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1NTRODUCC16N

1 . El nuevo orden ideologico que supuso la rapida propagation
de los principios cristianos, a partir del siglo iv, trajo consigo nue-
vos enfoques psicologicos determinantes del actuar humano y, con
ellos, ttna vision de los negocios juridicos gratuitos en favor de is
propia alma del causante . Hemos de aclarar que, al hahlar del bo-
nutn 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- h.iya sido creacion exclusive de las orientaciones dogmaticas
del crlstlanlstno . Si fue obra del cristianismo su forma historica
concrete . lsa forma que, ya en los anos trescientos, adopto el
bonunt ani.nnae por influencias culturaies determinadas y yue 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 (lei mas ally es tan antigua como la
humanidad, v como todo en la Historia del Pensamiento, va su-
friendo un movimiento ascensional de espiritualizacion progresiva .

Sobre este fondo, pues, de anticluisima y ancestral inquietud del
hombre por su propio destino tras la muerte, que tambien durante
la epoca pagana fue mas y rues espiritualizado', pasamos a la

1 . En la creencia de la inmortalidad, puede notarse como una evolucion
desde la mis antiguas ideas materializadas, que en Roma coincide con la
fase latino-etrusca, y en donde la vida ultraterrena se asocia a un deseo
telurico de descanso -en la propia tumba, a los conceptos mas espirituali-
zados que en pleno siglo ii y casi siempre por lejanas influencias orientales
tienen su apogeo universal en el imperio romano . Aun dentro de estas for-
mas espiritualizadas, podrian notarse, dentro de la enorme dificultad que
suponen el separar los elementos integrantes de una culture religiosa, dos
tendencies . Una de raiz mas occidental y por Canto mas romana, seria la
inmortalidad de la fama y (lei recuerdo . En esta corriente se integrarian
todas las famosas fundac:ones funerarias que poblaron el nnmdo imperial
en los primeros siglos de la era cristiana v cuya razon de ser es, funda-
mentalmente, un .vivir ultraterreno en la memoria de los amigos y parientcs .
('Existe una bibliografia tan numerosa que citamos exclusivamelite un tra-
bajo que nos parece quizas el mas significativo . Se trata del estudio de LE:
BRAS : I.rs fondations flrivees du haut Empire . en Studi Rircobono Ill, p.
23 ss .) 1_a otra tendencia yue parece incluso superponerse a esta de las fun-

daciones ad colendum memoriam . tiene una rain mas exotica y provinieron
(lei oriente helenizado y de las corrientes filosoficas, transformadas tambien
en religiones mis o menos comunes. En ella, la inmortalidad y el descanso
supone mas bier un vuelo mistico (lei alma hacia ]as alturas divinas de un

Dios universo o un Dios solar.

Pueden considerarse imprescindibles para el estudio evolutivo de la Re-

ligion antigua greco-romana las obras de Cu>twr : Affer Life in rouon

Pagani,nn. . Nueva York, 1951 : B:wET : l/istoirr rolihqar rt ¢sycologiqae de

la religion romainr. Paris, 1957 ; LAT°rE : Romischr Religionsgeschirhte, Mu-

nich, 1960 : BIANCI11 : Rrrrnti shod .; sidle rrliftionr romana, en Studi ro-

Inani 9 (1961) : etc.
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-epoca cristiana, qtte al tomar en sits manos el timon de la politica
sociologica 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 historica en Bizancio, no podia dejar de re-
cibir el impacto de las fuerzas ideologicas orientales, plies fue
fundamentalmente en oriente donde los Padres griegos imponen su
modo concreto de enfocar el problema de la muerte . La idea peni-
tencial, el resarcimiento de dano. la devolucion 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 salvacion,
los grandes centros motores (lei actuar cristiano de estos siglos .

Esta caridad . en parte iluminada y carismatica y en parte tam-
bien emulativa y humanizada, como sin macho esfuerzo podernos
-deducir de ]as propias fuentes literarias y de las abundantes his-
torias eclesiasticas tan en bogs entonces, escritas para edificacion
del pueblo cristiano z, habia de ser canalizada por el estrecho sauce
Ae unos negocios juridicos romanos, vulgarizados por la practica
postclasica y deformados, a veces, por la excesiva tendencia prag-
mitica de los juristas de los siglos tv y v. Esta realidad social de
cientos de actor dispositivos cristianos de caracter gratuito, no solo
supuso till nuevo planteamiento inedular (lei concepto de liberali-
,dad 3, sino clue ifcct6 tambien al concepto juridico de to gratuito

2. Entre todos los historiadores eclesiasticos orientales destacan funda-
mentalmente Sozomeno : 1-listoria ccclesiastica (PG. 67, 844-163) ; Teodo-
reto de Ciro : Historia religiosa scu ascetica ,,i-,,eudi ratio (PG. 82, 1233-
1496) e 1-listoria ecclesiastica (PG. 82, 882-1280) : Eusebio de Cesarea : Vita
Constantini (P(: . 20, 905-12,53), Ad coction sanctorion (PG. 20, 1253-1316)
y Laudcs Constantini (PG. 20, 1316-1440) .

3. Ya puede notarse esto desde los mar antiguos monumentos literarios

de la primitiva cristiandad. Asi, for ejemplo, la Didachc o doctrina de los
dose apostoles y la Didascalia, en donde aparece la idea de la liniosna coil
un nuevo enfoque cristiano. Sobre la Didach~ puede verse la traduccion de
ERRANDONEA, Madrid, 1946, p. 49 ss . y de la Didascalia es interesante el
estudio de LAGARDE : Didascalia, n,hostolormn syriaci, Leipzig, 1954 . Mar
claro y en cierto modo mar innovador es el concepto de la limosna-deber
,que nor presenta San Juan Crisostomo, que va alejAndonos cada vez mar
.de la tradicional idea de la donaci6n, causa gratuita . Vid. 06ras de Son
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y, de rechazo, influyo en la tipificacion y calificacion de donaciones .
y legados.

En una epoca de amplia captacion de nuevas directrices, e1.
Derecho romano, a la vez que recibe su ultima helenizacion, cris-
tianizada ya por la yuxtaposicion de la nueva cultura, adapta sus-.
figural y has lineal generales (lei viejo ordenamiento clasico por la
necesidad de dar cauce a estos nuevos actos juridicos tan name--
rosos y en donde los piadosos testadores y donantes disponen de
sus bienes en ]as mas caprichosas formas, no siempre respetando
los antiguos principio, casi axiomaticos de la jurisprudencia ro-
mana 4.

Los dos grander soportes del Derecho romano postclasico, la
jurisprudencia y el derecho imperial, realizaron un gran esfuerzo.
de habilitacicin para poder (lar entrada, a veces con formtilas mas
o menos ingeniosas, dentro (lei ordenamiento a estos negocios ju-
ridicos nuevos hechos in bonum animae . En mas de una ocasion,
parece como si la propia realidad social liubiese sido de verdad
quien ha llevado has riendas en este cameo, dando la impresion de
que no solo ]as obras jurishrudenciales, sino, incluso, )as mismas .
]eyes imperiales corren a la zaga de era situacion clesl)ordante, .
cubriendo lagunas, creando figttras o derogando normas, cuando ya .
quiza la practica diaria de los notarios o el consejo de juristas .
anonimos lleva anos de adelanto sohre el llerecho escrito.

Es, duiza, el Derecho imperial en torno al bonmn onimae, 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 mar minima influencia, siendo por ello alta-
mente sensible a las nuevas oscilaciones ideological cristianas .

Juan Crisostomo . 1-iomilias sohrc c1 cvangclio do .San a-latco I1, l3AC . Ma-
drid, 1956, p. 83, 331, 565 ss .

4. justiniano en una constituci6n (C .1 .2.25[26]) (lei ano 530 pace re-
ferencia a una cierta costumbre o practica testamentaria muy extendida, que
saltando por encima de todos los obsticulos del ordenamiento juridico, ha
dado pie a que en muchos testamentos se instituya heredero al propin je-
sucristo, a un santo martir o algun arcangel . Vid. NfURCA : El testamento
eye flavor de Jesucristo y de los Santos en el Dcrecho romano postclrisico-
y justiniancn, en AIIDE 35 (1965), p. 375 ss .
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I-AS CON:S111'UCIO\ES I\SPFRIALES E\ FL ORDE\A\fIE:\TO JURIDICO,

DEL BAJO IMPERIO

2. Diocleciano dejo en manos de sus sucesores tun poder po-
litico tan peculiar que puede considerarse como el final evolutivo
de tin largo proceso iniciado ya con los emperadores militares del
siglo iii . Una amplia y profunda metamorfosis . bajo la influencia
de ideas lielenisticas y orientales, convierten el cetro imperial en
el simbolo de un poder monarquico bastante cercano a los pr :nci-
pios constitucionales (lei imperio persa 5. L:sa larga evolucion. con
factores en tin primer momento tal vez solo ideologicamente cer--
canos a las concepciones sacrales de Oriente, pero luego, tras la
creacion de la capitalidad constantinopolitana, tambien con una
fuerte presion geografica y social, convirte la potestad imperial ell
algo tnuy cercano a la divina potencia celeste, apareciendo desde-
entonces la voluntad de los emperadores como una especie de di-
vinas consensus 6. El principe es domintrs et dens 7 y todo el im--
perio estara estructurado bajo esta proteccion imperial dominadora
y divina . Como se conserva y se desarrolla la fundamentacion po-
litica del poder, despues de Constantino, es tin problema complejo,,
con Inultitud de implicaciones y que prolongaria intitilmente nues-
tro estudio, apartandonos del terra que verdaderamente nos interesa
tratar : la repercttsion y la mutua influencia que se da, a partir de
Constantino, entre los nuevos enfoques cristianos para los negocios .
juridicos in bonirne aninlae y la joven leg:slacion imperial, colocada .

5. Dentro de la inmensa bibliografia sobre el terra, puede tener interes.
el primer volumen de STEINS Geschichte des spatrornischen Rcichs I. Vorn
rornischen crnn brzantinischen .Staatc, (284-476), Viena, 1928 ; VASILIF-V : .
Histoire de !'empire b)"zantiu 1, trad . francesa, Paris, 1932 ; PARIIZFRI : Da
Diocleciano allu caduta dell'Inrpcro d'Occidcntc, Roma, 1941 ; PICANIOL :
Histoirc romaine IV, L'Empirc ChrHicn, Paris, 1947 ; MAZZARINO : Trattatn
di storia romana II . Impero rornano, Catania, 1956, p. 279 ss. ; VOLKL : Der
Kaiser Konstantin, Jlunich, 1957 ; tambien el estudio de GAUDEMET : 1_e re-
pinre imperial . en SDI-11 26 (1960), aunque con caracter general, a partir
de la p. 295 se refiere al poder politico del dominado ; A!.IEI.OTrt : Da Dio--
cle--iano a Constantino, en SDHI 27 (1961), p. 241 ss .

6. Vita Mmneriani, 12,2 .
7. Aurelio Victor : d( Cues,. 39,5 .
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por las circunstancias politicas concretas del Bajo imperio, en un
rango legislativo excepcional .

No podrA nunca Constantino liherarse, aunque to hubiese pre-
tendido, del peso tremendo de esas circunstancias historicas, lega-

cias por D:ocleciano . .Es, en efecto, tambien un monarca absoluto,
que asume el titulo de doucinrrs --el titulo completo de domin~tts et

cdeus hubiera sido chocante para la nueva mentalidad religiosa-,
pero al que anade otros nuevos, como el de dominus bono reiptt-
bliae natus, .(let que .nos dan fe las inscripciones epigraficas de la
epoca 8 . Tras la victoria del puente Milvio, Constantino el Grande
entry triunfalmeute en la Historia de Roma, y tambicn, a partir

de ese lnomento pasara a la historia eclesiastica, a las okras de
los Padres y <t I<t leyenda . comp tm nuevo kloises, ohjeto directo
de la (liv111a proteccion .

Todos los emperadores a partir de Constantino se sienten de

verdad elegidos de Dios y creen sinceramente que ha sido la Di-

vinidad qu:en pilso en stls manor el dominio del ttniverso 9 . Esta
.coneieneia (let origen divino (lei poder es, sin clucla, anterior a
Constantino y ya presenta alguna version pagauta de c.u-acter hc-
lenico-oriental en la sebunda mitad (let siglo IIt . Ahora, sin cln-
bargo, la doctrina teologica cristiana le ha prestado ttil mtevo ro-

paje dognlatico Illas ell consonancla con las nuevas creencias 1° .

Como es natural, toda esta concepcion politica (lei poder impe-
rial tttvo quc toner una repercusicin inmediata en el orden legisla-
tivo . Las constituciones de los emperadores empezaron a estar como
nnpregnadas de esta peculiar omnipotencia soberana, reflejo de la
-clivina 11, sohre todo en acIuellos easos en los quo cl legislador, so-

8 . CI/. 111 . 5326 ; 5726 ; 11844 .
9. Eusebio de Cesarea : Vita Constantini, 133. Sobre csta obra historica,

adema; de la ediciou de \tIGNF: (PG. 20, 905-1440), pucde verse la de

HFIxet- en la coleccion : Die griechischen christlichen SchrifstcUrr 7 (1902),

p. 1 . ss. Es asimismo interesante el estudio do AI-TANER : AglistiMls and Eli-

.scbius von. t:aisarcia, en 13i.--antinische 7_ritschrift 44 (1951), p. I . ss .

10. Leon I : Epist. 73 (PL. 54,900). Vid. DE 17RANCISCI : Arcano im-

perii 111--, Milan, 1948, 1) . 125 ss .
11 . Sobre el caracter especialmente confesional de los emperadores (lei

Bajo imperio, sobre todo de Constantino, puede verse : Blo,-,,ul : Diritto ro-

anano cristiano 1 . :Milan . 1952 . p . 262 ss . ; EIIRIiARDT : Constantin der Grosse
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licitado por el propio acuerdo conciliar, reglamentaba materia ecle-
siastica o reforzaba sagradas disposiciones sinodales.

3. Fs facil comprender que las constituc:ones (lei Bajo imperio
jueguen un gran papel en la reglamentacion de todas las figuras
juridical que puedan producir estos atios, alrededor de aquellos
negocios mas empleados por los piadosos cristianos . occidentales y
bizantinos . Las Icws, como tin aparato normativo de exquisita sen-
sibilidad, lograran captar las nuevas corrientes ideological, y no
solamente aquellas mas importantes y que atecten al Derecho pti-
blico en cualquiera de sus ramas, sino estas otras que interesan
hombre de la calle, al cristiano corriente que quiere disponer de
sus bienes en vida o para despues 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, conlo facihnente puede comprenderse, los principios de la
cultura cristiana, tan elocuentemente desarrollados en la obra lite-
raria de los Padres de la Tglesia, soft aun 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 ]as level imperiales 11, to normal es que antes de llegar
a la letra de la ley, hayan sufrido una serie de tamizaciones suce-
sivas, corno una especie de preparacion para el casuismo legislativo .
Este es precisamente el papel que vienen a cumplir, por ejemplo,
'as disposiciones de los concilios ecutucmcos o provinciales, has
inspiraciones procedentes de la doctrina y de los jueces eclesiasticos

Religionspolitik urid Gcsetcgchung, en 7S 72 (1955), p. 127 ss . ; Id. : Some
aspects of Constaiitiue's Legislation. en Studia patristica !1, Berlin, 1957 :
STRAUB : Ka:SCr Ko ;:stcrntin uls Lr ;;zoao; ciu . r~6;. en Studia patristica 1,
p. 678 ss . ; VOGT : Constantinas der Grosse . cn Reallcxikou fiir antike rind
Christcrhun, s. v .

12 . Este es el caso de la doctrina sentada por San Ambrosio con re-
lacion a la venta de los vasos sai;rados de las igleslas para aplicar el precio

de la venta a la redemion de cautivos (Dc off. 2.13, 70-71 (PL. 16,121 ss .)
que parece reflejarse en la legislacion justinianea (C .1 .2 .21, aiio 529 y Nov.

7, -mo 535) .
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ante los casos concretos e, incluso, los criterios introducidos por
la propia villa cristiana de la sociedad .
M uchas veces fueron los canones de los concilios reabsorbidos

por la ley imperial, que podia prestar su apoyo normativo de este
modo a la lglesia en aquellos nlonlentos en que esta trataba de
hacer su propio ordenamiento juridico I' . El apoyo imperial fue,
sobre todo, absolutamente necesario cuando, tras la calda de occi-
dente bajo los harbaros, la distancia con Roma aun se hizo mayor
y ]as discusiones, incertidtunbres y rivalidad entre ]as iglesias
hacia macho mas dificil la aparicion de normas eclesiasticas de
caracter universal I4 . Estas circunstallclas hacen explicable el llecho
de que durante todo el siglo Iv y la prinlera mitad del siglo si-
guiente los emperadores recojan referencias directas de los conci-
lios 16 y que Teodosio 11, el ailo 421, mande observar de modo-
general las disposiciones conciliares : Ornni innovatione cessante
vetustatetu et canones pristinos ecclesiasticos, qui nunc usque to--
nuerunt, per onlnes Illyrici provincias servari praecipiluus Is,

Durante macho tiempo, la doctrina de la 1glesia inipregn6 coil
sus criterion el Derecho imperial del Bajo inlperio, transmitiendo a
las constitttciones la seguridad ortodoxa de su contenido 17 . Vlas.
tarde, ]ustiniano va macho man alla, y en el ano 533 escribe al
papa Juan 11, satvctissin ns archiepiscopus alntae urbis Romae et
ratriarcha, una declaracion de principios religiosos en los que, red-

13. JONKERs : Quelques remarques sur les Peres de PF_glise et les Con-
ciles et Ics constitutions den eurperetlrs cWtieus cu. leurs rapports rccipro-
qucs, corulnc sources pour l'histoire du Bas-Enipirc, en Melanges de Viss-
cher / (1949), 1) . 493 ss . ; ALIVISATOS : Les rapports de la legislation eccle-
siastiqur de .Fnstiniert (it-cc les canons de 1'Eglise en Atti Congresso Roma
x933 It, p. 79 ss . ; BIONDI : Diritto romano cristiano 1 . cit. p. 230 ss .

14 . DIESNFR : Kirche und Staot im spiitromischcu Reich . .4tufsdtcc zur
Spdtantike and z+rr alters Kirche . Berlin, 1963 .

15 . Asi, por ejemplo, Graciano, Valentiniano y Teodosio en C . Th .
16 .1,3, ano 381, hablan de la fides sera ac Nicaena, y Valentiniano, Teo-
dosio y Arcadio el ano 386, en C. Th . 16 .1 .4, aluden a la fides con: tanti-
nopolitano (concilio) confirnmto .

16 . C . Th . 162.45 (C.12 .6 y C.11?1 .1) .
17 . WENGER : Ober canon rrnd regula in den r6mischen Rechtsquellen,

en 7S. kan. Abt., 32 (1943), 1) . 495 ss . ; BIONDI : Religione e Diritto ca-.
nonico nella lrftisla.siouc di Giastiniano, en Scritti Giuridici /, p. 551 ss .
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dentes honorent apostolicae, sedi, se adbiere de modo absoluto a
cuanto la lglesia ensefia -sicut vestra apostolica sedes docet atque
praedicat- v ha definido en los cuatro concilios, in Nicenae . in hac
regia urbe convenerunt . . . qtti en EphGso primo congregavif stint . . .
qui in Chalcedonc convenerunt is . La fidelidad justinianea a las
ensefianzas de la lglesia sigue siendo con los anos el norte de sit
politica rcligiosa, v esto se observa tambien en las novelas 19 .

Otra tamizaci6n o reglamentaci6n intertnedia pucde llegar a la
ley imperial de contenido religioso, a traves de la inspiraci6n su-
ministrada por la doctrina juridico-politica de los clcrigos palatinos
y por el itsus iudicandi de la episcopalis midientia. Atuique macho
menos precisa, corno es l6gico, que la elaboraci6n conciliar, entran
tamhien en has constituciones estos enfoques cristianos, qtte el pen-
samiento de los grandes personajes de la [glesia, cuya proximidad
fisica y espiritual con los emperadores fue tan grande, puede it
dando en cada momento a la politica legislativa . Sin dada que no
fite pequeno el papel que desempefiaron algunos Padres de la lgie-
sia dentro de la corte imperial, y mas de una vez se deja adivinar
la influencia directa de sit consejo en lit norma protuulgada 2° .

Tambien llegan a ]as leyes los criterion que el modo cristian()
de enjuiciar los problemas juridicos, va sentando -Como una espe-
cie de use forense eclesiastico-- el diario tramitar de los man va-
riados litigios ante el tribunal de los obispos. Esta jurisdicciun

18. Esta singular constituci6n justinianea, incluida en el Code .r (1 .1 .8)
esta formada por una carta del emperador al Papa Juan 11 . Justiniano se
ha visto envuclto en una scrie de enojosas cuestiones teolbgicas y mirando
al occidente, no puede olvidar a la Sede romana. Por ello tiene gran empeno
en que el Papa reconozca su conducta ortodoea y esta es la raz6n de dicha
carta enviada a Roma con los obispos Hipacio de Efeso y Demetrio de Fi-
lipos. En elia se afirma rotundamente la aceptaci6n de los cuatro concilios
generales de la [glesia de Dios . Fl I-iber Pontificalis anade que, con la em-
bajada envi6 [;ran cantidad de objetos preciosos para la basilica Vaticana .
laid . SABA : !-lisb,riu dr los Papas 1, Barcelona, 17;1, p. 16; ss .

19 . Nov. 6, c.1,8, alto 535 ; Nov. 131, c.1, ano 545.
20 . A este respecto son interesantes las obras, ya citadas de 13tonoi

I_'influrnca tli Saw'flmbrogio sully lcgislaciouc rcligiosu del suo tempo, en
Scritti Gittridici 1 . p. 64 .5 ss . y las de BRUCK, en especial : Kirchlich-so~:iales
Erbrech in RY--an~: Johannes ChvYsostnnnts and die ma--cdosnischcn Kaiser,
en Studi Riccobono 111, p. 377 ".
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especial de la episcopalis audientia tuvo tal importancia en la epoca
de Constantino que, incluso, por voluntad de una sola de has partes,
podia ser llevado el asnnto a la cleeisi6n arbitral de la autoriclad
eclesiastica 1t . Aunque no es clemasiado clara la s1tuaci6n que pudo
plantear esta jurisdicci6n episcopal en sus relaciones con la juris-
clicci6n ordinaria, parece ser, sin embargo, que a partir del ano 398
los emperaclores Arcadio y Honorio insisten sobre la necesidad clel
consentimiento de las clos 1)artes litigantes para poder trasladar el
asunto al arbitraje episcopal12 .

De toclos moclos, estos tribunales de la lglesia pueden dirimir
en todos los asuntos porque es tuna juriscliccion elcctiva y el valor
de la decisi6n corresponde, en los asuntos civiles, al de un laudo
arbitral : Si qui ex cousenstt aped sacrae legis antistitem litirlare
,rolucrint . non velalnrntur, scd c-rpcrientur illi.us, in civili dtrntaxat

21 . Sobre la cpiscopalis auditnta, puedc verse, ademAs de la abundante
hibliegrafia que city BIONot en su obra Diritto romano cristiano 1, p. 445,
n. 3, los 6ltimos trabajos aparecidos, principalmente : INSTINsKN, : 13is-
chofsstuJrl rntd Kaiserthron, Munich, 1953, p. 47 SS . ; VAN uFti BRINK :
Bpiscopalis Arulientia . en 3lededelingen der Koniuklijke Medcrlands Aka-
dcmic von Id%etcrtschappen, Amsterdam, 1936 ; VISMARA : Lpiscopalis avdien-
tio. L'attivitd yiurisdicionale del f%escovo per la risohr--ione delle contra-
versie pri,,ate tra laici nel Uiritto romano c uella storia del Diritto italiana
/ino al secolo nono, en Publicasioni dellc tinivcrsitb cattolica del Sacro Cleo-
rc, 5;, Milan, 1937, con la recensibn de VOLTERRA ell SDI/1 12 (19-16),
p. 353 sF . 'Esta obra es sin duda la meis completa y exhaustiva . liltimamente
tcnemos adenas el articulo de )AECea : Justinien et l'episcopalis audientia,,
en Rev. hilt . de Droit irancais et Oranger 4, 33 (1960), p. 214 ss .

22. Puede observarse, en efecto, como una marclla atras en la politica
imperial con relaci6n a la episcopalis undientia. En la constituci6n de Cons-
tantino (Sirmond. 1) (lei ano 333 se mantenia con toda claridad que era
s6lo suficiente la voluntad de una sola de las partes para llevar el juicio
al tribunal clef obispo : Quinutcltrc itaque litrrn Itabcus. si .,c possessor sive
pctitor earl inter initia litis gel decursis ternportun curriculis, sivr ctenl ne-
gotirnu pcre;ratrnr, sive crtur itmt coeperit proud sententia, iudicium clegerit
sacrosanctac l, ttis lnltistitis, ilico slut ollqua dubitationc . ctiamsi ulia pars
rcfragattn', ad cpiscopunr personae litigantitrrn dir:ganiur. \ienos expresiva,
pero mas antigua quiza (la constituci6n no tiele fecha cierta) es otra ley
de Constantino (lei mistno sentido contenida en C. Th. 1.27.1 . Arcadio y
Honorio, e1 ano 395, reyuieren ya para ]as causas civiles el consentimiento
mutuo (C .1 .-1 .7), como claramente tanlb:cn confirnrl: diez alios c!^spucs en
C. Th . 1 .27.2 .
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neyo!io, ;) .,ore arbitri sponte residentis ittdicitrnt.z3 . Sin embargo y
aunque puedan 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 uti terra relacionado directa o
indirectamente con la Iglesia, aun aquellos de caracter claramente
patrimonial . llentro de estos no es dificil tampoco imag:nar 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 )as personas gravadas,.
cumplimento de gravamenes modales en aquellos negocios que to
admitan, prestaciones period:cas ~ de alimentos o limosnas en forma.
de legados mas o menos inciertos, reclamacion de donaciones inter
vivos o mortis causa frente a parientes, posiblemente morosos en
el cumplimiento de la piadosa voluntad del difunto manifestada en .
cualquiera de las formal 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 quiza tambien el culto juez eclesiastico no se apartase
demasiado de una solucion juridica autentica . 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
anos, surgiese una cierta praxis que tie algun modo repercutio ell
la legislaciun imperial, sobre todo, ya comenzado el s:glo v . Esta
practica . piensa 131011th 14, pudo ser un conjunto amalgamado de
normal juridical y morales, leyes seculares y canones de la Iglesia,
junto con orientaciones generales deducidas de la produccion lite-
raria de los .Padres y todo ello, como envuelto en una masa de
reglas, nacidas de usos y costumbres locales, mas o menos gene-
ralizados .

Los elementos que pudieron pasar, pues, a las constituciones .
imperiales, procedentes de este usits iiidicandi eelesiastico quizi no
fuesen demasiado concretos 2' y pudieran reducirse a un espiritu

23. C .1 .4 .7, aho 395 .
2.1 . BIONut : Diritto romano cristiano 1, cit . p. 456.
25 . Esta es la opinion de PecK en su estudio Christentum und nach-

lelassaschr Rerhtsentwickbrng. en Atti Congresso Roma r9,? ., 11, p. 109 Ss .
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general de criterio favorable a todos aquellos litigios en los que
se dirimiese un interes de la lglesia, de los pobres, cautivos, etc .
Tal vez se tratase tan s61o de la equitas, esa alusi6n generica a la
lex Christiana que pace el emperador Constantino al hablar del
iudicium episcopate 26 y las sentencias de estos tribunales no se aco-
mociasen, segun cree 13usek 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 opini6n, to mas probable es que siendo la
ehiscopalis audientia un producto hist6rico concreto nacido dentro
de este imperio romano tardio, aportase algo mas que esa generica
equidad de la le-r Christiana de la constituci6n constantiniana .
No podemos olvidar que estos vencrahles y piadosos jucces z8 son
fundamentalmente hombres cultos romanos y que tat vez formaron
parte de la mas alta aristocracia palatina, tanto por su inteligencia
como por su linaje, por to coal indefectiblemente arb:traron y re-
solvieron los asuntos de acuerdo con su elevada formaci6n cris-
tiana y social, con el enfoque preciso y propio de unas mentes pre-
paradas culturalmente 21 . Si se tiene en cuenta, ademas que toda
la epoca preteodosiana son unos anos obscuros y de una cierta me-
diocridad profesional en los jueces laicos, tanto por la falta de
cultura juridica como por la escasez de preparaci6n 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 to suficiente en la corte imperial para poder llegar a influir
eficazmente en el 6rgano legislativo 31 .

26. Si qlris ad tegem Christiallam negotimn transferre voluerit . (C . Th .
1 .27.1 .) F_sta constituci6n no tiene fecha segura .

27 . BUSFK : Fpiscopalis audientia, eine rriederls- mid Schiedrgerichts-
.barkeit . en ZS, kan Abt . 28 (1939), p. 473 .

28 . C .1 .4 .29, 10-11, ano 530 .
29 . \-luchos de estos personajes, cuyas vidas transcurrieron junto al

solio imperial, seg6n nos atestiguan las Historias eclesi6sticas, pudieron ser
algunos de aquellos florcrdissimi nostri palatii proceres . de los cuales tan
encendidos elogios hace Justiniano en su Novela 62, c.l clel ano 537.

30 . GAUUE)IET : Le droit vulgaire occidental. en LABF_O 3 (1957), p.

372 ss .
31 . Un indice de este desequilibrio en la pericia juzgaclora, entre los

-.tribunales eclesiasticos y los civiles, cree clescubrirlo JAEGER (ob . cit., p. 226
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Tenemos, pees, que la influencia episcopal no ftte pequena, 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 3z . Sin embargo, en algtin supuesto podemos avanzar algo
teas en esta conexion entre el organo 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 (lei clero o de los monies es logico entender que
se pueda ver mas inspirado por los criterios ecles:asticos que por
los suyos propios . "Cal vez file este el caso, por ejemplo, de una
,,constitucion de Valentiniano II . Teodosio y Arcadio, de cortisima
vigencia . contenida en el Codex teodosiano (16.2.27)33 . I?n ella se

,considera nulo el testamento liecho por tnujeres, en favor de la
Iglesia o con cualquier otro destino piadoso, mullatn ecclesiam, nu-
lhtna clericam .. nullum. pauperem. scribat hcredes . Si tan solo dos
,meses despues, en agosto (lei 390, los mismos emperadores (C . Th .
16.2 .28) derogan la normal anterior, autorizando a las diaconisas
y a las vludas a testar en favor de eclesiasticos, y dado to especi-
fico de la materia legislacla . es facA conjeturar que esta versatili-
Aad imperial responda man bien a cambios de criterion en las nlas

y n. 35) en la continua exhortacion imperial a los jueces laicos, para que
antes de la sentencia judicial, procurers hor todos los medios una diligens
investigatio, para poner a salvo la acquitatis ratio et iuris pracscripta (C .
'Th. 11 .31.5, constituci6n de Valentiniano, Valente y Graciano, ano 370) .

32. $lonnl (Diritto romano cristvano (, cit., p. 456) trata de relacionar
la posible influencia de la episcopalis audientia sobre las leyes imperiales,
-por medio de una vieja ley de Constantino, en la que se dice : Placuit in
omnibus rebus praccipum essc iustitiac acquitctisquc quam. strieti iuris ra-
tionenr (ano 314) . Sin embargo, la fecha es quiza demasiado temprana, para

"que pucda pensarse que esa equidad, a la clue alude el emperador, sea aque-
1]a vision cristiana propia de los jucces de la Iglesia.

33 . Dadas las circunstancias juridicas vigentes, el imico camino posible

para las disposiciones mortis causa en favor de los pobres, seria el utilizar

una via fiduciaria a traves de un clerigo. La prudencia de los testadores

se encaminaria o bien en la elecci6n de una persona id6nea y de confianza

-o bien fijar un sistema caucional, por medio de un gravamen modal . Tal

vez ]as mujercs puedan ser menos prudentes y verse tn5s expuestas a estas

,defraudaciones en el destino piadoso de sun bienes .

1
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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
instituyrt como heredero a tun clerigo o deje parte de sus bienes para
tin piadoso cicstino, (ado to impresionahle del anirno fernenino, po-
dria ser un campo peligroso y donde podrian abundar determinados
abusos, facilmente evitables con la disposici6n legislativa 34 . El he-
cho de que esta sabia nuedida -no obstante su escasa vigencia
legal- la dispusieren precisamente los emperadores, legislando en
una tal materm, es tin argumento muy expresivo de yue su actua-
cidn estuvo respaldada por orientaciones generales de tipo eclesias-
tico . Por otra parte, nos consta que la norma no fue oral acogida
en los arnbientes propios del alto clero. por el testimonio favorable-
que nos llega a traves de algunos grandes pensadores de la Igle-
Eia 3s .

Finalmente, un ultimo arsenal, en donde la legislac16n imperial
del siglo iv y v pudo alimentarse, sobre todo al introducirse en
estos campos intermedios de los negocios lit bonum animae, en don-
de el interes juridico corre paralelo con el religioso, pudieron ser
ias propias normas, vividas al menos de hecho, por la sociedad :
cristiana de entonces, segdn el comun sentir de los ficles . Por fuer-
za, se tratara siempre de elementos muy generales, pero tambien
estos usos piadosos y esta practica negocial en boga, favorable a

34 . Tambien nos da noticias de esta situaci6n y de la norma imperial,.
Sozomeno en su Historia etclesiastica (7,16) .

35 . San Jer6nimo mira esta ley en su epistola ad Nepotiamnu (52,6),
como un remedio saludable para la Iglesia y no como un ultraje hecho a
sus privilegios : Nee de Irge conqueror, sed doleo cur merurrinuts Jtan .c le-
gent . Cauteritim bornun est. scd quo inilii varhms, of indigeam cautcrio?

San Ambrosio mantiene los mismos sentimientos que San Jer6nirno, se

queja de la ley, pero cree que no debe ser revocada : Soli ex oninibius cle-

rico conrnrrme ins claudibir, nrrlla legata vel etiam. gravium viduarlnn. sulilla

donatio, etc . Ctiod sacerdotibus fani legaverit Christiana vidua, valet : qnod

miiaistris Dci, non valet. Se yueja San Ambrosio de que la medida haya

tenido yue ser general, for culpa de unos pocos, pero como de todo ello .

redundarin bienes de general pohreza parn el clero, la tree providential

(Epist . 50).
Para mayor extensi6n puedc verse THOMASSIN : Aacicuac ct nouvelle

discipline do I'Eglisc V/, tit., p. 103. Bar-le-due 1866 .
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la limosna y a la fundacion 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 cl orden legislativo, no rehuyo la acep-
tacion de la costumbre cristiana, es algo que se desprende con toda
claridad de las disposiciones imperiales con relacion a los privi-
legios nacidos ex consuntudine y a los clue el emperador Zenon 3s
no tuvo clificultad en equiparar con aquellas otras situaciones sin-
gulares derivadas del Derecho imperial o de disposiciones judi-
ciales .

Todo el complejo conjunto de normas nacidas (lei use cristiano
(lei Bajo imperio v clue viene a ser una parte y muy importante
(lei ilamaclo Derecho vulgar, se convierte tambien 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 CStos anos 3' . Esta nueva legislacion
reglamentadora de la vida juridico-cristiana y clue supone una in-
novacion y una transformacidn tail grande en las concepciones cla-
sicas, presenta una direccion ideologica mtly concreta -y esta sera
siempre la dificultad con la clue nos tropezaremos- producida poi
infinidad de presiones y poi influencias muy variadas . Sin embar-
go, a pesar de haber tratado de aislar sus posibles componentes,
va se entiende clue esto sera absolutamente impos:ble en la realidad
viva, cloncle toclos ellos se clan perfectamente unidos .

Al tratar precisamente de ordenar y dar ropaie juridico a aque-
llos negocios tan extendidos en los siglos postclasicos, como to es-
tan toclos los encaminados a alcanzar tin fin piadoso, esta moti-
vacion espiritual, aunque no sea directamente ecles:astica, como
puecla serlo la discipline del clero o la organizacion monarcal, en-
ira en un cainpo to suficientemente cerc.uio a las creencias religio-
sas, pare clue la Iglesia procurase siempre dar su opinion, reser-

36. C.1 .3 .34 pr . aiio 472. Vid. MURGA : Las practices con.uneh(dinarias
en torno al "Bonzon animae" en el Derecho Romano tardio, en SDHI (en
prensa).

37 . Es interesante esta proximidad clue, pare LEVY, tiene el Derecho
vulgar y la costumbre, en sus relaciones con el Derecho imperial . Romis-
ches l10garrecht and Kaiserrecht, en Gesanunelte Schriften /, p. 293.
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vandose tambien la alta orientacion legislativa, al menos por medic,
del consejo que el alto clero y los obispos de Constantinopla pro-
porcionaron a los emperadores.

La enorme frecuencia material de miles de casos repetidos y
con pectiliaridades muy semejantes, hubo de provocar un casuismo
legislativo receptor de esta abundante vida juridica, haciendo, a
travcs de las normas imperiales, aquel papel de desarrollo y evo-
lucion de las instituciones romanas, que en otros siglos habia des-
empeiiado la jurisprudencia cltisica . La ley ahora, ha de iluminar
y guiar, dar criterion analogicos e interpretar ]as forinas negocia-
les nuevas, sin salirse -al menos en to escncial- de unas linens
generales muy amplias que la tradicion juridica impone, nun en
estos siglos creadores do vulgarisino .

Principios patristicos, legislacion conciliar, puntos de vista cris-
tiano-romanos de los tribunales episcopales, influencia doctrinal de

tun clero palatino bien preparado v 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 hts civi/e, fueron los elementos materiales con los que fue
construida esta joven legislacion imperial cuando trato de regular
aquellos testamentos, legados, ficleicomisos y donaciones, pensados
tan solo corno un medic, juridico para logar la paz del alma . '1'odos
esos elementos, no solo se dan a la vez, sino clue ademas se man-
tiencn fundidos y compenetrados entre si influyendose reciproca-
mente, estando todos sometidos a tinos rnismos principios ideolo-
gicos clue de ninguna manera son estaticos ?8 .

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

38 . -Vulgarrech and liaisergesetze, Vulgarrecht and hellenistiches Volks-

recht, vulgare and klassizistische Doktrinen, vulgare and organische Ent-

wicklungen, vulgare and christliche Anschauungen standen nebeinander"

Levy : Roruisches Vxlgarrectit uud Kaisrrrecht, cit., p. 294.
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lativo mas significativo. La segunda epoca, muy diferente de la
anterior, cultninaria en la compilaci6n justinianea y llegaria hasta
los 61timos anos de la creaci6n normat:va de la \'ovela 131 que
viene a representar como la fase final, resumen y desarrollo de
todas las normas vigentes sobre negocios hechos ratione pieiatis .

El primer periodo, pues, desde Constantino al 476, es un mo-
mento intermedio y a veces lleno de contradicciones. I-as constitu-
ciones itnperiales aparecidas en estos ano, part:cipan tilt poco de
las caracteristicas generales de toda la epoca vulgar . Se observa
la ausencia do una jurishrudencia preparada cientifleaf ente, sobre
todo en occidente, que pudiese evitar ell las obras jurid :cas post-
clasicas has faciles deformaciones conceptuales . Por ello, algunas.
instituciones -tal vez las de inas uso- entraron sin cluda en ttna .
fase heligrosa de cierto desdibujamiento general . Algo de esto stt-
cedi6 con la le .r Falcidia de legatis. sobre la que la labor jtrishru-
denc'al del siglo v -interpretation.rs a has Pauli sen,tentiac y al
Codrx Grcyoriantts- realizd una lenta transformaci6n, incluso en
el concepto radical de Falcidia, confundiendola con otras institu-
ciones hereditarias . L:ste fen6meno puede observarse igualmente
en las ]eyes imperiales conteniporaneas 39 .

Toda la legislaci6n que cuaja y se forma en el Bajo imherio~
hajo influencias helenicas y cristianas adquiere, en principlo, till
sentido innovador, no solo por estar sometida a princihios politi-
cos y sociol6gicos de este caracter, sino porque al recaer sohre una
materia que roza de alguna manera a los intereses espirituales de
la Iglesia, la iniciativa imperial se hace An mas clara 4° y en cierto
modo hostil a aquellos principios juridicos vigentes que 1>udieran

39 . \o cabe duda de yue a partir de Diocleciano, todo el centro de
gravedad ideol6gico del iniperio se ha ido desplazando hacia Constantino-
pla, con to cual los fen6menos vulgarizadores detectan la orientalizaci6n e
incluso se desdoblan, adquiriendo tin matiz propio y peculiar en cada una
de las dos zonas geograficas del mundo romano. Esta es la tesis de LKvx
expuesta en dos de sus trabajos : 6Vrstrir zoid Ostrn in der nachklassischen
1-ut-wdcklung, en Gesantmclte Schriftcn 1, p. 163 ss . y Wcst-6stlichcs Vul-
garrccht and Justinian, en Gesain . Schrift 1, p. 264 ss .

40. BRASIELLO : Premesse relative allo studio dell'influrpisa del cristia-
nesiino sul Diritto roniano, en Scritti Ferrini iii occasions della sua 13rati-
fica--iouc II, p. 13 ss .
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representar algtin obstaculo para la facil realizacion de unos ne-
gocios hechos en bien de la Iglesia, del culto cristiauo o de la ca-
ridad't .

Tras la caida del imperie romano occidental, toda la orienta-
cion politica imperial, incluida, corno es logico, la legislativa, habia
de camb:ar de signo . El emperador Zenon, que reina en Bizancio
por segunda vez desde agosto del 4%6, va a presenciar un mayor
aislamiento oriental y con 6l, todo el ordenamiento juridico romano
quedara macho mas sujeto al helenismo e ira perdiendo pattlattn:l-
mente -tras el corto periodo compilador de Justiniano- claci-
sismo y occidentalidad . Una segunda nota caracteristica va a te-
ner, sin embargo, el Derecho imperial de esta epoca -por to que
se very fibre de algunos fen6menos vulgarizadores- y es la pro-
ximidad de has grandes Escuelas orientales, bajo cuyo valor cien-
tifico la legislaci6n y el Derecho romano de oriente adquieren ca-
racteres may peculiares 4z . Esta influencia, includable y compro-
bada en los tiernpos compiladores -y el plan sistemat:co del Codex
y del Digesto es buena prueba de ello- es, con todo, muclio menos
segttra al referirnos a los emperadores anteriores a Justiniano, por-
qtte aunque las Escuelas tienen ya en el siglo v una perfecta ma-
durez 43 y es logico qtte la formacion cientifica de sus juristas haya

41 . Tal vez fue ese espiritu innovador de la politica legislativa constan-

tiniana to que, pasados los anos y ya en cpoca de Juliano emperador, im-

pulsari a Ammiano Marcelino a escribir refiriendose a Constantino : pris-

cartnn. Icgtnu ct inoris antiqnihrs recepti (Rcr. vest ., 21 . 18,8).

42 . Para LEVY es tambien vulgarismo, aunque un vulgarismo peculiar

y que 6l Ilama oriental, consicierandolo distinto del que pueda darse en oc-

cidente (Cfr . : West-ostliche Vulgarrecht rued Justinian, cit., p. 280 y Os-

triirnisches Vulgarrecht each dcrn 7erfall drs Westreiches, en Gesane .

Schrft . 1, p. 296 ss . Existe tambien, sin embargo, la tesis de D'ORS, expucs-

ta en la encuesta dirigida por LAREo 6 (1960), p. 231 ss ., para quien no

puede hablarse propiamente de vulgarismo cuando la evoluci6n juridica va

acompanada de una labor jurisprudencial bien dirigida . Por ello, piensa el

romanista espanol, no deberia hablarse de Derecho vulgar en un ordena-

miento juridico a la sombra oriental de las Escuelas de Berito y Constanti-

nopla.

43 . COLLI\ET : Histoire do 1'Ecole de Droit de Beyrouth, en Etudes
historiques stir lc Droit do Ivistinien 11, Paris, 1925, especialmente p. 120 ss .

t,,ARCiA GARRIDO : Clasicisino 'Y vulqnrisino en la Historia del Derecho ro-

vlaito . en Revista do Dcrccho uotarial 21-22 (1949), h. 13 ss .



Los negocios "pietatis causa" en las conslituciones imperiales 263

-llegado va al consistorio palatino, las liuellas que hayan podido
dejar ea la legalacion imperial no son to suficientemente concretas
para que podames seguir su pista con facilidad . Sin embargo, las
constituciones (lei albino tercio de este siglo v son ya algo mas
perfectas que ]as anteriores, con tin 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 just:nianeo a' .

Si quisieramos seguir la linea evolutiva de esta segunda epoca,
Inns culta y cada vez mas alciada de occidente, podriamos notar
cn ritmo ascendente en el helenismo cristiano desde Zenon hasta
el ano 533, fecha de promulgacion del Digesto. El Derecho romano
que se habia ido separando insensiblemcnte de los viejos modelos
da en ese ctno tin rapido viraje en la politica leg:slativa quc, sill
duda, gang en occidentalidad v en clasicistno . Hay como una mi-
rada fervorosa Ilacia toda la tradicion juridica romana do gloriosos
juristas y en general hacia toda la antigiiedad clasica : Quod anti-
qtutas benc statuit, novitas antem neqlexit . . . novitas autem hoc de-
reliquit 45 . Sin embargo, poco tiempo despues, el propio Justiniano
que tan devoto se mostro de to occidental -escribe en satin y es
de nuevo emperador de Italia- se va hundiendo cada vez mas
en aquel mar del helenismo, en donde el Derecho romano bizantino
configurara todas has instituciones y figuras juridical y de donde
ya nunca mas saldi-A . Tras ese brevisimo parentesis, rapido como
una mirada al mundo romano, que va ya a pesar muy poco en Bi-
zancio, la actividad legislative de Justiniano en las Novelas se va
a it encuadrando en tmos caracteres propios, cada vez mas sepa-
rados del vulgarismo occidental germanizado : tin acentuado helenis-

44 . Segun \\% IEACICSR esta renovation cientifica de las constituciones
imperiales del siglo v puede ya notarse claramente en !as de Leon 1, Zenon,
Justiniano y Anastasio. Cfr. Vugarismus and Klassicismus im Rccht der
S'Qdtantikc, Hcildelberg, 1955, h. 56 . Son tambicn interesantes a este res-
pecto las obras de PRI\GSHEI>I : Die Entstchungs--pit dcs Diyestenplancs
und die Rechtsschulcn, en Atti Congresso Ronla 1933 1, p. 451 ss . (espe-
cialmente p. 474), y de BISCARDI : Studi sidla le,qislazionc del t3osso Impc-
ro I y 11, en Studi Scncsi 54 (1940), p. 276 ss ., y 56 (1942), p. 275 ss .

45 . Nov. 23 . c. 3 . ano .536.
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mo oriental "6, de tipo cientifico o doctrinal por is proaimidad de-
los maestros de Derecho. En cambio, en otras caracteristicas, el .
Derecho justimaneo 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 acentuaciou en la voluntad interna negocial "7 y una legis--
lacion cristiana inspirandose continuamente en la ortodoxia cato--
lica "8 .

La regulacion justimanea de los negocios juridicos inter vivos
o mortis causa, en los que el causante haya pretendido una fin-

ill-46. Como secede con toda cuestion de hecho, resulta dificil determinar
que elemento pudiera predominar en la compilation justinianea, de tat ma--
nera que pudiera caracterizarlo . Por ello es una cuestion discutida si el ..
Derecho justinianeo es mas romano que oriental o si mas Uien secede al
reves. Partidario de la primero parece ser RICCOBONO : Fasi e fattori dell,evo-
luaiorre del Diritto romano, en :Llrlanfles Cornil 11, p. 235 ss . Defensores .
de la tesis contraria sou, cnirc otros, ALBERTARIO : 1 fattori della evollrzione-
dc1 Dirilto romauo postrlassiro c la forum--ionr del Diritlo rortrano giusti-
nianco, en Strrdi 6' . p. 163 ss . ; CAUUSI : 1 rapporti tra Diritto romano e
Diritti grcro-oricntali, en Shrdi Salandra, Milan, 1928, p. 157 ss . ; LEVY : .

Westcu and Ostrn in der nachkassischcu Entscdckhrng . tit., p. 163 ss . ; VOL-

TERRA : Diritto romano c Diritti orientali, Bolonia, 1937 ; CnIA7ZEse : Con-
fronti testuali, en Annali Palermo 17 (1943), p. 544 ss .

47 . Igualmente dificil y discutida es la cuesti6n de esta mayor prepon-
derancia (lei aniunrs de los actos juridicos. Para Bp:TTi : Teoria geurrale det
uego--io giuridiro, 2. "" ed ., 1952, p. 50 ss ., este elemento solo comienza a ser
esencial con Justiniano. Para KoscItAKER : L'olienazione della coca leqata_

en Con-fereu--c romauisticke, 1940, p. 29 ss ., el animus ya tiene una signifi-
caci6n precisa entre los clasicos, aunque en el Derecho posterior adquiera_
un nuevo matiz. KUNKEL : R'omisrhrs Privatreckt, Berlin, 1935, p. 83 ; final-
mente, tree que el predominio (let elemento espiritual sobre el formal es .

solamente propio clef Dercho postclisico.

48 . Pude verse la obra ya citacla de BIONDT : Religione e Diritto cano-

nieo nella legisla--lone de Giustiniono. en Srritti Giuridici 1, p. 541 ss ., y

algunos otros articulos (lei mismo autor, igualmente contenidos en el primer

volumen de sus Scritti : La roncecione cristiana del Diritto uaturale nella,

codificazione giustinimrca (p . 567 ss .) y Humanitas nelle leggi degli irnpera--

tori romano-cristiaui (p. 593 ss .) . Tiene tambien interes en este punto la .

obra de COLLINET : La gencse drr Digeste, du Code et des Institutes de

.hrstinien, en Etudrs lristoriques sur le Droit de Justurien 111, Paris, 1952,..

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 helenicas y alejadas del antiguo cla-
sicismo, regulacion legislative, que trata de ser cientificA y doctri--
tlal, tin interes cada vez rues destacado por el ammus negocial y
por los motivos psicologicos (lue movieron al testador o al donante-
y, todo ello, puesto al servicio de los altos bienes celestiales, que-
con este tipo de figural juridical se pretende alcanzar, bien pares
fomenter la ingente beneficencia que la sociedad bizantina ha pues-
to en manos de los ohispos o Ken en favor del culto divino, en-
cualquiera de sus formal, como, por ejemplo, la fundacion de mo-
nasterios, iglesias, asceterios, oratorios, etc. Con todo ello, less No-
velas justinianeas'9 logran pacer posible, en tin prodigioso alarde
de coordinacion, los nuevos horizontes que la evolucion de la pro-
pia sociedad ha hecho necesar:os y el rigor romano de algunas
formas tipicas, que a pesar de la helenizacion, siempre tratan de
mantenerse .

~~IOlliP1CaC10\1,S INTRODOCIDAS "R:\T1o\1? PIETATIS", POR EL

DER1-C110 IMPERIAL

La intervencion legislativa imperial, en los negocios juri-

dicos mortis cause y en less donaciones por motivos piadosos, aun-

(lue nmchas veces . ulcluso explic:tamente, en la exposicion de mo-

tivos en la que el legislador trata de justificar la reforma concrete, .
se anula a la pietas o a la aA."PEta , como cause propulsora de-
la norlna 50, to cierto es que, aun cuando el legislador no sea

49 . L--vv : Nest roman vulttur Law. Tlic Low of propcrti', Philadelphia,

1951, p. 12 ss . ; Id. : Id%cstromischcs Vulgorrccht. Dus 06ligationrccht,

Weimar, 1956 ; VAN oer( OVAL : La codification de Justiiuen et la rractique-

contem,orainc. en LABI:O 10 (1964), p. 220 ss .
50 . C.Th.l5.1 .37, Constitucion de Arcadio y Honorio, afro 398 ; C.Th.14.

16 .2, Honorio y Tcodosio, aiio 416 : Nov. Valentiniano 7.2, ano 440 ; Nov.

Valentiniano 10 .1, ano 441 ; Nov . Valentiniano 13 .2, ano 445 ; Nov. Mar-
ciano Lpr., ano 450 ; C .1 .2 .19, ano 529 ; 1??2.hr., auo 529 ; etc. Las consti-
tuciones justinianeas en less que alude a la pietas son innumerables . Vid. MAYA :.
Vocabulariuwn codicis iustiniani l (s . v. pietas) y 11 (s . v . =6°N'eu) .
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consciente de ello, el plus animus o la ratio pietatis no han s:do
mas que los ultimos determinantes, en tun arco evolutivo, iniciado
muchas veces siglos antes . Por otro lado, muchas de las preten-
didas reformas imperiales solo to son aparentemente, ya que la
norma legislativa es, en algunos casos, el colofon final de una larga
genesis de desl(etudo .

No resulta. Dues, Hicil, el poder separar los casos en los que, el
-emperador llevo la iniciativa y acluellos otros, en los que mas hien
se ha visto arrastrado por la propia evolucion de todos los factores
integrantes del Derecho romano postclasico . Viejas instituciones
-civiles, cuyas horas estaban ya corntadas, aparecen en el Derecho
imperial cristiano mas tardio derogadas alegando una piadosa ra-
zon legislativa . Tal vez, incluso, el legislador se expresa con sin-
ceridad y to creyera firmcnente . Sin embargo, en muchas ocasic-
nes el instituto juridico estaha ya practicamente en desuso o al
menos muy transformado . Por ello, sin pretender, agotar el tema
.de ]as intervenciones imperiales y limitAundonos a los sul>ttcstos mas
significativos, trataremos de muninar los distintos casos en los
-que la iniciativa imperial pudo ser mas clara .

a) Requisitos fortuales en el negocio juridico .-Ya sahemos
clue es este uno de los cameos, en donde la evolucion de to formal
a to substancial fue mas progresiva y en donde pudieron jugar las
influencias m:is variaclas 5' . \o hodemos, pues, atrihuir la pater-
nidad de esta desaparicion de has exigencias formales en la villa
negocial, de modo exclus:vo, a la orieitacion cristiana de las ]eyes
imperiales . Sin embargo, no cane dada que, en un princihio, tal
vez fuesen los viejos requisitos civiles, sobre todo en el Derecho
I-ereditario romano, los principales escollos donde trohezarian los
piadosos testadores en sus caprichosas disposiciones nnortis causa
y en donde encontrarian las dificultades mas insalvables . Grandes
escollos y graves dificultades y siempre la amenaza de nulidad .
por los defectos de forma tal vez frecuentes en una epoca en la

51 . Tiene interes en ordeo al negocio juridico la obra de ALVnxez Su :k-
5ez : El ncgocio juridico cn Dereclro rorrrano . Madrid, 1954 . Para consultar
bibliografia pucde servir la resenada por BerTI : /stitucioni di Diritto ro-
inano /, Padua, 1947, p. 11, n. 3, y Por KnsER : Das Rornische Privatrecht //,
p. 47 ss ., v notas correspondientes .
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~yue la preparacion y la formacion juridica, incluso en ]as clases
sociales mas elevadas, dejaha mucho que desear en comparacion
con los siglos que pasaron 5' .

A los cristianos del Anperio constantiniano, tras los cambios
psicologicos operados por el triunfo religioso de la fe, debia pa-
recer, poco menos (pie tin desacato el liecho de que una piadosa
-disposicion de los propios bienes hecha por una persona ya falle-
cida . pudiera quedar sin efecto porque unos herederos legitimos,
interesados en la sucesion ab intestato, pretendieran la nulidad por
una simple deficiencia de la forma testamentaria. 'ral vez latiese
aqui . en esta mente Lm tanto iusnaturalista de los anos trescientos,
la consideracion de estar ante una verdadera incongruencia, una
especie de conflicto entre intereses div:nos y humanos, entre los
altos intereses de Dios y de su Tglesia y tin peclueno 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 yue una ley deja de serlo, cuando
en lugar de ayudar a esa alta Justicia . contribuye a crear dificul-
tades : nam mil:i ler esse stun vidctur -dice San Ambrosio- quac
iztsta non jttc,rit 53,

J,fuv posiblemente y conio logica consecuencia de todo esto, la
conciencia cristiana se fuera haciendo cacla dia mas hostil a estos
mortificantes requisitos de forma clue laudieran pacer esteriles los
generosos impulsos de donantes y testadores, frente a las preten-
siones ambiciosas de unos parientes mas o menos interesados en
la nulidad. Proporcionaba . entonces . 1a icleologia cristiana unos
principios orientadores que, como siempre, habian luego de tradu-
cirse en una clara illspiracion 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 sensihiliclad para recibir este tipo de influencias ideo-
logicas °a .

52. Vid. supra n. 4.
53. San Ambrosio : De obitu . 37 (PL . 16, 1431) .
54. VIS\fARA : 1_a norrna c to spirito nclla scoria dcl Diritto succcssorio.

-en .SDI-/1 31 (1965), p. 80 ss .
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I'ueron estas ideas las que pudieron mover al ernperador Cons--
tantino o a sus prudentes consejeros el atlo 321, para liberar del
requisito de forma a todas aquellas disposiciones mortis causa, en
]as que de alguna mancra resultase beneficiada la Iglesia? La es-
cueta y discutida norma es to bastante imprecisa -habeat ttntrs-
quisque licentiam sanctissiino catholicae veitcrabilique concilio de-
cedens bonorton quod optavit rclinqucrc- para que no podanlos
tener una certeza absoluta de su s:gnificado . Sin embargo, parece-
quedar claro que no se debera declarar la nulidad, non sint cassa
itrdicia, por razones puramente formales . Tradicionalmente, todos.
los cornentadores de esta ley de Constantino, han visto en las pa-
labras Tiber sit stiles, referidas a esa suprenta volunlas, post quasn
iain alind velle non possunt y ese licition. arbitrianc quod iteruTn
non redit 55, la primera relajacion de aquellos viejos principios for-
males vinculantes de los testamentos ronianos .

Queda, pues, suprimida la necesidad cle una forma concreta, en
todos aquellos piadosos testamentos en los que el culto, la devo-
cion o la caridad hayan sido los factores psicologicos deterrninan-
tes del aninuts (lei de cttius ", pensando, sin duda, en la mens le-
gislatoris, este cristiano deseoso de favorecer a la Iglesia, destina-
taria de estos bienes y receptors de esa suprenta voluntas, que dice
el texto legal .

Se ha tratado tambien de investigar si bajo esa formula cons-
tantiniana, tan vaga y tan inconcreta, se dispensaba igualmente a
los testamentos erl favor de la Iglesia de la sujecion a toda norma,
que atin estuviera en vigor en el siglo iv para leis disposiciones
mortis causa. nsi, por ejemplo, entre los comentaristas Bartolo y
Baldo, se discutio este problems con relacion a la regla nerno pro
parte testatus pro parto intestates decedere potent 57 y en tin re-

55 . La ley de Constantino de 0.1 .2.1, esta tambien en el Codex teodosia-
no (16.2 .4), con una redaccion identica . Solamente la expresion licens ha sido
cambiada en la compilacion justinianea y sustituida por licit« nr .

56 . Gothofredus, Codex Throdosianras, ad h .l ., considers que la ley de
Constantino solo atribuy6 la capacidad de adquirir hereditariamente a la Igle-
sia sin introducir ningun tipo de dispensa en los requisites formales . Sin em-
bargo, entre todos los comentaristas se ha mantenido siempre la opinion.
contraria.

57 . Bartolo cree que la ley de Constantino deroga . incluso, la vieja regla .
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ciente trabajo 5` se ha planteado to 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 Inns inmediatos . Aunque no deje de ser conjetural, dada
la brevedad (lei precepto norrnativo, to mess probable es que este
liber sit stiles se refiera tan solo a la forma y que no afecte a nin-
gun otro principio hasico del Derecho hereditario .

Ell realidad, no solo toda la norma es to stlficientemente con-
fusa, para no poder deducir con fac:lidad la intencion (lei legisla-
dor, sino que ademas esta relacionada con otro problema previo
y que en cierto modo la condiciona : su relacion con otra constitu-
cion de fecha incierta, yes que atribuida igualmente a Constantino,
aparece, sin embargo, fechada el afio 399, es decir, dos anos des-
pues de morir el emperador 59 . En esa constitucion 60 se fija yes
un nuevo regimen de libertad en less formas testamentarias de un
modo absolutamente general y sin aludir para nada al caracter
piadoso de la disposicion . Con tin criterio, pues, de amplia flexi-
bilidad y en tin cierto tono polemico, esta ley dada ad populum
considers indigno que pueda antllarse un testamento por el ttnico
pretexto de una formalidad no ctnnplida : Quoniam indignuin est
ob inanew observationem irritas /ieri tabulas et iudicia mortuorum .

F_1 problems es, pees, el sigttiente : Si esta coil stitucion, incluida
en el Codex justinianeo (6.23.15), fuese verdaderamente del afio
339, corno parece -admitir Monunsen-Kriiger, es decir, si no fuese
propiamente una ley de Constantino sino de sus htlos, tendriamos

civil . Baldo, en cambio, mantiene la opini6n contraries . 1% id . notas de Gotho-
fredus en Codes iustiniaiuus . ad h.l.

58 . DUPONT : L.es successions dons Irs constitutions de Constantiii, en
IURA 15 (1964), 1) . 68 s.

59. Constantino moria en mayo del afio 337, y en el mcs de septiembre
del mismo ano cl Senado reconocia la sucesi6n en favor de sus hijos Cons-
tancio y Constante, bajo una especie de supremacia del hermano mayor,
Constantino 11 (1%id. PARIBENI : /)a Diocle--ia)w ally caduta dell'impero d'oc-
cidente, cit ., p. 115 SS . ; STEIN : Gescluchte des spiitrondschen Reiches /, cit.,
p. 203 ss .) . Bien pudiera haber sucedido con esta constitution C.6 .23.15 del
ano 339 y con la inscriptio de Constantino que se tratase precisamente de
Cornstantino 11 y no de su padre.

60. C.623 .15 . -
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que, confortue con nuestra opini6n, la otra ley de (C .1 .2 .1) del
afio 321, con su motivacidn religiosa -religionis intttittt- le ha-
bria precedido dieciocho anos, abriendo el catnino y rompiendo las.
ataduras de las formas rigidas, por otra parte ya en absoluta re-
gresidn, sobre todo desde que los princ:pios inspiradores (lei De-
recho pretorio 11, la jurisprudencia romana clasica 62 y las leyes.
imperiales °3 hal)iaun 1do de)ando anttcuada aduellas nortllas del ius
civile recordadas por Gavo en la instituta : . . .tit hire, civili valeat
testamenttnu, . . requirendtntt. est, an institutio heredis sollemni more

jacta sit . . . (2.1105-116) .
Si fuese ash, repetimos, 1>rimeratnente se huhiera produc'do la

norma especial (C .1 .2 .1) y luego la general (C .6.23.15) y durante
esos dieciocho anos intermedios, solannente la Tglesia hubiera go-
zado del privilegio favorable, preparancio logicamente el terreno a
la reforma general ya, por fuerza, inminente . Una refortna, s:n nin-

61 . El pretor admitia la Ronortnn possessio secundum tabulas. con tal
que apareciese claramente la voluntad (lei testador en unas tablillas confec-
cionadas ante siete testigos . Con esto solo ya caen los viejos requisitos man-
cipatorios . Mas tarde, cuanclo en el edicto se promete la defensa, por medio
de una exceptio doli. al hereclero que aparezca en ]as tablillas aun en contra
(lei heredero legal, interesado en la nulidad de este testamento pretorio, la
Ronorum possessio se ha hecho cum re, y por ello la forme solemne (lei tes-
tamento ha sido condenacla a ruuerte. 1 .ener. : Das F_dictrru perpetirurn, § 149.

62. A traves de pequefras excepciones vacilantes frente a las antiguas
exigencias formales se puede descubrir c6mo los juristas clasicos hahian ido
comprendiendo, poco a poco, que la raz6n de ser de todos estos requisitos for-
males tan rigidamente exigidos en el Derecho quiritario tuvieron tail s6lo .
una justificaci6n practica, buscando la facilidad y clara identificaci6n de la
persona del heredero, por to cual, si la voluntad (lei testador ya resultaba to
sulicientemente clara, quiza ya no fuese necesario esta exigencia ad sollentui-
tateru . Posiblemente la jurisprudencia clasica, sobre todo la mis tardia -aun-
que no falten precedentes en el siglo i-, haya ido intuyendo esta doctrina .
Asi, Ulpiano (1 ad Sab. : D?8.5 .1), que al estudiar a Sabino nos trae a cola-
ci6n la opini6n de otros juristas (lei sigol TI, parece mantener, con relaci6n

a la forma de la instituci6n de heredero, soluciones muy liberales y que, en

cierta manera, parecen presagiar los tiempos nuevos .
63 . Divas antem pius, cura qnidarn portiones inter hcredes distribrrsset

ita : 'ille ex parte tota, We ex tota' rice adiccissct 'heres rsto', rescripsit valere

inslitutionern (D28.5.1 .5) . Item divtrs Pius rcscripsit 'illa rrxor Erica esto' ins-

titutioncnr valere . licet deessct 'heres' (D.283 .1 .6) . Vid. GUALANut : Legisla-

sione inrperiale c Giurisprudcrrso 1, Mi15n, 1963, p. 76 .
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grin caracter violento, perfectamente Concorde con las nuevas co-
rrientes helenizadoras contrarias al formalismo de los actos juri-
ciicos . corno ya empiezan a notarse en las constituciones imperiales
de fines del siglo ttt 6a y que tanto habian de contribuir al des-
arrollo del dogma de la voluntad en el ordenam:ento juridico 6s .

No faltan, sin embargo, detractores, con relaci6n a la discutida
constitucion C.6.23 .15, junto con otras de ]as mismas caracteristi-
cas y analogo contenido (C.6 .9 .9 . y C.6 .~3% .21), clue pretenden para
estas levies una antig6edad mayor -ano 320-, salvando asi la
paternidad atribuida a Constantino 6E . No obstante, parece dificil
que esto pueda ser posible, por ttn lado, porque iria en contra de
la normal evoluci6n legislativa, en la que debe it primero la excep-

64 . A traves de las inscripciones y papiros puede notarse c6mo los em-
peradores (lei siglo III e, incluso, ya a partir de Adriano, van permitiendo-
testar en otra lengua distinta (lei latin. Alejandro Severo to concede para
sicmpre a los ci-,,cs romaru de F_gipto (Pap . OxY. 907 y 990) . Vid. BIONDI :
Successione testamentaria . Donasioni. N-filan, 1943, p. 79 . Mas tarde, en una
constituci6n de Diocleciano, (lei afto 290 (0.6,23.7), parece ya formularse cla-
ramente la tcsis (lei voluntarismo, triunfante frente a la (lei formalismo :
Errore scriberrtis testamentrnn iuris sollcrnnitas unctilari nequaquant potcst, .

quundo minus scriptrrur, phls nuncupatrun vddctur, rt idco rccte tcstamcnto-
/acto, clucnrrqrram desit 'licrcs csto', consecuens est cxistente ltercde legato sive
fidcirornurissu imi-ta volrurtatcm tcstatoris oportcre dari . Algunos autores, sin
embargo, como ALUS-RTARIO : --(Inure osscrvacioni sulla lcgislacione di Cons-
larrtino, en Jtrrdi V, p. 263, opinan que esta ley de Dioclcciano tuvo origi-
nariamente ,in sentido absolutamente contrario del que presenta en su redac-
ci6n actual . Fue justin:ano quien, al tratar de incluirla en el Codex, tuvo
que corregirla, para armonizar su significado con el contenido de las cous-
tituciones (lei afro 339, principabnente con la C.6 .23.15.

65 . RICCOItoN0 : Originc e svilupo del domrna dclla :olonM ncl Diritto,
en Atti Congrcso 1, t> . 199.

66 . Esto, autores, antiguos y modcrnos, que atribuyen a Constantino la

constituci6n 0.6 .23.13, asi como las otras de contenido paralelo (0 .6 .9 .9. y
0.6 .37.21), piensan que la fecha 339 con la que aparecen en el Codes pudo

ser debida a la data de una versi6n posterior en donde pudieron ser refundidas .

Puede verse, SEECK : Die Zeitjolye der Gcset.:e Constantins, en ZS 10 (1889),
p. 225 ; DUPONT : Les successions dans IC's constitutions de constantin, cit.,

p. 39 ss . : tambien parecen mantener esa misma opini6n, ALBERTARIO : Alnrne
osservasioni sulla lcgisla--ions di Constantino . cit . . p. 75 ss ., y GAUDE\IET : La
Transmission des constitutions relatives arc Droit successoral art Bas-Empire

et dons ICs rut'atmrcs uarbarcs, en RIDtI 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 lglesia, no tendria mucho sentido, ya
que quedaria reducida a una concrecion inutil e itnlecesaria . Final-
-mente, el nl:smo tono un poco desenfadado del iegislador, que llama
a la forma inanis observatio y clue cousidera la formula testatneu-
taria romana como imaginarins usits, concuercla quiza mejor con
unos afros tardios y mas abiertos a la superacion absoluta cle la
-forma .

L1 regimen de liheralizacion insinuado va en estas constitttcio-
nes de Coustantlno v de sits hijos to encontramos formulado, atnl
mas ampliamente, en normas porteriores v siemprc alrededor de
algun negocio clue por motivos piadosos . lia causado la necesidad

de la leer . Este es el caso de la Novela 5 del emperador \/larciano,

-clue eu stt S 2 trata de salvar a toda costa de una vez para siempre,
sea eualcluiera la forma, to clue se deje, ccclesiae vel martyrio vc,1

clerico vel monacho vel pauperibtls . Tal vez la viucla Hypatia clue

ha hecho necesaria la intervenc16ti leg slativa cle Marciano ha sido
de nuevo la exCttsa de tula reforma deseada y esperada : id modis
.cnrntbus ratum Jirmumquc consistat . 'I'odas las dudas clue puedan
surgir, con relacion a las situacioues producidas por estas figuras
mortis causa no facilmeute encajahles en lcs moldes romanos, ha-

bran de considerarse superadas : omnl In pos!crum do htmasmodi
ncgotto ombiquitatc subinota s' .

Pocos anos antes cle la constitucion de Marciano, va lla triun-
fado en el Derecho imperial del siglo v Utla cloctrlna Flun I11ELs
favorable a la libertad testamentaria respecto a la forma 68 . Puecle

67. Esta Novela de \4arciano del ano 455, esta recogida, aunque con

una redaccion mucho mas breve, en el Codex jutinianeo (C . 1.2.13) . Tam-

bicn del mismo emperador y con un mismo sentido protector de los negocios
juridicos de fines religiosos o bencficos es el pequeno resumen contenido en
-C .1 .3 .24, del mismo ano 455 .

68 . Durante el siglo iv, no obstante las reformas introducidas, a6n eran
necesarios los testigos para la confection del testamento . Asi to podemos
deducir de C.Th.4 .4 .3 .2 (Arcadio y Honorio, ano 396%), clue alude a la epoca
anterior . No es muy clara Ja raz6n por la clue algunas ]eyes (C.Th.4 .4 .7?,
Teodosio, ano 424) hablan de scptem ant quinque (testcs) y si esto respon-

-dera a dos tipos de testamentos (Vid. Btonnt : Succcssionc Irstamcntaria,

.pit ., p. 53). Lo clue si parece declucirse de esta idtima constitution teodosiana
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,decirse que ha nacido un nuevo llerecho hered:tario, en el que el
.aryinnfs ha ocupado el lugar preferente y la forma es tan solo un
medio de expresion de ese querer interno del de cuius. Por ello,
no es extrano no solo que se adinita la expresion oral en la tiltirna
voluntad, sino que, incluso, se le de el nornbre de testamento 6o,
-cosa hasta ahora escrupulosanlente reservada para el acto escrito.
Colocada, piles, la formalidad de los testamentos en un lugar se-
Ccundario, la constitucion de Marciano es perfectarnente congruente
.con toda la evolucion general del 13ajo imperio. Sin embargo, una
vec mas, en el preanibulo de la ley, aduce el legislador motivos
religiosos, que parece ser los que tnas pesaron en su nlente, al pre-
.sentar al senado la nueva nornla '° .

6 . Colno ya deciamos, en la UItinia parte del siglo v, el tiltsnlo
.torso legis'.ativo imperial ha c.unbiado . Las normas, nlas perfectas,
tienen ahora una redaccion teas lograda, aunque cantinuan dentro

de la nusnla direccion que, en su dia, inarcara Constantino en su
constituciun del ano 321, con su escueta frase, Tiber sit stilus et
.11clttf91l. . . . arb11r21t11l .

Por ello, la ley de Leon y Antetnio del ano 470, dada en Cons-
tantinopla, supone ya una ruptura absoluta con toda exigencia de
forma, si se 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 hater este papel aquellos qui fortuito venerint . La mayor novedad,
sin embargo, que va a tracr el siglo v es el testamento oral, por la No-
vela 16 de Teodosio del ano 439. Aunque en la ufscriptio de la ley aparece
el nombre de Valentiniano Ill . esta constituci6n no file 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 . laid . Vocl : Diritto creditario romano !/, Milan, 1963, p. 79.

69. Si quis agere ex testamento quolibel llo(Io slve scripto stile Sine

scriptura confecto de hereditate volucrit (C.Th .4 .4 .7 .pr) .

70 . La ambigiiedad a la que hate referencia Marciano en su constituci6n
tiene una raz6n muy concreta . La posibilidad de que el presbitero Anatolio,
que ha sido instituido hercdero por la rica viuda Hypatia, pueda serlo en

realidad, ya que vicjas normas imperiales derogadas parecen, sin embargo,

-dejar subsistir una situation dudosa . La norma de la Nov. 5, dada ad casum,

sienta, no obstante, doctrina general, y el legislador trata de justificarla
:alegando razones piadosas, pictas Inca .

18
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Iglesia 7' : flerunr. sive testarnevto quoctonque lure facto set( codi--
ci.lo vel solo nuncitpa!ione, legato sive, fideicomm.isso, ant tmortis
causa aztt alio quocumque ultima arbitrio aut inter viventes habitat
largitate sive cose!racttt vendittonis sive donationts aut olio qrrocTC7a-
que titulo . Propiamente, en estas constituciones de fines del siglo v, .
estamos asistiendo, m,is bien, al nacimiento de un autentico Ms-
sin aittlare, paralelo al papel privilegiado que ha comenzado ya a
desempenar la [glesia, en la vida politica de Bizancio .

Aun podriamos pacer notar otra cosy interesante en la ley
anteriormente citada de Leon 1 y de Antemio, y es que, de pasada .
y como sin dar demaslada importancla a la enumeracion de los

actos dispositivos patrimoniales en favor de la Iglesia, se ha in-
cluido por vez primera'2 a la donacion dentro del elenco de las
figural juridical a elegir por el generoso cristiano bizantino . -Se -
podria aplicar tambicn a esta el principio de libertad formal que
parece deducirse de la expresion quocrnuque lure facto, que ernplea .
el texto legal al referirse a los negocios mortis causa? Its verclad .
que la ley no to (lice expresamente . Sin embargo, el espiritu del
precepto y su propia redaccion es tal, que quiza sea suficiente para
inclinarnos a una solucion afirmativa . Un claro sentido de privile--
gio parece presidir la ley imperial, tratando de salvar de todos.
modos e1 contenido del negocio mortis causa hecho ratione pietatis .
Por ello, no vemos la necesidad de excluir a la donacion del favo--
rable beneficio de este regimen singular, ya que, to mismo que el
testamento y el legado, no pace sino cumplir discretamente el ne-
cesario papel juridico de medio negocial canalizador de limosnas o.
de ofrendas, que el causante hubiera preferido pacer en villa 73 .

71 . C .1 .2.14 .
72 . Algunos autores piensan que no es esta la primera vez que el De-

recho imperial se rcfiere a la pia douatio. Asi, por ejemplo, lirsrR : Das
r6inische Privatreckt II, cit., p. 345, n. 38, cree encontrar una alusion a-
los actos de liberalidad en el inodis 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 constitucion C.1 .2 .14 del emperador Leon,.
que la donacion aparece extranamente equiparada a una figura contractual :
ant certe inter viventes habito largitate live contractu venditionis sire do-
uationis ant olio quocrunque tiflo .
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Admitido esto, - podriamos llegar, incluso, a considerar cadu-
cado para la Qia donatio, absolutamente, todo requisito formal, como,
por ejemplo, la traditto advocata vicinitete, imprescindible elemento
de forma-publicidad itnpuesto por Constantino en ei liberal regimen
postclasico? Tatnpoco ahora podemos disponer de ning6n dato se-
guro . Es verdad que este requisito de 1a donacion, del que nos
hablan los Fragntenta Vcficana (249,6), file posiblemente un re-
quisito esencial ", irnpuesto por el emperador con el sentido prac-
tico de evitar los graves inconvenientes producidos por la incerti-
dumbre del moniento de la pcrfectio donationis . Sin embargo,
tambien es cierto que tin pequeno indice de relajacion en esta
obligatoriedad se descubre claramente en toda la legislaci6n del
l3ajo imperio, desde el u4iino tercio del slglo iv 15 .

1?sta equiparacion no resulta, sin embargo, extrana en esta epoca de los
siglos Iv y v y es conforme con los criterion desdibujados del Derecho
romano vulgar y que pasan al Derecho imperial . Asi podemos notarlo en
muchas constituciones imperiales : C.Th.4 .5 .1 (C .8 .36(37).2), Constantino,
a. 331 ; C.Th.16.5 .40.4 (C .1 .5 .4 .3), Arcadio, Honorio y Teodosio, a. 407 ;
C.1 .2 .14.5, Le6n, a. 470 ; C.4 .21 .17.pr., Justiniano, a . 528 ; C .8 .36(37)5(4)pr .,
a. 532 ; etc. Tiene interes para el estudio de la donaci6n en esta epoca el
articulo de ARCIII : La cvolrtzioue della donacione )iell'epoca postclassica,

en RIDA 5 (19,58), p. 395 ss ., y la obra de LE'vv : 6Vestrounisches Vidga-
rrccht, cit., p. 238.

74. Esta parece ser la opinjbn general entre los autores, aunque no esta

absolutamente exenta de duclas, dado el car6cter inseguro y Ileno de lagunas

del texto correspondiente . Puede verse, a este respecto, BIO DI : Successione
testarnentaria, cit., p. 685, n. 1 .

Sobre los requisitos de forma de la donaci6n posclasica, vid. LEVY :
West roman v+dgar Law, cit., p. 138 ss . ; ARCHI : La dorwzione. Corso di

Diritto romano . Milan, 1963, p. 79 .
75 . Durante el siglo Iv, las normas imperiales han tratado de respetar

la regulaci6n constantiniana de la donaci6n . Sin embargo, en algun caso
-y aunque tratarxlose de supuestos muy concretos- parece ya admitirse la
validez de alguna donaci6n, aun en contra de los requisitos de forma exigi-

dos en el esquema del afio 323. Este es el supuesto de una constituci6n de

Juliano del 363 (C.Th.3 .5 .8) sobre la donatio ante nuptias heclia a una menor

de edad . Tambien Honorio y Teodosio, el afio 417 (C.Th.8 .12.9 - C.8 .5328),

parecen dispuestos a transigir en la no necesidad de la troditio advocata

vinciuitate, en una donaci6n igualmente muy concreta y en la que el donante

retiene el usufructo de la cosa donada . Finalmente, y ya con un caracter

Inas general, Teodosio y Valentiniano III, en febrero del ano 428 (C.Th.3 .
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Si, como debio suceder, el espiritu postclasico se manifesto
hostil a la obligatoriedad de la traclitio, no obstante su indiscutible
necesidad para la lniblicidad de la transmision, y si la legislacion
del Codex teodosiano nos da prueba de una cierta laxitud frente a
la antigua norma constantiniana, ello fue, sin duda, obra de la labor
jurisprtidencial 7s, que aun en esta epoca, no demasiado facil para
las grandes intuicioties, 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-
tucion de Leon y Antemio del 472, a la que nos hernos referido,
pueda estar ya muy cercana a admitir trna donacion piadosa quo-
cttmqrte hire facto, y que, una vez mas, la ratio pietahis haya sido
el ariete empleado para derribar los pequeflos obstaculos que aun
pudieran quedar de los antiguos requisitos de forma, esenciales
para los actos de liberalidad .

\lucho mas clara atan se nos presenta, a este respecto, una
,constitucion del emperador Zenon (C.1 .2 .1 .5) que aparece sin fecha
en el Codex de Justiniano 78 . Piensa el legislador que aquellas do-
naciones que, para fomentar el culto construyendo oratorios, se
hicieron en favor de los martires, apostoles, profetas o de los san-
tos Angeles, son validas y exigibles, no solo cuando se observaron
todos los requisitos rigentes -secundtiun sacras constitu.tiones79-,
slno que incluso la Aura promesa de la liberalidad puede ser ya
suficiente para exigir el cumplimiento, (Iuedando tanto el donante
.como sus familiares (lierederos) sujetos a to que piadosamente se
declaro so .

5.13), consideran siempre vAlida la donaci6n ante naptias, sin necesidad del
requisito formal de la traditio .

76. Dr; DOMINtCis : Riflessi di costitucioni impcriali del Basso Impero
nclle opcrc dclla ginrisprudenta hostclassica, 1955, p. 94 ss .

77 . Algo de esto puede deducirse de las obras jurisprudenciales de los
siglos iv y v. Preferentemente las Pauli scutentiac (4 .1 .11 ; 5.11.2) y la In-
Jerprctatio a las sentencias (3 .11.3 ; 5.2 .4 ; 5.12.4 ; 5.12.0 . Cr . ARCHI : La
Dona_-ione, cit, p. 242 ss .

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

79. Traducci6n latina de Krilger.
80 . La expresi6n griega del texto original, %j pd.ovji)ojievo ;, corresponde
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La evolucion tenia que ser forzosamente asi. Estamos cn oriente-
y Roma ha caido yes o, estando a punto de ser invadida, practica-
mente no cuenta pares nada conlo contrapeso en esta progresiva
helenizacion, siempre favorable al punto de vista sustancial de los
negocios 81 . Por otra parte, vemos que eh otra ley de Zenon
(C.8.53(54) .31) enviada a Sebastian, prefecto del pretorio el ano
478, se mantiene yes este punto de vista absolutantente moderno con
relacion a los requisitos formales de la donac:cin y a la tradi!io
advocates. vicinitate . Si la liberalidad puede ser probada por un.
documento publico, resulta superfluo cualquier otra exigencies de la
antigua forma, quc no conserves otro sentido que el de un medio de
prueba, nam. superflunne est priVatnne testimonium, corn publica
neonumenta .ufficiant 82 .

S1 la doctrines imperial de ias constituciones que regular la

forma de los actor gratuitos lleva yes estos derroteros, . puede

extranarnos que Zenon, un emperador nlonofisita y preocupado,

obsesionado por la religion estatal, aclmita la validez de las dolla-

ciones para construcc:on de iglesias o capillas donde venerar el

rectterdo de los martires o donde pueda radicar el culto de los.

santos Angeles, apostoles o profetas, sin mess sttstantividad que la

pura promesa ? 1?s, pues, el catnpo de la donacion tin terreno su-

mamente abonado yes por less tendencias espiritualistas greco-orien-

tales, en todo este final del siglo v y en los ailos justinianeos an-

teriores a la conipllaclo11 83 . Tatnbien Justuliano sigue en sus cons-

tituciones lct directriz legislativa de sus antecesores . Por ello, la

insinualio 84, requisito de forma-publicidad de la epoca constanti-

todavia a un concepto pagano-clasico de la figura del donante y en el que
parece incluirse aun los moviles de vanidad que subyacen normalmente en
todo animus donondi, coma si el legislador cristiano admitiese con ello esta
pequena vision humana, incluso dentro de la pies donatio .

81 . La constitucion del emperador Leon, del afio 459 (C .8 .53(54)30), pa-
rece entenderse por los tratadistas como una clara alusion a la superacion
de la forma, en less donaciones . Vid . ARCIII : La dornazione, cit ., p . 268 ss .

82 . Ricconoyo : Traditio ficta, en ZS 33 (1912) y 34 (1913) .
83 . Las normas justinianeas precompilatorias se hacen igualmente eco

de estas ideas : C .8 .53(54) .33, a . 528, y C.8 .53(54) .34, a . 529 .
84 . PER\IdF : Z«r Lchre von der lnsirnratiou der Schent,"tingcu . 1882 .
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niana qtte se conserva vigente en el Codex (8.33(-)4) .23-) 85, dej-I
*de ser necesaria no solo por rayon de cuantia $6, sino tambien por
motivos de politica imperial 87 y, fundatnentalmente, por considera-
ciones de indole religiosa, como, por ejemplo, ]as liberalidades en
que se ven favorecidos establecimientos de beneficencia (C.1 .13.
41(42).13, ano .528)88 : las donaciones hechas con tin Ell pjadoso
general, qnae in causas Piissimas procedunt (C.8 .33(34) .34.1a, ano

85 . La insirmatio es una exigencia requerida para la validez, que a6n
se conserva vigente en la codificacion teodosiana, con la misma fuerza que
en la epoca de Constantino : mrllo alio modo firmas posse detineri (C.Th.8 .
12 .3, a. 316 [ ? ]) . Sin embargo, no deja de ser dudoso hasta que punto en

la practica ese requisito seria observado. Asi, por ejemplo, tenemos un

"dato muy interesante, a ese respecto, en la donacion que, a fines (lei siglo v,
es hecha a un colle.qium de Preneste . La inscripcion correspondiente, y que
contiene muchos datos y particularidades de interes. guarda un absoluto
silencio sobre el requisito de la insinuacion . .-Se trata tal vez que la finali-

-dad de publicidad se considera suficienternente salvada por la misina ins-

-cripcion, hecha en tin monumento publico? Cr. Cv4 : Une fondation en

fa,,cru- des colleges munici¢aux de Preneste, en Non-,% hist . D. frasr~ais
et ctruny . 28 (1904), 1) . 267 ss. Otro indicc que nos muestra la ausencia de

todo rigor en el requisito de la insinuatio to descubrimos en una constitucion
,(lei emperador Zenon del ano 478 (C.8 .53(54) .31) . En su frase final se nos

dice : donationibus, quae sine scriptis con ficiunhrr, suam firmitatem habrnti-

bus sccundum constitutionem Trodosii ct Valcutiniani. ARCHI : La Dona-
bionc. cit., p. 269 ss., cree que es una formulacion to suficientemente general
para pensar que el legislador se refiera tan solo a aquellas donaciones con-
aretas que en esta fecha estan excelttuadas de la necesidad (lei requisito
formal .

86. Cuando la donacion sea menor de trescientos sueldos queda dispen-
sada de la iusinuatio : Sancirms onmem donationem . . . usque ad trescentos
solidos nnnnlatam non indigerc monrtmcntis (C.8.53(54) .34.pr) . Esta norma,
dictada en el ano 529, fue modificada dos aflos despucs, elevando la tasa a

,quinientos sueldos (C .8 .53(54).36.3) .

87. Asi, por ejemplo : Las donaciones hechas por los viri gloriossimi

magistri militum a sus soldados (C.8 .53(54).36.1) ; ]as 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, c. 2, a . 537) ; ]as donaciones destinadas

a construir una dote (C .5 .12.31 .pr) .
88 . 1Vlonifcstrnn enim est cmn . qni .renodorho -,,c1 nosocomo -,,cl ploclro-

fropho vcl orhhanotropho quid rclinqnit z,cl donat si-,,c in scriptis sh,c sine

scri¢tura. (Traduccion latina de Kr6ger .) La misma doctrina mantiene Tus-

tiniano en la constitucion C.1 .2.19, (lei ano 528.
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-529), y aquellas disposiciones grattlitas de bienes en favor de la
obra de misericordia favorita del mundo greco-bizantino : la re-

�denzptio cautivor1ont (C.8.33(54).36.pr, afio 531).
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-
tneraci6n exhaustive de posibles donaciones piadosas . Ya se entien-
cle que tiepen tan solo un valor ejemplificador " : sin embargo, es
para nosotros significativo que hayan sido ellas kis que inauguraron
.el regimen excepcional . La minis antigun de estas normas justinia-
neas es la que se refiere a donaciones en favor de instituciones
benefices, hospitales y asilos pare peregrinos, 1iucrfanos y pobres
(C.1 .3.41(42).13) . Fue promulgada en el mes de marzo (lei 528 por
el emperador dentro nun del primer afio de su reinado ; en la lev
se considers que la pie donatio . sive in scriptis sive sine scripture,
siempre sera exigible . Indudablemente, la ratio rietatis, de la ex-
cepci6n al regimen general, debio pesar en el animo del legislador
al publicar la constitucion . .

Todos los otros supuestos, no clararnente rel:giosos, en los que
lustiniano admite la donacion liberalizada, sin necesidaci de la in--
sinuatio, son posteriores a esta fecha. Pero, edemas, algunos de
los casos considerados por el ernperador como dignos de un regi-
men peculiar, no andan demasiado lejos del campo de los intereses
espirituales . Asi, por ejemplo, las donaciones liechas a los empera-
Bores o realizadas por estos, yue en cierta manera son mss anti-
dguas, ya que el privilegio de estas liberalidades imperiales es an-
terior a Justiniano 1°, venian a tener, en la mayor parte de los
casos, un piadoso final. En efecto, a1gunas de estas liberalidades
hechas a la case imperial Bran inmediatatnente destinadas al soste-
nimiento de instituciones benefico-religiosas, asilos, hospitales y
orfanatrofios, colocados muchas veces bajo el mecenazgo y protec-
cion del emperador o de alguna persona de su f.utiilia °', y en

89. Aecttj : La Donaz-ionc, cit . . p . 276 .
90. En la Nov. 52, c. 2. del ano 537, lustiniano, al referirse a este tipo

cle donaciones, recuerda los prececlentes legislativos de la epoca de Zen6n :
.Hace autcm biacqualitas facto est ex novitatc qnam Zenonis pine nien :oriae
.introduxit constitntio, n! imperiates donalioncs non egcant attonumentis.

91 . Cuenta el historiador Sozomeno : Historio ecclesidstica 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 92, deducido de las constituciones imperiales 93 y, en general,_
(lei mismo espiritu cristiano de la epoca 34, que los principes vivie-
ron, igual que los nobles palatinos, con una honda preocupacion_
religiosa y de cariclad, disponiendo gratuitamente de sus bienes en-
donaciones piadosas .

De todos modos, y a pesar de estos supuestos de excepcion, ya
se ha operado la transformacion necesaria para que, tanto en ]as
figuras juridicas mortis causa como en las donaciones, se haya ido
desplazando idealmente el centro de gravedad de las mismas hacia.
ttna mayor importancia del animus, como verdadero eje y centro
natural de toda la vida juridica . Tal vez por ello, tras la compila--
cion justinianea, quede abierta para la donacion la via del puro.
pacto como tinico requisito para su exigihilidad . Asi parece des--
prenderse de la doctrina (lei consentimiento que mantiene la Ins-
titttta (2 .7 .2) 95 y del texto legal de una constitucion justinianea

1596) clue la propia Pulqueria, hermana mayor (lei cmperador Teodosio, .
mujer de ardientc celo rcligioso, mantuvo y llevu adelante muchos estable--
cimientos beneficos, a los clue tan aficionados parecei los cristianos hizan--
tinos. Tambien en esa labor tie caridacl era Pulqueria ayudada por ]as apor--
taciones dadivosas de diversos mictnbros do la corte palatina .

92 . Sozomeno : Historia ccclrsiastica i, 2 (PG 67, 1228) .
93 . La liberaliciad imperial puede deducirse de la propia legislacion . El

aiio 369, los emperadores Valentiniano, Valente v Graciano disponen clue ]as..
multas judiciales scan entregadas -supuesto de un demandado eclesiastico-
para los necesitados (C.Th.11.36.20 - C .1 .4 .2) .

GAUDF\IET : L'Eglisc daps /'Empire romain (IV-V siccles), Paris, 1958,.
p. 293 s.

94 . En el arco de Constantino, inaugurado el ano 315 y en el clue se
incluyeron esculturas, relieves y medallones mis antiguos y traidos de otros
viejos monumentos, aparece una bellisima composicion escultorica en relieve�
tal vez de la epoca de i\4arco Aurelio, y en la clue puede verse a un em-
perador repartiendo o, al menos, presenciando una distribucion de lirnosnas.
entre los pobres . \o deja de ser significativo el clue fuera elegida precisa-
mente esta escena de piedad pagana como un ideal imperial para la nueva.
epoca clue comienza . C/r. PARETI : Storia di Roma e del mondo romano Vl_
Turin, 1961, p. 258 ss.

95 . Puede verse, con relacion a esta configuracion justinianea de la .
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contenida en el Codes (8.53(54) .33.5b) en la que la traditio se con-
s :dera mas como una obligacion resultante del consensus que como .
tin requisito esencial para la perfectio donationis .

Si fue esta doctrina verdaderamente justinianea, como piensan
11110S 96, o fue elaborada por los interpretes, como opinan otros s' .
es Ago que tiene para nuestro trabajo un interes puramente se-
cundario . Lo que si to tiene en esta intrincada selva de la forma
negocial en el Bajo imperio, aun estando co:netida 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
bontttn animae, has que abrieron el camino y justificaron las inter-
venciones legislativas de los emperadores.

7. b) El pecuho quasi castrense" . Por supuesto que este
irstituto juridico postclasico nada tuvo que ver en sit origen con
los negocios para el bien del abna . Sin embargo, la conexi6n so-
brevino despues, y la institucion entera recib16, como por un efecto
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 99, y siendo bastante normal, entre los

donaci6n ad c.rclnhlnnl venditiorus : PRI\CSHEI6I : Animus donandi, en ZS 42
(1921), p . 273 ss ., y ARCHI : La Dona . .ionc, cit., p . 275 s .

96 . GIRARD : Afallucl, 6. :1 ed ., p. 619 ; FERRINI : Pand, p. 847 ; PEROZZI :

Istitncioni II, 2.n ed ., p. 731 .

97. BIONDI : Successione testamentaria, cit ., p . 688.
98. Entre la bibliografia mas interesante para el estudio del peculio.

tenemos : FITTI\C : Das castrensc pecidium in seiner geschichtliscllera Ent-

wicklrutg, Halle, 1871 ; ALBER-rARIO : Libera. adnunistratio peculii, en Stu-

di I, p. 137 ss . ; Lonco : Il concetto classico e it concetto ginstinianeo di "ad-

Ininistratio pecidii", en BlDK 38 (1930), p. 29 ss . ; Id . : Appunti critici in

term di peculio, en SDH1 1 (1933), p. 392 ss . ; ARCIII : In tenla di peculio

quasi castrense, er: 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 "jilinsfanulias" with "peculium castrense", en Stluli

Albertario 1, p. 433 ss . ; LA ROSA : I ¢ccnlii speciali in diritto romano . Mi-

lin, 193 ; Id . : Ancora in terra di "Qeculium castrense", en Studi De Fran-

cisci 11, p. 393 ss . ; Id . : Peculium, en Novissirno Digesto italiano, s. v.

99. No pudo afectar el peculio quasi castrense inicialmente, al menos :
de un modo directo, sino a aquellos clerigos que ejercitasen ademas alg6n
officio palatino y que pudieran beneficiarse por ello del singular status crea-
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obispos y el alto clero, tin use cristiano y piadoso de estos bienes,
sobre todo a la hora de la ntuerte, nada tuvo de extratio que mu-
chas de las normas favorables yue liemos visto aparecer a to largo
del Bajo itnperio, y que regulaban toda la imtiensa variedad de
actos dispositivos con causa pia, afectasen v heneficiasen igualmente
al peculio quasi. castrense. .

Este peculio no gozo, en tin principio, de trna sustantividad
prol5ia e independiente . 1-l unico peculio existente fue solamente
el Inilitar, y este otro aparecido con los camb:os politicos y sociales
-del imperio cristiano, ni file inicialmente regulado de tin rnodo
separado iii tuvo siquiera nombre y tertninologia adecuados du-
rante los siglos iv y v 101, ya qne la expresion de peculiuin. quasi
castrense es, sin duda, justinianea Iot . Creado por Constantino para
alias jerarquias halatinas (C.12.30), file extendido Inns tarde, alrc-
dedor del ano 444, por Teodosio -todavia seguia hablandose de
iris castrensis pecttlii- a todo el personal subalterno de la canci-
lleria imperial -scrmiarios- y en favor de los escribientes de
palacio o OXceptores 102.

Sin embargo, ttna institucion cotno esta . configurada poi notas
tan especiales como la plena disponibilidad, inter vivos y mortis
causa. hor parte de los hijos de fatnllia titulares del pectilio 103, v

do poi Constantino el afio 326 (0.12.30), de castrensi orunirurr palatinorrrnr
peculio.

100. El Epitome de Gayo (2.1 .7) ya parece indicarnos en la epoca post-
clAsica, la existencia de tin peculio distinto del militar. Sin embargo, la
terminologia empleada est~'i aun sin formar, ya que solamente se ernplean
expresiones de tipo general : . . .praetrr cos /ilios, qrubus pcr loges ut cas-

trense peculiuaz lrabere permission est. . . C/r. ARCrrt : L'epitonrc Gai. Studio
sill tardo Diritto romano in Occidcntc, Milan, 1937, p. 86 ss .

101 . Posiblemente es en el ano 531, cuando poi vez primera, Justiniano

hate referencia al peculio cuasi castrense en dos de sus leyes, incluidas en

el Codex (1 .3 .49[501 y 3.28.37.1,a). I-as alusiones quo podemos encontrar

en otras normas justinianeas son seguramente fruto de interpolaciones com-

pilatorias . laid . ARCIrI : In terra de pecrdio gems ; castrense, cit., p. 124.

102. En el imperio romano tardio, se les da este titulo a los secretaries

redactores de documentos publicos, a los escribientes judiciales y a los se-

cretarios de protocolo. HEUMANN-SECKFL : Handlexikon . s. v.

103 . Ulp. 40 ad ed . D.37 .6.1 .22 ; Paul . 11 quacst, D.35 .2.18 . pr . ; Pal) .
27 quacst . D .45 .3 .18 . pr . ; Pap, 2 def. D .49.17 . pr . ; 0 .12 .37 .5, Diocleciano .
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~e1 no sometimiento a las reglas ordinarias de la querella inofficiost
testamenti too, 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 qtte siempre podia presentar el Derecho coinun aplicable a los
actos de disposicion . Tal vez por eso, el ano 4%2, los emperadores
Leon y Antemio (C.1 .3 .33.(34)) ofrecieron este camino del ius sin-
gulare a los obispos v presbiteros y tambien a aquellos diaconos
que fuesen merecedores de este privilegio, por su vida ordenada y
piadosas costumbrcs : diaconi. quoque, qu.i sewel probatis nioribits
intcqritate castissima ad hunt gradnUt tneruerint pervenire.

La constitucion imperial, en la que ni siquiera se nombra para
nada al peculio castrcnse (la expresion, ya dijimos qtte es jttstinia-
nea) ni a las equiparaciones legales producidas desde Constantino
a Teodosio, es, sin embargo, to suficicntemente expresiva para clue,
aun sin nombrar!o . nos este detiniendo las ventaias extraordinarias

clue el peculio supone en sus titttlares eclesiasticos : plena disponi-
bilidad de los biencs, aunquc se trate do personas in potcstate,
ctiamsi in Patris avique art jtiroavi jtiotestate, constititti stmt . . . tam-
quam bona propria vindicent: de his, si quando eis libitiouc_ fiteri.t,
testandi vel donandi vel quolibet alio titulo alienandi libera facul-
tate concessa . y la eliminacion de posibles derechos de los par :entes
-del clerigo . iit ca bona quoquo tcmpore nitinquain. fratribits vcl
sororibits aut es his yenitis conferantur. . . nee a patrihrts avis out
proavis. . . vindicentur .

La lei- viene, hues, casi indirectamente una espec:alisima mi-
s1611 : aparentemente parece fjar un privilegio mas en tin estatuto
patrimonial '0s para los eclesiasticos, en una epoca en la clue estos
ocupan, por una curiosa trasposicion de mentalidad, un lugar emi-
nente en la sociedad cristiana . Pero, ademas, consciente o incons-
cientemente, la constitucion logra unos efectos mucho mas amplios
y de mas largo alcance : los beneficiados son precisamente unas

104. Uln. 14 ad ed . D.5 .2 .8 .4 ; Up. 6 op . D.5 .2 .27.2 ; Constitucion de
Diocleciauo del ano 294, 0.3 .28.23.

105 . GAUDENIET : L'Eglise dares /'Empire romairt, cit . . p. 172 ss ., divide
los privilegios del clero en tres clases : estatuto patrimonial, inmunidades
fiscales y privilcgios 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 '0s- que por
su vida piadosa garantizan absolutamente el buen use del privile-
gio e, incluso, aseguran, en la mayor parte de los casos, tin piadoso
destino, de culto religioso o caridad, para los bienes 41peculiares" .

j Sucederia con estos personajes de la Tglesia y con la constitu-
cion C.1 .3.33.(34) algo parecido a to que paso con las leyes teodo-

sianas y el testannento monacal ?, o, en otras palabras, ~ seria la

t1ornla de Leon y Antetnio la consagracion, en forma de aparente
privilegio clerical, de una situacion de hecho piadosa y acostunl-
brada? Tal vez, al abrirse a los titulares, personas de religiosidad
prol-ada, una arnplia facultad dispositiva, este en realidad el legis-
lrtdor buscando una canafizaci611 legal y asegurada para esos nego-
cios juridicos cristianos yue, segtin nos consta por la abrumadora
pnteba de las fuentes patristicas e historicas, fueron tan usuales
entre los obispos y presbiteros -sin dada alguna por la misma
influencia ideologica monacal- y produjeron en esta sociedad de
los siglos 1v y v till porcentaic tan elcvado de testanlentos y dona-
ciones en favor de la Tglesia y de la caridad to' .

Ha venido, pues, a resultar clue este defender la libertad de
donar y testar y este reconocimiento de la capacidad dispositiva es, .
en realidad . tin asunto bifronte : privilegio por parte del sujeto
--eclesiasticos someticlos a la patria potestad- y ius singtdare, .
tambien, por parte de la materia sobre la que revierte, negocios
juridicos piadosos en bien del alma, ya que la constitucion leoniana

106. Suponemos que, como cuesti6n 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 selecci6n, segurarriente 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 e1 ejemplo y la pre-
dicaci6n de San Agustin hizo que muchos obispos y clerigos de su epoca
dejasen sus bienes a los pobres o dispusieran de ellos, en forma de Iegados
piadosos . Puede verse la nueva edition (lei texto revisado por PELLEGRINO .
Turin, 1956 . Tambien cundi6 el ejemplo entre el clero oriental, principal-
mente en la iglesia de Egipto . Vid. Tnoatnsstn : Ancierutc et nouvelle dis-
cipline, tit., p. 93 ss .
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del 472 logra de un solo golpe sustraer un patrimonio, que nor-r,
se destinaba a fines espirituales, de ]as posibles apetencias

de los parientes, liberandolo tambien de la congelac16n que la vieja
concepcion de la patria potestas producia siempre en el orden eco-
nomico .

La norma imperial abre, pues, una via aprovechable para estas
personas de la sacrosanta fe ortodoxa, segun las nustnas palabras
del legislador . Aplicable tan solo a la parte oriental del imperio, la
constitucion deja a salvo siempre los derechos de los propios hijos
de estos eclesiasticos, si los hubiera 108 . Un supuesto paralelo al
del ab intestato previsto por la norma teodosiana vigente (C.Th.5 .
3.1) y de acuerdo tambien con el espiritu de la Iglesia, que, muy
tetnpladamente, considera desaconsejable el danar los legitimos de-
rechos de los hijos, bajo pretextos piadosos o de caridad 109 .

Esta regulacion queda, como hemos visto, clara, en el siglo v,

pero : que norma seria aplicable antes del ano 472? : Interpretaria

la jurisprudencia postclasica la posibilidad de una aplicacion analo-

gica del peculio, recientemente creado por Constantino, para cargos

palatinos? Estamos en el terreno de la pura conjetura, ya que c1
unico terinino a quo, de clue podemos disponer, es la ley del ern-

perador Leon, que hemos estudiado, y aun asi dentro de su rclativa

concision . Yor ello, to que pudo suceder antes del 472 no nos

consta de ningun modo . Fs posible, sin embargo, que dadas ]as
caracteristicas del ordenamiento juridico romano del Bajo imperio,
la constitucion C.1 .3.33.(34), de Leon y Antemio, hubiera puesto
tambien el punto final a una situacion de hecho, de extension ana-

logica, y los pr:meros cimientos para el estatuto patrimonial ecle-

siastico, mantenido hasta entonces, como una especie de peculio
extralegal tan solo .

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

108. scd ad coruin filios . . . perveniant . . . aL ipsoraon libcris tamquam
praecipua vindicentrrr . C.1 .3 .33(34).

109. Cum misericordia a domestico progredi debeat pietatis officio . Do
ergo pries parenti, do Main paupcribfrs . San Ambrosio : ad . Lite . 18 .8 (F-sn-
ehiridion ascetic"';', 422.36) .
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yue, al hablar de los clcriaos hijos de faunilia, atribuye coil toda.
claridad a Constantino la liberalizacicin de estos eclesiasticos con
relacion a la potestas del paterfamilias : Beatus rtx ConstantIMts . . .
liberavit autcnt r%,rl~ :root etiam a potentate parentiumc suortwn
(j 11%) . Tal vez el pequefio manual juridico siriaco tuviese alguna
lejana razon en su afirmacion extemporanea, ya yue, pasados tantos
anos, no fuese cosy facil, en verdad, precisar el momento llistorico de
aparicion del privilegio, como ocurre con tanta frecuencia en estos
procesos generativos de las normas romanas (lei Bajo imperio.
Posiblemente distintos estadios precedieron a la configuracion ab-
soluta del instituto : una situacion de hecho, en el siglo iv, una
constitucion poco expresiva del emperador Leon, en el v, y en
donde ni siyuiera se alude directamente al peculio, y una institu-
cion juridica justimanea, finalmente, con una regUlacion perfilada,
como veremos a continuacion .

8. El ano 531, en efecto, justin:ano promulga una nueva cons-
titucion, C.1 .3 .49(50), en donde de una manera directa y autentica
interpreta la vieja norma lconiana, dictada sesenta anon antes.
Aquella situacion privilegiada (lei 4/"2, en la Clue se comenzaba a
dibujar para los obispos, presbiteros y diaconos de vida honesta
la situacion patrimonial de un peculio singular, viene ya calificada,
tecnicamente y sin rodeos, en la nueva ley justinianea : Cion lege
leoniana vi ris reverentissinus episcopts et presbyteris et diaconis
peculium habere quasi castrense concession est . . .

Justiniano va a llevar las cows hasta el final, con una equipa-
racion absoluta del peculio quasi castrense de los eclesiasticos y
aquel otro patrimonio clasico de los hijos de familia militares. Sin
embargo, dadas ]as caracteristicas historicas tan especiales que con-
tribuyeron al nacimiento y formacion del peculio castrense, el in-
tento justinianeo no sera posible sino a costa de muchas dificulta-
des . Por ello, las Judas provocadas por esa deseada equiparacion
no debieron ser pequenas, sohre todo dentro del cameo institucional
de los pretendidos derechos de los parientes y la aplicacion de la
querella iuofficiost. testa'tnenti 110 . l"s facil comprender que estos

110. dubitabatur, si Inuhrsmodi testanrcnta debent de ireofficiosi querella

expugnari, corm do onwinibits persoius, pac huiusutodi pecndia merucriuit,

cadeni fuerat quaestio e-rorta . C.1 .3 .49(50) .
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bienes eclesiasticos tienen unas notas tan especiales, al menos en .
su coilfiguracion como patrimonio peculiar, que aparecian como .
rnuy distintos no solo del peculio castrensc, del que le separaban
grandes diferencias histor :cas "I, sino incltaso tambien del patri-
monio de los hijos de familia con oficios palatinos 112 . No obstante
estas circunstancias, justiniano se decide por la equiparacion con,
los privilegios ntilitares, y con ello, la no ejercibilidad de la querella
por parte de los parientes legitimarios 111 . Asi, en una constitucion

111. Una Bran parte de ]as singularidades del peculio militar, no son
mas que ]as consecuencias del propio caracter eacepcional del Derecho he-
reditario militar, planteado de un modo estraordinario, no solo por las
causas que ]as fuentes Iegales suelen aducir : imperitia (1 .2 .11 .1r.), simpli-
citas (D .29.1 .1 .1 ; 0 .6.21.3 ; C .6 .30.22.15), ignorantia (0 .6.30.22 ; D.22.6 .9 .1), .
etcetera, sino por otras razones sociologicas e historicas como por ejemplo,
la influencia de algunas instituciones hereditarias helenicas, la afluencia de
elementos provinciales al ejercito romano, que hacen del testamento mi-
litar una especie de avanzadilla del Derecho hereditario del futuro, es-
tructurandolo ya conforme a un Derecho de genies, universal y flexible.
Esto explica que en la compilacion justinianea, las metal alcanzadas por
el Derecho comun, en este ultimo estadio del Derecho romano, no se di-
ferencian ya demasiado de las caracteristicas que, en pleno Derecho clasico,
tuvo el testamento militar. Entre la muclia bibliografia puede verse, sobre

todo : AR,vaGeo-Rutz : L'origine del testamcution militis c la sua posicione
nel Diritto romano classico, en BIDR 18 (1906), p. 157 ss ., especialmente
p. 187 ; /d . : lslithrcioni, Napoles, 1952, p. 528 ; TANInsstn : 7Tcstamentum mi-
litis, en Atti lst. Vewto 86 (1927) ; GUARINO : Sall'origine del testamento
dci militari in Diritto romano, en Rendiconti dell'/stitulo Lombardo de Scien-
ce e I_ettere 72 (1938-1939) ; HERNANDez GIL : El testaulcnto militar, -N-la-
drid, 1946, especialmente p. 119 ss . ; BOLLA : Zznn ronlischen tllilitiirtesta-
olent, en Studi Arangio-Rlus l, p. 273 ss . ; CGISVAILLER : Notes sur le tes-
lament militaire dales la legislation impcrialc, en l'-.'hides de Droit romain,
Paris, 1956 .

112. Son varios los autores que piensan que el peculio quasi castrense
no debe concehirse comp una unidad institucional, sino como un conjunto

de situaciones patrimoniales diversas . Asi, por ejemplo : BO\FANTE : Corso-

di Diritto rommlo 1, p. 103 ss . y ARCII : lit tcma de pcculio quasi castren-

se, cit., p. 129. Opinan, por el contrario, en favor de la unidad absoluta en-

tre los diversos supuestos de peculio quasi costrense, FITTING : Da.s castrense

peculuun, cit., p. 477 ss . LA Rosn : 1 pecldii spccioli in Diritto ro»Iano, cit., .
p. 208 ss .

113. Si guis in militia fcccrit testamentum et intra amium post 1nilitioll
decesserit . dubito an, yuerella inofficiosi cosset : et potest dici querellam ino-
fficiosi cessare. Ulpiano, 14 ad ed .. D.5 .2 .8 .4 .
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simultanea a la que hemos visto e incluida por los compiladores en
el libro tercero de Code.r (C.3 .28.37), el emperador, aunque de
nuevo se pace eco de la inquieta situacion de perplejidad norma-
tiva'ta, rompe lanzas igualmente en favor de la no aplicacion del
Derecho comttn en to relativo a la querella inofficiosi testameatti
hoc nihilo minus eis addito rrivileqio, nt neque eorton. testamenta
de roofficioso querella cxpngnenh(r Q 1, f) .

Posiblemente con la equiparacion justinianea hasta sus tiltimas
consecuencias han iclo las cosas denlasiado lejos, sobre todo tra-
tandose de supuestos eclesiasticos . QuizA el encasillamiento dentro
del peculio quasi castrense con los otros casos de patrunonios for-
mados en el ejercicio de la vida politica palatina, hizo clue estos

bienes de obispos y clerigos, cuya razon de ser fue siempre muy
distinta, gozasen de un privilegio un poco irregular . Tambien pu-
diera ser -clentro de la linen de rigidez icleologica cristiana del
siglo v y vi y que parece traslucirse especialmente en los primeros
anos justianeos- que por tratarse de un destino piadoso, de li-
n7ostlas a los pobres, mantenimiento de iglesias o reclencion i6e
caut.vos, etc ., se these POT buena, sin mas, esta no aplicacion de la
querclla 11s,

Bien pronto, sin embargo, se nota un cierto cambio de direc-
-cion nortnativa con arreglo a criterion mas de acuerdo con la ley

114 . Iii his itaqac omnibus quasi castrcnsibus pcculiis dubitabafr, .ri
contra hfuusocodi tcstamcuta do inofficioso qucrellam cxtcndi oporict .
C .3 .28.37.1d.

115. Aunque a base mucho man antigun, incluso precristiana, la postura

de un rigorismo religioso, constituyo en occidente, y sobre todo en Bizancio,

una peligrosa posicion cultural cristiana, con innumerables implicaciones,

tanto en el terreno dogmatico -monofisismo-, como en el puramente as-

cetico -rnaniqueismo- muy especialmente a t;artir del siglo v . Es muy

interesante por su amplitud el estudio de BECK : R-irche urid Theologisch~

Literatur in Ri--antinischen Recht, Munich, 1959, p. 279 ss . Por fuerza, que

este rigorismo tuvo que traslucirse en la propia normatividad Icgislativa de

]as constituciones imheriales, dando lugar a posturas un poco duras, sobre

todo a partir (lei emperador 7enon, bajo cuyo reinado triunfaron man cla-

ramente estas ideas de cuflo orientalista, con una vision cristiana deshunia-

nizada y rigida . La supresion de los derechos legitimos de los parientes o,

al menos su desdibujamiento, al entrar en colision 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 .
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natural e incluso con la moral cristiana, que considers siempre es-
tos deberes familiares como algo . sagrado 116 . Por otra parte, la
,enuiparacion 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 bier consecuencia del
testamento militar y este fue siempre tan extraordinario, que se
~habia configurado, aun dentro de la epoca cltisica, como no some-
tido a ninguna norma tipica, flexible y acomodable a todas las men-
talidades It° .

El cambio de criterio parece como adivinarse en la propia tec-
nica interpoladora de los redactores del Digesto, puesto que las
correcciones y retoques hechos sobre los viejos pasajes jitrispru-
cdenciales, con la f:nalidad de incluir en ellos el recien creado pe-
-culio quasi castrense IIg, ban sido hechos precisamente en aquellos
aspectos doctrinales de singularidades menos llamativas, como son
por ejemplo el reconocilniento de la testanlenti factio (D.39.5 .7 .6),
A caracter no colacionable de los bienes peculiares (D.37.6 .1 .15),
-eteetera Its .

Por otra parte, en este posible conflicto de intereses religiosos

e intereses de la sangre, que es to que, en 61timo terinino, podria

plantearse en el supuesto de un patrimonio eclesiastico, destinado

por el testamento del de cuitts a fines de devocien o a limosnas, se

puede notar tambien este camhio de criterio, sobre todo en los u1-

tirnos anos justinianeos v concretaniente en el c . 19 de la \Tove-

la 123 (ano 546) . Que no estamos ante ltna rectiflcaci6n aislada,

sino frente a la Inltlgaci6n general de una II11cGal dureza, es facil-

mente comprobable en el llecho 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 pr:mitiva rigidez que, en el ano 528,

116 . BIONDI : Diritto romano cristiano fff, cit., p . 343 ss .
117 . HsRNANDr:z GIL : 1=1 testamcnto militar, cit ., p . 155 ss.
118. Como ejemplo de estas interpolaciones tenemos :
aliove quo officio pracerat (D.36 .1 .17 .12) ; ncc quasi castrense penrlimre

-(D .37 .6 .1 .15) ; vel quasi castrensc (D.39 .5 .7 .6) .
119 . Tambien en la Instituta (2.11 .6) donde aparece reconocido el pe-

culio quasi costrelise, se puede entender un poco la no absoluta asimilaci6n
de este instituto con el exceptional 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 ano 533 (Novela 5, c. 3), en don-
de se reconoce el derecho de los hijos a la cuarta legititna, y a la
tajante disposicion de la Novela 123, c. 38'2°, en la que el respeto,
a los sagrados derechos de los hijos aparece de modo contundente
ut nrrlli filiortan suorum winuat legftimam partent.

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 tener tambi6n sit correspondiett-
te expresion en estos casos eclesiisticos . Por ello, en esta misma
Novela 123, en donde, para la sucesion ab intestato de los monjes,
se tienen en cuenta los derechos legitimos de los descendientes del
de cuius, se pone tambi6n el punto final a esta situaci6n subltativa
tan prolongada del peculio quasi castrense y la querella . En el c . 19,
mantiene Justlnlano la antigua analogla, como anos antes hiciera
en la constitucion C.1 .3-49(50) : el patrimonio eclesiastico puede
configurarse juridicamente a semejanza del peculio militar, ad si-
militztdinem castrefrsittm pecuhortcm, y sus titulares tendran am-
plisimas facultacles para todo tipo de donaciones y testamentos .
Por otra parte, se nota tambien, y ello parece logico, una cierta
expansion del privilegio peculiar a otros eclesiasticos de segunda
fila . No solo los altos personajes de la norma leoniana se benefi-
ciaran de este ias singtdare,, sino clue tatnbien se extenders a los
diaconos -sin hacer ya nln;una alusi6n a la integridad ~de la vida
como condicion sine qua non- y a otros : diaconos et subdiaconos
et lectores et cantores, quos onmes clericos appellamus .

Sin embargo, junto con esta extension a nuevos titulares del
peculio quasi castrense, se pone fin a la vieja y confusa cuestion
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 solo a la sucesion ab intestato de Ios
monjes, mientras que la Nov. 123, c. 38, al ser redactada de una manera
mss amplia -in qttoctimpe eccleriastico officio- nos da pie a pensar en
su posible aplicacion, no solo a los monjes . sino tambi6n a los obispos.

121. Nov. 115, ano 542.
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-otra novedad justinianea- los derechos legitimos que correspon-
oan a los ascendientes del testador . La tinica diferencia que queda
yes con el Derecho comun se da tan solo en el supuesto de herma-
nos y hermanas del testador que, al ser silenciados por la Niove-
la 123, pueden considerarse definitivamente excluidos en la legiti-
macion de la qaerella 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 legitima-m, sin que importe el caracter peculiar
de los bienes o el piadoso destino de los mismos '2z .

En resumen, nuestra opinion es qtte bajo esta institucion post-
clasica se escondio aigo mess que tin puro its singulare personal de
los clerigos como ligeramente puede pensarse . En efecto, como he-
mos visto, bajo el ropaje externo del peculio quasi castrense se ha
buscado en realiclad un modo de escapar al Derecho comtin apli-
cable a donac :ones y testamentos. Siendo el siglo v fundamental-
mente un momento espiritual de gran rigidez monofisita, no nos
puede extrafiar que se haves tratado incluso de burlar con el pe-
culio, less esperanzas rnas legitimas de los parientes cuando los de-
rechos de estos se enfrentaran a los altos intereses de la Iglesia.
Resulta significativo qtte esta plena disponibilidad de los bienes
tanto inter viz,os como mortis causes fuera precisamente concedida
a aquellas personas -alto clero y diaconos de vida honesta, segtin
la constitucion del emperador Leon- qtte son precisamente quie-
nes en estos anos llevan la iniciativa y marcan la pauta en los ne-
gocios religionis intuittt . Por ello, cuando vueltas less aguas de esta
rigida vision cristiana del siglo v a los cauces mess humanizados
del siglo siguiente y normalizada por Justiniano la posible friccion
entre legitimarios y herederos de pios testamentos, el peculio quasi
costrense, consagrado definitivamente en el Derecho romano tar-

dio, aparece tan solo como tin instituto que concede a sus titu-
lares una plenisima disponibilidad . Sin embargo, bajo toda su ti-
tubeante reglamentacion y a pesar de less dttdas que tanto atormen-
taron a justiniano, el peculio de los eclesiasticos no ha sido sino

el reflejo exterior de toda ttna polemica de intereses que la bene-

122. Tras la Nov . 18, del ano 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 autentica 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 1gle-
sia, atm en contra de las normas firmes del ordenamiento juridico
vigente.

9. c) Inmediatividad eat la eiecucion de la liberalidad testa-
mentaria "ratione pietatis". La "mora c_r re" . El fenomeno soc:al
cristiano, trntltiplicando de modo creciente los actos dispositivos de
caracter benefico en las formas mas variadas, tal como hemos visto,
proporciono al Estado romano postclasico y al poder politico bi-
zantino la solucion generosa y facil de un grave problema, que la
beneficencia con sus cargas pttblicas, coda dia mas elevadas, su-
ponian en un L,stado ya de corte moderno, como el imperio roma-
no postdioclecianeo . Iste hecho social hizo que testadores y do-
nantes, buscando altisimas metas espirituales de paz y descanso del
alma -pro Peccatis, pro anima nrea- y tarnbien otros fines tnenos
elevados pero humanamente logicos, corno el ancestral deseo de
permanecer para siempre por la fama y el recuerdo 123 y la propia
vanidad y deseo de emular a otros generosos testadores, resolv'e-
ran de un solo golpe el enojoso gravamen de una asistencia social
urgente y obligatoria a pobres, peregrinos, enfermos abandonados,
ancianos y hucrfanos, asttmieran la comprometida carga de redinvr
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 eatensisimo territorio bizantlno 121 . Esta ingente bene-
ficencia, creada y mantenida por la caridad particular no tenia, sin
embargo, en el Derecho romano postclasico y justinianeo, otro ca-
mino abierto que ]as viejas figuras juridicas clasicas, mas o menos
vulgarizadas por el use y la interpretacion de la jurisprudencia tar-

:?3. Justiniano en una de sus novelas (Nov . 67) muestra su preocupa-

cion por el estado ruinoso de algunas iglesias, fundadas en otras epocas

con gran esplendor. Trata de encauzar, por ello, la iniciativa de posibles

fundadores, para que en lugar de obras nuevas, apliquen sus bienes a ]as

ya existentes . Tambien asi se puede ser "fundador" .

124 . DUFF : The charitable Fondations of /3Ycantiuon, Cambridge legal
essays, 1926, p . 83 ss .
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dia . Tanto en la limosna hecha en vida del donante, como en las
liberalidades aplazadas post itortem, 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 autentica incertidumbre de unos
beneficiarios poco concretos o demasiado genericos, como sucedia,
por ejemplo, cuando el caprichoso donante o testador, sin anadir
ningiin dato especificador, dejaba sus bienes a los cautivos, a los
pobres o a los litterfanos . \To habia, entonces, otra solucion que la
de utilizar una via indirecta, a traves de una donacion con grava-
rnen 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 . Ftte este segundo supuesto el camino
mas usual y una persona fisica, por razon de su cargo (el obispo,
el abad de un monasterio, o el administrador de alguno de estos
establecimientos heneficos recien estrenados) fue normalmente la
elegida para llevar a cabo la piadosa voluntad del causante, tal co-
mo podemos descubrirlo a traves de la documentacion conservada
en ]as colecciones papirologicas 126 y por ]as 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 yenta periodica, 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 hater, incluso innecesario el gravamen
modal . No habria tampoco inconveniente en utilizar instrumentalmente a
otros entes morales, como municipios o colegios, como se habia venido
haciendo con los legados ad colendam inemoriam a los que tan aficionados
fueron los romanos de los siglos ii y in . laid. MURCA : El testamento ers
favor de Jesiecristo, tit ., p. 371 ss .

126 . Tal es el caso del testamento de Apa Abraham, obispo de Her-
monthis (siglo vi) que nombra heredero a Victor, monje y presbitero, dis-
cipulo suyo (P . Lond 1, 77, p . 241 . Grimciige fold Chreto-mathie der Papy-
ruskeunde 11-2Q, p . 370) . Otras veces puede actuar el economo (P. Grenf,
2.95 ; P . Flor . 3 .289, etc .) o el administrador privado (P . Maspero 151,252 ;
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que nos haven las fuentes literarias de la epoca 117 . La propia le-
gislacion itnper :al no hizo otra cosy posihlemente, 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 acurnulados precisamente para atender
a estos fines espirituales en memoria del causante .

Es 16gico, 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 anos del imperio cristiano, la rea-
lizacion y reglamentacion exclusiva de estas tareas piadosas 129 .

Las constitttciones imperiales venian una vez Inas a reforzar la
naciente de hecho provocada por tantas donaciones y testamentos.

P. OxY. 71, 11, 10). Son interesantes los estudios de STEINIVENTER : Die
Rechsstellung der Kirchen vnd Kloster, en ZS. (kan . abt.) 19 (1930), p. 12 ss.
y de HACEMANN : Die Stellung der Piae Causae each jiastinianischen Recht,
en Sh(dien -- :(r Recktsevissensckaft 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) . Edici6n critica de CouR-
TONNE. Paris, 1917 ; San Gregorio Nacianceno : Oratio 43 (PG . 36, 577) ;
San Gregorio de Nisa : Oratio in lande» c fratris Basilii (PG. 46, 809) .

128. Las constituciones imperiales parecen recoger la doctrina sentada

por el Concilio de Antioquia (332-341) en donde se reconoce al obispo el
poder (Zouaia) sobre los bienes dejados a la Iglesia. Por ello, a partir

de la constitucion C.1 .3 .28 1-2, (lei emperador Leon (a . 468), en donde abier-

tamente se concede al obispo la facvltas exigendi 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, Leon (a . 470) ;
C.1 .2 .15, Zenon (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 iv, 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, ano 378) se ha

venido manifestando esta tendencia y tambien formulado de modo general,

to escriben Arcadio y H'onorio a Apolodoro, proc6isul de Africa, en agos-

to del ano 399 : Quotiens de religione agitttr, episcopos convenit agitare;

ceteras vero causas, qime ad ordinarios cognitores vel ad usnva publici iuris

pertinent, legibus oportct aitdiri . (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 fenomeno
juridico de la evoluc16n 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 to mas, con un gravamen modal des-
-dibujado, hasta que se perfilan como puros ejecutores, ratione of-
ficii, y administradores de patrinlonios autonomos, todo un arco de
nlas de dos siglos se extiende y en el que, paso a paso, se va con-
cretando la autentica realidad juridica de estos establecimientos bi-
zantinos, fundados para la consecucion de una finalidad concreta
de asistencia caritativa .

De todos modos, la persona designada por el testador para velar
por el cumplimiento de aquel negocio in bonion aninlae o el obispo,
en su caso, se ven auxiliadas en tail peculiar y religioso deber poi
las constituciones imperiales, a fin de evitar, en to posible, la lenta
ejecucion clue una enojosa situac :on litigiosa pudiera provocar . Asi,
el emperador Leon el ano 468, ademas de designar al obispo del
difunto, conlo posible actor frente a los poseedores de los bienes
~hereditarios y supliendo la ausencia de un ejecutor designado en
testarnento, establece poi vez primera la necesidad de que el cum-
plinliento del goon arbitrium dcfuncti se llaga stn nlnguna vacllaclon
ni demora : vii reverentissimus eriscopus illiits civitatis, ea- qva
testador oritur, habeat facidtatern exigendi, quod hugs rei gratia
fuerit dereliction, piion defuncti proposition sine zdla cunctatione
Tut conzvenit impleturits (C.1 .3.28.1).

La necesidad de someterse al unico camino abierto, a traves
de los legados, fideicomisos o sustituciones, supondria muchas ve-
ces que aquel pium proposition habria de dernorarse, con gran per-
juicio para los altos fines perseguidos. Tal vez de ahi, ese sine ulla
cunctatione 130 del texto legal, para apremiar al gravado y posible
moroso, y donde inuy posiblemente comienza a barruntarse, en

130 . Cunctatio tiene unas veces un significado subjetivizado, como de
tardanza-vacilacion (Quint . : 11 .3 .157) y otras veces, en cambio, parece to-
mar entre !os clisicos un sentido mas objetivo, como de puro retraso (Ci-

"ceron : Oratio pro Sestio, 47.100 ; de oft . 1 .21 .71 ; Oratio its Vatinivtn, 6.15) .
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pleno siglo v, un enfoque nilevo de este tipo de obligaciones here--

ditarias, encarnadas en el Derecho privado por Auras exigencies .

historicas, pero en las que empiezan a apuntar los primeros vesti-

gios de su naturaleza publica 131,

Durante la epoca cltisica, la morn. de la persona gravada por

legados o fideicomisos, quedaba sometida a unas reglas muy ela--

boradas por la jurisprudencia, segtin la naturaleza de la prestacion
que se debiese cumplir 132 . Fttera de esto, y dentro de la bona fides-
y armonia hurnana que caracteriza al Derecho romano clasico, si-
se trataba de tin legado pecuniario, era concedido normalmente al
heredero tin nt-odicus tempos, para que pudiera procurarse el efec-
tivo necesario con que pager esta obligacion hereditaria 133 . Por el
contrario, en la epoca postclasica, no solo tiende a vulgarizarse el-
propio concepto de la more 134, identificandose familiarmente, tanto

131 . Cuando en el Codex se emplea el termino de nmctatio, exigiendo,

el rapido cumplimiento de una obligaci6n, parece referirse siempre a un

especial tipo de prestacion, clue por su especial naturaleza y relacion con la

publica utilidad, no debe admitirse la dilacion : Asi, por ejemplo : C.5 .73.4,-.

Diocleciano y Maximiano (a. 303) ; C.2 .7 .26.4, Justino (a . 524) ; etc. En cuan-

to al empleo de la frase sine nlla cunctatione en la constitucion de Cons-

tantino del ano 326 (C .8 .5 .1) parece una adicion justinianea, ya clue no
existe en el precepto correspondiente del Codes de Teodosio (4.22.1).

132. Asi, por ejemplo : Para el legado vindicatorio, Ulp. 2 resp . .

D.30.120.2 ; para el legado damnatorio, Paulo 3 ad Sab. D .30.23 ; para ]a .
sustitucion fideicomisaria, Ull). 15 ad Sab. D.36.1 .19 pr . ; para los fideico--
misos, Gai. 2.280 ; Pap. 7 resp . D.22.1 .8 ; Id . 20 quacst . D.(22.1 .)3 pr . y 4 ;.
Paulo 14 rcsp . D.22.1 .14 ; Id. 21 quaest . D.31 .84 ; Id. 14 resp . D.31 .87 .1,_
etcetera . Sobre la more en Derecho clasico puede verse : SIBER : Irlterpella-

tio tntd more, en Z.S 29 (1908), p. 52 ss . ; RETTI : La "litis aestimatio" in
rapporto al tempo nellc varie specie di a--ioni c di giudici. Camerino, 1909,
p. 30 ss . GENZTIFR : Der subjektive Talbestand des Schuldnerversng inc klas-
sischen romischen Recht, en ZS 44 (1924), 1). 86 ss . ; MONTEL : La more
del debitore, 1930 ; Voci : I linliti dclla responsabiliki nell'adempimento del'

legati per damnationem e dei fedecommessi, en SDI-11 1 (1935), p. 48 ss. ;

IVIEDER\JEYERS : Studien .:u den Tvissenschafilichm Grundlagen der Lehre von .

der "more" seit Sabinus, en Festschrift Schzd~: 1 (1951), p. 339 ss . ; MAYER-

MALY : "Perpetuatio obligationis" : D.45 .1 .91, en I URA 7 (1956), p. 6 ss . ;

ELEFANTE : Interpellatio e mora, en LAeEo 6 (1960), p. 397 ss . ; MONTEL :

t4fora en Novissimo Digesto italiano (1964), s. v.
133 . Ulpiano, 51 ad ed . D.30 .71 .2 .
134 . En el Derecho romano vulgar, se dice clue algo es prestado sine-
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en la jurisprudencia tardia 115, como en las ]eyes imperiales 13s, .

con cualquier tipo de tardanza, sino que ademas la practica occi-
dental ha establecido ya un regimen comun para el retraso en el
cumplimiento de legados y fideicomisos por parte del heredero .
Esa es, en efecto, la doctrina qtte nos llega a traves de ]as Pattli
sententiae (3.8.4)

Ex mora praestandorunt fideicommissormn vel legatorum frttc-
tits et usurae Qett possunt : mora autem. fieri videtur, cuuc ¢ostulanti
non datttr .

Vemos en el texto que, junto con la equiparacion de legados y
fideicomisos sin cumplir, natural consecuencia de la exaequatto post-
clasica 137, y la posibilidad consecuente de reclamar frutos e inte-
reses, la more a partir del siglo iv, se configure de tal modo, que
el viejo requisito de la interpellatio procesal, tiende, en cierto modo,.
a desvanecerse 138 . Finalmente, otra novedad postclasica parece vis-

more, cuando en el mutuo no se fijo ningun plazo para la restitucion. Un
nuevo sentido popularizado equivalente a tarditas parece surgir en esta epoca

(LEVY : Westromisches Vidgarrecht. Das Obligationenrecht, cit., p. 111 ss . ; :

KASER : Das Rornische Privatrecht 11, cit., p. 260 ss,
135 . Ehit . Gai . 2 .7 .8 ; lnterprt . Pauti Sententiae 2.25 .4 .
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 esta no se referia mas
que a los legados . Los textos fucron despues retocados y transformados por
la jurisprudencia postcl5sica . La diferencia entre legados y fideicomisos, .
cada die mas atenuada, tras las disposiciones del S . C . Neroniano, Ilega
practicamente a desaparecer tanto desde el punto de vista substancial, al .
equipararse en la constituci6n C .6,.23 .15, ambas figuras mortis cause, como .
desde el punto de vista procesal, con el procedimiento extra ordinem, que
iguala tambien ambos institutos . Gxosso : ! Legati ncl Diritto romano, Tu-
rin, 1962, p . 127 ss .

138 . El precepto de las Paidi sententiae resulta demasiado conciso, pare .
poder deducir de 61 una doctrine clara sobre la more . Por otra parte nos
falta la interpretatio correspondiente del texto . En el pasaje se nos dice que
la mora se produce, cum postalanti now datur, pero, ~a que se refiere el
jurista nostclasico, en esa alusi6n a la postulatio9 jHay que entenderlo en
un sentido procesal y clisico como en el procedimiento formulario' Muy
posiblemente no, ya que todas las instituciones procesales ban sido trans-
formadas con el procedimiento extra orditwm . Tal vez puede entenderse la .
postufatio con un sentido vulgar de reclamacion . Si ello es asi, la more
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lumbarse en el duplunt de la condena, derivandolo, no de la antigua
infitiatio de la actio ex testamento -vinculada por su antiguo ori-
gen 'de la manes iniectio a la condena duplicada- sino de un con-
cepto nuevo y punifivo del mero retraso 139 .

La idea, pues . de un dupluon, sancion va haciendose 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 furtton- el duplum va repitiendo como pena
tipica cle multitud de delitos de caracter economicos : usurpaciones,
dcfraudaciones, malversaciones de bienes publicos, etc. 11o .

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

podria comenzar con cualquier indicio de esa reclamaci6n del legatario, con
tal de que fuese conocido por el heredero . Vid. SIRER : Interpellotio and
morn, cit., p. 60 ; LEvv : Iti'estromisches Vnlgarrecht. Dos OGligationesx-
recht, cit., 1I . 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 continuation

Gai . 2 .282

Item si legatum per domnationem
relictrun hercs infitictnr, in duplutn
cun co agitur ; fideicommissi vero
nomine semper in simpltun persecn-
tio est.

13pit . 2 .7 .8

Proetcrea in hoe alia fidcicom-
m.issorum et legatonm condicio est,
quia fideicommissa, si tardius, quam
scriptum sit, soluta fncrint, usuroe
et frnthis debentur : legatormn vero
usurae non debentnr, sed ex mora
solutionus, si per danuiationem relic-
to fucrint, duplicantnr.

140. C.3 .35.5, Diocleciano y Maximiano (a. 293) ; C . Th .7 .4 .24 (C.12.37.9),
Areadio y Honorio (a . 398) ; C.Th . 14 .1 .5 (C .11.23.3, iidem (a . 399) ;

C.1 .51.3 .1, iidem (a. 399) ; C.Th .11.8.2 (C .10.20.1) iidem (a . 400) ; C.ThAl.

7.16 (C .10.19.7 .3) iidem. (a . 401) ; C.Th . 16 .10.24 (C .1 .11 .6) Honorio y Teo-

dosio (a . 423) ; C.Th .14.16.3 (0 .11.24.2.1), Teodosio y Valentiniano (a . 434) ;

-0 .6 .30.22.10, justiniano (a . 531) ; 0 .1 .17.2 .22 (a . 533) .
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muy importante en la evoluci6n privado-publica del ordenamiento
juridico . Un fen6meno de tipo general, pero que se reproduce y
se manifiesta en mochas ocasiones concretas. Tal vez sea por ello,
por to que en la constituci6n C.1 .3.28 del ano 468 este ya, en cierto
modo, implicito el hecho de que esta sagrada obligaci6n del here-
dero o de la persona gravada, medio privada y medio religiosa,
montada sobre la mecanica iusprivatistica de la actio ex teslamen-
to, pero cumpliendo una misi6n mucho mas alta que la del puro
interes individual del actor, se vaya acercando mas cada dia a aque-
llas otras obligaciones, nacidas de publicis contractibus, y en ias
cuales el cumplimiento debe ser inmediato y sin plazos, segun la
norma de los cmperadores Graciano, Valentiniano y Teodosio la'.

10. La ley del emperador Le6n ha sido como el primer paso
para la configuraci6n de una figura juridica que va a dar su juego
a partir de este momento pasta la epoca compilatoria y su texto
legal pueda ser el precedente de la mora ex re que va a afectar =i
has obligaciones derivadas de todas las disposiciones mortis causa
de caracter religioso, seg6n expresamente to establece Justiniano
en el § 4 de .su constituci6n C.1 .3 .45(46), del ano 0-30. Ya hemos
visto, como toda la jurisprudencia y la legislaci6n anteriores, en
los anos vulgarizadores, ha dejado el terreno muy abonado para la
formaci6n definitiva de la tnora objetiva de Justiniano, y asi, unos
meses antes de la constituci6n Deo auctore, el emperador llega de
nuevo al concepto de mora delictiva, en una amplisima ley de apli-
caci6n general por la que se regiran todas ]as pias disposiciones
que puedan hacerse al morir.

Un nuevo medio procesal establece tambien Justiniano en el
§ 6, una acei6n nueva -condicticiam ex lege actionent- alejada
cada vez mss de la actio ex testasnento 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 obligaci6n debe ser cumplida sin tardanza ni vacilaci6n y

141 . Universi, qrros in publicis controctibxs manifestissiuros debitores
cogrtiitio iuquisitione convicerit, statim zit sentc;dia fuerit Qromulgata, obnoxii
redhibitioi teneantur nec illis aliquid ad excogitandas fraudes et vcrsutias
exerendas morae ac temporis rciaxelur (C.Th.11 .36.27) .
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yue, incluso, el mero retraso es ya algo delictivo que merece el
castigo in duphon . 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 111 . Por ello, y no obstante, ese sa-
bor tradicional yue manifiesta toda la constituci6n t1';, la Aura de-

142. En el § 7 de la constitucion justinianea se nos (lice que esta dupli-
cacion race del no cumplimiento espontaneo, del mismo modo que entre los.
antiguos era normal cuando c.r inlitiatione lis in duphrm crescebat. Hemos
de advertir, sin embargo, que esta litiscrescencia o to que de ella pueda
quedar en estos tiempos justinianeos es ya algo muy distinto de to que fue
el instituto clasico. En efecto, la actio iudicati perdio la litiscrescencia, y
aunque conservo su antigua terminologia, se ha matizado con un tono publico.
de acuerdo con el procedimiento por libelo de ester epoca. (Puede verse
Blorni : Apprarti in torso alla seutenza rrel procedimiento civile romano, en .
Scritti ,qiuridici Il, p. 503 ; WENGER : Actio itidicali. Trad . de Goldschmidt
y Pinter . Buenos .Aires, 1954 ; LIEBMAN : L'actio iudicati ucl processo gius-
tinianco, en Sludi Bon/ante 111, p. 399 ss . ; LEvv : Westcn mrd Oesfen in
der uachklassischcn Eutwicklmrg, cit., p. 242 ss . ; LA ROSA, Franca : L'actio
iudicati ncl Diritto romano classico, Milan, 1963). Tambicn perdio la litis-
crescencia la actio ex testarnento, y la actio depeusi y la de rnodo agri fueron
transformadas. Conservaron el duphon aunque de un modo peculiar, la actio
legis Aquiliae y la nacida del deposito necesario (puede verse RoTONDI :
Scritti girrridici II . Milin, 1922 ; ALBANESE : Studi sulla lc .r Aquilia 11 . 1950,
en Arrnali Palermo 21 (1954), p. 70 ss .

143. Toda la constitucion C .1 .3 .45(46) trata de seguir una linea conser-
vadora y clasicista, corno resultante de una clara influencia escolastica por

parte de los maestros de Berito y Constantinopla, principalmente . Por ello,.

al tratar de la cxsecutio universal que ya es caracteristica de los publica
iudicia (1 .4 .18.2) y que tambicn se da en esta reclamacion de los pios legados
sin pagar, en un supremo esfuerzo, trata de justificar esta intervencion quasi
publica (f .1 .26.3) de todos los ciudadanos, relacionindola con la legitimacion.

crri voluerit civiron, propia de las acciones populares clasicas, en donde el

unus ex populo actuaba, en cierto modo, por todos, swan irus populi tuetur

(D.47.23.1).
'El cumplimiento de los legados cristianos interesa tambien a todos; por

una comun razon religiosa -pictatis ratio communis-, con to cual la posi-
cion del actor legitimado se nos manifiesta, como en la actio de sepulchro
vioiato y en las otras acciones populares, a traves de un interes privado-
popular, corno en los viejos tiempos edictales.

Vid . MURGA : /: .r legc condicticion, rata accion popular eristiana. Comu-
mcacion en el Congreso de la Societe internationale des Droits de 1'antiquite,
en Perusa, septiembre de 1967 .
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mora es yes "castigable" 1"', por el hecho de dejar pasar el tiempo,

a pesar de la reclamacion episcopal. Parece como adivinarse que
esta morosidad en el pago de los legados beneficos, pueda ser algo
mess que una ofensa al comun y vago sentido religioso, cum enrol
pietatis ratio comm.unis sit. lleterminadas 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 mores peculiar uno mess entre los supuestos antiguos de

la mores ex re que, en cierto modo, y sin formar nunca categories
propia, se dieron tantbien siglos atras 145. Aquellos casos aislados,
mess o menos logicos, punitivos unos, como la tradicional situacion
del ladron, perpetuamente. en Moral -semher enisn moram fur fa-
cere videtacr'ac- y privilegiados otros, como el beneficio singular
que disfrutaron los menores de edad, coerced a un decreto de Sep-
timjo Severo 141 -que los convertia automaticamente en acreedores
de intereses en todos los creditos en los que fuesen titulares, non
propter I itcrum. petentium, sed propter moram solventhim la8-

vienen a ser ahora todos ellos, gracias a esta labor escolastica de

144. Aunque ~orspo~i,~~ no tenga un sentido rigido do castigar, si ad-

quiere un significado punitivo o, al menos, de correccibn, muy adecuado
para una tarea legislativa, y asi es utilizado normalmente entre los clasicos
griegos.

145. La doctrines moderna, siguiendo la opini6n de S[BER, ob . cit., p. 52 ss .,

y de MOKTEL : La mores del debitore, cit., p. 25 ss ., considera que los juristas

clasicos nunca conocieron el concepto de la vnora ex re . Casos diversos y de

ninguna manera homegeneos fueron agrupados en una categories unitaria

en tiempos justinianeos, dando lugar a oportunos retoques en less fuentes

(D.22.1 .32.pr. ; C.4 .7 .7, Diocleciano (a . 294), en donde aparece un curioso

acusativo, sin sentido de mores in rc,u, obra de la glosa del texto. Vid. SE-

GRE : _Niscellanea esegetica, en Studi L3rngi, Palermo, 1910, p. 394 ss.

146 . Ulpiano 27 ad ed . D.13.1 .8 .1 .
147 . nam qua ratione decrehim ct a diva Severo constitution est iii re

moram esse circa pccaiuoria fidciconimissa, quac minoribus rclicta suit . (UI-
piano, 5 fideic . D.40 .5 .26 .1 .)

La misma idea del minoris artatis favor se deduce del pasaje de Paulo 14
resp . D.31 .87 .1 y de less constituciones de Diocleciano (a . 290) C.2 .40(41) .3
y C . 4 .49 .5 .

148. Paulo fiber sing . de usuris . D.22.1 .17.3 .
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los maestros de Berito y Constantinopla, un grupo tinico dentro de
la figura de la morn, como retraso en la prestaci6n t49 .

El no cumplimiento de los legados pios y la mora especifica
en la que incurren las personas gravadas por ellos, seg6n 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 pace ver siern-
pre en todas has innovaciones justinianeas que, de alguna manera,,
pueden afectar a la Igles :a o a las piae causae, situaciones singu-
lares de privilegio eclesiastico 150, sobre todo, en aquellas ocasiones,,
corno esta que estudiarnos, 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 demas:ado de
las linens generales de ordenarniento juridico vigente . Por otra par-
te, dadas las expresivas palabras del propio legislador, macho tins.
cuadra, en nuestro caso, el concepto de ntora-sancion -dupli. e.rac-
tione castigari con,venit I5I- que el aparente de puro privilegio,,
corno incluso pudiera deducirse de algiin pasaje justinianeo pos-
terior 152 .

149. Al grupo de casos en los que el deudor incurria en morn, sin ne-
cesidad de previa interhellatio, fueron anadidos los supuestos de ausencia
del debitor (D.22.1 .23.1 y D.22.2 .2), siendo para SISER (ob. cit., p. 71 ss .) y
para MONTFL (ob, cit., p. 146 ss .) obra de los compiladores este agrupa-
miento . KASER : Dos romische Privatrecht II, cit., p. 261, n. 8, cree que la .
elaboraci6n sobre la doctrina de la rnora ex re es may anterior a Justiniano,
remontandola a la primera epoca postclasica y may en relaci6n con la labor
escolastica.

150 . Como mero privilegio to interpreta ELEFANTE, ob . cit ., p . 431, e
incluso opina que su consideraci6n como morn ex re fue obra de los peritos
del Derecho romano medieval .

151 . Trad . de Krbgcr.
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, anos
despues, en la Nov . 131, c . 11, 3. Sin embargo, esto mas bien reforzaria
nuestra opini6n, ya que el Derecho justinianeo, a medida que se va alejando
de los modelos clasicos que ]as escuelas bizantinas pudieron ofrecerle un
din, configura las instituciones con arreglo a modelos cada vez mas excep-
cionales .
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Solamente nos quedaria determinar que tipo de delito estara .
en la mens legislatoris, al menos como modelo analogico, cuando
quiso reglamentar este curioso incumplimiento . Que se trata de
una injusta retencion parece evidente . Tal vez, el pensamiento de
Tustiniano se mueva entre el concepto del furtum, ya tan amplio .
por la labor jurisprudencial, y algtin otro delito publico, mas cua-
lificado, como el peculates o, quiza mejor, la situacion delictiva
prevista por la lex htlia. de residtds . Tambien es posible qtte opere
en este tipo de legados y fideicomisos en favor de la Iglesia, de
las pine causae, del culto de los santos o, en general, en beneficio-
de pobres y cautivos, una influencia ideologica cristiana qtte nunca
deberemos olvidar. Durante docenas de anos, en sermones y ho-
milias, la predicacion de la Iglesia ha venido insistiendo en la li-
mosna y fomentando las generosas dadivas de los fieles, con un
enfoque ascetico que nos aleja cada vez mas de las caracteristicas
cle la donacion y de la liberalidad .

Por distintas vias, llegaron los Padres al mismo final : to que
se da a los pobres o se emplea en exigencies de la caridad, en cual-
quiera de sus formas, no es mas que una devolucion de to que ya
a Dios era debido 153 . Al faltar, pues, dentro de estos legados y
disposiciones mortis cause el elernento tipico de liberalidad, que
parece exigir la jurisprudencia romana v sobre todo, el Derecho
justinianeo 151, obtenemos una grin luz pare comprender, atin den-
tro de su anomalia privilegiada, estas curiosas figuras mortis causa-
clue tienden a escapar, de la vieja norma limitativa de los legados,
contenicla en la lex Paldicia, a] plantear estas mandas piadosas co-
nno radicalmente fuera del cameo de los legados o, todo to roes, .
como supuestos encajables dentro de la categoric extraordinaria
del legate-in debiti .

1,53. Sobre todo, a travcs de las homilies de San Juan Crisostomo se

va llegando a una idea mas o menos comim de una limosna-debitzim, cada

die mis alejada del concepto de la gratuidad. hid. \-lURGA : Las pr6cticas

consuctudiuarias, cit.

154. Atinque no muy perfecta la tecnica definitoria de los juristas roma-

nos, parece deducirse, dentro de los legados, la existencia de un elemento

comun de liberalidad . Asi \4odestino, en su libro tertio pandectartun, dice

legation . e.rt donatio testamento relict . (ll.31 .36), repitiendo luego la lustituta

una idea parecida : Legation itaque est douatio quaedam a defuncto relict .

(1 .2 .20.1) .
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Si la influencia cristiana de la predicacion ftte verdaderarnente
tan poderosa, como parece deducirse de toda la produccion cul-
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, ell caracter en cierto modo logico de muchas figuras
juridicas, aparentetnente privilegiadas y que constituyen el nucleo
-central del ius singulare ecclesiasticztnc de estos anos .

Si ello es asi, la idea de tin furtion, especialmente agravado,
por el destino religioso-benefico de los bienes, aproximaria algo
la injusta retencion del heredero y su tardanza en cumplir la pia
voluntad -pin.ra propositum, segun la expresion del emperador
Leon- del difunto, con aquella inmoral conducta tipificada en la
.lei- htlia de residins'ss . En efecto, todos los casos previstos por
la ley podrian ser aplicables, si consideramos los bienes destinados
.a la beneficencia, como petunia publica

Loge Iulia de residzns tenetur, qui publicanL pecuniam delega-
tanz in uszont. aliquena retinuit neque in emu. consatnt-psit. (Paulo, 11
,ad Sab. D.48.13.2 .)

Lege Itdia de residuis tenetur is, aped quern ex locatione, ewp-
tione, alimentaria ratione, ex petunia quaan accepit 1s6 aliave. qua
causa pecuntta publica resedit. Sed et qui publicam pecunianL in uszt
.aliquo acceptan retinuerit nee erogaverit, hay lege tenetur. (Mar-
.ciano, 14 inst . D.48.13.5' pr . l .)

Ettnt, qui pecuniant publicain acceptam in usus aliquos retinue,

155. En el Derecho justinianeo queda vigente el antiguo delito, tanto en

el Digesto (48.13.2 y 48.13.S .pr) como en la Instituta (4 .18.11) . Tambien es

posible, sin embargo, que el delito do la tcx Julia de residuis no fuese ab-

solutamente distinto del pecnlatus, sino mas bier supuestos derivados de esta

misma figura delictiva . Tambien pudiera ser que la propia le.r Julia que, a

traves de la Instituta, se nos aparece como una ley autonoma, no fuese en

realidad sino un capitulo de la lea- Irtlia de peculatius . Puede verse : MoatMSEN

R6misches Strafrecht, Graz, 1955, p. 760 ss . ; Rerx : Krimiitalrecht der

rbnier, Leipzig, 1844, n . ed . fotogr ., 1962, p. 762 ss . ; CuQ : Dictionoaaire des

.antiquiles ,qrecqnes et rmnaines, s. TI . MAYER-MALY : Das Gcsetz als Ents-

Jehungsgrund von Obligationcn, in RIDA 12 (1965), p. 446 ss .

156. El orden de la frase del texto correspondientc seria mas bien el

siguiente
apad quent cx petunia pain accepit ex locatione enuptione alimentaria

ratioue alia-e pa causa pecnnia publica resedit. (Mommsen, ad h. t .)
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.rit nec erogaverit lutc lege teneri Labeo libro trigatssisno octavo
posteriorum. scripsit . (Paulo, sing . de zudicirs yublicis, D,48.13.11 .6 .)

Como es l6gico, la equiparacion no pudo ser absoluta, ya que
en nuestro caso se trata tan sfilo de una situaci6n contigua a to
penal y pr6xiina al delito . F1 moroso que tardy en pagar el legado
o retrasa el momento de poner los Kenes a disposici6n del obispq
c del administrador de la veneribilis domus designada en el testa-
mento, no ha entregado aun propiamente en la s1tuac16n prevista
por la lex Julia, no obstante, toda la amplitud que posiblemente
alcanzo esta figura delictiva 151. Sin embargo, la distancia no es
dernas :ado grande, sobre todo en esta epoca, y ello, no solo porque
el delito clasico de la le.r Irrlia de residtus abarc6 fundamentalmente
toda una extensa gamy de delitos de omisi6n t°8, sino tambien por-
que existe una tendenciu amy tipica dentro de la tnentalidad post-
clasica, con sit fuerte sentido de represifin criminal, a configurar
nuevos delitos en Jas situaciones de proximidad a ellos'59 . Por e11o,
si los bienes donados o legados fueron destinados a atender a ne-
cesitados, a redimir cautivos o a socorrer huerfanos -convertidos
ya esos bienes en penmia publica, hor su destino- al ser malver-
sados o simplemente retrasada su entrega, la sitttaci6n resultants
se acerca al pectflattts y a has figuras previstas por la lex Iztlia .
Pero tambien, si el destino que el piadoso testador impusiera a sus
bienes fuese religioso o directamente afectado al culto de los San-
tos, a la reconstrucci6n de igles:as o monasterios, etc., ocurre una
cosy parecida con la postura y situacion del moroso gravado. Tal
vez, se haya alejado un poco mas cle la lex Julia. y de sus malver-
saciones de fondos p6blicos, pero se ha acercado en este caso al

157. El delito de la lex /ulia de residuis, aunque naciese del peculatus,
corresponde a una epoca de una mayor riqueza de figuras y en donde el mal

use de los bienes p6blicos da lugar a una mas variada gamy de posibilidades
delictivas . MARE70LL : Obsrm,ationcs ad legem /uliom do residuis . Leip-
zig, 1843 .

138. Este es el sentido que puede deducirse de la Oratio pro Sully, de
Ciceron, y comp delito de omisidn to configure tambien REIN : "Daher ist
dieses Vergehen mit Recht mehr als ein Unterlassen, denn als ein positives
Verbrechen bezeichnet worden", ob . sit., p. 696.

159. LAURIA : Calimmia, en Studi Ratti, Milin, 1934, p. 97 ss .

20
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delito economico de sacrilegiunt, al adquirir los bienes hereditarios .
al sello de petunia sacra 160 .

La fuerte conciencia civica que ayudo a los paganos de la Re-
publica y del Alto imperio a imponer tuna utilization limpia e
incorruptible de los bienes publicos o religiosos, fuera de toda mo-
lesta sospecha . y que sirvio, a to largo de muchos procesos famo-
sos 1st, para perfilar las antiguas figuras delictivas, es trasladada, .
con el advenimiento de los nuevos principios ideologicos del Bajo
imperio y del ordenamiento politico bizantino, a la conception ro-
mano-cristiana sobre el empleo de los bienes afectados a una fina-
lidad sagrada o ptiblica . Por ello, esta situation predilectiva de no .
cumplimiento (lei legado piadoso o de la simple inora que aparece .
en el parrafo 4 de la constitution justinianea estan basados en la .
idea de una presuncion de animus delictivo y que provoca inme-
diatamente el dttphon de la condena y el incurrir en la responsa-
bilidad de la mora, sin necesidad de litis-contestatio ni interpellatio . .

No debio ser ajena, en este encuadramiento clasico y cientifico,
la culta practica, juridica y escol<istica, de Bizancio, ya que en .
todo el Oriente prejustinianeo parece notarse esta misma tendencia.
en el enfociue de la wora-sancion 161 e incluso, en el propio Dere--

160. 1ncluso eti nolegicamente sacrilegium (de sacra y legere = furari),
nos indica una figura delictiva muy proxima al Qeculatus. Sublegcre furars
cst, ruide et sacrilegus dicitur, pi sacra legit, id est furatur (Servius Hono-
ratus ad Virg . Eci. 1X, 21). Vid. AlOMvsEN : Rornischcs Strafrccht, tit., .

. 762 ss . ; REIN : Kriminairecht, pit., p. 691 ss . ; BRASIELLO : La represione
Qenale in Diritto romano, ~iapoles, 1937, p. 76 ss . ; PFAFF en Realen .;iklo-
pddic der klassichen Altcrti n s-wisscnschaft, Paidly Wissowa, s. v. Como es .
logico, en la edad postclasica el delito sufrio las naturales alteraciones, ante
las nuevas concepciones cristianas y politicas . Vid. BIONDI : Diritto romano
cristiano 111, pit., p. 464 s. ; LEVY : Gcsctc and Richter im kaiscrtichcn Stra-
frecht, en BIDR 45 (1938), p. 144 ss . (Gcsammcttc Schriften 11 . p. 493 ss .) ;
S=CKFL-HEuMANN : Handle.rikon, s. V. ; DE Ruciexo, en Studi Cagliari 1,
p. 140.

161 . Muchas son las referencias que nos llegan de la antigiiedad clasica .
con relation a famosos procesos de este tipo . Asi, por ejemplo, e1 seguido.
contra los dos Scipiones (Cicer6n : Verr . 1, 21), contra Cn . Pompeyo Magno,
hijo y heredero de Q. Pompeyo Strabo, con relacien al botin recogido en
la batalla de Ausculum (Ciceren : Brut . 64 ; Val. Max . : 5.3.5, y muchos otros..

162 . En Oriente y quiza con mas precision se fue llegando a soluciones
parecidas, dentro de la misma practica negocial, a traves de multas como .
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cho justivianeo, existen igualmente casos de tuora objetiva, que
no estan exentos tampoco de tin cierto matiz de presunta culpa-
bilidad Isa.

Cabe finalmentc pensar, al ezaminar todo este estado de cosas,
si tal vez la constitucion justinianea C.1 .3 .43(46) y su peculiar
manera de enfocar los pladosos legados sin cumplir, no fuera sino
el resultado final de tin efecto reflejo operado por el camb'o de
nientalidad en la marcha ascendente y expansiva (lei poder p6blico.
l~.n efecto, todo el ordenanuento justinianeo, sobre todo a partir
del ano 330 -fruto cientifico de la conlpilacion-, esta orientado,
al menos idealmente, por una especial tendencia legislativa a unir
el llerecho romano clasico y tradic :onal del edicto y de los juristas
de la edad de oro con ]as innovaciones mas recientes e incluso
revolucionarias impuestas por c1 desbordanuento apresurado de ]as
tntevas formas de villa Los juristas formados en las escuelas
famosas y cuya proximidad al organo legislativo se pace pateite a
partir de estos afios, tratan de dar entrada a las antiguas acciones,
dentro del nuevo orden jurid :co justinianeo. Esta especie de injerto
procesal de lit epoca cltisica, dentro de los moldes nuevos, esta
armonia de to cientifico y to practico, parece tambien adivinarse
en nuestra constitucion . Un supremo esfuerzo para poder colocar

sanciones al retardado cumplimiento . Estas multas solian alcanzar el 50 016
(lei capital prestado o debido (F11~G]tt0'~), A'lITTEIS-WILCKEN : Grundtiiige and
Chrestomathie der Pap1'rirskrnide II-t .a, p. 119 ; TAUDE\SCFILAC, : Geschichte
dcr Reception des romischen Privatrechts in Aegypten, en Studi 13on(ante 1,
p. 417 ; Id . : Der Einfluss der Provincialrecht, en Atli Congreso, Roma 1,
11 . 281 ss .

163 . C .4 .66 .2 (a . 529), para el enfiteuta que retraso 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 anos de espera ; C .5 .13 .1 .7b
(a . 530), para tin caso de restitucion de dote .

164. Ya este modo de actuar habia sido, durante muchos afros, el cri-
terio propio de las Escuelas orientales, de to cual es un ejemplo el catalogo
griego sobre las acciones, como un cierto deseo de armonizar, en to posible,
las acciones clasicas en el molde nuevo de la cognitio extra ordinem.
Vid. COLLInET : La nature des actions des interdits et des exceptions duns
1'oeuvrc de Iustinien, en Etudes lastoriques sur le Droit de lustinien, Paris,
1947, p. 82 ss . ; Fi=KRINI : Sull'opusculo greco intitolato 'de actionibus', en
Rcndiconti del Istituto Lombardo 11, 26 (1893), p. 717 ss . (Opere I, p. 365 ss.) .



308 Jose Luis Mur_aa

el incumplilniento y el retraso dentro del marco de las figuras cla-
sicas conocidas, mas o rnenos deformadas ya por los afios trans-
curridos y por los canlbios ideologicos, politicos y sociales . Sin
embargo, el montaje, quiza algo artificial, de estos legados, fidei-

cornisos, donaciones mortis causa, etc ., que curlplen 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 leas
tarde, en la \Tovela 131 (c . 10, 11 y 12), casi se ha consurnado ya
ese desplazanliento hacia la esfera de to publico, adquiriendo la
norma imperial un tono distinto de aquel que presidio la politica
legislativa de los hrinleros ifios justinianeos . Congo consecuencia
de todo ello ha resultado que gas personas gravadas por legados
y fideicomisos pios van tcliendo un trato cada dia 1nas parecido al
que pueden tener los deudores del fisco.

11 . d) Rcpimen exceptional ale los pa,?riareonios originados
por los negocios "in bonum. an1mve'' .-Un fenomeno paralelo y
semejante al que acabanlos de estudiar es el qile 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
anilnae, salute han ido almacenando en manos, casi siernpre, de la
Iglesia 165 .

Tambien aqui se produce 1111,1 lenta v silenciosa transfornlacion

privado-publica en estos patrinlonios que, siendo originarianlente

de caracter particular, tenderan a cumplir, sin embargo, una mlsi6n

estatal y administrativa . Pero aim, si cabe, el problenla es ahora mas

complejo porque, adenlas de gas notas de inalienabilidad e inembar-

gabilidad -en cierta manera logicas- que vinculan y dan cohesion

a estos conjuntos patrinloniales de bienes afectados por su pio

destino religioso o benefico, otros fenomenos, no inenos interesan-

tes, se esconden y subyacen en estas prohibiciones imperiales de

alineacion y que, ratione pietatis, se van repitiendo incesanternente,

sobre todo, en la segunda mitad del siglo v y en el Derecho justi-

nianeo . Nos referinlos especialmente al papel, tag vez no consciente,

que la inalienabilidad va a desempefiar en la proteccion de estos

165. GACDE\lET : L'Eglisc darts l'Fmpirc ramain, cit., p. 288 ss .
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patrimonios. No deja de ser significativo la coincidencia croztolo-
gica que presentan less leyes imper:ales que consagran la inaliena-
bilidad de la res ecclesiaslicae y aquellas otras que ponen los ci-
mientos de la personaiidad juridica de los entes colectivos : esta-
blecimientcs beneficos, venerabiles domes e, incluso, less propias
niasas de bienes destinadas por el fundador a un f :n concreto de
raracter espiritual . En efecto, es en la segunda mitad del siglo v
cuando comienzan estos entes morales a tener una cierta autonomia
juridica, como algo independiente de la personalidad de la Iglesia,
bajo cuya sombra anduvieron muchos afios protegidos . E.'s entonces
cuando la ley imperial se ve forzada por less circunstancias a expli-
car e.r novo toda ttna reglamentacion detallad:.t para estos bienes,
en cierta manera, indefensos, frente a less apetencias y la codicia de
los propios clerigos administradores'c6 .

Tambien, en este aspecto, los primeros pasos (lei nuevo regimen
juridico fueron muy prudentes, apoyandose exclusivamente en los.
viejos textos romanos, a traves, naturalmente, de less reelaboracio-
nes postclasicas . Probablemente no hubo otra base inicial para cons-
truir tuna muralla defensiva alrededor de estos bienes, aportados
por la piedad de los fieles y llamados a cumplir tan alta mlsl6n,
que aproximarlos to mess posible -dandoles asi una mayor estabi-
lidad- a less res divint iuri.r, segtin la summm divisio ga>>ana
(2, 2) 167, conservada y modernizada por el autor del E=pitome
(2 .1 .1 .) en esta epoca cristiana .

166. 131 regimen fiduciario o la misma carga modal impropia, con los
que casi siempre estos bienes Bran transmitidos, facilitaba muchas veces una
impune malversacion . Este hecho no debio ser raro, porque son frecuentes
los ejemplos clue no; prol;orcionan less fuentes historicas y los mismos cano-
nes consiliares condenatorios de estos excesos. Este fee 'el caso de aquel
clerigo ambicioso, lbas de Edesa, condenado en el concilio de Calcedonia,
THOat.ASSIN : Ancienne et nouvelle discipline, cit., 1111, p. 88 ss .

167. PERNICE : Labeo 1, p. 255 s5 . ; LENFT : Dos Ldictrrm Qer¢etrrum,
p. 456 ee . ; GALANTE : La condi-lone girrridica delle case sacre. Turin, 1903 ;
BONFANTE : Corso 11-I .a, p. 17 ss . ; SCIALOJA : Teoria delta propriet¢ net
Diritto rontano 1, 1933, p. 141 ss . ; SE(;RE : Corso. Le case, la proprieta e
gli oltri diritti reali. 1926, 1) . 19 ss . ; GROSSO : Apprnrti strlle distin�ioni delle
'rcs' nellc istitu .ioni di Goio, en Studi Besta 1, p. 33 ss . ; SCHERILLO : Le-

zioni di Diritto romano . Le case, Milan, 1945, p. 40 ss . ; KASER : Dcrs ro-
mische Privatrerht 1, p. 320 ss .
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Grande fue, sin embargo, en un espacio de tiempo tan largo,
entre un texto y otro, la evolucion hroducidal y largo fue talnbien
el camino recorriclo par, hoder Vicluir, entre las cosas divinas,
estos Patrimonios cttasi eclesiasticos . Ya en Cl lejano siglo rr de
Gayo, las estructuras sociologicas habian cambiado tanto que las
antiguas cocas sanctac, no obstante sit inclusion en el elenco del
jurista clasico, ya habian, en la practica, desaparecido, al menos
Con tal calificacion, absorbidas en un rapido proceso de seculari-
zacion tss . Por otra parte tambien, la prop:a esfera de to 1>ublico
habia ido ensanchandose cada vez mas, abarcando incluso en cierto
modo a todas las cocas divinas, ya que, por to menos, para poder
gozar de tal calificacion no solo era necesaria la ceremonia sa-
cral 1,9, sino tin requisito estatal previo de autorizacion, a traves
de una lex, senadoconsulto o permiso impel-;al "o.

168. Parece to mas probable que en la epoca de Gayo las rcs sanctac
habrian ya desaparecido como tales, no obstante su inclusion en el texto de
la institnta . En ]as clasiticaciones de otros juristas ya no suelen aparecer,
siendo ahsorhidas en la moderna categoria de las res publicae (Paulo 63
ad ed ., D.43.1 .2 .1 ; Ulp . 52 ad rd ., D.39.1 .1 .1) . Es posible, por tanto, que Gayo,
al confeccionar la clasificacion en su obra, hubiese tenido en cuenta algun
viejo modelo jurisprudencial, en cierto modo superado . Vid. ARCIII : La
sunarna divisio rervm in Gaia e in Ginstiniano, en SDH1 3 (1937), p. 11 ss . ;
SOLAZZI : Quodam modo nelle Istittc ioni di Gaio, en SDHI 19 (1953) ;
Id. : Ritorni sit Gaio . en I URA 8 (1957), p. 1 ss .

169. Nada o muy poco sabemos del rito concreto de la consagracion o

dedicatio. Solo nos consta su existencia, habiendo Ilegado hasta nosotros
algunas formulas sacrales a traves del Corpus in script ionum (CIL 111, 1,

1933) . 1'n la epoca clasica, se basaba en un acto unilateral verificado por el

magistrado y asistido por el pontifice que le sugeria las palabras adecuadas.

A partir del momento de la drdicatio, la cosy dejaba de ser de Dereche

humano, y desde entonces solo el Derecho publico podia proporcionar la
necesaria tutela juridica a los bienes sagrados : I% ideamns, de quibrns rebus
interdicta competulit : et sciendum est intcrdicta aut de divinis rebus aut dr

huilranis competerc : divinis, ut de locis sacris vel do locis religiosis . . . (Ulp . 67

ad ed., D.43.t .l .pr), SCHERILLO : Lcziorni, cit., p. 40 .

170. El hecho de que el popvlns tuviese la u1tima palabra, a traves de

la autorizacion previa de la dedicatio, hacia pensar a MONI\ISEN : Roulisclics

Staatsrecht 1/, Leipzig, 1887, p. 59 ss ., que ya bajo el substractum de la

res sacrae apareciera el popuhls. como autentico titular de las mismas, si-

,quiera fuese de un modo inconscielte . Esa autorizacion previa seguiria los

avatares de la potitica romana, pasando de los comicios al Senado, de !a
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llentro de la linea general evolutiva del Derecho civil romano,
,es muy posible tambien que con las ceremonias religiosas y con
los ritos sucediera algo parecido it to qite ocurrio con las forinas
contractuales . Una cierta tendencia hacia la liberalizacion y la mi-
tigacion de los requisitos formales"1 hacia entrever, sobre todo en
la epoca cltisica mils tardia t'2, que to verdaderamente esencial
-mils que la consagracion y due el acto administrativo paralelo-
era el destino que eras cosas pudieran tener. L:se destino sagrado
hate a las cocas divinas sin otros requisitos, como el propio Ul-
piano parece querer decirnos en algun texto, en el cual vemos corno

lex al seuall'sconsrrltum, para llegar, por fin, en la epoca imperial mils tardia,
a quedar sometida al arbritrio (let principe . Tat vez por ello en un texto
-de Valente (Kriiger to tree de Venuleyo), en el que se habla de esta con-
sagracion, aparece una glosa explicative clue concrete historicamente la mi-
sion del emperador : nut quid publice consecraverit perutissu scilicct impera-
toris. . . (7 act., D.3G.4 .15), clue ha sustituido ya, con su autorizacion, el anti-
guo papel del , opuhts en la republica.

171 . Seguramente afecto tambien a los ritos sacrales y a las ceremonies
religiosas el proceso de simplification general clue puede observarse en los
requisitos formales de la negociacitin romana . Fs logico, sin embargo, clue
esta mitigacicn fuese mucho menor y clue operase de un modo mils lento
clue en la esfera de to secular, ya clue los fenomenos religiosos son siempre
mucho mils retardados en su evolution . Algo de esto parece desprenderse
del testimcnio de Ciceron : de dnnno sna ad ponti/ices oratio, 53, 136, y EQis-
hrlae ad Atticum, 4, 2, 33 .

172. Existen testimonios de algunas mentes mils clevadas clue, incluso,
,desde epo7as mils antiguas habian intuido clue to sagrado Ic venia a las
-cosas por alguna razon mils honda clue el puro rito de la consagracion . Asi,
Auto Gelio (Noct. att. 4, 9), al estudiar, con curiosidad de erudito, el ori-
Agen etimolagico del termino -religiosus'% trae a colacion la opinion de
M. Sabino, in commextariis. qxos de indiqeuis composuit : Es suficiente para
clue una coca sea religiosa --en el sentido amplio cle cosy divina- clue
¢ropter sanctitatem aliquam remotion ac sehositton a nobis sit . Es por ello
-concluye Gelio- por to clue religiosus viene simplemente de reliquendo .
Tambien Nfacrobio, ya en el Bajo imperio, pero gran investigador de la
antigiiedad romana, comenta un viejo texto de Trebacio en donde parece
quedar claro clue verdaderamente to clue hate sagradas a las cocas es su
~destino : Sacrum est. tit Trcbatiers libro prinro de religionibus re/ert, quic-
quid cst . quad dcorirnr habctur. Eo accedit, quad Trcbatius qrofanum id
proprie dici nit, qzeod r.r rcligioso vet sacra in homininn usimr proprietatem-
pne conversion est. Saturnalia, 3, 3.2-4 .
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ciertas cosas no consagradas, pero destinadas de hecho al servicio>
de to divino, participan igualmente de la discipline general de las:
res sacrae 173 .

Esto era to maximo con to que se podia contar en el siglo iv y

en gran partc del siglo v para poder proteger estos patrimon :os
donados, [egados o dejados en lherencia para fines pios : aprove-
char esta tendencia general ya iniciada a sustraer (lei comercio de
los hombres, al igual que ]as cosas divinas o sagradas, aduellos
otros bienes que en cierta manera cumplen un fin religioso y cer-
cano a to sacral . Ya podemos entender que, muchas veces, no era
suficiente esta interpretacion extensive del texto gayano, porque,
irecuentemente, n : siquiera eran estos patrimonios estrictamente-
cosas eclesiasticas, ya que la mecinica fiduciaria o modal empleada
en el negocio juridico dispositivo no facilitaba la base suficiente
para poder considerar a la Iglesia como autentica titular de los
mismos .

Tampoco en la doctrine de los Santos Padres -ftrndamento-
tiltimo de ]as soluciones juridicas cristianas- esta del todo clara
la distincion entre las cosas que son sagradas en virtud de la con-
sagracion pontifical y aduellas otras que to son tan solo por el
<lestino piadoso, mas o menos amplio, que pueden tener 1'4 . Falto,
pues, el ordenamiento juridico postclasico de una reglamentac:on
legal apropiada para estos patrimonios dejados en hcrencia y en
lagados piadosos, no hobo mas remedio que acudir a los viejos
procedimientos cautelares de las prohibiciones de alienar y de las.
multas testamentarias, que tan frecttentes fueron en has ftvndaciones

173. 111ud notanduu : est aliud esse sacrum locum, aliud sacrari:un, sacer
locus cst locus consecrates . sacrarimni cst locus, iii q+ro sacra rcponrrntur
quod etiant in aedificio privato else potest, et soha :t, qui liberare emn locmu
rcligiouc volunt, sacra indc evocarc. (Ulp . 68 ad rd ., D.1 .8 .9.2 .)

Tambien el jurista Paulo, con relacion al delito de sacrilegio, nos dice
en su liber siugularis de indiciis publiciis (D.48.13.11[91 .1), que incurren
tambien en el delito los que se apoderan de las cosas sagradas de los par-
ticulares. Esta figura delictiva tiende en el texto a cobrar autonomia, sepa-
randose del furtrnn comun y apmximandose al sacrilcgimn, a pesar de no .
existir la correspondiente dedicatio : amplius qimm lures miiuis quam sacri-
legi merentur .

174. FERRI\i : Postille ginridiche affepistola XX di S. Ambrogio di-
retta alla serella Marcelina, en Operc 11, 1) . 487 ss .
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,xpulcrales rornanas'" . N(uchas veces no quedaba al precav :do-
causante, que quisiera evitar el peligro de dilapidacion de la he-
tencia o el legado dejados in bontnn aniutae, otro camino que este
antiguo sistema de las fundaciones funerarias, tinica solucion posi-
ble, sobre todo en aquellos supucstos como son los legados perio-
dicos dejados para limosms o para el culto, en ios cuales la con-
servacion de los bienes raices constituye el unico soporte estable
para poder cunlplir la voluntad testamentaria .

Atin se abria otra pequena puerta a estas masas de bienes tan.
necesitadas de proteccion en unos modestos tanteos ofrecidos por
un ordenamiento juridico distinto del imperial . 1?n efecto, antes de
clue los emperadores hubieran intervenido en esta esp:nosa tnateria,,
reglamentando el estatuto patrimonial de eStas peculiares res eccle-
siasticae, la naciente legislacitin de la Iglesia trataba de goner las
primeras piedras en la doctrina juridica de la inalienabiHad, con
]as prohibiciones de enaienar, emanadas de algunas disposiciones .

175. En plena enoca cl ;isica fueron frecuentes estas prohibiciones dentro,
del imbito del Derecho sepulcral. Era frecuente en las tumhas lujosas la
existencia de multitud de accesorios : huertos, depositos de aperos, viviendas
para jardineros 0 guardiancs, etc. Este conjunto de bienes no era estricta-
mente una rCs religiosa, ya que s6lo podia gozar de este caracter -y de la
inalienabaidad consiguiente- ei uromrmentum o sepulcro. Tanto la jurispru-
denra como la legislacibn imperial clasicas, habran visto ya claramente la
dist ncion, como podemos deducir de Ulpiano (25 ad cd ., D.11 .7 .6.1) que city
un rescripto de los divi fratres, en donde se sicnta esta doctrina . Tambien en.
una constitucion del ano 245, recogida en el Codex justinianeo (3 .4=} .9), se
dice que solo es res religiosa la sepulture propiamente dicha. rl recto, el
campo sepulcral y los accesorios, pueden ser vendidos . 1=s por eso por la
que, si el testador queria evitar la disolucion de este conjunto funerario,
tenia que prever prudent :mente una serie de clausulas testamentarias de
inal ;enabilidad.

F:xiste una abundantisima bibliografia sobre esta materia, por to que nos
reducitnos a la mis significativa : 1 "',KRRINI : De hire scpulcroruut aprui ro-
mmlos, en Oprre Il/. p. 12 ss . ; D'ORS : Eri!Irafia juridica de la Fspada
rornana, Madrid, 1953, 1) . 410 ss . ; /d . : Epigrafia giuridica grace c ronlana,

en SDI-l/ 20 (1954), p. 481 ss . ; De VtsscrlER : Le Droit des tombaux romairls,.

14ilin, 1963, [r . 196 ss . ; Id. : Les fondations princes en Droit classiqrre, en
K/DA 2 (1955), p. 197 SS . ; LUZZATTO : EI1fgrafia giuridica greca c roruaua,

en SHIM 17 supl . (1951), p. 307 ss . : tambien, sobre este tema de las prohi-
bitiones atirrlarndi, puede verse FIRA 111, p. 252 ss .
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sinodales que van saliendo a la luz, en la segunda mitad del siglo iv,
a traves de los concilios prov:nciales 176 .

Fs 1)astatlte probable que tfuera precisatnettte como consecuencia
de esta doctrina eclesiastica, eatendida mas tarde a toda la 1glesia
universal 177, por to que la prop:a jurisprudencia postclasica se pudo
sentir inclinada, media& ya esta centuria, a considerar como cosas
-divinas estos patrimomos -patrilnoma ac substantiae- afectados
a un destino religioso . Los principios vulgarizadores supusieron
para el Derecho romano de estos anos, por una parte, tin incre-
mento de la sectilarizacicin, ya iniciacla desde mucho tiempo atras,
de la esfera de to p6blico antiguas res sanctae- y, por otra, la
aparicion de nuevas cosas sagradas o, al menos, una revision de
to sacro, en concordancia con las nuevas orientaciones eclesiasticas
imperantes . Asi, la cltisica extracomercialidad gayana de las cosas
divinas aparece ya en una interpretacion mucho mas amplia en el
Epitome'''', de tal Illodo, clue segun el texto postclasico (2 .1 .1) no
s61o ]as cosas extrictamente cousagradas 119, sino tatnbien ]as que,
de alguna manera, pueden nsimilarse a ellas quedaran fuera del
comercio hulilano, 1nallenal)les ex natura rci

176. Son nniy frecuentes las (lisl)osiciones de los concilios de la Tglesia
africana, en orden a la inalielabiliclad de estos patrimonios cuasi eclesias-
ticos. Ya en la segunda mitad del siglo iv parece una doctrina admitida de
modo general, y en el Concilio de Cartago del ano 411 (Codex eccl . afric.
c. 26 y 33) la doctriua qucda expuesta con toda claridad . No seria extrano
-piensa GAUmI-NVET : L'Eglisc dans 1'Emhire romain, cit., p. 310 s.- que
esta primera protecci6n de los hienes dejados a la Iglesia coincida con el
papel de administrador, y no titular, que va teniendo el obispo .

177. Son importantes en este aspecto, sobre toclo, ]as epistolas de San
Le6n 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 (Epist . 16, PL . 56,
770) . En todas estas obras se hate un continuo llamamiento a la doctrina
de la inalienabilidad, sin mas limitaci6n que la autorizaci6n episcopal.

178. HITZIC : Beitriige --u- lieruitniss unid Wiirdigung des sogen . zvest-
gothisrhcn Gaius, en 7S 14 (1893), p. 202 ss . ; CONRAT : Die F_ntstehimg des
zoestgothischcn Gaius, 1905 ; ALB°RTARIO : Sull'Epitome Gai, en Atti Con-
gresso, Roma 1, p. 502 ss . ; Aiecnf : LEpitome Gai, eit., p. 225 ss . ; Id . : La
summa divisio rcruni, tit., p. 15 ss .

179. Tambien sobre la ceremonia de la consagraci6n o dicatio influye-
ron necesariamente las nuevas directrices religiosas para dar Paso a ]as

formas lit6rgicas episcopales correspondientes . Anos mis tarde, apareceri
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Divini inris stmt ecclesiae, id est, templa Dei, vel ea pa.trimonia
,ac substantiae, qrtae ad ecclesiastica lura pertinent .

\o deja de ser significativa esta alusion a los patrinronia ac
substantiaF en el texto. Supone para nosotros tin dato precioso,
dada la posible feclia del 1?pitome, para precisar el momento apro-
ximado de esta aparicion legal de los conjuntos patrimoniales v
fondos piadosos, inicialmente sometidos a ]as vicisitudes del Dere-
cho privado, y tratados ya aqui con la consideracion propia de la
res divini iuris. El autor del Epitome ha sabido substracr a estos
fonclos, aportados tin dia por la piedad privada, de la peligrosa
situacion en la que podrian encontrarse, dada su misma inestab:li-
dad ante el ordenamiento juridico, colocandolos bajo la denomina-
cion protectors y cornrin de res divini mris . Con ello, la fuente
postclasica ha abierto la brecha definitiva en tin concepto de to
sacro, ya por otra parte bastante desdibujaclo, como tuvimos oca-
sion de ver, facilitando con ello el camino de las abundantes cons-
tituciones imperiales que, a partir de este momento, comenzaran
a reglamentar el estatuto priviiegiado de estos patrimomos espe-
ciales .

12 . - Cual fue exactamente la postura legislativa imperial en
esta complicada materia? Los primeros pasos de las constituciones
imperiales fueron forzosamente bastante timiclos . Por otra parte, ya
hemos visto como la propia legislacion no se vio libre de las ten-
dencias vulgarizadoras t8°, mostraurdo unos sintomas parecidos a los
manifestados por la jurisprudencia postclas :ca. Si esto fue asi, no
nos puede extranar clue en esta materia la directriz imperial hays
-caminado por los mismos derroteros y haya tendido, to mismo clue
la jurisprudencia de su epoca, a apiicar extensivamente el aspecto
inalienable de to sacro a aquellos otros bienes yue de una manera
amplia veniau curnpliendo una mision espiritual o religiosa .

\o es, por otra parte, muv forzada esta interpretacion del De-

ya claramente en la Instituta (2 .1 .8) : .Sacra suet, quae rite ct per pontifices
deo consecrata swft . Sobre la posible influencia eclesiastica en estos aspec-
tos del Derecho justinianeo, vid. : CONRAT : Rbmisches Recht irn friihesteu
d4ittelalter, en 7_S 34 (1913), p. 29, n. 1 .

180. Levy : Riiniisches Vulftarrecht and k-aiserrecht, cit ., 1) . 289 ss .
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recho romano vulgar, porque, no s61o contaba en su favor los pre-
cedentes historicos (lei llerecho sepulcral, con su tendencia a co-
hesionar la tumba -unica coca divini htris- y has pertenencias,
sino que en general, en todo el 13ajo imperio, parece notarse till
intento parecido de agrupaci6n de Keres, a la sombra de algun
ente moral, cuya personalidad sea indiscuticla 18' . Muy posiblenlente
este fenomeno, no sea sino la otra cara de la moneda en el pro-
blentrt dificil de la aparici6n de la personalidad jurid :ca colectiva.
A1 existir, de hecho, patrimon;os afectados a 1111 fin, abriendose
catnino a traves de f6rnlulas mas o menos arbitrarias, estos bienes .

--al menos los inmuebles- comienzan una inaniobra de aproxi-
macion hacia aquellas estructuras reconocidas y de cuya disciplina
especial pueden beneficiarse . Es por esto, por to que en algunas
constituciones, ya desde finales del siglo iv -junto con las masas
patrinloniales perfectamente admitidas, como ]as formadas por los
hienes del Estado y del fisco's2 y de la domes divina 183 y utilizan-
dolas posibletnente cotno modelo ejemplar- comienzan a insinuar-

se estas res eclesiasticas, formadas por bienes no directamente sa-

grados, sino simplemente destinados a cumplir una nlis16n piadosa.
Mis16n o destino que, por otro lado, no anda muy lejos, en su in-
finita variedad de formas, de los fines propios de tin Estado u111-
versalizado v cristiano 181 .

181 . LFvy : Ustromischcs Vnigarrecht each dem Zcrfall (ICS Westrei-

chcs . cit., p. 296 s. ; STFINwexrr:K : Ubrr ciniyc Rcdcutimgcn von -ills" in

den nachklassischcu ()nctIrn, cn I URA 4 (1953), 1). 135 ss .

182. Fundus iriris publici o inris rci publicac : C.Th.10.3 .4, Graciano, Va-

lentiniano y Teodosio (a. 383) ; C .7 .38?, Valentiniano, "Ieodosio y Arcadio

(a .387) ; C.Th.15.1 .32, Arcadio y Honorio (a .395) : Nov. Valentiniano, 35 .7

(a .452) .
Fuitdus irnris f+sci : C.Th.10.1 .15. Arcadio y 1-lonorio (a. 396) ; C.3 .1 .13.1,

Justiniano (a . 530)

183. FmHus ittris dontus d:Vinac : Nov. Valentiniano, 10 .1 (a . 441) ; Nov.

Valentiniano, 34 .3 (a . 451) .

184. Algo de esto parece desprenderse de la propia redaction de algunas

normas imperiales . Asi, por ejemplo, en uua constituci6n de los emperadores

Graciano, Valcntiniano y Teodosio (C.Th.10.3 .4 - CA 1 .59.6) (lei aflo 383 se

va perfilando una cierta equiparacion en el trato juridico de la Iglesia y el

Estado, al menos, en to que se rcficre a la situaci6n paralela en que se en-

cuentran sus propios patrimon'os, como reza la r6brica (lei titulo 3, del libro.



Los negocios "pietatis causa" en Las constiiuciones imperiales 317

Fueron estos verdaderamente los primeros pasos de la legis-

lacion Imperial sobre los patrimonios eclesiasCcos? \'o hay nin-

gttna dificultad en considerarlo asi y, por ello, si examinamos la
redaccion vulgarizada del pasaic del Epitome de Gayo y sus pa-
trimonia ac substanhae quae ad ecclesiastica iura pertinent, vemos

que ese mismo concepto ya aparece en algunas constituciones de
la segunda mitad del siglo iv, que nos hablan de loca et praedia,

quac vuric in hire templorimi stint (C.Th.10 .1 .8, a . 364) y de aedi-

ficia . . . quac do hire templorum fucrint congrcgata (C.Th .10 .3 .5,
a . 400) . Ha silo ,pues, en c1 Derecho imperial clonde verdadera-
mente se ha iniciado, cluizA por influencia eclesiastica 185, esta in-
terpretacion ampliativa que coloca estos patrimonios bajo la dis-

ciplina especial de his cocas sagradas, anos antes Clue to formularan
las ohras jurisprudenciales postclasicas . Forzosamente estas cons-
tituciones no podian pacer mas . Sin embargo, aim con tan poca
coca, ya puecle leerse algo entre lineas en algunas leyes, en las que
se adivina como el futuro estatuto patrimonial de los predios, fin-
cas y edificios que, de alguna manera, tienen relacion con la Igle-

sia . Asi, por ejemplo, en una norma de Honorio y Teodosio del
ano 412186 y clue se refiere tan solo a la inmuniclad clue pan de
tener estos bjenes, con relacion a los munera sordida, ya parece
darse a entender clue la franquicia concedida, procede de su clecli-
cacion a tan altos fines : ate praedia usibus caelestiron secretornHjI
dicata sordidum muncrum farce ve-rentttr Fs' .

10 del Codex teodosiano : De locatione fundorum iuris enphrteutici et rei pu-
blicac et templorum.

185. Es frecuente encontrar entre los escritores eclesiasticos el empleo
de esta misma terminologia clue debio ser comun con la usada por la canci-
11cria imperial en la redacci6n de los textos legales . Asi, por ejemplo : Lac-
tancio : De mortibus persecutorum, 48,2 (Edici6n de MAZZONI, Siena, 1930) ;
Eusebio de Cesarea : Ilistoria ecclesiastica 10 .5 .15 (PC. 20.884) ; San Gre-
gorio \lagno : Dc obitu 11alcntuuani (PL. 16,1410 ss .) . Es opinion general
entre los clue se pan ocupado del tema, glue esta conception unitaria de los
bieies eclesiasticos, tat como se desprende de los escritos patristicos, esta
muy relacionacla con cl nacimiento de la personalidad de las piae causae .
SctNORR r- . CAROLSFELD : Ccsckichte der juristiscllen Person /, \4unich 1933 ;
EFIRIIARDT : Das Corpus Christi rend die Korporationen im Spiit-rolnisctten
Recht, en SZ 70 (1933), 1) . 299 ss . y 71 (1954) . p. 25 ss .

186 . C.Th.l6 .2 .4 - Sirm .l l = C .1 .2 .5 .
187. En el Codcx justinianeo (1 .2 .5) se emplea en sit lugar la cxl)rcsi6n
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No hellos de olvidar, sin embargo, clue estaunos asistlendo aI
nachniento juridico de los patrintonos aut6nonlos y que estas for-
mas iniciales lutn de ser necesariamente irluy imprecisas . Yor ello,.
tambien es hastante posible que esta situaci6n que los hienes cuas:-
eclesiAsticos van obtenienelo y cle la cnal disfrutaron tan largo tietn-
po, hubiese teni(lo una previa etapa anterior privilegiada y consue-
tudinaria. Sin duda, que esos privilegios que los emperadores Le611
y Anterlio tratan de refrendar en su constituciciu C.1 .3 .34(35), tan
variados t3or ;it origen, conlo por stt contenido'"K y <lue afectabatl
de tnodo general a los orfanotrofios, asceterios, iglesias, asilos, hos-
pitales y monasterios, fueron el lugar conittn de donde surgieron
todas las normal imperiales hosteriores que trataron de llevar al
ordenanl:ento juridico toclas estas Sill gulc.tres situaciones de facto .

Ls evidente que esta nornla de Le6n y :lntemio, cuyo caracter
general es indiscutible, se refiere a las anonlalias que el Derecho
romano postckisico no ha teniclo rnas renledio que admitir, por el
portillo abierto del privilegio . La misma expresion live i.n aliis
actibuslibet rebus praestita, nos esta indicando la amplitud del pre-
cepto. Finalmente, la reglanlentaci6n que el legislador, pietatis in-
tuitu, trata de fijar en la ley, es un sistema de aplicaci6n anal6gica,
para que estos entes cuasi-eclesiasticos e incluso los mismos patri-
lalotltos -ahasque rcs suheriits nonrinatas- puedan gozar de la
misma situaci6n due la venerable Iglesia metropolitana de Cons-
tantinopla -ad instar rnaioris vencrabilis ecclesiac, huius inclitag
rrrbis-. Situaci6n de hrivilegio en conde van incluidos natural-
mente algo del caracter sacral y, por supuesto, la nota de inalie-
nabilldad correlative .

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

acdicata . Sobre esta voz puede verse : BATTIFOL : De to dMicoce des eglises .
Dedicate haicnne et dedicate Chrcticrwe, en Rev. Sc. Phil . et Thcol 28 (1939),

p. 58 ss . ; GUN-:>IANN : Dictio ;uiaire des antiquites grecques et romaine, s. v.

188. La constituci6n C.1 .3 .34(35) de fecha imprecise (para Hanel es (lei
ano 469 y para il-lommsen (lei 472) supone, la confirmaci6n de un estado

de beclio muy anterior . La otra norma imperial de los mismos emperadores,
C.1 .2.14, en donde se fija el regimen de inalienabilidad, pudo ser simultanea
o, incluso, anterior . Sin embargo, esto es de todos modos, indiferente para
nosotros, porque la primera ley tiene caricter general, mientras que la se-
gunda es particular .
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to centuria, como esta situacion de heclio entroncada en el privi-
legio eclesiastico, ban sdo los precedentes de la norma imperial, .
en donde por vez primera, de modo claro y contundente, se va a
fundamentar el caratcer inalienable de estos bienes . La constitucion
a la que nos referimos esta fechada el ano 4%0 y recogida en el
Codex justinianeo 1 .2.14. Sit trascendencia fue tan grande que,
aun pasad-os muchos anos, perdura sit recuerdo en los anos justi-
nianeos 189 y, en cierta manera, tambien su vigencia .

En la ley se nos dice que los hienes dejados a la Iglesia por
piadosos testadores o donantes, a traves de cualquiera de los mo-
os legitimos del Derecho civil : testamento o codicilo, legado o

fideicomiso, mortis causa aut in!er viventes (5 1), habran de con-
servarse intactos privando el legislador al obispo y al economo de-
la facultad de alienar esos bienes . Una importante novedad de la
ley es que esta masa patrimonial, no solo aparece ya configurada
de un modo coherente, sino que incluye tambien algunos bienes .
muebles, tratados conjuntamente de un modo unitario con los pre-
dios y edificios 190 :

hr.beinus nulli posthac arcltiepiscopo in hac urbe regia sacro-
sauctae ecclesiae praesidenti, nulli eoconofno, cut res ecclesiastica
gubernanda mandatur, esse facultatem fandos vel praedia urbana
seu rustica, res postrerno itinncobiles aut in praediis colouos vel
sttancipia atf.t annonas civiles cuinsctanrque suhrema vel superstitis
voluntate ad religiosam ecclesiam dez,olutas sub cuiuscu.mque alie-
nationis specie ad quantcumque transferre personant (pr.) .

La norma imperial busca por todos los medios ttn f:n : la ilesa
conservacion de los bienes patrimoniales, dandole, aunclue no to
diga expresarnente, la consideracion de cosas sagradas, desde el
mismo momento en que los coloca en pie de igualdad y en la misma
linen que a la santa Iglesia, tanzquaru ipsam sacrosanctane et reti-
qiosant. ecclesiant. intacta convenit venerabiliter custodiri (§ 2) . Re-

189. En la \ovela 7, praef, del ano 535, reglamentando igualmente los .
patrimonios eclesiisticos y los bienes de las venerabiles damns, el legislador
dedica un recuerdo a la Leonis pine ntemcriac constitution .

190. Se trata de una tendencia doctrinal justinianea de caracter general,,
este trato juridico inmobiliario, par Aura cohesion patrimonial, a los bienes . .
muebles -n:ancipia-- e incluso a los derechos -annonoe civiles- . KU©LER :_
Res mobiles and inntobiles, en Studi Bonfantc 11, p. 350 ss .
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sulta logico y consecuente, pues, con esta vieja idea de la res sa-
cra, qtte a la hora de determinar los efectos juridicos del negocio
celebrado, llegue el legislador facilniente a la idea de nulidad de la
alienacion -tantquain Penitus a nidlo enLpta vel vendita teneantur,
quia ea, quae contra leges fiu.nt .. faro infectis habenda stint (§ 4)-
y por tanto, a la posibilidad de reivindicar la cosy alienada, consi-
derando no perdido, ni el dotninio, ni la posesion (§ 10) 191.

Fs muy probable que, al establecer este regimen de nulidad,
de tan cotnplicadas consecuencias practicas, estuviera presente en
la rnente 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 principios tnas venerados y tra-
dicionales de Roma t°2 . Sin embargo, es tnucho mas probable que
el moclelo iegal de esta solucion leoniana haya estado tmis cercano,
deducido de otras constituciones suyas, en donde, para algtin caso
concreto, se habla ya de la no eficacia de estos negocios 19-3 o, in-

191 . Los lirnites cntre la posesion y el dominio vienen a quedar un poco
desdibujados en todo el Derecho postclasico. Se trata de conceptos juridicos,
para cuya fijacion se requiere una jurisprudencia muy preparada cultural-
mente y esto falta precisamente en la era vulgar. LEVY : West roman vulgar
Lcrv, cit., p. 19 ss . ; KASER : Das romische Privatrecht II, p. 177 ss . El
mismo concepto de vindicatio to encontramos alterado en esta epoca tanto
desde el punto de vista formal, como substantial . LEVY : Ostromisches Vul-
garrecht each de7n Zerfall des 171'estreicltes, tit., p. 297.

192. Sobre esta ordenacion antigua, intervino mas tarde el pretor, atra-
yendo a la orbita (lei edicto aquellos casos -quiza por mas frecuente- de
venta de louts reiigiosits, buscando la solution aquitativa de tma actio in
faction, para aliviar la situation injusta que pudiera producir la nulidad,
(D.11.7 .8 .1 ; Ulp. 25 ad ed .) . KASER : Das romische Privatrccht 1, 1). 458 ;
SARGENTI : Appunti szdi*espcrabilitd deffaaione contrathiale netla compra-
vendita, en Studi Arangio-Ruin, p. 237 ss . ; DE VISSCI[E.R : Dc la Prescrip-
tion du ius sepulchri, en Shidi 13etti 11 . h. 402 ss .

193. Existe en el Codex justinianeo (1 .5 .10) una constitution del empe-
rador Leon, de fecha incierta -para Mommsen, podria oscilar entre el 466
v el 472--" en donde se contempla un supuesto parecido, pero inucho mas
concreto, de alienation de inmuebles eclesiasticos, dando igualmente la so-
lucion de nulidad. Dado que el supuesto al quc se refierc, es la yenta Ile-
vada a cabo por un vendedor catolico -si qui ortodoxae religionis- a un
comprador hereje -in ¢ersonam hereticae sectae et contraria ortodoxae fi-
.dei- to logico sea pensar que esta norma mas particular, fuera anterior a



Los negocios "pietatis causa" en las constituciones imperiales 321

cluso, de la propia jurisprudencia postclasica, a traves de la Paull
sententiae 194 y, sobre todo, del Epitome de Gayo 191 .

Pero to mas importante es que, tanto la constitucion C.1 .2.14
de Leon I como el Epitome, tan cercana una del otro, suponen los
primeros pasos y tanteos, hacia un concepto Inns moderno y mas
secular. Aun esta, desde lttego, la nulidad intimamente unida -y
aun to estara durante macho tiempo- a la idea de to sacro, silt
embargo, ya parece despuntar, aunque debilmente, la concepcion
de una inalienabilidad derivada de la vinculacion de la cosa a un
conjunto patrimonial, usando para ello la cxpresi6n vulgar de res

la disposicion general contenida en C.12.14. Otra ley de Leon 1, con so-
lucion parecida, pero ya sin caracter religioso. es la constitucion C.11 .56.1
del ano 468. En ella se dispone que si uno de los habitantes cle una rne-
trocomia quisiera vender sus tierras, solo l:odra hacerlo a un comprador
convecino de su misma circunscripci6n territorial : non licere ei, nisi ad ha-
bitatoretn adscriptum eider: vtetrocontiae. Si a pesar de la prohibicion, se
hiciera la transmisi6n y un eatrano quisiera inmiscuirse en el dominio y en
la posesion -de nuevo la consabida aproxunacion vulgarizadora de ambos
-conceptos- de esas fincas, el negocio celebrado no tendria ningun efecto .

194. En la mas temprana edad postclasica, ofrecian )as Sentencias de
Paulo (1 .1 .4a) una breve solucion . No consumada aun la aproximacion de
estos patrimonios cuasi eclesiasticos a las cosas divinas y no siendo, por
tanto, posible la solucion de nulidad c.r natitra rei. c1 autor de ]as Senten-
cias ofrecia la elemental posibiliclad de considerar nula esta transmision
por racer de un acuerdo contra ills : Pacthtin contra ius. . . interposition nihil
inomenti habet. LEvr : Paith seutentiae . A Palingeuesia o/ the Opening Titles
as a Specimen of Research in [11cst Roman Law. Ithaca . N.Y . 1945, p. 54 ss .
Esta idea del ractimi contra itts, que se repetir5 en la tntcrprctatio de las
sentencias y en la Consrdtatio (7 .5), aunque supone una terminologia muy
pobre y posiblemente referida a condiciones contractuales, es la imica base
que puede ofrecer el ordenamiento juridico postclasico . Sobre este concepto
de pacthnn-condicio . puede verse : LEVY : Zum l41'csen des zecstr6mischen
l'ulgarrechtes, en Atli Congreso !!, p. 32 ss . (Gesantruelten Schriften 1,

p. 186 ss .) .
195. Tambien el Epitome (2.9 .x), en conformidad con la doctrina de

cquiparacion de los patrimonia ac subtantiae que nos ofrecia la misma obra

postclasica (2 .1 .1), llega logicamente a la nulidad de la transmision

Practerea irnttilis est pronrissio, etiantsi stipulatione interviniente facto
sit, tsi aliquid id daturtnn promiscrit, quod sui iuris nos est; out loeton so-
-crune out sanction axt religioston daturfun .se cuictanque Qromiserit .

HITZIG : 13citrii,qe zur Kertntniss des soyen. 6Vestgothischen Gaius, eit.,

p. 202 ss .

21
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quae nostri iurts 1101 : cst 196 . Se trata, pues, de algo -bienes mue-
bles o inmuebles- cuya proximidad con el patrimonio de la 1gle-
sia, en estos mementos, es tal, que pace imposible su transmision,
per parte del obispo o del economo, come si se tratase autent.ca-
mente de una res aliena 197 .

\Tada nos dice, sin embargo, la innovadora constitucion del em-
perador Leon, sobre que medidas liabria que tornar en una dona-
nacion, venta o permuta llevada a cabo sobre estos bienes, quae ad
beatissiMac ecclesiae htra pertinent, en case de error o buena fe .
La norma tiene fundarnentalmente un enfoque penal y contempla
tan solo el supuesto de aquellas personas que, audaci spiritu e,t
mente sacrilega, traten de contravenir los preceptos promulgados
(S 3) . Por ello, se dice, sin mas, que la compra-venta, la permuta
o el contrato que sea, se tendril per no hecho, perdiendo el fallido
adquirente el precio, o la contraprestacion en case de permuta, en
beneficio y lucre de la propia iglesia a la que estuviesen adscritos
los bienes .

En estos anos anteriores a la cotnpilacion justinianea, que trae-
ra al Derecho romano y a los textos jurisprudenciales una corrien-
te, a la vez clasica y equitativa, para tratar de resolver el problema
de la buena fe en la venta de cosas ertra comlnercliPnZ, 198, no queda
otro camino ni otro sauce que el que pudo ofrecer la estraordi-
naria restitiftio in integnnn, a tenor del texto postclasico de las

196. Estos conceptos usados per la jurisprudencia y per la legislaci6n:
imperial, ya en el siglo Iv, suponen una idea de its o de inra, no come or-
denamiento objetivo, sino come derecho subjetivo -nostruon ius- o come
algo, quod ad ws atinuris pcrtinct (Casiodoro : Maria, 446) . Entendido asi,
da pie al concepto global de bienes que pertenecen a la Iglesia, tanto en
el Epitome de Gayo (2 .1 .1) : Yes quae ad ecclesiastica iara pertinent, come
en la constitucion C.1 .2 .14.2 de Le6n I : Yes q:iae ad beatissimae ecclesiae
ivra pertinent. STEINWENTER : Ober cinige Bcdentwlgen vorti -ius" in den
each klassischen Quellen, sit., p. 126 ss . ; ARCHI : L'E¢itome Gai, sit.,
p. 226, n. 2.

197. LEvv : Westromisches Vidgarrecht. Dos Obligationenrecht, sit., p. 24 .
198. BIONDI : La vendita di cosa fitori di comniercio, en Studi Ricco-

bono Iv, p. 45 ss .
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Patdt senientiae (1 .7 .2 .) I9'', para el supuesto del iustus error 20-9 .
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 restitutto nnaiortott, no estaba incluido el error ni la ignoran-
cia 2°I . Mess tarde, no obstante, el pretor dio entrada a algunos
casos de errores litigiosos, causes cognita, yes qite la consuncion
provocada por la litis contestatio podia llegar a ser gravosa e in-
subsanable'°2. B:en pudiera ser que esta pequena base del Derecho
honorario, hubiera servido al autor de less Sentencias para su ela-
boracion textual de una restitutio in integrant en caso de iustus
error. Concepcion vulgarizada y absolutamente alejada de la rea-
hdad procesal, yes que la restitucion por entero -si exceptuamos
la concedida a los menores de veinticinco anos- sufre un letargo
Sastante profundo, durante los anos del proced:miento cognitorio,
al menos en su sentido tipico y autonomo 203 .

199. Integri rcstitsttioncin proctor tribuit c.r his causis, quae per inetmn
dolion ct status perinutationcm ct iastion crrorein et absentiam necessariam
et infirmilatem aetatis fiesta csse dicuntur . Pauli scntentiae 1 .7 .2 .

200. Entre la inmensa bibliografia sobre el error, puede tener interes
en su aspecto mess general : DONATUTI : lustris error e iusta causes erroris, en
AG 86 (1921), p. 223 ss . ; LAURIA : L'crrorc nci uego:i gi(iridici, en R. Dtto .
civ. 19 (1927), 1) . 313 ss . : RICCOQONO : .Note sully dottrina dcll'crrorc, en
BIDR 43 (1935), 1) . 1 ss . ; EHRHARDT : 13ctrachtungen iiber die Lchre vorn
error en Studi Dc Francisci I/, p. 161 ss . : BEM en Nov. Digcsto italiano,
s. v. Aun de mss importancia pares nosotros por suministrarnos datos de la
doctrines del error en sus ultimos momentos postclisicos : EnIMARDT :
Errantis voluntas nIIlla cst, en ZS 58 (1938) ; KAREN : Die Lehre vain Vcr-
traqgschluss im klassischen rom. Rccht vrnd die reqel: Non videtur qui

errant conscntire, en Festschirft Koschalrer 1, p. 334 ss . ; Id . : Voluntas
crrantis (resumen de una conferencia en el lstituto di Diritto Romano), en
Labco 2 (1956), p. 131 SS . ; I\IPALLO\fENI : Aplica--ioni del principio dell'affi-
danccuto nella vcrldita roinana, en SDIII .21 (1955), p. 157 ss . ; LEV'k' : West-
rdnlischc.s llulgorrecht. Das Obligationcnrccht, cit., p, 26 ss .

201. En el Edicto, cuyo texto nos ha llegado a traves de Ulpiano (12

ad cd . D.4 .61 .1), no aparecia el error como supuesto posible de restituci6n.

Solamente 1a expresion edital item si qua alia inihi iusta causes esse vidc+-

bitud, permitia pensar en un numerus apertus.
202. LENEL : Dos Edichim perpehulm, § 45 .
203. SCHULZ : Die Lehrc vom erc<vlnlgenen Rechtsgeschdft inn antiken

rornischen Recht en ZS 43 (1922), p. 228 ss . ; SOLAZZI : Glossemi e inter-
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Sin embargo, to que mas nos interesa de las Patrli setttentiae
es que stt doctrina sobre el ht.strus error, viene a ser como un re-
flejo juridico, dentro de has fuentes postclasicas occidentales, de
una nocion mas espiritual y cristianizada del ammus, a tenor de
las directrices teologicas y iusnatttralisticas del moment0 2°4 . Como
consectiencia de esta nueva orientacion, mediado ya el siglo v, mien-
tras que la jurisprudencia oriental, cada vez mas doctrinal y clen-
tifica, estudia la naturaleza juridica de la ineficacia negocial pro-
vocada por el error, en una labor precompilatoria 205, la doctrina
postclasica occidental . de la Interpretatio de la Sentencia ha su
primido el adjetivo histus2°6 en el comentario correspondiente
(1 .7 .1-2) sobre el error, ampliando, por tanto, algo mas de las po-
sibilidades de anulacion propter errorem .

En restunen : el ordenamiento juridico contemporaneo a la
constitucion C .1 .2.14 del emperador Leon, por enfocar el problema
de la transmision de los bienes, quae ad beatissimae ecclesiae iura
pertinent, desde el augulo sacral, no prevee otra solucion que la
nulidad. Por ello, la reclamacion -si hubiera lugar a ella por itts-
ttcs error- no vendria canalizada a traves de la accion del con-
trato realizado, inexistente nullius momenti, sino a traves de una
impugnacion extraordinaria, quedando tambien el recurso de la

polaz-ioni nci Codice Tcodosiano, en SDIII 10 (1944), p. 213 ss . ; L~w~~- : Zur
nachklassisch.cn in intcgrion rcstitutio, en ZS 68 (1951), p. 432 ss . (Gcsam-
vnclte Schriften I, p. 491 ss .) ; KASFK : Das romisclte Privatrecht If, p. 58 s.

204. Illud sane rectissime dici non ambigo . non senundion verba iurantis,

sed secundtnn e.rshcetaticmcm illius cni iuratur. San Agustin : E¢ist. 125, 4.

OGras de San Agustin Xl . T9AC . Madrid, 19 .53, p. 8. Una doctrina parecida

mantiene en su Enchiridion, 17 a 21 . 06ras do San Agustin III. BAC. Ma-

drid, 1947, p. 485 ss ., y en su Discurso contra acadcnzicos, 1, 10 a 12 .
Obras III, Madrid, 1947, p. 90 ss .

205. Las escuelas orientales bizantinas dejaron su huella en la doctrina
del error, con la formulacion de algunas reglas, como, por ejemplo, errantis
vuilla vohiutas est. KADEN : Die Lekre vom I'ertragesschluss and die Regel
Non videtur qui errant consentire, cit., p. 343 ; DULLKFIT : Zur Lehre vom
Rechsgeschaft ins klassischen romischen Recht, en Festschrift I, p. 189 s. ;
KnsFR : Das romische Privatrecht It, p. 58.

206. qni aut tintorem Qotetatis alicuius compulsi sunt ant frande vel
errore decepti sent . Interp . Pafdi sent . 1 .7 .1-2.
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condictio por injusto enr:quecinnento z°7, multiplicadas sus posi-
bilidades postclasicas por obra de less escuelas de Berito y Cons-
tantinopla .

13 . tines nueva ley, con tin casuismo mess detallado, aparece

en los ultimos anos del siglo, bajo el emperador Anastasio . Se
trata de ttna constitucion sin fecha cierta, cuyo original gr:ego
aparece en el Codex justinianeo (1 .2.17), con valor tan solo pares
la santa iglcsia metropolitana de Constantinopla . Llama la atencion
y sirve pares confirmar, una vez mess, el origen consuetudinario y
privilegiado de estas primeras regulaciones existentes sobre ios pa-
trimonios afectados a un destino religioso, la alusion clue se pace,
en el propio texto legal, a la permanencies de privilegios anteriores .
Por ello . aunque la norma se refere tan solo a la glesia madre de
la gran urbe imperial, tiene apl:cacion extendida a toclos los bienes
yue de alguna manera le esten afectados . Tambien aqui, el legis-
lador trata de confirmar y dar su placet a esos privilegios en los

clue, en ultima instancia, parece descansar la Singul ;ir cohesion
patrimonial .

La razon de ser de La constitucion anastas :ana parece haber
sido, el establecer un regimen inmobiliario algo mess atenuado clue
e1 de la ley -.interior de Leon I, a fin de evitar, en to posible, una
congelacion patrimonial a ultranza sobre estos patrimonios de la
Iglesia. La nornia facilita . hues, un sistema a traves del coal sea
posible la alienacion, cuando por alguna necesidad o simple con-
v-eniencia de los propios entes colectivos titulares, fuese aconse-
jable. Fija para ello, el emperador una serie de reyuisitos ad cau-
telaua -presencia del magister census de Iiizancio, juramento y
consentimiento de los interesaclos- absolutamente necesarios para
la validez de la enajenacion . La omision de estas condiciones su-
pondria una transmision nula, perdiendo el acreedor o el compra-
dor, el debito o el precio correspondiente.

207. Esa solucion parece dames a entender una vieja constitucion de
Gordiano del ano 238, conservada en el Codigo de Justitniano (6 .50.9).

Sobre la aplicacion de 1a condictio para los supuestos de error puede
verse : Voct : L'c rrorr nel Diritto romuno, Milan, 1937, t) . 130 ss . ; SOLAZZT
/_'crrorc nella condictio indebiti, en Aunali Na¢olcs 59 (1939), p. 291 ss . ;
SCHWARZ : Grimriluge der condictio. 1954, p. 304 ss .
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Fn cierto modo, la constitucion C.1 .2.17 esta va basculando

hacia la nueva vertiente, insinuada tan timidamente por el empe-

rador Leon y cup consagraci6n definitiva no sera tin hecho hasta

el Derecho justinianeo postcompilatorio . Paso a paso . la reglamen-
tacion de los patrimonios afectados tiencle a buscar otro acomodo

mas secularizado y mas logico . que la nacida del antiguo sistema

de equiparacion con ]as res saerae . Desde el mismo momento que
la ley considers posible en algun caso la transmisiou, aunque so-

metida a determinados reyuisitos civiles y religiosos, nos va con-

duciendo ella misma de modo insensible hacia la nueva concepcion

de la inalicnabllldad, como sistema protector ex Icge y por tanto

con una nulidad resultante, no der:vada de la naturaleza extra co-

mercial de !as cosas, sino nacida de una prohibicion legal .

14 . Por fuerza, el Derecho justinianeo habia de suponer en s»
fase inicial y compilatoria, tin movimiento neoclasico y hasta cierto
punto trad :cional . Si la influencia escolastica se hizo notar en la
elaboracion (lei Digesto y clef Codex y en los retoques interpola-
dores. hechos con mentalidad de profesionales y maestros del De-

recho, todos y cads into de los institutos juridicos habia de verse
sometidos a esa doble coyuntura que suponen los primeros anos
legislativos de Justiniano : Por im lado, proseguir en la linen evo-
lutiva y modernizada que la sociedad y has nuevas directrices po-
liticas y religiosas vienen imponiendo al Derecho y por otro, en-
raizarse en las instituciones mss Auras de la corriente clasica, en
ese nobilisimo intento imperial de unir to nuevo con to antiguo en
el ordenamiento juridico .

Tambien, por tanto, en estos patrimonios cuasi eclesiasticos
que, con tanto esfuerzo y lentitud, comenzaban ya en la constitu-
cion anastasiana (C.1 .2 .17) a separarse un poco de la esfera de to
sacral, se notaran los efectos clasicistas, como una relativa marcha
atras en el camino emnrendido . Asi, por ejemplo, en una consti-
tucion del Codex (1 .2 .21) del ano 529, parece como si renacieran
con nuevos brios el caracter divino de estos hienes y no solo en
los vasos y ornamentos sagrados, ya que en ellos, al fin y al cabo,
habria menos Judas, sino en cualcluier tipo de cosas eclesiasticas,
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-que piadosas manos regalaron a la Iglesia 2°8 . Todo junto, pues .
cosas sagradas y menos sagradas, van englobadas en el concepto
'comtin de cocas quae ad divinam religionent necessaria sent, sin
que falte -de nuevo el Justiniano enamorado de la antiguedad
clasiea- la discreta referencia al viejo ordenamiento que consi-
deraba divinas estas cosas : ctinl etiam veteres le,3es ca, quae hurls
divint stint, hittranis nexiblis non illiqcr1 sanxerunt (pr.) .

Sentadas estas premisas, es logico concluir que la nulidad de

la venta donacion o pertnuta de la cosy eclesiastica sea consecuen-
cia natural nacida do la propia naturaleza del objeto . No resultn
extrano, por tanto, clue la vindicacion 2°9 pertnanezca abierta a los
obispos, economos o ctistodes de estos bienes . sin clue el adquirente

de hecho tenga accion alguna en Su favor : vullant eis actionesn re-

linqteenda.in . Sin embargo, la contradiccion esta latente, en el p<t-
rrafo 2 de la rnisma ley, al admitir una excepcion, todo to justi-
ficada clue se quiera, permitiendo la venta de vasos sagrados para
la redencion de los cautivos . 1?s verdad, clue el legislador aduce
una pia y logica razon de las salhts aninlarlim . clllu non absurdzlul
est ani1nas hominlim quibitscumqlle caaLsts ve,? vesttmentis Praefe-
r~ 2'0, hero al perntitir esta cnajenacion se esta va diciendo clue

203. La expresion del texto legal, crteraque donaria, supone cualquier

donacion votiva y, por tanto, cocas pertenecientes a la Iglesia por razones
eshirituales, pero no estrictamente sagradas . Es empleada esa denominacidn

en algunas constituciones del Code.r Teodosiano : C.Th.16.5 .57.2, Honorio y
Teodosio (a. 415) y CTli.16.8 .25.1, iid. (a . 423) . Tambi6i, 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 vindicacion modis omnibus en la clue se reclama indiferente-
mente la coca o su precio, si la devoluci6n no fuera ya posible por destruc-
cion o alteracion, es algo tipicamente justinianeo . Se trata de uno de esos
especialisimos supuestos de vindicatio utilis . EealAN : 13citrdgc fur Publiciana,
en ZS 13 (1893), p. 224 ss . ; Id . : Conccptio formutarnun, artio in factuln
and ipso-inre-Consumption, en ZS 19 (1898), P. 306 ss .

210. Vernos aqui, como en tantas otras ocasiones, clue la direccion dcl

pensamiento normativo ha ido marcando la predicacion de la Iglesia y las

obras de los Padres . La idea cle clue las almas de los cautivos, en peligro

por la situacion de cstas personas en poder de los 1>arbaros, sin religion y

sin fe, tienen un valor superior al oro cle los vasos sagrados, se puede
-encontrar en San Ambrosio -inctius faerat ut vasa viventhon servare quoin
metattorion ( de off. : 2. 28 ; PL 16.147)- y en el Papa San Gregorio Magno
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has cosas han cambiado mucho desde aquellos siglos atras en los.
clue ]as leges veteres reconocian una divinidad en ]as res secrae this
dicatae. z Como es posible, si se trata de cows -aunque sea por
extension-- divini htris, que sin mas, por tin puro motivo religioso
o humanitario, puedan comenzar ya a estar. in bonis htemanis y a
ser factible su transmision? Fs solo la enajenacion autorizada la
que le hace perder sit caracter de cosy separada del comercio de
los hombres? No ha faltado Ilguno2tt que ha tratado de explicarlo
de este modo . Sin embargo, no parece que sea suficiente para cotn-
prender la genesis de tin fenomeno tan complejo .

La aclaracion de todos estos interrogantes hay que buscarla,
como tan frecuentemente sucede en el Derecho romano, en razones
historicas que al ejercer sus fuertes hresiones sobre las institucio-
nes juridicas y sobre los conceptos basicos del Derecho, producen
consecuencias en ocasiones contradictorias . Algo de esto sucede en
nuestro caso : el catnbio de mentalidad por una parte, y ]as orien-
taciones generales de la compilacion, por otra, provocan trna poli-
tica legislativa oscilante cu esta materui, tratando de buscar una
solucion viable, pe-o sin cluerer abandonar la tesis tan afanosa-
mente mantenida de la lnallenabllidad sacral, desmentida, sin em-
bargo, mochas veces con los hechos .

Aun Inns contradictorio y extrsuio resulta que, tin ano despues,
el mismo justiniano en ttn,i nueva constitttcion (C .1 .2 .24) promul-
gada para la sacrosanctac ecclesiee htrius felicis urbis nostrae, ca-
put reliquarum owninm, reitere la nuliclad de toda actividad ne-
gocial dispositiva -quod yc.rtum est, irrittnrt est- y, sin embargo,
permita la enfiteusis sohre estos hienes eclesiastcos en su sentido
mas amplio, con tal de clue los futuros enfiteutas scan personas
ricas (S 5) . Nor supuesto, que ]as raiones que mueven al legis-
lador para esta acepcion de personas son todas ellas licitas y pru-
dentes, pues tratan de garantizar, en todo caso, la posible restitu-
cion de ]as res eclesiasticas . No obstante . no deja de ser chocante

(Fpist . . 3, 40 ; 4, 17 ; 9, i2). Sobre este tema puede verse BIONDI : Diritto.
roraano criviono 11, p. 247 ; Levy : Captivus redemptus, en Gesalmnelte-
Schriften 17, p. 41 s.

211 . SCHERILLO : Corso di l)iritto rontano. I_e cose, cit., p. 46, n. 1 .
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esta postura dubitat:va del legislador, con una mano tendida a la
ntdidad objetiva y con la otra a la nulidad legal2tz .

Vlas valientemente, pero dentro de la misma linea de pensa-
tniento, la Instituta parece haber llegado al vertice de las dos ver-
tientes, porclue en el texto 2.1 .8, obtenido por la fusi6n de pasajes
clasicos de Gavo (2.4) y de Marciano (3 inst . ; 1) .1 .8 .6 .3), se afianza
de nuevo en la idea sagrada, pero, tal vez inconscientemente, nos
anuncia ya el enfoque clue pronto habra de triunfar . .Sacra sunt,
(lice justiniano con el mismo tono trad :cional, quae rite et her pon-
tifices deo consecrata sunt, veluti aedes sacrae -y en seguida, co-
mo en la constituci6n C.1 .2 .21, ailade una expresi6n englobante-
et dana 2'3 . \1o quiere, sin embargo, Justiniano olvidar la futura
fuente de la inalienahilidad, en su ordenamiento secularizado y
nuevo : la ley. Esas res sacrae y esos dona utilizados ad ministe-
riir.rn dci, descansan a su vcz hajo una ley protectors, que serf
quien, afios mss tarde, recogera el tim6n orientador de la regla-
mentaci6n de esta materia en ]is Novelas justinianeas 2t" .

212. La nulidad de to hecho contra legcm -si prescindimos del remoto,
hrecedente de las leges perfrctae (Spit. Ulpiano 1, 1)- tiene un origen re-
ciente en la epoca postclisica : Pauli sententiac 1 .14 a y C.1 .14.5, Teociosio
(a . 439) . BETTT : lstitm~ioni /, p. 178, n. 9 ; PARTSCH : Aus nachgclasscnen
and kleincren vcrstrenten. Schri/t, Berlin, 1931, p. 126 ss . ; KASER : Gailrs quid
die Klassiker, ep ZS 70 (1933), p. 141 SS . ; RABEL : Grundciiqe des romischerc
Privatrccbt, en Enzt'clopadie der Rcchisreissenschaft, 1935, p. 409. Sobre las
antiguas loges perfecta( : S N:v : Leges perfectae, minus quam perfectae et
imperfectae, Paris, 1902 (tesis) .

213. En la constituci6n C.1 .2 .21, lustiniano habia escrito doruaria, que
sun tiene un significado mss sacral que dons . Este termino implica una
liberalidad en sentido amplio y no necesariamente de caracter votivo .

214. Es la ley, pues, quien en definitiva prohibe la alienaci6n . Fl mismo
texto de la /nstitvda to (lice claramente : per nostrum constitutionem -se
refiere Justiniano a la constituci6n C.1 .2 .21-- alicnari et obligari prohibi-
mu .r (12.1 .8). Tenemos, ademas, dentro del Codex, dos casos a6n mss sig-
nificativos de inalienabilidad legal con finalidad protectors . Se trata de las
constituciones C.1 .3 .45(46), del ano 530, y la C.1 .3 .55, del ano 534. 1 ":n ambos
teatos legales (§ 1 y § 2, respectivamente) se procura hroteger a los bienes
raices, sobre los que se apoyan determinados legaclos annuos, que ratione
pietatis fijara un dia el testador, a fin de evitar que con la enajenaci6n de
los mismos no caigan para siempre los legados. La in :ficacia prevista por
estas constituciones justinianeas estan ya, no obstante to temprano de sus,
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Por fuerza habiau de aparecer, por todas partes, pequeiias ano-
malias y contradicciones debidas al doble enfoque de la cuestion .
Eso es precisamente to que parece anotarse, cuando el legislacior
trata de aliviar ]as gravosas consecuenclas de la nulidad de las ena-
jenaciones de estos bienes patrimoniales llevada a cabo coil buena
fe -supuestos de error o de ignorancia facti- por Inedio de pru-
dente; retcques en los viejos textos clasicos . Esto es to que sucede
con un fragmento de Modestino (5 reg.) recogido en el Digesto
15.1 .62 : Si a1guno, ignorandolo, comprase cocas sagradas, aunque
la venta no exista -y aqui aparece la situacion contra

y
dictoria-

er empto tanten adversus venditoretn cxperietur 2'' . La situacion
ha quedado bien confusa. Un negoc :o forzosamente nulo, en rigor
-con los principios rnas tradicionales, por tratarse de una coca fuera
del comercio y de las posibilidades humanas y del que, sin embargo,
surge una accion contractual reclarnatoria del precio en favor del
comprador ignorante, qui nesciens 216 .

fechas, basando el regimen de nulidad mas en el acto " contra la ley que en

la posible naturaleza cuasi sacral, nacida del fin piadoso que el legado anual

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

equivalente griego ~ "~arnl._!~ del § 2 de la constitucibn C.1 .3 .55(57) es inte-
resante el estudio de HKLI-NIAsn : ZItr Termiuologie der rornischen Rechts-
quellen in tier Lehre von tier Unwirlrsaiinkeit tier juristischen Tatsachen, en
ZS 24 (1903), p. 137.

215. Estudia BIONnt estc texto y se extraila "che tanta monstruositi
non sia stata percepita dal Bonfante". La vendito di coca fuori di contmer-
cio, cit., p. 46 ss .

216. Como es natural, en el Dereclio clAsico podia haber lugar -ya que
la equidad pretoria asi to exigia- a una acci6n en estos casos . Sin embargo,
-esta, que seria siempre in faction y nunca e.r empto, estaba reducida, ade-
mas, a un supuesto mucho mas concreto que el de la ignorancia . La actio
in faction de origen delictivo contemplaba el caso fraudulento de un com-
prador enganado -deceptlis- poi el vendedor . AI menos con este medio
procesal podia e1 comprador obtener to suyo, id quod interest .

Dl-- MEDto : La responsabilitn del venditerc pcr l'csistensa di servitit sill
Tondo alicnato ncl Uiritto ronlano classico, en BIDR 16 (1904), p. 70 Ss . ;
HELDRICII : /)us I1crsclluldcn beim ertragsabsclhhiss im klassischen r6nlisclhcrl
Recht rnrd dept spat . Rechtsenwic%hulg, en Lrip~iqer rechtswiss. Studien 7

.(1924), p. 3 ss . : LONGO : /_n compra-vendita . Lcsioni 19=7-1923, p. 87 ss . :

/d . : La rcs extra corrnnercimn e Pacione di damni nei contratti di vcndita

nuli, en Shidi Bonfante !l/, p. 381 ss . ; Gizosso : L'o.qgctto dell'obbliga_-ione .
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El texto justin :aneo interpolado y corregido muestra, incluso,
con su equitativo intento de salvar al adquirente equivocado, que
la antigua nulidad sacral es ya mas teorica que real, puesto que
el contrato de compra-venta tiene la vlda juridica suficiente para
producir una actio ex empto, a fin de quc el comprador ne deci-
peretur.

15 . Pasados los anos de la cornpilacion, la doctrina justinia-
nea va madurando y haciendose cada vez mas consecuente con la
verdadera situacion juridica de estos patrimonios dejados a la
Iglesia para el culto, o a los bizantinos establecimientos beneficos,
para la consecuc;on de su propio fin fundacional .

L,a primera regulacion de la inalienabilidad y de sus consecuen-
cias y, sin duda, la mas importante fue promulgada en el mes de
mayo del 335, tiene caracter general y aparece recogida en la No-
vela 7, con el titulo : De non alienandis aut permvtandis ecclesias-
ticis rebafs iMuntobih:bus artt in specialew hy¢othecam dandis credi-
toribus, sed sufficere generales hyrothecas .

En el iarguisimo prefacio de la Novela, explica el legislador la
raz6n de ser de la nueva ley, que viene a derogar las disposiciones
vigentes de los emperadores Le6n y Anastasio. A ambos se les
dedican recuerdos elogiosos, sobre todo a Le6n 1, del cual llega
a decir Justiniano glue, despues de Constantino, no huho n.ulie
COMO 6l en el ansia de defender la fe cristiana v en dar honor v
discipline a ]as santas iglesias . Con todo, las normas anteriores
-dice Justiniano- eran insuficientes . La constitucion de Leon
era demasiado particular, porque solo se aplicaba a la iglesia mayor
de Constantinopla y la de Anastasio, aunque algo mas amplia pues-
to que afectaha igualmente a las localidades de fuera de la cittdad
imperial, era atin muy imperfecta por referirse solamente a una
sede episcopal, olvidando a otras.

Por ello, dentro de esta polit ca peculiar religiosa (lei empera-
dor, esta ley se nos muestra corno un intento universal y con-to
norma general aplicable a todos los territorios imperiales (c . 1) . \o
s61o a la circunscripcion de la sede de Constantinopla, sino a todo

Corso 1933-1934, p. 69 ss . ; Loxco' Cosi di imposibilihi dellu prcstocione )lei

Diritto Giustini(mco, en Riccrche rouranistiche (1966), p. 201 ss .
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el oriente y a 11iria, Egipto, Licaonia, a la provincia de Africa,,

a todos nuestros territorios de occidente e incluso a la rnisma Rotna

y a las iglesias establecidas en el lejano oceano'-t' . El legislador

se preocupa asi mismo de aclarar en to posible el tipo de bieies

que recibi:an la proteccion legal derivada de la inalienabilidad.

Sigue, en esto, la antigua direccion de ]as constituciones C.1 .2.14

y C.1 .2.17 ya examinadas y enumera ]as personas que, por razon

de su cargo, estan al frente de estas rnasas patrimoniales y a las-

cuales les va a afectar muy directamente la ley. Esas personas
-eclesiasticos y rectores de ]as venerabiles domus o monaste-
rios Zt8- no pueden tener licerncia para desviar ninguno de esos
patrimonios del destino piacloso que el culto o la caridad privada

les marco un dia en el acto fundacional .
La antigua tendencia legislativa de englobar en un comun trato

inmobiliario a todos los bienes cohesionados es recogida tambien en
la \Tovela 7. 'No solamente los inmuebles son inalienables sino todo
tipo de bienes e incluso derechos : neque. . . licentiant habere alie-

217. Es notable, y por otra parte 16gica, la diferencia entre oriente y

occidente con relaci6n a la politica legislative religiosa de Justiniano . En

Bizancio, la tendencia cesaro-papista con su scntido protector sobre ]as 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 aqueila

"proteccion" estatal se hace m:ts inadecuada .
Puede verse DIFn1. : Jrrstinien, 1901, p . 316 ss . ; DucIIESNE : L'Fglise are

VI siecle, Paris, 1925, p. 261 ss . ; VolcT : Stant mid liirche von Konstantin

dent Grossen bis craw Isnde dcr Karolingcn--cit, 1936, p. 44 ss . ; DE PImN-

ctscG : Arcane imperii 111-2, 14ilan, 1948, p. 179 ss. ; STEIN : Histoirc du

Bas Empire, cit., p. 369 ss . ; RUBIN : Das Zcitalter lustituans 1, Berlin, 1960,

p. 245 ss . ; ORESTANO : lustituarrncs, en Nov. Dirt . ital . (1961) ; BIONDI : Gius-

titaiano, en IURA 16 (1965), p. 1 ss .
218. episcoptts et patriarclta, praeses xeaodochtauu alit ptochotrophtnrt out

nosoconntn alit orphanotrophtnn arnt gcrontocomtnt alit brephotrophion alit

nzolasterii viroraan vel nittlierttm ahbas vel abbatissa (Nov . 7, c. 1) . .Parece

seguir la ley el sistema del nuuterns apcrthrs, ya que tras la enumeracion
antes citada anade un amplisirno qttilibet proeses collegimn. Tambien en

el c. 2 de la misma Novela se interpreta ampliamente el n6mcro de entes

colectivos de beneficencia al decir et ontru absolute collegio qtcod actio pie

constithtit .



Los negocios "pietatis causa" en las constituciones imperiales 333

nare 2'9 rem inamobilent aut in clonn.ibus aut in agris aut in horns
attt ontnino in huiusntodi, neque rusticnnt nta.ncipiuin 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 constitucion de Leon 1,
tanto en to que se refiere a la nulidad, como a la reglamentacion
de his penas previstas para el delito, si to hubiera .

Sin embargo, estos patrimonios religiosos o sagrados por su
destino a los que desde finales del siglo iv, las constituciones im-
periales y la jurisprudencia trataron de acercar to mas posible al
baluarte inexpugnable de las res divini iuris, unico medio de cie-
fensa posible en aquellos momentos, se nos aparecen hoy, en la
Novela justinianea del ano 335, perfilados ya de otro modo y, sin
Auda, mas apropiadamente y de acuerdo con su autentica natura-
leza . L.a inalienabilidad descansa ahora en razones pitblicas o de
necesidad y en todo caso en la ley quien la defiende y la crea . Tam-
bien a la horn de enfrentarnos con el problema de la nulidad y
sus consecuencias, la solucion ha cambiado de matiz. La enajena-
cion es nula, pero dejara de serlo, cuando la ley entienda -por ins-
piracion eclesiastica o por la misma ratio legis- que una razon
suficiente autoriza la transmision. Razones de piedad, como el res-
cate de prisioneros Zz°, 0 simplemente de conveniencia, como cuando
-tratandose de una pertnuta- haya s:do cambiada la cosa, teo-
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-
t:era insensible y la nulidad, alejada ya de la antigua conception
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
legem 221 . Puede seguir hablandose de nulidad, dentro del ampli-

219. El propio legislador define el concepto de alienarc, interpretandolo
en sentido amplio : Alienationis autern nomen gcneralius ideo posuinnls. lit
prohibearnus et venditioncm et donationcm et commutationcin et in perpe-
hnuu extersam emphYteosin, quac non preen! ab alienatione consistit .
Nov. 7, c. 1 .

220 . C .1 .2 .21 .2 .
221 . Dentro de la categoric de negocios contra legcm no solo estan los

due contravienen una prohibition legal, sino aquellos otros que, respetando
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simo y vago concepto con que se nos manifiesta esta expres16n elr.
]as fuentes 222, e incluso de nulidad objetiva, porque la ley, al anu-
lar to hecho contra ella, prescinde de la intencion de las partes y
no tiene por quc valorar el error ni la buena fe 2z3, sin embargo,
la ineficacia aparece ya ante nosotros con un caracter de nulidad--
sancion que es facil sortear por dos caminos . Uno es la propia ley
que exceptua o mejor dicho, que determine 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 qu:era
tener en cuenta la intencion, el error o la ignorancia, suspendiendo
entonces los efectos de la nulidad . Esto qtte no seria posible lo-
grarlo en el Derecho romano clasico, por muchas rezones formales
y substanciales, es mas facilmente lograble en el Derecho justi-
nianeo 221 .

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

la letra, violan el espiritu de una norma (negocios in fraudem legis) . LONGO :
Corso di Diritto romarlo. Patti giuridici-Negoci giuridici, p. 112 ss. ; BETTI
Istitu--ioni 1. p. 128 ss .

Sobre ]as prohibiciones de enajenar y los negocios contra Iegem, vid. VAx-
GEROw : Pandektcn 1, p. 548 ss . ; \VINDSCHEID : Paudekten 1, p. 899 ss . ;
MITTEIs : Romisches Privatrccht 1. p. 253 ss .

222. HELLAfA\\ : Ob . cit., p. 50 ss .

223. Posiblemente la formation de esta doctrine sea obra de los postcla-

sicos, siendo la constitution de Teodosio C.1 .14.5, del ano 439 (Nov . Teo-

dosio, 8), la primera que formula la conception juridica del acto contra

legem : ca qtrae Icge fieri proltibcntur, si fuerint facta, non soltun inutilia,

.ved pro utfectis etiam habeantur, . . . quod interdiceute loge faction est illud

quoque cassion atque inutile esse ¢raecipimus (§ 1) . La jurisprudencia post-

clasica anterior (Panli .rent. 3.4b.2) y la contemporanea a la norma teodo-

siana (Consultatio, 4.8) nos ha dejado enunciaciones mucho mas elementales .

AL©ERTARIO : Do Dioclc--iano a Giustiniarao, en Studi V, p. 214 ss . ; LEVY :

Westromisches Vulgarrecht. Dos Obligationenrecht, tit ., p. 94 ss . Es bas-

tante dudoso .e1 caracter genuino clef texto de Calistrato en su libro tercero

de iure fisci, recogido en D.49.14.3 .2, y que pudiera considerarse como un

precedente clasico de la doctrine de la nulidad del acto contra Iegem. Muy

l:osiblemente se trata de una interpolation (Momsen ad h. t.), ROTONDI : Gli
atti in frode alla legge, Turin, 1911, p. 141 ss .

224. B~;m : Istitucioni 1, p. 114 ss . ; LONGO : Corso, tit., p. 113 ss .
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guna duda que el espiritu de la ley ha traido al Derecho justinianeo
una nueva vision del problema de la nulidad. Realizada la venta
de estos bienes de la Iglesia o de los pobres, dicha venta es nula
por it en contra de to preceptuado por la misma ley. Estas aliena-
ciones prohibidas -qnae oiunibus nnodis initerdicta. sunt- provo-
can la nulidad y la carencia de accion contra el titular de los bienes
vendidos : contra sanctissimam quidem ecclesianz ant venerabilem
donaton nrrliam oinnimo habeat actionent. Por esta misma razon, la
iglesia concreta o la venerable casa de caridad en cuestion, en caso
de tradicion ya consumada, pueden, sin mas requisito, reiv:ndicar
la cosa -exigatur autem. re.S- ya que dlclla alienacion es inexis-
tente.

Queda, pues, bien clara la ineficac:a . Sin embargo, tal vez fuera
posible la buena fe en el comprador, pero por ser esta nulidad-san-
cion menos rigida y mas moldeable por la propia ley que, al fin y
al cabo, le sirve de base, tal vez algo (lei contrato pudiera ser sal-
vado, en este Derecho justinianeo, que, entre otras novedades, es
capaz de admitir la nulidad parcial, perinitiendo litigar contra el
economo responsible de la venta -al coal Justiniano no le suprime
tampoco en este caso el respetuoso (:ironico?) tratamiento de "ve-
nerable"- y no con una accion de dolo o con una condictio ob
iri:iustam causain, nacida del enriquecimiento indebido, sino ex
con.tractu . es decir, con la misma accion (lei contrato "nulo" : con-
tra venerabiles autem economos, aut qui omnimo vendiderunt, in
propiis eornsn, substanti.is ex contrae!n. habeat actionern.

Bajo toda esta reglamentacion y sus aparentes contradicciones,
late ya la nueva discipline de los ratrimonia ac substantiae que el
autor del Epitome de Gayo califico de sagrados y cuya venta fue
calificada de sacrilege en el parrafo 2 de la constitucion C.1 .2.14
de Leon I. Ahora estos bienes tienen un respaldo publico y admi-
nistrativo, aunque continuen muchos anos a la sombra protectors
de la [glesia . Esta mlsma linea, estatal y politics, de la Novela 7
sera mantenida a to largo de una variadisima y complejisima le-

g:slacion en la que Justiniano lucha por encontrar el equilibrio
justo entre una regulacion excesivamente proteccionista, que tree
como logica consecuencia la congelacion patrimonial de estos pa-
trimonios, convirtiendolos en autenticas manos muertas hizantinas,
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y un regimen de prudente libertad que faculte las enajenacones en
los casos necesarios o sitnplemente convenientes 225 .

Finalmente, la Novela 120, del afio 544, fija, al parecer, tin
regimen juridico definitivo, tratando de unificar toda la normati-
vidad dispersa aparecida clurante los nueve anos intertnedios . Se
mantiene en esta nueva ley (c . 1) el pr:ncipio general prohibitivo
que, en su din . iijara la Novela % y en la misma linen que entonces,
permitiendo el usits (usufructo) (c . 2), el arrendamiento (c . 3), la
prenda y la anticresis (c . 4) y, finalmente, la enfiteusis (c . 6) a la
Santa iglesia mayor de Constantinopla sobre la clase de bienes
hropios, imponiendo tan solo tin sistema tradicional de prudente
cautela . A part :r del c. 6, la Novela se refiere ya indistintamente

225. Las numerosas normas justinianeas en esta materia son ]as siguientes :
a) Novela 40, de junio (lei 535, un mes tan solo despucs de la Novela 7,

a la que se alude como norma general aplicable en todo caso . El nuevo
precepto trata de establecer un regimen especial para la santa Iglesia de
Ierusalen. Son tantos los gastos que debe afrontar que se autoriza para ello
un regimen eacel:cional, autorizAndola a la venta de fincas urbanas.

b) Novela 46, de septiembre del 537. Otro nuevo regimen de eacepcion
para permitir ]as ventas de bienes eclesiasticos, con cl fin de satisfacer deu-
das antiguas y ]as recientes que lean necesarias . Ademas de la yenta se
autoriza a la datio in soluhen (Prac,f.) . Esta norma no se aplicara a la Iglesia
constantinopolitana ni a los monasterios que de ella puedan depender (c . 3) .

c) Novela 54, del mismo rocs y ano. En el c. 2 se alude a la Novela
anterior, ya que la presente es tan solo unos dias despucs de la Novela 46 .
Se amplia el regimen de liberalizacion de los bienes de la Iglesia, permi-
tiendo ]as oermutas, que segun 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 45, de noviembre del mismo afio 537. Es una ley derogatoria
de la Novela anterior y de su regimen de permutas parmitidas . Tal vez
posibles defraudaciones no bien previstas obligan al emperador a abrogar la
Novela 54, volviendo de nuevo al regimen antiguo de la Novela 7.

e) Novela 6.5, de abril (lei 538. Se trata de una disposicion Iegislativa
muy particular, aplicable tan solo a la Iglesia de Misia, en el Helesponto .
Se recuerda la norma vigente (Nov . 7, c. 8) para la venta de vasos sagrados .
Trata tambien de proteger los bienes raices eclesiisticos, sobre todo cuando
sirven de fundamento para las rentas anuales con que atender a los pobres
y a la redencion de cautivos .
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a todas las iglesias y monasterios de modo general, in ahis vero

sanctissimis ecclestis et yrwnasteriis . No supone tampoeo novedad
especial el c. 11 con su regimen de nulidad-sancion, ya que, en de-
finitiva, parece remitirse a las leyes anteriores y conservar aquel
caracter de acto contra legent : osnnia vero qttae contra antiquas
leges facta stint revocari sancimus .

Terminamos este estudio de las constituciones imperiales rela-
tivas al bonltnt animae, en cualquiera de sus multiples aspectos, en
este momento en que la legislacion justinianea, pasados ya los anos
codificadores, se va alejando cada vez mas de los viejos modelos,
abriendose paso hacia los nuevos enfoques del futuro . Todo el De-
recho imperial del Bajo itnperio y el justinianeo ha estado dotado
de una gran receptividad y de una especial virtualidad interna,
como efecto reflejo de ]as grandes transformaciones politicas. Por
ello, la captacion de las directrices ideologicas imperantes se pudo
llevar a cabo con una sorprendente celeridad y el negocio juridico
ratione pietatis, con su etapa inicial fiduciaria y consuetudinaria,
logro acomodarse pronto dentro del marco protector del Derecho
romano precisamente gracias a la ayuda prestada por ]as leyes im-
periales que, hijas de su tiempo, fueron Derecho vulgar sobre todo
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 codificacion, para volverse
cada dia mas orientalizadas y peculiares en las Novelas y en el
Derecho bizantino posterior.

No ha podido estar ausente en estos fenomenos legislativos la

propia posicion del poder polit:co imperial indiscutible . Por otra

parte, una gran aproximacion se ha producido entre las corrientes

de la tiltima filosofia pagana, formada y universalizada a to largo

de los siglos ir y iir, y los nacientes princ:pios politicos cristianos

cuajados en el siglo v . Ambas ideologias han venido a coincidir y

se han encontrado junto al solio imperial, reforzando la suprenta

voluntas del emperador 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, segun el cual la idea de una ley universal goberna-

22
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Lsa es precisamente la propia politica legislativa a traves de

todas las normas qtte fueron apareciendo en torno al bonum ani-

mae : buscar un camino juridico a la liberalidad privada -forzando
a veces la busqueda- o evitar los escollos del ordenamiento vi-

gente, utilizando, incluso, sus propios elementos clasicos en toda
esta tarea. No hay que desesperar -nos dira Justiniano al publicar

el Digesto 227- Si la vida trajera nuevos negocios no previstos . Si

ello sucediere -si quid igitur tale contigcrit-, el emperador sera
siempre el remedio puesto por Dios mismo : Augustum intploretui

reinediu.m, quia ideo imperialem fortunam rebus hunzanis de-us prae-
rosuit, ut possit otnnia quae noui.ter contigunt et enzen-dare et coni-
ponere et modis regulis coinpetentibus tradere.

Ha sido, pues, el emperador, fidelisimo interprete de la preocu-
pacion cristiana para facilitar y dar entrada dentro del Derecho ct
estos actos dispositivos religionis intuitu que tanto agradan a Dios .
Con una grin expresividad to dice justiniano en una constitttcion
latina a la iglesia africana 228

Sin quid praeterea sacrosanctae ecclesiae saepe dictae Cartha-
ginis Iustinianae vel atiis venerabilibus ecclesiis Africanae dioceseos
a quacunrnque persona pro suae, salute animae oblation est vel fuerit
quocumque nwdo legithno seu in possessionibus sect. in aliis quibus
libet speciebus, et hoc apud easdent venerabiles ecclesias inauere.
ftrine, nullius minibus abstrahenduna, cum homines qtti tan lauda-
biles tatnque deo accertabiles actus et pins facere oblationes depro-
perant satis et nos laudatu.us et dci caclestis reinu.ncratur clementia.

JOSI LUIS MURGA

dora rige al mundo, encarnandose a traves de una ley humana universal (ley
imperial). El imperio romano vendria a ser una especie de reflejo humano
del poder omnipotente de los dioses que ripen igualmente el mundo (Dioge-
nes Laercio. 7, 88). Tambien la filosofia cristiana helenizada, durante los

siglos iv y v, presenta, sobre todo como consecuencia de la escuela alejan-

drina, y de su genial representante Origenes (contra Celsrnn, 5, 37-40) � una

doctrina muy parecida : i:a ley escrita no debe ser mas que una pura expli-

citacion de la Icy natural y esta es la ley divina . De FRANCIsct : Arcona
imperii 111-2, p. 213 ss .

227. Constitucion Tanta, § 18 .
228. \Tovela 37, ano 535.
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