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1. EL ORIGEN DEL MANDATO EN EL AMBITO
DE UNA ETICA SOCIAL DE LA RECIPROCIDAD

La primera circunstancia que debe llamar la atencion del que se
acerca a la figura del mandato es la de su misma juridicidad. Estu-
diado entre los contratos de buena fe, admitido en los derechos mo-
dernos con algunas diferencias que no ocultan la recepcion del
mandatum romano, éste plantea, sin embargo, una especifica ambi-
giiedad que provocari en sus aplicaciones practicas un camulo de
problemas derivados de aquel conflicto original: el que afecta a su
propia existencia juridica. Son los mismos juristas romanos los que
se hacen eco de su raiz ética, de un nacimiento anterior al derecho.
La endiadis de Paulo, ex officio atque amicitia', nos sitia ante la es-

''D. 17,1,1 4 (Paulo, 32 ad ed.): Mandatunt nist gratuttum nullum est: nam ori-
ginem ex officio alque amicitia trahil, contrarium ergo est officio morces: tinterve-
nieate enim pecunia res ad locationem et conductionem potius respicit. El pasaje es un
testimonio siempre citado en sede de gratuidad del mandato: B. FRESE, Das Mandat
in seiner Beziebung zur Prokuratur, en Studi in onore di Salvatore Riccobono nel XL
anna del suo insegnamenio 1V (Palermo, 1936) 428; V. ARANGIO-RUIZ, 1 inandato
1 divitto romano [Napoli, 1949] (Napoli, 1965} 111; A. WATSON, Coniract of Man-
date in Roman Law (Oxford, 1961) 102 ss.; J. H. MICHEL, Gratuité en droit romain
(Bruxelles 1962) 168 ss.; M. KaSER, lus Gentrum (Koln - Weimar - Wien, [993) 144,
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peciticidad de este contrato v también ante la dificultad que en-
trana su inclusion en el mundo juridico. sComo puede una relacion
de amistad, basada por su propia esencis en la plena voluntariedad,
dar lugar a responsabilidad juridica? sNo son acaso la amistad v la
norma juridica cast dos polos contrapuestos? Si acudimos a los da-
tos que conocemos sobre los ordenamientos gricgos 2, observamos
que no existe una figura andloga a la del mandato romano. Podria
ser criticada esta afirmacion sosteniendo que, segtin la opinién co-
min, ¢l derecho griego no conocid el principio de tipicidad de fos
contratos, de tal modo que cualquicr acuerdo entre los particulares,
dentro de clertos limites, era vinculante *, v, por tanto, también el
mandata®; en tada caso, falté ina concreta determinacion de la fi-
gura que delincara su contenido diferencial. Por otro lada, parece
evidente que tanto en Grecia como en Roma el mandato debio de
atravesar una primera época, en La gue los clectos que conllevaba si
no realizacion conforme a lus pautas del que daba el encargo, se ma-
nifestaban exclusivamente por medio de una sancion social, en Ja li-
nea de buargumentacian de D0NGre assise admiten otros presu-
puestos historiogralicos. esta ver para Roma. su oblicaoricdad se
vincularia al orden covien de la zades. enendida como tuente de
produccian de normas juridico-religtosas, scpan fa sugestiva pero
problemitica reconstruccion de R Fiori®,

G.Corrora, Cultura ¢ potere. 1 lavarg inrelletiuale nel mondo wovmno (Milano.
19941222 1. 153 R Z1IMMERMANN, The Lawe of Oblivations. Roviai Fowdations of
the Civdran Traditien: (Oxlord, 1996) 415, n. 14: G LOPE7-RENDO RODRIGUEZ, Las
causas particulares de extimeion del mandato: de Rovu al Derecho Moderin {Oviedo,
1999) 35, Ortras referencias a la gratuidad del mandato: Gai. 3.162; []. 3.26,13;
D.o17.136.0 Javoleno, 7 ex Cuassrens C}. 425 20,1 thupp. Diocletranes ot Maximia-
nees A et CC Al Epagatho). Bl derecho valgar olvido el principio de la gra-
tuidad que fue restablecido por Justiniano: A, J'ORrs, Derecho privadn romane,
9.2 ed. (Pamplona, 1997} 535, 0. 4, que remite a B Levy, Westrimisches Vidpa-
rrechi. Das Obligationenrecht (Weimar, 1956) 287 ss.

© Seauimos en esta rellexion a D NORR, Salla specificita del mandaier vomuna,
en SDHI 60 119941 367 ss., gue procede de una reelaboracion de varios trabajos.
sobre todo del articale Mandatum, fides, wmrcitia, en D, NORR - S11. NisCHIMURA,
Mandatuns und Vercandtes (Berlin, 19937 13 s,

Y VI AL BIsCarbL, Diritto greco antico (Milano, 1982) 136 ss., que parte del
analisis del canocido pasaje de Aristéeeles, Etrca Nicowarhea, 1131a, 2-9.

* Admite la presencia de relaciones basadas en ef mandato R TAUBENSCHLAG,
The Law of Graeco-Roman Egypt i the Light of the Papyri (332 B.C - 640 A.D.)
(New York, 1944) 297 5.

> ROTI0RL, Homo sacer Dinaniica polisco-costituzionale di wia sanzrone pinr-
drco-religrosa (Napoli, 1996) 152 ss.: segiin o autor, las relaciones derivadas de la
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Cualesquiera que sean los posibles origenes religiosos del man-
dato, éstos no pueden ser atendidos segiin el estado de nuestras
fuentes. Las referencias mas antiguas lo vinculan con el criterio del
offrcizern, que supone ya una laicizacion de los probables antiguos
parametros religiosos de la institucion®. En particular, los numero-
s0s pasajes cicerontanos en los que se subraya la wtilitas de la amici-
tia’ dejan bien clara la influencia cstoica en esta materia®. En la re-
lacién de amistad, como muy bien observa Cremades?, el afficium
causa y perpetua la relacion: «por lo que respecta a la relacion de
amls[ad que es bdsica, la prestacion gratuita de servicios (officia)

fedes pueden ser divididas en dos grupos: en el primero se recurre al juramento
(testimonios, cjecucion de rareas magistratuales, aclividad ]UllbLllLCl()lhll cen el se
gundo grupo se hace uso en sentido real o figurado del concepro de foedus (matii-

monio, haspatian, pax, wilitia, clientela, relaciones (11)]1;@(1011.1&5 La wnircitia,
que para ¢l autor tiene un cardcter jerarquico a pesar de su ])Cih] tedricamente
igualitario, forma parte del segundo grupo. p.163. Sobre el trahajo de Fiori puede

consultarse la extensa (y muy critical recensién de T, Zucaotil, I tema de sacertd,
en Labeo 44 119981 417 ss,

© Nome parcee alortunada la expresion de G.NEGRI La cesvione datfard el
deritter vorara, en | Paricio tcoord ) Derccho Rumanio L/L ()“H‘QML remton. Hensrerane
al profesor José Luis Murga Gener (Madrid, 1994 672 cuando se referiere a La laici-
zacion de las relaciones basadas en of officiuns v al posterior triunfe de la nocién
téenico-juridica de obligato. El concepto de officiun es ya el Iruto de una evolu-

cidn desde Jos presupuestos religiosos originarios v, por ello. v teniendo en cuenta
su fundamento filosdlico, debe ser reputado como principio estrictamente juri-
dice. En realidad, el propio autor parece ser de esta opinién, cuando sostiene que
el offrciuns constituye en la perspectiva de los juristas clasicos ¢l nexo que une los
diversos modos de la cooperacién de gestidn, de manera que, siguiendo a . BEr1,
Istatuziond di divitto romano [1 1 (Padova, 1962) 276, 305, ha de ser considerado
como un criterio sistematico: vid. G. NEGRI, op. af., p.670. Por lo demas, como es
sabido, debemos a este ultimo autor uno de los anilisis mds lucidos sobre el offi-
ciwm en derccho romano: G. NEGRI, Lu clausuta codicillare nel testamento inaffi-
cioso. Saggi storrco-giiridico (Milano, 1975) 151 ss.

7 Un andlisis de los textos esenciales en la obra de Ciceran, de amicitia, puede
verse en G NEGRI, La clusesila codicilare nel testamento inafficioso, cit., pp. 184 ss.
Porlo demds, se trataria de una el itas muy matizada, que no coincide con lu idea
banal de anteposicion del propio interés prictico: Cicerdén, de amicitia 14, 51; Ar-
que ctiant mthi quiden videntur qui utrlitaids causa fingunt amicttias amabilissihatin
nodum amicitiac tollere. (.} Non igitur witlitatem amicitia, sed widitas amicitian
consectta st

* L. PIZZOLATTO, La fdea de fa anistad, trad. de J. R Monreal (Barcelona,
1996) 126 ss.. a diferencia de la escuela epiciirea, los estoicos defendian una idea
instrumental de la amistad, como medio para alcanzar la felicidad, v, en cierta me-
dida, como una expresién del amor a si mismo.

> 1. CREMADES UGARTE, El officrunt en of Derecho Privado Rowana. Notas para
su estudio (Ledn, 1988) 75,
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esta en la base de la constitucidn de la misma relacion (amicitza por
intercambio de servicios —mutuatio officiorum— constituida), v,
una vez constituida, la sucesiva prestacion del officizm expresa la
existencia de la relacion y causa su perpetuacion». El mismo autor
llama la atencion en este punto sobre un tamoso texto de Ciceron,
pro Sexto Roscio Amerino 38, 1111 y muy oportunamente, puesto
que en él se afirma con rotunda claridad la funcion trascendental
que jugaba el officium amicitiae en la sociedad romana. Y que de
esta relacion de amistad el contrato de mandato sea la expresion
mds acabada pucde confirmarse con este pasaje de D. 19,554
(Paulo, 5 guaestionwum):

Sed st fucto ut fucias, haee spectes fractatus plures recipit, imam sf
pacti sumus, ut tu a meo debitore Carthagine exigas. ego a lio Ro-
mae, vel tu in mea, ego in (uo solo aedificen, et ego acdificavi et lu
cessas, (n priovem specien wandatum quodanimado tntervenisye vi-
detur, sine quo exigi pecunia alteno nomine non polest: quamuvis
enint ol impendia sequantur, tanen mutuwin officium praestamus el
patest mandatum ox pacto otiam naturair swans excedere (possim
enim tibi mandare, ui ol custodiam nirh pracstes et jron /)/m‘ !viii/)(’(ftl;\‘
e U,\'zg:‘)chu Gt e decons): et st canden dqiianilaterns /)]}[)L’HuiL‘I‘L’//H/.\,
nulla dubitatio est. sin auteve alter fecit, ut ¢t bic vaundatien: tterve-
nisse videatur, quasi refundamus mvices impensas: neque enint de re
tua tibi mando. sed tutins erit ef tn tnsulis fabricandis et in debitori-
bus exigendis praescriptis verbis dari actionem, quae actio sinilis erit
mandati actioni, guemadmodum 1 superiortbus casibus locationt ¢t
emptiont.

El texto, situado dentro de la conocida cuatriparticion (do ut
des, do ut facias, facio ut des, facio ut facias), a pesar de haber sufrido
posibles modificaciones formales !!, ofrece una preciosa informa-
cion. Es muy significativo el tuitus erit et in insulis fabricandis et in
debitoribus exigendis praescriptis verbis dari actionem, que debe ser

19 it privatis rebus si qui rem mandatam non modo malitiosius gessisset sui qua-
estus aut commods causa, verwm ctiam neglegentius, eum maiores summum admi-
sisse dedecus existimabant. Itague mandati constitutum cst iudicium ion minus
turpe quam furti, credo, proplerea quod, quibus in rebus ipst interesse non POSSUmMUS,
i iis operae nostrae vicaria fides amicorum supponitur; quam qut laedit, oppugnal
omnitum commune praesidiuin ef, quantuni i ipso est, disturbat vitae socictatem.
Now enim possumus omnia per nos dgeve; alius i alia est re magnis uttlis. ldcirco
amicitiae comparantur, ul commune commodum mutuis officiis gubernetur.

" Vid. I CREMADES UGARTE, op. cit, p. 107, n. 205. De «graves modificacio-
nes» habla P. Voci, Istituzion: di divitto romano, 5. ed. (Milano, 1996) 463,
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puesto en relacion con D. 195,19 pr. (Ulpiano, 31 ad e¢d.), donde
podemos leer una expresion semejante: futius et ita agere, ut Labeo
art, praescriptis verbis, quasi negotio quodam inter nous gesto proprit
contractus. Lste segundo pasaje ofrece un argumento muy persua-
sivo a favor de la tesis que atribuye a Labedn la introduccion del
agere praescriptis verbis para la proteccion de hipdtesis de conven-
ciones obligatorias atipicas, sobre el precedente ofrecido por la
clausula edictal de pactis, que, segiin A. Burdese, cuya opinién se-
guimos '?, habria posibilitado la concesidn pretoria de un udicium
o arbitrizzn al margen de especificas previsiones edictales por me-
dio de una praescriptio pro actore . Excede del objeto de nuestro
trabajo el adentrarnos en el complicado mundo de los contratos in-
neminados y de los limites del principio de tipicidad contractual en
derecho clasico. Sin embargo, volviendo al pasaje de Paulo, y a su
semejanza parcial con el Wltimamente citado de Ulpiano, me gusta-
ria destacar que en ambos casos existe una referencia a la gestion de
negocios: en el primer supuesto, Paulo, puesto ante la dificultad de
calificar un convenio del tipo do ut des, no duda en asimilarlo al
contrato de mandato; por su parte, Ulpiano, en un contexto mas os-
curo, parece referirse también a una negotiorwm gestio que, dado el
acuerdo entre los sujetos, terminaria por cquipararse también al
mandato.

El hecho de que Paulo y Ulpiano, reconozcan por una parte la
solucién labeoniana del agere pracscriptis verbis; y, por otra, dejen
traslucir una posible via anterior de solucién de estos conflictos a
través de su calificacién como contratos de mandato, nos indica que
en la jurisprudencia republicana el criterio del officium amicitiae,
del cual el mandato es expresidon exacta, mantenia una posicidn
central que luego seria progresivamente superada conforme la so-
ciedad romana se alejaba de sus originarios esquemas de relacion.
Es muy posible, ademads, que la fundamentacién que Paulo hace del
mandato en D. 17,1,1,4 (32 ad ed), en sintonia con el pasaje ya re-

'z A. BURDESE, Sulle nozioni di patto, convencrone ¢ contraito in diritio ro-
mano, en Seminartos Complutenses de Derecho Romano 5 (1993} 41 ss.; este impor-
tante trabajo se complementa con otro del mismo autor, I contratiz innominati, en
Derecho Romano de Obligaciones, cit., pp. 63 ss. Otra interpretacién de D. 19,5,19
pr. (Ulpiano, 31 ad es.) relacionandolo con D. 19,5,24 (Africano, 8 guaestionum) es
la que propone A. ’ORS, Las Quaestiones de Africano (Roma, 1997) 362; 367: los
compiladores sustituyeron la original actio mandati por la nueva actio praescriptis
verbis.

B A, BURDESE, Swlle nozioni di patto, convencione e contratto in diritto ro-
mano, cit., p. 33,



62 JOSE MARIA RIBAS ALBA

terido de Cicerdn en pro Sexto Roscio Amerino 38, 111, contenga la
que fuera su primera razén de ser, nam originem ex officio atque
amicitia trahit, la que es fiel reflejo de la mas antigua mentalidad ro-
mana, fruto de un «profundo sentido de moralidad social impreg-
nada del antiindividualismo propio de las sociedades comunitarias»
segln afortunada expresion de Cremades ™. Esta linea tedrica pro-
pugnada por Paulo, que representa el modele mas antiguo, coexis-
tié en época cldsica con una mis reciente configuracion jurispru-
dencial del mandato, la llamada a triunfar en el derecho posterior,
que procede a una contraccion del ambito de aplicacién de este
contrato, dejando fuera muchos supuestos que, desde este nuevo
punto de vista, son considerados como casos de simple recomenda-
cion. Es logico que en una sociedad mids articulada la apicetza aban-
done su lugar de privilegio. En las fuentes aparccen asi interpreta-
dos un conjunto de situaciones que ahora se independizan del
mandato, situaciones en lus que sélo se incurre en responsabilidad
si se produjera un comportamiento perseguible por la actzo de dolo.
Ulpiano parcce ser el principal representante de esta segunda confi-
curacion lamada a prevalecer . De todos madas, ni siquiera por
medio de este nuevo enfoque se produce una completa separacion
del fundamento originario, como se demuestra por las dudas que a
los juristas producen estos casos de commendatio, y por el hecho de
que se dan algunas coincidencias en la practica entre la actzo de dolo
v la actio mandati, al menos cuando por medio de esta Gltima se
exige una responsabilidad derivada de la conducta dolosa de la otra
parte . En mi opinidn, no me parecen totalmente convincentes los
esfuerzos doctrinales tendentes a realizar una distincion radical en-
tre ¢l concepto de dolo como comportamiente contrario a la bona

HO1 CREMADES UGARTE, op. ¢t p. 102,

" Tomamos la hipétesis de esta contraposicidn entre Paulo y Ulpiano de
D. NORR, Sulla specificita del mandato romano cic., p. 388. El autor se apoya en
D. 17,1,10,7 {Ulpiane, 31 ad ed.): Si guis ea, guac procuralor suus of servi gereband,
tta devum rala esse mandavit, 5i interventu Sempronii gesta essent, et male pecunia
credita sit, Semproniunt, qui wihil dolo fecit, non teneri. et est verunt cuni, gui non
animo procuratoris witervenil, scd affectionem amicalent promisit in wonendis pro-
curaiorthuy et actoribys el in regendiy consilio, mandati non tenere, sed si gurd dolo
fecerit, non mandaii sed magis de dolo teneri A esle pasaje podriames afadir:
D.17.1,12,12 (Ulpiano, 31 ad ed.); D. 18,143 pr. (Flerentino, 8 rustitutionum).
D.50,14,2 (Ulpiano, 42 ad Sabmum); D. 4,3.8 (Gayo, 4 ed. prov.).

% FElcap. 84 dela lex Irzdzana distingue especificamente el ejercicio de una ac-
tio mandati alegando el dolo del demandado. Vid. F. LAMBERTL, Tabula Iruitana.
Muunicipaliti ¢ «lus Romanornms (Napoli, 1993) 153, con bibliografia.
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frdes y el tomado como base en la actio de dolo V7. Precisamente el
cardcter infamante de la condena por dolo en el mandato constituye
un rasgo que lo vincula con ¢l ambiente originario en que nacid
como institucion plenamente juridica, pues una quiebra en el com-
portamicnto del mandatario se consideraba una lesion grave de los
deberes de servicios mutuos en los que se basaba el mecanismo de
la sociedad tradicional romana, es decir, en los officza del bonus vir
Conviene recordar en este punto que el régimen de la infamia sufrié
un debilitamiento con ¢l tin de la libertas republicana, que supuso
el fin constitucional de un régimen de participacion, por imperfecto
que fuera. Por eso, en el Principado, la infamia pretoria, vinculada
a la limitacién en el postulare ™ no es sino el palido reflejo de una si-
tuacion anterior en la que la infamia, como concepto opuesto a la
dignitas v a la aestimatio del civis, debié ejercer un papel mucho
mas importante. La infamia sancionaba un comportamiento contra-
rio a la ética social. Puede sostenerse que la relaciéon de mandato,
antes de su recepeidn en el derecho privado, fuera tutelada, al me-
nes en los casos de transgresion mas graves, por medio de la cova
maormmn encomendada a los censores, en particular, por medio de la
nota censoria '’

b Deliende este criterio de separacion I, WIBACKER, Ramische Rechisges-
chichte T (Minchen, 1988) 644. Segin J. G. CAMINAS, La problemitica del dolo en
el Derecho Romana Clisico, en Derecho Romano de Obligaciones cit., p. 933, con
Aquilio Galo surgié en la época tardo-republicana «un nuevo concepto de dolo».
A D'ORS, Derecho romana privado, cit., pp. 444 s., sosticne una opinién mas mo-
derada y preferible segin mi punto de vista: «La Jurisprudencia republicana
(C. Aquilio Galo y Servio Sulpicio Rufo) consideraba como un elemento esencial
del dolus malus la simulacion (aliud simulatur et alivd agitur), pero Labedn pres-
cinde de este elemento y atiende principalmente al engano resultante, con lo que se
amplia considerablemente la nocién de dolo, y se consigue un cierto acercamiento
al régimen de la bona fides.»

% Vid, M. Kasir - K. HACKL, Das Rémische Zivilprozessrecht (Miinchen,
1996) 208. Es muy significativo que la infamia repercutiera directamente en la ac-
tividad de postulare, es decir, en un tipo de actuacién privada pero también de in-
terés civico directamente re[actonada, como principio general, con el contrato de
mandato en cuanto fundamento ordinaric de la relacidn interna que liga al repre-
sentante con ¢l representado. D. 3.3,42,2 (Paulo, 8 ad ed.): Ea obligatio, quae inter
dominum el procuratorent consistere solet, mandati actionem paril. alzqzmndo famen
non contrabitur obligatio mandati: sicut evenit, cum in rem suam procuratoreyt pra-
estamus eoque nomine iudicatum solyi promittimus: nam si ex ea promissione ali-
gutd praestitertmus, non mandats, sed ex vendito (si bereditatem vendidinus) vel ex
pristing causa mandati agere debemus: ui fit cum fidetussor rewm procuratoremn dedit.

1% Sobre la infamia en época republicana y la funcidn del censor en esta mate-
ria: A, H. J. GREENIDGE, lafamia. Its place tn Roman public and private law (Ox-
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Las consideraciones arriba realizadas accrca del caracter central
que debid tener el officizn anicitiae en la época republicana abo-
gan de modo cvidente por un origen civil de la actio mandati, lo que
nos enfrentaria ante el debate mds general sobre la procedencia de
los bonae fidei iudicia. Al objeto de este trabajo basta que nos remi-
tamos a los argumentos de J. Paricio sobre esta materia?’. Por nues-
tra parte podriamos anadir algunas consideraciones tomadas desde
el ambito de la historia social y economica. Es comunmente admi-
tida la tesis de K. Polanyi, segtin la cual las principales formas de in-
tegracion economica son, por orden de aparicion historica, y sin
que se eliminen por completo las nacidas con anterioridad, la reci-
procidad, la redistribucién y el intercambio ?!, esta 1iltima forma-
cion corresponderia a la cconomia de mercado. Pues bien, ¢l mo-
delo de la reciprocidad, en el que los sujetos dan y reciben bienes y
servicios por medio de un entramado de vinculaciones no formali-
zadas, basadas en el honor debido v en la costumbre, coincide muy
claramente con la situacion romana arcaica en la que gran parte de
las relaciones sociales se expresaban por medio del cumplimiento
de los diversos officea, con especial predominio del fundado en lu
anedcitin. Cast podriamos decir que amictia, en el sentido republi-
cano, cs ¢l nombre que los romanos daban al concepto moderno de
reciprocidad. La umismd, enraizada en la fides 2, es el cemento de
las relaciones sociales no familiares. La amistad entre ciudadanos,
del mismo modo que la reciprocidad desde el aspecto econdmico,
exige un cierto régimen de igualdad ?*, que haga posible el meca-
nismo social de servicios mutuos, y un cierto tipo de control que en
Roma corresponderia a la czura morun: de los censores. Esta recipro-
cidad, fue paulatinamente disminuyendo su campo de actuacion,
con su paralelo efecto sobre el mandatim como arriba queds afir-
mado, conforme la politica y la economia romanas fueron consoli-

[ord, 1894] (Aalen, 1977) 41 ss.; W. KUNKEL - R, WITTMANN, Staatsordnung uud
Staatspraxis der rémeschen Republik. 11 Die Magistratur (MGnchen, 1993) 413,
n. 68.

T, PARICIO, Sobre of origei y naturaleza crvil de los bonae [idei indicia, en Es-
tudios de Derecho Romano en memoria de Benito M. Reimundo Yanes {coord.
A. MURILLO), tomo IT (Burgos, 2000) 188 ss.

2K, PoLaNYl, Ef sustento del hombre, trad. de E. Gomez Parro de fa versién
original The Livelthood of Man aparecida en 1977 (Barcelona, 1994) 109 ss.

2 Ciceron, de amicitia 18, 65: Firmamentum auten stabilitalis constaniiacque
elus guam e amicitia quacrimus fides ext,

3 Cicerdn, de amicitia 19, 69 Sed maxtwmun est in amicitia superiorem parem
esse inferiort,
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dando una estructura plenamente estatal y un modelo de mercado
equiparable, con rodas las matizaciones que se quieran hacer, al mo-
derno *'. Este transito desde la reciprocidad al intercambio (de-
jando a un lado la redistribucién que afecta sobre todo al derecho
ptiblico) tendria su reflejo en ¢l significativo orden que se aprecia
en los distintos catilogos de acciones de buena fe, en los que la
compraventa v ¢l arrendamiento aparecen al final %, por correspon-
der a un estado sucesivo de la vida econdmica en el que sc esta sus-
tituyendo el intercambio reciproco y gratuito, por otro tipo de vin-
culaciéon basado en el uso general del dinero. Esta evolucion, como
es sabido, afecté al propio contrato de mandato que, aunque man-
ruvo la graruidad, termind por admitir un salarzzrn como remunera-
cion por la actividad realizada por el mandatario. Tal salarizenm cra
perseguible exclusivamente extra ordinent, es decir, tuera del ¢jerci-
cio de la actio mandati como se confirma por un rescripto de Septi-
mio Severo y Caracalla conservado en CJ]. 4,351

Tampoco debe extranar que dentro del ambiente social en ¢l
que se desarralld por vez primera el contraro de mandato, los
vinculos, todavia no férrcamente delimitados por la rradicion juris-
prudencial, afectaran de modo gencrico incluso a las relaciones en-
tre vivos y difuntos. Volvamos al discurso ciceroniano pro Sexto
Roscio Amerino, texto relevante en la reconstruccién del mandato
romano. Pues bien, en un momento de su argumentacion en la de-
fensa de Sextus Roscius hijo, imputado en una guaestio de sicariis?,
Cicerén nos pone en los antecedentes del caso. El nombre de Ros-
cio padre fue incluido tras su muerte en la lista de proscripciones.
En la venta ptiblica de los bienes hubo un claro y fraudulento bene-
ficio para Criségono, liberto de Sila, y para uno de los enemigos del
difunto, Tito Roscio Capitén. Estos acontecimientos provocaron

2 Este problema ha sido tltimamente estudiado, con la descripcian preliminar
de las diversas posturas en liza (sobre todo las de M. L FINLEY, The Ancicnt Eco-
nomy [Berkeley, 19731, v las de M. ROSTAVTZEFF, The Soctal adn Economic History
of the Roman Empire, 2.4 ed. [Oxford, 1957] ) por P. TEMIN, A Market Economy in
the Early Roman Empire, en JRS. 91 (2001) 169 ss., con abundante bibliografia.

% Como recuerda intencionalmente I, PARICIO, Sobre ef origen v la naiuraleza
civil de los bonae fidei iudicia, cit, pp. 192 y 197.

X Nid, V. ARANGIO-RWZ, [ mandato in diritio romano, cit., p.117: G. Cobp-
POLA, op. cit., pp. 294 ss,

7 Sabre el significado del discurso ciceroniano y su ubicacion en ¢l sistema
penal de la época; B. SANTALUCIA, Diritto ¢ proceso penale nell’antica Roma, 2. ed.
(Milane, 1998) 148, n. 138, que afirma que no cabe dudar que la competencia de la
quacstio de sicariis se extendiesc al parricidio.
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inquietud en Ameria, pucs el padre de Roscio era persona de buena
reputacion. Por tales motivos los decuriones tomaron la iniciativa
de enviar una comision cerca del dictador a tin de hacer posible una
rectificacién de estas actuaciones. Sin embargo, el propio Capitédn,
miembro de esta misma embajada, sc encargd de que esta iniciativa
no llegara a buen puerto. Enjuiciando esta actividad de Capiton
como mandatario de una relacién en la que el mandante era nada
mis v nada menos que el ordo decurionum del municipio, s nos
dice*:

Ergo idcirco turpis bace cilpa est, quod duas ves sonctissimas vio-
lat, amicitian el fides. Nam neque mandat quisquam fere nisi amico
neque credit wisi of quens fedolewr prial. Perditissin ot ipitir honei-
nis simmeuld ef amicitiam dissolvere ot fallere cum, gus lacsus non essel,
nist credidisset, tane est? i minimis rebus gui mandatum neglexerit,
turpissima tdicio condenmnelur necesse est, i re lanta cum 15, cui
Jaina mortai, fortunae vivi commendatae suitt atque concreditae, (gno-
MEIIIA INOFI LN, IROPIA PIDUIR at/f ecerdt, iy mter honestos howtines at-
qure adeo frter vivos wumerabitur

Ln la concepeidn ciceroniana, ¢! mandante, desde un punto de
vista formal, seria ¢l ordo, y por medio de éste el mismo municipio;
sin embargo, desde otras perspectiva mas amplia y que no contra-
dice la anterior, es el propio difunto y su hijo los que piden que se les
haga justicia. La fama del muerto vy el restablecimiento patrimonial
de su hijo son una misma realidad. Si el fundamento del mandato es
la amistad no debe parecer extrano que sean los limites de ésta los
que determinen ¢l campo de aplicacién del mandato. Asi, es muy
significativo que el término amics sea de uso general en los colegios
funerarios ?%, sobre todo cuando dentro del propio collegiuiz se en-
comienda a los amigos mds cercanos del difunto que se ocupen del
enterramiento, funeral y dedicacion de la lapida*®. La relacion entre
la amistad mas alla de la muerte v la figura del mandatario-procura-
dor se confirma en esta inscripcién que se sitGa dentro del ambiente
de un collegium de centuriones, CIL III, 265: D(is) M{anibus) /
FL(avio) AUDACI<S> (centurioni) / LEG(ionis) I ADIVTRIC(is) /
NAT(ione) GERMANIC(a} / VIXIT ANNIS L MENS(ibus) III

# Ciceron, pro Sexto Roscio Amerine 39, 113.

 CIL VI 6220: anict contulerunt ad funus.

% Sobre la utilizacidn del término armcus en la epigrafia relativa a los colegios
romanos: J. M. SANTERQ, Asociaciones populares e Hispania romana (Sevilla,
1978) 39, 46, 51-52, 53,57, 76, 83-84, 88, 101, 117.
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DIEBUS / III IULIUS FORTV / NATUS COLLEGA / ET
PROCVR(ator) EIVS / AMICO OPTIMO. Esta inscripcion de An-
kara (Ancyra) ha sido objeto de atencidn en el reciente, extenso y
profundo trabajo de Sabino Perea sobre los colegios militares ™', tra-
bajo que merecera nuestra atencidon mas adelante. En todo caso, que
la verdadera amistad nos une también a los difuntos y nos impone
obligaciones respecto a ellos, es un dato bien visible de la mentali-
dad romana que tampoco reclama en este punto una cspecitica ori-
ginalidad. A esta dilatacién de la amistad se reficre Cicerdn, de ami-
cilia 7, 23:

Cumgue plurinias et maximas commoditates wmnicitia conlincal,
L ifla wimivin pracstat oviihus, quod bonam spem praclucet i
posterum nec debditard aninos aul cadere patitir. Verumr enin aiii-
crum gui tntuetur, tanguan exemplar aliguod intuetur sui. Quoctrea et
absentes adsunt, of cgentes abundant, et imbecilli valent, e, quod dif-
Siciins dictu st wmoriud vipnnt: taalus cos hanas, meinoria, deside-
PO PIOSCGUILLY QIICOFIIN.

Hasta ahora. en el sentido de nuestra argumentacién, cabria du-
dar sobre la repercusion directa de rales reflexiones en el campo es-
trictamente juridico *2 ¢No estariamos mds bien ante rasgos de la
mentalidad romana que sélo lejanamente conciernen a la regulacion
sustantiva de algunos supuestos de hecho? Sin embargo, el vinculo
de amistad que encierra todo mandato (factor que como recucrda
Nérr hace desde el principio problemitica la juridicidad de la fi-
gura) fue utilizado por la jurisprudencia pontifical para dar protec-
cién a un interés post mortem en sentido estricto. Nos referimos a
una pieza esencial en la evolucién del derecho hereditario como es
la mancipatio familiae ». Recordemos sintéticamente la conocida

VS PrEREA YEBENES, Collegia militaria. Asociaciones militaves en ol Luperio
romano (Madrid, 1999) 106, n. 234; 253, n. 168; lleva el namero 19 de la docu-
mentacién: p. 513, También en CIL XIII 11835 (PEREA, ndmero 20, p. 313) se uti-
liza la expresion collega et amzcus.

2 Cabria recordar todavia la presencia de arici en las inscripeiones relativas a
algunos sepulcros familiares: CIL VI 7671, 21808, 28802: X 4010, Vid. §. Lazza-
RINL, Sepulera familiaria. Un'indagine eprgrafico-giuridica (Padova, 1991) 20 55,1 33;
74.

 [sta es la sintética descripcién de A, BERGER, s.v., en su Encyclopedic Dic-
tionary of Roman Law [Philadephia, 1953] (Philadelphia, 1991) 574: «The oldest
form of a testament made by mancipatio through which the testator transferred his
property to a trustee (a friend) with an oral instruction (nuzcupatio) as to how the
trustee, who formally was the buyer of the estate, famizae emptor, had to distribute
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descripeion de Gayo: por medio de esta singular aplicacion del ne-
gocio mancipatorio, el familiae eniptor se colocaba en la situacion
de heredero de tal manera que ob id o mandabat testator, gud cui-
quc post mortent suam dari vellet ™. Con el transcurso del tiempo la
mancipatio familiae se transformo en un vcrdudcro testamento, sin
embargo, la declaracion del familiae emiptor, figura ahora ya pura-
mente simbdlica, aunque convenientemente modlflcada, no puede
ser mads significativa para nuestro propésito; éstas son sus conocidas
palabras: familiain pecuniamgue tuam endo mandatela tua custodela-
que iea esse aio V. Sélo desde un prejuicio dogmaitico puede ne-
garse la presencia del mandatum en esta adapracion de la mancipa-
t7o. Como afirma I’Orta en su contribucién sobre los origenes del
testamento ™, la cjecucion de la coluiitas testantsy se vemite ala frdes
del familiae emptor, que, en mi opinién puede ser sin problema al-
guno calificado como verdadero mandatario durante el periodo in-
termedio en que su actuacion era efectiva.

Si nos detenemos un momento v ponemos en relacion la tesis
del origen civil de los bowac feder tudiciae (v entre ellos La actio man-
dati) por un lado; v, por otro. el nacimicnio de la mancipatio fumi-
lrae, podremos formular alguna conclusion de interés para nuestra
trabajo. No puede ser causal que las acciones de buena fe y el co-
mienzo del testamento civil, a través del expediente preliminar de
una mancipacion fiduciaria basada en un mandato, puedan asig-

it after the testator’s death. Since the trustee was the immediate successor (beredrs
loco) and had to convey the single objects to the person indicated hy the testator,
this kind of succession was a succession into specific things and not an universal
one» Clr. M. AMELOTTI, Testamento s.v., en ED. 44 (1992) 460 s.: Par su parte,
P. BONFANTE, Corso di diriito romana V1, Le successions. Parte generale [Roma,
1930] (Milano, 1974) 347, que sc aparta de la ppinién comin, aun admitiendo su
cardcter de venta [iduciaria a un amigo con el encargo de cumplir [a voluntad del
maneipio dans, inserea la mancipatio familiae en su teoria generat del origen de la
herencia, por lo que reserva su funcién para el casa de que alguien prevea su
muerte proxima «senza aver fatto un testamento». De la nuancipatio familiae, desde
un planteamiento generul, se ha ocupado S. RANDAZZO, Leges wmancipii, Contributo
alla studio dei Lipitr di vilevaiza dellaccordo negli aiir folmals di alicnazion (Mi-
lano, 1998) 41; 83: segtn el autor, en la mancipatio faniliae encontramos una #un-
cupatio en sentido técnico que daba tugar a un negocio virtualmente nuevo aungue
respetando el esquema del gestuns per aes et libram.,

HoGal. 2,103,

¥ Gai. 2,104, Vid. P. Vocr, Diritto ereditario romano U, Parie speciale. Succes-
stone ab intestaio. Successione lestamentaria, 2 * ed. (Milano, 1963) 65,

* M. D'ORTA, Saggro sulla heredis mnstitutio. Problewn di origine (Torino,
1996) 104, n. 31; vid. también pp. 67 ss.
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narse a una misma época que, a falta de fuentes precisas, podemos
situar en ¢l siglo 111 a.C.°",

2. LA NATURALEZA JURIDICA DEL MANDATUM POST MORTEM

En la teoria del derecho privado es habitual la contraposicion
entre negocios juridicos sufer vivos y negocios juridicos mzortis
causa. Casi de forma mecdnica tendemos a englobar en la primera
categoria al contrato, mientras para la scgunda la referencia inme-
diata es el testamento. Sin embargo, observada la distincién con de-
talle, se constata que no existe en realidad una incompatibilidad en-
tre ambos tipos, porque operan en dmbitos bien distintos . Un
acto es ¢ater vivos cuando se realiza entre dos sujetos capaces y legi-
timados para vincularse en una concreta relacion juridica (bilatera-
lidad subjetiva); produce sus efectos inmediatamente salvo que se
afada algin elemento accidental. Dor su parte, cl negocio se califica
como mortis carisa exclusivamente por el tipo de funcion que el su-
jcto (o los sujetos, si es bilateral) provectan con su actividad: regular
una situacion provocada por la muerte del sujeto (o de una de
cllos). Por tanto, como advierte Jordano, ambuas calificaciones no
son antitéticas, sino perfectamente compatibles: de modo que auto-
res como Melucci, Santoro-Passarelli, Messinco o Coviello, han po-
dido hablar de «actos smter vivos a causa de muerte», como, por
cjemplo, los pactos sucesorios.

En Derecho Romano, la errdnea contraposicion entre actos -
ter vivos y mortis causa ha provocado también innumerables discu-
siones acerca de la naturaleza de algunas figuras. La controversia se
ha centrado sobre todo en la donatio mortis cansa. Me parece que
algunas de estas conticndas se disiparian con la simple admision de

Y 1P PARICIO, Sobre el origen y la naturaleza civil de los bonae ficei iudiciae
¢it,, p. 192. Cfr., respecto al contexto histérico-juridico que dio origen al resta-
menlum per aes ef ftbrany: ). M. RIBAS ALBA, La deshercdacion inpustificada en dere-
cho romano. Querella inofficiosi testments: fundamentos y régimen ddsico (Gra-
nada, 1998) 134 ss.

¥ Se comprende la trascendencia que esta distineion puede tener para el ana-
lisis del »waudatum post morterm. En la critica del modo habitual con que vienen
utilizadas las categorias muter vivos v mortis causa seguimos la luminosa contribu-
cién de ], JORDANO BAREA, Teorda geucral del testamento, en Anales de la Untyersi-
dad Hispalense XXV (Sevilla, 1963) 61-93, recogida ahora en Ef restamento y su
interpretacion (Granada, 1999) 3-44, passim. Apradezco cordialmente al profesor
Jordano el interés y la ayuda que me ha ofrecido.
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que la donacidn mortis causa es a la vez un acto ruter vivos de
acuerdo con el planteamicnto arriba indicado. La donatio mortis
causa, como seftala E. Rodriguez Diaz ™, es mas un género que una
figura tnica y especifica. Por otra parte, en la exégesis de D. 39,6,1
(Marciano, 9 mustitutionum) la misma autora reflexiona con acierto
sobre ¢l asunto que nos ocupa®’. Porque en el principrum se trata de
una donatio mortis causa al supeditarse la eficacia a la muerte del
donante. Sin embargo, en el parrafo primero «es un negocio mortss
causa, porque se hace cawsa mortis, no porque los efectos surjan
desde el momento del fallecimiento. El motive de la donacion es el
peligro de muerte, salvado el riesgo, aquélla se revoca. Por eso nos
planteamos ¢en qué medida es posible hablar de .77.¢ cuando su
cticacia es ztter vivos?, ¢no convendria calificarla de donacion nter
vivos bajo condicién resolutoria. (...) Existe una evidente dificultad
para catalogar la d.m.c. Su apariencia a primera vista nos permite
dibujarla como un hibrido 2 medio camino entre los actos firter vi-
vos, pues, ademas de la declaracion del donante v aceptacién del
donatario. los efecros pueden desplegarse en vida del donante, y en-
tre los mortrs cansa porque la perfeccion del negocio s a conse-
cucncia v en el momento de la muerte del donantes ',

Y en el cuso del mandatim post morternr? Me parece que ten-
driamos igualmente que partir de la compatibilidad entre el cardc-
ter inter vivos v la causa moriss. Menos aceptable, aunque bien ela-
borado, me parece el empeno de H. A. Rabie por distinguir entre
actos post morten, en los que la exigibilidad se subordina al dies
mortis, del acto mortis causa, en el que la muerte es un clemento
constitutivo del propio negocio 2. Entre los primeros, el auter sitda

* . RODRIGUEZ DIaZ, Alguios aspectos de la «donatio mortis causar» en ¢f De-
recho Ramuano (Oviedo, 2000) 71.

W Ibidem, pp. 52 ss.

o lbidem, pp. 55 s,

* H. A RABIE, L'acte furidique «post mortems en droit romain: validité et Jone-
tionr (Milano, 1955): la distincion entre acto post moricm Y ACLO WIGr{Is CAHsd S€ eX-
plicitaenla p. 31, y en p. 357, pero en realidad impregna la argumentacion de todo
el trabajo. Antes, ¢l propio autor habia adelantado parcialmente algunas conclu-
stones en un articulo que lleva por titulo D. 46,3,108, publicado en Stds in onore
di Vincenzo Arangio-Ruiz nel XLV anno del suo insegnamenio IV (Napoli, 1953)
263 ss. el autor, p. 283, n.72, senala que el acto poss morien: debe reunir tres ele-
mentos: una manifestacion de voluntad unilateral o bilateral, la muerte de una de
las partes configurada como término, el deseo explicito del de cwins. Las conclu-
siones de Rabie no han alcanzado aceptacién en la doctrina: vid. la recension de
S. D1 PaoLa, Latio giaridico «post mwortens, en Labeo 1 (1955) 342 ss., muy critica;
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junto con el wandatum post piorten: mandatoris, al depositin post
mortem ™, ala stipulatio post mortern (Gai. 3,100) %y al fussum post
mortemn ™. Actos juridicos mortés cavsa serian: Ya manumissio ex tes-
tamento, el fideicomiso post morten:, el legado post mortem . Tix-
cede de los fines de este trabajo realizar una critica de las opiniones
de Rabie. Su conclusion final acerca de la nulidad del acto post mor-
tenz segtn el derecho civil, y su validez segun el derecho pretorio*,
no coincide con nuestro parecer, dado que se apoya en el origen
pretorio de los contratos de buena fe, tesis que hemos rechazado
mds arriba. Sin embargo, esta divergencia no es la fundamental.
Desde mi punto de vista, el mandato post mortens mandantis exe-
guendun integra un tipo de mandato cualificade como negocio
meortis cansa. Un negocio morts cansa que era admitido ¢n derecho
clasico, sin duda por venir a colmar una gama de intereses que no
podian satisfacerse acudiendo a otro tipo de acto juridico. El im-
prescindible punto de partida lo ofrece Gai. 3,158:

Trein si quis <quid> pos<i> morlem meam faciendwm <mihi>
meandet, trutile mandating est, guia gen craliter /)/:‘Ic'm‘[ ab heredss P
s obligatrancn incipere won potesi .

La omision del mandato post smorten: mandatoris no puede ser
casual. En un pasaje semejante a propésito de la nulidad de la stipu-
latio post mortem, el autor no ha vacilado en referir expresamentc
ambos supuestos: los relativos al estipulante y al promitente.

Gai. 3,100:

y la contestactén de Rabic en Labeo 3 {1957) 92 ss.; F. J. GOMEZ-CARBAJO DE
VIEDMA, Mandatum post mortem, en Revista de la Faculiad de Devecho de ta Uni-
versidad Compluiense 76 (1990) 129 ss., también se ha pronunciado en contra de la
tesis de Rabie.

411 AL RABIE, Lacte juridgue «posi mortens, cit, pp. 332 ss., donde se estu-
dia D, 16.3,1,45-46 (Ulpiano 30 ad ed ): St deposucro apud te, ut posi mortemn tuam
reddas, et teerm ot cim herede tuo possum depositi agere: possum eniin nmulare vo-
lusttatem et ante wmorlem (uam depositum repetere, Proinde et st sic deposuero, ut
post martent nieam reddatur palero el ego et heres meus agere depositi, ego mutata
volantate. (Cir, Bas. 13,2,1,65).

B [bider, pp. 157 ss.

5 Ibidem, pp. 273 ss.
¥ Ibidem, p. 358.
7 biden, pp. 503 ss.

# Acepto el texto y las correcciones tal como los expone V. ARANGIO-RUIZ, I/
mandato in diritto romano, cit, p. 143. Otra posible leccion seria: 57 quid post mor-
tems mean faciendum mithi mandetur.

-

N
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Dendgue inutilis est talis siipulatio, 0 quiv ita dari sispuletur:
POST MORTEM MEAM DARI SPONDES? vel ita: <POST MOR-
TEM TUAM DARI SPONDES? valet antem, si quis ita dari stipule-
tur: CUM MORIAR DARI SPONDES? vel sta>: CUM MORIERIS
DARI SPONDES? id est wut i novissimum vitac tempis stipulationis
obligatio conferatur; nam inclegans esse visum est ab heredis persona
mcipere obligationein. Rursium ita stipulari non possumaus: PRIDIE
QUAM MORIAR, aut: PRIDIE QUAM MORIERIS, DARI SPON-
DES? guia non potest aliter miclligi pridic quame aliguis morietur,
quam §LMOrs secuid ity rursus morte secula in practeritpns reducitur
stiputatio et quodamumoda talis est- HEREDI MEQ DARI SPON-
DES? quae sane jnutilis est

La comparacion de ambos textos, para extraer de ella la nulidad
también del mandato post mortenm: mandatoris, aduciendo una
suerte de olvido en Gai. 3,158 % parece un argumento muy débil. Es
mucho mds razonable pensar que Gayo optd conscientemente por
no inchuir el supucsto de la muerte del mandante, bien porque en-
tendia que cra vilido, bien por no querer pronunciarse sobre una
cuestion de contornos poco claros. Sin embargo, tampoco podemos
Hevar hasta el extremo la similitud entre ambos textos, pues ¢l ma-
datum post mortem v la stipulatio post mortem responden a esque-
mas ¢ intercses contrapuestos. n este tliimo caso, resultaria admi-
sible la tesis de Rabie en el sentido de que estamos estrictamente
ante un dies mortss, es decir, un dies certus an ineerius guando™, un
supuesto de obligacion sometida a término inicial que, como sefala
Sanfilippo’! nace statin, aunque las peculiaridades del dies mortss
hagan inviable su reclamacion 2.

Pero a diferencia de lo que ocurre en la stipulatio post mortent, v
en el mandato post mortem mandatarii, en el mandatum post mor-
tem mandatoris, la muerte de éste no se configura como un su-
puesto de término cierto, sino como un elemento interno del nego-
cio que lo cualifica como mortis causa, a pesar de que se haya

* V. ARANGIO-RUIZ, II mandato, cit., p. 145 defiende que «tutto si chiaresce,
invece, ipotizzande che nel pensiero, sia pure non espreso, di Gaio la nulitty rico-
rresse in emtrambe le ipotesi».

* H. AL RABIE, Lacte furidigue «post mortem», cit., p. 32, n. 10.

U C. SANFILIPPO, Studr sull’bereditas, en Aunali Palerino 17 (1946) 263.

** Para S. SOLAZZL, Sull'vbligazionc a termine iniziale, en fura 1 (1950) 34 ss.,
la regla clasica rezaria: actio ab beredis persona incipere non potest, puesto que la
obligacién sometida a término inicial ya existe para el derecho y sélo estd parali-
zada temporalmente su exigibilidad.
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contraido mter vivos. Es un negocio mortis causa porque ¢l interés
que produce el perfeccionamiento del contrato procede no de cual-
quier asunto que de modo extrinseco se hace depender de la
muerte del mandante en cuanto a su exigibilidad, sino de una acti-
vidad intrinsecamente derivada de la propia muerte del mandante.
Quiza el hecho de que habitualmente la doctrina se ocupe de nues-
tra figura en el contexto del derecho de obligaciones, aun cuando se
reconozea su peculiaridad, impida una vision adecuada del pro-
blema. El ieandaiun: post mortein mandatorss es mas atin al derecho
hereditario, pues el interés prevalente en juego se demuestra seme-
jante al de un testador; pero al de un testador en cuanto a una dis-
posicién fiduciaria en la que no prime el aspecto patrimonial. Si
acudimos de nuevo a la dondtio mortis causa como término de com-
paracién que nos permita profundizar en la esencia de nuestra fi-
gura, creo que hay un texto de Paule muy significativo, que puede
proporcionar luz en este asunto. Mc reficro a D. 39,6,35,4 (Paulo, 6
ad legewn Luliam et Papian). El jurista, en labores de filosofo, al di-
bujar las distintas posibilidades de este tipo de donacién. comienza
su reflexion recordando la fugacidad de ta vida humana: en este
sentido, dado que la muerte es inexorable, no es ni siquicra precisa
una situacion de riesgo especial para configurar una donacidn como
realizada mortis causa: in bona valetudine posito el cui ex bumana
sorte mortis cogitatio est. La reflexion de Paulo bien pudiera valer
para el mandatum post mortem®, en el sentido de que la muerte se
configura aqui como ¢l evento que explica la realizacion del nego-
cio juridico sin necesidad de configurarla como término. Por su
parte, en el mandato, la presencia de la muerte, no tiene por qué
concebirse rigidamente como limite temporal del que se hacen de-
pender estrictamente los efectos del acto. Ello es asi porque la fina-
lidad del mandato no consiste prima facie en la transmisién de un
derecho (como en la donacién), lo que exige por su propia natura-
leza v funcionalidad preestablecer un momento exacto a partir del
cual se produce el efecto transmisivo, sino en un facere ! relacio-

% Sobre D. 39,6,35,4: E. RODRIGUEZ DIAZ, op. cit., pp. 69 ss.; otras referencias
en p. 214,

# [l objeto de la prestacién consistente en un facere implica que en la gene-
ralidad de los casos sea dificil la determinacion de los limites de la actuacién del
deudor, en nuestro caso, del mandatario. Un hacer que puede proyectarse tanto
en una actividad juridica (p.¢j., comprar un {undo} como puramente [dctica
(p.¢j.. encontrar una informacién atil) pero que normalmente englobard gestio-
nes de ambas tipos. Asumido el mandato, el mandatario se verd compelido a rca-
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nado con la muerte misma. Por tanto, es perfectamente razonable la
posibilidad de un mandatum: post morten: comenzado (e incluso
concluido en algtin caso por lo que se refiere a la materialidad de las
gestiones) antes de la muerte del mandante. Pero sélo la muerte de
aquél senalard el momento a partir del cual es ya posible verificar el
grado de cumplimiento del encargo, es decir, la responsabilidad del
mandatario. El interés especial del mandante, materializado en al-
guna actividad que pretende sea llevada a cabo ratione mortis por
un mandatario, aleja al mandato poss morten: del ambito de aplica-
cion de la regla obligatio ab beredis persona incipere non potest, que
atecta, sin embargo, al mandato ordinario, concurrentemente con cl
principio mandatun: morte dissolvitur. Como es sabido, ambas re-
glas se han repartido el favor de la doctrina Ua gue nicga la posibili-
dad del mandatuin post mortem) como fundamento de su nulidad.
No obstante, no se deben olvidar las palabras de Bonfante relativas
al supuesto efecto de la segunda (mandatum morte dissolvitur), pues
«& chiaro che la regola smandatun morte finitur non mira tanto a im-
pedire Ta costituzione di un mandato che debiba essere eseguito
dopo la morte, cio¢ che abbia per oggetto un fatto da compiere ve-
ramente, inizialmente dopo la morte del mandante, quanto la conti-
nuazione del mandato tra vivi in persona degli eredi. Le due cosc
sono diverse: s la regola mandatim morte finitur &, come si @ no-
tato supra, norma isolata o eccezionale nel campo delle obligazioni,
principio di diritto singolare; sc il passaggio dell’obbligazione agli
eredi costituisce invece la norma generale e il fulcro della succes-
sione, U'invalidita del mandato costituito per eseguirsi inizialmente
post morten non era invece nel diritto classico un diritto singulare,
poiché nella stessa guisa la giurisprudenza negava ogni stipulazione,
ogni patto € contratto post mortens» > . Por tanto, la opinién doctri-
nal que ve en la regla mandatum morte finitur la razon de la nulidad

lizar varias o muchas gestiones subordinadas a la principal, lo que contribuye a
una espeeie de difuminacion del comienzo preciso de su actividad con relevancia
juridica. A esta inevitable imprecision en la actividad de un deudor de facere se
relirere Papiniano, 27 guaestionum. en D. 50,16,218: Verbum Jacere ammpen am-
nino faciends causam complectitur dandi, solvends, numerandi, indicandi, ambu-
lands. Clr. M. KaSER,, Das rémische Privairecht 1, 2.0 ed, (Munchen, 1971) 489
n. 5. M. TaLaMaNCa, Istituzioni di diritto romano (Milano, 1990) 515 ss., sefiala
que la diferencia entre el dare y el facere oporiere era clara y comportaba una dis-
ciplina diversa respecto a la transmisibilidad pasiva y a los criterios de respansa-
bilidad.

? P BONFANTE, Mandato «post moriems», en Scritti giuridici varii. 1N Obliga-
Zont, comunione e possesso (Torino, 1926) 264 s.
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del weandatiom post nortei* debe ser rechazada. El mandato ordi-
nario, al igual que la sociedad (vid,, p.e., D. 17,2,59 pr. [Pomponio,
12 ad Sabinuim]), por ser un contrato que reposa en la confianza
personal de los que concurren, mrtuitu personae, se extingue por la
muerte de alguno de los contratantes. Gai. 3,160:

Itens st adbue integro mandato wmors alterutrius alicuins inierve-
nial, id est vel eius qui mandaverit, vel eius qui mandatunt susceperit,
solvitur wandatwn. Sed utilitatis causa receptum est, ut st morluo co
gut mibi mandaverit, ignorans cum decessivse exccutus fucro mainda-
i, posse we agere mandali actione; alioguin wsta ef probabilis ig-
norantia damnnme mihi adferct. Et huic simile ost quod plerisque pla-
cordt, wf debitor aiens arannisso dispoensatars aeeo per 2iRorant i
solverst, libevart cum, cusr alioguin stricta furts ratione non posset l-
berari o guad alii solvisset guam cui solvere deberet.

El pasaje’” gavano no afecta al mandatun: post mortem. Tan sélo
describe el supuesto del mandato ordinario dirigido a la realizacién
de una gestion en vida de ambos contratantes. Las matizaciones ad-
mitidas en el principio general, las que se retieren a la res Jutegra
por ¢jemplo ™, tampoco ticnen nada que ver con el mandato reali-
zado ratione mortis. Mas matizada, en cambio, ha de ser la critica a
la segunda regla que puede alegarse contra la admisibilidad del
mandatum post wortem: obligatio ab heredis persona Incipere non
potest. En este caso® contamos con el insuperado andlisis de Santi-

* Como defiende S. 31 MARZO, Sud srandatun post sericns, en Scritil in anore
di Contardo Fernint pubblicati in occasione della sua beatifizazione T (Milano, 1947)
233 ss.; otras referencias en este mismo sentido pueden encontrarse en F. J. GO-
MEZ-CARBAJO DE VIEDMA, op. ¢/t p. 135.

3 Vid Vo ARANGLO-RUIZ, 1] snandato o diritto vomano, cit, pp. 139 ss.; el au-
tor pone en relacion el texto de Gayo con Rbetoreca ad Herennium 2,13,19 M.
Drusues practor wrbanus, (]uod cum hevede veaindati ageretur, fudicinme reddidin, Sex.
Tulius (pretar en ¢l 123 a.C.) non reddidit, para sefialar que esta razén de utilidad
encontrd en sus inicios algunas dificultades para su aceptacion, Contenido seme-
jante al de Gai, 3, 160 en D. 17,126 pr. (Paulo, 32 ad ed.): liier cavsas omittends
srantdate etiarn mors mandatoris est: san mandalum solvitur morte. si tamen per ig-
noranttam tnupletun est, compelere actionen: widitatis cansa dicitur. Tulranus quoque
scripset mandatoris morte solvi imandatum, sed obligationem aliquando darare.

» Vid. F. GLUCK, Commentarto alle Pardeite XVII, tradotto ¢d annotato por
G. Paccriont v S, Cucta (Milano, 1904) 77 ss.. R. ZIMMERMANN, op. cif., p. 425.

M. TALAMANCA, op. c2., p. 513, senala que [a citada regla, dada [a motiva-
cién que se da en Gai. 3,100, nzanz ilegans esse visum est ab beredis persona tncipere
efligationem, debid ya de parecer injustificada a la misma jurisprudencia clisica,
que no sabia de su origen, y que no dudo en aligerar el peso de su aplicacion.
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lippo @ situado dentro de unas pidginas de gran belleza intelectual,

por la claridad v fuerza de la argumentacidn. Respecto al mandata-
rio la obligacion de hacer algo después de la muerte no tiene valor
juridico por imposibilidad fisica de la prestacidn, como se seiala
con cardcter general en D. 45,1,46,1 (Paulo, ad Sabinuin). La suce-
sion hereditaria opera solo para las relaciones juridicas pertecta-
mente constituidas del de cxzus. La regla en cuestion no constituye
la causa de la nulidad del mandatim post niorten: mandatarii, de la
stipulatio post miorten promissori, o del legatun post mortem bere-
dis, sino una cousccuencia. El mandatum post morten: mandatarii es
nulo por ser fisicamente imposible la prestacion para ¢l mandatario,
lo que lleva consigo que lo sea desde ¢l punto de vista juridico para
su heredero. En relacion con el mandante en un mandatuim post
morten, la regla no ticne campo de aplicacion, puesto que entonces
la obligacion nace vilidamente entre mandante v mandatario y, tras
la muerte del mandante, se transmite a su heredero: no se da aquila
imposibilidad material que afcctaria a un mandatario que quisiera
obligarse a hacer algo para después de su muerte. Por todo ello. si
Gai. 3158 utiliza la reala en cuestidn solo para negar la validez del
mandato post morten: nandatara, ello es asi no por ningun tipo de
argumentacion implicita, sino sencillamente porque Gayo no veia
afectada por tal regula mris la figura del mandante post mortem
mandatorss, es decir, porque aceptaba su validez.

Sin embargo, llegados a este punto ¢no cabria pensar en una
contradiccién entre los principios que afectan al mandato ordinario
y los relativos al mandatim post morten? Las dos reglas esgrimidas
por la doctrina, aun admitiendo su no aplicabilidad al mandato pos:
morten mandatorss, ;no exigen una completa separacion de ambas
figuras, que se desplegarian segin esquemas contrarios?

Mi respuesta es la siguiente. No hay contradiccion. Es ¢l intercs
del mandante el que determina el tipo de negocio. En ¢l mandato
ordinario, la relacién se disolvera con la muerte de alguna de las
partes (con las excepciones que puedan derivar del principio de
buena fe o de que la gestion ya haya sido comenzada); en el man-
dato post mortem, se da una especiticidad del interés del mandante
que obliga a extender sus efectos mds alla de su muerte, de modo
que deban ser sus herederos los que respondan ante el mandatario

W C.SANFILIPPO, Mandatwm post mortemn, en Studi in onore di Siro Soluzzi nel
ctiquantesine anntversario del suo tnsegnamento wniversitario (1899-1948) (Na-

poll, 1948) 554 ss.
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de los posibles gastos y dafios en que éste haya incurrido. Pero es
pru:lso subrayar que el centro de atencién no se debe poner en este
régimen de FprODSJbIllde para los herederos. ste es un dato se-
cundario, que a veces, segtn la naturaleza de la gestion encomen-
dada, ni siquiera se planteard; lo esencial es que en el mandato post
mortem se identifica un interés cualificado del mandante en dar so-
lucion a un problema planteado va, o que se va a plantear, con su fa-
llecimiento. Si acudimos a la clasificacion de Gayo ©, estariamos
ante un mandato mzed ef aliena gratia: interés del mandante en solu-
cionar un problema suscitado por su muerte; pero interés que re-
percute a favor de sus sucesores *2. La misma fides, la misma ameici-
tia, que operan como fundamento del mandato, son las que exigen
su resolucion por la muerte de alguro de los contratantes en el su-
puesto ordinario; o su continuacion post morten: mandatoris,
cuando la gestidn encomendada al amigo se reticra precisamente a
la muerte del que da el encargo. La amicitia se detendrd en ¢l um-
bral de la mucrte, o extenderd sus consecuencias mas alla, contorme
a la naturaleza del encargo dado por ¢l mandante. Es obvio que.
como en tantisimas ocasiones, podrd plantcarse un problema de in-
terpretacion de la voluntad de las partes, pero esta dificultad pric-
tica no incide en un esquema tedrico suficientemente claro, a mi jut-
cio, segun el estado de las fuentes.

En ¢l mandato post mortem ¢l interés del mandante posee una
naturaleza mds bien de tipo no patrimonial. Creo que es decisivo re-
parar en este punto, como lo es en general para los supucstos de
mandato ordinario. Pero en el caso del mandato ratione mortis el
dato resulta de importancia capital: no digo que no haya repercu-
siones patrimoniales, sino que ¢l impulso del mandante, guiado por
la angustia de la muerte y recibido en el derecho, es dar solucion a
un problema que se representa despojado de su consideracion eco-
noémica. Para este ultimo aspecto es para el que existe ¢l régimen de

o0 Gai. 3,155: Mandatun: consistit, sive nostra gratia mandentus sive altena; 1ta-
que sive ut mea negotia geras seve ul altereus, imandaverim, contrabitur mandati obli-
gatio el tnpicem alter alteveri tenebinr in i, quod vel me tibi vel te wiibi bona fide
praestare oporied; v un desarrollo escoldstico también de Gayo, 2 cottidianarum, en
D. 17,1.2.

%2 Se podria discutir si en alg ds bien an-

podria discutir si en algunos casos no estarfamos mis bien ante un man
dato mea gratia tantum, (p.ej., en la continuacién de memoria del difunto a través
. p B
de la construccién de un monumenium), sin embargo, creo que también en estos
casos cabria identificar un interés de los sucesores en la ordenada aceptacion de es-
tas ultimas voluntades del causante; en todo caso, la discusion no tendria resulta-
dos pricticos.
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la herencia, una vez que el derecho sucesorio sufriera una profunds
patrimonzalizacion a partir del siglo 1v a.C. . Precisamente la co-
rriente historica que hizo del heredero o del sucesor pretorio un
mero beneficiario de la herencia creé la necesidad del mandatyn,
post morten. Podemos traer a colacién unas conocidas reflexiones
de Jhering, en el tinal de su magno Geist des rimischen Rechts . ge.
gun la tantas veces repetida definicion, los derechos son intereses
juridicamente protegidos; sin embargo, la medida que el derecho
aplica a cstos intereses no es exclusivamente economica. Mas alla de
los puros intereses patrimoniales se proponen bienes mas altos: la
personalidad, la libertad, el honor, los lazos familiares; sin ellos, log
bicnes materiales no tendrian valor alguno.

3. GESTION DE NEGOCIOS POST MORTEM

El edictiim de negotiis gestis diferenciaba entre la gestion de ne-
socios de un vivo v de un difunto. D.3.5.3 pr. (Ulpiano, 10 ad ¢d.):
Ait practor: Si guis negotia alterius, sive quis negotia, quae cuiusque
s oritury fuerint, gessertt: fedicium co nome dabo. Hay, como
se ve, una muy neta semejanza con el mandato pest mortem, seme-
janza que no ha sido valorada por la doctrina que se ha ocupado de
este altimo, al menos, hasta donde se me alcanza a conocer®. Ex-
cede del objeto de este trabajo entrar en el examen de los diversos
problemas que la gestién de negocios alberga , sobre todo el de la
prioridad de la accidn 72 ius sobre la accion én factunz, como defen-
dia Arangio-Ruiz®’ o su contrario, como parece sostener la opinién
dominante. Solo interesa destacar que ademas del edictum de nego-
tis gestis, el pretor inclufa un edicto de sumpribus funerum ®, que

© Vid supra, n. 37. Fest. s.v. sine sacris hereditas (370, 14 L.): sobre este
asunto, y en particular, sobre las dudas que la materia suscita en Cicerén: las atina-
das observaciones de M, D'ORTA, ap. /i, pp. 137 ss.

o R, von JUERING, Geist des rémischen Rechis auf den verschiedenen Stufen
seiner Entwicklung 3, Unveriinderter Neudruck der 5. {letzten veranderten) Au-
flage [Leipzig, 1906] (Aalen, 1993) 338 ss.

% Vid., sin embargo, infra, n. 119.

“ Vid. G. NEGRI, La gestione daffari nel divitto romana, cit., passim.

o7V ARANGIO-RUIZ, ] mandato i1 diretio romano, cit, pp. 29 ss., que sigue en
lineas generales a Kreller. Clit. G. FINAZZI, Ricerche in tema di negotiorum gestiol,
Azione pretoria ed azione civile (Napoli, 1999).

# O, LENEL, Das Edictum perpetuum, 3* ed. [Leipzig, 1927] (Aalen, 1985)
229 ss. .
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era una verdadera gestién especial de negocios post morten; podia
cjercer la actio furneraria «quien de forma cspontdnea, y siempre que
no lo hiciera exclusivamente pietatis causa, hubiese efectuado gas-
tos en un funeral que no le incumbia con la intencion de recuperar-
los» *. Como senala Paricio ™, la funeratio supone una gestién de
negocios del difunto. Una gestién que vincula con ¢l propio difunto
mas que con el heredero, segin afirma con toda rotundidad
D. 11,71 (Ulpiano, 10 ad ed.): Qui propter funus aliquid nupendit,
cun defuncto contrahere credituy, non cunt herede. Se entienden es-
tas palabras si recordamos que estamos en presencia de un interes
no patrimonial (aunque genere efectos econémicos) gue, en conse-
cuencia, se sitta por encima de la propia hereditas tal como ésta se
entendia en ¢poca clisica. Por tal motivo, creo que tienc razén De
Francisci’! cuando sostiene que si el difunto designé a alguien para
que organizara el entierro, la accion se dirigia contra €él, aunque no
sc trate del heredero, pues lo decisivo, como en ¢l mandatun post
mortem, es el interés del difunto, que coincide en este caso con un
interés publico de policta mortuoria 7.

4. SUPUESTOS DE MANDATUM POST MORTIM

Pasamos seguidamente a la exégesis de los diversos pasajes en
los que se puede identificar la presencia del mandatum post mzor-
tem. Quizd el mds problemitico de todos ellos ( y por cllo omitido
por la doctrina que se ocupado de este asunto) sea D. 3,3,15 pr. (Ul-
piano, 8 ad ed.):

Si defuncius sit dominus ante litemn contestatam, iudication solvi
stipulatione pro suo procuratore data, procurator compellendus est ad
rudiciimn accipiendum: ita tamen si hoc dominus sciente procuratore ¢l
non contradicente fecit. quod si alster actum est, insciwn quidemn pro-
curaloren fencri satis incivile est, convmititur auten: ob ren ron de-
Jensam stipulationis clausula.

“ ], PARICIO, Accion funeraria, en Derecho Romana de Obligaciones, cit.,
p. 689. Del mismo autor: Estudio sobre las actiones i aequum conceptae (Milano,
1986) 88 ss.

™ 1. PARICIO, Actio funcraria cit., p. 693.

7' Citado por J. PARICIO, Actia funcraria, cit., p. 689, n. 17,

72 Una critica del cardcter de res religiosa del cadiver, asi como del uso de éste
para reclamar deudas, en JOSE-DOMINGO RODRIGUEZ MARTIN, Fragmente Augus-
todunensita (Granada, 1998) 294 ss.



80 JOSE MARIA RIBAS ALBA

El fragmento presenta una primera dilicultad en la mencion del
procurator: dado que Ulpiano estd ocupandose de la cantio iudica-
tum solvi, parcce aceptable la sustitucion de procurator por cogni-
tor” . Aceptando este punto de partida, tendriamos un demandado
que ha nombrado como representante a un coguitor; el dominus litis
ha prestado la correspondiente cautio iudicatun: solvi, y el jurista
subraya que la caucion se dio con conocimiento del cogritor v sin
que éste mostrara oposicion. Iin este caso, siempre que c¢b deman-
dado fallecicra antes de la fziis contestatio, ¢l representante procesal
viene obligado a aceptar el proceso. Esto quiere decir que el man-
dato que subvace en el nombramiento del representante extiende
sus cfectos mas alla de la muerte del representado v lo vincula con
fos herederos del mandante, es decir, que podriamos estar ante un
mandatum post morten:. Cuando el jurista se detiene a considerar
que es preciso el conocimiento del representante, no podriamos ex-
cluir que en el tenor de la cantio se pudiera hacer referencia expresa
a la aceptacidn del encargo por parte del representante incluso en
caso de muerte del dowzinns fids. Ademas, Ulplano concluye que en
todo caso se incurre en uno de los supuestos que se garantizabun
con fa caucion: rewr boird vir arbitratu defendi ™ 1in la doctrina, por
otra parte, ¢ habitual estudiar el texto a propésito de la procuratio
i e suam ) posicion que no me parcce incuestionable. Otro pro-
blema adicional, en el que ahora no podemos entrar, es el empefio
de muchos autores por identificar en estos casos un sussuz como fi-
gura independiente del mandato: desde mi punto de vista, tal dis-
tincion, dada la indiferencia que hacia ella muestran las fuentes ™

” Como defiende Q. LENEL, Palingenesia iuris civilis T [Leipzig, 1889] (Graz,
19601 449, también acepta la modilicacidn W. ROZWADOWSKI, Studi sul trasferi-
miento ded creditd in dirdtto romano, en BIDR, 76 (1973) 71, que, ademis de Lenel,
sefiala que asumen el cambio por ¢cogniior, Koschaker, Gehrich y Keller,

™ M. KASER - K. HACKL, op. eit, p. 280; . BETANCOURT, Derecho romanc cld-
sico, 2. ed. (Sevilla, 2001) 220 y 223,

R, ZIMMERMANN, op. cit., p. 61, n. 198, con bibliogralia,

" Sohre el uso indistinto de swbere y smandare puede consuliarse H, KREELER,
Mandatunz sv., en RE. 27 (1928) 1016, aunque el autor defiende ¢l sentido réenico
de fubere. A. D'ORS, rec. a W. ENDEMANN, Der Begriff der delegatio im klassischen
rémischen Recht (Marburg, 1959) en AFIDE. 39 (1959) 689 afirma que separar ta-
jantemente mandalzm y tussum va en contra del lenguaje de la jurisprudencia, que
manefa ambos términos un poco indiferentemente, Cfr. H. HEUMANN - E. SECKEL,
Hlandlextkon zu dei Quellen des rémischen Rechis, 11, Aullage [Jena, 1907) (Graz,
1971) 330 5. También en el ambito del derecho publico, los mandata del empera-
dor han provecado dilerencias interpretativas: podemos destacar la distincian de
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no existio en la realidad: el pretendido avssum esconde también un
mandato 77; de todos modos, como antes apuntabamos, el asunto

excede claramente de nuestro actual propésito por lo que lo dejare-

mos a un lado por el momento ™.

Pasamos a uno de los textos en que tradicionalmente se apoya la
doctrina que acepta cl mandatum post mortens: D, 17,1,12,17 (Ul-
piano, 31 ad ed.):

Idein Marcellus scribit, si ut post morten sibi monumentum fie-
ret, quis mandavit, heres eius poterit mandati agere. il vero gui
mandatum suscepil, 51 sua pecunia Jecit, pulc agere mandats, sé o ita

M. L FINKELSTEIN Les dectr, ML L FINLEY), Mundata privcipun:, en RIFD. 13 (1934)
157 ss., entre mandatos en sentido téenico v mandatos en sentido atéenico, siendo
los primeros los que establecen una «rule of law or administration», v los segundos
los gue consislen enn una orden particular dirigida a un funcionario: la distincién es
justamenle impugnada por V. MAROTTA, Mandata principun (Torine, 1991173 ss.;
¢l autor, por otra parte, acepta como sinonimos 1os 1érminos wandalum v tussum
aplicados a este tipo de constitucidn imperial Cle, FoNILLAR, The Eagseror in the
Raowan Weorld (31 BC - AD 337), 2 ¢d. (London, 1992) 313 sy

© La preasa delimitacton del reesune, como negocto unilateral v recepticio de
autorizacion, de dmbito general, es obra de autores germanicos; debe su mejor de-
fensa (y la mas influvente) a B. vON SALEIUS, Novation und Delcgation nach réinis-
chen Recht (Berlin, 1864) 48 ss. Esta opinion repercute directamente en la inter-
pretacion del texto que estamos comentando. Asi, M. KasERr - K. HACKL, op. cit,
p. 211, sefialan que «der Formalake dient nur der Leghimierung, er drickt dic
Ermichtigung (feessumm, untechnisch wandatun) aus, vermige deren der Vertre-
tene das Handeln des Kognitors gegen sich gelten lassen will» Vid. P. CoNSEN-
TINO, Quservazioni in tema di mandatum e di delegatio (Contributo alla dogmiatica
della delegazione di credito m diritio vomano), en BIDR. 79 (1966) 299 ss., que
ofrece una completa vision retrospectiva. Acepta la distincion zussuws/mandaium
en su anilisis de la actio guod fussu, ] ] AUBERT, Business Managers in Ancient
Rome. A Social and Economic Study of Institores. 200 BC - AD 250 (Leiden - New
York - Koln, 1994) 51, n. 45. También, para el caso del cognitor, W.-D. GEHRICI,
Kogritur und Prokuratur tnr remr suam als Zessionsformen des klassiveben vimischen
Rechts {Gottingen, 1963) 32. Del mismo modo R ZIMMERMANN, op. ¢/t p. 61, n.
198, se inclina por defender que estariamos ante un 7ussum y no ante un verdadero
contrato de mandaro. Rechaza esta postura, para el caso que nos ocupa (D, 3.3.15
pr.h W. ROZWADOWSKT, op. cif., p. 72, n, 38, que pone el fundamento de la perdu-
racion de la legitimacién del cognitor en la intervencién del pretor, realizada por
motivo de equidad. Sostiene la individualidad del sussum respecto a los sometidos
a potestad: J. HERNANZ PILAR, Ef dussume en las relaciones potestativas (Valladolid,
1993) 11 ss.

™ Sin embargo, la vinculacion del mandato con la representacién procesal me
parece evidente: entre muchos casos, pueden consultarse D. 3,3,1 pr. (Ulpiano, 9
ad ed }, 1. 33,27 pr, (Ulpiano, 9 ad ed.], D. 3,3,42.2 (Paulo, 9ad ed.), D. 17,1,.8 pr.
(Ulpiano, 31 ad ed), D. 195,54 (Paule, 5 guaestionum).
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e mandatim est, ut sua pecuaia facerel monuimeninnn. potuid cuin
agere etian cum eo qui mandavil, ut sibl pecwzian daret ad facien-
duns, maxime si fam guaedam ad faciendum paravit.

La construccion de un monumento funerario es quiza ¢l objeto
mas caracteristico” del marndatun: post morten:. Se atnan en €l los
clementos que ya hemos analizado mas arriba: la amicitia y el pecu-
liar interés de un mandante prcocupado por una cuestion no pri-
mordialmente patrimonial, aunque las repercusiones econémicas
sean evidentes. Ln la sociedad romana, sobre todo en época del Tm-
perio, la realizacién del monumento no era una actividad sencilla:
en clla confluian, en el aspecto técnico, arquitectos, maestros de
obras. artesanos v obreros v en el de Ta gestion, caando no era ol
propio interesado el que impulsaba personalmente la actividad,
mandatarios, herederos u otras personas (de las que nos ocupare-
mos cn ¢l siguiente epigrafe) nombradas en el testamento® (o en

¥ De «hipotesis tpicar habla RNARTISU [ wsdato, en Devecho Romano Je

Obligaciones, cit., p. 643,10 300 el autor se nclina por la admision del wandatam
poxt mortens, alegando que o fmalidad de este tipo de mandaro os perfectaniente
coherente con su caricter de negocio de buena fe.

s Un estudio muy bien estructurado de esta materia puede encontrarse en
D. VAOUERIZO (coard.}, Funns Cordubonsivin. Costumbres funerarias en la Cor
doba romana (Cordoba, 2001): a pesar de lo que podria dar a entender el titulo, el
Jector encuentra en esta obra un estudio general de los aspectos sociales de la
muerte; ¢n conereto, para ¢l asunto de los monumentos funerarias: vid. pp. 92 ss.

® La realizacion post mortess de un monumento podia articularse a través de
un legado modal, como, por ejemplo, en D. 35.1.40,5 (Javoleno, 2 ex posteriortbus
Labeomsy, Thermus Minor guoram arbitratu monaimentunr sibi frevd vellet testa-
mento seripserdt, deinde ita legaverat: «Luciis Publits Cornelits ad momumenium
meun: aedificaidum mille beres meus dotos. Trebatius vespondit pro ea babendum
ac st fta legatun esset, si satisdedivsent se ita id monumientum ex ca pecunia facturos.
Labeo Trebatii sententian probat, quia baec mens testantis fuissel, ut ed pecunid i
monumentum consumeretur: idewt ot ego et Proculus probamus. El texto es de inte
rés porque antes que al legado modal, para la realizacién material del monumento,
el causante se remite al arbitriam de algunas personas (no herederos) a los que se
encomienda una suerte de alta direccién del encargo; respecto a este especitico ar
bitrium, sea del heredero o de terceros, muy comin en las fuentes (por cjemplo
CIL VI 12133, CIL V 52): M. AMELQTTY, I/ testamento romano altraverso la prassi
documerniale, 1 Le forme classiche di testamento (Firenze, 1966) 160, n. 2. Sobre el
texto de Javoleno: G. GROSSG, [ legati nel diritto ramano. Parte gencrale, 2. ed.
(Torino, 1962): se da una conversién de la carga modal en la condicidén de garanti-
zar ¢l cumplimiento, y éste es el régimen habitual de sancién del modo en el legado
y en el fideicomiso: puede coosultarse también H. A, RABIE, L'acte juridigue post
mortem en droit romain, cit., pp. 459 ss., que analiza un supuesto parecido en
D. 31,88 pr. (Scacvola, 3 responsorum).
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codicilos). El texto de Ulpiano no deja lugar a dudas sobre la posi-
bilidad del mandato post mortem. Los autores que niegan esta fi-
gura no han dudado en recurrir a la tesis de la modificacién: en vir-
tud de esta antigua forma de resolver los problemas, habria que leer
heres eius non poterit. Quiencs esto detienden ™, no aportan ningin
argumento de peso; muestran con csta necesidad de recurrir a la
transformau(m aprioristica del texto, un sintoma de debilidad.

También alega modificaciones textuales Voci ™. Para este autor la
obra de los compiladores debié ser la de transformar la iniciativa de
cjecucion del mandatario en una mera iniciativa unilateral, no recla-
mada por el contrato, que ya era valido en época de Justiniano. En
consecuencia el original de Ulpiano tuvo que referirse al negotimm
coeptun. No muy lejana de la hipdtesis de Voci, aunque el auror de-
fienda su independencia (y con la ventaja de la admision del caric-
ter genuino en lo esencial del pasaje) me parcce el fundamento
aportado por Gémez-Carbajo de Viedma™®. Sin embargo, no parece
acertado, a mi juicio, poner el elemento determinante en la posibili-
dad de que ¢l mandartario hubiera podido poner en vida del man-
dunte la actio mandati contraria. Que sc pueda poner o no la accion
dependeri de las circunstancias Ficticas de cada caso, no de su cali-
ficacion juridica. St el mandatario, en un mandato post inorten, no
ha incurrido en ningn gasto ni ha recibido ningan perjuicio en
vida del causante, es evidente que no habra campo para la accién.
Pero esto no afecta a la perfeccién del contrato de mandato. El pa-
saje alude en el in fine a este caricter eventual de la legitimacidn pa-
siva del propio mandante (y no de sus herederos) cuando afirma
que potuit enim agere etiam cim eo qui mandavit, maxine §i iam
quacdam ad faciendum paravit. Es decir, que seglin el desarrollo fac-
tico de la gestion del mandatario (lo que dependera también de las
ordenes concretas en que se materiatiza ¢l mandato), podra o no re-
clamar ante el mandante. Ademas, en muchos casos, el mandatario
carecerd a lo largo de todo el periado de ejecucién de la posibilidad

2 Los argumentos en S, B3I MARZO, op. iz, p. 236; la critica de esta lesis en
C. SANFILIPPO, Mandatum post mortem, cit., pp. 566 s. A la tesis del non se suma
V. ARANGI10-RUIZ, I smandato in diritto romanae, cit., p. 153.

8 P Vocu, Diritto ereditario romano 1, 2. ed. (Milano, 1967) 267.

# F. ]. GOMEZ-CARBAJO DE VIEDMA, op. ¢7f, p. 137: «Lo gue se exige en las
fuentes para calilicar de valido un mandatum post mortesn pandatoris propramente
dicho es que, produciéndose la muerte del mandante re adbuc integra, el mandata-
rio hubiera pedido mtcrponer contra ¢l mandante en vida de éste la actio mandati
contraria; no, desde luego, que la hubiera interpuesto de un modo efectivo {potust
enim agere se dice en Dig, 17,1,12,17».
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de interponer la accién: piénsese en los supuestos en que no se pro-
duzcan perjuicios, o en los que el mandato le imponga la obligacion
de realizar el encargo sua pecunia, variante a la que alude también el
texto. Por tales motivos no creo que deba vincularse la admisibili-
dad del mandato a la posibilidad de reclamar, por parte del manda-
tario, los medios necesarios para la realizacién del mandato. Por
otra parte, el centro de gravedad del supuesto (y en general del
mandato post morten:) no se halla en la posible reclamacién del
mandatario, sino en la admisién del heredero del mandante como
legitimado activo en la actio mandati directa. Esta es la nota carac-
teristica del mandato post mortem, que no se subordina a ningin
tipo de posible reclamacién del mandatario; pues ¢l interés deter-
minante es del que dio el mandato. Una vez aceprado ¢l encargo,
hay contrato independientemente de que concurran o no en un mo-
mento dado las circunstancias que hagan posible interponer la ac-
cion.

Una completa identidad (zden: est) de criterio se da con el si-
guiente fragmento. D. 17,1,13 (Gavo, 10 ad edictum provinciale):

Idene ext et simandavi 8bi ul post nrarten neam heredibus mels
eneres funduimn.

He aqui otra vez un caso neto de mandatun post mortem que re-
fuerza la interpretacion dada al fragmento anterior. La finalidad del
encargo solo podrd consumarse tras la muerte del mandante. La posi-
ble anticipacidn de cantidades por parte de aquél o los gastos que el
mandatario pudiera realizar también antes de la muerte del mandante,
con la consiguiente posibilidad de ejercitar la accién, no modificarian
la solucion. Seria perfectamente admisible el negocio incluso en el su-
puesto en que el mandatario permanezca inactivo (sin ning(n tipo de
actividad siquiera preliminar) antes del fallecimiento del mandante®.

% De nuevo encontramos uh pasaje paralelo en el que se busca el mismo obje-
tivo por medio de un legado modal en D. 35,171 pr. (Papiniano, 17 quaestionun}:
Tetio centum fta, ut fundum emat, legatq sunt. non esse congendum Titiwm cavere
Sextus Caecilius extstimat, quoniam ad ipswm dumiaxat cmolumentum legali redie-
ret. sed si filio fratri alumno minus industrio prospectum esse voluit, interesse bere-
dis eredendum est atque ideo cautionem interponendam, ut ot fundus comparetur ac
postea non alienaretur. El pasaje, que presenta evidentes puntos de contacto con el
texto de Javoleno antes (nota 80) resefiado, es util porque ofrece una explicacion
de la intencionalidad del causante (s7 filto fratri aluwnag minus industrio): también
¢n D. 17,1,13 es muy posible que la intencién del mandante de encomendar la



MANDATUM POST MORTEM 85

La valoracion no cambia ™ aun cuando se acepte la ubicacién pro-

puesta por Lenel ¥ que, como es sabido, antepone a D. 17,1,13 el
pasaje de D. 17,1,27 1 (Gayo, 9 ad edictum provinciale):

St servum ea lege tibi tradidero ut cum post moriem meam manu-
mitteres, constitit obligatio: polest autem ef (n mea guogue persona
agends causa intervenive, veluti si pacnitentia acla Servumt reciperare
velini

La decision de Lenel no estd exenta de problemas: el principal
de ellos es la falta de concordancia de las inscriptiones: el frag-
mento 13, tomado del libro décimo; mientras que ¢l 27 se afirma to-
mado del libro noveno ™. Sin embargo, como arriba apuntabamos,
accptada la decision de Lenel, la interpretacién de D. 17,1,13 no
cambia, porque, como senala Rabic®, en D. 17,1,27,1 estariamos
ante una causa donrationis con torma de mandatum post mortem, y la
identidad seguiria consistiendo en la admisibilidad de este tipo de
negocio. Por su parte, Biondi estudia D. 17,1,27.1 en relacion con
la donacion modal y la posibilidad de cjercitar la condictio ex poen:-
tentia, es decir, en un ambito ajeno al del mandato *. Ll caracter
clasico de la denominada condictio ex paenttentia es excluido por
F. Schwarz *'. Gémez-Carbajo de Viedma *? no admite que en 27,1
quepa hablar de un mandatum post mortem, porque la entrega (o
mancipacién) del esclavo se realiza antes de la muerte del man-
dante: por tanto éste no muere re adhuc integra. La identidad con el
fragmento 13 habria que buscarla en los efectos; la decisién de los
compiladores de situar el fragmento 13 después del 12,17 se explica
también por la semejanza de estructura de ambos pasajes.

compra del fundo al mandatario proceda de su falta de confianza en la sagacidad
del heredero en estos menesteres, por razones de edad, de cardcter, etc. Sobre
D. 35,1,71 pr., B. BIONDI, Sucesion testamentaria vy donacién, 2.* ed., trad. de
M. Fairén (Barcelona, 1960) 581, n. 238.

% C. SANFILIPPO, Mandatum post mortem, cit., p. 567,

¥ O. LENEL, Paltngesia turis cruilis 1, cit., 214 (n. 232).

® A estas dificultades se refiere F. J. GOMEZ-CARBAJO DI VIEDMA, op. cil,,
p. 143.

8 H. R. RABIE, L'acte jurtdique post morteins en droit romain, cit., p. 290,

% B. BIONDI, op. ¢it., p. 727, n. 34., que opone el texto a D. 39,5,18,1 (Ul
plano, 71 ad «d.).

U F. ScHWARZ, Die Grundlage der condictio im klassischen rémisehen Recht
{(Mdunster - Kaoln, 1952) 267, n. 65.

2 F. J. GOMEZ-CARBAJO DI VIEDMA, op. ¢it., pp. 145 s.
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Finalmente, hay que senalar un texto de Gavo cuya importancia
en esta materia ha sido subrayada por Santilippo’: Gai. 3,117:

cadstipulatoren: vero fere tune solum adbibemus, cum ita stipu-
lamur, ut aliguid post smortem nostran detur. <quia eniii ul ita nobis
detur> stipulando nibil aginus, adbibetur adstipulator, ut is post mor-
tem agat; qui sl quid fuerdt consecutus, de restituendo eo wmandati i
dicio heredi meo tenetur,

Aunque Gomez-Carbajo de Viedma ™, siguiendo a Di Marzo v a
Arangio-Ruiz, niega el caracter de mandatum post morten, adu-
ciendo que, dado que la adstipulatio se realizé en vida del man-
dante, el contrato va sc comenzd a ¢jecutar en vida de aquél, me pa-
rece preferible la opinion contraria. Y sostengo esta tesis porque
estimo que lo decisivo en este negocio poyt morten ¢s la presencia
de un interés especial del mandante centrado en la necesidad de re-
solver un problema que sc presenta directamente vinculado con su
tallecimiento. Aligual que en D.17,1,13 . es muv posible que el cau-
sante prevea que, por las condiciones subjetivas del heredero, pue-
dan presentarse dificultades en una gestion (compra del fundo o
cobro de una deuda) que es mejor encomendar a alguien (un
amigo) de confianza y mds experimentado. Aunque ¢l beneficiado
sea ¢l heredero, esto no impide que pueda identificarse un verda-
dero interés del que va a morir en dejar solucionadas estas dificulta-
des. Por otra parte, la regla segin la cual se extingue el mandato
s6lo si la muerte del mandante ha acaecido re integra, se refiere al
mandato ordinario y afecta mas bien al régimen de liquidacién de
responsabilidades pasadas (0 a la necesidad de culminar la gestién
incluso después de la muerte para evitar un dafio), dado que «l
mandato efectivamente se disuelve, y sélo volverd a la existencia
por iniciativa de los herederos de una y otra parte. Quiero decir que
el principio de la res integra no impone, como se sabe, la continua-
cion del mandato, sino la posibilidad de reclamar en funcion de lo
va cjecutado. Por eso afirma Juliano en D. 17,1,26 pr. (Paulo, 32 ad
ed.) que mandatoris morte solvi mandatum, sed obligationem ali-
guando durare”. Pero esta regla no tiene razon de ser en el manda-

' C. SANFILIPPO, Mandatum post morten, cit., p. 564.

* F. J. GOMEZ-CARKAJO DE VIEDMA, ap. cit., p. 162.

»* Si no cometo error, me parcce que éste es el sentido de estas palabras de
C. LopezZ-RENDO RODRIGUEZ, op. ¢t p. 83, cuando escribe que «la maxima atri-
buida a Juliano parece determinar la regla aplicable a los supuestos en que la
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tum post morten, puesto que en este negocio es la misma voluntad
de las partes la que ha hecho nacer un régimen distinto; un régimen
en el que la muerte del mandante no supone ya un obstaculo que se
puede presentar en la continuacion del contrato determinando su
extincion, sino precisamente el elemento central de cuya considera-
cién, ratione mortss, ha nacido el vinculo entre mandante y manda-
tario.

5. LA POSIBILIDAD DE UN MANDATUM POST MORTEM
TESTAMENTARIO. UNA REFLEXION SOBRE
EL TESTAMENTO DE ANTONIO SILVANO

El caracter consensual del mandato exige algunas matizaciones
preliminares que hagan posible ¢l examen de la posibilidad de un
mandatun post mortem fundado en una disposicion testamentaria.
Respecto a los contratos consensuales, es sulicientemente conocido
cl pasaje de Gai. 3,135-136"

Couseasu frund oblivationes in cuptionibus et venditionibus, lo-
cationibus conductionibus, societatibus, mandatis. ldeo autein istis
modis consensu dicimus obligationes contrabi, quia neque verborum
neque scripturae ulla propricias desideratur, sed sufficit eos qui nego-
tizei gerunt cOnsensisse. Unde inter absentes guogue talia negotia
contrabuniur, veluti per episiulan aut per internuntium, cuwt alio-
guin verborum obligatio inter absentes ficri non potesl.

muerte del mandante acontece —si adhuc non integro mandato— y pudicra inter-
pretarse en el sentido de considerar que la muerte del mandate pone fin al man-
dato —mandatoris morte solvi mandatuni— pero no impide la existencia de unos
actos consumados por el mandatario, y por consigutente el principio de una accién
concedida al mandatario “id guod interest”, por lo que habia realizado. La muerte
deja subsistente este pasado, no pudiendo arrebatar al mandatario los derechos y
acciones que este pasado habfa hecho nacer a favor y contra él, ni excluir la impu-
tacién a los herederos del mandante de los cfectos de la actividad desenvuelta por
el mandatario por cuenta de su causante; ni tampoco permitirle la desvinculacion
del mandato si se causaba evidente perjuicio a los herederos, al ignorar estos ulti-
mos la muerte del de cutus o no poder continuarlo o confiarle a otra persona»

% Sobre el texto puede consultarse: A. BURDESE, Patto, convenzione ¢ con-
iratio i diritto romano cit., pp. 43; 62 5. Segtin A, D’ORS, Derecho privado romano,
cit., p. 523, el orden de los contratos que aparecen en la primera parte ¢s una in-
vencién escoldstica del mismo furista. Respecto a la consensualidad, cfr. D. 17,11
pr. (Paulo, 32 ad ed ).
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En el mandato, como en la sociedad, el consentimiento adquiere
perfiles propios, porque ambos contratos requerian la perseverantia
consensus, es decir, la continuacion en el tiempo de la voluntad de
ambas partes: siempre era admisible tanto la rescision unilateral del
mandante {revocatio mandati) como del mandatario (renuntiatio)®.
Pero si nos fijamos en el momento inicial, aquel en el que se crea el
vinculo contractual, la estructura del mandato es similar a la de cual-
quier otro contrato no formal: el negocio surge por la concurrencia
de una oferta y de una aceptaciéon. Como regla general, la doctrina
privatista entiende que la muerte del oferente determina la ineficacia
de la oferta y, por tanto, se hace irrelevante la aceptacién; aun asi se
admiten algunas excepciones *. Pues bien, quisiera plantear la hip-
tesis siguiente: el derecho romano clisico conocid la posibilidad de
utilizar como cauce de una oferta de inandatun post mortem el pro-
pio testamento (o un codicilo}. El mandato se perfeccionaria por la
aceptacion del encargo. Dada la falta de forma preestablecida para
el contrato, el mandatario exteriorizaria habitualmente la aceptacion
con su propia actividad (facta concludentia)™. Por supuesto que se-
ria también admisible un acuerdo mfer vivos luego formalizado en el
testamento, pero la estructura de éste en derecho romano como acto
unilateral, impedia su recepcion en el negocio testamentario. Al fin y
al cabo, dada la posibilidad de renuntiatio del mandatario, es super-
flua cualquier exigencia formal para exigir su cumplimiento.

La hipétesis que planteamos sigue, en cierta medida, ¢l camino
abierto en esta materia por Murga '™, que, pese a negar la existencia
del mandatum post mortem en época clisica, acepta una posible
presencia de este modelo en los testadores '*' preocupados por con-

% G. PROVERA, Mandaium sv., en ED. 25 (1975) 318.

" Estamos siguiendo en este planteamiento a L. DIEZ-PICAZO, Fundamentos
del Derecho Civil Patrimonial 1 (Madrid, 1979) 192 ss,

* U. ALVAREZ SUAREZ, El Negocio juridico en Derecho Romano (Madrid,
1954) 16, E. BETTI, Teoria general del negocio juridico, trad. de la ed. italiana de
1943 por A. Martin Pérez [Madrid, 1950] (Granada, 2000} 111 ss.

" J. L. MURGA, Donaciones y testamentos «in bonum animae» en el Derecho
Romano tardio (Pamplona, 1968) 166 ss.

19" El autor realiza esta aflirmacidn aplicindola a la época posteldsica, pero la
tesis se puede retrotraer en adaptacién al mundo cldsico sin vulnerar la propia es-
tructura del andlisis de Murga, dado que uno de los pilares esenciales de su contri-
bucién consiste en identificar los precedentes juridicos «paganos» del bonum ani-
mae; este tema de la continuidad de fondo aparece de continuo en el libro: pp. 18,
30,56, 100 ss., 134, 146, 161, 259, 290 ss., 323, n.60; 351, n. 109, 415 y es sélo oca-
sionalmente atemperado: pp. 98, 146 n. 216, 172.
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seguir fines no realizables por los cauces habituales del derecho he-
reditario. Sin embargo, Murga se refiere a estas soluciones buscadas
por testadores piadosos como realizadas a espaldas de la ley, sin tu-
tela juridica 2. Se llegaria a su recepcion juridica de modo gradual.
Primero, la realidad repetida de mandas piadosas que desbordaban
los esquemas previstos. Luego, la reflexién jurisprudencial, que se
iria acercando a la idea del mandatum post mortem como un posible
camino para exigir el cumplimiento de encargos iz bonun animac
no encajables en las categorias de legados y fideicomisos'”. Sin em-
bargo, en mi opinién, esta via ya sc habria andado en la época cla-
sica, como lo prueban algunos testamentos conservados y las deno-
minadas fundaciones sepulcrales (en este ultimo aspecto, pese a sus
conexiones evidentes con la materia tratada, no podemos detener-
nos). Por lo demis, el propio Murga, segiin hemos afirmado, ad-
mite la presencia de soluciones anilogas en época clasica, por ¢jem-
plo, la de herederos de confianza, sucesores desde el punto de vista
legal y meros fiduciarios en la realidad, o, a veces, verdaderos man-
datarios con la funcion de cumplir el encargo piadose del muer-
to I(H.

Pero volvamos a la linea de nuestra argumentacion, examinando
los datos que aportan las fuentes. Empezaremos por el testamento
de Dasumizus Tuscus ', Redactado en el 108 d.C., se compone de
124 lineas de dificil lectura; se atribuye a P. Dasumio Tusco (consul
en el 103), que lo mandé reproducir en piedra, en su tumba situada
en la via Appia ' En las lineas 87 2 103 y 111 a 115 se nombran cu-
radores para que se hagan cargo de las exequias, de la construccion
del sepulcro y de la continuidad de las ceremonias conmemorativas.
Mis segura es la lectio del llamado testamento del Lingén 'Y, habi-

192 Ihidem, p. 166 n. 260: segin el autor, estos actos «extrajuridicos» fos hubo
siempre y a ellos debio subvenir el procedimiento extraordinario. Se trata de casos
que se refieren al culto, como los recogidos en D. 11,7,14,2 (Ulpiano, 25 ad ed ) o
en D. 5,3,50,1 (Papiniano, 6 guaestionum). Segin Murga, también el mandatum
post mortem pudo haber encontrado proteccién en el procedimiento extracrdina-
rio, p. 168.

9 1bidem, p. 170.

W Tbidem, p. 305.

WS G, CASTILLO, Ef famoso testamento del cordobés Dasumio, en Actas del 1
Congreso Andaluz de Estudios Cldsicos (Jaén, 1981) 159 ss.; D. VAQUERIZO, op, czt,,
pp. 56 5. tomo todas fas referencias de este altimo autor.

e CIL VI 10229; con algin hallazgo posterior: AE. 1976 -1980- niam. 77; Fira
IH nam. 48.

w7 CIL XIII 5708: Fira 111 nim. 49.
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tante de la actual ciudad de Langres, documento conocido a través
de una copia del siglo X ' En el testamento aparccen dos cliusulas
que, desde nuestra perspectiva, podrian configurarse como pro-
puestas de mandatum post morten. En la primera (verso lineas 12 a
16), para el mantenimiento del culto funerario: vicibus ex se curaro-
res ad hoc officium nominent, gui id officium annwm babeant, habe-
antque potestatem extgendi hos nummos; mandogue hanc curam
Prisco Phoebo Philadelpho Vero; post obitum meum i curatoresque
ita nominati xx sacra faciant. Sc utiliza de nuevo el término curator,
que se integra dentro del campo semantico del mandato sin nin-
guna dificultad (mandogue hanc curam) . En la segunda de estas
cldusulas (verso lineas 17 a 22) se establece el régimen de la cura fu-
neris: mando autem curam funeris mei el exequiaruin et rerun om-
nium et aedificiorum monumentoraumque meorum Sex. Lulio Aguilae
nepoti meo et Macrino Regini filio ot Sabino Duinnedor filio et Prisco
liberto meo et procuratori, et cos rogo agant curam haruin reruin om-
i, cornmaque probatio sit earum revum, gudas usst post morienn
means fier. Me parcee también significativo ¢l uso indiferenciado
de los verbos smandare v ibere ' 12n ambaos casos la funcionalidad
del mandarto post mortem resulta tanto mds determinante cuanto
que no fue posible en época clasica la creacién de entidades juridi-
cas destinadas a la realizacién de estos objetivos funerarios !,

" Y. LE Bourc (ed.), Le Testament du lingon (Lyon, 1991); J. REMEsSAL Ro-
DRIGUELZ, «li perpeluwm diciturs. Un modelo de fundacidn en el Tniperie Romano.
«Sex. Lulius Frontinus, Tulius Sabinus» v of Testantento dol Lingan (CIL X1 5708),
en Gerion 13 (1993} 99 ss., sigo la edicion de este autor; no entro en la critica de su
interpretacion, aunque debo expresar que serfa deseable una mayor precisién téc-
nica en el uso del vocabulario juridico.

" La proximidad entre mandato y cura puede observarse, por ¢jemplo, en
D. 44,75 pr. (Gayo, 3 awreorum) donde se habla de curam negoiiorum suorum
mandant.

" Vid, supra, n. 76.

1P De «pseudo-fondations funéraires» habla F. DE VISSCHER, Le droft des tom-
bequx romains (Milano, 1963) 270; sobre la tumba como fecus religrosus, thidem
pp. 25 ss.: S, LAZZARING, op. i, p. 3, n. 1, ofrece abundante informacién biblio-
gratica sobre las multas sepulcrales. Cfr. J. L. MURGA, Donaciones y testamentos in
borum animae, cit., p. 333 «siempre que en el Derecho clasico, una persona busca
un medio de permanencia post morie al fijar, por ejemplo, en el restamento una
ceremonia funeraria anual acude siempre, consciente o inconscientemente, a una
solucion de este tipo (una comunidad de individuos “fungibles”). Sucle gravarse
con la obligacién, por regla general, a unes libertos agradecidos, formando con
cllos una especie de comunidad de propietarios o usufructuarios de los bienes se-
pulerales: tumba, jardin, huertos, viviendas, etc. No se trata propiamente de una
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El testamento de Antonio Silvano es, con diferencia, el docu-
mento mas trascendente para nuestra investigacion. Fue publicado
en 1940 por Gueraud y Jouguer 2. Redactado en el 142, selec en el
comicnzo (tablilla 1-B): Antonius Silvanus, eques) alae I/ Thracum
Mauretanae, strator'V pracfe(cts) turmac Valeri testamentum fecit.
Sefala Perea Yébenes '™ que la existencia de estos stratores al lado
de los praefecti alae se explica por un motivo prictico: la necesidad
de contar con expertos en la compra o requisa de caballos para la
unidad. En general, los stratores son ayudas de campo de los gene-
rales, que servian como escoltas y actuaban en la practica como car-
gos de confianza, cosa que queda reflejada con frecuencia en las

forma colegiada sino de algo mucho mas infimo v sin las caracteristicas juridicas de
la corporacion. Sin embargo, también aguf aparcce una conjuncion de personas -
sicas orlentadas hacia el futuro Ubertis bbertabusque suis quive ab his posterisque
corunr imanumissi manumissae sunt eruni. Se ha producido, pues, una pervivencia
por razdn de esta curiosa fungibiidad personal que transmite al conjunto humano
las caracteristicas propias del ser individual a la vez que logra su objetivo de durar
indelintdamentes. To. | Los wegocios pretatis cansa en las constituciones imperiales
posteldsicas, en ALIDE. 37 (1967) 245 ss. 10, La contisnaidad post mortene de la fin-
dacién eristiana v la teorfa de la personalidad juridica colective, en AFIDE. 38 (1968)
481 ss.: 1D, Testamentos y donaciones tn bonumu asimae y la llanada teorta de la per-
sonalidad juridica, en RISG 12 (1968) 1 ss. Clr. A. D’ORS, Derecho privado romano,
cit., p. 401, que ve en estas [undaciones sepulcrales manifestaciones precoces del
derecho vulgar.

120, GUERAUD - P. TOUGUET, Un testament latin per aes ef lbramwr de 142
apres J-C (Tubleites Keimer), en Etudes de papyrologie de la Societé Fonad 1 de
Papyrologie 6 (Le Caire, 1940) 1-21. Disponemos de un andlisis muy completo del
documento a cargo de J. MACQUERON, Le testamment &' Antonto Silvano (Tableties
Keimer), en KHD. 24 (1945} 123 ss.; también puede consultarse V. ARANGIO-RUIZ,
I testamento di Antonio Silvanc e il senatoconsulio di Nerone, en Studi 1 onore di
Emilio Albertario 1 (Milano, 1952) 203 ss., recogido en sus Studs epigrafici ¢ papiro-
logici (a cura di L. Bove) (Napoli, 1974) 382 ss.

1" Debe leerse strator y no stator segin S. PEREA YEBENES, Los stratores en ¢f
epército romano tmperial (funciones y rangos) (Madrid, 1998) 60, n. 163; figura tam-
bién strator, en el Epigrapbische Datenbank FHeidelberg, nim. HD021792; en ese
caso habria que corregir Fira I11, ndm. 130, que a su vez ha determinado la lectura
de stator en luchos autores: E. WEISS, Procurator ex testamenio, en Studi i1 onore dr
V. Arangro-Rurz 4 (Milano, 1953) 61; L. M. ZINGALE, ! testamenti romani nei papirt
e neelle tavoleite d'Egitto (Stlloge di documenti dal 1 al IV secolo d. €., 2 * ed. (Torino,
1991) 23; B. SANTALUCIA, Duritio ereditario romano. Le font (Bologna, 1987) 216,
De todas formas, hay que advertir que la lectura de stafor estd ya en la publicacién
de Gueraud y Jouguet, v que en ¢l officium del praefectus alae figuraban tanto sere-
fores como statores: A VON DOMASZEWSKI, Die Rangordnung des rémisches Heeres.
Einfuhrung, Berichtigungen und Nachtriige von B. Dobson, 3.# ed. (Koln - Wien,
1981) 535 s.

' S. PEREA YEBENES, Los stratores en cf ejérciio romano imperial, cit, p. 60.
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inscripciones laudatorias que erigen a sus superiores '°. En ¢l as-
pecto que interesa, el testador nombra un procurator de sus bienes
castrenses para que se haga con ellos y los entregue a Antonia Ther-
mutha, madre de su heredero!'®, para que ésta los conserve para su
hijo heredero vy se los transmita cuando éste salga de la tutela (lincas
18 a 26): procuratorem bonorum meorum castrensium ad bona mea
colligenda et restituenda Antoniae Thermuthae matri heredis meis
supra scripti facio Hieracem Bebecis duplicarium alae etusdem, turma
Aebuts, ut et ipsa servet donec filius meus et beres suae tutelae fuerit
et tunc ab ea recipiat. El nombramiento de un procurador ratione
moriis cs especialmente Util en las condiciones de vida militar. A las
peculiares condiciones familiares del soldado v a la posibilidad de
una muerte en acto de servicio, lejos de la guarnicion y de la familia,
hay que ahadir, sobre todo, la exigencia de hacerse cargo de las can-
tidades que se recibian por la honesta missio, cantidades que se ha-
bian ido deduciendo de la paga''’, y otros ingresos y ahorros. Pero
sobre el papel de estos procuradores, nombrados en testamento ''*
tenemos una buena fuente de informacion en la epigrafia de los co-
tleata militaria. En el régimen de funcionamiento de estos colegios,
que tlorecieron en la época de los Severos, estaba regulada una can-
tidad, anularium, que se entregaba al heredero o al procurador,
como aparece en la inscripcidn del collegium cornicinum de Lamba-
esis (CIL VIII 2557) V% Item si qui obitum naturae red(iderit)
acc(ipiet) ber(es) ips(ius) siwe proc(urator) denarios D. Esta dicoto-
mia, prevista por anticipado en los estatutos del colegio, indica lo

W3 [bidem, p. 99.

16 En el 142 el matrimonio estaba vetado a los militares: en consecuencia el
testamento no habla de wxor: J. MACQUERON, op. cit., p. 139,

U7 M. MARIN PENA, [ustituciones mistares romanas (Madrid, 1956) 216s; 222,
A los stipendia habia que afadir los donativa, ingresos extraordinarios. Al licen-
ciarse se recibfa también un premio en metdlico o la atribucion de una parcela de
tierra: J. RODRIGUEZ GONZALEZ, Historza de las legiones romanas 1 (Madrid, 2001)
25: en su toma I, pp. 601 ss., el lector puede consultar una exhaustiva bibliogra-
fia.

U8 Otros casos de procurador testamentario en M, AMELOTTI, I/ testainento
romano altraverso la prassi documentale, cit., p. 149, n. 3. Vid. V. AraNG10-Ruiz,
Documenti testamentari latini della collezione di Michigan, en JJP. 4 (1950) sobre el
fragmento n. 437: trabajo recogido en Studi epigrafici ¢ papirologice, cit., p. 364,
donde la posible presencia de un procurador es puesta en relacién con la flgura tal
como aparece en el testamento de Antonio Silvano.

19 Recogida en el monumental trabajo de S. PEREA YEBENES, Collegia milita-
ria cit. con el ndm. 43, p. 526. Scbre las cantidades por salida del colegio: ibidesm,
pp. 124 ss.
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arraigado que estaba en la mentalidad romana la posibilidad de que
estos procuradores post mortern fueran nombrados (como en el tes-
tamento de Antonio Silvano). Es decir, que respecto a tales procu-
radores no creo que se pueda afirmar que estamos ante una figura
excepcional o atipica. El procurador aparcce rambién en dos ins-
cripciones militares, CIL 111 387 y CIL VI 32668, donde se lee pro-
curalor corporis eius y curator corports ipsius ', respectivamente, El
procurador nombrado por Antonio Silvano se integra perfecta-
mente en el ambiente que conocemos gracias a esta epigrafia fune-
raria. Que sc pueda hablar en este contexto de mandatun: post mor-
tem, si el encargo era efectivamente asumido por el propuesto en ¢l
testamento, no me parece contrario al estado de nuestras fuentes '2".

El receptor de estos encargos ratione mortis, ya secan con-
cernientes al cuerpo, sepulcro y funerales del difunto, ya a cuestio-
nes concernientes a las gestiones econdomicas directamente vincula-
das con la muerte (p.e., el arriba mencionado procurator bonorum
meorum castrensium), se configura sustancialmente (dejando a un
lado la vacilante utilizaciéon que en materia de mandato se hace de la
terminologia) 1%, como un ejecutor testamentario, a pesar de la opi-
nién contraria de la doctrina tradicional '¥*. Un ejecutor, para serlo.
no tiene por qué venir encargado del cumplimiento de todas las dis-
posiciones testamentarias. Segun las necesidades de cada causante,

12 Thidem, p. 127, n. 325. Vid. supra, n. 31, sobre CIL III 265. Solo tenemos
informacién epigrafica de un colegio de stratores: S. PEREA YEBENES, Collegia milt-
larfa cit,, pp. 315 s.; 541, nim. 67.

21 Excluye radicalmente esta posibilidad M. AMELOTTI, I/ testamento romano
attraverso la prassi documentale, cit., p. 151 sin embargo, el autor, aunque rechaza
¢l mandato, admite que la relacién de estos curadores o procuratores con los here-
deros se articularia por medio de la actio negotiorum gestorum, lo que hace que su
postura no sea excesivamente lejana de la que nosotros defendemos: ibidem,
p. 151, n. 4, al menos en los efectos relativos a la responsabilidad del que realiza la
gestion. Tampoco admite la presencia de un mandato E. WEISS, op. cit., p. 64.

122 Esta indeterminacién rerminolégica que, desde un punto de vista general,
aleja a la jurisprudencia romana de la precisa dogmatica moderna, M. BRETONE,
Tecniche e ideologie dei giuristi romani, 2." ed. (Napoli, 1984) 350, afecta de modo
caracteristico al mandato, de forma mucho mis acusada incluso que en otres con-
tratos consensuales, D, 17,1,1,2 (Paulo, 32 ad ed.): ltem sive rogo sive volo sive
mando sive alio quocumque verbo scripserit, mandati actio est; como si esta flexibili-
dad del mandato se hubiera contagiado a la terminclogia de los juristas: vid. supra,
n. 35: W. ENDEMANN, Der Begriff der delegatio im klassischen rémischen Recht
(Marburg, 1959) 1é.

122 Un examen del problema en A. AMELOTTI, I/ testamento romano attraverso
la prassi documentiale, cit., pp. 149 s.
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el encargo versard sobre algunos de los problemas a los que se les
dé mavor importancia. Uno de las causas por las que suele excluirse
al ¢jecutor deriva precisamente de la no admision en derecho cla-
sico del mandatum post morten:'*. Creo que, admitido éste, se su-
pera el principal, no el Gnico, obsticulo tedrico '**. Habria que con-
cluir, por tanto, rectificando la opinion de Schulz %, que el derecho
romano conocid efectivamente la figura del ejecutor testamentario,
y que romanos son por tanto, los fundamentos del albacea tal como
aparcce en el derecho medieval ', Nuestra jurisprudencia, por su
parte, no ha dudado en equiparar, con cautelas, al albaceca con un
mandatario post mortem 125

6. EXEGESIS DED. 11,7,14,2 (ULPIANO, 25 4D ED.)

A nuestra hipotesis sobre la admisibilidad de un mandatumn post
mortem formalizado, por lo que respecta a la oferta del mandante,
en un negocio testamentario, parece oponerse el signiente pasaje de
Ulpiano:

4 Me parece el caso paradigmitico de B. BIONDL, op. ¢r7., pp. 621 ss., que tras
hacer un profundo repaso de las fuentes de la praxis, rechaza la posibilidad po-
niendo el obstaculo en la prohibicion del mandato post martern. Para la época jus-
tinianea, en cambio, acepta al ejecutor, aunque se precisa que, a pesar de que logre
practicamente los mismo efectos, no es un mandatario. Flay una cierta incoheren-
cia entre ambos argumentos, pues, para la época clasica se vinculan, para excluir al
primero, ejecutor y mandatario post mortens; sin embargo, para el desarrollo pos-
terior se produce uma separacién dogmitica entre ambos.

12 A D'ORS, Derecho privado romano, cit., p. 536, n. 5 admite que el mandato
puede asumirse para una gestion que interesa al heredero del mandante, por ejem-
plo, la de un ejecutor testamentario.

20 F Scrurz, Classical Roman Law (Oxlord, 1951} 333, que sefiala que su
existencia solo fue de facto, a pesar de que los juristas romanos estuvieron muy
cerca de él por medio del familiac empior.

27 M. A. BERMEIO CASTRILLO, Parentesco, matrimonio, propiedad v berencia
en la Castilla altomedicval (Madrid, 1996) 609 ss.: también es muy significativo que
el derecho hispanico medieval configurara como institucian la manda, es decir, la
recomendacién incluida por el causante en su disposicion de ultima voluntad,
como figura inicialmente diferente del legado: ibidem, pp. 657 ss. Asi en el fuero
de Villasila y Villamelendro: pofestatem habeat mandands vel donandi quibuscrm-
gue voluerit. Incluso se llega a reproducir la sinonimia cldsica con el verbo subere,
como se ve en el fuero de Escalona (1130-1-4).

2% J. L. LACRUZ BERDEJO - IF. SANCHO REBULLIDA - A, LUNA SERRANO - . Diit.-
GADO ECHEVERRIA - F. RIVERO HERNANDEZ - |. RAMOS ALBESA, Elesmenitos de De-
recho Civil V|, Sucesiones (Madrid, 2001) 309.
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87 cui funeris sui curani testalor mandaverit et ille accepta pecunia
Suniws non duxerdt, de dolo actionei in co dandam Mela scripsit: credo
taren of extra ordoen cunt a practore compellendus funas ducere.,

Wacke '** ha sefialado este pasaje como prueba de la inexistencia
del wzandatuin: post mortem en derecho romano clasico. La objecién
fue rebatida por Sanfilippo ¥ aduciendo que en ¢l pasaje citado no
cabe hablar de mandato post iortern, sino de una disposicién testa-
mentaria innominada, frecuente en la praxis romana, por la que el
testador encomendaba a una persona de confianza el encargo de
hacerse cargo del funus ! El problema se trasladaria a la concre-
cién del modo de exigir este encargo, cuando no se haya recurrido

132

2OA L opimidn de Sanfi-
133

al legado modal o instrumento anidlogo
lippo s¢ adhiere Gomez-Carbajo de Viedma

¢Cudl seria la solucion del problema desde nuestro punto de
vista? De torma preliminar cabria alegar que no hubo siempre una
frontera precisa entre la aetio de dolo v la actio mandati, como con-
secuencia de la dificultad que encuentra la jurisprudencia para con-
tractualizar de modo pleno algunas actividades de gestion. Aspecto
que es a su vez un cfecto de la problematica juridictdad de todo
tipo de mandato, cuestion a la que aludiamos al comienzo de este
trabajo. Ya hemos detectado un posible reflejo de dos posibles con-
cepelones, una mads amplia y mas antigua, otra mads estricta, en la di-
vergencia que sc observa en este punto entre los tratamientos de
Paulo y Ulpiano . Sin embargo, respecto al supuesto contemplado
en D. 11,7,14,2 mi opinion consiste en negar que ¢n ¢ste caso cste-

120 AL WACKE, Sul concetto di dolus nell'actio de dolo, en Tura 28 (1977) 30,
ahora en la recopilacién de trabajos del autor Estudios de Derecho Romann en cua-
tro idiomas (Madrid, 1996) 267 ss.; sobre e texto, 287 s.

B0 C. SANFILIPPO, Arnicora un caso di mandatum post morten?, en Sodalitas.
Serstti i onore di Anionio Guarine 5 (Napoli, 1984) 2047 ss.

"1 Quizd sea oportuno resaltar que no se hace justicia al término funus cuando
es traducido como entierro Cfr. H. HEUMANN - B SECKEL, op. ¢/t p. 225, con
poca precisién. Muy 1til ahora también [a informacion que ofrece D. VAQUERIZO,
op. cit., pp. 58 ss.; 302: «actos que se desarroilaban entre ¢l momento de [a muerte
y la celebracién de las altimas ceremonias, posteriores al enterramiento». Cfr.
1. PARICIO, Accicn funcraria, en Derecho romano de obligaciones, cit., pp. 687 ss.

2 Por tales motivos es habitual la postura de quienes estiman que este tipo de
encargos no disponian de tutela juridica, J. M, MURCA, Donaciones v testamentas
i bopum animae, cit. p. 166, n. 260, aunque el tenor del texto parcce desmentir
afirmacién tan rotunda.

2 F. ] GOMEZ-CARBAJO DE VIEDMA, op. cit., p. 163.

™ Vid. supra n. 15 en relacion sobre todo con D. 17,1,10,7 (Ulpiano, 31 ad ed.).
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mos ante un contrato de mandato post morten. chﬁn nucstra teo-
ria, el testador realizé una oferta contractual en su testamento,
¢Aceptd la oferta el destinatario? No, puesto que Ulpiano nos in-
forma de que se embolsé la cantidad sin hacerse cargo del funus.
Estariamos ante un problema de interpretacién, dado que cabria
defender que la aceptacion de la suma monetaria equivaldria a la
aceptacion del mandato. Pero, por otra parte, bien mirado el pare-
cer de Ulpiano, su decision puede ser la correcta, porque ¢cdmo
podria hablarse de un mandato, institucion basada en la fzdes y en la
amtcitua, en este supuesto de flagrante desprecio del officiun por
parte del amigo del difunto? No hubo contrato, porque la propia
conducta del elegido lo excluye como mandatario.

Iay todavia un scgundo argumento que reforzaria la solucton
de Ulpiano y que haria mas explicable la utilizacidn de la accion de
dolo. En los testamentos romanos conservados ' es muy comin la
presencia de una enigmatica clausula de dolo (huic testamento dolus
malus abesto) 1’ Me parece que esta clausula, a fa que la doctrina
no ha prestado excesiva atencién, v que sin embargo es de uso ge-
neral en la prictica testamentaria, es la que daria cuenta de la legiri-
macién activa a fa actio de dolo de los interesados, en primer lugar,
del heredero civil,

7. MANDATO Y DELEGACION

El texto que ha polarizado el debate doctrinal sobre el mandato
post mortem, vy que ha sido esgrimido como prueba fundamental
por quienes niegan la existencia de este tipo de negocio 7 es
D. 46,3,108 (Paulo, 2 manualinm)

5 M. AMELOTTL, I testamento romano attraverso la prassi documentale, cit.,
pp. 164 s.

B También en las inscripciones funerarias. Vid., p. ej., CIL XIV 1153, estu-
diada por S. LaZzZARING, op. cit,, pp. 105 ss. En este tipo de i mscnpcmn junto a la
mencién del dolo se introduce una multa sepulcral a la que quizd hace referencia
nuestro D. 11,7,14,2 cuando indica la posible coaccion impuesta por el pretor. La
multa es admitida porque hay un interés pablico que merece ser protegido.

BTV, ARANGIO-RUIZ, I mandato 1 diritto romano, cit., p. 152. Para la doc-
trina mds antigua: F. GLUU\ op. cit,, p. 80, Por su parte, R. von JUERING, op. cit,
p. 273, n. 367, senala que la razdén que da el parralo es puramente formal: la verda-
* dera razdn estribaria en que un mandato de esta naturaleza encubre un legado.

1% Segan O. LENEL, Palingenesia iuris civilis 1, cit., 1139, n.1016, en sede de
stipulationes.
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Ei que, niandaty wieo post marlem nrean: stipulatus est, recle sol-
witur, giula talrs est lex ()f?[zgafzmzzs wde oque elianr mvilo me vecke er
solvitur. ei autem, cui tussi debitorem mewn post morten meam sol-
vere, non recte solvitur, quia mandatum morte dissolvitur,

Entre los defensores del mandato post wiortenz, Santilippo 19
opina que en ¢l primer supuesto hay un doble mandato. Uno expli-
citamente mencionado, zter vivos, dirigido al mandatario para que
realice la estipulacion; y un segundo mandato ¥, implicito, éste post
morten. El segundo supuesto no tendria nada que ver con el man-
dato: se refiere a un caso de delegacion, en el que se afirma que el
aussumt dado al deudor no tiene eficacia una vez muerto el dele-
gante. Rabic !, por su parte, senala que en este pdrrafo el jurista
propone en la primera parte la regla general segtin la cual la muerte
del mandante no tiene ningin efecto extintivo sobre las relaciones
entre el mandatario y los terceros; mientras que en la scgunda se se-
fiala una limitacion de la regla anterior: cuando exista un zussum
post mortem donationis cawsa. Gomez-Carbajo de Viedma * afirma
que el pasaje en su primera parte describe a un mandatario que se
ha hecho estipular en vida del mandante para después de su
muerte: el mandatario ha realizado una estipulacion sometida a un
termino (el de la muerte del mandante). La celebracion de la esti-
pulaciéon ha hecho nacer una obligacién independiente entre pro-
mitente y estipulante. En conclusidn, el supuesto primero no tiene
relacion con el wandatim post mortemn. En cambio la segunda parte
del supuesto si que afectaria de lleno al mandatum post morten:
mandatoris. Sin embargo, si es asi, la fundamentacion que hace
Paulo no es correcta, porque como ya advirticron Jens, Gliick, Bon-
fante, Arangio-Ruiz o Vassalli ’, la mdxima que tendria que ha-
berse aplicado seria obligatio (actio) ab heredis persona incipere non
potest, y no la que se refiere a la extincion del mandato por muerte
de una de las partes. Sin embargo, seria posible admitir otra solu-
cién: la apuntada por Cuyacio™ que sostenfa la existencia de una
transposicion de palabras; habria que leer: ef autenr cui tussi debito-
rem meuns solvere, post mortem meam non recte solvitur, guia man-

9 C. SANFILIPPO, Mandatum post mortem, cit., p. 563,

4 A diferencia de lo que ocurre en Gai. 3,117,

WOH. A RABIE, D. 46, 3,108 cit., pp. 263 ss. Clr. C. LOPEZ-RENDO RODRIGUEZ,
op. cit., pp. 83 ss.

42 FJ. GOMEZ-CARBAJO DE VIEDMA, op. cit., pp. 147 ss.

W Jbiden, p. 154, con indicacién de las obras respectivas.

M4 Citado por F. GLUCK, op. cit., p. 81, n. 45,
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datwnt morte dissofvitur. Esta lectura cuenta a su tavor con
B. 26,5,108, que reproduce el texto en el orden indicado por Cuya-
cio (que al parecer no fue consciente de esta ayuda para su argu-
mentacién). Si se admite fa conjetura de Cuyacio ¢l texto se ocupa-
ria, por tanto, de un mandato ordinario ¥,

Por mi parte, me inclino por la hipdtesis siguiente: ¢l texto de
Paulo se refiere a casos de defegatio. La estipulacion es el medio or-
dinario de la delegatio promaittends ', por tal motivo tiene un peso
determinante en la argumentacion. He de advertir gue se presenta
aqui un problema prejudicial, en cuyo fondo ahora no podemos en-
trar: el del fundamento del complejo negocio delegatorio. Sin em-
bargo, aunque la doctrina mavyoritaria'¥ se incline por un doble ius-
sum, me parece mds probable ¥ la tesis que ve en el mandato ¢l
impulso que lleva a la realizacion de la delegatio, sobre todo porque
el propio concepto de usszin en derecho privado es problemitico,
fuera del ambito muy concreto de las relaciones familiares .

Pues bien, desde el presupuesto arriba senalado, sostengo que
en la primera parte de D. 46,3,108. se describe explicitamente la
existencia de un mandato del delegante (acreedor) al delegado
(deudor del primero como supuesto mas habitual) ™' en virtud de
este mandato, ¢l delegado promete al delegatario. Producida la de-
legacion por medio de la stzputatio, Paulo subraya que el posible
cambio en la voluntad del delegante ya no tienc eficacia. ¢Se da en
este supuesto un mandatunt post mortem? El laconismo del parrafo

5 Recientemente . L. ALONSQ, Ef cobro de los eréditos de la berenca yacente,
en Labeo 47 (2001) 215, n. 25, se ha ocupado de la segunda parte de D. 463,108,
para ilustrar el principio de que el cobrador debe estar habilitado: con la muerte
del acreedor se extingue ¢l zussum solvendi.

1o D 46,2111 (Ulpiano, 27 ad cd.): Fit autem delegatio m/pcr stipulationen
vel per litem contestatronem. Sin embargo, la doctrina mayoritaria niega que pUde
hacerse una delegatio por medio de la fitis contestatio. Bl supuesto convendria mas
bien a un mandatin ad agenduni 1 rem swane: M. KASER, rec. a W ENDEMANN, Der
Begriff dev delegatio i klassisches rémischen Reche, en Z55. 77 (19601 465, n. 15,

M7 P. CONSENTING, op. cit., pp. 299 ss.

U En la linea de P. RUTSAERT, Etude sur lu délégativn en drott prive romain
(Bruxelles, 1929).

149 Vid. supra, n. 76, Cfr., sin embargo, J. L. ALONSQ, Estudios sobre la delegacion.
I La doble airibucion patrimonial (primera parte) (Santiago de Compostela, 2001) 81 ss.

159 Conviene recordar que no siempre las relaciones de valuta o de cebertura
consisten en una sofutio; puede ocurrir también que sea concurrentemente el fun-
damento de ambas. Esto hace muy razonable la opinién expresacla por M. TALA-
MANCA, Delegazione s.v., en ED. 11 (1962) 919 5., en orden a prescindir de Ia habi-
tual distincidn entre delegacion activa y delegacidn pasiva.
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hace por completo hipotética cualquier aseveracion. Podria existir
este tipo de mandato si la causa que ha llevado al delegante a poner
en funcionamiento la delegacion consiste en la ordenacion de algan
aspecto de su sucesion: facilitar, por medio del negocio delegatorio,
el cobro de una posible deuda por parte del heredero, por ejemplo;
quiza pudiera ocurrir que fuera el propio heredero el que se hu-
biera convertido en titular del crédito como delegatario, en un afin
de facilitar ¢! cobro llegado el momento. Pero el texto no da nin-
guna indicacién, por lo que me parece mas probable que estemos
ante un mandato ordinario, en coherencia con la segunda parte.

En esta segunda parte, Paulo nos plantea un caso que en apa-
riencia responde mas bicn al tipo de delegatio ad solvendum (post
mortem weam solvere). No obstante, el sentido unitario del pasaje
no hace improbable que rambién aqui estemos ante una fallida de-
legatio promitiends. El jurista estaria precisando que solo con la ce-
lebracion de la stipulatio delegatoria se independiza por completo
la relacion entre delegado y delegatario. Si el delegante muere antes
de que se produzca tal estipulacion, el deudor seguira vinculado
con los herederos de su acreedor, porque el negocio delegatorio no
ha nacido ni puede ya nacer. Ahora bien, que estamos en presencia
de un mandato ordinario es ahora seguro, porque Paulo alcga pre-
cisamente la regla que se aplica en ese caso: la de que ¢l mandato se
disuelve por la muerte {aqui del mandante).

8. CONCLUSION

El mandatum post mortern como negocio cualificado por el es-
pecifico interés del mandante, que lo realiza ratione mortis, para dar
solucién a algin problema relacionado con su propio fallecimiento
(funus, construccién del sepulcro) o con la ordenacién de algin as-
pecto particular de su sucesion, existié sin duda en derecho romano
clasico, como se demuestra por el examen que hemos realizado de
los textos. Su razén de ser se comprende claramente cuando se
tiene en cuenta que, desde la época preclisica la bereditas perdio su
primordial caracter religioso y sufrié un proceso en el que los inte-
reses patrimoniales pasaron a un primer plano. El mandatario post
mortem vino, pues, a colmar un vacio que antes no se producia. Es
significativo e incluso paraddjico que encontremos ¢l antecedente
del mandatum post mortem precisamente en el momento en que sc
produce este cambio de orientacién hereditaria a través de la man-
cipatio familiae. Aunque el mandato ordinario y el mandato post
mortem se proyecten sobre ambitos diferentes, subyace en ellos un
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comun fundamento, la amicitia, que se despliega en cada caso de
acuerdo con el interés que impulsa a cada nepocio. En el caso del de-
nominado por la doctrina mandatim post morten:, estamos en reali-
dad ante un negocio mortis causa, calificacion que es perfectamente
compatible con su cardcter de contrato futer vivos. Dada la frecuen-
cia con que aparecen curadores o procuradores testamentarios (el
testamento de Antonio Silvano es el cjemplo mas claro, por su sinto-
nia con la informacién que ofrece la epigrafia de los collegra 1nilita-
ria), seria posible defender la existencia del mandato posz morten:
testamentario, siempre que se tenga en cuenta que la designacién
testamentaria suponc una oferta de contrato que el elegido debera
aceptar o rechazar. Si se admitiera esta idea, habria que subrayar el
antecedente romano de las cjceutores testamentarios medicvales V.
en especial, de la figura del albaces. Finalmente, el analisis de
D. 46,3,108, no parece que pueda afectar a la teorfa que admite la
existencia del mandatum post morten en derecho romano ?,

P Pese ala opinion comin, vid 11 A RABIE, T wcte jurddigue post seortcmn on
droit vomam, gt pp. 337 ss., no creo que las dos constituciones que habitual-
mente se citan como modificativas de fa hipotética inelicacia del mandato posy
weortens, tengan en realidad nada que ver con nuestea figura. La primiera del ano
528, CJ. 837038011 Lwp. Lustinianus A Menae pp. Scrupulosam inguisitionen
wilvaie post sntorlen an cion mmarietir s‘f/pu/am,x sit :7/iqzzf'v vel i testamento lcgdf( vel
fidetcammissi nomine aliguid dereliguerti, penitus amputantes omwia guac vel in
quocimque contraclu stipulali pel pactt sinl contrabenies, vel testator i suo testa-
el 4//.\‘])/';.&111'1‘, cl1qiest post moriemn vel [717}/11’ GUAN IRGHTELHT SCrIpla €55¢ HOScnl-
tur, whila minus pro lenore contractus vel testamoenti valere praccipimus. La se.
gunda, del ano 331, CJ. 4,11, 1 bwep. Tustivianees A Lohanni pp. Cune et stipulation es
cidegata et alios contracius post wortent coniposifos anlugnitas quidens respuehat, nos
awlent pro communi hopunum wtilitate recepimus, conseniancun eral etiam regu-
lam, qua vetustas ulebatur, more huviano emendare. 1. Ab heredibus enim (ncipere
actiones vel contra heredes veteres non concedebant coniemplatione stipulationu
ceteraruimgue causaruin post mortemn conceplarum. 2. Sed nobis necesse est, ne prio-
ris vitil materiam relinguamus, el ipsam regulam o medio iolleve, ut liceat ¢f ab bere-
dibus et contra heredes incpere actiones el obligationes, ne propter nimiam subtilita-
tem verborum latitudo voluntatis contrabentium impediatur. Clr. CJ. 4,182 (Ump.
Tustirnianuy A. lultano pp.), también det 531, que declara la posibilidad de transmi-
tir #zortis causa la posicidn activa o pasiva en el constitutum debiri vid. E, RICART
MAaRTL, Perfil del constitutum debiti, en Seminarios Complutenses de Derecho Ro-
mane 3 (1991} 135 ss. Respecto a las dos primeras constituciones me parece que la
principal referencia es el pasaje de Gai. 3,100, a la que se afiaden disposiciones tes-
tamentarias con término post martem. Por lo demds, la lectura de estas constitu-
ciones nos evoca una reflexién de R. VON JHERING, Gerst des rémischen Rechis 2,
cit,, pp. 470 s. (n. 647}, acerca de la importancia de la forma como enemiga de la
arbitrariedad. Desaparecen las antiguas formas precisamente cuando la voluntad
soberana del emperador se constituye como el principio rector del Derecho.
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