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da las cosas comunes, sino dun durante la sociedad, para hacer

distribuir un solo cbjeto ¢ algunos objetos en particular, si el con-
trato es tal que deba tener lugar semejante distribucion. — Obser—
vemos tambien que en la accion communi dividundo, aunque la atri=
bugion principal del juez sea hacer adjudicacion, debe, ademas, te-
ner‘en cuenta las indemnizaciones que por una causa cualquiera y
con motivo de la cosa distribuida, pudieran deberse entre si los so-
©i0s, y que en este punto puede pronuneiar fallos condenatorios.—
En fin, por consecuencia de estas dos observaciones, establezcamos:
el principio de que la accion pro sacio y la accion communi dividun-
do pueden existir acumulativamente sin excluir una 4 otra; de tal
manera, sin embargo, que en los puntos que les son comunes nin-
guno obtiene por una de estas dos acciones o que ya ha obtenide
por la otra (1). _

Si los actos cometidos por uno de los Socios en la cosa comun fue-
sen capaces por su naturaleza de dar origen & acciones particulares;
como, por ejemplo, si constituyen delitos como robo, rapto ¢ perjui=
cio injustamente causado, tendrian los socios, independientemente
de la accion pro socio, las acciones que procediesen de estos hechos,
por ejemplo, la accion furls, vi bonorum raplorum, legis Aquilie y
otras : siempre de manera que no se obtenga dos veces una misma
cosa (2). En fin, dirémos lo mismo de las acciones que nacen de la
estipulacion, si los socios hubiesen revestido de esta forma algunas
de sus obligaciones (3).

TITULUS XXVI. : TITOLO XXVI.

DE MANDATO. DEL MANDATO (4).

Ya conocemos el principio del estricto derecho civil de los roma-
nos, de que ninguno puede hacerse representar por otro en actos de
derecho, & no ser los individuos sometidos bajo su potestad , que no
forman con ¢l méas que una sola y anica persona. Ya lo hemos di-
cho con motivo de la tutela (t. 1, p. 200), de la adquisicion de los
derechos reales (t. 1, p. 459 y 471), y de la formacion de las obli-

(1) Sobre todos estos puntos consiltese : Dig. 17-2. Prosocio. 31y 32, [, Ulp.; 38.61. {. Paul.z
43. f. Ulp.—Y Dig. 10.3. Comm. divid. 1. f. Paul.; 2. . Gay. y 3. [. Ulp.

(2) Dig. 17. 2. Pro socio. 45 & 1. f. Ulp. y Paul.

(3) 1bid. 41 y 42. f. Ulp.

(4) Gay. Com. 3. 8§ 115 y sig, —Paul. Sent. 2 15. De mandatis. — Dig. 17. 1.; v Cod. 4. 35.
Handatli vel contra.—Dig. 3. 3. De procuratoribus ef defensoribus.—Dig. 46. 1.; y Cod. 8. 41. De
fidejussoribus el mandaloribus.
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gaciones (p. 213 de este tomo). Cada cual puede tnicamente por si
mismo, en los actos juridicos, contratar y adquirir; y el derecho
creado, activo 6 pasivo, se constituye solo en la persona de los que

‘han obrado. Tal es el principio riguroso, salvas las modificaciones

graduales que en él se han introducido ; sobre él mismo se funda la
nocion exacta de este contrato entre los romanos. - o

En efecto, & pesar del rigor del principio expuesto, y dejando
aparte alsunos actos eminentemente civiles, como las acciones de la
ley y todos sus derivados, la mancipacion y todos los suyos, el tes-
tamento, la acrecion 6 adicion de herencia, en las cuales cada ciu-
dadano estuvo siempre obligado 4 obrar por si mismo, sabemos que
era admitido que los demas actos, contratos i operaciones,. princi-
paimente los del derecho de gentes , pudieran hacerse por terceras
personas y por cuenta de otro. No porque este tercero represente la
persona por cuenta de quien obra: trata y obra en su propio nomi~
bre; 6l personalments se obliga y 4 €l se obligan los contratantes; y
él es el que adquiere el derecho activo 6 pasivo. Pero por medio de
las acciones reciprocas de cuenta, de acciones Gtiles y otros diversos
medios indirectos, el resultado de la operacion debe referirse , en
definiliva, 4 aquel por cuya cuenta ha obrado (véase t. 1, p. 200).
No ocurre otra cosa por consecuencia del mandato. Que dos perso-
nas hayan convenido que una de ellas obrard en su propio nombre,
gratuitamente, por cuenta de la otra, en uno 6 méas negocios deter-
minados 6 en todos los negocios en general, esta convencion es la
que los romanos llamaban mandatum; el que se encarga de obrar
por cuenta de otro se llama procurator (de curare pro), y dun & ve-
ces mandalarius : el que da el encargo mandans y 4 veces manda-
tor. Resulta de lo dicho que el mandatario no es representante del
mandante, sino un agente que cbra en su propio nombre por cuenta
del mandante. Esto es, propiamente hablando, lo que nuestro dere-
cho comercial llama un comisionario.

Sin embargo, la idea de hacer representar & una persona par otra
no ha sido absolutamente extrana al derecho romano.—Ast, el de=
recho civil, bajo el sistema del procedimiento formulario, y para
allanar las dificultades que presentaba la regla, que no permitia liti-
gar por otra persona intermedia, escogité el cognilor, verdadero re=
presentante que solemnemente era constituido por les litigantes en
presencia del magistrado, y que desde entonces se reputaba que en
el litigio formaha una sola persona con el que lo habia constitui-
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d_o (1):—Asi el edicto del pretor, comunmente en puntos mercan—
tiles 6 maritim?s, y cuando se trata de una serie de operaciones que
se han encomendado 4 una persona por otra, ha considerado 4 este
encargado (snstitor 6 magister navis, en-el caso especial de la di-
recgion de una nave) como representante, hasta cierto punto, del
comitente 6 principal (dominus, el sefior de Ia operacion; 6 ezerci-
tor, el armador): en el sentido de que el comitente se halla perso—
nalmente ligado con terceras personas por los actos 4 operaciones
de su encargado, y que estas terceras personas tienen contra él, bajo
una calificacion pretoriana (actio institoria 6 exercitoria), las ac-
cit_mes que resultan de las operaciones del comisionado, como si 6l
mismo las hubiese hecho; sin que tenga él, sin embargo, 4 su ves,
contra dichas terceras personas, por regla general, las acciones cor-
respondientes. Asf la representacion es imperfecta: 6 mejor dicho
todayia, hay un recurso pretoriano més bien gue representacion (2).
—Ea’ fin, hemos visto que la Jurisprudencia, por consideraciones
de utilidad (tam ratione utilitatis quam Jurisprudencia), ha admiti-

: do que se pudiese ser representado por un fiercero en cuanto 4 la
posesion. Ya hemos tratado de este tltimo punto (t. 1, p. 303); tra-
tarémos en adelante y circunstanciadamente acerca del comisionado
(tnstitor) y del cognitor (lib. 4, tit. 7 y 10). Aqui nos ocaparémos
st_&le en el mandato. Y 4un en este caso vamos 4 ver la jurispruden-
Cia aplicar tambien , por exiension , las  modificaciones pretorianas
introducidas por el edicto para el caso del institor , ¥ destruir asi,
en cierto modo, la realidad del antiguo principio. :

El mandato toma su origen de la religion y de los buenos oficios
de la amistad : « Originem ez officio atque amicitia trahit », dice et
jurisconsulto Paulo.—Tomando la mano del amigo en quien uno
deposita su confianza, en su mano se recibia la fe prometida , se ls
encomendaba el cuidado de sus intereses, y €l aceptaba este encargo.

Tynp. < Hazc per dexteram tuam, te dextera retinens manu,

Obsecro, infidelior mihi ne fuas, quam ego sum tibi.

3 Tu _hoc age, tu mihi herus nunc es, tu patronus, tu pater:
Tibi commendo spes opesque meas.

Pheis B e i e SSiat e HANAAYSTY salis,
Salin’ habes, mandata qua sunt, facta si refero?

i 8 AT et i SIS s R e B St

(1) Gay. Com. 4. §§. 82. y sig.; y mds adelante, Iib, 4, tit. 10.
(2) Véase mis adelante, lib., 4. tit. 7.
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Asi se nos representa el mandato, acompaiiado de una especie de
forma estipulatoria, en el antiguo poeta cémico de los romanos (1);

.y su nombre solo man-datum descubre el simbolo primitivo de la

mano dada y recibida en sefial de fe.

Pasando de esta fe religiosa de la amistad al derecho civil, en él
es recibido en el niimero de las convenciones del derecho de gentes,
que llevan consigo obligacion, ex @quo et bono , por el solo efecto
del consentimiento aunque sea tacito. Por el sello de su origen lo
conserva. en tres puntos bien notables : la necesidad -esencial de que
sea gratuito (2); la obligacion que tiene el mandatario de poner en
su encargo el cuidado propio del padre de familia més diligente, més
cuidado afn del que pone en sus propios negocios (3); y en fin, la
infamia en que incurre, si es condenado por la aceion del man-
dato (4). : :

El contrato de mandato, desde el principio y por el solo efecto de
la convencion, no produce obligacion sino por una sola parie: obli-
gacion del mandatario de cumplir con la mayor exactitud y cuidado
el encargo que se le ha encomendado, dar cuentas, y entregar al
mandante todos los objetos y derechos adquiridos por consecuencia
de sus actos (5). Pero sobreviniendo ciertos hechos posteriores (ez
post-facto), puede el mardante, por su parte, hallarse obligado con
el mandatario, porque estard obligado & reembolsarle con intereses
todos los gastos hechos por él, 4 cumplir todas las obligaciones con-
traidas en la ejecucion del mandato; y en fin, & indemnizario de
todo perjuicio que tuviese por causa, no solo el dolo, sino aun toda

(1) Pravto: Capliv.: act. 2, escena 3, verso 82 y sig.— TERENcIO tambien nos reproduce ek
mismo dato (Heautontimaur., act. 3, escena {1, verso 84y sig,):

ME. «Cedo dextram: porro te oro idem ut facias, Chreme.
CHr. «Paratus sum.»

(2) Dig. 17. 1. Mand. v. cont. 1. § 4. [. Paul —y mds adelante § 13.

(3) En su consecuencia, es responsable de foda especie de falta. Cod. 4. 55. Mand. v. cont. 13,
const. de Dioclec. y Maxim. « A procuratore dolum et omnem culpam, non etiam improvisum
casum prestandum esse, juris anctoritate manifeste declaratur.n—1bid. 11. const. de Dioclec. ¥
Maxim. y 21. const. de Constantin. — La obligacion es reciproca de parte del mandante; por
ejemplo, si ha dado mandato de comprar tal esclavo determinado que tiene el vicio del'robo, y
dicho esclavo roba al mandatario, el mandante serd responsable de ello, aunque haya ignorade
esle vicio; porque si hubiese tenido el cuidado y Ia prudencia del més diligente padre de familia,

. hubiera conocido este vieio antes. (Dig. £7. 2. De furiig. 61. § 5. f. African.)

(4) Dig. 3. 2. De his qui notant. infam. 1. f. Julian.; y 6. §§5y 6. f. Ulp.

(5) Dig. 17. 1. Mand. v. cont. 5. pr. ¥.§ 1. f. Paul.; 27. § 2. f. Gay,; y8. §5. f. 8lp.—20. 1.
Patl. « Ex mandato, apud eum qui mandatum suscepit, nihil remanere oportet.»—10.883 58,5y
412, § 10. f. Ulp.
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especie de culpa del mandante (1). Desde que: ocurran algunos de

estos hechos, la obligacion del mandante, que nace del contrato , se
considerard producida. Asi el mandato se halla en el nimero de
aquellos contratos qus se llaman sinalagméticos imperfectos.
Respecto de los negocios verificados con terceras personas, es
preciso , segun el derecho estricto, aplicar el principio de que el
mandatario contrata en su propio nombre. El, pues, es el que se
obliga con los terceros, y 4 €l los terceros quedan obligados. Uni-
camente, en sus relaciones reciprocas podra el mandatario pro-
ceder contra el mandante, 4 fin de que lo deje libre ¢ lo indemnice
de aquellas obligaciones contraidas por él (2); el mandante podrd
obrar contra el mandatario para que le ceda las acciones conira
terceras personas, 6 le entregue lo que hayan ellas producido (3).
- —Pero la jurisprudencia no se ha atenido 4 este derecho riguroso.
A medida que se ha hecho ménos material y més racionalista, se ha
propagado la idea de que el mandante debe ser considerado como
que ha obrado por medio de su mandatario. Extendiendo una dispo-
sicion ya introducida por el edicto , la jurisprudencia, & ejemplo de
la accion institoria (ad exemplum institorie) , ha concedido 4 los
terceros, contra el mandante, las acciones atiles que resultan de las
operaciones que hayan ellos ejecutado con el mandatario: por ejem-
plo, la condictio utilis, si se trata de mufuum 6 de estipulacion ; la
actio utilis empti 6 vendifi, si se trata de compra y venta (4).—
Por otra parte, dun excediendo las reglas de la accion institoria, ha
concedido al mismo mandante , contra los terceros, y bajo la califi-
cacion de dfiles, las acciones nacidas de dichas operacicnes. Esto es
indudable en el caso de mandato especial (5); mas en cuanto al
mandato general, parece que la aceion util se ha dado con dificultad
al mandante, y s6lo por recurso extraordinario, cuando sin esto se
hallase en peligro de perder (6).—En fin, 4un vemos que hallaindose

(1) Dig.27.84. .Gay; 10. 839y 12,874 9. 1. Ulp.—45. §1 4 5. f. Paul.

(2) 1bid. 45. pr.,y§ 14 5. f. Paul.

(3) Ibid. 10. § 6y 43. f. Ulp.—59. pr. f. Maul.

(4) Dig. 5. 8. De negol. gest. 31. pr..f. Papin. —14. 3. De instit. act. 186. f. Paul.; y 19. pr. f-
Papin.—17. 1. Mand. 10. § 5. fragmento de Ulpiano, que contiene una respuesta de Papiniane.
—Cod. 4. 25. De instil. et exercit. 5. const. de Dioclec. y Maxim.—Todos estos textos dicen
siempre, habiando de 12 accion que coinciden, utilis ad ezemplum insiitorie, 0 utilis quasi-insti-
Zoria.

() Dig. 19- 1. De aclion. empt. et vend. 13.§ 25. f. Ulp. -—5 3. De procurat. 27.§1 y 28. f.
Ulp.; 68. f. Papin.

(6) Dig. 14. 1. De ezercit. 1. § 18, 1. Tlp. aexira ordinem juvare.» —14. 3. De instit, 1y 2. .
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los terceros colocados entre dos accionaes: la accion directa del man=
<datario y la accion util del mandante, la jurisprudencia da la prefe-
rencia 4 esta ltima; y que una excepeion se opondra al mandatario
que, contra la intencion del duefio, intentase él mismo la accion (1).
—Anddase & esto que por efecto de los principios admitidos en lo
relativo & la posesion, la. propiedad es adquirida 6 enajenada por el
mismo mandante , por efecte de la tradicion hecha en su nombre &
su procurador (t.1, p. 470) 6 por su procurador (2). Es decir, que,
en suma, el derecho romano, por !as innovaciones del edicto y de la

_Jurisprudencia, se ha acercado cada vez més al sistema hoy vigente

acerca. de la representacion del mandante por el mandatario, y que
el antiguo derecho no ha conservado-ya més que una existencia pu-
Tamente nominal. ;

Por lo demas, es preciso distinguir del mandatario al nuntius, que
1o es mds que un mensajero, uno que lleva la voz, un instrumento
que se emplea para conducir la expresion de su consentimiento. En
todos los actos que pueden hacerse por el solo consentimiento, y por
consiguiente en fodos los contratos consensuales nada impide que
se eavie el consentimiento, ya por carta, ya por medio de un men-
sajero, lo que eqaivale & haberlo dado por si mismo (p. 291 de este
tomo, y Dig. 44. 7. De oblig. 2. § 2. fr. de Gayo).

El mandato puede distinguirse, por la extension de los objetos

<que abraza, en mandato’ general (mandatum generale), 6 mandato

especial (speciale mandatum). « Procuralor aulem vel omnium re-
rum, vel unius rei esse potest», dice Ulpiano (3). Nuestro texto,
segun Gayo, nos presenta otra division, tomada del interes en que
ha intervenido el mandato (4).

Mandatum contrahitur quinque
modis, sive sua tantum gratia ali-
quis, tibi mandet, sive sua et tua,
sive aliena tantum, sive sua et
aliena, sive tua et aliena. At si {ua
tantum gratia mandatum sit, su-
pervacuum est; et ob id nulla obli-

El mandato se contrae de cinco
maneras, segun que alguno te da
mandalto en su interes solamente,
6 en el suyo y en el tuyo, 6 en in-
teres de otro solamente, 6 en el
suyo 6 en el de otro, 6 en el tuyo
¥ en el de ofro. El mandato en tu

Mlp. : «si modo aliter rem suam servare non potest.s—46.5. De sfipul. preeet, 5. f. Paul.: « 5

rem amissuros sit.»
(1) Dig. 3. 3. De pmcumr. 28. f. Ulp.
(2) Dig. 17. 1. Mand. 5. §3 3 y 4 f. Paul.

(3) Dig. 3. 3. De procuratoribus. 1. §§ 1. f. Ulp. ; 58 y 60. 1. Paul.: 63. f. .‘dndesl.

(4) Dig. 17. 1. Band. 2. [. Gay.
iR
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 gatio, nec mandati inter vos actio
Dascitur.

~solo interes es inutil, y, por con—

siguiente, no produce entre vos-
otros ni obligacion ni accion de
mandato.

El mandato en el inferes tinico del mandatario no es mas que un
consejo. Esta especie volverd 4 examinarse bajo el § 6.

I. Mandantis tantum gratia in-
tervenit ' mandatum: veluti, si quis
tibi mandet ut negotia ejus gere-
res, vel ut fundum ei emeres, vel
ut pro eo sponderes. :

i. Hay mandato en el solo inte-
res del mandante: por ejemplo, st
alguno te da mandato de adminis-
trar sus negocios, de comprarle qn
fundo, 6 de hacerte esponsor por él.

El mandato en el sole interes del mandante es el caso mas comun
y frecuente.—Obsérvese en el texto la mencion del sponsor; tomada
de los antiguos y aguf conservada, aunque el verdadero sponsor ya

no existia en tiempo de Justiniano.

II. Tua et mandantis: velufi, si
mandet tibi, ut pecuniam sub usu-
ris crederes et qui in rem ipsius
mutuaretur; aut si, voleniete agere
cum eo ex fidejussoria CoUSa, tibi
mandet ut cum reo agas periculo

mandantis; vel ut ipsius periculo -

stipuleris ab eo quem tibi deleget,
in id quod tibi debuerat.

2. En tu interes y en el del
mandante; por ejemplo, si fe da
mandato de prestar dinero 4 inte-
res 4 alguno que lo toma para los
negocios del mandante, ¢ si, cuan-
do queriendo i gestionar contra él
por causa de fideyusion , te manda
ya obrar, 4 su cuenta y riesgo, con-
tra el deudor principal; ya estipu-

lar, 4 su'cuenta v riesgo, lo que fe
deba,-de una persoma que te de-
legue.

Volente te agere cum eo ez fidejussoria causa. Esto, tomado tam-
bien probablemente del texto de Gayo, no puede halbgr tenido utili-
dad sino en el derecho anterior 4 Justiniano; en tiempo en que el
acreedor estaba en libertad de perseguir ya al deudor principal, ya
al fideyusor ; pero en que por su accion contr{a uno, el otro quedaba
libre (véase pag. 260). En esias circunstanm{is se supone que ha—
biendo fijado su eleccion en el ﬁdeynsorf ge.dlspone 4 proceder con-
tra é1; pero que éste le da mandato de dirigirse, de su cufan}a y ries-
go, contra el deudor ‘principal. Por efecto de este precedllmlento, el
fideyusor quedara libre en concepto de ﬁde.yu_sor, pero obligado como
mandante. Desde las innovaciones de Instlmanof que corres?o_nden
al aio 531, y que son, por consiguiente , anteriores 4 la Instituta,
va esto no tenia interes (pag. id.).

" Abeo quem (ibi deleget. Debiéndote cien sueldos de oro, te dele-
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go 4 Ticio, que me debe otro tanto, dandote mandato de estipular de
¢l esta suma. Esta estipulacion hecha por ti, extingue & un mismo
tiempo, por novacion, ya la suma que Ticio me deba, ya la que yo
te debo; pero como mandante quedo responsable, y ta tendras tam—
bien, para hacerte pagar, la accion de la estipulacion contra Ticio, y
la accion de mandato contra mi, si Ticio no te paga (1). .

III. Aliena autem causa inter-
venit mandatum, veluti, si tibi
mandet ut Titii negotia gereres,
vel ut Titio fundum emeres, vel ut
pro Titio sponderes.

3. Hay mandato intervenido en
interes de otro: por ejemplo, si
alguno te manda administrar los
negocios de Ticio, comprar un
fundo, 6 hacerte esponsor _por Ti-
cio.

Este género de mandato puede presentarse, por ejemplo, si ha-
llandose ausente uno de mis amigos, y sus negocios en mal estado,
me dirijo & ti, que estds en el lugar donde aquéllos radican, y tomo
sobre mi encargarte de alguna gestion en su nombre. En semejante
mandato es preciso decir que desde el principio no nace obligacion,

. porque no siendo el negocio cosa mia, no tengo interes de derecho.

Por consiguiente, por el solo efecto de la convencion no tendré nin-
guna acsion contra ti para obligarte 4 ejecutar el mandato, Pero
desde el momento que has practicado algunas gestiones , nacen las
acciones : ti tienes accion de mandato contra mi, para hacerle in-
demnizar de los gastos que te haya causado el negocio que te he en-
comendado, y yo tengo accion contra ti para hacerte dir cuentas y
cumplir tus obligaciones, porque Yo sey responsable para con el ter-
cero, en cuyos negocios me he mezelado (2).

IV. Sua et aliena, veluti, si de
communibus sufs et Titii negociis
gerendis tibi mandet, vel ut sibi
et Titio fundum emeres, vel ut pro
eo Titio sponderes.

4. En el interes del mandante
Y en el de otro, por ejemplo: si te
manda desempefiar negocios co-
munes entre él y Ticio, comprar
un fundo, 6 hacerte esponsor por
él y Ticio. .

V. Tua et aliena, yeluti, si tibi
mandet ut Titio sub usuris crede-
res. Quod si ut sine usuris crede-
res, aliena tantum gratia interce-
dit mandatum.

5. En tu interes y en el de otro:
por ejemplo, si él te manda pres-
tar 4 interes 4 Ticio. Si se trata de
préstamo sin interes, el mandato
s6lo interviene en favor de otro.

(1) Dig. 17. 1. Mand. 22.§ 2; 26,
(2). Dig. 17. 1. Mandat. 8. § 6. .

§2,y45.§ 1. £ Paul.
Ulp;—3. 5. De negot. gest, 9. fz Javolen.




