ANALISIS CRITICO DE LOS TIiTULOS 1,16-1,20a.
DE LAS SENTENCIAS DE PAULO

Jorge AAME GODDARD

SUMARIO: |. Introduccién.ll. Titulo 1, 16. Finium regundorurtil. Ti-

tulo 1,17. De servitutibudV. Titulo 1,18. De familiae herciscundae.

V. Titulo 1,19. Quemadmodum actiones per infitiationdaplentur
VI. Titulo 1,20. De fideiussore et sponsore.

I. INTRODUCCION

Se presentan aqui los resultados del analisis critico que he venido hac
do de los titulos de la obra conocida coRrauli sententiagSentencias
de Paulo) cuyo titulo completo &ententiarum ad filium libri {cinco
libros de sentencias dedicadas a un hijo). El analisis procura determil
el tépico (T) del edicto del pretor al que se refiere cada sentencia,
significado juridico (S), su posible fuente (F), su origen (O) clasico
posclasico, y el estrato (Au) al que pertenecen. El analisis sigue la n
todologia propuesta por Ernst Levy, en su liBauli Sententiae. A pa-
lingenesia of the opening title as specimen of research in west rom
vulgar law! El propone que esta obra, falsamente atribuida al jurista Pa
lo, fue compuesta por un autor andénimo de finales del siglo Il d.C.,
gue identifica como estrat®, pero luego fue revisada y modificada en
diversos momentos 0 estratos. Levy identifica otros cinco estratos po
bles: el estrat® que incluye modificaciones ocurridas entre los afios 30
y 450; el estrat&@€ que comprende las modificaciones hechas por autore
estrechamente relacionados corni@rpretatiode PS aproximadamente
entre 400 y 450; el estratb que incluye las modificaciones hechas por
los compiladores de lzex Romana VisigothorumBreviario de Alarico

1 Levy, E.,Pauli sententiaeNew York, Cornell University Press, 1945. Traduccion al espafiol
por Jorge Adame Goddard y publicado Asmuario juridicq México, UNAM, nam. 7, 1980, pp.
449y ss.
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el estratoE que comprenderia las modificaciones hechas por autores ¢
Oriente antes de Justiniano, y el esti@atque comprenderia las modifi-
caciones hechas por los compiladoresiigkstohacia el afio 533.

Actualmente la critica ha aceptado generalmente que las sentencias
fueron escritas por Paulo y que deben atribuirse a un compilador anénin
de fines del siglo Ill; es decir, lo que Levy denomina el eskatGaser
ha admitido la posible alteracion de los textos juridicos antes de Jus
niano por influjo de la legislacion imperial (estr&)? igualmente Al-
varo d'Ors? pero, ademdas de las posibles modificaciones introducida
por los compiladores dé&igestoen las sentencias que ahi se conservan
(estratoD) y las introducidas por los compiladores Betviario (estrato
V), se consideran muy problematicos los otros estrat@3, (que incluso
en el propio andlisis de Levy resultaron poco probdbles.

Ultimamente, Detleb LieBsha criticado la idea de Levy de que las
Sentenciagstuvieran compuestas por estratos y afirma que se trata
un texto estable, aunque no descarta que haya sido modificado por |
compiladores deDigesto,las sentencias que ahi se conservan, y pot
los compiladores deBreviario de Alarico,en donde se encuentran la
mayor parte de las sentencias que se nos han conservado. El analiza
sentencias que Levy propone como pertenecientes a un estrato difere
de Ay concluye que pueden entenderse como propias del mismo estre
A, sin necesidad de explicar su contenido acudiendo al expediente de ¢
poner un autor diferente.

A esta critica ha respondido d'@ranalizando las mismas senten-
cias que Liebs, y demostrado, al compararlas con fuentes del siglo |
y V, que indican un contenido que no puede atribuirse al eskato
Aclara que la posicion de Levy debe ser modificada, pues, si bien n
se discuten las alteraciones introducidas por el mismo compilador c
la obra (estrat®\), las hechas por los compiladores Bajesto (es-
trato D) y las de los compiladores deteviario (estratoV), parece muy
improbable la existencia de un estr&@odado que en esa época los cam-

2 Kaser, M.,Das Romische Privatrecht Ba. ed., Minchen 1975, pp. 9 y 10.

3 D'Ors, A., Derecho privado romanda. ed., Pamplona, 1991, p. 95.

4 Véase la introduccién en el analisis que hizo Levy de los primeros siete titulos del librc
primero de PS, no atribuyé ninguna sentencia al edfraiioal estratov, y sélo dos al estrato C.

5 Die pseudopaulinischen Sentenz8@ CXII, 1995, pp. 151 y ss.

6 De nuevo sobre los estratos de Rauli SententiaeBullettino dell’lstituto di Diritto
Romang XCVIII-XCIX .
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bios que quieren hacerse al sentido de los textos se hacen mediante
interpretationes que se anexan a los mismos textos, pero afirma que
puede descartarse la existencia de un esBaioe corresponderia a una
edicién de la obra de fines del siglo IV; afiade que es probable un estrz
E relacionado con una edicion de la obra en Oriente, pero que es dific
detectar las alteraciones del estrato que no puedan atribuirse a los cc
piladores deDigesta Quiz& el punto central tedrico entre la critica de
Liebs y la de d’Ors es que el primero sélo admite interpolaciones qu
se van haciendo poco a poco (por “goteo”), mientras que d'Ors cor
templa interpolaciones masivas (estratos) hechas en relacién con e
ciones de la obra.

Aqui presento los resultados a los que he llegado siguiendo la met
dologia de Levy, y presuponiendo la existencia de los estratos que
contempld, en el andlisis de las sentencias de los titulos 16-20A del lib
primero! relativos al deslinde de fundos, servidumbres, division de he
rencia, agravamiento de la condena por infitiatio del demandado, fianz
pesas y medidas. Independientemente de la cuestion de la existencia
los estratos, el analisis de las sentencias sirve para precisar su significe
y su relaciéon con otras fuentes juridicas romanas clésicas y posclasic
por lo que me parece interesante publicar, aun cuando se niegue la tec
de los estratos, que, en mi opinién, sigue siendo fundada.

II. TiTuLo 1.16 FINIUM REGUNDORUM
1. T. Lenel 79: finium regundorum

0. Clésico. La unica sentencia que queda en este titulo se refiere a
proceso criminal cognitorio. Schélzonsidera que las sentencias 1-3 del

7 En trabajos previos he publicado los andlisis de casi todos los titulos previos: “Palingenes
de PS 1,7De integri restitutiong Estudios de derecho romano en honor de Alvaro dlDrs
Pamplona, 1987, pp. 89 y ss.; “Palingenesia de los titulos relativosestitatio in integrumpor
causa de dolo, menor edad o ausencia (1,8 y 1,9A) de las Sentencias deReaidt#,de estudios
histérico-juridicos Valparaiso Chile, afio X, nim. 13, 198Balingenesia del titulo ‘De todos los
Juicios’ (1,12) de las Sentencias de Paulstudios en homenaje al doctor Héctor Fix-Zamutio
México, 1988, pp. 1606 y ss.; “La peticion de herencia en las Sentencias de Paulo” (1.13B
Homenaje a Jorge Barrera Grdf, México, 1989, pp. 64 y ss.; “Sobre los caminos publicos:
comentario al titulo 1,14 de las Sentencias de PaRiVista de Investigaciones Juridicagm. 12
México, 1988, p. 9 y ss, y “La responsabilidad por los dafios causados por animales en las Senten
de Paulo (1,15)"Nova Tellus9-10, México, 1992, pp. 45-74.

8 SZA47 (1927) 45.
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siguiente titulo (1,17) de PS, que versan sobre servidumbres, debieron
estar originalmente en el tituimium regundorumpues en el orden edic-
tal las servidumbres se tratan en el 73, por lo que un titulo de servidur
bres en PS, gue en general sigue el orden edictal, debia de haber est
colocado antes del tituliinium regundorungue se corresponde con el
79 del edicto; ademas, el titulo 1,18 de R#n{lia herciscundaese co-
rresponde con el 80 del edicto, de modo que el orden de los titulos
PS resultaria mas conforme con el del edicto si no estuviera este titt
1,17. Las sentencias que contiene el titulo 1,17 podrian haber estado
cluidas en el tituldinium regundorumgcomo conjetura Windshefden
atencion a la imposibilidad de adquirir por usucapion tantonels, al

cual se referia originalmente d&tio finium regundorumgomo las ser-
vidumbres.

En el edicto, el tituldinium regundorunse referia a lactio finium
regundorumque en época clasica servia para delimitar la franja de terre
no de cinco pies de anchlimes que debia existir entre fundos conti-
guos. Segun d'Ord,la accién llegé a servir en época clasica, al caer er
desuso la practica de fijimes para delimitar la extension de los fundos
en zonas discutidagdntroversia de loco La Unica sentencia de este
titulo se refiere a una situacion relacionada con la determinacion de
extensién de un fundo, como es la del derribamiento o movimiento d
mojones, de modo que muestra que bajo esa rubrica se comprendia
relativo a la determinacion de la extension de los fundos. En cambio, ¢
el Codigo Teodosiano, donde también hay un titulo con la rifomioan
regundorum(2,26), se tratan cuestiones relativas, no a los limites de lo
fundos, si no a la propiedad misiia.

Au. A.La rdbrica la da Co 13,Breviario es igual que CT 2,2&le
finium regundorum

2.1,16

In eum, qui per vim terminos deiecit vel amovit, extra ordinem animadvertetur.
In eum qui per vim terminos deiecit vel amovit extraordinem animadvertetur

9 Pandettel 182 nam. 15.

10 DPR 154 n.1; en el mismo sentido, Arangio Ruiastituciones de derecho romano,
traduccion por J.M. Caramés Ferro, Buenos Aires, 1973, p. 245.

11 Véase LevywL, p. 209.
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S. Se castiga por via extraordinaria a quien violentamente derribe
cambie de lugar mojones.

0. Clasico. Desde la época arcaica se prevé un procedimiento crimin
en contra de quien derribe 0 mueva mojones, el llamado ctEn@mi
moti, por el que se puede imponer hasta la pena de muerte contra qui
realice tales actos, que son considerados como profanaciones. Poster
mente Cayo César y Nerva ofrecen, con un punto de vista secular, u
ley agraria que, entre otras cosas, establece una accion popular para ex
una pena pecuniaria de quien derribe o0 mueva mojones (Calisttato 5
cognit D 47,21,3). Adriano da un rescripto en donde afirma que derriba
y mover mojonestérminos propellerges un hecho gravedssimum fac-
tum), que debe castigarse segun la condicion de las personas, con pe
de relegacion temporatelegatio o de trabajos forzadosd opu3, si
tenian la intencion de alterar los limites de los fundos; pero si los derr
baron por ignorancia o para servirse de la piedra, se aplica sélo pena
azotes (Calistrato 8e cognit D 47,21,2 = Co 13,3,2). Afios después,
Alejandro Severo (en el 222) da un rescripto (CJ 9,2,1) en el que recuer
gue se debe coaccionar con una pena extraordieatiadrdinaria ani-
madversione coerceri debgra quienes derriban mojonggrninos ef-
foderunj; este rescripto no distingue, como el anterior, penas ni caso
quiza porque su Unico objetivo es recordar que se aplican las penas
establecidas y no nuevas penas 0 nuevos supééstos.

En el proceso cognitorio, al cual se refieren los rescriptos, 10s mismc
jueces pueden conocer de causas criminales y civiles. Esta amplit
de jurisdiccién permitié que se confundieran algunos procesos criminale
con procesos civilés.Esto mismo pudo facilitar que en el procedimiento
criminal contra quien movia o derribaba mojones el juez pudiera, adem
de imponer la pena, decidir sobre cuestiones de limites, como los dice P
23ad ed.D 10,1,4,4iudex, qui de crimine cognoscit, etiam de finibus cog-
noscere potest

Por su contenido, esta sentencia parece reflejar el proceso criminal ¢
tablecido en el citado rescripto de Adriano contra quien derribe mojone
y en este sentido es de origen clasico. Al mismo proceso parece referil
PS 5,22,2 (=ET 104) que sefiala como penas contra quenmesos

12 TaubenschlagRRE s.v. terminus motwda una sucinta relacion de esta evolucion.
13 Kaser,ZPRp. 348, n. 50.
14 Véase RaggiStudi sulle impugnazioni civili nel processo romapo200.
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effodiunt vel exaranademas de las establecidas en el rescripto de Adria
no, la de confiscacién de bienes. Pero la ubicacion de la sentencia,
contenido criminal, en el titulnium regundorumgde contenido civil,
parece posclasica, aunque se explica por la circunstancia de que el jt
cognitorio puede, en el mismo proceso, fijar penas y definir limites de
fundo.

Au. A.La sentencia parece inspirada en el citado rescripto de Alejar
dro Severo, en cuanto a la forma de describir la pena: la expresion de
sentenciagxtraordinem animadverterguede ser un reflejo de las pala-
bras extraordinaria animadversiondel rescripto. Pero, en cuanto a la
forma de describir el supuesto factico, la sentencia, queteficenos
deiecit vel amovitse separa del texto del rescripto, que diare
minoseffodere)y se acerca al texto de la ley agraria de Nerva, segun |
transcripcion de Calistrato arriba citado, que déreninos eiecere vel
amoveregue son practicamente los mismos verbos que usa la sentenc

lll. 1,17 DE SERVITUTIBUS

T. El edictosi servitus vindicetur vel ad alium pertinere negdtienel
73) esta colocado antes de los edictos de modo agri (Lenel 74ug-si
drupes pauperiem fecisse dicefluenel 75), a los que corresponden los
titulos 1,14 y 1,15 de PS. Si hubo un titulo en las PS referido al edict
si servitus vindiceturdebié de estar colocado, siguiendo el orden edictal,
antes del titulo 1,14 referenteda modo agri

Schulz conjetufa que las sentencias que se nos conservan en este
tulo estaban comprendidas originalmente en el tfimianm regundo-
rum, en el cual, al tratarse de la prohibicion de adquirir el limes por usu
capion, pudo hacerse referencia a la prohibicion de adquirir las servidumbr
por usucapion, y, en efecto, las primeras dos sentencias de este titulo
refieren a la prohibicion de usucapir las servidumbres, a su extincion pe
desuso y a su recuperacion por nuevo uso. El hecho de que ninguna
las sentencias de este titulo se refiera a la vindicacion de servidumbri
y de que el titulo 1,13B de PS sefiala que se refiere a todo tipo de vi
dicaciones, son otros indicios que apoyan la conjetura de dicho autor.

Pero como la tercera sentencia de este titulo (que proviebégdsto
8,3,9), no se refiere a la extincidon o adquisicién por desuso o uso, Si |

15 Véasesupra adPS 1,16 rubrsub Q
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al modo de constituir una servidumbre de acueducto; podria ser que e
sentencia formara parte de otro titulo en la version original de PS ref
rente a servidumbres y que correspondiera al edicto si servitus vindicett
y que no fue recogido por los compiladores Bielv.

O. La ubicacién del actual titulo no corresponde al derecho clasicc
Cabe pensar que hubo un titulo con la rabdiesservitutibus similar,
en el lugar del PS correspondiente con el edicto 73, es decir antes
titulo de modo agriCuando se redujo la extension de las PS y se amplit
el titulo 1,13B, referido originalmente a la peticién de cosas hereditaria
de cualquier cosa por cualquier causa, se pudo haber suprimido el titt
original sobre servidumbres. Esto pudo ocurrir en el siglo IV en Occi
dente, cuando el concepto de servidumbre como derecho real sobre ¢
ajena se pierde; esto mismo es lo que explica que en CT no exista
titulo sobre servidumbres y que no se registren leyes sobre esta mate
expedidas en el tiempo habido entre Dioclesiano y JustitidPoste-
riormente pudo sentirse la utilidad de tener un titulo sobre servidumbre
quiza por puro afdn de conservacion, y entonces se formé este titulo ¢
sentencias extraidas del titdioium regundorum

Au. B.Puede ser responsable de la supresion del titulo original sob
servidumbres, cuyo contenido y utilidad ya no se perciben en el siglo I\
asi como de la ampliacion del titulo 1,18B.

V. Puede ser el autor de la rdbrica actual, asi como de la traslacic
de sentencias del tituftniunm regundorunal nuevo titulo sobre ser-
vidumbres.

1.1,17,1 Viam iter actum aquae ductum, qui biennio usus non est, an
sisse videtur: nec enim ea usucapi possunt, quae non utendo amittun

S Las servidumbres de paso a pie o a cabi#ig),(de paso de carro
y ganado 4ctug, de caminos para todo usaad) o de conduccién de
agua aquae ductus se pierden si dejan de usarse por dos afios. La fras
final expresa que aunque esas servidumbres se pierdan por desuso,
mismas no pueden adquirirse por usucapion. Esta frase debe confronta
con la siguiente sentencia (1,17,2), que dice que la servidumbre de ac

16 Véase LewVL p. 55 y ss. Hay en CT 4, 24 un titibe aedificiis privatis vel publicjs
cuya Unica sentencia se refiere a una servidumbre de luces, pero se conserva solo fragmentariam
y no se conoce la fecha de su expedicion.

17 Véasesupraad PS 1,13B rubrsub Au.
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se pierden por desuso de dos afos, pero se recuperan por volver a us:
durante el mismo lapso de tiempo.

O. Clasico. En el derecho civil clasico, por lo general, no se da I
pérdida ni de derechos ni de acciones por el mero transcurso del tiemj
pero si su adquisicion. Sin embargo, la pérdida de las servidumbres f
non ususesta atestiguada como clésica por numerosos téxssa ano-
malia se ha explicaéfodiciendo que originalmente se entendia que la
franja de terreno afectada por una servidumbre de paso o de acuedu
era propiedad accesoria del fundo dominante, de modo que, como to
propiedad, podia adquirirse por usucapion; pero a su vez, el propietat
del fundo sirviente podia adquirir por usucapion esa misma franja de ti
rreno si el propietario del fundo dominante dejaba de usarla. Segun r
fiere Paulo, 54d edD 41,3,4,28, ldex Scribonia posiblemente del afio
50 a.C., prohibid la usucapion por la que se constituian las servidumbre
pero dejo subsistente la usucapién por la que se adquiere la lilstad (
capio libertatig respecto de ellas.

La sentencia parece reflejar el régimen introducido ptaxli&cribo-
nia. En la primera fraseMjam... amisisse videtuafirma que las servi-
dumbres mencionadas se pierden por desoso (sux Que el texto
exprese este efecto diciendo que las servidumbres se pierden, y no, co
lo hace el texto de Paulo que refierdda Scribonia diciendo que se
adquiere su libertadugucapio libertatiy quizd no tenga mas sentido
gue el de indicar el punto de vista del propietario del fundo dominante
para el cual la servidumbre se pierde, y no el punto de vista del propi
tario del fundo sirviente para el cual se adquiere la libertad de la serv
dumbre2® En un texto de Celso (8igestorumD 8,6,6,1) se habla de
perder la servidumbreafitter§ o liberarse de elldilerare), segun se
refiera a uno u otro propietario: cuando se refiere al propietario de u
fundo que dej6 de usar una servidumbre de paso, se pregunta Si acaso S
perdido el derecho de servidumbhnes(tuum amiserjs y cuando se re-
fiere al propietario del fundo dominante se pregunta si se ha liberado ¢
la servidumbre porque el propietario del fundo dominante no ha usac

18 Por ejemplo Ulp. 14d Sab D 8,3,18; Paulo 2ad ed.D 8,5,9,1; D 8,6,2; 4; Paulo 18l
PlautiumD 8,6,7. Véase Grosshe servitu prediali nel Diritto roman@. 247.

19 Grosso,0p. Cit. p. 244 y ss.; Biondie servitu prediale nel Diritto romanp. 312 y ss. En
cambio, BrancasScritti Ferrini, Milano, | p. 175 y ss; sostiene que la extincién pan ususfue
introducida por ldex Scribonia

20 Asi opina BiondiLe serviti prediale nel Diritto roman@. 312 y ss
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de ella. También se ha notada@on base en Gayo,ad ed. pro\D 8,2,6,

gue la expresiémon usus amiterse usa respecto de servidumbres po-
sitivas, en las que el uso consiste en una actividad que realiza el prop
tario del fundo dominante, como pasar o extraer agua, por lo que si de
de realizarla se extingue la servidumbre por desuso; mientras ggie la
capio libertatisse refiere a las servidumbres negativas —como alguna
servidumbres urbanas—, en la que la servidumbre consiste en una a
tenciéon (por ejemplo no edificar) de parte del propietario del fundo sir
viente, de modo que si éste realiza un acto contrario a la servidumbre
el propietario del fundo dominante no se opone durante el tiempo pre
crito el primero adquiere, por usucapion, la libertad de tal gravamer
Como esta sentencia se refiere sélo a servidumbres positivas, es natt
gue diga que las servidumbres se pierden y no se adquiera su liber
por usucapion.

La sentencia menciona las cuatro principales servidumbres rusticas
el mismo orden que Gayo enad ed. provD 8,1,5 pr, quien también
afirma en la misma obra &t ed. provD 8,2,6) que dichas servidumbres
se extinguen por no usadh utendo pereunt

La frase final de la sentenciaec enim ea usucapi possunt, quae non
utendo amittuntir me parece que, como opina Soll&ziefleja la
prohibicién introducida por l#ex Scriboniade adquirir servidumbres
por usucapion: la manera de expresar la prohibicion, diciendo que r
pueden adquirirse por usucapién las servidumbres que se pierden f
el no uso, quizé sblo sea una forma de subrayar esta imposibilidad ¢
adquirir por usucapién las servidumbres de paso, en contraste con
posibilidad, reconocida en la siguiente sentencia, de adquiringaor
receptiouna servidumbre de agua perdida pon ususlLevy, en cam-
bio, entiende que se trata de una frase hecha por el compilador de |
sentencias, quien posiblemente mal interpreté un texto de Paulo doni
se decia que la mera pérdida por no uso hacia innecesario recurril
la usucapio libertatig?® pero no parece que el compilador de las sen-
tencias, dada su tendencia a la simplificacion, tuviera interés en di
tinguir esas dos formasign usus y usucapio libertaligle terminar
las servidumbres.

21 Por ejemplo, Arangio Ruiznstituciones de derecho romareaduccion de 10a. ed. italiana,
Buenos Aires, 1973, p. 275. Kaser Rpr 446 nim. 69.

22 BIDR 49-50, 1948, pp. 383 y ss.

23 Levy VL 179 y 180.
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La IP dice:Viam, qua eundo ad rem nostram uti solemus, vel iter,
guod per rem alienam ad nostram pergimus, et actum, id est qua peco
minare consuevimus, vel aquaeductum biennio non utendo, si quis us
non fuerit, perire ei certissimum e#l texto es una clara muestra de la
pérdida del concepto de servidumbre, como derecho real sobre cosa ¢
na, en el derecho vulgar de Occidexitel texto entiendeia, ya no como
un derecho de paso sobre un inmueble ajeno, sino simplemente como
camino publico, en contraposiciénit@r que es un camino por un campo
ajeno. La explicacion que hace de cada una de las palabras que desic
ban las servidumbres, y que para el compilador de PS no era necese
explicar, indica la lejania de los destinatarios datierpretatiorespecto
de la terminologia juridica sobre servidumbres. Conserkadgpretatio
la referencia a la pérdida de la servidumbre por desuso, pero el camk
en el estilo de expresar la regla implica un cambio en la concepcion ¢
la servidumbre: la sentencia dice que la servidumbre se pierde, sin indic
el sujeto que la pierde, mientras quéni@rpretatiodice que ésta perece
para una determinada persomerfre e, para el que dej6é de usarla,
por lo que parece que entiende la servidumbre como un derecho pe
sonal de usar que, por ejemplo, podria perderse para uno de los cop
pietarios de un fundo, pero no para el otro. La prohibicion de adquiri
servidumbres por usucapion ni siquiera es tomada en cuenta por
intérprete.

De la sentencia parece también haber derivado otro texto de derec
romano vulgar, la RB 17,3 que did&am, iter, actum, hoc est: ubi car-
penta vel carra conversari possunt, similiter biennio et adquiri et amitti
posse El autor de este texto en vez de tratar, como el bigdgpretatiq
de salvar y explicar los diferentes términos, prefiere eliminar las diferer
cias y unificar los términosia, iter y actuscomo sinénimos, que signi-
fican un camino que permite el paso con carros. La regla, ausente en
sentencia y en duaterpretatiq de que las servidumbres pueden adquirirse
por el uso, se sobreentiende, durante un bienio, parece, por la palal
similiter, que proviene del texto anterior, RB 172, donde se dice que u
curso de agua se pierde o se adquiere en un bienio; este Ultimo textc
su vez, parece provenir de PS 1,17,3, donde se habla de la pérdid:
adquisicion porusureceptiode las servidumbres de extraccion de aguas
y de acueducto por su uso o desuso durante un bienio.

24 Véase supraad PS 1,17sub O.
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Au. El texto parece dé. La primera fraseviam... videtuy expresa
una conocida regla clasica, la pérdida de la servidumbre por el no u:
durante dos afos. La segunda frasec(enim... amittuntyirexpresa la
prohibicion de usucapirlas, de conformidad con el régimenlde Bcri-
bonia,y enfatizando el contrastagc enir con la servidumbres de agua
tratadas en la siguiente sentencia que pueden adquirirse, mgupapio,
pero si porsu receptio.

2. 1,17,2 Servitus hauriendae aquae vel ducendae biennio omissa inte
cedit et biennio usurpata recipitur

S La servidumbre de extraccion o conduccion de agua gque se exting
por desuso durante dos afios, pero también se recupera si se vuelv
hacer uso de ella por dos afios. La sentencia se refiere a la recuperac
(reciper@ de una servidumbre perdida por desuso, que es un supues
diferente de la adquisicion de una servidumbre por usucapion, que fue
gue prohibié ldex Scribonia

O. Clasico. Ha llamado la atencién que la sentencia admita la recup
racion por uso de una servidumbre perdida por desuso, que parece ¢
tradecir lo afirmado por la sentencia anterior de que las servidumbres |
pueden adquirirse por usucapion. Bihdipin6 que lausureceptio ser-
vitutis de que habla este texto es una figura posclasica, que Sirvio
antecedente a la doctrina justinianea de adquisicion de las servidumb
por medio de ldongi temporis praescriptioGrosséf piensa que nuestra
version de la sentencia es un texto alterado que originalmente se refe
a la interrupcién del plazo para la pérdida de la servidumbre por desus
€l considera que un indicio de que el texto fue alterado es la expresi
vel ducendagpor la cual se incluye la servidumbre de acueducto que v
habia sido mencionada en la sentencia anterior y que, por lo tanto, |
era necesario mencionar en esta. Sclapzopone que la sentencia se
referia originalmente a una servidumbre que se ha establecido para use
a intervalos, por ejemplo durante el estio o en afios alternos, en cuyo c:
el plazo de extincién es el doble, segun dice PauladlBI. D 8,6,7).

25 Biondi, B., Le servitu prediali1954,ndm. 6., p. 342.

26 GrossoLe servitu prediale nel diritto romand969, p. 278, n. 7, p. 190 n.BIDR, 1939,
p. 410 y ss.

27 Solazzi,BIDR 49 y 50, 1947, p. 383.
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De acuerdo con estas criticas, el contenido de la sentencia seria p
clasico.

Me parece que dichas criticas proceden de la idea de que la senter
contradice la prohibicion dex Scriboniade constituir servidumbres por
usucapion, y ademas de que representaria una incongruencia con la c
trina clasica acerca de la usucapion, la cual requiere la posesion civ
misma que no se puede tener respecto de cosas incorporales, como
las servidumbre%.

Debe notarse que la sentencia no se refiere a usucapion, sinsua la
receptio, es decir a recuperar una servidumbre perdida por desuso p
medio del uso continuo por un bienio. usureceptiose dio originaria-
mente en favor del fiduciante que entrega una cosa en propiedad al fic
ciario, quien debe devolver la propiedad posteriormente, y luego recupe
la posesion de la misma; lsureceptide permitia adquirir la propiedad
en la mitad del plazo previsto para la usucapién y sin tener que demost
que era poseedor de buena fe, cosa que seria practicamente impos
porque él mismo habia dado la propiedad al fiduciario; también se a
mitié la usureceptiollamadaex praediaturaen favor de quien dio en
prenda un fundo al fisco (llamagoaediato)) que luego fue vendida por
éste, por la que se le permite recuperar la propiedad del fundo, en con
de quien lo compro, del fundo, si lo posee por dos afios, aunque no ter
posesion de buena fe (Gai. 2,59-61).

Levy opin&° que a partir de estas formas whireceptiolos juristas
pudieron construir la figura desureceptio servitutiscomo una forma
practica de restituir una servidumbre perdida por desuso. Conforme c
esta opinién, que me parece acerfida,sentencia refleja derecho cla-
sico. Una etapa en esa evolucion, previa a la doctrina contenida en
sentencia, puede ser el rescripto citado por Paulad Paut.D 8,3,35),
en que el emperador decide restituir el derecho que tenian quienes ¢
traian y conducian agua de un fundo y que lo perdieron por haberse :
cado la fuente y dejado de hacer uso del mismo durante el tiempo es
blecido; el rescripto decide restituir el derecho que ellos tenian antes
gue se secara la fuentgupd ius habuerunt tunc... id eis restitui placet

28 Véase BiondiLe servitu predialep. 273 y ss.

29 Levy, Gesammelte Schrifteiy K6Iln-Graz, 1963, pp. 149 y sStudi in memoria di Emilio
Albertario I, Milano, 1953, pp. 221 y ss.

30 D'Ors, en su obrderecho privado romanoba. ed., Pamplona, 1983, p. 195 también la
aprueba.
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El caso planteado en el rescripto y la solucién son analogos al conteni
de la sentencia, que también contempla un supuesto de pérdida de
servidumbre de agua por desuso y su posterior recuperacion; ni en
rescripto ni en la sentencia se habla de la constitucion de una nueva s
vidumbre por usucapion; la diferencia entre ambos textos, es que en
rescripto, el emperador ordena la restitucion del derecho perdido, y en
sentencia la restitucion se produce por efecto del uso continuado por ©
afios, pero es claro que una vez que el emperador ha ordenado la re
tucién en un caso, se abre la posibilidad de que en sucesivos casos ¢
logos los jueces, sin necesidad de una opinion especifica del emperac
hagan lo mismo.

Por otra parte, en la época clasica existe un interdicto espatiale(
aqua cottidiana et aestivd,enel § 251, D 43,20) que protege, por una
parte, al titular de una servidumbre de extraccién y conduccion de ag
para que no se le impida usar de ella como la habia venido haciendo
el Ultimo afo. Pero, por otra parte, también parece haber protegido
simple usuario que no tenia un derecho de servidumbre formalmen
constituido: asi, Ulpiano (7€d D 43,20,1,10% dice que aungue no exis-
ta una verdadera servidumbre, el interdicto protege a quien extraia y cc
ducia agua si lo hacia creyendo que tenia derecho y sin violencia ni cle
destinidad; se trata de una proteccién provisional, en tanto no pudie
demostrarse la inexistencia de la servidumbre, pero como quiera resu
un reconocimiento de que el mero uso pacifico de extraer y conduc
agua es una apariencia juridicamente protegida. Pomponio da otra o
nién en favor del usuario de aguas, que se acerca mas a la idea de
quisicion de un derecho de servidumbre por el paso del tiempo, cuan
dice (34SabD 43,20,3,4) que la mera traida de agua por tiempo inme
morial se tiene como constituida conforme a derecho.

En vista de este régimen no parece extrafio que pudiera darse una
gla, como la que tiene la sentencia, que permita que las servidumbres
extraccion y conduccién de agua puedan recuperarse por el uso contin

Por su parte, la IP muestra que en el derecho vulgar de Occidente
pierde la nocion de servidumbre como derecho real y sélo queda el co
cepto de uso con alguna connotacion juridica. Textualmente dice la
terpretatiocorrespondientaisus hauriendae vel ducendae aquae si bien-
nio destiterit, non utendo perit; et si iterum biennio in usum fuerit

31 El texto no aparece interpolado segurnelex Interpolationum
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reducta, recipitur Aparentemente el texto es una simple parafrasis de I
sentencia que no altera fundamentalmente su significado, pero debe 1
tarse la sustitucion de la palals@rvitusde la sentencia camsusen la

IP; como ha observado Le%/en el derecho vulgar de Occidente, se
perdi6 el concepto de servidumbre como derecho real sobre cosa aje
y de hecho la misma palabsarvitusaparece pocas veces en pocos
textos y con un significado, principalmente, de camino o acueducto pt
blico; la IP refleja esa situacibn cambiando la palaemitus, quiza
comprendida por sus lectores con el significado de esclavitud, por la p
labrausus,que tendria un significado mas amplio; este cambio termino
I6gico da lugar a cierta incongruencia en el texto, pues habla, por ur
parte, de umisus... non utendale un uso que no se usa, y, por otra parte,
en vez de decir, como la sentencia, quselaitus... usurpata recipitur,
gue la servidumbre vuelta a usar se recupera, dice gueisiim fuerit
reducta,que si fuera re-usada, pero entonces lo que gramaticalmente pt
de ser re-usadagductd no es elusus(masculino) sino ehqug esta
incongruencia nuevamente delata que para el autor de la IP lo que il
porta es el uso efectivo del agua, es decir su extraccién y conduccion
no el derecho a hacerlo.

La lex romana burgundionurii7,2, que posiblemente también haya
sido influida por la sentencia, denota que ha ido mas alla duéeta
pretatio pues no solo desconocedarvitussino tambien etsuscomo
nociones juridicas. Dice textualmengaue cursum et adquiri biennio et
amitti biennio constatEn esta redaccion se extrafian las palai@agtus
(de la sentencia) ysus(de la IP) para designar el derecho que se pued
perder o adquirir, y, en cambio, se refiere directameragude cursum
al curso de agua, como el objeto de adquisicién o pérdida. También
extrafia en este texto una mencion de lo que ha de omitirse o hacerse
uso) para perder o adquirir esa proteccién juridica sobre el curso de ag
y parece que esto sucede simplemente por el paso del tiempo. Aden
habla de que el curso de agua se puede perder o adquirir, ya no s
recuperar como en la sentencia ynl@rpretatio, por el mero transcurso
del tiempo.

Au. El contenido de la sentencia parece reflejar el derecho de la épo
tardoclasica, por lo que puede atribuirsa. a

32 Levy, West roman vulgar lawRhiladelphia, 1951, pp. 55 y ss.
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3.1,17,3 (ex D 8,3,9) Servitus aquae ducendae vel hauriendae nisi ex
capite vel ex fonte constitui non potest: hodie tamen ex quocumaque
loco consitui solet

S Las servidumbres de conduccion y extraccion de agua no puede
constituirse si no es a partir de la fuente; pero actualmente ya suel
constituirse partiendo de cualquier lugar.

O. Predominantemente clasico. En el régimen clasico, la servidumbi
de acueducto, de conducir agua a través de un predio, podia implica
no la servidumbre de extraccién de agua; cuando la implicaba, se exic
gue la servidumbre se constituyera a partir de la fuente o manantial,
decirex capite Asi Ulpiano (70ad ed.D 43,20,1,7), después de afirmar
gue la servidumbre se constituge capite pasa a explicar (8) lo que se
entiende porcaput cuando el agua proviene de un rio o de un lago, er
cuyo caso son los primeros canales por donde se hacen fluir las aguas
rio o del lago. Respecto de la servidumbre de pura extraccion de ag
(aquae haustysse exigia lo mismo (Ulp. 1@d edD 8,3,3,3).

Por otra parte, los emperadores, comenzando con Antonino (rescrip
citado por Papiro Justode constD 8,3,17) otorgaron a los particulares
concesiones para aprovechamiento de aguas puklisaaquae ducen-
dae ex castellp principalmente las aguas que corrian por acueductos pt
blicos; para tales concesiones no regia el principio de que se constituy
ran ex capite,pero el agua debia sacarse del receptaculo o depoési
(castellum que hubiera para ese efegd.odavia en el afio 389, los em-
peradores Valentiniano y Teodosio (CJ 11,43,3) insistian que los conc
sionarios de aguas publicas debian extraemtasastelloy sancionaban
a quienes la extrajeran de las tuberias que salian de los acueductos c
los acueductos mismos; pero cien afios mas tarde, el emperador Anaste
(491-518) se refiere (CJ 11,43,11) a que se puede extraer el agua de
acueductos o de las fuentes sin precisar el lugar.

Las concesiones de uso de aguas publicas no eran propiamente se
dumbres, pero los concesionarios estaban protegidos por un integdicto (
agua ex castello ducendbhenel 251) de modo semejante a los titulares
de una servidumbre de agua; es posible también, como informa Ulpiar
(70 ad ed.D 43,20,1,43), que las concesiones se dieran a favor de Ic

33 Ulp. 70 ad edD 43,20,1,39.f. definecastellumcomoreceptaculum, quod aguam publicam
suscipit
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propietarios de los predios o a favor de los predios mismos, y en es
ultimo caso la concesidn no se extinguia por la muerte del propietario
por la enajenacién del predio, por lo que se facilitaba su confusion cc
las servidumbres de aguas. Los emperadores Teodosio y Valentiniano
llegan a llamar (CJ 11,43,6 quiz& del 446)vitusa las concesiones de
uso de aguas publicas.

La sentencia muestra ser de origen clasico en cuanto refiere que |
servidumbres de agua deben constituirse a partir de la fuentagitd,
pero muestra contenido posclasico en la afirmacion de la frasehimal (
die... solet, que dice que pueden constituirse a partir de cualquier luga

Au. A.Excepto la frase finahpdie... solgtque parece ser de los com-
piladores deDigesto,es decir de.

La primera frase de la sentencia transmite la regla vigente en derec
clasico acerca de la constitucion de las servidumbres de agua, y corr
ponde con lo que afirma Ulpiano (@@ edD 43,20,1,7) cuando dice que
una servidumbre conforme con el derecho civil se constituye respecto
las aguas que se conducen a partir de la fuente y no de cualquier lu
(a capite ducitur, non aliunde

La frase final [jodie... solgtcontradice el sentido de la primera y no
puede provenir del mismo autor. Es sabido que la pateldiaen textos
recopilados en dDigestofue frecuentemente utilizada por los compila-
dores para introducir alteraciones, como parece ser el caso en esta s
tencia que sélo nos ha llegado por via Diglesta

El contenido de esta frase, por otra parte, concuerda con lo que s
puestamente afirma Ulpian@Q ad ed.D 43,20,1,41) respecto del dere-
cho de extraer aguas publicas, donde dice que podian traerse las ag
desde el depésito, o el rio o desde cualquier otro lugar pubhkcoag-
tello, vel ex rivo, vel ex quo alio loco publjcdricobond* ha conside-
rado interpolado este texto que, al igual que la sentencia, contradice
gue Ulpiano afirma antes, que el derecho de extraer agua debe hace
ex castelloConsiderando que en el afio 389 los emperadores Valentini
no y Teodosio (CJ 11,43,3) castigaban a quienes extraian agua de ©
lugar que no fueran los depdésitos, parece claro que la afirmacion, at
buida a Ulpiano, de que pueden hacerse a partir de cualquier lugar
una interpolacion de los compiladores Béjesto Ellos mismos pudie-
ron haber afadido la fradedie... soletal final de esta sentencia.

34 Citado enindex Interpolationumad h.l.
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La sentencia asi retocada, que aglutina una regla sobre servidumt
con otra respecto de concesiones de uso de aguas publicas, muestra t
bién esa tendencia vulgarizante, proseguida por Justittiaeoconside-
rar las concesiones de uso de aguas publicas como derechos de se
dumbre.

IV. 1,18 DE FAMILIAE HERCISCUNDAE

T. Los edictodamiliae herciscundag communi dividunddgLenel 80
y 81).

O. Clasico. Las cuatro primeras sentencias corresponden a la rubri
del titulo; la sentencia 5 se refiere aatdio communi dividundo

Au. A La rubrica, con las mismas palabras, también la trangpite
pendix1,14. Llama la atencién que PS conserve un titulo paaatia
finium regundorum(1,16), otro para lactio familiae erciscundaeero
no conserva un titulo para la otra accion divisoriaci#o communi di-
vidundo.CT tiene todavia un titulde communi dividund@,25), pero
contiene una sola constitucion, lo cual hace ver que esta materia deja
de tener importancia en el tiempo de la publicacion de ese cédigo. L
agui se puede inferir giBepudo suprimir el titulo sobre &ctio communi
dividundoque debi6 existir en la version éde

1.1,18,1 Arbiter familiae herciscundae plus quam semel dari non potest
et ideo de his, quae divisa eo iudicio non sunt, communi dividundo al
biter postulatus partietur

S La particién de la herencia puede realizarse sélo una vez, por
que, si el arbitro encargado de hacerla hubiera dejado algunas cosas
dividir, respecto de éstas sélo se podra obtener su divisién con la acci
de division de cosa comun.

O. Clasico. La regla que da la sentencia concuerda con lo que dic
Ulpiano19 ad ed(D 10,2,20,4), quien también afirma que por lo general
la accidon de divisién de herencia sélo se puede ejercer una vez, aunc
podria darse una vez mas previa cognicion de caasad cognitis y

35 Biondi, Le servitu prediale nel Diritto roman@, 143 y ss.

36 Voci, P.Diritto ereditario romanal, 2a. ed., Milano, 1967, p. 736 n. 16, suguiere que la accion
podria volverse a darausa cognitapor ejemplo, en el caso de que se el pretor otorgaranuna
integrum restitutiorespecto de la sentencia resultado del juicio de divisién de herencia. Levy,
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si quedaron cosas hereditarias pendientes de divisidn se puede ejerce
accion de divisién de cosa comudn. La razén de esto ultimo es que los |
rederos quedan como copropietarios de los bienes hereditarios que no
hubieran dividido, por lo que pueden ejercer, como cualquier copropietari
la accién de division de cosa conftiha Unica diferencia con la sentencia es
gue ésta excluye cualquier posibilidad de otorgar de nuevo la accion.

La IP cambia la concurrencia que presenta la sentenciaadtoldami-
liae erciscundaeon laactio communi dividundpor la concurrencia entre
una accion divisoria de herencia y un juicio arb#rddice textualmente:
Pro divisione bonorum communium si quando inter fratres intentio vertitur,
dividendae rei non plus quam semel arbiter deputatur, ut inter eos qua
sunt communia, habita aequitate distribuat. quod si deputatus a iudice a
biter indivisum aliquid dimiserit, communi consensu postea qui sit divisioni:
medius eligatur En la primera frase hace una paréafrasis de la sentenci
diciendo que en un juicio de division de cosas comunes entre hermanos
lo que puede inferirse que es un juicio hereditario), s6lo se puede nomb
una vez un arbitroafbiter) encargado de hacer la division; pero en la si-
guiente frasedquod... eligatuy que si el arbiter designado por el juez dejé
algo sin dividir, entonces puede elegirse por comun acuerdo a quien act
como mediadorniediu3®® para hacer la division. El texto parece sugerir
una tendencia favorable al juicio arbitral.

Au. A.Del cual es propia la tendencia a formular afirmaciones absoluta
sin considerar las excepciones posibles.

2. 1,18,2 (Appendix 1,12) De omnibus rebus hereditaris iudex cognoscer
debet et celebrata divisione in semel de omnibus pronuntiet

S El juez ante quien se lleva un juicio de particion de herencia deb
conocer de todas las cosas de la misma, de modo que al hacer la partic

E., citado enindex Int. adD 10,2,20,4, en cambio, opina que la expresidnsa cognitaes
interpolada. Kaser, MRPRI p. 728, la nota 5 admite que en el derecho clasico era posible concede
de nuevo la accion.

37 Véase BiondiDiritto ereditario romano p. 457.

38 Asi Kaser,RPRII, p. 538 n. 6.

39 La palabramediuspara designar un mediador no aparece en PS ni tampoco en otro luga
de IP. En CT (lugares mencionados Heidelberger Index zum Theodosianes.. medius s6lo
aparece en una Constitucion de Constantino del afio 326 (9,19,2), donde dice que para resolver
discusion entre dos personas sea mediador un gitemdex mediys en cambio, en la Ifhedius
es un arbitro elegido por las partes, distintoatblter elegido por el juez.



LAS SENTENCIAS DE PAULO 517

y las adjudicaciones correspondientes, se pronuncie en una sola senter
(in semé) respecto de todas ellas.

O. Clasico. En época cléasica, los juristas consideraron casuisticamer
cuales cosas debia considerar el juez al hacer la particién de la heren
y aclararon, por ejemplo, que los venermoalé medicamente et vengna
o libros de lectura reprobadhib(i improbatae lectioniy no podian ser
objeto de la division, sino que tenian que ser destruidos; o que las co:s
resultado de peculado, asalto o despojo sacrilego tampoco debian di
dirse entre los herederos; que las tablillas donde constaba el testame
tampoco se dividian y quedaban en manos del heredero mayoritario (Ul
19 ad ed.D 10,2,4,1), lo mismo que los documentos donde constara
créditos a favor de la herencia (Gayed. prov.D h.t. 5).

Pero tanto Paula2B ad ed.D h.t. 25,20) como Ulpianol® ad ed.D
h.t. 4 pr) formulan la regla general de que todas las cosas de la heren
guedan comprendidas por esta accion y deben por lo tanto ser objeto
division. Paulo dice que el juez nada debe dejar indivigteX... nihil
debet indivisum relinqueyey Ulpiano, que todos las cosas, excepto los
créditos?® son objeto del juicio de divisibn de herendiatérae itaque
res praeter nomina veniunt in hoc iudigidday una diferencia de estilo
en estos textos, pues mientras Paulo se refiere a las cosas que el |
debe considerar, Ulpiano menciona a las que quedan comprendidas er
juicio; y hay ademas otra diferencia de materia, pues Paulo, a diferenc
de Ulpiano, no hace ninguna mencion ahi de que los créditos no se |
cluian.

Au. A.Fiel a su tendencia omite mencionar que los créditos no se ir
cluyen, quiza por tomar la regla de un texto que, como el citado de Paul
tampoco mencionaba esta excepcion. En cuanto al estilo, sigue tambi
el modelo de Paulo al decir que el juez debe juzgar de todas las co:s
de la herencia, y no el de Ulpiano, a que todas las cosas quedan cc
prendidas en el juicio de division de herencia.

40 Los créditos no se incluian en el juicio divisorio porque si se referian a un objeto divisible
se dividian entre los herederos en proporcion a sus cuotas, segun disposicion de las XII Tablas (5
si se referian a un objeto indivisible, todos los coherederos los terdalidum Véase KaseiRPR
I, p. 729.
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3.1,18,3 (Appendix 1,13) ludici familiae herciscundae convenit, ut ea
guae quis ex communi accepit, aut ipsa aut aestimationem eorun
repraesentet, ut inter coheredes dividi possint

S. Conviene al juez de la division de herencia que quien obtuvo alg
a causa de los bienes hereditarios, antes de que éstos fueran dividit
entre los coherederos, lo presente o pague su estimacioén en dinero,
modo que pueda ser dividido entre los coherederos.

O. Posclasico. En el derecho clasicoatdio familiae aerciscundae
sirve para que el juez reparta la herencia entre los coherederos haciet
adiudicationegle bienes especificos a favor de los coherederos y haciel
do condemnationepor las que ordena a ciertos herederos pagar canti
dades de dinero a los otros a fin de compensar, entre ellos, por |
gastos que hubieran erogado en razéon de los bienes hereditaric
por los dafios que hubieran causado a éstos, o por las adquisiciones
hubieran tenido a partir de los mismos bietdsn el supuesto previsto
en esta sentencia, de que uno de los herederos obtuviera algo a caus
los bienes hereditarios, el juez, actuando conforme al derecho clasic
debia tomar medidas adecuadas para que no se causara agravio a los
herederos.

En un texto de Pauld® (@d SabD 10,2,44,2) se trata un caso analogo.
Ahi varios coherederos, estando otro ausente, vendieron una cosa de
herencia, con el fin de repartirse el precio entre ellos sin comunicarl
con el ausente; el jurista dice que el heredero defraudado podia deman
una compensacion por &tio familiae erciscunda® por lapetitio he-
reditatis. En este fragmento se propone un caso especifico al que
jurista da una solucién concreta. En otro texto, Gayo (Gagd &d.
prov. D 10,2,19) plantea una situacién similar, aunque ya no tan es
pecifica: propone simplemente que si un heredero obtuviera algo (ur
cosa 0 un crédito) a partir de bienes hereditarios, el juez debe tom
medidas para que la adquisicién no beneficie solamente a ese here
ro, como hacer compensaciones entre los herederos u ordenar que
dieran garantias entre ellos.

En ninguno de estos textos, a diferencia de la sentencia, se dice ©
lo adquirido a partir de bienes hereditarios tiene que ser presentado p:
gue el juez lo pueda dividir entre los coherederos, aunque evidentemel

41 Veéase BiondiDiritto ereditario romang p. 453 y ss.
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era necesario que él o los herederos agraviados demostraran al juez
gue habia ocurrido para que éste tomara las medidas pertinentes.

Por su parte, la sentencia no dice qué debe hacer el juez, ni tampc
lo que deben hacer los herederos. Simplemente afirma que conviene
juez que se presenten las cosas adquiridas o su estimacion para que él pi
hacer la division. La presentacion de las adquisiciones, segun el tenor
la sentencia, parece ser algo necesario para que el juez pueda hace
reparticién de esos bienes entre los coheredetastér coheredes dividi
possin}, de modo que no bastaba demostrar que un heredero habia
crado algo a partir de los bienes hereditarios para que fuese tomado
cuenta por el juez, sino que era necesaria su presentacion fisica o,
menos, su estimacion en dinero. Esta necesidad de que las cosas e
presentes parece indicar que el juicio de divisién de herencia se entien
de modo diferente al derecho clasico, como un medio para repartir m
terialmente entre los coherederos las cosas de la herencia, sin posibilic
de hacer compensaciones pecuniarias.

Au. B.La sentencia no parece, en principio, sefialar algin deber jur
dico, pues simplemente dice que “conviene al juami¢i... convenit
gue se presenten las adquisiciones de bienes de la herencia. No expi
guién es el que debe presentar las adquisiciones, pero de acuerdo co
sentido literal de la sentencia, pareceria que el sujetaegeesentees
el mismoquis* que obtuvo algo a partir de los bienes hereditarios; con:
forme con esta lectura, la sentencia estaria simplemente dando un cons
a aquel heredero que obtuvo algo con bienes de la herencia para que
presente y el juez lo pueda dividir y repartir con los otros herederos, s
indicar ninguna sancién o consecuencia en caso de que no lo present:
Esto pareceria ser mas que una sentencia en la que se expresa una |
juridica, una glosa en la que quiza se explicara la afirmacion de la se
tencia precedente que dice que el juez debe considerar todo lo que t
en la herenciadge omnibus rebus hereditariis iudex cognoscere {lebet
aclarando que entran también las cosas adquiridas a partir de bienes
reditarios. La glosa pudo ser incorporada al texto de PS en la edicic
de B.

42 Si se pensara que quien debe presentarlas es algin otro heredero, resultaria una re
impracticable pues ese heredero que no tiene las cosas adquiridas dificilmente podria presentar!
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4.1,18,4 (Appendix 1,14) ludex familiae herciscundae nes inter pauco
coheredes, sed inter omnes dandus est: alioquin inutiliter datur

S. El juez que conoce de la accion de division de herencia no se pr
senta para que resuelva las cuestiones que hubiere entre algunos coh
deros, sino para hacer la division de la herencia entre todos ellos; de
hacerlo asi, seria inutil el nombramiento del juez.

O. Clasico. En el derecho clasico no es necesario cqaetitafamiliae
erciscundaesea pedida por todos los coherederos interesados; Ulpiar
(19 ad ed.D 10,2,2,4) afirma que no debe dudarse que tal accion puec
presentarse entre algunos del total de los herederos, y en otro lugar |
ad Sab.D 10,2,43) que esta claro que incluso uno solo de los heredere
puede pedir la acciéf.Esta regla estd conforme con el régimen de la
copropiedad que admite que en cualquier momento cualquiera de los ¢
cios pida la division de la cosa comun. Pero, por otra parte, es necesa
gue la sentencia pronunciada con motivo de tal accién recaiga sobre toc
los herederos, pues de otro modo la divisién de la herencia no seria ef
tiva. Asi lo afirma Paulo (2ad ed.D 10,2,27), quien dice que la sen-
tencia Condemnationes et absolutioheiebe recaer respecto de todas las
personas interesadas, y que si alguna no fuera incluida, la sentencia s
nula; la razén que ofrece Paulo para justificar la regla es que la co:
juzgada no puede valer en parte si (respecto de los herederos consid
dos) y en parte no (respecto del omitido). Biondi ha explicado estos d
grupos de textos diciendo que la accion de division de herencia pue
presentarse aun cuando al proceso no concurran todos los heredel
siempre y cuando la sentencia que dicte el juez se refiera a todds$ ello:

La regla de que la sentencia que no se refiera a todos los herede
es nula, parece presentarse en un rescripto de Diocleciano (CJ 3,36
del afio 293) en el que se refiere el caso de que el heredero no inclui
estuviera ausente por causa justificaatzsény o no hubiera sido notifi-
cado del procedimientaghorang; en tales supuestos, el rescripto indica
gue el heredero no considerado, no obstante la divisibn hecha, retie
integro su derecho a la parte de herencia que le corresponde, por lo
podra reclamarla, con sus réditos, por el juicio de divisibn de herenci
(arbitrio familiae herciscundge No obstante, la razdn que parece mover

43 Lo mismo afirma Paulo2@ ad ed.D 103,8 pr) respecto de la accion de division de cosa
comuin. KaseZPRp. 265 yRPRI p. 727 n. 5 admite que esta regla es clasica.
44 Biondi, Diritto reditario romanop. 455 y ss.
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la decision del rescripto no es la nulidad de una sentencia por la inco
gruencia logica de no haber considerado a todos los coherederos, ¢
permitiria anular la sentencia aun cuando el heredero no considera
haya estado presente en el juicio 0 no se hubiera presentado a pesal
ser notificado del mismo, sino la proteccion de quien no pudo acudir
juicio por estar ausente por causa justificada o no haber sido debidame
notificado#®

La sentencia, en cuanto refleja la regla de que la divisién de herenc
debe ser hecha teniendo en cuenta a todos los herederos, int
pendientemente de que estén o no presentes o de que fuera solicitada
uno o todos ellos, es de origen clasico. Si significara que la accion tier
gue ser pedida por todos los herederos o tramitada en presencia de to
seria de origen posclasico.

Au. A.La sentencia parece conformarse mas con el texto citado c
Paulo que con el rescripto de Diocleciano, pues no menciona que el h
redero no considerado esté ausente o ignorante del proceso. Este siler
respecto de la situacién del heredero no comprendido en la sentencia p
mite conjeturar que la razén de la regla transmitida en PS 1,18,4 es
necesidad de que la sentencia comprenda a todos los herederos, de
gue la division sea definitiva. La fuente de la sentencia, como sugiel
Kaser#6 podria ser dicho texto de Paulo.

La expresiérdare iudicem,que aparece en esantentiaes, en opi-
nién de Raggt! una expresién comun en el procedimiento cognitorio que
designa el nombramiento de un juez delegado, por parte de un juez :
perior que puede revisar la sentencia del primero.

Asi lo afirma, entre otros, Paulo (28 ed.D 10,2,27) que dice que
la sentenciadondemnationes et absolutiohefel juicio de division de
herencia debe recaer respecto de todos los coherederos y, en consec
cia, que si la sentencia omite referirse a alguno de ellos, la sentencia
valdra respecto de ninguno.

45 La misma razén anima dos rescriptos anteriores (afio 244) de otro emperador (Felipe), q
permite que el demando condenado estaizk®nte et ignorantapele ante un juez superior (CJ
7,33,4 y 5). De acuerdo con Rag8tudi sulle impugnazioni civile nel processo romapo 24, 37
y ss., la nulidad de la sentencia por no haber considerado a todos los herederos podria solicit:
por medio de apelacion, en tanto que la nulidad por ausencia o falta de notificacion mediante u
in integrum restitutio

46 Kaser,RPR II, p. 537 n. 3.

47 Raggi, Studi sulle impugnazioni civili nel processo romgnd/l y ss.
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5.1,18,5 (Appendix 1,15) Omnes res quae sociorum sunt, communi di
vidundo iudicio inter eos separantur

S Todas las cosas en copropiedad pueden dividirse entre los copt
pietarios por la accién de divisién de cosa comagtiq communi divi-
dundg.

O. Clésico. La sentencia expresa la doctrina clasica de que las cos
objeto de copropiedad son repartibles entre los copropietarios por mec
de dicha accion.

Au. A La palabrasociuspara designar al copropietario es frecuente
en textos clasico$.En PS aparece en otros lugares designado al coprc
pietario (2,31,26; 3,6,4; 4,12,1 y 5,10,2), pero también al miembro d
una sociedad (2,16ubr y 2,16,1) y al complice de una delincuente
(5,14,1). En opinion de Lew,el uso de la palabra socius para designar
al copropietario se hace més frecuente en el procedimiento cognitorio
el que ya no se distinguen acciones especificas y, por consiguiente,
se diferencia entre lactio communi dividundg la actio pro socio

V. 1, 19 QUEMADMODUM ACTIONES PER INFITIATIONEM DUPLENTUR

T. No existe una rdbrica semejante en el edicto. Ahi, después de |
acciones divisorias (Lenel 79-82), aparece la rulbieafideiussore et
sponsore(Lenel 83-88), la cual aparece también en PS 1.20. Como |
primera sentencia de este titulo, que se refieraetia depensiSchul2°
ha conjeturado, a mi ver con razén, que las dos sentencias de este tit
estaban relacionadas originalmente con el edetdideiussore et spon-
soreen el inciscad legem Publiliamgue contenia la formula de datio
depensi.Por su parte LieBsno propone modificaciones a este titulo.

O. Posclasico. El intento de dar un tratamiento comun a todas las a
ciones con litiscrecencia al doble por causafigatio es ajeno por com-
pleto al derecho clasico.

48 Heumann SeckeHKlandlexikon s.v. sociusincisod.

49 Levy, VR p. 284,

50 Schulz,SZ47, 1927, p. 45, con apoyo en Leld? p. 217.
51 Liebs, SZ, op. cit.
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Au. V.Pudo introducir la rabrica, siguiendo las primeras palabras d
PS 1,19,1quaedam actiones si a reo infitientur duplantuisacar del
titulo siguiente de fideiussore et sponsdrestas dos sentencias.

1. 1,19,1 Quaedam actiones si a reo infitientur, duplantur, velut iudi cati,
depensi, legati per damnationem relicti, damini iniuriarum legis
Aquiliae, item de modo agri, cum a venditore emptor deceptus est

S. La condena de algunas acciones crece al doble cuando el dem
dado se resiste sin razdinfitiatio) a la reclamaciéon del demandante,
como en las acciondsdicati, depensi, ex testamentogen la accion de
la Ley Aquilia. Y también sucede en la accionndedo agricuando el
comprador ha sido engafiado por el vendedor respecto de la medi
del fundo.

O. En general clasico. La enumeracion de las acciones que tienen
tiscrecencia por causa ditiatio coincide, salvo la mencion de datio
de modo agricon la que ofrece Gayo en dos lugares diferentes (Gai 4,
y 171); ahi se mencionan las mismas cuatro acciones; pero, a diferen
de PS, la accion de la Ley Aquilia aparece en el tercer lugarey la
testamenteen cuarto lugar. Esta ligera variacion puede ser un indicio d
gue la sentencia no proviene de estos textos de Gayo.

Llama la atencion que la sentencia se refiera a la acciéon de dafios
la Ley Aquilia llamandolagctio) damni iniuriarum Legis Aquiliaen vez
del nombre usualamni inuriae Legis Aquiliague si aparece en Gayo
(4,171). El uso del plurdahiuriarum, en vez deniuriae puede sugerir
que la sentencia se referia en esa expresion, ademas de la accién de d
a laactio iniuriarum por lesiones a la integridad corporal o moral de una
persona libre; pero quiza sélo sea un reflejo de que los nombres de |
acciones ya no son muy nitidos en el tiempo en que se compuso la st
tencia, como parece desprenderse también de que en PS 2,31,23; er
titulo sobre el hurto, se nombra correctamente el supuesto y la accion
dafios diciendo que si alguiglamnum iniuriae dedirit, actione legis
Aquiliae tenebitury que para referirse a la accién por ofensas a la inte
gridad corporal o moral en otros lugares se hable también claramente
la actio iniuriarum (como en PS 2,31,35. 5,4,2;6 y 8) y en otro lugar (PS
5,4,11) se la llamectio iniuriae

La frase final de la sentencigéefn de modo agri cum a venditore emp-
tor deceptus eptpuede entenderse en dos sentidos. Uno, es que la se
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tencia afirme que lactio de modo agriambién crece al doble ponfi-
tiatio y que luego (a partir deum) explique el supuesto en que procede
tal accion, esto es, que el vendedor haya engafiado al comprador. El o
sentido es que la frase final de la sentencia indique que la condena er
actio de modo agres al doble cuando el vendedor ha engafado al com
prador respecto de la medida del fundo. Conforme con esta lectura, la fre
final tendria un contenido discordante con la primera parte de la sente
cia, pero concordaria con otra sentencia (PS 2,17,4), que en un conte
de responsabilidad del vendedor, por la eviccidén y por los defectos de
cosa, afirma que el vendedor que engafa al comprador en la medi
del fundo ¢le modo mentiatyimresponde por el doble del precio pagado
en exceso.

Antes de pronunciarse por uno u otro sentido es preciso aclarar cu
era el objeto original de & de modo agriSegun Kase® Levy y d'Ors,
la accién originalmente se dirigia a exigir al vendedor, que habia decl:
rado en swuncupatioque el fundo tenia una cabida mayor de la que
realmente tuvo, que resarciera al comprador el valor simple del prec
pagado en exceso, y que sélo en casimfitetio podia el vendedor re-
clamar el doble, de conformidad con la regla de las Xl Tablas (6.2) I;
cual enunciaba que quien se resistiera a cumplir lo que ha declamaeo (
cupatig en un acto de enajenacion poancipatioquedaba condenado
a pagar el doble. En cambio, para Lenel o Arafigamtre otros, la.
de modo agrise dirigia originalmente a exigir al vendedor el doble del
precio pagado en exceso, de suerte que era una accion mas bien pe
gue de resarcimiento.

Me parece mejor fundada la opinién de qua.tee modo agrse di-
rigia originalmente por el valor simple del precio pagado en exceso
gue era, en consecuencia, una accion de resarcimiento y no una acc
penal que castigaba el engafio. Si hubiera sido una accién penal no
podria entender la afirmacion de Ulpiano éBed.D 19,1,34), de que
la responsabilidad por la medida del fundo se exige par &mpti,la
cual, como es sabido, servia, en este tipo de casos, para reclamar el pre
pagado en exceso por una mercancia que resulté defectuosa, es decil
nia una funcién de resarcimiento y no penal.

52 Kaser,RPR | p. 133. Levy VR p. 230. D'Ors,DPR 496 n. 1.
53 Lenel,EP 74. Arangio Ruiz/nstituciones de derecho romanm 224.
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Partiendo de este punto de vista, podria afirmarse que la frase final
la sentencia es de origen clasico, si tiene el primero de los sentidos apt
tados arriba; es decir, indica quealade modo agracrece al doble por
infitiatio, y luego explica (desdeun) el supuesto en que procede ésta
accion. Pero seria de origen posclésico, si lo que significa es guiela
modo agrise da por el doble cuando el comprador ha sido engafiado p
el vendedor, y en consecuencia la responsabilidad se concibe como r
ponsabilidad penal.

Me parece que la lectura mas probable es la de que la frase final «
como el resto de la sentencia, de origen clasico, por lo que sus ultim
palabras¢um..) son sélo la explicacién del supuesto en que procede es
accion, que habia dejado de ser una accion efectivamente practicada c
de que la venta de fundos se haciansamcipatig®* por lo que se pre-
cisaba explicarla a los lectores de PS. Que en tal explicacion se diga g
el supuesto de procedencia era el engafio y no la declanagcitmupatio
hecho por el enajenante sobre la medida del fundo, como se supone
el supuesto original, puede explicarse por la evolucién que llevé a sus
tuir la mancipatiocon la compraventa, y en consecuencia la responsabi
lidad del enajenante por suncupatiocon la responsabilidad contractual
del vendedor implicaba la responsabilidad por el engafio, exigible por |
actio emptp®

En cambio, la idea de que la responsabilidad por el engafio en la m
dida del fundo es una responsabilidad penal es perfectamente congrue
con el derecho vulgar de Occidente, como la demuesingelpretatio
de esta sentencia, a la letra dice:

Aliqua [quae] cum ab his, quibus sunt debita, repetuntur, si a debitoribus
negata fuerint, dupli satisfactione redduntur, id est res iudicata, legati per
damnationem relicti, id est si quid heres legati titulo dare iussus est et petitur
negaverit, vel si damnum alicui per iniuriam factum quis sarcire noluerit, vel
de modo agri cum a venditore emptor fuerit circumscriptus, ut minus inve

54 La mancipatiodejé de practicarse en occidente desde finales de la época clasica (Kase
RPR I| p. 274), aun cuando la palabra siga apareciendo en textos juridicos de esa época y posteric
como en PS donde aparece tres veces (1,7,8. 2,17,3. 2,25,2).

55 De los diversos textos que segln Lenel 74 se referiaa.altamodo agr(Ulp. 18ad ed.

D 19,1,34. 21,2,14.) Paulo 24d ed D18,1,51. Juliano &Ad ed.D 18,6,11. 19,1,22, ninguno
menciona por su hombre éa de modo agripero Ulpiano (D 19,1,34) dice que la responsabilidad
por la cabida del fundo se exige poralaex empto
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niatur, quam probatur scriptum. quae omnia superius comprehensa secundu
legem Aquiliam duplicantur.

En estanterpretatiohay dos cambios importantes respecto de lo afir-
mado en la sentencia. En primer lugar, sefiala que las acciones se du
can no por lanfitiatio sino por lanegatiq y luego explica en qué consiste
tal negatioen cada accion, salvo endatio iudicatide la cual no dice
nada: la accién por el legado damnatorio consiste en negar lo pedido,
la accion de resarcimiento de dafios, en no querer resarcir, y en la acc
por la cabida del fundo en haber sido engafiado el comprador por el ve
dedor. Esto demuestra un total desconocimiento en el derecho vulgar
lo que era lanfitiatio,¢ y, en lo relativo a la responsabilidad por la me-
dida del fundo, la consideracion de esta responsabilidad como una re
ponsabilidad penal derivada del engafio. En segundo lugar, la afirmaci
de que la fuente de la responsabilidad por el doble es la Ley Aquilic
afirmacion caracteristica del derecho vuRjar.

A la vista de este texto, parece razonable la opinién de *®Edayque
expresa la otra sentencia referente adi@o de modo agr(PS 2,17,4),
es una regla propia del derecho vulgar de Occidente, que entiende e
responsabilidad del vendedor no como una responsabilidad contractt
sino como responsabilidad penal.

Au. A.Quien todavia entiende lo que significanfitiatio, a diferencia
de lainterpretatioy otros textos del derecho vulgfaque la entienden
como una simple negativadgatiq. La mencién de las diferentes accio-
nes por su nombre correcto también indica la autorfy dspecialmente
de laactio de modo agrique ya era entonces una accién antigua y que
no mencionan otras obras contemporaneas de PS, Edmda Col. 80
ni el Cédigo Teodosiand, de modo que la referencia a datio de
modoagri parece ser una peculiaridad, entre las fuentes posclas
cas, de las PS.

56 Véase LevyVR p. 230.

57 Véase LevyVRp. 331y ss.

58 Levy, VRp. 230 y ss.

59 En GE 2,7,8.f. se dice que laegatiopuede consistir en la demora del deudor; Isidpm.
5,26,20 entiende panfitiatio la negativa del deudor, antes del proceso, a pagar alguna deuda; e
RB 14,8 el incumplimiento se entiende cormegatio Véase LevyWR p.232 y ss.

60 Véase LevyErganzungsindex zu ius und legey. ager.

61 VéaseHeidelberger Indux zum Theodosianus, s.v. ager.

62 Quiza el compilador original tuvo gusto por recoger nombres de acciones antiguas, pues |
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2.1,19,2 Ex his causis, quae infitiatione duplantur, pacto decidi non
potest

S Las causas que sufren litiscrecencia al doblénfitiatio no pueden
terminarse por un pacto o transaccion.

O. Posclasico. En derecho clasico se suele distinguir el pacto de
transaccion. Por una parte, la transaccion es una especie de pacto, qu
distingue por referirse exclusivamente a resolver un litigio pendidate:
re dubia et lite incerta neque finit€omo categoria mas general, el pacto
puede referirse a otras materias no necesariamente litigiosas, como
contrato, un préstamo o incluso una sentencia. En las PS se ignora €
distinciéon® como se echa de ver en PS 1,1,1, donde se afirma que
puede pactar respecto de las mismas cosas de las que se puede tran:
En PS 1,19,2 se nota esa falta de discriminacién al afirmar que hay cau:
que no pueden decidirse por pacto cuando un texto clasico diria que
pueden decidirse por transaccion.

Pero lo que es méas ajeno al derecho clasico es la afirmacion de g
las causas que tienen litiscrecencia al doble no pueden ser objeto
transaccion. Hay un largo fragmento de UlpiaBaé omnibus tribu-
nalibus, D 2,15,8) que contradice esa afirmacion; en él se trata de |
transaccion respecto de un legado de alimentos, ésta seria una cues
en la que procederia &tio ex testamentejemplo de las acciones que
la sentencia anterior afirma que tienen litiscrecencia al doble, y que c
acuerdo con esta otra sentencia no podria ser objeto de transaccién. Af
te de esta sentencia, no he encontfadinguna otra fuente coin-
cidente con ella.

En el derecho clasi€oexistio la limitacion (recogida en PS 1,1,7) de
no poder transigir respecto de causas criminales, porque de ello resulta
una injusticia para el acusado inocente obligado a dar algo para ver
libre de la acusacion, o para el interés publico al dejarse sin castigo a

PS 2,14,1 y 3 hace mencién de la antigogo auctoritatisque ciertamente ya no se practicaba en
el siglo tercero.

63 Véase LevyPauli Sententiad,1,1sub O.

64 Ademas de buscar en los titulos respectivos de D (2,15), CJ (2,4) y CT (2,8), revisé en |;
fuentes prejustinianeas, buscando en los lugares indicados Rogégizungsindes.v. paciscor,
pactum, transactio, transigo

65 Véase KaserRE s.v. transacticcol. 2146; LevyPauli Sententiad,1,7sub O.
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culpable. A partir de ahi pudo irse ampliando la lista de materias no tral
sigibles.

En el siglo V, como lo refleja la Cs, se han establecido otras limita
ciones a la materia que pueden ser objeto de transaccion o pacto. En
4,2 se afirma, primero que las materias que pueden paghadsid)
son Unicamente las causas dudosabiis rebu, lo cual parece un re-
flejo de la regla de que la transaccién se referia s6lo a las cuestion
pendientes de juiciadé re dubia et lite incerta neque finitgy a conti-
nuacién sefiala otras materias respecto de las cuales de ninglin modo
de transigirsetfansigi): las causas ciertas (quiza se refiera a las definida:
por una sentencia), las inciertas, las futuras y los crimenes. La regla e
expresada con suma vaguedad, pero no deja duda de la tendencia a linr
las materias objeto de transaccion.

La sentencia no llega todavia a los extremos de Cs, pero va mas le|
gue el derecho clasico. Quiza refleje la concepcion de duoétiatio es
un delito y la litiscrecencia una pena, de modo que las acciones con
tiscrecencia las trate como acciones penales, respecto de las que, se
la regla clasica recogida en PS 1,1,7, no es licito transigir.

En cambio, Bec® opina que la sentencia es de origen clasico porque
entiende que PS 1,19,2 afirma las causas que ya han crecido al doble
una sentencia que asi lo determine que no pueden ser objeto de tran:
cién. Pero es dificil aceptar esta lectura, primero porque el degdan-
tur estd en tiempo presente y no en perfecto, y segundo porque usa
palabra pacto (y ntransactig, y es sabido que en el derecho clasico si
era posible hacer un pacto (no una transaccién) respecto de una sentel
definitiva.

La interpretatio casi simplemente repite lo que dice la sentehtia
causae, gue pulsatorum negatione duplantur, per pactum finiri non po
test. Es interesante notar el cambio que hace de la pafdliiatio por
negatiq lo cual parece ser una nota propia del derecho vulgar del sigl
V en Occidenté’

Au. B.Que aparenta concebir las acciones con litiscrecencia como a
ciones penales. Esta concepcion parece ya estar presente en CT 2,27
(421) donde los emperadores Teodosio y Constancio explican que la se

66 Beck, Studi FranciscilV, p. 5.

67 En RB 14,8 aparece el términoficiante seguido de una explicaciéhpc est neganteen
RB 29 se dice quénficiante respecto de quien niega la comisién de un dafio; S. IsiEtmgm.
5b,26,20 dice quéfitiatio es negatio debitae rei
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cion contra quien se niega a pagar una caucién se impone a fin de rey
mir el fomes infitiandio animo rebelde de los deudores; aquioaies
infitiandi aparece cuando menos como una conducta reprimible.

La confusion entrpactumy transactiopresente en esta sentencia don-
de afirma que las controversias no pueden decidirse por “pacto” tambie
indica la autoria de B.

El uso de la palabrafitiatio, asi como la ausencia de alguna expli-
cacion de ella, indica que la sentencia es anterior a las fuentes juridic
del siglo V, que en lugar del término clasico usan la palabgatio

VI. 1,20 DE FIDEIUSSORE ET SPONSORE

T. Lenel 88 83-88. PS es la Unica fuente que muestra esta rabrica.
sentencia conservada en este titulo se refiereepisdula divi Adriani,
la cual, en opinion de Lenel, era el ultimo tema que se tocaba en el edic
de fideiussore et sponsore

O. Clasico.Au. A. V,que pudo haber extraido de este titulo las dos
sentencias aparecidas ahora en el titulo 1,19 y haber suprimido las c
mas sentencias que debia de tener originalmente este titulo.

1. 1,20 Inter fideiussores ex edicto praetoris, si solvendo sint, licet sin
guli in solidum teneantur, obligatio dividetur

S Cuando hay variofideiussoresde una misma deuda solventes al
momento de ldistis contestatioja obligacion se divide entre ellos de
conformidad con lo prescrito en el edicto del pretor.

O. Clasico. La sentencia refleja el régimen de divisién de la deud
entre losfideiussoresntroducida por unapistulade Adriano, citada por
Gayo Gai 3,121; 8ad ed. provD 46,1,26). No conocemos el texto de
la epistula, pero de acuerdo con lo que informa Gayo, ella concpete (
pellitur) al acreedor que quiere exigir responsabilidad didesussores
al demandarlos Unicamente por su parte correspondiente; una vez divi
da la deuda entre todos los que sean solventes al momentditde la
contestatio

La epistulano alteraba, en principio, el régimen de responsabilidac
solidaria de los fideiussores, por lo que cada uno seguia siendo respe

68 Véase LevyPauli Sententiad,1,1sub O.
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sable por el total de la deuda, pero dabfidelussordemandado por el
total la posibilidad de exigir que la demanda se redujera a la parte qt
le correspondierabéneficium divisionjs Para tal efecto, si hubiera duda
sobre la solvencia de los otrfideiussoresel fideiussordemandado de-
bia dar una garantia de la solvencia de aqu@lips 7 disput.D 46,1,10

pr), con lo cual el pretor daba al acreedor la accion Unicamente por
parte correspondiente; si el acreedor no aceptaba la garantia, el pre
daba la accion al acreedor con la excepcion de que los otros no fuer
solventes gi non et illi solvendo sintPaulo 25ad ed.D 46,1,26)), de
modo que si el demandado probaba la solvencia de los otros se le c
denaria Unicamente a pagar su p&rte.

La sentencia se refiere a este beneficio de division de deuda introd
cido por laepistulade Adriano, y es la Unica fuente que tenemos afir-
mante de la divisién de la deuda estaba prevista en el edicto del pret
Es de notar que la sentencia informa correctamente acerca de la resp
sabilidad solidariailfl solidum teneantyrde losfideiussoresno alterada
por el beneficio de division de la deuda entre los fiadores solventes. S
embargo, la doctrina de la sentencia ya no es muy clara pues, por u
parte, afirma la responsabilidad solidaria y, por otra, proclama que |
obligacién se dividedbligatio dividetu), por asi prescribirlo el edicto
del pretor. Esta incongruencia se advierte mejor confrontando la sente
cia con lo que afirma Gayo acerca desfastulade Adriano, donde ex-
plica que el efecto de tal disposicion imperial fue compelir al acreedor
pedir su parte a cadaleiussor(compellitur creditor... partes peterey
no, como sustenta la sentencia, el de dividir la obligacion.

No obstante, la doctrina de la sentencia es diferente de lo que declat
las fuentes del derecho vulgar. IRadice: Cum multi fideiussores extin-
terint, etiamsi ad solvendum, quae promiserunt, probantur idonei et pos
sint omnes in solidum retineri, tamen restitutio debiti inter eos dividende
est, ut unuscuisque id, quod eum pro portione sua contingit, exatyait
se asevera que los fiadores aunque sean solventes y puedan ser der
dados individualmente; el pago se divide entre todos de modo que ca
guien pague su parte correspondiente. Ya no dice si la responsabilid
se divide entre los fiadores solventes, Unicamente comenta que la de

69 Lenel EP p. 218) conjetura que debid existir en el edicto anto divisacontra el
fideiussorque exige la aplicacion del beneficio de division de deuda, en cuya formula debia prever:
(en la mismacondemnatio)a divisién de la obligacién; la férmula debia de ser distinta segun fuera
de intentio certao incerta
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da se divide aun cuando sean solventes, poniendo asi el acento en la
vision de la responsabilidad; no dice est#rpretatio qué ocurriria si
uno o varios de los fiadores no fuesen solventes, pero podria conjeturar
como hace Lev¥? que para el intérprete no hacia falta mencionar este
supuesto porque le era evidente que los demas fiadores responderian
el total. Esta es también la afirmacion realizada por otra fuente muy po
terior (siglo VIII-IX), la Lex Romana Raetica Curieng3,26), para el
caso de que hubiera muerto uno de las cofiadores: la responsabilidad
divide entre los que vivan, sin considerar para nada la posible respon:s
bilidad correspondiente de los herederos del fiador difunto. Otra peculic
ridad de lainterpretatiorespecto de la sentencia es que ya no mencion
gue la obligacién se divida, sino Unicamente afirma que se divide el pag
(restitutio debit).

Au. A La mencién de que la obligacién se divide con fundamento el
el edicto pretoriodx edicto praetorjsparece indicar quA fundamenta
la division en laepistulade Adriano, tal cual fue acogida en el edicto, y
no en la epistola misma, lo cual supone un distanciamiento de la fuer
original, a diferencia de los textos citados de Gayo y Ulpiano que s
refieren directamente a la epistola de Adriano; pero en todo caso la se
tencia muestra un conocimiento del texto del edicto codificado, lo qu
es una clara sefial de la autoriaAdélay otras dos sentencias que citan
como fuente el edicto del pretor: 2,12,k Col. 10,7,8), donde se men-
ciona unaactio ex edicto praetorien oposicién a unactio ex lege duo-
decim tabularumy en 4,7,6 donde se menciona un interdicto previsto er
el edicto édicto perpetupen oposion atrimen falsiapreciado por la
Ley Cornelia.

La afirmacion de que la obligacion se divide puede ser tambidn de
El mismo Gayo, que en lasstitutiones(3,221) afirma que el efecto de
la epistola de Adriano era compeler al acreedor a reclamar por part
pero en otro lugar8(ad ed. provD 46,1,26) refiere que la obligacién
se divide —si bien aclara que no sucede gso iure—, con lo cual
demuestra la supeditacion de la division de la obligacion a la peticiér
por parte del fiador demandado, de la aplicacion del beneficio de div
sion. Ulpiano 22 ad ed.D 46,1,27,4) habla también, en un contexto en
el que se discute si son aplicables o no las prescripciones de la epist
de Adriano, de que la obligacion se divide cuando asi lo pitteglssor

70 Levy, VR p. 201.
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y son aplicables dichas prescripciones. Pero la sentencia omite decir g
la obligacion se fracciona cuando lo pide el demandado —con lo que da
impresion de que entiende que la obligacion se dipsteiurepor efecto
de la disposicién del edicto del pretor—. Esta imprecisidén de la sentenci
que llevada a sus ultimas consecuencias significaria que la obligacion
garantia habiendo varios fiadores deja de ser solidaria, es atribuibl
como tantas otras, al afan epitomizador y divulgadoh.de

A manera de contraste, cabe mencionar como Justiniano llega a €
tender la obligacion solidaria de los cofiadores. Por una Constitucion di
afio 531(CJ 8, 40,28) aclara tajantemente que la obligacion de los cofi
dores no termina porque uno de ellos o el propio deudor haya sido d
mandado, sino que se extingue hasta que se pague totalmente al acree
Ya no habla aqui de division de la obligacién, y se coloca mas bien e
el punto de vista del derecho del acreedor, el cual dice (paragrafo 1) q
permanece integro hasta ser pagado en su totatigade e ius integrum,
donec in solidum ei pecuniae persolvatur

2.1, 20A

T. Siguiendo el orden del edicto pretorio, después de los editlis
deiussore et sponsoseguiria el edicto (Lenel 8§ 89) mensor falsum mo-
dum dixerit.La Unica sentencia conservada de este titulo podria adscribirs
como opina SchulZ, a este edicto; pero como la sentencia no se refiere
propiamente a la accidn factumdada contra el agrimensor quien declaraba
una medida falsa, sino a la pena correspondiente al comerciante que |
medidas falsas, habria que aceptar que la sentencia fue incluida en ese fi
por su semejanza con la materia principal, pero no por ser su sede proy
Liebs, en cambio, considera que la sentencia debe ubicarse como la U
ca sentencia de un titulo inicial del libro primero, que llevaria la rabrice
De officio praesidisesto puede justificarse porque la sentencia parece ins
pirada en un fragmento de Ulpiano (D 47, 11,6,1) correspondiente :
Libro 8 de officio proconsulisen este libro, de acuerdo con Lefiede
trataba de diversos crimenes perseguibles por via cognitoria, entre ellos
de usar medidas falsas.

71 Schulz,SZ47, 1927, p. 45.
72 Paling. Il cols. pp. 977-984.
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3.1,20A (ex D48,19,37) In dardanarios propter falsum mensura
rum modum ob utilitatem popularis anmonae pro modo admiss
extra ordinem vindicari plaucuit

S. En consideracion de la utilidad del suministro publico de abasto:
se tuvo a bien castigar por via extraordinaria, y segun la gravedad c
acto, a quienegdardanarii) usan medidas falsas.

O. Clésico. El edicto del pretor (Lenel § 89) ofrecia una accion contr:
el agrimensor que declaraba una medida falsa de un fundo, por la cuar
del interés del actor en no haber sido engafiado; era una acciérirpenal
factum.La accion se daba contra quien declaraba la medida dolosamen
aungue si uno, engafiado por esa medicion, compré pagando mayor p
cio del correspondiente al tamafio real de la cosa o vendié cobrando men
podia ejercer la accién contractual de compra o venta contra la perso
con quien habia contratado; se daba asi una concurrencia de acciones
favor de quien resulté engafado por la falsa medicién: la accion pen
contra elmensory la accion contractual contra el comprador o vendedor;
segun Pomponio, citado por Ulpiarft(ad edD 11,6,3, 2 y 3), el actor
tenia que elegir una u otra accion, pero no podia ejercer las dos.

El ambito material de la accion se fue extendiendo paulatinamente
la medicion de cosas distintas del fundo, como los edificios, las serv
dumbres o incluso mercancias como vino o trigo (@p.ad ed.D
11,6,5,2), y hasta parece haberse considerado el caso especifico de q
engafio usando instrumentos de medicion (&lyol. 7, quien habla de un
mensor machinariys Como consecuencia de esto es posible que la ac
cion pudiera ejercerse contra quienes usaban falsas medidas.

Aparte de estas acciones privadas, los emperadores, considerandc
interés publico en el suministro de viveres para R@naohg, dieron
diversas disposiciones para evitar que los especuladtanemfari) en-
carecieran los viveres, entre ellas la emitida por Trajano (citada por Ul
8 deoff. Proc D 47,11,6,1) de castigar a quienes usaran medidas eng
flosas con la pena prevista erieda Cornelia de falsigpara quienes fal-
sificaban un testamento o moneda. De aqui surgié un procedimiento c
minal (unaquaesti9 contra quienes usaran medidas ficticias. Las pena:
establecidas contra los falsarios no estaban definidas rigidamente y \
riaban segun la condicién de las personas y la gravedad del acto. M:
ciano (4 inst.D 48,10,1,13) dice que la pena contra quien falsificaba ur
testamento era la deportaciéon y confiscacion de bienes, si se trataba
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una persona libre, o la muerte si era esclavo. Ulpiande(of. pro®
48,10,8) dice que en caso de falsificacibn de moneda a los libres se |
castigaba entregandolos a luchar con bestias y a los esclavos con mue
Para otros casos de falsificacion menos graves, como vender dos ve
una misma cosa 0 sobornar a un juez, Pailg.(ad sc. Turpillianum

D 48,10,21) dice que la pena era de relegacion temporal sin confiscaci
de bienes. Para el caso especifico del uso de medidas falsas, Ulpianc
de of. proc.D 47,11,6,2) dice que el emperador Adriano impuso a unc
la pena de relegaciéon a una isla; Modestinal¢lpoenD 48,10,32,1)
generaliza la decisién de Adriano y dice que por decreto del emperad
se impone esa pena a todos los que usaran medidas anfénadas.

La sentencia parece referirse a la accién criminal, derivada del decre
de Trajano, conducente a la imposicion de la pena (posiblemente la
relegacion sin confiscacion de bienes) contralyglanarii que recurrian
a medidas falsas.

Au. A Que posiblemente se basa en la orden de Trajano citada p
Ulpiano @ de of. procD 47,11,6,1)* La expresiérextra ordinem vin-
dicari, asi como otras semejantes com®. punitur, animadvertitupa-
rece propia dé\ pues implica el conocimiento del procedimiestdra
ordinemcomo distinto de un procedimiento ordinaBdl decir la sen-
tencia que “se admiti6é castigawifdicari placui) indica su cercania con
la disposicion imperial.

73 Debe notarse que Modestino (loc. cit.), antes de indicar la pena impuesta por Adriano, afirn
que los que usan medidas falsas quedan condenados a pagar el doble de lo que hubieran defrau
Es claro que se trata aqui de una accion penal privada, que pudiera ser esa antigua actio de n
agri extendida a otras mercancias.

74 Liebs SZtambién presenta esta fuente.

75 Véasesupra adPS 1,13A,3ub Aulevy, PS ad 1,5,8ub Auhace ver como Ilterpretatio
entiende la expresiéextra ordinemno como un modo procesal o procedimiento especifico, sino
€como un juicio extraordinario por su brevedad.



