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LOS NEGOCIOS «PIETATIS CAUSA» EN LAS
CONSTITUCIONES IMPERIALES POSTCLASICAS

SuMarto: [utroduccion 1. l.a generosidad privada en el Bajo imperio.
Las coustituciones imperiales en el ordenamicnto juridico del Rajo imperio.
2. El origen divino del Poder. 3. Papel politico de la legislacién impe-
rial. Distintos elementos integrantes del Derecho imperial sobre materia
eclesiastica. 4. 'Epocas a distinguir dentro de la legislacién imperial postcla-
sica—Maoadificaciones introducidas *ratione pictatis™ por cl Derecho impe-
rial. 5. @) Requisitos formales en el negocio juridico. La constitucion de
Constantino C.1.2.21 y las sucesiones en favor de la Iglesia—La Novela 5
del emperador Marciano. 6. La constitucion del T.eén v Antemio C.1.2.14
del afio 470 y los negocios quocumque iure facti—La ley del emperador
Zenon C.1.2.15 para las donaciones piadosas.—I.a insinuatio donationis en
el Derecho justinianeo. 7. D) LI peculio *quasi castrense”. El privilegio
peculiar en tiempos de Ledn y Antemio (C.1.3.33.[34]). 8. EIl peculio de
los clérigos en el Codex justinianeo (C.1.3.49[50]).—Posible papel de este
instituto en los actos dispositivos pictatis causa. 9. ¢) Inmediatividad en
la ejecucicn de la libcralidad testamentaria “ratione pictatis™. La “mora ex
re” . —Cumphmiento sine ulla cunctatione C.1.3.28.1, Leon 1, a. 468. 10. La
mora ex re de la constitucién justinianea C.1.3.45(46) 4 y el concepto delic-
tivo del retraso. 11. d) Régimen excepcional dc los patrimonios originados
por los negocios “in bonum amimae”.—La jurisprudencia postclasica y las
res divini duris. 12. El concepto de lo sacro y la nulidad de la compra-
venta sobre cosas eclesiasticas en la constitucion leoniana. 13. Reglamenta-
cién del emperador Anastasio (C.1.2.17). 14. El Derecho justinianeo de la
compilacion (C.1.221 e [.2.1.8). 15. Los nuevos enfoques del problema en
las Novelas de Justiniano. La Novela 7 y la Novela 120.

INTRODUCCION

1. El nuevo orden ideologico que supuso la rapida propagacion
de los principios cristianos, a partir del siglo 1v, trajo consigo nue-
vos enfoques psicologicos determinantes del actuar humano y, con
ellos, una visién de los negocios juridicos gratuitos en favor de Ia
propia alma del causante. Hemos de aclarar que, al hablar del bo-
niom, animae y de la preocupacion ultraterrena del hombre que va a
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morir, no pretendemos nunca que este bien del alma —descanso o
paz— haya sido creacion exclusiva de las orientaciones dogmaticas
del cristianismo. St fue obra del cristianismo su forma histdrica
concreta. lisa forma que, ya en los afios trescientos, adopto el
bonum animae por influencias culturales determinadas y que pro-
ducen como resultante una proliferacion abrumadora de actos dis-
positivos en favor de la Iglesia y de los establecimientos de caridad.
Sin embargo, la preocupacion del mis allad es tan antigua como la
humanidad, y como todo en la Historia del Pensamiento, va su-
friendo un movimiento ascensional de espiritualizacién progresiva.

Sobre este fondo, pues, de antiquisima y ancestral inquietud dcl
hombre por su propio destino tras la muerte, que también durante
la época pagana fue mas y mas espiritualizado!, pasamos a la

1. En la creencia de la immortalidad, puede notarse como una evolucién
desde la mas antiguas ideas materializadas, que en Roma coincide con la
fase latino-etrusca, y en donde la vida ultraterrena se asocia a un deseo
telirico de descanso en la propia tumba, a los conceptos mas espirituali-
zados que en pleno siglo 11 y casi siempre por lejanas iniluencias orientales
tienen su apogeo universal en el imperio romano. Aun dentro de estas for-
mas espiritualizadas, podrian notarse, dentro de la cnorme dificultad que
suponen el scparar los clementos integrantes de una cultura religiosa, dos
tendencias. Una de raiz mas occidental y por tanto mas romana, seria la
inmortalidad de la fama y del recuerdo. En csta corriente se integrarian
todas las famosas fundaciones funerarias que poblaron el mundo imperial
en los primeros siglos de la era cristiana v cuya razén de ser es, funda-
mentalmente, un vivir ultraterreno en la memoria de los amigos y parientes.
(Existe una bibliografia tan numerosa que citamos exclusivamente un tra-
bajo que nos parece quizids el mas significativo. Se trata del estudio de Lk
Bras: ILcs fondations privées du haui Empire. en Studi Riccobono I, p.
23 ss.) La otra tendencia que parece incluso superponerse a esta de las fun-
daciones ad colcndam memoriam, tiene una raiz mas exética y provinieron
del oriente helenizado y de las corrientes filosoficas, transformadas también
en religiones mas o menos comunes. En ella, la inmortalidad y el descanso
supone mas bien un vuelo mistico del alma hacia las alturas divinas de un
Dios universo o un Dios solar.

Pucden considerarse imprescindibles para el estudio evolutivo de la Re-
ligion antigua greco-romana las obras de Cumont: After Life in roman
Paganisn:, Nueva York, 1951: Baver: Histoire politique ¢t psycologique de
la religion romaine, Paris, 1937; Lavre: Romische Religionsgeschichte, Mu-
nich, 1960: Braxcui: Recenti stud! silla religione romana, en Siudi ro-
mani 9 (1961): etc.



| SUMARIO AR 1967 | | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

SALIR

Los mnegocios “pietatis causa” en las constituciones imperiales 9247

-€poca cristiana, que al tomar en sus manos el timén de la politica
socioldgica no hace otra cosa que dar un nuevo paso en esta plas-
macion espiritual en la preocupacion por la suerte del alma. Por
otra parte, el cristianismo que se hace cultura cristiana, que toma
-cuerpo y encarnacion histérica en Bizancio, no podia dejar de re-
cibir el impacto de las fuerzas ideologicas orientales, pues fue
fundamentalmente en oriente donde los Padres griegos imponen su
modo concreto de enfocar el problema de la muerte, I.a idea peni-
tencial, el resarcimiento de dafio, la devolucidn de los bienes mal
empleados en vida, fueron, junto con la tendencia maniquea o mo-
nofisita de la maldad del mundo y de la materia y la consecuente
necesidad de abandonar las riquezas incompatibles con la salvacién,
los grandes centros motores el actuar cristiano de estos siglos.
Esta caridad. en parte iluminada y carismatica y en parte tam-
bién emulativa y humanizada, como sin mucho esfuerzo podemos
-deducir de las propias fuentes literarias y de las abundantes his-
torias eclesidsticas tan en hoga entonces, escritas para edificacion
del pueblo cristiano 2, habia de ser canalizada por el estrecho cauce
-de unos negocios juridicos romanos, vulgarizados por la practica
postclasica y deformados, a veces, por la excesiva tendencia prag-
matica de los juristas de los siglos 1v y v. Esta realidad social de
cientos de actos dispositivos cristianos de caracter gratuito, no sélo
supuso un nuevo planteamiento medular del concepto de liberali-
-dad 3, sino que afectd también al concepto juridico de lo gratuito

2. Entre todos los historiadores eclesiasticos orientales destacan funda-

mentalmente Sozomeno: Historia ceclesiastica (PG. 67, 844-163); Teodo-
reto de Ciro: Historia religiosa scu ascetica wivendi ratio (PG. 82, 1233-
1496) e Historia ccclesiastica (PG. 82, 882-1280): Eusebio de Cesarea: Vita
Constantini (PG, 20, 905-1233), Ad coctum sanctorwm (PG. 20, 1253-1316)
y Laudes Constantini (PG. 20, 1316-1440).

3. Ya puede notarse esto desde los mas antiguos monumentos literarios
de la primitiva cristiandad. Asi, por ejemplo, la Didaché o doctrina de los
doce apdstoles y la Didascalia, en donde aparece la ideca de la limosna con
un nuevo cnfoque cristiano. Sobre la Didaché puede verse la traduccién de
EERRANDONEA, Madrid, 1946, p. 49 ss. y de la Didascalia es interesante cl
estudio de LAGARDE: [idascalia, apostolorum syriaci, Leipzig, 1954. Mas
claro y en cierto modo mas innovador es el concepto de la limosna-deber
«ue nos presenta San Juan Crisdstomo, que va alejandonos cada vez mas
«de la tradicional idea de la donacién, causa gratuita. Vid. Obras de San
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y, de rechazo, mfluyd en la tipificacion y calificaciéon de donaciones.
y legados.

En una época de amplia captacion de nuevas directrices, el
Derecho romano, a la vez que recibe su tltima helenizacion, cris-
tianizada ya por la yuxtaposiciéon de la nueva cultura, adapta sus.
figuras y las lineas generales del viejo ordenamiento cldsico por la
necesidad de dar cauce a estos nuevos actos juridicos tan nume--
rosos y en donde los piadosos testadores y donantes disponen de
sus bienes en las mas caprichosas formas, no siempre respetando.
los antiguos principio, casi axiomaticos de la jurisprudencia ro-
mana 4,

[Los dos grandes soportes del Derecho romano postclasico, Ia
jurisprudencia y el derecho imperial, realizaron un gran esfuerzo.
de habilitacion para poder dar entrada, a veces con formulas mas
0 menos ingeniosas, dentro del ordenamiento a estos negocios ju-
ridicos nuevos hechos in bonum animae. En mas de una ocasion,,
parece como si la propia realidad social hubiese sido de verdad
quien ha llevado las riendas en este campo, dando la impresion de
que no solo las obras jurisprudenciales, sino, incluso, las mismas.
leyes imperiales corren a la zaga de esa situacidon deshordante,.
cubriendo lagunas, creando figuras o derogando normas, cuando ya.
quiza la practica diaria de los notarios o el consejo de juristas.
anénimos lleva afios de adelanto sobre el Derecho escrito.

Es, quizd, el Derecho imperial en torno al bomum animae, in-
teresante de estudiar porque por su privilegiada situacion politica.
y por tratarse de un cuerpo legal joven y vigoroso, es capaz como.
nadie de recoger la mas minima influencia, siendo por ello alta-
mente sensible a las nuevas oscilaciones ideoldgicas cristianas.

Juan Criséstomo. Homilias sobrc el evangelio de San Mateo 11, BAC. Ma-.
drid, 1956, p. 83, 331, 3565 ss.

4. Justiniano en una constitucion (C.1.2.25[26]) del afio 330 hace re-.
ferencia a una cierta costumbre o practica testamentaria muy extendida, que
saltando por encima de todos los obsticulos del ordenamiento juridico, ha
dado pic a que en muchos testamentos se instituya heredero al propio Je-
sucristo, a un santo martir o algin arcangel. Vid. Murca: El testamento
en favor de Jesucristo y de los Santos en el Dcrecho romano  postclisico-
¥ Justimianco. en AHDFE 35 (193), p. 375 ss.
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I.As CONSTITUCIONES IMPERJIALES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO:
DEL BAJO IMPERIO

2. Diocleciano dejé en manos de sus sucesores un poder po-
litico tan peculiar que puede considerarse como el final evolutivo
de un largo proceso iniciado ya con los emperadores militares del
siglo 111. Una amplia y profunda metamorfosis. bajo la influencia
de ideas helenisticas y orientales, convierten el cetro imperial en
el simbolo de un poder mondrquico bastante cercano a los princi-
pios constitucionales del imperio persa5. IZsa larga evolucion. con
factores en un primer momento tal vez sélo ideoldogicamente cer--
canos a las concepciones sacrales de oriente, pero luego, tras la
creaciéon de la capitalidad constantinopolitana, también con una
fuerte presion geografica y social, convirte la potestad imperial en
algo muy cercano a la divina potencia celeste, apareciendo desde-
entonces la voluntad de los emperadores como una especie de di-
vinus consensus®, El principe es dowminus et deus? y todo el im--
perio estard estructurado hajo esta proteccion imperial dominadora
y divina. Cémo se conserva y se desarrolla la fundamentaciéon po-
litica del poder, después de Constantino, es un problema complejo,.
con multitud de implicaciones y que prolongaria inatilmente nues-
tro estudio, apartindonos del tema que verdaderamente nos interesa
tratar: la repercusion y la mutua influencia que se da, a partir de
Constantino, entre los nuevos enfoques cristianos para los negocios.
juridicos in bonum animae y la joven legislacion imperial, colocada.

5. Dentro de la inmensa bibliografia sobre ¢l tema, puede tener interés.
¢l primer volumen de STEINS Geschichte des spatromischen Reichs 1. Vom
romischen zwm  byzantinischen Staate, (284-476), Viena, 1928; VasiLIEv:.
Histoire de U'empire bvzantin 1, trad. francesa, Paris, 1932; PariBenNi: Da-
Diocleziano alla caduta dell’'Impero d'Occidente, Roma, 1941; PIcaNIoL:
Histoire romaine 1V, L'Empire Chritien, Paris, 1947 ; MazzariNo: Trattato
di storia romana 1. Impero romano, Catania, 1956, p. 279 ss.; VOLKL: Der
Kaiser Konstantin, Munich, 1957 ; también el estudio de GAUDEMET: Le ré--
gtme imperial, en SDHI 26 (1960), aunque con caracter general, a partir
de la p. 295 se refiere al poder politico del dominado; AMEeLorTi: Du Dio-
clesiano a Constantino, en SDHI 27 (1961). p. 241 ss.

6. Vita Numeriani, 12,2

7. Aurelio Victor: de Cues,. 39,5,



I INICIO |

| SUMARIO ANO 1967 | | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

SALIR

250 José Luis Murga

por las circunstancias politicas concretas de]l Bajo imperio, en un
rango legislativo excepcional.

No podra nunca Constantino liberarse, aunque lo hubiese pre-
tendido, del peso tremendo de esas circunstancias historicas, lega-
-das por Diocleciino. Es, en efecto, también un monarca absoluto,

que asume el titulo de dominus —el titulo completo de dominus et-

.deus hubiera sido chocante para la nueva mentalidad religiosa

pero al que afiade otros nuevos, como el de dominus bono reipu-
bliae natus, del que nos dan fe las inscripciones epigraficas de la
-época 8. Tras la victoria del puente Milvio, Constantino el Grande
-entra triunfalmente en la Historia de Roma, y también, a partir
-de ese momento pasara a la historia eclesiastica, a las obras de
los Padres y a la leyenda, como un nuevo Moisés, objeto directo
-de la divina proteccion.

Todos los emperadores a partir de Constantino se sienten de
verdad elegidos de Dios y creen sinccramente que ha sido la Di-
vinidad quicn 1){150 en sus manos el dominio del universo?, Esta
«conciencia del origen divino del poder es, sin duda, anterior a
Constantino y ya presenta alguna versidn pagana de caracter he-
lénico-oriental en la segunda mitad del siglo ri1. Ahora, sin em-
bargo, la doctrina teoldgica cristiana le ha prestado un nuevo ro-
paje dogmatico mas en consonancia con las nuevas creencias .

Como es natural, toda esta concepcion politica del poder impe-
rial tuvo que tener una repercusion inmediata en el orden legisla-
tivo. lLas constituciones de los emperadores empezaron a estar como
ampregnadas de esta peculiar omnipotencia soberana, reflejo de la
-divina ', sobre todo ¢n aquellos casos en los que el legislador, so-

8. CII [l1. 5326 5720; 11844.

9. Euscbio de Cesarea: Fita Constantini, 133. Sobre esta obra historica,
.ademas de la edicién de MIGNE (PG. 20, 905-1440), pucde verse la de
HeikeL en la coleccion: Die griechischen christlichen Schrifstelicr 7 (1902),
p. 1. ss. Es asimismo interesante el estudio de ALTaNer: Agustinus und Eu-
_sebius von Kaisarcia, en Byzantinische Zeitschrift 44 (1951), p. L ss.

10. Leon I: Epist. 73 (PL. 54,900). Vid. pe Francisci: Arcana im-
perii I111-2, Milan, 1948, p. 125 ss.

11. Sobre el caracter especialmente confcsional de los emperadores del
Bajo imperio, sobre todo de Constantino, puede verse: BioNpi: Diritto ro-
anano cristiano I, Milan, 1952, p. 262 ss.; EHRHARDT: Constantin der Grosse
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licitado por el propio acuerdo conciliar, reglamentaba materia ecle-
sidstica o reforzaba sagradas disposiciones sinodales.

3. [Is facil comprender que las constituciones del Bajo imperio
jueguen un gran papel en la reglamentacion de todas las figuras
juridicas que puedan producir estos afios, alrededor de aquellos
negocios mas empleados por los piadosos cristianos occidentales y
bizantinos. Las lcges, como un aparato normativo de exquisita sen-
sibilidad, legrardan captar las nuevas corrientes idcologicas, v no
solamente aquellas mas importantes y que afecten al Derecho pu-
blico en cualquiera de sus ramas, sino estas otras que interesan :
hombre de la calle, al cristiano corriente que quicre disponer de
sus bienes en vida o para después de muerto, tratando de utilizar
para ello los negocios juridicos romanos usuales.

Precisamente por estar las constituciones orientadas en una
tendencia oficial de la politica, concorde con la Iglesia, alimentan
su esquema doctrinal con los principios del credo cristiano. Ahora
bien, como facilmente puede comprenderse, los principios de la
cultura cristiana, tan elocuentemente desarrollados en la obra lite-
raria de los Padres de la Tglesia, son atn demasiado generales y,
salvo en alguna ocasion muy concreta en la que el criterio legis-
lativo ha pasado, con toda limpieza y claridad, directamente de la
patristica a las leves imperiales 12, lo normal es que antes de llegar
a la letra de la ley, hayan sufrido una serie de tamizaciones suce-
sivas, como una especie de preparacion para el casuismo legislativo.
Este es precisamente el papel que vienen a cumplir, por ejemplo,
Yas disposiciones de los concilios ecuménicos o provinciales, las
inspiraciones procedentes de la doctrina y de los jueces eclesiasticos

Religionspolitik und Gesetsgebung, en 2S5 72 (1935), p. 127 ss.; Id.: Some
aspects of Constantine’s ILcegislation. en Studia patristica 11, Berlin, 1957
Straun: RNaiscr Koistantin als Exigronog <iw iuzic. en Studia patristica I,
p. 678 ss.; Vonr: Constantinus der Grosse. en Reallexikon fiir antike und
Christeritim, s, 7.

12. Este es ¢l caso de la doctrina sentada por San Ambrosio con re-
lacién a la venta de los vasos ragrados de las iglesias para aplicar el precio
de la venta a la redencion de cautivos (De off. 2.15, 70-71 (PL. 16,121 ss.)
que parece reflejarse en la legislacion justinianca (C.1.2.21, ano 529 y Nov.

7, afio 833).
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ante los casos concretos e, incluso, los criterios introducidos por
la propia vida cristiana de la sociedad.

Muchas veces fueron los canones de los concilios reabsorbidos
por la ley imperial, que podia prestar su apoyo normativo de este
modo a la Iglesia en aquellos momentos en que esta trataba de
hacer su propio ordenamiento juridico 3. El apoyo imperial fue,
sobre todo, ahsolutamente necesario cuando, tras la caida de occi-
dente bajo los harbaros, la distancia con Roma atn se hizo mayor
y las discusiones, incertidumbres y rivalidad entre las iglesias
hacia mucho mas dificil la aparicion de normas eclesiasticas de

caracter universal . Iistas circunstancias hacen explicable el hecho-

de que durante todo el siglo 1v y la primera mitad del siglo si-
guiente los emperadores recojan referencias directas de los conci-

lios 15 y que Teodosio II, el afio 421, mande observar de moldo-

general las disposiciones conciliares: Omni innovatione cessante
vetustatenm ¢t canones pristinos ecclesiasticos, qui nunc usque te-
nuerunt, per ommes Illyrici provincias servari praecipimus 18,
Durante mucho tiempo, la doctrina de la Iglesia impregné con
sus criterios el Derecho imperial del Bajo imperio, transmitiendo a

las constituciones la seguridad ortodoxa de su contenido !7. Mas.

tarde, Justiniano va mucho mas alld, y en el afio 333 escribe al
papa Juan Il, sewctissimus archiepiscopus almae urbis Romae et
patriarcha, una declaracion de principios religiosos en los que, red-

13. JonNkeRrs: Quelques remarques sur les Peres de UEglise et les Con-
ciles et les constitutions des empereurs chrétiens en leurs rapports récipro-
qucs, comme sources pour llistoire du Bas-Ewmpire, en Melanges de Viss-
cher I (1949), p. 493 ss.; ALvisatos: Les rapports de la législation eccle-
stastigne de Justinien avec les canons de UEglise en Atti Congresso Roma
1933 Il p. 79 ss.; Bionbpi: Diritto romano cristiano I, cit. p. 230 ss.

14, Diesner: Kirche und Staat im spatrémischen Reich. Aufsdtse zur
Spitantike und zur alten Kirche. Berlin, 1963.

15. Asi, por cjemplo, Graciano, Valentiniano y Teodosio en C. Th.
16.1,3, aiio 381, hablan de la fides vera ac Nicaena, y Valentiniano, Teo-
dosio y Arcadio el ano 386, en C. Th. 16.1.4, aluden a la fides con:tanti-
nopolitano (conciliv) confirmata.

16, C. Th. 16245 (C.1.26 v C.I121.1).

17. WENGeR: Uber canon und regula in den romischen Rechtsquellen,
en ZS. kan. Abt, 32 (1943), p. 495 ss.; Bionpi: Religione ¢ Diritto ca--
nonico nella legislazione di Giustiniano, en Scritéi Giuridici I, p. 551 ss.
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dentes honorem apostolicae. sedi, se adbiere de modo absoluto a
cuanto la lglesia ensefia —sicut vestra apostolica sedes docet atque
praedicat— y ha definido en los cuatro concilios, in Nicenae.in hac
regia wrbe convenerunt... qui cn Epheso primo congregavit suni. ..
qui in Chalcedone convenerunt s, La fidelidad justinianea a las
ensefianzas de la Iglesia sigue siendo con los afios el norte de su
politica religiosa, v esto se observa también en las novelas 1°.
Otra tamizacién o reglamentacion intermedia puede llegar a la
ley imperial de contenido religioso, a través de la inspiracion su-
ministrada por la doctrina juridico-politica de los clérigos palatinos
y por el usus iudicandi de la episcopalis audientia. Aunque mucho
menos precisa, como es 16gico, que la elaboracién conciliar, entran
tamhién en las constituciones estos enfoques cristianos, que el pen-
samiento de los grandes personajes de la Iglesia, cuya proximidad
fisica y espiritual con los emperadores fue tan grande, puede ir
dando en cada momento a la politica legislativa. Sin duda que no
fue pequefio el papel que desempefiaron algunos Padres de la Iglc-
sia dentro de la corte imperial, y mas de una vez se deja adivinar
la influencia directa de su consejo en la norma promulgada 2.
También llegan a las leges los criterios que el modo cristiano
de enjuiciar los problemas juridicos, va sentando —como una espe-
cie de uso forense eclesiastico— el diario tramitar de los mas va-
riados litigios ante el tribunal de los obispos. Esta jurisdiccion

18. Esta singular constitucién justinianea, incluida en el Codexr (1.1.8)
esta formada por una carta del cmperador al Papa Juan II. Justiniano se
ha visto envuelto cn una serie de enojosas cuestiones teoldgicas y mirando
al occidente, no puede olvidar a [a Sede romana. Por cllo tiene gran empeiio
en que el Papa reconozca su conducta ortodoxa y esta es la razon de dicha
carta enviada a Roma con los obispos Hipacio de Efeso y Demetrio de Fi-
lipos. En eclla se afirma rotundamente la aceptacién de los cuatro concilios
generales de la Iglesia de Dios. El Liber Pontificalis aiade que, con la em-
bajada envié gran cantidad de objetos preciosos para la basilica Vaticana.
Vid. Saa: Historia de los Papas . Barcelona, 1931, p. 165 s

19. Nov. 6, c.1,8, aiio 535; Nov. 131, c.l. afio 545.

20. A este respecto son interesantes las obras, va citadas de Brionpr:
Linflucnza di Sant’ Ambrogio sulla legislazione religiosa del suo tempo, en
Serittt Giuridici I, p. 633 ss. y las de BRrUCK, en especial : Kirchlich-soziales
Erbrech in Byzans Johamies Chrysostomus und dic masedosnischen Kaiser,
en Studi Riccobono 1, p. 377 ss.
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especial de la episcopalis andientia tuvo tal importancia en la época
de Constantino que, incluso, por voluntad de una sola de las partes,
podia ser llevado el asunto a la decision arbitral de la autoridad
eclesiastica 21, Aunque no es demasiado clara la situacion que pudo
plantear esta jurisdiccion episcopal en sus relaciones con la juris-
diccién ordinaria, parece ser, sin embargo, que a partir del afo 398
los emperadores Arcadio y Honorio insisten sobre la necesidad del
consentimiento de las dos partes litigantes para poder trasladar el
asunto al arbitraje episcopal 22.

De todos modos, estos tribunales de la Iglesia pueden dirimir
en todos los asuntos porque es una jurisdiccién electiva y el valor
de la decision corresponde, en los asuntos civiles, al de un laudo
arbitral: St qui ev consensu apud sacrae legis antistitem litigare
woluerint, non wvelabuntur, sed caperientur illius, in ciwili duntaxat

21, Sobre la episcopalis audicnt:a, puede verse, ademis de la abundante
hiblicgrafia que cita BioNp; en su obra Diritto romano cristiano 1, p. 445,
n. 3, los ultimos trabajos aparecidos, principalmente: INSTINSKY: Bis-
chofsstuhl ywnd Kaiserthron, Munich, 1955, p. 47 ss.; VaNn DEN BRINK:
Episcopalis Audientia, en Mededelingen der Koninklijke Nederlands Aka-
demic van Hoetenschappen, Amsterdam, 1956; VisMmara: [piscopalis aundien-
tia. L'uthiwitd ginrisdizionale del Vescovo per lo risoluzione dellc contro-
versie privete fra latcl nel Diritto romano ¢ nella storia del Diritto italiano
fino al secolo nono, en Publicazioni delle Universita cattolica del Sacro Cuo-
re, 54, Milan, 1937, con la recensién de VoOLTERRA en SDHI 12 (1946),
p. 333 ss. 'Esta obra es sin duda la mas completa v exhaustiva. Ultimamente
tenemos ademas el articulo de JAEGER: Justinien et Pepiscopalis audientia,
en Rev. hist. de Droit jrancais et étranger 4, 38 (1960), p. 214 ss.

22. Puede observarse, en efecto, como una marcha atras en la politica
imperial con relacion a la episcopalis cudientia. En la constitucion de Cons-
tantino (Sirmond. 1) del aiio 333 sc mantenia con toda claridad que ecra
solo suficiente la voluntad de una sola de las partes para levar el juicio
al tribunal del ohispo: Quicunque itaque litem habfns, sive posscssor sive
petitor vel qnter initia litis vel decursis temporum curriculis, sive cum ne-
gotium  pereralur, sive cum ianr cocperit promi sententia, iudicimm clegerit

sacrosanctac lcgis anlistitis, ilico sine aligna dubitatione, etiamsi alia pars

refragatur, ad cpiscopum personae litigantinm diriganiur. Menos expresiva,
pero mas antigua quiza (la constitucién no tiene fecha cierta) es otra ley
de Constantino del mismo sentido contenida en C. Th. 1.27.1. Arcadio y
Honorio, ¢l aio 398, requicien ya para las causas civiles el consentimiento
mutuo (C.1.47), como claramente también confirmzi diez afos después en

C. Th. 1.272.
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negotio, more arbitri sponte residentis iudicium 2. Sin embargo y
aunque puedar los obispos resolver en todos los asuntos, es logico-
pensar que irian al juez eclesiastico, con preferencia, todos aquellos
litigios civiles, en los que se debatiese un tema relacionado directa o
indirectamente con la Iglesia, aun aquellos de caracter claramente
patrimonial. Dentro de éstos no es dificil tampoco imaginar que de-
bieron ser bastante frecuentes las decisiones episcopales en aquella
materia que mas inmediatamente nos interesa: ejecucion de legados
o fideicomisos frente a los herederos o a las personas gravadas,
cumplimento de gravamenes mo‘dales en aquellos negocios que lo.
admitan, prestaciones periddicas de alimentos o limosnas en forma.
de legados mas o menos inciertos, reclamacién de donaciones inter
vivos o mortls causa frente a parientes, posiblemente morosos en
el cumplimiento de la piadosa voluntad dei difunto manifestada en.
cualquiera de las formas usuales dentro de esta sociedad cristiana
del Bajo imperio,

Tal vez v casi inconscientemente se fuera introduciendo un nue-
vo modo de ver todos estos asuntos litigiosos, tan frecuentes y
repetidos y quizd también el culto juez eclesiistico no se apartase
demasiado de una solucién juridica auténtica. Sin embargo, surgio,
sin duda, un amplio trato favorable a todo este tipo de disposicio-
nes con fines de caridad o de culto y muy posiblemente, con los
afios, surgiese una cierta praxis que de algan modo repercutié en
la legislacion imperial, sobre todo, va comenzado el siglo v. Esta
practica. piensa Biondi?4, pudo ser un conjunto amalgamado de
normas juridicas y morales, leyes seculares y canones de la Iglesia, .
junto con orientaciones generales deducidas de la produccién lite-
raria de los Padres y todo ello, como envuelto en una masa de
reglas, nacidas de usos y costumbres locales, mas o menos genc-
ralizados,

Los elementos que pudieron pasar, pues, a las constituciones.
imperiales, procedentes de este usus iudicandi eclesiastico quiza no
fuesen demasiado concretos 2® y pudieran reducirse a un espiritu

23. C.1.4.7, ano 398.

24. Bioxpi: Diritto romano cristiuno I, cit. p. 456.

25. Esta es la opinion de Beck en su estudio Christentun und nach-
klassische Rechtsentwoickhog, en Attt Congresso Roma 1933 II, p. 109 ss.
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general de criterio favorable a todos aquellos litigios en los que
se dirimiese un interés de la lglesia, de los pobres, cautivos, etc.
Tal vez se tratase tan solo de la equitas, esa alusion genérica a la
Adex Christiana que hace el emperador Constantino al hablar del
indicium episcopale 26 y las sentencias de estos tribunales no se aco-
modasen, segun cree Busek 27, a los principios juridicos romanos,
sino a normas puramente morales o de Derecho natural, de acuerdo
-con el estadio cultural del pensamiento cristiano de estos siglos.

No obstante, esta opinién, lo mas probable es que siendo la
-episcopalis audientia un producto histérico concreto nacido dentro
-de este imperio romano tardio, aportase algo mas que esa genérica
equidad de la lex Christiana de la constituciéon constantiniana.
No podemos olvidar que estos vencrahles y piadosos jueces 28 son
‘fundamentalmente hombres cultos romanos y que tal vez formaron
parte de la mas alta aristocracia palatina, tanto por su inteligencia
-como por su linaje, por lo cual indefectiblemente arbitraron y re-
solvieron los asuntos de acuerdo con su elevada formacion cris-
tiana y social, con el enfoque preciso y propio de unas mentes pre-
paradas culturalmente 2. Si se tiene en cuenta. ademis que toda
la época preteodosiana son unos aftos obscuros y de una cierta me-
-diocridad profesional en los jueces laicos, tanto por la falta de
-cultura juridica como por la escasez de preparacién humana, sobre
todo en occidente 3°, se puede entender mucho mejor que una pra-
xis judicial eclesiastica, como la de la episcopalis audientia, pudiese
brillar lo suficiente en la corte imperial para poder llegar a influir
-eficazmente en el organo legislativo 3L,

26. Si quis ad legem Christianam negotium transferre voluerit. (C. Th.
1.27.1.) Esta constitucion no tiene fecha segura.

27. Busex: Episcopalis audientia, cine Fricdens- und Schiedsgerichts-
.barkeit, en ZS, kan Abt. 28 (1939), p. 473. ’

28. C.1.4.29, 10-11, aio 530.

29. Muchos de estos personajes, cuyas vidas transcurrieron junto al
solio imperial, seglin nos atestiguan las Historias eclesidsticas, pudieron ser
.algunos de aquellos florcntissimi nostri palatii proceres. de los cuales tan
-encendidos elogios hace Justiniano en su Novela 62, c.1 del ano 537.

30. " GAUDLEMET: Le droit vulgaire occidental. en LABEO 3 (1957), p.
372 ss.

31. Un indice de este desequilibrio en la pericia juzgadora, entre los
tribunales eclesiasticos y los civiles, cree descubrirlo JaEGer (ob. cit., p. 226
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Tenemos, pues, que la influencia episcopal no fue pequefia, aun-
-que si se quiere, a la hora de determinar los casos en los que se
pueda manifestar esta influencia, no resulta demasiado facil con-
cretarlo 32, Sin embargo, en algun supuesto podemos avanzar algo
mas en esta conexion entre el o6rgano judicial de los obispos y las
-constituciones de Bajo imperio. Asi, en todos aquellos momentos
en los que el legislador imperial trata de regular cuestiones propias
-de la disciplina del clero o de los monjes es logico entender que
se pueda ver mas inspirado por los criterios eclesiasticos que por
los suyos propios. Tal vez fue este el caso, por ejemplo, de una
-constitucion de Valentiniano TI. Teodosio y Arcadio, de cortisima
vigencia, contenida en el Codex teodosiano (16.2.27)33, En ella se
«considera nulo el testamento hecho por mujeres, en favor de la
Iglesia o con cualquier otro destino piadoso, nullamn ccclesiam, nu-
o clericion, widlum pauperem scribat heredes. Si tan sélo dos
‘meses después, en agosto del 390, los mismos emperadores (C. Th.
16.2.28) derogan la norma anterior, autorizando a las diaconisas
y a las viudas a testar en favor de eclesiasticos, y dado lo especi-
fico de la materia legislada, es facil conjeturar que esta versatili-
-dad imperial responda mas bien a cambios de criterios en las mas

y n. 35) en la continua exhortacion imperial a los jueces laicos, para que
antes de la sentencia judicial, procuren por todos los medios una diligens
investigatio, para poner a salvo la acquitatis ratio ct iuris pracscripta (C.
“Th. 11.31.5, constitucion de Valentiniano, Valente y Graciano, aio 370).

32. Bionnt (Dirttto romano cristiano [, cit., p. 456) trata de relacionar
la posible influencia de la cpiscopalis audientia sobre las leyes imperiales,
‘por medio de una vieja ley de Constantino, en la que se dice: Placuit
omnibus rebus praccipmn esse tustitiac aequitetisque quam stricti iuris ro-
Adionem (atio 314). Sin embargo, la fecha ¢s quiza demasiado temprana, para
‘que pueda pensarse que esa equidad, a la que alude el emperador, sea aque-
Na vistéon cristiana propia de los jueces de la Iglesia.

33. Dadas las circunstancias juridicas vigentes, el tnico camino posible
para las disposiciones mortis causa en favor de los pobres, seria el utilizar
‘una via fiduciaria a través de un clérigo. La prudencia de los testadores
se encaminaria o bien en la eleccidn de una persona idénea y de confianza
«0 bien fijar un sistema caucional, por medio de un gravamen modal. Tal
‘vez las mujeres puedan ser menos prudentes y verse mis expuestas a estas
«lefraudaciones en el destino piadoso de sus bienes.
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altas esferas religiosas, a donde siempre acudieron los emperadores:
a la hora de reglamentar una materia tan delicada.

Se piensa, en efecto, que los testamentos en los que una mujer
instituya como heredero a un clérigo o deje parte de sus bienes para
un piadoso destino, dado lo impresionable del animo femenino, po-:
dria ser un campo peligroso y donde podrian abundar determinados
abusos, ficilmente evitables con la disposicion legislativa 34, El he-
cho de que esta sabia medida —no obstante su ecscasa vigencia
legal— la dispusieren precisamente los emperadores, legislando en
una tal materia, es un argumento muy expresivo de que su actua-
cion estuvo respaldada por orientaciones generales de tipo eclesids--
tico. Por otra parte, nos consta que la norma no fue mal acogida
en los ambientes propios del alto clero, por el testimonio favorable-
que nos llega a través de algunos grandes pensadores de la Igle-
sia 35,

Finalmente, un ultimo arsenal, en donde Ja legislacién imperial
del siglo 1v y v pudo alimentarse, sobre todo al introducirse en
estos campos intermedios de los negocios in bonum aniniae, en don-
de el interés juridico corre paralelo con el religioso, pudieron ser
ias propias normas, vividas al menos de hecho, por la soctedad:
cristiana de entonces, segin el comun sentir de los ficles. Por fuer-
za, sc tratard siempre de elementos muy generales, pero también
estos usos piadosos y esta prictica negocial en hoga, {avorable a

34. También nos da noticias de esta situaciéon y de la norma imperial,.
Sozomeno en su Historia ccclesidstica (7,16).

35. San Jerénimo mira esta ley en su epistole ad Nepotianum (52,6)
como un remedio saludable para la Iglesia ¥ no como un ultraje hecho a
sus privilegios: Nec de lege conqueror, sed dolco cur smeruerimus hanc le-
gem. Cauterium bonunt est, sed quo mihi oulnus, wt indigeamn cauterio?

San Ambrosio mantiene los mismos sentimientos que San Jerdénimo, se
queja de la ley, pero cree que no dehe ser revocada: Soli ex omnibus cle-
rico commune ius clauditur, nulla legata wvel etiam gravinm wviduarion, nulla
donatio, cte. Quod sacerdotibus fani legaverit Christiana wvidua, tvalet: quod
ministris Del, non wvalei. Se quej)a San Ambrosio de que la medida haya
tenido que ser general, por culpa de unos pocos, pero como de todo eclio.
redundaran bienes de general pobreza para el clero, la cree providencial
(Epist. 30).

Para mayor extension puede verse THouassiN: Aucionne of nouvelle
discipline de U'Eglisc VI, cit., p. 103. Bar-le-duc 1866.
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la imosna y a la fundacién de centros de culto y de beneficencia,
haran su entrada en la ley imperial.

Que la tendencia imperial, no obstante los principios politicos
autoritarios imperantes en el orden legislativo, no rehuyé la acep-
tacion de la costumbre cristiana, es algo que se desprende con toda
claridad de las disposiciones imperiales con relacién a los privi-
legios nacidos ex consuetudine y a los que el emperador Zenon 38
no tuvo dificultad en equiparar con aquellas otras situaciones sin-
gulares derivadas del Derecho imperial o de disposiciones judi-
ciales.

Todo el complejo conjunto de normas nacidas del uso cristiano
del Bajo imperio v ue viene a ser una parte y muy importante
del Hamado Derecho vulgar, se convierte también igualmente en
fuente material, en donde el poder legislativo imperial pudo beber
e inspirarse al tratar de encauzar la desbordada actividad negocial
de los piadosos cristianos de estos afios 37, Esta nueva legislacion
reglamentadora de la vida juridico-cristiana y que supone una in-
novacion y una transformacion tan grande en las concepciones cla-
sicas, presenta una direccion ideolégica muy concreta —y esta sera
siempre la dificultad con la que nos tropezaremos— producida por
infinidad de presiones y por influencias muy variadas. Sin embar-
go, a pesar de haber tratado de aislar sus posibles componentes,
va se entiende que csto seri absolutamente imposible en la realidad
viva, donde todos ellos se dan perfectamente unidos.

Al tratar precisamente de ordenar y dar ropaje juridico a aque-
llos negocios tan extendidos en los siglos postclasicos, como lo es-
tin todos los encaminados a alcanzar un fin piadoso, esta moti-
vacion espiritual, aunque no sea directamente eclesiastica, como
pueda serlo la disciplina del clero o la organizacién monarcal, en-
tra en un campo lo suficientemente cercano a las creencias religio-
sas, para que la Iglesia procurase siempre dar su opinién, reser-

36. C.1.3.34 pr. ano 472. Vid. Murca: Las prdcticas consuetudinarias
en torno al “Bonwm amimae” en el Derecho Romano tardio, en SDHI (en
prensa). -

37. Es interesante esta proximidad que, para LEvy, tiene el Derecho
vulgar y la costumbre, en sus relaciones con el Derecho imperial. Romis-
ches Vulgarrecht und Kaiserrecht, en Gesammelte Schriften I, p. 293.
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vandose también la alta orientacién legislativa, al menos por medio
del consejo que ¢l alto clero y los obispos de Constantinopla pro-
porcionaron a los emperadores.

La enorme frecuencia material de miles de casos repetidos y
con peculiaridades muy semejantes, hubo de provocar un casuismo
legislativo receptor de esta abundante vida juridica, haciendo, a
través de las normas imperiales, aquel papel de desarrollo y evo-
lucién de las instituciones romanas, que en otros siglos habia des-
empeiiado la jurisprudencia clasica. La ley ahora, ha de iluminar
y guiar, dar criterios analogicos ¢ interpretar las formas negocia-
les nuevas, sin salirse —al menos en lo esencial— de unas lineas
gencrales muy amplias que la tradiciéon juridica impone, aun en
estos siglos creadores de vulgarismo.

Principios patristicos, legislacion conciliar, puntos de vista cris-
tiano-romanos de los tribunales episcopales, influencia doctrinal de
un clero palatino hien preparado y que atempera criterios eclesias-
ticos y laicales, y este resurgir en la vida diaria de formas nuevas,
aunque irregulares y poco encuadradas en los esquemas dogma-
ticos del ius civile, fueron los elementos materiales con los que fue
construida esta joven legislacion imperial cuando traté de regular
aquellos testamentos, legados, fideicomisos y donaciones, pensados
tan solo como un medio juridico para logar la paz del alma. Todos
esos elementos, no solo se dan a la vez, sino que ademais se man-
tienen fundidos y compenetrados entre si influyéndose reciproca-
mente, estando todos sometidos a unos mismos principios ideolo-
gicos (ue de ninguna manera son estaticos 38.

4. No es dificil encontrar en el estudio de la legislacion im-
perial cristiana, sobre toda esta materia de negocios pios, dos épo-
cas bastantes diferenciadas una de la otra y como respondiendo a
principios ordenadores distintos. Un primer periodo comprenderia
todo el siglo 1v y gran parte del siguiente, hasta los afios proximos
a la caida de Roma, siendo el Codex teodosiano su momento legis-

38. " Vulgarrech und Kaisergesetze, Vulgarrecht und hellenistiches Volks-
recht, vulgare und klassizistische Doktrinen, vulgare und organische Ent-
wicklungen, vulgare und christliche Anschauungen standen nebeinander”
Levy: Rémisches Vulgarrecht und Kaiscrrecht, cit., p. 294.
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lativo mas significativo. La segunda época, muy diferente de la
anterior, culminaria en la compilacién justinianea y llegaria hasta
los altimos afios de la creacién normativa de la Novela 131 que
viene a representar como la fase final, resumen y desarrollo de
todas las normas vigentes sobre negocios hechos ratione pietatis.

Il primer periodo, pues, desde Constantino al 476, es un mo-
mento intermedio y a veces lleno de contradicciones. lLas constitu-
ciones imperiales aparecidas en estos afio, participan un poco de
las caracteristicas generales de toda la época vulgar. Se observa
la ausencia de una jurisprudencia preparada cientificamente, sobre
todo en occidente, que pudicse evitar en las obras juridicas post-
clasicas las faciles deformaciones conceptuales. Por ello, algunas.
instituciones —tal vez las de mds uso— entraron sin duda en una.
fase peligrosa de cierto desdibujamiento general, Algo de esto su-
cedio con la lex Falcidia de legatis, sobre la que la labor jurispru-
dencial del siglo v —interpretationcs a las Pauli sententiae y al
Codex Gregorianis— realizd una lenta transformacion, incluso en
el concepto radical de f'alcidia, confundiéndola con otras institu-
ciones hereditarias. liste fenémeno puede ohservarse igualmente:
en las leyes imperiales contemporancas %9,

Toda la legislaciéon que cuaja y se forma en el Bajo imperio
bajo influencias helénicas y cristianas adquiere, en principio, un
sentido innovador, no sélo por estar sometida a principios politi-
cos y sociologicos de este caracter, sino porque al recacr sobre una
materia que roza de alguna manera a los intereses espirituales de
la Iglesia, la iniciativa imperial se hace atin mds clara 40 y en cierto
modo hostil a aquellos principios juridicos vigentes que pudieran

39. No cabe duda de que a partir de Diocleciano, todo ¢l centro de
gravedad ideolégico del imiperio se ha ido desplazando hacia Constantino-
pla, con lo cual los fendmenos vulgarizadores detectan la orientalizacién e
incluso se desdoblan, adquiriendo un matiz propio y peculiar en cada una
de las dos zonas geograficas del mundo romano. Esta es la tesis de Levy
expuesta en dos de sus trabajos: Westen und Osten in der nachklassischen
Eutwicklung, en Gesammelte Schriften [, p. 163 ss. y West-Gstliches Vul-
garrecht und Justinian, en Gesam. Schrift I, p. 264 ss.

40. BRasIELLO: Premesse relative allo studio dell’influenza del cristia-
nestmo sul Diritto romano, en Scritti Ferrini in occasione della suwa Beati-
ficazione 11, p. 13 ss.
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representar algiin obsticulo para la facil realizacion de unos ne-
gocios hechos en bien de la Iglesia, del culto cristiano o de la ca-
ridad 4.

Tras la caida del imperie romano occidental, toda la orienta-
cién politica imperial, incluida, como es 1dgico, la legislativa, habia
de cambiar de signo. El emperador Zendn, que reina en Bizancio
por segunda vez desde agosto del 476, va a presenciar un mayor
aislamiento oriental y con él, todo el ordenamiento juridico romano
quedara mucho mads sujeto al helenismo ¢ ira perdiendo paulatina-
mente —tras ¢l corto periodo compilador de Justiniano— claci-
sismo y occidentalidad. Una segunda nota caracteristica va a te-
ner, sin embargo, el Derecho imperial de esta época —por lo que
se vera libre de algunos fendémenos vulgarizadores— y es la pro-
ximidad de las grandes lscuelas orientales, bajo cuyo valor cien-
tifico la legislacion y el Derecho romano de oriente adquieren ca-
racteres muy peculiares . Esta influencia, indudable y compro-
bada en los tiempos compiladores —y el plan sistemdatico del Codex
y del Digesto es buena prueba de ello— es, con todo, mucho menos
segura al referirnos a los emperadores anteriores a Justiniano, por-
que aunque las Escuelas tienen ya en el siglo v una perfecta ma-
durez #3 y es logico que la formacion cientifica de sus juristas haya

41. Tal vez fue ese espiritu innovador de la politica legislativa constan-
tiniana lo que, pasados los afos y ya en época de Juliano emperador, im-
pulsara a Ammiano Marcelino a escribir refiriéndose a Constantino: pris-
carum legum ¢t moris antiquitus recepti (Rer. gest., 21. 18,8).

42. Para Levy es también vulgarismo, aunque un vulgarismo peculiar
y que él llama oriental, considerandolo distinto del que pueda darse en oc-
cidente (Cfr.: West-ostliche Vulgarrecht und Justinian, cit,, p. 280 y Os-
tromisches Vulgarrecht sach dem Zerfall des Westreiches, en  Gesan.
Schrft. I, p. 296 ss. Existe también, sin embargo, la tesis de D’ors, expues-
ta en la encuesta dirigida por LaBeo 6 (1960), p. 231 ss, para quien no
puede hablarse propiamente de vulgarismo cuando la evolucién juridica va
acompaiada de una labor jurisprudencial bien dirigida. Por ello, picnsa el
romanista espafol, no deberia hablarse de Derecho vulgar en un ordena-
miento juridico a la sombra oriental de las Escuclas de Berito y Constanti-
nopla.

43. CoLLINET: Histoire de I'Ecole de Droit de Beyrouth, en FEtudes
historiques sur le Droit dc Justinien 11, Paris, 1925, especialmente p. 120 ss.
Garcia GarriDo: Clasicismo » tulgarismo en la Historia del Derecho ro-
mano, en Revista de Derccho notarial 21-22 (1949), p. 13 ss.
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‘llegado va al consistorio palatino, las huellas que hayan podido
dejar en la legislaciéon imperial no son lo suficientemente concretas
para que podamocs seguir su pista con facilidad. Sin embargo, las
-constituciones del ultimo tercio de este siglo v son ya algo mas
perfectas que las anteriores, con un mayor tecnicismo y acaba-
miento y adornadas de un sentido acometedor favorable a las mo-
-dernas concepciones civiles que presagian ya de alguna manera el
Derecho romano justinianeo 44

Si quisiéramos seguir la linea evolutiva de esta segunda época,
mas culta y cada vez mas alejada de occidente, podriamos notar
un ritmo ascendente en el helenismo cristiano desde Zenon hasta
el afio 333, fecha de promulgacion del Digesto. I Derecho romano
que se habia ido separando insensiblemente de los viejos modelos
da en ese afio un rapido viraje en la politica legislativa que, sin
-duda, gana en occidentalidad v en clasicismo. Hay como una mi-
rada fervorosa hacia toda la tradicion juridica romana de gloriosos
juristas y en gencral hacia toda la antigiiedad clasica: Quod anti-
quitas bene statuit, novitas autem neglexit... novitas autem hoc de-
religuit 45. Sin embargo, poco tiempo después, el propio Justiniano
que tan devoto se mostré de lo occidental —escribe cn latin y e
se va hundiendo cada vez mas

de nuevo emperador de Italia
-en aquel mar del helenismo, en donde el Derecho romano bizantino
configurara todas las instituciones y figuras juridicas y de donde
va nunca mas saldra. Tras cse brevisimo paréntesis, rapido como
una mirada al mundo romano, que va ya a pesar muy poco en Bi-
zancio, la actividad legislativa de Justiniano en las Novelas se va
-a ir encuadrando en unos caracteres propios, cada vez mas sepa-
rados del vulgarismo occidental germanizado: un acentuado helenis-

44. Segun WIEACKER esta renovacion cientifica de las constituciones
imperiales del siglo v puede ya notarse claramente cn las de Leon I, Zenodn,
Justiniano y Anastasio. Cfr. Vugarismus und Klassizismus tm Recht der
Spatantikc, Heildeltherg, 1955, p. 56. Son también interesantes a cste res-
pecto las obras de PRriInGsHEM: Die Entstehungsseit des Digestenplanes
und dic Rechtsschulen, en Atti Congresso Roma 1933 [, p. 451 ss. (espe-
cialmente p. 474), v de Biscakni: Studi sulla legislasione del Buasso Impe-
ro I y I, en Studi Scucst 54 (1940), p. 276 ss., y 56 (1942). p. 275 ss.

45. Nov. 23. ¢. 3, aiio 336. :
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mo oriental *¢ de tipo cientifico o doctrinal por la proximidad de-
los maestros de Derecho. En cambio, en otras caracteristicas, el.
Derecho justinianeo no se mostrara radicalmente opuesto al Dere--
cho ocidental, sino que manifestara una evolucion distinta pero pa-
ralela al ordenamiento juridico romano del oeste de Europa; una.
mayor acentuacion en la voluntad interna negocial 47 y una legis--
lacidon cristiana inspirandose continuamente en la ortodoxia catd-
lica 48, _

La regulaciéon justinianea de los negocios juridicos inter vivos
o #miortis causa, en los que el causante haya pretendido una finali-

46. Como sucede con toda cuestion de hecho, resulta dificil determinar
qué clemento pudiera predominar en la compilacién justinianea, de tal ma--
nera quec pudiera caracterizarlo. Por ello ¢s una cuestion discutida si el.
Derecho justinianeco ¢s mas romano que oriental o si mas bien sucede al
revés. Partidario de la primero parcce ser Riccorono: Fasi e fattori dell’evo-
lusione del Diritto romano, en Meclanges Cornil 11, p. 235 ss. Defensores.
de la tesis contraria som, entre otros, ALBERTARIO: [ fattori della cvolusione-
del Diritto romano postclassico ¢ la formaszione del Diritto romano giusti-
nianco, en Studi V', p. 163 ss.; Cawvusi: [ rapporti tra Diritto romano e
Diritti greco-orientali, en Studi Salandra, Milan, 1928, p. 157 ss.; LEvy:.
Westen und QOsten in der nachkassischen Entweicklung. cit., p. 163 ss.; VoL-
TERRA: [Nritto romane ¢ Diritti orientali, Bolonia, 1937; Cuiazzesr: Con-
fronti testuali, en Annali Palermo 17 (1943), p. 544 ss.

47. Igualmente dificil y discutida es la cuestiéon de esta mayor prepon-
derancia del animus de los actos juridicos. Para Berti: Tcoria gencrale del”
negozio giuridico, 2.8 ed., 1952, p. 50 ss., este eclemento sélo comienza a ser
esencial con Justiniano. Para Koscuaker: L’alienazione della cosa legata,.
en Conferenze romanistiche, 1940, p. 29 ss., el animus ya tiene una signifi-
cacién precisa entre los clasicos, aunque en el Derecho posterior adquiera.
un nuevo matiz. KUNKEL: Romisches Privatrecht, Berlin, 1935, p. 83; final- .
mente, crec que el predominio del elemento espiritual sobre el formal es.
solamente propio del Dercho postclasico.

48. Pude verse la obra ya citada de Bionni: Religione ¢ Diritto cano--
nico nella legislasione de Giustiniano, en Scritti Giuridici I, p. 541 ss., y
algunos otros articulos del mismo autor, igualmente contenidos en el primer
volumen de sus Scritti: La concezione cristiana del Diritto naturale nella-
codificasione giustinianca (p. 567 ss.) y Humanitas nelle leggi degh impera--
tori romano-cristiani (p. 593 ss.). Tiene también interés en este punto la.
obra de CoLLiNeT: La genése du Digeste, du Code ot des Institutes de:
Justinien, en FEtudes historiques sur le Droit de Justinien 111, Paris, 1932,.
p. 42 ss.
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dad espiritual y cristiana, habran de verse, por fuerza, presididos
por estas cuatro notas de todo el Derecho romano justinianeo. Ne-
gocios con formas claramente helénicas y alejadas del antiguo cla-
sicismo, regulacion legislativa, que trata de ser cientifica y doctri-
nal, un interés cada vez mas destacado por el amimus negocial y
por los motivos psicoldgicos que movieron al testador o al donante:
y, todo ello, puesto a] servicio de los altos biencs celestiales, que:
con este tipo de figuras juridicas se pretende alcanzar, bien para
fomentar la ingente beneficencia cue la sociedad bizantina ha pues-
to en manos de los obispos o bien en favor del culto divino, en
cualquiera de sus formas, como, por ejemplo, la fundacion de mo-
nasterios, iglesias, asceterios, oratorios, etc. Con todo ello, las No-
velas justinianeas 4® logran hacer posible, en un prodigioso alarde
de coordinacion, los nuevos horizontes que la evolucién de la pro-
pia sociedad ha hecho necesarios y el rigor romano de algunas
formas tipicas, que a pesar de la helenizacién, siempre tratan de
mantenerse,

MODIFICACIONES INTRODUCIDAS ‘‘RATIONE PIETATIS’, POR EL.
DERIECHO IMPERTAL

5. La intervencion legislativa imiperial, en los negocios juri--
dicos mortis causa y en las donaciones por motivos piadosos, aun-:
aue muchas veces, incluso explicitamente, en la ex]_)osic’ién de mo-
tivos en la que el legislador trata de justificar la reforma concreta,.
se anula a la pietas o a la €588z , como causa propulsora de
la norma ®, lo cierto es que, aun cuando el legislador no sea

49. Lzvy: West roman wulgar Law. The Law of property. Philadelphia,
1951, p. 12 ss.; Id.: Westromisches Vulgarrecht. Duas Obligatiom;echt,
Weimar, 1956; Vax per WaL: La codification de Justinicn ct la practigue
contemporaine, en LABEQ 10 (1964), p. 220 ss.

50. C.Th.15.1.37, Constitucion de Arcadio y Honorio, aito 398; C.Th.14.
16.2, Honorio y Teodosio, afio 416. Nov. Valentiniano 7.2, aiio 440; Nov.
Valentiniano 10.1, afo 441; Nov. Valentiniano 13.2, afio 445; Nov. Mar--
ciano l.pr., afio 450; C.1.2.19, aiio 529; 1.2.22.pr, aiio 529; ctc. Las consti--
tuciones justinianeas en las que alude a la pietas son innumerables. Vid. Mayr:.
Vocabularnon codicis iustiniani I (s. v. pictas) y Il (s. v. 98¢3ev),
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consciente de ello, el puus animus o la ratio pietatis no han sido
mas que los ultimos determinantes, en un arco evolutivo, iniciado
muchas veces siglos antes. Por otro lado, muchas de las preten-
didas reformas imperiales solo lo son aparentemente, ya que la
norma legislativa es, en algunos casos, el colofén final de una largu
génesis de desuetudo.

No resulta. pues, facil, el poder separar los casos en los que el
emperador llevd la iniciativa y aquellos otros, en los cue mas bien
se ha visto arrastrado por la propia evolucion de todos jos factores
integrantes del Derecho romano postclasico. Viejas instituciones
«civiles, cuyas horas estaban ya contadas, aparecen en el Derecho
imperial cristiano mas tardio derogadas alegando una piadosa ra-
zén legislativa. Tal vez, incluso, el legislador se expresa con sin-
ceridad v lo creyera firmemente. Sin embargo, en muchas ocasic-
nes el instituto juridico estaba ya practicamente en desuso o al
menos muy transformado. Por ello, sin pretender, agotar el tema
-de las intervenciones imperiales y limitandonos a los supucstos mas
significativos, trataremos de examinar los distintos casos en los
-que la iniciativa imperial pudo ser mas clara.

a) Requisitos formales en ¢l megocio juridico—Ya sabemos
que es este uno de los campos. en donde la evolucion de lo formal
a lo substancial fue mas progresiva y en donde pudieron jugar las
influencias mas variadas®. No podemos, pues, atribuir la pater-
nidad de esta desaparicion de las exigencias formales en la vida
iegocial, de modo exclusivo, a la orientacion cristiana de las leyes
imperiales. Sin embargo, 1o cabe duda que, en un principio, tal
vez fuesen los viejos requisitos civiles, sobre todo en e] Derecho
hereditario romano, los principales escollos donde tropezarian los
piadosos testadores en sus caprichosas disposiciones mortis causa
y en donde encontrarian las dificultades mas insalvables. Grandes
escollos y graves dificultades y siempre la amenaza de nulidad.

P

por los defectos de forma tal vez frecuentes en una época en la

51. Tiene interés en orden al negocio juridico la obra de ALVAREZ SUA-
Rez: El negocio juridico cn Derecho romano. Madrid, 1954. Para consultar
bibliografia puede servir la resefiada por BETTI: Istitusioni di Diritto ro-
mano I, Padua, 1947, p. 11, n. 3, y por Kaser: Das Ronusche Privatrecht 11,
p. 47 ss., v notas correspondientes.
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que Ja preparacion y la formacion juridica, incluso en las clases
sociales mas elevadas, dejaba mucho que desear en comparacion
con los siglos que pasaron 52,

A los cristianos del imperio constantiniano, tras los cambios
psicoldgicos operados por el triunfo religioso de la fe, debia pa-
recer, poco nienos que un desacato el hecho de que una piadosa
-disposicion de los propios bienes hecha por una persona ya falle-
cida, pudiera quedar sin efecto porque unos herederos legitimos,
intercsados en la sucesion ab intestato, pretendieran la nulidad por
una simple deficiencia de la forma testamentaria. Tal vez latiese
aqui. en esta mente un tanto iusnaturalista de los afios trescientos,
la consideracion de estar ante una verdadera incongruencia, una
especie de conflicto entre intereses divinos y humanos, entre los
altos intercses de Dios y de su Tglesia y un pequefio residuo for-
malista y pagano, verdaderamente sin sentido y que la ley humana
parece exigir. Indudablemente esa ley no seria “justa”, es decir,
no encarnaria el ideal de la Justicia. que es facilitar el cam’no de
Dios. Por ello. es logico concluir que una ley deja de serlo, cuando
en lugar de ayudar a esa alta Justicia. contribuye a crear dificul-
tades : nam mili lex csse non videtur —dice San Ambrosio— quac
wusta non fuerit 53, !

Muy posiblemente y como légica consecuencia de todo esto, la
conciencia cristiana se fuera haciendo cada dia mas hostil a estos
mortificantes requisitos de forma que pudieran hacer estériles los
generosos impulsos de donantes y testadores, frente a las preten-
siones ambiciosas de unos parientes mis o menos interesados en
la nulidad. Proporcionaba, entonces, la ideologia cristiana unos
principios orientadores que, como siempre, habian luego de tradu-
cirse en una clara inspiracion para todo el ordenamiento juridico.
Sohre todo el Derecho hereditario, por su especial naturaleza tan
vinculada al pensamiento religioso, es una de las cajas receptoras
de mayor sensibilidad para recibir este tipo de influencias ideo-
logicas 34

52. Vid. supra n. 4.
53. San Ambrosio: De obitu, 37 (PL. 16, 1431).
54. VisMmara: La norma ¢ lo spirito nella storia del Diritto successorio.

-en SDH1T 31 (1965), p. 80 ss.
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¢ Fueron estas ideas las que pudieron mover al emperador Cons-
tantino o a sus prudentes consejeros el afio 321, para liberar del
requisito de forma a todas aquellas disposiciones mortis causa, en
las que de alguna manera resultase beneficiada la Iglesia? La es-
cueta y discutida norma es lo bastante imprecisa —habeat unus-
quisque licentiam sanctisstino catholicac vencrabilique concilio de-
cedens bonorum quod optavit relinquere— para que no podamos
tener una certeza absoluta de su significado. Sin embargo, parece
quedar claro que no se debera declarar la nulidad, non sint cassa
iudicia, por razones puramente formales. Tradicionalmente, todos.
los comentadores de esta ley de Constantino, han visto en las pa-
labras liber sit stilus, referidas a esa suprema wvoluntas, post quam
iam aliud velle non possunt y ese licitum arbitrivin quod iterum.
non redit 55, la primera relajacion de aquellos viejos principios for-
males vinculantes de los testamentos romanos.

Queda, pues, suprimida la necesidad de una forma concreta, en
todos aquellos piadosos testamentos en los que el culto, la devo--
cion o la caridad hayan sido los factores psicologicos determinan-
tes del ammus del de cuius 58, pensando, sin duda, en la mens le-
gislatoris, este cristiano deseoso de favorecer a la Iglesia, destina-
taria de estos bienes y receptora de esa suprema voluntas, que dice
el texto legal.

Se ha tratado también de investigar si hajo esa férmula cons-
tantiniana, tan vaga y tan inconcreta, se dispensaba igualmente a
los testamentos en favor de la Iglesia de la sujecién a toda norma,
que aun estuviera cn vigor en el siglo 1v para las disposiciones
mortis causa. Asi, por ejemplo, entre los comentaristas Bartolo y
Baldo, se discutié este problema con relacion a la regla nemo pro
parte testatus pro parte intestatus decederc potest y en un re-

55. La ley de Constantino de C.1.2.1. esta también en el Codex teodosia-
no (16.2.4), con una redaccion idéntica. Solamente la expresion licens ha sido-
cambiada en la compilacion justinianea y sustituida por licitum.

56. Gothofredus, Codcx Thcodosianus, ad h.l., considera que la ley de
Constantino sélo atribuyé la capacidad de adquirir hereditariamente a la Igle-
sia sin introducir ningtin tipo de dispensa en los requisitos formales. Sin em-
bargo, entre todos los comentaristas se ha mantenido siempre la opinién.
contraria.

57. Bartolo cree que la ley de Constantino deroga. incluso, la vieja regla.
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ciente trabajo 5 se ha planteado lo mismo con respecto a la legi-
tima, es decir, si el testamento en favor de la Iglesia podria im-
punemente afectar los sagrados deberes familiares para con los
parientes mas inmediatos. Aunque no deje de ser conjetural, dada
la brevedad del precepto normativo, lo mas probable es que este
liber sit stilus se refiera tan solo a la forma y que no afecte a nin-
gun otro principio basico del Derecho hereditario.

En realidad, no solo toda la norma es lo suficientemente con-
fusa, para no poder deducir con facilidad la intenciéon del legisla-
dor, sino que ademas esta relacionada con otro problema previo
¥y que en cierto modo la condiciona: su relacién con otra constitu-
cion de fecha incierta, ya que atribuida igualmente a Constantino,
aparece, sin embargo, fechada el afio 399, es decir, dos afios des-
pués de morir ¢l emperador %, En esa constitucion 6 se fija ya
un nuevo régimen de libertad en las formas testamentarias de un
modo absolutamente general y sin aludir para nada al caracter
piadoso de la disposicion. Con un criterio, pues, de amplia flexi-
bilidad y en un cierto tono polémico, esta ley dada ad populum
considera indigno que pueda anularse un testamento por el tnico
pretexto de una formalidad no cumplida: Quoniam indignum est
ob inanem observationem irritas fieri tabulas et tudicia mortuorum.

El problema es, pues, el siguiente: Si esta constitucién, incluida
en el Codex justinianeo (6.23.13), fuese verdaderamente del afio
339, como parece .admitir Mommsen-Kriiger, es decir, si no fuese
propiamente una ley de Constantino sino de sus hijos, tendriamos

civil. Baldo, en cambio, mantiene la opinién contraria. Iid. notas de Gotho-
fredus en Codex iustinianus, ad h.l.

58. Duront: Les successions dans les constitutions de Constantin, en
TURA 15 (1964, p. 68 s.

59. Constantino moria en mayo del aiio 337, y en el mes de septiembre
del mismo aio ¢l Senado reconocia la sucesidén en favor de sus hijos Cons-
tancio y Constante, bajo una ecspecic de supremacia del hermano mayor,
Constantino 11 (Fid. PariBeNt: Da Dioclezianpe alla caduta dell'impero d'oc-
cidente, cit., p. 115 ss.; STEIN: Geschichte des spitromischen Reiches I, cit.,
p. 203 ss.). Bien pudiera haber sucedido con esta constitucion C.6.23.15 del
ano 339 y con la inscriptio de Constantino que sc¢ tratase precisamente de
Constantino 11 v no de su padre.

60. C.6.23.15. -
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que, conformie con nuestra opinion, la otra ley de (C.1.2.1) del
afio 321, con su motivacion religiosa —vreligionis intuitu— le ha-
bria precedido dieciocho afos, abriendo el camino y rompiendo las

ataduras de las formas rigidas, por otra parte ya en absoluta re-
gresion, sobre todo desde que los principios inspiradores del De-
recho pretorio 8!, la jurisprudencia romana clasica® y las leyes.
imperiales %8 habian ido dejando anticuada aquellas normas del ius
civile recordadas por Gavo en la instituta: ...ut ure, cwili valeat
testamentum... requirendum est, an institutio heredis sollenini more
jacta sit... (2.113-116).

Si fuese asi, repetimos, primeramente se hubiera producido la
norma especial (C.1.2.1) v luego la general (C.6.23.13) y durante
esos dieciocho anos intermedios, solamente la Tglesia hubiera go-
zado del privilegio favorable, preparando logicamente el terreno a
la reforma general ya, por fuerza, inminente. Una reforma, sin nin-

61. El pretor admitia la Bonorum possessio secundum labulas, con tal
que aparcciese claramente la voluntad del testador en unas tablillas confec-
cionadas ante siete testigos. Con esto s6lo ya caen los viejos requisitos man-
cipatorios. Mas tarde, cuando en ¢l cdicto se promete la defensa, por medio
de una exceptio doli, al heredero que aparezca en las tablillas aun en contra
del heredero legal, interesado en la nulidad de este testamento pretorio, la
Bonorum possessio se ha hecho cum re, vy por ello la forme solemne del tes-
tamento ha sido condenada a muerte. LLENEL: Das Ediction perpetunm, § 149.

62. A través de pequeias excepciones vacilantes frente a las antiguas.
exigencias formales se puede descubrir cdmo los juristas clasicos habian ido
comprendiendo, poco a poco, que la razén de ser de todos estos requisitos for-
males tan rigidamente exigidos en el Derecho quiritario tuvieron tan sélo
una justificacion practica, buscando la facilidad y clara identificacion de la
persona del heredero, por lo cual, si la voluntad del testador ya resultaba lo:
suficientemente clara, quiza ya no fuese necesario esta exigencia ad sollemni-
tatem. Posiblemente la jurisprudencia clasica, sobre todo la mas tardia —aun-
que no falten precedentes en el siglo 1—, haya ido intuyendo esta doctrina.
Asi, Ulpiano (1 ad Sab.; 1D.285.1), que al estudiar a Sabino nos trac a cola-
cidén la opinidén de otros juristas del sigol 11, parece mantener, con relacion
a la forma de la institucion de heredero, soluciones muy liberales y que, en
cierta manera, parecen presagiar los tiempos nuevos.

63. Dives autem prus, cum quidam portiones inter heredes distribusset
ita: ille ex parte tota, ille cx tota’ nec adiccissct "heres csto’, rescripsit valere
institutionem (D.28.5.1.5). [tem divus Pius rescripsit “illa wxor mea esto’ ins-
titutionem walere, licet deessct "heres' (D.28.5.1.6). Vid. GuaLaxpi: Legisla-
sione (mperiale e Giurisprudenza I, Milan, 1963, p. 76.
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gun caracter violento, perfectamente concorde con las nuevas co-
rrientes helenizadoras contrarias al formalismo de los actos juri-
dicos, como ya empiezan a notarse en las constituciones imperiales
de fines del siglo 1118 y que tanto habian de contribuir al des-
arrollo del dogma de la voluntad en el ordenamiento juridico 3.

No faltan, sin embargo, detractores, con relaciéon a la discutida
constitucion C.6.23.13, junto con otras de las mismas caracteristi-
cas y andlogo contenido (C.6.99. y C.6.I37.21). que pretenden para
estas leves una antigiedad mayor —afio 320—, salvando asi la
paternidad atribuida a Constantino 6. No obstante, parece dificil
que esto pueda ser posible, por un lado, porque iria en contra de
la normal evolucion legislativa, en la que debe ir primero la excep-

64. A través dc las inscripciones y papiros puede notarse como los em-
peradores del siglo 111 e, incluso, ya a partir de Adriano, van permitiendo.
testar en otra lengua distinta del Tatin. Alejandro Severo lo concede para
siempre a los cives romani de Egipto (Pap. Oxy. 907 y 990). Vid. Bionpr:
Successione testamentaria. Donazioni. Milan, 1943, p. 79. Mas tarde, en una
censtitucién de Diocleciano, del aito 29¢ (C.6,23.7), parece ya formularse cla-
ramente la tesis del voluntarismo, triunfante frente a la del formalismo:
Errore scribentis testamentum iuris sollemmitas mutilari nequaquam potest,.
quando munus scriptum, plus mmcupatom videtur, et ideo recte testamento-
facto, quamaquam desit "heres csto’, consecuens est existente hercde legata sive
fideiconmissa inuxta voluntatem tcstatoris oportere dari. Algunos autores, sin
embargo, como ALuIRTARIO: Alcune osservasioni sulla legislazione di Cons-
tantino, en Studi ¥V, p. 203, opinan quc esta ley de Diocleciano tuvo origi-
nariamente un sentido absolutamente contrario del que presenta en su redac-
cion actual. [Fue Justiniano quien, al tratar de incluirla en el Codex, tuvo.
que corregirla, para armonizar su significado con el contenido de las cons-
tituciones del ano 339, principalmente con la C.6.23.15.

65. Riccosono: Origine ¢ svilupo del domma della wolonta nel Diritto,
en Attt Congreso I, p. 189.

€6. Esto, autores, antiguos y modernos, que atribuyen a Constantino la
constitucién C.6.23.135, asi como las otras de contenido paralelo (C.6.9.9. y
C.6.37.21), picnsan que la fecha 339 con la que aparecen en el Coder pudo
ser debida a la data de una versidon posterior en donde pudieron ser refundidas.
Puede verse, Seeck : Die Zeitjolge der Gesetze Constantins, en ZS 10 (1839),
p. 225; DuroNT: Les successions dans les constitutions de constantin, cit.,
p. 59 ss.: también parecen mantener esa misma opinion, ALBERTARIO: Alctne
osservasioni sulla legislazione di Constantino, cit.. p. 75 ss., y GauDeMET: La
Transmission des constitutions relatives au Droit successoral an Bas-Empire
et dans les rovaumcs barbares, en RIDA 7 (1960), p. 433.
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«cion v luego la regla general. Ademas, porque si esto fuera asi, la
-constitucion C.1.2.1 para la lIglesia, no tendria mucho sentido, ya
Gue quedaria reducida a una concrecion indtil e innecesaria. Final-
‘mente, e] mismo tono un poco desenfadado del legislador, que Hama
a la forma tnanis observatio y que considera la formula testamen-
taria romana como fimaginarins usus, concuerda quiza mejor con
unos afios tardios y mids abiertos a la superacidon absoluta de la
forma.

El régimen de liberalizacion insinuado ya en estas constitucio-
‘nes de Constantino y de sus hijos lo encontramos formulado, atn
mas ampliamente, en normas porteriores v siempre alrededor de
algin negocio que por motivos piadosos ha causado la necesidad
de la ley. Este es el caso de In Novela 5 del emperador Marciano,
-que en su § 2 trata de salvar a toda costa de una vez para siempre,
sea cualquiera la forma, lo que se deje. ccclesiae vel nartyrio vel
clerico wel monacho vel pauperibus. Tal vez la viuda Hypatia que
"ha hecho necesaria la intervencion legislativa de Marciano ha sido
de nuevo la excusa de una reforma desecada y esperada: id modis
-cmnibus ratum firmumque consistat. Todas las dudas que puedan
surgir, con relacién a las situaciones producidas por estas figuras
mortis causa no facilmente encajables en los moldes romanos, ha-
bran de considerarse superadas: omni in posterum de hiusmodi
megotio ambiguitate submota 7,

Pocos afios antes de la constitucion de Marciano, ya ha triun-
fado en el Derecho imperial del siglo v una doctrina atn mas
favorable a la libertad testamentaria respecto a la forma 8. Pucde

67. Esta Novela de Marciano del afio 455, esta recogida, aunque con
una redaccién mucho mais breve, en el Codex jutinianeco (C. 1.2.13). Tam-
bién del mismo emperador y con un mismo sentido protector de los negocios
‘juridicos de fines religiosos o henéficos ¢s el pequeiio resumen contenido en
*C.1.3.24, del mismo afio 455.

68. Durante el siglo 1v, no obstante las reformas introducidas, ain eran
necesarios los testigos para la confeccion del testamento. Asi lo podemos
deducir de C.Th.4.4.3.2 (Arcadio ¥y Honorio, ano 3967), que alude a la época
anterior. No es muy clara la razén por la que algunas leyes (C.Th.4.4.7.2,
Teodosio, afto 424) hablan de septem aut quinque (testes) v si esto respon-
-dera a dos tipos de testamentos (Vid. BloNpr: Successione testamentaria,
.cit., p. 53). Lo que si parece deducirse de esta uiltima constitucion teodosiana
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-decirse que ha nacido un nuevo Derecho hereditario, en el que el
.aninus ha ocupado el lugar preferente y la forma es tan sélo un
medio de expresion de ese querer interno del de cuins. Por ello,
no es extrafno no solo que se admita la expresion oral en la dltima
voluntad, sino que, incluso, se le dé el nombre de testamento %9,
.cosa hasta ahera escrupulosamente reservada para el acto escrito.
Colocada, pues, Ia formalidad de los testamentos en un lugar se-
-cundario, la constitucion de Marciano es perfectamente congruente
-con toda la evolucion general del Bajo imperio. Sin embargo, una
vez mds, en el preambulo de la ley, aduce el legislador motivos
religiosos, que parece ser los que mas pesaron en su miente, al pre-
.sentar al senado la nueva norma 0.

6. Como ya deciamos, en la altima parte del siglo v, el mismo
tono legislativo imperial ha cambiado. Las normas, mas perfectas,
tienen ahora una redaccion mas lograda, aunque cantintan dentro
de la misma direcciéon que, en su dia, marcara Constantino en su
.constitucion del afio 321, con su escueta frase, liber sit stilus et
dicitum. .. arbitrium,

Por ello, la ley de Leén y Antemio del ano 470, dada en Cons-
tantinopla, supone ya una ruptura absoluta con toda exigencia )dc
forma. si s¢ trata de salvar una disposicion en favor de la Santa

es que ya no es necesario que los testigos tengan que ser rogati, puesto que
pueden hacer este papel aquellos qui fortuito wenerint. La mayor novedad,
sin embargo, que va a traer el siglo v es el testamento oral, por la No-
vela 16 de Teodosio del ano 439. Aunque en la inscriptio de la ley aparece
el nombre e Valentiniano 111, esta constitucion no fue aplicada inmediata-
mente en occidente. Nueve anos mas tarde, en junio de 448, la Novela 26
-de Valentiniano, promulgada en Ravena, importa esta reforma legislativa
para Italia. Vid. Voct: Diritto ereditario romano 11, Milan, 1963, p. 79.

69. Si guis agere ex testamento quoltbet modo sive scripto sive Sine
scriptura confecto de hereditate volucrit (C.Th.4.4.7.pr).

70. La ambigiiedad a la que hace referencia Marciano en su constitucion
tiene una razén muy concreta. La posibilidad de que el preshitero Anatolio,
que ha sido instituido heredero por la rica viuda Hypatia, pueda serlo en
realidad, ya que viejas normas imperiales derogadas parecen, sin embargo,
-dejar subsistir una situacién dudosa. I.a norma de la Nov. 5, dada ad casum,
sienta, no obstante, doctrina general, y el legislador trata de justificarla
:alegando razones piadosas, pictas mca.

18
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Tglesia ': Verwmn sive lestamento quocumque iure facto seu codi--
cilo vel sola nuncupatione, legato sive, fideiconmisso, aut mortis:
causa aut alio quocumque ultimo ardbitrio aut infer viventes habita:
largitate sive contracti venditionis sive donationis aut alio quocum-
que titulo. Propiamente, en estas constituciones de fines del siglo v,.
estamos asistiendo, mas bien, al nacimiento de un auténtico s~
simgulare, paralelo al papel privilegiado que ha comenzado ya a
desempenar la [glesia, en la vida politica de Bizancio.

Aln podriamos hacer notar otra cosa interesante en la ley
anteriormente citada de Leén [ y de Antemio, y es que, de pasada.
y como sin dar demasiada importancia a la enumeracion de los
actos dispositivos patrimoniales en favor de la Iglesia, se ha in-
cluido por vez primera™ a la donacién dentro del elenco de las
figuras juridicas a elegir por el genecroso cristiano bizantino. ; Se-
podria aplicar también a esta el principio de libertad formal que:
parece deducirse de la expresion quocumnque ture facto, que emplea.
el texto legal al referirse a los negocios wmortis causa? Es verdad.
que la ley no lo dice expresamente. Sin embargo, el espiritu del
precepto y su propia redaccion es tal, que quiza sea suficiente para
inclinarnos a una soluciéon afirmativa. Un claro sentido de privile--
gio parece presidir la ley imperial, tratando de salvar de todos.
modos ¢l contenido del negocio mortis causa hecho ratione pictatis.
Por ello, 1o vemos la necesidad de excluir g la donacién del favo--
rable beneficio de este régimen singular, ya que, lo mismo que el
testaniento y el legado, no hace sino cumplir discretamente el ne-
cesario papel juridico de medio negocial canalizador de limosnas o.
de ofrendas, que el causante hubiera preferido hacer en vida 73,

71. C.1.2.14.

72. Algunos autores piensan que no es esta la primera vez que el De-.
recho imperial se refiere a la pia donatio. Asi, por ejemplo, Kaser: Das
rémische Privatrecht I, cit, p. 345, n. 38, cree encontrar una alusién a.
los actos de liberalidad en el modis omnibus de la ley de Marciano C.1.3.24
(a. 455). Sin embargo, la frasc es tan imprecisa que no nos proporciona
ningun dato seguro.

73. Podemos abservar en esta constitucién C.1.2.14 del emperador Leén,.
que la donacién aparece extrapamente equiparada a una figura contractual:
aut certe inter viventes habita largitate sive contractu wvenditionis sive do-

nationis aut alio quocumaque titulo.
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Admitido esto, ;podriamos llegar, incluso, a considerar cadu-
cado para la pa donatio, absolutamente, todo requisito formal, como,
por ejemplo, la traditio advocata wicinitate, imprescindible elemento
de forma-publicidad impuesto por Constantino en e] liberal régimen
‘postclésico? Tampoco ahora podemos disponer de ningun dato se-
guro. Es verdad que este requisito de la donacién, del que nos
hablan los Fragmenta Vcticana (249,6), fue posiblemente un re-
quisito esencial ™, impuesto por el emperador con el sentido prac-
tico de evitar los graves inconvenientes producidos por la incerti-
dumbre del momento de la perfectio donationis. Sin embargo,
también es cierto que un pequefio indice de relajacidon en esta
obligatoriedad se descubre claramente en toda la legislacion del
Bajo imperio, desde el tltimo tercio del siglo 1v 75,

Esta equiparacion no resulta, sin embargo, extrana en esta época de los
siglos 1v ¥y v y es conforme con los criterios desdibujados del Derecho
romano vulgar y que pasan al Derecho imperial. Asi podemos notarlo en
muchas constituciones imperiales: C.Th4.5.1 (C.8.36(37).2), Constantino,
a. 331; C.Th.16.5404 (C.1.54.3), Arcadio, Honorio y Tecodosio, a. 407;
C.1.2.14.5, l.eén, a. 470; C4.21.17.pr., Justiniano, a. 528; C.8.36(37)5(4)pr.,
a. 532; etc. Tiene interés para el estudio de la donacion en esta época el
articulo de ARrcuHi: La cvolusione della donasione nell’epoca postclassica,
en RIDA4 5 (1958), p. 395 ss., y la obra de Levy: Westromisches Vulga-
rrecht, cit., p. 238.

74. Esta parecc ser la opinién general entre los autores, aunque no esta
absolutamente cxenta de dudas, dado el caracter inseguro y lleno de lagunas
del texto correspondiente. Puede verse, a cste respecto, Bionpi: Successione
testamentaria, cit., p. 685, n. 1.

Sobre los requisitos de forma de la donacidn posclasica, vid. LEVY:
West roman wulgar Law, cit,, p. 138 ss.; ARcH1: La donacione. Corso di
Dirttto romano. Milan, 1963, p. 79.

75. Durante el siglo 1v, las normas imperiales han tratado de respetar
la regulacion constantiniana de la donacién. Sin embargo, en algun caso
—y aunque tratdndose de supuestos muy concretos— parece ya admitirse la
validez de alguna donacion, aun en contra de los requisitos de forma exigi-
dos en el esquema del afio 323. Este es el supuesto dc una constitucion de
Juliano del 363 (C.Th.3.5.8) sobre la donatio ante nuptias hecha a una menor
de edad. También Honorio y Teodosio, el aiio 417 (C.Th8.129 — C.8.53.28),
parecen dispuestos a transigir en la no necesidad de la traditio advocais
wincinitate, en una donacién igualmente muy concreta y en la que el donante
retiene el usufructo de la cosa donada. Finalmente, y ya con un caracter
mas gencral, Teodosio v Valentiniano IIT, en febrero del afio 428 (C.Th.3.
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Si, como debié suceder, el espiritu postclasico se manifestd
hostil a la obligatoriedad de la traditio, no obstante su indiscutible
necesidad para la publicidad de la transmision, y si la legislacion
del Codex teodosiano nos da prueba de una cierta laxitud frente a
la antigua norma constantimana, ello fue, sin duda, obra de la labor
jurisprudencial 76, que aun en esta época, no demasialdo facil para
las grandes intuiciones, ha entendido que si la finalidad que supone
la traditio pudiera alcanzarse de otra manera, ya no seria aquella
tan necesaria 77,

Con estos precedentes, no resulta nada anormal que la consti-
tucién de Ledn y Antemio del 472, a la que nos hemos referido,
pueda estar ya muy cercana a admitir una donacién piadosa quo-
cumque tre facta, y que, una vez mas, la ratio pietatis haya sido
el aricte empleado para derribar los pequeitos obstaculos que atn
pudieran quedar de los antiguos requisitos de forma, esenciales
para los actos de liberalidad.

Mucho mas clara atn se nos presenta, a ecste respecto, una
«constitucion del emperador Zendn (C.1.2.13) que aparece sin fecha
en el Codex de Justiniano™. Piensa el legislador que aquellas do-
naciones que, para fomentar el culto construyendo oratorios, se
hicieron en favor de los mirtires, apdstoles, profetas o de los san-
tos angeles, son validas y exigibles, no solo cuando se observaron
todos los requisitos vigentes —secundum sacras constitutiones %—,
sino (ue incluso la pura promesa de la liberalidad puede ser ya
suficiente para exigir el cumplimiento, quedando tanto el donante
como sus familiares (herederos) sujetos a lo que piadosamente se
declaro 89,

5.13), consideran siempre valida la donacién ante nuptias, sin necesidad del
requisito formal de la traditio.

76. De Dosinicis: Riflessi di costitusioni imperiali del Basso Impero
nelle opere della giurisprudenza postclassica, 1953, p. 94 ss.

77. Algo de esto puede deducirse de las obras jurisprudenciales de los
siglos 1v v v. Preferentemente las Pauli sententiac (4.1.11; 5.11.2) y la In-
lerpretatio a las sentencias (3.11.3; 5.24: 5.124; 5.125). Cfr. ArcHI: La
Donaczione, cit., p. 242 ss.

78. Por el lugar donde ha sido colocada esta ley dentro del Coder,
podria considerarse fechada entre el afio 474 y el 477.

79. Traduccién latina de Kriiger.

80. La expresion griega del texto original, 4 potpsduevos, corresponde
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La evolucion tenia que ser forzosamente asi. Estamos en oriente
y Roma ha caido ya o, estando a punto de ser invadida, practica-
mente no cuenta para nada como contrapeso en esta progresiva
helenizacién, siempre favorable al punto de vista sustancial de los
negocios 8. Por otra parte, vemos quc ein otra ley de Zenodn
(C.8.53(54).31) enviada a Sebastian, prefecto del pretorio el aiio
478, se mantiene ya este punto de vista ahsolutamente moderno con
relacion a los requisitos formales de la donacion y a la tradifio
advocate vicinitate. Si la liberalidad puede ser probada por un
documento publico, resulta superfluo cualquier otra exigencia de la
antigua forma. que no conserva otro sentido que el de un medio de:
prueba, nam superfluunt est privatum testimonium, cumn publica
monunienia sufficiant 82,

Si la doctrina imperial de las constituciones que regulan la
forma de los actos gratuitos lleva ya estos derroteros, :puede
extrafiarnos que Zendn, un emperador monofisita y preocupado,
obsesionado por la religion estatal. admta la validez de las dona-
ciones para construccion de iglesias o capillas donde venerar el
recuerdo de los martires o donde pueda radicar el culto de los.
santos angeles, apostoles o profetas, sin mas sustantividad que la
pura promesa? Es, pues, el campo de la donacion un terreno su-
mamente abonado ya por las tendencias espiritualistas greco-orien-
tales, en todo este fina] del siglo v y en los afios justinianeos an-
teriores a la compilacion 8. También Justiniano sigue en sus cons-
tituciones la directriz legislativa de sus antecesores. Por ello, la
insinuatio 3, requisito de forma-publicidad de la época constanti-

todavia a un concepto pagano-clasico de la figura del donantc y en el que
parece incluirse aun los moéviles de vanidad que subyacen normalmente en
todo animus donandi, como si el legislador cristiano admitiese con cllo esta
pequena visién humana, incluso dentro de la pia donatio.

81. La constitucion del emperador Ledn, del afo 459 (C.8.53(54)30), pa-
rece entenderse por los tratadistas como una clara alusiéon a la superacion
de la forma, en las donaciones. Vid. Arcut: La donazione, cit.,, p. 268 ss.

82. RiccosoNo: Traditio ficta, en ZS 33 (1912) y 34 (1913).

83. Las normas justiniancas precompilatorias se hacen igualmente eco
de estas ideas: C.8.53(54).33, a. 528, y C.8.53(34).34, a. 529.

84. PerNiaz: Zur Lchre won der Insinuation der Schenkungen, 1882.
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niana que se conserva vigente en el Codex (8.33(54).23) 85, deja
de ser necesaria no solo por razon de cuantia 88, sino también por
motivos de politica imperial 87 y, fundamentalmente, por considera-
ciones de indole religiosa, como. por ejemplo, las liberalidades en
que se ven favorecidos establecimientos de heneficencia (C.1.13.
41(42).13, ano 328) 88 ; las donaciones hechas con un fin piadoso
general, quac in causas pussimas procedunt (C.8.53(54).34.1a, afio

85. La insinnatio es una exigencia requerida para la validez, que atn
sc conserva vigente en la codificaciéon teodosiana, con la misma fuerza que
en la época de Constantino: nullo alio modo firmas possc detineri (C.ThS8.
12.3, a. 316 [?]). Sin embargo, no deja de ser dudoso hasta qué punto en
la practica ese requisito seria observado. Asi, por cjemplo, tenemos un
«dato muy intercsante, a ese respecto, en la donacién que, a fines del siglo v,
es hecha a un collegium de Preneste. La inscripcién correspondiente, vy que
contiene muchos datos y particularidades de interés, guarda un absoluto
silencio sobre el requisito de la insinuacién. ;Se trata tal vez que la finahi-
«dad de publicidad se considera suficientemente salvada por la misma ins-
.cripcién, hecha en un monumento piblico? Cfr. Cug: Une fondation en
favenr des colleges sumicipans de Préneste, en Nowzw. rvew. hist. D. frangais
et ctrang. 28 (1904), p. 267 ss. Otro indice que nos muestra la ausencia de
todo rigor en ¢l requisito de la insinuatio lo descubrimos en una constitucioén
-del emperador Zendn del ano 478 (C.8.53(54).31). En su frase final se nos
dice: donationibus, quac sinc scriptis conficiuntur, suam firmitatem habcnti-
bus secundum  constitutionem Teodosti ¢t Valentiniani. Arcui: La Dona-
sionc, cit., p. 269 ss., cree que es una formulacién lo suficientemente general
para pensar que el legislador se refiera tan sélo a aquellas donaciones con-
cretas que en esta fecha estin exceptuadas de la necesidad del requisito
formal.

86. Cuando la donaciéon sea menor de trescientos sueldos queda dispen-
sada de la tnsinuatio: Sancimus omnem donationem... usque ad trescentos
solidos cumulatam non indigere momonentis (C.8.53(54).34.pr). Esta norma,
dictada en el afio 529, fue modificada dos aiios después, elevando la tasa a
quintentos sueldos (C.8.53(54).36.3).

87. Asi, por ejemplo: Las donaciones hechas por los wiri gloriossimi
magistri militum a sus soldados (C.8.53(54).36.1) ; las destinadas a la recons-
truccion de edificios ruinosos (cod. 2): las hechas por el emperador o a los
emperadores (cod. 34.1 a, y Nov. 52, ¢. 2, a. 537); las donaciones destinadas
a construir una dote (C.5.12.31.pr).

88. Manifestum entmn est cum. qui xenodocho wecl nosocomo wcl ptocho-
ropho wel orphanotropho quid relinquit wel donat sive in scriplis sive sine
scriptura. (Traduccion latina de Kriiger.) La misma doctrina mantiene Jus-
‘tiniano en la constitucion C.1.2.19, del afio 528.
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:529), y aquelias disposiciones gratuitas de bienes en favor de Ia
-obra de misericordia favorita del mundo greco-bizantino: la re-
«demptio cautivorum (C.8.53(54).36.pr, aho 331).

Una vez mas han roto el fuego las altas consideraciones espi-
rituales para echar abajo los requisitos formales de la insinuatio.
"Todos los supuestos citados anteriormente no constituyen una enu-
meracion exhaustiva de posibles donaciones piadosas. Ya se entien-
~de que tienen tan sélo un valor ejemplificador 3 ; sin embargo, es
para nosotros significativo que hayan sido ellas las que inauguraron
el régimen excepcional. La mas antigua de estas normas justinia-
‘neas es la que se refiere a donaciones en favor de instituciones
benéhcas, hospitales y asilos para peregrinos, huérfanos y pobres
(C.1.3.41(42).13). Fue promulgada cn el mes de marzo del 528 por
-el emperador dentro atn del primer afio de su reinado; en la ley
-se considera que la pia dowatio. stvc in scriptis sive sine scriptura,
siempre serda exigible. Indudablemente, la ratio pietatis, de la ex-
-cepcidn al régimen general, debié pesar en el animo del legislador
-al publicar la constitucién. .

Todos los otros supuestos, no claramente religiosos, en los que
_Justiniano admite la donacién liberalizada, sin necesidad de la in-
sinuatio, son posteriores a esta fecha. Pero, ademas, 'algunos de
los casos considerados por el emperador como dignos de un régi-
‘men peculiar, no andan demasiado lejos del campo de los intereses
-espirituales. Asi, por ejemplo, las donaciones hechas a los empera-
-dores o realizadas por éstos, que en cierta manera son mas anti-
‘guas, ya que el privilegio de estas liberalidades imperiales es an-
“terior a Justiniano %, venian a tener, en la mavor parte de los
casos, un piadoso final. En efecto, algunas de estas liberalidades
"hechas a la casa imperial eran inmediatamente destinadas al soste-
nimiento de instituciones henéfico-religiosas, asilos, hospitales v
orfanatrofios, colocados muchas veces bajo el mecenazgo y protec-

P

cién del emperador o de alguna persona de su familia®, y en

89. Arcui: La Donasione, cit.. p. 276.

90. En la Nov. 52, c. 2, del aio 337, Justiniano, al referirse a este tipo
~de donaciones, recuerda los precedentes legislativos de la época de Zenédn:
Aacc autem inacqualitas facta est ex novitate quam Zenonis piae memoriae
dAntroduxit constitufto, uf imperiales donationes non egeant monumentis.

91. Cuenta ¢! historiador Sozomeno: Historia ccclesidstica 9, 1 (PG 67,
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cuanto a las donaciones hechas por los propios emperadores, es un:
hecho perfectamente constatado por las fuentes literarias histori--
cas 2, deducido de las constituciones imperiales® y, en general,.
del mismo espmtu cristiano de la época %, que los principes vivie-
ron, igual que los nobles palatinos, con una honda preocupacion.
religiosa y de caridad, disponiendo gratuitamente de sus bienes en.
donaciones piadosas,

De todos modos, y a pesar de estos supuestos de excepcién, ya
se ha operado la transformacién necesaria para que, tanto en las
figuras juridicas mortis causa como en las don wciones, se haya ido
desplazando idealmente el centro de gr'lvcdad de las mismas hacia.
una mayor importancia del animus, como verdadero eje y centro-
natural de toda la vida juridica. Tal vez por ello, tras la compila--
cién justinianea, quede abierta para la donacién la via del puro-
pacto como tinico requisito para su exigibilidad. Asi parece des--
prenderse de la doctrina del consentimiento que mantiene la Ins-
tituta (2.7.2)% y del texto legal de una constitucién justinianea

1596) que la propia Pulqueria, hermana wmayor del emperador Teodosio,.
mujer de ardiente celo religioso, mantuvo y llevd adelante muchos estable--
cimientos benéficos, a los que tan aficionados parecen los cristianos bizan--
tinos. Tambhién en esa labor de caridad cra Pulqueria ayudada por las apor--
taciones dadivosas de diversos miembros de la corte palatina.

92. Sozomeno: Historia ccclesiastica 5, 2 (PG 67, 1228).

93. La liberalidad imperial puede deducirse de la propia legislacion. El
afio 369, los emperadores Valentiniano, Valente y Graciano disponen que las.
multas judiciales sean entregadas —supuesto de un demandado cclesiastico—
para los necesitados (C.Th.11.3620 — C.1.4.2).

GaupemEr: L'Lglise dans PEwmpire romain (IV-V siécles), Paris, 1938,.
p. 293 s. :

94. En el arco de Constantino, inaugurado el afio 315 y cn el que se
incluyeron esculturas, relieves y medallones mas antiguos v traidos de otros
viejos monumentos, aparece una bellisima composicién escultérica en relieve,.
tal vez de la época de Marco Aurclio, y en la que puede verse a un em-
perador repartiendo o, al menos, presenciando una distribucién de limosnas.
entre los pobres. No deja de ser significativo el que fuera elegida precisa-
mente esta escena de piedad pagana como un ideal imperial para la nueva.
época que comienza. Cfr. PAReTI: Storia di Roma ¢ del mondo romano VI
Turin, 1961, p. 258 ss.

95. Puede verse, con relacion a esta configuracién justinianea de la.
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contenida en el Codex (8.53(54).35.3b) en la que la traditio se con-
sidera mas como una obligacidon resultante del consensus que como-
un requisito esencial para la perfectio donationis.

Si fue esta doctrina verdaderamente justinianea, como piensan
unos %, o fue elaborada por los intérpretes, como opinan otros %7,
es algo que tiene para nuestro trabajo un interés puramente se-
cundario. Lo que si lo tiene cn esta intrincada selva de la forma
negocial en el Bajo imperio, aun estando cometida a tantas influen-
cias y tan complejas, es que hayan sido motivaciones piadosas,
nacidas para el fomento y el desarrollo de negocios en torno al
bonum animae, las que abrieron el camino y justificaron las inter-
venciones legislativas de los emperadores.

7. b) El peculio quasi castrense 8. Por supuesto que este
instituto juridico postclasico nada tuvo que ver en su origen con
los negocios para el bien del alma. Sin embargo, la conexion so-
brevino después, y la institucidn entera recibid, como por un efecto

B

reflejo, la misma atencion legislativa de los emperadores. Al in-
cluirse dentro de este singular beneficio el patrimonio de los ecle-
siasticos hijos de familia ®, y siendo bastante normal, entre los
donacion ad cxcemplum venditionis: PRINGSHEIM : Animus donandi, en ZS 42
(1921), p. 273 ss., y ArcHl: La Donazione, cit.,, p. 275 s.

96. GIRARD: Manucl, 6.0 ed., p. 619; FERRINI: Pand, p. 847; Ptrozzr:
Istituziont 11, 2.2 ed., p. 731.

97. Bionni: Successione testamentaria, cit., p. 688.

98. Entre la bibliografia mas interesante para el estudio del peculio
tenemos: FITTiNG: Das castrense peculium in seiner geschichtlischen Ent-
wicklung, Halle, 1871; ALerrtario: Libera administratio peculii, en Stu-
di 1, p. 137 ss.; Lonco: [l concctto classico e ik concetto giustinianco di “ad-
ministratio peculii”, en BIDK 38 (1930), p. 29 ss.; Id.: Appunti critici in
tema di peculio, en SDHI 1 (1935), p. 392 ss.; ARcHI: In tema di peculio-
quasi castrense, eri Studi Besta I, p. 117 ss.; Guarino: L’oggeto del “cas-
trense peculium®”, en BIDR 48 (1941), p. 41 ss.; DauBe: Actions between
“paterfamilias” and “filiusfamilias” with *peculium castrense”, en Studi
Albertario I, p. 433 ss.; La Rosa: I peculii speciali in diritto romano, Mi-
lan, 1953; Id.: Ancora in tema di “peculium castrense”, en Studi De Fran-
cisci 1, p. 393 ss.; Id.: Peculium, en Novissimo Digesto italiano, s. v.

99. No pudo afectar el peculio guasi castrense inicialmente, al menos:
de un modo directo, sino a aquellos clérigos que ejercitasen ademas algin
oficio palatino y que pudieran beneficiarse por ello del singular status crea-
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obispos y el alto clero, un uso cristiano y piadoso de estos bienes,
sobre todo a la hora de la muerte, nada tuvo de extrafio que mu-
chas de las normas favorables que hemos visto aparecer a lo largo
del Bajo imperio, y que regulaban toda la inmensa variedad de
actos dispositivos con causa pia, afectasen y heneficiasen igualmente
al peculio quasi castrense.

Este peculio no gozd, en un principio, de una sustantividad
propia e independiente. El tnico peculio existente fue solamente
el militar, y este otro aparecido con los cambios politicos y sociales
del 1mperio cristiano, ni fue inicialmente regulado de un modo
separado ni tuvo siquiecra nombre y terminologia adecuados du-
rante los siglos 1v y v 19 ya que la expresion de peculivm quasi
castrense es, sin duda, justinianea 191, Creado por Constantino para
altas jerarguias palatinas (C.12.30), fue extendido mas tarde, alre-
dedor del afio 444, por Teodosio —todavia seguia hablandose de
ius castrensis peculiit— a todo el personal subalterno de la canci-
lleria imperial -—scriniarios— y en favor de los escribientes de
palacio o caceptores 192,

Sin embargo, una institucion como esta, configurada por notas
tan especiiles como la plena disponibilidad, inter vivos y mortis
caqusa, por parte de los hijos de familia titulares del peculio %3 y

do por Constantino ¢l ano 326 (C.12.30), de castrensi omninm palatinorum
peculio.

100. El Epitome de Gayo (2.1.7) ya parece indicarnos en la época post-
clasica, la cexistencia de un peculio distinto del militar. Sin embargo, la
terminologia empleada estd ain sin formar, ya que solamente se cmplean
expresiones de tipo general: ...pracier cos filios, quibus per leges ut cas:
trense peculiion habere permissum est... Cfr. Arcui: L'epitome Gat. Studio
sul tardo Diritto romano in Occidente, Milan, 1937, p. 86 ss. )

101. Posiblementc es en el afio 531, cuando por vez pﬁmera, Justiniano
hace referencia al peculio cuasi castrense en dos de sus leyes, incluidas en
el Coder (1.3.49[5C) y 3.28.37.1,a). Las alusiones que podemos encontrar
en otras normas justinianeas son seguramente fruto de interpolaciones com-
pilatorias. Vid. Arcur: In tema de peculio quasi castrense, cif., p. 124,

162. En el imperio romano tardio, se les da este titulo a los sccretarios
redactores de documentos publicos. a los escribientes judiciales y a los se-
cretarios de protocolo. HEUMANN-SEckEL: Handlexikon. s. v.

103. Ulp. 40 ad ed. D.376.1.22; Paul. 11 guaest, D.352.18. pr.; Pap.
27 quacst. D.45.3.18. pr.; Pap, 2 def. D.49.17. pr.; C.12.37.5, Diocleciano.
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€l no sometimiento a las reglas ordinarias de la querella inofficios
testamenti 1% llego a convertirse en salvaguarda exterior defensiva,
bajo la que pudieron esconderse seguramente multitud de negocios
<con fines piadosos o espirituales, escapando asi de los escollos lega-
les que siempre podia presentar el Derecho comin aplicable a los
actos de disposicion. Tal vez por eso, el afio 472, los emperadores
I.eén y Antemio (C.1.3.33.(34)) ofrecieron este camino del us sin-
gulare a los obispos v presbiteros y también a aquellos diaconos
que fuesen merecedores de este privilegio, por su vida ordenada ¥
piadosas costumbres: diaconi quoque, qui semel probatis moribus
integritate castissima ad hunc gradum meruerint pervenire.

La constitucion imperial, en la que ni siquiera se nombra para
nada al peculio castrense (la expresioén, ya dijimos que es justinia-
nea) ni a las equiparaciones legales producidas desde Constantino
a Teodosio, es, sin embargo, lo suficientemente e'xpresiva para que,
aun sin nombrarlo, nos esté dehniendo las ventajas extraordinarias
que el peculio supone en sus titulares eclesidsticos: plena disponi-
bilidad de los bienes, aunque se trate de personas in potestate,
cliamst in patris avique aut proavi potestate, constituti sunt... tain-
quam bona propria vindicent: de his, si quamdo eis libitum fuerit,
testandi wvel donandi wel quolibet alio titulo alienandi libera facul-
tate concessa, v la eliminacién de posibles ‘derechos de los parientes
del clérigo. ut eca boma quoquo tempore wmuwmquam fratribus wvel
sororibus ant es his genitis conferantur... nec a patribus avis aut
proavis... vindicentur.

La ley viene, pues, casi indirectamente una ecspecialisima mi-
sion : aparentemente parece fijar un privilegio mds en un estatuto
patrimonial 1% para los eclesidsticos, en una época en la que estos
ocupan, por una curiosa trasposicion de mentalidad, un lugar emi-
nente en la sociedad cristiana. Pero, ademds, consciente o incons-
cientemente, la constitucién logra unos ecfectos mucho mas amplios
y de mas largo alcance: los beneficiados son precisamente unas

104. Ulp. 14 ad ed. D.5284; Ulp. 6 op. D.5.227.2; Constitucion de
Diocleciano del afio 294, C.3.28.24.

105. GauneMer: [’Eglise dans U'Empire romain, cit., p. 172 ss., divide
los privilegios del clero en tres clases: estatuto patrimonial, inmunidades
fiscales y privilegios jurisdiccionales del fuero eclesiastico.
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personas —obispos y presbiteros, y aquellos diaconos que por su
ejemplaridad se hagan dignos de este trato favorable 19— que por
su vida piadosa garantizan absolutamente ¢l buen uso del privile-
gio e, incluso, aseguran, en la mayor parte de los casos,lun piadoso
destino, de culto religioso o caridad, para los bienes “peculiares’.

¢ Sucederia con estos personajes de la Tglesia y con la constitu-
cion C.1.3.33.(34) algo parecido a lo que paso con las leyes teodo-
sianas y el testamento monacal?, o, en otras palabras, ;seria la
norma de Leon y Antemio la consagracion, en forma de aparente
privilegio clerical, de una situacion de hecho piadosa y acostum-
brada? Tal vez, al abrirse a los titulares, personas de religiosidad
prokada, una amplia facultad dispositiva, esté en realidad el legis-
lader buscando una canalizacion legal y asegurada para esos nego-
cios juridicos cristianos que, segun nos consta por la abrumadora
prueba de las fuentes patristicas ¢ historicas, fueron tan usuales
entre los obispos y presbiteros —sin duda alguna por la misma
influencia ideoldgica monacal— y produjeron en esta sociedad lde
los siglos 1v y v un porcentaje tan elevado de testamentos y dona-
ciones en favor de la Iglesia y de la caridad 107,

Ha venido, pues, a resultar que este defender la libertad de
donar y testar y este reconocimiento de la c:lpacidald dispositiva es,.
en realidad, un asunto bifronte: privilegio por parte del sujeto
—cclesidsticos sometidos a la patria potestad— vy ius singulare,,
también, por parte de la materia sobre la que revierte, negocios.
juridicos piadosos en bien del alma, ya que la constituciéon leoniana

106. Suponemos que, como cuestion puramente de hecho, tendria que
ser concretado ad casum, que diaconos deberian gozar de este privilegio y
cuales otros habrian de ser excluidos. Dadas las caracteristicas delicadas
de esta scleccion, seguramente tendria que decidir el propio obispo.

107. Posidio de Calama. obispo y autor de una Vita Agustini (PL. 32)
al hablarnos de la vida del obispo africano, nos da a conocer, en paginas
muy interesantes, la vida eclesiastica occidental y como ¢l ejemplo y la pre-
dicaciéon de San Agustin hizo que muchos obispos y clérigos de su época
dejasen sus bienes a los pobres o dispusieran de ellos, en forma de legados
piadosos. Puede verse la nueva edicién del texto revisado por PELLEGRINO.
Turin, 1956. También cundié ¢l ejemplo entre el clero oriental, principal-
mente en la iglesia de Egipto. Vid. TuoMassIN: Ancienne et nouvelle dis—
cipline, cit, p. 93 ss.
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del 472 logra de un solo golpe sustraer un patrimonio, que nor-
malmente se destinaba a fines espirituales, de las posibles apetencias
de los parientes, liberandolo también de la congelacion que la vieja
concepcién de la patria potestas producia siempre en el orden eco-
nomico.

ILa norma imperial abre, pues, una via aprovechable para estas
personas de la sacrosanta fe ortodoxa, segun las mismas palabras
del legislador. Aplicable tan sélo ala parte oriental del imperio, la
constituciéon deja a salvo siempre los derechos de los propios hijos
de estos eclesiasticos, si los hubiera 1%, Un supuesto paralclo al
del ab intestato previsto por la norma teodosiana vigente (C.Th.5.
3.1) v de acuerdo también con el espiritu de la Iglesia, que, muy
templadamente, considera desaconsejable el dafiar los legitimos de-
rechos de los hijos, bajo pretextos piadosos o de caridad 199,

Esta regulacién queda, como hemos visto, clara, en el siglo v,
pero ¢ qué norma seria aplicable antes de] afio 4727 ; Interpretaria
la jurisprudencia postclasica la posibilidad de una aplicaciéon analé-
gica del peculio, recientemente creado por Constantino, para cargos
palatinos? Estamos en el terreno de la pura conjetura, ya que cl
tnico término e quo, de que podemos disponer, es la ley del em-
perador Ledn, que hemos estudiado, y aun asi dentro de su relativa
concision. Por ello, lo que pudo sucelder antes del 472 no nos
consta de ningin modo. Es posible, sin embargo, que dadas las
caracteristicas del ordenamiento juridico romano del Bajo imperio,
la constitucion C.1.3.33.(34), de Leon y Antemio, hubiera puesto
también el punto final a una situacion de hecho, de extension ana-
logica, y los primeros cimientos para el estatuto patrimonial ecle-
siastico, mantenido hasta entonces, como una especie de peculio
extralegal tan sélo.

Si ello fue asi y si ya la propia vida, antes que la ley, hubiese
iniciado este camino, desde los afios constantinianos, tal vez pu-
diera entenderse mejor la curiosa afirmacion del Libro siro-romano

108. sed ad eorum filios... perveniant... ab ipsorum liberis tamquam
praecipua vindicentur. C.1.3.33(34).

109. Cum wmisericordia a domestico progredi debeat pietatis officio. Da
ergo prius parenti, da etiam pauperibus. San Ambrosio: ad. Luc. 188 (FEn-
chiridion asceticum, 422.36).
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que, al hablar de los clérigos hijos de familia, atribuye con toda
claridad a Constantino la liberalizacion de cstos eclesiasticos con
relacion a la potestas del paterfamilias: Beatus rex Constantinus...
liberavit autcm zhnpixeds  ettam a potestate parcntium suorum
(§ 117). Tal vez el pequefio manual juridico siriaco tuviese alguna
lejana razén en su afirmacion extemporinea, ya que, pasados tantos
afios, no fuese cosa fdcil, en verdad, precisar el momento historico de
aparicion del privilegio, como ocurre con tanta frecuencia en estos
procesos generativos de las normas romanas del Bajo imperio.
Posiblemente distintos estadios precedicron a la configuracion ab-
soluta del mstituto: una situacion de hecho, en el siglo 1v, una
constitucion poco expresiva del emperador Ledn, en el v, y en
donde ni siquiera se alude directamente al peculio, y una institu-
cion juridica justinianea, finalmente, con una regulacion perfilada,
como veremos a continuacion.

8. Elano 331, en efecto, Justiniano promulga una nueva cons-
titucion, C.1.3.49(30), en donde de una manera directa y auténtica
interpreta la vieja norma leoniana, dictada sesenta aflos antes.
Aquella situacion privilegiada del 472, en la que se comenzaba a
dibujar para los obispos, preshiteros y diaconos de \fi‘da honesta
la situacién patrimonial de un peculio singular, viene ya calificada,
técnicamente y sin rodeos, en la nueva ley justinianea: Cum lege
leoniana viris reverentissimis episcopis et presbyteris ct diaconis
peculivan habere quast castrense concessum est...

Justiniano va a llevar las cosas hasta el final, con una equipa-
racién absoluta del peculio quasi castrense de los eclesidsticos y
aquel otro patrimonio clasico de los hijos de familia militares. Sin
embargo, dadas las caracteristicas historicas tan especiales que con-
tribuyeron al nacimiento y formacién del peculio castrense, el in-
tento justinianeo no sera posible sino a costa de muchas dificulta-
des. Por ello, las dudas provoca‘das por esa deseada equiparacion
no debieron ser pequeflas, sobre todo dentro del campo institucional
de los pretendidos derechos de los parientes y la aplicacién de la
querella inofficiost testamenti 110 s facil comprender que estos

110. dubitabatur, si huiusmodi testamenta decbent de tnofficiosi querella
cxpugnari, cum de onunnibus personis, quac hutusmodi peculia merucrunt,
cadem fuerat quaestio ecvorta. C.1.3.49(50).



| INiclo | | SUMARIO AR 1967 | | Buscar EnEL DOcuMENTO | | SALIR

Los negocios “pietatis causa” en las constituciones imperiales 287"

bienes cclesiasticos tienen unas notas tan especiales, al menos en.
su configuracion como patrimonio peculiar, que aparecian como.
muy distintos no solo del peculio castrense, del que le separaban
grandes diferencias histéricas '3, sino incluso también del patri-
monio de los hijos de familia con oficios palatinos 112, No obstante
estas circunstancias, Justiniano se decide por la equiparacién con.
los privilegios militares, y con ello, la no ejercibilidad de la querella
por parte de los parientes legitimarios '3, Asi, en una constitucion

111, Una gran parte de las singularidades del peculio militar, no son
mas que las consecuencias del propio caracter excepcional del Derecho he-
reditario militar, plantcado de un modo extraordinario, no sélo por las
causas que las fuentes legales suelen aducir: tmperitia (1.2.11.pr), stmpli-
citas (D.29.1.1.1; C.6.21.3; C.6.30.22.15), ignorantia (C.6.30.22; D.22.6.9.1),.
etcétera, sino por otras razones socioldgicas e historicas como por ejemplo,
la influencia de algunas instituciones hereditarias helénicas, la afluencia de
elementos provinciales al ejército romano, que hacen del testamento mi-
litar una especie de avanzadilla del Derecho hereditario del futuro, es-
tructurandolo ya conforme a un Derecho de gentes, universal y flexible.
Esto explica que en la compilacion justinianea, las metas alcanzadas por
cl Derecho comin, en este ultimo estadio del Derecho romano, no se di-
ferencian ya demasiado de las caracteristicas que, en pleno Derecho clisico,
tuvo cl testamento militar. Entre la mucha bibliografia puede verse, sobre
todo: ARANGIO-Ruiz: L'origine del testamentwm wmilitis ¢ la sua posizione
nel Diritto romano classico, en BIDR 18 (1906), p. 157 ss., especialmente
p. 187; Id.: Istitucioni, Napoles, 1952, p. 528; Tamassia: Testamention mi-
Itis, en Attt Ist. Vencto 86 (1927); Guarino: Sull'origine del testamento
dei militari in Diritto romano, en Rendiconti dell'Istituto Lombardo de Scien-
ze e Lettere 72 (1938-1939); HernANDEz Giv: El testamento wilitar. Ma-
drid, 1946, especialmente p. 119 ss.; Bovna: Zwm wromischen Militdrtesta-
ment, en Studi Arangio-Ruiz I, p. 273 ss.; CHEVAILLER: Notes sur le tes-
tament ilitaire dans la legislation imperiale, en Ftudes de Droit romain,
Paris, 1956.

112, Son varios los autores que piensan que el peculio quasi castrensc
no debe concebirse como una unidad institucional, sino como un conjunto
de situaciones patrimoniales diversas. Asi, por ejemplo: BoxranTE: Corso-
di Diritto romano I, p. 105 ss. y Arcui: /n tema de peculio quasi castren-
se. cit., p. 129. Opinan, por el contrario, en favor de la unidad absoluta en-
tre los diversos supuestos de peculio grasi castrense, Firring: Das castrense
peculiun, cit., p. 477 ss. La Rosa: [ pecudii speciali in Diritto romano, cit.,.
p. 208 ss. )

113. Si quis in mulitia fecerit testamentunt ¢t intra annum post militian
decesserit, dubito an, quercella inofficiosi cesset: et potest dici querellam ino-.
fficiosi cessare. Ulpiano, 14 ad ed., 1.5.2.8.4.
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.simultanea a la que hemos visto e incluida por los compiladores en
-el libro tercero de Coder (C.3.28.37), el emperador, aunque de
nuevo se hace eco de la inquieta situacién de perplejidad norma-
tiva !4, rompe lanzas igualmente en favor de la no aplicacion del
Derecho comin en lo relativo a la querella nofficiosi testamenti :
hoc nihilo minus cis addito privilegio, ut neque ecorwm testamenta
-de inofficioso querella expugnentur (§ 1, f).

Posiblemente con la equiparacion justinianea hasta sus tltimas
-consecuencias han ido las cosas demasiado lejos, sobre todo tra-
tandose de supuestos eclesidsticos. Quiza el encasillimiento dentro
-del peculio quast castrense con los otros casos de patrimonios for-
mados en e] ejercicio de Ja vida politica palatina, hizo que estos
bicnes de obispos y clérigos, cuya razon de ser fue siempre muy
-distinta, gozasen de un privilegio un poco irregular. También pu-
-diera ser —dentro de la linea de rigidez ideologica cristiana del
siglo v y VI y que parece traslucirse especialmente en los primeros
.afios justianeos— que por tratarse de un destino piadoso, de li-
mosnas a los pobres, mantenimiento de iglesias o redencion I(ie
cautivos, etc., se diese por buena, sin mas, esta no aplicacion de la
querellg 115,

Bien pronto, sin embargo, se nota un cierto cambio de direc-
-cion normativa con arreglo a criterios mas de acuerdo con la ley
—_114. In his itaque ommnibus quasi castrensibus peculiis dubitabatur, si
contra huinusmodi testamcnte  de  officioso  querellam  cxtendi  oportct.
-C.3.28.37.1d. .

115. Aunque a base mucho mas antigua, incluso precristiana, la postura
de un rigorismo religioso, constituyd en occidente, y sobre todo ¢n Bizancio,
una peligrosa posiciéon cultural cristiana, con innumerables implicaciones,
tanto cn el terreno dogmatico —monofisismo—, como en el puramente as-
cético —maniqueismo— muy especialmente a partir del siglo v. Es muy
interesante por su amplitud el estudio de Beck: Kirche und Theologische
Literatur in Bizantinischen Recht, Munich, 1939, p. 279 ss. Por fuerza, que
este rigorismo tuvo que traslucirse en la propia normatividad legislativa de
las constituciones imperiales, dando lugar a posturas un poco duras, sobre
todo a partir del emperador Zendn, bajo cuyo rcinado triunfaron mas cla-
ramente estas ideas de cufio orientalista, con una vision cristiana deshuma-
nizada y rigida. La supresién de los derechos legitimos de los parientes o,
al menos su desdibujamiento, al entrar en colisidbn con otros intereses de
indole espiritual o religiosa, tendria que ser, al fin y al cabo, una conse-
.cuencia logica de esta manera singular de entender el cristianismo.



| INiclo | | SUMARIO AR 1967 | | Buscar EnEL DOcuMENTO | | SALIR

Los negocios “pietatis causa” en las conslituciones imperiales 289

matural e incluso con la moral cristiana, que consideré siempre es-
‘tos deberes familiares como algo sagrado!!6. Por otra parte, la
-equiparacién absoluta con el peculio castrense era evidentemente
inadecuado desde el punto de vista substancial, ya que la mayor
-parte de los privilegios militares eran mas bien consecuencia del
testamento militar y este fue siempre tan extraordinario, que se
‘habia configurado, aun dentro de la época clasica, como no some-
tido a ninguna norma tipica, flexible y acomodable a todas las men-
talidades !17.

El cambio de criterio parece como adivinarse en la propia téc-
‘nica interpoladora de los redactores del Digesto, puesto que las
correcciones y retoques hechos sobre los viejos pasajes jurispru-
-denciales, con la finalidad de incluir en ellos el recién creado pe-
culio quasi castrense '8, han sido hechos precisamente en aquellos
aspectos doctrinales de singularidades menos llamativas, como son
por ejemplo el reconocimiento de la testamenti factio (10.39.5.7.6),
-l caracter no Lohmmnblc de los hienes peculiares (D.37.6.1.15),
-etcétera 119,

Por otra parte, en este posible conflicto de intereses religiosos
¢ intereses de la sangre, que es lo que, en ultimo término, podria
plantearse en el supuesto de un patrimonio eclesiastico, destinado
por el testamento del de cuins a fines de devocion o a limosnas, se
puede notar también este cambio de criterio, sobre todo en los ul-
timos afios justinianeos v concretamente en el c¢. 19 de la Nove-
la 123 (ano 546). Que no estamos ante una rectificacion aislada,
sino frente a la mitigacién general de una inicial dureza, es facil-
mente coniprobable en el hecho de que un cambio parecido se ha
operado en un terreno paralelo a este que nos ocupa. Asi, por ejem-
plo, en el supuesto de la sucesion intestada de los obispos, la norma
legislativa ha pasado de la primitiva rigidez que, en el afio 528,

116. Bioxpri: Diritto romano cristiano [[I, cit,, p. 343 ss.

117. HernAxpez GiL: El testamcnto wmilitar, cit,, p. 155 ss.

118. Como ejemplo de estas interpolaciones tenemos:

aliove quo officio praccrat (D.36.1.17.12); nec quasi castrense peculium
(D.37.6.1.15); wel quasi castrense (D.39.5.7.6).

119. También en la Iustituta (2.11.6) donde aparece reconocido el pe-
culio quasi castrense, se puede entender un poco la no absoluta asimilacién
de este instituto con el excepcional patrimonio de los militares.

19
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suponia la constitucion C.1.3.41.(42), 5-7, y en donde se disponia
una sucesion absoluta en favor de la Iglesia episcopal, a una regu-
lacion mucho mas humanizada el afio 533 (Novela 5, ¢. 3), en don-
de se reconoce el derecho de los hijos a la cuarta legitima, y a la
tajante disposicion de la Novela 123, ¢. 38120, en'la que el respetor
a los sagrados derechos de los hijos-aparece de modo contundente :
ut nully filiorum suorum minuat legitimam partem.

Las nuevas corrientes del ordenamiento bizantino, tan favora-
bles a los derechos legitimos y que se manifiestan en la politica le-
gislativa justinianea !*! habian de tencr también su correspondien-
te expresion en estos casos eclesidsticos. Por ello, en esta misma
Novela 123, en donde, para la sucesién ab intestato de los monjes,
se tienen en cuenta los derechos legitimos de los descendientes del
de cutus, se pone también el punto final a esta situacidn subitativa
tan prolongada del peculio quasi castrense y la querella. En el c. 19,
mantiene Justiniano la antigua analogia, como afios antes hiciera
en la constitucion C.1.3.49(50): el patrimonio eclesiastico puede
configurarse juridicamente a semejanza del peculio militar, ad si-
militudinem castrensium peculioruwm, y sus titulares tendran am-
plisimas facultades para todo tipo de donaciones y testamentos.
Por otra parte, se nota también, y ello parece logico, una cierta
expansiéon del privilegio peculiar a otros eclesiasticos de segunda
fila. No solo los altos personajes de la norma leoniana se benefi-
ciardn de este ius singulare, sino que también se extenderda a los
didconos —sin hacer ya ninguna alusién a la integridad|de la vida
como condicién sine qua non— y a otros: diaconos et subdiaconos
et lectores et cantores, quos omnes clericos appellanus.

Sin embargo, junto con esta extensiéon a nuevos titulares del
peculio guasi castrense, se pone fin a la vieja y confusa cuestién
de los derechos legitimarios. Nunca podran los causantes perjudi-
car la legitima expectativa de los hijos ni, en ausencia de estos,

120. La Nov. 5 se refiere tan sélo a la sucesion ab intestato de los
monjes, mientras que la Nov. 123, c. 38, al ser redactada de una manera
mas amplia —in quocumque ccclesiastico officio— nos da pie a pensar en
su posible aplicacién, no sélo a los monjes. sino también a los obispos.

121. Nov. 115, afo 542.
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—otra novedad justinianca— los derechos legitimos que correspon-
aan a los ascendientes del testador. La unica diferencia que queda
ya con el Derecho comin se da tan solo en el supuesto de herma-
nos y hermanas del testador que, al ser silenciados por la Nove-
la 123, pueden considerarse definitivamente excluidos en la legiti-
macion de la querella y, por ende, sin ningun derecho sobre los
bienes de la herencia, Salvo esta excepcion, en todos los demas
casos se aplicara la regulacion de la querella o, en su caso, de la
actio ad implendam legitimam, sin que importe el caracter peculiar
de los bienes o el piadoso destino de los mismos 22,

En resumen, nuestra opinion es que bajo esta institucién post-
clasica se escondio aigo mas que un puro fus singulare personal de
los clérigos como ligeramente puede pensarse. En efecto, como he-
mos visto, bajo el ropaje externo del peculio quasi castrense se ha
buscado en realidad un modo de escapar al Derecho comin apli-
cable a donaciones y testamentos. Siendo el siglo v fundamental-
mente un momento espiritual de gran rigidez monofisita, no nos
puede extrafiar que se haya tratado incluso de burlar con el pe-
culio, las esperanzas mds legitimas de los parientes cuando los de-
rechos de estos se enfrentaran a los altos intereses de la Iglesia.
Resulta significativo que esta plena disponibilidad de los bienes
tanto inter vivos como mortis causa fuera precisamente concedida
a aquellas personas —alto clero y diaconos de vida honesta, segtn
la constitucion del emperador Ledn— que son precisamente quie-
nes en estos afios llevan la iniciativa y marcan la pauta en los ne-
gocios religionis intuitu. Por ello, cuando vueltas las aguas de esta
rigida visién cristiana del siglo v a los cauces mas humanizados
del siglo siguiente y normalizada por Justiniano la posible friccién
entre legitimarios y herederos de pios testamentos, el peculio quasi
castrense, consagrado definitivamente en el Derecho romano tar-
dio, aparece tan solo como un instituto que concede a sus titu-
lares una plenisima disponibilidad. Sin embargo, bajo toda su ti-
tubeante reglamentacién y a pesar de las dudas que tanto atormen-
taron a Justiniano, el peculio de los eclesiasticos no ha sido sino
el reflejo exterior de toda una polémica’ de intereses que la bene-
—?2. Tras la Nov. 18, del afio 536, la portio legitima correspondiente a
los parientes es elevada a un tercio del patrimonio hereditario.
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ficencia privada tuvo que provocar. Como auténtica fortaleza amu-

rallada, el peculio con su indudable singularidad pudo proteger y

dar via libre a toda una serie de actos piadosos en favor de la Igle-
sia, atin en contra de las normas firmes del ordenamiento juridico
vigente.

9. ¢) [Inmmediatividad en la ejecucion de la liberalidad testa-
‘ratione pictatis”. La “mora cx ve”. El fendmeno social

3

mentaria
cristiano, multiplicando de modo creciente los actos dispositivos de
caracter benéfico en las formas mas variadas, tal como hemos visto,
proporciond al Lstado romano postclasico y al poder politico bi-
zantino la solucién generosa y ficil de un grave problema, que la
beneficencia con sus cargas publicas, cada dia mas elevadas, su-
ponian en un Estado ya de corte moderno, como el Tmperio roma-
no postdioclecianeo. Este hecho social hizo que testadores y do-
nantes, buscando altisimas metas espirituales de paz y descanso del
alma —pro peccatis, pro anima nica— y también otros fines menos
elevados pero humanamente logicos, como el ancestral deseo de
permanecer para siempre por la fama y el recuerdo 23 y la propia
vanidad y deseo de emular a otros generosos testadores, resolvie-
ran de un solo golpe el enojoso gravamen de una asistencia social
urgente y obligatoria a pobres, peregrinos, enfermos abandonados,
ancianos y huérfanos, asumieran la comprometida carga de redimir
a los prisioneros de guerra en poder de los barbaros y ,de los per-
sas, y se enfrentaran con los gastos, cada dia mas cuantiosos, de
construccion y conservacion de iglesias y monasterios abiertos al
culto en el extensisimo territorio bizantino 124, Esta ingente bene-
ficencia, creada y mantenida por la caridad particular no tenia, sin
embargo, en e] Derecho romano postclasico y justinianeo, otro ca-
mino abierto que las viejas figuras juridicas clasicas, mas o menos
vulgarizadas por el uso y la interpretacion de la jurisprudencia tar-

223, Justiniano en una de sus novelas (Nov. 67) muestra su preocupa-
cion por el estado ruinoso de algunas iglesias, fundadas en otras épocas
con gran esplendor. Trata de encauzar, por ello, la iniciativa de posibles
fundadores, para que en lugar de obras nuevas, apliquen sus bienes a las
ya existentes. También asi se puede ser “fundador”.

124. Durr: The charitable Fondations of Byzantinm, Cambridge legal
essays, 1926, p. 83 ss. ’



| INiclo | | SUMARIO AR 1967 | | Buscar EnEL DOcuMENTO | | SALIR

Los negocios “pietatis causa” en las constituciones imperiales 293

dia. Tanto en la limosna hecha en vida del donante, como en las
liberalidades aplazadas post mortem, la Unica via posible era la que
podian. ofrecer, dentro del Derecho privado, las donaciones, testa-
mentos, legados y fideicomisos.

Un grave obstaculo podia presentarse, con todo, en estos ne-
gocios juridicos hechos ratione pietatis, tanto por la ausencia de
capacidad de adquirir de estos establecimientos de caridad privada
—futuras piae causae— como la auténtica incertidumbre de unos
heneficiarios poco concretos o demasiado genéricos, como sucedia,
por ejemplo, cuando el caprichoso donante o testador, sin afiadir
ningin dato especificador, |dejaba sus bienes a los cautivos, a los
pobres o a los huérfanos. No habia, entonces, otra solucidn que la
de utilizar una via indirecta, a través de una donacién con grava-
men modal o de una disposicion mortis causa de caracter fiducia-
rio, intentando el negocio por medio de una persona capaz, fuera
esta colectiva 125 o individual. Fue este segundo supuesto el camino
mas usual y una persona fisica, por razén de su cargo (el obispo,
el abad de un monasterio, o el administrador de alguno de estos
establecimientos benéficos recién estrenados) fue normalmente la
elegida para llevar a cabo la piadosa voluntad del causante, tal co-
mo podemos descubrirlo a través de la documentacién conservada
en las colecciones papiroldgicas 26 y por las frecuentes referencias

125. Las personas colectivas tendrian ademas la ventaja de ofrecer re-
suelto el problema de la permanencia y continuidad, cuando el legado con-
sistiese, por ejemplo, en una renta periddica, supuesto nada raro en las li-
beralidades en favor de los pobres y el culto. 'El nombrar heredera o lega-
taria a la Iglesia, ademas de posible, a partir de su reconocimiento como
persona capaz por Constantino en C.1.2.1 contaba con la ventaja de una
absoluta garantia moral, que podria hacer, incluso innecesario el gravamen
modal. No habria tampoco inconveniente en utilizar instrumentalmente a
otros entes morales, como municipios o colegios, ¢omo se habia venido
haciendo con los legados ad colendsm memoriam a los que tan aficionados
fueron los romanos de los siglos 11 y 111. Vid. MuURGA: El testamento en
fazor de Jesucristo, cit.,, p. 371 ss.

126. Tal es el caso del testamento de Apa Abraham, obispo de Her-
monthis (siglo viI) que nombra heredero a Victor, monje y preshitero, dis-
cipulo suyo (P. Lond I, 77, p. 241. Gruncziige und Chretomathic der Papy-
ruskunde II-28, p. 370). Otras veces puede actuar el ecénomo (P. Grenf,
295; P. Flor. 3.289, etc) o el administrador privado (P. Maspero 151,252;



I INICIO |

| SUMARIO ANO 1967 | | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

SALIR

294 José Luis Murga

que nos hacen las fuentes literarias de la época !?7. La propia le-
gislacién imperial no hizo otra cosa posiblemente, sino reconocer
esta situacion llamando siempre a estas personas, principalmente
al obispo 128 para cumplir el papel de titular o al menos de admi-
nistrador de los patrimonios acumulados precisamente para atender
a estos fines espirituales en memoria del causante.

Es l6gico, por otra parte, que asi sucediera, ya que por tratarse
de bienes vinculados al culto y a la caridad y coincidiendo uno y
otra con los propios fines fundacionales de la Iglesia, se reservo
esta para si, desde los primeros afios del imperio cristiano, la rea-
lizacion y reglamentacion exclusiva de estas tareas piadosas 12,
Las constituciones imperiales venian una vez mds a reforzar la
naciente de hecho provocada por tantas donaciones y testamentos.

P. Oxy. 71, 11, 10). Son interesantes los estudios de STEINWENTER: Die
Rechsstellung der Kirchen und Kloster, en ZS. (kan. abt.) 19 (1930), p. 12 ss.
y de HaGeEMaNN: Die Stellung der Piae Causac nach justinianischen Recht,
en Studien zur Rechtswissenschaft 37 (1953) p. 76 ss. Puede verse igual-
mente una recension de esta obra hecha por STEINWENTER en ZS 71 (1954),
p. 493 ss.

127. San Basilio: Epist. 94 (PG. 32, 488). Edicion critica de Cour-
TONNE. Paris, 1917; San Gregorio Nacianceno: Oratio 43 (PG. 36, 577);
San Gregorio de Nisa: Oratio in laudem fratris Basilii (PG. 46, 809).

128. Las constituciones imperiales parecen recoger la doctrina sentada
por el Concilio de Antioguia (332-341) en donde sc reconoce al obispo el
poder (iZoubia) sobre los bicnes dejados a la Iglesia. Por ello, a partir
de la constitucion C.1.3.28 1-2, del emperador Ledn (a. 468), en donde abier-
tamente se concede al obispo la facultas exigend:i para la litigacion en todos
estos supuestos de pias disposiciones testamentarias sin realizar, las normas
imperiales van manteniendo siempre la misma postura: C.1.2.14, Le6n (a. 470);
C.1.2.15, Zendén (a. 477); C.1.2.21, Justiniano (a. 529); C.1.2.25(26) y
C.1.3.45(46) pr. (a. 530); C.1.3.48(49).2 (a. 531) Nov. 120 c. 5-7 (a. 544);
Nov. 131, c. 11 (a. 545).

129. Ya en el siglo 1v, parece indiscutible la competencia general del
obispo en todas estas materias mas o menos relacionadas con la vida es-
piritual de los fieles. Tanto en las obras de los Padres (San Ambrosio:
Epist.., 17.1, PL. 16, 1002) como en los concilios (Roma, afio 378) se ha
venido manifestando esta tendencia y también formulado de modo general,
lo escriben Arcadio y Honorio a Apolodoro, procdénsul de Africa, en agos-
to del afio 399: Quoticns de religione agitur, cpiscopos convenit agitare;
ceteras vero causas, quac ad ordinarios cognitores wel ad usum publici turis
pertinent, legibus oportet audiri, (C.Th.16.11.1).
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La situacion del obispo o del administrador, legitimado activa-
‘mente frente a los gravados con el legado o el fideicomiso piadoso,
la hemos de enfocar siempre en intima vinculacion con el fenémeno
juridico de la evolucién de la capacidad de adquirir de esos entes
colectivos, ya como algo separado de la propia personalidad de la
Iglesia. Por ello, desde que inicalmente los encontramos como ti-
‘tulares destinatarios y todo lo mas, con un gravamen modal des-
-dibujado, hasta que se perfilan como puros ejecutores, ratione of-
ficii, y administradores de patrimonios auténomos, todo un arco de
mas de dos siglos se extiende y en el que, paso a paso, se va con-
cretando la auténtica realidad juridica de estos establecimientos bi-
zantinos, fundados para la consecucién de una finalidad concreta
-de asistencia caritativa,

De todos modos, la persona designada por el testador para velar
por el cumiplimiento de aquel negocio in bonum animae o el obispo,
en su caso, se ven auxiliadas en tan peculiar y religioso deber por
las constituciones imperiales, a fin de evitar, en lo posible, la lenta
ejecucion que una enojosa situacion litigiosa pudiera provocar. Asi,
el emperador Ledn el afio 468, ademds de designar al obispo del
difunto, como posible actor frente a los poseedores de los bienes
‘hereditarios y supliendo la ausencia de un ejecutor designado en
testamento, establece por vez primera la necesidad de que el cum-
plimiento del piran arbitriiom defuncti se haga sin ninguna vacilacion
ni demora: wir reverentissunus episcopus wlius civitatis, éx qua
testador oritur, habeat facultatem exigendi, quod huis rei gratia
fuerit derelictum, pivan defuncti propositum sine ulla cunctatione
‘ut convenit impleturus (C.1.3.28.1).

La necesidad de someterse al tnico camino abierto, a través
de los legados, fideicomisos o sustituciones, supondria muchas ve-
ces que aquel pium propositum habria de demorarse, con gran per-
juicio para los altos fines perseguidos. Tal vez de ahi, ese sine ulle
cunctatione 13° del texto legal, para apremiar al gravado y posible
moroso, y donde muy posiblemente comienza a barruntarse, en

130. Cunctatio tiene unas veces un significado subjetivizado, como de
tardanza-vacilacién (Quint.: 11.3.157) y otras veces, en cambio, parece to-
‘mar entre los clasicos un sentido mis objetivo, como de puro retraso (Ci-
-cerén: Oratio pro Sestio, 47.100; de off. 1.21.71; Oratio in Vatinium, 6.15).
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pleno siglo v, un enfoque nuevo de este tipo de obligaciones here--
ditarias, encarnadas en ¢l Derecho privado por puras exigencias.
histéricas, pero en las que empiezan a apuntar los primeros vesti-
gios de su naturaleza piblica '3,

Durante la época clasica, ln mora de la persona gravada por:
legados o fideicomisos, quedaba sometida a unas reglas muy ela--
boradas por la jurisprudencia, segin la naturaleza de la prestacion
que se debiese cumplir 132, Fuera de esto, y dentro de la bona fides
y armonia humana que caracteriza al Derecho romano clasico, si.
se trataba de un legado pecuniario, era concedido normalmente al
heredero un mwodicus tempus, para que pudiera procurarse el efec--
tivo necesario con que pagar esta obligacion hereditaria 133. Por el
contrario, en la época postclasica, no solo tiende a vulgarizarse el.
propio concepto de la mora 34, identificindose familiarmente, tanto

131. Cuando en cl Coder se emplea el término de cunctatio, exigiendo-

el rapido cumplimiento de una obligacidén, parece referirse siempre a un
especial tipo de prestacién, que por su especial naturaleza y relacién con la
publica utilidad, no debe admitirse la dilacién: Asi, por ejemplo: C.5.734,.
Diocleciano y Maximiano (a. 303); C.2.7.26.4, Justino (a. 524); etc. En cuan-
to al emplco de la frase sine ulla cunctatione en la constitucion de Cons-
tantino del afio 326 (C.8.5.1) parece una adicion justinianea, ya que no
existe en el precepto correspondiente del Codex de Teodosio (4.22.1).

132. Asi, por ejemplo: Para ¢l legado vindicatorio, Ulp. 2 resp..
D.30.120.2; para el legado damnatorio, Paulo 3 ad Sab. D.30.23; para la.
sustitucion fideicomisaria, Ulp. 15 ad Sab. D.36.1.19 pr.; para los fideico--
misos, Gai. 2.280; Pap. 7 resp. D.22.18; Id. 20 guacst. D.(22.1.)3 pr. y 4;.
Paulo 14 resp. D.22.1.14; Id. 21 quaest. D.31.84; Id. 14 resp. D.31.87.1,.
etcétera. Sobre la mora en Derecho clasico puede verse: SisBeR: Interpella-
tio und mora, en ZS 29 (1908), p. 52 ss.; Berri: La “litis aestimatio” n
rapporto al tempo nelle varie specie di asioni ¢ di giudizi. Camerino, 1909,
p. 30 ss. GENzMER: Der subjektive Tatbestand des Schuldnerversug im klas-
sischen romischen Recht, en ZS 44 (1924), p. 86 ss.; MoNTEL: La morae
del debitore, 1930; Voci: [ limiti dclla responsabilita nell’adempimento del
legati per dammationem e dei fedecommessi, en SDHI 1 (1935), p. 48 ss.;
NIEDERMEYERS : Studien zsu den coissenschaftlichen Grundlagen der Lehre won-
der “mora” seit Sabinus, en Festschrift Schulz T (1951), p. 339 ss.; MAYER-
MaLy : " Perpetuatio obligationis” : D45.191, en IURA 7 (1956), p. 6 ss.;
ELEFANTE: Interpellatio ¢ mora, en Laseo 6 (1960), p. 397 ss.; MoNTEL:
Mora en Novissimo Digesto italiano (1964), s. v.

133. Ulpiano, 51 ad ed. D.30.71.2.

134. En el Derecho romano vulgar, se dice que algo es prestado Ssine-
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en la jurisprudencia tardia '3, como en las leyes imperiales 136,
con cualquier tipo de tardanza, sino que ademas la practica occi-
dental ha establecido ya un régimen comun para el retraso en el
cumplimiento de legados y fideicomisos por parte del heredero.
Esa es, en efecto, la doctrina que nos llega a través de las Pauli’
sententiae (3.8.4):

Ex mora praestandorum fideicommissorum wvel legatorum fruc-
tus et usurae peti possunt: mora autem fiert videtur, cum postulanti
non datur.

Vemos en el texto que, junto con la equiparacion de legados y
fideicomisos sin cumplir, natural consecuencia de la eraequatio post-
cldsica ®' y la posibilidad consecuente de reclamar frutos e inte-
reses, la more a partir del siglo 1v, se configura de tal modo, que
el viejo requisito de la interpellatio procesal, tiende, en cierto modo,.
a desvanecerse 138, Finalmente, otra novedad postclasica parece vis-

mora, cuando en el mutuo no se fijé ningun plazo para la restitucion. Un
nuevo sentido popularizado equivalente a tarditas parecc surgir en esta época
(LEvY: Westromisches Vulgarrecht. Das Obligationenrecht, cit., p. 111 ss.;:
Kaser: Das Romische Privatrecht 1], cit., p. 260 ss.

135. Epit. Gai. 2.7.8; Interprt. Pauli Sententiae 2.254.

136. C.Th.4.19.1, Graciano, Valentiniano y Teodosio (a. 380); C.Th.
11.1.18, los mismos emperadores (a. 381).

137. El texto original que pudo servir de base al postclasico de las.
Sentencias de Paulo, parece ser Gai. 2.280, aunque ésta no se referia mas
que a los legados. Los textos fueron después retocados y transformados por
la jurisprudencia postclisica. La diferencia entre legados y fideicomisos,.
cada dia mas atenuada, tras las disposiciones del S. C. Neroniano, llega
practicamente a desaparecer tanto desde el punto de vista substancial, al.
equipararse en la constitucion C.6.23.15, ambas figuras mortis causa, como.
desde el punto de vista procesal, con el procedimiento cxira ordinem, que
iguala también ambos institutos. Grosso: I Legati nel Diritto romano, Tu--
rin, 1962, p. 127 ss. .

138. El precepto de las Pauli sententiae resulta demasiado conciso, para.
poder deducir de él una doctrina clara sobre la mtora. Por otra parte nos
falta la tnterpretatio correspondiente del texto. En el pasaje se nos dice que
la mora se produce, cum postulanti non datur, pero, ;a qué se refiere el
jurista postclasico, en esa alusidn a la postulatio? ;Hay que entenderlo en
un sentido procesal y clasico como en el procedimiento formulario? Muy
posiblemente no, ya que todas las instituciones procesales han sido trans-
formadas con el procedimiento extra ordinem. Tal vez puede entenderse la.
postulatio con un sentido vulgar de reclamacién. Si ello es asi, la mora
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lumbarse én el duplum de la condena, derivandolo, no de la antigua
infitiatio de la actio ex testamento —vinculada por su antiguo ori-
_gen de la manus iniectio a la condena duplicada— sino de un con-
cepto nuevo y punitivo del mero retraso 139,

La idea, pues, de un duplum, sancion va haciéndose cada vez
mas clara en el Derecho romano vulgar, a la vez que en las cons-
tituciones imperiales —tal vez por consecuencia de la ancestral idea
de la duplicacion del furtusm— el duplum va repitiendo como pena
tipica de multitud de delitos de caracter econdmicos: usurpaciones,
-defraudaciones, malversaciones de bienes publicos, etc. 140,

En este ambiente juridico crecieron y se desarrollaron los le-
gados y fideicomisos, dejados por pios testadores creyentes quc
buscaban la paz del alma y la quietud de sus conciencias. Es ¢l
momento de la constitucion leoniana en donde se exige que estas
mandas piadosas sean cumplidas sin demora, sine ulla cunctatione.
Ya hemos visto como estamos asistiendo a un fendémeno histérico

podria comenzar con cualquier indicio de esa reclamacién del legatario, con
tal de que fuese conocido por el heredero. F/id. SiBer: Interpellatio und
mora, cit., p. 60; Levy: Westrgmisches Vulgarrecht. Das Obligationen-
recht, cit., p. 113.

139. Del concepto clasico y gayano (2.282) de la mora al postclasico
sentido que toma el retraso culpable en el Epitome (2.7.8), existe ya una
_gran diferencia, como podemos ver a continuacion:

Gai. 2282

Iftem si legatum per damnationem
relictum leres infitictur, tm duplum
cun co agitur; fideicommissi wvero
nomine semper in stmplum persecu-
tio est.

Lpit. 278

Practerca 1w hoc alia fideicom-
missorum et legatorum condicio est,
quia fideicommissa, si tardius, quam
scriptum  sit, soluta fucrint, usurae
ct fructus debentur: legatorum vero
usurae non debentur, sed cx wmora
solutionis, si per dammationcm relic-
ta fuerint, duplicantur.

140. C.3.35.5, Diocleciano y Maximiano (a. 293); C.Th.7.424 (C.12.37.9),

Arcadio y Honorio (a. 398); C.Th.

14155 (C.11.23.3, didem (a. 399):

C.1.51.3.1, didem (a. 399); C.Th.11.82 (C.10.20.1) didem (a. 400); C.Th.11.
'7.16 (C.10.19.7.3) tidesm (a. 401); C.Th.16.10.24 (C.1.11.6) Honorio y Teo-
dosio (a. 423); C.Th.14.16.3 (C.11.24.2.1), Teodosio y Valentiniano (a. 434);
«C.6.30.22.10, Justiniano (a. 531); C.1.17.2.22 (a. 533). '
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muy importante en la evolucion privado-piiblica del ordenamiento
juridico. Un fenémeno de tipo general, pero que se reproduce y
se manifiesta en muchas ocasiones concretas. Tal vez sea por ello,
por lo que en la constitucién C.1.3.28 del afio 468 esté ya, en cierto
modo, implicito el hecho de que esta sagrada obligacion del here-
dero o de la persona gravada, medio privada y medio religiosa,
montada sobre la mecdnica iusprivatistica de la actio ex testamen-
to, pero cumpliendo una misién mucho mas alta que la del puro
interés individual del actor, se vaya acercando mas cada dia a aque-
llas otras obligaciones, nacidas de publicis contractibus, y en las
cuales el cumplimiento debe ser inmediato y sin plazos, segiin la
norma de los emperadores Graciano, Valentiniano y Teodosio 141.

10. La ley del emperador Ledn ha sido como el primer paso
para la configuracién de una figura juridica que va a dar su juego
a partir de este momento hasta la época compilatoria y su texto
legal pueda ser el precedente de la more ex re que va a afectar 2
las obligaciones derivadas de todas las disposiciones wmortis causa
de caracter religioso, segiin expresamente lo establece Justiniano
en el § 4 de su constitucion C.1.3.45(46), del afio 530. Ya hemos
visto, como toda la jurisprudencia y la legislacién anteriores, en
los afios vulgarizadores, ha dejado el terreno muy abonado para la
formacion definitiva de la mora objetiva de Justiniano, y asi, unos
meses antes de la constitucion Deo auctore, el emperador llega de
nuevo al concepto de wmora delictiva, en una amplisima ley de apli-
cacion general por la que se regirin todas las pias disposiciones
que puedan hacerse al morir. I

Un nuevo medio procesal establece también Justiniano en el
§ 6, una accion nueva —condicticiam ex lege actionem— alejada
cada vez mas de la actio ex testamento tradicional, para que el de-
voto deseo, manifestado por el difunto por medio del legado o el
fideicomiso, no quede sin cumplir. Se entiende en la ley, que esa
sagrada obligacion debe ser cumplida sin tardanza ni vacilacién y

141, Universi, quos in publicis contractibus mnanifestissimos debitores
cognitiv inquisitione convicerit, statim ut sentcutia fuerit promulgata, obnoxii
redhibitioi teneantur nec illis aliquid ad cxcogitandas fraudes et wversutias
exerendas morae ac temporis reiaxveinr (C.Th.11.36.27).
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que, incluso, el mero retraso es ya algo delictivo que merece el
castigo in duphyn. No abandona el legislador la idea de este ele-
mento penal y de su castigo correspondiente, aunque pretenda a
veces, en un tipico intento clasicista justinianeo, vincularlo en vie-
jos fundamentos tradicionales 142, Por ello, y no obstante, ese sa-
bor tradicional (ue manifiesta toda la constitucion 143, 1a pura de-

142. En el § 7 de la constitucion justinianea se nos dice que esta dupli-

cacién nace del no cumplimiento espontaneo, del mismo modo que entre los.
antiguos era normal cuando cx infitiatione lis tn duplum crescebat. Hemos.

de advertir, sin embargo, que esta litiscrescencia o lo que de ella pueda
quedar en estos tiempos justinianeos es ya algo muy distinto de lo ‘que fue
cl instituto clasico. En efecto, la actio iudicati perdié la litiscrescencia, y

aunque conservd su antigua terminologia, se ha matizado con un tono putblico

de acuerdo con el procedimiento por libelo de esta época. (Puede verse:
Bionn1: Appunti in torno alla sentensa nel procedimiento civile romano, en
Seritti ginridici 11, p. 503; WENGER: Actio indicati. Trad. de Goldschmidt
y Pinter. Buenos Aires, 1954; LiesMaN: L'actio tudicati ncl processo gius-
tinianco, en Studi Bonfante I, p. 399 ss.; Levy: Westen und Oesten in
der nachklassischen Entwickhng, cit., p. 242 ss.; La Rosa, Franca: L’actio
indicati nel Diritto romano classico, Milan, 1963). También perdid la litis-
crescencia la actio ex testamento, y la actio depensi y la de modo agri fueron
transformadas. Conservaron el duplum aunque de un modo peculiar, la actio
legis Aquiliae y la nacida del depdsito necesario (puede verse RoToNDI:
Scritti giuridici 11, Milan, 1922; ALBANESE: Studi sulla lex Aquilia 1. 1950,
en Amnali Palermo 21 (1954), p. 70 ss.

143. Toda la constitucion C.1.3.45(46) trata de seguir una linea conser-
vadora y clasicista, como resultante de una clara influencia escolastica por
parte de los maestros de Berito y Constantinopla, principalmente. Por ello,.
al tratar de la exsecutio universal que ya es caracteristica de los publica
inedicia (1.4.18.2) y que también se da en esta reclamaciéon de los pios legados
sin pagar, en -un supremo esfuerzo, trata de justificar esta intervencién quasi
publica (1.1.26.3) de todos los ciudadanos, relaciondndola con la legitimacién.
cui voluerit civinm, propia de las acciones populares clasicas, en donde el

unus cx populo actuaba, en clerto modo, por todos, swuum ius popult tuetur

(D.47.23.1).

'El cumplimiento de los legados cristianos interesa también a todos, por
una comun razén religiosa —pictatis ratio communis—, con lo cual la posi-
cién del actor legitimado se nos manifiesta, como en la actio de sepulchro
violato y en las otras acciones populares, a través de un interés privado-
popular, como en los viejos tiempos edictales. .

Vid. Murca: FEx lege cbndicticibn, una accion popular cristiana. Comu-
nicacién en el Congreso de la Societé internationale des Droits de l’éntiquité,
en Perusa, septiembre de 1967. '
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mora es ya “castigable” 144, por el hecho de dejar pasar el tiempo,
a pesar de la reclamacidn episcopal. Parece como adivinarse que
csta morosidad en el pago de los legados benéficos, pueda ser algo
mas que una ofensa al comin y vago sentido religioso, cum enim
pietatis ratio conmmunis sit. Determinadas obligaciones publicas han
quedado igualmente sin cumplir y unos bienes destinados a la be-
neficencia han quedado detenidos o malversados. Por ello, tal vez,
sea esta mora peculiar uno mas entre los supuestos antiguos de
la mora ex re que, en cierto modo, y sin formar nunca categoria
propia, se dieron también siglos atras 45, Aquellos casos aislados,
mas o menos logicos, punitivos unos, como la tradicional situacion
del ladron, perpetuamente en mora, —Semper emin oram fur fa-
cere videtur 14— y privilegiados otros, como el beneficio singular
que disfrutaron los menores de edad, merced a un decreto de Sep-
timio Severo 47 —que los convertia automaticamente en acreedores
de intereses en todos los créditos en los que fuesen titulares, non
propter Lucrum  petentium, sed propter wmoram solventiwm 148—
vienen a ser ahora todos cllos, gracias a esta labor escolastica de

144. Aunque .?)u)','«p()vi;m no tenga un sentido rigido de castigar, si ad-
quiere un significado punitivo o, al menos, de correccién, muy adecuado
para una tarea legislativa, y asi es utilizado normalmente entre los clasicos
griegos.

145. La doctrina moderna, siguiendo la opinién de SiBER, ob. cit., p. 52 ss.,
y de MonTEL: La mora del debitore, cit., p. 25 ss., considera que los juristas
clasicos nunca conocieron el concepto de la mora ex re. Casos diversos y de
ninguna manera homegéneos fueron agrupados en una categoria unitaria
en tiempos justinianeos, dando lugar a oportunos retoques en las fuentes
(D.221.32.pr.; CA4.77, Diocleciano (a. 294), en donde aparecce un curioso
acusativo, sin sentido de mora in rcm, obra de la glosa del texto. Vid. Sk-
GRE: Miscellanca csegetica, en Studi Brugi, Palermo, 1910, p. 394 ss.

146. Ulpiano 27 ad ed. D.13.1.8.1.

147. nam qua ratione decretum ct a divo Severo constitutum est in re
moram Csse circa pecuniaria fideicommissa, quac minoribus relicta sunt. (Ul-
piano, 5 fideic. D.40.5.26.1.)

“La misma idea del minoris actatis favor se deduce del pasaje de Paulo 14
resp. D.3187.1 y de las constituciones de Diocleciano (a. 290) C.2.40(41).3
y C. 4495,

148. Paulo liber sing. de usuris, D.22.1.17.3.
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los maestros de Berito y Constantinopla, un grupo tnico dentro de
la figura de la #mtora, como retraso en la prestacion 149,

El no cumplimiento de los legados pios y la mora especifica
en la que incurren las personas gravadas por ellos, segin el § 4
de la constitucion justinianea C.1.3.45(46), con su secuela de frutos,
rentas y accesiones, sin que sea necesaria la litis contestatio y sin
mediar previa interpellatio, estan, sin embargo, mas cerca de los
supuestos delictivos, que de los casos de privilegios. Hemos de ven-

_cer, no obstante, para ello, la natural inercia que nos hace ver siem-

pre en todas las innovaciones justinianeas que, de alguna manera,
pueden afectar a la Iglesia o a las pige causae, situaciones singu-
lares de privilegio eclesiastico 159, sobre todo, en aquellas ocasiones,
como esta que estudiamos, en la que, al retener el heredero gra-
vado unos fondos destinados a la beneficencia, se produce una si-
tuacion juridica que es posible explicarla, sin salirse demasiado de
las lineas generales de ordenamiento juridico vigente. Por otra par-
te, dadas las expresivas palabras del propio legislador, mucho mas.
cuadra, en nuestro caso, el concepto de mora-sancion —dupli exac-
tione castigari convenit 1'— que el aparente de puro privilegio,
como incluso pudiera deducirse de algin pasaje justinianeo pos-
terior 152,

149. Al grupo de casos en los que el deudor incurria en mora, sin ne-
cesidad de previa interpellatio, fueron anadidos los supuestos de ausencia
del debitor (D.22.1.23.1 y D.222.2), siendo para Siser (ob. cit, p. 71 ss.) y
para MoNTEL (ob. cit, p. 146 ss.) obra de los compiladores este agrupa-
miento. KaSEr: Das romische Privatrecht II, cit, p. 261, n. 8, cree que la.
elaboracién sobre la doctrina de la mora ex re ¢s muy anterior a Justiniano,
remontandola a la primera época postclasica y muy en relacién con la labor
escolastica.

150. Como mero privilegio lo interpreta ELEFANTE, ob. cit., p. 431, e
incluso opina que su consideracién como miora ex re fue obra de los peritos
del Derecho romano medieval.

151, Trad. de Kriger.

152. Sin duda que un cierto sentido de privilegio parece que va adqui-
riendo con el tiempo, tanto en la Instituta, 3.27.7, como, sobre todo, afios
después, en la Nov. 131, ¢. 11, 3. Sin embargo, ecsto mas bien reforzaria
nuestra opinion, ya que el Derecho justinianeo, a medida que se va alejando
de los modelos clasicos que las escuelas bizantinas pudieron ofrecerle un
dia, configura las instituciones con arreglo a modelos cada vez mas excep-
cionales.
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Solamente nos quedaria determinar qué tipo de delito estara.
en la mens legislatoris, al menos como modelo analégico, cuando
quiso reglamentar este curioso incumplimiento. Que se trata de
una injusta retencion parece evidente. Tal vez, el pensamiento de:
Justiniano se mueva entre el concepto del furtum, ya tan amplio-
por la labor jurisprudencial, y algun otro delito publico, mas cua-
lificado, como el peculatus o, quiza mejor, la situacién delictiva
prevista por la lex [ulia de residuis. También es posible que opere
en este tipo de legados y fideicomisos en favor de la Iglesia, de:
las piae causae, del culto de los santos o, en general, en beneficio-
de pobres y cautivos, una influencia ideoldgica cristiana que nunca
deberemos olvidar. Durante docenas de afios, en sermones y ho--
milias, la predicacion de la Iglesia ha venido insistiendo en la li-
mosna y fomentando las generosas dadivas de los ficles, con un
enfoque ascético que nos aleja cada vez mas de las caracteristicas
de la donacion y de la liberalidad.

Por distintas vias, llegaron los Padres al mismo final: lo que

se da a los pobres o se emplea en exigencias de la caridad, en cual-
quiera de sus formas, no es mas que una devolucién de lo que ya
a Dios era debido '53. Al faltar, pues, dentro de estos legados y
disposiciones mortis causa el elemento tipico de liberalidad, que
parece cxigir la jurisprudencia romana y sobre todo, el Derecho
justinianeo !%¢, obtenemos una gran luz para comprender, aun den-
tro de su anomalia privilegiada, estas curiosas figuras mortis caunsa.
que tienden a escapar, de la vieja norma limitativa de los legados,
contenida en la lex Faldicia, a] plantear estas mandas piadosas co-
mo radicalmente fuera del campo de los legados o, todo lo mads,.
como supuestos encajables dentro de la categoria extraordinaria
del legatum debiti,
T133. Sobre todo, a través de las homilias de San Juan Crisostomo se
va llegando a una idea mas o menos comin de una limosna-debitum, cada
dia mas alejada del concepto de la gratuidad. Vid. MuRrca: Las prdcticas
consuctudinarias, cit. ’

154. Aunque no muy perfecta la técnica definitoria de los juristas roma-
nos, parece deducirse, dentro de los legados, la existencia de un elemento-
comiin de liberalidad. Asi Modestino, en su libro tertio pandectarum, dice
legatum est donatio testamento relicta (D.31.36), repitiendo luego la Instituta
una idea parecida: Lcgatum itaque est donatio quaedam a defuncto relicta
(1.2.20.1).
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Si la influencia cristiana de la predicacion fue verdaderamente
tan poderosa, como parece deducirse de toda la produccidén cui-
tural y literaria de la edad de oro de los Padres griegos, se en-
tenderia mejor toda esta fase final del Derecho romano justinia-
‘neo y, con ella, el caracter en cierto modo 16gico de muchas figuras
juridicas, aparentemente privilegiadas y que constituyen el nicleo
-central del ius singulare ecclesiasticum de estos afios.

Si ello es asi, la idea de un furtum, especialmente agravado,
‘por el destino religioso-henéfico de los bienes, aproximaria algo
la injusta retenciéon del heredero y su tardanza en cumplir la pia
voluntad ——pinm propositum, segin la expresion del emperador
Leon— del difunto, con aquella inmoral conducta tipificada en la
dex Iulia de residuis 155 En efecto, todos los casos previstos por
la ley podrian ser aplicables, si consideramos los bienes destinados
.a la beneficencia, como pecunia publica:

Lege Iulia de rvesiduis tenctur, qui publicam pecuniam delega-
‘tam in usum aliquem retinuit meque in eum consumpsit. (Paulo, 11
-ad Sab. D.48.13.2))

Lege Tulia de residuis tenetur is, apud quem ex locatione, emp-
tione, alimentaria ratione, ex pecunia quam accepit 158 aliave qua
causa pecumia publica resedit. Sed et qui publicam pecuniam in usu
.aliquo acceptan retinuerit nec erogaverit, hac lege tenetur. (Mar-
.ciano, 14 inst. D.48.13.5 pr. 1.)

Eum, qui pecuniam publicam acceptam in usus aliquos retinue-

155. En el Derecho justinianeo queda vigente ¢l antiguo delito, tanto en
el Digesto (48.13.2 y 48.13.5.pr) como en la [Instituta (4.18.11). También es
posible, sin embargo, que el delito de la lex Inlia de residuis no fuese ab-
solutamente distinto del pecwlatus, sino mas bien supuestos derivados de esta
misma figura delictiva. También pudiera ser que la propia lex [ulia que, a
través de la Instituta, se nos aparece como una ley auténoma, no fuese en
realidad sino un capitulo de la lex Tulia de peculatus. Puede verse: MoMMSEN:
Rémisches Strafrecht, Graz, 1955, p. 760 ss.; Rein: Kriminalrecht der
rémer, Leipzig, 1844, n. ed. fotogr., 1962, p. 762 ss.; Cug: Dictionnaire des
«antiquités grecques ¢t romaines, s. v. Maver-MaLy: Das Gesets als Ents-
dehungsgrund von Obligationen, in RIDA 12 (1963), p. 446 ss.

156. El orden de la frase del texto correspondiente seria mas bien el
siguiente :

apud quem ex pecunia quam accepit ex locatione emptione alimentaria
.ratione aliave qua causa pecunia publica resedit. (Mommsen, ad h. t.)



| INiclo | | SUMARIO AR 1967 | | Buscar EnEL DOcuMENTO | | SALIR

Los negocios “pietatis causa” en las constituciones imperiales 305

it mec erogaverid hac lege temeri Labeo libro trigensimo octavo
_posteriorumn scripsit. (Paulo, sing. de iudiciis publicis, D.48.13.11.6.)

Como es logico, la equiparacion no pudo ser absoluta, ya que
-en nuestro caso se trata tan solo de una situacidén contigua a lo
penal y proxima al delito. E] moroso que tarda en pagar el legado
o retrasa el momento de poner los bienes a disposicion del obispp
¢ del administrador de la veneribilis domus designada en el testa-
mento, no ha entregado aun propiamente en la situacion prevista
por la lev [ulia, no obstante, toda la amplitud que posiblemente
-alcanzo esta figura delictiva 137. Sin embargo, la distancia no es
-demasiado grande, sobre todo en esta época, y ello, no soélo porque
-el delito clasico de la lex [ulia de residuis abarco fundamentalmente
toda una extensa gama de delitos de omision !%8, sino también por-
-que existe una tendencia muy tipica dentro de la mentalidad post-
-clasica, con su fuerte sentido de represion criminal, a configurar
nuevos delitos en las situaciones de proximidad a ellos 5%, Por ello,
si los bienes donados o legados fueron destinados a atender a ne-
cesitados, a redimir cautivos o a socorrer huérfanos —convertidos
va csos bienes en pecunia publica, por su destino— al ser malver-
sados o simplemente retrasada su entrega, la situacion resultante
se acerca al peculatus y a las figuras previstas por la lex Julia.
Pero también, si el destino que el piadoso testador impusiera a sus
bienes fuese religioso o directamente afectado al culto de los San-
tos, a la reconstruccion de iglesias o monasterios, etc., ocurre una
cosa parecida con la postura y situacion del moroso gravado. Tal
vez, se haya alejado un poco mas de la lex [ulia y de sus malver-
saciones de fondos publicos, pero se ha acercado en este caso al

157. El delito de la lex [ulia de residuis, aunque naciese del peculatus,
corresponde a una época de una mayor riqueza de figuras y en donde ¢l mal
uso de los bienes piiblicos da lugar a una mas variada gama de posibilidades
delictivas. MarezoLL: Observationes ad legem Iuliaom de residuis. Leip-
zig, 1843.

158. FEste es el sentido que puede deducirse de la Oratio pro Sulla, de
Cicerdén, y como delito de omisién lo configura también REein: “Daher ist
dieses Vergehen mit Recht mehr als ein Unterlassen, denn als ein positives
Verbrechen bezeichnet worden™, ob. cit., p. 696.

159. Lauria: Calimmia, en Studi Ratti, Milan, 1934, p. 97 ss.

20
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delito econdomico de sacrilegium, al adquirir los bienes hereditarios.

al sello de pecunia sacra 140,

La fuerte conciencia civica que ayuddé a los paganos de la Re-
publica y del Alto imperio a imponer una utilizacién limpia e
incorruptible de los bienes publicos o religiosos, fuera de toda mo-

lesta sospecha. y que sirvig, a lo largo de muchos procesos fano--
I
sos 161 para perfilar las antiguas figuras delictivas, es trasladada,.

con el advenimiento de los nuevos principios ideolégicos del Bajo

imperio y del ordenamiento politico bizantino, a la concepcion ro--

mano-cristiana sobre el empleo de los bienes afectados a una fina-

lidad sagrada o publica. Por ello, esta situacién predilectiva de no-
cumplimiento del legado piadoso o de la simple mora que aparece.

en el parrafo 4 de la constitucién justinianea estdn basados en la.
idea de una presuncién de animus delictivo y que provoca inme-
diatamente el duplum de la condena y el incurrir en la responsa-
bilidad de la mora, sin necesidad de litis-contestatio ni interpellatio..

No debié ser ajena, en este encuadramiento cldsico y cientifico,
la culta practica, juridica y escolastica, de Bizancio, ya que en.
todo cl oriente prejustinianeo parece notarse esta misma tendencia.

en el enfoque de la mora-sancion 162 e incluso, en el propio Dere--

160. Incluso etimoldgicamente sacrilegiuom (de sacra y legere = furari).
nos indica una figura delictiva muy proxima al peculatus. Sublegere furars
cst, unde et sacrilegus dicitur, qui sacra legit, id est furatur (Servius Hono-

ratus ad Virg. Eci. 1X, 21). Vid. MomMmsen: Romisches Strafrecht, cit.,.

p. 762 ss.; ReIN: Kriminairecht, cit., p. 691 ss.; BRrasirLLo: La represione
penale in Diritto romano, Napoles, 1937, p. 76 ss.; Prarr en Realensiklo-
padic der klassichen Altertumsiissenschaft, Paully Wissowa, s. v. Como es.
logico, en la edad postclasica el delito sufridé las naturales alteraciones, ante
las nuevas concepciones cristianas y politicas. Vid. Bioxpi: Diritto romano

cristiano I11, cit., p. 464 s.; LEVY: Gescts und Richter im kaiserlichen Stra--

frecht, en BIDR 45 (1938), p. 144 ss. (Gesammelte Schriften 11. p. 493 ss.);
StckeL-HEUMANN . Handlexikon, s. v.; De RUGIERO, en Studi Cagliari 1,
p. 140.

161. Muchas son las referencias que nos llegan de la antigiiedad clasica.
con relacidon a famosos procesos de este tipo. Asi, por ejemplo, ¢l seguido.
contra los dos Scipiones (Cicerdn: Verr. 1, 21), contra Cn. Pompeyo Magno,
hijo y hercdero de Q. Pompeyo Strabo, con relacién al botin recogido en
la batalla de Ausculum (Ciceron: Brut. 64; Val. Max.: 5.3.5, y muchos otros..

162. En oriente y quizd con mas precisiéon se fue llegando a soluciones.
parecidas, dentro de la misma practica negocial, a través de multas como.
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cho justinianeo, existen igualmente casos de wmiora objetiva, que
no estan exentos tampoco de un cierto matiz de presunta culpa-
bilidad 13,

Cabe finalmente pensar, al examinar todo este estado de cosas,
si tal vez la constitucion justinianea C.1.3.45(46) y su peculiar
manera de enfocar los piadosos legados sin cumplir, no fuera sino
el resultado final de un efecto reflejo operado por el cambio Ide
mentalidad en la marcha ascendente y expansiva del poder publico.
Iin efecto, todo el ordenamiento justinianeo, sobre todo a partir
<lel afio 330 —fruto cientifico de la compilacion—, esta orientado,
al menos idealmente, por una especia] tendencia legislativa a unir
¢l Derecho romano clasico y tradicional del edicto y de los juristas
de la edad de oro con las innovaciones mads recientes e incluso
revolucionarias impuestas por el deshordamiento apresurado de las
nuevas formas de vida 0! Los juristas formados en las escuelas
famosas y cuya proximidad al drgano legislativo se hace patente a
partir de estos afios, tratan de dar entrada a las antiguas acciones,
dentro del nuevo orden juridico justinianeo. Esta especie de injerto
procesal de la época clasica, dentro de los moldes nuevos, esta
armonia de lo cientifico v lo practico, parece también adivinarse
en nuestra constitucion. Un supremo esfuerzo para poder colocar

sanciones al retardado cumplimiento. Estas multas solian alcanzar el 50 %
del capital prestado o debido (‘Eptkicv), MITTEIS-WILCKEN: Grundziige und
Chrestomathie der Popyruskunde 11-18, p. 119; TaAUBENSCHLAG: Geschichte
der Reception des rémischen Privatrechts in Aegypten, en Studi Bonfante I,
p. 417; Id.: Der Einfluss der Provinsialrecht, en Atti Congreso, Roma 1,
p. 281 ss.

163. C.4.66.2 (a. 529), para cl enfiteuta que retrasd un trienio el pago o
la entrega de las apochae tributorum; C.5.12.31.5 (a. 530), para el supuesto
de dote prometida y no entregada, tras dos afios de espera; C.5.13.1.7b
(a. 530), para un caso de restitucion de dote.

164. Ya este modo de actuar habia sido, durante muchos aiios, el cri-
terio propio de las Escuelas orientales, de lo cual es un ejemplo el catilogo
griego sobre las acciones, como un cierto deseo de armonizar, en lo posible,
las acciones clasicas en el molde nuevo de la cognitio extra ordinem.
V7id. CoLLiNeT: La nature des actions des interdits et des exceptions dans
Voewvre de Justinien, en Etudes historiques sur le Droit de Justinien, Paris,
1947, p. 82 ss.: FrrINt: Sull'opusculo greco intitolato ’'de actionibus’, en
Rendiconti del Istituto Lombardo 11, 26 (1893), p. 717 ss. (Opere I, p. 365 ss.).
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el incumplimiento y ¢l retraso dentro del marco de las figuras cla-
sicas conocidas, mas o menos deformadas ya por los afios trans-
curridos y por los cambios ideologicos, politicos y sociales. Sin
embargo, el montaje, quiza algo urtificial, de estos legados, fidei-
comisos, donaciones mortis causa, etc., que cumplen una finalidad
publica y estatal de beneficencia y que, no obstante, van encajona-
dos en el vehiculo de las figuras juridicas del Derecho hereditario
clasico, no puede resistir demasiado tiempo, y quince afios mas
tarde, en la Novela 131 (c. 10, 11 y 12), casi se ha consumado ya
ese desplazamiento hacia la esfera de lo publico, adquiriendo la
norma imperial un tono distinto de aquel que presidio la politica
legislativa de los primeros aflos justinianeos. Como consecuencia
de todo ello ha resultado que las personas gravadas por legados
y fideicomisos pios van teniendo un trato cada dia méas parecido al
que pueden tener los deudores del fisco.

11. d) Régimen excepcional de los patrunonios originados
por los megocios “in bonum amimae”.—Un fenémeno paralelo y
semejante al que acabamos de estudiar es el que va a producirse
en toda la compleja normatividad imperial, reglamentadora de esas
masas de bienes que, con el paso de los afios, los negocios pro
antmae salute han ido almacenando en manos, casi siempre, de la
Iglesia 165, '

También aqui se produce una lenta y silenciosa transformacion
privado-publica en estos patrimonios que, siendo originariamente
de caracter particular, tenderan a cumplir, sin embargo, una misién
estatal y administrativa. Pero aun, si cabe, el problema es ahora mas
complejo porque, ademas de las notas de inalienabilidad e inembar-
gabilidad —en cierta manera 16gicas— que vinculan y dan cohesion
a estos conjuntos patrimoniales de bienes afectados por su pio
destino religioso o benéfico, otros fenémenos, no menos interesan-

tes, se esconden y subyacen en estas prohibiciones imperiales de
alineacion y que, ratione pictatis, se van repitiendo incesantemente,
sobre todo, en la segunda mitad del siglo v y en el Derecho justi-
nianeo. Nos referimos especialmente al papel, tal vez no consciente,
que la inalienabilidad va a desempefiar en la proteccion de cstos

165. GavpeMer: L’Eglisc dans VEmpire romain, cit.,, p. 288 ss.
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patrimonios. No deja de ser significativo la coincidencia crounold-
gica que presentan las leyes imperiales que consagran la inaliena-
bilidad de la res ecclesiasticae y aquellas otras que ponen los ci-
mientos de la personalidad juridica de los entes colectivos: esta-
blecimientcs benéficos, wvenerabiles dowmus e, incluso, las propias
masas de hiencs destinadas por el fundador a un fin concreto de
caracter espiritual, En efecto, es en la segunda mitad del siglo v
cuando comienzan estos entes morales a tener una cierta autonomia
juridica, como algo independicnte de la personalidad de la Iglesia,
bajo cuya sombra anduvieron muchos afios protegidos. IZs entonces
cuando la ley imperial se ve forzada por las circunstancias a expli-
car v novo toda una reglamentacion detallada para estos bienes,
en cierta manera, indefensos, frente a las apetencias y la codicia de
los propios clérigos administradores 1%,

También, en este aspecto, los primeros pasos del nuevo régimen
juridico fueron muy prudentes, apoyiandose exclusivamente en los -
viejos textos romanos, a través, naturaimiente, de las reelaboracio-
nes postclasicas. Probablemente no hubo otra base inicial para cons-
truir una muralla defensiva alrededor de estos bieiles, aportados
por la piedad de los fieles y llamados a cumplir tan alta mision,
que aproximarlos lo mas posible —dandoles asi una mayor estabi-
lidad— a las res divini uris, segun la swmma divisio gayana
(2.2) 67, conservada y modernizada por el autor del Ipitome
(2.1.1)) en esta época cristiana.

166. LI régimen fiduciario o la misma carga modal impropia, con los
que casi siempre ¢stos bienes eran transmitidos, facilitaba muchas veces una
impune malversacién. Este hecho no debié ser raro, porque son frecuentes
los ejemplos que nos proporcionan las fuentes histdricas y los mismos cano-
nes consiliarcs condenatorios de ecstos excesos. Este fue ‘el caso de aquel
clérigo ambicioso, Ibas de FEdesa, condenado en el concilio de Calcedonia,
THoMASSIN: Ancienne ¢t nouvelle discipline, cit., VII, p. 88 ss.

167. Pex~ice: Labee 1, p. 255 ss.; LEnen: Das Edictum  perpetim,
p. 456 ce.; GALANTE: la condisione ginridica delle cose sacrc. Turin, 1903;
BoNFaNTE: Corso 1I-1.8, p. 17 ss.; SciaLoja: Teoria della proprietd nel
Diritto romano I, 1933, p. 141 ss.; Secre: Corso. Le cose, la proprieta ¢
gli altri diritti reali, 1926, p. 19 ss.; Grosso: Appundi sulle distinzioni delle
‘res’ nelle istitusioni di Gaio, en Studi Besta I, p. 33 ss.; SCHERILLO: le-
ziont di Diritto romano. Le cose, Milan, 1945, p. 40 ss.; Kaser: Das ri-
mische Privatrecht I, p. 320 ss.
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Grande fue, sin embargo, en un espacio !dc tiempo tan largo,
entre un texto y otro, la evolucion producida, y largo fue también
el camino recorrido para poder incluir, entre las cosas divinas,
estos patrimonios cuasi eclesidsticos. Ya en el Iejano siglo 11 de
Gayo, las estructuras sociolégicas habian cambiado tanto que las
antiguas cosas sanctae, no obstante su inclusién en el elenco del
jurista clasico, ya habian, en la practica, desaparecido, al menos
con tal calificacién. absorbidas en un rdpido proceso de seculari-
zacion 185, Por otra parte también, la propia esfera de lo publico
habia ido ensanchindose cada vez mas, abarcando incluso en cierto
modo a todas las cosas divinas, ya que, por lo menos, para poder
gozar de tal calificacion no sélo era necesaria la ceremonia sa-
cral 1%, sino un requisito estatal previo de autorizaciéon, a través
de una lex, senadoconsulto o permiso imperial 170,

168. Parece lo mas probable que en la época de Gayo las res sanctac
habrian ya desaparccido como tales, no obstante su inclusidn en el texto de
la instituta. En las clasificaciones de otros juristas ya no suclen aparecer,
siendo absorbidas en la moderna categoria de las res publicac (Paulo 63
ad cd., D.43.1.2.1; Ulp. 52 ad ed., D.39.1.1.1). Es posible, por tanto, que Gayo,
al confeccionar la clasificacidon en su obra, hubiese tenido en cuenta algun
viejo modelo jurisprudencial, en cierto modo superado. Vid. Arcui: La
swmma divisio rerum in Gaio e in Giustiniano, en SDHI 3 (1937), p. 11 ss.;
Sorazzi: Quodam modo nelle [stitusioni di Gaio, en SDHI 19 (1953);
Id.: Ritorni su Gaio. en IURA 8 (1957), p. 1 ss.

169. Nada o muy poco sabemos del rito concreto de la consagracién o
dedicatio. S6lo nos ccnsta su existencia, habiendo llegado hasta nosotros
algunas formulas sacrales a través del Corpus nseriptionnm (CIL [[I, 1,
1933). En la época clasica, se basaba en un acto unilateral verificado por ¢l
magistrado y asistido por el pontifice que le sugeria las palabras adecuadas.
A partir del momento de la dedicatio, 'a cosa dejaba dec ser de Dereche
humano, y desde entonces solo el Derecho publico podia proporcionar la
necesaria tutela juridica a los bicnes sagrados: Fideamus, de gquibus rebus
tnterdicta competunt: et sciendwmn est interdicta aut de divinis rebus aut de
humanis competere: divinis, ut de locis sacris wel de locis religiosis... (Ulp. 67
ad ed., D.43.1.1.pr), ScHeRrILLO: Lezioni, cit., p. 40.

170. E! hecho de que el populus tuviese la ultima palabra, a través de
la autorizaciéon previa de la dedicatio, bacia pensar a MoMMSEN: Rémisches
Staatsrecht 11, Leipzig, 1887, p. 59 ss, que ya bajo el substractum de la
res sacrae aparcciera el populus. como auténtico titular de las mismas, si-
.quicra fuese de un modo inconsciente. Esa autorizacién previa seguiria los
avatares de la politica romana, pasando de los comicios al Senado, dec la
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Dentro de la linca general cvolutiva del Derecho civil romano,
es muy posible también que con las ceremonias religiosas y con
los ritos sucediera algo parecido a lo que ocurrid con las formas
-contractuales. Una cierta tendencia hacia la liberalizacién y la mi-
tigacion de los requisitos formales !"! hacia entrever, sobre todo en
la época clasica mas tardia %2, que lo verdaderamente esencial
—mas que la consagracion y que el acto administrativo paralelo—
era el destino que esas cosas pudieran tener. Ese destino sagrado
‘hace a las cosas ldivinas sin otros requisitos, como el propio Ul-
piano parece querer decirnos en algun texto, en el cual vemos cémo

lex al senatusconsultum, para llegar, por fin, en la época imperial mas tardia,
a quedar sometida al arbritrio del principe. Tal vez por ello en un texto
-de Valente (Kriiger lo cree de Venuleyo), en el que se habla de esta con-
sagracion, aparece una glosa cxplicativa que concreta histéricamente la mi-
sion del emperador: aut quid publice consecraverit permissu scilicet impera-
toris... (7 act., D.36.4.15), que ha sustituido ya, con su autorizacién, el anti-
.guo papel del populus en la republica.

171. Seguramente afecté también a los ritos sacrales y a las ceremonias
religiosas el proceso de simplificacién general que pucde observarse en los
-requisitos formales de la negociacion romana. Es légico, sin embargo, que
esta mitigacién fuese mucho menor y que operase de un modo mas lento
que cn la esfera de lo secular, ya que los fendmenos religiosos son siempre
‘mucho mas rctardados en su e¢volucidn. Algo de esto parece desprenderse
del testimcnio de Cicerdn: de domo sna ad pontifices oratio, 33, 136, y Epis-
tulae ad Atticum, 4, 2, 33.

172. Existen testimonios de algunas mentes mis clevadas que, incluso,
«desde époras mdas antiguas habian intuido que lo sagrado le venia a las
-cosas por alguna razén mas honda que ¢l puro rito de la consagracion. Asf,
Aulo Gelio (Noct. att. 4, 9), al estudiar, con curiosidad de crudito, el ori-
'gen  etimoldgico del término “religiosus”, trae a colacidon la opinién de
M. Sabino, in commentariis, quos de indigenis composuit: Es suficiente para
que una cosa sea religiosa —-en el sentido amplio de cosa divina— que
propter sanctitatem aliquam remotum ac scpositum a nobis sit. Es por ello
—concluye Gelio— por lo que religiosus viene simplemente de reliquendo.
También Macrobio, ya en ¢l Bajo imperio, pero gran investigador de la
antigiledad romana, comenta un vicjo texto de Trebacio en donde parece
quedar claro que verdaderamente lo que hace sagradas a las cosas es su
destino: Sacrunt est. ut Trebatius libro primo de religionibus refert, quic-
quid cst, quod deorum habetur. Eo accedit, quod Trcbatius profanum id
proprie dict ait, quod cx religioso wel sacro in hominum uswm proprietatem-
que convcrsum est. Saturnalia, 3, 3.2-4.
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ciertas cosas no consagradas, pero destinadas de hecho al servicio:
de lo divino, participan igualmente de la disciplina general de las:
res sacrae 173,

IZsto era lo maximo con lo que se podia contar en el siglo 1v y
en gran parte del siglo v para poder proteger estos patrimonios
donados, legados o dejados en herencia para fines pios: aprove-
char esta tendencia gencral ya iniciada a sustraer del comercio de-
los hombres, al igual que las cosas divinas o sagradas, aquellos
otros bienes que en cierta manera cumplen un fin religioso y cer-
cano a lo sacral. Ya podemos entender que, muchas veces, no era
suficiente esta interpretacion extensiva del texto gayano, porque,
frecuentemente, ni siquiera eran estos patrimonios estrictamente-
cosas eclesidsticas, ya que la mecanica fiduciaria o modal empleada
en el negocio juridico dispositivo no facilitaba la base suficiente
para poder considerar a la Iglesia como auténtica titular de los
mismos.

Tampoco en la doctrina de los Santos Padres —fundamento-
ultimo de las soluciones juridicas cristianas— esta del todo clara
fa distincion entre las cosas (lluc son sagradas en virtud de la con-
sagracion pontifical y aquellas otras que lo son tan sdlo por el
destino piadoso, mds o menos amplio, que pueden tener 74, Falto,
pues, el ordenamiento juridico postclisico de una reglamentacién.
legal apropiada para estos patrimonios dejados en herencia y en
lagados piadosos, no hubo mas remedio que acudir a.los viejos
procedimientos cautelares de las prohibiciones de alienar y de las.
multas testamentarias, que tan frecuentes fueron en las fundaciones

173. Hlud notandwmn est alind esse sacrum locum, aliud sacrarium, sacer:
locus cst locus consecratus, sacrarium est locus, in quo sacra reponuntur
quod etiam in acedificio privato csse potest, et solunt, qui liberare cum locum
religione volunt, sacra inde c¢vocare. (Ulp. 68 ad cd., D.1.8.92)

También el jurista Paulo, con relacién al delito de sacrilegio, nos dice-
en su liber singularis de iudiciis  publiciis (D.48.13.11[9].1), que incurren
también en el delito los que ¢ apoderan de las cosas sagradas de los par-
ticulares. Esta figura delictiva tiende en el texto a cobrar autonomia, sepa-
randose del furtum comin y aproximdndose al sacrilegium, a pesar de no.
existir la correspondiente dedicatio: amplius quam fures minus quam sacri-
legi merentur.

174. FerRrINT: Postille giuridiche all'epistola XX di S. Ambrogio di-
retta alla sorella Marcelina, en Qperc 11, p. 487 ss.
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cepulcrales romanas 73, Muchas veces no quedaba a] precav.do
causante, que quisiera evitar el peligro de dilapidacion de la he-
rencia o el legado dejados in bonun animae, otro camino que este:
antiguo sistema de las fundaciones funerarias, tnica solucién posi-
hle, sobre todo en aquellos supuestos como son los legados peri6-
dicos dejados para limosnas o para el culto, en los cuales la con-
servacion de los bienes raices constituye el tnico soporte estable
para poder cumplir la voluntad testamentaria.

Atn se abria otra pequefa puerta a estas masas de hiencs tan.
necesitadas de protecciéon en unos modestos tanteos ofrecidos por
un ordenamiento juridico distinto del imperial. En efecto, antes de
que los emperadores hubieran intervenido en esta espinosa materia,
reglamentando el estatuto patrimonial de estas peculiares res eccle-
siasticae, la naciente legislacion de la Iglesia trataba de poner las
primeras piedras en la doctrina juridica de la inalienabilidad, con
las prohibicibnes de enajenar, emanadas de algunas disposiciones.

175. En plena época clisica fueron frecuentes cstas prohibiciones dentro
del ambito del Derecho sepulcral. Era frecuente en las tumbas lujosas la
existencia de multitud de accesorios: huertos, depésitos de aperos, viviendas
para jardineros o guardiancs, etc. Este conjunto de bienes no era estricta-
mente una rcs religiosa, ya que sélo podia gozar de este caracter —y de la
inalienabilidad consiguiente— el monumentum o sepulcro. Tanto la jurispru-
dencia como la legislacion imperial cldsicas, habrin visto ya claramente la
distincién, como podemos deducir de Ulpiano (25 ad ¢d.. D.11.7.6.1) que cita
un rescripto de los dizi fratres, en donde se sienta esta doctrina. También en
una constitucion del afio 245, recogida cn el Codex justinianco (3.44.9), se
dice que sélo es res religiosa la sepultura propiamente dicha. El resto, el
campo sepulcral y los accesorios, pueden ser vendidos. Ks por eso por lo
que, si ¢l testador queria evitar la disolucion de este conjunto funerario,
tenia que prever prudentemente una serie de clausulas testamentarias de
inalienabilidad.

Existe una abundantisima bibliografia sobre esta materia, por lo que nos
reducimos a la mas significativa: [SerRrRiNI: De inre scpulcrorum apud ro-
manos, en Opere 1V, p. 12 ss.; D'Ors: Epigrafia juridica de la Espaiia
romana, Madrid, 1953, p. 410 ss.; Id.: Epigrafia giuridica graca ¢ romana,
en SDHJ 20 (1934), p. 481 ss.; DE Visscuer: Le Droit des tombanx romains,
Milan, 1963, p. 196 ss.; Id.: Les fondations priveés en Droit classique, en
RIDA4 2 (1935), p. 197 ss.; Luzzatro: Epigrafia giuridica greca ¢ romana,
en SHDI 17 supl. (1951), p. 307 ss.: también, sobre cste tema de las prohi-
bitiones alicnandi, puede verse FIRA Il p. 252 ss.
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sinodales que van saliendo a la luz, en la segunda mitad del siglo 1v,
-a través de los concilios provinciales 176,

Es bastante probable que fuera precisamente como consecuencia
‘de esta doctrina eclesidstica, extendida mas tarde a toda la Iglesia
universal 177, por lo que la propia jurisprudencia postclisica se pudo
sentir inclinada, mediada ya esta centuria, a considerar como cosas
-divinas estos patrimonios —patrimonta ac substantiae— afectados
a un destino religioso. l.os principios vulgarizadores supusieron
para ¢l Derecho romano de estos afios, por una parte, un incre-
mento de la secularizacion, ya iniciada desde mucho tiempo atris,
de la esfera de lo pablico —antiguas res sanctae— y, por otra, la
apariciéon de nuevas cosas sagradas o, al menos, una revision de
lo sacro, en concordancia con las nuevas orientaciones eclesiasticas
imperantes. Asi, la clasica extracomercialidad gayana de las cosas
divinas aparece ya en una interpretacion mucho mds amplia en el
’Ep{tomc 175 de tal modo, que segun ¢l texto postelasico (2.1.1) no
s6lo las cosas extrictamente consagradas "9, sino también las que,
de alguna manera, pueden asimilarse a ellas quedardn fuera del
comercio humano, inalienables ex natura rei:

176.  Son muy frecuentes las disposiciones de los concilios de la Tglesia
africana, en orden a la inalienabilidad de estos patrimonios cuasi eclesias-
ticos. Ya en la segunda mitad del siglo 1v parece una doctrina admitida de
modo general, y en ¢l Concilio de Cartago del aito 411 (Codex cccl. afric.
c. 26 y 33) la doctrina queda expuesta con toda claridad. No seria extraiio
—piensa Gaupemer: L'LEglise dans U'Empire romain, cit., p. 310 s.— que
esta primera proteccion de los bienes dejados a la lglesia coincida con el
papel de administrador, y no titular, que va teniendo el obispo.

177. Son importantes en este aspecto, sobre todo, las epistolas de San
Ledn Magno, a. 440-461 (Epist. 17. PL. 54, 703); San Hilario, a. 461-468
(Epist. acv. merov. 1, 27-28) y San Gelasio, a. 492-496 (Lpist. 16, PL. 56,
770). En todas ecstas obras se hace un continuo llamamiento a la doctrina
de la inalienabilidad, sin mdis limitacién que la autorizacién episcopal.

178. Hutzic: Beitrage sur Kenntniss und Wiirdigung des sogen. west-
gothischen Gaius, en ZS 14 (1893), p. 202 ss.; CoNraT: Die Entstehung des
westgothischen Gaius, 1905; ALBERTARIO: Sull’Epitome Gai, en Atti Con-
gresso, Roma I, p. 502 ss.; Awcut: L’Epitome Gai, cit., p. 225 ss.; Id.: La
swmma divisio rerum, cit., p. 15 ss.

179. También sobre la ccremonia de la consagracién o dicatio influye-
ron necesariamente las nuevas directrices religiosas para dar paso a las
formas litargicas episcopales correspondientes. Afios mas tarde, aparecera
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Diwvini 1uris sunt ecclesiae, id est, templa Det, vel ea patrimonia
ac substantiae, quae ad ecclesiastica iura pertinent.

No deja de ser significativa esta alusion a los patrimonia ac
substantiae en el texto. Supone para nosotros un dato precioso,
dada la posible fecha del Iipitome, para precisar el momento apro-
ximado de esta aparicion legal de los conjuntos patrimoniales ¥
fondos piadosos, inicialmente sometidos a las vicisitudes del Dere-
cho privado, y tratados ya aqui con la consideracion propia de la
res divini 1uris. Kl autor del Iipitome ha sabido substracr a estos
fondos, aportados un dia por la piedad privada, de la peligrosa
situacion en la que podrian encontrarse, dada su misma inestabili-
dacd ante el ordenamiento juridico, colocandolos bajo la denomina-
cion protectora y comun de res divini iuris. Con ello, la fuente
postclasica ha abierto la brecha definitiva en un concepto de lo
sacro, ya por otra parte hastante desdibujado, como tuvimos oca-
sion de ver, facilitando con ello el camino de las abundantes cons-
tituciones imperiales que, a partir de cste momento, comenzaran
a reglamentar ¢l estatuto privilegiado de ecstos patrimonios espe-
ciales.

12. ;Cual fue exactamente la postura legislativa imperial en
esta complicada materia? Los primeros pasos de las constituciones
mperiales fueron forzosamente bastante timidos. Por otra parte, ya
hemos visto cémo la propia legislacién no se vio libre de las ten-
dencias vulgarizadoras 180, mostrando unos sintomas parecidos a los
manifestados por la jurisprudencia postcldsica. Si esto fue asi, no
nos puede extraflar que en esta materia la directriz imperial haya
caminado por los mismos derroteros y haya tendido, lo mismo que
la jurisprudencia de su época, a aplicar extensivamente el aspecto
inalienable de lo sacro a aquellos otros bienes que de una manera
amplia venian cumpliendo una mision espiritual o religiosa.

No es, por otra parte, muy forzada esta interpretacion del De-

ya claramente en la [nstituta (2.1.8): Sacra sunt, quae ritc ct per pontifices
deo consecrata sunt. Sobre la posible influencia eclesiastica cn estos aspec-
tos del Derecho justinianco, <id.: CoNraT: Romisches Recht im frithesten
Mittelalter, en ZS 34 (1913), p. 29, n. 1.

180. Levy: Rémisches Vulgarrecht und Kaiserrecht, cit., p. 289 ss.
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recho romano vulgar, porque, no sélo contaba en su favor los pre-
cedentes historicos del Derecho sepulcral, con su tendencia a co-
hesionar la tumba —unica cosa divini turis— y las pertenencias,
sino que en gencral, en todo el Bajo imperio, parcce notarse un
intento parecido de agrupacion de hienes, a la sombra de algun
ente moral, cuya personalidad sea indiscutida 8!, Muy posiblemente
este fenomeno, no sea sino la otra cara de la moneda en el pro-
blema dificil de la aparicion de la personalidad juridica colectiva.
Al existir, de hecho, patrimonios afectados a un fin, abriéndose
camino a través de formulas mas o menos arhitrarias, estos bienes.
—-al menos los inmuebles— comienzan una maniobra de aproxi-
macién hacia aquellas estructuras reconocidas y de cuya disciplina
especial pueden beneficiarse. Fs por esto, por lo que en algunas
constituciones, ya desde finales del siglo 1v —junto con las masas
patrimoniales perfectamente admitidas, como las formadas por los
hienes del Estado y del fisco 182 y de la domus divina 183 y utilizan-
dolas posiblemente como modelo cjemplar— comienzan a insinuar-
se estas res eclesiasticas, formadas por bienes no directamente sa-
grados, sino simplemente destinados a cumplir una misién piadosa.
Misién o destino que, por otro lado, no anda muy lejos, en su in-
finita variedad de formas, de los fines propios de un listado uni-
versalizado y cristiano 184,

181, LEvyY: Ostromisches Vuigarrccht nach dem Zerfall des Westres-
ches, cit., p. 295 s.; STRINWENTER: Uber einige Bedentungen won “ius™ in
den nachklassischen Quellen, en TURA 4 (1933), p. 135 ss.

182. Fundus iurts publici o iuris rei publicac: C.Th.10.3.4, Graciano, Va-
lentiniano y Teodosio (a. 383); C.7.382, Valentiniang, Teodosio y Arcadio
(a.387); C.Th.15.1.32, Arcadio y Honorio (a.395): Nov. Valentiniano, 35.7
(a.452).

Fundus turis fisci: C.Th10.1.15. Arcadio y Honorio (a. 396); C.3.1.13.],
Justiniano (a. 530)

183. Fundus iuris domus divinae: Nov. Valentiniano, 10.1 (a. 441); Nov.
Valentiniano, 34.3 (a. 451).

184. Algo de esto parece desprenderse de la propia redaccion de algunas
normas impcriales. Asi, por ejemplo, en una constituciéon de los empcradores
Graciano, Valentiniano y Teodosio (C.Th.10.3.4 = C.11.59.6) del aho 383 sc
va perfilando una cierta equiparacién en el trato juridico de la Iglesia y el
Estado, al menos, en lo que sc reficre a la situacion paralela en que se en-
cuentran sus propios patrimon‘os, como reza la ribrica del titulo 3, del libro-
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¢ Fueron estos verdaderamente los primeros pasos de la legis-
lacién imperial sobre los patrimonios eclesiasticos? No hay nin-
guna dificultad en considerarlo asi y, por ecllo, si examinamos la
redaccion vulgarizada del pasaje del Epitome de Gayo y sus pa-
trimonia ac substantiae quac ad ecclesiastica tura pertinent, vemos
que ese mismo concepto ya aparece en algunas constituciones de
la segunda mitad del siglo 1v, que nos hablan de loce et praedia,
quae sunc in ture templorum sunt (C.Th.10.1.8, a. 364) y de aedi-
ficia... quae dec iure templorum fucrint congregata (C.Th.10.3.5,
a. 400). Ha sido ,pues, en el Derecho imperial donde verdadera-
mente se ha iniciado, quiza por influencia eclesiastica 185, esta in-
terpretacion ampliativa que coloca estos patrimonios bhajo la dis-
ciplina especial de las cosas sagradas, afios antes que lo formularan
las obras jurisprudenciales postclasicas. Forzosamente estas cons-
tituciones no podian hacer mds. Sin embargo, alin con tan poca
cosa, ya puede leerse algo entre lineas en algunas leyes, en las que
se adivina como el futuro estatuto patrimonial de los predios, fin-
cas v edificios que, de alguna manera, tienen relacion con la Igle-
sia. Asi, por ejemplo, en una norma de Honorio y Teodosio del
aflo 412186 y que se refiere tan sélo a la inmunidad que han de
tener estos bienes, con relacion a los munera sordida, ya parece
darse a entender que la franquicia concedida, procede de su dedi-
cacion a tan altos fines: ne pracdia usibus caelestinm secretorim
dicatq sordidum snunerum fasce wveventur 187,

10 del Codex teodosiano: De locatione fundorum iuris enphytentici et ret pu-
blicac et templorum,

185. Es frecuente encontrar cntre los escritores eclesiasticos el empleo
de esta misma terminologia que debié ser comun con la usada por la canci-
leria imperial en la redaccion de los textos legales. Asi, por cjemplo: Lac-
tancio: De mortibus persecutornm, 48,2 (Edicién de Mazzoxi, Siena, 1930):
Fusebio de Cesarea: IHistoria ccclesiastica 10.5.15 (PG. 20.884); San Gre-
gorio Magno: De obitu Valentiniani (PL. 16,1410 ss.). Es opinién general
entre los que se han ocupado del tema, que esta concepcidon unitaria de los
bienes eclesiastices, tal como se desprende de los escritos patristicos, esta
muy relacionada con cl nacimiento de la personalidad de las piae cousac.
ScuNorr v. CAROLSFELD : Geschichte der juristischen Person [, Munich 1933;
Euruarnt: Das Corpus Christi und die Korporationen im Spit-rémischen
Recht, en SZ 70 (1933), p. 299 ss. y 71 (1954), p. 25 ss.

186. C.Th.16.2.4 = Sirm.11 = C.1.25.

187. En el Coder justinianeo (1.2.3) se emplea cn su lugar la expresion
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No hemos de olvidar, sin embargo, que estamos asistiendo al
nacimiento juridico de los patrinionios auténomos y que estas for-

mas iniciales han de ser necesariamente muy imprecisas. Por ello,

también es hastante posible que esta situacion que los hienes cuasi-
eclesiasticos van obteniendo y de la cual disfrutaron tan largo tiem-
po, hubiese tenido una previa etapa anterior privilegiada y consue-
tudinaria. Sin duda, que esos privilegios quc los emperadores Ledn
y Antemio tratan de refrendar en su constitucion C.1.3.34(33), tan
variados por su origen, como por su contenido 38 v que afectaban
de modo general a los orfanotrofios, asceterios, iglesias, asilos, hos-
pitales y monasterios, fueron el lugar comin de donde surgieron
todas las normas imperiales posteriores ue trataron de llevar al
ordenamiento juridico todas estas singulares situaciones de facto.

Es evidente que esta norma de Ledn y Antemio, cuyo caracter
general cs indiscutible, se refiere a las anomalias que el Derecho
romano postclasico no ha tenido mas remedio que admitir, por el
portillo abicrto del privilegio. La misma expresion sive in aliis
quibuslibet rebus praestita, nos esta indicando la amplitud del pre-
cepto. Finalmente, la reglamentacion que el legislador, pictatis in-
futty, trata de fijar en la ley, es un sistema de aplicacion analégica,
para que estos entes cuasi-eclesiasticos e incluso los mismos patri-
monios —aliasque res superius nominatas— puedan gozar de la
misma situacion que la venecrable Iglesia metropolitana de Cons-
antinopla —ad instar maioris vencrabilis ecclesiac, huius inclitas
urbis—. Situacion de privilegio en donde van incluidos natural-
mente algo del caracter sacral y, por supuesto, la nota de inalie-
nabilidad correlativa.

Tanto, pues, las constituciones titubeantes de finales de la cuar-

acdicata. Sobre esta voz puede verse: BartiFoL: De la dédicace des églises.
Dédicace paienne et dédicace Chretiénne, en Rev. Sc. Phil. ¢t Theol 28 (1939),
p. 58 ss.; GuoizMaN~: Dictionnaire des antiquités grecques et romaine, s, .

188. Il.a constitucién C.1.3.34(35) de fecha imprecisa (para Hiinel es del
aito 469 y para Mommsen del 472) supone, la confirmacion de un estado
de hecho muy anterior. La otra norma imperial de los mismos emperadores,
C.1.2.14, en donde se fija el régimen de inalienabilidad, pudo ser simultanca
o, incluso, anterior. Sin embargo, csto es de todos modos, indiferente para
nosotros, porque la primera ley tiene caradcter gencral, mientras que la se-
gunda es particular.
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ta centuria, como esta situacion de hecho entroncada en el privi-
legio eclesiastico, han sido los precedentes de la norma imperial,.
en donde por vez primera, de modo claro y contundente, se va 2a
fundamentar el caratcer inalienable de estos bicnes. I.a constitucion:
a la que nos referimos esta fechada el afio 470 y recogida en el
Codex justinianeo 1.2.14. Su trascendencia fue tan grande que,
aun pasados muchos afios, perdura su recuerdo en los afios justi-
nianeos 189 y, en cierta manera, también su vigencia.

En la ley se nos dice que los hienes dejados a la Iglesia por
piadosos testadores o donantes, a través de cualquiera de los mo-
dos legitimos del Derecho civil: testamento o codicilo, legado o
fideicomiso, mortis causa aut infer wiventes (§ 1), habran de con-
servarse intactos privando el legislador al obispo y al ecénomo de-
la facultad de alienar esos bienes. Una importante novedad de la
lev es que esta masa patrimonial, no sélo aparece ya configurada
de un modo coherente, sino que incluye también algunos bienes.
muebles, tratados conjuntamente de un modo unitario con los pre-
dios y edificios 199:

Iubemus nulli posthac archiepiscopo in hac urbe regia sacro-.
sanctae ecclesiac praesidenti, nulli eoconomo, cut res ecclesiastica
gubernanda mandatur, esse facultatem fundos wvel praedia wurbana-
seu rustica, res postremo ummobiles aut in praediis colonos wvel
mancipia aut annonas civiles cutuscumqie suprema vel superstitis
voluntate ad religiosam ecclesiam devolutas sub cutuscuimque alie-.
nationis specic ad quamcumque transferre personam (pr.).

La norma imperial busca por todos los medios un fin: la ilesa
conservacion de los bienes patrimoniales, dandole, aunque no lo.
diga expresamente, la consideracién de cosas sagradas, desde el
mismo momento ¢n que los coloca en pie de igualdad y en la misma
linea que a la santa Iglesia, tamquam ipsam sacrosanctam et refi-
giosam ccclesiam intacta convenit venerabiliter custodiri (§ 2). Re-

189. En la Novela 7, pracf, del aio 3335, reglamentando igualmente los.
patrimonios eclesiasticos y los bienes de las vencrabiles domus, el legislador
dedica un recuerdo a la Lconis piac memoriac constitutioni.

190. Se trata de una tendencia doctrinal justinianea de cardcter general, .
este trato juridico inmobiliario, por pura cohesién patrimonial, a los bienes..
muebles —mnancipia—— ¢ incluso a los derechos —annonae civiles—. KUBLER:.
Res mobiles und inmnobiles, en Studi Bonfante II, p. 350 ss.
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sulta 1ogico y consecuente, pues, con esta vieja idea de la res sa-
crae, que a la hora de determinar los efectos juridicos del negocio
celebrado, llegue el legislador facilmente a la idea de nulidad de la
-alienacion —tamquam penitus a nullo empta vel vendita teneantur,
-quia ea, quae contra leges fiunt. pro infectis habenda sunt (§ 4)—
y por tanto, a la posibilidad de reivindicar la cosa alienada, consi-
-derando no perdido, ni el dominio, ni la posesion (§ 10) 191,

Es muy probable que, al establecer este régimen de nulidad,
de tan complicadas consecuencias pricticas, estuviera presente en
la mente del emperador, la solucion semejante que, para el supuesto
de venta de cosas divinas, habia estado vigente en el antiguo or-
denamiento clasico, a tenor de los pri'ncipios mas venerados y tra-
-dicionales de Roma %2, Sin embargo, es mucho mds probable que
el modelo iecgal de esta solucién leoniana haya estado mas cercano,
deducido de otras constituciones suyas, en donde, para algiin caso
concreto, se habla ya de la no eficacia de estos negocios 193 o, in-

191. Los limites entre la posesién y ¢l dominio vienen a quedar un poco
desdibujados en todo el Derecho postclasico. Se trata de conceptos juridicos,
para cuya fijacién se requiere una jurisprudencia muy preparada cultural-
mente y esto falta precisamente en la era vulgar. Levy: West roman vulgar
Law, cit., p. 19 ss.; Kaser: Das rémische Privatrecht 11, p. 177 ss. El
‘mismo concepto de windicatio lo encontramos alterado en esta época tanto
desde el punto de vista formal, como substancial. LEvy: Ostromisches Vul-
garrecht nach dem Zerfall des Westreiches, cit., p. 297.

192, Sotre esta ordenacion antigua, intervino mas tarde el pretor, atra-
yendo a la orbita del edicto aquellos casos —quiza por mas frecuente— de
venta de locus reiigiosus, buscando la solucién aquitativa de una actio in
factum, para aliviar la situacién injusta que pudiera producir la nulidad,
(D.11.7.8.1; Ulp. 25 ad ed). Kaser: Das rémische Privatrecht [, p. 458
SARGENTI: Appunti suli'espcrabilita dell’azione contrattuale nella compra-
-wendita, en Studi Arangio-Ruiz, p. 237 ss.; De VisscuEr: De la Prescrip-
tion du ius sepulchri, en Studi Betti I1. p. 402 ss.

193. Existe en el Coder justinianeo (1.5.10) una constitucion del empe-
rador Leédn, de fecha incierta —para Mommsen, podria oscilar entre el 466
vy el 472— en donde se contempla un supuesto parecido, pero mucho mas
-concreto, de alienacidon de inmuebles eclesiasticos, dando igualmente la so-
lucion de nulidad. Dado que el supuesto al que se refiere, es la venta lle-
vada a cabo por un vendedor catdlico —si qui ortodoxae religionis— a un
comprador hereje —in personam hereticae sectac et contraria ortodoxac fi-
.dei— lo légico sea pensar que esta norma mas particular, fuera anterior a
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-cluso, de la propia jurisprudencia postclasica, a través de la Pauli
sententiae 194 y, sobre todo, del Fpitome de Gayo 19,

Pero lo mas importante es que, tanto la constitucion C.1.2.14
de Leén I como el Epitome, tan cercana una del otro, suponen los
primeros pasos y tanteos, hacia un concepto mas moderno y mas
secular. Aun esta, desde luego, la nulidad intimamente unida —v
.an lo estara durante mucho tiempo— a la idea de lo sacro, sin
embargo, va parece despuntar, aunque débilmente, la concepcion
-de una inalienabilidad derivada de la vinculacién de la cosa a un
-conjunto patrimonial, usando para ello la expresion vulgar de res

la disposicion general contenida en C.1.2.14. Otra ley de I.edén I, con so-
lucién parecida, pero ya sin caracter religioso. es la constitucién C.11.56.1
del aiio 468. En ella se dispone que si uno de los habitantes de una me-
trocomia quisiera vender sus tierras, sélo podra hacerlo a un comprador
-convecino de su misma circunscripcién territorial: non licere ei, nisi ad ha-
bitatorem adscriptum eidem metrocomiae. Si a pesar de la prohibicion, se
hiciera la transmisién y un extraifio quisiera inmiscuirse en ¢l dominio y en
la posesion —de nuevo la consabida aproximacién vulgarizadora de ambos
conceptos— de esas fincas, el negocio celebrado no tendria ningun efecto.

194. En la mas temprana edad postclasica, ofrecian las Sentencias de
Paulo (1.1.4a) una breve solucion. No consumada aun la aproximacion de
-estos patrimonios cuasi eclesiasticos a las cosas divinas v no siendo, por
tanto, posible la solucién de nulidad cx natura rei. ¢l autor de las Senten-
cias ofrecia la elemental posibilidad de considerar nula esta transmision
por nacer de un acuerdo contra ius: Pactum contra ius... intcrposition nihil
momenti habet. Levy : Pauli sententiae. A Palingenesia of the Opening Titles )
as a Specimein of Research in [Vest Roman Latwe. [thaca, N.Y. 1945, p. 54 ss.
Esta idea del pactum contra ius, que se repetira en la [fufcrpretatio de las
sentencias y en la Consultatio (7.5), aunque supone una terminologia muy
pobre y posiblemente referida a condiciones contractuales, es la finica base
que puede ofrecer el ordenamiento juridico postclasico. Sobre este concepto
de pactum-condicio, puede verse: Levy: Zum Wesen des westromischen
Vulgarrechtes, en Atti Congreso II, p. 32 ss. (Gesammelten Schriften [,
p. 186 ss.).

195. También el Epitome (2.9.5), en conformidad con la doctrina de
<equiparacion de los patrimonia ac subtantiae que nos ofrecia la misma obra
postclasica (2.1.1), llega logicamente a la nulidad de la transmision:

Practerea inutilis est promissio, etiamsi stipulatione interviniente facta
sit, isioaliquid id datwrum promiscrit, quod sui iuris nos est; aut locum sa-
crim aut sanclum aut religiosim daturum se cuicumque promiserit.

Hitzic: Bceitrage sur Kenntniss des sogen. Westgothischen Gaius, cit.,
Pp. 202 ss.

21
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qitae nostri turis non ¢st196. Se trata, pues, de algo —Dbienes mue-
bles o inmuebles— cuya proximidad con el patrimonio de la Igle-
sia, en cstos momentos, es tal, que hace imposible su transmision,
por parte del obispo o del economo, como si se tratase auténtica-
mente de una res aliena 97,

Nada nos dice, sin embargo, la innovadora constitucién del em-
perador l.edn, sobre qué medidas habria que tomar en una dona-
nacién, venta o permuta llevada a cabo sobre estos bienes, quae ad
beatissiinac ecclestac tura pertinent, en caso de error o buena fe.
ILa norma tiene fundamentalmente un enfoque penal y contempla
tan solo el supuesto de aquellas personas que, audaci spiritu et
mente sacrilega, traten de contravenir los preceptos promulgados
(§ 3). Por cllo, se dice, sin mas, que la compra-venta, la permuta
o el contrato que sea, se tendra por no hecho, perdiendo el fallido
adquirente el precio, o la contraprestacion en caso de permuta, en
beneficio y lucro de la propia iglesia a la que estuviesen adscritos
los bienes.

En estos afios anteriores a la compilacion justinianea, que trae-
ra al Derecho romano y a los textos jurisprudenciales una corrien-
te, a la vez cldsica y equitativa, para tratar de resolver el problema
de la buena fe en la venta de cosas axtra commercium, 1%, no queda
otro camino ni otro cauce que el que pudo ofrecer la extraordi-
naria restitutio in integrumn, a tenor del texto postclasico de las

196. Estos conceptos usados por la jurisprudencia y por la legislacion:
imperial, ya en el siglo 1v, suponen una idea de ius o de inra, no como or-
denamiento objetivo, sino como derecho subjetivo —nostrum ins— o como.
algo, quod ad s alicuins pertinet (Casiodoro: Varia, 446). Entendido asi,
da pie al concepto global de bienes que pertenecen a la Iglesia, tanto en
el Epitome de Gayo (2.1.1): res quae ad ccclesiastica iura pertinent, como
en la constitucion C.1.2.14.2 de Ledn 1: res quae ad beatissimae ecclesiae
iura pertinent. STEINWENTER: Uber cinige Bedeutungen von “ius” in den
nach klassischen Quellen, ct., p. 126 ss.; ArcHi: L’Epitome Gai, cit.,
p. 226, n. 2.

197. Levy: Westromisches Vulgarrecht. Das Obligationenrecht, cit., p. 24.

198. Bionpi: La wendita di cosa fuori di commercio, en Studi Ricco-
bono IV, p. 45 ss.
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Pauli seniemtiae (1.7.2.) 9%, para el supuesto del iustus error 209,
Hemos de advertir, sin embargo, que el concepto de este remedio
procesal se han transformado totalmente, a partir de Diocleciano.
Originariamente y dentro de los escasos supuestos previstos para
la restitutio wmatorum, no estaba incluido el error ni la ignoran-
cia 20!, Mas tarde, no obstante, el pretor dio entrada a algunos
casos de errores litigiosos, causa cognita, ya que la consuncidn
provocada por la litis contestatio podia llegar a ser gravosa e in-
subsanable 292, Bien pudiera ser que esta pequefia base del Derecho
honorario, hubiera servido al autor de las Sf;ﬂteﬂcizfs para su ela-
boracion textual de una restitutio in integrum en caso de tustus
error. Concepcién vulgarizada y absolutamente alejada de la rea-
lidad procesal, ya que la restitucion por entero —si exceptuamos
la concedida a los menores de veinticinco aftos— sufre un letargo
hastante profundo, durante los afios del procedimiento cognitorio,
al menos en su sentido tipico y auténomo 293,

199. Integri restitutionem practor tribuit ex his causis, quae per mebum
dolum ct status permutationem ¢t iustum ecrrovem ct absentiam necessariam
et imfirmitatem aetatis gesta e€sse dicuntur. Pauli sententige 1.7.2.

200. Entre la inmensa bibliografia sobre ¢l error, puede tener interés
en su aspecto mas general: DoNATUTI: [usfus error e iusta causa erroris, en
AG 86 (1921), p. 223 ss.; LaURIA: L'errorc nei negosi guiridici, en R. Dtto.
czw. 19 (1927), p. 313 ss.; RiccoBoNo: Note sulla dottrina dell’errore, cn
BIDR 43 (1935), p. 1 ss.; Euruarot: Betrachtungen iiber die Lehre vom
error en Studi De¢ Francisci If, p. 161 ss.. BETT1 en Now. Digesto italiano,
§. v. Aldn de mas importancia para nosotros por suministrarnos datos de la
doctrina de! error en sus ultimos momentos postclasicos: EHRHARDT:
Errantis voluntas nulla est, en ZS 58 (1938); KAbEN: Die Lehre wom Ver-
traggschiuss im klassischen rom. Recht und die regel: Non wvidetur qui
errant conscntire, en Festschirft Koschaker I, p. 334 ss.; Id.: Voluntas
crrantis (resumen de una conferencia en el Istituto di Diritto Romano), en
Labeo 2 (1956), p. 131 ss.; IMpALLOMENI: Aplicazioni del principio dell’affi-
damento nella vendita romana, en SDHI .21 (1955), p. 157 ss.; Levy: West-
ramisches Vulgarrecht. Das Obligationenrecht, cit., p. 26 ss.

201. En ¢l Edicto, cuyo texto nos ha llegado a través de Ulpiano (12
ad c¢d. D.4.61.1), no aparecia el error como supuesto posible de restitucion.
Solamente la expresion edital item si qua alia mihi iusta causa esse vide-
bitud, permitia pensar en un numerus apertus.

202. Lexer: Das Edictum perpetuum, § 45,

203. Scuurz: Die Lehre wom erzwoungenen Rechtsgeschift im antiken
rémischen Recht en ZS 43 (1922), p. 228 ss.; Sorazzi: Glossemi e inter-
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Sin embargo, lo que mas nos interesa de las Pauli sententiae
es que su doctrina sobre el fustrus error, viene a ser como un re-
flejo juridico, dentro de las fuentes postclasicas occidentales, de
una nocién mas espiritual y cristianizada del animus, a tenor de
las directrices teclégicas y iusnaturalisticas del momento 294, Como
consecuencia de esta nucva orientacion, mediado ya el siglo v, mien-
tras que la jurisprudencia oriental, cada vez mds doctrinal y cien-
tifica, estudia la naturaleza juridica de la ineficacia negocial pro-
vocada por el error, en una labor precompilatoria 295, la doctrina
postclasica occ‘identai. de la Interpretatio de la Sentencia ha su-
primido el adjetivo dustus2%6 en el comentario correspondiente
(1.7.1-2) sobre el error, ampliando, por tanto, algo mds de las po-
sibilidades de anulacion propter errorem.

En resumen: el ordenamiento juridico contemporaneo a la
constitucion C.1.2.14 del emperador I.eon, por enfocar el problema
de la transmision de los bicnes, quae ad beatissimae ecclesiae iura
pertinent, desde el angulo sacral, no prevee otra solucion que la
nulidad. Por ello, la reclamacion —si hubiera lugar a ella por 1us-
tus error— no vendria canalizada a través de la accion del con-
trato realizado, inexistente nullius momewti, sino a través de una
impugnacion extraordinaria, quedando también el recurso de Ia

polazioni nei Codice Teodosiano, en SDHI 10 (1944), p. 213 ss.; Levy: Zur
nachklassischen in inicgrion restitutio, en ZS 68 (1951), p. 432 ss. (Gesam-
melte Schriften I, p. 491 ss.); Kaser: Das romische Privatrecht 11, p. 58 s.

204. [llud sane rectissime dici non ambigo. non secundum werba turantis,
sed secundum exspectationeme tllins cui inratur. San Agustin: Epist. 125, 4.
Obras de San Agustin XI. BAC. Madrid, 1953, p. 8. Una doctrina parecida
mantiene en su Enchiridion, 17 a 21. QObras dc San Agustin V. BAC. Ma-
drid, 1947, p. 485 ss, y en su Discurso contra académicos, 1, 10 a 12
Obras 111, Madrid, 1947, p. 90 ss.

205. Las escuelas orientales bizantinas dejaron su huella en la doctrina
del error, con la formulacién de algunas reglas, como, por cjemplo, errantis
anulla voluntas est. Kapex: Dic Lehre vom Vertragesschluss und die Regel
Non wvidetur qui erraut conscntire, cit,, p. 343; DULLKeit: Zur Lehre vom
Rechsgeschift im klassischen réomischen Recht, en Festschrift I, p. 189 s.;
Kaser: Das romische Privatrecht Il, p. 58.

206. qui aut timorem potetatis alicuius compulsi sunt aut fraude wel
errore decepti sunt. Interp. Pauli sent. 1.7.1-2.
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condictio por injusto enriquecimiento 207, multiplicadas sus posi-
bilidades postclasicas por obra de las escuelas de Berito y Cons-
tantinopla.

13. Una nueva ley, con un casuismo mds detallado, aparece
en los altimos afios del siglo, hajo el emperador Anastasio. Se
trata de una constitucion sin fecha cierta, cuyo original griego
aparece en el Coder justinianeo (1.2.17), con valor tan sélo para
la santa iglesia metropolitana de Constantinopla. Llama la atencion
y sirve para confirmar, una vez mas, el origen consuetudinario y
privilegiado de estas primeras regulaciones existentes sobre i0s pa-
trimonios afectados a un destino religioso, la alusion que se hace,
en el propio texto legal, a la permanencia de privilegios anteriores.
Por ello, aunque la norma se refiere tan solo a la iglesia madre de
la gran urbe imperial, tiene aplicacion extendida a todos los hienes
que de alguna manera le estén afectados. También aqui, el legis-
lador trata de confirmar v dar su placet a esos privilegios en los
que, en ultima instancia, parece descansar la singular cohesién
patrimonial.

La razén de ser de la constitucion anastasiana parece haber
sido, el establecer un régimen inmohihario algo mas atenuado que
el de la lev anterior de Ieon 1, a fin de evitar, en lo posible, una
congelacion patrimonial a ultranza sobre estos patrimonios de la
Iglesia. [.a norma facilita. pues, un sistema a través del cual sea
posible la alienacion, cuando por alguna necesidad o simple con-
veniencia de los propios entes colectivos titulares, fuese aconse-
jable. Fija‘ para cllo, el emperador una serie de requisitos ad cau-
telain —presencia del magister census de Bizancio, juramento v
consentimiento de los interesados

absolutamente necesarios para
la validez de la enajenacion, La omision de estas condiciones su-
pondria una transmisién nula, perdiendo el acreedor o el compra-
dor, el déhito o el precio correspondiente.

207. Esa solucién parece darnos a entender una vieja constitucion de
Gordiano del afio 238, conservada en el Codigo de Justitniano (6.50.9).

Sobre la aplicacion de la condictio para los supuestos de error puede
verse: Voct: L'crrore nel Diritto romano, Milan, 1937, p. 130 ss.; Sorazzi:
L’errore nella condictio indebiti, en Annali Napoles 59 (1939), p. 291 ss.;
Scnwarz: Grimdlage der condictio. 1954, p. 304 ss.
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En cierto modo, la constitucion C.1.2.17 estad ya Dbasculando
hacia la nueva vertiente, insinuada tan timidamente por el empe-
rador Ledn y cuya consagracion definitiva no serd un hecho hasta
el Derecho justinianeo postcompilatorio. Paso a paso, la reglamen-
tacion de los patrimonios afectados tiende a huscar otro acomodo
mas secularizado y mas légico. que la nacida del antiguo sistena
de equiparacidn con las res sacrae. Desde el mismo momento que
la ley considera posible en algun caso la transmision, aunque so-
metida a determinados requisitos civiles y religiosos, nos va con-
duciendo ella misma de modo insensible hacia la nueva concepcion
de la inalienabilidad, como sistema protector ex lege y por tanto
con una nulidad resultante, no derivada de la naturaleza extra co-
mercial de las cosas, sino nacida de una prohibicion legal.

14. Por fuerza, el Derecho justinianeo habia de suponer en sn
fase inicial y compilatoria, un niovimiento neoclisico y hasta cierto
punto tradicional. Si la influencia escolistica se hizo notar en la
elaboracion del Digesto y del Codex y en los retoques interpola-
dores. hechios con mentalidad de profesionales y maestros del De-
recho, todos y cada uno de los institutos juridicos habia de verse
sometidos a esa doble coyuntura que suponen los primeros afios
legislativos de Justiniano: Por un lado, proseguir en la linea evo-
lutiva y modernizada que la sociedad y las nuevas directrices po-
liticas y religiosas vienen imponiendc al Derecho y por otro, en-
raizarse en las instituciones mas puras de la corriente clasica, en
ese nobilisimo intento imperial de unir lo nuevo con lo antiguo en
el ordenamiento juridico.

También, por tanto, en estos patrimonios cuasi eclesiasticos
que, con tanto esfuerzo y lentitud, comenzaban ya en la constitu-
cién anastasiana (C.1.2.17) a separarse un poco de la esfera de lo
sacral, se notaran los cfectos clasicistas, como una relativa marcha
atras en ei camino emprendido. Asi, por ejemplo, en una consti-
tucion del Codex (1.2.21) del afio 529, parece como si renacieran
con nuevos brios el caracter divino de estos bicnes y no sélo en
los vasos y ornamentos sagrados, ya que en ellos, al fin y al cabo,
habria menos dudas, sino en cualquier tipo de cosas cclesiasticas,
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.que piadosas manos regalaron a la Iglesia 2%, Todo junto, pues,
cosas sagradas y menos sagradas, van englobadas en el concepto
comun de cosas quae ad divinam religionem mnecessaria sunt, sin
que falte —de nuevo el Justiniano enamorado Ide la antigiedad
clasica— la discreta referencia al vicjo ordenamiento que consi-
deraba divinas estas cosas: cum etiam wveleres leges ea, quae turis
divini sunt, hunianis nexibus non illigcr: sanverunt (pr.).
Sentadas cstas premisas, es logico concluir que la nulidad de
la venta donacion o permuta de la cosa eclesidstica sea consecuen-
cia natural nacida de la propia naturaleza del objeto. No resulia
extrafio, por tanto, que la vindicacion 2% permanezca abierta a los
-obispos, economos o custodes de estos bienes. sin que el adquirente
de hecho tenga accién alguna en su favor: mullam eis actionem re-
linguendam. Sin embargo, la contradiccion esta latente, en el pa-
rrafo 2 de la misma ley, al admitir una excepcion, todo lo justi-
ficada que se quiera, permitiendo la venta de vasos sagrados para
la redencién de los cautivos. [Zs verdad. que el legislador aduce
una pia y légica razén de las salus animarum, cum non absurdum
est animas hominum quibuscumque cceusis vel vestimentis praefe-
r#i 210 pero al permitir esta enajenacion se estd va diciendo que

208. l.a expresion del texto legal, ccteraque donaria, supone cualquier
-donacion votiva y, por tanto, cosas pertenecientes a la Iglesia por razones
espirituales, pero no estrictamente sagradas. Es emplcada esa denominacién
en algunas constituciones del Coder Teodosiano: C.Th.16.5.57.2, Honorio y
Teodosio (a. 415) y C. Th.16.8.25.1, itd. (a. 423). También, aunque mas raro,
puede encontrarse alguna vez entre los clasicos, en el sentido de ofrenda a
los dioses. Livio: 42, 28, y Aulo Gelio: Noctes att. 2.10.3.

209. Esta vindicacién modis ommibus en la que se reclama indiferente-
mente la cosa o su precio, si la devolucion no fuera ya posible por destruc-
cion o alteracién, cs algo tipicamente justinianco. Se trata de uno de esos
especialisimos supuestos de windicatio utilis. Erstan: Beitrige sur Publiciana,
en ZS 13 (1893), p. 224 ss.; Id.: Conceptio formulartm, actio in factum
und ipso~iure-Consumption, en ZS5 19 (1898), p. 306 ss.

210. Vemos aqui, como en tantas otras ocasiones, que la direccién del
pensamiento normativo ha ido marcando la predicacién de la Iglesia y las
.obras de los Padres. La idea de que las almas de los cautivos, en peligro
por la situacion de ecstas personas en poder de los barbaros, sin religion y
sin fe, tiemen un valor superior al oro de los vasos sagrados, se puede
.encontrar en San Ambrosio —melius fucrat ut vasa viventinm servare quam
metallorum ( de off.; 2. 28; PL 16.147)— y en el Papa San Gregorio Magno
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las cosas han cambiado mucho desde aquellos siglos atrds en los.
que las leges veteres reconocian una divinidad en las res secrae diis
dicatae. ;Como es posible, si se trata de cosas —aunque sea por
extension-— divini turis, que sin mas, por un puro motivo religioso
o humanitario, puedan comenzar ya a estar. in bonis humanis y a
ser factible su transmision® ; Es s6lo la enajenacién autorizada la
que le hace perder su caricter de cosa separada del comercio de
los hombres? No ha faltado alguno 2!! que ha tratado de explicarlo
de este modo. Sin emb:u"go, no parece que sea suficiente para com-
prender la génesis de un fenémeno tan complejo.

La aclaracion de todos estos interrogantes hay que buscarla,
como tan frecuenten.eate sucede en el Derecho romano, en razones
historicas que al ejercer sus fuertes presiones sobre las institucio-
nes juridicas v sobre los conceptos basicos del Derecho, producen
consecuencias en ocasioncs contradictorias. Algo de esto sucede en
nuestro caso: el cambio de mentalidad por una parte, y las orien-
taciones gencrales de la compilacion, por otra, provecan una poli-
tica legislativa oscilante en esta materia, tratando de buscar una
solucton viable, pero sin querer abaadonar la tesis tan afanosa-
mente mantenida de la inalienabilidad sacral, desmentida, sin em-
bargo, muchas veces con los hechos.

Aun mas contradictorio y extrafio resulta que, un afio después,
el mismo Justiniano en una nueva constitucién (C.1.2.24) promul-
gada para la sacrosanctac ecclesice huius felicis urbis nostrae, ca-
put reliquarwm oniniiim, reitere la nulidad de toda actividad ne-
gocial dispositiva —quod gestumn est, irritim est— y, sin embargo,
permita la enfiteusis solire estos hienes eclesidsticos en su sentido
mas amplio, con tal de que los futuros enfiteutas sean personas
ricas (§ 5). Por supuesto, que las razones que mueven al legis-
lador para esta acepcidn de personas son todas ellas licitas y pru-
dentes, pues tratan de garantizar, en todo caso, la posible restitu-
cidon de las res eclestasticas. No obstante. no deja de ser chocante

(FEpist.. 3, 40; 4. 17; 9, 52). Sobre este tema puede verse Bronpr: Diritto
romanc cristiano [, p. 247; Levy: Captivus redemptus, en Gesammelte
Schriften 11, p. 41 s,

211. ScHeriLro: Corso di Diritto romano. Le cose, cit., p. 46, n. 1,
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esta postura dubitativa del legislador, con una mano tendida a la
nulidad objetiva y con la otra a la nulidad legal 212,

Mias valientemente, pero dentro de la misma linea de pensa-
miento, la [ustituta parece haber llegado al vértice de las dos ver-
tientes, porque en el texto 2.1.8, obtenido por la fusion de pasajes
clasicos de Gavo (2.4) y de Marciano (3 inst.; 1.1.8.6.3), sc afianza
de nuevo en la idea sagrada, pero, tal vez inconscientemente, nos
anuncia ya el enfoque que pronto habra de triunfar. Sacra sunt,
dice Justiniano con el mismo tono tradicional, quae rite et per pon-
tifices deo consecrata sunt, veluti aedes sacrae —y en seguida, co-
mo en la constitucion C.1.2.21, afiade una expresion englobante—
et dona?®3. No quiere, sin embargo, Justiniano olvidar la futura
fuente de la inalienabilidad, en su ordenamiento secularizado y
nuevo: la ley. Esas res sacrac y esos dona utilizados ad ministe-
rium dei, descansan a su vez hajo una ley protectora, que serd
quien, afios mds tarde, recogerd el timén orientador de la regla-
mentacidon de esta materia en las Novelas justinianeas 214,

212. La nulidad de lo hecho contra legem —si prescindimos del remoto
precedente de las leges perfectac (Epit. Ulpiano 1, 1)— tiene un origen re-
ciente en la época postclasica: Pauli sententiac 1.14 a y C.1.14.5, Teodosio
(a. 439). Bervi: Ustitusioni I, p. 178, n. 9; Partscu: Aus nachgelassenen
und kleineren wverstreuten Schrift, Berlin, 1931, p. 126 ss.; Kaser: Gaius und
die Klassiker, en Z5 70 (1953), p. 141 ss.; RaseL: Grundziige des romischen
Privatrecht, en Ensyclopadie der Rechtswissenschaft, 1955, p. 409. Sobre las
antiguas leges perfectac: Sass: Leges perfectae, minus quam perfectae et
imperfectae, Paris, 1902 (tesis).

213. En la constitucion C.1.2.21. Justiniano habia escrito donaria, que:
aun tiene un significado mas sacral que dona. Este término implica una
liberalidad en sentido amplio y no necesariamente de caricter votivo.

214. Es la ley, pues, quien en dehinitiva prohibe la alienacion. El mismo
texto de la Instituta lo dice claramente: per nostram constitutionem ——se
refierc Justiniano a la constitucion C.1.221.— alienart et obligari prohibi-.
mus (1.2.1.8). Tenemos, ademas, dentro del Codecx, dos casos atin mds sig-
nificativos de inalienabilidad legal con finalidad protectora. Se trata de las
constituciones C.1.3.45(46), del afo 530, y la C.1.3.55, del aiio 334. En ambos
textos legales (§ 1 y § 2, respectivamente) se procura proteger a los bienes
raices, sobre los que se apoyan determinados legados annuos, que ratione
pietatis fijara un dia el testador, a fin de evitar que con la enajenacién de
los mismos no caigan para siempre los legados. La incficacia prevista por
estas constituciones justinianeas estan ya, no obhstante lo temprano de sus.
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Por fuerza habian de aparecer, por todas partes, pequeiias ano-
malias y contradicciones debidas al doble enfoque de la cuestion.
Eso es precisamente lo que parece anotarse, cuando ¢l legislador
trata de aliviar las gravosas consecuencias de la nulidad de las ena-
jenaciones de estos bienes patrimoniales llevada a cabo con buena
fe —supuestos de error o de ignorancia facti— por medio de pru-
dentes retoques en los vicjos textos clasicos, Esto es lo que sucede
con un fragmento de Modestino (3 reg.) recogido en el Digesto
18.1.€2: Si alguno, ignorandolo, comprase cosas sagradas, aunque
la venta no exista —y aqui aparece la situacion contra|dictoria——
ex enipto tamen adversus venditorem cxperietur 25, Ia situacion
ha quedado bien confusa. Un ncgocio forzosamente nulo, en rigor

.con los principios mas tradicionales, por tratarse de una cosa fuera

del comercio y de las posibilidades humanas y del que, sin embargo,
surge una accion contractual reclamatoria del precio en favor del
comprador ignorante, qui nesciens 216,

fechas, basando el régimen de nulidad méds en el actoccontra la ley que en
la posible naturaleza cuasi sacral, nacida del fin piadoso que el legado anual

'y sus bienes raices pudieran cumplir. Sobre el concepto de revocare y su

equivalente griego 2vazariny del § 2 de la constitucion C.1.3.55(57) es inte-
resante el estudio de Herrmann: Zur Terminologie der romischen Rechts-

quellen in der Lelire von der Unwwirksambkeit der juristischen Tatsachen, en
ZS 24 (1903), p. 137.

215. Estudia Bionpi este texto y sc extrana “che tanta monstruosita
non sia stata percepita dal Bonfante™. La wendita di cosa fuori di conmmer-
cio, cit., p. 46 ss.

216. Como es natural, en el Derecho clisico podia haber lugar —ya que
la equidad pretoria asi lo exigia— a una accién en estos casos. Sin embargo,

-esta, que seria siempre in factum vy nunca ex cmplo, estaba reducida, ade-

mas, a un supuesto mucho mas concreto que ¢l de la ignorancia. La actio
in factum de origen delictivo contemplaba el caso fraudulento de un com-
prador engafado —dcceptus— por el vendedor. Al menos con este medio
procesal podia ¢l comprador obtener lo suyo, id qitod tntcrest.

Diz Mepio: La responsainlita del venditere per Ucsistenza di scrvit sul
fondo alicnato nel Diritto romano classico, en BIDR 16 (1904), p. 70 ss.;
Hevwpricn : Das Verschulden beim ertragsabschluss im klassischen romischen
Recht und den spit. Rechtsewwicklung, en Leipsiger rechtswiss, Studicn 7

«(1924), p. 3 ss.. Loxco: La compra-vendita. Lesioni 1927-1928, p. 87 ss.;

Id.: La res extra conmmercium e Pazione di damni nei contratt: di wendita
nuli, en Studi Bonfante 111, p. 381 ss.; Grosso: L'oggetto dell’obbligazione.
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El texto justinianeo interpolado y corregido muestra, incluso,
con su equitativo intento de salvar al adquirente equivocado, que
la antigua nulidad sacral es ya mas tedrica que real, puesto que
el contrato de compra-venta tiene la vida juridica suficiente para
producir una actio ex empto, a fin de que el comprador ne deci-
peretur.

15. Pasados los afios de la compilacion, la doctrina justinia-
nea va madurando y haciéndose cada vez mds consecuente con la
verdadera situacion juridica de estos patrimonios dejados a la
Iglesia para el culto, o a los bizantinos establecimientos benéficos,
para la consecucion de su propio fin fundacional.

La primera regulacién de la inalienabilidad y de sus consecuen-
cias y, sin duda, la mds importante fue promulgada en el mes de
mayo de] 335, tiene caracter general y aparece recogida en la No-
vela 7, con el titulo: Le non alienandis aut permutandis ecclesias-
ticis rebus immobilibus aut in specialem hypothecam dandis credi-
toribus, sed sufficere gemerales hypothecas.

En el larguisimo prefacio de la Novela, explica el legislador la
razéon de ser de la nueva ley, que viene a derogar las disposiciones
vigentes de los emperadores ledn y Anastasio. A ambos se les
dedican recuerdos clogiosos, sobre todo a Ledn I, del cual llega
a decir fustiniano que, después de Constantino, no hubo nadie
como ¢l en ¢l ansia de defender la fe cristiana y en dar honor v
disciplina a las santas iglesias. Con todo, las normas anteriores
—dice Justiniano— eran insuficientes. La constitucién de Ledn
era demasiado particular, porque solo se aplicaba a la iglesia mayor
-de Constantinopla y la de Anastasio, aunque algo mas amplia pues-
to que afectaba igualmente a las localidades de fuera de la ciudad
imperial, era aun muy imperfecta pof referirse solamente a una
sede cpiscopal, olvidando a otras.

Por ello, dentro de esta politica peculiar religiosa del empera-
dor, esta ley se nos muestra como un intento universal y como
norma general aplicable a todos los territorios imperiales (c. 1). No
solo a la circunscripcion de la sede de Constantinopla, sino a todo

Corso 1933-1934, p. 69 ss.: Loxco: Casi di imposibiiita della prestazione nel
Diritto Giustinianco, en Ricerche rommustiche (1966), p. 201 ss.
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el oriente y a lliria, Egipto, Licaonia, a la provincia de Africa,
a todos nuestros territorios de occidente e incluso a la misma Roma
y a las iglesias establecidas en el lejano océano 27 Ll legislador
se preocupa asi mismo de aclarar en lo posible el tipo de bienes
que recibirdn la proteccion legal derivada de la inalienabilidad.
Sigue, en esto, la antigua direccion de las constituciones C.1.2.14
y C.1.2.17 ya examinadas y enumera las personas que, por razon
de su cargo, estan al frente de estas masas patrimoniales y a las
cuales les va a afectar muy directamente la ley. Esas personas
—eclesiasticos y rectores de las wencrabiles domus o monaste-
rios 28— no pueden tener licencia para desviar ninguno de esos.
patrimonios dcl destino piadoso que el culto o la caridad privada
les marcé un dia en el acto fundacional.

La antigua tendencia legislativa de englobar en un comuim trato
inmobiliario a todos los hienes cohesionados es recogida también en
la Novela 7. No solamente los inmuebles son inalienables sino todo
tipo de bienes e incluso derechos: neque... licentiam habere alie-

217. Es notable, y por otra parte logica, Ja diferencia entre oriente y
occidente con relacién a la politica legislativa religiosa de Justiniano. En
Bizancio, la tendencia cesaro-papista con su s¢ntido protector sobre las ins-
tituciones eclesiasticas es fortisimo, siendo mucho menor en occidente, no
obstante la presencia justinianea en Africa y en Italia. Tal vez sea porque
Roma, mientras tanto, ha teorizado ya sobre su propia autonomia y aquella
“proteccion” estatal se hace mas inadecuada.

Puede verse Dienv: Justinien, 1901, p. 316 ss.; DucuesNe: L'Fglise au
VI siécle, Paris, 1925, p. 261 ss.; Voicr: Staat wund Kirche von Konstantin
dem Grossen bis zsum Ende der Karolingenzeit, 1936, p. 44 ss.; De [rax-
ciscr: Arcana wmperii 11[-2, Milan, 1948, p. 179 ss.; StEiN: Histoire du
Bas Empire, cit., p. 369 ss.; Rupin: Das Zettalter [ustinians I, Berlin, 1950,
p. 245 ss.; OREsTANO: [ustimanus, en Now. Dig. ital. (1961); Bionpi: Gius-
tintano, en TURA 16 (1965), p. 1 ss.

218. episcopus et patriarcha, pracses xenodoclhwon aut ptochotrophum aut
nosocomun aut orphanotrophum aut gerontocomun aut brephotrophum aut
monasterii virorum wvel mulierum abbas wel abbatissa (Nov. 7, c. 1). Parece
seguir la ley el sistema del mumerus apertus, ya que tras la enumeracién
antes citada afiade un amplisimo quilibet praeses collegiton. También en
el ¢. 2 de la misma Novela se interpreta ampliamente el nimero de entes
colectivos de beneficencia al decir et omni absolute collegio quod actio pia
constituit.
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nare 2 rew immobilem aut in domibus aut in agris aut in hortis
aut omnino in huiusmodi, neque rusticum mancipium neque civilem
annonam. Si a pesar de todo, la alienacion se llevase a cabo, no
produciria esta ningun efecto, ya que Justiniano se remite y con-
firma la doctrina tradicional de la primera constitucién [de Leon 1,
tanto en lo que se refiere a la nulidad, como a la reglamentacion
-de las penas previstas para el delito, si lo hubiera.

Sin embargo, estos patrimonios religiosos o sagrados por su
destino a los que desde finales del siglo 1v, las constituciones im-
periales y la jurisprudencia trataron de acercar lo mas posible al
baluarte inexpugnable de las res divini inris, unico medio de de-
fensa posible en aquellos momentos, se¢ nos aparecen hoy, en la
Novela justinianea del aho 535, perfilados ya de otro modo vy, sin
duda, mas apropiadamente y de acuerdo con su auténtica natura-
leza. La inalienabilidad descansa ahora en razones publicas o de
necesidad y en todo caso en la ley quien la defiende y la crea. Tam-
bién a la hora de enfrentarnos con el problema de la nulidad ¥
sus consecuencias, la soluciéon ha cambiado de matiz. La enajena-
cion es nula, pero dejara de serlo, cuando la ley entienda —por ins-
piracion eclesidstica o por la misma ratio legis— que una razon
suficiente autoriza la transmision, Razones de piedad, como el res-
-cate de prisioneros ?2%, o simplemente de conveniencia, como cuando
—tratandose de una permuta— haya sido cambiada la cosa, ted-
ricamente no inalienable, por otra de igual o mayor valor y haya
sido precisamente el emperador el otro permutante (c. 2). El pro-
blema, pues, ha ido trasladando su centro de gravedad de una ma-

nera insensible y la nulidad, alejada ya de la antigua concepcion
de falta de idoneidad en el objeto, se ha ido acercando a una ine-
ficacia basada en la causa injusta, tipica del negocio hecho contra
legemn 221, Puede seguir hablindose de nulidad, dentro del ampli-

219. El propio legislador define el concepto de alienare, interpretandolo
en sentido amplio: Alienationis autem nomen generalius ideo posuimus, ut
prohibeamus et venditionem et donationem et commutationem et in perpe-
duume extensam  emphyteosin, quac non  procul ab alienatione consistit.
Nov. 7, c. 1.

220. C.1.221.2

221. Dentro de la categoria de negocios contra legem no sélo estan los
que contravienen una prohibicion legal, sino aquellos otros que, respetando
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simo y vago concepto con que se nos manifiesta esta expresion e
las fuentes 222, e incluso de nulidad objetiva, porque la ley, al anu-
lar lo hecho contra ella, prescinde de la intencién de las partes v
no tiene por qué valorar el error ni la buena fe 228 sin embargo,
la ineficacia aparece ya ante nosotros con un caricter de nulidad-
sancién que es facil sortear por dos caminos. Uno es la propia ley
que exceptia o mejor dicho, que determina su propio campo de
aplicacion, dejando fucra una serie de supuestos —redemptio, per-
muta imperial, etc— que a partir de este momento son negocios
perfectamente validos y normales. La otra via es que la ley quiera
tener en cuenta la intencién, el error o la ignorancia, suspendiendo
entonces lcs efectos de la nulidad. Esto que no seria posible lo-
grarlo en el Derecho romano clasico, por muchas razones formales
y substanciales, es mas facilmente lograble en el Derecho justi-
nianeo 224,

Tras un examen detenido de la Novela 7 y las soluciones ofre-
cidas para la venta de las res ecclestasticae en su c¢. 5, no cabe nin-

la letra, violan el espiritu de una norma (negocios in fraudem legis). LonGo:
Corso di Diritto romano. Fatti giurdici-Negozi giuridict, p. 112 ss.; BETTI:
Istituziont I, p. 128 ss.

Sobre las prohibiciones de enajenar y los negocios contra legem, vid. VaN-
GEROW : Pandekten I, p. 548 ss.; WinnscHEID: Pandekten I, p. 899 ss.;
Mittels: Rémisches Privatrecht I, p. 253 ss.

222. HeLumanx: Ob. cit, p. 50 ss.

223. Posiblemente la forinacién de esta doctrina sea obra de los postcla-
sicos, siendo la constitucidn de Teodosio C.1.14.5, del afio 439 (Nov. Teo-
dosio, 8), la primera que formula la concepcién juridica del acto contra
legem: ca quae lege fieri prohibentur, si fuerint facta, non solwm mutilia,

: sed pro infectis etiam habeantur, ... quod interdicente lege factumn est tllud
quoque cassum alque inutile csse praccipimus (§ 1). La jurisprudencia post-
clasica anterior (Panli sent. 34b.2) y la contemporanea a la norma teodo-
siana (Consultatio, 4.8) nos ha dejado enunciaciones mucho mas elementales.
ALBERTARIO: Da Diocleziano a Giustintano, en Studi V, p. 214 ss.; Levy:
Westrémisches Vulgarrecht. Das Obligationenrecht, cit.,, p. 94 ss. Es bas-
tante dudoso .el caracter genuino del texto de Calistrato en su libro tercero
de iure fisci, recogido en D.49.14.32, y que pudiera considerarse como un
precedente clasico de la doctrina de la nulidad del acto contra legem. Muy
rosiblemente se trata de una interpolacion (Momsen ad h. t.), Rortonpr: Gli
atti in frode alla legge, Turin, 1911, p. 141 ss.

224. Bezrri: Istitusiond I p. 114 ss.; Lonco: Corso, cit., p. 113 ss.
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guna duda que el espiritu de la ley ha traido al Derecho justinianeo
una nueva visién del problema de la nulidad. Realizada la venta
de estos bienes de la Iglesia o de los pobres, dicha venta es nula
por ir en contra de lo preceptuado por la misma ley. Estas aliena-
ciones prohibidas —quac ommnibus modis interdicta sunt— provo-
can la nulidad y la carencia de accién contra el titular de los bienes
vendidos: contra sanctissimam quidem. ecclesiam aut venerabilem
domum nuliam omnimo habeat actionmem. Por esta misma razon, la
iglesia concreta o la venerable casa de caridad en cuestién, en caso
de tradicion ya consumada, pueden, sin mds requisito, reivindicar
la cosa —exigatur autemn res— ya que dicha alienacién es inexis-
tente.

Queda, pues, bien clara la ineficacia. Sin embargo, tal vez fuera
posible la buena fe en el comprador, pero por ser esta nulidad-san-
cién menos rigida y mds moldeable por la propia ley que, al fin y
al cabo, le sirve de base, tal vez algo del contrato pudiera ser sal-
vado, en ecste Derecho justinianeo, que, entre otras novedades, es.
capaz de admitir la nulidad parcial, permitiendo litigar contra el
economo responsable de la venta —al cual Justiniano no le suprime
tampoco en este caso el respetuoso (¢irénico?) tratamiento de “ve-
nerable”— y no con una accién de dolo o con una condictio ob
wiiustain  causam, nacida del enriquecimiento indebido, sino ex
‘nulo” : con-

3

contractu, es decir, con la misma accidén del contrato
tra venerabiles autem economos, aut qui omnimo vendiderunt, in
propits eorum substantiis ex contractu habeat actionem.

Bajo toda esta reglamentacion y sus aparentes contradicciones,
late ya la nueva disciplina de los patrimonia ac substantiae que el
autor del Epitome de Gayo califico de sagrados y cuya venta fue
calificada de sacrilega en el parrafo 2 de la constitucion C.1.2.14
de Ledn I. Ahora estos bienes tienen un respaldo publico y admi-
nistrativo, aunque continien muchos afos a la sombra protectora
de la Iglesia. Esta misma linea, estatal y politica, de la Novela 7
serd mantenida a lo largo de una variadisima y complejisima le-
gislacién en la que Justiniano lucha por encontrar el equilibrio
justo entre una regulacion excesivamente proteccionista, que trae
como ldgica consecuencia la congelacién patrimonial de estos pa-
trimonios, convirtiéndolos en auténticas manos muertas bizantinas,
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'y un régimen de prudente libertad que faculte las enajenaciones en

los casos necesarios o simplemente convenientes 225,

Finalmente, la Novela 120, del afio 344, fija, al parecer, un
régimen juridico definitivo, tratando de unificar toda la normati-
vidad dispersa aparecida durante los nueve afios intermedios. Se
mantiene en esta nueva ley (c. 1) el principio general prohibitivo
que, en su dia, fijara la Novela 7 y en la misma linea que entonces,
permitiendo el wsus (usufructo) (c. 2), el arrendamiento (c. 3), la
prenda y la anticresis (c. 4) vy, finalmente, la enfiteusis (c. 6) a la
santa iglesia mayor de Constantinopla sobre la clase de bienes
propios, imponiendo tan sélo un sistema tradicional de prudente
cautela. A partir del c. 6, la Novela se refiere ya indistintamente

225. Las numerosas normas justinianeas en csta materia son las siguientes :
a) Novela 40, de junio del 533, un mes tan solo después de la Novela 7,

.a la que se alude como norma general aplicable en todo caso. El nuevo

precepto trata de cstablecer un régimen especial para la santa Iglesia de
Jerusalén. Son tantos los gastos que debe afrontar que se autoriza para ello
un régimen excepcional, autorizindola a la venta de fincas urbanas.

b) Novela 46, de septiembre del 537. Otro nuevo régimen de excepcion
para permitir las ventas de bienes eclesidsticos, con ¢l fin de satisfacer deu-
das antiguas y las recientes que sean necesarias. Ademas de la venta se
autoriza a la datio in solutumn (Pracf.). Esta norma no se aplicara a la Iglesia
constantinopolitana ni a los monasterios que de ella puedan depender (c. 3).

¢) Novela 54, del mismo mes v ano. En el ¢. 2 se alude a la Novela
anterior, ya que la presente es tan sélo unos dias después de la Novela 46.
Se amplia el régimen de liberalizacién de los bienes de la Iglesia, permi-
tiendo las permutas, que scgin la norma general de la Novela 7, solo era
posible efectuarla con el emperador. Ahora, con tal de seguir un sistema de
prudente cautela, decreto autorizante del obispo, pueden llevarse a cabo las
permutas de modo general. La Iglesia de Constantinopla sigue fuera de esta
normatividad.

d) Novela 35, de noviembre del mismo ano 537. Es una ley derogatoria
de la Novela anterior y de su régimen de permutas parmitidas. Tal vez
posibles defraudaciones no bien previstas obligan al emperador a abrogar la
Novela 54, volviendo de nuevo al régimen antiguo de la Novela 7.

¢) Novela 65, de abril del 538. Se trata de una disposicion legislativa

‘muy particular, aplicable tan sélo a la Iglesia de Misia, en el Helesponto.

Se recuerda la norma vigente (Nov. 7, c. 8) para la venta de vasos sagrados.
Trata también de proteger los bienes raices eclesiasticos, sobre todo cuando
sirven de fundamento para las rentas anuales con que atender a los pobres
y a la redencidén de cautivos.
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a todas las iglesias y monasterios de modo general, in alits vero
sanctissimis ecclesiis et monasteriis. No supone tampoco novedad
especial el c. 11 con su régimen de nulidad-sancion, ya que, en de-
finitiva, parece remitirse a las leyes anteriores y conservar aquel
caricter de acto conmtra legem: omnia vero quae contra antiquas
leges facta sunt revocari sancimnus.

Terminamos este estudio de las constituciones imperiales rela-
tivas al bonum animae, en cualquiera de sus miiltiples aspectos, en
este momento en que la legislacién justinianea, pasados ya los afios
codificadores, se va alejando cada vez mas de los viejos modelos,
abriéndose paso hacia los nuevos enfoques del futuro. Todo el De-
recho imperial del Bajo imperio y el justinianeo ha estado dotado
de una gran receptividad y de una especial virtualidad interna,
como efecto refiejo de las grandes transformaciones politicas. Por
ello, la captacién de las directrices ideoldgicas imperantes se pudo
llevar a cabo con una sorprendente celeridad y el negocio juridico
ratione pietatis, con su etapa inicial fiduciaria y consuetudinaria,
logré acomodarse pronto dentro del marco protector del Derecho
romano precisamente gracias a la ayuda prestada por las leyes im-
periales que, hijas de su tiempo, fueron Derecho vulgar sobre tolcio
hasta Teodosio, constituciones helenizadas y receptoras de influen-
cias escolasticas ya desde la segunda mitad del siglo v y, finalmen-
te, clasicistas con el Justiniano de la codificacién, para volverse
cada dia mas orientalizadas y peculiares en las Novelas y en el
Derecho bizantino posterior.

No ha podido estar ausente en estos fenéomenos legislativos la
propia posicion del poder politico imperial indiscutible. Por otra
parte, una gran aproximacion se ha producido entre las corrientes
de la altima filosofia pagana, formada y universalizada a lo largo
de los siglos 11 y 111, y los nacientes principios politicos cristianos
cuajados en el siglo v. Ambas ideologias han venido a coincidir y
se han encontrado junto al solio imperial, reforzando la suprema
voluntas del empcrador y convirtiendo a la norma imperial en
vehiculo normal del ordenamiento juridico y de la voluntad di-
vina 226,

226. La filosofia de los cinicos y de los estoicos ha configurado un sis-
tema politico y social, segiin el cual la idea de una ley universal goberna-
2
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Esa es precisamente la propia politica legislativa a través de
todas las normas que fueron apareciendo en torno al bonum ani-
mae: buscar un camino juridico a la liberalidad privada —forzando
a veces la biisqueda— o evitar los escollos del ordenamiento vi-
gente, utilizando, incluso, sus propios elementos clasicos en toda
esta tarea. No hay que desesperar —nos dird Justiniano al publicar
el Digesto 227— si la vida trajera nuevos negocios no previstos. Si
ello sucediere —si quid tgitur tale contigerit—, el emperador serd
siempre el remedio puesto por Dios mismo: Augustum imploretus
remedium, quia ideo tmperialem fortunam rebus humanis deus prae-
posuit, ut possit omnia quae noviter contiguit et emendare et com-
ponere et modis requlis competentibus tradere.

Ha sido, pues, el emperador, fidelisimo intérprete de la preocu-
pacién cristiana para facilitar y dar entrada dentro del Derecho a
estos actos dispositivos religionis intuity que tanto agradan a Dios.
Con una gran expresividad lo dice Justiniano en una constitucion
latina a la iglesia africana 228;

Sin quid practerea sacrosanctac ccclesiae saepe dictae Cartha-
ginis Tustinianae vel aliis venerabilibus ecclesiis Africanae dioceseos
a quacumque persona pro suae salute animae oblatumn est vel fuerit
quocumquez modo legitimo seu in possessionibus seu n alits quibus
libet speciebus, et hoc apud casdemn venerabiles ecclesias manere,
firme, nullius manibus abstrahendum, cum howmines qui tan lauda-
biles tamque deo acceptabiles actus et pias facere oblationes depro-
perant satis et nos laudamus et dei caclestis remuneratur clementia.

JosE Tuts MURGA

dora rige al mundo, encarnindose a través de una ley humana universal (ley
imperial). Fl imperio romano vendria a ser una especie de reflejo humano
del poder omnipotente de los dioses que rigen igualmente el mundo (Didge-
nes Laercio, 7, 88). También la filosofia cristiana helenizada, durante los
siglos 1v y v, presenta, sobre todo como consecuencia de la escuela alejan-
drina, y de su genial representante Origenes (contra Celsum, 5, 37-40),, una
doctrina muy parecida: La ley escrita no debe ser mas que una pura expli-
citacién de la ley natural y esta es la ley divina. De Francisci: Arcana
imperii II1-2, p. 213 ss.

227. Constitucién Tanta, § 18.

228. Novela 37, aiio 535.



	BUSCAR: 
	SALIR: 
	INICIO: 
	INICIO AÑO: 


