
QUIDAM CONTRACTUS EN LAS OBRAS PUBLICAS 
DEL TÍTULO XV DEL CÓDIGO TEODOSIANO

R o s a l í a  R o d r í g u e z  L ó p e z  (* )

I. Los contratos de permuta entre particulares y el poder público han sido 
tradicionalmente un medio de solventar el conflicto entre interés privado e inte-
rés público ('), incluso en la actualidad, y fundamentalmente en el ámbito urba-
nístico (2). También se recurre en el presente a esta figura en la esfera cons-
tructiva privada a través de distintas modalidades, como es la cesión del derecho 
de vuelo a cambio de obra (el cedente retiene el derecho de propiedad sobre el 
solar y transmite al constructor un derecho real de vuelo, ya sea sobre toda la 
finca o sobre una parte) (3). Los romanistas desde hace ya varias décadas han 
subrayado la vigencia de esta institución, insistiendo sobre su importancia tanto 
en el derecho agrario como en el urbanístico: concentración parcelaria, permu-
tas forzosas, reparcelación, entre otras figuras (4).

(*) Universidad de Almería.
( ')  Me r in o  y  He r n á n d e z , J. L., “La permuta en el Derecho egipcio (estudio crítico de cier­

tos papiros)”, Revista de Derecho Notarial, 75­enero­marzo (1972), p. 3, alude a un contrato en 
virtud del cual Meten adquirió del Estado una casa amueblada rodeada de un parque cercado, entre­
gando a cambio cien ‘arudes’ de tierra.

(2) Al respecto, LÓPEZ Fr ía s , A., La transmisión de la propiedad en la permuta de solar 
por pisos, Barcelona, 1997; Ru d a  Go n z á l e z , A., El contrato de cesión de suelo por obra. Valen­
cia, 2002.

(3) Av a l a  Sá n c h e z , J., El contrato de permuta inmobiliaria (manuscrito). Trabajo fin de 
carrera para la obtención del título de Diplomado en Ciencias Económicas y Empresariales, 
especialidad informática de Gestión, Almería 2002. Su naturaleza jurídica suscita erróneos cri­
terios tributarios cuyo ajuste favorecería una correcta exigibilidad del IVA, tal y como expone Ga r -
c ía  No v o a , C., “Permuta y derecho de superficie como alternativas en el proceso de urbanización. 
Su tributación en el IVA”, Boletín del Instituto universitario de Estudios Fiscales y Financieros 
(BInUEFF) 1 (2007), pp. 20­40.

(4) D e  l a  Ro s a  Día z , P., La permuta (Desde Roma al Derecho español actual), Madrid 
1976, p. 20. Fe r n á n d e z  d e  Bu j á n , A., “Los contratos de permuta y estimatorio”, Revista jurí­
dica Universidad Autónoma de Madrid 9 (2003), pp. 225­226, escribe: “La escasa regulación de 
la permuta en los textos legales de Derecho español, básicamente los artículos 1538 a 1541 del 
Código Civil, se explica por la estrecha relación con la compraventa, lo que da lugar a la norma 
de remisión contenida en el artículo 1541..., y al carácter residual que el instituto ha tenido en los
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En el Derecho actual, respecto de la llamada permuta expropiatoria algunos 
autores sin embargo la denominan negocio expropiatorio especial, y ello pese a 
que el legislador autonómico y la jurisprudencia la califican como permuta (5). 
En palabras de Montañés Castillo, esta modalidad expropiatoria supone una 
cierta desnaturalización de la institución de la expropiación forzosa, no sólo 
porque la prestación de la Administración no consiste en una entrega de dinero, 
sino, sobre todo, porque se proclama que la permuta no puede imponerse al 
expropiado, con cuyo consentimiento se ha de contar. En resumidas cuentas, ni 
es forzosa, ni el justiprecio se traduce en la prestación dineraria. Es un conve-
nio expropiatorio que facilita el proceso de ejecución urbanístico público. De 
este modo las permutas urbanísticas se encuadran dentro de la gestión contrac-
tual — contratos válidos cuyo incumplimiento genera responsabilidad por los 
daños causados —, y así el negocio contractual se ha introducido en el Derecho 
público, sustituyendo el tradicional modo operativo de la Administración, pasando 
de los procedimientos unilaterales hacia el convenio; consecuentemente de esta 
situación han debido de ser conscientes el legislador estatal, así como los redac-
tores de las distintas leyes urbanísticas autonómicas que admiten como válidos 
los convenios urbanísticos. El mismo autor señala también que la permuta urba-
nística moderna parece haberse convertido en la solución de todos los problemas 
de financiación de la Administración municipal, pues los ayuntamientos no tie-
nen dinero líquido, sino tenenos y aprovechamientos urbanísticos (6).

últimos tiempos. Sin embargo, en el momento actual se asiste a una revalorización de la permuta 
en el marco del urbanismo y de la legislación agraria, ligada a factores como la inestabilidad 
económica, la inflación, el auge urbanístico o el elevado precio de los terrenos edificables. Ins­
tituciones como la concentración parcelaria o la permuta forzosa de fincas rústicas en el ámbito 
del derecho agrario, o la reparcelación, y de modo especial, la permuta de cosas futuras, consis­
tente en el contrato de intercambio de solar edificable por piso o local de negocio a construir sobre 
terreno permutado, en la órbita del derecho urbanístico, han supuesto una especial revitalización 
de esta figura jurídica”.

(5) Mo n t a ñ é s  Ca s t il l o , L. Y., Todo sobre expropiaciones urbanísticas con pago en espe­
cie, Navarra, 2007, pp. 111­114. También cita el art. 1456 CC, que trata la enajenación forzosa 
por causa de utilidad pública; de ahí la doctrina identifica la expropiación con la venta forzosa: 
en ella no existe libertad de consentimiento, ni la causa civil del art. 1274 CC. para los negocios 
onerosos, ni le son aplicables los criterios legales de resolución del contrato por incumplimiento, 
ni las normas sobre obligaciones del vendedor en orden al saneamiento. La causa del expro­
piante no proviene de quien pierde la titularidad, sino por el ejercicio de la potestad pública 
basada en el interés común.

(6) Mo n t a ñ é s  Ca s t il l o , L. Y., Todo sobre expropiaciones urbanísticas, cit., pp. 70­71, 129. 
En sus pp. 73­98 recoge la regulación de) tema en la legislación urbanística española. En sus 
pp. 105­109 incide sobre la necesidad de consentimiento del expropiado; es una facultad del 
expropiado (RTC 2001, 164, y el art. 37 de la ley 6/1998, sobre régimen del suelo y valoracio­
nes), pese a que la legislación autonómica incurre en contradicción al permitir la ocupación 
directa).
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II. Centrándonos ya en el s. V de., se observa que el Poder público romano 
emprende numerosas obras públicas a lo largo de todo el Imperio, y que para ello 
recurre a la realización de diversos tipos de contratos. Pero será en la esfera urba-
nística donde se manifiesten los ejemplos más interesantes del intervencionismo 
público en la esfera contractual. En concreto destacaré un texto del Código 
teodosiano en el que los mismos juristas subrayan tales efectos; la fuente en 
cuestión es CTh. 15,1,50. La constitución dice así:

Im p p . H o n o riu s  e t  T h eo d o siu s a a . I s id o ro  p r a e fe c to  u rb i. O pu s  
coep tu m  ex tru a tu r e t p o r tic u s  th erm as h on orian as p ra e c u rra t a c ie  colum ­ 
narum , cu ius d ecu s tantum  est, ut p r iv a ta  iuste  n eg leg ere tu r p a u lisp e r  M i­
lita s . s e d  ne census su i qu isqu am  in tercep ta  lu cra  d e p lo re t, s e d  e co n tra ­
rio  cum  p u lch ritu d in e  c iv ita tis  e tiam  fo r tu n a s  su as a u c ta s  e sse  la e te tu r , 
p r o  lo co  q u o d  qu isqu e p o s se d e ra t su p era ed ifica n d i licen tiam  h abea t. nam  
in locu m  p r iv a d  aed ific ii, q u o d  in usum  p u b licu m  tran sla tu m  e s t, occu pa­  
tion em  b a s ilic a e  iubem us ve tu stae  su cced ere , u t con trac tu s qu idam  e t p e r ­
m u ta d o  fa c ía  v id ea tu r , cum  dom in u s, qu i suum  d e d e ra t c iv ita ti, p r o  eo  
habiturus s it ex p u b lico  rem o ta  om ni fo rm id in e , q u o d  inconcusso ro b o re  e t 
ip se  h abere  e t  qu ibus ve lit tra d ere  h a b eb it liberam  fa cu lta tem . d a t. iiii kal. 
novem b. constandnopoli Honorio viiii e t th eodosio  v aa . conss. (412 oct. 29).

Esta constitución merece ser estudiada detenidamente a propósito de la edi-
ficación de una obra pública porque condensa, quizá más que ninguna otra dis-
posición del título XV del código teodosiano, el espíritu emprendedor de la 
Constantinopla de la época (7). La ciudad está en plena vorágine constructiva: 
iglesias, palacios, carreteras, foros y ampliación de las murallas defensivas (8). 
La constitución está dirigida al Prefecto de la ciudad, y no al Senado o al Pre-
fecto del Pretorio como en otras constituciones del mismo título. Paso a anali-
zar detenidamente su contenido:

II.1. La primera parte de este fragmento indica: “O pu s coep tu m  extruatur, 
e t p o rticu s therm as honorianas p raecu rra t acie  colum narum ” , esto es, que ‘el tra-
bajo que ha sido emprendido debe ser construido’ (9), lo que quiere decir que

(7) Sobre las obras públicas en este periodo, véase Ma l a v é  Os u n a , B., He'gimen jurídico 
financiero de las obras públicas en el Derecho romano tardío: los modelos privado y público de 
financiación, Madrid, 2007.

(8) Gr a n t , M., From Rome to Byzantium: The fifth century A.D., London, 1998, pp. 81­104.
(9) D e Do m in ic is , M., “Quelques rémarques sur le batiment public íl Rome dans les dis- 

positions normativos du bas empire”, Alt i dell'Accademia romanistica Constantiniana. I Convengo 
internazionale 1 (1973), p. 140, califica el derribo de demolición necesaria.
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los propietarios con su querella habían constreñido al Prefecto de la ciudad a inte-
rrumpir la construcción de una obra pública, debiendo éste solicitar instruccio-
nes al emperador sobre la resolución del conflicto; y es que desde el Bajo Impe-
rio ningún órgano público podía efectuar un acto de desposesión sin que el 
emperador emitiese una constitución al respecto (10). Aunque no siempre el 
recurso al emperador se resuelve de la misma manera; y así, por ejemplo, un siglo 
más tarde Codino refiere un caso en el que el propietario (una viuda) rehusó suce-
sivamente las distintas ofertas que las autoridades públicas le hicieron, por no con-
siderar adecuada la indemnización pecuniaria; sin embargo Justiniano teniendo 
gran empeño en la construcción de Santa Sofía se personó en la casa de esta mujer 
instándola a la venta; inmediatamente ella dió su consentimiento pues estimó satis-
factorio el pago en conceptos honoríficos: “la estima y distinción que le repor-
taba la gloria del emperador” . De este modo en CTh. 15,1,50 la cuestión se 
resuelve con la actuación del emperador, pero en ningún sentido se puede decir 
que sea un recurso al emperador.

En este inicio del fragmento la constitución nos revela que ha existido una 
radical transformación del suelo privado, ilegítimamente tomado por la admi-
nistración pública (la ilegitimidad depende de la falta de un procedimiento auto- 
ritativo), cuando la realización de una obra pública implica su irreversible des-
tino, lo que en principio se traduce en un ilícito de naturaleza instantánea que 
comporta la extinción del derecho de propiedad privada y la adquisición de la 
misma a título originario por parte del ente público (n ).

La segunda parte del fragmento nos informa que ‘y un pórtico con una 
línea de columnas precederá a los baños de Honorio’. La ciudad de Constan- 
tinopla parece haber importado de Oriente la construcción de pórticos, para pro-
tegerse de las inclemencias del tiempo; algunos de ellos tenían dos plantas. La 
Notitia U rbis C onstantinopolitan ae  señala al menos 54 pórticos, de los cuales un 
gran número son calificados como grandes (12).

II.2. Seguidamente la constitución refiere: “C uius decu s tantum  est, ut p r i­  
va ta  iuste n eg legere tu r p a u lisp e r  u tilitas. s e d  ne census sui qu isquam  in tercep ta  
lucra  d ep lo re t, se d  e con trario  cum  pu lch ritu d in e  c iv ita tis  e tiam  fo r tu n a s  su as  
au ctas esse laete tu r” , esto es, que ‘la belleza del mismo (esto es, del pórtico) es 
tan grande que la ventaja privada puede con justificación ser ligeramente aban-

(l0) Ro d r íg u e z  Ló pe z , R., Las obligaciones indenmizatorias en el Derecho público romano, 
Almería, 1996, p. 234.

(") Al respecto, en el derecho actual, Sa l v a g o , S., Occupazione adquisitiva nelle espro­ 
priazione per pubblica utilitá, Milano, 1997, p. 107.

( I2) Ja n in , R., Constantinople Byzantine. De'veloppement urbain et reperloire topogra­ 
phique, Paris, 1964, p. 87.
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donada. Para que nadie pueda lamentar que ningún beneficio de su propiedad 
pueda ser cortado, pero por el contrario pueda alegrarse tanto por la belleza de 
la ciudad como por el incremento de su fortuna’.

Todo este fragmento viene a motivar el acto expropiatorio a través de una 
concreta causa, y es que resulta variada la tipología de cau sa  ex prop ian d i fun-
dada en el criterio de interés público; De Robertis señaló seis supuestos: m agna  
n ecesita s , d ecu s  re i p u b lica e , pu lch ritu d o  c iv ita tes , com m unis com o d ita s , inevi­ 
tabilis causa  y m unido civita tis (13). En el texto tratado la causa se basa en moti-
vos estéticos {p u lch ritu d o  c iv ita te s ) . Esta fuente no solamente considera la 
belleza de la ciudad como un interés colectivo, sino que emborracha el sentido 
del legislador dando tintes poéticos a sus palabras. Considera tan relevante 
armonizar los espacios, que ello justifica que la utilidad privada sufra cierta 
merma frente a lo que se estima de utilidad pública; se emplea el sustantivo 
utilidad en relación a la utilidad privada pero no en lo concerniente al interés gene-
ral. De ella Godofredo dice: “P riva to ru m  sc ilic e t loca , a ed ific ia , p u b lic i ope­  
ris  causa, saepe  olim  iure occupabantur" , esto es, ‘se entiende como lugares, edi-
ficios de los particulares que por causa de obras públicas, a menudo en otro 
tiempo eran ocupados por derecho’ (14).

En este rescripto, al igual que CTh. 15,1,30; 53; Nov. 7,2,1, se evitan ver-
bos que indiquen un acto de desapoderamiento (como lo serían reclamar, quitar, 
etc.), y en ellos el poder del Emperador se muestra tajantemente, siendo las 
indemnizaciones concesiones graciosas (l5); a este respecto se atenderá más ade-
lante en este artículo. Para Levy y Arias Bonet por la intervención estatal se admi-
tían expropiaciones forzosas al igual que en la actualidad; más aún, el propieta-
rio había llegado a ser como un mero funcionario cuya conducta estaba 
determinada por los intereses del Estado más que por los suyos propios (16). 
En CTh. 15,1,50 se contiene una visión bastante actual de la trascendencia del 
acto público, tal y como se expresa: “quisquam  in tercep ta  lucra d ep lo re? '. La 
voz quisquam  realmente no sustituye al sustantivo dom inus, pues éste se utilizará 
varias líneas más abajo. El particular en ningún momento cesa en su condición 
de titular de un derecho de propiedad; por tanto, el propietario solamente pierde 
con la desposesión el aspecto material de su derecho, pero no el valor económico 
de su patrimonio, por ello más adelante el texto expresa: “p ro  eo  h abiturus sit

(13) De  Ro b e r t is , F. M., La espropiazione per pubblica utilitá nel diritto romano, Roma, 
1972, p. 207.

( 14)  G o t h o f r e d u s , Codex Theodosianus cuín perpetuis commentariis, L u g d u n i ,  1665, p .  322.
(15) Ro d r Ig u e z  Ló pe z , R., Las obligaciones indemnizatorias, cit., p. 40.
(16) L e v y , West román vulgar law: The Law of Property, Philadclphia. 1951, pp. 100 ss.; 

Ar ia s  Bo n e t , “Dominio y utilidad pública en Derecho romano”, Homenaje a Pérez Serrano 1, 
Madrid, 1959, p. 45.
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ritativo), cuando la realización de una obra pública implica su irreversible des-
tino, lo que en principio se traduce en un ilícito de naturaleza instantánea que 
comporta la extinción del derecho de propiedad privada y la adquisición de la 
misma a título originario por parte del ente público (n ).

La segunda parte del fragmento nos informa que ‘y un pórtico con una 
línea de columnas precederá a los baños de Honorio’. La ciudad de Constan- 
tinopla parece haber importado de Oriente la construcción de pórticos, para pro-
tegerse de las inclemencias del tiempo; algunos de ellos tenían dos plantas. La 
Notitia U rbis C onstantinopolitan ae  señala al menos 54 pórticos, de los cuales un 
gran número son calificados como grandes (12).

II.2. Seguidamente la constitución refiere: “C uius decu s tantum  est, ut p r i­  
va ta  iuste n eg legere tu r p a u lisp e r  u tilitas. s e d  ne census sui qu isquam  in tercep ta  
lucra  d ep lo re t, se d  e con trario  cum  pu lch ritu d in e  c iv ita tis  e tiam  fo r tu n a s  su as  
au ctas esse laete tu r” , esto es, que ‘la belleza del mismo (esto es, del pórtico) es 
tan grande que la ventaja privada puede con justificación ser ligeramente aban-

(l0) Ro d r íg u e z  Ló pe z , R., Las obligaciones indenmizatorias en el Derecho público romano, 
Almería, 1996, p. 234.

(") Al respecto, en el derecho actual, Sa l v a g o , S., Occupazione adquisitiva nelle espro­ 
priazione per pubblica utilitá, Milano, 1997, p. 107.

( I2) Ja n in , R., Constantinople Byzantine. De'veloppement urbain et reperloire topogra­ 
phique, Paris, 1964, p. 87.
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ex  p u b lico  rem ota  om ni fo rm id in e , q u o d  inconcusso  ro b o re  e t  ip se  h abere” . En 
este sentido, la expropiación de la propiedad privada frente a compensación en 
especie o en dinero era practicada libremente e indudablemente si el interés 
público parecía requerirlo: ut p r iv a ta  iuste  n eg leg ere tu r p a u lisp e r  u tilita s  (17).

II.3. En el siguiente párrafo se dice: “P ro  lo co  q u o d  qu isqu e p o s se d e ra t  
su p e ra e d if ic a n d i licen tia m  h a b e a t” , esto es, que ‘cada hombre podrá, en su 
lugar por esa estructura la cual él poseía, tener permiso para construir superes-
tructuras’ (18).

Es muy significativo que se recoja la licen tia  su p era ed ifica n d i. La licen-
cia urbanística es un acto administrativo de autorización cuyo objeto y finalidad 
es comprobar si la actuación proyectada por el interesado se ajusta a las exigencias 
del interés público urbanístico. En el Derecho actual Parada Vázquez define la 
licencia como un acto de autorización que remueve los obstáculos que se opo-
nen al libre ejercicio de un Derecho del que ya es titular el sujeto autorizado, pre-
via comprobación de que dicho ejercicio se ajusta al ordenamiento y a las pres-
cripciones establecidas en los Planes (’9). Ahora bien, en la antigua ciudad de 
Constantinopla para que los sujetos expropiados pudieran disfrutar del derecho 
de sobreedificación necesitaban una licencia administrativa para obviar las limi-
taciones que por razón de altura estaban vigentes.

Sobre este derecho de sobreedificación merece la pena detenerse unos ins-
tantes. Distintas figuras jurídicas han sido utilizadas actualmente para paliar el 
problema de la vivienda, uno de los más acuciantes en el ámbito social: arren-
damientos urbanos, derecho de superficie y sobreedificación. Los derechos de 
sobreedificación y subedificación tienen un campo de actuación modesto: lograr 
un mejor y mayor aprovechamiento de los espacios edificados en más altura o 
en el subsuelo (20). No obstante, la atención que le ha prestado la doctrina al

(17) Le v y , E., West román vulgar law, cit., p. 111.
(18) Ho m o , L„ La evolución de la Humanidad. La Roma imperial y el urbanismo en la Anti­

güedad. México, 1956, p. 394.
(19) He r n á e z  Sa l g u e r o , E., et alii, Urbanismo: La propiedad ante el urbanismo, planifi­

cación y gestión urbanística: licencias y disciplina urbanística, expropiación forzosa. Granada, 2006, 
p. 303.

(20) Ma r t ín -Re t o r t il l o , C., “Derecho a construir nuevas viviendas sobre la existente”, 
ADC 9 (1956), pp. 1269­1270, dice que la utilización de este derecho responde a razones de eco­
nomía nacional: Hace innecesario la ocupación de nuevos solares; aprovechamiento integral de ins­
talaciones y servicios ya en uso; economiza materiales de construcción — ya que las cimentaciones 
existen —. alumbrado público, alcantarillas, agua potable, ...; evita disgregar la población a 
barrios extremos alejados de la zona de comercio, escuelas, iglesias, organismos oficiales; mayor 
seguridad tanto en las personas como en las cosas (es más fácil la vigilancia social y política de 
los moradores que los moradores que hayan de ocupar las nuevas viviendas).
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tema es exigua, en palabras de Franco Paz, y una de las razones puede ser su 
poca utilización práctica, a lo que también han contribuido, sin duda, los lími-
tes urbanísticos.

Los autores en obras de derecho civil incluyen la sobreelevación dentro del 
derecho de superficie, y esa atribución al régimen superficiario implica el ejer-
cicio de un derecho real sobre cosa ajena, que pasado cierto tiempo se extin-
gue, ya que la admisión de la perpetuidad del mismo llevaría a la desmembración 
del derecho de propiedad. Por el contrario, el derecho de sobreedificación 
supone para los administrativistas, según Franco Paz, la propiedad sobre lo 
edificado, lo cual podría llevamos a la conclusión de que, en realidad, no se pro-
dujo una extinción del mismo, sino una conversión en dominio sobre lo cons-
truido. Se utilizan muchos términos (derecho de elevar, de sobreelevación, de 
levante, de vuelo), pero ‘de sobreedificar’ es el más expresivo de que la cons-
trucción se realiza sobre otra, y en la legislación española sólo encontramos el 
derecho de sobreedificación en la compilación de derecho civil foral de Nava-
rra, leyes 435-442. La adquisición de lo construido se produce ip so  iure  por 
decisión del ordenamiento jurídico, independientemente de la voluntad de los 
interesados. Concluyendo la tesis de Franco Paz, el efecto adquisitivo es un ele-
mento definidor de este derecho, independientemente de su condición crediti-
cia o real (21).

Respecto a la constitución del código teodosiano no sabemos en que con-
siste el derecho de sobreedificación de la basílica: ¿una o dos plantas sobre el 
edificio?, ¿el vuelo o espacio aéreo situado a continuación de la cubierta del edi-
ficio?

II .4. De nuevo retomo el análisis del siguiente párrafo para tratar de com-
prender el ámbito al que se aplica este derecho de sobreedificación: “N am  in 
locum  p riva ti aedificii, qu od  in usum publicum  translatum  est, occupationem  basi­ 
lic a e  iu bem u s ve tu sta e  su c c e d e re , u t co n tra c tu s  q u ídam  e t  p e rm u ta tio  fa c ía  
v id e a tu r , cu m  d o m in u s, qu i suum  d e d e r a t  c iv i ta t i ,  p r o  eo  h a b itu ru s  s i t  ex  
p u b lic o ”, esto es, ‘pues en el lugar del edificio privado el cual ha sido trans-
ferido al uso público (22), ordenamos que la ocupación de la antigua basílica se 
siga, así que allí parezca que existe algún tipo de contrato y de permuta, desde

( 21)  F r a n c o  P a z , F., El derecho de sobreedificación: su naturaleza jurídica, Pamplona, 2001, 
pp. 81, 82­85, 94­119.

(22) CTh. 16,10,19.2 es dada por los emperadores Arcadio, Honorio y Teodosio al pre­
fecto de la ciudad, Curtius en el año 408. Dice así: Los edificios de los templos que están situa­
dos en las ciudades, sitios fortificados o fuera de ellos serán vindicados para el uso público. Los 
altares serán destruidos en todos los lugares, y todos los templos situados en nuestros dominios 
serán trasferidos a convenientes usos. Los propietarios serán compelidos a destruirlos.
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que el propietario quien dio su propiedad a la ciudad (23) tendrá por ello de lo 
público’.

Lo primero que se indica en este párrafo es que tras el auferre se ordena 
a los sujetos pasivos del acto expropiatorio la occupatio obligatoria de la basí-
lica (24). Y hay que tener presente que el tema de la ocupación ilegal, esto es 
usurpación, preocupa constantemente al poder público de los s. IV y V de. (25). 
Aunque la administración pública desde un primer momento había comenzado 
a realizar una ‘expropiación de hecho’ (26), los problemas derivados de la apro-
piación del bien privado, motivan la constitución del emperador, y mediante

(23) Ja n v ie r , Y., La legislation du Bas­empire romaine sur les e'difices publics, Aix­en­Pro­ 
vence, 1968, p. 273, es porque se trata de Constantinopla, y el Estado indemniza las cesiones de 
bienes. No sería forzadamente lo mismo para una ciudad cualquiera; de ahí, aquí, la mayúscula. 
Por otra parte, las termas honorarias son una de las ocho termas referidas en la Notitia Urbis Cons­ 
tantinopolitanae.

(24) Ca s t r o , A., “D. 41,7,2: Reflexiones sobre la 'traditio in certam personam' y otras pun­ 
tualizaciones sobre la ‘occupatio’". El Derecho de familia y los Derechos reales en la romanís­ 
tica española, Huelva, 2001, pp. 353­368, indica que el animus possidendi es inherente al acto uni­
lateral de la ocupación. Que la posesión de una cosa puede ser obtenida por ocupación es 
evidente: basta, si se trata de un inmueble, con realizar ciertos actos que denuncien su apropia­
ción con carácter permanente. La ocupación se completa en función de la causa: ... Requiere una 
derelictio mostrada al exterior, y se da un abandono efectivo y también jurídico del bien. La usu­
capión verifica la derelictio y la ocupación, aunque no es necesaria cuando la primitiva señoría 
voluntariamente y de modo evidente cesó.

(25) Citaré simplemente algunas constituciones que se dictan en estos años para reprimir las 
usurpaciones: CTh. 15,1,12 (364), trata de la ocupación de unos graneros; CTh. 15,1,47 (409) con­
tiene: “Si cualquier lugar dentro la tierra del palacio imperial en esta ciudad es impropiamente ocu­
pado por edificios privados, todos los edificios que están dentro de tales lugares deben ser demo­
lidos tan pronto como sea posible y el lugar restaurado para el palacio, porque el palacio no debe 
ser abarrotado por los muros de las casas privadas. Para la residencia imperial se necesitan cam­
pos extensivos que están separados de todos los otros, así que dentro de las tierras habrá un lugar 
habitable sólo para esas personas que han sido seleccionadas para las necesidades legítimas de nues­
tra majestad y el gobierno establecido del estado. A todas las personas les está prohibido el 
empleo de tales usurpaciones”. En CTh. 16,8,20 pr. (412) se establece: “Si sucediera que cual­
quiera lugares son frecuentados por encuentros religiosos de los judíos y son llamados con el 
nombre de sinagogas, nadie se atreverá a violarlas o a ocuparlas y retienen tales lugares, puesto 
que todas las personas deben de retener su propiedad en indiscutible derecho, sin ninguna recla­
mación por religión o creencia”; y en el mismo sentido, CTh. 16,8,25 (423). Igualmente en Nov 
Th. 22.2.2 (443) escribe: ‘Por nuestra prudente resolución, comprobamos la excesiva licencia de 
tales personas y prohibimos incluso a los decuriones el derecho basado en su propia autoridad de 
ocupar la propiedad de una persona fallecida.

(26) Vo l pe , F., Le espropriazioni amministrative senza potere, Milano, 1996, pp. 6 ss., 
escribe que en el acostumbrado procedimiento de expropiación al privado se dispone la simple 
indemnización, en presencia de la ablación consiguiente a la material ocupación y transformación 
de los fundos se reconoce el derecho al completo resarcimiento del daño. En ambos casos se veri­
fica la extinción coactiva del original derecho dominical.
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ella cual intenta conciliar los intereses privados con lo que podría parecer la 
articulación de un instrumento contractual; de ahí la expresión qu i suum  dede­  
ra t c iv ita ti, p r o  eo  h abitu ru s s it  ex p u b lico . Se articula, pues, un pago en espe-
cie como satisfacción del justiprecio en tanto resarcimiento del daño (27). La 
ocupación directa en Derecho administrativo actual permite ‘ocupar’ anticipa-
damente, y es una modalidad de expropiación con pago en especie; otra figura 
afín es la permuta, pero a diferencia de la anterior requiere del consentimiento 
previo del particular afectado. Permuta forzosa y ocupación directa tienen el 
mismo régimen administrativo (28).

Este acto de intercambio patrimonial en líneas precedentes se ha calificado 
también con el término p ro  lo co  (29). La misma expresión es utilizada en otra 
constitución del código teodosiano con idéntico sentido (30). Ahora bien, resulta 
significativo que en los dieciséis libros del código teodosiano no encontremos nin-
guna otra referencia más a la institución de la permuta que se expresen con la 
voz ‘p e rm u ta tio ’ (31); quizá su nom en  quede desdibujado porque en general en 
este periodo sus rasgos propios vuelven a perderse en una antigua confusión ya 
superada (32).

Al espíritu del Derecho romano no le repugna que la indemnización tenga 
lugar de cualquier modo, puesto que la conversión de derechos que implica la 
desposesión y la equivalencia económica del bien sustraído, que ha de ser la base

(27) Lo z a n o  Co r b i, E., La expropiación forzosa, por causa de utilidad publica y en inte­
rés del bien común, en el Derecho romano, Zaragoza, 1994, p. 99.

(28) Mo n t a ñ é s  Ca s t il l o , L. Y., Todo sobre expropiaciones urbanísticas, cit., pp. 43, 
162­163.

(29) Lo mb a r d i, “Aperfus sur la compensation chez les juristas classiques”, BIDR 66 (1963) 
pp. 52 ss., refiere que también se concibe como permuta el supuesto recogido en Nov. 7,2,1, a modo 
de indemnitate servato et recompensando re eis ab eo. E incluso en C. 10,27,2 se habla de 
venta y también de compensación.

(3°) CTh.16.8.25 pr.: Idem aa. asclepiodoto praefecto praetorio. placet in posterum nullas 
omnino synagogas iudaeorum vel auferri passim vel flammis exuri et si quae sunt post legem 
recenti molimine vel ereptae synagogae vel ecclesiis vindicatae aut certe venerandis mysteriis 
consecratae, pro his loca eis, in quibus possint extruere, ad mensurani videlicet sublatarum, prae­ 
beri (423 febr. 15).

(31) Dicha institución no aparece en el edictum theodoricr, si en el epítome Juliani — dedi­
cado a los bienes de la iglesia.

(32) D ’Or s , A., El Código de Eurico. Edición, palingenesia, índices, Roma­Madrid, 1960, 
p. 211: “En el código de Eurico se da la equiparación, inevitable en un ambiente de derecho no­ 
clásico, entre conmutado (permuta) y emptio\ se trata de una antigua manera de ver superada 
por los proculeyanos, y que se restablece victoriosa en el derecho vulgar” . San Isidoro, 5,24,23: 
Emptio et vendido est rerum commutatio atque contractas ex convenientia veniens: Compra y 
venta es la permutación de objetos y la transacción que tiene su origen en una conveniencia. 24: 
Emptio autem dicta dicta, quod a me tibi sit: vendido quasi venundatio, id est a nundinis: Se dice 
“compra”, porque de mí pasa a ti; “venta” viene a ser como venundatio, derivado de nundiiui (feria).
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de la indemnización, lo mismo puede conseguirse con el pago en dinero (lo 
más frecuente) que indemnizando in natura. Esta concepción plasmada ya en esta 
constitución es sostenida por los administrativistas modernos. Los sabinianos 
admitían cualquier cosa como precio, mientras que los proculeyanos propugnan 
su restricción a una cantidad de dinero. Esta última será la postura plasmada en 
el código (33). De la Rosa Díaz subrayaba que en la permuta la entrega tiene 
por exclusiva finalidad obtener una contraprestación, y en su promesa, y no en 
la entrega misma, — que en estos contratos es definitiva — radica el fundamento 
intrínseco de la obligación contraria. Ahora bien, análogamente a los contratos 
reales es un contrato que no se forma desde que los interesados convienen, sino 
desde que una parte entrega el objeto prometido a la otra. En épocas anterio-
res a Justiniano se exigía la entrega — traditio — de la cosa por una de las par-
tes para que naciera la permuta (34), aún sin ser todavía considerada contrato (35). 
Si ésta era la tónica seguida en las compraventas del periodo justinianeo, sin 
embargo la indemnización dada por el acto privativo no siempre se efectuaba en 
dinero, lo que significa que el legislador concibe el acto de desposesión, no 
como una compraventa — aunque forzosa —, sino que da cabida a otras estruc-
turas formales, conformándose como un derecho de uso o disfrute, dispensa de 
pagar ciertos impuestos o como permuta (36). La indemnización desempeña

(33) A l respecto, Gu z má n  Br it o , A., “ Las relaciones entre la compraventa, la permuta y la 
lesión enorme: Del derecho romano al código civil de Chile”, Revista de Historia del Derecho pri­
vado 2 (Santiago de Chile, 1999), pp. 26­33.

(34) Tanto la permuta como la compraventa, en cuanto suponen actos jurídicos encamina­
dos a la adquisición de la propiedad, se llevarían a cabo mediante mancipado o mediante tradi­
tio', al respecto, B e l d a  Me r c a d o , J., “La transmisión de la propiedad a través de la permuta y la 
compraventa”, El Derecho de familia y tos Derechos reales en la romanística española, Huelva, 
2001, pp. 305­315. Sobre el Derecho actual véase Re d ín , G., Compraventa civil y permuta, 
Pamplona, 2006, pp. 299­310.

(35) De l a  Ro s a  Día z , P., La permuta, cit., pp. 20, 110­111, 120. Mo n t a ñ é s  Ca s t il l o , 
L. Y., Todo sobre expropiaciones urbanísticas, cit., p. 112 n. 81, insiste en que la permuta en Dere­
cho romano alcanza directamente sus fines con su propia realización, sin representar el acto de dar 
un cumplimiento a una obligación previa. También cita el art. 1456 CC., que trata la enajenación 
forzosa por causa de utilidad pública; de ahí la doctrina identifica la expropiación con la venta for­
zosa: en ella no existe libertad de consentimiento, ni la causa civil del art. 1274 CC. para los nego­
cios onerosos, ni le son aplicables los criterios legales de resolución del contrato por incumplimiento, 
ni las normas sobre obligaciones del vendedor en orden al saneamiento. La causa del expro­
piante no proviene de quien pierde la titularidad, sino por el ejercicio de la potestad pública 
basada en el interés común.

(36) Ro d r íg u e z  Ló pe z , R., Las obligaciones indemnizatorias cit., pp. 117­119. De Ro b e r - 
t is , F. M., “Sulla espropriazione per pubblica utilitá ncl diritto romano”, Milano, 1962, pp. 442­443, 
refiere que en el 413 de, con un negocio sui generis se concede a los propietarios de algunas tierras 
expropiadas, no el pago en dinero, sino el uso de las torres construidas sobre aquellas (CTh. 15,1,51). 
También, Le o n e , A., Byzantine North Africa: processes of transformation from late antiquity to
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una función sustitutoria del bien (prem iu m , p e rm u ta tio ). En época postclásica 
la indemnización, en los términos que se recoge, excluye cualquier tipo de dere-
cho del expropiado, que disfrutará de una compensación por la generosidad del 
emperador, y sin que tenga capacidad para intervenir en la formación del pre-
cio (37). Bonfante cree que no se puede saber si tal indemnización era verda-
deramente irrisoria y tampoco se puede decir que el consenso del propietario a 
aceptarla a cambio de la desposesión había sido espontáneo o no, pero se exi-
gía, ut con trac tu s qu ídam  e t p e rm u ta tio  fa c ía  v id ea tu r  (38). En los casos de 
permuta el momento de cumplimiento de la indemnización queda sin fijar. Sin 
embargo Piccinelli afirma que en el supuesto de permuta de p ra e d ia  urban a  
será previa, porque si los particulares se ven privados durante un espacio de 
tiempo del lugar donde se alojaban se atentaría contra la equidad y contra un prin-
cipio de orden público (39). Por el contrario, las fuentes que se manejan mues-
tran una realidad muy distinta; tanto en CTh. 15,1,50 como en Nov. 7,2,1 se efec-
túan permutas, y la indemnización es posterior a la desposesión.

Ahora bien la consideración de la naturaleza jurídica de esta p e rm u ta tio  es 
discutida por algunos autores (40); así para De Robertis se trata de un negocio 
análogo a aquel derivado de un contrato, pero que no llega a identificarse con 
el contrato, que debía entonces advenir efectivamente si se hubiese tratado de una 
compraventa (4I). Se utiliza en el texto el verbo ‘parecer’, por lo que claramente 
se hace hincapié en la transposición de esquemas del ius c iv ile  al ius pu b licu m , 
aunque un poco después revela que no es exactamente un cambio, puesto que el 
particular da algo, y no tiene seguridad de que el otro cumpla (42), o lo que es 
lo mismo, en caso de incumplimiento de la otra parte no podrá ejercer ninguna 
acción; esto se deduce de la expresión contenida en la línea final: “alejado todo

the Arab conquest, Changing townscapes in north Africa from late antiquity to the arab conquest, 
Barí, 2007, p. 193, n. 130, señala que En algunos casos hay también evidencias de edificios ex 
públicos dados a los particulares a cambio de la expropiación de tierra o de un complejo edilicio.

(37) Ba u n y  d e  Re c y , Théorie de l'expropriation pour cause d ’utilité publique, Paris, 1871, 
pp. 42­43, en relación a CTh. 15, 1,50; 51; 53, afirma que el resarcimiento queda abandonado a 
la discreción del poder imperial contra el cual no es posible otra vía de recurso.

(■18) Bo n f a n t e , Corso di diritto romano, IV, Milano, 1966, p. 297
(-19) Pic c in e l l i, Della espropriazione per causa di pubblica utilitá considerata nel diritto 

romano, Firenze, 1882, p. 80.
í40) Para Ho m o , L., La evolución de la Humanidad, cit., p. 257, se trataba en este texto de 

una donación de una propiedad a la ciudad por la que recibiría una indemnización.
(41) De  Ro b e r t is , F. M., La espropiazione, cit., p. 254.
(42) De  l a  R o s a  D ía z , P., La permuta, cit., pp. 122, 132, señalaba que la permuta es un 

contrato a título oneroso, pues tiene lugar entre partes desprovistas la una hacia la otra de toda idea 
de liberalidad y movidas fundamentalmente por el deseo de obtener a cambio de aquello una 
ventaja recíproca; ahora bien, la adquisición de la propiedad no queda condicionada a la otra 
entrega por cuanto que en Roma no se admite una adquisición de la propiedad ad tempus.
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de la indemnización, lo mismo puede conseguirse con el pago en dinero (lo 
más frecuente) que indemnizando in natura. Esta concepción plasmada ya en esta 
constitución es sostenida por los administrativistas modernos. Los sabinianos 
admitían cualquier cosa como precio, mientras que los proculeyanos propugnan 
su restricción a una cantidad de dinero. Esta última será la postura plasmada en 
el código (33). De la Rosa Díaz subrayaba que en la permuta la entrega tiene 
por exclusiva finalidad obtener una contraprestación, y en su promesa, y no en 
la entrega misma, — que en estos contratos es definitiva — radica el fundamento 
intrínseco de la obligación contraria. Ahora bien, análogamente a los contratos 
reales es un contrato que no se forma desde que los interesados convienen, sino 
desde que una parte entrega el objeto prometido a la otra. En épocas anterio-
res a Justiniano se exigía la entrega — traditio — de la cosa por una de las par-
tes para que naciera la permuta (34), aún sin ser todavía considerada contrato (35). 
Si ésta era la tónica seguida en las compraventas del periodo justinianeo, sin 
embargo la indemnización dada por el acto privativo no siempre se efectuaba en 
dinero, lo que significa que el legislador concibe el acto de desposesión, no 
como una compraventa — aunque forzosa —, sino que da cabida a otras estruc-
turas formales, conformándose como un derecho de uso o disfrute, dispensa de 
pagar ciertos impuestos o como permuta (36). La indemnización desempeña

(33) A l respecto, Gu z má n  Br it o , A., “ Las relaciones entre la compraventa, la permuta y la 
lesión enorme: Del derecho romano al código civil de Chile”, Revista de Historia del Derecho pri­
vado 2 (Santiago de Chile, 1999), pp. 26­33.

(34) Tanto la permuta como la compraventa, en cuanto suponen actos jurídicos encamina­
dos a la adquisición de la propiedad, se llevarían a cabo mediante mancipado o mediante tradi­
tio', al respecto, B e l d a  Me r c a d o , J., “La transmisión de la propiedad a través de la permuta y la 
compraventa”, El Derecho de familia y tos Derechos reales en la romanística española, Huelva, 
2001, pp. 305­315. Sobre el Derecho actual véase Re d ín , G., Compraventa civil y permuta, 
Pamplona, 2006, pp. 299­310.

(35) De l a  Ro s a  Día z , P., La permuta, cit., pp. 20, 110­111, 120. Mo n t a ñ é s  Ca s t il l o , 
L. Y., Todo sobre expropiaciones urbanísticas, cit., p. 112 n. 81, insiste en que la permuta en Dere­
cho romano alcanza directamente sus fines con su propia realización, sin representar el acto de dar 
un cumplimiento a una obligación previa. También cita el art. 1456 CC., que trata la enajenación 
forzosa por causa de utilidad pública; de ahí la doctrina identifica la expropiación con la venta for­
zosa: en ella no existe libertad de consentimiento, ni la causa civil del art. 1274 CC. para los nego­
cios onerosos, ni le son aplicables los criterios legales de resolución del contrato por incumplimiento, 
ni las normas sobre obligaciones del vendedor en orden al saneamiento. La causa del expro­
piante no proviene de quien pierde la titularidad, sino por el ejercicio de la potestad pública 
basada en el interés común.

(36) Ro d r íg u e z  Ló pe z , R., Las obligaciones indemnizatorias cit., pp. 117­119. De Ro b e r - 
t is , F. M., “Sulla espropriazione per pubblica utilitá ncl diritto romano”, Milano, 1962, pp. 442­443, 
refiere que en el 413 de, con un negocio sui generis se concede a los propietarios de algunas tierras 
expropiadas, no el pago en dinero, sino el uso de las torres construidas sobre aquellas (CTh. 15,1,51). 
También, Le o n e , A., Byzantine North Africa: processes of transformation from late antiquity to
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su temor” (rem o ta  om ni fo rm id in e ). En este texto la entrega del bien no puede 
identificarse como una permuta (43).

Teniendo presente todo lo anterior subrayo que en CTh. 15,1,50 se establece 
que la permuta versará sobre unas viviendas privadas y una antigua basílica. 
La constitución también da a entender que el bien del que se apropia el ente 
público es una construcción, sin que a lo largo de su desarrollo se hagan men-
ciones más explicitas f44). Por lo que se refiere a la basílica, desde tiempos de 
Constantino la antigua basílica civil romana se adopta y adapta a la arquitectura 
eclesiástica, sino antes (45). Las basílicas albergan salas donde se desarrollan pro-
cesos judiciales, otras sirven para que los comerciantes concluyan sus negocios, 
e incluso hay tiendas; incluso la famosa universidad de Constantinopla se encon-
traba allí. Janin refiere que la basílica estaba dotada de una gran cisterna, lla-
mada igualmente la basílica (46). La N otitia  U rbis C onstantinopolitanae menciona 
que en la región VIII se sitúa la basílica teodosiana, y en la región IV otra basí-
lica, que ha de ser la vieja basílica. Las termas honorianas se hallan en la 
región V (47). Schlange-Schoningen menciona que a cambio de sus propiedades 
urbanas los particulares tuvieron derecho a ocupar la vieja basílica, que también 
albergaba estudios superiores (48), así como entre otros usos, había tiendas.

¿Pero realmente el bien a permutar es la basílica en toda su extensión o sim-
plemente la constitución de unos derechos sobre la misma?

Según Arias Bonet al particular se le conceden como permuta dos dere-
chos distintos: la facultad de edificar en otros lugares, y la ocupación de una vieja 
basílica (49). Sin embargo, la conjunción nam  vincula el ius su p era ed ifica n d i a

(43) Ro d r íg u e z  Ló pe z , R., Las obligaciones indemnizatorias, cit., p. 57.
í44) En C. 8,12,9 el objeto de la desposesión son también edificios.
(45) Ma n g o , M. M., “Building and architecture”, The Cambridge ancient history. Late 

antiquity: empire and successors, ad. 425­600, Cambridge, 2000, p. 956. San Isidoro, 15,4,11: 
Inicialmente se llamaban basílicas a los palacios de los reyes, y de ahí tomaron su nombre, pues 
basileús significa “rey”, y basilicae, “palacios reales”. Hoy día se aplica el nombre de basílicas 
a los templos, porque en ellos se rinde culto y se ofrecen sacrificios a Dios, rey de todos.

í46) Ja n in , R., Constantinople Byzantine. De'velopbement urbain et repertoire topogra­ 
phique, París, 1964, pp. 157­158. Ma n g o , M. M., “The Commercial Map of Constantinople”, Dum­ 
barton Oaks, 54 (2000), pp. 189­206, escribe: ‘From “the large Basilike market” and Basilike 
Gate on the shore of the Golden Hom, the Pórtico of Domninos (or, as the Russian pilgrims 
calleó it in the 14th century and later, the Maurianos Embolos) led south to the area of the Cons­ 
tantinian and Theodosian fora’.

(47) Sobre la basílica, su disposición y localización Ma n g o , C., The brazen house: A study 
of the vestibule of the imperial palace of Constantinopla, 1959, pp. 42­51. Dr a g ó n , G., Naissance 
d ’une capitale. Constantinople et ses institutions de 330 a 451, París, 1974, p. 374.

(48) Sc h l a n g e -Sc h o n in g e n , H., Kaisertum und Bildungswesen im spatantiken Konstantinopel, 
Stuttgart, 1995, p. 107.

(49) Ar ia s  Bo n e t , J. A., “Dominio y utilidad pública en Derecho romano”, Homenaje a 
D. Nicolás Pérez Serrano, Madrid, 1959, p. 43.
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la occupatio basilicae\ en esta línea se posicionaba también algún autor, argu-
mentando que el valor de la basílica es superior al de las tierras, concediéndo-
seles el derecho de edificar encima (50). Los bienes de dominio público son ina-
lienables y su desaparición es una incidencia a posteriori que exige una 
desafectación previa (51); sin embargo, en terminología administrativista actual, 
los bienes del ‘patrimonio municipal del suelo’ son esencialmente alienables; este 
es su destino desde su incorporación al patrimonio (52). La basílica, por el con-
trario, estaba afectada a múltiples usos públicos.

Para intentar explicar por qué considero que el expropiado sólo consigue un 
derecho de sobreedificación de una antigua basílica, habría que detenerse en la 
descripción de la preocupante situación de la vivienda en la ciudad de Cons- 
tantinopla (53). Ya a las alturas del s. V de., Constantinopla es un polo casi único 
de mobilidad social en el Imperio (54). Zosimo escribe respecto a los inicios del 
reinado de Teodosio II que falta lugar, que es peligroso circular a causa del 
gran número de personas y de bestias, que — a fin de agrandar la superficie habi-
table — se construye hasta el mar casas de tipo palafito (55), y se intentan usur-
par los espacios públicos (56). También los monjes ‘extranjeros’ afluyen de 
todas partes, viven en la calle o con los habitantes, e incluso algunos levantan 
monasterios en los suburbios de la ciudad. Es, en palabras de Teodoreto ‘un uni-
verso poblado de un océano de seres humanos, y que recibe en su seno a estos 
que, de todas partes, afluyen hacia ella como rios, . . . ’ (57). Las nuevas mura-
llas se empiezan a alzar entre el 412-413, y doblan la superficie de Constanti-
nopla, absorbiendo los suburbios ya urbanizados (58). Ellas son en cierta manera

(s0) Co l l ig n o n , De l'expropiation pour cause d ’utilité publique, París 1882, p. 32.
(51) Mu r g a , J. L., “Una constitución de Mayoriano en defensa del patrimonio artístico de 

Roma”, Anuario de Historia del Derecho Español 50 (1980) p. 587, escribe que siempre se podrá, 
si interesa, enajenar esos bienes afectados a un uso colectivo si el poder público lo autoriza.

(52) He r n á e z  Sa l g u e r o , E., et alii, Urbanismo, cit., pp. 427­437.
(w) Más extensamente en Ro d r íg u e z  Ló pe z , R., “Les politiques migratrices á Constanti­ 

nople (IV­Vié siécle)”, Revue Internationale des Droits de l ’Antiquité 54 (2007), pp. 435­459.
(54) Br é h ie r , L., La civilización bizantina (trad. Almona, J.), Méjico, 1955, p. 57, cree 

que la ciudad debe de contar con 500.000 ó 600.00 habitantes, y para hacer este cálculo se basa 
en la Notitia Urbis del s. V. la ciudad tiene 322 vici, 4388 domus, 20 panaderías públicas y 120 
particulares. Y en un discurso pronunciado por Temistius, Orationes XII, se menciona el rápido 
crecimiento de la población, que se concentra en el angosto recinto de Constantinopla. Otras 
estimaciones de población en Sir k s , A. J., “The size of the grain distributions in Imperial Rome 
and Constantinople”, Atheneaum 79,1 (1991), pp. 226­227.

(M) Zos. 11,35.
(™) CTh. 15,1,25; 38; 39; 45; 46; 47.
(57) Theodt. Cyr. ep. 15.
(58) Ma n g o , C., Le développement urbain de Constantinople (IVe­VIle siécles), París, 

1985, p. 46, señala que la población creciente se había desbordado fuera de la muralla de Cons­
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su temor” (rem o ta  om ni fo rm id in e ). En este texto la entrega del bien no puede 
identificarse como una permuta (43).

Teniendo presente todo lo anterior subrayo que en CTh. 15,1,50 se establece 
que la permuta versará sobre unas viviendas privadas y una antigua basílica. 
La constitución también da a entender que el bien del que se apropia el ente 
público es una construcción, sin que a lo largo de su desarrollo se hagan men-
ciones más explicitas f44). Por lo que se refiere a la basílica, desde tiempos de 
Constantino la antigua basílica civil romana se adopta y adapta a la arquitectura 
eclesiástica, sino antes (45). Las basílicas albergan salas donde se desarrollan pro-
cesos judiciales, otras sirven para que los comerciantes concluyan sus negocios, 
e incluso hay tiendas; incluso la famosa universidad de Constantinopla se encon-
traba allí. Janin refiere que la basílica estaba dotada de una gran cisterna, lla-
mada igualmente la basílica (46). La N otitia  U rbis C onstantinopolitanae menciona 
que en la región VIII se sitúa la basílica teodosiana, y en la región IV otra basí-
lica, que ha de ser la vieja basílica. Las termas honorianas se hallan en la 
región V (47). Schlange-Schoningen menciona que a cambio de sus propiedades 
urbanas los particulares tuvieron derecho a ocupar la vieja basílica, que también 
albergaba estudios superiores (48), así como entre otros usos, había tiendas.

¿Pero realmente el bien a permutar es la basílica en toda su extensión o sim-
plemente la constitución de unos derechos sobre la misma?

Según Arias Bonet al particular se le conceden como permuta dos dere-
chos distintos: la facultad de edificar en otros lugares, y la ocupación de una vieja 
basílica (49). Sin embargo, la conjunción nam  vincula el ius su p era ed ifica n d i a

(43) Ro d r íg u e z  Ló pe z , R., Las obligaciones indemnizatorias, cit., p. 57.
í44) En C. 8,12,9 el objeto de la desposesión son también edificios.
(45) Ma n g o , M. M., “Building and architecture”, The Cambridge ancient history. Late 

antiquity: empire and successors, ad. 425­600, Cambridge, 2000, p. 956. San Isidoro, 15,4,11: 
Inicialmente se llamaban basílicas a los palacios de los reyes, y de ahí tomaron su nombre, pues 
basileús significa “rey”, y basilicae, “palacios reales”. Hoy día se aplica el nombre de basílicas 
a los templos, porque en ellos se rinde culto y se ofrecen sacrificios a Dios, rey de todos.

í46) Ja n in , R., Constantinople Byzantine. De'velopbement urbain et repertoire topogra­ 
phique, París, 1964, pp. 157­158. Ma n g o , M. M., “The Commercial Map of Constantinople”, Dum­ 
barton Oaks, 54 (2000), pp. 189­206, escribe: ‘From “the large Basilike market” and Basilike 
Gate on the shore of the Golden Hom, the Pórtico of Domninos (or, as the Russian pilgrims 
calleó it in the 14th century and later, the Maurianos Embolos) led south to the area of the Cons­ 
tantinian and Theodosian fora’.

(47) Sobre la basílica, su disposición y localización Ma n g o , C., The brazen house: A study 
of the vestibule of the imperial palace of Constantinopla, 1959, pp. 42­51. Dr a g ó n , G., Naissance 
d ’une capitale. Constantinople et ses institutions de 330 a 451, París, 1974, p. 374.

(48) Sc h l a n g e -Sc h o n in g e n , H., Kaisertum und Bildungswesen im spatantiken Konstantinopel, 
Stuttgart, 1995, p. 107.

(49) Ar ia s  Bo n e t , J. A., “Dominio y utilidad pública en Derecho romano”, Homenaje a 
D. Nicolás Pérez Serrano, Madrid, 1959, p. 43.
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el nuevo limes del imperio constantiniano que puede reducirse sin daño irrepa-
rable a las dimensiones de la capital; de ahí que, durante todo el s. V de., exista 
una evidente diferencia de población entre los barrios nuevos y los antiguos. 
Constantinopla estaba firmemente delimitada por sus límites físicos. No podía 
asumir más habitantes de los que podían mantener sus mecanismos y recursos 
presentes, ni podía invadir el espacio abierto requerido para el cultivo; incluso 
las normas urbanísticas, Además, salvando reglas mínimas de seguridad y salu-
bridad, y que se conocen por la constitución de Zenon, se establecieron medi-
das urbanísticas menos exigentes para acoger este desarrollo poblacional, esta-
bleciendo distancias mínimas entre edificios, aunque dándole más proximidad que 
en disposiciones anteriores, reducción de los espacios públicos y aumento de la 
altura de los edificios privados (59), y todo ello para evitar fricciones comuna-
les provocadas por la densidad edilicia (60). También se adoptaron al respecto 
medidas políticas que forzaban a los propietarios de casas desocupadas a sacar-
las al mercado (6I)-

2.5. Para concluir el legislador teodosiano escribió que: “R em o ta  om ni 
fo rm id in e , q u o d  in con cu sso  ro b o re  e t  ip se  h abere  e t  qu ibu s v e lit tra d ere  habe­ 
b ií lib era m  fa c u lta te m ” , esto es, que: ‘Así todo miedo será removido, y él ten-
drá poder sin restricción para mantenerlo y para transferirlo a quien él desee, con 
firme validez’ (62).

Godofredo en su comentario claramente expresa: “p r o  p o sse ss io n ib u s  p r i­  
va toru m  o cc u p a tis  vetu s b a s ílic a  hanc T h eodosii Iu n c .lege  co n ced itu r: S ic  ut 
su p er eam  su peraed ifican d i licen cia  p len o q u e  iure & inconcusso  ro b o re  fru en d i 
a lien a n d o  eiu s q u o d  su p era ed ifica tu m  fu e r it, ius tr ib u a tu r” , esto es que ‘por 
causa de las posesiones de los privados es concedido que se ocupe la vieja basí-
lica; así que sobre esta fue concedida licencia de sobreedificación y pleno dere-
cho y firme validez, y que el derecho de estos a disfrutar y vender fuera sobre 
lo edificado’ (63).

tantino para formar nuevos barrios que era necesario poner al abrigo de la amenaza de invasio­
nes bárbaras.

(59) Dr a g ó n , G., Naissance d'une capitale, cit., pp. 522-529.
i60) Nov. 63 — 538 —. Ma a s , M., Age of Justinian, Cambridge, 2005, p. 76.
(51) Proc. Historia Secreta 6,23.22, respecto a las habitaciones desocupadas, los propieta­

rios de casas tienen que dar acomodo en ellas alrededor de 20.000 extranjeros ‘casi ciudadanos’, 
y no sólo no pueden conseguir satisfacción por su propiedad sino que tienen que aguantar gran 
cantidad de otros disgustos dentro del pacto.

(62) Le v y , E., West román vulgar law, cit., p. 64, escribió que para lo que los grandes 
juristas llamaran dominium, esta, entre otras frases, sirvieron como sustitutos: “inconcusso robore 
et ipse habere et quibus velit tradere habebit liberam facultatem”.

(63) Go t h o f r e d u s , Codex Theodosianus, cit., p. 322.
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(65) Sc h l a n g e -Sc h ó n in g e n , H., Kaisertum und Bildungswesen im spatantiken Konstantinopel, 
Stuttgart, 1995, p. 107.

972 Rosalía Rodríguez López
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