LOS NEGOCIOS «PIETATIS CAUSA» EN LAS
CONSTITUCIONES IMPERIALES POSTCLASICAS

SuMarto: [ntroduccion 1. Jl.a generosidad privada en el Bajo imperio.
Las constitiuciones tmperiales en el ordenanmicnto juridico del Bajo nmnperio.
2. El origen divino del Poder. 3. Papel politico de la legislacion impe-
rial. Distintos elementos integrantes del Derecho i1mperial sobre matena
eclesiastica. 4. 'Epocas a distinguir dentro de la legislacion imperial postcla-
sica—Modificaciones ntroducidas “ratione pictatis™ por cl Derccho tmpe-
rial- 5. a) Requisitos formales en ¢l negocio juridico. La constitucion de
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del emperador Marciano. 6. La constitucion del l.eén v Antemio C.1.2.14
del afio 470 v los negocios quocumque wre facti—La ley del emperador
Zenon C.1.2.15 para las donaciones piadosas.—I.a sinuatio donationis en
el Derecho justimaneo. 7. b0) Ll peculio " quast castrense”. El privilegio
peculiar en tiempos de lLeon y Antemio (C.1.3.33.[34]). 8 El peculio de
los clérigos en el Codex justimaneo (C.1.3.49[50]).—Posible papel de cste
instituto en los actos dispositivos pictatis causa. 9. ¢) Inmediatividad en
la ejecucion de la hibcralidad testamcentaria “ratione pictatis™. La “mora ex
re” . —Cumphmiento sine ulla cnctatione C.1.3.28.1, Leon 1, a. 468. 10. La
mora exr re de la constitucién justimanea C.1.3.45(46) 4 y el concepto delic-
tivo del retraso. 11. d) Régimen cxcepcional dc los patrumonios originados
por los mnegocios “in bonum ammae” —La jurisprudencia postclasica y las
res divmn turts. 12, El concepto de lo sacro y la nulidad de la compra-
venta sobre cosas eclesiasticas en la constitucion leoniana. 13. Reglamenta-
ci6n del emperador Anastasio (C.1.2.17). 14. El Derecho justinianeo de la
compilacion (C.1.2.21 e 1.2.1.8). 15. ILos nuevos enfoques del problema en
las Novelas de Justimiano. L.a Novela 7 y la Novela 120.

[NTRODUCCION

1. El nuevo orden ideologico que supuso la rapida propagacion
de los principios cristianos, a partir del siglo 1v, trajo consigo nue-
y, con

-

vos enfoques psicologicos determinantes del actuar humano
ellos, una vision de los ne'gocios juridicos gratuitos en favor de la
propia alma del causante. Hemos de aclarar que, al hablar del bo-
num antimae y de la preocupacion ultraterreng del hombre que va a
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morir, no pretendemos nunca que este bien del alma —descanso o
paz— haya sido creacion exclusiva de las orientaciones dogmaticas
del cristianismo. St fue obra del cristianismo su forma historica
concreta. lisa forma que, ya en los anos trescientos, adopto el
bonmum ammae por influencias culturales determinadas y que pro-
ducen como resultante una proliferacion abrumadora de actos dis-
posttivos en favor de la Iglesia y de los establecimientos de caridad.
Sm embargo, la preocupacion del mas alla es tan antigua como la
humanidad, y como todo en li Historia del Pensamiento, va su-
iriendo un movimiento ascensional de espiritualizacion progresiva.

Sobhre este fondo, pues, de antiquistma y ancestral inguietud del

hombre por su propio destino tras la muerte, que también durante
Ia epoca pagana fue mas y mas espiritualizado!, pasamos a la

iy A

I. En la creencia de la immortalidad, puede notarse como una evolucién
desde la mas antiguas wleas materniahizadas, que en Roma coincide con la
fase latino-etrusca, y en donde la vida ultraterrena se asocia a un deseo
telirico de descanso en la propia tumba, a los conceptos mas espirituali-
zados quec en pleno siglo 11 y casi siempre por lejanas intluencias orientales
tiencn su apogeo umversal en el mmperio romano. Aun dentro de estas for-
mas espiritualizadas, podrian notarse, dentro de la cnorme dificultad que
suponen el separar los clementos integrantes de una cultura religiosa, dos
tendencias. Una de raiz mas occidental v por tanto mas romana, seria la
inmortalidad de la fama v del recuerdo. En csta corriente se integrarian
todas las famosas fundaciones funerarias que poblaron ¢l mundo 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.
(rexiste una bibhiografia tan numerosa que <tamos exclusivamente un tra-
hajo gque nos parece quizas el mas significativo. Se trata del estudio de LE
Bras: [.cs fondations privées du haut Fmpire. en Studi Riccobono I, 1.
23 ss.) La otra tendencia ue parece incluso superponerse a esta de las 1un-
daciones ad colcudam memoriani, tiche una raiz mas exotica y provinieron
del oriente helemzado y de las corrientes filosoficas, transformadas también
en recligiones mas o menos comunes. En ella, la inmortalidad y ¢l descanso
supone mas bien un vuelo mistico del alma hacia las 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 Cunmoxt: After Life m roman
Paganism:, Nueva York, 1951: Baver: Histoire politique ct psvcologique de
la. religion romaine, Paris, 1937; Larre: Romische Religionsgeschichte, Mu-
nich, 1960 : Biraxcir: Recenti stud! siulla religione romana, en Studi 7ro-

mani 9 (1961): clc.
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-€poca cristiana, que al tomar en sus manos el timon de la politica
sociologica no hace otra cosa que dar un nuevo paso en esta plas-
iacion 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 ideoldgicas orientales, pues fue
fundamentalmente en oriente donde los Padres griegos imponen su
modo concreto de entocar el problema de la muerte, I.a idea peni-
tencial, el resarcimiento de dafo, la devolucion de los bienes mal
empleados en vida, fueron, junto con la tendencia maniquea o mo-
hofisita 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 del actuar cristiano de estos siglos.
Ixsta caridad. en parte i1luminada y carismatica y en parte tan-
bién emulativa y humamzada, como sin mucho esfuerzo podemos
.deducir de las propias fuentes literarias y de las abundantes his-
torias eclesiasticas tan en hoga entonces, escritas para edificacion
del pueblo cristiano 2, habia de ser canalizada por el estrecho cauce
.de unos negocios juridicos romanos, vulgarizados por la practica
postclasica y deformados, a veces, por la excesiva tendencia prag-
matica de los juristas de los siglos 1v y v. Iista realidad social de
cientos de actos dispositivos cristianos de cardcter gratuito, no soélo
supuso un nuevo planteamiento medular del concepto de liberali-

dad ?, sino que afectd también al concepto juridico de lo gratuito

2. Entre todos los historiadores eclesiasticos orientales destacan funda-
mentalmente Sozomeno: Historia ccclesiastica (PG. 67, 844-163); Teodo-
reto de Ciro: Historia religiosa scu ascetica civendr ratio (PG, 82, 1233-
1496) e FHstoria ccclesiastica (PG, 82, 882-1280): Eusebio de Cesarea: Vita
Constanton (PG, 20, 905-1233), Ad coction sanctorum (PG. 20, 1253-1316)
y Laudes Constantint (PG. 20, 1316-1440).

3. Ya puede notarse esto desde los mas antiguos monumentos literarios
de la primitiva cristiandad. Ast, por ejemplo, la Diduche o doctrina de los
doce apostoles y la Didascalia, en donde aparece la idea de la limosna con
un nuevo cnfoque cristiano. Sobre la Didaché puede verse la traduccion de
[ERRANDONEA, Madrid, 1946, p. 49 ss. v de la Didascalia es interesante cl
estudio de LAGARDE: [Dhidascalia, apostolorum svriaci, Leipzig, 1954. Mas
claro v en cierto modo mas innovador es el concepto de la lhimosna-deber
que nos presenta San Juan Crisostomo, que va alejandonos cada vez mas
«de la tradicional idea de la donacién, causa gratuita. Vid. Obras de San
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y, de rechazo, mfluyo en la tipificacion y calificacion de donaciones.
y legados.

<n una epoca de ampha captacion de nuevas directrices, el
Derecho romano, a la vez que recibe su ultima helenizacion, cris-
tianizada ya por la yuxtaposicton de la nueva cultura, adapta sus.
hguras y las lineas generales del viejo ordenanuento clasico por la
necesidad de dar cauce a estos nuevos actos juridicos tan nume--
rosos y en donde los piladosos testadores y donantes disponen de
sus blenes en las mas caprichosas formas, no siempre respetando.
los antiguos principio, casi axiomaticos de la jurisprudencia ro-
mana 4.

[Los dos grandes soportes del Derecho romano postclisico, Ia
jurisprudencia y el derecho tmperial, realizaron un gran esfuerzo.
de habilitacton para poder dar entrada, a veces con formulas mas
o menos ingeniosas, dentro del ordenamiento a estos negocios ju-
ridicos nuevos hechos in bonuin animae. En mas de una ocasion,.
parece como si la propia realidad social hubiese sido de verdad
quien ha llevado las riendas en este campo, dando la impresion de
gue no solo las obras jurisprudenciales, sino, incluso, las mismas.
leyes 1mmperiales corren a la zaga de esa situacion deshordante,.
cubriendo lagunas, creando figuras o derogando normas, cuando ya.
quiza la practica diaria de los notarios o el consejo de juristas.
anommos lleva anos de adelanto sobre el Derecho escrito.

IZs, quiza, el Derecho mperial en torno al bomum animae, in-
teresante de estudiar porque por su privilegiada situacion politica.
y por tratarse de un cuerpo legal joven y vigoroso, es capaz como.
nadie de recoger la mas mimma mfluencia, siendo por ello alta-
mente sensible a las nuevas oscilactones ideoldgicas cristianas.

Juan Crisostomo. Fomilias sobre el cvangelio de San Mateo 11, B3.4C., Ma-.
drid, 1956, p. 83, 331, 565 ss.

4. Justiniano en una constitucion (C.1.2.25[26]) del ano 330 hace re-.
ferencia a una cierta costumbre o practica testamentaria muy extendida, que
saltando por encima de todos los obstaculos del ordenamiento juridico, ha
dado pic a que en muchos testamentos se instituya heredero al propio Je-
sucristo, a un santo martir o algun arcangel. Vid. Murca: El testamento
en favor de Jesucristo v de los Santos en ¢l Dcrecho romano postclisico-
v justimianco, en A DI 35 (1963), p. 375 ss.
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[_AS CONSTITUCIONES IMPERIALES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO:
DEL BAJO IMPERIO

2. Diocleciano dejo en manos de sus sucesores un poder po-
litico tan peculiar que puede considerarse como el final evolutivo
de un largo proceso iniciado ya con los emperadores militares del
siglo 111. Una amplia y profunda metamorfosis. bajo la influencia
de 1deas helenisticas y orientales, convierten el cetro imperial en
el simbolo de un poder monarquico bastante cercano a los princi-
p10s constitucionales del 1mperio persa 5. IZsa larga evolucion. con
tactores en un primer momento tal vez solo ideologicamente cer--
canos a las concepciones sacrales de oriente, pero luego, tras la
creacton de la capitalidad constantinopolitana, también con una
fuerte presion geografica y social, convirte la potestad imperial en
algo muy cercano a la divina potencia celeste, apareciendo desde-
cntonces la voluntad de los emperadores como una especie de di-
vinus consensus®, El principe es dominus et deus? y todo el im--
perio estara estructurado bajo esta proteccion imperial dominadora
y divina. Como se conserva y se desarrolla la fundamentaciéon po-
litica del poder, después de Constantino, es un problema complejo,
con multitud de implicaciones y que prolongaria inutilmente nues-
tro estudio, apartandonos del tema que verdaderamente nos interesa
tratar: la repercusion y la mutua influencia que se da, a partir de
Constantino, entre los nuevos enfoques cristianos para los negocios.
juriaicos m bonum animae y la joven legislacion imperial, colocada.

5. Dentro de la immensa hibhografia sobre ¢l tema, puede tener interés.
¢l primer volumen de StTeINs Geschichte des spatromsschen Reichs I. Vom
ronmschen s bysantmischen Staate, (284-476), Viena, 1928; VaSILIEV:.
Hastotre de Uempire bvzantin I, trad. francesa, Paris, 1932: PariBeNi: Da
Diwclesiane alle caduta dell'Impero d’'Occidente, Roma, 1941; PIGANIOL :
Histoire romaie 1V, I'"Empire Chrétien, Paris, 1947 : Mazzarino: Trattato
di storia romana Il. Impero romano, Catania, 1956, p. 279 ss.: VOLKL: Der
Kaiscr Kongtantin, Munich, 1957 ; también el estudio de GAUDEMET: Le ré-.
gtme tmperial, en SDHJ 26 (1960), aunque con caracter general, a partir
de Ia p. 295 se refiere al poder politico del dominado; AMELorTI: Do Dio--
clesiano a Constantine, en SDHI 27 (1961). p. 241 ss.

6. Vita Numeriant, 122,

/. Aurelio Victor: de¢ Cuces,. 39,5.
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por las circunstancias politicas concretas del Bajo imperio, en un
rango legislativo excepcional.

No podra nunca Constantino liberarse, aunque lo hubiese pre-
tendido, del peso tremendo de esas circunstancias historicas, lega-
-das por D:ocleciano. ks, en efecto, también un monarca absoluto,
que asume el titulo de donunus —el titulo completo de donunus et
.deus hubiera sido chocante para la nueva mentalidad rehgiosa

N
*

pero al que anade otros nuevos, como el de donmunus bono retpu-
Dliae natus, del que nos dan fe las inscripciones epigraficas de la
epoca 8, Tras la victoria del puente Milvio, Constantino el Grande
-entra triunfalmente en la Historia de Roma, y tambicn, a partir
-de ese momento pasara a la historia eclesiastica, a las obras de
los Padres y a la leyenda, como un nuevo Moisés, objeto directo
-de Ia <divina proteccion.

Todos los emperadores a partir de Constantino se sienten dc
verdad elegidos de Dios y creen sinceramente que ha sido la Di-
vinidad quien puso en sus manos el dommio del universo ¥, [sta
«conciencia del origen divino del poder es, sin duda, anterior a
Constantino y va presenta alguna version pagana de caracter he-
lénico-oriental en la segunda mtad del siglo 111. Ahora, sm cm-
bargo, la doctrina teologica cristiana le ha prestado un nuevo ro-
_pzlje dogmatico mas en conisonancia con las nuevas creencias 190,

Como es natural, toda esta concepcion politica del poder impe-
rial tuvo que tener una repercusion mnmediata en el orden legisla-
tivo. l.as constituciones de los emperadores empezaron a estar como
ampregnadas de esta peculiar omnipotencia soberana, reflejo de Ia

divina '] sobre todo en aquellos casos en los que ¢l legislador, so-

8 CII1. [1l. 53206, 5720, 11844.

9. Eusebio de Cesarea: Fita Constantini, 133. Sobre csta obra historica,
.ademas de la edicion de MIGNE (PG, 20, 905-1440), pucde verse la de
HeikeL en la coleccion: Die griechischen christlichen Schrifstelicr 7 (1902),
p. 1. ss. Es asimismo interesante el estudio de ALTANER: Adgustinus und Lu-
sebius von KNaisareia, en Byzatousche Zewtschrift 44 (1951), p. L ss.

10. Leén 1: Epist. 73 (PL. 54,900). I"hd. peE I*rancisci: Arcana vn-
perii I11-2, Milan, 1948, p. 125 ss.

11. Sobre el caracter especialmente conicsional de los emperadores del
Bajo imperio, sobre todo de Constantino, puede verse: BionNnr: Diritto ro-
anano cristiano I, Milan, 1952, p. 262 ss.; ERRHARDT: Constantmn der (Grosse
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licitado por el propio acuerdo concihar, reglamentaba materia ecle-
siastica o reforzaba sagradas disposiciones sinodales.

3. [Es facil comprender que las constituciones del Bajo imperio
jueguen un gran papel en la reglamentacion de todas las hguras
juridicas que puedan producir estos anos, alrededor de aquellos
negocios mas emplecados por los piadosos cristianos occidentales y
bizantinos. Las /caes, como un aparato normativo de exquisita sen-
sthilidad, legraran captar las nuevas corrientes deologicas, v no
solamente aquellas mas mmportantes y que atecten al Derecho pu-
blico en cualquiera de sus ramas, sino estas otras que mteresan :
hombre de la calle, al cristiano corriente que quicre disponer de
sus hienes en vida o para después de muerto, tratando de utilizar
para ello los negocios juridicos romanos usuales.

Precisamente por estar las constituciones orientadas en una
tendencia oficial de la politica, concorde con la Iglesia, alimentan
su esquema doctrinal con los principios de] credo cristiano. Ahora
bten, como facilmente puede comprenderse, los principios de la
cultura cristiana, tan elocuentemente desarrollados en la obra lite-
raria de los Padres de la Iglesia, son aun demasiado generales vy.
salvo en alguna ocasién muy concreta en la que el criterio legis-
lativo ha pasado, con toda hmpieza y clanidad, directamente de la
patristica a las leves imperiales 12, lo normal es que antes de llegar
a la letra de la ley, hayan sufrido una serie de tamizaciones suce-
sivas, como una especie de preparacion para €] casuismo legislativo.
Este es prectsamente el papel que vienen a cumplir, por ejemplo,
as  disposiciones de los concilios ecuménicos o provinciales, las

inspiraciones procedentes de la doctrina y de los jueces eclesiasticos

Religionspolittk und Gesetsgebung, en ZS5 72 (1933), p. 127 ss.; Id.: Sowme
aspects of Constantine’'s Leaisltation. en Studia patristica 11, Berlin, 1957 ;
STRAUR: RNaiscr Koistantin ols Exigzorns <ov 2zzoc. en Studia patristica |,
p. 678 ss.; Vonr: Constantinus der Grosse, en Reallexithon fiir antike und
Christeritum, s. 7.

12. Este e¢s ¢l caso de la doctrina sentada por San Ambrosio con re-
lacion a la venta de los vasos cagrados de las iglesias para aplicar el precio
de la venta a la redencion de cautivos (De off. 2.135, 70-71 (PL. 16,121 ss.)

que parece reflejarse en la legslacion justintanca (C.1.2.21, ano 529 ¥ Nov.
7, ano S533).
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ante los casos concretos e, ncluso, los criterios mtroducidos por
la propia vida cristiana de la sociedad.

Muchas veces fueron los canones de los concilios reabsorbidos
por la ley mmperial, que podia prestar su apoyo normativo de este
modo a la Iglesia en aquellos momentos en que esta trataba de
hacer su propio ordenamiento juridico!3. El apoyo imperial fue,
sobre todo, absolutamente necesario cuando, tras la caida de occi-
dente hajo los barbaros, la distancia con Roma atn se hizo mayor
y las discusiones, incertidumbres y rivalidad entre las iglesias
hacia mucho mas diticil la aparicion de normas eclesiasticas de:
caracter universal 4. Iistas circunstancias hacen explicable el hecho.
de que durante todo el siglo 1v y la primera mitad del siglo si-
gutente los emperadores recojan referencias directas de los conci-
lios 1% y que Teodosio II, el afo 421, mande observar de moldO-
general las disposiciones conciliares: Quni innovatione cessante
vetustatenm et canones pristinos ecclesiasticos, qui nunc usque te-
nierunt, per ommes lllyrici provincias servari praecipiinus 18,

Durante mwucho tiempo, la doctrina de la Iglesia impregné con
sus criterios el Derecho mmperial del Bajo imperio, transmitiendo a
las constituciones la seguridad ortodoxa de su contenido !7. Mas.
tarde, Justiniano va mucho mas alla, y en el ano 333 escribe al
papa Juan I, samctissimus archiepiscopus almae urbis Rowmae et
patriarcha, una declaracion de principlos religiosos en los que, red-

13. Jonkers: Quelques remarques sur les Peres de UVEglise et les Con-
ctles ¢t les constitutions des emperenrs chrétiens en leurs rapports récipro-
qites, contime sources pour llustotre du Bas-Iimpire, en Melanges de Viss-
cher I (1949), p. 493 ss.; ALivisaTos: Les rapports de la legislation eccle-
stastigue de Justinien avec les canons de UEglise en Attt Congresso Roma
1933 Il, p. 79 ss.; Bionpi: Diritto romano cristiano I, cit. p. 230 ss.

14, DiesNer: Kirche und Staat im spatromischen Keich. Aufsdatse zur
Spatantike und zsur alten Kirche. Berlin, 1963.

15. Asi, por cjemplo, Graciano, Valentimiano y Teodosto en C. Th.
16.1,3, ano 381, hablan de la fides ©vera ac Nicaena, y Valentimano, Teo-
dosio y Arcadio el ano 386, en C. Th. 16.1.4, aluden a la fides con:-tanti-
nopolitano (concilio) confirmato.

16, C. Th 16245 (C.1.26 v C.11.21.1).

17. WENGER: Uber canon und regula in den romuschen Rechtsquellen,
en ZS5. kan. Abt, 32 (1943), p. 493 ss.; Bionpri: Religione ¢ Diritto ca--
nonico nella leqislazione di Guustiniano, en Scrittt Giuridict I, p. 551 ss.
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dentes lionorem apostolicae, sedi, se adbiere de modo absoluto a
cuanto la Iglesia ensena —sicut vestra apostolica sedes docet atque
praedicat— y ha definido en los cuatro concilios, in Nicenae.in hac
reqia urbe convenerunt... qui cn Epheso primo congregavit sunt...
qui in Chalcedone convenerunt 'S, La fidelidad justinianea a las
ensenanzas de la Iglesia sigue siendo con los afios el norte de su
politica religiosa, v esto se observa también en las novelas 19,

Otra tamizacion o reglamentacion intermedia puede llegar a la
ley mmperial de contenido religioso, a través de la inspiracion su-
ministrada por la doctrina juridico-politica de los clérigos palatinos
y por el usus wdicand: de la episcopalis audientia. Aunque mucho
menos precisa, como es logico, que la elaboracion conciliar, entran
tamhién en las constituciones estos enfoques cristianos, que el pen-
samiento de los grandes personajes de la Iglesia, cuya proximidad
fisica v espiritual con los emperadores fue tan grande, puede ir
dando en cada momento a la politica legislativa. Sin duda que no
fue pequerio el papel que desempefiaron algunos Padres de la Igle-
sia dentro de la corte imperial, vy mas de una vez se deja adivinar
la influencia directa de su consejo en la norma promulgada 29,

También llegan a las leges los criterios que el modo cristiano
de enjuiciar los problemas juridicos, va sentando —como una espe-
cte de uso forense cclesiastico—- el diario tramtar de los mas va-

riados litigios ante el tribunal de los obispos. Esta jurisdiccion

i e e

18. Esta singular constitucion justimanea, incluida en el Codexr (1.1.8)
esta formada por una carta del emperador al Papa Juan II. Justiniano se
ha visto envuelto cn una serie de enojosas cuestiones teolégicas y mirando
al occidente, no puede olvidar a Ia Sede romana. Por ello tiene gran empeio
en que el Papa reconozca su conducta ortodoxa y esta es la razon de dicha
carta enviada a Roma con los obispos Hipacio de Efeso y Demetrio de Fi-
lipos. En ella se afirma rotundamente la aceptacion de los cuatro concilios
genecrales de la Iglesia de Dios. El Liber Poutificalis anade que, con la em-
bajada enviéo gran cantidad de objetos preciosos para la basilica Vaticana.
Vid. Saa: HMHistoria de los Papas [. Barcelona, 1931, p. 165 ss.

19. Ngv. 6, c.1,8, ano 535: Nov. 131, c.1. aitlo 545.

20. A este respecto son interesantes las obras, va citadas de Bionpr:
L'influenzsa di Sant Awmbrogio sulla leqgislazione religiosa del suwo tempo, en
Serittt Giurdici I, p. 635 ss. v las de Bruck, en especial: Kirchilich-soziales
Erbrech i Bysanzs Johamies Clhrysostomus und diec masedosnischen RKaiser,
en Studi Riccobono 11, p. 377 ss.
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cspecial de la episcopalis andientia tuvo tal importancia en la época
de Constantino que, incluso, por voluntad de una sola de las partes,
podia ser llevado el asunto a la decision arbitral de la autoridad
cclesiastica 2. Aunque no es demasiado clara la situacion que pudo
plantear esta jurisdiccion episcopal en sus relaciones con la juris-
diccion ordinaria, parece ser, sin embargo, que a partir del ano 398
los emperadores Arcadio y Honorto isisten sobre la necesidad del
consentimiento de las dos partes ltigantes para poder trasladar el
asunto al arbitraje episcopal 22,

De todos modos, estos tribuniles de la Iglesia pueden dirmur
cn todos los asuntos porque es una jurisdiccion electiva y el valor
e la decision corresponde, en los asuntos civiles, al de un laudo
arbitral : St qui ev consensu apud sacrac legis antistitem litigare
volucrint, non wvelabuntur, sed cxperievtur illins, in civili duntaxrat

21, Sobre la episcopalis audicnt:a, puede verse, ademis de la abundante
hiblicgrafia que cita BioND; en su obra Diritto romano cristiano I, p. 445,
n. 3, los uitimos trabajos aparecidos, primcipalmente: INSTINSKY: Bis-
chofsstultl rad Kaserthron, Munich, 1933, p. 47 ss.;: VaN DEN BRINK:
Episcopalis Audientia, en Mededelingen der Komunklijhe Nederlands Aka-
deimie van Woetenschappen, Amsterdam, 1956; VisMaRa: [piscopalis andien-
tia. L'atticita giurisdizionale del Vescovo per lo risoluzione delle contro-
versie privete fra laict nel Diritto romano ¢ nella storia del Diritto ttaliano
fino al secolo noneo, en Publicazioni delle Universita cattolica del Sacro Cuo-
re, 34, Milan, 1937, coun la recensién de VOLTERRA en SDHI 12 (1946),
p. 333 ss. tsta obra es sin duda la mas completa v exhaustiva. Ultimamente
tenemos ademas el articulo de JaeGer: Justoten et Uepiscopalis audientia,
en Rev. lust. de Drowt jrancais et ctranger 4, 38 (1960), p. 214 ss.

22. Puede observarse, en efecto, como una marcha atrads en la politica
imperial con relacion a la episcopalis cudientia. En la constitucion de Cons-
tantino (Strmond. 1) del ano 333 se mantenia con toda claridad que cra
solo suficiente la voluntad de una sola de las partes para levar ¢l juicio
al tribunal del ohispo: Quucunque ittague litein Tabns, sive possessor sive
petitor vol guter tmtia litis vel decursts temporwm curriculls, sice cum ne-
gotuem  pereralur, sive cum il cocperit promi sententia, wdicinm clegerit
sacrosanctac lcgis anlistitis, thico stne aliqgua dubitatione, ctiamsi alia pars
rcfragatur, ad cpiscopum personce ftigantinm diriganiur. Menos expresiva,
pero mas antigua quiza (Ia constitucion o tiene fecha cierta) es otra ley
de Constantino del mismo sentido contenida en C. Th. 1.27.1. Arcadio y
Honorio, ¢l ano 393, reguicien va para las causas civiles el consentimiento
mutuo (C.1.4.7), como claramente también conitrman diez afos después en

C. Th. 1.27.2.
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negotio, more arbitri sponte residentis iudicium 23, Sin embargo vy
aunque puedan los obispos resolver en todos los asuntos, es logico.
pensar ue irian al juez eclesiastico, con preferencia, todos aquellos
litigios civiles, en los que se debatiese un tema relacionado directa o
mdirectamente con la Iglesia, aun aquellos de caracter claramente
patrimonial. Dentro de éstos no es dificil tampoco imaginar que de-
bieron ser bastante frecuentes las decisiones episcopales en aquella
materia que mas inmediatamente nos interesa: ejecucion de legados
o fideicomisos frente a los herederos o a las personas gravadas,
cumphmento de gravamenes moldales en aquellos negocios que lo.
adnmitan, prestaciones periddicas de alimentos o limosnas en forma.
de legados mas o menos inciertos, reclamacion de donaciones infer
vivos o mortis causa frente a parientes, posiblemente morosos en
et cumphmiento de la ptadosa voluntad dei difunto manifestada en
cualquiera de las formas usuales dentro de esta sociedad cristiana
del Bajo imperio,

Tal vez v casi inconscientemente se fuera introduciendo un nue-
vo modo de ver todos estos asuntos litigiosos, tan frecuentes y
repetidos y quiza también el culto juez eclesiistico no se apartase
demasiado de una solucion juridica auténtica. Sin embargo, surgid,
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 clerta praxis que de algun modo repercutio en
la legislacion 1mperial, sobre todo, va comenzado el siglo v. Esta
practica. piensa Biond: 24, pudo ser un conjunto amalgamado de
normas juridicas 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 genc-
ralizados.

lLos elementos que pudieron pasar, pues, a las constituciones.
imperiales, procedentes de este wusus tudicandi eclesiastico quiza no.
tuesen demasiado concretos 2 y pudieran reducirse a un espiritu

23. C.14.7, ano 39Y8.

24. Bionpi: Diritto romano cristiuno I, cil. p. 450.

25. Esta ¢s la opimdon de Beck en su estudio Christentinn und nach-
klussische Rechitsentwoickhong, en At Congresso Roma 1933 Il 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 solo de la equitas, esa alusion genérica a la
Adex Christiana que hace el emperador Constantino al hablar del
idicuem episcopale 2% y las sentencias de estos tribunales no se aco-
moaasen, segun cree Busek 27, a los principios juridicos romanos.
sino a normas puramente morales o de Derecho natural de acuerdo
con el estadio cultural del pensamtento cristiano de estos siglos.

No obstante, esta opinion, lo mas probable es que siendo la
episcopalis audientta un producto historico concreto nacido dentro
.de este imperio romano tardio, aportase algo mas que esa generica
equidad de la lexr Chrnistiana de la constitucion constantinana.
No podemos olvidar que estos vencrables y piadosos jucces 2® son
‘fundamentalmente hombres cultos romanos y que tal vez formaron
parte de la mas alta aristocracia palatina, tanto por su inteligencia
.como por su linaje, por lo cual indefectthlemente arbitraron y re-
solvieron los asuntos de acuerdo con su elevada formacion cris-
tiana y social, con el enfoque preciso y propio de unas mentes pre-
paradas culturalmente 22, Si se tiene en cuenta, ademas que toda
la éepoca 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 preparacion humana, sobre
todo en occidente 3%, se puede entender mucho mejor que una pra-
xis judicial eclesiastica, como la de la episcopalis audientia, pudiese
brillar lo suficiente en la corte imperial para poder llegar a nfluir
-eficazmente en el organo legislativo 3!,

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

27. Busek: Episcopalis audientia, cine Fricdens- wund Schiedsgerichis-
Darkert, en 2S5, kan Abt. 28 (1939), p. 473.

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

29. Muchos de estos personajes, cuyas vidas transcurrvieron junto al
solio imperial, segiin nos atestiguan las Historias cclesiasticas, pudieron ser
algunos de aquellos florcntissimy nostri palatti proceres. de los cuales tan
-encendidos elogios hace Justimano en su Novela 62, c.1 del ano 337.

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

31. Un indice de este desequilibrio en la pericia juzgadora, entre los
tribunales cclesiasticos y los civiles, cree descubrirlo Jaecer (ob. cif.. p. 220
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Tenemos, pues, que la intfluencia episcopal no fue pequena, aun-
-que s1 se quiere, a la hora de determinar los casos en los que se
pueda manifestar esta influencia, no resulta demasiado facil con-
cretarlo 92, Sin embargo, en algun supuesto podemos avanzar algo
mas en esta conexion entre el organo judicial de los obispos y las
constituciones de Bajo mmperio. Asi, en todos aquellos momentos
en los que el legislador imperial trata de regular cuestiones propias
-de la disciphina del clero o de los monjes es logico entender que
se pueda ver mas mspirado por los criterios ecles:asticos que por
los suyos propilos. Tal vez tue este ¢l caso, por ejemplo, de una
-constitucion de Valentiniano I1. Teodosio y Arcadio, de cortisima
vigencia. contenicda en el Codexr teodosiano (16.2.27)33 In ella se
«considera nulo el testamento hecho por mujeres, en favor de la
Iglesia o con cualquier otro destino piadoso, nullam ecclestam, nu-
hum clericion, mdlum pauperem scribat heredes. Siotan solo dos
‘meses despues, en agosto de]l 390, los nmismos emperadores (C. Th.
16.2.28) derogan la normgy anterior, autorizando a las diaconisas
v a las viudas a testar en favor de eclesiasticos, y dado lo especi-
fico de la materia legislada, es facil conjeturar que esta versatili-
-dad imperial responda mas hen a cambios de criterios en las mas

y n. 35) en la continua exhortacion impenal a los jueces laicos, para que
antes de la sentencia judicial, procuren por todos los medios una diligens
snyestigatio, para poner a salvo la aequifatis ratio ct turis pracscripta (C.
"Th. 11.31.5, constitucion de Valentimano, Valente y Graciano, ano 370).

32. Bionny (Diritto romano cristianeo [, cit.,, p. 450) trata de relacionar
la posible mnfluencia de la episcopalis audientia sobre las leyes imperiales,
‘por medio de una vieja ley de Constantino, en la que se dice: Placuit
onmibus rebus praccipum esse wstitiae aequitetisque quam stricti wris ra-
drtonewt (ano 314). Sin embargo, la fecha e¢s quiza demasiado temprana, para
‘que pueda pensarse que esa cquidad, a la que alude el emperador, seca aque-
Ha vision cristiana propia de los jueces de la Iglesia.

33. Dadas las circunstancias juridicas vigentes, ¢l unico camino posible
para las disposiciones mortis causa en favor de los pobres, seria el utilizar
una via fiduciaria a travées de un clérigo. LLa prudencia de los testadores
se encaminaria o hien en la eleccidtn de una persona idoénea y de confianza
0 bien fijar un sistema caucional, por medio de un gravamen modal. Tal
vez las mujeres puedan ser menos prudentes y verse mas expuestas a estas
«efraucdlaciones en el destino piadoso de sus bienes.

i
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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, ue los testamentos en los que una mujer
instituya como heredero a un clérigo o deje parte de sus hienes para
un pladoso destino, dado lo 1impresionable del animo femenino, po-.
dria ser un campo peligroso y donde podrian abundar determinados
abusos, facilmente evitables con la disposicion legislativa 34, I£] he-
cho de que esta sabhia medida —no obstante su c¢scasa vigencia
legal— la dispusieren precisamente los emperadores, legislando en
una tal materia, es un argumento muy expresivo de que su actua-
cion estuvo respaldada por orientaciones generales de tipo eclesias--
tico. Por otra parte, nos consta que la norma no fue mal acogtida
en los ambientes propios del alto clero. por ¢l testimonio favorable:
que nos llega a traves de algunos grandes pensadores de la Igle-
cia 35,

Finalmente, un ultimo arsenal, en donde la legislacion impenal
del siglo 1v y v pudo ahmentarse, sobre todo al introducirse en
estos campos mtermedios de los negocios 1 bonum antae, en don-
de el interés juridico corre paralelo con el religioso, pudieron ser
las propias normas, vividas al menos de hecho, por la soctedad.
cristiana de entonces, segun el comun sentir de los ficles. Por fuer-
za, se tratara siempre de elementos muy generales, pero también
estos usos piadosos y esta practica negocial en bhoga, favorable a

- ]

J4. También nos da noticias de esta situaciéon y de la norma imperial,.

Sozomeno en su Historia ecclestastica (7,16).

35. San Jerommo mira esta ley en su cpistole ad Nepotianmum (52,6)
como un remedio saludable para la Iglesia v no como un ultraje hecho a
sus privileglos: Ncec de lege conqueror, sed doleo cur weruertmus hanc le-
gem. Cauterium bonum est, sed quo mih oulnus, wt digeam cauterio?

San Ambrosio mantiene los mismos sentimientos que San Jerdnimo, se
queja de la ley, pero cree que no dehe ser revocada: Solt ex omnibus cle-
rico commumne tus clauditur, nunlla legata vel etiam gravium wviduarion, nulla
donatio, ctc. Quod sacerdotibus fani legaverit Christtana widua, talet: quod
ministris Det, non wvalet. Se queja San Ambrosio de que la medida haya
tenido que ser general, por culpa de unos pocos, pero como de todo cllo.
redundaran bienes de general pobreza para el clero, la cree providencial
(I pist. 50).

Para mayor extension puede verse THoMassIN: Auncienne of nouvelle
discipline de U'Fglise VI, cit., p. 103. Bar-le-duc 1806.
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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 ohstante los principios politicos
autoritarios imperantes en ¢l orden legislativo, no rehuyo la acep-
tacion de la costumbre cristiana, es algo que se desprende con toda
claridad de las disposiciones imperiales con relacién a los privi-
legios nacidos exv consuetudine y a los que el emperador Zenon 36
no tuvo dincultad en equiparar con aquellas otras situaciones sin-
gulares derivadas del Derecho imperial o de disposiciones judi-
ciales.

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

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

36. C.1.3.34 pr. ano 472. Vid. Mvurca: lLas practicas consuetudinarias
en torno al “ Bonum aumae” en el Derecho Romano tardio, en SDHI (en
prensa). -

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

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

Principios patristicos, legislacion concihar, puntos de vista cris-
tiano-romanos de los tribunales episcopales, influencia doctrinal de
un 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 ius crvile, fueron los elementos materiales con los que fue
construicda esta joven legislacion imperial cuando tratd de regular
aquellos testamentos, legados, fideicomisos y donaciones, pensados
tan sélo como un medio juridico para logar la paz del alma. Todos
esos elementos, no solo se dan a la vez, smo que ademas se man-
tienen fundidos y compenetrados entre si influyendose reciproca-
mente, estando todos sometidos a unos mismos principios 1deolo-
gicos (ue de ninguna manery son estaticos 38,

4. No es dificil encontrar en el estudio de la legislacion im-
perial cristiana, sobre toda esta materia de negocios pios, dos €po-
cas bastantes diferenciadas una de la otra y como respondiendo 2
principios ordenadores cistintos. Un primer periodo comprenderia
todo el siglo 1v y gran parte del sigutente, hasta los anos proximos
a la caida de Roma, siendo el Codex teodos.ano su momento legis-

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

[<] primer periodo, pues, desde Constantino al 476, es un mo-
mento 1ntermedio y a veces lleno de contradicciones. l.as constitu-
ciones imperiales aparecidas en estos afio, participan un poco de
las caracteristicas generales de toda la época vulgar. Se observa
la ausencia de una jurisprudencia preparada cientificamente, sobre
todo en cccidente, que pudiese evitar en las obras juridicas post-
clasicas las faciles deformaciones conceptuales. Por ello, algunas.
istituctones —tal vez las de mas uso— entraron sin duda en una
fase peligrosa de cierto desdibujamiento general, Algo de esto su-
cedio con la lex [ralaidia de legatis, sobre la que la labor jurispru-
dencial del siglo v —interpretationes a las Pauli sententige v al
Codex Gregorianns— realizé una lenta transformacién, incluso en
el concepto radical de falcidia, confundiéndola con otras institu-
ciones hereditarias. liste fendmeno puede observarse igualmente:
en las leyes imperiales contemporancas 39

Toda la legislacton cue cuaja y se forma en el Bajo immperio
bajo nfluencias helénicas y cristianas adquiere, en principio, un
sentido mnovador, no solo por estar sometida a principtos politi-
cos y sociologicos de este caracter, sino porque al recaer sobre una
materia que roza de alguna manera a los intereses espirituales de
la Iglesia, la iniciativa imperial se hace atin mas clara 4% y en clerto
modo hostil a aquellos principios juridicos vigentes que pudieran

T e e R —

39. No cabe duda de que a partir de Diocleciano, todo ¢l centro de
gravedad 1deologico del mmperio se ha ido desplazando hacia Constantino-
pla, con lo cual los fenomenos vulgarizadores detectan la orientalizacién e
incluso se desdoblan, adquiriendo un matiz propio y peculiar en cada una
de las dos zonas geograticas del mundo romano. Esta es la tesis de LEvy
expuesta en dos de sus trabajos: Westen und Osten in der nachklassischen
Futwicklung, en Gesammelte Schriften [, p. 163 ss. y West-ostliches Vul-
garrccht una Justunan, en Gesam., Schrift I, p. 264 ss.

40. BRrasierLLo: Premesse relative allo studio dellinfluenza del cristia-
nestino sul Diritto romano, en Scritti Ferrini in occasione della sua Beati-
fteazione II, p. 13 ss.
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representar algiin obstaculo para la facil realizacion de unos ne-
gocios hechos en bien de la Iglesia, del culto cristtano o de la ca-
ridad 4!

Tras la caida del mmperie romano occidental, toda la orienta-
cion politica imperial, incluida, como es logico, la legislativa, habia
de cambiar de signo. El emperador Zenon, que reina en Bizancio
por segunda vez desde agosto de] 470, va a presenciar un mayor
aislamiento oriental y con él, todo el ordenamiento juridico romano
quedara mucho mas sujeto al helentismo ¢ ira perdiendo paulatina-
mente —tras ¢l corto periodo compilador de Justiniano— claci-
sismo y occidentalidad. Una segunda nota caracteristica va a te-
ner, sin embargo, el Derecho imperial de esta epoca —por lo que
se vera libre de algunos tenémenos vulgarizadores— y es la pro-
ximidad de las grandes liscuelas orientales, bajo cuyo valor cien-
tifico la legislacion y el Derecho romano de oriente adqueren ca-
racteres muy peculiares 42, Esta influencia, indudable y compro-
bada en los tiempos compiladores —y el plan sistematico del Codex
y del Digesto es buena prueba de ello— es, con todo, mucho menos
segura al referirnos a los emperadores anteriores a Justintano, por-
que aunque las Ifscuelas tienen ya en el siglo v una perfecta ma-

durez 43 y es logico que la formacion cientifica de sus juristas haya

4]1. Tal vez fue ese espiritu innovador de la politica legislativa constan-
tiniana lo que, pasados los aios y ya en ¢poca de Juliano emperador, im-
pulsara a Ammiano Marcelino a escribir refiriéndose a Constantino: pris-
carum leqgum ¢t moris antiquitus recepti (Rer. gest., 21. 18,8).

42. Para LEVY e¢s también vulgarismo, aunque un vulgartsmo peculiar
y que €l llama oriental, considerandolo distinto del que pueda darse en oc-
cidente (Cfr.. West-ostiiche Vulgarrecht und Justiutan, cit., p. 280 y Os-
tromisches Vulgarrecht nach dewm Zerfall des Westreiches, en Gesant.
Schrft. I, p. 296 ss. Existe también, sin embargo, la tesis de D'ors, expues-
ta en la encuesta dirigida por LaBeo 6 (1960), p. 231 ss., para quien no
puede hablarse propiamente de vulgarismo cuando la evolucion juridica va
acompainada de una labor jurisprudencial bien dirigida. Por e¢llo, piensa el
romanista espanol, no deberia hablarse de Derecho vulgar en un ordena-
miento juridico a la sombra oriental de las Escueclas de Berito y Constanti-
nopla.

43. CoLLINET: [Mistoire de U'Ecole de Droit de Beyrouth, en FEtudes
historiques sur le Droit de Justinien 11, Paris, 1925, especialmente p. 120 ss.
Garcia GarriDO: Clasicismo v vulgarismo en la Historia del Derecho ro-
mano. en Revista de Derccho notarial 21-22 (1949), p. 13 ss.



Los megoctos “pietatis causa™ en las constituciones imperiales 263

llegado va al consistorio palatino, las huellas que hayan podido
dejar en la leg:slacion imperial no son lo suficientemente concretas
para que podamocs seguir su pista con facilidad. Sin embargo, las
-constituciones del ultimo tercio de este siglo v son ya algo mas
perfectas que las anteriores, con un mayor tecnicisnio y acaba-
miento y adornadas de un sentido acometedor favorable a las mo-
-dernas concepciones civiles que presagian ya de alguna manera el
Derecho romano justinianeo 44.

S1 quisieramos seguir la linea evolutiva de esta segunda epoca,
mas culta y cada vez mas alecjada de occidente, podriamos notar
un ritmo ascenderite en el helenismo cristiano desde Zenon hasta
el ano 333, fecha de promulgacion del Digesto. LI Derecho romano
que se habia i1do separando insensiblemente de los viejos modelos
da en ese afio un rapido viraje en la politica legislativa que, sin
-duda, gana en occidentalidad v en clasicismo. Hay como una mia-
rada fervorosa hacia toda la tradicion juridica romana de gloriosos
juristas y en general hacia toda la antiguedad clasica: Quod onti-
quitas bene statuit, novitas autem negleatt... novitas autem hoc de-
reliquit 4. Sin embargo, poco tiempo después, el propio Justiniano
que tan devoto se mostrd de lo occidental —escribe ¢n latin y e

de nuevo emperador de [talla— se va hundiendo cada vez mas
-en aquel mar del helenismo, en donde el Derecho romano bizantino
configurara todas las instituciones y figuras juridicas y de donde
va nunca mas saldra. Tras cse brevisimo pareéntesis, rapido como
una mirada al mundo romano, que va ya a pesar muy poco en Bi-
zancio, la actividad legislativa de Justiniano en las Novelas se va
a Ir encuadrando en unos caracteres propios, cada vez mas sepa-

rados del vulgarismo occidental germanizado: un acentuado helenis-

44. Segun W IiEACKER esta renovacion cientifica de las constituciones
imperiales del siglo v puede ya notarse claramente cen las de Ledon I, Zendn,
Justimano y Anastasio. Cfr. Vugarismus und Klassizismus tm Recht der
Spatantikc, Heildetherg, 1935, p. 56. Son también interesantes a cste res-
pecto las obras de PrInGSHEINM: Die Entstechungsseit des Digestenplancs
und dic Rechisschulen, en Attt Congresso Roma 1933 [, p. 451 ss. (espe-
cialmente pn. 474), v de Biscarpy: Studi sulla legislasione del Buasso Impe-
ro I v I, en Studi Scucst 534 (1940), p. 276 ss., y 56 (1942), p. 275 ss.

45. Nov. 23. c. 3. aiio 536. -
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mo oriental ¢ de tipo cientifico o doctrinal por la proximidad de-

,
los maestros de Derecho. IEn cambio, en otras caracteristicas, el.
Derecho justinianeo no se mostrara radicalmente opuesto al Dere--
cho ocidental, sino que mamifestara una evolucion distinta pero pa-
ralela al ordenamiento juridico romano del oeste de Europa; una.
mayor acentuacion c¢n la voluntad interna negocial 7 y una legis--
lacion cristiana 1nspirandose continuamente en la ortodoxia cato-
Jica 18,

ILa regulacion justinianea de los negocios juridicos tnter vivos
o miortis causa, en los que el causante haya pretendido una finali-

46. Como sucede con toda cuestidn de hecho, resulta dificil determinar
qué clemento pudiera predominar en la compilacion justinianea, de tal ma--
nera que pudiera caracterizarlo. Por ello ¢s una cuestion discutida si1 el.
Derecho justinianeo ¢s mas romano que oriental o si mas bien sucede al
revés. Partidario de la primero parece ser Riccorono: Fast e fattor: dell'evo-
lusione del Diritto romano, en Mclanges Cornil I, p. 235 ss. Defensores.
de la tesis contraria son, entre otros, ALBERTARIO: [ faftori della evolusione-
del Diritto romano postclassico ¢ la formazione del Diwritto romano ¢giusti-
nianco, en Studi U7, p. 103 ss.; Carusi: [ rapportt tra Dirttto romano e
Diritti greco-orientali, en Studi Salandra, Milan, 1928 p. 157 ss.; LEvy:.
Westen wund QOsten in der nachRassischen Entccicklung. cit., p. 163 ss.; VOL-
TERRA: [Nrifto romang ¢ [Dhirittt orientalt, Bolonia, 1937; Cuiazzess: Con-
front; testuali, en dunalt Palermo 17 (1943), p. 544 ss.

47. Igualmente dificil y discutida es la cuestion de esta mayor prepon-
derancia del aninmus de los actos juridicos. Para Berti: Tceoria gencrale del
negocio quuridico, 2.2 ed., 1952, p. 50 ss., este elemento s6lo comienza a ser
esencial con Justiniano. Para Koscuaker: L’alienazione della cosa legata,.
en Conferenze romanistiche, 1940, p. 29 ss., el amimus ya tiene una signifi-
cacion precisa entre los clasicos, aunque en el Derecho posterior adquier?._
un nuevo matiz. KUNKEL: Romisches Privatrecht, Berlin, 19335, p. 83; final- .
mente, cree que ¢l predomimio del elemento espiritual sobre ¢l formal es.
solamente propio del Dercho postclasico.

48. Pude verse la obra ya citada de Bionnri: Religione ¢ Diritto cano--
nico nella legislasione de Guustiniano, en Scritty Guuridict I, p. 541 ss., y
algunos otros articulos del mismo autor, i1gualmente contemdos en el primer
volumen de sus Scritti: La concezione cristiuna del Diritto naturale nella-
codificasione gwstimanca (p. 567 ss.) y Humantas nelle leggr degh 1mpera--
tori romano-cristiani (p. 593 ss.). Tiene también interés en este punto la.
obra de CoLLINeT: La genése du Digeste, du Code ct des Institutes de-
Justinien, en KFtudes historiques sur le Droit de Justinien I11I, Paris, 1932,.

p. 42 ss.
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dad espiritual y cristiana, habran de verse, por fuerza, presididos
por estas cuatro notas de todo el Derecho romano justinianeo. Ne-
gocios con formas claramente helénicas y alejadas del antiguo cla-
sicisimo, regulacion legislativa, que trata de ser cientitica y doctri-
nal, un interés cada vez mas destacado por el ammus negocial y
por los motivos psicologicos que movieron al testador o al donante-
y, todo ello, puesto a] servicio de los altos bienes celestiales, que:
con este tipo de fhiguras juridicas se pretende alcanzar, bien para
fomentar la ingente beneficencta que la sociedad bizantina ha pues-
to en manos de los obispos o hien en favor del culto divino, en:
cualquiera de sus formas, como, por ejemplo, la tundacion de mo-
pasterios, 1glestas, asceterios, oratorios, etc. Con todo ello, las No-
velas justimaneas *° logran hacer posible, en un prodigioso alarde
de coordinacion, los nuevos horizontes que la evolucion de la pro-
pia sociedad ha hecho necesarios y el rigor romano de algunas
formas tipicas, que a pesar de la helenizacion, siempre tratan de
mantencerse,

MODIFICACIONES INTRODUCIDAS “‘RATIONE PIETATIS, POR EL.
[DERIECHO IMPERTAL

5. La imtervencion legislativa mmperial, en los negocios juri--
dicos mortis causa y en las donaciones por motivos piadosos, aun-
que muchas veces, incluso explicitamente, en la ex]_)osicfién de mo-
tivos en la que el legislador trata de justiticar la reforma concreta,.
se anula a la pietas o a la ci%zdea , como causa propulsora de:
la norma®% lo cierto es que, aun cuando el legislador no sea

49. Lzvy: West roman vulgar Lawe. The Lawe of property. Philadelphia,
1951, p. 12 ss.; Id.: Mestronusches Vulgarrecht., Dus Obligationrecht,
Weimar, 1956; Van DErR WaL: La codification de Justinicn et la practique
contemporame, en LABEO 10 (1964), p. 220 ss.

50. C.Th.15.1.37, Constitucion de Arcadio y Honorio, ano 398; C.Th.14.
162, Honorio y Teodosio, ailo 416; Nov. Valentimano 7.2, aino 440; Nov.
Valentiniano 10.1, ano 441; Nov. Valentimano 13.2, ano 445; Nov. Mar--
ciano l.pr., afo 450; C.1.2.19, afio 529; 1.222.pr., aiio 529; ctc. Las consti--
tuciones justinianeas en las que alude a la pietas son innumerables. Vid. Mavr..
Vocabulariunn codicis tustintani I (s. v. pietas) y Il (s. 7. zuGéfar),
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consciente de ello, el pus anmimus o la ratio pietatis no han sido
mas que los ultimos determinantes, en un arco evolutivo, iniciado
muchas veces siglos antes. Por otro lado, muchas de las preten-
didas reformas imperiales sélo lo son aparentemente, ya que la
norma legislativa es, en algunos casos, el colofon final de una larg:
geénesis de desuetudo.

No resulta. pues, facil, el poder separar los casos en los que el
emperador llevo la niciativa y aquellos otros, en los cue mas hien
se ha visto arrastrado por la propia evolucién de todos fos factores
mtegrantes del Decrecho romano postclisico. Viejas instituciones
civiles, cuyas horas estaban ya contadas, 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 v lo creyera firmemente. Sin embargo, en muchas ocasic-
nes el instituto juridico estaba ya practicamente en desuso o al
menos muy transformado. Por ello, sin pretender, agotar el tema
de las mtervenciones mmperiales y hmitandonos a los supuestos mas
significativos, trataremos de examinar los distintos casos en los
-que la mmiciativa mperial pudo ser mas clara.

a) Requsitos formales en ¢l negocio juridico—Ya sabemos
que es este uno de los campos. en donde la evolucion de lo formal
a lo substancial tue mas progresiva y en donde pudieron jugar las
influencias mas variadas®. No podemos, pues, atribuir la pater-
nidad de esta desaparicion de las exigencias formales en la vida
iegocial, de modo exclus:vo, a la orientacion cristiana de las leyes
:mperiales. Sin embargo, no cabe duda que, en un principio, tal
vez tuesen los viejos requisitos civiles, sobre todo en el Derecho
hereditario romano, los principales escollos donde tropezarian los
piadosos testadores en sus caprichosas disposiciones mortis causa
v en donde encontrarian las dificultades mas msalvables, Grandes
escollos v graves dificultades y siempre la amenaza de nulidad.
por los defectos de forma tal vez frecuentes en una época en la

51. Tiene interés en orden al negocio juridico la obra de ALvarez Sua-
REZ : El negocio juridico cn Derecho romano. Madrid, 1954. Para consultar
bibliografia puede servir la resefiada por BETTI: [stituzioni di Diritto ro-
mano I, Padua, 1947, p. 11, n. 3, y por Kaser: Das Romsche Privatrecht I1,
p. 47 ss., v notas correspondientes.



Los negocios “pietatis causa” en las constituciones imperiales 967

que la preparacion y la formacion juridica, incluso en las clases
sociales mas elevadas, dejaba mucho que desear en comparacion
con los siglos que pasaron 52.

A los cristianos del mperio constantimano, tras los cambios
psicologicos operados por el triunfo religioso de la fe, debia pa-
recer, poco menos qgue un desacato el hecho de que una piladosa
-disposicion de los propios biecnes hecha por una persona ya falle-
cida, pudiera quedar sin efecto porque unos herederos legitimos,
intercsados en la sucesion ab mmtestato, pretendieran la nulidad por
una simple deficiencia de la forma testamentaria. Tal vez latiese
aqui. en esta mente un tanto wsnaturalista de los anos trescientos,
la consideracion de estar ante una verdadera incongruencia, una
especie de conflicto entre intercses divinos y humanos, entre los
altos mtercses de Dios y de su Iglesia y un pequeno 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 camno de
Dios. Por ello. es logico concluir que una ley deja de serlo, cuando
en lugar de ayudar a esa alta Justicia. contribuye a crear dificul-
tades : nam miln lex csse non videtur —dice San Ambrosio— quac
wusta non fuerit 53, |

Muy posiblemente y como logica counsecuencia de todo csto, la
conciencia cristiana se fuera haciendo cada dia mas hosti]l a estos
mortificantes requisitos de forma que pudieran hacer estériles los
genercsos mmpulsos de donantes y testadores, frente a las preten-
siones ambictosas de unos parientes mas o menos nteresados en
ia nulidad. Proporcionaba. entonces. la 1deologia cristiana unos
principtos orientadores que, como siempre, habian luego de tradu-
cirse en una clara mspiracion 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 mavor sensibhilidad para recibir este tipo de influencias ideo-

logicas 24,

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

en SDHI 31 (1965), p. 80 ss.
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¢ IFueron estas 1deas las que pudieron mover al emperador Cons-
tantmo o a sus prudentes consejeros el ailo 321, para liberar del
requisito de forma a todas aquellas disposiciones mortis causa, en
las que de alguna manera resultase heneficiada la Iglesia? La es-
cueta y discutida norma es lo bastante imprecisa —habeat unis-
quisque licentiam sanctisstino catholicac vencrabilique concilio de-
cedens boworum quod optavit rclinquerc— para que no podamos
tener una certeza absoluta de su sigmficado. Sin embargo, parece
quedar claro que no se debera declarar la nulidad, non sint cassa
tudicia, por razones puramente formales. Tradicionalmente, todos.
los comentadores de esta ley de Constantino, han visto en las pa-
labras hiber sit stilus, referidas a esa suprema voluntas, post quam
ane alivd velle non possunt y ese licition arbitrivin quod 1iterum.
non redit >°, la primera relajacion de aquellos viejos principios for-
males vinculantes de los testamentos romanos.

Queda, pues, suprimida la necesidad de una forma concreta, en
todos aquellos piadosos testamentos en los que el culto, la devo-
cion o la caridad hayan sido los factores psicologicos determinan-
tes del amimus del de cuins 3, pensando, sin duda, en la mwmens le-
gislatoris, este cristiano deseoso de favorecer a la Iglesia, destina-
taria de estos bienes y receptora de esa suprema voluntas, que dice
el texto legal.

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

55. La ley de Constantino de (C.1.2.1. esta también en el Codexr teodosia-
no (16.2.4), con una redaccion i1déntica. Solamente la expresion licens ha sido
cambiada en la compilacion justinianea y sustituida por licitum,

56. Gothofredus, Coder Thcodosianus, ad N.l., considera que la ley de
Constantino solo atribuyd la capacidad de adquirir hereditariamente a la Igle-
s1a sin introducir ningun tipo de dispensa en los requisitos formales. Sin em-
bargo, entre todos los comentaristas se ha mantemido siempre la opinion.
contraria.

57. Bartolo cree que la ley de Constantino deroga. incluso, la vieja regla.
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ciente trabajo®® se ha planteado lo mismo con respecto a la legi-
tima, es decir, s1 el testamento en favor de la Iglesia podria im-
punemente afectar los sagrados deberes ifanmnliares para con los
parientes mas inmediatos. Aunque no deje de ser conjetural, dada
la brevedad del precepto normativo, lo mas probable es quef este
iber sit stilus se refiera tan solo a la forma y que no afecte a nin-
gun otro principio basico del Derecho hereditario.

En reahdad, no solo toda la norma es lo suficientemente con-
fusa, para no poder deducir con fac:hidad la intencion del legisla-
dor, smo que ademas esta relacionada con otro problema previo
y que en cierto modo la condiciona: su relacidn con otra constitu-
cion de fecha incierta, ya que atribuida igualmente a Constantino,
aparece, sin embargo, fechada el ano 399, es decir, dos anos des-
pues de morir ¢l emperador ®®, En esa constitucion 99 se fija ya
un nuevo regunen de lhibertad en las formas testamentarias de un
modo absolutamente general y sin aludir para nada al caracter
pradoso de la disposicion. Con un criterio, pues, de amplia flexi-
bilidad y en un cierto tono polémico, csta ley dada ad populium
considera mdigno que pueda anularse un testamento por el tnico
pretexto de una formahdad no cumplida: Quoniem wndignum est
ol maviem observationemn irritas fiery tabulas et 1udicia mortuorum.

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

civil. Baldo, en cambio, mantiene la opinidon contraria. Vid. notas de Gotho-
fredus en Codex wnstinianus, ad hli.

58. Duront: [les successions dans les constitutions de Constantin, en
JUR.4 15 (1964), p. 68 s.

59. Constantino moria en mayo del ano 337, v en el mes de septiembre
del mismo ano ¢l Senado reconocia la sucesidn en favor de sus hijos Cons-
tancio y Constante, bajo una cspecie de supremacia del hermano mayor,
Constantino 11 (I71d. PariBeN1: Da Dioclesiano alla caduta dell’impero d'oc-
cidente, cit., p. 115 ss.; STEIN: Geschichte des spatromischen Reiches I, cit.,
p. 203 ss.). Bien pudiera haber sucedido con esta constitucién C.6.23.15 del
ano 339 y con la mscriptio de Constantino que sc tratase precisamente de
Constantino 11 v no de su padre.

60. C.6.23.15. ]
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que, conforme con nuestra opmion, la otra ley de (C.1.2.1) del
aflo 321, con su motivacion religiosa —religionis mtuitu— le ha-
hria precedido dieciocho anos, abriendo el camino v rompiendo las
ataduras de las formas rigidas, por otra parte yva en absoluta re-
gresion, sobre todo desde que los principios inspiradores del De-
recho pretorio ®!, la jurisprudencia romana clasica®® y las leyes
imperiales ®3 habian 1do dejando anticnada aquellas normas del 1us
ciwwile recordadas por Gave en In mstituta: ...ut wre, cwvili valeat
testamentum.. .. requirendum est, an institutio heredis sollenini more
facta sit... (2.115-116).

S1 fuese asi, repetimos, primeramente se hubiera produc.do la
norma especial (C.1.2.1) v Juego la general (C.6.23.15) y durante
csos dieciocho anos mtermedios, solamente la Iglesia hubiera go-
zado del privilegio favorable, preparanao logicamente el terreno a

2 reforma general ya, por fuerza, inminente, Una reforma, sin nin-

61. El pretor admitia la Bonorum possessio secundum tabulas, con tal
que aparecciese claramente la voluntad del testador en unas tablillas confec-
cionadas ante siete testigos. Con esto solo va caen los viejos requisitos man-
cipatorios. Mas tarde, cuando en c¢] cdicto se promete la defensa, por medio
de una crceptio doli. al heredero que aparezca en las tablillas aun en contra
del heredero legal, interesado en la nulidad de este testamento pretorio, la
Bonorum possessio se ha hecho cum re, v por ello la forme solemne del tes-
tamento ha sido condenada a muerte. 1LENEL: Das Ediction perpetunm, § 149,

62. A través de pequeitas excepciones vacilantes frente a las antiguas
exigencias formales se puede descubrir como los juristas clasicos hahan ido
comprendiendo, poco a poco, que la razén de ser de todos estos requisitos for-
males tan rigidamente exigidos en el Derecho quiritario tuvieron tan solo
una justificacion practica, buscando la facilidad y clara identificacion de la
persona del heredero, por lo cual, st la voluntad del testador ya resultaba lo
suficientemente clara, quiza ya no fuese necesario esta exigencia ad sollemni-
tatenm. Posiblemente la jurisprudencia clasica, sobre todo la mas tardia —aun-
que no falten precedentes en el siglo 1—, haya 1do intuyendo esta doctrina,
Ast, Ulpiano (1 ad Sab.; 1D.285.1), que al estudiar a Sabimo nos trac a cola-
ci6n la opinidn de otros juristas del sigol 11, parece mantener, con relacion
a la forma de la institucion de heredero, soluciones muy hberales y que, en
clerta manera, parecen presagiar los tiempos nuevos.

63. Divuns autem pius, cum quidam portiones inter heredes distribusset
tta: Cille ex parte tota, ille cx tola’ nec adiecissct heres csto’, rescripsit valere
mstitutionem (D.28.5.1.5). [tem divus Pius rescripsit “illa nxor mea esto’ ws-
fitutioncm valere, licet deessel “lercs' (D.28.5.1.6). Vid. Guaraxpi: Legisla-
sione rmperiale ¢ Giurisprudenza I, Malan, 1963, p. 76.
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gun caracter violento, perfectamente concorde con las nuevas co-
rrientes helemzadoras contrarias al formalismo de los actos juri-
(licos, COmMo ya empiezan a notarse en las constituciones imperiales
de fines del siglo 111 8 y que tanto habian de contribuir al des-
arrollo del dogma de la voluntad en el ordenamiento juridico 5.

No faltan, sin embargo, detractores, con relacion a la discutida
constitucion C.0.23.13, junto con otras de las mismas caracteristi-
cas y analogo contenido (C.6.99. y C.6.'37.21), que pretenden para
estas leves una antiguedad mayor —ano 320—, salvando asi la
paternidad atribuida a Constantino 6. No obstante, parece dificil
que esto pueda ser posible, por un lado, porque iria en contra de
la normal evolucidn legislativa, en la que debe ir primero la excep-

64. A traves dc las inscripciones y papiros puede notarse como los em-
peradores del siglo 111 e, incluso, ya a partir de Adrano, van permitiendo.
testar en otra lengua distinta dei latin. Alejandro Severo lo concede para
siecmpre a los ctees romant de Egipto (Pap. Oxy. 907 y 990). VVid. BioxDI:
Successione testamentaria. Donazioni. Milan, 1943, p. 79. Mas tarde, en una
constitucion de Iiocleciano, del anio 290G (C.6,23.7), parece ya formularse cla-
ramente la tcsis del voluntarismo, triunfante frente a la del formalismo:
fcrrore scribentis testamentum uris sollenntas mutilart nequaquam  potest,.
quando nunus scriptum, plus wmncupatum wdetur, et ideo recte testamento
facto, quamaquam destt "heres csto’, consecuens ¢st existente hercde legata sive
fidcicontnissa tuata voluntatem tcstatoris oportere dari. Algunos autores, sin
embargo, como ALuiIRTARIO: Alcune osservaziont sulla legislasione di Cons-
tantino, en Studt ¥V, p. 203, opinan quc esta ley de Diocleciano tuvo origi-
nariamente un sentido ahsolutamente contrario del que presenta en su redac-
cion actual. IFue Justiniano quien, al tratar de mcluirla en el Coderx, tuvo.
que corregiria, para armonizar su sigmfcado con el contemdo de las cons-
tituciones del ano 339, principalimente con la C.6.23.15.

65. RiccosoNo: Origine ¢ swilupo del domma della volonta nel Diritto,
en Attt Congreso [, p. 186,

€6. Lsto, autores, antiguos y modernos, que atribuyen a Constantio la
constitucion C.6.23.15, ast como las otras de contenido paralelo (C.699. y
C.6.37.21), piensan que la fecha 339 con la que aparecen cen ¢l Codexr pudo
ser debida a la data de una versidon posterior en donde pudieron ser refundidas.

n. 225; DuroNT: Lées successions dans les constitutions de constanting it
p. 539 ss.: también parecen mantener esa misma opinion, ALBERTARIO: Alcune
aosservasiont sulla legislazione di Constantino, cit., p. 75 ss.,, y GaUDEMET: La
Transmission des constitutions relatives au Droit successoral au Bas-Empire

et dans les rovaumcs varbares, en RIDA 7 (1960), p. 433.
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«c10n v luego la regla general. Ademas, porque si esto fuera asi, la
.constitucion C.1.2.1 para la Iglesia, no tendria mucho sentido, ya
ue quedaria reducida a una concrecion initil e innecesaria. IFinal-
‘mente, e] m:smo tono un poco desenfadado del legislador, que Hama
a la forma inanis observatio y que considera la formula testamen-
taria romana como magmarins usus, concuerda quiza mejor con
unos anos tardios y mas abiertos a la superacion absoluta de la
-forma.

Il régimen de hberalizacion insmuado va en estas constitucio-
nes de Constantino v de sus hijos lo encontramos formulado, aun
mdas ampliamente, cn normas porteriores v siempre alrededor de
algun negocio que por motivos piadosos ha causado la necesidad
de la ley. Este es el caso de la Novela 5 del emperador Marciano,
-que en su § 2 trata de salvar a toda costa de una vez para siempre,
sea cualquiera la forma, lo que se deje. ccclesiae vel martyrio vel
clerico vel monacho vel paiperibus. Tal vez la viuda Hypatia que
‘ha hecho necesaria la intervencion legislativa de Marciano ha sido
de nuevo la excusa de una reforma deseada y esperada: id modis
cmmibus ratumn firnmenque consistat. Todas las dudas que puedan
surgir, con relacton a las situaciones producidas por estas figuras
mortts caisa no facilmente encajables en los moldes romanos, ha-
hran de considerarse superadas: omn in posterum de luusmodi
weqgotio ambiguitate submota 97,

Pocos atios antes de la constitucion de Marciano, va ha triun-

fado en el Derecho mmperial del siglo v una doctrina aun mas
favorable a la hbertad testamentaria respecto a la forma 8. Puede

67. Esta Novela de Marciano del aiio 433, esti recogida, aunque con
una redaccion mucho mas breve, en el Codear jutimanco (C. 1.2.13). Tam-
bién del mismo emperador v con un mismo sentido protector de los negocios
juridicos de fines rehigiosos o henéficos es el pequeiio resumen contenido ¢n
C.1.3.24, del mismo afio 4585.

68. Durante el siglo 1v, no obstante las reformas introducidas, aun eran
necesarios los testigos para la confeccion del testamento. Asi lo podemos
deducir de C. Th.4.4.3.2 (Arcadio v Honorio, ano 3967), que alude a la ¢poca
anterior. No es muy clara la razén por la que algunas leyes (C.Th.44.7.2,
Teodosio, aito 424) hablan de septem aut quingue (testes) v si esto respon-
dera a dos tipos de testamentos (Vid. Blonpr: Successtone ftestamentaria,
cit., p. 53). Lo que si parece deducirse de esta ultima constitucion teodosiana
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-decirse que ha nacido un nuevo Derecho hereditario, en el que el
.animus ha ocupado el lugar preterente y la forma es tan solo un
medio de expresion de ese querer interno del de cuius. Por ello,
no es extrafio no solo que se admita la expresion oral en la ultima
voluntad, sino que, incluso, se le dé el nombre de testamento ®°,
.cosa hasta ahora escrupulosamente reservada para el acto escrito.
Colocada, pues, Ia tormahdad de los testamentos en un lugar se-
cundario, la constitucion de Marciano es perfectamente congruente
.con toda la evolucion general del Bajo imperio. Sin embargo, una
vez mas, en el preambulo de la ley, aduce el legislador motivos
religiosos, que parece ser los que mas pesaron en su mente, al pre-

.sentar al senado la nueva norma 9.

6. Como ya deciamos, en la ultima parte del siglo v, el nusmo
tono legislativo mmperial ha cambiado. T.as normas, mas perfectas,
tienen ahora una redaccion mas lograda, aunque cantinuan dentro
de la misma direccion que, en su dia, marcara Constantino en su
.constitucion del ano 321, con su escueta frase, liber sit stilus et
Dcitum., .. arbitrium.

Por ello, la ley de Leon y Antemio del ano 470, dada en Cons-
tantinopla, supone ya una ruptura absoluta con toda exigencia ;:ic
forma, s1 se trata de salvar una disposicion en favor de la Santa

-

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

69. Si1 gms agere ex testamento quolibet modo sive scripto sive Sine
scriptura confecto de hereditate voluerit (C. Th.4.4.7.pr).

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

18
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Iglesia ': Verum siwve testamernto quocumque ure facto seu codi-.
cilo vel sola nuncupatione, legato sive, fideicommusso, aut mortis
cause aut alio quocumque ultimo arbitrio aut nter viventes habita:
largitate sive contractn venditionis stwve donationis aut alio quocuin-
que titulo, Proplamente, en estas constituciones de fines del siglo v,.
estamos asistiendo, mas bien, al nacimiento de un auténtico 1us-
smgulare, paralelo al papel privilegiado que ha comenzado ya a
desempenar la Iglesia, en la vida politica de Bizancio.

Aun podriamos hacer notar otra cosa nteresante en la ley
anteriormente citada de Leon 1 y de Antemio, y es que, de pasada.
y como sin dar demastada importancia a la enumeracion de los
actos dispositivos patrimomales en favor de la Iglesia, se ha in-
cluiddo por vez primera™ a la donacion dentro del elenco de las
figuras juridicas a elegir por el gencroso cristiano bizantino. ; Se-
podria aplicar tambien a esta el principio de libertad formal que-
parece deducirse de la expresion quocumque wre facto, que emplea.
el texto legal al referirse a los negocios mortis causa? Es verdad.
que la ley no lo dice expresamente. Sin embargo, el espiritu del
precepto y su propia redaccion es tal, que quiza sea suficiente para
mcliarnos a una solucion afirmativa. Un claro sentido de privile--
gio parece presidir la ley imperial, tratando de salvar de todos.
modos ¢l contentdo del negocio mortis causa hecho rationc pictatis.
Por ello, 10 vemos la necesidad de excluir a la donacién del favo--
rable beneficio de este régimen singular, ya que, lo mismo que el
testaniento y el legado, no hace sino cumplir discretamente el ne-
cesario papel juridico de medio negocial canalizador de limosnas o-
de ofrendas, que el causante hubiera preferido hacer en vida 3.

71. C.1.2.14.
/2. Algunos autores piensan que no ¢s e¢sta la primera vez que ¢l De-.

recho imperial se refere a la pia donatio. Asi, por c¢jemplo, Kaser: Das
ronusche Privatrecht 11, cit., p. 345, n. 38, cree encontrar una alusion a.
los actos de liberalidad en el modis onnibus de la ley de Marciano C.1.3.24
(a. 455). Sin embargo, la frasc es tan 1mprecisa 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:
aut certe iter uviventes habita largitate sive contractu wvenditionis sive do-

nationms aut alio quocummque titulo.
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Admitido esto, ;podriamos llegar, mcluso, a considerar cadu-
cado para la pua donatio, absolutamente, todo requisito formal, como,
por ejemplo, la traditio advocata wicinitate, ymprescindible elemento
de forma-publicidad 1mpuesto por Constantino en e] liberal régimen
postclasico? Tampoco ahora podemos disponer de ningun dato se-
guro. Es verdad que este requisito de la donacion, del que nos
hablan los Fragmenta I’cticana (249,6), fue posiblemente un re-
quisito esencial 4, impuesto por el emperador con el sentido prac-
tico de evitar los graves imnconvenientes producidos por la incerti-
dumbre del momento de la perfectto donationis. Sin embargo,
también e¢s cierto que un pequenio indice de relajacion en esta
obligatoriedad se descubre claramente en toda la legislacion del
Bajo mmperio, desde el ultimo tercic del siglo 1v 75,

Lista equiparacion no resulta, sin embargo, extrana en esta eépoca de los
siglos 1v v v vy es conforme con los criterios desdibujados del Derecho
romano vulgar y que pasan al Derecho imperial. Asi podemos notarlo en
muchas constituciones 1mperiales: C.Th4.5.1 (C.8.36(37).2), Constantio,
a. 331; C.Th.106.5404 (C.1.54.3), Arcadio, Honorio y Teodosio, a. 407;
C.1.2.14.5, l.e6n, a. 470; C4.21.17.pr., Justiniano, a. 528: C.8.36(37)5(@)pr.,
a. 532; etc. Tiene interés para el estudio de la donacion en esta época el
articulo de ARcHI: La cvoluzione delle donazione nell’epoca postclassica,
en RIDA4A 5 (1958), p. 395 ss.,, y la obra de Levy: Westromisches Vulga-
rrecht, ctt., p. 238.

74. Esta parece ser la opimon general entre los autores, aunque no esta
absolutamente exenta de dudas, dado el caracter mmseguro y lleno de lagunas
del texto correspondiente. Puede verse, a este respecto, BionDpi: Successione
testamentaria, cit., p. 683, n. 1.

Sobre los requisitos de forma de la donacion posclasica, wid. LEvVY:
West roman wvulgar Law, cit., p. 138 ss.; ARCHI: La donazione. Corso di
Dirttto romano. Milan, 1963, p. 79.

75. Durante ¢l siglo 1v, las normas imperiales han tratado de respetar
la regulacion constantiniana de la donaciéon. Sin embargo, en algun caso
—y aunque tratandose de supuestos muy concretos— parece ya admitirse la
validez de alguna donacién, aun en contra de los requisitos de forma exigi-
dos en ¢l esquema del ano 323. Este es el supuesto de una constitucidn de
Juliano del 363 (C.Th.3.5.8) sobre la donatio ante nuptias hecha a una menor
de edad. Tambhién Honorio y Teodosio, el ano 417 (C.Th8.129 — (C.8.53.28),
parecen dispucstos a transigir en la no necesidad de la traditio advocala
vimcinitate, en una donacidén igualmente muy concreta y en la que ¢l donante
retiene el usufructo de la cosa donada. Finalmente, y ya con un caracter
mas genecral, Teodosio v Valentiniano IIT, en febrero del afio 428 (C.Th.3.
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S,

hostil a la obhgatoriedad de la traditio, no obstante su indiscutible

como debio suceder, el espiritu postclasico se manifesto

necesidad para la publicidad de la transmision, y si la legislacion
del Codex teodosiano nos da prueba de una cierta laxitud frente a
la antigua norma constantimana, ello fue, sin duda, obra de la labor
jurisprudencial °, que aun en esta época, no demasialdo facil para
las grandes intuiciones, ha entendido que si la finalidad que supone
la traditio pudiera alcanzarse de otra manera, ya no seria aquella
tan necesaria 77,

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

Mucho mas clara aun se nos presenta, a ecste respecto, una
constitucion del emperador Zenon (C.1.2.13) que aparece sin fecha
en el Codex de Justimano ™. Piensa el legislador que aquellas do-
naciones que, para fomentar el culto construyendo oratorios, se
hicieron en favor de los mirtires, apostoles, profetas o de los san-
tos angeles, son validas y exigibles, no solo cuando se observaron

todos los requisitos vigentes —sccundum sacras constifutiones 19—

,
sino (ue mcluso la pura promesa de la liberalidad puede ser ya
suficiente para exigir el cumplimiento, quedando tanto el donante
como sus familiares (herederos) sujetos a lo que piadosamente se
declaro 89,

J3.13), consideran siempre valida la donacién antfe nuptias, sin necesidad del
requisito formal de la ¢raditio.

76. De DosiNicis: Riflessi di costitusioni tmperiali del Basso [mpero
nelle opere della giurisprudenza postclassica, 19353, p. 94 ss.

/7. Algo de esto puede deducirse de las obras jurisprudenciales de los
siglos 1v v v. Preferentemente las Pauli sententiae (4.1.11; 5.11.2) y la In-
terpretatio a las sentencias (3.11.3; 524; 5.124: 5.125). Cfr. ArcH1: La
Donazione, cit., p. 242 ss.

78. Por el lugar donde ha sido colocada esta ley dentro del Codexr.
podria considerarse fechada entre el aiio 474 v ¢l 477.

79. Traduccion latina de Kruger.

380. La expresion griega del texto original, 4 plotpudpsvos, corresponde
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La evolucion tenia que ser forzosamente asi. kstamos en oriente:
y Roma ha caido ya o, estando a punto de ser invadida, practica-
mente no cuenta para nada como contrapeso en esta progresiva
helenizacion, siempre favorable al punto de vista sustancial de los
negocios 8. Por otra parte, vemos quc e otra ley de Zenon
(C.8.353(54).31) enviada a Sehastian, pretecto del pretorio el ano
478, se mantiene ya este punto de vista ahsolutamente moderno con
relacion a los requisitos formales de la donacion y a la traditio
advocata victmitate, Si la liberahidad puede ser probada por un
documento publico, resulta superfluo cualquier otra exigencia de la
antigua forma, que no conserva otro sentido que el de un medio de
prueba, nam superfluune est privatum testimonuwm, cum publica
monunienta sufficiant 82,

Si la doctrina 1mperial de las constituciones que regulan la
forma de los actos gratuitos lleva ya estos derroteros, ;puede
extrafiarnos que Zenon, un emperador motofisita ¥ preocupado,
obsesionado por la rehigion estatal, adnuta la vahdez de las dona-
ciones para construccion de iglesias o capillas donde venerar el
recuerdo de los martires o donde pueda radicar el culto de los.
santos angeles, apostoles o profetas, sin mas sustanuvidad que la
pura promesa? s pues, el campo de la donacion un terreno su-
mamente abonado ya por las tendencias espiritualistas greco-orien-
tales, en todo este fina] del siglo v y en los afios justimaneos an-
teriores a la compilacion 8. También Justimano sigue en sus cons-
tituciones la directriz legislativa de sus antecesores. Por ello, la
msmualio ®, requisito de forma-publicidad de la epoca constanti-

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

81. La constitucidén del emperador Leon, del aito 459 (C.8.53(54)30), pa-
rece entenderse por los tratadistas como una clara alusion a la superacion
de la forma, en las donaciones. Vid. Arcuit: La donazione, cit., p. 208 ss.

82. RiccosoNo: Traditio ficta, en 25 33 (1912) y 34 (1913).

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

84. PeRrRN1as: Zur Lchre von der Insinuation der Schenbungen, 1882,
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niana que se conserva vigente en el Codex (8.33(54).25) 8, deja
de ser necesaria no solo por razon de cuantia 88, sino también por
motivos de politica imperial 37 y  fundamentalmente, por considera-
ciones de indole religiosa, como. por ejemplo, las liberalidades en
que sc¢ ven favorecidos establecimientos de beneficencia (C.1.13.
41(42).13, ano 328)%3: las donaciones hechas con un fin piadoso
general, quac wn causas pussimas procedunt (C.8.53(54).34.1a, ano

83. La msmunatio es una exigencia requerida para la validez, que aun
s¢ conserva vigente en la codificacion teodosiana, con la misma fuerza quc
en la epoca de Constantino: nullo alio modo firmas possc detinert (C. Th.S8.
12.3, a. 316 [?]). Sin einbargo, no deja de ser dudoso hasta qué punto en
la practica ese requisito seria observado. Asi, por cjemplo, tenemos un
.«dato muy interesante, a ese respecto, en la donacion que, a fines del siglo v,
es hecha a un collegiton de Preneste. La inscripcion correspondiente, v que
contiene muchos datos y particularidades de interés, guarda un absoluto
silencio sobre el requisito de la insinuacion. ;Se trata tal vez que la finah-
dad de publicidad se considera suficientemente salvada por la misma 1ns-
cripcidon, hecha en un monumento publico? Cfr. Cug: Une fondation en
facenr des colleges micipans de Préneste, en Nouw., rev. lust. D, frangats
et ctrang. 28 (1904), p. 267 ss. Otro indice que nos muestra la ausencia de
todo rigor en ¢l requisito de la msinuatio lo descubrimos en una constitucion
.del emperador Zenon del ano 478 (C.8.53(34).31). En su frase final se nos
dice: donationibus, quae sinc scriptis conficiuntur, suam firmitatem habenti-
bus scecundum constitutionem Teodosti ¢t Valentiniani. ArRcHi: La Dona-
sione, cit., p. 209 ss., cree que es una formulacion lo suficientemente general
para pensar que ¢l legislador se refiera tan solo a aquellas donaciones con-
cretas que en esta fecha estan exceptuadas de la necesidad del requisito
formal.

86. Cuando la donacion sea menor de trescientos sueldos queda dispen-
sada de la wsinuatio: Sancimus owmnem donationem... usque ad trescentos
solidos cumulatam non indigere momonentis (C.8.53(54).34.pr). lsta norma,
dictada en el ano 529, fue modificada dos aiios después, elevando la tasa a
«quintentos sueldos (C.8.53(54).36.3). |

87. Asi, por ejemplo: Las donaciones hechas por los wviri gloriossinu
magistr mtlitum a sus soldados (C.8.53(54).36.1); las destinadas a la recons-
truccion de edificios ruinosos (eod. 2): las hechas por ¢l emperador o a los
emperadores (cod. 34.1 a, v Nov. 52, ¢. 2, a. 537); las donaciones destinadas
a construir una dote (C.5.12.31.pr).

BR. Manifestum cnim est cum, qur xenodocho el nosocomo vel ptocho-
tropho wvel orphanctropho quid relinguit vel donat stve in scriplis sive sine
scriptura. (Traduccidon latina de Krtiger.) ILa misma doctrina manticne Jus-
timano en la constitucion C.1.2.19, del ano 528.
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'529), y aquellas disposiciones gratuitas de bienes en favor de la
-obra de misericordia favorita del mundo greco-bizantino: la re-
demptio cautivorum (C.8.33(54).36.pr, ano 331).

Una vez mas han roto el fuego las altas consideraciones espi-
rituales para echar ahajo los requisitos formales de la msinuatio.
"Todos los supuestos citados anteriormeinite no constituyen una enu-
meracion exhaustiva de posibles donaciones piadosas. Ya se entien-
-de que tienen tan sélo un valor ejemplificador 3 ; sin embargo, es
para nosotros significativo que havan sido ellas las que inauguraron
el régimen excepcional. l.a mas antigua de estas normas justinia-
‘neas es la que se rehere a donaciones en favor de instituciones
benéficas, hospitales y asilos para peregrinos, huérfanos y pobres
(C.1.3.41(42).13). Fue promulgada cn el mes de marzo del 528 por
el emperador dentro atin del primer afio de su reinado: en la ley
-se considera que la pia donatio, stve 1n scriptis sive sime Scriptura,
siempre sera exigible. Indudablemente, la ratio piatatis, de la ex-
-cepcion al régimen general, dehié pesar en el animo del legislador
-al publicar la constitucion.,

Todos los otros supuestos, no claramente religiosos, en los que
Tustiniano admite la donacion liberalizada, sin necesidad de la 1n-
simuatro, son posteriores a esta fecha. PPero, ademas, ’algunos de
los casos considerados por el emperador como dignos de un régi-
‘men peculiar, no andan demasiado lejos del campo de los intereses
espirituales. Asi, por ¢jemplo, las donaciones hechas a los empera-
-dores o realizadas por €stos, gque en cierta manera son mas anti-
guas, ya que el privilegio de estas liberalidades imperiales es an-
“terior a Justiniano %0, venian a tener, en la mavor parte de los
casos, un piadoso hnal. IEn efecto, algunas de estas liberalidades
‘hechas a la casa mmperial eran mmediatamente destinadas al soste-
mmitento de mstituciones henéhico-religiosas, asilos, haospitales v
orfanatrofios, colocados muchas veces bajo el mecenazgo y protec-
cion del emperador o de alguna persona de su familia®, y en

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

90. En la Nov. 52, ¢. 2, del ano 337, Justiniano, al referirse a este tipo
~de donaciones, recuerda los precedentes legislativos de la época de Zendn:
Adacc autem nacqualitas facta est cx novitate quam Zenonis piae memoriae
anfroduxit constitutio, ut imperiales donationes non egeant monumentis.

91. Cuenta cl historiador Sozomeno: Historia ccclesiastica 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 %%, deduciio de las constituciones imperiales 9 y, en general,.
del mismo espiritu cristiano de la época 94, que los principes vivie-
ron, igual que los nobles palatinos, con una honda preocupacion.
religiosa y de caridad, disponiendo gratuitamente de sus bienes en.
donaciones piadosas,

De todos modos, y a pesar de estos supuestos de excepcién, ya
se ha operado la transformacion necesaria para que, tanto en las
hguras juridicas mortis causa como en las donaciones, se haya ido
desplazando i1dealmente el centro de gravedtad de las mismas hacia.
una mayor importancia del animus, como verdadero eje y centro-
natural de toda la vida juridica. Tal vez por ello, tras la compila-
cion justinianea, quede abierta para la donacién la via del puro.
pacto como unico requisito para su exigibilidad. Asi parece des--
prenderse de la doctrina del consentimiento qub mantiene la Ins-
tituta (2.7.2) 9 y del texto legal de una constitucion justinianea

1590) que la propia Pulqueria, hermana mayor del emperador T eodosio,.
mujer de ardiente celo religioso, mantuvo y llevd adelante muchos estable-.
camientos benéficos, a los que tan aficionados parecen los cristianos bhizan--
tinos. También en esa labor de caridad cra Pulqueria ayudada por las apor--
taciones dadivosas de diversos miemhbros de la corte palatina.

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

93. La liberalidad imperial puede deducirse de la propia legislacién. El
ano 369, los emperadores Valentiniano, Valente v Graciano disponen que las.
multas judiciales sean entregadas —supuesto de un demandado eclesiastico—
para los nccesitados (C.Th.11.3620 — C.1.4.2).

GAUDEMET: L'Lglise dans UEmpire romain (I1V-V siécles), Paris, 1958,
p. 293 s. '

94. En ¢l arco de Constantino, inaugurado el ano 315 y c¢n el que se
incluyeron esculturas, relieves y medallones mas antiguos v traidos de otros
vieJos monumentos, aparece una bellisima composicién escultérica en relieve,.
tal vez de la época de Marco Aurelio, y en la que puede verse a un em-
perador repartiendo o, al menos, presenciando una distribucion de limosnas.
entre los pobres. No deja de ser signmficativo el que fuera elegida precisa-
mente esta escena de predad pagana como un ideal imperial para la nueva.
época que conmnenza. Cfr. PAReri: Storie di Roma e del mondo romano VI
Turin, 1961, p. 258 ss.

95. Puede verse, con relacion a esta configuracion justinianea de la.
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contenida en el Codex (8.53(34).35.5b) en la que la traditio se con-
s:dera mas como una obligacion resultante del consensus que como:
un requisito esencial para la perfectio donations.

Si fue esta doctrina verdaderamente justinianea, como piensan
unos %, o fue elahorada por los intérpretes, como opinan otros 97,
es algo (ue tiene para nuestro trabajo un interes puramente se-
cundario. Lo que si lo tiene en esta intrincada selva de la forma
negocial en el Bajo imperio, aun estando cometida a tantas influen-
cias y tan complejas, es que hayan sido motivaciones piadosas,
nacidas para el fomento y el desarrollo de negocios en torno al
bonuwm antinae, las que abrieron el camio y justificaron las inter-
venciones legislativas de los emperadores.

7. b) El peculio quasi castrense %®. Por supuesto que este
instituto juridico postclasico nada tuvo que ver en su origen con
los negoclos para el bien del alma. Sin embargo, la conexion so-
brevino despues, y la institucion entera recihio, como por un efecto
reflejo, la misma atencion legislativa de los emperadores. Al 1n-
cluirse dentro de este singular beneficio el patrimonio de los ecle-

|

siasticos hijos de fammha %) y siendo bastante normal, entre los

el .

donacion ad cxemplum venditionis: PRINGSHEIM : Animus donandt, en 2S5 42
(1921), p. 273 ss., y ARCHL: La Donazione, cit.,, p. 273 s.

96. GIRARD: Manucl, 6.2 ed., p. 619; FErRRINI: Pand, p. 847; Perozzi:
Istituziont Il 22 ed., p. 731.

97. Bionn1: Successione testamentaria, cit., p. 688.

08. Entre la bibliografia mas interesante para ¢l estudio del peculio
tenemos: FITTING: Das castrense peculiwm in seiner geschichtlischen Ent-
woicklung, Halle, 1871; ALBeErTar10: Libera adnunistratio peculn, en Stu-
di I, p. 137 ss.: Lonco: [l concctto classico e il concetto giustinianco di “ad-
ministratio peculit”, en BIDK 38 (1930), p. 29 ss.; Id.: Appunti critict
tema di peculio, en SDHI 1 (1933), p. 392 ss.; ARcHI: In tema di peculio
quast castrense, en Studi Besta [, p. 117 ss.; GuariNo: L’oggeto del “cas-
trense peculium®, en BIDR 48 (1941), p. 41 ss.; DAUBE: Actions between
“paterfamilias” and ©filtusfamilias” with *peculium castrense”, en Studi
Albertario I, p. 433 ss.; La Rosa: I peculit speciali in diritto romano, M-
lan, 1953: Id.: Ancora in tema di “peculium castrense”, en Studi De Fran-
cisci 11, p. 393 ss.; Id.: Peculium, en Nowissimo Digesto taliano, s. v.

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

Este peculio no gozo, en un principio, de una sustantividad
propia e mdependiente. kIl umico peculio existente fue solamente
el militar, y este otro aparecido con los cambios politicos y sociales
del mperio cristiano, m fue mcialmente regulado de un modo
scparado m1 tuvo siquicra nombre y ternmnologia adecuados du-
rante los siglos 1v y v 19 ya que la expresion de peculium quasi
castrense es, sin duda, justinianea 191, Creado por Constantino para
aftas jerarquias palatinas (C.12.30), fue extendido mas tarde, alre-
dedor del ano 444, por Teodosio —todavia seguia hablandose dc
s castrensts peculii— a todo el personal subalterno de la canci-
lleria 1mperial —scriniarios— y en favor de los escribientes de
palacio o caceptores 192,

Sin embargo, una institucton como esta, configurada por notas
tan especuitles como la plena disponibilidad, imter vivos y mortis
causa. por parte de los hjos de familia titulares del peculio 199 vy

do por Constantino el ano 326 (C.12.30), de castrens: ommunt palatinorion
peculio.

100. EIl Epitome de Gayo (2.1.7) ya parece indicarnos en la época post-
clasica, la existencia de un peculio distinto del militar. Sin embargo, la
terminologia empleada estd aun sin formar, ya que solamente se cmplean
expresiones de tipo general: ...pracler cos filios, quibus per leges ut cas-
trense peculivn habere permssum est... Cfr. Arcui: L'epttome Gai. Studio
sul tardo Diritto romano 1n Occidente, Milan, 1937, p. 86 ss. |

101. Posiblemente ¢s en el ainto 531, cuando por vez ﬂrimera, Justtmano
hace referencia al peculio cuasi castrense en dos de sus leyes, includas en
el Coder (1.349[50) y 3.28.37.1,a). lL.as alusiones que podemos encontrar
en otras normas justinianeas son seguramente fruto de interpolaciones com-
pilatorias. Vid. ArRcHr: In tema de peculio quasy castrense, cit., p. 124,

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

103. Ulp. 40 ad ed. D.376.1.22: Paul. 11 guaest, D.35.2.18. pr.; Pap.
27 guacst. 1D.45.3.18. pr.; Pap, 2 def. D.49.17. pr.; C.12.37.5, Diocleciano.
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el no sometimiento a las reglas ordinarias de la querella inofficios:
testamenti 194 llego a convertirse en salvaguarda exterior defensiva,
bajo la que pudieron esconderse seguramente multitud de negocios
con fines pladosos o espirituales, escapando asi de los escollos lega-
les que siempre podia presentar el Derecho comun aplicable a los
actos de disposicion. Tal vez por eso, el afio 472, los emperadores
I.edn y Antemio (C.1.3.33.(34)) ofrecieron este camino del s sin-
gulare a los obispos v presbiteros y tambien a aquellos diaconos
que fuesen merecedores de este privilegio, por su vida ordenada v
pitadosas costumbres: diacont quoque, qui semel probatis moribus
mtegritate castissuna ad hunc gradum mernermt pervenire.

La constitucion mmperial, en la que m siquiera se nombra para
nada al peculio castrense (la expresion, ya dijimos que es justinia-
nea) m a las equiparaciones legales producidas desde Constantino
a Teodosio, es, sin embargo, lo suficientemente e;cpresiva para que,
aun sin nombrarlo, nos esté dehniendo las ventajas extraordimanias
que el peculio supone en sus titulares eclesiasticos: plena disponi-
bilidad de los bienes, aunque se trate de personas n potestate,
clamist in patris quique aut proaui potcstate, constituti sunt. .. tam-
quam bona propria vindicent: de his, st quando eis hbitum fuerit,
testand: vel donandir vel quolibet alio titulo alienandr Libera facul-
tate concessa, v la eliminacion de posibles lderechos de los parientes
del clengo. ut eca bona quoquo tempore numquam fratribus wvel
sororibus aut es his gemitis conferantur... nec a patribus avis aut
proawvis... vindicentur.

La ley viene, pues, casi indirectamente una especialisima mi-
s1on : aparentemente parece fijar un privilegio mas en un estatuto
patrimomial 1% para los eclesiasticos, en una época en la que estos
ocupan, por una curiosa trasposicion de mentalidad, un lugar emi-
nente en la sociedad cristiana. Pero, ademds, consciente o incons-
cientemente, la constitucion logra unos efectos mucho mas amplios
y de mas largo alcance: los beneficiados son precisamente unas

104. Ulp. 14 ad ed. D.5.284; Ulp. 6 op. D.5.227.2; Constitucion de
Diocleciano del afio 294, (C.3.28.24.

105. GauneMET: ['Eglise dans UEmpire romamn, cit., p. 172 ss., divide
los privilegios del clero en tres clases: estatuto patrimomal, inmunidades
fiscales y privilegios jurisdiccionales del fuero eclesiastico.



284 Jose Luis Murga

personas —ohispos y presbiteros, y aquellos diaconos que por su
ejemplaridad se hagan dignos de este trato tavorahle 1%— que por
su vida padosa garantizan absolutamente ¢l buen uso del privile-
gio e, 1ncluso, aseguran, en la mayor parte de los casos, un piadoso

destino, de culto religioso o caridad, para los bienes ‘“peculiares’

s Sucederia con estos personajes de la Iglesia y con la constitu-
cion C.1.3.33.(34) algo parecido a lo que pasd con las leyes teodo-
sianas y el testamento momnacal?, o, en otras palabras, ;seria la
norma de Leon y Antemio la consagracion, en forma de aparente
privilegio clerical, de una situacion de hecho piadosa y acostum-
brada? Tal vez, al abrirse a los titulares, personas de religiosidad
prokada, una amplia facultad dispositiva, esté en realidad el legis-
Iader buscando una canahizacion legal v asegurada para esos nego-
cios juridicos cristianos que, segun nos consta por la abrumadora
prueba de¢ las fuentes patristicas ¢ historicas, fueron tan usuales
entre los obispos y presbiteros —sin duda alguna por la nusma
influencia 1deologica monacal— y produjeron en esta sociedad ae
los siglos 1v y v un porcentaje tan elevado de testamentos y dona-
ciones en favor de la Iglesia v de la caridad 197,

Ha venido, pues, a resultar que este defender la libertad de
donar y testar y este reconocimiento de la c;lpacida:d dispositiva es,.
en realidad, un asunto bifronte: privilegio por parte del sujeto
—cclesiasticos sometidos a la patria potestad— y ius singulare,
también, por parte de la materia sobre la que revierte, negocios.
juridicos pradosos en bien de] ahma, ya que la constitucion leoniana

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

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

[La norma 1mperial abre, pues, una via aprovechable para estas
personas de la sacrosanta fe ortodoxa, segun las musmas palabras
del legislador. Aphicable tan sdlo a la parte oriental del imperio, la
constitucion deja a salvo siempre los derechos de los propios hijos
de estos eclesiasticos, si los hubiera 198, Un supuesto paralelo al
del ab wntestato previsto por la norma teodosiang vigente (C.Th.5.
3.1) v de acuerdo también con el espiritu de la Iglesia, que, muy
templadamente, considera desaconsejable el danar los legitimos de-
rechos de los hijos, bajo pretextos piadosos o de caridad 192,

Esta regulacion queda, como hemos visto, clara, en el siglo v,
pero ;qué norma seria aplicable antes de] ano 4727 ; Interpretaria
la jurisprudencia postclasica la posibilidad de una aplicacion analo-
gica del peculio, recientemente crecado por Constantino, para cargos
palatinos? Estamos en el terreno de la pura conjetura, ya que cl
anico término a quo, de que podemos disponer, es la ley del em-
perador Ledn, que hemos estudiado, y aun asi dentro de su relativa
concision. Por elio, lo que pudo suce:der antes del 472 no nos
consta de ningun modo. Es posible, sin embargo, que dadas las
caracteristicas del ordenamiento juridico romano del Bajo imperio,
la constitucion C.1.3.33.(34), de Ledn y Antemo, hubiera puesto
también el punto final a una situacion de hecho, de extension ana-
logica, y los primeros cumnientos para el estatuto patrimomnial ecle-
siastico, mantenido hasta entonces, como una especie de peculio
extralegal tan solo.

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

1C8. sed ad corum filios... perveniant... ab ipsorum liberis tamquam
praecipua vindicentur. C.1.3.33(34).

109. Cum amusericordta a domestico progredi debeat pietatis officio. Da
crgo prius parenti, da etiam pauperibus. San Ambrosio: ad. Luc. 18.8 (Fn-
chiridion asceticum, 422.36).
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que, al hablar de los clerigos hijos de familia, atribuye con toda
claridad a Constantino la hberalizacion de estos eclesiasticos con
relacion a la potestas del paterfamilias: Beatus rex Constantinus...
liberavit autcm  zhnpizeng  ettam a potestate parcntiwin suorum
(§ 117). Tal vez el pequenno manual juridico siriaco tuviese alguna
lejana razon en su ahrmacion extemporanea, ya que, pasados tantos
anos, no fuese cosa facil, en verdad, precisar el momento historico de
aparicion de] privilegio, como ocurre con tanta frecuencia en estos
procesos generativos de las normas romanas de] Bajo imperio.
Posiblemente distintos estadios precedieron a la configuracion ab-
soluta del mstituto: una situacion de hecho, en el siglo 1v, una
constitucion poco expresiva del emperador Ledn, en el v, y en
donde m siquiera se alude directamente al pecuhio, y una institu-
cion juridica justinmianea, finalmente, con una regulacion perfilada,
COMO veremos a continuacion,

8. El ano 331, en efecto, Justiniano promulga una nueva cons-
titucion, C.1.3.49(350), en donde de una manera directa y auténtica
interpreta la vieja norma leoniana, dictada sesenta anos antes.
Aquella situacion privilegiada del 472, en la que se comenzaba a
d:bujar para los obispos, preshiteros y diaconos de \-'iida honesta
la situacion patrimonial de un peculio smgular, viene ya calificada,
técnicamente y sin rodeos, en la nueva ley justimanea: Cum lege
lcomiana wviris revercntissinus episcopis et presbyteris ct diaconis
peculian habere quasi castrense concessum est...

Justiniano va a llevar las cosas hasta el final, con una equipa-
racion absoluta del peculio quast castrense de los eclesiasticos y
aquel otro patrimonio clasico de los hijos de familia mihtares. Sin
embargo, dadas las caracteristicas historicas tan especiales que con-
tribuyeron al nacimiento y formacion del peculio castrense, el i1m-
tento justimaneo no sera posible sino a costa de muchas dificulta-
des. Por ello, las dudas provocaldas por esa deseada equiparacion
no debieron ser pequenas, sobre todo dentro del campo mstitucional
de los pretendidos derechos de los parientes y la aplicacion de la
querella tofficiost testamenti 119, IZs facil comprender que estos

110. dubitabatur, si hwiusinodi testamenta debent de nofficiost querella
cxpugnari, cum dc onunnibus persoms, quac huiusmodi peculia merucrunt,
cadem fuerat quaestio cvorta. C.1.3.49(50).
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bienes cclesiasticos tienen unas notas tan especiales, al menos en.
su configuracion como patrimonio peculiar, que aparecian como.
muy distintos no solo del peculio castrense, del que le separaban
grandes diterencias historicas '!, sino incluso también del patri-
monio de los hijos de tamihia con oficios palatinos 112 No obstante
estas circunstancias, Justimano se decide por la equiparacion con.
los privilegios militares, y con ello, la no ejercibilidad de la querella
por parte de los parientes legitimarios 113, Asi, en una constitucion

111. Una gran parte de las singularidades del peculio militar, no son
mas que las consecuencias del propio caracter excepcional del Derecho he-
reditario milhitar, planteado de un modo extraordinario, no solo por las
causas que las fuentes legales suelen aducir: wmperitia (1.2.11.pr.), stinpli-
citas (D.29.1.1.1; C.6.21.3; C.6.30.22.135), ignorantia (C.6.30.22; D.22.6.9.1),
etcetera, sino por otras razones sociologicas e histdéricas como por ejemplo,
la 1influencia de algunas instituciones hereditarias helénicas, la afluencia de
elementos provinciales al ejército romano, que hacen del testamento mi-
htar una cspecie de avanzadilla del Derecho hereditario del futuro, es-
tructurandolo ya conforme a un Derecho de gentes, universal y flexible.
Esto explica que en la compilacion justinianea, las metas alcanzadas por
¢l Derecho comun en este ultimo estadio del Derecho romano, no se di-
tererician ya demasiado de las caracteristicas que, en pleno Derecho clasico,
tuvo ¢l testamento miulitar. Entre la mucha bibliografia puede verse, sobre
todo: ARaNGIO-Rulz: Lorigine del testamentum wmilitis ¢ la sua posisione
nel Diritto romano classico, en BIDR 18 (1906), p. 157 ss., especialmente
p. 187; Id.. [stituciont, Napoles, 1952, p. 328; Tamassia: Testamention mni-
htis, en Attr Ist. VVencto 86 (1927); Guarixo: Sull’origine del testamento
deyv nulitary e Diritto romano, en Rendiconti dell'Istituto Lombardo de Scien-
ce ¢ Lettere 72 (1938-1939); HerNANDEzZ GiL: El testamento nnlitar, Ma-
drid, 1946, especialmente p. 119 ss.; BoLrAa: Zwum rénuschen Militartesta-
nment, en Studir Arangio-Rwz I, p. 273 ss.; CHEVAILLER: Notes sur le tes-
tament militaire dans la legislation tmperiale, en Ftudes de Droit romain,
Paris, 1956.

112. Son varios los autores que piensan que el peculio quast castrense
no debe concebirse como una umdad institucional, sino como un conjunto
de situaciones patrimomales diversas. Asi, por ejemplo: BoNFANTE: (orso-
di Diritto romano [, p. 105 ss. y ArcuI: [n fema de peculio quast castren-
sc, cit., p. 129. Opinan, por el contrario, en favor de la unidad absoluta en-
tre los diversos supuestos de peculio guast castrense, FITTING: Das castrense
peculitem, cit., p. 477 ss. La Rosa: I peculii speciali in Diritto romano, cit.,
p. 208 ss. |

113. St quis tn mulitia fecerit testamentum et imtra annuom post militiant
decesserit, dubito an, querella inofficiosi cesset: et potest dici quercllam 1no- .
fficiost cessare. Ulpiano, 14 ad ed., 1).5.2.84.
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simultanea a la que hemos visto e incluida por los compiladores en
el libro tercero de Codexr (C.3.28.37), el emperador, aunque de
nuevo se hace eco de la inquieta situacion de perplejidad norma-
tiva 1'%, rompe lanzas igualmente en favor de la no aplicacion del
Derecho comun en lo relativo a la querella mofficiosi testament:
hoc nihilo munus ecis addito privilegio, ut neque eorum testamenta
de mofficioso querella expugnentur (§ 1, 1).

Posiblemente con Ja equiparacion justimianea hasta sus tltimas
.consecuencias han 1do las cosas demasiado lejos, sobre todo tra-
tandose dc supuestos eclesiasticos. (Quiza el encasillamiento dentro
del peculio quast castrense con los otros casos de patrimonios for-
mados en e] c¢jercicio de Ja vida politica palatina, hizo que cstos
bienes de obispos y clérigos, cuya razon de ser fue siempre muy
-distinta, gozasen de un privilegio un poco irregular. También pu-
diera ser —dentro de la linea de rigidez 1deologica cristiana del
siglo v vy VI y que parece traslucirse especialmente en los primeros
‘afnos justianeos— que por tratarse de un destino piadoso, de li-
mosnas a los pobres, mantemniento de iglesias o redencion [(ie
caut.vos, etc., se diese por buena, sin mas, esta no aphcacion de la
querella 115,

Bien pronto, sin embargo, se nota un cierto cambio de direc-
.clon normativa con arreglo a criterios mas de acuerdo con la ley

S gy

114. In Jus itague owmmnibus quasi castrensitbus peculuis dubitabatur, st
contra Nunsmodt testamcnte de mofficioso  querellam  cxtendi  oporict.
- C.3.28.37.1d.

115. Aunque a base mucho mas antigua, incluso precristiana, la postura
de un rigorismo religioso, constituyd en occidente, y sobre todo ¢n Bizancio,
una peligrosa posicion cultural cristiana, con innumerables i1mplicaciones,
tanto en el terreno dogmatico —monofisismo—, como en el puramente as-
cético —maniqueismo— muy especialmente a partir del siglo v. Es muy
interesante por su amplitud el estudio de Beck: Kirche und Theologische
Literatur in Bizantinischen Recht, Munich, 1939, p. 279 ss. Por fuerza, que
este rigorismo tuvo que traslucirse en la propia normatividad legislativa de
las constituciones imperiales, dando lugar a posturas un poco cduras, sobre
todo a partir del ecmperador Zenén, bajo cuyo reinado triunfaron mas cla-
ramente estas ideas de cufio orientalista, con una vision cristiana deshuma-
nizada y rigida. La supresién de los derechos legitimos de los parientes o,
al menos su desdibujamiento, al entrar en colision con otros mtereses 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 considerd siempre es-
tos deberes familiares como algo sagrado !'®. Por otra parte, la
-equiparacion absoluta con el peculio castrense era evidentemente
inadecuado desde el punto de vista substancial, ya que la mayor
parte de los privilegios militares eran mads bien consecuencia del
testamento militar y este fue siempre tan extraordinario, que se
‘habia configurado, aun dentro de la época clasica, como no some-
tido a ninguna norma tipica, flextble v acomodable a todas las men-
talidades 7.

[21 cambio de criterio parece como adivinarse en la propia téc-
nica interpoladora de los redactores del Digesto, puesto que las
correcciones y retoques hechos sobre los viejos pasajes jurispru-
denciales, con la finahidad de incluir en ellos el recien creado pe-
culio quasi castrense ''*, han sido hechos precisamente en aquellos
aspectos doctrinales de singularidades menos llamativas, como son
por ejemplo el reconocimiento de la testamenti factio (1.39.5.7.6),
el caracter no colacionable de los hienes peculiares (D.37.6.1.13),
etcetera M2, |

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

116. Bionpb1i: Duritto romano cristiano [, cit.,, p. 343 ss.

117. HerNANDEz GIL: E| testamcnto silitar, cif., p. 155 ss.

118. Como ejemplo de estas interpolaciones tenemos:

aliove quo officio praccrat (D.36.1.17.12); nec quast castrense peculium
(D.37.6.1.15); wel quasi castrense (13.39.5.7.6).

119. También cn la Instituta (2.11.6) donde aparcce reconocido el pe-
culio quasi castrense, se puede entender un poco la no absoluta asimilacion
de este instituto con ¢l excepcional patrimomo 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 535 (Novela 5, ¢. 3), en don-
de se reconoce el derecho de los hijos a la cuarta legitima, y a la
tajante disposicion de la Novela 123, ¢. 38120 en 13 que el respeto
a los sagrados derechos de los hijos aparece de modo contundente :
ut nully filiorum sworum nunuat legitimam partem.

Las nuevas corrientes del ordenamiento hizantino, tan favora-
bles a los derechos legitimos y que se manifiestan en la politica le-
gislativa justimanea !*! habian de tener también su correspondien-
te expresion en estos casos eclesiasticos. 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 también el punto final a esta situacidon subitativa
tan prolongada del peculio quasi castrense y la querella. En el c. 19,
mantiene Justimano la antigua analogia, como afios antes hiciera
en la constitucion C.1.3.49(50): el patrimonio eclesiastico puede:
configurarse juridicamente a semejanza del peculio militar, ad si-
nulitudinem castrensuum pecultorum, y sus titulares tendran am-
plisimas facultades para todo tipo de donaciones y testamentos.
Por otra parte, se nota también, y ello parece légico, una cierta
expansion del privilegio peculiar a otros eclesiasticos de segunda
fila. No solo los altos personajes de la norma leoniana se benefi-
claran de este ius sinqgulare, sino que también se extendera a los
draconos —sin hacer ya ninguna alusién a la integridadlde la vida
como condicion sime qua non— y a otros: diaconos et subdiaconos
et lectores et cantores, quos omnes clericos appellanus.

Sin embargo, junto con esta extensidn a nuevos titulares del
peculto quast 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. I.a Nov. 5 se refiere tan solo a la sucesidn ab witestato de los
monjes, mientras que la Nov. 123, c. 38, al ser redactada de una manera
mas amplia —in quocumque ccclestastico officio— nos da pie a pensar en
su posible aplicacion, no sdélo a los monjes. sino también a los obispos.

121. Nov. 115, afo 542.
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—otra novedad justinianca— los derechos legitimos que correspon-
aan a los ascendientes del testador. L.a unica diferencia que queda
ya con el Derecho comun se da tan solo en el supuesto de herma-
nos y hermanas del testador que, al ser silenciados por la Nove-
la 123, pueden considerarse definitivamente excluidos en la legiti-
macion de la querella y, por ende, sin ningun derecho sobre los
bienes de la herencia, Salvo esta excepcidn, en todos los demas
casos se aplicara la regulacion de la querella o, en su caso, de la
actio ad wnplendam legitinam, sin que importe el caracter peculiar
de los bienes o el piadoso destino de los nusmaos 122,

En resumen, nuestra opmion es que bajo esta institucion post-
clasica se escondio aigo mas que un puro s singulare personal de
los clérigos como higeramente puede pensarse. kKn etecto, como he-
mos visto, bajo el ropaje externo del peculio quas: castrense se ha
buscado en realidad un modo de escapar al Derecho comin apli-
cable a donaciones y testamentos. Stendo el siglo v fundamental-
mente un momento espiritual de gran rigidez monofisita, no nos
puede extranar que se hava tratado incluso de burlar con el pe-
culio, las esperanzas mas legitimas de los parientes cuando los de-
rechos de estos se enfrentaran a los altos intereses de la Iglesia.
Resulta significativo que esta plena disponibihdad de los bienes
tanto wnter wvivos como mortis causa fuera precisamente concedida
a aquellas personas —alto clero y didconos de vida honesta, segun
la constitucion del emperador Ledn— que son precisamente quie-
nes en estos anos llevan la iniciativa y marcan la pauta en los ne-
gocios religionis ntuitu, Por ello, cuando vueltas las aguas de esta
rigida vision cristiana del siglo v a los cauces mas humanizados
del siglo siguiente y normalizada por Justiniano la posible friccion
entre legitimarios y herederos de pios testamentos, el peculio quasi
castrense, consagrado definitivamente en el Derecho romano tar-
dio, aparece tan solo como un instituto que concede a sus titu-
lares una plenisima disponibilidad. Sin embargo, bajo toda su ti-
tubeante reglamentacidon y a pesar de las dudas que tanto atormen-
taron a Justiniano, el peculio de los eclesiasticos no ha sido sino
el reflejo exterior de toda una polemica de intereses que la bene-

122. Tras la Nov. I8, del afio 5336, la portio legitima correspondiente a
los parientes es elevada a un tercio del patrimonio hereditario.
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ficencia privada tuvo que provocar. Como auténtica fortaleza amu-
rallada, el peculio con su indudable singularidad pudo proteger y
dar via libre a toda una serie de actos piadosos en favor de la Igle-
s1a, aun en contra de las normas firmes del ordenamiento juridico
vigente.

9. ¢) Inmediatividad en la ejecucion de la liberalidad testa-
mentaria “ratione pietatis”. La “mora cx ve”. ] fendmeno social
cristiano, multiplicando de modo creciente los actos dispositivos de
caracter benéfico en las formas mas variadas, tal como hemos visto,
proporciond al Listado romano postclasico y al poder politico bi-
zantino la solucion generosa y tacil de un grave problema, que la
beneficencia con sus cargas publicas, cada dia mas elevadas, su-
ponmian en un lkstado ya de corte moderno, como el Imperio roma-
no postdioclecianeo. Fste hecho social hizo que testadores y do-
nantes, buscando altisimas metas espirituales de paz y descanso del
alma —pro peccatis, pro anima nica— y también otros fines menos
elevados pero humanamente logicos, como el ancestral deseo de
permanecer para siempre por la fama y el recuerdo 123 y la propia
vamdad y deseo de emular a otros generosos testadores, resolvie-
ran de un solo golpe el enojoso gravamen de una asistencia social
urgente y obligatoria a pobres, peregrinos, enfermos abandonados,
ancianos y huérfanos, asumieran la comprometida carga de redimir
a los prisioneros de guerra en poder de los barbaros y Ide los per-
sas, y se enfrentaran con los gastos, cada dia mas cuantiosos, de
construccion y conservacion de iglesias y monasterios abiertos al
culto en el extensisimo territorio bizantino 124, sta ingente bene-
ficencia, creada y mantenida por la canidad particular no tenia, sin
embargo, en e¢] Derecho romano postclasico y justinianeo, otro ca-
mino ablerto que las viejas figuras juridicas clasicas, mas o menos
vulgarizadas por el uso y la mterpretacion de la jurisprudencia tar-

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

124, DuUrr: The charitable Fondations of DByzantium, Cambridge legal

essavs, 1926, p. 83 ss.
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cha. Tanto en la limosna hecha en vida del donante, como en las
iberalidades aplazadas post mortem, la unica via posible era la que
podian‘ ofrecer, dentro del Derecho privado, las donaciones, testa-
mentos, legados y fideicomisos.

Un grave obstaculo podia presentarse, con todo, en estos ne-
gocios juridicos hechos ratione pietatis, tanto por la ausencia de
capacidad de adquirir de estos establecimientos de caridad privada
—futuras piae causae— como la auténtica incertidumbre de unos
heneficiarios poco concretos o demasiado geneéricos, como sucedia,
por ejemplo, cuando el caprichoso donante o testador, sin anadir
ningiin dato especificador, Idej;aba sus bienes a los cautivos, a los
pobres o a los huérfanos. No habia, entonces, otra solucion que la
de utilizar una via indirecta, a través de una donaciéon con grava-
men modal o de una disposicion miortis causa de caracter fiducia-
rio, intentando el negocio por medio de una persona capaz, fuera
esta colectiva '*® o individual. Fue 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 henéficos recién 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 las colecciones papirologicas 26 y por las frecuentes referencias

125. Las personas colectivas tendrian ademas la ventaja de ofrecer re-
suelto el problema de la permanencia y continuidad, cuando el legado con-
sistiese, por ejemplo, en una renta periddica, supuesto nada raro en las li-
beralidades en favor de los pobres y el culto. Xl nombrar heredera o lega-
taria a la Iglesia, ademas de posible, a partir de su reconocimiento como
persona capaz por Constantino en (C.1.2.1 contaba con la ventaja de una
absoluta garantia moral, que podria hacer, incluso innecesario el gravamen
modal. No habria tampoco inconveniente en utilizar instrumentalmente a
otros entes morales, como municipios o colegios, tomo se habia venido
haciendo con los legados ad colendam memoriam a los que tan aficionados
fueron los romanos de los siglos 11 y 111. Vid. MuURrcGa: [l testamento en
fazvor de Jesucristo, cit., 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 presbhitero, dis-
cipulo suyo (P. Lond I, 77, p. 241. Grunziige und Chretomathic der Papy-
ruskunde II-29, 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 hacen las fuentes literarias de la época 27, La propia le-
gislacién 1mperial no hizo otra cosa posiblemente, sino reconocer
esta situacion llamando siempre a estas personas, principalmente
al obispo 18 para cumplir el papel de titular o al menos de admi-
nistrador de los patrimonios acumulados precisamente para atender
a estos fines espirituales en memoria del causante.

Es logico, por otra parte, que asi sucediera, ya que por tratarse
de bienes vinculados al culto y a la caridad y coincidiendo uno vy
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.
LLas constituciones imperiales venian una vez mas a reforzar la
naciente de hecho provocada por tantas donaciones y testamentos.

P. Oxy. 71, 1I, 10). Son interesantes los ecstudios de STEINWENTER: Die
Rechsstellung der Kirchen und Kloster, en ZS. (kan. abt.) 19 (1930), p. 12 ss.
y de HAGEMANN: Die Stellung der Piae Causac nach justinianischen Recht,
en Studien zsur Rechtswissenschaft 37 (1953) p. 76 ss. Puede verse igual-
mente una reccnsion de esta obra hecha por STEINWENTER en ZS 71 (1954),
p. 493 ss.

127. San Basilio: Epist. 94 (PG. 32, 483). Edicion critica de Cour-
TONNE. Paris, 1917: San Gregorio Nacianceno: QOratio 43 (PG. 36, 577);
San Gregorio de Nisa: Oratio in laudemn 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 (zzovba) sobre los biecnes dejados a la Iglesia. Por ello, a partir
de la constitucion C.1.3.28 1-2, del emperador Leén (a. 468), en donde abier-
tamente se concede al obispo la facultas cxigend: 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, Justimano (a. 529); C.1.2.25(26) y
C.1.3.45(46) pr. (a. 530); C.1.3.48(49).2 (a. 531) Nov. 120 c. 5-7 (a. 544);
Nov. 131, c. 11 (a. 545).

129. Ya en el siglo 1v, parece indiscutible la competencia general del
obispo en todas estas materias mas o menos relacionadas con la vida es-
piritual de los fieles. Tanto en las obras de los Padres (San Ambrosio:
Epist., 17.1, PL. 16, 1002) como en los concilios (Roma, ano J378) se ha
venido manifestando esta tendencia y también formulado de modo general,
lo escriben Arcadio y Honorio a Apolodoro, proconsul de Atrica, en agos-
to del afio 399: Quotiens de religione agitur, episcopos convenit agitare;
coteras vero causas, quac ad ordinarios cognitores wvel ad usum publici turis
pertinent, legibus oportet audiri, (C.Th.16.11.1).
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La situacion del obispo o del administrador, legitimado activa-
‘mente trente a los gravados con el legado o el fideicomiso piadoso,
la hemos de enfocar siempre en intima vinculacion con el fenomeno
juridico de la evolucion de la capacidad de adquirir de esos entes
colectivos, ya como algo separado de la propia personalidad de la
Iglesia. Por ello, desde que inicalmente los encontramos como ti-
tulares destinatarios y todo lo mas, con un gravamen modal des-
-dibujado, hasta que se perfilan como puros ejecutores, ratione of-
ficue, y administradores de patrimonios autonomos, todo un arco de
mas de dos siglos se extiende y en el que, paso a paso, se va con-
cretando la auténtica realidad juridica de estos establecimientos bt-
zantinos, fundados para la consecucidn de una finalidad concreta
-de asistencia caritativa.

De todos modos, la persona designada por el testador para velar
por el cumplimiento de aquel negocio  bonuni anumae o el obispo,
en su caso, se ven auxihadas en tan peculiar y religioso deber por
las constituciones imperiales, a fin de evitar, en lo posible, la lenta
ejecucion que una enojosa situac.on litigiosa pudiera provocar. Asi,
el emperador L.edn el afio 468, ademas de designar al obispo del
difunto, como posible actor frente a los poseedores de los bienes
hereditarios y supliendo la ausencia de un ejecutor designado en
testamento, establece por vez primera la necesidad de que el cum-
plimiento del pun arbitriion defuncti se haga sin ninguna vacilacion
ni demora: wir reverentissunus episcopus thus civitatis, €x qua
testador oritur. habeat facultatem exigendr, quod huis rei gratia
fuertt derelictum, puun defuncti propositum sme ulla cunctatione
ut convenmit mmpleturus (C.1.3.28.1).

[.a necesidad de someterse al unico camino abierto, a traves
de los legados, fideicomisos o sustituciones, supondria muchas ve-
ces que aquel puon propositum habria de demorarse, con gran per-
juicio para los altos fines perseguidos. Tal vez de ahi, ese sine ulla
cunctatione 139 del texto legal para apremiar al gravado y posible
moroso, y donde muy posiblemente comienza a barruntarse, en

130. Cunctatio tiene unas veces un significado subjetivizado, como de
tardanza-vacilacion (Quint.: 11.3.157) y otras veces, en cambio, parece to-
‘mar entre los clasicos un sentido mas objetivo, como de puro retraso (Ci-
«ceron: Oratio pro Sestio, 47.100; de off. 1.21.71; Oratso m Vatintum, 6.15).
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pleno siglo v, un enfoque nuevo de este tipo de obligaciones here--
ditarias, encarnadas en ¢l Derecho privado por puras exigencias.
historicas, pero en las que empiezan a apuntar los primeros vesti-
gios de su naturaleza publica 13!,

Durante la época clasica, la mora de la persona gravada por
legados o fideicomisos, quedaba sometida a unas reglas muy ela--
boradas por la jurisprudencia, segun la naturaleza de la prestacion
que se debiese cumplir 132, Fuera de esto, y dentro de la bona fides
y armonia humana que caracteriza al Derecho romano clasico, si.
se trataba de un legado pecumario, era concedido normalmente al
heredero un modicus tempus, para que pudiera procurarse el etec-
tivo necesario con que pagar esta obligacion hereditaria 133, Por el
contrario, en la época postclasica, no solo tiende a vulgarizarse el.
propio concepto de la 7ora 134 1dentificindose familiarmente, tanto

[ —

131. Cuando en cl Codexr se emplea el término de cunctatio, exigiendo-
el rapido cumplimiento de una obligaciéon, parece referirse siempre a un
especial tipo de prestacion, que por su especial naturaleza y relacién con la
publica utilidad, no debe admitirse la dilacidn: Asi, por cjemplo: C.5.734,.
Diocleciano vy Maximiano (a. 303) ; C.2.7.26.4, Justino (a. 524); etc. En cuan-
to al emplco de la frase sine ulla cunctatione en la constitucion de Cons-
tantino del afio 326 (C.8.5.1) parece una adicidén justinianea, ya que no
existe en el precepto correspondiente del Codexr de Teodosio (4.22.1).

132. Asi, por ejemplo: Para ¢l legado vindicatorio, Ulp. 2 resp..
D.30.120.2; para el legado damnatorio, Paulo 3 ad Sab. D.30.23; para la.
sustitucion fideicomisaria, Ulp. 15 ad Sab. D.36.1.19 pr.; pafa los fideico--
misos, Gai. 2.280; Pap. 7 resp. D.22.18; Id. 20 quacst. D.(22.1.)3 pr. y 4;.
Paulo 14 resp. D.22.1.14; Id. 21 quaest. D.31.84; Id. 14 resp. D.31.87.1,.
etcétera. Sobre la mora en Derecho clasico puede verse: SIBER: Interpelia-
tio und wmora, en ZS 29 (1908), p. 52 ss.; Berri: La “litis aestimatio” n
rapporto al tempo nelle varie specie di aztoni ¢ di giudizi. Camerino, 1909,
p. 30 ss. GENzMER: Der subjektive Talbestand des Schuldnerversug sm klas-
sischen romischen Recht, en ZS 44 (1924), p. 86 ss.; MONTEL: La wmora
del debitore, 1930; Voci: [ limite della responsabilita nell’ademprmento del
legati per dammnationem ¢ det fedecommessi, en SDHI 1 (1935), p. 48 ss.;
NIEDERMEYERS : Studien zu den woissenschaftlichen Grundlagen der Lehre wvon-
der “mora” seit Sabinus, en Festschrift Schulz T (1951), p. 339 ss.; MAYER-
MaLy: *“Perpetuatio obligationis” : D45.191, en IURA 7 (1936), p. 6 ss.;
ELeFaNTE: Interpellatio ¢ mora, en LaBeo 6 (1960), p. 397 ss.; MONTEL:
Mora en Novissimio Digesto italiano (1964), s. v.

133. Ulpiano, 51 ad ed. 1D.30.71.2.

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

Ex mora praestandorum fideicommissorum wel legatorum friuc-
tus et usurae peti possunt: mora autem frers mdetur, cum postulants
non datur.

Vemos en el texto que, junto con Ja equiparacion de legados y
fideicomisos sin cumplir, natural consecuencia de la e.vaequatio post-
cldsica 37 y la posibilidad consecuente de reclamar frutos e inte-
reses, la mora a partir del siglo 1v, se configura de tal modo, que:
el viejo requisito de la wnterpellatio procesal, tiende, en cierto modo,.
a desvanecerse 138, Finalmente, otra novedad postclasica parece vis-

mora, cuando en ¢l mutuo no se {116 ningun plazo para la restitucion. Un
nuevo sentido popularizado equivalente a farditas parece surgir en esta época
(LEvy: Westromisches Vulgarrecht. Das Obligationenrecht, cit., p. 111 ss.;:
Kaser: Das Romische Privatrecht 11, cit., p. 260 ss.

135. Epit. Gai. 2.7.8; Interprt. Pauli Sententiae 2.25.4.

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

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

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

La idea, pues, de un duplum, sancion va haciéndose cada vez
mas clara en el Derecho romano vulgar, a la vez que en las cons-
tituciones imperiales —tal vez por consecuencia de la ancestral idea
de la duplicacion del furtusn— el duplum va repitiendo como pena
tipica de multitud de delitos de caracter econdomicos: usurpaciones,
-defraudaciones, malversaciones de bienes publicos, etc. 149,

En este ambiente juridico crecieron y se desarrollaron los le-
gados y tideicomisos, dejados por pios testadores creyentes quc
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 wulla cunctatione.
Ya hemos visto como estamos asistiendo a un fenomeno historico

podria comenzar con cualquier indicio de esa reclamacion del legatario, con
tal de que fuese conocido por el heredero. I7id. S1BER: Interpellatio und
mora, cit., p. 60; Levy: Westronusches Vulgarrecht. Das Obligationen-
recht, cit., p. 113,

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

Gai. 2.282 Lpit. 2.7.8

[tem si legatum per damnationem Praetcreca m hoc ala  fideicom-
relictum leres infitictur, m duplum  missorum et legatorum condicio est,
cn co agitur; fidetcommisss vero  quia fideicommussa, st tardius, quam
nomine semper i stmplum persecu-  scriptum sit, soluta fuerint, usurae
tio est. ct fructus debentur . legatorimm wero

nusurae non debentur, sed cx mora
solutionis, st per dammationcm relic-
ta fuerint, duplicantur.

140. C.3.35.5, Diocleciano y Maximano (a. 293); C.Th.74.24 (C.12.37.9),
Arcadio v Honorio (a. 398): C.Th. 14155 (C.11.23.3, tudem (a. 399);
C.151.3.1, tidem (a. 399); C.Th.11.8.2 (C.10.20.1) udcm (a. 400); C.Th.1l.
7.16 (C.10.19.7.3) udesmt (a. 401); C.Th.16.10.24 (C.1.11.6) Honorio y Teo-
dosio (a. 423); C.Th.14.16.3 (C.11.24.2.1), Teodosto y Valentiniano (a. 434) ;
-C.6.30.22.10, Justimano (a. 531); C.1.17.2.22 (a. 533). |
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muy 1mportante en la evolucion privado-pithlica del ordenamiento
juridico. Un fendémeno de tipo general, pero que se reproduce y
se manifiesta en muchas ocasiones concretas. Tal vez sea por ello,
por lo que en la constituciéon C.1.3.28 del afio 468 esté ya, en cierto
modo, implicito el hecho de que esta sagrada obligacion del here-
dero o de la persona gravada, medio privada y medio religiosa,
montada sobre la mecanica iusprivatistica de la actio er testamen-
to, pero cumpliendo una mision mucho mas alta que la del puro
interés individual de] actor, se vaya acercando mas cada dia a aque-
llas otras obligaciones, nacidas de publicis contractibus, y en las
cuales el cumplimiento debe ser inmediato y sin plazos, segiin la
norma de los emperadores Graciano, Valentiniano y Teodosio 141,

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

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

i il

141, Univers:, quos tn publicis contractibus manifestissimos debttores
cognitio inquisitione convicerit, statim ut sentcntia fuerit promulgata, obnoxit
redhibitios teneantur nec illis aliquid ad cacogitandas franudes et wversutias
exercndas morae ac temporis reiovetur (C.Th.11.36.27).
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que, incluso, el mero retraso es va algo delictivo que merece el
castigo 1n 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 142, Por ello, y no obstante, ese sa-
bor tracdicional que manifiesta toda la constitucion 3 13 pura de-

142. kEn el § 7 de la constitucton justimanea se nos dice que esta dupli-
cacton nace del no cumplimiento espontaneo, del mismo modo que entre los.
antiguos era normal cuando cx nfitiatione lis tn duplum crescebat. Hemos.
de advertir, sin embargo, que esta lhitiscrescencia o lo que de ella pueda
quedar en estos tiempos justimaneos es ya algo muy distinto de lo que fue
cl instituto clasico. En efecto, la actio iudicat: perdié la litiscrescencia, y
aunque conservo su antigua terminologia, se ha matizado con un tono publico
de acuerdo con el procedimiento por libelo de esta época. (Puede verse:
Bioxni: Appunti in torno alla sentensa nel procedimiento civile romano, en
Scritti ginridici 11, p. 503; WENGER: Actio indicati. Trad. de Goldschmidt
y Pinter. Buenos Aires, 1954; LiesMaN: L’actio tudicati ncl processo gius-
tintanco, en Studi Bonfante 111, p. 399 ss.; Levy: Westen und Oesten
der nachklassischen Entwicklung, cit., p. 242 ss.; La Rosa, Franca: L’actio
wdicatt nel Diritto romano classico, Milan, 1963). También perdio la litis-
crescencia la actio ex testamento, y la actio depenst y la de modo agri fueron
transformadas. Conservaron el duplum aunque de un modo peculiar, la actio
legis Aquihiae y la nacida del depodsito necesario (puede verse RoOTONDI:
Scrittt giuridicr 11, Milan, 1922; ALBANESE: Studi sulla lex Aquilia I1. 1930,
en Amnali Palerino 21 (1954), p. 70 ss.

143. Toda la constitucion C.1.3.45(46) trata de seguir una linea conser-
vadora y clasicista, como resultante de una clara influencia escolastica por
parte de los maestros de Berito y Constantinopla, principalmente. Por ello,.
al tratar de la ecxsccutio universal que ya es caracteristica de los publica
indicra (1.4.18.2) y que también se da en esta reclamacion de los piros legados
sin pagar, en -un supremo esfuerzo, trata de justificar esta intervencidn quast
publica (1.1.26.3) de todos los ciudadanos, relacionandola con la legitimacién.
cus voluertt cirvitan, propia de las acciones populares clasicas, en donde el
unus cx populo actuaba, en cierto modo, por todos, suum s popult tuetur
(D.47.23.1). |

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

Vid. MUrcAa: FEx lege condicticion, una accion popular cristiana, Comu-
nicacion en el Congreso de la Societé internationale des Droits de l’éntiquité,
en Perusa, septiembre de 1967. |
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mora es ya ‘‘castigable” 144, por el hecho de dejar pasar el tiempo,
a pesar de la reclamacion episcopal. Parece como adivinarse que
csta morosidad en el pago de los legados beneticos, pueda ser algo
mas que una ofensa al comun y vago sentido religioso, cuin enum
pietatis ratio communis sit. Deternmnadas obligaciones publicas han
quedado igualmente sin cumplir y unos bienes destinados a la be-
reficencia han quedado detenidos o malversados. Por ello, tal vez,
sea esta 7ora peculiar uno mas entre los supuestos antiguos de
la mora ex re que, en cierto modo, y sin formar nunca categoria
propia, se dieron también siglos atras 45, Aquellos casos aislados,
mas o menos logicos, punitivos unos, como la tradicional situacion
del ladron, perpetuamente en wora, —scuiper eémun moram fur fa-
cere videtur 16— y privilegiados otros, como el benefcio singular
que disfrutaron los menores de edad, merced a un decreto de Sep-
timio Severo 47 —que los convertia automaticamente en acreedores
de intercses en todos los créditos en los que fuesen titulares, son
propter Lucrum  petentium, sed propter moram solventium 148—
vienen a ser ahora todos cllos, gracias a esta labor escolastica de

144.  Aunque %wygovim no tenga un sentido rigido de castigar, si ad-
quiere un significado punitivo o, al menos, de correccion, muy adecuado
para una tarea legislativa, y asi es utilizado normalmente entre los clasicos
£riegos.

145. La doctrina moderna, siguiendo la opimién de SiBER, ob. cif., p. 52 ss.,
y de MonTEL: La mora del debitore, cit.) p. 25 ss., considera que los juristas
clasicos nunca conocieron el concepto de la mora ex re. Casos diversos y de
ninguna manera homegéneos fueron agrupados en una categoria unitaria
en tiempos justinianeos, dando lugar a oportunos retoques cn las fuentes
(D.22.1.32.pr.; C.4.7.7, Diocleciano (a. 294), en donde aparcce un curioso
acusativo, sin sentido de miora tn rcm, obra de la glosa de! texto. Vid. SE-
GRE: Miscellanea csegetica, en Studi Brugi, Palermo, 1910, p. 394 ss.

146. Ulpiano 27 ad ed. 1D.13.1.8.1.

147. nam qua ratione decretum et a divo Severo constitutwm est m re
moram Csse circa pccuniaria fideiconnmissa, quac mmoribus relicta sunt. (Ul-
piano, 3 fideic. D.40.5.26.1.)

"La misma idea del minoris actatis farvor se deduce del pasaje de Paulo 14
resp. D.31.87.1 y de las constituciones de Diocleciano (a. 290) C.2.40(41).3

y C. 4.49.5.
148. Paulo liber sing. de usuris, D.22.1.17.3.
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los maestros de Berito y Constantinopla, un grupo tunico dentro de
la figura de la mtora, como retraso en la prestacion 149,

El no cumplimiento de los legados pios y la mora especifica
en la que icurren las personas gravadas por ellos, segun e] § 4
de la constitucion justimanea C.1.3.45(46), con su secuela de frutos,
rentas y accesiones, sin que sea necesaria la [ifis contestatio y sin
mediar previa interpellatio, estan, sin embargo, mas cerca de los
supuestos delictivos, que de los casos de privilegios. Hemos de ven-
~cer, no obstante, para ello, la natural inercia que nos hace ver siem-
pre en todas las innovaciones justinianeas que, de alguna manera,
pueden afectar a la Iglesia o a las piae causage, situaciones singu-
lares de privilegio eclesiastico 1% sobre todo, en aquellas ocasiones,
como esta que estudiamos, en la que, al retener el heredero gra-
vado unos fondos destinados a la beneficencia, se produce una si-
tuacidén juridica que es posible explicarla, sin salirse demas:ado de
las lineas generales de ordenamiento juridico vigente. Por otra par-
te, dadas las expresivas palabras de] propio legislador, mucho mas
cuadra, en nuestro caso, el concepto de imora-sancion —dupli exac-
tione castigart convenit 11— que el aparente de puro privilegio,
como incluso pudiera deducirse de algun pasaje justinianeo pos-
terior 192,

149. Al grupo de casos en los que el deudor incurria en mora, sin ne-
cesidad de previa mferpellatio, fueron anadidos los supuestos de ausencia
del debitor (D.22.1.23.1 y D.222.2), siendo para SiBer (ob. cit.,, p. 71 ss.) y
para MoNTEL (0b. cit,, p. 146 ss.) obra de los compiladores este agrupa-
miento. KASEr: Das romische Privatrecht 11, cit,, p. 201, n. 8 cree que la.
elaboraciéon sobre la doctrina de la mora ex re ¢s muy anterior a Justiniano,
remontandola a la primera época postclasica y muy en relacion con la labor
escolastica.

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

151, Trad. de Kruger.

152. Sin duda que un cierto sentido de privilegio parece que va adqui-
riendo con el tiempo, tanto en la Instituta, 3.27.7, como, sobre todo, afios
después, en la Nov. 131, ¢. 11, 3. Sin embargo, esto mas bien reforzaria
nuestra opinion, ya que el Derecho justinianeo, a medida que se va alejando
de los modelos clasicos que las escuelas bizantinas pudicron ofrecerle un
dia, configura las instituciones con arreglo a modelos cada vez mas excep-
cionales.
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Solamente nos quedaria determinar qué tipo de delito estara.
en la mens legislatoris, al menos como modelo 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 algun otro delito publico, mas cua-
lificado, como el peculatus o, quiza mejor, la situacion delictiva
prevista por la lex [ulia de residuis. También es posible que opere
en este tipo de legados y fideicomisos en favor de la Iglesia, de:
las piac causae, del culto de los santos o, en gencral, en beneficio-
de pobres y cautivos, una influencia ideologica cristiana ¢ue 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 ficles, con un
enfoque ascetico que nos aleja cada vez mas de las caracteristicas
de la donacion y de la hiberahdad,

Por distintas vias, llegaron los Padres al mismo final: lo que
se da a los pobres o se emplea en exigencias de la caridad, en cual-
(quiera de sus formas, no es mis que una devolucion de lo que ya
a Dios era debido '93. Al faltar, pues, dentro de estos legados y
disposiciones inortis causa el elemento tipico de liberahidad, que
parece cxigir la jurisprudencia romana y sobre todo, el Derecho

justinianeo 154 obtenemos una gran luz para comprender, aun den-

;
tro de su anomalia privilegiada, estas curtosas figuras siortis cansa.
que tienden a escapar, de la vieja norma limitativa de los legados,
contenida en la lex Faldicia, a] plantear estas mandas piadosas co-
mo radicalmente fuera del campo de los legados o, todo lo mas,
como supuestos encajables dentro de la categoria extraordinaria

del legatim debit.

153. Sobre todo, a través de las homilias de San Juan Crnisostomo se
va llegando a una idea mas o menos comun de una limosna-debrtum, cada
dia mas alejada del concepto de la gratuidad. Vid. Murca: Las practicas
consuctudinarias, cit. |

154. Aunque no muy perfecta la técnica definitoria de los juristas roma-
nos, parece deducirse, dentro de los legados, la existencia de un elemento-
comin de liberalidad. Asi Modestino, en su [libro tertio pandectarum, dice
legatum est donatio testamento relicta (1D.31.36), repitiendo luego la Instituia
una idea parecida: Lcgatum ttaque est donatio quaedam a defuncto relicta

(1.2.20.1).
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Si1 la influencia cristiana de la predicacion fue verdaderamente
tan poaerosa, como parece deducirse de toda la produccidn cui-
tural y literaria de la edad de oro de los Padres griegos, se en-
tenderia mejor toda esta fase final del Derecho romano justima-
neo y, con ella, el caracter en cierto modo logico de muchas figuras
juridicas, aparentemente privilegiadas y que constituyen el nucleo
-central del ws simgulare ecclesiasticum de estos anos.

Si ello es asi, la i1dea de un furtum, especialmente agravado,
por ¢l destino rehgioso-henéfico de los bienes, aproximaria algo
la 1njusta retencion del heredero y su tardanza en cumplir la pia
voluntad —pum  propositum, segun la expresion del emperador
lLeon— del difunto, con aquella mmmoral conducta tipificada en la
dex Tulwa de residuis 155, En efecto, todos los casos previstos por
la ley podrian ser aplicables, si consideramos los bienes destinados
.a la beneficencia, como pecunia publica:

Lege Iitlia de residuis tenetur, qui publicam pecumiam delega-
tam m usum aliquem retinutt neque n eum conswumpstt, (Paulo, 11
ad Sab. 1.48.13.2.)

Lege Tulwa de residuis tenetur 1s, apud quem cx locatione, emp-
tione, alimentaria ratione, ex pecunia quam accepit 158 aliave qua
causa pecumia publica resedit. Sed ct qui publicam pecumam m usu
aliquo acceptan retinuerit nec erogaverit, hac lege temetur. (Mar-
.ciano, 14 inst. D.48.13.5 pr. 1.)

Ewm, qui pecuntam publicam acceptam i usus aliquos retinue-

155. En el Derecho justinianeo queda vigente el antiguo delito, tanto ¢n
¢l Digesto (48.13.2 y 48.13.5.pr) como en la [Instituta (4.18.11). Tambieéen es
posible, sin embargo, que el delito de la lex Iuha de residuis no fuese ab-
solutamente distinto del peculatus, sino mas bien supuestos derivados de esta
misma figura delictiva. También pudiera ser que la proma lex Iulia que, a
través de la Instituta, se nos aparece como una ley autonoma, no fuese en
realidad sino un capitulo de la lea Tulia de peculatus. Puede verse: MOMMSEN :
Rémisches Strafrecht, Graz, 1935, p. 760 ss.; ReiNn: Krimwmalrecht der
romer, Leipzig, 1844, n. ed. fotogr., 1962, p. 762 ss.; Cug: Dictionnaire des
antiquités grecques et romaies, s. v. MAvYER-MaLy: Das Gesets als Ents-
tehungsgrund von Obligationen, in RIDA 12 (1963), p. 446 ss.

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

apud quem ex pecunia quam accepit ex locatione emptione alimentaria
ratione aliaze qua causa pecunia publica resedit. (Mommsen, ad h. t.)
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rit mec erogaverit hac lege temeri Labeo libro trigemsimo octavo
posterioriimn scripsit. (Paulo, sing. de 1udiciis publicis, D.48.13.11.6.)
Como es logico, la equiparacion no pudo ser absoluta, ya que
en nuestro caso se trata tan solo de una situacion contigua a lo
penal y proxmna al delito. ]l moroso que tarda en pagar el legado
o retrasa el momento de poner los hienes a disposicion del obispo
¢ del admmstrador de la venerthilis domus designada en el testa-
mento, no ha entregado aun propiamente en la situacion prevista
por la lex [ulia, no obstante, toda la amplitud que posiblemente
alcanzd esta figura delictiva 137, Sin embargo, la distancia no es
-demas.ado grande, sobre todo en esta época, y ello, no solo porque
el delito clasico de la lex Tulia de residus abarco fundamentalmente
toda una extensa gama de delitos de omision **8 sino tamheén por-
que existe una tendencia muy tipica dentro de la mentalidad post-
.clasica, con su fuerte sentido de represion criminal, a configurar
nuevos delitos en las situaciones de proximidad a ellos 139, Por ello,
st los bienes donados o legados fueron destinados a atender a ne-
cesitados, a redimir cautivos o a socorrer huérfanos —convertidos
va c¢sos bienes en pecunia publica, por su destino— al ser malver-
sados o smmiplemente retrasada su entrega, la situacidon resultante
se acerca al peculatus y a las figuras previstas por la lex lulia.
Pero también, s1 el destino que el piadoso testador impusiera a sus
bienes tuese religioso o directamente afectado al culto de los San-
tos, a la reconstruccion de iglesias o monasterios, etc., ocurre una
cosa parecida con la postura y situacion del moroso gravado. Tal
vez, se haya alejado un poco mas de la lex [ulia y de sus malver-
saciones de fondos publicos, pero se ha acercado en este caso al

157. El delito de la lex [Tulia de residuis, aunque naciese del peculatus,
corresponde a una ¢época de una mayor rigqueza de figuras y en donde ¢l mal
uso de los bienes publicos da lugar a una mas variada gama de posibilidades
delictivas. MaRrezoLL: Qbsercationes ad legem ITulbam de residuts.  Leip-
ztg, 1843.

158. Este es el sentido que puede deducirse de la Oratio pro Sulla, de
Cicerdn, y como delito de omisiéon lo configura también Rein: “Daher ist
dieses Vergehen mit Recht mehr als ein Unterlassen, denn als ein positives

Verbrechen bezeichnet worden™, ob. cit., p. 696.
159. LaGriA: Calumma, en Studi Ratti, Milan, 1934, p. 97 ss.
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dehito economico de sacrilegumn, al adquirir los bienes hereditarios.
al sello de pecuma sacra 190,

La fuerte conciencia civica que ayudo a los paganos de la Re-
publica y del Alto imperio a imponer una utilizacion limpia e
incorruptible de los bienes publicos o religiosos, fuera de toda mo-
lesta sospecha. y que sirvio, a lo largo de muchos procesos famo-

sos 181 para perfilar Jas antiguas figuras delictivas, es trasladada,

con el advemimiento de los nuevos principios ideoldgicos del Bajo
imperio y del ordenanmento politico bizantino, a la concepcion ro--
mano-cristiana sobre el empleo de los bienes afectados a una fina-
hdad sagrada o publica. Por ello, esta situacion predilectiva de no-
cumphmiento del legado piadoso o de la simple #ora que aparece.
en el parrafo 4 de la constitucion justinianea estan basados en la
idea de una presuncion de animus delictivo y que provoca inme-
chatamente el duplum de la condena y el incurrir en la responsa-
bilidad de la inora, sin necesidad de litis-contestatio m interpellatio.

No debio ser ajena, en este encuadramiento clasico y cientifico,
la culta practica, juridica y escolastica, de Bizancio, ya que en
todo cl oriente prejustinianeo parece notarse esta misma tendencia.
en el enfoque de la imora-sancion 12 e incluso, en el propio Dere--

160. Incluso etimoldgicamente sacrileguon (de sacra y legere = furari),
nos indica una figura delictiva muy proxima al peculatus. Sublegere furars
cst, unde et sacrilegus dicitur, qui sacra legit, id est furatur (Servius Hono-
ratus ad iry. Fci. 1X, 21). Vid. MoMmMmseN: Romisches Strafrecht, cit.,.
p. 762 ss.; RriN: Krioninairecht, cit., p. 691 ss.; BRASIELLO: La represione
penale 1t Diritto romano, Napoles, 1937, p. 76 ss.; Prarr en Kealensiklo-
padie der klassichen Altertumswnssenschaft, Paully Wissowa, s. v. Como es.
logico, en la edad postclasica el delito sufrid las naturales alteraciones, ante
las nuevas concepciones cristianas y politicas. Vid. Bionpi: Diritto romano
cristtano 111, cit., p. 464 s.; LLEvy: Gesclis und Richter im kaiserlichen Stra--
frecht, en BRIDR 45 (1938), p. 144 ss. (Gesammelte Schriften 11, p. 493 ss.);
StcKEL-HEUMANN : Handlexikon, s. v.; De RUGIER0, en Stud: Cagliar: 1,
p. 140.

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

162. En oriente y quiza con mas precisiéon se fue llegando a soluciones.
parecidas, dentro de la misma practica negocial, a traves de multas como.
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cho justinianeo, existea igualmente casos de wiora objetiva, que
no estan exentos tampoco de un cierto matiz de presunta culpa-
bilidad 163,

Cabe hnalmente pensar, al examinar todo este estado de cosas,
s1 tal vez la constitucion justimanea C.1.3.45(46) y su peculiar
manera de¢ entocar los piadosos legados sin cumplir, no fuera sino
¢l resultado final de un efecto reflejo operado por el cambio I(ie
entalidad en la marcha ascendente y expansiva del poder publico.
lin etecto, todo el ordenamiento justinianeo, sobre todo a partir
dlel ano 230 —truto cientifico de la compilacion—, esta orientado,
al menos 1deahmente, por una especia] tendencia legislativa a unir
¢l Derecho romano clasico y tradicional del edicto y de los juristas
de la edad de oro con las nnovaciones mas recientes e incluso
revolucionarias umpuestas por ¢l desbordamiento apresurado de las
puevas formas de vida 1%, Los juristas formados en las escuelas
famosas y cuya proxnmdad al organo legislativo se hace patente a
partir de estos anos, tratan de dar entrada a las antiguas acciones,
dentro del nuevo orden juridico justinianeo. Esta especie de injerto
procesal de la época clasica, dentro de los moldes nuevos, esta
armonmia de lo cientifico v lo practico, parece también adivinarse
en nuestra constitucion. Un supremo esfuerzo para poder colocar

sanciones al retardado cumplimiento. Estas multas solian alcanzar el 50 %
del capital prestado o debido (‘Entviicy), Mi1rTeis-WILCKEN: Grundziige 1und
Chrestomathie der Papyruskunde [1-19, p. 119: TAUBENSCHLAG: Geschichte
dcr Reception des romischen Privatrechts in Aegvpien, en Studi Bonfante I,
p. 417; Id.: Der Linfluss der Provinsialrecht, en Atti Congreso, Roma 1,
p. 281 ss.

163. C.4.66.2 (a. 529), para el enfiteuta que retrasd un trienio ¢l pago o
la entrega dec las apochae tributorum; C.5.12.31.5 (a. 330), para el supuesto
de dote prometida y no entregada, tras dos anos de espera; (C.5.13.1.7b
(a. 530), para un caso de restitucion de dote.

164. Ya este modo de actuar habia sido, durante muchos anos, el cn-
terio propio de las Escuelas orientales, de lo cual es un ejemplo el catalogo
griego sobrc las acciones, como un cierto deseo de armonizar, en lo posible,
las acciones clasicas en el molde nuevo de la cognitio extra ordinent.
I7id. CoLLINET: La nature des actions des interdits et des exceptions dans
loewvre de Justinmien, en Etudes Mstoriques sur le Droit de Justinien, Parls,
1947, p. 82 ss.. FiErrINL: Sull'opusculo greco intitolato ’de actionibus’, en
Rendiconty del [stituto Lombardo 11, 26 (1893), p. 717 ss. (Opere I, p. 365 ss.).
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el incumplimiento y cl retraso dentro del marco de las figuras cla-
sicas conocidas, mas o menos deformadas ya por los anos trans-
currtdos y por los cambios 1deologicos, politicos y sociales. Sin
embargo, el montaje, quiza algo artificial, de estos legados, fidei-

conisos, donaciones morfis causa, etc., que cumplen una finalidad
publica y estatal de beneficencia y que, no obstante, van encajona-
dos en el vehiculo de las figuras juridicas del Derecho hereditario
clasico, no puede resistir demasiado tiempo, y quince anos mas
tarde, en la Novela 131 (c. 10, 11 y 12), casi se ha consumado ya
ese desplazamiento hacia la estera de lo publico, adquiriendo la
norma imperial un tono distinto de aquel que presidio la politica
legislativa de los primeros amnos justimaneos. Como consecuencia
de todo ello ha resultado que las personas gravadas por legados
y hdeicom:sos pios van teniendo un trato cada dia mas parecido al
que pueden tener los deudores del fisco.

11. d) Régumen ecxcepcional de los patrimonios originados
por los mnegoctos ‘““in bonum anwumae’” —Un fenémeno paralelo vy
semejante al que acabamos de estudiar es el que va a producirse
en toda la compleja normatividad 1impenal, reglamentadora de esas
masas de bienes que, con el paso de los anos, los negocios pro
antmac, salute han i1do almacenando en manos, cast siempre, de la
Iglesia 165, |

También aqui se produce una lenta v silenciosa transtormacion
privado-ptiblica en estos patrimonios que, siendo originariamente
de caracter particular, tenderan a cumplir, sin embargo, una mision
estatal y administrativa, Pero aun, s1 cabe, el problema es ahora mas
complejo porque, ademas de las notas de inalienabilidad e membar-

que vinculan y dan cohesion

gabilidad —en cierta manera logicas
a estos conjuntos patrimomales de bienes afectados por su pio
destino religioso o benéfico, otros fenomenos, no menos interesan-
tes, se esconden y subyacen en estas prohibiciones mmperiales de
alineacion y que, ratione pictatis, se van repitiendo incesantemente,
sobre todo, en la segunda mitad del siglo v y en el Derecho justi-
nianeo. Nos referimos especialmente al papel, tal vez no consciente,
que la inalienabilidad va a desempeiiar en la proteccion de cstos

165. GaupeMer: L'Eqglise dans UVEmpire romam, cit., p. 288 ss.
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patrimonios. No deja de ser significativo la coincidencia croiiolo-
gica que presentan las leyes imper:ales que consagran la inaliena-
bilidad de la res ecclesiasticae y aquellas otras que ponen los ci-
mientos de la personalidad juridica de los entes colectivos: esta-
blecirmentcs benéficos, wenerabiles domus e, incluso, las propias
masas de hienes destinadas por el fundador a un fin concreto de
caracter espiritual, En efecto, es en la segunda mitad del siglo v
cuando comicnzan estos entes morales a tener una cierta autonomia
juridica, como algo independicnte de la personalidad de la Iglesia,
bajo cuya sombra anduvieron muchos anos protegidos. [£s entonces
cuando la ley imperial se ve forzada por las circunstancias a expli-
car ¢r novo toda una reglamentacion detallada para estos bienes,
en cierta manera, indefensos, frente a las apetencias v la codicia de
los propios clerigos administradores 196,

Tambhién, en este aspecto, los primeros pasos del nuevo régimen
juridico fueron muy prudentes, apoyandose exclusivamente en los
viejos textos romianos, a traves, naturalmente, de las reelaboracio-
nes postclasicas. Probablemente no hubo otra hase micial para cons-
truir una muralla defensiva alrededor de estos bhienes, aportados
por la piedad de los heles y llamados a cumplir tan alta nusion,
que aproximarlos lo mas posthle —dandoles asi una mayor estabi-

hidad

(2.2) %7, conservada y modernizada por el autor del IEpitome

a las res diwvom wnis, segun la summa divisio gayana

(2.1.1.) en esta época cristiana.

166. Il régimen fiduciario o la misma carga modal impropia, con los
que casi siempre ¢stos bienes eran transmitidos, facilitaba muchas veces una
impune malversacion. kste hecho no debid ser raro, porque son frecuentes
los ejemplos que nos proporcionan las fuentes histéricas y los mismos cano-
nes consiliarcs condenatorios de estos excesos. FEste fue “el caso de aquel
clérigo ambicioso, Ibas de Edesa, condenado en el concilio de Calcedonia,
THOMASSIN : Ancienne ct nonvelle discipline, cit., VII, p. 88 ss.

167. Pewrxice: Labee 1, p. 235 ss.; LENEL: Das Edictum  perpetunm,
p. 456 ce.: GALANTE: l.a condiztone qinridica delle cose sacrc. Turin, 1903 ;
BoNFANTE: Corso [I-18, p. 17 ss.; SciaLoja: Teoria della proprieta nel
Diritto romano I, 1933, p. 141 ss.; SeEcrE: Corso. Le cose, la proprieta ¢
glt altre diritti reali, 1926, p. 19 ss.; Grosso: Appunti sulle distinzion: delle
‘res’ nelle stituziont di Gaio, en Studi Besta I, p. 33 ss.: SCHERILLO: l.e-
stont di Diritto romano. fLe cose, Milan, 1945, p. 40 ss.; Kasgr: Das ro-
mische Privatrecht 1, p. 320 ss.



310 José Luis Murga

Grande fue, sin embargo, en un espacio tdc tiempo tan largo,
entre un texto y otro, la evolucion producida, y largo fue también
el cammo recorrido para poder 1cluir, entre las cosas divinas,
estos patrimomos cuasi eclesiasticos. Ya en el Iejano siglo 11 de
Gayo, las estructuras soctolégicas habian cambiado tanto que las
antiguas cosas sanctae, no obstante su inclusidn en el elenco del
jurista clasico, ya habian, en la practica, desaparecido, a] menos
con tal cahhcacion, absorbidas en un rapido proceso de seculari-
zacion 195, Por otra parte también, la propia esfera de lo publico
habia 1do ensanchandose cada vez mas, abarcando incluso en cierto
modo a todas las cosas divinas, ya que, por lo menos, para poder
gozar de tal calithcacion no solo era necesaria la ceremonia sa-
cral %9, sino un requisito estatal previo de autorizacion, a través
de una lex, senadoconsulto o permiso imperial 79,

168. Parece lo mas probable que en la época de Gayo las res sanctac
habrian ya desaparccido como tales, no obstante su inclusion en el texto de
la mstituta, En las clasiticaciones de otros juristas ya no suclen aparecer,
siendo absorhbidas en la moderna categoria de las res publicac (Paulo 63
ad cd., D.43.1.2.1; Ulp. 52 ad cd., D.39.1.1.1). Es posible, por tanto, que Gayo,
al confcccionar la clasihcacion en su obra, hubiese tenmido en cuenta algun
viejo modelo jurisprudencial, en cierto modo superado. Vid. Arcuri: La
suwmma diwnsio rerum i Gaio e tn Guustiniano, en SDHI 3 (1937), p. 11 ss.;
SoLazzi: Quodam modo nelle Istituzion: di Gaio, en SDHI 19 (1953);
Id.. Ritorni su Gaio. en IURA 8 (1957), p. 1 ss.

169. Nada o mmy poco sabemos del rito concreto de la consagracidon o
dedicatio. So6lo nos censta su exisiencita, habtendo llegado hasta nosotros
algunas formulas sacrales a través del Corpus mseniptionnwm (CIL 1[I, 1,
1933). kEn la época clasica, se basaba en un acto umlateral verihcado por el
magistrado y asistido por el pontifice que le sugeria las palabras adecuadas.
A partir del momento de la dedicatio, la cosa dejaba de ser de Dereche
humano, y desde entonces solo el Derecho publico podia proporcionar la
necesaria tutela juridica a los bicnes sagrados: Fideamus, de quibus rebus
interdicta competunt: et sciendum cst interdicta aut de divous rebus aut de
humanis competerc: divinis, ut de locis sacris vel de locts religiosis... (Ulp. 67
ad ed., D.43.1.1.pr), ScHEerILLo: Leziont, cit., p. 40.

170. E! hecho de que el populus tuviese la ultima palabra, a través de
la autorizacion previa de la dedicatio, hacia pensar a MoMMSEN: Romisches
Staatsrccht I1[, Leipzig, 1887, p. 59 ss., que ya bajo el substractum de la
res sacrac aparcciera ¢l populus, como auténtico titular de las mismas, si-
quicra fuese de un modo inconsciente. Esa autorizacion previa seguiria los
avatares de la politica romana, pasando de los comicios al Senado, de la
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Dentro de la hnea general evolutiva del Derecho civil romano,
es muy posible también que con las ceremonias religiosas y con
los ritos sucediera algo parecido a lo que ocurrio con las formas
-contractuales. Una cierta tendencia hacia la liberalizacion y la mi-
tigacton de los requisitos formales !7! hacia entrever, sobre todo en
la eépoca clasica mas tardia "2, que lo verdaderamente esencial
—mas que la consagracion y que el acto administrativo paralelo—
era el destino que esas cosas pudieran tener. Lse destino sagrado
hace a las cosas Iflivinas sin otros requisitos, como el propio Ul-
plano parece querer decirnos en algun texto, cn el cual vemos como

lex al senatusconsultum, para llegar, por fin, en la época imperial mas tardia,
a quedar sometida al arbritrio del principe. Tal vez por ello en un texto
-de Valente (Kruger lo cree de Venuleyo), en el que se habla de esta con-
sagracion, aparece una glosa cxphicativa que concreta historicamente la mi-
sion del emperador: aut quid publice consecraverit permissu scilicet 1mpera-
torts... (7 act., D.36.4.15), que ha sustituido ya, con su autorizacién, el anti-
guo papel del populus en la republica.

171. Seguramente afecté también a los ritos sacrales y a las ceremonias
religiosas el proceso de simplificacion general que pucde observarse en los
requisitos formales de la negociaciéon romana. Fs logico, sin embargo, que
esta mitigacién fuese mucho menor vy que operase de un modo mas lento
que en la ecsfera de lo secular, va que los fendmenos religiosos son siempre
‘mucho mas rctardados en su evolucidon. Algo de esto parece desprenderse
del testimcnio de Ciceron: de domo sua ad pontifices oratio, 53, 136, y Epis-
tulae ad Atticum, 4, 2, 33,

172.  Existen testimonios de algunas mentes mas clevadas que, incluso,
‘desde ¢poras mas antiguas habian intuido que lo sagrado le venia a las
-cosas por alguna razon mas honda gue el puro rito de la consagracion. Asi,
Aulo Gelio (Noct. att. 4, 9), al estudiar. con curiosidad de crudito, el ori-
gen  etimoldogico del término “religiosus™, trae a colacion la opinmén de
M. Sabino. i commentarns, quos de mdigenis composuit: Es suficiente para
que una cosa sea religiosa —-en el sentido amphio de cosa divina— que
propter sanctitatemn aliquam remotum ac sepositum a nobis sit. Es por ello
—concluye Gelio— por lo que rcligiosus viene simplemente de reliquendo.
Tambien Macrobio, ya en ¢l Bajo imperio, pero gran investigador de la
antigiiedad romana, comenta un vicjo texto de Trebacio en donde parece
quedar claro que verdaderamente lo (ue hace sagradas a las cosas es su
destino : Sacrun est, ut rebatius libro primo de religionibus refert, quic-
quid cst, quod deorum habetur. Eo accedit, quod Trebatins profamon 1d
proprie dict ait, quod cx religioso vel sacro i hominum uswm proprietaten-
que conucrsum est. Saturnaha, 3, 3.2-4.
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ciertas cosas no consagradas, pero destinadas de hecho al servicio:
de lo divino, participan i1gualmente de la disciphna general de las:
res sacrae 173,

Isto era lo maximo con lo que se podia contar en el siglo 1v y
en gran parte del siglo v para poder proteger estos patrimon:os
donados, legados o dejados en herencia para fines pios: aprove-
char esta tendencia general ya miciada a sustraer del comercio de:
los hombres, al 1gual que las cosas divinas o sagradas, aquellos
otros blenes que en cilerta manera cumplen un fin rehigioso y cer-
cano a lo sacral. Ya podemos entender que, muchas veces, no era
suficiente esta mterpretacion extensiva del texto gayano, porque,
trecuentemente, n: siquiera eran estos patrimonios estrictamente:
cosas eclesiasticas, ya que la mecanica fiduciaria o modal empleada
en e] negocio juridico dispositivo no facilitaba la base suficiente
para poder considerar a la Iglesia como auténtica titular de los
MISMOoSs.

Tampoco en la doctrma de los Santos Padres —fundamento.
ultimo de las soluciones juridicas cristianas— esta del todo clara
la distincion entre las cosas (l|ue son sagradas en virtud de ia con-
sagracion pontifical v aquellas otras que lo son tan solo por el
destino piadoso, mas o menos amplio, que pueden tener '74. Falto,
pues, el ordenamiento juridico postclasico de una reglamentacion
legal apropmada para estos patrimonios dejados en herencia y en
lagados pia’dosos, no hubo mas remedio que acudir a los viejos
procedimientos cautelares de las prohibiciones de alienar y de las.
multas testamentanas, que tan frecuentes fueron en las fundaciones

173. Tllud notandin est alind esse sacrum locumn, aliud sacrarium, sacer
locus cst locus consccratus, sacravitom est locus, in quo sacra reponuntur
quod etiam n acdificio privalo csse potest, et solunt, qut liberare eum lociin
religione volunt, sacra inde cvocare. (Ulp. 68 ad ed., D.1.8.9.2)

También ¢l jurista Paulo, con relacidon al delito de sacrilegio, nos dice:
en su lhber smgularis de iudiciis publictis (D.48.13.11[9].1), que incurren
también 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 furtum comun y aproximandose al sacrilegium, a pesar de no.
existir la correspondiente dedicatio: amplins quam fures minus quam sacri-
legs merentur.

174. FerRrINi: Postille giurndiche all'epistola XX di S. Ambrogio di-
retta alla sorella Marcelina, en Operc 11, p. 487 ss.
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cepuicrales romanas ', NMuchas veces no quedaba 4] precav.do-
causante, que quisiera evitar el peligro de dilapidacion de la he-
rencia 0 el legado dejados n bonium antimae, otro camino que este:
antiguo sistema de las fundaciones funerarias, umca solucion posi-
ble, sobre todo en aquellos supuestos como son los legados perio-
dicos dejados para limosnas o para el culto, en los cuales la con-
servacion de los bienes raices constituye el unico soporte estable
para poder cumplir la voluntad testamentaria.

Aun se abria otra pequena puerta a estas masas de bienes tan.
necesttadas de proteccion en unos modestos tanteos ofrecidos por
un ordenamiento juridico distinto del imperial. [En efecto, antes de
que los emperadores hubieran intervenido en esta esp:nosa materia,.
reglamentando e] estatuto patrimomal de estas peculiares res eccle-
swasticae, la naciente legislacion de la Iglesia trataba de poner las
primeras piedras en la doctring juridica de la malienabilidad, con
las prohibicibnes de enajenar, emanadas de algunas disposiciones.

175. En plena época clasica tueron frecuentes estas prohibiciones dentro
del ambito del Derecho sepulcral. Era frecuente en las tumbas lujosas la
existencia de multitud de accesorios: huertos, depdsitos de aperos, viviendas
para jardineros o guardiancs, ectc. Kste conjunto de bienes no era estricta-
mente una rcs religiosa, ya que solo podia gozar de este caracter —y de la
inalienab:lidad consiguiente— el monumcentum o sepulcro. Tanto la jurispru-
dencia como la legislacion imperial clasicas, habran visto va claramente la
distincidon, como podemos deducir de Ulpiano (25 ad c¢d., D.11.7.6.1) que cita
un rescripto de los dizt fratres. en donde se sienta esta doctrina. Tambien en
una constitucion del ano 245, recogida cn el Codex justinianco (3.44.9), se
dice que sOlo es res religiose la sepultura propiamente dicha, El resto, el
campo sepulcral y los accesorios, pueden ser vendidos. ls por eso por lo
que, s1 ¢l testador queria evitar la disolucion de este conjunto funerario,
tema que prever prudentemente una serie de clausulas testammentarias de
inal:enabilidad.

Existe una abundantisima bibliografia sobre esta materia, por lo que nos
reducimos a la mas sigmficativa: ISuRRrRINI: De wwre scpulcrorum apud ro-
manos, en QOpcre 1V, p. 12 ss.; D'Ors: Lpigrafia juridica de la Espana
romana, Madrid, 19533, p. 410 ss.; Id.: Epigrafic guurnidica graca ¢ romana,
en SDHI 20 (1934), p. 481 ss.; D Visscuer: Le Droit des tombanx romams,
Milan, 1963, p. 196 ss.; Id.: Les fondations priveés en Droit classique, en
RID.A4A 2 (1935), p. 197 ss.; L.uzzatro: Epigrafia guridica greca ¢ romana,
en SHDI 17 supl. (1951), p. 307 ss.: también, sobre este tema de las prohi-
bitiones alicnandi, puede verse FIR.A Il p. 252 ss.
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sinodales que van saliendo a la luz, en la segunda mitad del siglo 1v,
a través de los concilios provinciales 176,

Es bastante probable que tuera precisamente como consecuencia
de esta doctrina eclesiastica, extendida mas tarde a toda la Iglesia
universal 177, por lo que la prop:a jurisprudencia postclasica se pudo
sentir imclinada, mediada ya esta centuria, a cons:derar como cosas
divinas estos patrimonios —patrimonta ac Siubstantiae— afectados
a un destino religioso. l.os principios vulgarizadores supusieron
para ¢l Derecho romano de estos anos, por una parte, un incre-
mento de Ja secularizacion, ya miciada desde mwucho tiempo atras,
de la esfera de lo publico —antiguas res sanctae— y, por otra, la
aparicion de nuevas cosas sagradas o, al menos, una revision de
lo sacro, en concordancia con las nuevas orientaciones eclesiasticas
imperantes. Asi, la clasica extracomercialidad gayana de las cosas
divinas aparece ya en una interpretacion mucho mdas amplia en el
Epitome ' de tal modo, que segun ¢l texto postclasico (2.1.1) no
solo las cosas extrictamente consagradas ' sino también las que,
de alguna manera, pueden asimilarse a ecllas quedaran fuera del
comercio humano, mahenables ex natura rei:

176. Son muy frecuentes las disposiciones de los concilios de la Tglesia
africana, en orden a la mahenabihdad de estos patrimonios cuasi eclesias-
ticos. Ya en la segunda mitad del siglo 1v parece una doctrina admitida de
modo general, vy en el Conciho de Cartago del ano 411 (Codex eccl. afric.
c. 26 y 33) la doctrma qucda expuesta con toda claridad. No seria extrafio
—plensa GavpemeEr: L'lglise dans UEmpire romain, cit.,, p. 310 s.— que
esta primera proteccion de los bhienes dejados a la lglesia coincida con el
papel de administrador, y no titular, que va teniendo el obispo.

177. Son mmportantes en este aspecto, sobre todo, las epistolas de San
Leon Magno, a. 440-461 (Epist. 17, PL. 54, 703); San Hilario, a. 461-468
(LEpist. aecv. merov. 1, 27-28) v San Gelasio, a. 492-496 (Lopist. 16, PL. 56,
770). En todas estas obras se hace un continuo llamamiento a la doctrina
de la inalienabilidad, sin mas limitacion que la autorizacion episcopal.

178. Hitzic: Beitrage zur Kenntmiss und Wirdigung des sogen. west-
gotluschien Gatus, en 25 14 (1893), p. 202 ss.; CoNrRaT: Die Entstehung des
westgothischen Gaius, 1903; ALBERTARIO: Sull'Epitome Gar, en Atti Con-
gresso, Roma I, p. 502 ss.;: Arcur: L’Epitome Gai, cit., p. 225 ss.; Id.: La
swinma divisio rverunit, ctl., p. 15 ss.

179. También sobre la ceremonia de la consagraciéon o dicatio influye-
ron necesariamente las nuevas directrices rechgiosas para dar paso a las
formas liturgicas episcopales correspondientes. Aflos mas tarde, aparecera
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Dz 1uris sunt ecclesiae, 1d est, templa Der, vel ea patrimonia
ac substantiae, quae ad ecclesiastica 1ura pertinent.

No deja de ser significativa esta alusion a los patrimonia ac
substantiae. en el texto. Supone para nosotros un dato precioso,
dada la posible fecha del IZpitome, para precisar el momento apro-
ximmado de esta aparicion legal de los conjuntos patrimoniales v
fondos piladosos, inicltalmente sometidos a las vicisitudes del Dere-
cho privado, y tratados ya aqui can la consideracion propia de la
res divmi mrts. ] autor del Epitome ha sabido substraer a estos
tondos, aportados un 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 protectora y comun de res divini 1uris. Con ello, la fuente
postclasica ha abierto la brecha definitiva en un concepto de lo
sacro, ya por otra parte bastante desdibujado, 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 ¢l estatuto privilegiado de estos patrimonios espe-
clales.

12. ;Cual fue exactamente la postura legislativa umperial en
esta complicada materia? Los primeros pasos de las constituciones
imperiales fueron forzosamente bastante timidos. Por otra parte, ya
hemos visto como la propia legislacién no se vio libre de las ten-

dencias vulgarizacdoras 180 mostrando unos sintomas parecidos a los

;
manifestados por la jurisprudencia postclisica. Si esto fue asi, no
nos puede extraniar que en esta materia la directriz imperial haya
caminado por los mismos derroteros y haya tendido, lo mismo que
la jurisprudencia de su época, a aplicar extensivamente el aspecto
inalienable de lo sacro a aquellos otros bienes que de una manera
ampha venian cumpliendo una mision espiritual o religiosa.

No es, por otra parte, muyv forzada esta mterpretacion del De-

ya claramente en la Iastituta (2.4.8): Sacra sunt, quae rite ct per pontifices
deo consecrata sunt. Sobre la posible influencia cclesiastica en estos aspec-
tos del Derecho justinianco, wid.: CoNrRAT: Ronusches Recht im friithesten
Mittelalter, en Z8 34 (1913), p. 29, n. 1.

180. Levy: Rénusches Vulgarrecht und Kaiserrecht, cit., p. 289 ss.
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recho romano vulgar, porque, no solo contaba en su favor los pre-
cedentes historicos del Derecho sepulcral, con su tendencia a co-
hesionar la tumba —unica cosa divini twris— y las pertenencias,
sino que en gencral, en todo el Bajo imperio, parece notarse un
intento parecido de agrupacién de hienes, a la sombra de algun
ente moral, cuya personalidad sea indiscutida 3!, Muy posiblemente
este fenomeno, no sea simo la otra cara de la moneda en el pro-
blema dificil de la aparicion de la personalidad juridica colectiva.
Al existir, de hecho, patrimonios afectados a un fin, abriéndose
camino a traves de formulas mas o menos arhitrarias, estos bienes.
—-al menos los inmuebles— comienzan una maniohra de aproxi-
macioén hacia aquellas estructuras reconocidas y de cuya disciplina
especial pueden beneficiarse. s por esto, por lo que en algunas
constituciones, ya desde finales de] siglo 1v —junto con las masas
patrimoniales perfectamente admitidas, como las formadas por los
hienes del Estado y del fisco %2 y de la domus divina 183 y utilizan-
dolas posihlemente como modelo cjemplar— comienzan a nsinuar-
se estas res eclesiasticas, formadas por bienes no directamente sa-
grados, sino simplemente destinados a cumplir una mision piadosa.
Misiéon o destino que, por otro lado, no anda muy lejos, en su n-
finita variedad de formas, de los fines propios de un listado uni-
versalizado v cristiano 154,

-

181. Lrvy: Ostromisches Vuigarrccht wnach dem Zerfall des Westrew
ches, cit., p. 299 s.; STRINWENTER: Uber ecintge Bedeulungen won “ius”™
den nachklassischen Quellen, en TUR4 4 (1953), p. 135 ss.

182. Fundus iuris publici o iuris ret publicae: C.Th.10.3.4, Graciano, Va-
lentiniano v Teodosio (a. 383); C.7.38.2, Valentiniano, Tecodosio y Arcadio
(2.387): C.Th.15.1.32, Arcadio v Honorio (a.393): Nov. Valentiniano, 35.7
(a.452).

Fundus iuris fisci: C.Th10.1.15. Arcadio y Honorio (a. 396); C.3.1.13.1,
Justimiano (a. 530)

183. [FFundus iuris domus divinae: Nov. Valentimano, 10.1 (a. 441):. Nov.
Valentiniano, 34.3 (a. 451).

184. Algo de esto parecce desprenderse de la propia redaccion de algunas
normas impcriales. Asi, por ejemplo, en una constitucion de los emperadores
(iraciano, Valentiniano y Teodosio (C.Th.10.3.4 == C.11.59.6) del ano 383 sc
va perfilando una cierta equiparacion en el trato juridico de la Iglesia y el
Fstado, al menos, en lo que se refiere a la situacion paralela en que se en-
cuentran sus propios patrimonios, como reza la rubrica del titulo 3, del hbro-
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: Fueron estos verdaderamente los primeros pasos de la legis-
lacion imperial sobre los patrimonios ecclesiast.cos? No hay nin-
guna dificultad en considerarlo asi y, por cllo, si examinamos la
redaccion vulgarizada del pasaje del Epitome de Gayo y sus pa-
trimonia ac substawtiae quac ad ecclesiastica 1ura pertinent, vemos
que esc mismo concepto va aparece en algunas constituciones de
la segunda mutad del siglo 1v, que nos hablan de loca et praedia,
quac taunc i wre templorum sunt (C.'Th.10.1.8, a. 364) y de aed:-
ficia... quae de ture templorum fucrimt congregata (C.Th.10.3.5,
a. 400). Ha sido .pues, en ¢l Derecho imperial donde verdadera-
mente se ha intciado, quiza por influencia eclesiastica 188 esta in-
terpretacion amplitativa que coloca estos patrimonios bajo la dis-
ciplina especial de las cosas sagradas, anos antes que lo formularan
las obras jurisprudenciales postclasicas. FForzosamente estas cons-
tituciones no podian hacer mas. Sin embargo, aun con tan poca
cosa, ya puede leerse algo entre lineas en algunas leyes, en las que
se¢ adivina como e] futuro estatuto patrimonmal de los predios, fin-
cas y edificios que, de alguna manera, tienen relacion con la Igle-
sia. As), por ejemplo, en una norma de Honorio y Teodosio del
ano 41213 y que se refiere tan sélo a la inmumdad que han de
tener estos bienes, con relacion a los mmunera sordida, ya parece
darse a entender que la franguicta concedida, procede de su dedi-
cacion a tan altos fines: ne pracdia usibus caelestiim secretorumn
dicata sordidum munerunt fasce wvexentur 187,

Dlicaec et templorun:,

I185. ks frecuente encontrar cntre los escritores eclesiasticos el empleo
de esta misma terminologia que debié ser comun con la usada por la canci-
lleria imperial en la redaccion de los textos legales. Asi, por ejemplo: Lac-
tancio: De mortibus persecutorum, 482 (Edicidn de Mazzoxi, Siena, 1930):
Fusebio de Cesarea: [IMistoria ccclesiastica 10.5.15 (PG. 20.884); San Gre-
gorio Magno: De obitu Valentimiani (PL. 16,1410 ss). Es opinién general
entre los que se han ocupado del tema, que esta concepcion unitaria de los
bienes eclesiastices, tal como se desprende de los escritos patristicos, esta
muy relacionada con ¢l nacinento de la personalidad de las piae causac.
ScHNORR v. CAROLSFELD : Geschichte der juristischen Person [, Munich 1933;
EnruarDT: Das Corpus Christi und dic Korporationen tin Spat-romischen
Recht, en S7Z 70 (1933), p. 299 ss. y 71 (1954), p. 25 ss.

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

167. En el Codex justimaneo (1.2.5) se emplea cn su lugar la expresion
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No hemos de olvidar, s embargo, que estamos asistiendo al
nacimiento juridico de Jos patrimon:os autonomos y que estas for-
mas iniciales han de ser necesariamente muy 1mprecisas. Por ello,
también es hastante posible que esta situacion que los hienes cuas:-
eclesiasticos van obteniendo vy de la cual disirutaron tan largo tiem-
po, hubiese temido una previa etapa anterior privilegiada y consue-
tudinaria. Sin duda, que esos privilegios que los emperadores Leon
y Antemio tratan de refrendar en su constitucion C.1.3.54(35), tan
variados por su origen, como por su contemdo %% v que afectaban
de modo general a los orfanotrofios, asceterios, 1glesias, asilos, hos-
pitales y monasterios, fueron el lugar comun de donde surgieron
todas las normas imperiales posteriores (ue trataron de llevar al
ordenam:ento juridico todas estas singulares situactones de facto.

Iis evidente que esta norma de Leon y Antenno, cuvo caracter
general ¢s indiscutible, se refiere a las anomahias ue el Derecho
romano postclasico no ha temdo mas remedio que admitir, por el
portillo abicerto del privilegio. La nusma expresion sive i alus
quibuslibet rebus praestita, nos esta indicando la amphitud del pre-
cepto. Finalmente, la reglamentacion que el legislador, pietatis in-
hutty, trata de f1jar en la ley, es un sistema de aplicacion analédgica,
para ue estos entes cuasi-eclesiasticos ¢ incluso los nusmos patri-
monios —aliasque res superius nominatas— puedan gozar de Ja
misma situacion que la vencrable Iglesia metropolitana de Cons-
antinopla —ad wstar matoris vencrabilis ccclesiac, huins nclitae
urbis—. Situacion de privilegio en donde van incluidos natural-
mente algo del caricter sacral v, por supuesto, la nota de inalie-
nabilidad correlativa.

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

—E—

acdicata. Sobre esta voz puede verse: Bartiror: De la dédicace des églises.
Deédicace patenne et dédicace Chretiénne, en Kev. Sc. Plul. ¢t Theol 28 (1939),
p. 58 ss.: GuDI:MANN: Dictionnaire des antiquités grecques et romaine, s, .

188. I.a constitucion C.1.3.34(35) de fecha imprecisa (para Hanel es del
aito 469 y para Mommsen del 472) supone, la confirmacion de un estado
de hecho muy anterior. La otra norma tmperial de los mismos emperadores,
C.1.2.14, en donde se fija el régimen de inalienabilidad, pudo ser simultanca
o, incluso, anterior. Sin embargo, esto es de todos modos, imdiferente para
nosotros, porque la primera ley tiene caracter general, mientras que la se-
gunda es particular,
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ta centuria, como esta situacion de hecho entroncada en el privi-
legio eclesiastico, han sido los precedentes de la norma imperial,.
en donde por vez primera, de modo claro y contundente, se va 2
fundamentar el caratcer inalienable de estos bienes. I.a constitucion
a la que nos referimos esta fechada el afio 470 y recogida en el
Codexr justimaneo 1.2.14. Su trascendencia fue tan grande que,
aun pasados muchos anos, perdura su recuerdo en los anos justi-
nianeos 139y, en cierta manera, también su vigencia.

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

[ubemus nulli posthac archiepiscopo m hac urbe regia sacro-.
sanctae ecclesiac praesidenti, nulli eoconmomo, ciur res ecclestastica:
gubernanda wmandatur, esse facultatemn fundos wvel praedia urbana:
seu rustica, res postremo wmmobiles aut in praedus colonos vel
mancipia aut annonas clviles cuuscumque suprema wvel superstitis
voluntate ad religiosam ecclesiam devolutas sub cuiuscumque alie-.
nationts specre ad quamcuwmque transferre personam (pr.).

La norma imperial busca por todos los medios un fin: la ilesa
conservacion de los bienes patrimoniales, dandole, aunque no lo-
diga expresamente, la consideracion de cosas sagradas, desde el
mismo momento ¢n que los coloca en pie de igualdad y en la misma
linea que a la santa Iglesia, famquam 1psam sacrosanctam et refi-
qrosam ccclesiam intacta convenit venerabiliter custodiry (§ 2). Re-

189. En la Novela 7, pracf, del aino 535, reglamentando igualmente los.
patrimonios eclesiasticos y los bienes de las wvenerabiles domus, el legislador
dedica un recuerdo a la Lconis piac memoriac constitiutiont.

190. Se trata de una tendencia doctrinal justimanea de caracter general, .
este trato juridico inmobiliario, por pura cohesion patrimonial, a los bienes..
muebles —mancipia-— e incluso a los derechos —annonae cruitles—. KUBLER:.
Res mobiles und tnmobiles, en Studt Bonfante II, p. 350 ss.
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sulta logico y consecuente, pues, con esta vieja idea de la res sa-
crae, que a la hora de determunar los efectos juridicos del negocio
celebrado, llegue el legislador facilmente a la i1dea de nulidad de la
-alienacion —tamquam penitus q nullo empta vel vendita teneantur,
quia ea, quae contra leges fiunt, pro infectis habenda sunt (§ 4)—
y por tanto, a la posibilidad de reivindicar la cosa alienada, consi-
-derando no perdido, ni el dominio, ni la posesion (§ 10) 191,

Es muy probable que, al establecer este régimen de nuhdad,
de tan complicadas consecuencias practicas, estuvicra presente en
la mente del emperador, la solucion semejante que, para el supuesto
de venta de cosas divinas, habia estado vigente en el antiguo or-
denamiento clasico, a tenor de los principios mas venerados y tra-
-dicionales de Roma 192, Sin embargo, es mucho mads probable que
el modelo iegal de esta solucion leoniana haya estado mas cercano,
deducido de otras constituciones suyas, en donde, para algin caso
concreto, se habla ya de la no eficacia de estos negocios 19 o, in-

191. Los limites entre la posesion y ¢l 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
Law, cit,, p. 19 ss.; KAaser: Das romische Privatrecht I, p. 177 ss. El
‘mismo concepto de wvindicatio lo encontramos alterado en esta época tanto
desde el punto de vista formal, como substancial. LEvY: Ostromisches Vul-
garrcchit nach dem Zerfall des Westreiches, cit., p. 297.

192. Sotre esta ordenacion antigua, intervino mas tarde el pretor, atra-
yendo a la orbita del edicto aquellos casos —quiza por mas frecuente— de
venta de locus reiiglosus, buscando la solucidn aquitativa de una actio in
factum, para aliviar la situacién injusta que pudiera producir la nulidad,
(D.11.7.8.1; Ulp. 25 ad ed). Kaser: Das romische Privatrecht I, p. 458 ;
SARGENTI: Appunti suli’espcrabilita dell’azione contrattuale wnella compra-
-vendita, en Studi Arangio-Ruiz, p. 237 ss.; De VisscHERr: De la Prescrip-
tion di tus sepulchri, en Studi Betti I, p. 402 ss.

193. Existe en el Codexr justinianco (1.5.10) una constitucion del empe-
rador Ledn, de fecha incierta —para Mommsen, podria oscilar entre el 466
v el 4/2— en donde se contempla un supuesto parecido, pero mucho mas
-concreto, de alitenacion de inmuebles eclesiasticos, dando igualmente la so-
lucion de nulidad. Dado que el supuesto al que se refiere, ecs fa venta lle-
vada a cabo por un vendedor catolico —si qui ortodoxae religionis— a un
comprador hereje —in personam hereticae sectac et contraria ortodoxac fi-
.dei— lo 16gico sea pensar que esta norma mas particular, fuera anterior a
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cluso, de la propia jurisprudencia postclasica, a través de la Pauli
sententige 194 y sobre todo, del Epitome de Gayo 195

Pero lo mas importante es que, tanto la constitucion C.1.2.14
de Leon I como el Lpitome, tan cercana una del otro, suponen los
primeros pasos y tanteos, hacia un concepto mas moderno y mas
secular. Aun esta, desde luego, la nulidad intimamente unida —v
aun lo estara durante mucho tiempo— a la i1dea de lo sacro, sin
embargo, va parece despuntar, aunque debilmente, la concepcion
-de una mahenabilidad dertvada de la vinculacién de la cosa a un
conjunto patrimonial, usando para ello la expresion vulgar de res

la disposicion gencral contenida en C.1.2.14. Otra ley de Il.edn I, con so-
luci6on 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 de una me-
trocomia quistera vender sus tierras, s6lo podra hacerlo a un comprador
-convecino de su misma circunscripcion territorial: non licere e1, nisi ad ha-
bitatorem adscriptum cidem wmetrocomiae. Si a pesar de la prohibicion, se
hiciera la transmisiéon y un extrafio quisiera inmiscuirse ¢n ¢l dominio y en
la posesion —de nuevo la consabida aproximacidon vulgarizadora de ambos
<conceptos— de esas fincas, el negocio celebrado no tendria mngun efecto.

194. En la mas temprana edad postclasica, ofrecian las Sentencias de
Paulo (1.1.4a) una breve solucion. No consumada aun la aproximacion de
-estos patrimonios cuasi cclesiiasticos a las cosas divinas v no siendo, por
tanto, posible la solucion de nulidad cx natura rei, el autor de las Senten-
cias ofrecia la elemental posibihdad de considerar nula esta transmisidn
por nacer de un acuerdo coutra tus: Pactum contra ius... interposttion nihil
momentt habet. Levy: Pauli sententiae. A Palingenesia of the Opening Titles
as a Specimen of Research in Vest Roman Lazwe, [thaca, N.Y. 1945, p. 54 ss.
Esta 1dea del pactum contra s, que se repetira en la Interpretatio de las
sentencias y en la Consultatio (7.5), aunque supone una termmnologia muy
pobre y posiblemente referida a condiciones contractuales, es la unica base
que puede ofrecer ¢l ordenamiento juridico postclasico. Sobre este concepto
de pactum-condicio, puede verse: Levy: Zum Wesen des wwestromischen
Vulgarrechtes, en Atti Congreso I, p. 32 ss. (Gesammelten Schriften 1,
p. 186 ss.).

195. También el Epitome (2.9.3), en conformidad con la doctrina de
equiparacion de los patrimonia ac subtantiae que nos ofrecia la misma obra
postclasica (2.1.1), llega logicamente a la nulidad de la transmision:

Practerea tnutilis est promissio, etiamst stipulatione interviniente facta
sit, st aliquud d daturion pronuscrit, quod sui uris nos est; aut locum sa-
Crium agut sanclwm aut religiosion daturum sc cuicumque promiserit.

Hritzic: Beitrdge sur Kenntniss des sogen. Westgotiuschen Gaius, cif,,
p. 202 ss.

21
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qitae nostri turis non ¢st19%, Se trata, pues, de algo —Dbienes mue-
bles o inmucbles— cuya proximidad con el patrimonio de la Igle-
sia, en cstos momentos, es tal, que hace 1mposible su transmision,
por parte del obispo o del economo, como si se tratase auténtica-
mente de una res aliena 197,

Nada nos dice, sin embargo, la mnnovadora constitucion del em-
perador l.eon, sobre (ué medidas habria que tomar en una dona-
nacion, venta o permuta llevada a cabo sobre estos hienes, quae ad
beatisstinac ecclestae 1ura pertinent, en caso de error o buena fe.
lLa norma tiene fundamentalmente un enfoque penal y contempla
tan solo el supuesto de aquellas personas que, audaci spirity ot
mente sacrilega, traten de contravenir los preceptos promulgados
(§ 3). Por ecllo, se dice, sin mas, que la compra-venta, la permuta
o el contrato que sea, se tendra por no hecho, perdiendo el fallido
adquirente el precio, o la contraprestacion en caso de permuta, en
beneficio y lucro de la propia iglesia a la que estuviesen adscritos
los hienes.

Ein estos afios anteriores a la compilacidon justinianea, que trae-
ra al Derecho romano y a los textos jurisprudenciales una corrien-
te, a la vez cldsica y equitativa, para tratar de resolver el problema
de la buena te en la venta de cosas avira commercuun, 198 no queda
otro camino ni otro cauce que el que pudo ofrecer la extraordi-
naria restitutio tn 1ntegriin, a tenor del texto postclasico de las.

196. Estos conceptos usados por la jurisprudencia y por la legislacion:
imperial, ya en el siglo 1v, suponen una i1dea de i1us o de iura, no como or-
denamiento objetivo, sino como derecho subjetivo —nostrum ins— o como.
algo, quod ad s aliciuus pertinet (Casiodoro: Varia, 446). Entendido asi,
da pie al concepto global de bienes que pertenecen a la Iglesia, tanto en
el Epitome de Gayo (2.1.1): res quae ad ccclesiastica 1ra pertinent, como
en la constitucion C.1.2.14.2 de Leon 1: res quae ad beatissimae ecclesiae
ira  pertinent. STEINWENTER: Uber cinige Bedeutungen wvon “ius” tn den
nach Rlassischen Quellen, ct.,, p. 126 ss.; ARrcH1: L’Epitome Gai, cit.,
p. 226, n. 2.

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

198. Bionp1: La wvendita di cosa fuori di commercio, en Studi Ricco-

bono IV, p. 45 ss.
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Pauli senientiae (1.7.2.) 199 para el supuesto del 1ustus error29.
Hemos de advertir, sin embargo, que el concepto de este remedio
procesal se han transtormado totalmente, a partir de Diocleciano.
Originariamente y dentro de los escasos supuestos previstos para
la restitutio matorum, no estaba incluido el error ni la ignoran-
cia 2%, Mas tarde, no obstante, el pretor dio entrada a algunos
casos de errores litigiosos, caimsa cognita, ya que la consuncion
orovocada por la litis contestatio podia llegar a ser gravosa e in-
subsanable 92, Bien pudiera ser que esta pequefia base del Derecho
honorario, hublera servido al autor de las Se,ntencizfs para su ela-
boracion textual de una restitutio m mtegriom en caso de 1ustus
crror. Concepcion vulgarizada y absolutamente alejada de la rea-
lidad procesal, ya que la restitucion por entero —si exceptuamos
la concedida a los menores de veinticinco anos— sufre un letargo
bastante profundo, durante los anos del proced:miento cognitorio,
al menos en su sentido tipico y autonomo 49,

199. Integrr restitutionem practor tribuit ex his causts, quae per metum
dolum ct stalus permutationcm ot wustusm errorent ct absentiam necessariam
et mfirmitatem aetatis gesta €sse dicuntur., Pauli sententiae 1.7.2.

200. Entre la inmensa bibliografia sobre el error, puede tener interés
en su aspecto mas general: DoNATUTI: [ustus error e itusta causa erroris, en
ACG 86 (1921), p. 223 ss.; LLAUGRIA: Lerrore nci negozi guiridici, en R. Dtto.
av. 19 (1927), p. 313 ss.; RiccooNo: Note sulla dottrina dell’errore, en
BIDRK 43 (1935), p. 1 ss.; EuaruARDT: Belrachtungen iiber die Lehre vom
crror en Study De Francisct 1/, p. 161 ss.; BETT1 en Noiv. Digesto italiano,
s. v. Aun de mas importancia para nosotros por suministrarnos datos de la
doctrina del! error en sus ultimos momentos postclasicos: EHRHARDT:
Frrantis voluntas nulla cst, en ZS5 58 (1938); KAnEN: Die Lehre wom Ver-
traggschluss wm  klassischen rom. Recht und die regel: Non wvidetur qui
errant conscnlire, en Festschirft Koschaker I, p. 334 ss.; Id.: Voluntas
crrantts (resumen de una conferencia en el Istituto di Diritto Romano), en
[.abco 2 (1936), p. 131 ss.; IMpALLOMENI: Aplicasiont del principio dell’affi-
damento nella vendita romana, en SDFI.21 (1955), p. 157 ss.; LEvy: West-
romisches Vulgarrecht. Das Obligationenrecht, cit., p. 26 ss.

201. En ¢l Edicto, cuyo texto nos ha llegado a través de Ulptano (12
ad ¢d. D4.61.1), no aparecia el error como supuesto posible de restitucion.
Solamente la expresion edital item st qua alia mihi tusta causa esse vide-
Oitud, permmitia pensar en un numerus aperius,

202. Lenen: Das Edictum perpetunm, § 485.

203. Scuurz: Die Lehre vom erzivungenen Rechtsgeschaft im antiken
romischen Recht en ZS 43 (1922), p. 228 ss.; Sorazzi: Glossemi e tnter-
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Sin embargo, lo que mas nos iteresa de las Pauli senientiae
es que su doctrina sobre el 1ustrus error, viene a ser como un re-
fleyjo juridico, dentro de las fuentes postclasicas occidentales, de
una nocion mas espiritual y cristianizada del anumus, a tenor de
las directrices teologicas y iusnaturalisticas del momento 2%, Como
consccuencia de esta nueva orientacion, mediado ya el siglo v, mien-
tras que la jurisprudencia oriental, cada vez mas doctrinal y cien-
tifica, estudia la naturaleza juridica de la ineficacia negocial pro-
vocada por el error, en una labor precompilatoria 295, la doctrina
postclasica occidentai de la Interpretatio de la Sentencia ha su-
primido el adjetivo wustus?% 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 resumen: el ordenamiento juridico contemporaneo a la
constitucion C.1.2.14 del emperador Iedn, por enfocar el problema
de 1a transmision de los bienes, quae ad beatissumnae ecclesiae iura
pertinent, desde el angulo sacral, no prevec otra solucion que la
nulidad. Por ello, la reclamacion —s; hubiera lugar a ella por 1us-
tus error— no vendria canalizada a través de la accion del con-
trato realizado. inexistente sullins moment:, sino a travées de una
mpugnacion extraordinaria, quedando tambien el recurso de Ia

polaziont net Codice Teodostano, en SDHI 10 (1944), p. 213 ss.; Levy: Zur
nachklassischen tn infcgrion restitutio, en £Z5 68 (1931), p. 432 ss. (Gesam-
melte Schriften [, p. 491 ss.); Kaser: Das ronnsche Privatrecht 11, p. 38 s.

204. [llud sane rectisstmte dici non ambigo. non secundum wverba turantis,
sed secundum cxspoctationem ilins cui inratur. San Agustin: Epist. 125, 4.
Obras de San Agustin X[. BAC. Madrid, 1953, p. 8 Una doctrina parecida
mantiene en su Enchiridion, 17 a 2. Obras de San Agustin V. BAC. Ma-
drid, 1947, p. 485 ss, y en su Ihscurso contra académicos, 1, 10 a 12
Obras 111, Madrid, 1947, p. 99 ss.

205. Las escuelas orientales bizantinas dejaron su huella en la doctrina
del error, con la formulacion de algunas reglas, como, por ejemplo, errantis
nulla voluntas cst. KApeEN: Die Lehre vom ertragesschiuss wund die Regel
Nos wvidetur qui errant consentire, cif.,, p. 343: DULLKEIT: Zur Lehre wvom
Rechsgeschdft 1m klassischen ronuschen Recht, en Festschrift I, p. 189 s.;
Kaser: Das romische Privatrecht I1, p. 58.

206. qui aut timorem potetatis alicuius compulsi sunt aut fraude vel
errore decepti sunt. Interp. Pauli sent. 1.7.1-2.
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condictto por injusto enriquecimiento %7, multiplicadas sus posi-
bilidades postclasicas por obra de las escuelas de Berito y Cons-
tantinopla.

13. Una nueva ley, con un casuismo mas detallado, aparece
en los ultimos anos del siglo, hajo el emperador Anastasio, Se
trata de una constitucion sin fecha cierta, cuyo original griego
aparece en el Coder justintaneo (1.2.17), con valor tan solo para
la santa 1glesia metropolitana de Constantinopla. Llama la atencion
y sirve para confirmar, una vez mas, el origen consuetudinario y
privilegiado de estas prumeras regulaciones existentes sobre ios pa-
trimonios afectados a un destimo rehgioso, la alusion que se hace,
en ¢l propio texto legal, a la permanencia de privilegios anteriores.
Por ello, aunque la norma se rehiere tan solo a Ja iglesia madre de
la gran urbe 1mmpenal, tiene aplicacion extendida a todos los hienes
que de alguna manera le esten afectados. También aqui, el legis-
lador trata de confirmar v dar su placet a esos privilegios en los
que, en ultima instancia, parece descansar la singular cohesion
patrimonial.

[La razon de ser de la constitucion anastasiana parece haber
sido, el establecer un régimen inmobihario algo mas atenuado que
el de la lev anterior de I.edn T, a fin de evitar, en lo posible, una
congelacion patrimomal a ultranza sobre cstos patrimonios de la
Iglesia. I.a norma facilita, pues, un sistema a través del cual sea
posible la alienacion, cuando por alguna necesidad o simple con-
veniencia de los propios entes colectivos titulares, fuese aconse-
jable. Fijal para cllo, el emperador una serie de requisitos ad cau-
telam —presencia del magister census de Bizancio, juramento v

-

consentimicnto de los mteresados— abhsolutamente necesarios para
la vahdez de Ia enajenacion, LLa omision de estas condiciones su-
pondria una transmision nula, perdiendo el acreedor o el compra-

dor, el dehito o el precio correspondiente.

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

Sobre la aplicacion de la condictio para los supuestos de error puede
verse: Voci: L'crrore nel Diritto romano, Milan, 1937, p. 130 ss.;: SoLazzr:
L’errorc nelln candictio indebiti, en Annali Napoles 59 (1939), p. 291 ss.;
Scuwarz: Grunglage der condictio, 1954, p. 304 ss.
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En cierto modo, la constitucton C.1.2.17 esta va bhasculando
hacia la nueva vertiente, insmuada tan tinnidamente por ¢l empe-
rador Leon y cuya consagracion definitiva no serd un hecho hasta
el Derecho justinianeo postcompilatorio. Paso a paso, la reglamen-
tacion de los patrimonios afectados tiende a huscar otro acomodo
mas secularizado y mas logico. que la nacida del antiguo sisteina

de equiparacion con las res sacrae. Desde el mismo momento que
la ley considera posible en algun caso la transmision, aunque so-

metida a determinados requisitos civiles y religiosos, nos va cou-
duciendo ella misma de modo insensible hacia la nueva concepcion
de la inalienabilidad, como sistema protector e¢x lege y por tanto
con una nulidad resultante, no derivada de la naturaleza extra co-

mercial de las cosas, sino nacida de una prohibicion legal.

14. Por fuerza, el Derecho justimaneo habia de suponer en su
fase inicial y compilatoria, un movimiento neoclasico y hasta cierto
punto trad:cional. Si la influencia escolastica se hizo notar en la
elaboracion del Digesto y del Codex y en los retoques interpola-
dores. hechos con mentalidad de profesionales y maestros del De-
recho, todos vy cada uno de los institutos juridicos habia de verse
sonetidos a esa doble coyuntura que suponen los primeros afos
legislativos de Justimano: Por un lado, proseguir en la linea evo-
lutiva y modermizada que la sociedad y las nuevas directrices po-
liticas y religiosas vienen impontendo al Derecho y por otro, en-
raizarse en lag instituciones mas puras de la corriente clasica, en
ese nobilisimo intento imperial de umr lo nuevo con lo antiguo en
el ordenamiento juridico.

También, por tanto, en estos patrimonios cuasi eclesiasticos
que, con tanto esfuerzo y lentitud, comenzaban ya en la constitu-
cion anastasiana (C.1.2.17) a separarse un poco de la estera de lo
sacral, se notaran los efectos clasicistas, como una relativa marcha
atras en ei camino emprendido. Asi, por ejemplo, en una consti-
tucion del Codexv (1.2.21) del afio 529, parece como si renacleran
con nuevos brios el caracter divino de estos bicnes y no sélo en
los vasos y ornamentos sagrados, ya que en ellos, al fin y al cabo,
habria menos dudas, sino en cualquier tipo de cosas eclesiasticas,
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.que piadosas manos regalaron a la Iglesia 2%, Todo junto, pues,
cosas sagradas y menos sagradas, van englobadas en el concepto
comun de cosas quae ad divinam religionem mecessaria sunt, sin
que falte —de nuevo el Justiniano enamorado de la antiguedad
clasica— la discreta referencia al viejo ordenamiento que consi-
deraba divinas estas cosas: cum etiam veteres leges ea, quae 1uris
diviny sunt, hunianis nexibus non ligcr: sanverunt (pr.).
Sentadas estas premisas, es logico concluir que la nulidad de
la venta donacion o permuta de la cosa eclesiastica sea consecuen-
cia natural nacida de la propia naturaleza del objeto. No resulta
extrafio, por tanto, que la vindicacion 2% permanezca abierta a los
obispos, economos o custodes de estos hienes. sin que el adquirente
de hecho tenga accion alguna en su tavor: rnullam eis actronem re-
Dhinquendam. Sim embargo, la contradiccion esta latente, en el pa-
rrafo 2 de la nmsma ley, al admitir una excepcion, todo lo justi-
ficada que se quiera, permitiendo la venta de vasos sagrados para
la redencion de los cautivos. IZs verdad. que el legislador aduce
una pia y logica razon de las salus animarum. cum non absurdiom
est anunas howmununi quibuscumque cousis vel vestimentis praefe-
re 210 pero al permiur esta enajenacion se esta va diciendo que

-

208. l.a cxpresion del texto legal, celeraque donaria, supone cualquier
-lonaciéon votiva y, por tanto, cosas pertenecientes a la lIglesia por razones
espirituales, pero no estrictamente sagradas. Es empleada esa denominacion
cn algunas constituciones del Codexr Teodosiano: C.Th.16.5.57.2, Honorio ¥y
Teodosio (a. 415 y C.Th.16.8.25.1, id. (a. 423). Tamhién, 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 omuibus en la que se reclama indiferente-
mente la cosa o su precio, si la devolucion no fuera ya posible por destruc-
cion o alteracion, cs algo tipicamente justinianeo. Se trata de uno de esos
especialisimos supuestos de windicatio utilis. EryMan: Beitrage sur Publiciana,
en 2S5 13 (1893), p. 224 ss.; Id.. Conceptio formularum, actio in factiom
und ipso~ture~-Consumption, en 25 19 (1898), p. 306 ss.

210. Vemos aqui, como en tantas otras ocasionies, que la direccion del
pensamiento normativo ha ido marcando la predicacidon de la Iglesia y las
.obras dc¢ los Padres. La idea de que las almas de los cautivos, en peligro
por la sitpacion de estas personas en poder de los barbaros, sin religion vy
sin fe, tienen un valor superior al oro de los vasos sagrados, se puede
-encontrar en San Ambrosio —mclins fucrat ut vasa wmventim servare quam

mcetallornm ( de off.; 2. 28; PL 16.147)— y en ¢l Papa San Gregorio Magno
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las cosas han cambiado mucho desde aquellos siglos atras en los.
que las leges veteres reconocian una divimdad en las res secrae dus
dicatae. ;CoOmo es posible, si se trata de cosas —aunque sea por
extension-— dwvir turis, que sin mas, por un puro motivo religioso
o humanitario, puedan comenzar ya a estar 1 bonis humanis y a
ser factible su transmision? ; Es solo la enajenacion autorizada la
que le hace perder su caracter de cosa separada del comercio de
los hombres? No ha faltado alguno ?!! que ha tratado de explicarlo
de este modo. Sin mnbnréq no parece que sea suficiente para com-
prender la génesis de un fenomeno tan complejo.

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

Aun mds contradictorio y extrafo resulta que, un afio después,
el mismo Justimano en una nueva constitucion (C.1.2.24) promul-
gada para la sacrosanctac ecclesice ludus felicis urbis nostrae, ca-
put reliquarum omnuon, reitere la nulidad de toda actividad ne-
gacial dispositiva —quod gestun est, wribiin est— v, sin embargo,
permita la enfiteusis sobire estos bienes eclesiasticos en su sentido
mas amplio, con tal de que los tuturos enfiteutas sean personas
ricas (§ J5). Por supuesto, que las razones 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 las res eclesiasticas. No obstante. no deja de ser chocante

(Fopist.. 3, 40, 4. 17; 9, 32). Sobre este tema puede verse Broxpir: Diritto
romane cristtano [, p. 247; Levy: Captivus redemptus, en Gesammelte-

Schriften 11, p. 41 s,
211. ScHERriILLo: Corso di Dirttto romano. Le cose, cit., p. 46, n. 1.
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esta postura dubitativa del legislador, con una mano tendida a la
nulidad objetiva v con la otra a la nulidad legal 212

Mas valientemente, pero dentro de la nusma linea de pensa-
miento, la /nstituta parece haber llegado al vértice de las dos ver-
tientes, porque en el texto 2.1.8, obtenido por la fusion de pasajes
clasicos de Gavo (2.4) v de Marciano (3 nst.; 13.1.8.6.3), se afianza
de nuevo en la idea sagrada, pero, tal vez inconscientemente, nos
anuncia ya el enfoque que pronto habra de triunfar. Sacra sunt,
dice Justiniano con el mismo tono trad:cional, quae rite et per pon-
tificecs deo consecrata sunt, veluti aedes sacrae —y en seguida, co-
mo en la constitucion C.1.2.21, anade una expresion englobante—
et dona 3. No quicre, s embargo, fustimano olvidar la futura
fuente de la inalienabilidad, en su ordenamiento secularizado vy
nuevo: la ley. Esas res sacrac y esos dona utilizados ad nuniste-
ruein det, descansan a su vez hajo una ley protectora, que sera
(quien, anos mas tarde, recogera el timon orientador de la regla-

mentacion de esta materia en las Novelas justinianeas 214,

212. La nulidad de lo hecho contra legemt —si prescindimos del remoto
precedente de las leges perfectac (Epit. Ulplano 1, 1)— tienc un origen re-
ciente en la epoca postclasica: Pauli sententize 1.14 a y C.1.14.5, Teodosio
(a. 439). BEet11: Istituziont I, p. 178, n. 9; Partscu: Aus nachgelassenen
und klemncren wverstreuten Schrift, Berlin, 1931, p. 126 ss.; Kaser: Gaius und
dic Klassiker, en 25 70 (1933), n. 141 ss.; RaBeEL: Grundsziige des romischen
Privatrecht, en Euncsyclopdadie der Rechtswissenschaft, 1935, p. 409. Sobre las
antiguas leges perfectac: SENN: Leges perfectae, minus quam perfectae et
imperfectae, Paris, 1902 (tesis).

213. En la constitucion C.1.2.21. lustimuano habia escrito donaria, que
aun tiene un significado mas sacral que dona. Este término mmplica una
liberalidad en sentido amplio ¥y no necesariamente de caracter votivo.

214. Es la ley, pues, quien en definitiva prohibe la alienacién. El mismo
texto de la [nustituta lo dice claramente: per nostram constitutionem —se
refiere Justimano a la constitucion C.1.221— alienart et obligart prolibi-
mus (1.2.1.8). Tenemos, ademas, dentro del Codcr, dos casos aun mas sig-
nificativos de 1nalienabilidad legal con finalidad protectora. Se trata de las
constituciones C.1.3.45(46), del ano 330, y la C.1.3.33, del ano 534. }n ambos
textos legales (§ 1 vy § 2, respectivamente) se procura proteger a los bienes
raices, sobre los que se apoyan determinados legados annuos, que ratione
pretatts fijara un dia el testador, a fin de evitar que con la enajenacion de
los mismos no caigan para siempre los legados. La incficacia prevista por
estas constituciones justinianeas estan ya, no obstante lo temprano de sus
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Por fuerza habian de aparecer, por todas partes, pequenas ano-
malias v contradicciones debidas al doble enfoque de la cuestion.
Eso es precisamente lo que parece anotarse, cuando cl legislacor
trata de aliviar las gravosas consecuencias de la nulidad de las ena-
jenaciones de estos bienes patrimomiales llevada a cabo con buena
fe —supuestos de error o de ignorancia facti— por medio de pru-
dentes retoques en los vicjos textos clasicos, Esto es lo que sucedc
con un fragmento de Modestino (3 reg.) recogido en el Digesto
18.1.€2: Si alguno, 1gnorandolo, comprasce cosas sagradas, aunque
la venta no exista —y aqui aparece la situacion contraidictoriaﬁ
ex cnipto tamen adversus venditorem cxperietur 215 [.a situacion
ha quedado bien confusa. Un negocio forzosamente nulo, en rigor
.con los principios mas tradicionales, por tratarse de una cosa fuera
del comercio y de las posibihidades humanas y del que, sin embargo,
surge ung accion contractual reclamatoria del precio en tavor del
comprador ignorante, qui nesciens 218,

fechas, basando el régimen de nulidad mas e¢n el actoercontra la ley que en
la posible naturaleza cuasi sacral, nacida del fin piadoso que el legado anual
y sus bienes raices pudieran cumplir. Sobre ¢l concepto de revocare y su
equivalente gricgo avazarity del § 2 de la constitucion C.1.3.55(57) es inte-
resante el estudio de HeLnyasn: Zur Terminologie der romischen Rechis-
quellen tm der Lehre von der Unwatrksamnkett der juristischen Tatsachen, en
ZS5 24 (1933), p. 137.

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

216. Como es natural, en el Derecho clisico podia haber lugar —ya que
la equidad pretoria asi lo exigia— a una accion en estos casos. Sin embargo,
esta, que seria siempre # factim v onunca ex cmipto, estaba reducida, ade-
mas, a un supuesto mucho mas concreto que ¢l de la 1gnorancia. La actio
tn factum de origen delictivo contemplaba el caso fraudulento de un com-
prador engaiado —dcceptus— por el vendedor. Al menos con este medio
procesal podia ¢l comprador obtener lo suyo, id quod mterest.

Di= Mebi1o: La responsabilita del venditore pcor Ucsistenza di scroitin sul
fondo alienato nel Diritto romano classico, en BIDR 16 (1904), p. 70 ss.;
HeLpricu : Das Verschulden beimn ertragsabschinss im klassischen ronschen
Recht und den spat. Rechisenivcicklung, en Leipsiger rechtsinss, Studicen 7
(1924), p. 3 ss.; LoxGo: La compra-vendita. Leziont 1927-1928, p. 87 ss.;
Id.: La res extra connercium e Pasione di dammi net contratt: di vendita
nult, en Stud: Bonfante 11, p. 381 ss.; Grosso: L'oggcetto dell'obbligazione.
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El texto justinianeo interpolado y corregido muestra, incluso,
con su equitativo mtento 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 vida juridica suficiente para
producir una actio ex cmpto, a fin de que el comprador ne deci-

peretur.

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

La primera regulacion de la inalicnabihdad y de sus consecuen-
cias y, s duda, la mas importante fue promulgada en el mes de
mayo de] 335, tiene caracter general y aparece rccogida en la No-
vela 7, con el titulo: De non ahenandis aut permutandis ecclesias-
ticis rebus tmmobihbus aut i specialem hypothecam dandis credi-
toribus, sed sufficere generales hypothecas.

En el larguisimo prefacio de la Novela, explica el legislador Ia
razon de ser de la nueva ley, que viene a derogar las disposiciones
vigentes de los emperadores lLeon y Anastasio. A ambos se les
dedican recuerdos clogiosos, sobre todo a Leon [, del cual llega
a decir Justimano que, después de Constantino, no hubo nacie
como ¢l en ¢l ansia de defender la fe cristiana vy en dar honor v
disciplina a las santas iglesias. Con todo, las normas anteriores
—dice Justiniano— eran insuficientes. L.a constitucion de Leodn
era demas:ado particular, porque solo se aplicaba a la 1glesia mayor
de Constantinopla y la de Anastasio, aunque algo mas amplia pues-
to que afectaba 1gualmente a las localidades de fuera de la ciudad
imperial, era aun muy imperfecta poi' referirse solamente a una
sede cpiscopal, olvidando a otras.

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

solo a la circunscripcion de la sede de Constantinopla, smo a todo

Corso 1933-1934, p. 69 ss.: Loxcgo: Casi di tmpostbiizta della prestazione el
Diritto CGriustonianco, en Ricerche romaustiche (1966), p. 201 ss.
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el oriente y a lliria, Egipto, Licaonia, a la provincia de Africa,
a todos nuestros territorios de occidente e incluso a Ja nisma Roma
y a las iglesias establecidas en el lejano océano 7. Ll legislador
se preocupa asi mismo de aclarar en lo posible el tipo de bhienes
que recibiran la proteccion legal derivada de la inalienabilhidad.

Sigue, en esto, la antigua direccion de las constituciones C.1.2.14
y C.1.2.17 ya examinadas y enumera las personas que, por razon
de su cargo, estan al frente de estas masas patrimoniales y a las
cuales les va a afectar muy directamente la ley. lsas personas
—eclesiasticos y rectores de las wencrabiles domus o monaste-
rios 28— no pueden tener licencia para desviar minguno de esos.
patrimonios dcl destino piadoso que el culto o la cartdad privada
les marcd un dia en el acto fundacional.

LLa antigua tendencia legislativa de englobar en un comun trato
inmobhiliario a todos los bhienes cohesionados es recogida tambien en
la Novela 7. No solamente los inmuebles son inalienables sino todo
tipo de bienes e incluso derechos: mneque... licentiam habere alie-

217. Es notable. y por otra parte logica, la diferencia entre oriente y
occidente con relacion a la politica legislativa religiosa de Justimano. En
Bizancio, la tendencia cesdaro-papista con su scntido protector sobre las ins-
tituciones eclesiasticas ¢s fortisimo, siendo mucho menor en occidente, no
obstante la presencia justimanea 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 mas inadecuada.

Puede verse Dienr: Justinien, 1901, p. 316 ss.; DucHesse: L'Fglise au
VI siécle, Paris, 1925, p. 261 ss.; Voicr: Staat und Kirche von Konstanfin
dem Grossen bis cum FEnde der Karolingenzeit, 1936, p. 44 ss.; DE [Frax-
cisci: Arcana imperii 1[1-2, Milan, 1948 p. 179 ss.; STEIN: Histotre du
Bas Empire, cit., p. 309 ss.; RuBin: Das Zedtalter Tustinians I, Berlin, 19380,
p. 245 ss.; OREsTANO: fustonanus, en Nowv. Dig. ttal. (1961); Bionpi: Gius-
tintano, en [URA 16 (1965), p. 1 ss.

218. episcopus et patriarcha, pracses vcnodochwon aut plochotrophum aut
nosocomun agut orphanotrophum aut gerontocomun aut brephotrophum aut
monasteris virorum wvel mulierum abbas vel abbatissa (Nov. 7, c. 1). Parece
seguir la ley el sistema del numerus apertus, ya que tras la enumecracion
antes citada anade un amplisimo gqutlibet praeses collegirm. También en
el c. 2 de la misma Novela se interpreta amphamente el numero de entes
colectivos de beneficencia al decir et omni absolute collegio quod actio pia
constitual.
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nare 29 rem unmobilem aut in domibus aut in agris aut in hortis
aut omnivo in lausmodi, neque rusticum mancipium neque civilem
annonam. Si1 a pesar de todo, la alienacion se llevase a cabo, no
produciria esta mingun efecto, ya que Justimano se remite y con-
firma la doctrina tradicional de la primera constitucion [de Leon I,
tanto en lo que se refiere a la nulidad, como a la reglamentacion
de las penas previstas para el delito, s1 lo hubiera.

Sin embargo, estos patrimontos religiosos o sagrados por su
destino a los que desde finales del siglo 1v, las constituciones im-
periales y la jurisprudencia trataron de acercar lo mas posible al
baluarte mexpugnable de las res dwint 1uris, unico medio de de-
fensa posible en aquellos momentos, se nos aparecen hoy, en la
Novela justimanea del ano 335, perfilados ya de otro modo y, sin
duda, mas apropiadamente y de acuerdo con su auténtica natura-
leza. La inalienabilidad descansa ahora en razones publicas o de
necestdad y en todo caso en la ley quien la defiende y la crea. Tam-
bién a la hora de enfrentarnos con el problema de la nulidad vy
sus consecuencias, la solucion ha cambiado de matiz. La enajena-
cion es nula, pero dejara de serlo, cnando 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 229, o simplemente de conveniencia, como cuando

—tratandose de una permuta— haya sido 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-
iera insensible y la nulidad, alejada ya de la antigua concepcion
de falta de 1doneidad en el objeto, se ha ido acercando a una ine-
ficacia basada en la causa injusta, tipica del negocio hecho contra
legemn 221, Puede seguir hablandose de nulidad, dentro del ampli-

219. Il propio legislador define el concepto de alienare, interpretandolo
en sentido amplio: Alienationis autem nomen generalius ideo poswuimus, u!
prohibeamus et wvenditionem et donationem ¢t connnutationem et in perpe-
tuum  extewsam cmphvyvteostn, quac non procul ab alienatione consistit.
Nov. 7, c. 1.

220. C.1.2.21.2.

221. Dentro de la categoria de negocios contra legem no sélo estan los
que contravienen una prohibicidn legal, sino aquellos otros que, respetando
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simo y vago concepto con que se nos manifiesta esta expresion err
las fuentes 222 e incluso de nulidad objetiva, porque la ley, al anu-
lar lo hecho contra ella, prescinde de la intencion de las partes v
no tiene por qué¢ valorar el error ni la buena fe 22 sin embargo,
la 1neficacia 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 determma su propio campo de
aplicacion, dejando fucra una serie de supuestos —redemptio, per-
muta mmperial, etc— que a partir de este momento son negocios
perfectamente validos y normales. La otra via es que la ley quiera
tener en cuenta la intencion, el error o la i1gnorancia, suspendiendo
entonces lcs efectos de la nulidad. Esto que no seria posible lo-
grarlo en el Derecho romano clasico, por muchas razones formales
y substanciales, es mas facilmente lograble en el Derecho justi-
naneo 224,

Tras un examen detemdo de la Novela /7 y las soluciones ofre-

-

ciéas para la venta de las res ccclesiasticae en su ¢. 3, no cabe nin-

la letra, violan el espiritu de una norma (negocios in fraudem legis). LLONGO:
Corso di Dintto romano. Fatti giundici-Negozi giuridict, p. 112 ss.; BETTI:
[stituzions I, p. 128 ss.

Sobre las prohibiciones de enajenar y los negocios contra legem, vid. VAN-
GEROW : Pandekten I, p. 548 ss.; WINDScHEID: DPandekten 1, p. 899 ss.;
MiTTels: Romisches Privatrecht I, p. 253 ss.

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

223. Posiblemente la formacion de esta doctrina sea obra de los postcla-
sicos, siendo la constitucion de Teodosio C.1.14.5, del aiio 439 (Nov. Teo-
dosio, 8), la primera que formula la concepcidn juridica del acto contra
legem: ca quae lege fieri prohibentur, st fuerint facta, non solum mutilia,
sed pro infectis etiam habeantur, ... quod mterdicente lege factum est tllud
quoque cassum alque utile csse praeccipimus (§ 1). La jurisprudencia post-
clasica anterior (Panli sent. 3.4b.2) y la contemporanea a la norma teodo-
siana (Consultatio, 4.8) nos ha dejado enunciaciones mucho mas eiementales.
ALBERTARIO: Da Diocleziano a Giustimano, en Studt V', p. 214 ss.; LeEvy:
Westromisches Vulgarrecht. Das Obligationenrcecht, cit., p. 94 ss. Es bas-.
tante dudoso .el caracter genuino del texto de Calistrato en su lhibro tercero
de wure fisct, recogido en D.49.14.3.2, y que pudiera considerarse como un
precedente clasico de la doctrina de la nulidad del acto contra legem. Muy
rosiblemente se trata de una interpolacion (Momsen ad h. t.), RoroNp1: Ghi
attt i frode alla legge, Turin, 1911, p. 141 ss.

224. Bearri: Istituzsionad I p. 114 ss.; Lonco: Corso, cit., p. 113 ss.
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guna cduda 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 ir en contra de lo preceptuado por la misma ley. Estas aliena-
ciones prohibidas —quac omnibus modis mterdicta sunt— provo-
can la nulidad y la carencia de accion contra el titular de los bienes
vendidos: contra sanchissimam quident ecclesiam aut veneragbtlem
domum nuliam omninmo habeat actionem. Por esta misma razon, la
1glesia concreta o la venerable casa de caridad en cuestion, en caso
de tradicion ya consumada, pueden, sin mds requisito, retvindicar
la cosa —exigatur autem res— ya que dicha alienacion es inexis-
tente.

(Queda, pues, bien clara la meficacia. Sin embargo, tal vez fuera
posible la buena fe en el comprador, pero por ser esta nulidad-san-
cton menos rigida y mas moldeable por la propia ley que, al fin y
at cabo, le sirve de base, tal vez algo del contrato pudiera ser sal-
vado, en este Derecho justinianeo, que, entre otras novedades, es
capaz de admtir la nuhdad parcial, permitiendo litigar contra el
economo responsable de la venta —al cual 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
umnstam  causam, nacida del enriquecimiento indebido, sino ex
contractu, es decir, con la misma accion del contrato “nulo’ : con-
tra venerabiles autem economos, aut qui ommimo vendiderunt, 1
proputs corunt substantiis ex contractu habeat actionem.

Bajo toda esta reglamentacion y sus aparentes contradicciones,
late ya la nueva disciplina de los patrimonia ac substantiae que el
autor del Epitome de Gayo califico de sagrados y cuya venta fue
calificada de sacrilega en el parrafo 2 de la constitucion C.1.2.14
de Leon I. Ahora estos bienes tienen un respaldo publico y admi-
nistrativo, aunque continuen muchos anos a la sombra protectora
de la Iglesia. Esta misma linea, estatal y politica, de la Novela 7
sera mantenida a lo largo de una variadisima y complejisima le-
gislacion en la que Justiniano lucha por encontrar el equilibrio
justo entre una regulacion excesivamente proteccionista, que trae
como ldgica consecuencia la congelacton patrimonial de estos pa-
trimonios, convirtiendolos en auténticas manos muertas bhizantinas,
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y un régimen de prudente hibertad que faculte las enajenaciones en
los casos necesarios o simplemente couvenientes 225

Finalmente, la Novela 120, del ano 344, fija, al parecer, un
regimen juridico definitivo, tratando de unificar toda la normati-
vidad dispersa aparecida durante los nueve afios intermedios. Se
mantiene en esta nueva ley (c. 1) el principio general prohibitivo
que, en su dia, fijara la Novela /7 y en la nusma linea que entonces,
permitiendo el usus (usufructo) (c. 2), el arrendamiento (c. 3), la

L ]

prenda y la anticresis (c. 4) vy, finalmente, la enfiteusis (c. 6) a la

santa 1glesia mayor de Constantinopla sobre la clase de bienes
propios, mmpontendo tan solo un sistema tradicional de prudente
cautela. A partir del ¢. 6, la Novela se refiere ya indistintamente

225. Las numerosas normas justinianeas en esta materia son las siguientes:
a) Novela 40, de junio del 535, un mes tan sdlo después de la Novela 7,
a la que se alude como norma general aplicable en todo caso. El nuevo
precepto trata de cstablecer un régimen especial para la santa Jglesia de
lerusalen. Son tantos los gastos que debe afrontar que se autoriza para ello
un régimen excepcional, autorizandola a la venta de fincas urbanas.

b0) Novela 46, de septiembre del 537. Otro nuevo régimen de excepcion
para permitir las ventas de bhienes eclestasticos, con ¢l fin de satisfacer deu-
das antiguas vy las recientes que sean necesarias. Ademas de la venta se
autoriza a la datio m solutumn (Pracf). Esta norma no se aplicara a la Iglesia
constantinopolitana ni a los monasterios que de ella puedan depender (c. 3).

¢) Novela 54, del mismo mes v aito. En el c. 2 se alude a la Novela
anterior, ya que la presente e¢s tan solo unos dias después de la Novela 46.
S>e amplia 2l régimen de lhiberalizacion de los bienes de la Iglesia, permi-
tiecndo las permutas, que segin 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 JTglesia de Constantinopla sigue fuera de esta
normatividad.

d) Novela 335, de noviembre del mismo ano 537. Es una ley derogatoria
de la Novela anterior y de su régimen de¢ permutas parmitidas. Tal vez
posibles defraudaciones no bhien previstas obhgan al emperador a abrogar la
Novela 54, volviendo de nuevo al régimen antiguo de la Novela 7.

¢) Novela 65, de abril del 538. Se trata de una disposicién legislativa
‘muy particular, aplicable tan sdélo a la Iglesia de Misia, en el Helesponto.
Se recuerda la norma vigente (Nov. 7, c. 8) para la venta de vasos sagrados.
Trata tambhién de proteger los bienes raices eclesiasticos, sobre todo cuando
sirven de fundamento para las rentas anuales con gue atender a los pobres
y a la redencion de cautivos.
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a todas las iglesias y monasterios de modo general, i aliss vero
sanctissimis ecclesiis et monastertss, No supone tampoco 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 legem: ommnia vero quae contra antiquas
leges facta sunt revocars sancimus.

Terminamos este estudio de las constituciones imperiales rela-
tivas al bonwmn animae, en cualquiera de sus miltiples aspectos, en
este momento en que la legislacion justinianea, pasados ya los afos
codificadores, se va alejando cada vez mas de los viejos modelos,
abriéndose paso hacia los nuevos enfoques del futuro. Todo el De-
recho imperial del Bajo imperio y el justinianeo ha estado dotado
de una gran receptividad y de una especial virtualidad interna,
como efecto refiejo de las grandes transformaciones politicas. Por
ello, la 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 fiduciana y consuetudinaria,
logré acomodarse pronto dentro del marco protector del Derecho
romano precisamente gracias a la ayuda prestada por las leyes im-
periales que, hijas de su tiempo, fueron Derecho vulgar sobre tolclo
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 orilentalizadas 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 politico imperial indiscutible. Por otra
parte, una gran aproximacion se ha producido entre las corrientes
de la ultima filosofia pagana, formada y umiversalizada a lo largo
de los siglos 11 y 111, y los nacientes principios politicos cristianos
cuajados en el siglo v. Ambas ideologias han venido a coincidir y
se han encontrado junto al solio imperial, reforzando la suprema
voluntas del emperador v convirtiendo a la norma imperial en
vehiculo normal del ordenamiento juridico y de la voluntad di-
vina 228,

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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Isa es precisamente la propia politica legislativa a traves de
todas las normas que fueron apareciendo en torno al bonum ani-
mae - buscar un camino juridico a la liberalidad privada —forzando
a veces la biisqueda— o evitar los escollos del ordenamiento vi-
gente, utilizando, incluso, sus propios elementos clasicos en toda
esta tarea. No hay que desesperar —nos dira Justiniano al publicar
el Digesto 227— sj la vida trajera nuevos negocios no previstos. Si
ello sucediere —si quid igitur tale contigerit—, el emperador sera
siempre el remedio puesto por Dios mismo: Augustum unploretus
remedium, quia ideo tmperialem fortunam rebus humanis deus prae-
posuit, ut possit ommia quae noviter contigunt et emendare et com-
ponere et modis requlis competentibus tradere.

Ha sido, pues, el emperador, fidelisimo intérprete de la preocu-
pacién cristiana para facilitar y dar entrada dentro del Derecho a
estos actos dispositivos religionis intuitn que tanto agradan a Dios.
Con una gran expresividad lo dice Justiniano en una constitucion
latina a la 1glesia africana %29

Sin quid practerea sacrosanctac ccclesiae saepe dictae Cartha-
ginis Tustintanae vel alus venerabilibus ecclesiis Africanae dioceseos
a quacumque persona pro suae salute animae oblatumn est vel fuerit
quocumquz modo legitimo seu n possesstonibus seu . alits qurbus
libet speciebus, et hoc apud casdem venerabiles ecclesias manere
firme, nullius mambus abstrahendum, cum honunes qui tan lauda-
biles tamque deo acceptabiles actus et pras facere oblationes depro-
perant satrs et nos laudamus et dev caclestis remuneratur clementia.

Jost T.uts MURGA

dora rige al mundo, encarnindose a través de una ley humana universal (ley
imperial). Fl imperio romano vendria a ser una especie de reflejo humano
de! poder omnipotente de los dioses que rigen i1gualmente el mundo (Didge-
nes Laercio, 7, 88). Tambhién la filosofia cristiana helenizada, durante los
siglos 1v y v, presenta, sobre todo como consecuencia de la escuela alejan-
drina, y de su genial representante Origenes (contra Celsum, 5 37-40), una
doctrina muy parecida: La ley escrita no debe ser mas que una pura expli-
citacién de la ley natural v esta es la ley divina. Dg I'RanNcisci: Arcana
imperis I11-2, p. 213 ss.

227. Constitucién Tanta, § 18.

228. Novela 37, ainio 535



