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UNA CORRECCION PALINGENESICA AL LIBRO 16
DE ULPIANO AD EDICTUM

JULIO HERNANDO LERA*

La existencia en Digesto de textos iguales ha sido justificada mayo-
ritariamente por la doctrina romanistica, en la divisién por comisio-
nes de las obras utilizadas por los compiladores en su redaccién 1.

Si bien es cierto, que cuando utilizamos por primera vez un
nuevo sistema de trabajo, un buen namero de los errores que detec-
tamos en nuestros resultados suelen tener su origen en el propio
método, no lo es menos, que no todas las irregularidades son impu-
tables al sistema, y, asi, podemos constatar, como algunas tienen su
causa en el error humano.

Por lo que se refiere a la redaccién de Digesto, como en toda
labor escrita, ademas de las anomalias fruto del sistema utilizado,
probablemente se tienen que haber producido algunos descuidos
involuntarios de los escritores, que no pueden ser imputados en
forma alguna al sistema empleado.

Por tanto, no podemos excluir a priori, la posibilidad de que
algunas de las geminaciones de Digesto, puedan deberse a errores

* Profesor Titular de Derecho Romano de la UNED.

1 Cfr. GARciA GARRIDO, Redacciones Coincidentes (Leges Geminatae) y casos
jurisprudenciales semefantes (capita similia), en Estudios Alvaro d'Ors I, (1987)
517 y ss. Asi como la bibliografia que cita.
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involuntarios de aquellos que materialmente trabajaron en su
redaccion.

Habitualmente cuando la doctrina se ha ocupado de los textos
que presentan una redaccién idéntica (capita geminatae) o de
aquellos que son semejantes (capita simila), lo ha hecho en el ambi-
to de las investigaciones realizadas, sobre los procedimientos usados
por los compiladores en la seleccién del material jurisprudencial de
Digesto. :

Recogiendo la propuesta formulada por Garcia Garrido, quien
opina que los estudios sobre estos textos no pueden agotarse en los
Ob]etIVOS sefialados 2, he utilizado su método de cotejo y compara-
cién de casos, para tratar de determinar el origen de la geminacién
localizada en Ulp. 16 ed. D.6.1.72, Ulp. 76 ed. D. 44 4.4.32 y Pomp. 2
ex Plautio D.21.3.2.

El estudio formal y sustancial de los tres pasajes como se com-
probara a continuacién, induce a considerar, que la procedencia de
D.6.1.72 podria encontrarse mas préxima al error humano, que al
sistema utilizado por los compiladores, tanto al escoger el material
que utilizaron en Digesto como en su posterior redaccién.

Ulp. 16 ed. D. 6.1.72.

Si a Titio fundum emeris Sempronii et tibi traditus sit pretio
soluto, deinde Titius Sempronio heres extiterit et eundem alii ven-
diderit et tradiderit, ae~uius est, ut tu potior sis. nam et si ipse ven-
ditor eam rem a te peteret, exceptione eum summoveres. sed et si
ipse possideret et tu peteres, adversus exceptionem dominii replica-
tione utereris.

Ulp. 76 ed. D. 44.4.4.32.

Si a Titio fundum emeris qui Sempronii erat isque tibi traditus
fuerit pretio soluto, deinde Titius Sempronio heres extiterit et eun-
dem fundum Maevio vendiderit et tradiderit: Iulianus ait aequius

esse praetorem te tueri, quia et, si ipse Titius fundum a te peteret,
exceptione in factum comparata vel doli mali summoveretur et, si

2 Cfr. GARCIA GARRIDO, op. cit, 536.
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ipse eum possideret et Publiciana peteres, adversus excipientem si
non suus esset replicatione utereris, ac per hoc intellegeretur eun
fundum rursum vendidisse, quem in bonis non haberet.

Pomp. libro 2 ex Plautio. D. 21.3.2.

Si a Titio fundum emeris qui Sempronii erat isque ti~i traditus
fuerit, pretio autem soluto Titius Sempronio heres exstiterit et eun-
dem fundum Maevio vendiderit et tradiderit: Iulianus ait aequius
esse priorem te tueri, quia et si ipse Titius fundum a te peteret,
exceptione summoveretur et si ipse Titius eum possideret, Publicia-
na peteres.

En lo sucesivo para una mayor claridad en la exposicién,
D.6.1.72 lo sefialaremos como el texto n.° 1, D.44.4.4.32 serd el n.° 2
yD.21.32eln"33

Usualmente los trabajos sobre geminaciones se realizan sobre
textos que son de un mismo autor, en esta ocasién, los tres fragmen-
tos que trataré no corresponden a la misma mano, ya que losn.°* 1y
2 son de Ulpiano, mientras que el n.° 3 corresponde a Pomponio,
con lo que el estudio en conjunto de los tres pasajes ofrece cierta
novedad.

La geminacién detectada, en los pasajes sefialados, es una de las
mas extensas de Digesto, la coincidencia, como veremos a continua-
cién, no solamente es gramatical sino también de contenido.

Si la comparacién la establecemos entre el pasaje n.° 1 y el n.° 2,
la geminacién sera 4:

Si a Titio fundum emeris QUI Sempronii et/ERAT ISQUE tibi
traditus sit/FUERIT pretio soluto, deinde Titius Sempronio heres

3 Por lo que a la contaminacién de los tres pasajes se refiere, inicamente
merece ser destacado D.44.4.4.32. BETTI, ALBERTARIO ¥ MEILA opinan que pretio
soluto es una interpolacién, al igual que tradiderit para LENEL, ALBERTARIO y
BESELER, en cuyo lugar deberfa figurar mancipaverit, vid. Index.

4 Lo recogido en letra maytiscula se corresponde a palabras o frases del
texto n.° 2 (D.44.4.4.32), que, o bien no figuran en el pasaje n.° 1 (D.6.1.72) o
sustituyen a las que allf se utilizaron.
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extiterit et eundem aliyFUNDUM MAEVIO vendiderit et tradiderit
IULIANUS AIT aequius est /ESSE ut tu potior sis’PRAETOREM TE
TUERI.

Mientras que, del cotejo entre el n.° 2 y el 3 resulta :

Si a Titio fundum emeris qui Sempronii erat isque tibi traditus
fuerit pretio AUTEM soluto deinde Titius Sempronio heres extite-
rit/EXSTITERIT et eundem fundum Maevio vendiderit et tradide-
rit: Tulianus ait aequius esse praetorem/PRIOREM te tueri, quia et
si ipse Titius fundum a te peteret, exceptione in factum comparata
vel doli mali summoveretur et si ipse TITIUS eum possideret et
Publiciana peteres.

En una primera aproximacion a los pasajes, se constata como, el
texto de Ulpiano (D.44.4.4.32) recoge integramente el de Pomponio
(D.21.3.2).

El cotejo gramatical de los tres fragmentos, desde su principio
hasta el final de la geminacién existente entre el n.° 1 y n.° 2 (ut tu
potior sis), senala las siguientes desigualdades formales:

qui: se encuentraenn.®2yn.° 3, perono asi en n.° 1.

et: utilizado en n.° 1, para sustituir a erat isque de los n.%s 2 y 3.

sit: sustituye en el n.° 1, a fuerit que aparece en los n.%% 2 y 3.

alii: en el texto n.° |, sustituye a fundum Maevio recogido en los
n.% 2y3.

Iulianus aiit: no estienn.° 1 ysienlos n.°s 2y 3.
est: utilizado en n.° 1, para sustituir la forma esse de los n.°s 2 y 3.
ut tu potior sis: en n.° 1, sustituye a praetorem/priorem te tueri de

losn.°s 2y 3.

5 Lo escrito en mayusculas son palabras que se utilizan en el texto n.° 3
(D.21.3.2) y varfan o faltan en el n.° 2 (D.44.4.4.32). Mientras que, lo escrito en
subrayado, son palabras que si bien figuran en el texto n.° 2 faltan en el n.° 3.
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Asi pues, las voces: et, sit, est y la frase ut tu potior sis sustituyen,
en el pasaje n.° 1, a los mismos vocablos de los fragmentos n.°s 2 y 3:

* et por erat isque.

* sit por fuerit.

alii por fundum Maevio.

est por esse.

ut tu potior sis por praetorer/priorem te tueri.

Mientras que, las otras dos variaciones detectadas: qui y Iulianus
ait, palabras que figuran tanto en n.° 2 como en n.° 3, no son susti-
tuidas, en n.° 1, por otras, simplemente no se encuentran.

Si compulsamos la totalidad del pasaje n.° 3 con el n.° 2, las dis-
crepancias formales son minimas:

deinde: palabra utilizada tanto en el n.° 2 como en el n.° 1, y que
falta en n.° 3.

extiterit: que figura en n.° 1 y 2, mientras que en el n.° 3 se
encuentra como exstiterit.

praetorem: sustituida en n.° 3 por priorem.

De las diferencias morfolégicas que presentan los tres pasajes en
estudio, se puede establecer que:

A) La redaccién de D.21.3.2 es practicamente igual a la de
D.44.4.4.32, hasta tal punto es asi, que las discrepancias que se
pueden establecer entre los tres textos individualmente, son las
mismas que se detectarian si la comparacién la hicieramos entre
dos grupos, uno formado por el pasaje n.° 1 y el otro por los n.°s 2
y 3.

Constatamos que, et, sit, alii, est y ut tu potior sis, son utilizadas

en el n.° 1, para suplir las mismas palabras que en su lugar aparecen
en los pasajes n.° 2 y 3.
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Esta identidad formal entre los pasajes n.°¢ 2 y 3 adquiere mayor
trascendencia al comprobar que, estamos ante dos fragmentos con auto-
res distintos © y el n.° 2 contiene integramente lo recogido en el n.° 3.

Por tanto, parece l6gico pensar, que tanto Pomponio como Ulpia-
no cuando los escribieron, o bien tuvieron a la vista el mismo texto
de Juliano o el documento donde un tercero recogia la respuesta
dada por él.

B) El hecho de que, qui y Iulianus ait se utilicen en los textos n.°s
2y 3, pero no asi en el n.° 1, es un dato més que junto con las diferen-
cias gramaticales sefialadas hasta el momento, confirman el mismo
origen julianeo de D.21.3.2 y D.44.4.4.32, a la vez que permiten esta-
blecer la hipétesis, de que Ulp. 16 ed. D.6.1.72 pudiera tener su origen
en el mismo fragmento del que procede Ulp. 76. ed. D.44.4.4.32.

C) En cuanto a las sefialadas diferencias priorem/praetorem y
exstiterit/extiterit, creo que las palabras utilizadas por Juliano fueron
priorem y exstiterit ya que, por lo que se refiere a la primera, no he
encontrado en la obra de Juliano, de donde se supone que estan
extraidos los pasajes tratados 7, ni en los libros 16 y 76 de los
Comentarios de Ulpiano al Edicto en los que se recogen respuestas
de este jurista 8, ninguna referencia en lo dicho por Juliano a cé6mo
debe actuar el Pretor.

En referencia a la segunda, creo que el verbo utilizado por Julia-
no fue exsisto-stiti o exsto.

Dado que, las palabras priorem y exstiterit aparecen tnicamente
en el texto de Pomponio, podemos decir, que en relacién con el pasa-
jen.° 2, D.21.3.2, guarda un mayor grado de fidelidad con el texto de
Juliano.

6 D.44.4.4.32 corresponde a Ulpiano del libro 76 de sus Comentarios al
Edicto y D.21.3.2 tiene por autor a Pomponio, de su libro 2 ex Plautio.

7 Sobre el libro 51 de los Comentarios de Juliano al Edicto, como fuente de
D.6.1.72, D.44.4.4.32 y D.21.3.2, vid. pags. 9 ss. Los pasajes que nos han legado
de esta obra son: D.10.1.10, D.16.1.15, D.44.2.8, h.t.10, h.t.16, h.t.25 y D.46.1.15.

8 Del libro 16 de los Comentarios de Ulpiano al Edicto: D.6.1.7, D.6.2.7.1,
h.t.7.17, h.t.9.4, h.t.11.3, h.t.11.4 y D.27.10.10. Del libro 76: D.44.4.1, h.t.2.7,
h.t.7.pr-1, h.t.l}, h.t.22 y h.t.26.
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D) El que el adverbio deinde no aparezca en el pasaje de Pom-
ponio y si en los dos de Ulpiano, junto al error ortografico de
suprimir la s de exstiterit en los dos fragmentos de éste, avalan la
hipétesis sobre el posible origen de D.6.1.72 formulada en el apar-
tado B).

Como quiera que las diferencias gramaticales sefialadas, apuntan a
que D.6.1.72 podria tener su origen en el libro 76 de los Comentarios
de Ulpiano al Edicto y no en el libro 16, creo que es necesario resaltar
determinados aspectos, que aunque no tienen un caracter determi-
nante, pueden ser de utilidad junto al estudio del contenido de los tex-
tos para poder extraer alguna conclusion sobre el particular.

Asi, entre D.6.1.72 y D.44.4.4.32, junto a la similitudes formales y
la sustanciales que estudiaremos mas adelante, se da también una
semejanza en los niimeros de los libros de los que proceden.

El estudio del libro 16 de los Comentarios de Ulpiano al Edicto
de donde se supone fue sacado D.6.1.72, ha presentado ciertos pro-
blemas para la doctrina.

Para Lenel no es seguro que el libro 16 de los Comentarios de
Ulpiano al Edicto deba corresponder a rei vindicatione, colocandolo
bajo interrogacién 2, ni que dicha rdbrica sea edictal, proponiendo
como probable un titulo similar a si singulae res petantur 19.

De los textos de los que disponemos del libro 16, Kriieger sitia
D.6.1.75 como correspondiente al libro 17 11 y Bluhme D.36.1.38 y
h.t.40 como pertenecientes al libro 15 12,

D.6.1.72 es el unico fragmento del libro 16 de los Comentarios de
Ulpiano al Edicto, que estando ubicado en D.6.1 no trata de rei vindi-
catione sino de publiciana 13.

9 Cfr. LENEL, E.P. (1927) XVIIIL.

10 Cfr. LENEL, E.P... cit, 195 nt. 1.

11 Cfr. MOMMSEN, Corpus Iuris Civilis 16, I, Retract. KRUEGER, (1963) 951.

12 Cfr. MOMMSEN, op. cit, 928 nt. 3.

13 Pomp. libro 2 ex Plautino (D.21.3.2) y Ulp. 76. ed. (D.44.4.4.32) tratan de
la accién publiciana.
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Kriiguer, cuando lo recoge en el orden de los libros al Edicto de
Digesto !4, coloca el texto bajo la institucién publiciana.

Si efectivamente el texto n.° 1 perteneciese al libro 76 de los
Comentarios de Ulpiano al Edicto y no al 16 como figura en Digesto,
significaria que los compiladores erréneamente habrian puesto un 1
alli donde correspondia poner un 7.

El n.° 7 aparece frecuentemente en las incripciones que siguen a
D.6.1.72 15, asf el texto inmediatamente contiguo D.6.1.73 es tam-
bién de Ulpiano del libro 17 de sus Comentarios al Edicto. En
D.6.1.75 figura el libro sexto decimo de los Comentarios de Ulpiano
al Edicto, cuando corresponde al libro séptimo decimo, se trata de
otro texto de Ulpiano en el que ha sido sustituido el n.° 7 por el n.° 6.

Siguiendo con el orden cronolégico, hasta D.6.1.68 no se encuen-
tra un texto de Ulpiano que preceda a D.6.1.72, y curiosamente, tam-
bién en esta ocasién, el pasaje tiene un error en la inscripcién, para
Lenel pertenece a los Comentarios de Ulpiano a Sabino y no al Edic-
to como aparece en Digesto 16.

Parece pues, que las inscripciones de los textos que rodean a
D.6.1.72, ya sean de Ulpiano o de otros autores, no solamente son
propicias para errar en la sustitucién del namero siete por otro, sino
que, tal y como hemos visto, esta errata se constata en D.6.1.75, lle-
gando los compiladores, en D.6.1.68, a confundirse en cuanto a la
obra a la que pertenece el fragmento de Ulpiano.

D.6.1.72, D.44.4.4.32 y D.21.3.2 recogen un mismo supuesto de
compraventa y entrega de un fundo, que previamente habia sido
vendido y entregado a otra persona después de que hubiera pagado
el precio.

14 Cfr. MOMMSEN, op. cit, 951.

15 (Ulpianus sexto decimo ad edictum) D.6.1.72; (Idem libro septimo decimo
ad edictum) D.6.1.73; (Paulus libro vicensimo primo ad edictum) D.6.1.74;
(Ulpianus libro sexto [septimo scr.] decimo ad edictum) D.6.1.75; (Gaius libro
septimo ad edictum provinciale) D.6.1.76 y (Ulpianus libro septimo decimo ad
edictum) D.6.1.77.

16 Cfr. MOMMSEN, op. cit, 124 nt. 12.
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El vendedor Ticio, cuando formaliza la primera venta lo que
entrega es un fundo propiedad de Sempronio, posteriormente y
antes de la segunda vental Ticio resulta ser heredero de Sempronio.

Para un mejor estudio creo que es oportuno el dividir los textos
en dos partes. Una primera con Ticio como actor y tG como deman-
dado, y la segunda, en la que tu eres el actor y Ticio el demandado.

El resultado grafico de esta division es el siguiente:

1.2 PARTE:
Cuverennernennns ACTIO ............... n°1
YO Craerenernnannn ACTIO ... n°l TICIO
Coreererennneens ACTIO ............... n’°3
n°l ... EXCEPTIO ............... >
EXCEPTIO IN FACTUM O
YO | Vel A DOLI MALI ............... > TICIO
n°3...coceinn... EXCEPTIO ............... >
2.2 PARTE:
n°l............... ACTIO................ >
N°2 i, ACTIO PUBLICIANA ............... >
n°3 .., ACTIO PUBLICIANA ............... >
YO TICIO
Cuvrenenns EXCEPTIO PROPIEDAD CIVIL ......
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......... REPLICATIO ......> n.° 2

NO SE RECOGE NADA SOBRE
LA POSIBILIDAD DE EXCEP-
T, CIONAR Y REPLICAR ............... n.°3

En la primera parte, de las dos en las que hemos dividido los tex-
tos para el estudio de su contenido, ademas de la ya sefialada susti-
tucién del imperfecto erat y el demostrativo isgue por la conjuncién
et en el n.° 1, no se indica el nombre del segundo comprador del
fundo, tan sélo se dice: «et eundem alii vendiderit et tradiderit», dato
que si se recoge en el n.° 2.

Si ademaés tenemos en cuenta, que en el pasaje de Pomponio
(D.21.3.2), también se indica el nombre de Mevio como segundo
comprador del fundo, con la misma construccién gramatical que la
utilizada por Ulpiano en el n.° 2 «et eundem fundum Maevio vendide-
rit et tradiderit», parece l6gico pensar, que de los dos textos de Ulpia-
no, es el n.° 2 el que estd en un mayor grado de semejanza con lo
dicho por Juliano, y, por tanto, bien podria tener D.6.1.72 (n.° 1) su
origen en D.44.4.4.32 (n.° 2).

Tanto Ulpiano en D.44.4.4.32 como Pomponio en D.21.3.2, seiia-
lan a Juliano como la fuente de sus respuestas.

Aprovechando el estudio del periodo vendiderit et tradiderit, creo
que ha llegado el momento de establecer la obra de Juliano de la que
Pomponio y Ulpiano se sirvieron.

Si tinicamente dispusiesemos de D.6.1.72, pudiera parecer que
este texto se corresponde con D.6.2.9.4 (también de Ulpiano de su
libro 16 de Comentarios al Edicto), donde se sefiala el libro 7 de los
Comentarios de Juliano al Edicto como origen de su contenido,
pero, nada mas lejos de la realidad, la respuesta de Juliano recogida
en D.6.2.9.4, lo es para el supuesto de que dos personas distintas
hayan comprado a un mismo no-propietario o a distintos no-propie-
tarios, no guardando relacién con el caso de D.6.1.72, lo que consti-
tuye un primer argumento para opinar, que no es correcto situar el
origen del pasaje n.° 1 en el libro 7 de los Comentarios de Juliano al
Edicto.
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Ademas, Juliano dedica el libro 7 de sus Comentarios al Edicto a
tratar entre otras cuestiones de publiciana in rem actione y de rei vin-
dicatione, y, como ya ha quedado expuesto con anterioridad, desde
su perspectiva morfolégica, resulta muy dificil situar D.6.1.72 bajo
cualquiera de estas dos rubricas.

En rei vindicatione, porque no es esta la cuestién recogida en su
tenor, y en publiciana, porque resulta paraddjico que se haya supri-
mido la referencia expresa a la accién publiciana en el pasaje si lo
que se queria era ponerlo bajo dicho titulo.

Asi pues, y como tendremos oportunidad de constatar mas adelante,
lo fundamental en el contenido de D.6.1.72, no son las posibles acciones
que puede ejercitar el comprador, sino las excepciones y réplicas que
pueda utilizar, ante la negativa del vendedor a entregarle la cosa.

Por tanto, el lugar de la obra de Juliano que se correspondera no
s6lo con este texto sino con los otros dos, dada la geminacién exis-
tente entre ellos, serd aquel donde el jurista trate de los medios de
oposicién de los que dispone el demandado, lo que se confirma en el
periodo vendiderit et tradiderit, dato de suma importancia en
D.44.4.432yD.21.3.2.

En D.44.4.4.32, el vender y entregar dos veces la misma cosa,
legitima al comprador para oponer una exceptio in factum o de doli
mali a la reclamacién de Ticio, dando lugar también a una exceptio
en D.21.3.2, sin especificar Pomponio de qué excepcién se trata, no
obstante, el fragmento no presenta dificultad alguna para determi-
nar a qué excepcién se esta refiriendo Juliano, ya que esta situado
bajo la ribrica de exceptione rei venditae et traditae.

Queda por determinar, cual es la obra de Juliano en la que trata
las excepciones de dolo malo y de cosa vendida y entregada. La res-
puesta es el libro 51 de sus Comentarios a Digesto, la totalidad de
sus referencias se ubican en el apartado de las excepciones 17,

17 Cfr. LENEL, Palingernesia Iuris Civilis, 1, (1960) 450 ss.:

* De exceptione rei vindicatae vel in iudicium deductae:
D.2.8.11, D.3.3.40.2, D.10.1.10, D.44.2.7.4, h.t.8, h.t.9.2, h.t.10, h.t.11.3,
h.t.16 y D.44.2.25.
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De este libro disponemos de dieciocho fragmentos, siete en
forma directa: D.10.1.10, D.16.1.15, D.44.2.8, h.t.10, h.t.16, h.t.25 y
D.46.1.15., y los otros once pasajes en forma de citas.

La totalidad de estas referencias indirectas al libro 51 de los
Comentarios de Juliano a Digesto, se localizan en textos de Ulpiano,
excepto la recogida en D.21.3.2 que es de Pomponio 8.

Teniendo en cuenta la geminacién de los pasajes n.°® 1y 2, y el
que D.6.1.72 gira en torno a las posibles excepciones que puede opo-
ner el comprador a la actividad de Ticio, creo que lo expuesto en el
texto n.° 1, al igual que en los n.°% 2 y 3, es una opinién de Juliano
correspondiente al libro 51 de sus Comentarios a Digesto, recogida
en el apartado dedicado a la exceptio rei venditae et traditae, de ahi,
que se indique en los tres textos 1%, que después de haber vendido y
entregado el fundo incluso con el precio pagado por el comprador,
Ticio vuelve a vender y entregar el mismo fundo a una segunda per-
sona.

En los tres pasajes, Juliano hace referencia a una primera venta y
entrega para justificar la posibilidad de oponer la exceptio rei vendi-
tae et traditae a la reclamacién del vendedor.

Con posterioridad el abanico de excepciones se amplia, en el
texto n.° 2 se introduce la exceptio vel doli mali junto a una exceptio
in factum, que bien podria ser la rei venditae et traditae 20.

* De doli mali: D.44.4.4.1, h.t4.11, h.t4.22, h.t4.26, ht4.32 = D.21.32y
D.46.1.15.

* Si quid contra legem senatusve consultum factum esse dicetur: D.16.1.15.

18 Las referencias se encuentran en tres libros de los Comentarios de Ulpia-
no al Edicto, una en el 9: D.3.3.40.2, cuatro en el libro 75: D.2.8.11, D.44.2.7 4,
h.t.9.2 y h..t.11.3, y cinco en el 76: D.44.4.4.1, h.t.4.11, h.t.4.22, h.t4.26 y
h.t.4.32.

19 LENEL, E.P... cit, XXIV, tnicamente recoge el libro 76 de los Comentarios
de Ulpiano al Edicto, cuando se ocupa de la exceptio rei venditae et traditae.

20 Cfr. JOUSSERANDOT, L'édit perpétuel, 11, (1883) 443 y Ulp. 76 ed. D.21.3.1.4:
«Si servus merces peculiariter emerit, deinde dominus eum, priusquam proprieta-
tem rerum nanciscereturr testamento liberum esse iusserit eique peculium praele-
gaverit et venditor a servo merces petere coeperit: exceptio in factum locum habe-
bit, quia is tunc servus fuisset cum contraxisset».
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Por lo que se refiere a la segunda parte, de las dos en las que hemos
fraccionado los textos para el estudio de su contenido, poco mas pode-
mos decir de D.6.1.72, que la ya sefialada ausencia de la actio publicia-
na como accién a ejercitar por el comprador si el vendedor atin posee
el fundo, mientras que, la expresa referencia a esta accién es recogida
tanto en el pasaje n.° 2 «si ipse eum possideret et publiciana peteres»,
como en el n.° 3 «si ipse Titius aum possideret Publiciana peteres».

Lo que adquiere importacia en el pasaje n.° 1, no es la accién que
ejercita el primer comprador, sino la posibilidad de que pueda con-
testar con una replicatio a la excepcién de propietario civil que le
opondra el vendedor, replicatio que también es recogida en el n.° 2
(D.44.4.4.32 también de Ulpiano).

En esta parte de los pasajes, se da una mayor proximidad entre
los textos n.° 1 y el n.° 2, dado que, Pomponio no recoge en el n.° 3,
la circunstancia de que el comprador pueda replicar a la excepcién
del vendedor.

La segunda parte de D.21.3.2 est4 construida alrededor del ejerci-
cio de la accién publiciana, todo lo contrario a como hemos visto
sucedia con D.6.1.72.

Opino que, Juliano utilizé el caso que estudiamos para justificar
principalmente las excepciones que corresponden al comprador, y asi
aborda primeramente ésta cuestién en el texto, para pasar después a
ocuparse, en menor grado de importancia, de la accién que correspon-
de al comprador si el vendedor Ticio atin sigue poseyendo el fundo.

Por ello entiendo, que el caso esta tomado de su libro 51 de los
Comentarios a Digesto dedicado al estudio de las excepciones. En
esta linea, D.6.1.72 no recoge la accién publiciana como eje funda-
mental de su contenido, lo que lleva a la doctrina, como ya he sefia-
lado, a tener ciertas dificultades para ubicarlo bajo la rabrica de rei-
vindicatione o de publiciana.

La indicacién, recogida en la primera parte de los tres fragmen-
tos, de que el precio ya habia sido pagado 21, no tiene trascendencia

21 Vid. nota 3 en p4ag. n.° 133.
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para poder eziercer la accién publiciana ya que no se requiere tal cir-
cunstancia #2; sin embargo, este dato agrava el comportamiento
doloso del vendedor.

En cuanto a la replica del comprador, el texto n.° 2 recoge una
exposicién que no figura en el n.° 1, con lo que resulta mas ilus-
trativo 23.

La identidad entre los pasajes n.°s 2 y 3 es practicamente total, el
n.° 2 recoge de forma literal la casi totalidad del pasaje n.° 3 de Pom-
ponio, para continuar Ulpiano con la posibilidad de réplica que
ampara al vendedor y los argumentos que la justifican.

No disponemos de datos para poder determinar si esta parte de
D.44.4.4.32 que no aparece en D.21.3.2, figuraria en el texto de Julia-
no y fue suprimida por Pomponio o por el contrario, no fue contem-
plada por Juliano y fue Ulpiano el que realizé la ampliacién del
comentario referido a la réplica. Si asf fuere 24, dentro del marco de
una doble venta y entrega a compradores distintos realizada por una
misma persona, Juliano abordé el caso para justificar:

a) Es mejor el derecho del primer comprador.

b) Si el vendedor te pide el fundo, lo rechazaras con una excep-
cién de cosa vendida y entregada.

c) Si el vendedor sigue poseyendo el fundo, se lo reclamaras
con la actio publiciana.

Ulpiano en D.44.4.4.32 de su libro 76 de Comentarios al Edicto,
utiliza el texto de Juliano con las premisas ya seiialadas, doble venta,
mismo vendedor y doble entrega a dos compradores distintos, para
indicar:

22 Gai. ed. prov. D.6.2.8. «De pretio vero soluto nihil exprimitur: unde potest
coniectura capi, quasi nec sententia praetoris ea sit, ut requiratur, an solutum sit
pretiumn.

23 Cfr. Ulp. 76 ed. D.44.4.4.32: «...ac per hoc intellegeretur eun fundum rur-
sum vendidisse, quem in bonis non haberet».

24 Vid. sobre este particular pag. n.° 135 al estudiar los términos exstiterit y
priorem.

156



UNA CORRECCION PALINGENESICA AL LIBRO 16 DE ULPIANO AD EDICTUM

a) Si el vendedor te pide el fundo, lo rechazas con una exceptio
in factum comparata vel doli mali. Excepcién que para Pomponlo es
la rei venditae et traditae.

b) Si el vendedor sigue poseyendo el fundo, se lo reclamaras
con la actio publiciana 25

c) Si el vendedor sigue poseyendo el fundo y te opone una
exceptio (Ulpiano sefala la exceptionem dominii en el n.° 1), le pue-
des oponer una replicatio.

Si tenemos en cuenta que:

a) No se contempla la posibilidad de la replicatio en D.21.3.2, la
tnica defensa, %ue se recoge para el comprador es una exceptio sin
especificar cu4l 26

b) En el otro pasaje de Ulpiano D.6.1.72, no se indica que tipo
de replicatio puede utilizar el comprador.

¢) Y en D.44.4.4.32, hemos utilizado la exceptio doli mali et
metus alli donde D.21.3.2 dice venditae et traditae.

Creo que, la replicatio a la que se refiere Ulpiano, en
D.44.4.4.32, es la rei venditae et traditae, en clara correspondencia
no solamente con lo expuesto, sino también, con la justificacién
que el mismo Ulpiano expone a continuacién: «de suerte que se
entiende que habia vuelto a vender un fundo que ya no tenia en su
patrimonion.

Los textos del libro 16 de los Comentarios de Ulpiano al Edicto
en los que se guarda la opinién de Juliano, son los siguientes:
D.6.1.17,D.6.2.7.1, h.t.7.17, h.t. 9.4, h.t.11.3, h.t.11.4 y D.27.10.10.

En cuatro de ellos, se cita el libro de los Comentarios a Digesto

de Juliano del que estan tomados:

25 Jgual en D.21.3.2.
26 Creo que no resulta aventurado opinar, que Pomponio se esta refiriendo
a la rei venditae et traditae. Vid. nota n.° 20 en pag. n.° 154.
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TEXTO FUENTE TEMA TRATADO

*D.6.1.17. libron.°7 — De la accién reivindicatoria.
— De la Act. Legis Aquiliae y los frutos
en la restitucién.

*D.6.2.7.1. libron.°22 — De la accién publiciana.

*D.6.2.7.17. libron.°7  — De la accién publiciana.
— De la entrega de la cosa comprada
de buena fe.

*D.6.2.9.4. libron°®°7 — Legitimacién para ejercitar la
publiciana, en la venta de una
misma cosa a dos compradores de
buena fe.

En los tres restantes, no se indica la obra de Juliano de la que
fueron tomados:

*D.6.2.11.3. —————— — "De la accién publiciana.
*D.6.2.11.4, —————— — De la accién publiciana.
*D.27.10.10. — ————— — De la facultad para transmitir, en

aquellos a los que el Pretor priva
de administrar sus bienes.

Se puede afirmar, que ninguna de las opiniones de Juliano reco-
gidas en los pasajes anteriores ha sido tomada del libro 51 de sus
Comentarios a Digesto. En unos casos, por que conocemos por
el propio texto de Ulpiano el libro del que estan tomadas, y, en
otros, por el propio contenido del fragmento, siempre en relacién
con la posibilidad de ejercitar la actio reivindicatoria 27 o la actio
publiciana 28.

27 Cfr. D.6.1.17.

28 Cfr. D.6.2.7.1, h.t.7.17, h.t.9.4, h.t.11.3 y h.t.11.4. Por el contenido de
D.27.10.10, (sobre la facultad para transmitir en aquellos a los que el Pretor
privé de administrar sus bienes y sobre la transmisién o no de la propiedad que
realiza el curador de un loco), creo que la obra de Juliano de la que fue tomado
este fragmento, también se situaba entorno a la acciones que corresponden al
propietario.
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En ninguno de los pasajes expuestos del libro 16 de los Comenta-
rios de Ulpiano al Edicto, se recoge una referencia al posible ejerci-
cio de una exceptio o de una replicatio, a diferencia de lo que sucede
en D.6.1.72, donde esta posibilidad constituye el objeto principal de
su contenido. Algo por otra parte légico, ya que, el pasaje n.° 1 tiene
el mismo origen que el n.° 2, y este es el motivo de la dificultad que
tiene la doctrina para situarlo bajo D.6.1 6 D.6.2.

Las diferencias formales detectadas entre D.6.1.72, D.44.44.32 y
D.21.3.2:

* Et, sit, est y ut tu potior sis son utilizadas en D.6.1.72, para
sustituir a las mismas palabras de D.44.4.4.32. y D.21.3.2.

*  Qui y Iulianus ait, figuran en D.44.4.4.32 y D.21.3.2 y no en
D.6.1.72.

* El adverbio deinde es utilizado por Ulpiano en sus dos frag-
mentos D.6.1.72 y D.44.4.4.32, pero no por Pomponio en D.21.3.2.

* El suprimir en D.6.1.72 y D.44.4.4 1a s de exstiterit, que apare-
ce correctamente escrito en D.21.3.2.

* La correcta utilizacién de priorem en D.21.3.2, sustituido por
potior en D.6.1.72 y praetorem en D.44.4.4.32.

Junto a que:

* La geminacién existente entre D.44.4.4.32 y D.21.3.2, sea mas
amplia que la de D.44.4.4.32 y D.21.3.2.

* La similitud de contenido sustancial entre D.6.1.72 y
D.44.4.4.32, al recoger ambos la posibilidad de replicar el comprador.

* El situar el origen de las respuestas de Juliano recogidas en
D.21.3.2 y D.44.4.4.32, en el libro 51 de sus Comentarios a Digesto.

* Y la imposibilidad de que Ulpiano, en el libro 16 de los
Comentarios al Edicto, se ocupara de la exceptio o la replicatio.
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Asi como:

* La semejanza existente entre los niumeros 16 y 76 que figuran
en las inscripciones de D.6.1.72 y D.44.4.4.32.

* La frecuente aparicién del n.° 7 en las inscripciones posterio-
res a D.6.1.72.

* Y los errores detectados, tanto en D.6.1.75 como en el ante-
rior texto de Ulpiano D.6.1.68.

Llevan a la conclusién de que:

A) Pomponio y Ulpiano cuando redactaron el libro 2 ex Plautio
y el 76 de los Comentarios al Edicto, tuvieron como modelo el
mismo fragmento de Juliano.

B) El fragmento de Juliano del que tomaron la referencia, esta-
ba situado en el libro 51 de sus Comentarios a Digesto.

C) D.6.1.72 no corresponde al libro 16 de los Comentarios de
Ulpiano al Edicto, sino al 76.

El hecho de que en la inscripcién de D.6.1.72 figure el libro 16 y
no el 76 de los Comentarios de Ulpiano al Edicto como propongo,
pudiera deberse a ese tipo de descuidos involuntarios de los escrito-
res de Digesto, a los que hice referencia al principio de esta exposi-
cién, y, que, necesariamente debieron de darse dado lo extenso de la
obra y la celeridad de sus trabajos, y no al sistema utilizado por los
compiladores en la redaccién o en la seleccién de los materiales
empleados.

Que D.6.1.72 y D.44.4.4.32 procedan del mismo fragmento origi-
nal, conduce necesariamente a la modificacién de la Palingenesia, ya
que Lenel, en concordancia con sus inscripciones, los considero y en
consecuencia ubicé como textos distintos.
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