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TITULO 12

De iudiciis omnibus

T. En el Edicto, el titulo XIV rezaba simplemente de iudiciis, y se referia
exclusivamente a los juicios privados. Contenia disposiciones de orden
general, relativas a la jurisdiccion, al juicio, al juez y similares. Los juicios
publicos se desarrollaban por procedimientos diferentes (crimina) y ante
tribunales publicos.

O. En las provincias las causas civiles de cierta cuantia o gravedad lo
mismo que las criminales se sometian a la jurisdiccion del gobernador,509
y en el procedimiento cognitorio, ya en época clasica, segun Kaser,510 se
resolvian ante el mismo juez cuestiones civiles y criminales. Esta unién
de las jurisdicciones publica y privada en un mismo juez, pudo motivar
el intento de hacer un solo titulo en el que estuvieran reunidas las reglas
aplicables a todo tipo de juicios. Pero, de las nueve sententiae que con-
servamos de este titulo, ocho se refieren a procesos penales publicos,>!
y s6lo una (la 8) puede aplicarse a juicios privados, la cual mas bien co-
rresponde en el orden edictal al titulo XI1I: Quibus casus praeiudicium
fieri non oportet.

Del siguiente titulo (13 A), que lleva la rabrica De iudicato, sus pri-
meras diez sentencias (1% a 2), se refieren también a cuestiones jurisdic-
cionales, pero mas relacionadas con los juicios privados. Esto hizo con-
jeturar a Cuyacio®!2 que esas sentencias formaban parte en el original de
PS (es decir de A) del titulo 12 De iudiciis omnibus. Liebs®3 sigue esa

509 D’Ors, DPR, §360.

510 Kaser, ZPR, § 66 VI.

511 | as sentencias 3 (4), 4 (5), 6 (7) y 7 se refieren al interrogatorio por tormento
(quaestio), de lo cual también se ocupan los titulos 5, 14 y 5, 16.

512 Observationes, 1585. (en Opera Omnia, 111, reimpr. Neapoli, 1758). p. 56, 8.

513 Lijebs, PS, pp. 143y ss.
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conjetura y reagrupa todas las sentencias del titulo 1,12 y las diez prime-
ras del titulo 1,13 (las nueve que consideraba Cuyacio mas la sentencia
1,132,2), en un solo titulo, que en su orden es el XXII, con la rdbrica De
iudiciis omnibus, que comprende sentencias que se corresponden todas
con el titulo edictal X1V, salvo la 8 que, como ya se dijo corresponde con
el titulo edictal XIII. La conjetura de Liebs parece razonable.

De las ocho sentencias de este titulo, que corresponden presuntamente
al titulo edictal X1V, hay tres que se refieren a la falsificacion de rescrip-
tos (sentencias 1,2 y 5), lo cual tenia que ver con el uso de rescriptos fal-
sos en los alegatos que las partes presentaban al juez; hay cuatro que se
refieren a los interrogatorios (4 y 6 a 8), posiblemente relacionadas con
el edicto § 53 (de interrogationibus in iure faciendis) y otra que se refie-
re a una ampliacion del término para presentar pruebas en un proceso de
adulterio (9).

Hay otra sentencia que en las ediciones antiguas llevaba el nimero 2,
que en realidad es una interpretatio, que se refiere al problema de la co-
rrupcion de esclavos.

Au. El autor de la rabrica del titulo pudo ser A. Un intento similar de
agrupar reglas aplicables a ambas jurisdicciones se hizo en el libro De
omnibus tribunalibus, libri X, atribuido a Ulpiano.514 La configuracion
del titulo y la reduccion de su contenido, puede ser obra de V.

1,12, 1 Hi, qui falsa rescriptione usi fuerint, lege Cornelia de falsis
puniuntur.

514 schulz, History, p. 256, considera que tal obra pudo ser coleccion posclasica de
extractos de Ulpiano, con alteraciones y afiadidos. Wieacker, Textstufen klassischer Ju-
risten, Gottingen, 1960, p. 60, n. 13, y p. 65, piensa que puede ser clasica. En todo caso
refleja una situacion procesal, el predominio del procedimiento cognitorio, en que es
posible tratar unitariamente cuestiones pertenecientes a diversos tipos de jurisdiccion; en
este aspecto es reveladora la equiparacion que hace entre praetor y praesides provinciae
(Palingenesia, nims. 2254, 2267, 2268), es decir, entre el funcionario judicial de Roma
y el de provincias. En los fragmentos que se conservan del de omnibus tribunalibus se
tratan cuestiones también tratadas en PS 1, 12 y 1, 13A, 1-1h, como las relativas a tutelas,
contenido de las sentencias: confesion judicial y ausencia. Teniendo en cuenta que la ra-
brica de iudiciis omnibus refleja la preminencia del proceso cognitorio, cabe suponer que
las rabricas de los titulos correspondientes de los libros clasicos rezaban simplemente de
iudiciis, y no llevaban el adjetivo omnibus, como erréneamente ha conjeturado Lenel,
Palingenesia | col. 131, 592, etcétera, siguiendo la rabrica de PS.
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S. El que alega en juicio rescriptos falsos queda sujeto a las penas im-
puestas por la Ley Cornelia de Falsarios.

O. Clasico. La Lex Cornelia de Falsis,>> concebida para castigar la fal-
sificacion de testamentos y moneda, fue extendida por senadoconsultos a
la falsificacion de toda clase de documentos.56 Por el senadoconsulto Li-
boniano (16 d. C.) se dispuso la aplicacion de las penas previstas en dicha
ley®17 en contra de quien usara en juicio documentos falsos signados.>18
Por un rescripto de Antonino Pio (citado por Calistrato 3 de cognit. D
48, 10, 31) se ordend que se castigara, segun la gravedad del delito, a los
que presentaban al juez documentos (instrumenta) falsos (sin especificar
tipo de documentos); Marco Aurelio y Vero (ibidem) aclararon que no se
castigaba a quienes, como solia suceder, presentaban documentos falsos
sin saberlo; era tan frecuente este caso, que Papiniano pudo llegar a decir
que la Ley Cornelia no se aplicaba a quien alegaba un documento falso
(falso recitato... non incidit), sino a quien lo falseaba.59

A fines de la época clasica se extendié la aplicacién de la ley incluso
a los documentos no firmados (Marciano 14 inst. D 48, 10, 1, 4 y Paulo
3 resp D h. t. 16, 2).520 En este tiempo Alejandro Severo resolvio por un
rescripto (CJ 9, 22, 3 [4] [229]) que debia castigarse con mayor seve-
ridad a quien usara rescriptos falsos; la mayor severidad queria decir,

515 Originalmente se llamaba lex Cornelia testamentaria nummaria (del afio 81 a. C.,
segun Ciceron in Verr. 2, 1, 108), pero ya en la ultima época se le llama lex Cornelia de
falsis.

516 v/¢ase D’Ors, “Contribuciones a la historia del «crimen falsi»”, Studi Volterra I,
Milano, 1971, pp. 527 y ss.

517 a pena originalmente prevista era la de muerte, pero ya desde fines de la Repd-
blica se aplicaba la interdictio aqua et igni (deportacion y confiscacion de los bienes)
para los honestiores y la condena in metallum (trabajos forzados en las minas) para los
humiliores; sin embargo, como en el proceso cognitorio el juez tiene arbitrio para fijar las
penas, se presentan variaciones. Véase PS 5, 25, 1; D’Ors, op. cit., nota anterior, pp. 544
y 545.

518 |pidem, pp. 534-536.

519 Ipidem, p. 550.

520 por virtud de esta ampliacion fue comprendida toda la documentacion burocratica,
especialmente el Edicto del pretor, con lo cual la corrupcién del album dejé de castigarse
por la via ordinaria (actio de albo corrupto). Ibidem, pp. 548 y 549. Los rescriptos se con-
servaban, resumidos, en registros especiales; la copia de un rescripto debia considerarse
como un documento sine consignatione, a no ser que fuera una copia con valor oficial,
pero de la existencia de este tipo de copias no se tiene pruebas.
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segun Modestino (3 de poen., D 48, 10, 33), que se le castigaria con las
penas de la Ley Cornelia. El rescripto exceptuaba a quienes probaban su
inocencia, demostrando que habian actuado engafiados por otro, y exhi-
bieran a la persona por la que conocieron el texto falseado.5?! La regla
parece haber sido que se presume la culpabilidad de quien usa rescriptos
falsos, salvo que demuestre su inocencia. La sentencia refleja esta regla
y ni siquiera menciona la posibilidad de demostrar la inocencia.

Au. A, que pudo tener como fuente el rescripto citado de Alejandro
Severo; en la siguiente sentencia se dice que alega un documento falso
(sin precisar si es 0 no rescripto) sin saber que es falso, no merece casti-
go. La sentencia 5,25,9 repite la regla pero agrega que se castiga a quien
actlia con conocimiento de que el documento es falso (sciens dolo malo)
y que las penas son de trabajos forzados en las minas para los de con-
dicion baja (humiliores) y deportacion en una isla para los de condicion
alta (honestiores).522

La designacion de la Lex Cornelia Testamentaria Nummaria como
Lex Cornelia de Falsis es propia del siglo 111;523 PS 5, 25, 1 la llama Lex
Cornelia Testamentaria, pero en 8 11 y en 4, 7, 1, Cornelia de Falsis.
En cambio, IP, lo mismo que los epitomes del Breviario,>? no mencio-
nan el nombre de la ley, cuyo texto seguramente desconoce, y dice que
al responsable de usar rescriptos falsos se le castiga como falsario (ut
falsarii).

La Interpretatio conserva la regla como esta en la sentencia, sin con-
siderar la posibilidad de que el inculpado pruebe su inocencia, pero la li-
mita al uso de documentos falsos en causa propia, con lo cual se pasa por

521 |_os rescriptos se conocian por copias extraidas de los registros oficiales, de modo
que cuando se descubria que una cierta copia era falsa podia castigarse al autor de la
misma; a esto evidentemente tendia la disposicion de Severo. De aqui pudo partir la su-
posicion de que toda copia o coleccion de rescriptos que no tuviera un autor que respon-
diera de su autenticidad era falsa; asi, Modestino 3 de poen. D 48, 10, 33 llama falsas
constituciones a las que carecen de autor (nullo auctore habito).

522 No existe interpretatio de PS 5, 25, 1 y 9 que exigen el conocimiento de la false-
dad.

523 E| que tal designacién aparezca en las PS citadas desmiente que sea una peculiari-
dad de los compiladores justinianos, quienes efectivamente la usan en | 4, 18, 7y en las
rabricas D 48, 10y CJ 9, 22; también aparece en la rtbrica CT 9, 19 y en las instituciones
de Marciano (D 48, 10, 1, 4).

524 Epitomes Aeg., Guelph., Monach., reproducidos por Haenel en su edicion de la
LRV.
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alto lo que podian hacer los representantes judiciales: Hi, qui in causis
suis falsa principium rescripta detulerint, ut falsarii puniatur.

[1, 12, 2 (s6lo en codice G Parisiense 4413 e insertada entre
corchetes en la edicién de Sekel-Kubler) Ex his, qui ancillam
corruperit alienam aliam reformare cogendus est.]

S. Quien corrompe una esclava ajena queda obligado a reponer otra.

O. Postclasico. La corrupcion de esclavo daba lugar en derecho clasico
a la actio servi corrupti (Lenel § 63) con pena pecuniaria por el doble del
valor del esclavo, y eventualmente, a la actio legis Aquiliae, a la cual se
refiere la sentencia 1, 132, 6), que era también una pena pecuniaria equi-
valente al valor maximo del esclavo en los Gltimos 30 dias, y que podia
crecer al doble contra quien negaba infundadamente su responsabilidad
(infitians). De esta posible condena al doble, se derivd, en el derecho vul-
gar, el principio de que todo tipo de dafio debia castigarse con el doble,
y se llamé a esta pena precisamente poena legis Aquiliae;>% en el caso
de corrupcidn de esclavo la pena al “doble” significaba, como en el texto
que se comenta, dar otro esclavo.

Au. El fragmento es en realidad una interpretatio a PS 1, 13? 6, e in-
cluso en algunos codices®? se le antepone la abreviatura interpr.,527 por
lo que los editores modernos no lo incluyen como sentencia.

1, 12, 2(3) Qui falsum nesciens allegavit, falsi poena non tenetur.

S. Al que sin saberlo alegé un documento falso, no se le impone la
pena prevista por la Ley Cornelia de falsos.

O. Clésico. La sentencia primera de este titulo se refiere en particular
al uso de rescriptos falsos, mientras que esta sentencia se refiere en gene-
ral a todo tipo de documentos falsos. El senadoconsulto Liboniano, que
extendid la pena de la ley Cornelia contra los que usaran judicialmente

525 Levy, VR, pp. 331y ss.

526 Codices, 7, 22, 26 y 31, citados por Haenel, LRV, ad h. I.c.

527 Coincide Levy, VR, p. 334, n. 136, Kriiger, Collectio, I1, p. 54, n. lin. 19, piensa que
se trata de una interpretatio o de derecho germanico, ya que la misma doctrina se recoge
en LRB 19, 2; pero su contenido también concuerda con IP 1, 13, 5y 6. Véase infra ad
PS1,13% 6 sub Oy Au.
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documentos falsos (originalmente documentos sine consignatione), exi-
gia que actuaran con dolo.528 En el rescripto de Antonino Pio (citado por
Calistrato 3 de cognit. D 48, 10, 31) se castiga a quienes presentaron
al juez documentos cuya autenticidad no pudieron probar; esto supone
que quien presenta un documento ante el juez debe tener previamente el
cuidado de haber confirmado su autenticidad, para luego poder probarla
ante el juez; pero, segun dice el mismo Calistrato, muchas veces acon-
tecia que se presentaban documentos falsos por error, los emperadores
Marco Aurelio y Vero dieron otro rescripto (también citado por Calistra-
to loc. cit.), en el que advierten que no se castigaba a quienes por error
presentaban ese tipo de documentos. Este rescripto supone una atenua-
cién de la responsabilidad que antes tenian los litigantes de verificar la
autenticidad de los documentos que se presentaban

La sentencia repite la excepcion definida en el rescripto citado de Mar-
co Aurelio y Vero, y, al igual que su modelo, se refiere al uso de cualquier
documento falso.

Es posible que esta sentencia se leyera en relacion con la primera de
este titulo que castiga, sin sefialar excepcion, a quienes presentan rescrip-
tos falsos, de modo que no se castigara a quienes usan rescriptos falsos
sin saberlo, tal como dice la sentencia 5,25,9.

Au. A, que pudo tener como fuente el rescripto citado de Marco Au-
relio y Vero. Llama la atencidn que, habiéndose referido la sentencia
anterior en particular al uso de rescriptos falsos, parezca referirse en otra
sentencia al uso de cualquier documento falso.

La expresion falsi poena para designar las penas de la Ley Cornelia de
falsos, parece propia del siglo 111,52 y, por lo tanto, familiar a A.

La sentencia fue casi integramente transcrita en ET 40,5% sin indica-
cion de fuente.

528 E] texto del senadoconsulto Liboniano en Marciano 14 inst. D 48, 10, 1, Ulpiano 8
de off. Proc. Coll. 8, 7 y D 48,10, 93. D’Ors, “Contribuciones a la historia del «crimen
falsi»”, Studi Volterra Il, Milano, 1971, pp. 527 y ss., hace una confrontacion critica de
estas tres versiones.

529 Aparece también en PS 5, 25, 5; 9 (10) y en Marciano 14 inst. D 48, 10, 1, 13, pero
no en CT, segun Heidelberger Index s. v. falsus (cfr. CT 9, 9, 1 pr [326] falsae accusatio-
ni poena), ni en las otras fuentes del derecho vulgar, segiin Ergénzungsindex s. v. falsum,
excepto en ET 30; 40; 41; 90; en estos tres Gltimos lugares, el texto parece depender de
PS4,7,2;1,12,3; 5,25, 1y 5 respectivamente.

530 ET 40: Qui falsum nesciens allegavit, ad falsi poenam minime teneatur.
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1, 12, 3 (4) In caput domini patronive nec servus nec libertus
interrogari potest.

S. No se puede interrogar por tormento ni al esclavo ni al liberto en
contra de la persona®3! de su duefio o patrono.

O. Clasico. A los esclavos no se les reconocia capacidad para actuar
como testigos, por lo que cuando se queria interrogarlos para que decla-
raran en algun proceso judicial, se les interrogaba mediante tormento
(quaestio).?32 Desde tiempos de la Replblica,>33 se definid la regla que
los esclavos no podian ser interrogados contra su duefio. La aplicacién de
la regla requeria que se aclarara bien quién era el propietario,>3 lo cual
dio lugar a varios rescriptos referidos a casos concretos: uno de Adriano
(citado por Papiniano 16 resp. D 48, 18, 17, 2) permitio interrogar al es-
clavo comdn contra uno de los copropietarios acusado de haber matado
al otro; en otros rescriptos (citados por Ulpiano 8 de off. proc. D h.t. 1,
7) se admitio el interrogatorio de un esclavo perteneciente a la ciudad
en contra de un ciudadano, y, por otro de Trajano (citado por Ulpiano 8
de off. proc. D h. t. 1, 11), se admiti6 el interrogatorio de un esclavo en
contra de la esposa del duefio. Cuando la propiedad sobre el esclavo era
dudosa, se abria una controversia en la que podia interrogarsele sobre la
propiedad (Diocl. CJ 9, 41, 12); pero en tanto ésta no terminara, no podia
interrogarsele en una acusacion criminal contra el supuesto duefio (Ca-
listrato 5 de cognit. D h.t. 15, 2). Luego se fue ampliando la prohibicion
para que tampoco pudiera interrogarse al que alguna vez habia sido due-
fio del esclavo, aunque actualmente no lo fuera: por eso se prohibi6 inte-
rrogar, en contra de su aparente duefio, a quien lo habia servido de buena
fe (al homo bona fide serviens, Ulp. 8 de off. proc. D h. t.1,8); también
se prohibi¢ interrogar al esclavo en contra de quien lo habia comprado y
luego devuelto (Paulo 2 de off. proc. D h.t. 11), y al liberto en contra de

531 VIR I col. 628 indica que en esta sentencia caput tiene el significado status de hom-
bre libre; cfr. Marciano 2 inst. in personam domini; PS 5, 16, 5, in caput domini... neque
in pecuniariis quam in capitalibus causis interrogari possunt.

532 D’Ors, DPR § 107.

533 Segln Tacito (Anales 2, 30), la regla derivada de un antiguo senadoconsulto. Véase
Erhardt, RE s. v. tormenta col. 1789. Mommsen, Strafrecht, pp. 414 y ss.

534 ps 5,16, 8b (=D 48, 18, 18, 8) dice que antes de discutir si se interroga un esclavo,
debe averiguarse sobre su propiedad.
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quien habia sido su duefio y ahora era su patrono (Ulpiano 8 de off. proc.
D h. t. 1,11).

La regla fue admitiendo excepciones. Ya en época republicana se ad-
mitid que podia interrogarse al esclavo contra su duefio en un proceso de
incesto,5% y luego, en los primeros afios del Principado, se admitié que
lo fuera en los procesos de lesa majestad (crimen maiestatis), adulterio o
defraudacion fiscal 536

A fines del siglo 11, un rescripto de Alejandro Severo (CJ 9, 41, 1, pr
[196]) todavia mantiene la regla de que no puede interrogarse a los escla-
VOs en contra de sus duefios, aunque mencionan expresamente las excep-
ciones en los procesos de adulterio, defraudacion fiscal y lesa majestad,
admite ademas que en otros juicios publicos pueda tenerse en considera-
cion el testimonio de los esclavos contra sus duefios si hay otras pruebas
que lo corroboran, y concluye diciendo que es evidente (manifestum est)
que en los juicios privados (pecuniaris causis) no se puede interrogar a
los esclavos en contra de los duefios, aun cuando falten otras pruebas.
Pero casi 50 afios después, el emperador Gordiano (CJ 9,41,6 [240]) emi-
te un rescripto que parece eliminar toda posibilidad de interrogar a los es-
clavos en contra de sus duefios o sus patrones. Dice que desde antiguo se
dispuso que no se interrogara a los esclavos ni a los libertos en contra de
sus duefios o patronos y que las declaraciones gque se obtuvieran de ellos
en nada servirian ni en asuntos criminales con pena capital ni en asuntos
pecuniarios. En rescriptos posteriores de Diocleciano (CJ 9,41,7 [286] y
14 [294-305]) se repite la regla sin considerar las antiguas excepciones.

La sentencia refleja la regla tal como parece haber sido entendida en
los rescriptos citados del siglo I11.

Au. A, que recoge la regla posiblemente del rescripto de Gordiano ci-
tado que, al igual que la sentencia, se refiere a los duefios y los patronos
y N0 menciona excepcion alguna.

535 Erhardt, RE s. v. tormenta col. 1789.

536 Durante los primeros emperadores, se acudia al expediente de que el fisco compra-
ra los esclavos que habian de ser interrogados en procesos de lesa majestad o adulterio,
con lo cual la regla seguia incélume; a partir de Alejandro Severo (CJ 9, 4, 1 pr), laregla
ya sufre excepciones expresas. También se acepté el interrogatorio de esclavos contra
sus duefios en el caso de falsificacion de moneda (Hermog, 1, iur epit. D 5, 1, 53; cfr.
Constantino CT 9, 19, 1) y otros mas; véase Mommsen, Strafrecht, pp. 414 y 415. Es qui-
za la relacion entre crimen falsi y quaestio, lo que explica la presencia de las sentencias
de este titulo que se refiere a la quaestio (§ § 3, 4,6y 7).
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La sentencia usa la expresion in caput domini,37 que es también usada
por los textos jurisprudenciales, pero no en las resoluciones imperiales,
que prefieren decir adversus o contra dominum.538

1, 12, 4 (5). Praegnantes neque torqueri neque damnari nisi post
editum Jartum possunt.

S. Literalmente el texto dice que las mujeres embarazadas no pueden
ser condenadas ni interrogadas por tormento, sino hasta que hayan dado
aluz.

O. Clasico. Ulpiano (14 ad Sab. D 48, 19, 3) dice que la ejecucion de
una pena de muerte>3 contra una mujer embarazada se difiere hasta des-
pués del parto. La razon de este criterio era proteger los derechos heredi-
tarios del no nacido, como lo demuestra la ubicacion del texto: formaba
parte del titulo sobre el heredero pdstumo.#° Parece que tal criterio ya
era conocido por el mismo Sabino, porque después de enunciarlo, Ul-
piano afiade, como conocimiento no derivado de Sabino (ego quidem...
scio),541 que ni siquiera se acostumbraba atormentar a las mujeres en tal
estado.54?

Au. A, que al condensar las dos situaciones en una sola regla, produce
confusién. La mujer embarazada si podia ser condenada a pena de muer-
te, s6lo que la ejecucion se diferia hasta después del parto. La sentencia,
entendida literalmente, dice que la mujer embarazada no puede ser con-
denada y, como no especifica el texto a qué pena se refiere, puede enten-
derse que se impide la condena a cualquier pena, no sélo a la de muerte.

537 Véase VIR col. 628.

538 En el titulo de quaestionibus de CJ (9, 41) nunca aparece la expresion in caput; en
el lugar de ella, se usa adversus dominum (const. 2, 6 y 13) o contra dominum (const. 1, 7
y 13). En cambio, en los textos jurisprudenciales recogidos en D 48,17 aparece frecuen-
temente in caput.

539 Gai 1, 90 y 91 suponen la ejecucion de penas de deportacion y reduccion a escla-
vitud de mujeres embarazadas.

540 | _enel, Palingenesia, nim. 2528.

541 |nd. Int., ad h.l., no menciona que este texto haya sido interpolado.

542 También se excepttan del tormento a impuberes, ancianos, sordos, ciegos y mudos.
Véase Erhardt, RE s. v. tormenta col. 1780.
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El significado de la sentencia seria correcto si damnari pudiera entender-
se significando ejecutar®*3 la pena.

La frase final (nisi... partum) es redundante, pero puede ser descuido
de A.

1, 12, 5 (6) Qui rescriptum a principe falsa allegatione elicuerint
uti eo prohibentur (falta en el codice mas antiguo y mejor —codex
Monacencis— y, en el Eporediencis, esta colocada después de 1,
132 3).

S. Quienes mediante falsas alegaciones obtienen un rescripto del prin-
cipe, no podran usarlo.

O. Posclasico. El texto se refiere al tardio procedimiento por rescrip-
tos, en el cual el emperador decide una controversia planteada por un
particular, sin examinar las pruebas de los hechos, por medio de un res-
cripto. Obtenido el rescripto, el solicitante debe entregarlo a un juez or-
dinario para que examine los hechos, y si encuentra que éstos estan debi-
damente probados, dicte sentencia segun el tenor del rescripto.>* Parece
que en la practica los jueces no tenian suficiente cuidado de examinar las
pruebas y juzgaban ordinariamente conforme lo prescribia el rescripto,
pues Constantino lleg6 a establecer severas penas contra los jueces que
se niegan a examinar si los hechos invocados por el peticionario del res-
cripto son reales o no (CJ 1, 22, 3 [313]). EI mismo emperador dispuso
que los jueces examinaran la veracidad de los hechos aun en el caso de
rescriptos en los que se ordenara una ejecucién (CJ 1, 22, 4 [333] = CT
1, 2, 6 con IT). Afines del siglo IV se llega a castigar, en ciertos casos,
al juez que juzga segun el tenor de un rescripto amafiado (CT 14, 3, 20
[398]). El problema debio de seguir durante el siglo V, ya que todavia el
emperador Zendn ordena que todos los rescriptos sean redactados con
la clausula de que valen si se demuestra la veracidad de los hechos que
fundan su peticion (CJ 1, 23, 7 [477]).

543 Pero en las demés sentencias donde aparece el verbo damno, segin Ergénzungsin-
dex, tiene claramente el significado de condenar, generalmente referido a pena capital.
544 Kaser, ZPR, § 98 I1.
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Au. Podria ser B, que recoge una preocupacion de su tiempo (siglos
IV y V)55 y se funda en disposiciones similares a las arriba citadas. La
expresion elicere rescriptum que tiene la sentencia se repiteen CT 1, 2, 3
(316); 16, 5,6 (381) (=CJ 1,1, 2 pr) y 14, 3, 20 (398).

Pero por su forma parece una interpretatio. La constitucion de Cons-
tantino (CT 1,2,6 [313]) que ordena que los jueces averigiien la veracidad
de los hechos mencionados en un rescripto, aun cuando éste tuviera ca-
racter ejecutivo, y que si encontraban alguna falsedad, tendrian que co-
nocer de nuevo todo el asunto, recibi6 una interpretatio (IT 1,2,6) que en
su forma breve y general recuerda esta sentencia: quidquid non vera, sed
falsa petitio a principe obtinuerit, quia fraus intervenit, non valebit.

El hecho de que la sentencia no se encuentre en el manuscrito mas an-
tiguo del Breviario puede indicar que no se recogio en el texto original
visigotico, quiza porque los compiladores no quisieron hacer alusion al
emperador romano, y que posteriormente fue insertada en los manus-
critos toméandose de la edicion de B de PS o de una IP; esta insercion
posterior explicaria también que la sentencia se halle en el manuscrito
Eporedensis 35 después de 132, 3.

1,12, 6 (7) Qui de se confessus est, in alium torqueri non potest, ne
alienam salutem in dubium deducat, qui de sua desperavit.

S. Quien se haya confeso y convicto por un crimen, no puede ser inte-
rrogado mediante tormento en contra de otro reo, para que no se ponga en
peligro la vida ajena por quien ha perdido la esperanza de la suya.

O. Clésico. Segun Mommsen,>4¢ en el proceso criminal acusatorio de
época clasica no se acepta el testimonio de quien ha sido condenado en
un proceso criminal; la razon de esta limitacion es que, considerandose
el testimonio como una funcidn publica, se excluye de rendirlo a perso-

545 Sobre los abusos a que condujo la préctica de los rescriptos, véase Krueger, Ges-
chichte der Quellen und Literatur des romischen Rechts, Munchen, 1912, p. 304.

546 Mommsen, Strafrecht, pp. 402 y 403. La misma limitacion se contiene en la lex
lulia repetundarum (Marcelo 3 dig. D 1, 9, 2), en las leyes de Augusto contra el adulterio
(Paulo 2 de adult. D 22, 5, 18), si bien respecto de los condenados en los procesos previs-
tos por esas leyes. De una manera general, la limitacion la expresa Calistrato (4 de cognit.
D 22,5, 3,5): ne... in reum testimonium dicere liceret... quique iudicio publico damnatus
erit.
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nas indignas. En el proceso cognitorio, en cambio, en que el juez tiene
facultades inquisitivas, la cuestion de las declaraciones de los reos o con-
victos®#’ de algun crimen, se plante6 de otro modo: ahi habria que decidir
acerca del valor que tendrian las declaraciones de tales personas en con-
tra de otras y, en particular, en contra de sus captores. Respecto de estos
ualtimos, se dispuso por rescriptos (citados por Ulpiano 8 de off. proc. D
48, 18, 1, 26)°48 que se analizara caso por caso si se les daba fe o no. Las
declaraciones de un reo en contra de personas a quien involucraba como
complices, debian ser, no sélo apreciadas, sino incluso propiciadas, me-
diante tormento, por el juez (PS 5, 14, 1); en ciertos crimenes el juez po-
dia incluso interrogar mediante tormento a los convictos (PS 5, 16, 13).

La sentencia se refiere, no a cualquier reo, sino a un confessus.>*° La
dificultad que tiene en cuenta, no es la de interrogar a persona indigna,
sino, de conformidad con las exigencias del procedimiento cognitorio, la
de valorar el testimonio de una persona que no pudo, 0 no quiso, defen-
derse a si misma. Concuerda en todo con el rescripto de Antonino Pio,
citado por Modestino (3 de poen. D 48, 18, 16, 1) que dispone que no se
interrogue contra otros al que se haya confeso de su delito.

Au. A, que se funda en el rescripto de Antonino Pio citado por Mo-
destino.5% El rescripto de Antonino Pio que, segln la cita de Modesti-
no, dice: Is, qui de se confessus est, in caput aliorum non torquebitur
concuerda en fondo y forma con la sentencia: qui de se confessus est, in
alium torqueri non potest; la expresion de se confessus sélo aparece en
esos dos lugares en el Digesto.5?

547 Caracala CJ 9, 41, 4 se refiere a convictis confessisque; Ulpiano 8 de off. proc. Sin
distinguir etapas procesales, habla de los latrones. En los supuestos facticos de ambos
textos, se pueden incluir tanto declaraciones de personas sometidas a proceso (reus),
como de personas ya condenadas (convictus). PS 5, 14, 1 se refiere exclusivamente al
sometido al proceso (reus), mientras que PS 5, 16, 13 al convicto (reus convictus).

548 Caracala CJ 9, 41, 4 dice que las declaraciones no valen, a menos que existan otras
pruebas que las acrediten. Ulpiano (loc. cit.) habla de unos rescriptos méas completos
(pleniores) que disponen que puede darse crédito a tales declaraciones.

549 E| conffesus no era inmediatamente condenado, sino que seguia sometido al pro-
ceso y sujeto a custodia publica, Venuleyo 2 de iud. publ. D 48, 3, 5; Scaevola 4 reg. D
48, 4, 4 pr. Podia haber confesado sin aplicarsele tormento (Ulpiano 9 de off. proc. D 48,
22,6, 2).

550 Ljebs, PS, p. 144 propone dubitativamente que ésta sea la fuente de la sentencia.

551 Seguin VIR, s. v. Confiteor col. 914.



COMENTARIO AL LIBRO PRIMERO DE LAS SENTENCIAS DE PAULO 283

La frase final explicativa de la sentencia (ne alienam... desperavit)
contiene una razon de la regla similar a la que da Marciano (1 delator. D
49, 14, 18, 3) para explicar que los condenados a minas no pueden pre-
sentar denuncias: que éstos se encuentran desesperados y pueden actuar
por ligereza.

La regla fue recogida por Honorio y Teodosio (CT 9, 1, 19, 1 [423]):
Nemo igitur de proprio crimine confitentem super conscientia scrutetur
aliena, quienes fundan la regla en la autoridad del derecho antiguo (vete-
ris iuris auctoritas), que podia ser esta sentencia.>52

1, 12, 7 (ex D 48, 18, 22) Qui sine accusatoribus in custodiam
recepti sunt, quaestio de his habenda non est, nisi si aliquibus
suspicionibus urgueantur.

S. Quienes son puestos en prision sin haber sido acusados, no pueden
ser interrogados con tormento, a no ser que sean incriminados por algu-
nas sospechas.

O. Clasico. La sentencia se refiere a los que son detenidos (in custo-
diam 553 recepti), sin acusacion previa, por el servicio de seguridad de la
ciudad. En Roma, este servicio se confiaba, en el Principado, al praefectus
urbi, y en las provincias a los magistrados municipales.5>* La sentencia
posiblemente se refiere a estos Ultimos.5% Durante el arresto, el magistra-

552 |_a constitucion de Honorio y Teodosio es del 6 de agosto de 426, y s6lo tres meses
después el mismo Honorio y Valentiniano dan la constitucion (CT 1, 4, 3) en que confir-
man la validez de los escritos de, entre otros, Paulo y Modestino. Como en la frase final
de esta constitucion parece darse preferencia a las PS (semper valere), puede conjeturarse
que la fuente de CT 9, 1, 19, 1 sea la sentencia. Gradenwitz (citado por Berger, RE s. v.
Paulus col) piensa que esa frase es una interpolacion de los visigodos, hecha en atencion
a la constitucion anterior; pero esto no parece probable, pues si ya en la const. 2 se habia
hecho un elogio de las PS, ¢qué razdn tendrian los visigodos para afiadir otro en la const.
3? Es significativo que IT destaca la autoridad de Gayo, Papiniano y Paulo, y deja en
segundo término a Modestino y otros.

553 Custodia significa segtn Venuleyo 7 stip. D 50, 16, 22, 4 siempre custodia publica;
también Labeon citado en D 4, 6, 9 i. f.; Calistrato 4 cognit. D 22, 5, 3, 5.

554 Mommsen, Strafrecht, pp. 299, 306 y ss.

555 En las provincias orientales, los magistrados municipales encargados de la se-
guridad eran los irenarchae; en las provincias occidentales se mencionan al praefectus
arcendis latrocinios y al praefectus stationibus de quien dependen los stationarii (cfr. PS
1, 6A, 3) Mommsen, Starfrecht, pp. 307 y 308.
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do encargado de la custodia de los reos debia interrogarlos, preparar un
informe de su situacion y remitirlos al magistrado con jurisdiccion penal
que correspondiera,>® a fin de que ante éste se realizara el juicio respec-
tivo, sea con acusadores, sea sin ellos y por via cognitoria.>®’

Los detenidos, si eran esclavos, podian ser interrogados mediante tor-
mento (quaestio).%8 Un caso especial fue el previsto por el senadocon-
sulto Silaniano (10 d. C.), que preveia el tormento de los esclavos para
descubrir al homicida de su duefio; al respecto, PS 3, 5, 10 (ex Appendix
2, 16) dice que se deben interrogar por tormento a los esclavos sobre los
gue haya alguna sospecha (qui in suspicione veniunt). Pero desde los
primeros afios del Principado (ya en tiempos de Tiberio), se aplicé el tor-
mento a hombres libres, especialmente por delitos de lesa majestad.559

En todo caso, el tormento no debia ser usado al comienzo de la ins-
truccion, segin ya lo habia prescrito Augusto (citado por Ulpiano 8 de
off. proc. D 48, 18, 1 pr);%60 esta disposicidn fue entendida en el sentido
de que eran necesarias algunas pruebas gque incriminaran al detenido para
poder proceder al tormento; asi, un rescripto de Adriano%®! (citado por

556 \/éase el rescripto de Adriano, citado por Marciano 2 de iud. publ. D 48, 3, 6,
donde se precisa como han de hacerse los informes, interrogatorios y el valor que han
de tener en el proceso. Un ejemplo del proceder de estos magistrados lo proporciona
Hechos de los apdstoles 16, 18 y ss. A propdsito de la detencidn de San Pablo y Silas en
Filipos.

557 El procedimiento penal acusatorio de época republicana, fue paulatinamente des-
plazado, sin llegar a desaparecer del todo, por el procedimiento extraordinario o cogni-
torio sin acusacion, introducido en el principado. Mommsen, Starfrecht, pp. 340-346.

558 Quaestio significa, entre otras cosas, interrogatorio por tormento. Véase Heumann-
Seckel, s. v. quaestio. Ulpiano 7 (?) ad Ed. D 47, 10, 15, 41 dice que por quaestio debe
entenderse los tormentos que se inflingen para averiguar la verdad.

559 para la aplicacion del tormento a hombres libres, se distinguia entre honestiores
y humilliores; a los primeros se les eximia; no obstante, en los de lesa majestad no va-
lia este privilegio. Es uso de este medio probatorio respecto de hombres libres no fue
regulado con detalle; su aplicacion dependia de la politica de los emperadores. Véase
Mommsen, Strafrecht, pp. 406-407.

560 Este texto parece ser la fuente de PS 5, 14, 1.

561 El nombre del emperador no se cita, pero puede conjeturarse, en tanto que en el pa-
ragrafo precedente se habla de una disposicion de Augusto y de una epistola de Adriano,
y en el siguiente de otro rescripto de Adriano. Coinciden D’Ors et al. Digesto, ad. h. I.
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Ulpiano 8 de off. proc. D h. t. 1,1) dice que se aplique el tormento al es-
clavo, solo cuando sea un reo al que otras pruebas incriminen.62

La infraccién de esta regla debi6 ser frecuente, como lo demuestra el
hecho de que varios rescriptos insistieran en ella;63 Diocleciano mismo
la repite (CJ 9, 41, 8, 1).564

La sentencia reproduce esta regla para ser aplicada en el &mbito del
procedimiento cognitorio sin acusacion. En opinion de Lovato,*%° esta
sentencia, como otros textos del siglo 11, constituye una entre otras for-
mas de proteccién en contra de los abusos de los magistrados en el uso
de su poder coercitivo.

Au. A que refiere la regla creada por Augusto, verosimilmente en aten-
cién al procedimiento acusatorio, al procedimiento sin acusacion genera-
lizado en el siglo Ill. Es notable que la expresidn suspicione urgeri que
aparece en esta sentencia, se repite en PS 5, 14, 1, pero no aparece en el
Edicto respectivo de Augusto, ni en los rescriptos de Adriano, ni en el co-
mentario que de ellos hace Ulpiano (8 de off. proc. D 48, 18, 1). Tampoco
aparece en las fuentes del derecho vulgar ni en el Cédigo Teodosiano.566

1, 12, 8 (ex D 5, 1, 54) Per minorem causam maiori cognitione
praeiudicium fieri non oportet: maior enim quaestio minorem
causam ad se trahit.

S. No se debe prejuzgar una causa mayor por una menor, ya que la
mayor atrae hacia si la menor.

562 También Caracalla CJ 9, 41, 3, que prevé el tormento de una mujer.

563 Sugiere también abusos por parte de los magistrados municipales encargados de la
policia, el rescripto de Adriano y los mandatos imperiales de Antonino Pio, cuando era
gobernador de la provincia de Asia, citados por Marciano 2 de iud. publ. D 48, 3, 6, que
dicen que no se les otorgue mucha fe a los informes que dan los policias municipales
acerca de los reos que remiten para ser juzgados. Véase supra PS 1,6°1¢.

564 Diocleciano se refiere a iudicia publica; en época clésica se denominaron asf, los
juicios ventilados ante tribunales especiales (quaestiones) y tramitados por el procedi-
miento acusatorio (Mommsen, Strafrecht, pp. 186 y ss.): como en tiempo de Diocleciano,
el procedimiento acusatorio es excepcional, la expresion iud. publica parece comprender
los procesos criminales, cognitorio o acusatorio, e oposicién a los juicios penales de
caracter privado.

565 |ovato, A., Il carcere nel Diritto Penale Romano, Bari, 1994, pp. 50-51.

566 Segiin Ergénzungsindex s. v. urgeo. y Heidelberger Index s. v. urgeo.
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O. Posclésico. En derecho clasico hay ciertas cuestiones que se ven-
tilan en procesos especiales y que no pueden ser prejuzgados por otras
cuestiones conexas. Asi, una peticién de herencia, que se desahoga ante
el tribunal de los centunviros, no puede ser prejuzgada por la sentencia
de otro proceso en el que un acreedor de la herencia reclama el pago a
uno de los presuntos herederos, por lo que si el juez de esta cuestion con-
dena al presunto heredero a pagar, no se da por cierto que el condenado
sea el legitimo heredero. Para evitar que se prejuzgue una causa el pre-
tor puede denegar la accidn de una cuestion conexa en tanto se resuelva
la principal, o puede decretar que se suspenda el conocimiento de una
causa conexa incluyendo en su formula una excepcion (ne praeiudicium
fiat) que autoriza al juez a absolver si no se ha resuelto la cuestion prin-
cipal.5¢7

El edicto pretorio contiene un titulo (XII quibus causis praeiudicum
fieri non oportet) que enlista las cuestiones que no pueden ser prejuz-
gadas por otras: el juicio de peticion de herencia no puede prejuzgarse
por la reclamacion de alguna de las cosas de la herencia (Ulpiano 14 ad
Ed. D 5, 3, 5, 2); el juicio de propiedad no puede ser prejuzgado por un
juicio sobre servidumbre (Ulpiano 14 ad Ed. D 8, 5, 1); el juicio sobre la
libertad de una persona no puede prejuzgarse por otro en que esa perso-
na reclama algo de otra, ni por el que otra persona reclame algo de ella
(Paulo 51 ad Ed. D 40, 12, 24pr a 4).

Ademas de esos casos previstos por el pretor, se introdujo la practica
de suspender el conocimiento de una cuestion civil en tanto no se resol-
viera una cuestion criminal conexa.>® Paulo (15 ad Ed. D 48, 1, 2), en
un contexto en que se referia a las cuestiones que no pueden prejuzgarse,
distingue entre juicios publicos capitales y no capitales, por lo que con-
jetura Lenel, con razon, que la distincion se hace con el objeto de afirmar
que sélo los juicios capitales no deben ser prejuzgados por juicios priva-
dos.56% Hay, por otra parte, textos donde Paulo y Ulpiano hablan de casos

567 Kaser, ZPR, § 33 V.

568 Cicerdn, De inventione, 2, 20, 59, habla de una exceptio extra quam in reum capitis
praeiudicium fiat. Se discute si dicha excepcion fue incluida en la redaccion julianea del
edicto (Lenel, EP, p. 140, n. 8), pero, en todo caso, es cierto que se suspende el conoci-
miento de cuestiones civiles ligadas con ciertas cuestiones criminales.

569 |enel, EP, p. 140. Lo acepta Kaser, ZPR, § 33 V; Raggi, Studi sulle impugnazione
civili nel processo romano I, Milano, 1961, pp. 178 y ss., en cambio, considera que s6lo
ciertos procesos capitales (crimen falsi, accusatio adulterio y el iudicium ex sc. Silania-
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en que un juicio pablico (o criminal) puede prejuzgarse por uno priva-
do (Ulp. 56 ad Ed. D 47, 8, 2, 1; 57 ad Ed. D 47, 10, 7, 1; Paulo 55 ad
Ed. D 47, 10, 6; 37 ad Ed. D 48, 1, 4), por lo que no puede aceptarse la
existencia en época clasica de una regla general que dijera que los juicios
publicos no pueden ser prejuzgados por los privados.>7

Esta doctrina sobre la prejudicialidad se conservd, en términos gene-
rales, en el &mbito del procedimiento cognitorio y aun en el del procedi-
miento posclasico.5t Se mantuvo la idea de que las cuestiones relativas
al status personal, a la propiedad, a la titularidad de una herenciay ciertas
cuestiones criminales son preferentes;572 pero para evitar que sean pre-
juzgadas, se acudia, tanto en la cognitio como en el procedimiento pos-
clasico, a la suspension del conocimiento de las cuestiones conexas en
tanto se resolviera la principal .57

La sentencia, en cambio, establece, como regla general, que las cues-
tiones maiores no deben ser prejuzgadas por las minores. Una regla asi es
desconocida en el derecho clésico,574 y ni siquiera podria ser valida enten-
dida en el sentido de que la cuestién mayor es la criminal y la menor la
civil, como ya se ha visto. Hay un texto de Neracio (4 membr. D 44, 1, 21)
que explica cuando un asunto de mayor importancia econémica (res maio-
ris pecuniae) es prejuzgado por otro, y un texto de Calistrato (1 ed. monit.
D 4, 1, 4) que dice que algunos juristas®”> no admiten la in integrum resti-
tutio, cuando, de ser concedida, quedaria prejuzgado un asunto de mayor
importancia o cuantia (maioris res vel summa) por otro menor.57

La frase final de la sentencia (ad se trahit) parece indicar que el juez
que conoce el asunto mayor atraera a su conocimiento el asunto menor,

no) conllevan la suspension de cuestiones civiles conexas, pero no analiza el argumento
de Lenel fundado en Paulo 15 ad. Ed. citado arriba.

570 Asi Lenel, EP 140;Kaser, ZPR, § 33 V; Raggi, op. cit., p. 177.

571 Kaser, ZPR, §§ 73 1, 74 111-2, 90 11 y 94 11-2; en este asunto, Justiniano no hizo
reformas.

572 |hidem, 88 73 1,7 n. 7; 75 n. 46, y 90 n. 19.

573 Ibidem, 8§ 73 1y 90 II.

574 Coinciden Kaser, ZPR, § 33 V; Raggi, Studi sulle impugnazione civili nel processo
romano, I, pp. 176 y 177.

575 Como Neracio parece haber tenido esa opinién, puede conjeturarse que es propia
de los proculeyanos.

576 No encontré mas referencias de causa o cognitio mayor en VIR s. v. causa (cols.
677-681) y cognitio (cols. 783-785).
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lo cual es diferente de las practica de suspender el conocimiento de la
cuestion menor en tanto no se resuelva la principal.

De estos textos o0 semejantes se puede inferir que la jurisprudencia
clasica discutid el tema de la prejudicialidad; pero no la existencia de una
regla general como la que formula la sentencia.

La contraposicion entre asuntos minores/maiores parece haber sido
mas usada en el derecho posclasico, pero entendida no s6lo en términos
pecuniarios sino también en relacion a la organizacion judicial estable-
cida en el Dominado, con sus distinciones de rango entre los jueces, las
sentencias y los asuntos. Se concibe, por una parte, como maior el juicio
criminal, respecto del civil. Asi, Constantino (CJ 3, 8, 4) dice que cuando
se interpone una cuestion civil conexa con otra criminal, sin distinguir si
es capital o no, se debe posponer el conocimiento de la civil hasta que se
resuelva la criminal por la razén de que lo que es de mayor importancia
(lo criminal) se prefiere a lo menor (lo civil) (maius merito minori prae-
fertur). Mas adelante Teodosio Arcadio y Honorio dispondran (CT 9, 7,
7=CJ9, 9, 32[392]) que una cuestidn criminal ya iniciada, sin distin-
guir tampoco tipos de crimenes, no puede interrumpirse porque surja una
cuestion civil conexa, por las razon de que las cuestiones de mayor mag-
nitud se anteponen (quae magnitudine superant praeponatur), o sea, lo
dicen los emperadores expresamente, que la cuestion criminal pospone a
la civil (civiles actio criminali iure postpenatur). Pero también se llama
maior el juicio de propiedad respecto del de deslinde (Constantino CT 2,
26, 3), el de mayor envergadura econémica (maior substantia, Constan-
cio CT 11, 36,5), o el que se tramita ante el gobernador de provincia, en
oposicién al conocido por jueces inferiores (IT 2, 1, 8).577 Sin embargo,
no hay un texto, ni en el derecho vulgar,578 ni en CT>7° que defina cuales
juicios han de ser considerados maiores y cuales minores. Se trata, por
tanto, de una diferencia que no tiene valor técnico ni legislativo.58

577 Constancio CT 11, 7, 8 se refiere a iudices maiores.

578 Segln Erganzungsindex s. v. maior.

579 geqguin Heidelberger Index s. v. magnus y maior. Aparte de los lugares citados se
habla de maior o minor iudicio, s6lo Teodosio y Valentiniano CT 2, 3, 1.

580 Ciertamente que en el ambito de la peticion de herencia, podria considerarse, como
dice Hackl, K Praeiudicium im klassischen romishcen Recht, Salzburg-Munchen, 1976,
pp- 65y ss., que la reclamacion de toda la herencia es la causa mayor en comparacion
con la reclamacion de cosas singulares de la herencia que seria la causa menor. Pero la
sentencia da una regla desvinculada de toda relacion especifica.
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Au. A pudo formular la regla general, a partir de un texto como los
citados de Neracio o Calistrato. Este tipo de generalizaciones es caracte-
ristico de A. La mano de A también se advierte en el uso de la expresién
praeiudicium fieri non oportet, que es la usada en la rabrica edictal co-
rrespondiente (Lenel XI1), y en textos jurisprudenciales clasicos.>8! To-
davia Diocleciano (CJ 7, 14, 14,y 7, 56, 3y 4) usa el verbo praeiudico.
En cambio, las constituciones imperiales posteriores a Diocleciano sobre
esta materia usan otro lenguaje.>82 Constantino (CJ 3, 8, 4) dice que la
cuestién mayor praefertur; Teodosio, Arcadio y Honorio (CT 9, 7, 7)
dicen que la cuestion mayor praeponatur y que la civil posponatur. Este
cambio terminoldgico indica un cambio en el entendimiento del proble-
ma: a los clasicos les preocupa que una causa se prejuzgue por otra, en
el sentido de que la decision de una influyera en la de la otra, y para evi-
tar que una causa preferente se prejuzgara aconsejaban que, a veces, se
suspendiera el juicio (differere, sustinere iudicium) de la cuestién conexa
hasta que se resolviera la preferente (asi Juliano citado por Pomp. 11
epist. D 49, 14, 35 y Mela citado por Paulo 51 ad. Ed. D 40, 12, 24, 4);
en otras ocasiones recomendaban introducir en la formula de la accion la
exceptio ne praeiudicium flan (hereditati o fundo). Para la doctrina pos-
clasica, que no considera las excepciones en el sentido formulario, todo
el problema se reduce a decidir cual causa debe juzgarse primero, 0 como
dicen las constituciones imperiales citadas cual praefertur o praeponatur
y cudl postponatur.

La frase final (maior enim...) parece indicar que la cuestion menor se
resuelve en la sentencia que decida la mayor, pero esto es ajeno tanto al
pensamiento clasico como al posclasico.583 Mas bien parece ser una ex-
plicacion de la regla definida en la primera parte. La idea de que una cosa
mayor atrae una menor se da en la adquisicion de propiedad por accesién
(Paulo 21 ad. Ed. D6, 4, 23, 4; mea res per prevalentiam alienam rem

581 Asi Ulpiano 14 ad. ed. D 5, 3, 5, 2; 56 ad. ed.D 48, 7, 2, 1; Juliano citado por Pom-
ponio 11 epist. D 49, 14, 35y citado por Ulpiano 41 ad. ed. D 37, 10, 3, 11, etc.

582 | a expresion no aparece CT, seglin Heidelberger Index s. v. praeiudicium; lo més
cercano es praeiudicium fieri non patimur (CT 6, 4, 34 [408]), pero se refiere a que no se
causa un perjuicio por vencimiento de un plazo judicial.

583 E| principio clasico de que por regla general la sentencia no produce efectos contra
terceros, se mantuvo en el procedimiento cognitorio clasico y en el procedimiento pos-
clasico. Kaser, ZPR, pp. 293, 294, 396 y 504.
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trahit), pero no aparece en otra fuente que trate sobre prejudicialidad.>8
Pudo ser una glosa.

1,12, 9 (ex. D 48, 5, 42) In crimine adulterii nulla danda dilatio est,
nisi ut personae exhibeantur, aut iudex ex qualitate negotii motus
hoc causa cognita permiserit

S. En el proceso criminal por adulterio no se concede ninguna prorro-
ga, a no ser para la presentacion de personas que puedan instruir la causa;
pero el juez puede conceder mas prérrogas, previa cognicion de causa, en
razon de la calidad del negocio.

O. La primera frase (in crimine... est) es de contenido clasico. En de-
recho clasico, cuando se litiga sobre el estado civil de un impulber que
es heredero, se da, en atencion al edicto Carboniano, la posesion de los
bienes hereditarios al impuber, previo otorgamiento de una garantia, y la
controversia sobre el estado civil se difiere hasta que el impuber alcance
la pubertad (D 37,10, 1 8§ pr. 10y 11; 3 88 1y 2). A partir de esta dis-
posicion particular del edicto Carboniano, parece que se lleg6 a formar
la regla de que todas las controversias que contienen una cuestion del
estado civil de un impuber se difieren hasta que éste alcance la pubertad
(Ulpiano 47 ad. Ed. D 37, 9, 7, 1: omnes controversias quae quasi status
controversiam continent, in tempus pubertatis diferri). Como una con-
troversia de adulterio podia implicar la legitimidad de un hijo impuber,
se pregunto si el juicio de adulterio podia diferirse por consideracion al
impuber. Papiniano (sing. de adult. D 48, 5, 12, 9) respondié que no. Esta
negativa a diferir el juicio de adulterio por consideracién del impuber es
lo que expresa la primera frase de esta PS, que coincide completamente
con PS 2, 26, 17: in causa adulterio dilatio postulata impertiri non po-
test.

La frase concesiva (nisi... exhibeantur) refleja también derecho clasi-
co, aunque estéa referida al procedimiento cognitorio. En el procedimien-
to criminal clasico, si pasado el periodo probatorio, la causa no resulta
suficientemente clara, el tribunal puede ordenar que se abra un nuevo

584 seguin Erganzungsindex y Heidelberger Index s. v. traho no hay otro lugar en las
fuentes de derecho vulgar ni en CT donde se emplee en el sentido de que un juicio o
causa atraiga a otro. Tampoco en el Digesto, segin Heumann-Seckel s. v. trahere y VIR
s. vv. Causa (cols. 677-681) y cognitio (cols. 783-785).
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periodo probatorio en el que se presenten nuevas pruebas. Ademas, en
ese procedimiento no existe, por lo general, un plazo fijo para presentar
pruebas. Esto hace ver que en este procedimiento no tenia sentido que
las partes pidieran dilaciones para aportar nuevas pruebas. Pero cuando
el proceso criminal se tramita en la forma cognitoria, ante un juez Unico,
se deja de acudir a la instauracion de nuevos periodos probatorios, y en-
tonces pudo aplicarse la practica de conceder dilaciones a las partes para
traer nuevas pruebas.5s

En el procedimiento cognitorio (por el que se tramitan causas civiles
y criminales), la prueba documental fue adquiriendo importancia, por lo
que se fueron concediendo®8® dilaciones a las partes para que pudieran
presentar documentos, especialmente cuando éstos se hallaban en un lu-
gar distante de aquel en que se ventilaba el juicio (dilatio instrumentorum
causa).’8” También se acepto conceder prorrogas para la presentacién de
personas que pudieran instruir la cuestion,88 lo cual seria mas Gtil en un
juicio de adulterio en el que dificilmente habria documentos probato-
rios.

La sentencia, en esta frase, contempla el caso de una dilacion con el
objeto de presentar una persona que pueda servir de testigo. En el pro-
cedimiento penal publico, a diferencia del procedimiento privado en que
los testigos acuden voluntariamente, el juez puede coaccionar para que los
testigos se presenten,8 si bien tenian que ser citados por el mismo acu-
sador.5% Esta posibilidad de coaccién explica el matiz imperativo (ut per-
sonae exhibeantur) que tiene la sentencia respecto de la presentacion de
testigos, el cual, en el procedimiento privado, sélo se explicaria respecto
de esclavos o allieni iuris.591

585 Mommsen, Strafrecht, pp. 422, 423y 433,

586 Seqguin Kaser, ZPR, §§ 69 n. 21y 73 n. 60, correspondia a los consules, en el prin-
cipado, otorgar tales dilaciones.

587 Ibidem, p. 389.

588 En este caso se habla también de dilatio instrumentorum causa (Ulp. 1 de off. cons.
D 50, 16, 99, 3) o de dilatio personarum causa (Diocl. CP 3, 11, 1).

589 Kaser, ZPR, §§ 26 n. 73 'y 53 n. 46.

590 | g citacion se llama denuntiatio. Kaser, RE s. v. testimonium col. 1049, quien sigue
a Mommsen, Strafrecht, pp. 183, 408 y ss.

591 Exhibiere reos (D 48, 3) también se usa en textos clasicos respecto de personas
libres.
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La frase final (aut iudex... permiserit) refleja derecho poscléasico.52
El emperador Marco Aurelio (citado por Ulpiano 1 de off. cons. D 2,
12, 7) dispuso, seguramente por razones de economia procesal, que no
se otorgara mas de una dilacién en cada juicio. Esta regla la menciona
también PS 5, 16, 17 (ex D 2, 12, 10), aunque referida solamente a cau-
sas pecuniarias. Diocleciano (CJ 3, 11, 1 [294]) restringié més la conce-
sion de dilaciones, pues dispuso que s6lo se dieran cuando hubiera una
razon grave (ratio urgentissima) y fuera necesario para la instruccion de
la causa (necesitas desideratae intructionis exegerit), y limitd su dura-
cion a tres, seis 0 nueve meses segin que la provincia donde se hallaran
los documentos o personas fuera la misma en que se litigaba, otra en
el continente, 0 una provincia ultramarina. Los titulos de CT (2, 7) y
CJ (3, 11) que tratan sobre las dilaciones no contienen una afirmacion
de que se pueda dar mas de una dilacion en un juicio, por lo que puede
suponerse gue en el derecho de los siglos IV y V no se cambi6 la regla
establecida por Marco Aurelio y precisada por Diocleciano.>9 Pero Jus-
tiniano abri6 la posibilidad de que el juez concediera excepcionalmente
mas dilaciones, previa cognicion de causa. Asi lo dice D 2, 12, 7 itp.59
que las permite en consideracion de la utilidad de los litigantes (utilita-
tis litigantium gratia), maxime cuando surge algo imprevisto (maxime
si aliquid inopinatum emergant). También PS 5, 16, 17 (ex D 2, 12, 10)
habla de que puede concederse tres dilaciones al reo y dos al acusador
en un proceso criminal, previa cognicion de causa. PS 1, 12, 9 dice que
el juez, en razon de la calidad del negocio (ex qualitate negotii) puede
conceder mas dilaciones, también previa cognicion de causa. Aunque las
razones que se dan en estos tres textos para conceder mas de una dilacién

592 En cambio, Fanizza, L., L’assenza dell’accusato nei processi di eta imperiale,
Bari, 1992, pp. 87 y 88, considera que la sentencia refleja el régimen clésico del siglo Ill,
en el que, segun ella, el juez tenia libertad para conceder dilaciones, pero no considera
los rescriptos arriba citados de Marco Aurelio y Diocleciano.

593 Asi opina Kaser, ZPR, § 91 1.

594 Faber, Rationalia in Pandectas, I, p. 149, fue, segn Ind. Int. ad h.l., quien por vez
primera detect6 la interpolacion. El sefiala la incongruencia de que el rescripto de Marco
Aurelio sea corregido por un jurista, y hace ver que el autor de la interpolacién conocid
el rescripto de Diocleciano CJ 3, 11, 1, pues en la frase interpolada se hace alusion, como
en el rescripto, a tener en cuenta el lugar del juicio (secundum moderamen locorum) para
conceder la dilacidn.
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diferente, todos coinciden en que la concesion tendra que hacerse previa
cognicion de causa.

Au. De in crimine... exhibeantur. A. El recoge la negativa clésica a
conceder una dilacion del juicio en atencion a un impuaber (Io mismo que
PS 2, 26, 17), y lacombina con la posibilidad de alcanzar una dilatio ins-
trumentorum causa, propia del procedimiento cognitorio clésico.

De aut iudex... permiserit, D. El contenido de esta frase es el mismo
de la interpolacion hecha por los compiladores en el citado texto de Ul-
piano, y contrasta abiertamente con la frase inicial (nulla danda dilatio
est). Es también indicativo de la autoria de D el que las dos sentencias
citadas sobre la materia que nos llegan por via del Digesto hablan de la
posibilidad de conceder més de una dilatio, en tanto que la otra sentencia
referente al tema (PS 2, 26, 17), procedente del Breviario, no la admite.





