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SOBRFE LA NOVELA 9y DE JUSTINIANO

Y -LA SUPUESTA «FIDEIUSSIO MUTUA»

1. LA NOVELA g9

Justiniano legisla en la Novela gg acerca de una forma es-
pecial de obligarse, mediante dakinhzyidy '. La disposicidn esen-
cial de la Novela es ?: '

Ei yap <tc alpheypdog H7eubd- Si quis enim alterna fideiu-
ssione obligatos sumat aliquos,
si quidem non adiecerit oporte-
re el unum horum in soldunr
leneyi, omnes ex aequo con-

N . ’ b . \ . - RI
voug hdfor Tvdg, &t pev i) ~poctebely,
T6 Oetv zat fva TOOTWY &g ONGxAY-
H

ooy evévesfu, mdvtag ¢E foov <7y

dyorip doiotachar... ventionem sustinere...

(Version del Authenticum),

Los alkqheyidor, segun esta disposicién se obligaban pro
parte (€€ isov) cuando otra cosa no se convenia. Para que sur-
giese una obligacién’ in solidum (g Ghgxhvpov ) era preciso
establecerlo asi. Y en este caso concreto (dahhnheyyio: cig
dhozhmpuv) se establecen requisitos especiales dirigidos a ate-
nuar la solidaridad. Si los deudores expresamente han decla-
rado responder in solidum, a este acuerdo se le reconocerd
fuerza legal; pero no produce inmediatamente efectos de soli-
daridad. Aun asi, el acreedor exigird, de momento, la parte
que a cada codeudor corresponda, entre los presentes y sol-

1. Dice que otorga sus disposiciones para los contratos futuros (capi--
tulo 1, 2). L.a Novela es del afio 339.

2. Reproducimos la disposicion esencial de la Novela segin la ediciém
Schoell-Kroll, Berlin, 1928.
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ventes. Sélo entra en juego una solidaridad especial cuando el
intento de cobrar por cuotas no logra éxito. Entonces las cuo-
tas de los ausentes e insolventes acrecen a los demads®. Hay
que adimitir que en caso de ausencia o insolvencia de todos me-
nos uno, éste vendria a responder por la totalidad, iz solidum.
No establece, por tanto, una verdadera obligacién de divisién,
como algunos afirman *, sino en principio. Subsidiariamente
—diriamos—actua la solidaridad convenida.

La Novela plantea un pro-bléma de interpretacién, que dié
pabulo a las mds diversas hipdtesis. Y la mdaxima dificultad
radica en la identificacién de los allelengyoi alli mencionados ¥,
acerca de los cuales se legisla.

Las hipdtes's ma: importantes que se han establecido son:
1.*, identificacién de los allelengyoi con los deudores solida-
rios o bien con los correales, antes de ser superada esta dis-
tincién ; 2.%, asimilacién de los allelengyo: a los fiadores reci-
procos o mutuos, pertcnecientes a una supuesta figura de
fideiussto mutwa; 3.*, consideractén de los allelengyoi. como
deudores colectivos griegos.

Estas divergentes opiniones han sido sostenidas por los
autores {como iremos viendo), sin que ninguna de ellas se haya
impuesto definitivamente. Sin embargo, la opinién mds difun-
dida es la que identfica a los. allelengyo: con los deudores
solidarios. Con esta posicion se plantea un grave problema que

3. Cfr. Steen. Brasstorr, Zu den Quellen der bizantinischen Rechtges-
chichte (1. Zur Novelle 99), ZS 235 (i90o4) 301. Lste autor parece ser
uno de los que mejor han comprendido la compleja disposicion de Justi-
mano. Cfr., ademas, C. Accarias, Précis de Droit Romain, Pichon. Paris,
1891, pag. 207. .

4. Sobre su contenido, wid. P. CorLiNkr, Le caractére oriental de l'ocuwre
legislative de Justinien cit les destinées des institutions classiques en Occident,
«Etudes historiques», Sirey, Paris, 1912, I, pag. 125. Suele decirse, sin mis
distinciones, que la Novela 99 establece el beneficium divisionis obligatorio
para los deudores solidarios: como se ve, la disposicion es mas compleja.
Aun en la hipdtesis mas simple (identificacion de allelengyoi v deudores
soiidarios) hay que aludir a algo mis que a la sola division.

5. Asi vié certeramente el proglema COLLINET, o0p. cit., pag. 126. 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
divisionis (supuesta la condicién de deudores solidarios de és-

tos), contradice un principio esencial de la solidaridad cl4-
sica: el que supone a los codeudores con responsabilidad #z:

solidum.

Puede decirse que entre las dos primeras teorias se man-
tiene una polémica histérica en la que se resume todo el prb-
blema que la Novela gg plantea. ;Se refiere a la solidaridad
o a la fianza mutua (mutua fideiussio segin denominacién co-
rriente)?

2. INTERPRETACIONES ANTIGUAS DE LA NOVELA Gg

Los intérpretes de todas las épocas han intentado captar el
alcance de la Novela gg. Ello di6 lugar a una amplisima lite-
ratura acerca del tema, desde los glosadores a nuestros dias,
que aqui intentaremos resumir en dos apartados. El primero
abarcard hasta la época de la moderna romanistica. Esta serd
estudiada-en el segundo apartado.

La discusién histérica en la que va implicita la cuestién de
la Novela g9 gira en torno a la interferencia entre mutua
fideiussio y solidaridad, como hemos dicho. Pero entre los in-
térpretes medievales se centra, concretamente, en el tema de la
inherencia o no de la mutua fideiussio en la solidaridad. Mas
adelante, en la romanistica moderna, se establecen amplias
teorias en que la Novela entra directamente en la polémica,
mientras los primeros exegetas parecian guiades exclusivamente
por. el propésito de hallar una explicacién al derecho de regre-
so entre deudores solidarios. '

Las divergencias comienzan ya con los Glosadores *. Exis-
tié una conocida discusién entre Martino y Bilgaro. El pri-
mero—acaso precedido de Irnerio—consideraba que toda rela-
cién de correalidad pasiva habia de entenderse como fideiussio.

6. G. Bowrrorucct, Un critico del Fabro. en Conferenze Romanistiche a
ricordo de’ G. Castelli, Milan, 1940, pag. 2r10.
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Bilgaro, por el contrario, no admitia que en-la obligacién cao-
rreal fuese inscrita una muiua fidetussio. Esta, para Giovanni
Bassiano, que secundd su opinién, debia ser explicitamente
contratada, adherida a la obligacién solidaria.

En torno a estas dos corrientes se polarizaron, con matices
y divergencias, Placentino, Azén, Ugolino, Odofredo, Acur-
sio, Jacobo de Ravanis, G. Duranti, Jacobo Butrigario, hasta
que Baértolo sefialé un progreso innegable. Distinguid la rela-
cién interna entre los deudores solidarios y la relacién externa
entre éstos y el acreedor. En el primer aspecto, los deudores han
de considerarse como fideiussores cuando se trate de negocio one-
roso (tipo: el mutuo) del cual uno solo o todos pro rata sc be-
neficlasen. 'Y mientras cl regreso se habria basado en la califi-
cacién de fideiussores, la divisidn se basaria, por el contrario,
en la Novela g9 y no sobre el beneficium divisionis de que go-
zan los fidetussores. Por el contrario, en relacién con el acree-
dor, el deudor correal no puede considerarse como fideiussor,
aun cuando del negocio se hayan beneficiado uno o los otros
correz. Con estas excepciones, sin embargo: Que se concede al
deudor solidario hacer valer el beneficiumn excussionis cuando
asi fué convenido con el acreedor en el acte de constituirse la
obligacién y en tanto demuestra que el negocio ha aprovechado
solamente al codeudor. Cuando, ignordandolo el acreedor, una
convencién semejante haya tenido lugar entre los codeudores,
el codeudor requerido podrd obtener que a su riesgo v expen-
sas sea excussus el codeudor que se haya aprovechado del ne-
goclo. o

El criterio parciario’ de la obligacidén solidaria en las rela-
clones internas tiene su origen en la opimién de Martino que,
segun refiere Butrigario, setencid: gqwod antea possen! cadere
sidera de coelo quam gquis obligaretur in plus quam ad eum
pervenisset. Esto es admitido también por Ludovico Romano.

Las opiniones de los juristas de los siglos XVI y 'XVII se
muestran, asimismo, divididas, segun Bortolucci, cuya inves-
tigacién seguimos. Cuyacio sostiene que més bien deberia ha-
blarse, entre deudores solidarios, de mutua intercessio y no de
mulua fideiussio, por ser el concepto de la primera mas ampho
que el de la segunda. Fabro rechazé enérgicamente la adhe-
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rencia interna de la fideiussio a la correalidad. Segin él, Pa-
piniano (en el texto clave, como mds adelante veremos, D. 45,
2, 11 pr.) no habria escrito: reos prowsiltendi vice mulua fi-
dewussores accipi convenil, s1 la mutua fideiussio fuese, por si,
inherente a la obligacidn solidaria. Por otra parte, no resulta de
ningun texto que el correus solvente tenga accién en regreso
por la cuota de los otros. No tiene la actio mandati porque ha
pagado una deuda propia; tampoco la actio megotiorum ges-
torum porque swuwm negolium gessi/. Refiriéndose a la -Nove-
la 99, piensa que quizd Triboniano haya incurrido en error
(debido al beneficium divisionis adrianeo otorgado a los fi-
deiussores) concediendo e mismo beneficio a los correz, 2uncue
non solum iuris constitulio sed ipsa quoque conventionis subs-
lantia omnino repugnarel. .

Gerolamo Borgia cstablece una distincién doctrinal entre
ret debendi ad quos pecunia aul altud lucrum ex obligatione
pervenit, los cuales se entiendc que son fideiussores por la parte
de lucro en que ha participado e! codeudor y correi promitiend:
non ex re i1psa sed ex propria promissione in stpulationem de-
ducta que son obligados solidum sin moutua fideiussio, nisi
alter eorum wultra promissionem Jactam lucrun: quoque omns
habuissel. ' '

Y cuando esto no acontezca guia omnes principales sunl
nemo pro allers fidetussisse videbitur. La Novela g9 se aplica
a la primera categoria. Borgia—afirma Bortolucci—defiende
la tradic.on, pero los pragmadticos mas recientes fere cum IFabro
conveniunt, al menos para la relacién entre acreedores y deu-
dores.

La distincién entre relacién interna y externa, la primera
regulada por la divisién, la segunda por la integridad de la
deuda, se convierte en dominante y, en Pothier, la obligacién
solidaria es descrita con todos los caracteres que presenta des-
pués en el Cédigo de Napoledn.

No puede omitirse en esta breve historia del problema de

la Novela gg una alusidn a Savigny y a la Pandectist.ca 7.

7. Consideramos que la Pandectistica arranca de Puchta v alcarza su
-miaxima manifestacion en el conceptualismo de Windscheid. Savigry sig-
nifica ura actitud semejante. ‘pero no idéntica. Cfr. [.. Lrcaz l.acaMBRA.
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Savigny ® 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 la cantidad
de material acumulado en torno al problema de la determina-
cién del objeto a que e refiere. Reduce a tres las opiniones maés
importantes, aparte de otras aisladas °. Segln la primera opi-
nién, el objeto de la Novela debian de ser los fiadores. Estos,
-que hasta entonces responderian siempre solidariamente bajo la
sola proteccién del beneficium divisionis, deberian, segin esta
interpretacién, no responder mds que parcialmente, en regla
general ; una responsabilidad solidaria (y con ella la necesidad
del beneficium divisionis) no podia producirse mdas que por
contrato expreso. Seria la aplicacién a los fideiussores de la
misma prescripcién que la antigua ley Furia habia establecido
para los sponsores y fidepromissores. Reconoce Sav.gny que
esta opinién ha suscitado pocas adhesiones.

Una segunda opinién consideraba como objeto de la ley to-

-dos los deudores correales en general, de suerte que significaria

una transformacién de la teoria de las obligaciones corrcales. El
beneficium divistonts, que antes no se aplicaba mas que a los
fiadores, debia ser extendido a todos los deudores correales.
No convence tampoco a Savigny esta explicacién porque, como
la anterior, no estd muy de acuerdo con los términos de la ley ;
'sobre todo porque no manifiesta conexién con la Novela 4.
Para él esta Novela y la gg deben hallarse en intima relacién.

La tercera opinién consideraba como objeto de la ley aquellos
-deudores correales que han formado con sus codeudores con-
tratos especiales de flanza reciproca, de cada uno por todos los
otros. Esta opmién es la que Savigny acoge como cxacta, to-
mandola de Donellys, Asverus y Heimbach, aunque este dltimo
difiera por la intencién de referir la Novela a préstamos de

Y

Introduccion a la. Ciencia del Derecho, Bosch, Barcelona, 1943, pags. 92-93:
Cfr. también A. HerxinpeEz Giv, Metodologia del Derecho, Ed. Rev. Dere-
<ho Privado, Madrid, 1943. pz'lgs.. 130 y sigs. .

8. Saviany, Le droit des obligations, trad. de T. Hippert. Paris, 1873,
volumen I, pags. 221 ¥ sigs.

9. Op. cit., pags. z22-224.
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-dineto *°. Encuentra explicables, mediante esta tercera opinidn,
dos -puntos fundamentales en este tema. En primer lugar, la
‘alusién a la Novela 4, que, de este modo, Justiniano podia con-
siderar, a justo titulo, complementada por la Novela gg9. En
segundo lugar, hallaba en esta ley un desarrollo de la idea de
Papinmiano (D. ¢3, 2, 11 pr.) por medio de la legistacién posi-
tiva. Y todavia mds: cree que la exposicién ‘de la Novela,
como lo hace el Epitome Juliani, confirma la admisién de esta
opinién. :

~N

Una interpretacion original realizada por Vangerow fué
‘recogida v expresamente adoptada por Winscheid *'. Varge-
row opina que el beneficium divisionis seria acordado, segun
esta Novela, a los deudores. correales por contrato a quienes
la deuda incumbe materialmente por su parte; no al que haya
~asum.do el debitum sdlo en interés de 'su codeudor. '

Las demds posiciones recogidas por Winscheid '?, con in-
tencion de exhaustividad, como dadas hasta entonces, son:.
1) ‘La disposicién de la Novela se referiria a todos los deu-
dores correales o bien a todos los deudores solidarios, excepto
‘a quienes lo son ‘como consecuencita de un delito. 2) Se refe-
riria solamente a los deudores que se hubiesen hecho recipro-
camente garantes uno por otro. 3) Se referiria a los deudores
por cuota, hechos garantes uno por otro. Asi nos proporciona
Winscheid un resumen de interpretaciones distinto del de Sa-
vigny, intcresante por ser obra del ilustre pandect'sta. Ello nos
permitird pasar, en la historia de las interpretaciones 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 significé una
-reactualizacién polémica del tema. Su teoria, mantenida conm
el entusiasmo y la brillantez de sus mag stra'es exégesis, sig-
nificé una profunda revolucién. i '

¢

10.  Esta diferencia carece de relevancia para Savigny. Cfr. pag. 224 (k).

11. B. Wixpscugip, Diritto delle Pamdetic. Editrice Torinese, Turin,
1904. trad. Fappa y Bexsa. vol. Il (Parte Primera). pags. 148-149.

12. Vid. pag. 148 (mums. 8§ v 10). '
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3. INTERPRETACIONES MODERNAS DE LA NOVELA gg

Bonfante '* atribuye a esta Novela mds virtualidad que cual-
quiera de los intérpretes anteriores. Viene a significar, para él,
la confirmacidn legslativa de la dezaparicién del concepto ro-
mano-clasico de solidaridad, sustituido por la idea de muiua
fideiussio. Es da culminacién de un proceso histérico de trans-
formacién de la solidaridad clasica, que se remonta al juris-
consulto Papinmiano en D. 45, 2, 11 pr. Este jurisconsulto, al
considerar en el citado fragmento la hipdtesis de la obligacidon
con mutua fideiussio, declara sin mis—segin Bonfante—que
hay en este caso una obligacién parciaria en que un mismo deu-
dor es reconvenido, en parte, como fideiussor del otro. Y esta
misma fideiussio mutua es el contenido que Bonfante ve en la
tzllelnzéye de la Novela gg. De ahi obtiene una serie de conse-

‘cuencias que caracterizan su tesis.

l.a solidaridad romana—afirma—ha desaparecido. El ncm-
bre expresa ahora un concepto diverso, habiendo penetrado en
este nuevo sentido en el uso y en la conciencia comun. Acudien-
do, una vez mds en sus investigacones, al anilisis terminolé-
gico observa que el vocablo solidaridad, en el lenguaje ce-
rriente de hoy, hace referencia a -la interdependencia mutua.
En el lenguaje de la jurisprudencia clasica romana, en cambio,
in solidum significa obligacidén por la totalidad en cada deudor
(tratindose de sohdaridad pasiva). l.a solidaridad romana
cumplié multiples funciones, ajenas a las que cumple la soli-
‘daridad moderna. l.os beneficios acordados—segiun él—por
Justiniano :  divisionis, excussionzs y derecho de regreso, han
comenzado la obra de degeneracion de la solidaridad. Ya en
el derecho justiniareo la solidaridad de tipo cldsico es una su-
pervivencia. Como se ve, la teoria afecta radicalmente al dog-

-

13. P. Boxeaxte v A. Swarra. Solidaricia ¢ mutva. fideiussione?, ¢n Ri-
vista del Diritto Commerciale (e del Diritto generale delle obligazioni), vo-
lumen NII (1914). Parte prima, pigs. go3 v sigs. Cfr.. ademis. BoxranTE,
Historia del Derecho Romano. trad. d: Saxty Cruz TEEIRO. Ed. Revista
Derecho Privado. Madrid. 1944, vol. IL. pag. 30.
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ma de la solidaridad en las obligaciones. Fué seguida su opi-
nién por Albertario, entre otros 4.

Puede decirse que la romanistica moderna aparece dividi-
da en dos grandes campos, respecto a la interpretacién de la
Novela. De un lado, los que ven en la allelengye una mutua
fideiussio, siguiendo las huellas de Bonfante. De otro, los que
mantienen la opinién de que se refiere a la solidaridad. Esta
opinién, en clerta medida, era tradicional en cuanto ha contado
con muchos partidarios y arranca de la misma ribrica del
Authenticum . De reis promittendi. Sélo Collinet sefiala una
excepcién que no puede encuadrarse en ninguno de los dos

'*. Para este autor existe una influencia de la obliga-

€ampos
"cibén colectiva de los griegos, que se manifiesta en Papiniano
y en los papiros, y cristaliza en la Novela 99. lL.a allelengye
mencionada en esta Novela no es una institucién romana, sino
la forma griega de solidaridad '¢. Esta institucién griega, prac-
ticada bajo la forma muy especial de fianza reciproca, tiene
por funcién, como la correalidad romana, crear entre los deu-
dores la solidaridad en el sentido mas amplio de la palabra 7.
M4s adelante veremos las ult‘mas consecuencias de la doctrina
de Collinet. .

Una opinién digna de relevancia es la sostenida por Cuq '®
después de una seria investigacién en torno a la fianza mutua.
En su opinién, Justiniano, por medio de la Novela gg, ha que-
rido reaccionar contra la confusién que se habia producido en
Egipto entre la fianza mutua y la solidaridad. Ha intentado
restablecer una distincién que se habia borrado. Las conclu-
stones de Cuq nos parecen aceptables y obtenidas con bastantes

14. E. AuserTario. Introdusionc storica allo studio del Diritto Romano
Giustinianco. Milan, Giuftré, 1935, pag. 100; Studi di Diritto Romano, vo-
lumen ITI, Milan, 1030, pags., 539-34!.

15. P. CouuiNer. Ftudes. 1. cit., pags. 124-144. Puede verse una conse-
cuencia de su posi¢ion en Le psewdo-bénéfice de division des débitenrs so-
lidaires romains, Studi Albertoni, I, Padua, Cedam. 1934, pags. 273-280.

16. Etudes. 1. cit.. pags. 137 ¥ sigs.

17. Op. cit,, pig. 129,

18. E. Cuq, Cautionement mutuel ct solidarité. en Mélanges Cornil, I,
paginas 157-180. Vid. su opimon aceptada por. E. VoLrterra. Diritto” Ro-
mano e Diritti Orientali. Zanichilli, Bolomia, 1937, pag. 257.
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pruebas histéricas. No resultan aceptables, en cambio, sus opi-
niones acerca de la supuesta fideiussio mulua romana. La cree
configurada, interpretando D. 45, 2, 11 pr., como relacién
mixta, mezcla de correalidad y fianza. Y otra referencia a la
fideiussio la halla en la allelengyée de la Novela 9g.

No hace mucho, Archi '°, en un estudio acerca del concep-
to de solidaridad, ha realizado un notable intento de clarifi-
cacién del problema histérice-dogmadtico que aquélla implica,
¥ lo situd sobre nuevas bases. Su estudio le conduce a enfocar
la Novela g9 desde un punto de vista ya conocido—el de que se
reficre a la solidaridad en sentido actual—, pero sobre bases
originales.

Atribuye al pensamiento juridico moderno, tal como ha
«cristalizado en los Cédigos, la inherencia dogmatica del dere-
cho de regreso’a la solidaridad, confundiendo asi dos aspectos
distintos. El derecho de regreso ha sido objeto de una evolu-
cién histérica, pero el concepto de solidaridad no ha variado.

En efecto, el concepto dogmitico de-solidaridad para Archi
hace referencia, exclusivamente, a una relacién obligatoria en
que participan varios acreedores v un deudor o viceversa. Esta
es su estructura fundamental e invariable en todos los tiempos,
que hace referencia al aspecto externo. Lo que varia, sometido
a una evolucién histdrica es el derecho de regreso, la relacién
entre los sujetos, la estructura interna. Pero esta evolucién en

nada afecta a la estructura externa. Archi afirma que ya los”

m smos romanos advirtieron la distincién de estos dos aspectos
y encuentra la prueba de cllo 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 opiniéon de los que atribuyen
a Justiniano la transformacién de la solidaridad romana en -
tua fideiussio. En primer lugar, porque duda de que el esquema
dogmitico de la mutua fideiussio, con sus tipicos efectos, sea
aplicable al insttuto helenistico allelengye *°. En zegundo lu-

19. G. G. Archi, Sul concetto di obligasione solidale, en Conferenze Cas-
telli, cit.. pags. 243-340.
20. Op. cit., pag. 333.
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gar, porque el principio del beneficium divisionis concedido por
Iustmlano a los allelengvoi estid en contraste con los fines de la
mautua fideiussio. Por estas razones, busca por otro camino la ex-
plicacién de la Novela g9. Cree que Justinianc se ha ocupado
exclusivamente de dos casos de obligacién solidaria. De las naci-
das ex lege o de aquellas que encucntran en otra parte su causa,

pero que carecen de una relacién interna capaz de proporcionar

criterios para regular la posic:én de los deudores en particuler.
Deduce de ello que la obligacién, ccmo la interpretan los roma-
nos, es muda, en el sentido de que no ofrece criter'cs en una u
otra direccién. Pero un nuevo ainbient: social—el justinianeo—
requirié, por principio de equidad, que el debitum se divid ese
siempre en cuotas igualés, a diferencia del criterio seguido por
los cldsicos. De aqui que acepte como verdadera la posicion de

.gran parte de la doctrina cuando sostiene que la Novela 99

debe de referirse a la obligacidn solidaria en general y que la
libre. version latina del Authenticum, >’ De rcis promittendi’’, re-
produciendo ‘el titulo griego (mepi akkyheyswv), logra dar
el pen'samiento exacto del legislador. Observa, no obstante, una
inadvertencia del emperador: la de que para tutelar los deu-
dores scgin lo que considera ser de equidad, acaba por entor-
pecer, en concreto, aquellos que pueden ser eventua.mente sus
practicos intereses. Estos pueden requerir que en un caso con-
creto la ‘solidaridad sea respetada y, por tanto, el beneficium
divisionis que la atenta se resuelve en su dafo.

La tesis de Archi, aunque significa un laudable esfuerzo a
favor de la aclaracién del problema dogmatico de la solidari-
dad, se nos muestra criticable en algunos aspectos. Hay cierta
razén histérico-dogmatica ‘v gran agudeza de visién en la dis-
tincién de los dos aspectos, interno y externo. Pero no a todas
las épocas fué posible captar esta diferencia. Al menos, la épo-
ca cldsica parece haber configurado la solidaridad haciéndola
radicar en un elemento que Archi no tiene en cuenta: la res-
ponsabilidad iz solidum. Este fué un punto esencial para los
cldsicos,  como puede deducirse claramente de D. 45, 2, 3, 1,
que no debe olvidarse, aunque se admita, con Archi, que la soli-
daridad hace referencia a varios sujetos activos frente a uno
pasivo o viceversa.
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4. REVISION DEL PROBLEMA

Parte del confusionismo de los autores en torno al proble-
ma de la Novela g9, y en particular de la allelengye, radica en
<l hecho de haber concedido excesiva importancia al discutido
fragmento de Papiniano: D. 45, 2, 11, pr.

Se partié de él para la creacién de la presunta figura de la
fiderussio mutua, sin mas apoyo en las fuentes. Ni se halla en
éstas la denominacidn fideiussio mutua, ni una relacién que,
sin este nombre, pueda acomodarse al concepto que suele atri-
buirsele a la supuesta figura original de obligacién *'. "Para
aclarar el sentido de la Novela 99, o es preciso a un exegeta
moderno acudir al texto de Papiniano, profundamente retcca:
do por los compiladores. Se explica, en cambio, que lo hiciesén
los glosadores para explicar la posibilidad del regreso. Sin em-
bargo, la mayor parte de los autores contemporaneos han lle-
gado hasta este texto en busca de un apoyo a sus puntos de
vista, con mds o menos parcialidad. Bonfante, remontindose
a las fuentes romano-cldsicas para corroborar su teoria de la
transformacidon de la solidaridad moderna en fideiussio mutua
configurada, segin él, legislativamente a partir de la Nove-
la gg. Collinet, pretendiendo afiadir un argumento mds a su
tesis orientalista. Bortolucci, queriendo ver en él, equivocada-
mente, un pensamiento cldsico. Acaso sea Archi el que concede
menos importancia al fragmento en cuestién; no obstante, da
por supuesta sin mas la muiua fideiussio. Solamente Beseler
ataca directamente la clasicidad del fragmento y lo reconstruye
de un modo que, como afirma con acierto Bortolucci, casi le
hace decir lo contrario de lo que en él se lec ?*. Creemos que
un andlisis critico del texto puede proporcionar nuevas pers-
pectivas. Veamos el texto:

21. Cfr. Vocabulariwm Jurisprudentise Romanae, tomo™ 11, Berlin,” 1906,
subverbo fideiussio,

22, Vid. G. BeseLkr, Textkritische Studien, en ZS, 52 (1932). 63. Ante
riormente habia criticado el texto, menos radicalmente, en 'l‘i;'dsrltrt v. Recht-
gesch., 10 (1930), 169-240.

SALIR
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D. 435, 2, 11 pr. (Papiniano, 11 7esp.)

Reos pronuttend: vice mutua fideiussores non tnutiliter ac-
cipr convenit, reus ilaque stipulandi actionem suam dividere si

veltt (neque ermn dividere cogendus est), poleril eundem ut -

prencipalein reum, item qui fidetussor pro altero exstitil, in par-
tes convenire, non secus ac si dwos promitiendi reos divisis
actiontbus conventret *3.

Obsérvese, en primer lugar, una incongruencia en el pensa-
miento aqui atrtbuido a Papimano, respecto a la época cldsica.
Que el acreedor (7eus stipulandi) pudiese, si queria, dividir su
accion para reclamar contra la misma persona a dos titulos,
era perfectamente inutil. ; Cémo podria decir Papiniano que no
era 1nutil este medio? Mds facil, mds 1til era reclamar iz soli-
dum conira uno (de acuerdo con la mecanica de la solidaridad
clasica) que dividir Ja. accidén v reclamar a dos titulos distin-
tos. De dividir la accidén, lo mas légico y sin duda utl a los
codeudores, seria dividirla entre éstos. Esta facultad de actuar
divists actionibus, que el mismo fragmento reconoce, parece ser
practica admitida con objeto de obviar la responsabilidad in
solidum y hacer posible el pago parcial por i)arte de los codeu-
dores. Pero que el acreedor dividiese la acciéon 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,
ademds de 1nsélito resulta inexplicable. Pero hay mas. ;Cémo
podia funcionar la supuesta fideinssio pro altero a que alude
cl texto—o fideiussio mutua, si asi quiere denominarse—dentro
de la estructura cldsica de la obligacién solidaria? Cada codeu-
dor era un deudor potencial del todo (iz solidum) y la fideiu-
ssio que se estableciese a su favor tendria también "por objeto la

misma cantidad, el todo, segtn la férmula: (id) idem fide tua

esse iubes? Bl fidetussor, en este caso, era un codeudor que, a
su vez, debia el todo, como el deudor principal. De este modo,

\

23. No$ interesa hacer constar. desde ahora. la interpolacion de wice
mutua, segun BESELER, ob. cit., pigs. 38 v sigs.
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en cada uno de los rei promittendi: se reunian dos posiciones
juridicas—las de reus promitiendi y fideiussor—y al menos dos
responsabilidades por el todo, como deudor solidario y fide/u-
ssor pro altero. ; O de qué cantidad resultard fiador?

Por otra parte, ;cé6mo puede hablarse de dividir la accidém
si mas bien se trata de dos acciones excluyentes en manos del
reus stipulandi?: eundem wut principalem rewm item qui fide'u-
ssor pro altero extitit ‘n parles convenire. Se le reclama porque
es deudor principal y fiador, luego podra hacerlo con dos ac-
ciones. Cualquiera de ellas estd dirigida a la reclamacién del
todo en el derecho cldsico, y una excluye a la otra. Si paga
como* deudor principal no cabe accién como fideiussor. Y si di-
vide la accidn (actionem suam dividere si: velit) dividird una
de ellas. De lo contrario, tendrd que dividir las dos y utilizar,
en parte, una, reclamandole a uno de los duo 7ei como deudor
principal y, en parte, la otra, reclamandole como fiador. Den-
tro de las normas clésicas de la obligacién solidaria (obligatio
in solidum) no tiene explicacién clara ?*. '

Nuestro fragmento alcanzaria satisfactoria aclaracién si su-
ponermnos una obligacién pro parle,; es decir, una obligacién en
que cada deudor lo fuese por su cuota. Entonces podria conce-
birse perfectamente que un deudor fuese considerado deudor
exclusivo, principal, de su cuota y fiador de las cuotas de los
demds. Pero esta solucién no puede admitirse para el derecho
clasico, en el cual la obligacién de los dwo rei promuitiend: tiene
como caracteristica la de ser una obligatio in solidum.

Todavia cabe pensar en la clasicidad del fragmento supo-
niendo que no hace referencia a la obligacidn solidaria, que 7ei

24. Casi nos inclinamos a creer’ que la combinacion de fianzas a que
alude el fragmento. tal como se nos muestra. contradiria el principio de
division obligatoria cx epistula dici Hadriani. En efecto, es dificil establecer
distinciéon, como parecen pretender BorrtoLucc: (U critico del Fabro, en
Conferenze Romanistiche. cit., pag. 203) y Cug (Cantioncment mutuel, cit.,
pagina 164), entre estos nualui fidehwssores y los cofideiussores. ;No son to-
dos fiadores frente al acreedor? Y, en definitiva. no afianzan todos una
cantidad igual de deuda? Muy dificil es sustentar una verdadera distincién.
Para hacerlo era preciso que se pudiesen sefalar las caracteristicas exactas
de esa situaciéon de mutui fideiussores y rei promittendi, a la vez, dentro
del pensamiento clasico.
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promittend: no son los .deudores sohdarios. Collinet ha argu-
mentado en este sentido, Para él la opinién de Papiniano que
figura en el fragmento no se refiere a la correalidad o solida-
ridad, considerando que la cualidad de mutui fideiussores es
incompatible con la de correi. Precisamente, ve en este frag-
mento una prueba de que los romanos habian advertido una
diferencia cntre mutua fideiuss'o y correalidad #*. Dos razones
aduce en apoyo de la tesis de que Papiniano no hacia referen-
cia a deudores solidarios. En primer lugar, que la expresién
latina re: promuttend: puede designar deudores puros y sim-
" ples y no obliga, de ningin modo, a ver en el discutido frag-
mento una alusién a deudores correales. En segundo lugar, que
era necesaria la clausula i solidum para dar nacimiento a la
correalidad activa o pasiva. De ambos argumentos deduce que
el jurisconsulto no se preocupa de determinar la cualidad de
. los 7ei promuitendi, deudores convertidos vice mulua fideiusso-
7es, pero st lo hacia, los colocaba fuera de la correalidad. Los
argumentos de Collinet no nos parecen de gran fuerza; mds
bien un poco débiles. '
~ En apoyo del primer argumento, exclusivamente termino-
I6gico, aduce el fragmento: D. 45, 2, 1 {Modestino) Qu: s¢i-
pulatur, reus stipulandi dicitwr, qui promiitiil reus promiliendi
habetur. ‘

- Aqui_ define Modestino lo. que se entiende ‘por reus stipu-
landi y reus promitiendi, en singular, caso tipico de los dos
sujetos de la stépulatio normal. Papiniano, por el contrario, ha-
bla en plural: reos promittendi. Pero si este contra-argumento
no fuese suficiente, puede observarse que Papiniano coloca, -
frente a estos sujetos pasivos (reos promittendi) un solo sujeto
activo o acreedor (reus stipulandi), situacidén que responde
exactamente a la estructura de una obligacién solidaria pasiva.
Ciertamente, la denominacién usual de los sujetos de una obli- |
gacién solidaria, parece ser plures rer stipulandi o promitiendi
y duo re: stipulandi o promittend: **. Luego veremos el motivo
de que en el fragmento de Papin.ano no aparezca: plures reos

_25. Vid. P. CoLuixer, Etudes, 1, cit., pags. 131 y sigs.
26. Cfr. la terminologia del titulo 2, en el Libro 45 del Digesto.
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promittendi o duos reos promitlendi. {Nos referimos al princi-
pio del fragmento, puesto que al final aparece duos promitiend:
reos.) El segundo argumento de Collinet resulta excluido por el
primero. Aunque admitamos la vinculacién de la cldusula 7 so-
Lidum a la obligacién solidaria, en nuestro caso no cra necesario
incluirla, porque se partia ya de una terminologia suficiente
para dar por supuesta una relacidn solidaria. No se trataba, es-
pecialmente, del vinculo solidario; su estructura era un presu-
puesto, que ahora no se trataba de precisar. Por ello, zi termi-
nolégica y estructuralmente se prueba ia alusién a la solidar.-
Jdad, el segundo argumento es :mprocedente.

Aunque la eliminacién de toda referencia a la solidaridad
significaria la desaparicién de gran parte del problema que él
fragmento plantea, no cabe duda de que en él sc alude a la
solidaridad, de un modo o de otro. Tanto en su contextura
cldsica como en la compilatoria que ahora presenta, encierra
una alusién a la relacién obhgatoria solidaria. No nos con-
verce el intento de Collinet de colccarlo al margen de la soli-
daridad.

Tampoco es admisible la opinién de Beseler, resultante de

. haber sometido el fragmento a su hipercritica. Papimano—se-

gin Beseler—adm:tiria la validez de una mutua fideiussio aiia-
dida a una obligacién de Stichum dare, negando, en cambio,
la validez de una sponsio o fideiussio afiadida a la obligacidn
solidaria de una suma. La interpretacién de Bortolucci ** resul-
ta asimismo :inaceptable.

Dando por segura la alusion a la solidaridad, hay que pen-
sar cudl seria el contenido de! fragmento en su forma papima-
nea cldsica. A nuestro modo de ver, se movia dentro de los
terrenos de la fianza y la solidaridad **, pero con finalidad

27. l.a opinién de BrskLer puede verse en Textkritische. cit., pig. 63. ¥
la de BhortoLucct en Un critico del Fubro, en Conferenze, cit., pigs. 204-203,
jumio con su critica a Beseler.

28. En las fuentes, ambas materias aparecen siempre proximas. Asi, en
el Codigo de Justiniano, dentro del libro 8. el titulo 39 (40) es Duobus reis
stipulandi et duobus reis promittendi. y el siguiente, 40 (41). De fideiusso-
ribus et mandatoribns. En el Digesto, el titulo 2 del Libro 45 es De duobus
reis constituendis, y el titulo -1 del Libro 46. De fideiussoribus et mandato-

17
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“antitética al establecimiento de unta supuesta fideciussio” mitua

entre deudores solidarios. Se referia, probablemente, a las reia-
ciones entre fideiussor y deudor principal. En este aspecto, cra
preciso imnaginar algin medio para obviar el inconveniente del
cardcter no subsidiario de la fideruss'o v es muy natural que ¢
Papiniano se le plantease esta cuestién. Indudablemente, la
falta de subsidiariedad debié de significar un grave inconve-
niente en la relac:én de fianza, sélo atenuado por 'remediosv
como la cessio actionwm. l.a litis contestatio, al agotar la ac-
cién del acreedor, le dejaba inerme frente a la insolvencia del
deudor. I.lama la atencién el hecho de que hasta la promulga-
cién de la Novela 4, no ze haya dictado por el legislador un
beneficium ef,rc-myz'o;zz's u ordinis a favor del fideiussor. Al pa-
cecer, fué prec.so llegar hasta el momento de la supresion del
efecto consuntivo de la /luis contestatio para que el acreedor
pudiese actuar, sucestvamente, contra el deudor y el fidewu-
ssor 2. Acaso en cste fragmento haya admitido Papiniano esta
posibilidad ‘de reclamar a deudor v fiador por partes. Si bien
esta posibilidad no significaria una situacién de subsidiariedad
del fideiussor, podria sigmficar un paso hacia ella, aunque la
divisiéon mads bien parece favorecer al acreedor. El fragmento
clasico, con el auténtico pensamtiento de Papiniano, podria
ser este: ‘

c<Ut> re<ciz=[o0s] promittend: [vice mutua) [ideiussores
non inuliliter accipr conven'l. reus ilaque stipuiardi actionem
suam dividere si velit (neque enim dividere cogendus est), po-
terit [eundem ul] principalem rewm, item qui fideiussor [ pro
altero] exstitat, n parles convenire, non secus ac si dwuos pro-
mittendi reos divisis actionibus conveniret *°.

ribus. Entre ambos sélo esti colocado el breve titulo 3 (De stipulatione ser-

vorum) det libro 45. Arangio Ruiz afirma que la fideiussio parece regulada,.

¢l un primer momento, sobre las normas de la solidaridad. Cfr. Tnstituzio-
ni ¥, Napoles, 1947. pag. 406. - .

29. Incluso hay una constitucién de Diocleciano (C. 8. 40. 19) en que
se concede libre eleccion al acreedor. entre deudor principal v fideiussor.
Mis adelante aludiremos a ella. Para esto. cfr.” Moxigr. Mamnacel élémen‘aire
de Droit Romain, t. 11, Domat, Paris, 1048, pag. 313.

30. La interpolacion de wice mutua aparece suficientemente probada por
BESELER, como va hemos sefialado (vid. anteriormente, cita 23). T.a labor
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Con esta reconstruccion se explica la persistencia de gz en
el actual fragmento (D. 43, 2, 11, pr.), que Mommsen corrige
por guz *'. Y también la falta de duos o plures antes de reos
promittendi {de acuerdo con la terminologia mdas corriente),
porque en su lugar se hallaria en el fragmento clasico, .

De admitirse esta conjetura, ¢l fragmento D. 45, 2, 11 pr.
corresponderia a la rdbrica De adpromissoribus de los Libri
responsorum de Papiniano en la Palingenesia de Lenel y no a
la anterior, De sizpulationibus, en que esta incluido *2.

Asi resulta mas satisfactoria la opinién de Papiniano. En
efecto, no inutilmente se consideraria al fideiussor y al deudor
principal como deudores solidar:cs respecto al acreedor.

Podia actuarse con accidn dividida, como en la solidaridad,
contra ¢l deudor principal v el fideiussor. Esta facultad intro-
ducia flexibilidad en el régimen de la fideiussio. Ademas, resul-
taba explicable este recurso a la relacién de sol.daridad, puesto
que sufria ya el fideiussor el inconvenicnte de hallarse obligado
por el tctal de la deuda principal atianzada, aunque su respon-
sabilidad viniera mitigada en la practica por la cessio actionum
y por el negocio previo—mandalum, négo!z'onmz g’e«s'/z'o—l—en vir-
tud del cual el fideiussor resulté garante. Resultaria mucho mds
seguro el acreedor, puesto que evitaria asi el riesgo de la insol-
vencia, actuando divisis action'bus **. De este modo, dism.nuia
notablemente su riesgo por concurrir al pago deudor y fiador.

de Jos compiladores no parece haber sido grande en el aspecto formal, pero
si en el fondo. Asi. lo hicieron pasar del tituie De fideiussoribus ¢t manda-
toribus (D. 46, 1} al cercano De duobus reis constituendis.

31. Vid. Dicesty, .ed Moymsesm-KRUEGER, Berlin, 1928, pig. 784 (14).

32. Cir. O. LexeL, Palingenesia Iuris Civilis, 1, pag. 933

33- CorLiNeT dice que esta formu es plural de majestad o redundancia
v. por ello, indicio de interpolacion (Le psendo-bénéfice de division..., cit.,
pagina 280). No negamos esta afirmacion: admitimos la posibilidad de que
en derecho clasico dijese: divisa actione. Pero en contra de esta posibilidad
esta el hecho de que si bien. la unidad de vinculo en la solidaridad corres-
ponde al derecho clasico v la pluralidad al justinianeo, los clasicos habla-
ban, sin embargo, de varias actiones donde los justinianeog hablan de varias
obligationes. Cfr. M.a E. Tucikrenr PeTERLONGO. Intorno all’unita o plu-
ralita di wincoli nella solidaricta comtrattuale. Giuffré, Milan, 1041, pag. 39.
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Crecmos, sin embargo, que se trataria de una medida de excep-
cién, acaso poco utihizzble.

Cualquiera que fuese el medio prict.co de aplicacién no pue-
de extrafiarnos su existencia, puesto que aparece probada la
préactica de procedimientos dirig'dos a lograr una responsabili-
dad subsidiaria por medio de est_pulacién. Tal la impropiamen-
te denominada fidetussio z'nd.mmzz'/a/z‘y, que para nosotrss signi-
fica, mds que nada, un indicio de obligacién subsidiaria (D. 46,
1, 16, 6).

Lo que Papiniano muestra en el fragmento que nos ocupa,
no es mds que un medio’ de mtroducir un régimen de flex bili-
dad en la fideiussio. Es un intento especialisimo y disfrazado
bajo la facultad de division, que un acreedor solidario podia
utilizar. Y, en defimitiva, un expediente que mas bien parece
favorecer al acrecdor. Finalmente; nos queda una iltima afir-
macién. .

Respecto a la existencia de la facultad de division a favor
del acreedor solidario nc cabe dudar **. Esta facultad es reco-
nocida por autorizados romanistas **, con apoyo en D. 43,
2, 3, 1, principalmente. l.o que si puede discutirse es la época
de reconocimiento del behejz'cz'um divistonts. Collinet considera
inexistente este beneficio hasta la Novela gg. Y restringe, asi-
mismo, la aplicac’dn de la facultas divisionis en la época clasi-
ca, limitandola a lc: wimui fideiussores, baséndose en el frag-
mento de Papmmano, D. 45, 2, 11, pr., que hemos sometido a

34. P. Coruixer, ¢l tmico que ha asumido la tarea de negar esta facul-
tad respecto al derecho clisico, parece hacerlo con el prejuicio de destacar
aqui una influencia oriental. Pretende con ello identificar en una ascenden-
cia oriental la faculias v el beneficium divisionis; éste” io considera decre-
aparte de la deficiencia de

tado por Ia Novela g9. Mas con esto creemos
su critica textual, a la que aludiremos més adelante—que hace menos viable
su opinion acerca del origen del beneficium, puesto que mas explicable es
que se concediese primero la facultad de division—ya. en época clisica-—y
luego el beneficio que el reconocintiento casi coctineo de ambos. (Vid. mas
adelante nuestra critica del p:nsamiento de Collinet)) Vid. asimismo, la cri-
tica de SEGrE a la opinién de Collinet en BIDR, N, S. 1 (1934), pagi-
na 324 (2). . :

35. Vid. P. ¥, Girarn, Mamuel élémentaire de Droit Romain 6, Paris,

1918, pag. 755: Accarias, Précis, cit., 11, pag. 143. nota 1.
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critica. Fuera del caso de los mutuz fideiussores, que cree ver
en ‘el fragmento de Papiniano, niega la existencia de la facul-
tad de divisién en el derecho clasico. Esta facultad se extendid,
segun afirma, por via de interpolacién y es producto de una
escuela de Oriente *°.

Creemos posible afirmar la existencia de la facultad de di-
visién a favor del acreedor solidario en el derecho clasico. Co-
llinet ha 1do demasiado lejos en la critica de los textos con el
prejuicio de eliminar del derecho clisico esta facultad. Ni si-
quiera la hubiese admitido en el supuesto caso de los mului
fideiussores que cree ver en el fragmento de Papiniano. Pero
ze hallaba obligado a esta admisién por conclusiones anterior-
mente obtenidas: habia afirmado anteriormente la clasicidad
del fragmento, viendo en él la mutua fideiussio y considerdn-
dolo ajeno a la corrcalidad. Y la expresién mds neta de que
la correalidad era ajena al fragmento papinianeo la hallaba,
precisamente, en que cada uno de los mutui fideiussores, podia
ser perseguido, en parte como deudor principal y en parte como

_fiador **. Aqui habia admitido ya, por tanto, esta facuitad de

divisidn, suponiendo el pensamiento de Papiniano ajeno a la
obligacién solidaria. Lo raro es que Collinet estudie este frag-
mento de nucvo, a propdsito del que llama pseudobeneficio de
divisién de los deudores solidarios romanos, después de haber
afirmado que nada tenis que ver con la solidaridad romana.
Como nosotros creemos haber demostrado la alus:én del frag-
mento a la solidar'dad anteriormente, cae por su bzse uno de los
argumentos de Collinet. Podemos afirmar .en este caso la existen-
c.a de la facultad de divisidn - faver del acresdor solidario; del
final del mismo fragmento, sin contar con otros, puede dedu-
cirse la existencia de la divisiéon como facultad del acreedor
frente a los deudores solidarios: won secus ac si duos promit-

Lend: reos divisis actionibus conveniret 8.

En otro fragmento, aducido por Collinet como prucba con-
traria a la facultad de divisién clasica (D. 19, 2, 47), dada su

36, Le pscudo-bénéfice, cit., pag. 283,

37. [udes, 1. cit., pag. 134.

38. Final de! fr. D. 435. 2. 11 pr. Vid. la opinion de CorLLixet ¢a [le
pscudo-bénéfice, cit.. pigs. 279-8o.
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alteracién justinianea, nos parece ver en él claramente la admi-

si6n de esta facultad en derecho cldsico. Para consolidar nues- .

tra opinién, podiamos cotraargumentar a Collinet incluso a pro-
pésito de otros textos en que niega la existencia de un benefi-
¢ divistonts con la pretensién de eliminarlo del Digesto v
relegarlo a la Novela gg: {D. 27, 3, 1, 10; 30 (1 de leg.}, 8, 1;
C. 8, 40 (41), 23; D. 26, 7, 33). Mas, por otra parte, conside-
ramos suficientemente probada la existencia de la facultad de
divis.én en el dizcutido fragmento de Papiniano (D. 45, 2,
11, pr.). Vamos a someter a critica otro de los tres textos que
Collinet aduce como fundamentales, porque aclara nuestros
puntos de vista anteriores. ‘

D. 45, 2, 3, 1. (Ulp. 47 ad Sab num.)

Ubi duo re: facti sunt, polest vel ab uno eorum solidum
peli: hoc est envn duorwmn reorunt, ut unusquisque eorum in soli-

dum sit obligatus possitque ab alterutro peli. el paries aulem

a singulis peti posse nequaguam dubium est, quemadmiodum
et a reo et fedeiussore. pelere. posumus. wlique enim cunt una
sit obligatio, una el summa est, wl, sive unus solvat, omnes libe-
rentur, sive solvatur ab altero liberatio contingal.

Collinet considera interpolaciones [4oc - reorum] y [et par-
les - possumus]. Respecto a este ultimo parrafo admite, con
Beseler, que la presencia de nequaguam: es criterio seguro de
interpolacién. Y aflade, como prueba de fondo de la interpola-
cién, la parte: quemadmodumr et «a res- el fideiussore petere
possumus. La divisién de la demanda entre deudor principal y
fideiussor es imposible en el derecho clasico *°, afirma, y 1o
se logra hasta la desaparicién del efecto consuntivo de la Zitis

contestatio. Efectivamente, en principio, acaso tenga razén Co-.

llinet en esta observacién; pero el hecho de que existiese esta

interpolacién nada tiene que ver con el resto del fragmento.

No nos basta para negar su clasicidad, la presencia de negua-
guan:. Por el contrario, el fragmento es esencialmente cldsico,

2. Op. cit., pag. 279. Cir. la opinion de G. Skcré, en DIDR. N, S 1.
(1934). pags. 323-4.
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salvo la indicada interpolacién, y, probablemente, la de negua-
guam dubium est. El fragmento ofrece interesantes sugerencias.

En él se contiene una perfecta definicién de la solidaridad
clasica. Cuando la obligacién es solidaria (es decir, con duo
rei): potest ab-uno eorum solidwmn peti, y todavia reafirma el
caricter propio de la solidaridad : koc est dwuorum reorum wut
unusquisque eorum in solidum sit obl'gatus possitque ab alte-
rutro peti. Después de advertir que se- podia reclamar iz solz-

.dum, resulta explicable que anadiese: et partes autem a singu-

lis peti posse nequaguam dubium est. Puede considerarse in-
terpolacién nequaquam dubium est, con Beseler, frase que pudo
incrustarse a continuacién con objeto de introducir la probable
interpolacién :  guemadmodum et a reo et fidewussore petere
possumus. Aqui radica para nosotros el interés de este frag-
mento, que viene asi a corroborar nuestra reconstruccién de la
discutida opinién de Papiniano en D. 45, 2, 11, pr. Los com-
piladores tenian presente aquella opinién de Papiniano que he-
mos cons.derado .cldsica, poten't principalent rewm item qui
fidewussor exstitit in partes convenire. Ysto podia lograrse

acudiendo a la consideracién de fdewussor y deudor pr.ncipal

como duo rei promittend:. Y en todo caso era un ardid del
jurista basandose ex la divisién usual de la deuda por parte
‘del acreedor frente a los deudores =oiidarios, comao prucba :
non secus ac st duos promittendi reos divisis actionibus conve-
niret. Por eso los compiladores, considerando inutil en su épo-
ca aquel ardid juridico, recogieron el fragmento y aprovecharon
la alusion a la solidaridad (reos promittendi) adaptindole a
la situacién de fianza reciproca propia del .ambiente oriental:
allelengye. Era natural que asi lo hiciesen, puesto que la soli-
daridad v 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 alusién a la fianza mutua. Asi incluyeron el fragmento en
el titulo 2 del Libro 45, De duobus rets constituendis. Iuego,
al hallar en el fragmento D. 45, 2, 3, 1, una especie de defini-
cién de la solidaridad, no pudieron menos de afiadir toscamen-
te, para completar ideas, la opimén que habian tergiversado en
Papmiano: nequaguanm dubiwm est, quemadmodiim el a reo et
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fidetussore, petere possumus. El resto puede cons.derarse cli-
sico. Una prueba mds de ello es la alusién a la unidad de la
obligacién solidaria: cum una sit obligatio *°.

Descartada asi la genuinidad del fragmento atribuido a Pa-
piniano, en el que se pretende ver la base de la llamada fidefus-
sto mintua, hay que admitir que ésta no fué conocida como tal
por los juristas romanos. Es perfectamente concebible una com-
binacién de fianzas reciprocas entre codcudores, pero una ins-

titucién designada como fideiussio muiua que se haya incrus-

tado en la solidaridad romana en base al fragmento D. g5,
2, 11, pr., no es admisible. Y menos admisible es todavia una
fideiussio mutua auténoma sin relacién con la solidaridad, como
pretende Collinet, y Bonfante en cierto modo también. A este
proposito ya Bortolucci ha esgrimido argumentos conv ncen-
tes 1. Supuesto el cardcter accesorio de la fideiussio romana,
valia para la hipétesis de la fideiussio mutua €l principio de
que s6lo y en tanto existe fideiussio, en cuanto existe una deuda
principal. Ello excluye que Papinano considerase la obligacién
de mutua fidewussio como una 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 pretendié ver en la llamada muntua fideiussio. Claro que

Bortolucci, después de argumentar certeramente en contra de’

la autonomia de esta supuesta institucidn, la considera, inter-
pretando el pensamiento de Papiniano, como accediendo a una
obligacién correal con pluralidad de sujetos pasivos. Un ultimo
argumento en contra de la existencia de la fideiussio mutua,
como tal institucién entre los romanos, nos lo proporciona Cuq
al afirmar que la fianza mutua no tiene razén de ser més que
en paises donde la fianza tiene caracter subsidiario *2. Sin em-
bargo, admite la referencia de Papiniano {D. 45, 2, 11, pr.) a
la fianza mutua entre codeudores **. Cree ver alli una institu-
cién que participa de la naturaleza de la fianza y de la correa-

40. M. L. Peverioxco. [ntorno all'unita o pluralita.... ct.. pags. 48 9.
41. G. Bortorucer, Un critico del Fabro. cit.. pags. 202-5.

42. E. Cuq. Camtionement mytuel, cit., pig. 160.

43. Op. cit.. pag. 164.
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lidad, sin ser ni una cosa ni otra a los ojos de los cldsicos 4.
Bortolucci, como hemos visto, considera la fideiussio mutua
accediendo a la obligacién correal. Esta misma complejidad de
las distintas opinlones prueba la dificil interpretacion del frag-
mento que sélo puede aclararse cons.derandclo obra compilato-
ria. Maxime cuando tienc coms una razon ‘mds en contri de su
genuin.dad .a de ser unico, como el mismo Cuq asegura **. Aun-

. que se hubiese recibido esta instituc.on por influencia de la prac-

tica oriental, lo mas natural seriz que se hallase alguna otra
referencia acerca de ella. Por nc haber rechazado como espurio
cste fragmento, Cuq se’ ve obligado a suponer que obedece a
una consuita dirigida a Papinano **. Practicada la fideiussio
muiua en cierias provincias, su validez y efectos habian suscita-
do dificultades. Cuq afirma, por ualtimo, que Papiniano reco-
nocia su validez, pero no decia qué ventaja procuraba al acree-
dor. En realidad, Papiniano decia simplemente: non inutiliter
accipt convenil. Pero csto no lo-decia a propédsito de la supues-
ta fidetusso mutua, m tampoco habla, por la misma razoén, de
ventajas para el acreedor. Cuanto aparece en el fragmento se
lo han hecho decir los compiladores, porque no entendian ya
su primera y auténtica opinién. l.o que aparece en el fragmen-
to es un arreglo acomodado a la fianza mutua, tal como apa-
recia en la prdctica oriental en tiempos de la Compilacién.

5. CONCLUSIONES

Negada la existencia entre los romanos de la relacién ju-
ridica denominada fideiussio mutua por los intérpretes, vamos
a intentar la aclaracién 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 «llelengye. La uti-

“lizacién de esta terminologia, de profunda raigambre oriental,

no puede ser caprichosa ; tiene que obedecer forzosamente a una

44. Op. cit., pag. 163,

15. 0p. cit.. pag. 157. Segun Cue, otra refereuca a la fidetussio mutua
30lo se halla, en toda la Compilacion. en la Novela g0,

46, Op. cit.. pag. 158.
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" directriz legislativa dictada por la necesidad de definir précti:

cas juridicas y direcciones confusas; hubo de ser, en una pala-
bra, decistonista %7

l.o primero que puede observarse, a propésito de la alle-
lengye, es su parentesco con la &yydn, tipica forma de fianza
entre los griegos. Bortolucci hizo notar, de modo especial, esta
relacién **, que, por otra parte, la misma terminologia indica.
Asimismo se prueba el acercamiento de allelengye v v, en fuen-
tes posjust.maneas. Asi, en =zigu X1, 6 (Zachariac a Lingen-
thal, lus Graeco-romanum 1, pars I), donde la frase: <uszow 42
doty  &pn, zel  aklhipes dweyd . Y afirma —con alguna
prueba— que en algln otro lugar de las colecciones juridicas
bizantinas existe este avecinamiento. A nosotros nos basta pro-
bar esta idiosincrasia comin 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 fiuarza mu/ua en Oriente, concrotamentf*
en el Egipto grecc-romano, y en la época neo-babilénica ®
Numecrosos documentos de esta época proporcionan la prueba
de su existencia desde el siglo VII antes de nuestra LEra, en
tiempos .de los ultimos reyes indigenas y después bajo los reyes
persas aqueménidas. Y su uso debié de mantenerse en Persia
en tiempos de loz Arsicidas (desde 247 a. d. C. a 226 despuds
de nuestra Era), pues se encuentran aplicaciones en la época

47. Asi fué, en gran parte, su actitud legislativa. Vid. A. p'Ors. lLa
actitud legislativa del Emperador Justiwiano «Orientalia Christiana Perio-
dican, vol. NX1II, nam. 1-2, Roma, 1947. pig. 133 v passim.

48. G. Bortorucct, La fideiussione ncl Egitto Greco-Romano, BIDR,
17, 1903. cfr.. pigs. 305-16 v Un critico del Fabro. cit.. pag. 207.

49. Ambas figuras constituyen instituciones practicadas en el Derecho

de los Papiros. Vid. A. »'Curs, /ntroduccion al estudio de los documentos
del Egipto romano, Madrid. 1948. pag. 127. Cfr.. ademas. Mirrris. Grund-
siige und Chrestomathie der Papyruskunde, Berlin, 1910-12, 11, 1. pags. 113-15.
Ya anteriormente. Mirteis, Relchsrecht wnd Volksrecht. I.eipzig. 1891, pa-
gina 184; ZS. 18. 206. J. Partscy, Griechischer Biirgschaftsrecht, Teubner,
Leipzig-Berlin, 1909, 1, pig. 234.

50. E. Cuq. Le cautionement mutucl, cit., pags. 130 v sigs.
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de los Saszénidas, correspondiente al pericdc romano que se

.extiende desde Alejandro Severo a Justiniano *!.

Respecto al Egipto greco-romano, los estudios papirolégicos
nos suministran datos suficientes. Sucesivamente han estudiado
los papiros en este aspecto Bartolucci, Samter v Angelo Segré 2.
Ultimamente, nos proporciona Tauberschlag un niagnifico re-
sumen de todas las investigaciones *3.

Cug, que ha estudiado especialmente la f.anza mutua en la
época neobablénica, cree posible que esta figura se haya ex-
tendido de la Mesopotamia a Egipto, bajo las dinastias hele-

‘nisticas. Y aun que haya persistido b:jo Justiniano en regio-

nes en que era practicada desde tlempo inmemorial; asi .en
Osroéne y Mesopotamia. .

Ahora bien; entre la fianza mutua de tipo babilénico y la
que se deduce de los papiros greco-egipcios hay ciertas dife-

rencias interesantes. la fianza mutua en el ambiente juridico

greco-egipcio evoluciona claramente hacia la solidaridad hasta’

confundirse con.ella. Los documentos babildnicos, por el con-
trario, se muestran ajenos a la solidaridad ; ésta no parece ha-
ber sido entre los babilorids una modalidad de las obligacio-
nes. 'Cuando una obligacién cra contraida en comin por va-
rias personas, una de las mancras de conferir al acreedor el
derecho de reclamar el pago total a uno de los codeudores era
la fianza mutua. Perc esta fianza no le garantizaba contra la
insolvencia eventual de uno de los deudores. No tenia otro ob-

jeto que facilitar la prozta ejecucidn de la obligacién, permi-.

tiendo al> acreedor dirigirse a aquel codeudor que estaba mds

.a su alcance **. El acreedor ténia e! derecho de reclamar el

pagc de toda la deuda al codeudor presente en el lugar del

1. Loc cit., y. especiimente, pags. 163-76.

Ny Ut

2. Op. cit, pags. 159 v siguientes. donde Cug hace referencia al con-
tenido esencial de estas investigaciones papiroldgicas. Pertenecen a AL Skere,
Aegyptus. V. 44-64 v 183-201: Sayrer. Phileloges. NXNXIX. 314-36. Cir..
ademis, Philologus. 1.NX\. jiy v sigs. De Borrorteer, cfr. 1ambién Nota
s la mutua fideinssio (D, 3, 2 w1 pra, en Scritti e oownis Muncieotd y
Studi Sassaresi. XV1. 1938, 97 v sigs. ‘

53- R. Tausexscnvac. The law of Greco-Koman Egype in Hu-.li_qh{ of
the Papyri. Nueva York. 1944, pigs. 230-32.

54 E. CuQ. Le cautionement. cit., pag. 176.
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pago, halldandose los otros mas o menos alejados. la nica
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 solidaridad tuvo como caracteris-
tica el hecho de que cada deudor estaba cbligado por ¢l todo,
aunque la cosa era debida una sola vez, y satisfecha por uno
de los obligados se disolvia ‘la obligacién. Un principio seme-
jante fué aplicado por los griegos; la correalidad fué estable-
cida como regla. A '

De:de el siglo 111 a. de C., anadida a la clausula crea-
. dora de la correalidad, aparecié una nueva clidusula acerca
de la fianza de los codeudores. Significaba que el acreedor te-
nia la eleccién para reclamar, a uno u otro, la total obhgacién
sobre la base de la correalidad o una parte de ella sobre la
base de la de la allelengye. La préctica romana se famihiarizé
‘con ambas cldusulas *°. ’

Por la cldusula de fianza mutua los codeudores se recono-
cian vt dNRFRew o dikkyheppoo ., Por la clausula de sohida-
ridad se reconocia que el acreedor tendria el derecho de exigir ‘
el pago de uno de los codeudores o de cada uno de ellos, a su
arbitrio.

[.a cldusula de la wpafiz, segin Bortolucct *, va viriando
del derecho griego al romano, pero subsigue siempre a la de-

claracién de que los deudores son: r)t'/ﬁlm"he-;',"bm gy IrTisw,
El uso de yuxtaponer las dos cliusulas conduce, a.la larga,
a considerar la allelengye como equivalente de la solidaridad.
 Se olvidaron las restricciones que comportaba la hanza en cuan-
to al derecho de pedir el pago integral a uno de los codeudores.
LLa expresién &5 drknheiiims fué empleada por los notarios de.
Egipto para designar la correalidad romana..l.os codeudores
que se obligaban xdtd i dhivheyydns dizaey O bien

55. Loc. cit.
56. R. TausexscHLac, The low. cit.. pags. 230-1.
37. la fidciussione. pag. 300.



| SUMARIO ARIO 1950 | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

Sobre la Novela 99 de Justiniano 269

7azd 76 G90 piny monpitidviev Sizasev eran considerados de la mis-
ma manera *%.

En suma, la fianza mutua ro ha conservado en Egipto una
existencia independiente; se ha confundido con la solidari-
dad **. Cuq y Taubenschlag lo zfirman con seguridad. Bajo
la jurisdiccidn romana—dice Taubenschlag— #°, la idea de
correalidad fué definitivamente 1ncorporada dentro de la cldu-
sula de allelengye. Desde entonces los juristas ligaban a este
término el sign:ficado de correal.dad y formulaban la alleiengye
juntamente con la cldusula de la 7:()(22'.;.

Alcanzado este punto, estamos en condiciones de opinar
acerca <e la reforma llevada a cabo por Justiniano con la No-
vela gg. No compartimos con Archi la 1dea de un desconoci-
miento de la allelerngye cn su estructura y cn el modo de estable-
cerse el wenculum juris ®'. Feta opinién parece haberla tomado
Archi del punto de vista de Bortolucci, el cuzl afirma que se
trata de una obligacién con pluralidad de sujetos pasivos,
cuya precisa €structura no estd todavia fijada con certeza. Y

respecto a su modo de.funcionar, afirma, igualmente, que los.

documentos papiroldgicos que dan alguna noticia son ambi-
guos **. LEsta opinién de Bortolucet resulta evidentemente afec-
tada de parcialidad, maxime hab'endo sido emitida reciente-
mente. Sin duda, responde a !'a idea de mantener la tendencia
iniciada en su primer estudio schre el tema en 1gog **. En este
trabajo parece decididamente guiado por la idea de evitar toda
relacion de la alleiengye con la solidaridad. Archi acogié su
tesis y alegd que la amplia aplicacién de la allelengye en el
espacio y en el tiempo habia tenido repercusiéon sobre las for-
malidades de la institucién, de tal modo que sélo eran posi-
bles hipdtesis respecto a sus perfiles dogmaticos. Nosotros pen-
samos que la regulacién de la allelengye en tiempos cercanos

o

58. E. Cup. Le cautionyment, cit., pag. 103.

59. E. Cug. op. cit.. pag. 104.

6o.  R. Tausexscoiac, The low, cit., pig. 232.

61. G. Arcur, Sul concetto..., cit., pag. 331.

62. G. Boxrovruccl, Un critico del Fabro, vit., pag. 206.
63. G. Bowrrorucct. BIDR (17), 1905, pags. 263-316, cit.
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a los de Justiniano puede constituir la clave para valorar la
reforma contenida en la Novela g9

Parece haber probado Archi que el ordenamiento juridico
romano se ha preocupado frecuentemente, en su secular evolu-
cién, de reguiar relac.ones entre varios deudores solidarios. Los
cascs en que se carecia de una relacién interna entre los deu-
dores y los nacidos cx lege constituyeron la preocupacidn’ esen-
cial de justiniano. Y se tendid a la division del debizwi por un
princ.pio de equidad, requerido por el nuevo ambiente social
justinianeo *'. Esta premisa del amb.ente romano-justinianeo
hay que tenerla en cuenta para valorar la reforma introducida
por la Novela gg.

Justiniano, con esta Novela, continta su actitud legislativa
de tipo decisiomstia. Pretende aclarar el confusionismo que se
habia 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 **, después de un estudio
histérico de la hanza mutua, desde suys manifestactones en el

Oriente babilénico hasta los papiros egipcios. La interpretacién’

del movil legislativo de Justiniano nos parece aceptable.

Es indudablc que el vocablo aklyheypim significa, etimold-
gicamente, fianza mutua. Su relacion con la iyydv,—segin an-
teriormente hemos hecho notar—forzosamente tenia que estar
presente en el dnimo del legislador y no puede pensarse que
éste haya aplicado e! término diivleyyon para referirse a la
solidaridad romana, ni siquiera teniendo en cuenta la confu-
si6n producida en el ambiente egipcio. No puede dudarse que
Justiniano se refirié a la fianza mutua con el vocablo allelengye.
Acaso la mejor prueba de ello se halla en la alusidén a otra ley
anterior sobré la fianza [que debe ser la Novela 4) contenida
en el Prefacio de la Novela- gg. Esta vendria a-ser un comple-

64. G. Arcii, Sul concetto.... cit., pags. 333-4.
65. T. Cuo. Le cowtioncment, cit.. pig. 177. También BorToLUcc rte-
afirma ultimamente su idea de que Justiniano no legislé acerca de la soli-

daridad. sino de la allciengyve. (Vid. Un critico del Fabro. cit.. pags. 207-9.)
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mento de aquélla. Cuq ha analizado con acierto la poasble re-
lacién entre ambas leyes y las cree inspiradas por un pensa-
miento comin. Someiiendo a una resglamentacién nueva la
fianza simple v la fianza mutua—af.irma **—, Justiniano parece
haber pensado en proporcionar a los acreedores las ventajas
respectivas que les aseguran ciertas costumbres de Ornente y de
Occidente. Ha mmportado la condicién de presencia de las cos-
tumbres babilénicas v considera, por tanto, ccmo presentes a
ios fiadores que habitan en la misma localidad del acreedor.
l.a condicién de solvencia parece importada de la costumbre
romana fundada en ei rescripto de Adriano.

Una razén més, para corroborar la imposibilidad de que
Justiniano se refiera a la solidaridad de ‘tipo romano al legis-
lar acerca de la allelengye, viene dada por el hecho de que el
principio de la division del debituin se hallaba ya en el Di-
gesto ®°. Archi, como hemos dicho, considera este principio.
como tendencia dei ambliente justinianeo. Nosotros sélo quere-
mos hacer notar que la op.nién en este sentido es corrlente en

los autores, saivo la débil confutacién de Collinet, aunque se:

tienda a considerar la Novela gg como consagracién legislativa
de este principio. Es discutible la aplicacién del principio en
mas o menos casos, pero no puede negarse que estaba alli ex-
plicito. Por ello no es presumible que Justiniano vuelva a refe-

rirse a los deudores solidarios bajo la denominacidon de alleien--

gyo.. Su propédsito era deshindar conceptos.

Asi, por medio de esta Novela g9, rechaza la idea de que
la allelengye haga nacer la solidaridad ; ésta es preciso estipu-
larla. Cuq recuerda que lo mismo ocurrié en el antiguo uso.
greco-egipcio . Pero aun con en esta clausula—como se sabe—

G66. Op. cit., pag. 179.

67. ALBERTARIO afirima que el beneficium divisionis se generalizo por

via de interpolacion en la solidaridad justinianea, después de haberse dado ya
en algunos casos durante la época clasica. Vid. Cowrso. Le obligasiont
solideli, Giuffre, Milan, 1944, pigs. 208-17. Segun Awrcui, Sul concetio,
cit. pag: 269, num. 34 y passim. el beneficium divisionis se mantuvo hasta

¢l derecho justimaneo—que extendio la aplicacion de este beneficium—en los.

limites de la obligacidén solidaria por garantia.
08. Le cautionement, cit.. pig. 177.

[ sAUR |



|- SUMARIO ARIO 1950 | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

272 * Pablo Fuenteseca Diaz

la Novela no autoriza al acreedor para exigir, imnmediatamente
) ’_

el pago total de la deuda a uno de los codeudores. Habrin de
ser convocados los demads, si estan presentes y son solventes, y
cada uno pagard su cuota (Nov. gg, capitulo 1, pr.). Para ello,
el magistrado que conozca del asunto, convocara a todos los in-
teresados que habiten en la misma localidad del acreedor. Des-

‘pués, pronunciard una sentencia comuu teniendo en cuenta su

solvencia (Nov. gg, c. 1, 1). Si uno de los codeudores esta a2usen-
te o es ‘nsolvente, no sc concede a los presentes un plazo para
traer al ausente como en la Novela 4 (c. 1), sino que los ctros
pagardn por €l y el acreedor les cederd sus acciones.

Toda esta minuciosa reglamentacion de la alleiengye o fian-
za mutua iba a caer enteramente en el vacio, porque esta figura
habia muerto para siempre. El intento definitorio de Justiniano
no alcanzé arraigo en la practica. En ésta la confusién de alle-
lengye v obligacién solidaria se habia difundido de tal modo
que solo ze percibe un leve eco de la reforma en la renuncia al
beneficio de divisién. Bortolucct *° cita un documento postjus-
tinianeo en que se declara que la obligacién es asumida por va-
rios allelengyoi indivisiblemente, para huir de la refcrma de la
Novela g9. Otras pruebas podrian aducirse para demostrar la
ineficacia e incomprensién de la reforma intentada por Justi-
niano. Cuq afirma que los juristas de Constantinopla continua-
ron empleando la allelengye como solidaridad. Samter y Segré
han hecho notar, como recuerda Cuq, que en ¢l Epitome [Juliani
no se ha comprendido la reforma de Justiniano xmzol  dihnhe-
Thwv . Se 1dentificaron los allelengyoi con los correr promit-
tend: ya en la misma ribrica. Asimismo Haloander, en su ver-
si6n latina de la Novela g9, tradujo la ribrica =zoi dhhniz-
11y por: de duobus reis promiltendi. Lo mismo se observa
en la ribrica del Awuthenticum. A este propdsito, queremos re
chazar el argumento de Archi, segun el cual, esta versién del
Authenticum—De duobus reis promaitiendi—constituye una prue-
ba de que la Novela gg se referia a la solidaridad ™.

69. Un critico del Fabro, cit., pig. 208.
70. Le cautionement. cit., pig. 180
71. Sul concetto, cit., pag. 335.
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La inobservancia de la Novela parece haber sido general.
Tos notarios egipcios no han tenido en cuenta la prescripcién
relativa. a la solidaridad. Después de cierta desorientacién en
la prdctica notarial entre la obligacién solidaria d'l[hn?\a’r;')ﬁ
simple o elg Ghézhnoov, esta dltima ha dejado de ser afadida.

v Pricticamente, la eficacia de la reforma se habia agotado.

Brasloff afirma que los tratados juridicos postjustinianeos, que
representaban el derecho préictico, han suprimido casi siempre

las normas de la Novela 99, mientras acogieron las de la No- -

vela 4 ™2, : .
Mais tarde, glosadores y postglosadores, acudirdn al con-

cepto de fideiussio mutua para explicar el llamado derecho de

regreso, segun hemos indicado ya. Y las legislaciones moder-
mas no invocan ya este esquema abstracto de la fideiussio mu-
tua para resolver el problema nterno de la relacién obligatoria
solidaria. Lo resuelven en el terreno de un dogmatismo,  artifi-
<loso 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, llega a esta conclusién,
en antitesis a la idea de Bonfante que agité brillantemente Ia
polémica en torno al concepto de obligacién solidaria ™.

. En conclusién, creemos que la controversia en torno a la
.allelengye y a la Novela g9 debe quedar definitivamente resuel-
ta: Una serie de razones prueban la inutilidad de toda discu-
sién. 1.° El principio de divisién del debizum entre deudores so-
lidarios se hallaba ya en el Digesto y no es preciso invocar una
disposicién que, segin cuanto hemos expuesto hasta aqui, pa-
rece referirse a codeudores con fianza mutua entre si y no a la
solidaridad en sentido romano. 2.° La allelengye considerada
en sy- pristino significado de fianza mutua no halla ningin eco
en las fuentes juridicas romanas, ni en el pensamiento moderno
maés reciente acerca de la solidaridad obligacional. 3.° La No-
vela g9 ha quedado completamente en desuso; su eficacia ha

‘72. Cfr. Cug, Le cawtionement, loc. cit.: BortoLuccr. Un critico del
Fabro, loc. cit.; BrassLorr, Zu den Quellen.... (Zur Novelle 99). cit., pa-
gina 30I.

73. Sul-concetto, pag. 339.
18



| iNnicio | | SUMARIO ARO 1950 | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

274 Pablo Fuenteseca Diaz

consistido Unicamente en haber suscitado una polémica acerca
de su interpretacién mantenida hasta nuestros dias.

Por tltimo, tampoco puede verse en la allelengye una ma-
nifestacién 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 incrustacién de la fianza mutua— ahhnheyyon —en el
pensamiento romano, la medida adoptada por Justiniano en la
Novela g9 nada significa.

PAaBLO FUENTESECA Dfaz
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