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SOBRE LA NOVELA 99 DE JUSTINIANO
Y -LA SUPUESTA «FIDEIUSSIO MUTUAV_

[ . LA NOVELA 99

Justiniano legisla en la Novela 99 acerca de una forma es-
pecial de obligarse, mediante ai,),rj%ZT-i-~rj ' . .La disposicion esen-
cial de la Novela es Z

Ei Yap ;tS u).)~~~EY-low~ o-sob;i-

vouq kalpot ~tva~, at ~ v pij -900'E6Eirt

TO OEIV ZQL EYa TOUTNY E!C, 6),OL),71-

oov evZ-r.EAat, -av~a~y ?auo ,w

dpuY-ilv ut?ia'aabat . . .

Si quis enim alterna fideiu-
rsone obligatos sumal aliquos,
si quidenz non adieceril oporte-
5e et unum horum in sotdunr
teneri, omnes ex aequo con-
ventionein sustinere. . .

(Versi6n del Authenticuut);

Los u).)~r~~E~-l~ot, segtin esta disposicion se obligaban pro
parte (F[ :aou) cuando otra cosa no se convenia . Para que sur-
giese una obligacion~ in soliduin (E;q %j),or),Tpov) era preciso,
establecerlo asi . Y en este caso concreto (ai.i~rlle ;;~oe Ei>

0,6z),-qqU "!) se establecen requisitos especiales dirigidos a ate-

nuar la solidaridad . $i los deudores , expresamente han decla-
rado responder in soliduin, a este acuerdo se le reconocera
fuerza legal ; pero no produce inmediatamente efectos de soli-
darida.d . Aun asi, el acreedor exigira, de momento, la parte
que a cada codeudor corresponda, entre los presentes y sol-

i . Dice que otorga sus disposiciones para los contratos futuros (capi-
tulo t, 2) . La Novela es del ano 539.

2. Reproducimos la disposicion esencial de la \ovela segim la ediciorn
Schoell-Froll, Berlin, 1c928 .
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ventes . Solo entra en juego una solidaridad especial cuando el
intento de cobrar por cuotas no logra exito . Entonces las cuo-
tas de los ausentes e insolventes acrecen a los demas 1 . Hay
que a.dmitir que en caso de ausencia o insolvencia de todos me.
nos uno, este vendria a responder por la totalidad, in solidum .
No establece, por tanto, una verdadera obligacion de division,
como algunos afirman °, sino en principio. Subsidiariamente
-diriamos-acttia la solidaridad convenida .

La Novela plantea un problema de interpretacion, que di6
pabulo a ]as mas diversas hipotesis . Y la maxima dificultad
radica en la identification de los allelengym alli mencionados S,
acerca de los cuales se legisla .

Las hipotes § . mA',, importantes que se han establecido son
t .a, identification de los allelengyoi con los deudores solida-
rios o bien con. los correales, antes de ser superada esta dis-
tincion ; 2 .a, asimilacion de los allelengyoi a los fiadores reci-
procos o mutuos, pertenecientes a una supuesta figura de
fideiussio nzutzca, 3 .a, consideration de los allelengyoi. come,
deudores colectivos griegos.

Estas divergentes opiniones han side, sostenidas por los
autores (come, iremos viendo), sin que ninguna- de ellas se haya
impuesto definitivamente . Sin embargo, la opinion mas difun-
dida es la que ident:fica a los . allelengyoi con los deudores
solidarios . Con esta position se plantea un grave problema que

3 . Us . STeru . BRASSLOFF, Zu tic), Quellcn der bizuWinisc4cn hcchtges-

chichtc (I . 7.ur N ovelle coq), 7.S 2~j (1904) Sot . I ste :actor parece ser

uno de los que mejor han coinprendido la compleja disposition de lusti-

niano . Cfr ., ademas, C . ACCARIAS, Prcci.r do Droit Romain, Pichon . Paris,

1891, p[ig . 207 .

:) . Sobre su comenido, u:d . P. COLLISET, Le camcli"re oriental de I'oeuvre
legislative do lustyrieli e.t les destin.ccs des institutions classiques en Occident,
cEtudes historiques», Sirey, Paris, 1o~1=. 1, pag . 125 . Suele decirse. Sill m."Is
distinciones, que la \ovela 99 esutblece el ben.cficitalc division+is obligatorio
para los deudores solidarios : come, se ve, la disposicion es mas compleja .
Aun en la hipotesis mas s:mple (identification de alleleagyoi _v deudores
soii(arios) hay que iludir a algo mas que ;1 la sola division .

3 . Asi vie, certemmente el proglema COLLINET, op . tit ., J)ag . 1-26 . La
controversia-dice-gira en torno al , significado contenido en la palabra
allelengyoi.
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afecta al dogma juridico .de la solidaridad . El hecho de que.

a los allelengyoi se les otorgue en esta Novela el beneficium
divisionts ~(supuesta la condicion de deudores solidarios de es-

tos), contradice un principio esencial de la solidaridad clda-.
sica : el que supone a los codeudores con responsabilidad in
solidum .

Puede decirse que entre las dos primeras . teorfas se man-
tiene una polemica historica en la que se resume todo el pro-
blema que la Novela 9g plantea . ~ Se refiere a la solidaridad
o a la fianza mutua Omutua fideiussio segun denominacion co-
rriente) ? ,

2 . I\TTERPRE'I'AC10\ES A\TIGUAS DE LA \OVELA C9

Los interpretes de todas las epocas tan intentado captar el

alcance -de la \Tovela 9g . Ello dio lugar a una amplisima lite-

aatura acerca del tema, desde los glosadores a nuestros dias,

que aqui intentaremos resumir cn dos apartados. El primero

abarcara hasta la epoca de la moderna romanistica . Esta sera

estudiada -en el segundo apartado .
La discusion historica en la qu_e va implicita la cuestion de

la Novela 99 gira en torno a la interferencia entre rnutua

fideiussio y solidaridad, como hemos dicho . Pero entre los in-

terpretes medievales se centra, concretamente, en el tema de la

inherencia o no de la mulua fideiussio en la solidaridad . Mas

adelante, en la romanistica moderna, se establecen amplias

teorias en que la Novela entra directamente en la polemica,

mientras los primeros exegetas parecian guiades exc'.usivamente

por el proposito de hallar una explicacion al derecho, de regre-
so entre deudores solidarios .

Las divergencias comienzan ya con los Glosadores ' . Exis-~
do una conocida discusion cntre Martino y Bulgaro. El pri-
mero-acaso precedido de Irnerio-consideraba que toda rela-

cion de correalidad pasiva habia de entenderse como fideiussio .

G. G . BORTOLUCCI, Un critico del Fabro . en Conference Romanisticde a

ricordo de' G . Castelli, Milan, 1940, pcig . 2TO.
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Bulgaro, por el contrario, no admitia que en - la obligacion cq
rreal fuese inscrita Una mutua fideiussio . Esta, para Giovanni
Bassiano, que ~:ecun.do su opinion, debia ser explic:tamente
contratada, adherida a la obligacion solidaria.

En torno a estas dos corrientes se polarizaron, con~matices
y divergencias, Placentino, Azon, Ugolino, Odofredo, Acur-
sio, Jacobo de Ravanis, G . Duranti, jacobo Butrigario, hasta
que Bartolo senalo un progreso innegable . Distinguio la -rela-
cion interna entre los deudores solidarios y la relacion externa
entre estos y el acreedor . En el primer aspecto., los deudores han
de considerarse coino fideiussores cuando se trate de negocio one-
roso (tipo : el mutuo) del cual uno .solo o todos pro rata se be-
neficiasen . Y mientras el regreso se habria basado en la califl-
c 16n de fideitusores, ]a divisi6n se basaria, por el contrarlo,aci 1 .
en la Novela 9g y no sobre el beneficium divisionis de que go-
zan los fideiussores . Por el contrario, en relac16n con el acree-
dor, el deudor correal no puede considerarse como fideiussor,
aun cuando del negocio se hayan beneficiado uno o los otros
correi . Con estas excepciones, sin embargo : Que se concede al
deudor solidario hacer valer el beneficium excussionts cuando
asi fue convenido con el acreedor en el acto de constituirse la
obligacion y en tanto demuestra que el iiegocio ha aprovechado
soiamente al codeudor . Cuando, ignorandolo el acreedor, una
convencion semejante hava tenido lugar entre los codeudores,
el codeudor requerido . podra obtener que a su riesgo v expen-
sas sea excussus el codeudor que se haya aprovechado del ne-
gocio . .

El criterio parciario' de la obligation solidaria en las rela-
ciones internas tiene su origen en la opinion de Martino que,
segun refiere Butrigario, setencio : quod anlea possent c'adere
sidera de coelo quam quis obligaretur in plus quanz ad cum
pervenisset. Esto es admitido tambien por Ludovieo Romano .

Las opiniones de los juristas de los siglos tvi y ',1vII se
inuestran, asimismo, divididas, segun Bortolucci, cuya inves-
tigacion seguimos . Cuyacio sostiene que mas bien deberia ha-
blarse, entre deudores solidarios, de mutua intercessio y no de
mulun fideiussio, por Fer el concepto de la primera mas amplio
que el de la segunda. Fabro rechaio energicamente la adhe-
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rencia interna de la fideiussi.o a la correalidad . Segun 6l, Pa-
piniano (en el texto slave, como mas adelante veremos, D. 45,
2, I I pr.) no habria eserito : reos pronrittendi vice mutua fi-
dezussores accipi convenit, s.i la mutua fideiwssio fuese, por si,
inherente a la obligacion solidaria . Por otra parte, no resulta de
ningdn texto que el correus solvente tenga accion en regreso
por la cuota de los otros. No tiene la actio mandali porque ha
pagado una deu,da propia ; tampoco la actio negotiorum ges-
lorunz porque suzcnz negotium gessit . Refiriendose a la .Nove-
la 9g, piensa que quiza Triboniano haya incurrido en error
(debido al beneficium divisionis adrianeo otorgado a los fi-
deaussores) concediendo e! mismo beneficio a los corr~i, ?uneue
non solum iuris constitutio sed ipsa quoque conventionis subs-,
tanlia ownino repugnarel .

Gerolamo Borgia establece una distincion doctrinal entre
rei debendi ad quos pecunia aut aliud lucrzan ex obligatione
perve)rit, los cuales se entiendc que son fideiussores por la parte
de lucro en que ha participado e! codeudor y correi promittendi
non e,- re ipso sed ex propria promissione in sl;,pulationem de-
dzccta que son oh'.igados :n solidum sin mulua fideiussio, nisi
alter eorum ultra Prom ;ss'onew factam lucrum quoque onzn .-
habuisset .

Y cuando esto no acontezca qu:a onznes principales szazl
neino pro aller.o fidetussisse videbitur . La Novela gg se aplica
a la primera categoria . Borgia-afirma Bortolucci-defiende
la tradic.on, pero los pragmAticos mas rec:entes }ere cum Tabro
conveniunt, al menos para la relacion entre acreedores y deu-
dores .

La distincion entre relacion interna y externa, la primera
regulada por la division, la segun.da por la integridad de la
deuda, se convierte en dominante y, en Pothier, la obligacion
solidaria es descrita con todos los caracteres que presenta des-
pues eri el Codigo de Napoleon .

No puede omitirse en esta breve historia del problema de
la Novela 9g u_na alusion a Savigny y a la Pandectist_ca ' .

7. Consideramos que la Pvidectistica ,irrinc,t de Puchtn _y ;tlcarza su
-nt:iXima tnanifestacibn en el conceptmiisnto de 4Vindscheid. Savibny sig-

nifica una actitud semejante . 'pero no identira . Cfr. I . . I .ice .%z LACAMsRA .
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Savigny e aplica las prescripcidnes de la Novela 99 dentro

de la que llama correalidad, exclusivamente . Y juzga oportuno

,dar un resumen de las opiniones principales, tal es fa cantidad

de material acumulado en torno al problema de la determina-

cion del objeto a que se refiere . Reduce a tres las opiniones mis

importantes, aparte de otras aisladas ' . Segtin la primera opi-
nion, el objeto de la Novela debian de ser los fiadores . Estos,

-que hasta entonces responderian siempre solidariamente bajo. la

sola protecc16n del bene/icium divisionis, deberian, segun esta
interpretacion, no responder mas que parcialmente, en regla
general ; una responsabilidad solidaria (y con ella la necesidad
del bene/icium divisionis) no podia producirse mas que POT
contrato expreso . Seria la aplicacion a los fideiussores de la
misma prescripcion que la antigua ley Furia habia establecido
para los sponsores y f`deprontissores. Reconoce Sav:gny que
esta opinion ha suscitado pocas adhesiones .

Una segunda opinion consideraba como objeto de la ley to-
dos los deudores correales en general, de suerte que significaria
una transformacion de la teoria de ]as obligacio-nes correales. El
beneficium divisionis, que antes no se aplicaba mas que a los
fiadores, debia ser extendido a todos los deudores correales.
No convence taunpoco a Savigny esta explicacion porque, como
la anterior, no esta muy de acuerdo con los terminos de la ley ;
sobre todo porque no manifiesta conexion con la Novela ¢.
Para 6l esta Novela y la 99 deben hallarse en intima relac16n .

La tercera opinion consideraba como objeto de la ley aquellos
deudores correales que han formado con sus codeudores con-
tratos especiales de f.anza reciproca, de cada uno por to.dos los
otros . Esta opinion es la que Savigny acoge . como exacta, to-
mandola de Donellus, Asverus y Heimbach, aunque' este ultimo
difiera por la intencion de referir la Novela a pre'stamos de

]n.troducciol+ a la Ciel+cia. del Derecho, Bosch, Barcelona, 1943, Pigs . 92-93 :
Cfr. tambicn A . HER\AKDE7. GIL, A4etodologia del Derecho, Ed . Rev. De.re-
cho Privado, Madrid, 1945 . pigs . 130 y sigs .

8. SAVIGxv, 1_c droit des obligations, trad . de "1 ' . I-fIPPERT . Paris, 1873,
volumen I, pigs . 221 y rigs .

9 . Op . cit., pilgs. 222-224 .
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dineto '° . Encuentra explicables, mediante esta tercera opinion,
dos puntos fundamentales en este tetna . En primer lugar, la
'alusion a la Vovela q., que, de este modo, Justiniano podia con-
siderar, a justo titulo ; complementada por la Novela 9g . Err
Segundo lugar, hallaba en esta ley un desarrollo de la idea de
Papiniano (D . a5,, ?, t t pr.) por medio de la legis'acion posi- i
tiva . Y todavia mas : tree que la exposicion 'de la \Tovela,
como to hate el Epilome Jnltani, confirma la admision de esta
opinion .

Una interpretation original realizada por Vangerow fue
rccogida y expresamente adoptada por \\tinscheid " . Var.ge-
row opina que el beneficiunz divisionis seria acordado, segun
esta \Tovela, a los deudores correales por contrato a quienes
la deuda incumbe materialmente por su parte ; no al qua haya
asum.d-) el debitum solo en interes de su codeudor .

Las demas posiciones recogidas por \hin-cheid '=, con in-
tencion de exhaustividad, corno dadas hasta entonces, soil : .
i) -La disposition de la Novela se referiria a todos los deu-
dores correales o bien a todos los deudores solidarios, excepto
a quienes to son 'como consecuencia de un delito . 2) Se refe-
riria so'amente a los deudores que se hubiesen hecho recipro-
camente garantes uno por otro . 3) Se referiria a los deudores
por cuota, hechos garantes tlno por otro. Asi nos proporc ona
Mtinscheid un resumen de interpretaciones distinto del de Sa-
Vigny, intcresante por ser obra del ilustre pandect :sta . Ello nos
permitiri pasar, en la historia de las 1nterpretaclones de la
Novela, al pensamiento romanistico moderno, que significa un
cambio fundamental en cuanto a actitud ante las fuentes. Co-
menzaremos por Bonfante, cuyo punto de vista significo una
react ualizacon polemica del terra . Su teoria, mantenida con
el entusiasrno y la brillantez de su_s mag stra'es exegesis, sig-
nifico una profunda revolution . .

to . Esta diferencia carece de relevancia para Savigny . Cfr . p; 19 . =3 :1 (k).
ti . B . WI\DSCIdFID, .Diritto delle P(mldette, Editrice Torinese . Turin,

tqoq . trad . F:%Dm:% y BENSA . Vol . 11 (Parte Primes), pigs . 14s-i49 .
1z . Vid . pig . 148 (nums . 8 y to).
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j . 1`TERPRETACIONES MODER\AS DE LA NOVELA' 99

Bonfante " atribuye a esta Novela mas virtualidad qtte cual-
quiera de los interpretes anteriores . Viene a signif:car, para e1,
la confirmacion leg_slativa de la de=-aparicion del concepto ro-
mano-clasico de solidaridad, sustituido por la idea de mulua
/ideiussio . Es Ia culminaci6n de un proceso historico de trans-
formacion de la soliciaridad cltisica, que se remonta al juris-
consulto Papiniano en D . ¢5, z, t t pr . Este jur:sconsulto, al
considerar en el citado fragmento la hipotesis de la obligacion
con .mulua /ideiussio, declara sin mas-segtin Bonfante-que
hay en este caso una obligacion parciaria en que tin mismo deu-
dor es reconvenido, en parte, como fideizessor del otro . Y esta
misma fideiussio mulua es el contenido.que Bonfante ve en la
allelengye de la Novela 99 . De ahi obtiene una serie de conse-
cuencias que caracterizan su tesis.

La solidaridad romana-afirina-ha desaparecido . El retn-
bre expresa ahora tin concepto diverso, habiendo penetrado en
este nuevo sentido en e1 use y en la conciencia comtin . Acudien-
do, una vez mas en sus Investigac-ones, al analisis terminolo-
gico observa que el vocablo solidaridad, erl e1' lenguaje cc-
rriente de hoy, pace referencia a la interdependencia mutua .
En el lenguaie de la jurisprudencia cltisica romana, en cambio,
in solidum significa obligac:on por la totalidad en cada deudor
,(.tratandose de solidaridad pasiva) . 1_a so-lidaridad romana
cumplici multiples funciones, ajenas a las que currtple la soli-
daridad moderna . Los beneficios acordados-segtin 61-por
Justiniano : divisi .gnis, excus,rionis y derecho de regreso, han
comenzado la obra de degenerac:on de la solidaridad . Ya en
el derecho justiniareo la solidaridad de tipo clasico es una su-
pervivencia. Co.mo se ve, la tecria afecta radicalmente al dog-

13 . P. BONFANTF ' A. SRmrF.\ . .Solidarictd c mutua. fideit ssione? . to Ri-
vista (lei Diritto Commerciale (e (lei Diritto generale delle obligazioni), vo-
lumen 1If (1914) . Parte prima, prigs . r)o~i y rigs . Cfr . . ademas . BON ANTE .
Historia del Dcrccho Romano . ti-ad . dr SANTA CRUZ TF.1Je1R0. Ed . Rrvista
Derecho Privado. Madrid . 1944, vol . II . P;i . 36 .
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ma de la solidaridad en las obligaciones . Fue seguida su opi-
nion .por Albertario, entre otros t' .

Puede decirse que la rotnanistica moderna aparece dividi-
da en dos grandes campos, respecto a la interpretacion de la
\Tovela . De un lado, los que ven en la allelengye una mutrca
}ideisissio, siguiendo las huellas de Bonfante . De otro, los que
mantienen la opinion de que se refiere a la solidaridad . Esta
opinion, en cierta medida, era traditional en cuanto ha contado
con muchos partidarios y arranca de la misma rubrica del
Authenticum : De refs promittendi. Solo Collinet senala una
excepcion que no puede encuadrarse en ninguno de los dos
campos ' ' . Para este autor existe una influencia de la obliga-
cion colectiva de los griegos, qtte se manifiesta en Papiniano
y en los papiros, y cristaliza en la Novela 99 . La allelengyc
mencionada en esta Novela no es una institucion romana, sino
la forma griega de sohdaridad 'e . Esta institucion griega, prac-
ticada bajo la forma muy especial de fianza reciproca, tiene
por func16n, como la correalidad romana, crear entre los deu-
dores la solidaridad en el sentido rnas arnplio de la palabra t' .
Mas adelante veremos ]as tilt .,rnas consecuenc :a_ de la doctr-na
de Collinet .

Una opinion digna de relevancia es la sostenida por Cuq t8
despues de una seria investigacion en torno a la fianza mutua .
En su opini6n, Justiniano, por medio de la Novela 99, ha que-
rido reaccionar contra la confusion que se habia producido en
Egipto entire la fianza mutua y la solidaridad . Ha intentado
restablecer una distincion que se habia borrado. Las conclu-
siones de Cuq nos parecen aceptables y obtenidas con bastantes

14 . E . ALBERTARto . /raroduziouc storica allo studio del I)iritto Romano

Giustiuianco . Milan . Giuffrc, 1935, pag. ioo ; Stvdi di Dirillo Romano, vu-

lumen 111, Milan. 1936, pags., 539-541 .
15 . I) . Coi,LINFT. Etudes . I . eit . . 124-144 . Puede verse una conse-

cuencia de su position en Lc psetulo-b~n(~licc :!c division (Ics, dcbiteurs so-

lidaires roruains, Studi A.Ibertoni, I, Padua, Cedam. 1934, pigs . 273-289.
16 . Etwics . I . cit. . pitgs . 137 y sig;.

_ 17 . Or . cit., I)dg . 129.
t8 . E . CuQ, Cautioncmcnt ntutucl et solidarite . en \1e1anges Cornil . 1,

PAginas 157-t8o. Vid. su opinion aceptada por. F_ . VOLTFRRA . Diritto-Ro-
vnano c Diritti Oricntah. Zanichilli, Bolonia, 1937 . pag. -57 .
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pruebas historicas . \o resultan aceptables, en cambio, sus opi-
niones acerca de la supuesta fideiussio mtctua romana . La tree
configurada, interpretando D. 45, 2, 11 pr ., como relation
mixta, mezcla de correalidad y fianza . Y otra referencia a la
fideiussio la halla en la allelengye de la \ovela 9g .

No hate mucbo, Archi ", en un estudio acerca del concep-
to de solidaridad, ha realizado un notable intento cle clarifl-
c 16n del problerna h*st6ricc--dogniAt :co clue aqu6lla implica,act I I
y to situci sobre nuevas bases. Su estudio le conduce a enfocar
la \ovela gg desde un punto de vista ya conocido-el de que sc
refiere a la solidaridad en sentido actual-, pero sobre bases
originales .

Atribuye al pensamiento juridico ~ .moderno, tal como ha
cristalizado en los Codigos, la inherencia dogmatica del dere-
cha de regreso' a la solidaridad, confundien .do asi dos aspectos
distintos. El derecho de regreso lia sido objeto de una evolu-
66n historica, pero el concepto de solidaridad no ha variado.

En efecto, el concepto dogmatico de-sofidaridad para Archt
hate referencia, exclusivamente, a una relation obligatoria en
que participan va-rios acreedores v un deudor o viceversa . Esta
es su estructura fundamental e invariable en todos los tiempos,
que hate referencia al aspecto externo. Lo que varia, sometido
a una evolucicin historica es el derecho de regreso, la relation
entre los sujetos, la estructu.ra interna . Pero esta evolution en
nada afecta a la estructura externa . Archi afirma que ya los
m_smos romanos advirtieron la distincion de estos dos aspectos
y encuentra la prueba de ello en los distintos beneficia con-
cedidos a los obligados solidariamente .

Enfocado el problema de la solidaridad desde este origi-

nal punto de vista, no comparte la opinion de los que atribuyen
a Justin :ano la transformation de la solidaridad romana en mu-
lua fideiussio . En primer lugar, porque duda de que el esquema
dogmatico de la m7aua fideiussio, con sus tipicos efectos, sea
aplicable al inst-tuto helenistico allelengre -° . En --egundo lu-

cg . G. G . Axcm . Sid concetto di obligazione solidale . en Couf trrnar Cas-

lclli. pit . . hags . 243-340
2o . Op . pit . . pag. 333
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gar, porque el principio del beneficizan divisionis concedido por
Justiniano a~ los allelenyyoi esta en contraste con los fines de la

mzdua fideiussio . Por estas razones, busca por otro camino la ex-

plicacion de la Novela 9g . Cree que Justinianc se ha ocupado
exclusivamente de dos casos de obligation solidaria. De las ndci-

das ex Icge o de aquellas qu_e encuentran en otra parte su causa,
pero que carecen de una relation interna capaz de proporcionar
criterios para regular la p'osic:on de los deudores en particular .
Deduce de ello que la obligation, como la interpretan los rema-
nos, es muda, en el sentido de que no ofrece criter cs en una u
otra direction . Pero un nuevo ambient,-- social-el justinianeo-
requir :o, por principio de equidad, que el debilum se divid ese
siempre en cuotas iguales, a diferencia del criterio seguido por
los clasicos . De aqui que acepte cemo verdadera la position .de
gran parte de la doctrina cuando sostiene que la Novela 9g
debe de referirse a la obligation solidaria en general y que la
I I '6n latina del Aulhewlcum, "De rels prom'llend-, re-'bre . versi 1 1
~roduciendo el titulo- griego (rap; logra dar
Cl pensamiento exacto del legislador . Observa, no obstante, una
inadvertencia .del emperador : la de que para tutela .r los deu-
dores segun lo, que considera ser de equidad, acaba por entor-
pecer, en concreto, aquellus que pueden ser eventualmente sus
practicos intereses. Estos pueden requerir que en un caso con-
creto la 'solidaridad sea respetada y, por tanto, el beizeficiunz
divisionis que la atemia se restielve en su dano .

- La tesis de Archi, aunqi,e significa un laudable esfuerzo a
favor de la aclaracion del problema dogmitico de la solidari-
dad, se nos muestra criticable en . algunos aspectos . Hay cierta
razon historico-dogrnatica'y'gran . agudeza ,de vision en la dis-
tincion de los dos aspectos, interno y externo. Pero no a todas
]as epocas fue posible captar esta diferencia . Al menos, la epo-
ca clasica parece haber configurado la solidaridad haciendola
radicar en un elemento que Archi no tiene en cuenta : la res-
ponsabilidad in solidum. Este fue un punto esencial para los
clasicos, como puede deducirse claramente de D. 45, 2, 3, 1,
que no debe olvidarse, aunque se admita, con Archi, que la soli-
daridad hate referencia a varios sujetos activos frente a uno
pasivo o viceversa .
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4, REVISI6N DEL PROBLEa1A

Parte del confusionismo de los autores en torno al proble-
ma de la Novela 99, y en. particular .de la allelengye, radica en
el hecho de habec concedido excesiva importancia al discutido
fragmento de Papiniano : D. ¢5, 2, t l, pr .

Se partio de 6l para la creacion de la presunta figura de la
fideiussio mutua, sin mas apoyo en las fuentes. Ni se halla en
estas la denomination }ideiussio mutua, ni una relation que,
sin este nombre, pueda acomodarse al concepto, que suele atri-
buirsele a la supuesta figura original de obligac:on =t . -Para
aclarar el senti.do de la \Tovela 99, no es preciso a un exegeta
moderno acudir al texto de Papiniano, profundarimente retoca-
do por los compiladores . Se explica, en cambio, que to hiciescn

-, los glosadores para explicar la posibilidad del. regreso . Sin em-
bargo, la mayor parte de los . autores contemporineos han lle-
gado basta este texto en busca de un apoyo a sus puntos de
vista, ,con mas o menos parcialidad . Bonfante, remontan.doW
a ]as Tuentes romano-clisicas para corroborar su teoria , de la
transformation de la solidaridad moderna en fideiussio mutua
configurada, segtin 6l, legislativamente a partir de la Nove-
la 99 . Collinet, pretendiendo anadir un argumento mas a su
tests orientalista . Bortolucci, queriendo ver en 6l, equivocada-
mente, un pensamiento clasico . Acaso sea Archi el qite concede
menos. importancia al fragmento en cuestion ; no obstante, da

" por supuesta sin mas la mulua fideiussio . Solamente Beseler
ataca directamente la clasicidad del fragmento y to reconstruye
,de un modo que, como afirma con acierto Bortolucci, cast le
hate decir to contrario de to clue en 6l se lee 22 . Creemos clue
un analisis critico del texto puede proporcionar nuevas pers-
pectivas . Veamos el texto

21 . Cfr. Vocabufarizon. ln.rspruderttiae Rontanae, tomo' II, Berlin, 19o6 .
eubverbo fidehlssio .

22 . Vid . G. Beset.ER, Textkritische Sttulien., en ZS, 52 (1932), 63 . Ante
riormente habia criticado el terto, meno-4 radicalmente, en Tijdschr . v. Reclit-
gesch ., 10 (1930), i6q-240.
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D. 4 ;, :?, 1 I pr . (Papiniano, i i resp .)

.Reos promitlerdi vice mulua /ideiussores non inutiliter ac-
i:ipi convenit, revs itnque .rt- .pulandi actionem suam dividere si
vela (neque er~ rrz dividere cogendus est), poteril eundem ut
principalem reum, item qui /ideiussor pro allero exstitit, in par-
tes convenire, non secus n.c si duos promittendi reos divisis
actiontbus convenire1 2 :1 .

Observese, en primer lugar, una incongruencia en el pensa-
miento aqui atribuido a Papiniano, respecto a la epoca cltisica .
Que e1 acreedor (reus slipulandi) pudiese, si queria, dividir su.
accion para reclainar contra la misma persona a dos titulos,,
era perfectamente intitil . 1: Como podria decir Papiniano que no
era inutil este medio? Alas facil, mas ittil era. reclamar in soli-
dzcm contra uno ~(dc acuerdo con la mecanica de la solidaridad
clas:ca) que dividir la . action N- ,reclamar a dos titulos distin-
tos. De dividir la action, to mas l6gico y sin duda titil a los
codeudores, seria dividirla entre estos. Esta facultad de actuar
divisis actionibus, que el mismo fragmento reconoce, parece ser
practica admitida con objeto de obviar la responsabilidad in
solidum y hater posible el pago partial por parte de los codeu-
dores. Pero que e1 acreedor dividiese la action para actuar dos
veces contra la misma persona con objeto de obtener por par-
tes una cantidad unica, que podia obtener .de una sola vez,,
ademas de insolito resulta inexplicable . Pero hay mas. - Como
podia funconar la supuesta fideiussio pro altero a que alude:
el texto-o }ideiussio mutua, si asi quiere denominarse-dentro
de la estructura cltisica de la obligation solidaria ? Cada codeu-
dor era un deudor potential del todo (in solid-um) y la fideiu-
ssio que se establec:ese a su favor tendria tambien 'por objeto la
misma cantidad, el todo, segun la formula : (id) idem fide tua
esse Tubes?'E1 fideiussor, en este caso, era un codeudor que, a
su vez, debia e1 todo, corno el deudor principal . De este modo,

23 . \os interesa haCer constar. desde ahora, la interpolation de vice
malcra, Begun 13ESFLER, ob . cit . . pigs . .5S N, silts .
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en cada uno de los rei promittendi se reunian dos posiciones
juridieas-las de reus promittendi y fideiussor-y al menos dos
respon-sabilidades por el todo, como deudor solidario y fide,u-
ssor pro altero . ~ O de que cantidad resultara fiador ?

Por otra parte, : como puede hablarse de dividir la acciorr
si mas bien se trata de dos acciones excluyentes en manos del
revs stipulvndi?. eundem ut principalem reum item qui fideiu-
ssor pro altero extitil --n panes conventre . Se le reclama porque
es deudor principal y fiador, luego podra hacerlo con dos ac-
clones . Cualquiera de ellas esta drigida a la reclamation del
todo en el derecho clasico, y una excluye a la otra . Si paga
comw .deudor principal no cabe action como fideiussor . Y si di-
vide la action (actionem seam dividere si velit) dividira una
de ellas . De to contrario, tendra quo dividir ]as, dos y utilizar,
en parte, una, reciamandole a uno de los duo rei como deudor
principal y, en parte, la otra, reclamandole como fiador . Den-
tro de las normas clasicas de la obligation solidaria (obligatio
in sobdum) no tiene explication clara

\Tuestro fragmento alcanzaria satisfactoria aclaracion si su-
ponemos una obligation pro parle; es decir, una obligation en
que cada deudor to fuese por su cuota . Entonces podria conce-
birse perfectarnente que un deudor fuese considerado deudor
exclusive, principal, de su cuota y fiador de las cuotas de los
demas. Pero esta solucicin no puede admitirse para el derecho
clasico, en el eual la obligation de los duo rei promittendi tiene
conto, caracteristica la de ser una obligatio in solidum .

Todavia cabe pensar en la clasicidad del fragmento supo-
niendo que no hate referencia a la obligac :on solidaria, que rei

2:1 . Casi nos inclinamos a creer' que la combination de fianzas a que
;dude el fragmento, tal comp se nos muestra . contradiria el principio de
division obligatoria cx epistula divi Hadriani . En efecto, es dificil establecer
distincion, come parecen pretender f;ORTOLvcc: (Un critico del Fabro, en
ConlcrcnCe Rmnanistiche . pit., Pag. 20~5) y Cuu (Caistioncment nuitnel, tit .,
pagina 164), cntre estos mmtui fidciussores y los cofideh(ssorcs . _\o son to-
dos fiadores frente al acreedor? t Y, en definitive, no afianzan todos una
cantidad igual de deuda? Muv dificil es sustentar una verdidera distincion .
Para hacerlo era precise que se pudiesen senalar ]as caracteristicas exactas
de esa situation de mutui fideiussores y rei Qromittendi, a la vez, dentro,
del pensamiento clisico.
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promiltendi no son los .deLidores solidarios . Collinet ha argu-
mentado en este senti.do . Para 6l la opinion de Papiniano que
figura en el fragmento no se refiere a la correalidad o solida-
ridad, considerando que la cualidad i , i id iussores es,I I I de ;;ulu* 1* e*
incompat con la de cor.-el . Preciible isainente, ve en este frag-
mento una prueba de que los romanos habian advertido una
diferencia entre mulua fideiuss'o y correalidad 2' . Dos razones
aduce en apoyo de la tesis de que Papiniano no hacia referen-
cia a deudores solidarios . En primer lugar, que la expresion
latina rei promitlendi puede designar deudores puros y sim-
ples y no obliga, de ningtin modo, a ver en el discutido frag-
mento una alusion a deudores correales . En segundo lugar, que
era necesaria la clausula in solidum para dar nacimiento a la
correalidad activa o pasiva . De ambos argttrnentos deduce que
el jurisconsulto no se lireocupa de determinar la cualidad de
los rei promitlendi, deudores convertidos vice mutua fideiusso-
res, pero si to hacia, los colocaba fuera de la correalidad . Los
argumentos de Collinet no nos parecen de gran fuerza ; mas
bien un poco debiles.

En apoyo del primer argumento, exclusivamente termino-
1ogico, aduce el fragmento : D. 45, 2, 1 (Modestino) Qui sti-
pulatur, reus stipulandi dicilur, qui promitlit reus promitlendi.
habetur .

Aqui . define Modestino lo . que se entiende por reus stipu-
landi y reus promitlendi, en singular, caso tipico de los dos
sujetos de la slipulalio normal . ~Papiniano, por el contrario, ha-
bla en plural : reos promillendi . Pero si este contra-argumento
no fuese suficiente, puede observarse que Papiniano coloca,
frente a estos sujetos pasivos (reos fironaillendi) un solo sujeto
activo o acreedor (reus slipulahdi), situacion que responde
exactainente a la estructura de una obligacion solidaria pasiva. .
Ciertamente, la denoininacion usual de los suietos de una obli- ,
gacibn solidaria, parece ser plures rei slipulandi o proinillendi
y duo rei stipulandi o promiltendi =6 . Luego veremos el motivo
de que en el fragmento de Papin.ano no aparezca : plures reos

25 . Vid. P. COLLINE-r, Etudes, 1, eit., pigs . 131 y sigs .
26 . Cfr. la terminologia del titulo 2, en el Libro 45 del Digesto.
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pronzitlendi o duos reos promiltendi. "Nos referimos al prinei-
pio del fragmento, puesto que al final aparece duos promitlendi
ieos.) El segundo argumento de Collinet resulta excluido por el
primcro . Aunque admitamos la vinculacion de la clausula i71 so-
lidzcnz a la obligacion solidaria, en nuestro caso no era necesario
incluirla, porque se partia ya de una terin :nologia suf1c:ente

para dar por supuesta una relacion solidaria . \o se trataba, cs-
pecialmente, del vinculo solidario ; su estructura era un presu-
puesto, qtie ahora ,no se trataba de precisar . Por ello, ~-i termi-
nologica y estructuralmente se prueba is alusion a la solidar.-
3ad, el segundo argitmento es :mprocedente .

Aunque la eliminacion de toda referencia a la solidaridad
significaria la desaparicion de gran parte del problema que el
fragmento plantea, no cabe dada .de qtte en 6l se alude a la
solidaridad, de un modo o de otro . Tanto en su contextura
clasica como en la compilatoria que ahora presenta, encierra
una alusion a la relacion obligatoria solidaria. No nos con-
verce el intento de Collinet de colocarlo al margen de la soli-
daridad .

Tampoco es admisible la opinion de Beseler, resultante do
. haber sometido el fragmento a su hipercritica . Papiniano-se-
gdn Beseler-adin :tiria la validez de una mulua fideiussio ana-
dida a una obligacion de Stichum dare, negando, en cambio,
la validez de una sponsio o fideiussio anadida a la obligacion
solidaria de una suma . La interpretacion de Bortolucci Z° resul-
ta asirnismo :naceptable.

Dando por segura la alusion a la solidaridad, hay que pen-
sar cttal seria el contenido del fraginento en su forma papinia-
nea clasica. A nuestro modo de ver, se movia dentro de log
terrenos de la fianza y la solidari.dad 2", pero con finalidad

27 . La opinion (It IiESNLER puede verve cit Textkritiscke . cit., pag . 63, y

la de BORTOLucet en Un critiro del Fubro, en Coprferenfe, cit., pigs . 2o4-203,
jwt:o con sit critica a Leseler .

23 . Ell las fuentes, amlba.; materias aparecen sicmpre proximas . Asi, en
el C6digo de jttstiniano, dentro del libro 3. el titulo 39 (40) es Dlrobvls reis
stipidandi ct ditobus reis promittendi. y el siguiente, 40 (4t) . De fideiusso-
ribtu et mwidatoribur . En. el Digesto, el titulo 2 del f-ibro 43 es De dlrobus
refs constithtendis, v el titulo -t del Libro 46 . De fideitlssoribus et mandato-

17
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antitetica al establecim:ento de ti :-.a supuesta fideiussio' uazitua
entre deudores solidarios . Se referia, probablemente, a las re:a-
ciones entre fideizzssor v deudor rrii-icipal . Fn este aspecto, era
preciso irnaginar algun medic, para obviar el inconvemente del
caracter no subsidiario de la fideizrss"o v es muv natural que a
Papiniano se le plantease esta cuestion . Indudablemente, la
falta .de subsidiariedad debio de s:gnificar tin grave inconve-
mente en la relacion de fianza, solo atenuado por remedios
como la cessio actionum . La 1itis contestalio, al agotar la ac-
cion del acreedor, le dejaba 1nerlne frente a la insolvencia del
detldor. Llama la atenc16n el hecho de que hasta la promtllga-
cion de la \Tovela q., no =e haya dicta do por el legislador un
beneficizan exczessionis a ordinis a favor del fideiussor . Al pa-
tecer, fue prec_so llegar hasta el molnento de la supresion del
efecto consuntivo de la lilis conlestatio para qtle el acreedor
pudiese actuar, sucesivainente, contra el deudor v el fidefu-
ssor =' : Acaso en este fragmento haya admitido Pap;niano esta
posibilidad de reclamar a deudor v fiador por partes . Si bien
esta posibilidad no S1g . icaria una situation de subsi.diariedad
del fideizrssor, podria significar tun paso hacia ella, aunque la
division mas bier parece favorecer al acreedor . El fraglnento
clasico, con el atltentico pensamiento de Papiniano, podria
ser este

. CUt> re<i>F.os] promittendi [vice mutzmz] fideiussores
lion inuliliter ac,;ipi convent . reus ilaque stipu%andi actiozzezn
szcam dividere si velit (neque enim dividere cogendzes est), po-
terit [eundem zet] principalem reum, item qui fideiussor [pro
allero] exslitit, in parles convenire, non seczrs ac si duos pro-
miltendi reos divisis actionibus conveniret '° .

ribus. Tntre ambos solo est:i colocado el brece titulo 3 (Dc s6prdatio1+c scr-
vorum) del libro 43 . ARANCto Ruiz afirma que la fidebissio parece regulada,.
en un primer momento, sobre ]as normas de la solidaridad . Cfr . Tnstituzio-
ni ~, N:ipoles, 1947, pag. 4o6 . -

Tncluso hay una constitution de Diocleciano (C . S. 40 . 19) ell clue
se concede libre election al acreedor . emre deudor principal fideiussor .
Nlas adelante aludiremos a ella . Para esto, cfr.'?t4ov]F.R . d4aeruel clcnrcm'airc
de Droit Romab7, t . IT, Domat, Paris, 1948, p59 . 313-

30. La interpolation de vice mutua aparece suficientemente probada por
BESELER, como va hemos senalado (vid . anteriorntente, cita 23) . La laboe
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Con esta reconstruction se explica la persistencia de qui en
el actual fragmento 'D . 45, z, 1 f, pr .), que Mommsen corrige
por qacia 't . Y tambien la falta de duos o plures antes de reos
promittendi (de acuerdo con la terminologia mas corriente),
porque en su lugar se hallaria en el fragmento clasico, ut .

De admitirse esta conjetura, el fragmento D. 45, z, 11 pr .
corresponderia a la rubrica De ddpromissoribus de los Libri
responsorarnt de Pap:niano en la Palingenesia de Lenel y no a
la anterior, De stipulalionibus, en que esta incluido '= .

Asi resulta mas satisfactoria la opiniki de Papiniano . En
efecto, no intitilmente se consideraria al fideiussor y al deudor
principal coino deudores 'solidar:cs respecto al acreedor .

Podia actuarse con accion dividida, como en la solAari.dad,
contra el deudor principal v el fideiussor . Esta facultad intro-
ducia flexibilidad en el regimen de la fideiussio . Adenlas, resul-
taba explicable este recurso a la relation de sol-claridad, puesto
que sufria ya el fideiussor el inconveniente de hallarse obligado
por el tctal de la deuda principal . atianzada, aunque su respon-
sabilidad viniera tnitigada en la practlca por la cessio actionum
y por el negocio previo-mandalum, negotiorum gestio-en vir-
tud del cual el fidciussor resulto garante. Resultaria Ir1ucho rnas
seguro el acrecdor, puesto que evitaria asi el riesgo de la insol-
vencia, actuando divisis- action bus " . De este nlodo, dism :nuia
notablemente su riesgo por concurrir al pago deudor y fiador .

de .los compiladores no parecc habex sido grande en el aspecto formal, pero
si en c) fondo. Asi, to hicieron pasar del tituio Do fideiussorFblrs et -rnanda-
toribus (D . 46, t; al cercano Do duobus rein coa.vtituendis .

31 . Vid . DiGesTA, .ed MOUNISLAT-KRUEGER, Berlin, 1928, pag. 784 (14) .
32 . Cfr. O. LF\EL, Palingenesia Iaris Civilis, I, Pab 933-
33 . COLLI\FT dice que esta forma es plural de majestad o redundancia

v, por ello, indicio de interpolation (1_e psettdo-benefice de division.� , tit .,
pagina z8o) . No neganmos esta afir :nacion : admitimos la posibilidad de qtte
en derecho clasico dijese : divisa actione . Pero en contra de esta posibilidad

estit el hecho de que si bien . la unidad de vinculo en la solidaridad corres-

ponde al derecho clasico y" la liluralidad al justinianeo, los clisicos habla-
ban, sin embargo, de varias actiones donde los justinianeog hablan de varias
oblir;ationes . Cfr . M .- E . f-UCIFREDI PETVLONGO . Intorno all'unitd o pht-
ralitti di , .irrcoli nella sohdariefd condrattnale, Giuffrc, Milan, 1941, pag . 3c9 .
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Crecmos, sin embargo, que se trataria de una medida de excep-
cion, acaso. poco utilizable .

Cualquiera que fuese el medio pract.co de aplicac'6t) no ptte-
de extratiarnos stl existencia, puesto qtte aparece probada la
practica de procedimientos clirig:dos a lograr una responsabili-
.1ad sttbsidiaria por medio de est-pulacic;n . Tal la impropiamer,-
te denominada fideiussio indennnitads, que para nosotr:;s signi-
fica, .mis que nada, un indicio de obligacion subsidiaria (D . 46,
1, 16, 6) .

Lo que Papiniano muestra en el fragmento que nos ocupa,
no es mas que tin medio' d.e introducir un regimen de flex bill-
dad en la fideiussio . Es un intento especialisimo y disfrazado
bajo la £acultad .de divisi6n, que un acreedor sohdario podia
utilizar . Y, en definitiva, un expediente quc mas bien parece
favorecer al acreedor . Finalmente ; nos queda una tiltima afir-
macion . -

Respecto a la existencia de la facultad de division a favor
del acreedor solidario no cabe dudar "' . Esta facultad es reco-
nocida por autorizados romanistas ", con apoyo en D . 45,
2, 3, l, principalmente . Lo que si puede discutirse es la epoca
de reconocitmento del beneficium divisionis . Collinet considera
inexistente este beneficio hasta la Novela 99 . Y restringe, asi-
mismo, la aplicac on de 13 faCUllas divisionis en la epoca clasi-

ca, hmitandola a '.c- wiaui /ideiussores, basandose en el frag-

mento de PaplnlanD, D. 45, 2, 1 1, pr ., que hemos sometido a

34 . 1' . COLIA :NET . el iunico que ha isumido la tarea de negar esta facul-

tad respecto :i1 dcrecho clasico . parece hacerlo con el prcjuicio de destacar
aqui una influencia oriental . Pretende con ello identificar en una ascenden-
cia oriental la janil~*as y el beueficium divisiouis ; cste to considera decre-
tado por la -ovela 99 . \4a; con esto creemos-aparte de la deficiencia de
su critica textual, a la clue aludiremos mfis ,idelante-que hate menos viable
su opinion acerca del origen del benefichon, puesto que mas explicable es
que se concedicse primero la facultad de division-ya . en epoca clasica--V

luego el be'iteficio que el reconocimiento casi coculneo de ambos. (Vid . mis
adelante nuestra critica del p;nsamiento de Collinet .) vid. asimismo, la cri-
tica de SFGlt.E a la opinion de Collinet en 131DR, V, S., 1 (1934), P?gi-
n,t 321 (2).

35 . Vid. P. 1" . GutAiev. 'alamici elcncwairc do Uroit Romaiu (,, Paris.
1918, PSg . 755 : ACCARIAS, Prccis, cit., 11, p;ig. 143, nota t .
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critica . Fuera del caso de los mutui fideiussores, que cree ver
en 'el fragmento de Papiniano, niega la existencia de la facul-
tad de division en el derecho clasico . Esta facultad se extendio,
segun afirina, por via de interpolation y es producto de una
escuela de Oriente 'e .

Creemos posible afirmar la existencia de la facu,ltad de di-
vis:on a favor del acreedor solidario en el derecho clasico . Co-
llinet ha ido demasiado lejos en la critica de los textos con el
prejuicio de eliminar .del derecho clasico esta facultad . Ni si-
quiera la~hubiese admitido en el supuesto caso de los mutui
fideiussores que tree ver en el fragmento de Papiniano . Pero
_P hallaba. obligado a esta admision por conclusiones anter :or-
mente obtenidas : habia afirmado anteriormente la clasicidad
del fraginento, viendo en 6l la mutuet fideiussio v consideran-
dolo ajeno a la corrcali .dad . Y la expresion mas seta de que
la correalidad era ajena al fragmenio papinianeo la hallaba,
precisamente, en que cada uno de los mufaci fideiussores, podia
ser perseguido, en parte como deudor principal N, en parte como
fiador ". Aqui habia admitido ya, por tanto, esta facultad de
divisi6n, suponiendo el pensamiento de Papiniano ajcno a la
obligation solidaria . Lo raro es que Collinet estudie este frag-
mento de nuevo, a proposito del que llama pseudobeneficio de
division de los deudores solidarios ronianos, dcspues de haber
afirmado que nada teni ; qire ver con la solidaridad romana .
Como nosotrcs creemos haber dernostrado la alus.on del frag-
mento a la sol :dar dad anteriorniente, tae por sir b=se uno de los
argurrientos de Collinet . Podemos afirmar .en este caso la existen-
c .a de la facultad de division -2 favor del acre°dor solidario. ; .del
final del mismo fragmento, sin contar con otros, puede dedu-
cirse la existencia de la division como facultad del acreedor
frente a los deudores solidarios : non secus ac si duos promit-
lendi reos divisis actionibus conveniret '" .

En otro fragmento, aducido por Collinet como prueba con-
traria a la facultad de division cltisica i(D . 19, ?, 47), dada su

36 . Lc pscudo-bcnef ce, tit. . trig . _3j.

37 Ci.udes . 1 . tit . . pag. 134.
3S . Final del fr . D . :13, a, 11 lir . Vid . la opi,iicirn de COLIANET is /.e

rscudo-bcujficc, tit. . gags . 279-8o .
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alteracion justinianea, nos parece ver en 6l claramente la admi-
Sion de esta facultad en derecho clasico. Para consolidar ntfes-
tra opinion, podiamos cotraargumcntar a Collinet incluso a pro-
posito de otros textos en que niega la existencia de un benefi-
cizan divisionis con la pretension de eliminarlo~ del Digesto y
relegarlo a la \Tovela 9q : (D . 2j, 3, 1, 1o ; 30 (t de leg .), 8, i ;
C . S, 40 (41), 23 ; D. 25, 7, 3S) . Mas, por otra parse, conside-
ramos suficientemente h-robada la existencia de la facultad de
divis-on en el di=cutido fraginento de Papiniano (D . 45, 2,
i l, pr.) . Vainos a someter a critica otro de los tres textos que
Collinet aduce como fundamentales, porque acla-ra nuestros
puntos de vista anteriores .

D . 45, 2, 3, 1 . (Ulp . .4j ad Sob.num .)

Ubi duo rei facti .runt, polesl vel ab uno eoru;n solidum
pelt. : hoc est emm duorum reorum, ul unusquisque eorum in soli-
dum sit obligalus possitque ab allerutro pelt . et parles aulem
a singulis pelt posse nequaquam dubium est, quemadmodum
el cr reo et fideiussore . pelere . posumus . utique mina cum una
sit obligalio, una et summa esl, 7rl, sive unus so!val, omnes 1ibe-
rentur, live solvalur ab allero liberalio conlingal .

Collinet considers interpolaciones [hoc - reorum] y [el par-
tes - possuntus] . Respecto a este ultimo parrafo admite, con
Beseler, que la presencia de neqzuzqucon es criterio seguro de
interpolacion . Y afiade, como prueba de fond--) de la interpola-
cion, la pa rte : quemadmodum et a reo- el fideiussore pelere
possumus . L.a division de la demands entre deudor principal y
fidetussor es imposible en el derecho clasico ", afirma, y no
se logra pasta la desaparcion del efecto consuntivo de la lilts
conlestalio . Efectivamente, en principio, acaso tenga razon Co-
11inet en esta observac16o ; pero el hecho de que existiese esta
interpolacicin nada tiene que ver con el resto del £ragmento.
No no's basta para negar su clasicidad, la presencia .de nequa-
quam . Por el contrario, el fragmento es esencialmente cla=ico,

i . Op . Cit ., p:iz. _70 . Cfr. la ohirnion de t= . ~r:cic~ . en IIIPR . \ . S., I

093-1) . p~i°~. 323-4,
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salvo la indicada interpolation, y, probablemente, la de nequa-
quant dubium esl . El fragmento ofrece interesantes sugerencias.

En 6l se contiene una perfecta definition de la solidaridad
cltisica . Cuando la obligation es solidaria (es decir, con duo
rei) : poles/ ab uno eoruni solidum peli, y todavia reafirma el
caracter propio .de la solidaridad : hoc esl duoruna reorum u!
unusquisque eorum in solidum sit .obl,-galus possilque ab alle-
rulro peti . Despues de advertir que se podia reclamar in soli-

dunz, resulta explicable que aiiadiese : el panes aulem a singu-

lis pelt. posse nequaquam dubium est . Puede considerarse in-

terpolacion nequaquam dubium est, con Beseler, Erase que pudo
incrustarse a continuation con objeto de intrbducir la probable
interpolation : quemadmodum et a reo et fideiussore petere

possumus . Aqui radica para nosotros el interes .de este frag-
mento, que viene asi a corroborar nuestra reconstruction de la
discutida opinion de Papiniano en D . 45, 2, t 1, pr . Los com-

piladores tenian presente aquella opinion de Papiniano ,que he-

mos cons_derado . cltisica, poles t principalem retina item qui
iideiussor exstilil in Parles convenire . E- sto podia lograr52
acudiendo a la consideration de /,deiussor N' deudor pr.ncipal
como duo rei promillendi . Y en todo caso era wn ardid del
jurista basandose ela division usual de la deuda por' parte
del acreedor frente a los detidores soiidarios, comp prueba
non secus ac si duos promiltendi reos divisis actionibus conve-
niret . Por eso los compilaclores, considerando inutil en su epo-
ca aqu_el ardid juridico, recogieron el fragmento y aprovecharon
la alusion a la solidaridad (reos Promitlendi) adap-tandole a
la situation de fianza reciproca propia del ambiente oriental :
allelengye . Era natural que asi to hiciesen, puesto que la soli-
daridad y la fianza mutua en provincias como Egipto se ha-
llaban confundidas . Por otra parte, habian incluido bastantes
alusiones jurisprudenciales a la solidaridad, mientras faltaba
toda alusion a la fianza mutua . Asi incluyeron el fragmento en
el titulo 2 del ,Libro 45, De duobus refs constiluendis . Luego,
al ballar en el fragmento D . 4.5, 2, 3, 1, una especie de defini-
cion de la solidaridad, no pudieron menos de afiadir toscamen-
te, para completar ideas, la opinion que habian tergiversado en
Papiniano : nequaquaur dubium est, quemadmodTfll! el a reo et
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fideiussore, petere posszamrcs . El resto puede cons.derarse cla-
sico . Una prueba mas de ello es la alusion a la unidad de la
obligacion solidaria : cum u7ta sit obligatio '° .

Descartada asi la genttinidad del fragmento atribuido a Pa-
piniano, en el que se pretende ver la, base de la llamada fidefus-
sio muttra, hay que admitir que esta no fue conocida como tal
por los juristas romanos. Es perfectamente concebible. una com-
binacion de fianzas reciprocas entre codeudores, pero una ins-

it '6* 1 Zituci n clesignada Como . fide'ussio mulua qLe se haya ircrus- .
tado en la 5olidaridad romana en base al fragmento D. 45,
2, 1 1, pr ., no es admisible . Y menos admisible es todavia una
fideiussio a;zutua autonoma sin relacion con la solidaridad, como
pretende Collinet, y Bonfante en cierto modo tamb:en . A este
proposito ya Bortolucci Iia esgrimido argumentes c)nv ncen-
tes'" . Supuesto el caracter accesorio de la fidemssio romana,
valia para la hipotesis de la fideiussio mutun el principio de
que solo y en tanto existe fideiussio, en cuanto existe ttna deuda
principal . Ello excluye que Papiniano considerase la obligac:on
de mutua fideizrssio como ttna particular forma de obligarse al
pago de todo, en el supuesto de que el fragmento fuese genu :-
no . Asi critica Bortolucci la supuesta autonomia que por algu-
nos se pretendio ver en la Ilamada mutua fideiussio . Claro que
Rortolucci, despues de argumentar certeramente en contra de
la autonomia de esta supuesta institucion, la considera, inter-
pretan.do el pensamiento de Papiniano, como accediendo a una
obligacion correal con pluralidad de sujctos pasivos. Un ultimo
argumento en contra de la existencia de la fideiussio mutua,
como tal institucion entre los romanos, nos to proporc:ona Cuq
al afirmar que la fianza mutua no tiene razon de ser mas que
en paises donde la fianza tiene caracter subsidiari0 "= . Sin em-
bargo, admite la referencia de Papiniano (D . 45, 2, 11, pr .) a
la fianza mutua entre codeudores a' . Cree ver alli una institu-
cion que participa .de la naturaleza de la fianza y de la Correa-

40 . A1 . 1 . PETERLciNco, . 111101-1/0 all'uuitci c phW;rlilti . . . . c't . . 48()-
41 . G . BOR?C)LOCC'I, Grr critiro del Fobro, Cit. . pigs . -o--j .
42 . E. Cur, Camtioneruerrt mutu.el, cit., pAg. 16o.
43 . Op . cit . . p:ig. 164.
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Had, sin ser ni una coca ni otra a los ojos de los clasicos " .
Bortolucci, como hemos visto, considera la fideiussio mutua
accediendo a is obligacion correal . Esta m:srna complejidad de
las distintas op :n :ones prueba la dificil interpretacion del frag-
inento que solo puede aclararse cons:derand3lo obra compilato-
ria . Maxime cuando tiene comp una razon mas en contra de su
genuin :dad :a de ser tinico, como el mistno Cuq ascgura ". Arrn-
que se hubiese recibido eta instituc .on por influencia de la prac-
tica oriental, to mas natural scria que se hallase alguna otra
referenc :a acerca de ella . Por nc. haber rechazado como espurio
cste fragmento, Cuq se' ve ob'.igado a suponer que obedece a
una consulta dirig :da a Papin ano -"' . Pract :cada la fideiussio
muzua en cier .zas provincial, stt validez y efectos habian sumta-
do dificultade- Cuq af:rma, por ultimo, que Papiniano reco-
nocia su validez, p;:ro no decia que ventaja procuraba al acree-
dor. En rcalidad, Papiniano decia simplemente : non inutililer
accipi convenit . Pero esto no lo-decia a proposito de la supues-
ta fideius.sf o mulzur, ni tarnpoco habla, por la misma razon, de
ventaias para el acreedor . Cuanto aparece en el fragmento se
to han hecho decir los compiladores, porque no entendian ya
su primera y autentica opinion . Lo que aparece en el fragmen-
to es un arrcglo acomodado a la fianza mutua, tal como apa-
recia en la practica orie:ital en tiempos de la Cornpilacion .

j . CONCLUSIONES

Negada la existencia entre los romanos de la relacion ju-
ridica denominada fideiarssio mzclua por los interpretes, vamos
a intentar la aclaracion de la reforma llevada a cabo por Jus-
tiniano en la discutida Novela gg . Para,ello, tenemos que refe-
rirnos, en primer lugar, al contenido de la allelengye . La uti-
lizacion de esta terminologia, de profunda raigarnbre oriental,
no puede ser caprichosa ; tiene que obedecer forzosamente a una

4<I . t7/! . cit . . 163.

45- Op . cit . . 157. Segim Cud . otra refere . c', a la fidciucsio nnutua
s,6lo se halla, en toda la Compilacion . rn la \ove!a

tiG . Op . cit . . lxig . 1 ;8 .
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directriz legislativa dictada por la necesi.dad de definir practi=
cas juridicas y direcciones confusas ; hobo de ser, en una pala-
bra, decisionista " .

Lo primero que puede observarse, a proposito de la alle-
lengye, es su parentesco con la tipica forma de fianza
entre los griegos. Bortolucci hizo notar, de modo especial, esta
relacion ", que, por otra pafte, la rnisma terminologia indica .
Asimismo se prueba cl acercainiento de allelengye v z-~-prjen fuet :-
tes posjust .nianeas . Asi, en Xi, 6 (Zachariae a Lingen-
thal, ]us Graeco-romanum 1, pars 1), -donde la frase : cr~~ :nv )Z*
2a7!0 -(-(' I~r Z/G-l.ir . 1' afinua -con alg ulnaI I
prueba-que-en algun otro lugar de las colecciones juridicas
bizantinas existe este avecinamiento . A nosotros nos basta pro-
bar esta idiosincrasia comun de las dos instituciones " . Es in-
dudable que, en principio, la allelengye responde a una forma
de fianza, que es la fianza mutua .

" Hoy estamos plenamente informados de la existencia prac-
tica de una forma de fianza mutua en Oriente, concretamente
en el Egipto greco-romano, y en la epoca neo-babilonica ~o .
Numerosos documentos dF esta epoca proporcionan la prueba
de su existencia .desde el siglo vIl antes de nuestra Era, en
tiempos .de los ultimos reyes indigenas y despues bajo los reyes

persas aquemenidas. Y su use debio de nlantenerse en Persia
en tiempos de lo :, Arsacidas (desde ?47 a . d . C . a z26 despucs
de nuestra Era), pues se encuentran aplicaciones en la epoca

47 . Asi fuc, en gran parte, sit actitud legislatica . Vid. A. WOits . La

actitud legislativa. del Emrcrador Iiutiniano :Oriental a Christiana I'eri6-

dican, vol. X111, num . t-= . Roma, 1947 . p"- 133 y passiui.

48 . G . BORTOLUCCI, La fidciussionc u.cl Egitto Greco Romano, BIDR,

t7, 1905 . cfr . . pigs . 305-I6 v Un critico del Fabro . cit . . pig. -07 .

49 . Arnbas fig!uras constituyen institttctones practicada .~ en el llerccho .

de los Papiro" . Vid . A . tu~Oizs, Indroduccion. a/ cstudio de los donlnzcntos

del I-gipto romano, \ladrid, 1948, pag. 127. Cfr ., ademaq, \irrrl :Is . Grurrd-

ziige rurd Ckrcstontathic der Papyrrsskunde, Berlin, 1910-I-, 11, t . pigs . -ir3-t ; .

Ya auteriormente . \11TTEIS, Rc;chs,-echt awtd Votk .creclrt . I .eipzig . I1"qt, p;i-

gina 184 ; 7.S . 18 . 296. J . PARTSCII, Gricchischcr Giirgsclrafts-rccllt, Teubner.
Leipzig-Berlin, 1909, t, p:ig- =j4.

.io . ii . CuQ . 7_e cautionemeRt vintitel, cit . . pagls . I ;q y sign .
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-de los Sa--anidas, correspondiente al pericdc romano que se
-extiende desde Alejandro Severo a Justiniano 't .

Respecto al Egipto greco-romano, los estudios papirologicos
nos sumin:stran datos suficlentes . Sucesivamente han estudiado
los papiros en este aspecto Bartolucci, Samter y Angelo Segre 12 .
Ultimamente, nos proporciona Tauberschlag wn niagnifico re-
sumen de todas )as investigaciones 5'' .

Cuq, que ha estudiado especialntente la Eanza niutua en la
epoca neobab :lonica, cree posible que esta figura se haya ex-
tendido de la Mesopotamia a Egipto, bajo las dinastias hele-
nisticas . Y aun que hava persistido b-jo justin :ano .ctt regio-
nes en clue era pract :cada desde t :etupo immemorial ; asi en
Osroene y Mesopotamia .

Ahora bien ; entre la fianza mutua de tipo babdonico y la
clue se deduce d^ los papiros greco-egipcios hay ciertas dife-
rencias interesantes . La fianza inutua en el ambiente juridico
greco-egipcio evoluciona claramente hacia la solidar dad hasta'
cornfundirse con . ella . Los docurnentos babilonicos, por el con-
trario, se muestran ajenos a la soh.daridad ; esta no parece ha-
ber sido entre los babiloin6s una modalidad de las obligacio-
nes . ~Cuando una obligac~on era contraida en comun por va-
rias personas, una de las tuaneras de conferir al acreedor el
derecho ci,~, reclamar el sago total a tmo de ,los codeu.dores era
la fianza mutua. Per; esta fianza no le garantizaba contra la
insolvencia eventual de itno de los deudores . No tenia otro ob-
jeto clue facilitar la pro .:ta ejecttcion de la obligacion, permi- .
tiendo al- acreedor dirigirse a aquel codeudor clue estaba mas
a su alcance '4 . El acre.,dor tc'nia e! derecho de reclamar el
pago .de toda la deuda al codeudor l:resente en el lugar del

51 . L_oc . cit., y. eshecia ;ntente . pigs . t6
3= . 0p . cit., hag:. 1 .5o s' ;iguientes . donde C(,~ hace rrferencict al co't-

tenido esencial de estn< inveai~~acio :~~> p:tpiroloricaF . Pertenecnn a :\ . ~r:cttE,
AC90ttas . V. 44-64 s' t,~ ;-=ot : SA .Nrrtaz . Pltilclogus . \\IX . 41 .I-,;6 . Cfr.,
actern ;ts, Plrilolo9ns . I .\\\- . 414 s ;ins . De Lsuwrirt.ucct, cfr. tambien Nota
src In Mtan<t jidcinssio 1,{l . - .It pr .) . c ; : ~.clitti iu 0 ;1n ;- ll :rni t'rn':i y
Shidi Sassaresi. \V1, to3S . <)7 i - .I .

53 . R . TAutor:Nsctn .At ; . Tk, laze of Greco-Rontu" L:gt'pt ill tilt' liKltt o0
tltc Papyri. Nueva Ycrk . tya4, Irig ; . _ ;0-33.

54. l . Cu(? . Le caatlionentent . cit . . j) ;tg . 176 .
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pago, hallandose los otros mas o menos alejados . La unica
nota comun entre la fianza mutua y la solidaridad es la facul-
tad de'. acreedor de exigir de uno de los deudores el pago to-
tal° .

En Egipto el principio de soliclaridad tuvo conic, caracteris-
tica el hecho de que cada deudar estaba obligado por e1 todo,
aunque la cosa cra deb*da una sola vez, y sat :sfecha por uno

de los obligados se disolvia 'la obligac:on . Un principio seme-
cante fue aplicado por los griegos ; la correalidad fue estable-
cida como regla .

De .--.de el s:glo III a . de C., anadida a la claustila crea-
dora de la correa'lidad, aparecio una nueva clausula acerca
de la fianza de los codeudores . Significaba que el acrcedor te-
nia la election para reclamar, a uno u otro, la total obligation
sobre la base de la . correalidad o una parte de ella sobre la
base de la de la allelenple . La practica romana se familiarize
con ambas clausulas 5` .

Por la clausula de fianza mutua los codeudores se recono-
cian 4iT~o: Por la clausula cle solida-
ridad se reconocia que el acreedor tendria el derecho de exigir
el page de uno de los codeudores o de cada u_no de ellos, a su
arbitrio .

La clausula de la rpd;! ;, segtin Burtofucci ", va v r:ando
del derecho griego al romano, pero subsigue siempre a la de-
claracion de qt:e los deudores sin : v.iJ.r,).~;; io! E" ,-

El

~r ;!~!v .

use de yuxtaponer las dos clausulas conduce, a. la larga,
a considerar la allelengye come equivalente de la solidaridad .
Se olvidaron ]as restricciones que comportaba la fianza en cuan-
to al derecho de pedir el page integral a uno de los codeudores .
La expresion Er - a),),ri.a-;-prl; fue empleada per los notarios de
Egipto para designar la correalidad romana . . Los codeudores
que se obligaban r.~,e~a -o ,-i1 ; ~:c)J,r),a-lY!ir ; ~~!I~/!OV O blert

I_oc . cit .

56 . R. "I-nuxessa+t.A(;, The lain . tit . . pigs . 230-t .

57- l.u fideiussio"1c . Sri" . 30(i .
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zaae -,: %j-~o ,ziov rjirccv. ", eran considerados de la mis-
ma manera '8 .

En suma, la fianza mutua no ha conservado en Egipto una
existencia independiente ; se ha confundido con la solidari-
dad " . Cuq y Taubenschlag to cfirman con seguridad . Bajo
la jurisdiccion romana-dice Taubenschlag- e°, la idea de
correalidad fue definitivamente incorporada dentro de la clau-
sula de allelengye . Desde entonces los juristas ligaban a este
termno e. sign :ficado de correal_dad y :ormulaban la alleiengy
juntamente con la clausula de la

Alcanzado este punto, estamos en condiciones de opinar
acerca. dc la reforina llevada a cabo por justiniano con la No-
vela gg . \o compartimos con Archi la idea de un desconoci-
iniento de la allelengye cn su estructura y en el rnodo de estable-
cerse e uinculuni iuris " . T-'sta opinion parece haberla tornado
Arch] del punto de vista de Rortolucci, el cual aLrma que se
trata de una obligacidn con pluralidad de sujetos pasivos,
cuya precisa estructura no esta todavia fijada con certeza . Y
respecto a su modo de funcionar, afirma, igualmente, que los.
docurnentos pap:rologicos que dan alguna noticia son ambi-
guos 6- . Esta opinion de Bortolucci resulta evidentemente afec-
tada de parcia :idad, rnaxitne lab endo silo emitida reciente-
mente. Sin dada, responde a '.3 idea de mantener la tendencia
iniciada en su primer estudio sebre el tema en 1905 En este
trabajo parece decididamente guiado por la idea de evitar toda
relacion de la alleiengye con la solidaridad . Archi acogio su
tests y alego que la amplia aplicacion de . la allelengye en el
espacio y en el tiempo habia tenido repercusion sobre las for-
malidades de la .instltuci6n, de tal modo que solo Bran posi-
bles -hipotesis respecto a sus perfiles doginaticos . Nosotros pen-
samos que la regulacion de la allelengye en tiempos cercanos

38 . 1 .-- . Cog . Lc caution .-wien.`, cit., pig. 163 .
1:. CuQ. op . cit . . pag. 164.

6o . 1l . TAIJFEF:\SCIILAG, The lazy, cit ., pag . 232 .

61 . G . Aucnr, Sill corrcctto . . ., cit ., pag . 331-
0:2 . G . BoRTOLoccl, U)c critico del Fabro, rit., p.ifi . 206.
63 . G . Boe-rolxccl . BIDIZ (1 7), 1905, pAgs . 265-316, cit .
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a los de Justiniano puede constituir la' clave para valorar la
reforma contenida en la \Tovela 99 .

Parece haber probado Archi que el ordenam.iento juridico
romano se ha preocupado frecuentemente, en su secular evolu-
cion, de rcgu~ar relac-ones entre varios deudores solidarios . Los
cases en que se carecia de una relacion interna entre los .deu-
dores y los nacidos ex lege constituyeron la preocupacion. esen-
cial de Ju=tiniano . Y se tendio a la division del debilum por un
princ_pio de equidad, requerido por el nuevo ambiente social
justimaneo " . Esta premisa del amb-ente romano-justinianeo
hay que tenerla en cuenta para valorar la reforma introducida
por la \Tovela 9g .

Justiniano, con esta \ovela, continua sit actitud legislativa
de tipo decisionista . Preten.de aclarar el confusionismo que se
ltabia producido en la mas reciente practica oriental, principal-
mente en el ambiente egipcio, en el cual, como hemos visto,
solidaridad y fianza mutua aparecian confundidas. Esta es la
certera conclusion que obtiene Cuq `i, despucs de un estudio
historico de la ttdnza muttta, desde stns manifestaciones en el
Oriente babilonico hasta los papiros egipcios. La interpretacion
del rrtovil legislativo de Justiniano nos parece aceptable .

Es in.dudablc que el vocablo significa, etimolo-
gicarnente, fianza mutua . Su relacion con la -'-,,sir,-segtin an-
teriormente hemos hecho notar-forzosamente tenia que estar
presente en el animo del legislador y no puede pensarse que
este 'haya aplicado el terinino a>J.r, para referirse a la
solidaridad romana, ill siquiera teniendo en cuenta la confu-
sion producida en el ambiente egipcio . No puede dudarse que
Justiniano se refirio a la fianza mutua con el vocablo allelengye.
Acaso la mejor prueba de ello se halla en la alusion a otra ley
anterior sobre la fianza 'que .debe ser la \Tovela 4) contenida
en el Prefacio de la Novela 9g . Esta vendriaa- ser un comple-

G . AKCiii . SO conrctro . . ., cit ., Pigs 333-4-
Ti . Cu4. Lc calatiournncut, Cl t . . p;ig . I/-/- . Tambien .BoRTOLtCCI re-

afirma iiltimamente su idea de que Tustiniano no legislo acerca de la soli-
daridad. sino de la allclcn-yr . (Vid . Ln critiro drl Fnbro, rit ., gags . 2oj-9.}
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mento de aquella . Cuq ha analirado con acierto la pos_ble re-
lac on entre ambas leyes y ]as cree inspiradas por un pensa-
miento comtin . Sometiendo a una r°glamentacion nueva la
f:anza simple y la fianza mutua-af-rma fiG-, Justiniano parece
haber pensado en proporcionar a los acreedores las ventajas
respectivas que les aseguran c:ertas costumbres de Oriente y de ,
Occidente . Ha importado la cond:cion de presencia de ]as cos-
tumbres babilonicas v considera, por tanto, cemo presentes a
ios fiadores qtie habitan en la misma locali.dad del acreedor .
1._a condicion de sol.vencia parece importada de la costumbre
romana fundada en ei rescripto de Adriano .

Una razon tnas, para corroborar la imposibilidad de que
Justiniano se refiera a la solidaridad de tipo romano al legis-
Jar acerca de la allelengye, viene .dada por el hecho de que el
principio de la division del debitzim se hallaba ya en el Di--
g°sto 6' . Arch .", coma hemos dicho, considera este principio
corno tendencia de : amb:ente Justinianeo . \Tosotros solo quere-
mos hacer notar qt1P la opinion en este sentido es corr-ente en
los autores, salvo is debil confutacion de Collinet, aunque se
tienda a considerar la \ovela gg, como consagracion legislativa
de este principio. Fs discutible la aplicacion del pr :ncipio en .
mas o menos casos, pero no puede negarse que estaba alli ex-
plicito . Por ello no es presttmible que justiniano vuelva a refe-
rirse a los deudores solidarios bajo la denolninacion de allelen--
gyo. : . S~u proposito era deslindar conceptos .

Asi, por medio de esta Novela 9g, rechaza la idea de que
la allelengye haga pacer la solidaridad ; esta es preciso estipu-
larla . Cttq recuerda que to mismo ocurrio en el antiguo use
greco-egipcio `� . Pero attn con en esta clausula-como se sabe-

66 . OP . cit ., pitg . 179 .
67 . ALBERTAR10 afiriua que el bencficittna divisionis se generalize per

via de interpolacion en la solidaridad justinianea, despues de haberse dado va

en algunos cases durant~! la epocz clasica . Vid . CORso. Lc obligazioni
solidali, Giuffrc, 1944- gags . 2o8-17 . Segfm ARcml, Sid concchl'o,
Cit. p:ig: 269. n6m . 34 Y Passim, c1 beaeficiuan. divisiol+is, se mantuvo hasta
el derecho just in ianco-que extendio la aplicac'on de este beneficilcm-en los.
limites de la obligation solidaiia per garantia .

68 . Le cautionenzcrtt, tit . . p:ig . 177.
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la \Tovela no autoriza al acreedor para eaigir, inmediatamentc,
el pago total de la deuda a uno de los codeudores . Habran de
ser convocados los dema_z, si estan presentes y son solventes, y
cada uno pagarA su cuota (Nov . gg, capitulo i, pr .) . Para ello,
el magistrado que conozca del asunto, convocarA a todos los in-
teresados que habiten en la misma localidad del acreedor . Des-
pu,es, prontinciarA una sentencia coniuv teniendo en cuenta su
solvencia (Nov . 9g, c . j, i) . Si uno de los codeudores estA ausen-
te o es _nsolvente, no se concede a los presentes tin plazo para
traer al ausente como en la Novela 4 !(c . i), sino clue los otros
pagaran por 6l y el acreedor les cedera sus acciones.

Toda esta minuciosa reglamentacion de la alleipngye o fian-
za mutua iba a caer enteramente en el vacio, porque esta figura
habia inuerto para siempre . E1 intento definitorio de Justiniano
no alcanzo arraigo en la practica . En esta la confusion de alle-
lengye y obligacion solidaria se habia difundido de tal modo
clue solo c percibe un leve eco do la reforma en la renuncia a!
beneficio de division . Bortolucci fi° cita un documento postjus-
tinianeo en clue se declara clue la obligation es asuinida por va-
rios ecllelengyoi. indivisib;emente, para buir de la refcrnia de la
Novela gg . Otras pruebas podrian aducirse para demostrar la
ineficacia e incomprension de la reforma intentada por Justi-
niano. Cuq afirma clue los juristas de Constantinopla continua-
ron empleando la allelengye como solidariclad . Samter y Segre
han fiecho notar, como recuerda Cuq, clue cn el Epilonze Juh.?ni
no se ha cornprendido la reforma de Justinian-) 7--,, ;
7Y~cuv '° . Se ide~nt ficaron los allelengyoi con los correi pronzil-
tendi ya en la misma rubrica . Asimisrno Haloander, en su ver-
sion latina .de la Novela 9c), tradujo la rubrica l)),-

1>.Z-776°''' por : de duobus refs plontiltendi . Lo mismo se observa
en la rubrica del Authenticum . A este proposito, queremos re
chazar el argumento de Archi, segun el cual, esta version del
Authenticum-De duobus -refs promitlendi-constituye una prue-
ba de clue la Novela 9g se referia a la solidaridad '1 .

69 . Un criLaco del Fabro, tit ., 208 .

70 . L e cautionement . tit . . p :1g . 18o'.

71 . S"/ co)Icetlo. tit., Pig . 335-
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La inobservancia de la Novela parece haber sido general .
Los notarios egipcios no han tenido en cuenta .la prescripcion
-relativa a la solidaridad . Despues de' cierta desorientacion en
1a practica -notarial entre la obligation solidaria u)"l.r~),a~-l~rl
simple o pi-I o),6z&rjoov, esta ultima ha dejado de ser anadida .

" Yracticamente, la eficacia de la reforma se habia agotado.
Brasloff afirma que los tratados juridicos postjustinianeos, que
representaban el derecho practico, lean suprimido casi siempre
las normas de la Novela 99, mientras acogieron las de la No-
-vela 4 '2 .

Mas tarde, glosadores y postglosadores, acudiran al con-
-cepto de fideiussio mulua para explicar el llamado derecho de
regreso, segun hemos indicado ya . Y las legislaciones moder-
nas -no invocan ya este esquema abstracto de la fideiussio mu-
tua para resolver el problema :nterno de la relacion obligatoria
solidaria. Lo resuelven en el terreno de un dogmatismo, artifi-
cioso si se quiere, pero que parte .de presupuestos que excluyen
toda idea de fianza mutua .- Archi, que ha estudiado detenida-
mente el problema de la solidaridad, Ilega a esta conclusion,
en antitesis a la idea de Bonfante que agito brillantemente la
polemica en torno al concepto de obligacion solidaria " .

e En conclusion, creemos que la controversia en torno a la
allelengye y a la Novela 99 debe quedar .definitivamente resuel-
ta . Una, serie de razones prueban la inutilidad de toda discu-
-sion . i .0 El principio de division del debilum entre deudores so-
lidarios se hallaba ya en el Digesto y no es preciso invocar una
disposicion que, segun cuanto hemos expuesto hasta aqui, pa-
rece referirse a codeudores con fianza mutua entre si y no a la
sol:daridad en sentido romano . 2 .° La allelengye considerada
-en su- pristino significado de fianza mutua no halla ningun eco
en 1a-5 fuentes juridicas romarias, ni en el pensamiento moderno
mas reciente acerc4 de la solidaridad obligacional . 3 .° La No-
vela 99 ha quedado completamente en desuso ; su eficacia ha

72 . Cer. CuQ, Le caatiouentent, loc. eit . : BORTOLUCCf . Un cri!ico del
Fabro, loc. cit. ; BRASSLOFF, Ztu deft Quelleit . . . . (Zur Novelle 99). cit., pi-
gina 301 .

73 . Sul-concetto, P'I9 . 339.
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consistido dnicamente en hater suscitado una polemica acerca
de su interpretacion mantenida hasta nuestros dias .

Por ultimo, tampoco puede verse en la allelengye una ma-
nifestacion de la influencia oriental en el Derecho romano,
como se ha pretendido frecuentemente . Descartada la autenti-
cidad del fragmento D. 45, 2, 11, pr., atribuido a Papiniano,
pretendida incrustacion de la fianza mutua- dk),rhEYYu-q -en el
pensamiento romano, la medida adoptada por Justiniano en la
Novela 9g nada significa.

PABLo FUENTESECA DfAZ
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