decir, vedandc el nexum o la mancipatio, de la per.
sona fuera de las acciones noxales, con lo cual desaparecié el

carécter patrimonial en que el objeto era la prestacién y el -

patrimonio del deudor la garantfa. {12)

Ve~ BFNERFICIO DE COMPETENCIA.

En materia civil la condena que obitenga un cényuge contra
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el otro, no ueds ir mds all4d de las posibilidades de la par=
te vencida, d @ manera que tal condena juede privar al vencide
de sus bienes suntuarios, etc., pero dabe dejarle un minimo -

para poaeyr subsistir de acusrdo con su rango social,

Hsta es una exce.,cidén que oponian ciertos deudores al a-
creedor y a estos deudores, no se les ruede condenar nada més

que ei su heber; in id quantum facere possunt.

El acreedor estéd obligado a recioir menos de lo que debia.

Esto se conced{a:

a).- A los ascendientes demandados por sus descendientes
¥y & los ratronos demandauos por sus nanumitidos.

b).~ Al marido persesuidc en restitucién de la dote por
la acoidn rei uxeriae.

¢).- Al asociado perseguido por su consorcio, por razén-
de obligeciones sociales,

d).= Al donante contra el cual ejercita el donatario, en

e je'tucidén de su donacidn, una accidn personal,
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Vi.- INFLUZICIA CRISTIANA,

El cristianismo proyecta su influencia en la evolucién =
del cencepto de obliguoién romana, a través de la filosolia ~
patr{stica y de los concilios que desde el Idicto de Toleran-
cia, se pudieron considerar obra comun de la iglesia y el es-

tado. (13)

La exigencia del pretium instum en el contrato de compra-
venia, originaria 1la lesidn, laesio enormies como vicio de al=-
gunos contratos bilaterales. iS¢ comoate constantemente en las
llamadas Constituciones Imperiales la llamaua 'voracitas orecdi-

torun" y se desarrolla extensivamente el llamaao favor devitoris

en la interpretacidn de los contratos.

VIIl.,- DEFINICION DE 0Z.IGACION.

las instituciones de Justiniano (Digesto. 22. 1. 3.) defi-
nen la oblijsacidén como el iuris vinoculum, quo necessitate ads-

tringinur alicuos solvendae rei, secundum nostrae civitatis iura.

Cuando dos jefes de fomilia, ‘wentro de la organizacidn de



\1109' tIOJ,

s aecir, [Or ——

ir larobligatio COML =~

una Lotic ' a“mansra-pode bs'uexﬁx

una relisio te5 tugimedionte une <ctio, (14)
las insti-

lCLUh“ jE‘a:.alo‘que

TMUSTT ANt Jervit ‘ n UlS ous trln-

Lt

«g lés cudleg. ur

las,

estdn facultedos T ros, clerto comu.crta-
misnt  tositi.v o-hey ativo arey “uraestare, non JacCere,

reti), nienizas sujetos pasivos tienen el

A\
i

seaienta, (15)

dever juriuico ué obEeTVET 616’ Comuoy

L aulets acsivy de la obligucidn, o sea el posesdor del -
werecac ze ilame ecrecdor (creditor), voz generalizada, .eri-
vinwsla usl .i o originario de log contratos oblizatorios, o -

szt del mutuo , ccntriics semejontes, an los aque nay una cone-
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fianza o crédito {credere, res creditze), Reus estipulandi es
el acreedor en la estipulacidn, forma camun de obligarse en el
comercio romano., El sujeto pasivo o el obiigudo lldmese deudor

(debitor, reus promitendi en la estipulacién o sencillamente -

reus). (16)

Los romanos llamaban obligatio al derecho de obligacidn,
que responde a la idea de yue el deudor se hallaba "ligado" al
acreedor, idea en que se deja sentir el influjo del criterio _
de la respomsabilidad, cue ya en la época clédsica habfa cedido
vastante, (Susra, S 35, 2), tanto que los juristas de la &poca
emplean con la misma significacién que obligatio, el término -
debitum, que eguivale a "debito" o "deuda", y que designaba el

deber de realizar la prestacidn, no la responsabilidad.

Histéricamente considerados estos términos se ha de seiia-
lar que el genuino y mis antiguo de los dos, obligatic debid -
circunscrivirse, al principio, en su significado, a las obliga-
ciones del derecho civiljmds tarde ern el curso de la dpoca clé-
sica, se empleé para aesignar las obligzciones de derecho hono-

rario, adquiriendo entonces la misma, amplia significacién que

hoy tiene. (17)
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VIIT.- AUSTHCIL O Ul CullCTPMO GAWRAL DE COUTRATO EN LA EPQ~

In la época cldsica no se forman conceptos Jjuridicos ge-
nercles sin. conceptos referidos a negocios singulares. o -
existe la idea de contruto in genere, s’lo de contratos en con-

creto, (13)

~Las raczones son las siguientes:

a),~ U1 alto srodo de desarrollo de esta época no ha al-
canzad§ un alto rnivel de avstraccidn. 7

b).~ Los romancs fueron inductivos'en su procedencia 1é-
gica es decir, parteu de izeas concratas particulares, y sdélo
en la época Biza:ntina se yrzocu an por generaliszar.

¢).~ Los cldsicos s:r eminentemente casuistos, lo cual ~
gquiere wecir jue no tietien capocidad para construir nociones -

generales,

Ii.~ CCHIRATC Y 7aCTO.

junque no aparece expresamente enunciado en las fuentes -
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jurfdicas ropanas, existid en la &poca arcaica el princi-
pio sexqin el cuazl el derecno civil no consiueraba mds libertad
& los particulures de contratur, que celebranuo gquellos nego-
cios jurfdicos previumente definicos por el mismo derecho cie-

vil ocomo contrates.

Todos aquellos acuerdos licites, que no encuadraban en un
contrato civil, fueron considerzdos meros . actos, gque no pro-
ducfan més efecto juridico jue el de una excepcidén procesal y

una mera ovligacién natural.

Tsta obligacién natural no crea un derecho procesalmente
eficaz. Si el deudor no cumple, o encontrard aceidn algunu o
su disiosicidén para forzarle a cumplir o & entregar el equiva-
lente monetario del objeto de la odligacidn, mds da:ios y perjui

cios.

A ,esar de esta caracteri:stica, la obligacién natural es
de fndole juridica, y no Unicamente de cardcter moral, lo cual
se manifiesta en lo siguiente:

1.~ Su cumplimiento no recibte el trato de las donaciones
ni da lugar a la contiictio indebiti. Lo se trata de un r1ago,

que, jurfdicamente aablando, pueia considerarse "imicbido". -
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Adn cuanuo posteriormente reosultara que el deudor dijese
no hober conocido el cardcter natural de su deuda, y que, de
haberlo ccnocido, no habria pagado, no se le pegmitiria el .
ejercicio de la conditio indebiti para recuparar su pago.

2.~ Fuede servir de fundanento a negociocs accesorios, -

como son Tinansa, prenda é hipotsca,

Jo- Puocde ser novada. Is decir, su contenido pueds ser
trasyasaco a unz nueva oovlizagidn original;y lo nuevea que sur-
&8 puede ser civil,

4e= .ntes de repartir la herencia de wr isterfamilias,
debe tenerse on cuenta qué cbliguciones nutursles oxistian en-
tre el difuunto j los heredcros, sometidos anteriormente a su -
patria potestad.

5.= La obligacidén natural puede compensurse, en algunos

casos con una obligucidén civil, cuandc menos en la época post-

cldsica.

Xo=_ DISPILCIOI EUTRE CONTR..TO ¥ PACTO,
T T

e v——

Tl pactum, en su sentido mds originario se distinguia ra-

dicalmenso dsl contractus, porque asi como éste servia para -

e ) e
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trabar una obligatio, el .actum servia para puralizar una rea-
lizacién de una repres.lia, de un proceso. En el edicto del -
pretor se trataba de los pactos nrocisamente al hablar ds las
causas de interrupcidén de un proceso y en el Dizesto sa respe-
t6 esz misma colocacién. El caso mds tipico eru el dol actum
de non petendo o de perddén de deuda. La eficacia normal uel -~
pacto era el producir no una zccién, sino una excepcidn. Sin

embargo, la doctrina ulterior fue extendiendo la categoria de

“.05 pactos a relaciones juridicas, de origen pretorio o imye-

rial, que producian uns accidn, por lo gque la diferencia con

el contrato no resulid ya justificable,

XI.~ RELACIUH HISTORICA EKTRE COLTRATO Y PACTO.

In cuanto porqué se estudia la historia del contrato en -
torno al pacto, encontramos lus siguientes razones:

a).~ En el derscho romanc sélo apurecerdn esporddicamen—
te conceptos abstractos y por éllo no se investiga la intipa -
esencia del conirato, mds frecuentemente se refieren dos juris-
tas cldsicos a lds "contratos™ y a los "pactos".

b).- Los acuerdes convencionales ao autorizados por el -

derscho ¢ivil, fueron simplemente llamacdcs pacios.

gy o
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¢).- Principalmente a través de la jurispridencia cldsi-
ca y de las Constituciones Inperiales, se fue incrementando el
ndmero e puctoc que recibiendo sancidén legal, aevenfan en con-

tratos.

n el cduigo de las XIT taolas se em:lea la expresién, al
tratarse de la posibilicad ue uni. composicidén para eviier el -
talion en les lesiones srav s. (Tabla VIII, 2).

Tanbién se emvlea el vocablo’rcon otras acepciones, empledn-
dose én general, pura relferirse a touc acuerdo de voluntades no
formal, tanto tens. .or ovjeto crsar obligsaciones, como modifi-

car les em-rgsntes de un consrato anterior o simultédneanente -

consiufac, bien tenga relacidn con las etapas de formacidn, per-

feccionznisnto, cumglimient. del misno, o finalmente se refiera

2 lu extincidén de las obligaciones.

Arangio Rufz uice que, en su antiguo y técnico significa-
do, el sustantivo pactum expresa, como el antiguc verbu Lacere
v también el nds moderno pacsisi, un acuerdo realizado entre -

dos personas gue estaben juridicamente vinculadas, para disols

ver esa relacidén preexistente ue derecho. (19)



-~E1l acuerdo de,vcluntQQQS;bbndiﬁidb éﬁffeidos‘o m6s‘péiac-
nas sin formaliwad alguna;xdudth:encug&fiﬁaVdéhtrd'&é'ids’ais;
tintas categorias ue contrgtoﬁ‘céﬁ;;éiadds porvdl Yerccho Roma-
no, ha sico desi nado con el‘térmiho general uel pacto (pactum,

pactio, pactum, conventum;

Etinolézicamente, pactum' se deriva de pascisci, hacer las

vaces (XII Tablés VIIL, 2)s

S6lo en la época clésibaréi:p§¢ugflléga’a‘tener ol dipgni-
ficado de convenio juridico, tenién:ciérﬁo éfecto'juriuico;‘—
engeniraban ovli uciones naturales, de modo que su cumplimien-—
to voluntario no podic consiuerarse como un vago de lo inuebi-

do o una uonacidn.

2IIT.=~ CL:3IFICACTION DE LOS PACTOE.

Una «istincidn elacorada aesue la primera época es la de

pactos adjuntos in continenti y pactes acajuntos ex intervullo.

Se consideran pactos adjuntos in continenti a aguellos -
gque se han concluiuo conjunta ¢ inuediatamente después gue la

contratacidn original, por ejemplo, al recivir la caniicid Dres

\
:
{
i
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Pactos uniios ox intervallo son todos aguellos que por -

variacidén de la vo.untad de las partes, se agregarsi ces.uds,
ejemnrlo: el capbio de lugar pars el o o que uedia Ge hacerse

en Roma y se trusliugoa a Janasco,

Ctre distineidn, la de pucte nudo y pacta vestita.

T
Q
[
i

actos nutos estaban des rovistos de accidn, EL pac—
to vostido es el gue wroduce aceidn; revistidawose de la forma
de ciertos actos o contratoas.

Zstos se encuentran clusificados dentro del esauema, que

del sissens contructual romenc hace 3Cild. (20).

Pocte awjecia, incorporados a los contratos de buena fé -

sancisne el uwerecio counsuetudinario.

i
fod
[e)

Pacta piactoria, sancionaudos por el sdicto del pretor,

acta legitima, sancionados por consititucionss impsriales.
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Pacta nuda, desprovistos ue accidn.

Otra clusificacidén es lu que deriva Bonfante del pacto _

de no pedir (pactum de non petendo): la transaccién y el com-

Promiso.

La fransaccidn.- s aquél pacto con el cual, las pertes,

meuiante concesi.nes recijrocus llegen & un convenio acerca -

de cuestiones litigiosus o dudosas.
El compromiso.—~ us una convencidn medicnie la cual las -

partes se oviigan a soncier la decisidn de un litigio al juicio

de un tercero, gue se llamu drcitro.

XIV,~ TPI-05 CULTRLTUALLS.

& través de lu figura dei pretor, de la jurisprudencia y-
del Gerccio imuerial, se fue rompienus .oCo & poco el princi.io
de la esccses de lus figurus contractucles en lome, wumentinac-

se as{ ¢l ndmero ue contratos,



o ?5?95,999}?“t33,}9§f39“€P°? agrupur en las siguientes ca-
tegorius:
;).- Contrutos iominados.
b).- " Ciniratos innominauoes.
dentry we la categoria de los coniratos nominuuos, encon-
'trdmos seg'n su manerc ue yperfeccionarse, cuatro clases:
k‘I.- Contratos verbis.- lus convenciones zue on la legis-
'lncifn ronuie.se .ricccionavan meuiunic el emvleo de palaurus

soleiney exigiaas por lu ley ormucan la cutegoria de los con-

angul

'trdtosicéb5 11§$‘ (21)

ontrutog litteris. -

ag convenciones ;ue en Homa Se

:;ériggpiénagaﬁ Qor‘mudiq 36 %a;gscrifdra; foruauwen los contra-
:tosilitéfaloéz(iitfarié'coﬁtraituf'obligatio), aue se caracte-
riz.ban por ser lormales, unil.terales y ue darecao estricto.
Je le lori.w escrita que censistfc en inscri ciones reaiizadas
g.. -iiros Ge cuenta o e.. simsles escriturus de Jleudos que so-
lia.. llav.r los rominos, nhau uerivauo este coiltrato.

3.~ Contratos rewles.- el gue se les llume realos, sc -
explica si tenewos es cuenia que rroceden de lé fiducia, en la
gue hauis, 15 wmismc gque en el mutuo, un. entrega ue propieuud,
une verasaers datio rei. (22)

4.~ Contratos consensuzles.- si ue la untigua fiducia se

desarrollé el sistema uve los contratos reales, ifue le stijulatio

Gy o - - I
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cuna de la teoria de los contratos consensuales, En efecto, =~
desnugdando & la estipulacidn de su vestido solemne, queduba -

llanamente un acuerdo de voluntades sobre um objeto licito.

Son convenciones que se perfeccionan por el sdlo consen-
tiniento de las partes, $in necesidad del ~umplimiento de for-

malidad alguna, ni de la entrega de la cosa. (23)

In algunos textos figura um quinto miembro: el de los cou
tratos que se forman re et verbis. Se onuncia en D, 12, 1, g,
3=4: "Quonian igitur ex ommibus contractibus haec certi condic
tio competit, sive re fuerit contractus factus sive coniunctium,
referendze sunt nobis quaedam species, queae dignum babet trac-
tatum, an haec actio ad petitionem eurom sufiiciat", etc. Y se
explica asiam D. 44, 7, 52, 3: "Re et verbis pariter obliganur,
cum et res interrogetioni intercedit, consentientes im aliquam

rem". {24)

De los contratos innominados podemos decir que se desen-
volvieron durante la fpoca cldsica, en el momento en gue el es-

quems de los demds contratos ya se habia establecido.
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Los contratos innominados se semejan a los contratos rea-
les por recivir la eficacia procesal, por la simple prestacidn

de una de las partes, pero se diferenciaban por sus distintas

consecuencias procesalas,

Dentro ue esta categoria de contratos encontramos cuatre

casos:

l,- Do ut des. El caso tipico de la permuta.

2.~ Pacio ut des. Por la prestucidn de serviciocs o la -
entrega del objeto.

3.- Do ut facias. En realidad este gruvo era igual al -
anterior, con la diferencia de que la situacién juridica, se -
observa aiora desde el punto de vista de la purte que prometia
el obvjeto.

4.- racio ut facias. El convenio respectivo de intercam-
bio de servicios no producia accién por el simple acuerdo de -~
voluntades, sino unicamente cuandc una ue las partes cumplia -

con lo pactado,

AV.~ FPORMA DE LOS CONTRATOS Eii ROHA.

Interesa verificar las diferentes formas de los contratos
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en la legislacién romana, ya que de ese jueblo parte una pri-
mera clasificacién cientifica aue, airectamente o por reflejo
de otras civilizaciones juridicas, nan llegado hasta nuestros
dfas, OSegin las reglas sancionadas por Gayo y Justiniano, los
contratos se dividfian en cuatrc clases, segin la manera como -
se hicieran:

l.- Por actos (re).

2.—~ Por palabra (verbis).

3.~ DPor escrito (litteris).

4.— Por consentimiento (solo consensu).

Bsta divisién es defectuosa, sefiala Hunter, y no divide -
las clases conforme a sus caracteres mds impertantes, Para -
prevenir equivocaciones y malas inteligencias, el autor mencip
nado efectda una clasific.cién mds cientifica, conforme a las-
figuras juridicas que existian en tiempo de Justiniano y que -
se hallaban contenidas en las Institutas, para caracterizar -
mejor & los contratos en Roma, y los engloba de la siguiente -

manera:

l.~ Contratos re:
2).~ Mutuo.
b).~ Comodato.
8).- Depdsitue

d).~ Pignus (prenda).
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“2.- Contratos verbis: Stipulatio.
J.~ Contratos litteris:
a).~ BExpensilatioc.
b).~ Chirophae.
c)e= Syngrephae, (los tres enumerados eran desusados en
la era justinianea).

4.~ Contratos consensu:
a),~ Compra-venta.
b).~ Arrendamienta.
c).~ Sociedad.

d),~ Nandate. (25)

En cuanto a la gran agrupacidn de contratos en re, o gea
aquéllos que se realizaban por "actos", la obligacidn legal -
dependia no de la observancia de ésta o de aguéllas férmulas,
sino del hecho de que el demandante habia llenado por su parte
el compromiso que contrajo al cerrar el contrato, la segunda -
gran agrupacidn de los contratos verdis o por palabras (de ver
borum obligatione, segin la clasificacién de las Institutas),
sor, definidas como que "se contrae por medio de una sola inte-~
rrogacidn y una respuesta, cuando estipulamos que nos serd da-
da o hecha alguna cosa"., La tercera agrupacién de los contra—
tos iitteris (de literarum obligatione), o contratos escritos,
gon definidos por las Institutas como que "se contriia en oire

tiempo una obligacidn que se decia formada nominibus.



Por dltimo consideraremos la agrujacidén denominada de con-
censu obligationc (obligacién por el séle consentimiento) o -

contratos consensuales: la Instituta los define de esta menera:

"Las obligaciones se forman .or el sdlo consentimientt en los -
contratos de venta, arrendamiento,sociedad y manuate. Se dice

que en éstos la ohligacidén se conirae por el sélo consentinien-
to, porque no se necesita para que se prouuzca, ni de escrito -
ni de la presencia de las partes, ni de la entrega de ninguna

cosa; pues basta gue consientan aguéllos entre quieres se hace
el negocio. Asf, estos contratos pucden tener lugar entre au-
sentes, como Tor ejemolo, por cartas, misivas o por mensajeros.
Ademds en estos contratos cuda parte se obliga con la otra a2 -
todo cuanto la equidad exige gue ellas se presenten mutuamente;
mientras que en las obligaciones jpor palabras, el uno estipula

v el otro promete. (26)

AVI.- EL CONTRATO COHO TUENTE DE OBLICACTONES DE GAYO A JUS-
TINTANO.

Gayc enseiada todavia a meuiades del Siglo II, en sus —-

instituciones, que todas las obligaciones nacian de contratos



o de delitos.

--Jalos contratds; era un acuerde de voluntades sancionado
por.ui-Jerecno Civil y cuya efiecvria obligatoria se hacfa de=
pender-dela onirega de una cosa, de un acto verbal, escrito o

reul, o del mero couseuntimiento,

De ilos uelitos; como actos cuntrarios al duerecho que por-
vrovocur un dalo eran cestigados con una pena y con la obliga~
cidn de repurar el perjuluic ooasionade a la vietima. (Paulo,

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

Fero con el Digesto, al citarse de nusvo'a Gayo, en rela-
cidn con este tema, se le hace aiadir-por interpolucién- una -
nueva fuente de obligadiones un toco neoulosa, bajo el titulo

de variae causarum figurae. (27)

¥sta clasificacién fue llevada por los campilaaores al -
Digesto dentro del titulo ue las obligaciones y de las accio-
nes (de obli:ctionibus et actionibus) (Gayo, Dig. 44, T, 1,).

in el Digesto encontramos un pasaje en donde el juriscon-~
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Véuifg Hodeatino, también ha intontado formular wna clasifice-
cidén de las mismas al decir que ellas “se contraen por una co-~
sa, con palabras, o al mismo tiempo por amvas, o por el consen-
timiento o por la ley, o .or el aerecho honorario o por nece-

sidad o por delito. (ilodestino Dig. 44, T, 52, ).

Los compiladores usan de la clasificacidn de Gayo y del -
principio que expresa, que quien ha recibiao un pago indebido,
estd obligado a devolverleo, insertaron en lus instituciones de
Justiniano una clasificacidn ue las fuentes de las obligacio-
nes gue las agrupaba en cuatro téiminos: "las obligaciones, o
nacen de un contrate o de un cuasicontrato o de un delito o de

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

La cuatriparticidén Justiniana, a la que se atribuye la -
virtud de haber aejauo perfectemente agentado el concepto de -
contrato como acuerdo .e voluntaass y generador de obligaciones,
también ha recibidc objeciuvnes, por lo jue las meras figuras -
del cuasiocontrato y del cuasidelito, son ten imprecisas como -

la denominacién general de las 'varias especies de causa'.

BEs por defecto en la terminologia que no nos da a conocer

con claridad lu estructura, de las cuales nace efectivamente -
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i#joﬁiisacién porjue dentro de la categoria del cuasicontrato
se requieren actos y hechos dispares que sélo tienen en comun
el cardcter negutiv. ue no ser coniratos, pues les falta lo =
substancial de la convencidn que es el acuervo de vcluntades,
¥y porgue dentro de los cuasidelitos se pretende incluir situa-
ciocnes uistintas al uslito, cuanuo en realicad entre amovag fim
guras no nay siguiera difersncia de estructura juriuica, rvues
a2l cuasidelito o le falta la culpa o se identifica con sl de~

lite misno.

Una ventaja de la cuatripurticidn Justinianea, estd en la
posibilid..d de separar las fuentes de las obligociones civiles
en hacros juridicos licitos e ilicitos, lo cual, cemo se rTeco—

nocs, inil.ye substancialmente en el desarrollo evolutivo del

Derecho Civil,

“VII.- -VOLUCION DE LOS COHTR.TO3

Lag voces pactum (pactio), contrahere, contractus, no son
denominaciones tdéonicas del conirat.. Pogo a poco la palabra
contractus llegd a aesignar el mds importunte grupo de los _

contretos obligatorios.

WL
MURELE L
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En Homa la idea del contrato se formd sobre los contratos
obligatorios libres de forma, como la comira-venta. Los con-

tratos bilaterales formales (mancipatio, in iure cessio, oti-
pulatio) fueron concebidos originariumente como actos unilate-

rales; la mancipatio y la in iure cessioe, como actos unilatera-

les.

In cuznto a la teoria de la conclusidén del contrate, lo
mismo que ocurrié con la del negocio juridics, los romancs no
supieron elevarse por encimz de consideraciones fragmentarias

a2 la foramulacidn de principios generales. (28)

En el antiguo Derecho Romano, como en todos los derechos

antiguos, hay la peculiar creencia de gue los vinocules juridi-
cos solamente pueden crearse con la observancia de gestos y ~-
acciones rituales. Este necesidad de rito es mds intensa en
Roma, por la circunstancia gue en la antigiedad el derecho se

confié a los sacerwoties.

Pero posteriormente, conforme se desarrolld el derecho,
los periodos precldsico y cldsico, los negocios livres de for-
ma, especialmente los contrztoc consensuales, constituyeron la

regla general. 4Asi podemos apreciar que partiendo de la forne

crn et e
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llegd a aceptarse jque e: mero consentimiento "nudo consensu”,

'formaba el contrato.

A truvés del uerecho edictal ‘de los pretores de la juris-
prudencia clédsica y de las Constituciones Imperiales, princi-

palmente, se fue incrementando el mimero de pactos que devenian

en contratos.

In el Digesto (D. II, 1, 3, 14, "De Pactus") se menciona
al contrato 2l referirsc a la convencidn, aice: "convienen los
que desde diversos puntos se retinen y van a un mismo lugar; -
asf{ tombién los que .or aiversos movimientos del &nimo, con-

sienten en una misma cosa, ésto es, Se encirinan & un mismo —

parecer.

El derecho romano no formuld en abstractfo la teoria del
contrato como se hace en el derecho moderno; €l supc. de con-
tratos particulares y uistinguia, ademds, las convenciones, -
los contratos y los pactos, Segin la concepcidn vomana de -
la:época cldsica, contrato - contractus - es el acto licite
que descansando en un acuerdo de voluniades, se endereza a

1a constitucién de un vinculo obligatorio. Presuponiendo -

siempre el acuerdo, el efecto juriaico del contrato sélo en
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determinados casos, en los llamauos contratos congensuales, -
dejends extlusivamente del acuerdoc mismo. En todos los denmds

tal efecto se supedita al agere o a lu forma. {29)

En la pardfrasis de las institucioncs que elaboré Tedfilo.
el contrato es el acucrio y el consentimiento de dos o méds per-
sonas relativo a un mismo objeto ocon .el fin de crear una obli-

gacidén y de vincular una perscna a otra. (Teéfilo 3, 13, 2,).

El presupuesto del consentimiento parz la formacidén de los
contratos es ain embargo ya evidente en las instituciones de -

Gayo, toda vez quo yu en ellas se opone tal wncepto al de delito,.

La convencidn era el acuerdo de dos o més personas en un -

asunto de interds comun. (D. II, 24, 1, 2,).

Asi pues el contrato se definfa cowmo una convencién gue -
tiene nombre y causa presente, civilmente obligutoria por su -

naturaleza (D, II, 14, 7, 1,).

Bl pacto consistia en una convencién destituida de la cau-

gsa y de nombrc gue .uede por su naturaleza producir obligucidu.
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Por ello Heineccio decia que era {nula) nuda promesa de una -

cosa o de un hecho futuro. (30Q)

De ordinario, estos pactos carecian de accidn, peroc les _
habia obligudos por uis osicién de la les, otros por edicto -
del pretor.

a).~ El Derecto Romano Preclésico.— Dionisio de Halicar-
naso seiizcla que los romanos celebraban sus contratos publica y
solemnenente, onte testigos, pero que el rey liuma habia inaugu-
rado un templo para la fides piblica, para las contiroversias -
purgidas de arreglos juridicos que debian buscur su vase en la
buena f'é, ya que la forma era deficiente. No podemos dar mu-
cha coniianza a esta clase de informes sobre la antigliedad ro-
mana, pero Dionisio, confirma aqui lo que por otros indicios -
es verosinil, que el antiguo contrato romano era esencialmen-
te formal (nexum, mancipatio, stijpulatio), ¥y gue, & su lado -
hubo arrcglos juridicos informales nacidos del simple consen-
timiento, que pert:necian mds bien al campo de la moral, de la
religidén, de los convencionalismos sociales, sin estar fortale-
cidos por las sanciones realmente juridicas, tan severas, que
encontramos en el derecho romano precldsico. La forma contrac-
tual era necesaria para advertir que ya se habia entrado en el

peligroso campo del derccho.
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Sin emuargo, ya on tiem.os de las XII tablas (Siglo V. aie-owcimoo
tes de Cri.tc) encontramos algunus acuerdos Jjuridicos informa-

les, sim;les pactos que tenian una eficacia completa,

b).~ E1 Derecho Romano Clésico.- a .rimera vista parece
que cl pretor habfa tomauo, en este periowo, todos los pactos
bajo su iroteccibn, comu resultaria de su categdrica promesa - i
de "Pacta conventa... cervace'. (31)

El pretor sélo excluje erpresamente de esia vromesa con-
tenida an su Bdictum, los péctos conirarios al derecho o 2 la I
buena £fé. Sin emb.rgo no encontramos aqui el principioc jusna-
turalista de que "pacta sunt servanda', Toaos loz acuerdos ~
éue antes no habian tenido une elicacia procesal plens, quewa-
ban abscibiwos por le creciente lista de los contratos, por -
los pactos aajnctos y p-ctos uretorios, mi:ntras que al mismok‘
tiempus los contratscs perufan su cardcter Iformal y los pabﬁbék
peruian su cardcter de ser acuer-os derendientes o modifibéto-

rios,

¢),~ [l Jerecho Romano Vulgar en Occidente.,- durante la

fase rostoldsica de los pactes nuuwos, estd Intimamente lisace
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wrg la decadencia de la estipulativ. Influencias populares es-
taban trdslnuando el aéeﬁid'dé'eéfé severo contrato verbal, -
tan custizanente romano, nacia la pieca -rcdatoria del mismo,
le cautio. Tanbié: encontrumos en esta fase la tendencia de

rorer todos los contratos importantes vor escrito, de manera

que combinando estos dos factores, gueuaba poco lugar para el
vactun .udum. i

d).- Bl Derecho Justinianeo.- en éste lo que inpers es !

que el consenti:iento es el nervio del contrato; hemos visto -

“como’ los ronanos fieron-ampliasiiuo el nimero we contratos. "

Le tipicidad de esti:z (iguras, contractuales procedia de -

la forno ua su eayaricidn s we la forma esvecial de su protec—~
cidén vrecesal., Dos vizantinos, jue admiten la categoria gene-
ral de contrato como acuerds de voluntades, permanecen apega—

dos al antiguo sistema y no se utreven a reconocer couo contra—

tos tolos los ractos entre dos o mds ersonas.

La legislacidén del Bajo Imperrio y Bizantina, amplié el -

cuadro ue las fig.ras contractuales, creando nuevos esquemas,

as{ enconiramos un contrato de enfiteusis, que el emperador ~~
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Zendn distingue de la locecién, de la ventz y de la socisdad;

un contrato de donacibu es, osiliciw que Justiniano considera
un contrato especial; y el nismo Justinianc lluma conirato -

tamoién al convenio de trasmisién de proviedad.

XVIIT.~ APARICION LI LOS DIV.RTOS PIc0S 5 CORTRATOS.

La historia general de las instituciones juridicas, mues-
tra un desarrolio evolutivo que va de lo simple a lo complejo,
al igual gque en oitros aspectos culturales. IEn Romz es opinidn
undnime de los especialistas que los mds antiguos nsgocios con-
tractuales fueron orules, porque la orabiliduu es la forma mis
simple de contratacidn, sovre todo cucrdo no se ha uesarrolla-
do la "grafia" y porgue la oralidad reviste aspectos ndgicos y

re.igiosos pary los romuinos.

La estipulacidn romena mds que un contrats, fue un nejocic
abstructo es decir, "una forme de contratacién" de %2l manera -
que es probable que los negocios bilaterales se hayon jodido -
formar en la dpoca arcaica a través de estipulacisnes recipro-

cas., Lo cierto es que con posterioriaad a los negocios orales,
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dentro de los cuzles tambidn debe destacarse la nuncupacién -
mancipativa, aparecen los contr.tos escritos llamaaos litteris,

touavia ligados a conce;ciones mdgicas.

Do pgran importuncia para la historia de los contratos, -«
fue la aparicidén ue los contratos reales, que Se perieccCiona-
ban meuitnte la entrega de la cosa u osjeto indirecto. Asi -
avarecieron el mutuo, comodato, depésito y prenda. Los espe~-
cilistus piensun que los contratos merumente consensuales fue-
ron originalmente de tipo real, el hecho es que ya para Tfines
del primer siglo de la dpoca cldisica con el triunfoc del consen-
sualismo en la contruatacidn, se habia ace,tauo por le jurispru~
dencia y el derecuo pretorio los contratos llamauos meramente
consensusles o ex consensu, 4 gaber: compra _venta, arrendamien
to, munueto y sociedad, sin embargo no fue fécil de extender -
esta idea para aceptar otro tipo de contratos diferentes de -
los cuatrc que mencionan las instituciones de Gayo, mds bien-

a travéds de la iuea de formacidn de los contratos reales fue
que el pretor provey$ de acoién a los llamados contratos inno=

mijaaos,

Al correr el tiempo, el derecihc romano, vicne a recono-

cer fuerza obligatoria a algunas otras convenciones que no -



encajaban dent-o del marco de los tipos coniractuales fijoa.

Unm
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CULTRATO DB 10 DATO.

I.- Jefinicidy de lundato.

II.-  Torpucidn.
III,~- Cerazcteres.

IV.~ Orfigenes del ilandato,

V.~ Tfectos dei Mundaio,

VII.- Coligaciones del liandante.

VIIi.- lianvaterio.

I{.- OUblijaciones del lenuatario.

Xe= Relzcionss del kendante y del lianuatario con los terceros.

£I.- Acciones.
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Casos especiales del Nandate.

Extincidn del Mandato.
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MUIATO,

CI0:. Y C.J..CTHRNS

DAfINICTON. W7 M gsATO

Podemos dafinir el manduto cono 2l contrato consensual,

inperfectamente bilatsrul, consistente en ejecutar lo que al-

. Suno anc.rii a oiro we lleve.r a czbo  ruiul anente, an inte-

rés Jdel mandan ta o e un tercero, siendo naturalmente que el

mandatario acenta, (1).

Coracteres gropios de ente conir.to son por lo tanto, -
la consensualidaa, su imperfecta bilateralidad; la actividad:
por sjecuturse {objeto), l. ;jrat tdad ¥ el interis us ol _;
nendante o el %ercerc tienen en la ejecucidn del contrato, -
Gayo dicaet "3e controen laa ovlizgncionas por mero oonsenti-
nizuto on los casos de las comyra~ventas, de las locaciones,
de las soci.sdudes y de los mundatos™, y "dacinmos juz en estes
cazosn Lot obligacisne:s se coatrzen Lor mero consentimiento,
porque no se requieren ni palavras ni esorituras es.eciales,
sino que es suficiente gue quienes hacen el negocio hayan --
convenido hucerlo, ¥y por ¢.lo, incluso, tales negocios son
contrafios entre ausentes, como por ejem:lo: por una carta o
TOTr un msnsajerc, nientras que por el contrario una obliga-

cién versal no _uede llegar a formarse entre ausentes".(2)



Como se aprecia, Gayo se limita en este paraje a opoﬁer
los contratos consensuales 2 los formules (verbis y litteris)
quizds por la simple razdn de jue era el tema ae estos Wlti-
mos negocios del gue venia dizertando (92-134) o tal vez por
que la obligatic verhorum servia tambdidn y.cra ampliamonte -
utilizadaa para transformar en solemnec loc contratos de dere-~
cho de gentes yuc por su simple estructurs eran consensuales.
Podria ser también posible, como yu hzcia ve: Perrini (opere,
2, 391), gque una frase de comparacién entre contratos consen-

suales y reales no aparezca en el manuscrite de Verona,

Es elocuente, el Tragmento 22, Fr. del comentario 3 de

las Instituciones de Justiniano a este propésitos
"Dicese que la obligacidén se contrae en estos casos por
el sélo consentimiento, porque ni es precisa la escritura, -

ni la presencia de los contrztantes, ni dar cosa alguna para
que la obligacién se produzca, sino que basta que los que con-

traen consientan'.

En qué sentido Ggyo dice gue su.ficiieos consensisse, -
es Gecir, en qué limites de ese sufficitage pueda inducir que
el alemento del consentimiento sea - ali. a dodos los contra-
tos, no lo vamos & estudiar ahora, basta observar que la pa-

labra consensus expresa el acuerdo de las voluntades como —

auiora que se extrese.



n el citido. paso de Guyo (136) se nota particu-

ontratos conseisucles pueden celev.arse in-

DL texte se limita a recordar los modos usuales para lo-

srur el contreto entre ausentes, y por lo mismo nu se detiene
a contenular los cisos en los que la voluntad negocial puede
manilestirce entre uresentes, uede notarse que para el perfec-
cionamielic ue log conirttos consensuales cuede bastar tam=
bidn un sirmo o movimiento (nutus) de segura interpretacidn.
«31 lo uice Ulviano aungue €1 se refiera al fideicomiso en -

(0. 23, 3, 32, 21).

Pembidn an Derecno losteldsico y Justinianeo, por lo de-

ids, ¢l nundato contimia como un contrato cohsensuul, el prin-
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c¢ipio segin el cual el procurator ad litem deba ser nembrado
por escrito, no es un principio de derecno privade sino del
procesal en una época en que zmbos derechos se habian sepa-

rado claramente.

FORMACION

El mandato es a su vez la fusién de dos instituciones -
cldsicas: el mandato verdadero y prorio y la procura, Manda-
tario (is qui mandatum est, es qui mandatum accepit) era en
el antigue derecho el encargado de un servicio, de un: misidén
jJuridica o no juridica, pero aizlada y definitiva. Del lado
juridico la gratuidad; del lade sucial, la delicadeza y la -
importancia «we la funcién confiada, son el criterio discrecio-

nal del mandato. (3).

Este contrate tenia una gran utilidad prdctica, pues su-
cede ¢ on frecuencia que una persona estd impedida, vor enfer-
medad e por ausencia, de realizar los actos necesarios a la
gestién de sus bienes y tiene gue recurrir a la buena wolun-
tad de un tercerd. {4). 4si que Los poderes confiados al man~
datario podfian ser mis o menos amplios; ya estaba encargado -

de uno o varios asuntos especialeay; ya su mandato era general

¥y comprendéia la administracidén del patrimonio entero. (5)
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Tque estando

iano lo.divide en general, omnium rerum, y en especial

unius rei, segin se refiere a todos los negocios del manuante

o & uno deterninudo. Fuede ser también exireso o t4cito; por-
vresente rermite, por ejemilo: que alguno salga fia-

dor de 61, seo entiende inmrlicitcmente que le da el encargo de -

aue- lo haga. (6)

Slocanuato nechio en utilided del mandatario en realidad

me en nonvatoraungue tenga la forna exterior de este contrato

@5 un oconsejy gue no produce obligacisdn, ., vor lo tanto, ni=

accidn ui contrs el que lo da ni contre el gque lo recibe.(7)

 Sionls ol nendato, ws contrato do resressntacién, So u-
filiza t#mbién’cdﬁ el fin de cesidn de créuitos ¥ deudas ne-
diente la forma de una revrecentacidén rrocesal (dato ad agen—
dum) pero sin obligacién de transferir el resultado obtenido,

como 8i fuera en interés del mandatario.

71 nonuato s verfeuciona medionte la declarucidi del -
cotgentimisento. s suficiente, sin embargo, para el derecho
clédsico tardio, que alguien conscientemente tolere la gestidn

de un agunto suyo por otra persona. (8)



El contrato de muhdato es parfacto pﬁr’el aélo aguerdo
de las partes. El consentiziento puele sor dudo, era por p@-
labras, por cartz o por mensajerc; ora tdcitenente, jues el
que sabe que un tercero obra ypor €l ¥y que no se opone & éllo
es considerado como uando un munduto tdeite. (9) Por lo -

demés, las partes eran libres de contratar pura y simylemen-

te, @ plazo o bajo condiciédn.

CARACTSRES

a).,~ Bilateral Imperfecto.-

Segin la terminologiz empleada vor las escuelas melievi-
les y adoptada por la dogmdtica moderna, el mandoto pertencce
a la categoria de los contratos que se denominan imperfecta-
mente bilaterales. (10) Esta categoria comprende, COmMo 85 =
sabido, todas las convenciones de una de las dos partes, mien-
tras que la obligucidn de la otru presenta un caricter even—
tual. Por lo contrario, cuando la biluteralicud es perfecta
desde el momento en gue el contrato se perfecciona, las obli-
gaciones son reciprocas, debe tenerse en cuenta que desde un
punto de vista, no solamente estadisticc, sino *anbién de ne-

cesidad secialj el mandato es un contrato en el cual se impone
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gu acercumiento definitivo con los contratos reci{proces. Es
raro que surjun eificultades antre uepositante y depositario
o0 entre comodante y cosouatario. El mundatario en cambio, ha-
bitualmente tendrd algo que escoger, adends de la hipétesis -
Trecuente ae que hayo anticipado jastos por cuenta del mandan—
te; Lasta vensar que faltanuo a los romenos el sistema de la
re;resentacidn directa verdaduera y propia, era precisamente el

manaatario quien comdrande o vendiendo, consertando acuerdos

de todo tito y as{ succasivamente, se obligaba personalmente
hecia los terceros, por lo que tenia que ejorcitar la acecién
contraria de mandato conira el mendanta, sin tener en cuenta
por lo demds, aqudl caso del mandato cualificudo en el que la

accidén contraria jugaba el papel de una verdadera accidn de -

Teireso,

Todas las anteriores consideraciones nos hiucen oompren-
der cabulmente como haya sido posible a Guyo definir los cen-
tTatos corsonsuales sefialando como caracteristica comin de -
los cuetro la obligacidén recfprecca (1l). Lo anterior indica
que también en estos contratos una de las partes gueda obliga-
da respecto de l2 otra en virtud de la prestacidn que debe -
realizar "ex aegue et bono", mientras que por el contrario en
las obligaciones verbales una de las partes estipula y la otra

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

transcripcidn en el expensum.
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b).- OZJETO,

Es una obra honesta y de posibilidad en su ejecucién y que
ademds ofrezca interds parez el manuante exclusivamente, al me-

nos segin la regla general. (12)

Para el derecho romano, objeto del mandato no era nece-
sariamente un acto jurfdico por que ueveria ejecutarse por el
manuatario en interés del mendante, nos lo dice Gayo en ITI, 162:
" y por iultimo, es también sabids que si yo me comprometo a
hacer gratis un trabajo que, de haberse estatuido un yrecio,
signiiicaria huverse contriido una locacién, tengo la "actio
mandati", as{ por ejemplo: si yo uiera a un tintorero vosti-
mentas para que las limpie o %as vreste, o a un sastre para

gue las repars”,

Cualquier servicio por tanto que de meuiar una merx se-
ria arrendamiento y que no obvstunte se huace gratuitamente ob-
jeto de mandato cuando algu:io se obliga esconténeamente a cum-
plirle o a efectuarlo, puede ser objeto ue este conirato. - -
Oayo cita retétidamente los cuos uel fullo (lavandero y plan=—
chadero y planciador ; uel sarcinaior {remzndero), y sin em-

bargo, es esta una avlicacién erxcepcioncl del mandcto, ya que
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no debe pensarse que en el rensamiento dogmdtico de Gayo reci-
procidad de obligacidén corresponda a bilateralidad - perfecta,
tanto es asf, que en Instituciones III, 155, despuds de haber

seflalado en qué casos nace la oblijacidn del mandato el jurista

agrega: ‘et invicem alter alteri tenebinaur in id, quod vel me

tibi nel te mino bona fide rraestone epontet".

La conclusién antarior la apoya aiin mds el profesor Aran-
gio Rufz en el importante estudio lo.rado por el profesor - -

Donatute.

Contribute alla teoria del mandato, II: La volontd uel -

mandante, in Anali Unniv. Perugia, 318, 1927.

Fara concluir con este aspeoto basta sefialar que unc de
los caminos que han sido wids aprovechados vor log romanistae
de la escuela italiana a fin de comprobar que en el pensamiene
to de Gayo si se encontraba clara la idea de la bilatepalidad
imperfecta del mandato; ha sido el que proporciona el derecho
progesal a través del andlisis y confrontacidn de las acciones
directa y contraria de mandato que nos permite individuarlo
ya desde la dpoca cldsica cuando menos desde la época Gayona
como un contrato que la jurisprudencia concepiué como bilate-

ral imperfecto.



tanbién en Roma como en el Derecno Aétuul,resté cdntrutérimpb;,
ne la nayor .arte de las cumisiones al nendetorio, la vbligneidn
de ejecuter un negucio ,urfdicu en interds ajemo, For ello -
toaos los cusos que zusta agui nenmus exzuinad. entran en la -

misma categoria del contrato estuuicdo,

f

Debe aclarurse, que sezin lo que nou trasmite Gayo, los
Romanos pudieron también extender el manuato a los servicios
intelectuwles de cardcter superior inherentes & las profesiona-

les liberales,

La afirmacidn que ex:iresa que en todos los casos en que
un servicic de este tipo sea gratuits, encuentra su aplica--—
cidén directa en el selalado cardcter de gratuidad, ya que has-
ta la évoca de Gay: la contrurrestacidn corresnonueria a la -

bilat'rﬁlidad de una locatio cunductio.

Estdn fuerw de discusidn aquellas actividodes que los ro-
manue consideraban cui.o de la mds alta importancia o prestigio

de tal molo que eran im_.ositles cousiuerarlas cowo mercancias

susce tioles de locatio conuuctivc, izl es el casc del juris—
ccusulto, que por mera  ospenténea venevolencic exiresa su -

-

opinidn a quienes se la viden, vor eso en la alta sociedad ro-
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mana ge considerav e extrada al wmunde del contrato la activié
dad semi pelftica del orator (tlcito anzles XIIL, 43), viendo
en la retribucidn que wa ¢l clisnte wia racom.ensa para quien
le nabia salvaao el uctrimonio, el honor u otro vien como fuen-
te de amistad, Tal as el caso wel agrimensor que en su concemn-—
cidn clésica nos expene Ulgiano en o, 1., 6, 1, ¥r... "quia -
nonvc;eg;derﬁnt‘Veteres inter talem personam (corr. c.um tali

‘perpona)jlocgtiohem et :conuuctionem esse, sed magis overam be-

praebers et iu, quod dutur ei, ad remunerandum -

idonorarium avpellari', v,

6)o= -GMTUI{J.:.D; .

Fars el jurista romano, si un mandatone era gratulto, -

era en realidad una locatio conductio.

A vesar ue ésto, me introdujo 1- costumbre we considerar
la relaci’i entre mduicos y aboguuwos con sus clientes, como -
una relacidn de mandato por no querer ser tratauos estos pro-
Tesionistas como locttores sobre la misma ouse que los simples
oJreros. UYe este modo surgidé la anonuliu del manueto remune-~
rado, cuyos litizios fu:iron tracitados por el vr:itor median-

N . /
te un wrocedimiento extra ordinem. (13)
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Debemos recordar al lado del te%to de Gayo (iII,lSé) don—
de se escribe yue cualquier servicio normalmente prestaco como
oojeto de locacidn se convertiria en objeto de mandato si sa
desenpetiara gratuitamente; el Wltime pardgrafo de una afirma-
cién de Paulo contenida en D, 17, 1, 1, 4. "Handatum nisi cra-
tuitum nullum est nam originem ex officio atque amicitia trahit,
contrarium ergo est officio merces:intsrvemente enim pecunia

res ad locationem et conductionem potius respecit".

Hste yrincipio choca con la regulacidén gurifdica dada por
el derecho cldsico 2 la figura del jrocurador., Bste era en el

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

pudiera dedicar toda su actividad a la aaministracién de los
asuntos de aguél sin recivir una contra prestacidn periodica-
mente. Mo obstante la jurispruuencia teufa al alcance we la -
mano la solucidn de asta dificultad cada vez que e. procurauor
era un liberto del mandante, aedido a gue la funcidn zdminis-
trative del liberto encucdrava serfectamente uentro de las o-
perae, gque debie prestar en funcién del patronato, ver por e-
jomplo el easo der Weracios en D. 38, 1, 60, 1, que oxtiende
el caso a otrus hipbtesis: "lon solum antem libertum sed eti.m
aliunum quem libet omeras suentiem alendum aut satis temporis

au gqueestum alimentorum reliju.ndum"...
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Y el Giavole:io en el fragmento 33 del nismo tftulo: "Im~

poui oyerae ita, ut i.s. Liuertus se alat non possunt."

Cuando la entrega de alimentos se realiza perildiicamente
0 & través de una suma ae ulnero tomaba el nombre de salarium
¥ ho se considera una c.niraprestacidn por la oora jrestada -
que jyudiera dar origen a wna locacidn, sino como o:jeto de una
disposicidn unilateral del mandante que llegado el caso el be-
neficiario poafa exigir & través de la cognitio extraordinem.

(14).

Una anplia interpretacidn del concepto de salarium, se ha

ouido también aplicur al procurstor ad litem. Pero en este
caso ge he presentado la necesidau de evitar gue bajo la forma
no ilicita e comrensacidn por las fatigas del procurator, se
llcguse a 1o wromesa de una cuota o yalmarium soore lo gue Pu-
diera obtenexse en el juicic, 3astae vara ilustrar lo antzarior

. }
ralnrirnos al conocido texto de Papiniano en D. 17, 1, 7.

"Salarium procurdtori constitum si extra ordinem, peti -
coeperit, considerandum erit, laborem dominius rerunerare vo=-
luerit (atque iueo fiuem adaiberi vlacitis oporteat) an even-
tum litium maioris pecuniae creaemio contra sono mores yrocu-~

rator recemerit',.
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d).~ EL INTERES DE UN MANDANTE O DE UN T.RCERC EN Li CONFIGU-
RACION DEL MANDATO.

El asunto o negocio debe sar en interés del mandante (man-
dator) o de un tercero, pero no en interés-exclusivo del manda-—
tario. Esta Yltima forma del mandito tua gratia, equivale a
un simple consejo (consilium) que no obliga & quien lo recibe

y es jurfdicamente intrascendente. (15).

Cuando Gayo en III, 155 inicia la explicacidn sobre el -
mandato, nos enseila que este contrato es vdlido, sea que se -
contraiga en interés del mandante o de un tercere y niega con-
amplitud de argumentos la validez de un mandato oontraido en -

interds del mandatario.

El texto citado nos remite a D. 17, 1, 2, y a las Insitu~
ciones Imperiales 3, 26,Br., 6. haciéndonos ver que estos dos

textos ne son genuines.
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" ORIGENES DEL MANDATO

El término mandare uerivaba de manum dare = in manum da-
re y en el latin vulgar significa "confiar una cosa a alguien®,
"dar una comisidn o encargo", "autorizar", "dar una orden o ing

trucecidn',

Mandatum en sentido estricto de contrato consensual, fue
una creacién artificial de la literatura juridica. Todavia es
dudoso si los Jjuristos cldsicos llegaron a usar mandare y man-

datum en su mds amplia acapcién ( en el sentido de iussum) (16)

El mandato histéricamente ftiene su origen en los deberes
morales de actuacidn, en imterds de los parientes, imuestes —

por las normas sociales romanas al individuo, De aqui que las
obliguciones gue derivan del mandato, se basen en los fides, y
como fides no limita su imperio a los ciudadanos romancs, el -
mandato celebrado con los peregrincs es tambidn jurf{dicamente
obligatorio, prestaciones que por travicidn ne podfan constituir
materia de mandato. Se mantiene su cardcter gratuito, si bien
era socialm.nte obligado corresponder al servicio recibido con
un honorarium, al cual el procedimiento imperial de la extraor-
dinaria Agnatio (uide supras 42, III, 1,). En el derecho post—

olésico vulgar desaparece el cardcter gratuito del mandate. (171.



El jurisconsulto Paulo advierte que el mandato dede su ori-
gen a las relaciones de amistad y de benevolencia entre 1os = =

contrayentes. (13).

Los romanos no desarrcllarc: una tesrfz jeterzl de este -
contrato. Cada contrato tuvo un nacimiento separado y razones

de ser especificas.

Esto significa que deve haber muy fuertes razones para -
reconocerle un enlace legal, y mds audn, para que se le sitie en

un lugar y tiempo determinado,

Fl mandato tiene especial interds por dos razones:

l.~- El mandato .arece haber emergido, casi totalmente -
formado, tenienao todas las caracteristicas que tenia el dere-
cho romano cldsico, y aun del derecho postcldsico; es el resul-
tado del concepto en su forme legal. Este contrasta fuertemen~

te con otros contratos, vor ejemplo: la compra—~venta.

2.- In el derecno mowerno, el mandato no ha soprevivide

en su forma original, mds dien as af'in a la locatio conductio.

8l mandato romano se consideraba como un contrato indepen—

diente, en los comienzos.
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Para trazar el origen del manaato uno debe comenzar exa-

minando otros casos en los que una parte hace algo, no para si
sino para otros. Esto nos dar{ una idea de cémo se formé la -

institucién que a nosoiros nos interesa.

Dando una corta miraua a otras primitivas instituciones -
en las que una persona hace algo, no para su propio provecho,
nos encontramos ahora en posicién de apreciar los origenes del
mzndato mismo. Primeramente, pouemos decir que son otras insti-

tuciones las que nos ayudan a comprender mejor el mandato,

Ya sea que esas instituciones fueran anteriores al manda~
to, o posteriores, no es de primara importancia, 3i fueron an-
teriores, pudieron usar donue el manuato no hubiera podido. =
Por lo tanto, por inferencia, puede haber la presuncidén que o-
riginalmente el mandato no era algo rigide., De cualquier ma=-
nersa, es Plauto quien primeramente utiliza el término, Poste-
ridrmente, y ésto tiene gran imvortancia para establecer el o-
rigen del mandato, el uso del Mandatum pecunia credendae.- Go-
mo una figura de garantfa parece que es algo posterior. Nues-
tra bisqueda de tempranas instituciones, vuede lanzar alguna -

luz de las reglas del mandate. Sabemos que estuvo bien esta.

lecido come un concepto social, mucho antes que fuera receno-
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cido como un contrato. De aquf que no es necesario hacer con-

Jjeturas, de dénde provienen ias icveas bdsicas. Por otra varte,
debemos establecer parque es escencialmente gratuito, Si se -

comprende que tendrd mds de una influencia, sers claro ver jue

ésta gerd la idea de obligacién social,

Uno pudiera decir que, ya fuese un desarrolio de la posi-
cién legalista de los funcionarios piblicos, o que la mentali-
dad romana, coufrontaaa por dos problemas similares, reaccion:d
& ambos en la misma forma. La influencia del estado fue deter-
minante, Muchas de las dificultades fueron precisamente en -
casos en los que la posicidén de los funcionarios piblicos no ~
podfan ser ejemplares. As{ encontramos disiutas para decidir
cufl accidén apliccr contra el heredero, cuando 'm mandatario -

que excedidé su mandato, tiene la "actio manuati", y cuando un
mandato para prestar a un tercero, era vdlido. Las diferencias
que existen entre la posicién del funcionario piblico y el man-

datario, sélo demuestran que el eatado estaba dispuestu a dar

mds apoyo al primero. (19)

En el derecho romuno se habfa establecido la idea de que
una persona en princirio, sélo podia adquirir dercchos y con--

traer obligociones por si mismw, actuendo directa i personalmen~



~te; no se admitia la iuea de regresentacidn, pero eme posible,

8in embargo, que el jefe de familia se valiera de un mandatario
o representante couvencional, sinc porgque de acuerdo con un re-
curso téonico-juridico, el jefe de la familia era considerado,
como formando una sola pe.sonalidad jurfuica con tales perso-

nas bajo posestad. (20).

El derecho romano no conoce, de manera general, que la -
gestidn de una personz en lugar y nombre de otra, produzca -
efectos en aquella persona que no inte.viene. La representa-—
cibn tiene efectos tan solo mediatos, de manera gque aquellos
pertenccen a la persona del representante, la cual debe, desde
luego, transferirlos por los medios idéneos, a la persona del
representado, (21). Une reprosentacidn "directa", se da sin-
emdargo & traves de los propios hijos y esclaves, sea a efacto
de la adguisicidn de derechos, sea por lo que a las obligacio-
nes contraidas se refiecre, en virtud de las acciones adyecti-
cids, quo dc manera mds o menos plena, segin los casos, conug-
¢an a una condena cocnira el padre o duefio, Este tipo de repre-~
sentacidén directa se extendié al supuesto de que el encargade
de un hegocio (prae positus) fuera Ge una persona extraiiz a 13
potestad del representado, pero de una manera mds amplia Papi-

niano introdujo una accidén andloza a la actio institoria, gra-
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cizs a la cual se alcanzaba el mismo Tesultado Jde *nda gestién
realizaca por toda persona extrafia a la rfamilia eel representa-
do, cuando confraiauna deuua por el cncargo ue aquél, y los -

Ultimos cldsicos admiten igualmente la adquisicién de la posi-

cién y de la propiedad a itravés de tales reprasentantes. (22).

Bl mencato figura en dltimo lu ur en la xposicién que ~

hace Uayo ue los contratos consensuales. Tal vez fue el mds -

“recisnte de los contratos que Tiguran en este grupo. Cuando se
elabord el capitulo segunio de la lex aguilia, la actio mondati,
no era aun conociaa; ademds, el contrato ie mancate, se halla-
ba ya reconocido en la época de Cicerdn, Su desarrclle durante
la remivlica, resulta un tanto obscuro por la carencia de Tuen-
tes pero incucablemente, en la dpoca cldsica, el munuato fue un
contrato iuris civiles del que derivaba una accién (actio man-
dati) en favor de cada una de las partes coniruatantes., La {‘r-
muda no nos ha sido conservada, pero in ius concepta y contenia
la claysula ex fide bona. La condena implicaba infamia. Hedian
te la actio mandati directa, el mandator vedfa exigir la ejecu-~
cién del encurgo, y consiguientemente la entrega de todo aque-
1lo que el manuatarius nabia adquirido 21 cumplimentar la eje-

cucidn del encarzo. Por meaic de la llamada actio manaati con-

traria, el manuatario poiiu exigir el reembolso de los zastos -
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que hu.iese efectuadv con ocasidn del mandato. Cuando se con-
ficba al mandatario la celebracién de un negucio juridico cucle
quiera, los derecitos y deberes derivados @el negacio, se adqui-
rian y contrdfan respectivamente (por falta de representacidn
directa) por el mancatario. Si A encargaba a B la compra de -
wia cosa de S y B realizava el encargo, erc B titular de la -~
actio emoti conira S y 3 el facultado para reclamur el precioc.

B venia obligado a transferir la actio a A, ¥y A odligado por su

parte & liberar a B de las obligaciones contrafdas frente a S,

La gdnesis de este contr.toc, necesita una explicacién. -
sPor qué fue oreado por los juristas republicanos? En los tiem~
ros modernos, incluso en el defecho continental, cuyes codifi-
cadores adoptaron el mundatum romano, este contrate desemrefia
una funcidn muy mcdesta., H1 mandato de hacer algo en Zavor -
del mandator gin comrensacidn alguna, queda en realidad fuera
del égbito juridica, ya que las partes no sienten, por causa
de la gratuidaa, el desco de obligurse. 1n Roma y especiazlmen-—
te en a,uellos estrotos socizles fueron en realigad las que -
surgieron este contrate. La amistad (amicitia) imponfa serios

¥ hasta pencsos deberes, =n la Romo rerublipana, no se titu-

beaba en acudir a un amijo en demanua de la ayuua .racisa para
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poder salir de une situacién penosa. Al amigo podfa exigir~
sele hospitalidad, patrccimio, dempliegue de actividzdes e in—

cluso préstamos, (23)

En el moderno Derecho Romano, el contractus mandati desa-
parecié casi enteramente al desaparecer lag condiciones socia-

les en que aquédl se basaba.

EFECTOS DEL MALIATO

Los efectos del mandato consisten y se agotan en la gene~
racién de oblipaciones entre ambas partes., Ccrece, en cambio,
de efecto externo o de poder de representacidén frente a terce-

Ios.

El manaatario estd autorizado, como apoderado que es, de
actuar en nombre prorio (no en nombre ajeno, porque no se da
la representacidn directa) y en interés del ma£dante, gufrien—~
do éste los efectos de lo zctuado por el mandatario como Gueri-
do por el mismo mandante. Este apoderamiento lldmase téonica-

mente iubere y no técnicamente mandare.{2:)



For ser el monuato un contrato sinalagmdtico imperfecto,
prouuce uia ovligucidn a cargo del manuaturio; la de ejecutar

el mandasiu, (25).

o1 moncatario debe cumplir él iwnuuto y r.ndir cuentas ~
del mismo. Debe cumplir fielmente el mandato ; es responsable
por la oulpa levis in abstracto. Deue, ademds, rendir cuentas
del manacto, entregndozl nunant 2 lo gue uubiere vercibiuov por
efecto del munaato y transfiriendo a aquél los derccinos deriva-—
dos de los negucios juriaicos, realizauos yor el manuatario -~
nor cuenta del manwiute, Todos estos derccios del manuator se
hallan gurantizados por la actic mandati directa en Javor del
misme. El mandaterio podrd exigir del manuente la indemnigzacidn
de los perjuicios que de l& ejecucidn del manuato le huoieran
derivaco. L. grotuidaw del mandito no gquiere decir jue el man-
datarioc ha de soportar los danog gue del nmenuuto deriven, Si -
¢l man«wtario nizo gasitos con ocasidn del manweto, el mandante
deverd reombolsarlos; si contrajo obligaciones ienurd werecho
a exzigir del manaante, sue le releve de ellas o le proporcione
los medies ue cumplirlus. Istos derechos del mandatario estdn
guboruinatos a la condicidn de que éste se hubiera conduciae -

conforme a la voluntad ael manuante.
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Si el mandataric se aparta totalmente de la voluntad del
mandator {compra una cosa distinta de la querida por el mandan-

te), la operacién serd por cuenta del manuatario, a mds de te-
ner yue abonar el mandante los uerjuicios qus a ésta hubieran
derivado. Si el mancatario se aparta parcialmente de la volun-
tad del mandante y la operacién en que el mandetc consiste es
divisible, cuando, por ejemplo: recibidé el mandato de garanti-.
zar por mitad une deuca del mandante y lu garantizé toda. Ha-

brd mandato solamente ror la mitad de la deuda y no la habrd -

por 1la otra mitad. (26)

MANDAUTE

¥l que da el mendate se llama mandante, man.ator o domi-
NUE = = = —. El es quien en yrimer tdrmino, adquiere derschos
por virtud del contrato de mandato, €l es quien da el encargo,
por =so la accién de que dispong contra el mandatario se denc-
mina actio mandati dirccta. La accifn como ocurre en todos -~
aguellos casos en gue el contrato recae soore gestidn de nego-
cios 2j:nos, se encamina a obtener la inuemnizacidn de los da-
fios necesarios causados rvor ncgligencia o abandono de la gestiln,

rendicidén de clientas y restitucién de lo obtenido por el man-

datario en funcidén de tal ~ por ejemple: reembolso de créditos
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~

novrados =, ¢l nmandatario, o sea ol gue recibe el encargo y
se compromete a lievarlo a cabo, sflo en ciertas y determina-

dos casos adquiere derechos.

OBLIG..CICLES DEL HADAITE,

Debe hacerse de manera que el munuato nv cause al manda-
tario ningin perjuicio. Si pues bl mencotario huce gastos jus-
tificados, o ka sufriuwo pérdidas a causa de la ejecucidén del -

mandato, el mundante debe indemniza.le ue ellas. (27).

Si el mandatario ha contrafdo obligaciones, debe procurar-

le su liberacién ejecutdnuolas o tomdidolas a su cargo mediante

una novacidén, Bs ademds responsable de toua falta para con el

manwatario puscto que estd interesado en el contrato,

+

ol

i TARIO

Mandatario (is cui mandatum est, is qui mandatum accepit)

era en el antiguo Derecho el encargade de un servicio, de una

misién juridica, pero aisluda y definitiva, (28)

La fisura el mandatario aparece ene pensamiento juridico
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como exponente de la necesidad de dar solucidn al problema de
la gestién de negocios de perscnas, que ror comodidad, imposi-
bilided, ¢ impedimentas, no querian o no poifan actuar perso-
nalmente, en forma directa para &l ejercicio de sus derechos,
(29) 1y alentada por el sentimiento de amistad y confianza, -
se arbitré el recurso de encomendar la gestidn a un amigo, sur-

giendo asf{ la institucidn,

En Roma el mandatario era la perschna sai iuris que por -
virtud de un contrato de mandato quedaba facultada a gestionar
les negocios del mandante, realizande actos jurfdicos o de oira
naturaleza, que sitien debia actuar a propio nombre (suc nomine)
sin ejercer funciones representativas, lo era en interés ajeno
¥y en consecuencia engendraba la ocasidn de rendir cuentas de ia
gestidén a realizar & posteriori, por etro acto, la transferencia

de los adgquiridos por tales casos.

Originariamente, mandatario sélo podia ser el amigc, per—
sona sui iuris en ouien el mandante también sui iuris, capaz, -
depositaba su confianza, encomenddndcle la gestidn de negocios,
¥y podfa, en consecuencia, inmiscuirse en su patrimonio y reali-

zar actos jurfdicos o de otra neturaleza. (30)



xElrmandatario y el principio,rno e jercia funcidn represen-
tativa; ¢l mandatario debia realizar .las contrataciones o actos
materiales a nombre propio. Las relaciones entre el mandante
¥ el mandatuario que sélo habia contratado con este Qltimo y -

que de este modo era quien adquiria derechos y odligaciones -

para si{., Pero como en realidad obraba para el mandante en vip-
N

tud de la obligicién emergente del contrato de mandato, por un
acto posterior debia transmitirle los derechos y acciones, y -
el mandante, por su parte, debia cumplir las obligaciones & su
carge surgidas del contrato de mandato respecto al nandatario,
indemnizdndcslo en su caso. (31). Y procurdndole la liveracidn
de las oblizzciones que hubiese contraido dicio mandctario fren
te a tercercs, cumpliéndolas o haciéndose cargo ae ellas median
te una novacién, y era ademds responsable de toda ralta para -
con el mandante, porque el contr.-to con terceros se hizo en su
interés, se ided un procedimients que vino a corregir los de-

fgctos de ese complicade sistema.

La reforma se hizo en base a las instituciones pretoria-
nas, gue determin&ban las acciones quod iussus, y sobre el mo-
delo de ellas se acoraaron acciones que se denoninaba titiles -
(utilitetis causa)del mandante contra el tercero, y por ésta -
contra é1, aln cuando el mandatario no hubiese realizade el ac-

to de transferencia, porgque se decias "la squiuvad exige qus ~
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este cesién se tuviera por realizada. (32)

Fl mandatario del Derecho Romano quedaba faculiado para

realizar negocios jurfdicos o actos ds otra naturaleza.

OBLIGACICHES DEL NANDATARIO

Debe sujetarse a las instrucciones del mandante ¥ el que
se excede nace unc cosa distinta de lo convenido (D. XVIII, 1,
5, Pr.). El mandatario no debe excederse de los limites del -
mandato; por ejemrlo: 'si alguno te ha mandado comprar un fun—

do o hecerte 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 fideyusién, pues en otro cazo no tendrd la ac-

cién de mandato. (33)

Esto nos hece Vver que debe cugplir la ejecucién sin salir
de los 1limites asignados. Si los excede es considerado como -
incumplicor de la obligacién; exponiéndose a dalios e intereses
¥ a la infamia resultante de la condena, sin poderse hacer in-

demnizar de sus desembolsos.
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En Derecho Justinianeo el mandatario responde por culypa
”y no solamente por dolo, como scurria en la época cldsica, =
Fue esta innovucidn improcedente, puesto que el mandatario -
dificilmente estaria dis.uesto a asumir esta responsabilidad

sin recibir compensacién alguna. (34).

En la ejecucién del mandato, el mandataric res;ondia de

la culpa leve.(35). BEsto parece injusto, ya que no se aprove-
chaba el mandatario del contrato, pero, por otra parte, como

con frecuencia se irataba de encargos delicados, se considerz-
ba que el mancatirio no debia aceptar si no estaba disiuesto a

realizar con sumo cuidade el acto an ocuestién.

Parecia l6gico suponer que el mandatario, si bien respon-
dfa de la culpa leve por lo menos quedaba livre de responsabi-
lidad en czsos de fuerza mayor. Efectivamente, Juliano, en D,
47, 2, 62, hizo la observacién de que vemini officium suum de-
ninosum esse debet. Sin embargo, en D, 17, 1, 26, 6, Paulo -~
opinaba que el mandatario respondia de la pérdida por rovo, -
naufragio y otras de<gracias, opinién injusta que, desde los
glosadores ha sido muy criticada. Mds justa es la cita D. 17,
1, 26, 7, en que Nerasio reconcce aue el mandante ara resyon-

sable del dalioc causado por un esclavo, compraic vor instirucciy
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"nes del mandante, el cual roba algin objeto al mandatario.

Ademds de este deber de responder de dolo, culpa gruve ¥y
culva leve, encontramos que el mendaturio debia rendir cuentas
e incorporar al patrimonio del mandante los resultados positi-
vos de la ejecucién del mandato, Este dltimo vunto parece ex—
tralio, vero s¢ exilica inmedistamente si se save que el mandato
Romane no se combina, sino en casos excepcionales, con una re-—
presentacidén juridicu directa. Para terceros, el manuatario -
era consiuerado como alguien que obraba por cuenta vropia. Bl
acto en cuestidén tuvo sus consecuencias, en primer términc en
el patrimonio del mandatario, (36) Las obligaciones del manda-
tario gse sancionaban mediante la actio mandati directa; pero tam-
bién existia una actio manuati contraria, ya que ademds el mandan
te podia incurrir en responsabilidades a consecuencia del manda-

to.

RILACTIOLES DEL MAKDANTE Y DEL MANDATARIC EiTRD 5I Y COF LOS
Tlno BROS.

En nuestr: derccno actual, el manuante estéd representado
por el mundaterio. Ds considerado comc habiends tratade con -

los terceros por intermedioc del mandatario, y las consecuen-
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Jias del acto se realizan directamente en su persona. Pero esta

idea de representacién no es admitida en Derazche romano, en el -
que la regla general es que una persona sui juris ne puede adqui
rir mds que por sf misma y no puede obligar méds que a sf misma.
Resulte de esto que el mandatario no representa al mandante. Las
relaciones creadas por el mandato entre las partes son extrafias
a los terceros que no tienen negocioc mds que con el mandatario.
¥l solo es quien se hace propietario, acreedor, o deudor, segin
la naturaleza del acto realizado. Pero como en suma obra por el
mandante y no por sf mismo, hemos visto que estd obligado a trag
mitirle el beneficio de la operacién, y que el mandante debe des
cargarle de las obligaciones que ha contrafdo.

Esta teorfa, ldégica en su principio, tenfa inconvenientes prdcti
cos., Ademds de las complicaciones y lentitudes que resultaban,
el mandante no tenfa accién contra los terceros, ni los terceros
contra €1, y todos estaban expuestos a los riesgos de la insole—
vencia del mandatarie. 4si gue, aunque el principio no haya dem
saparecido nunca en #erecho romano, las consecuencias han sido a
tenuadas en interds de la equidad.

Se realizé un progreso en materia de obligaciones, cuando el man
datario habfa contratado con un tercero, se acabé por dar aceién
al terceroc contra el mandante, y acaso también al mandante contra
el tercero. La reformo salié de una institucidén pretoriana. Su-
cedfa con frecuencia que pumiera & su esclavo e a su hijo bajo =

petestad a la cabeza.de un comercio. El tercero, que contrafa =

oon este encargado o institor, no tenfa contra €1 mds que un de=
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recho ilusorio pussto que el esolavo no se obliga oivilmente por

ocontrato y el hijo de familia que se obliga ne tiene patrimenio,

Por otra parte no podfa obrar contra el comisionante, porque un

alieni juris no obligaba al jefe de familia. DPero el comisionan-
te habfa autorizado tdcitamente al institor a hacer todos los ac
tos relativoes al comercie, por lo que muy & menudo los terceros -
solo trataban con el esclavo en consideracién al duefio; era, pues
equitativo que quedara obli_ido por los contratos del institor. -
Bso es lo que decidié al pretor, permitié al tercero convertido -
en acreedor al contratar con el institor, ejercitar contra el je
fe de la familia la accidn nacida del contrato bajo el nombre de

accidn institoria. El edicto aplicaba la misma solucién en el ca
so en que el jefe de Tfemilia habfa puesto a la cabeza del comer=~—
cio al esclavo ajeno o a un hombre libre. (Gayo IV, S71). Desde

entonces‘era natural no restringirla a las operaciones comercidw-
les y aplicarla cuando una persona libre estaba encargada de rea—
lizar una serie de actos do otra naturaleza, o adn un acto aisla-.

do; en restmen, a todos los casos de mandato.

ACCJONES

21 mandato pertenece a los contratos bilaterales imperfectos, por
lo tanto debe producir una accién directa y otra contrapia, ambas
de buena fe; la primera que nace inmediatamente que el contrato se

celebra; la segunda por un hecho posterior. La accién directa del
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mandato es la que -s da al mandante y @ su heredero, contra el man~
datario y su herederoc, para que el mandatario haga el negocio que
tomd a su cargo, y €1 y su heredero entreguen la cosa ad,uirida, -
con sus frutos, den cuentas y presten toda clase de culpa.

Accién contraria de mandato es que compete al mandatario que cume—
plid con el mandato, y a su heredero, contra el mandante y su nere-

dero, para conseguir su indemnizacién. La accién directa de manda-

to, en caso de condenwcidn lleva consigo la infamia. (37).

La actio mandati, con su fdérmula ex fide bona, se da tanto pars _—
que el mandante que encargd und gestidn 7ueda exigir gque el manda—
tario le rinda cuentus y transfiera lo conseguido por aguella ges-—
tién que se 'le encemendd, como, en funcidn de accidn "contraria®,
vara que el mandatario pueda exigir del mandante la indemnizacidn
por los gastos y perjuicios gue le naya causado el encargo. La ~-
accidn del mandante reccnoce por finalidad instar la ejecucidn del
mandato a tenar del contrato y exigir la entrega de todo aquello -
que rar: la ejecucidn del manuato v como consecuencia de esta eje~
cucidn, cubiese recibico el menuatario del prorio mandante o de un
tercero., »l1 mancataric responde por celus, el cual comrrende tam—
bidn la grave negligenciz que implica una violacidn de la fides; -
tambidn en ciertos casos, por la culpa.

Bl mandatario pueae regularmente servirse de un submandatario (Ulg,

2. 17, i, 8, 3,), vero sin rebasar los limites del mandato, Si -~
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por ejemplo, el que ha recibido el mandato de comprar, compra exce=
sivamente caro, pagerd la diferencia resrecto al precic autorizado,
a sus propiuas exvensas. In este caso, los proculeyanocs, concedfan

2l mandatario una accidn contra el mandante, para exigir de éste el
pago de la cantidad hagste el Limite autorizado. Los sabinianos ne-
gaban tal accidén. Los juristas posteriores siguieron en esto a los
sabinianos, Justiniano en cumbio, a los proculeyanos.

BEn favor del mandatorio se otorgt una accidn contraria (contrarium

mandati iudicium) vara reclzmar el abono de los gastos necesarios =

que hubiera efectuado, o la indemnjzacidn de los darios que hubiera

sufrido vor la ejecucidn del mandato. (38)

“CI:LES Dl MANDATO

1,~ fandato remunerado.- Para el jurista romano, si un mandato no

ere gratuito, era en realidaa una locatio conductio.

A vesar de esto, se introduje la costumbre de considerar la relacién

entre médicos o abogados con sus clientes como una relacién de manda

to,.por no querer ser tratados estos vrofesionistas como locatores =

sobre la misma base que los simples obreros. De este modo surgié la

anomalfa del mandato remunerado, cuyos litigios fueron tramitados per
el pretor mediante un procedimiento extra oruinem. (39)

2,~ Mandato en interds del mandaturio (mandatw: tua gratia).- Este

no es mds qus un buen consejo, entre amigos, sin consecuencias juri~
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dicas, salvo en casos de mala £ por parte del mandante.

Do ahf gque D. 50. 17. 47. dispone que consilii non fraudulenti
nulla obligatie est. Sin embarge, en caso de un consejo fraudu~
lente, no procedfa la actic mandati, sino la actio doli, y= que,
técnicamente, ol mandatum tua gratia no era un mandato, a pesar

de su nombre, por carecer del rasgo esencial de ejecutarse en ine
torés y por cuenta del mandante,

La regla anterior parece tener una excepeidn, en relaciédn con los
consejos que los profesionistas daban a sus clientes. Aungue se
hubieran dado de buena fé€, producfan responsabilidad parz el pro-
fesional, si no correspondfan a las normas técnicas establecidas

o aceptadas generalmente por el gremio en cuestidn, y siempre que
le resultara un dafio o un perjuicie al cliente que hubiera segui~
do el consejo. Sin embarge, §sta es solo aparente, ya que la re-
lacién entre el cliente y el profesional era un mandato remuneri~
do; en este caso, juien daba el consejo era el mandatario y no el
mandante, como en el caso del mandatum tua gratia. A causu de es-
te mandato remuneradc, el mal conse jo dade por el profesional que~
daba sancionade per una actio mandati.

Todo consejo para comster un delito se consideraba dolosc y expvonia
al que lo daba a las mismas penas en que incurriz el gque ejecutara
el conse jo. (40)

o MANDATUM CREDENDI.~ Un tipo especial de mandatum fué el mandam

te de conceder cxrédito a unu tercera persona, El caso mas sencillo
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Vres ei:siéuiente: A enc2rgd & B oue uwreste dinero a C, Si B cumplia
el encargo, éste tenurfa una actio ex mutuo contra C y una actio -
monaati contraria a A. Guarda este contrato irdudable seme janza
con la fiausio . en el fundo constituye una especie de fianza, -
vero las diferencias existentes sntre est: estecie de mandato y -
la fidei.ssic, resultan muy zcusauzs en el Derscho Cldsico. Si =
el ccreedor demunwaba al deudor prinecipel, el fideiusser gquedaba

litr por ef cto de la litis contestatie.

5i 3 demcnuava a C, su actio mandati contraria a A subsistia
intactu, Todas las excepeoicnes utilizaoles vor el deudor princi-
ral, loreran tamuién por el fideiussor, pero en cambio A no podia
iniizar las excepoiones que cum.etfan a C, In resvmen, el manda-
tum credendi fue wn mahuzto semejonte a otro cualquiera y ne se -
hallabe sujeto a reglas esveciales. La tendencia de los comriala-

dores fue asimilar =1 mondatum creuendi a la fideiussio, parz de

este mouo, pectergar en lo posivle la sti~ulatio {indisvensable -

3

ore la fideiuasis). dof puss, en el Derecho de Justinian:, las
excencivnes utilizables vor O, fueron tambidn utilizables por A Yy
en 381 ceso de una tlureliuad de mandatores, el beneficium divisio-
nis se aglicabu a esgtos tumiién, mientras que el weneficium divi-
sioniz de Juariano se aplicuba exclusivanmente & los confeideiussores.
“n Derectio Justiniano el mandatum credendi, no fue un contrato se-

mejante a loc demds manaatos, sino un mundatum sui generis, una forma
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de mandato sometida a normas especiales. 7Por esta razdn fué llama-
do mandatum qualificatum por los modernos Jjuristes, denominacidn és-

ta que deve ser evitada cuando se trate de Derechd Clécieco., (41)

A~  BL MANDATUM POST NCOTE, que colraba eficaciac despuds d  la muer-

te del mandante. Todavia (ayo negabia validez a este mandato ; con
cierta ruzdén., En rrimer lugar, violaba la regla segin la cual el -
mandato se extinguia autondticamente por la muerte del manuante, y,
en segundo lugar, todo menuato devia ejecutarse en interéds del man-~
dante, mientras que en este caso se ejecutada en interds del herede-

ro {excepto si se trataba de hacer un monumento funerari: tara el -

difunto, por ejemplo)}. Sin embargo, en tiemve de Justiniano se reco-

nocié exsyresamente la validez de este mandato. (42)

EXTINCION JEL MADATO

El mandato acaba naturalmente por la realizacidn del acto de que es-
t4 encargado el manuatario. Puede tambidn tener fin antes de ser e-
jecutado, o cuando solo ha recibide un comienzo de ejecucidn. Para
que se desvanezca del todo el manuato, como si no hubiera existido,
es necesario gue todivia no haya emcezado a tener ejecucidény rorgue
la ravoczcidén nunca Tuede referirse a heches consumados (Ley 155 y s
1, Ley 16, tit.1 lib XVII del Digesto}. Por la misma razdn debe ser
indemnizado el mandatario, en el caso de jue haja cumplido el manda.

to después de la revocacién, rsero antes de que la supiera.
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Las causas que pueden traer la extincién del mandato son: l.- El
mutuo disentimiento. 2.~ La voluntad del mandante, que tiene el
derecho de revocar el mandato a su gusto. EL mandatario obra vé—
lidemente mientras ignore la revocacién., (Paulo, L, 15, D. mand,
XVII, 1); 3.- La voluntad del mandatario, que puede renunciar a
cumplir el mandato con tal que no resulte ningin dafio para el man
dante, si no le debe una indemnizacidn a menos que haya tenido un
motivo legitimo para renunciar; 4.~ La muerte del mandante o del
mandatario, pues el mandato implica unw ¢.:Tianza personalfisima =
que no puede sobrevivir a una de las partes. El mandatario conti
mia, por lo demds, obrando vdlidamente mientras no esté informado
de la muerte del mandante. El mandato era estrictamente personal
¥, por ello, se extingufa con la muerte de una de las partes., Sin
embargo, motivos de utilidad han hecho decir que si despuds de la
muerte del mandaonte e ignorando dicha muerte, has ejecutado td el
mandato, tendrds la accién del mandato; porque sin esto, tu igno-
rancia leg{tima v plausible te causaria ferjuicio. Y se estd en
un caso semejante cuando se decide que los deudores que, despuds
de la manumisidn del administrador de ticio pagan por ignorancia
8 este liberto, quedan libres, aunque de derecho estricto no de—
biesen quedarlo, porque han pagado a quien no debfan pagar. (43)
El maestro Guillermo F, Margadant explica que la relacién jur{di-
ca que uacfe del mandato, tambidn terminaba por las siguientes =
causas: Por incumplimiento total; por imposibilidad de cumplimien
to y por vencimiento del término previsto, o por el incumplimiento

de una condicién resolutoria,
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Como relaocifn personalfsima que es, sl mandato se extingue ocuando
‘siendo imposible la ejecucién todavia y no habisndo sido inieciado
(se integra), una de ambas partes desiste del contrato (revocare

de mandante y denuntiare del mandatario) o muere.

Subsiste, sin embargo, la responsabilidad, cuando el desestimiento
es extempordneo (Paulo D. 17, 1, 22, 1l; Gayo cod. 17, 2) o cuan-
do el mandato se prosigue desconociendo la muerte del mandante -
(Gayo 3). En la época clésica, el mandato otorgado pora un tiem=
po posterior a la muerte del mandante (Post mortem) no es valido
(Gayo 3, 158). Justiniano lo permite.(44).

Por Wltimo, veremos el significado de algunos términos que eran u-
tilizados con rslacidn a la extincién del mandato.

Integro kandato.~ No guisren decir estas palabras que después que
la cosa dejd de estar integra, la muerte de uno de los contrayene-
tes no disuelve sl mandato, sino que los herederos del mandante de
ben indemnizar al mandatario, y los del mandatario a su vez a los
del mandante, de las obligaciones y acciones que tuvieron lugar en
vida de sus respectivos antecesores.

Solvitur Handatum.~ El mandante, al confiar en una persona, busca
en ella la inteligencia, la industria, la buena f§ y estas circuns -
tancias, no se trasmiten a los herederos; causa suficiente para gque
por la muerte del mandatario, se extinga el mandato. Por otra par-
te, el mandante en el hecho de dar a otro el mandato, significa que
no quiere o que no puede hacer una cosa por si mismo, y su sucesor
probablemente tentrd posibilidad y voluntad de ejecutarla; motive

tambidn para que 3e éxtinga el mandato vor la muerte del mandante.
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Tu ignorans eunm dessississe.= E# principio riguroso en virtud del

cual inmediatamente que muere el mandante cesa el mandato, podrfa
traer graves perjuicios al manda#ario de buena fe que ignorando la
1

muerte del mandinte hubiera puesto en ejecucidn la condicién gra—m
|

tuita de que se encargé. ZIsto s#ria una falta de equidad, en un =

contrato de buena fé que requie#; consultar latamente la utilidad
respectiva de los contrayentes.; De aquf dimana que se haya cone
servado la accién contraria al ﬁandatario, para que rueda ser in-
demnicado de lo.que hizo despué# de la muerte del mandanie mien——
tras lo ignoraba. Pero cuando %e trata de un negocio ya empeszado,
parece que i se sigue de su p%ralizacién un perjuicio irreparable,
no debe detenerse el mandatari% en llevarlo a cabo, al menos hasta
impedir el dafio que se teme. %i bien entonces no serfa considerado
|
como mandatario, sino como ges#or de negocios.

Justa et probabilis ignorantiq;r Ectas palabras se refieren al =

I
mandatario; despuds que éste #uere, sl sus herederos e jecutaran el

|
mandato, carecerfan de toda a¢c16n, porque no podria alegar la ige

|

norancia de la muerte de aqué# en cuya representazcién obraron inde
v

biddmente. |

Manumissio disvensatorie= TJdo el que tiene justa causa para igno=

rar que el mandato ha sido r7v00ado, puede contraer védlidamente con
el mandatario. ]
I
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CAPITULO III,

RELACION DEL HANDATO CON GWRAS_FIGURAS JURIDICAS

I.~ Cogniter y Procurator,

II.- Relacidén entre mandatc y procuracién.

‘III.- Qoncepto y elementos de la gestidn de negocios.

IV,- Diferencias entre el mandcato y la gestién de negocios.
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I.~ COONITOR Y PROCURAIOR.

La palabra cognitor, ademds de representante, tiene tam-~
bidn otro significade, el de perito; asf en la ley malacitana
caps. 63, 64 y 65 { el estatuto del municipio de Mdlaga, que -
e8 uno de los mds imcortantes descubrimientos epigrificos), ae
nes habla de cogritores llamados a responder de la valeracidn

de los fundos dados an garantia al municipio por los contratis-

tas, (1)

Para constituir al cognitor, el demandante deberd presen-
tarlo a su adversario con estas u otras palabras equivalentes:
"¢ presento como cognitor (agente) mfio en este acto a Lucie -
Ticio". Otras veces se acostumbra esta frase: "Puasto que me
reclamas un fundo, te presento como cognitor {agente) mio a -
Plevio Nevio". Desaa lusgo el cognitor actia en nombre vropio
y la condena o la absolucidén, recaen directamente sobre &1 s -

no sobre el representante.

En cambio, la designacidén del procurator no necesita nin-
guna formalidad: se sustituye en la litis, no con palabras cier
tas, sino por el sdlo mandato. y se constituye ain ausentc e -

ignordndolo el cdversario. Bs mds, hay quienes piensan que -
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puede ser tenido como procurauor alguien a quien no sa le haya
otorgaio mandato, con tal que se presente al negocio, de buena
f£é y dé cuucién de que el duedo ratificard el asunto; por més
que, aun quien tiene manduto, debe de ordinarioc presentar ga-
rantias, ues a menudo el mandato es incierto al principio de
la litis y se esclarece desvués a presencia del juez. BEl pro-
curittor en el 1roceso es un mundatario para la litis, que no -
tiene otro vinculo, otro modo de constitucién, sino el simple
del mandato, sin estar vinculado a forma algunc en el derecho
fomano: wds aun, se 4a un puso sdelante y se llama prucurator
también a quicn no tiene mandato y se le udmite al juicio siem=

pre que ge haya dado caucidén y lo haga de buena fé.

In el sistema de las acciones de la ley la presencia del
vrocurator tiene por objeto sustituir a la cersona de uno de -
los litigentes, pero el procurador obri en nombre propio, que-
dando ohligado y comprrometido personalmente a sovortar lag --
consecuencius del litigio, y mediante acuerdo .rivado con el -
litigante sustituido, a entregarle el bencficio del pleito en

caso de éxito. (2)

Al cognitor y al orocurator hay que agregar el dafensor:

éste en sustancia, no os personalmente distinto del cognitor -



y del procurator; 'es el procurator que interviene en defensa -
del demandado especialmente cuando éste, por razdn de ausencia,
Por ejemplo, no puede presentarse en juicio ni puede €1 mismo
constituir un cognitor. De manera que el defensor es un pro-
curator, por lo comun sin mandato, que se¢ presenta a sostener
los derechos del demandado, naturalmente, pasando €1 mismo a -

ser demandade y cargando con las eventuales consecuencias del

proceso y de la condena. (3)

Resulta dudoso para algunos si podia igualmente aumitirse

por parte del actor la intervencién de un procurador no provis-
to de mandato; pues bien, ésto se admitié realmente y tales -

procurcdores son, en el fondo, desde el punto de vista del de-
recho civil, negotiurum gestores, como los llamamos en nuestro

lenguaje de escuela; mientras los romanos decfan que eran falsi

procuratores,

o todos pueden ser vdlidamente cognitores y procuratores
ni todos pueden constituir un cognitor o un procurator; existen
prohibiciones de diversa fndole. Hay personas que no rueden -
hacer de cognitor y de procurator en ciertos casos y resrecto

de otras personas. Asf también los hay que no pueden dar, uvro-



curator y cognitor en modo alguno. La m4s importante exclusién
de la caracidad para ser constituido vdlidamente cognitor o -
proourator es la relativa a las personas con defectos ffsicog

despuds, aparte de las mujeres, son incapaces des infami.

Paulatinanente la instituciém del procurator iba siendo -~
suplantada por la del cognitor, con tal de que el dominus esté

vresente en su designacién.

La diferencia entre el procurator y el coznitor desapare-

cte en el bajo imperio y el representante judicinl recibe sl -
nonbre gonersl de defensor, distinguidndose ton sélo aentre de-
fensor de presente y defensor de ausentc, segin que el repre-

sentante esté en lugar del juicio o fuera de é1.

II,- RALACION ENTRE M.NDATO Y PROCURACION,-

La relacién eniwe mandato y procuracidén es uno de los méds
diffciles problemas del Derecho Romano, y de hecho involucra -

tres cuesticnes separadass
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‘a).~ La fusién de la prcouracién (especialmente "procu=
ratio o.mium bonorum) con mancato,
b).~ El aspecto clasista de "procuratio ad litem", y

o).~ El aspecto clasista de "procuratio unius rei'.

Hay muchas opiniones de solucién del problema, pero nin-
guno lo trata desde un punto de vista histérico. Fresee, De-
mitati, Albertario y Serrao, creen que durante todo el rerio-
do clisico, les dos instituciones, mandato y procuracién, es-~
taban completamente separadas. Esto significa que gran canti-
dad de eextos estdn interpolados y que sin duda sufrieron al-
teraciones en manos de los compiladores. Sala,zi, por otra -
parte, mantiene que la "actio mandati' se usé contra el procu-
rador durante el periodo cldsico, sin desplazar la "actio ne-
gotiorum gestorum", pero.no toma en cuenia, sin embargo, su -
desarrollo histérico ni nos dice ni cudndo ni cémo se usé la

accidén. (5).

Fn el Derecho Justinianeo el mandato absorve a la procu-
ra. La procura con esie origen, y el mandato, con su vincg-
1acién a la corriente del ius gentium, son dos figuras distin-

tas en la época clisica. (6)
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Procuri:tor era un agente jurfdico y estable, un encargade
de negocios de un modo permanomta., Zn su origen, el verdadero
procurator eru solamente sl roocurntor ommiwa bonorum, ad res
adainistrandas datus, o sea el odministrador de un patrimonio,
de ordinario en ausencia del dominus; pero posteriormente toma
una figura esnacifica el procurator ad litem, 21 procurator -
consiguid 2n_liag facultades sobre el pasrimonioc del adminis~
trados sncjenar bienes, adquirir la posesidn, y en consecusn~
cia, en el uerecho nuevo, la propiedad, pager, exigir, novar,
permutgr v rerresentar al principal en juicio, impetrar para _
éL la restitucién por entero. Iste procurator era una figura
social, un esclavo o un liverto ligado a la casa de su amo, y
las amplias facultades reconocidas a €l derivan de su posicidén
de hecho, no del manuato; no sélo en la &Poca de Cicerdn se -
distingue el mandatario del procurator, sino que todavia en ~
la época de Gayo y de Paulo se discute y se admite la diferen~
cia del mandato en orden ul procurztor. De todos modos, la »
tendencia de uar el papel des mandatario al proocurator, se re—
vela ya en el Derecho Cldsico, y probablemente el mandato - -

gentral nocid en un principio para el procurator.

En la socizdad romeno helénica, a la que son extraiias -
las instituciones caracteristicas del ambiente social y fami-

liar de Roma, la tipica [igura del vrocurator desaparece, ¥
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tawmbidn su concepto juridico-drgano rermunente de negucios-se

ofusca. (7)

IT1l.— COHCLFTO Y BLEMELTOS i Li GUSTION Di WiGGCIOS

Entramos anora a anazlizar une figura juridica que por su
seme janse con el contrato de mundato lo consideramos de gran -
inportancia., Se trute de la negobtiorum gestio lo cual se en-
cuentra situaua en el campo de los llamudos cuasi-contrutos,
aue se osarecian a los contratos por ser licitos y engendrar

obligaciones, pero uiferfan de ellos por la falta del mds

tfpico y notable entre aquél.os a que el Derecho Justinianeo

llama cuasi-contratos. (8)

Ulpiano en Jiz. 3, 5, 1, define a la negotiarum gestio -
como el acto voluniterio de administracién o gestidn de intere-
ses ajenos reclizado sin encirgu de su titular y adn sin su

conocimiento.

Se;min la owinidn hey dominante, la negotiorum gestic sur-

ge como institucidn pretoriz ; con frecuencia a un campo ie -
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. aplicacién coricratu: los negotia -a.sentis, :fsto es para regu-

lar-las relaciones que nacian entre una versona ausente y quien
esypontdneamente se haofa cargo de sus negocics, soa para repre
sentarlo en Jjusticia, sea para administrar su patrimonio, sin

que existiera entre ambos relacidén contructual alguna. (9)

admitiva tal opinidn, se discute todaviz acerca de si el
protor oconiiere la uaccidn directa y lu contraria, o si sblo es-

ta dltima, pero aqui se hace ousewvar que lu redaccidn del e-

dicto no ayuda a pensar en unu necesaria referencia a la accién
del gestor, y que el comenturio ue Ulpiano alude a las obliga-
ciones del dominus negotii, (10) no menos gue a les del gestor.:
Bsto si, la negotiorum gestio se extenderia progresivamente & -
diversos casos hasta ser scogida, con cardcter general, en ei

ambiente del ius civile.

Hds consistente nos varece, sin embdargo, la tesis que ve
enl la negotiorum gestio una institucidn de raigambre civil.
Creada wor lo jurisprucencia reyublicana, una accién in ius —~
ex Tide wonu, bara amparo de las pr-tensiones que wudicran -
surgir entre el procurator-omnium rerum, o aulitem- y el prin-
ciral o dominus negotii. Toda la materic de la gestidn de ne-

gocios fue sometiuw lucgo ror lu juridorudencisz posterior al
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regimen unico de la {drmula in ius concepta, extendiéndola a

cualesquiera clases de adsuntss ajenos, y no sélo a los proce-
sos. Finalmente, la jurisprucencic nosteldsica y el Derscho -
Justinianeo susiraen al campo de la negotiorum gestio y de su
correspondiente accidn lo referente al procurator, nomurado o
constituido por el dominus negotij, dendo a la gestidén de ne-

gocios la configuracidn tedrica del cuasi-contrrato.

Los requisitos necesarios son que el dominus negotii des-
conozca la acfividad del gestor (11) que el gestor hubiera o=
brado por provia iriciztiva, porgue era de le eseucia de la -
institucién que la gestiln no se realizara por encargo o con
conocimiento del titular, tues en tales supuestos se estarfa -

en presencia ue un mz=ndato expreso o tdcito.

Que en la actividad desarrollada por el gestor no tenga
éste el menor interds patrimenial. No agy por tante, negocioe
rum gestie cuaznde un socio o coheredero realiza actos en favor
de los demds, pero gue suponen también para él una ventzja, o
cuando un acreedor, en posesidn de bienes del deudor hace gas-

tos en ellos, porque suum negotioum gerat.



k ‘Qgé_el dcto'de‘gentiSn haya sido utilitor coeptum, es de-
: qir;:eﬁpfandido an vista dé premisas que hacfan evidente su -
coﬁveniencia, aungue a veces el resultado final buscaulo no se
logre, v. gr., si se presta auxilio & un escl.wvo enfermo, el

cuzl, no obstante elio, fallece.

Que haya en el gestor animus negotia aliena gerendi, in-

“tencidén de obrar para otro.

in realidad, existen en las fuentes evidentes contradic-
ciones en cuanto & la exigencia de este Ultimo requisito, Y,
como Sucede siempre ante ogcuridades en las fuentes, se origi=-
nan entre los coment.ristas hipdtesis uiversas. Pachioni de-
fenuid la idew de que las oblisuciones del gestor y las del -
dominus, se originaron y desenvolvieron indevendientemente, con
fundamento provio, lau uel gestor nacen del hecho de adminis-
trar el nezotium alienum, vrescindiendo de la intenecidn, y, -
por tunto, el ucominus tenurd siempre contra él, la accidn co-
rresuonuiente; sero solamente cuundo se d§ el anipus aludido
nacerds ouv.i;mcicnes pary el wominus negoii y solo entonces
el gestor tendrd la actio negotiorum gestio contraria. Bn -
canbio, se.in algu.os (rartsch, Arangio Ruiz), la exigencia -

del animus seria creacidén justinianea, contentdndecse los ju-
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risconsultes clésices con el hecho objetive de la gestién, O-
tros, ror el contrario, entienden (Riccobeno, Bonfante) que la
jurisprudencia cldsica no prescindié de lz exigencic del ani.
mus, ¥ gque fue justiniano el que tenuid a eliminurle concedien-~
do la actio n.gzotiorum gestio en casos en que tal intencidn no

aparece acomparado a la merc gestio objetiva.

Desde luego, a lus intespolaciones seiinladas por Riccobono
en los textos que servian de agoyo a la tesis de no considerar
cldsica la exisencia del animus negotia aliena gerendi, son hoy

generalmente aanitidas.

La gyestid.. de negocios prouaucia efectos respecto a las —-
partes, dsto es, gestor y domi..us ne;otii y, ademds, creabe re-
laciones entre este y los terceros que se buobieran vinculade al

negocic.

La rincipal obligacidén del gestor era la de ejecutar el
“negocio comrrendido hasta su total terminzcidn, no esténaole -

permitido aband narlo ni ain por el fallecimiento del titular
deber que era rigurosoc por los perjuicios que el abandono to-

dda traer aporejado zl uominius y por el cardcter estirictamen-



te voiuntario del acto ae yostidn (Faulo, Dig., 3, 9, 19, 2,).
Tonbidn uebiz el gestor rendir cusnius de su actuacidén ¥ en -
ese sentido debfa transiferir al dominius, todas loo sumas per-

cibidas as{ cumo los derecios auquirides, validndese de la tra-

o,

icidén si iterun roales y de la cesidn we créditos si fueran ~
ovii acicneales, S1 hubiers empleado en rrovecno prepio los

fouuos nane jouos debia pagar los corresvondientes intercses ==
(Pauio, Dig. 3, 5, 19, 2,). En el ejarcicio de su cometido el

gestor resiondfa hasto de la culya leve, jug_Tucss yue aabia
obrado cunn diligencia cuunde su gestidn fuera de utilided para
el yrinciyal (utiliter gestum). Sin embargo, estabz eximido -
de la reswcnsabilicea zor lu euliu leve cuande estuviera liga-
do al dominius por vinculos afectives o cuuntdo el negccio lo
woiera raslizado pare eviiarle un grave daso (Ulwniane, Jig.,
3, 5, 3, 9,). La resyonsabilivaed wel gestor rodifa llegar has-
ta el ciz . Jortuito, derienwo rwesarcir tode jeriuicio cuwndo-
hubiera realizedo owarucivnes ri.sgosas que el vrincipal no -

acostumbrava e jecutar.

Tl dominius, en virtud de los princi.los yenerales del -
m..idato, debia por su varte cuarlir con ciertas ovligaciones.

A8i le corres .ondfa liverar al jostor ue todas las deucas gme
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hubiera contrafido en el ejercicio de su gestién y reembolsarle

los gastos Utiles que hubjiere efectuzdo, con los correspondien-

tes intereses. (Pomponio, Dig. 3, 5, ll,).

Hay un grupo primerdial de derechos que nacen siempre, y
neczsariament~ de la negotiwrum gestio, y son los que asizten
a la persona a quien pertenece el nesgocio gestionado-dominius
negetii~ el cual jueds exigir que la gestién, una vez iniciada
se lleve a cumplido término, poniéndo en éllo toda la diligen~
cia posivle, ¥y que el gestor le rinda cuentas y le entregue lo
obtenido en calidad de tal, Dispone el interesado de la actio
negetierum gestorum directa par= hacer cumplir sus derecnos -
(12). Por su varte el gestor distone de la astio negotiorum
gestorum contraria, contanao aaemds con el derecho de retensr-
la cosa (in retentionis), hasta tanto si le pagaran los gasuos

que por ella hubiera efectuado.(l3)

Para que la accién contraria del gester pudiese tener -
éxito, era rreciso que la gestién hubiera sido dtil o realiza-
da en interds, otjetive del wueiio dal negocio (negotium utili-
tex gestum), en cambio, no se teniz en cuenta si el resultade

apetecido no se obtenfa. (Ulpiano, Dige, 3, 5y 9y 1,). (14)



En cuanto a la relacién del dominius con los terceros con
gquienes el gestor hubiera contratado, regia el rrincipio de la
representacion indirecta que Jjugwva para el mandate y era apli
cable a la gestidén de negocios. En consecuencia, unicamente el
gestor queuaba vinculado directamente con los terceros y recién

cuando hubiera transmitido al principal los derechos y obliga-

ciones contraidas, este pasaba a ser titular de los mismos.

Cabe destacar, por ultimo, ¢ue si la gestidén fuera rati-
ficada por el dominius negotii, el negocio equivalia al manda-
to (ratihabitio menuetum comparutur) y por lo tanto las partes
estaban autorizadas, desde uicho momento a valerse de las ac-

ciones propias de este contrato.

IV,.- DIFERENCI..S LNHTRZ EBL MANDATO Y Li GESTION D IMHGOCIOS

Ixisten analogfas entre la negotiorum gestio y el contra-
to de mandato en el sentido de la causa o de la relacién obje-
tiva, inclusive la docirina de la res cotidiane, estable un -

ligamen entre ellos en razén de su estructuru (15), pero de -

fonuo se trata de dos figuras juridicas diferentes por las --

siguientes razones:
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En la negotiorum gestio falta completamente el acuerdo -
contractual o sea la conventio (16). Por la ratificacién de -
ia gestién hecha por el dominius, ésta se convierte en mandato:

Raihabitio mandato comparatur (17).

El gestor, a aiferencia del manaatario no ha reoibido un
ancargo, sino que asumss por propia iniociativa una gestidn aje-

na, sin 4nimo de exigir una retribucidn. (13).

El gerente estd obligodo a continuar y concluir, ain des-
pués de la muerte del duefio, la gestidén que ha emprendido, de-
be dar cuenta de 4Ila y restituir lo que ha recibido para el -
duerio con loa frutos e intereses; pero exce.cionalmente, sflo -
responde de la culpa lata si se ha encargado del negocio para
evitar al dueiio una pérdida o un dano, que hutiera surrido, si

nasie hubiese cuidado de sus intereses. (19)

La relacidn entre manuante y manuatario surge de un nego-

cio jurfdice bilateral, mientras que la gestién de negocios es
un acto juriuiee unilateral que el gestor ejecuta por prepia -

iniciativa.

Por las ragzones anteriores vodemes vislumbrar una simili-



-102 -

tud entre la gestidén de negocios y el mandato, pero las dife~
rencias fundamentales que e aprecian claramente, no dejan lu-
gar & dudas score la definitiva separacidn entre estas dos fi-

guras juridicas,



- 103 -

NOTAS AL TERCER CAFITULO

1.~ Scialeja Vittorio. Procedimiento Civil Romano - pdg. 185.
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17.~ J. Santa Cruz Teijeiro. Manual Elemental de Instituciones de
Derecho Romano. ~ pdg. 254.

18,~ Alvaro D'Ors. Derecho Privade Romano ~ pdg. 273.

19.~ Maynz. Traite Des Obligationz D'Apres le Drait Romain - pig. 226
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CONCLUSIONES

l.~ &l delito es la mds remota fuente histérica de las obli-

gaciones civiles en Roma.

2.~ La Lex Foetelia Papiria da las bases para que en época
posterior a esta ley, el crédito tienda & convertirse em un bien

incorporal que pudiera comurarse y venderse libremente.

[

3.~ Zn la época cldsicu se considera ya al contrato como =-
proauctor de obligaciones civiles; nos lo dice Gayo en sus "Ins-

tituciones": "omnis obligatio vel ex contractu nascitur vel ex -

delicto",

d,~ I8 el alto concertc de la amistad que tenia el zueblo
romano, lo que unido a las imposibilidades de actuar de una zer-
sona por propia cuenta, en un momento dado, tropicia la formacisn
del concepto del manuato.

-

5.- n 2l manuato romano, el sélo consentinients era sufi-
ciente varda dar oriien a las oblisaciones de las cartes, sin re-
querirse de ‘alabras o escrituras por lo que este contrato se u-

bica en la caitegoria de los contratos consensuales.
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6.~ In el derecho sldsico inicial, el mandato y la procura-
¢idén eran diferentes; sin embargoe ya para la época de Justiniano

teéricamente no existe razén para considerarlos separados.

T.~ La gratuidad como elemento esencial en el mandatc, se

explica porque las relaciones de amistzd son las razones de ser

de este contrato.

8.~ El mandatario no representa directamente al mandante,

ya que aquél actia en nombre propio como un representante indi-
recto del mandante, y los efectos del mandato recaen inicialmen-
te s6lo en la persona del mandatarioj sin embargo, ya en la época

Pogt-cldsica se reconoce la rerresentacidén directa a través de -

las acciones institoria, exercitoria, quasi-ingtitoria y otras.

9.- Estructuralmente hablando, el mandato y la gestidn de
negocios son dos figuras juridicas diferentes, ya que el rrimeroc
ge origina de un negocio juridico bilateral y la gestidn de nego-
cios de un acto jurfdicc unilateral; ademds, el mandato se confi~
gura como un contrato y la gestién de nmgocios como un cuusicon-

trato.
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