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Armonia interna en ta evolucion histdrica del problema.

I. INTRODUCCION

1. Cualquiera de los problemas juridicos del Derecho romano
1l ser estudiados en el marco politico del bajo Imperio adquiere
un nuevo valor que rara vez se pudo advertir antes cuando las
ficuras e institutos se ajustaban dentro de los moldes procesales
de las acciones clasicas. Las exigencias politicas del Tmperio post-
dioclecianeo rompe necesariamente esos viejos esquemas y ca-
nalizadas las instituciones privadas por el procedimiento extra
ordinein comienzan a evolucionar con absoluta libertad de mo-
vimiento todas las antiguas clasificaciones, divisiones, conceptos
y naturalezas de instituciones, tipicas hasta este momento.
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Si el concepto de res diwvini iuris fue algo relativamente esta-
tico durante muchos siglos y si el comportamiento del Ordena-
miento romano ante ellas fue mas o menos €l mismo, los grandes
cambios postclasicos incidieron con las nuevas ideologias en el
centro mas medular de la cuestidn: sobre el propio concepto de
lo divino y sobre sus limites. Todo sera sometido a mutaciones
no lentas, como habia venido sucediendo, sino rapidas, trayendo
consigo multitud de problemas por exceso o por defecto de la
nueva solucion hasta que ¢ésta logra de nuevo su acomodamiento
en €1 Derecho justinianeo.

No solo los conceptos e incluso las palabras van cambiando
sino toda la mecanica procesal del Derecho encauzada durante
los siglos 1v y siguientes por vias litigiosas distintas. Asi, con
un problema tan compliejo y en donde juegan unas variantes
diversas y una multiple combinatoria, las soluciones encontradas
por la jurisprudencia vulgar y por la cancilleria imperial tienen
el mérito de haber preparado el camino al Derecho moderno.

Kl fendémeno social cristiano aparecido casi inesperadamente
piantea una fenomenologia juridica nueva, tan peculiar, que muy
dificilmente puede cubrirse con los viejos textos jurisprudencia-
les, no obstante los apresurados retoques que ¢éstos manifiestan
desde las mas tempranas versiones postclasicas. Al multiplicarse
hasta el infinito los negocios piadosos sub praetextu religronis,
segun la expresion legall del emperador Marciano en su novela 5,
logicamente también tuvieron que multiplicarse los bienes patri-
moniales en manos eclesidsticas. Esta acumulacién de riqueza
tuvo como inmediata consecuencia la necesidad de buscar un
marco protector y una muralla defensiva en evitacion del gra-
visimo peligro de disgregacion y pulverizacion de unos patri-
nionios que ni siquiera muchas veces eran propiedad directa de
la Iglesia.

[.a doctrina patristica ' jugd, sin duda, un papel rector en la
direccion del pensamiento religioso y politico de esta época y
nada tiene de extrafio que en los escritos de los mas brillantes
pensadores cristianos encontremos las ideas madres con las que
se alimentaran no so6lo la cultura y el derecho, sino el diario vivir

1. MuRraGa, Donaciones « testamentos «in bonuwm animaey en el Derecho
romano tardio, Famplona, 19068, p. 25 ss.
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de los hombres, de aquellos testadores y donantes cuyos epita-
fios conservamos v cuyas vidas ejemplares llegan a nosotros en
historias eclesidsticas y en laudaciones fnebres escritas, las mas
de las veces, para edificacion de la socidad cristiana de aquel
tiempo.

Por todo esto, a partir de la segunda mitad del siglo 1v, el
misimo crecimiento social y econéomico de la vida hace que los
patrimoniox dejados por piadosos e inquietos testadores no ten-
gan que ir ya necesariamente a la Iglesia de modo directo. L.a
piedad de los fieles se ha vuelto cada dia mas compleja, y el ca-
pricho, la vanidad, la emulaciéon o la moda provocan miltiples
formas de asignacion a los capitales privados por medio de
clansulas modales o fideicomisos universales que convierten mu-
chas wveces a los titulares juridicos, gravados con el piadoso
encargo del difunto o del donante, en unos puros nudi minisiri
de distribucioén de limosnas.

No era, pues, facil, con este planteamiento, evitar el peligro
de una disgregacion patrimonial en unos bienes no exactamente
eclesiasticos, ni resultaba demasiado claro que estas herencias y
legados dejados rationes pretatis pudiesen quedar protegidos con
la inalienahbilidad sacral propia de las cosas divinas. Sélo su pro-
pio destino piadoso, la cause pietatss que se manifiesta en todas
las transmisiones en las que una persona deja sus bienes para un
fin espiritual —atencidon al culto, sostenimiento de monasterios,
realizacién de cualquier obra benefica, etc.— como una levisima
sombra divinal, era lo maximo que se podia conceder a estos
patrimonios para la piedad.

II. EI. CONCEPTO DE LO INALIENABLE
EN EL SIGLO IV Y V

2. Muy probablemente este matiz, no obstante su vaguedad,
alentado v fomentado por escritores eclesiasticos, exaltado vy
puesto de relieve en concilios ecuménicos y sinodos provincia-
les 2, influyd decisivamente en la jurisprudencia vulgar hasta el
punto de provocar en el Epitome (2.1.1.) una dilatacién interpre-

—

2. En la segunda mitad del siglo 1v parece wuna doctrina ya admitida de
modo general la inalienabilidad de estos patrimonios cuasi eclesiisticos (Con-
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tativa en las res diwine wris de la sumamnae divisio gayana 2. KEn
eiecto, en el texto postclasico, no solo ya las cosas directamente
consagradas son divinas y por consigurente inalienables, sino
también todos esos patrimonios y riquezas que la piedad privada
ha venmido amontonando en manos, muchas veces, de clérigos ele-
gidos por su mncorruptibilidad :

Divini iuris sunt ecclesiae, id est, templa del, vel ea patrimonia
ac substantiae, quae ad ecclesiastica iura pertinent.

Fstamos asistiendo a una época dificil. EEpoca, como deciamos
antes, de desintegracidén, pero como es bien sabido son precisa-
mente en esas etapas cuando las sociedades en peligro generan
dentro de s1 una como especie de fuerza palingenésica para con-
servar e incluso removar en esa hora undécima sus antiguos
valores afin no desaparecidos. En nuestro caso, esta empresa es-
forzada le va a corresponder muy especialmente a la jurispru-
dencia postclasica, tal vez llevada de la mano por los propios
escritores eclesiasticos, Sin embargo, el camino no va a ser facil.
Es verdad -que la titularidad patrimonial de la Iglesia aparecia
clara tras la brevisima norma de Constantino *, pero al insertarse
esta titularidad dentro del orden juridico positivo, habra de sufrir
mmmediatamente las consecuencias de las propias limitaciones de
éste,

L.a diversificacién propia de toda cultura en sus siglos de
esplendor afectd también al patrimonio de la Iglesia. Las apor-
taciones piadosas de los fieles son ahora ricas y variadas. Pasa-
ron yva los afos de las sencillas ofrendas eucaristicas de la eccle-
sia pauperum. Ahora, las donaciones son abundantes, capricho-
sas, prolijas, modales y lo que es peor, ni siquiera podemos estar
totalmente seguros, como ya dijimos, de que sea en tltimo tér-
mino la Iglesia la fitular visible de este cuantioso patrimonio que
se viene acumulando afo tras aio.

cilio e Cartago del 411, Codex cccel. afr. ¢.26 y 33) en los comeilios. También
los escritores eclesidsticos mumestran claramente esta tendencia: [.edn Magno,
cpist. 17; Hilario de Doitiers, epist. 1, 27; Gelasio, epist. 16.

3. Gai.2.2,

4. Habeat uwnusquisque licentiom sunctissimoe catholicae venerabilique con-
cilto decedens bonorum guod optavit relinguere... C.i.2.21, Counstantine, aflo
321.
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Durante mucho tiempo, el estatuto inseguro de estos bienes
hizo que muchos de ellos —no claramente calificables de res
divimg, wris— no gozaran de mas proteccion que €1 puro deber
extralegal y de conciencia, recordado siempre por los textos
literarios y por la diaria predicacion de los pastores °. Clara-
mente se ve, por tanto, que €stos dispersos patrimonios podrian
ser facil presa para la avidez de sus propios administradores,
sobre todo si tenemos en cuenta la fragilidad de su intima estruc.
tura juridica dentro del Derecho privado.

I£s muy posible, con todo, que, al menos en este sigio 1v 1o
fuesen muy drecuentes las defraudaciones ® sobre estos bienes
dejados para limosnas v obras piadosas ; bienes relictos en heren-
cias y legados con el fin de sostener el culto en capillas o #ar-
tyria 7 ; rentas para sostener a eremitas o ascetas, grupos de
personas, verdaderos coetus sin gozar aun de persona.idad juri-
dica dentro del Derecho.

La situacién poco clara de estas masas de bienes, nuicleo
embrionario muchas veces de las futuras venecrabiles domus no
quedaba ni con mucho suficientemente protegida. Atn quedan
muchos afios para llegar al Epitome de Gayo ® en donde se hara

5. Lossidius: Vita Augustini, c.24 «PL.v2.53).

6. Sin embargo, no obstante la religiosidad reinante en estos siglos, se
dieron casos de malversacion de fondos pios. En las actas del Concilio de
Calcedonia aparece la acusacién contra un eclesidstico, Ibas de Edesa, autor
de una defraudacién de este tipo. Las irregularidades debieron posiblemente
aparecer sobre todo a partir del s. v. Fuede verse THOMASSIN, Ancienne et
nowvelle discipline de UVEglise, VII, Bar.leaDuc, 1870, pp. 63 ss.

7. Se entiende por martyrium o martyria las reliquias de un martir vene-
rado. Sin embargo, mas tarde, fue la propia seméntica conduciendo el sentido
del vocablo hacia la idea de lugar o lugares -—capillas, ermitas, etc.— en
donde recibian culto estas religuias. Tal es el significado con el que normal-
mente aparecen estas palabras en el Coderx, por ej.. C.1.2.16; Zenodn,
ano 477.

8. FEil Epitome de Gayo, conocido por nosotros gracias al Breviario, pre-
senta aleunas dificultades de datacién, Segin Conrat fue una obra de los
propios visigodos tratando de adaptar la instituta gayana al Derecho de su
época. Archi estima, por el contrario, que la obra utilizada por los redactores
de la lex romana wisigothorum era previa a la mvasion vy tal vez hecha en las
Galias v antes del 428, porque parece ignorar la dotts dictio (C.Th 3.13.4).
De todos modos y no siendo esto dltimo un argumento decisivo, se puede
caleular Ia fecha de sn edicibn alrededor de la segunda mitad del sigio v.
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ese supremo esfuerzo para lograr para estos brenes una apresus-
rada inalienabilidad. Mientras tanto quedaban realmente expues-
tos a la venalidad y al peligro de pulverizacion. Por otra parte,
las figuras modales que suelen tomar los legados y las dona-
ciones de los fieles no fueron suficiente proteccion con lo que el
ordenamiento juridico quedaha obligado a huscar soluciones mas
expeditas y rigurosas.

Un camino podria ser el puramente delictivo obtenido me-
diante el oportuno trasvase del viejo deber de conciencia a una
flamante obligacién de tipo penal. Resulta curioso observar que
estos pruneros pasos por la vida juridica del nuevo Derecho
romano cristiano en formacidén no sean muy diferentes a los que
el Derecho romano pagano y antiguo debié recorrer en sus
primeros tiempos. Las cosas sagradas y las cosas ptiblicas, pre-
cisamente por estar situadas fuera de la Orbita juridica, estaban
necesitadas mas que nadie de una tutela adecuada. No es, pues,
extraflo que en €]l Codex de Justiniano encontremos leyes de tipo
penal que atin no han podido superar totalmente las motivaciones
religiosas extrajuridicas. Se dirla que estd tratando tan solo de
reforzar con su virtualidad humana y politica la situacién con-
templada, recordando constantemente a los ciudadanos sus debe-
res religiosos:

Si gua usquam loca ad sacrum dominium pertinentia cuiusiibet
temeritas occupavit, secundum veteris census fidem in sua iura
retrahentur. Rescripta igitur obrepiionibus impetrata cum praes-
criptione longi temporis et novi census praeiudicio submovebit
aucboritas tua, atque ita. omnia suo corpori guaesunt avulsa Tes-
tituet, negue enim incubatio diuturna aut nowvellg professio pro-
prietatis nostrae privilegium abolere poterit 9.

Con veneracion y respeto —uvenerabilitcr— deben ser trata-
dos estos bienes y protegidos como si de la propia y sacrosanta
Iglesia se tratara:

ma enim, quae ad beatissimae ecclesiae iura pertinent vel pos-
thace forte pervenerint, tamquam. ipsam sacrosanctam et religio-
sam ecclesiam intacta convenit venerabiliter custodiri, ut, sicut

Coxrar, Die Enistehung der westtgothischen Goins, Amsterdam, 19os.
Arcay, L’Epilome Gai, Mildn, 1937.
9. C.7.38.3 pr.; Arcadio y Honorio, afio 396.
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ipsa religionis et fidei mater perpetusa. est, ita eius patrimonium
iugiter servecur illaesum 10,

Algo de sacrilegio hay sin duda en la malwversaciéon de estos
hienes dejados por los piadosos donantes v testadores:

Sane, si haec nostrae perennitalbis statuta audaci spiritu et
mente gacrilega quisguam oeconotorum ve. hominum temeranda
crediderit, ipse quidem, qui protervo ausu ecclesiastica praedia
donationis vel emptionis seu commutationis aut culuscumgue con-
tractus alterius noasmine nisi eo quo nunc statuimus adquirere vel

habere temptaverit, omnem huiusmodi fructum propriae temeri-
tatis amittat... 1.

Una y otra vez la ley recuerda a todos el castigo divino y el
juicio de Dios como 31 el legislador estuviera consciente de pisar
terreno deslizante o de haber entrado en campo ajeno. Incluso
en pleno Derecho justinianeo, las constituciones seguiran 1nsis-
tiendo en alusiones religiosas intentando con ello atemorizar a
los mas audaces administradores de estos peligrosos patri-
monios:

Quae a nohis sancita sunt, exsequl et ad effectum perduci cum
dei benignitate iubemus: qui ea viclare conati fuerint, primum
ex domini dei iudicio periculum, deinde poenas huic legi insertas
exXpectent 12,

...sed eorum administrationem inspiciant et, si recte se habet,
collaudent, si quid praetermittitur, emendent, si vero pessime
geritur, illes expellant aliosqgue instituant, qui magni del timoren
in mente habeant et terribilem magni aeternigue iudicii diem,
cuius respectu omnia eos intento in deum animo facere oportet 13,

En definitiva, aunque el ordenamiento juridico pueda castigar
a los culpables defraudadores de estas masas de bienes, el castigo

divino siempre permanece en pie. La ira divina —caelestes ira-
amenaza siempre a los culpables:

cundiae

In omnibus subtem huiusmodi casibus caelestes iracundiae sacro-
sanctarum rerum gdministratores expectent, si qualecumque lu-
crum X huinsmodi gubernationibus sibl adguisierint vel si hoc

10. C.i.2004.2; liedn v Antemio, aio 470.

I11. €0d.3.
12. C.1.2.41(42).29, afio 528. Trad. latina de Kruger del texto original
oTiego.

13. C.1.3.45(40).3, afio g53zo. Trad. latina de Kriiger del texto original

oriego.

30
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committi ab alio senserint et non gravissima poena et intermina-
tione quod perperam factum est studeant corrigere 14,

No abandond, pues, nunca el Derecho romano su modesto
papel de guardian de lo divino, de protector de las res sanctae.
No faltaron, sin embargo, intentos —siempre dentro de este
angulo delictivo— de secularizar y tipificar este curioso delito.
Asi, en la constitucion C.1.3.45(46) del afio 530, segiin tuve oca-
sion de estudiar en otro momento ', el Justiniano clasicista tratd
de acercar este delito de diversién de fondos econémicos destina-
dos a la piedad, a viejas figuras penales tan tipicas como €l pecu-
latus € incluso al delito previsto en la lex Tulia de residuis.

3. Kl siglo v postcalcedoniano supuso para la sociedad v
para €l Derecho romano tardio un relajamiento gradual del pri-
mitivo fervor y una consiguiente necesidad de reforzar juridica-
mente el respeto para con las cristianas res divins wris. También
mucho antes —quiza hacia los siglos 11 v 1 a. C.— ocurrieron
fenémenos semejantes con la vieja religidon pagana. Un duro
momento de prueba debid sufrir la docil creencia en los dioses
de la ciundad con el racionalismo y aquel vago deismo tan claro
ya en tiempos de Cicerom '®, Hs entonces, al enfriarse el temor

14. C.1.3.48(49).8, afio 531.

15. Murca, La actio condicticia ex lege: una accidn popular justinianea,
en RIDA 15 (1068), pp. 353 ss.

16. No es tarea facil el precisar el momento histérico concreto en el que
pudo generarse la crisis religiosa de Roma. Nonmalmente, cuando logramos
descubrir las seflales tipicas del racionalismo filosofico, por ej., en la época
ciceroniana, ya hace mucho tiempo que el fenémeno se ha iniciado. Voci
entiende que el momento iniciador de la secularizacidn radicaria nada menos
gue en la aparicién del Estado, Segin eso, el paso de la organizacion get-
tilicia a la organizacidon ciudadana arrastraria ya los gérmenes de la descom-
posicién religiosa con una doble vertiente de consecuencias. Unas normas
reliciosas se perderdn para siempre, consenvindose sélo de ellag ¢l viejo rudi-
mento ritual o folklorico de wunas antiguas fiestas arcanas, mientras (ue otras,
mas Importantes, serdn {rasvasadas para siempre en una norma laica protec-
tora.

DULL. Zur Bedeutung der poena cullei, en Atti Roma (1933), 2, pp. 301 ss.;
Ligvi-Bruar, Quelques problémes du trés ancien droit roman, Parls, 1934 ; Ib.,
Nouwvelles etudes sur le trés ancien droit romain, Paris, 1047 ; LgIFER, Aliro-
masche Studien 1V, en ZS 56 (1930}, pp. 130 ss.; Altromusche Studien V, en
BIDR 44 (1937), pp. 160 ss.; BLECK, Zur Frage der velig. Bestimwmitheit. en
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a 10 divino, cuando la norma religiosa ha de comenzar a recibir
su nuevo apoyo en el ordenamiento positivo. No hay propia-
mente una sustitucion de normas sino una superposicion. La
norma religiosa precivica, autosuficiente y poderosa, entreverada
de misterio y de aspecto sacral recibié ya, al organizarse la
cindad, un reforzamiento entonces aparentemente innecesario.
Pero ese reforzamiento se convertird luego, pasados los siglos,
en la norma laica imprescindible.

Durante mucho tiempo la norma juridica positiva se confun-
dira con la religiosa, va que la cieitas no ha hecho mas que
adaptar su propia normatividad a la ofra norma subyacente 17.
IEintrende el Estado, que con la observancia de aquel deber espi-
ritual coincide también un importante interés colectivo que pro-
teger. Por ello, cuando la secularizacion ya iniciada sea una
realidad histérica no sera necesario improvisar ninguna regla-
mentaciéon ni buscar ningtn nuwevo remedio juridico. l.a norma
positiva, hasta este momento pasiva, entra en juego dando efi-
cacia penal al primitivo quebrantamiento religioso. La antigua
venganza de los dioses, tan temida por todos, se ha sustituido
ya por la pena personal de un delito claramente publico: el cri-
men laesae Romanae religionis o e. sacrilegum 8.

En lo que se refiere a las res religiosae, sepulturas y monu-
mentos funerarios, aunque el fenomeno fue muy similar '°, tal

P

Festschr., Koschaker 1, pp. 2 ss.; BUCKLAND, Ritual acts and words in rom.
low, en Festschr. Koschaker 1, pp. 16 ss. Especialmente tienen interes las
obrag de Wissowa, Religion und Kultur der Rémer, Munich, 1912 y VAN DER
I.geuw, Phenomenologie de la Religion, Iaris, 1048.

17. También en el mas antiguo Derecho griego debid sentirse la necesidad
de una protecicién legal en todos aquellos casos en dos que la infraccion que-
daba en cierto modo relegada a la conciencia religiosa. Euripides, en una
de sus tragedias nos muestra a la ex reina troyana solicitando aflictivamente
la intervencidén de Agamendn para un caso de este tipo: «>1 no son castiga-
dos los que matan a los huéspedes y los que se atreven a robar las cosas
sagradas es que no hay justicia entre los hombres». Euripides : Hécuba, 803-805.

18. MommseN, Romisches Strafrecht, Graz, 1955, pp. 507 ss.

19. Ferrini, De ture sepulchrorum apud Romanos, en Copere 4, pp. 33
ss. 1 MoMMSEN, Zumr romischen Grabrecht, en ZS 16 (1895), pp. 213 SS.;
GrLuck, Le res religiosae nel dirvitto romano, en Studs ¢ questioni di diritto 1,
Niapoles, 1010, pp. 147 5. ; ALBERTARIO, Sepulchra familiaria e sepulchva here-
ditaria, en Studi 2, Milan, 1941, pp. I s5.; MOREL, Le sepulchrum, Paris, 1928,

ol
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vez la secularizacion se retrasara algo mas dehido posiblemente
al fuerte elemento supersticioso que todo enterramiento implica.
Por otro lado, lo religioso de las tumbas no proviere realmente
de ningfin tipo de ceremonias ni de ritos especiales sino mas
hien de un acto muy material y concreto: la illatio defuncti. Iin
efecto, la inhumacidén, si bien va norma:mente acompanada de
unas ciertas ceremonias, éstas, mas que actos formales, tienden
sobre todo a la evitacidn de una inmissio injusta en sepulcro
ajeno, es decir, a impedir una sepultura abusiva **. No son nunca
es0s ritos la auténtica fundamentacidn d«l caracter religioso del
monumento, sino, todo lo mas, su prueba externa,

Durante muchos siglos, pues, el terror natural a la muerte o
a los muertos fue el finico medio adecuado para la proteccion
y respeto de los sepulcros. Sin embargo, también llego para
ellos el resquebrajamiento del mito de ultratumba haciéndose
igualmente necesaria una proteccion laica y posiiva.

El nuevo enfoque delictivo aparece pronto, pero antes de
que el ordenamiento juridico y el imperium del pretor hayan
intervenido *! ya lo ha hecho por su cuenta la iniciativa particular
—Jlex privata— tratando de evitar que con la enajenacidn de
sepulturas, algo tan familiar como el enterramiento, vaya a parar
a manos extrafias: ne de nomine exeat familiae suae *>.

Ese fue el actunar de aquellos romanos, cindadanos ya de una
comunidad incrédula y racionalista, para dar fuerza a un viejo
precepto arcaico a punto de volatizarse ya por falta de juridici-
dad. La fe se pierde y es sustituida por una vaga veneracion a lo
tradicional v a todo cuanto de entrafiable pueda atin haber en la

Dr VisscurrR, Le caractére religieux des tombeaux rowmains, en RIDA 1
(1048), pPp. 109 ss. : Ip. Locus religiosus, en Atti Verona 3, pp. 179 8s.; L.oNGo,
Sul diritto sepolcrale romano, en IVRA 15 (19004), pp. 137 S8.; STEIN, Sowie
reflections on the ius sepulchri, en Studi Biondi 2, pp. 111 88,

20. Ulphano 25 ad ed.; D.11.7.8; C.3.44.14 ; Diocleciano, afio 330.

21, Para Mommsen esta lea a la (ue aluden a veces las inscripciones se-
puterales podria ser un plebiscito o un senadoconsulto. Sin embargo, es s
duda siempre una lew private, una oley» del propio sepulcro. MomMseN, K-
misches Strafrecht, cit., p. 816; Dr Visscarr, Les pemes sépulchrales, en
Festschrift Lewald, Bastiea, 1053, p. 170.

22. Numerosisimas son las inscripciones funerarias con tales cidusulas.
Vid., por ej., CIL VI, 10026; 10243; T1731; 13195, etc.
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crefflcia apud maiores nostros. Tal vez se cree en la fe de los

antiguos pero no en el objeto mismo de esta fe. Ks entonces
cuando ha de hacer su aparicién la pena privada ** que antes
deciamos y con ella y siguiéndole los pasos, el delito tipificado
creado por la ley. Tse es, finalmente, también ¢l sentido prohi-
bitivo que recogera tanto la jurisprudencia clasica *' como las

l.}"i

constituciones imperiales *

4. Ya hemos visto como los enfoques penales faciles de en-
tender, rapidos y expeditivos, fueron, tanto en la antigua socie-
dad pagana como en el Derecho romano postclasico, un ins-
trumento atil y a veces tinico para la tutela de las cosas santas.
Con todo, se hacia necesario mas que nunca buscar otras solu-
ciones mas norinales. KEra preciso objetivizar la proteccion del
patrimonio sacro prescindiendo del elemento subjetivo del delito,

Fue la jurisprudencia tardia la encargada de huscar la manera
de ir encajando estos patrimonios —fincas, bienes muebles, in-
cluso siervos y colonos— dentro del amplio concepto englobante
de res divinl iuris y luego, lograda ya tan beneficiosa calificacion,

23. Tal es el sentido que parecen teuner las ciausulas sepulcrales. Frente
a Mommsen v a los mig antiguos estudiosos del tema, que velan en esas
clausulas de inalienabilidad uwna redundante prohibicion de vender lo que 1no
era vendible, v frente a otros, como Arangio-Ruiz, que entendian la 1naliena-
bilidad referida no al sepuicro, va que éste naturalmente era inalienable, sino
a sis accesorios absolutamente profanos, De Visscher nos da su interpreta-
cion personal de la lex private de inalienabilidad, entendida ésta como prohi-
bicién comcereta de enajenar a personas o pertenecientes a la famibha @ qui
cinsdent nomants non sinet (CL1 1.14).

Huscaxe, Multe und sacramentum  l.eipzig, 1874, pp. 315 ss.; MOMMSEN,
Zumny romischenm Grabrecht, cit., pp. 203 s=.: AraNGro-Ruiz, Nregotia, en
FIRA II1, pp. 252 ss.; Dr Visscnur, Les défenses daliéner en drott funcraire
romaein, en SDHI 13214 (1943), Dp. 284 8.

2y, Familiorie scpulchra dicuntur, quae quis sibr familiceque sude cons-
fituit, hereditaria autemy, quae quis sibir heredibusque suis constituit., Gayo ad
ed. prov., D.i1.7.5. En un sentido parectdo se expresa también Ulpiano .23
ad cd., D.12.7.0. pr.

35, ST osepulchrum snonumentt appellatione significas, scire debes iure do-
minii id nullum owmdicare posse, sed et, st fonuliore fuit, ius etus ad omnes
heredes periinere nec divisione ad unum hevedem redigi potuisse. C.3.44.4.
Alejandro afio 223. Iin el mixmo sentide C.3.44.8, FFuipo ano 240 v C.3.44.13,
Diocleciano afio 294,
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fundamentar en ella la inalienabilidad objetiva y juridica, detensa
eficaz vy tmico medio para conservar ileso el patrimonio atin mas
alla de la enajenacion dolosa y fraudulenta.

l.os caminos juridicos para esta «amphiaciony de lo divino
son interesantes y curiosos. Fueron obra de unos juristas oscu-
ros y pragmaticos pero que tienen el meérito de no haber roto
nunca con la lmea del pensamiento de los juristas anteriores.
Los hombres que escribieron las Sentencias de TPaulo, el Epi-
tome de Gayo o las Interpretaciones postclasicas Hegaron siem-
pre a unas soluciones que, siglos antes, habian sido también
aplicadas para casos semejantes por los juristas de la edad de
Oro.

No fue, ni mucho menos, facil esta dilatacion de las res diving
lurls y en ese esfuerzo la jurisprudencia postclasica parece nadar
contra corriente, Lin efecto, desde la época de (zayo o tal vez
antes, la tendencia €s mas bien la contraria: Las res sanctae que,
en su mas remoto y oscuro origen, pudieron ser divinas han
perdido ya ese caracter *®. Una corriente racionalista y laicizante,
incorporada casi violentamente al ordenamiento juridico romano
hizo que éste fuera absorbiendo rapidamente, entre los bienes
publicos, todas las cosas que en un principio giraban en la som-
bria orbita del s sacrum 27. No era, por tanto, un momento

20. Solazzi entiende que las res sonctae ya en época gayana hablan esca-
pado del conjunto global de las res divsni iuris. B verdad que la wnsiinia 2.8
aln parece aproximarias a la esfera de lo sacral con aquel impreciso adverbio
quodans modo. Sin embargo, para el autor esto seria un glosema posterior,
tal vez de principios del siglo 1v, que no alteraria el sentido del texto. En
contra, una estudiosa, la [Fantetti, se muestra partidaria de la genuinidad del
pasaje y como consecuencia 1ogica, del cardcter divino de las res sanctae.
Cfr. Sorazzi, Quodawms modo nelle istituzioni de gaio, en SDHI 19 (1953),
)p. 104 ss.; Ip., Ritorni su Gaio, en IVRA 8 (1957), pp. I. ss.; IFANTETTI,
L' mguadramento classico delle res sanctae, en lL.abeo 2 (1930), pp. 94 53,

27.  La antigua proteccidn divina ha sido sustiuida lmpiamente por mo-
dernos y seculares criterios pablicos. Asiy, en Taulo (5 sent., DD.43.6.3; 15 ad
Sab., D.8.1.14.2) s¢ omite ya intencionadamente la categoria de las res sanc-
tae. También Justiniano en su lnstituta parece radicar la sanctifes en wdeas
no precisamente sacrales : ideo autent muros sanctos dicvnus, gquia poena -
pitis comnstituta sit in eos qui aliquid . muros deliguerint (1.2.1.10). En
algunos textos literarios, como en los Saturnalia de Macrobio ha desaparecido
rgualmente toda alusion a las cosas santas. Profenumn : quod ex religioso 6l
sacrvo 1 hominwmnm usum proprietanique conversum est (3.3.2).
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muy oportuno para lograr una ampliacioén de las res dizwni uris
esta época de crisis religiosa, pero en ello radicard precisamente
el mérito de la jurisprudencia postclasica.

En otra ocasion pude analizar mas despacio ** estos caminos
concretos que el jurista de la época vulgar descubridé y traté
de seguir en busca de la protectora congelacion patrimonial para
unos bienes indefensos. Caminos todos ellos muy relacionados
con el problema general de la personalidad juridica, ya que en
definitiva tueron ellos el puente historico que cubrié con su arco
todo un largo siglo de génesis y de formacion de la capacidad
patrimonial de adquirir y disponer propia de los entes supraindi-
viduales. Las obras asistenciales, nticleo productor de verdade-
ros servicios ptblicos, no eran realmente ningdn sujeto juridico
dentro del Dierecho romano. Nacidas al calor de la Jglesia conss-
tantiniana v bajo la mirada protectora de los emperadores, no
eran, sin embargo, personas propiamente dichas y por ello soli-
citaban urgente proteccion.

Con diversos expedientes, de raiz oriental y exdtica unos,
mas occidentales y normalizados otros, pero siempre basandose
en unos precedentes clasicos, los juristas teodosianos y los auto-
res de las pequefas obritas juridicas de estos siglos nos ofre-
cieron unas soluciones para lograr la deseada inalienabilidad. Al
final v ya en la segunda mitad de la quinta centuria parece que
todos —constituciones imperiales, Epitome gayano, sentfeniiae
receptae, collatio, e incluso fuentes literarias y sinodos eclesiis-
ticos— estan de acuerdo en una solucion éptima: lograr una
divina cohesién amalgamada con todo el patrimonio de la Iglesia,
tanto el que directamente llegue a ella para el divino culto, como
el que los fieles dediquen a cualquiera de las piadosas obras-
servicios que normalmente vigilan los ohispos ?°. Kstas sacras

28, V7id. Muraa, Los bienes afectados a wuin @gestino colectivo en el bajo
Imperio romano, en RIDA 18 (1971), el prensa.

2. En la constitucion C.1.4.26 del afio 530 Nos proporciona el legisiador
una verdadera lista de estos servicios que una sociedad tan desarrollada ya,
como la bizantina, requiere de modo ineludibie : suministro de trigo, levantar
acuediuctos, marntener la calefaccidn de las termas y edificios citrdadanos, cons-
truir puertos, edificar torres y murallas para la defensa, reparar y conservar
los caminos, y, en general, el mantemmiento de todas las obras piblicas.
Iste amplisimo programa de gobierno, que apenas cuenta con mpresupuesto,
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masas de brenes son :as que forman los tan traidos y lkevados
wra ccclestae o wra templovum de las fuentes juridicas y litera-
rtas. Una vinculacion corporativa y unos bienes unidos por su
comun destino y quée gracias a ello disfrutan de un benéfico es-
tatuto patrimonial privilegiado: el estatuto de la santa Iglesia
Constantimopoiitana, soporte habilmente logrado que da unidad
a todo ¢l conjunto.

El legislador del afio 470 va a concretar cuales son precisa-
mente estos bienes que formamn el s ccclesiae, yendo atn mas
alla que el autor del LEpitome de (sayo con sus famosos patrinto-
nia ac substantiae. Ast, l.eon 1 en C.1.2.14, nos dice que gozan
del mismo estatuto que la sacrosanta Lglesia no s=6lo los inmue-
bles sino mc.uso los siervos y colonos vinculados a esas fincas.
También las propias annonae civiles estan incluidas en la lista
del texto legislativoe. En efecto, la lg.esia postconstantiniana,
como si fuera un verdadero organismo estatal, tuvo sus propios
abastecimientos de cereales, sus stlos —horrea ecclesiqe—, e
incluso su propia flota cerealista para el transporte del trigo °".

Muy grande debid ser el prestigio de la Iglesia o muy mala
la fama de los prefectos de la organizacion imperial *', ya que

ha de ser sostenido muchas veces ex privatis pecunus, es decir, con donaciones,
legados o herencias gue los fielex, unas veces por camdad y otras muchas
por pura vanidad y <deseo de ostentacion, entregan a 103 obispos, verdaderos
defensores civitatis de las urbes en estos calamitosos tiempos.

30. (Gregorio Magno (IZp. ¢.115) v el autor del Liber Pont. 1.315 D, nos
hablan de esta curiosa mision econdmica de la lglesia, "con sus depositos de
cereales, su propio abastecimiento, su flota triguera para el transporte del
orano de bSicilia a Roma, en occidente, y de Iigipto a Constantinopla, en
oriente. Bajo la iglesia de Santa Maria de Cosmedino existié un almacén de
cereales qtie cumpito la funcion de awnnona civica. Puede verse STEVENSON,
Scoperte o 5. Maria in Cosmedin, en Romische Quartalschivift 7 (1843), pa-
gmas I1 SS.

3. 1.0gico es comprender que, al menos en Roma, estos wthmos mo-
mentos realmente caodticos que precedieron a la primera llegada de los bérba-
ros del. ato g10 no debieron caracterizarse precisamente por el buen {un-
cionamiento de la winona. Algo de esto podemos deductr, aungue el testimo-
nio zea tardio, de Boecio: De consolatione, 3.4: si quis populi quondam
curasset anwonam, magnus habeatur, nunc ea pracfecture quid abiectins?

A través del Coder conmprebamoys ¢omo la propia sociedad acude a res-
tahar lax heridas causadas por la corrupcidn v por las deficiencias del poder

politico cumpliendo, por medio de legados v donaciones, a las ciudades 1a
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miuchas de las misiones civicas que propiamente deberian corres-
ponder al Kstado las encontramos cedidas o dejadas a las fuerzas
vivas de la sociedad o de la Iglesia, como estas annonae devoli-
tae °* del texto legal que tambieén van a parar a aquel conjunto
de bienes quae ad beatissimae ecclesiae wra pervenint.

Todos estos bienes en conjuncion forman, pues, los wra de
la Tglesia, unas veces enumerados de modo ejemplificativo como
en la iey de lwedn 1, y otras veces englobados de modo mas
oeneral, como en el HEpitome de Gayo, hajo la comin denomina-
cion de patrimonta ac substantiae ** en el sentido de medios
economicos legados para cualquiera de los p1os usos tan en hoga
en el siglo v. De un modo u otro, resulta clara la mtencion del
legislador de vincular como sea todos los patrimonios, tanto
actuales como futuros, para mantenerios asl immunes € ilesos.

[1T. CONSECUENCIAS JURIDICAS DE
LA ENAJENACION

5. Ya vimos como el poder poiitico, tal como adivinamos
tras las normas muchas veces angustiadas del Codexv Theodo-
sianus, dejd a la iniciativa privada hacer y deshacer en la orga-
nizacion de unos servicios realmente apremiantes e imprescin-

P ——

misién de un verdadero servicio publico. Asi, en la constitucton C.1.4.26, el
emperador Justiniano lama al obispo como fiscalizador y vigilante de estas
liberalidades en favor de la propia sociedad.

22, Dcevolvere adquiere. en la terminosogia juridica, un sentido figurado
que imp.ica una clerta renuncia, al menos de hecho. Tsa renuncia da lugar
o abre paso a una situacidén juridica en favor de ofra persona. Asl sucede,
por ejempio, con la fereditas cuyo abandomno impirca que sea devuelta al
pariente de grado inmediato (Ulplano 1 fe., D.32.1.09). Tuede también tener
un sentido de deferir, como algo que opera cx lege, vg. la tutela, cuando pasa
del tutor testamentario al tutor legitimo (Ulpiano 37 ad Sab., D.20.2.11.1).
Muy bien pudo ser éste el sentudo de estas annonae devolutee, como una
dejacion del poder poiitico con respecto a ciertos serwvicios de intendencia v
que a partir de ese momento recaerin en ia lglesia.

33. l.a expresion de wmra ecclesive que tanto se repite en las leges v en
las obrag postc.dsicas, no es solo propia de las fuentes jurtdicas. También las
fuentes literarias —escritores sagrados, historiadores, etc.— aluden a esas
cohesiones sagradas. Asi, por ej., Eusebio de Cesarea: Historia ecclesiastica
10.5.11 (PG 20.884); Lactancio: de mortibus persecutorumt, 47.7.9.
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dibles. Puesta en marcha la «fuga de capitalies» hacia la bene-
ficencia cristiana, el ordenamiento juridico traté como pudo de
proteger al menos esos bienes haciéndolos inalienables por el
intrincado y arriesgado camino de la sacralizacion. Ahora bien,
esta solucion de la jurisprudencia tardia pecaba, sin duda, de
demasiado eficaz. L.os patrimonios de origen privado destinados
a esos fines colectivos se lograban salvar, pero, al hacerlos sa-
orados se congelaban de tal modo que ni siquiera la propia Ig.esia
podia ya —al menos tedricamente— venderlos o permutarlos
por otros mas eficaces o rentables. LLa enajenacidén era absoluta-
mente impensable e imposible, ya que las res divini wris, segun
la mas pura concepcion juridica, estan «separadas» de los hom.-
bres remotae ac sepositae *'. T.a venta seria nula y el negocio
inoperante.

i Qué ha sucedido, pues, con todo este complicado asunto?’
A nuestro juicio, la evolucion juridica y cultural de la civiliza-
cion romana se ha visto interrumpida en el siglo 1v por .a 1nci-
dencia de algunas fuerzas en cierto modo extrafias a ia cultura
occidental. T.a religién romana habia iniciado aquella seculari-
zacion tal como pudimos deducir de la literatura republicana,
fundamentalmente en Cicerén ®°. Era ya tan solo un puro recuer-
do emocional, un rudimento casi fosiizado de lo que en tiempos
fue. Las viejas cosas sagradas, aunque no pierdan esta denomi-
nacién, irdn tomando cada vez un matiz menos misterioso al ser
tuteiadas por la ley, senadoconsultos o decretos imperiales. La
rapida carrera hacia la humanizacion 1no quedard detenida ni
siquiera en los afios augusteos, no obstante la regresion que en €l
orden nacionalista-religioso supone, al menos durante su primera
época, el nuevo régimen imperial.

Se diria que todo vestigio del antiguo temor a los dioses va
desapareciendo poco a poco del ordenamiento clasico, sustituido

24.  Macrobio : Saturnalia, 3.3.8. Vid. n. 27.

38, ('odas las obras ciceromianas podrian ser citadas aqui, ya que el
todas ellas late un deismo cuito, residuo ideoldgico de la antigua religidn ro-
mana., Con todo, las mas expresivas en este orden son, sin «uda, la Oratio de
domo sua v los tratados de natura deorum. y el de Legibus. Sobre la decadencia
de la religién romana en su aspecto juridico tiene especial interés el estudio
de Bruck, Uber romisches Recht im Rahmen der Kulturgeschichie, Berlm,
Gottingen, Heidelberg, 1954, Pp. 406 ss.
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por ideas filosOficas racionalistas de tipo estorco. Son ellas,
ahora, las que proporcionan al Derecho civil su altimo funda-
mento ideoldgico en estas materias no estrictamente juridicas.
Seguramente por ello, todas las instituciones empezaran a secula-
rizarse y también, légicamente, la ciasmicacion de las cosas per-
derd su viejo sabor arcano. Ya vimos cémo en época de (Gayo
(2.8), las res sanctac estaban como pugnando por salirse del
vetusto marco de las res divini inwris 3%, También Marciano, cuya
opinién aparece recogida en el Digesto 1.8.9, nos da ya una de-
finicion de las res sanctae absolutamente modernizada: Sanctitm
est, quod ab iniuria hominum defensum atque munitumn est.

[.a jurisprudencia postgayana seguird por los mismos derro-
teros acentuando la hwmanizacién del viejo Derecho pontifical
en todos strs 6rdenes. Ksta era la situacion del Derecho romano
al llegar al siglo 111, en pleno esplendor de la jurisprudencia
adrianea. I.a sistematizacion juridica y sus clasificaciones, los
comentarios al Edicto y las obras todas de los juristas estaban,
al menos en occidente, a salvo de las influencias disgregadoras
de otras culturas. Estas infiencias, si se¢ dieron, afectaron a otros
6rdenes: la vida politica, las formas estatales, la religion, la
oratoria, los conceptos filoséficos, etc. Sin embargo, al produ-
cirse el fendmeno constantiniano fue tan violento el cambio, que
todo parece ya acusar el golpe. El propio Derecho civil, tras la
desaparicion del procedimiento formulario y privado asi de su
antiguna fundamentacién iusprivatistica, se hace victima facil de
esas influencias extranas.

Estamos, como puede verse, ante un fendémeno nuevo. lLa li-
heralizacion de lo sacral, tan lentamente lograda a traves de
tantos siglos, parece dar marcha atras a causa tal vez de la in-
fluencia cristiana. Los elementos arcaicos de este culto con los
materiales importados de la religién judia *7, encauzados por la

.

20. }id. n. 20.

37. La religion judia, de antiquisimo origen, lego a las fommas mds
primarias del cristianismo, y para aquellos suptiestos en donde el nuevo credo
no abolia la ley, una clara tendencia arcaizante. Istas conicepciones, muchas
de ellas objeto de vivisimas controversias entre las primeras iglesias cristianas,
perduraron siempre y afloraron con gran fuerza en los tiempos postconstan-
tinianos. Es interesante a este respecto la obra de Comnex, Jewish and Rowman
lazer. Nueva York, 1066, pp. 219 88. ¥ 727 S8.
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vida oficial del Imperio, introducidos sobre todo en las consti-
tuciones de materia eclesiastica, vneiven a traer a primera hnea
lo esencial de la ceremonia consacratoria, lo inalcanzable de lo
divino y por ende, la imposibilidad cx natura ret de las cosas
sacras y religiosas como objetos de negocios humanos.

6. Toda esta época postcidsica tan interesante y tan llena
de contradicciones se va a reflejar, de algtin imodo, en la concep-
cion de las res divini iuris. Hay en ellas aigo que viene de lejos,
de la época cldsica, y cuya literatura juridica —no obstante los
numerosisimos retoques que sufrié de modo incesante a partir
de Diocleciano— atin se manifiesta en los fura del siglo 1v en
adelante. Esta capa conceptual inferior, por asi llamaria, arras-
trada como material de aluvién a esta época tardia, esta todavia
curiosamente presidida por la idea de secularizacion iniciada ya
hace tanto trempo.

Con todo, si nos fijamos, esta secularizacion viene mntegrada
a su vez por dos elementos en cierto modo antitéticos. Hay, en
primer lngar, un elemento negativo de no apropiabilidad de las
cosas divinas. Estas, como ungidas por una especie de atmosfera
unltramontana son realmente, como decia Macrobio, remotae ac
sepositae a nobis. De ahi la nulidad radical de cualquier humano
negocio sobre ellas %, Sin embargo, junto a este aspecto nega-
tivo hay igualmente otro matiz que, aunque tenue, tiene ya, si
duda, un enfoque juridico positivo. IT.as cosas divinas —atn
respetando s propia autonomia— estan también dentro del
ordenamiento juridico. El Kstado (o la Iglesia en la época mas
moderna) ostenta sohre ellas una especie de extrafia titularidad.
Nadie se preocupa, sin embargo, de explicarnos en que consiste
exactamente esa titularidad. Tal vez se trate de una pura apa-

28, Tanto influyd sobre los juristas clisicos la vieja idea de cosa sepa-
rada v alejada de Tos homhores (ue, meuso para alouno, como Marciano —1tda
sogpechoso de arcaizante v cuyo concepto de las res sanctae corrid siemore

paratelo al de las cosas plblcas— las res divini jurls constituia una categoria

patrimonial no muy distante de las res nwllius: Sacrae res ef religiosae ¢t
saictae in nullius bonis suni. Marciano 3 nst., 1D.1.8.6.2.
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riencia, una exteriorizaciéon fenoménica, pero indudablemente lo
que sea es ya «algoy positivo. Llsa titularidad a la que no pode-
mos atn lamar domininm es, sin embargo, una relacion que se
le parece o nos la recuerda.

Lata especie de Derecho de propiedad inexplicable estuvo
presente en la mente del jurista clasico en aquella version antro-
pomorfizante de los dioses herederos y titulares de hienes., Asi
nos consta que, para explicar la «propiedad» o al menos su
apariencia, el Derecho cldsico traté nada menos que de hacer
descender a nivel humano a sus divinidades y gque fueran ellas
las titulares de sus propios patrimonios. Ks Dion Casio, 55.2,
el primero qué nos habla de este curioso mvento de los dioses
y diosas propictarios. Desde el punto de vista historico, el mo-
mento cultural en que tan extraiia idea tomo cuerpo debio coin-
cidir con el alto Imperio postaugusteo. En un tiempo asi, de plena
formacidén imperial, entraron en el pantedn romano muchas divi-
nidades extranjeras a la vez que entraban todos los dias cente-
nares de peregrinos en la ciudad. Una dificultad tenmian, sin
embargo, estos celestes personajes y ella era fundamentalmente
su pohreza econémica. Eran, en efecto, dioses pobres, ya que
por no ser romanos no podian quedar vinculados a los jugosos
capitulos del erario phblico. A4n con sus nombres tradicionales,
aquellos Jupiter Tarpeyo, Apolo Didimeo, Minerva Troyana,
Hércules de Cadiz o Diana Efesina, eran extranjeros. No diga-
mos nada le la divina madre de Esmirna o de la celestial diosa
de las Salinas de Cartago, cuyo atuendo y atributos eran ya casi
harbaros y poco decorosos para el conservador hombre romano.
Sin embargo, atn asi, tenian sus templos y sus bienes, recibian
ofrendas y se arrendaban o cedian sus tierras para mantener
mejor su culto diario. ¢De quiénes serian esos bienes y que
titularidad real era la que se escondia tras el sacerdote o el hiero-
filaco guardian de las ofrendas? Ante la urgente necesidad de
cohesionar unos bienes que ni eran del fisco, ni de la ciudad, ni
de los sacerdotes, ni por supuesto wnullins, no hubo al parecer
otra solucién que el comodo expediente de convertir en duehos
a4 estos olimpicos seres a fin de que su culto, tan devoto y llama.-
tivo, no se extinguiera por falta de recursos. Era, pues, una
propiedad privada pero concebida more humano. Un sistema
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ideado en el I'mperio aunque no nos llega a nosotros hasta una
¢poca bien tardia gracias al Epitome de Ulpiano 22.4 *°.

El auntor del Epitome de Gayo sigue también esta linea de
positivacion en la titularidad de las cosas divinas. Entiende igual-
mente que las cosas y patrimonios sacros no son propiamente
nullins sino, como repetird Justiniano en la Instituta, algo cuya
titularidad no puede ser nuestra pero cuya «propiedad» se puede
configurar segiin esquemas humanos de un modo analogo a
como se hace con las cosas publicas.

Segtn parece desprenderse del Epitome, ha cedido ya la im-
portancia de la sumsna divisio —cosas divinas y cosas humanas—
de la Instituta, siendo ahora enfocada la distincion con un nuevo
matiz : propiedad normal a nuestro alcance, por un lado, y cosas
pitblicas y divinas, por otro *°. Kl anonimo autor de la obrita
postclasica parece tratar de presentarnos a estas tltimas como
realidades individuales y que por el hecho de no ser res nostri
iurts no dejan de estar protegidas o atribuidas de algtin modo.
Las cosas publicas son del Estado y las divinas ad ccclestastica
ura periinent.

A este punto ha llegado la jurisprudencia postclasica en una
linea directriz iniciada por los juristas anfiguos. Sin embargo,
junto con estos elementos que integran aGn hoy la normalizacion
y secularidad de las res divini iuris, otro enfoque andmalo y
arcaizante se superpone al anterior. Se trata, como ya apunta-
mos, de una secuela de la nueva religidon cristiana hecha ya
credo oficial y vehiculo de propagacién de elementos culturales
procedentes de Asia Menor. Logicamente, aunque esta influencia
llegue a las fuentes juridicas algo mas debilmente, puede descu-
brirse también en las constituciones del sig.o v, pero es sobre
todo en las fuentes literarias en donde de un modo clarisimo se
acusa la nueva realidad ideolégica. Los textos patristicos —epis-
tolas, homilias, obras doctrinales, etc.— y conciliares nos hacen
descubrir esa fortisima marcha atrds en la idea de lo sacral. Nada
més expresivo en este sentido que la divina intolerancia de

20. Vid., Mures, Doenacioties y testamentos, cif. p. 334.

40. Vid. Arcai, La sumwma divisio verum in Gaio ¢ Giustiniano, en SDHI
3 (1937), Pp. I4 ss. FEl autor muestra una opinién en algunos puntos contraria
a ALBERTARIO, Sulle Epitome Gai, en Studi §, pp. 502 ss.
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Ambrosio de Mildn frente a la orden de Valentiniano II de en-
tregarle una basilica de la ciudad 4'. El templo es cosa sagrada
y ni puede ser entregada por el obispo ni recibida por ¢l em-
perador. La traditio es nula y absolutamente imposible: femplum
Deir o sacerdote tradi non posse.

Vemos, pues, como aparece en este pensamiento cristiano del
siglo 1v tan a flor de piel, en sus escritores, la arcana idea de lo
imposible ex natura rei. Otra vez el viejo fas con toda su inex-
plicable y lejana naturaleza prohibe el trafico humano sobre
cosas divinas que seria, desde el punto de vista delictivo, sa-
crilego, v desde el punto de vista negocial, nulo e imposible:
nec mihi fas est tradere nec tibi accipere, wnperator.

Bien se ve, por ello, que una proteccidén tan tremenda iba a
resultar perjudicial incluso para aquellos a quienes pretendia
defender, puesto que la creacién de patrimonios muertos es
siempre una solucidén econdmicamente poco clara. No iba a ser
facil salir de este callejon sin salida. La extracomercialidad re-
sultante era tan excesiva que dejaba a los administradores ¥
curatores con un patrimonio divinamente petrificado, sin poder
liquidarlo ni casi utilizarlo en muchos casos. Fueron, por ello,
los propios pastores de la iglesia oficial quienes tomaron la ini-
ciativa enajenando regalos costosos y ricos para dedicar su im-
porte a necesidades mas urgentes y-graves, como la redempiro ab
hostibus. La redemptio 4* fue la primera grieta en la monolitica
prohibicién de vender, ya que esa redencién y rescate de los pri-
sioneros de guerra se hacla en ocasiones tan apremiante que

41. Toda la doctrina ambrosiana sobre la naturaleza juridica de las igle-
sias como res divini iuris estd contenida en sus Epistolae 20 y 21. Vid. FERRINT,
Postille giuridiche all’epistola XX di S. Ambrogio diretia alla sorella Marcelli-
na, en OQpere 2, pp. 487 ss.

42. Hl rescate de prisioneros, tarca una de flas mis predilectas de la
cristiamndad, es de nuevo un auténtico servicio estatal que ha surgido hecho
espontineamente por la propia sociedad, espoleada por los obigpos y por el
continuo ejemplo de cientos de legados v fideicomisos con esta pila fnalidad
Ficil es comprender que esta tarea de recobrar los prisioneros propios en
poder de los persas o de los barbaros tuvo que ser no s6.0 Dbien wvista sino
protegida v fomentada por la legislacion mmperial. Puede consultarse el estudio
de AMIRANTI, Appunti per la redemptio ab hostibus, en Labeo 3 (1957), PP. 214
§S., © €n SU resumern aparecido en el NNDI, Redemptio ab hostibus, hecho por
el mismo autor.
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obligé a Ambrosio de Milan a vender unos vasos sagrados con
el fin de destinar lo obtenido con la enajenacion a la recuperacion
de los cautivos en poder de los barbaros . Esa liberal actua-
cion del obispo milanés provocara al ordenamiento juridico una
verdadera problematica que nunca llegard a resolver ni clara ni
definitivamente.

Realmente, :puede una motivacion, todo lo espiritual y cari-
tativa que se quiera, convertir en valida una venta nula e 1m-
posible? Il puro hecho de vender es suficiente para que,
sin la desafectacién previa, se conviertan en lumanl 1S 1nos
bienes que hasta este momento han sido divinos y sagrados? ¢ 1is
la necesidad del momento —tal como parece desprenderse del
discurso del obispo— lo que hace desaparecer la imposibilidad
de vender? Y si ello fuera asi, ¢ quién determmaria ese «estado
de necesidad» ? ; Serd la pura intencion de enajenar deducida del
acto traslativo? Ifstas y otras muchas cuestiones se plantearon
entonces y se han planteado después, y atin hoy dia se discuten
entre los romanistas sin que por el momento haya sido posible

llegar a soluciones convincentes.

Es indudabie que el hecho social es el causante de la norma.
[.a mnecesidad de afectar a los patrimonios llevé a los juristas
a la rapida pero peligrosa solucidon de la sacralizacion. las
consecuencias fueron duras y tajantes y el negocio o venta, si
lo hubo, era necesariamente nulo. Al iniciar ahora los propios
obispos, como intérpretes del querer divino, una nueva aplicacion
de la ley vendiendo objetos sagrados considerados hasta aqu
como mercancia imposible, resulté penosa y amarga la postura
legislativa ya que se obligo al legislador a reglamentar casuis-
ticamente una serie de excepciones a la regla general de nulidad
de la venta %,

43. T.os arrianos, cuyo concepto oriental de la inviolabilidad de lo sacro
era atn mucho mas duro e intransigente que el de los catdlicos, acusaron
duramente al obispo milanés vendedor de cilices y ornamentos de la iglesia
para el rescate de cautivos. ILl obispo se defiende con unas puras razomnes
ascéticas 1 meelius fucrat wt vesa viventium servare quam metallorum (Ep. 18.
16; 1. 16.1018).

44. Toda la legislacién justinianea no es mds que un debatirse continua-
mente entre la regia general y la excepcién. Desde la Novela 7, del afio 535,
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No obstante podemos deducir, tras el estudio detenido de la
legislacion, que ya en las constituciones del dltimo tercio del
siglo v comienza a dibujarse el verdadero estatuto patrimonial
de estos bienes v su inalienahilidad resultante. En estos tiltimos
anos del bajo Imperio, sobre todo en oriente, una mayor formas-
c1on y afinamiento juridico han sustituido a la pobreza vulgar de
antes, Las cscuelas de Derecho de Berito, Alejandrna y Constan-
tinopla producian cada aflo generacionss de juristas preparados
ctentificamente. 10s, por tanto, natural que la labor de estas pri-

meras universidades se de]e notar en ia redaccion de los textos

legales contemporaneos

Puede decirse que 1;1 legislacion imperial
constituciones orientales posteodosianas— ha vuelto a tomar las
riendas del ordenamiento juridico. No obstante la imprecision
de los textos legales, el tema de la sacralidad sigue en la linea
de la altima jurisprudencia romana y el concepto de separacion
o lejania que pudo acentuar el cristianismo no logrd triunfar
totalmente en las normas imperiales de la guinta centuria.

De un modo 1t otro, la relacion juridica que se ve sohre las
cosas divint iurs y sobre ilos wra ecclesiae o iura templorum,
como decian las primeras leyes, es algo que no es extrafio al
Derecho. Aquella «propiedad» sobre un patrimonio que se debe
mantener ileso tiene una similitud. juridica con las instituciones
mas conocidas del Derecho. Claramente se desprende asi de la
constitucion leoniana del C.1.2.14 del afio 470. La Iglesia —en
esto la ley sigue la doctrina del Epitome, incluso con st propia
terminologia— es la propietaria de las cosas que de un modo
1 otro han legado a ella por cualquiera de los accidentados cami-
nos del bajo Imperio cristiano. Por la misma razén, se trata de
hienes que pueden ser «reivindicados» en cualquier momento. L.a
propia ley en varias ocasiones emplea una expresion, wundicari,

al menos las

a la Novela 120, del 344, el legislador no parece decidirse por una fundamen-
tacion juridica unitaria.

15, Seotn Wieacker, esta renovacion cientifica de lag constituciones im-
perinles del sdolo v opuede va notarse claramente en lus de T.edn I, Zendn,
Justino & Anastasio. Crf. WigAcker, Fulgarismus und Klossizismus im Rechi

der Spidtantike, Heidedwerg, 1055, p. 50,

3
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llena de contenido juridico, para indicarnos el acto procesal de
perseguir judicialmente esos bienes 8.

Muchas son las consecuencias que supone esta vision posifiva
de lo sacro en la jurisprudencia y en la leyes postclasicas. El
ordenamiento juridico ha hecho suya la reglamentacion vieja
sobre las res divimi 1uris. X1 negocio juridico, en primer lugar,
no es ya estrictamente nulo cx natura rei por imposibilidad de la
prestacion 47, como cuando en el Derecho, en su fase mas arcana,
entendia que las cosas divinas debian ser dejadas a aquella vin-
dicta deorum implicita en la socratio. Durante un cierto tiempo
la ley se adaptd a esa imposibilidad negociable de tal modo gue
la transmision o enajenacion de las cos=as sagradas sera durante
muchos afios doblemente imposible, por asi decirlo. I.a vieja 1m-
posibilidad derivada de la mnaturaleza misma de las cosas no
comerciables —possibilis, quae per reruin naturam admitts potest,
impossibtlis, quae non potest... *®— va a ser al mismo tiempo
imposibilidad legal, desde el mizsmo momento en que la norma
juridica trata de seguir los pasos del antiguo ordenamiento re-
ligioso. La imposihilidad fisica y la imposibilidad juridica actua-
ran a la par no siendo facil a veces «l distinguirias. No es,
sin embargo, iniitil esa diferenciacién. Se trata, por supuesto,
de conceptos diferentes y con diversa fundamentacion. lL.a im-
posibilidad ex lege es mas amplia que la ofra, ya que puede
referirse no solo a los ohjetos sino, incluso, a los sujetos y a
los presupuestos logico-juridicos de la propia ley.

Todo esto tiene ademas una itmportante consecuencia en el
orden practico. Un negocio, una transmision que resulte im-
posible juridicamente no es ya, sin emhargo, propiamente algo
impensable. Ni siquiera puede decirse que no produzca efectos,
sino simplemente que la ley misma se los ha retirado, se ha in-
terpuesto entre el acto juridico y sus normales consecuencias al

46, C.or.z2.14.4.

47. Vid, Raper, Umndglichkeit der Leistung. Line kritische Studie, en
Pestschrift Bekker (1907), pp. 171 ss.; Parrscu, Die Lehre vom Schingeschift
im romischen Rechte, en Nachg. Schriften, Berlin, 1931, pp. 137 88, ; ALBER-
tarRT1O, Corse 1, Roma, 10306, pp. 207 ss.. Riccosoxo, Corso, Roma, 1934,
pp. 288 ss.: Vocr, L’errore nel Diritto romuano, Milin, 1937, pDp. 140 88,3
Ip., Le obligazion: romane 1, Mtrian 1¢g0g, pp. 125 s,

48, Paulr sententiac 3.4.D.1.
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detectar que aquel supuesto concreto, no obstante <1 apariencia
de normalidad, va en contra de las lineas juridicas basicas del
Derecho.

Volviendo a nuestro estudio, si por las razones que fueszen,
el negocio etectuado sobre patrimonios sacros fuese imposible
por las dos razones apuntadas, por sacro y por estar en contra-
diccion con la ley, en el mismo instante en que sobrevenga la
secuilarizacion el Derecho comenzara a suplir los viejos efectos
extrajuridicos del fas sin que externamente se deje notar el
cambio. Iisto es, a mi juicio, lo que ocurridé en la €época post-
clasica. Hl Derecho romano tardio entiende que una enajenacion
de bienes patrimoniales que cumplen un fin social, como sucede
siempre con los bienes de la Iglesia, no dehe ser objeto de re-
laciones juridicas privadas y por ende resuelve privarle automa-
ticamente de todo efecto.

I.a constitucion leoniana estd precisamente colocada en ese
momento clave de la evolucidn juridica. Por un lado, no olvida
el emperador el viejo caracter sacro de esos hienes, como clara-
mente y en multitud de ocasiones lo manifiesta a lo largo del
texto legal. Por otra parte, el patrimonio en manos de la Iglesia
cumple una mision tan principal y tan cercana a nuestros *€rvicios
publicos actuales que, 16gicamente, debe ser custodiado y pro-
tegido con eficacia. Kl fenomeno:es, pues, absolutamente mo-
derno y laical atin cuando el legislador no sea comnsciente de
ello v siga dandonos razones religiosas, diciéndonos que esos
bienes deberan ser defendidos como si de la propia santa y ve-
nerable iglesia constantinopolitana se tratase 4°.

El acto negocial es nulo y sin valor, y en esto no habra
mucha diferencia con la antigua nulidad e¢s natura rerunt.

Ni los términos empleados por el legislador ni el concepto
aludido permiten una distincién tajante, ya que poca diferencia
ptiede haher realmente entre nulidad y nulidad. Sin embargo,
la no produccion de efectos de las ventas, segtn la constitucion
del C.1.2.14, dista muchisimo del sentido de ftraditio nulla que
las fuentes patristicas trataron de reincorporar al Derecho ro-
mano del bajo Imperio, segtn velamos en €l discurso amhrosiano
contra el emperadotr.

19. C.1 2.14.3.
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En efecto, la nueva nulidad no es extrajuridica ni tiene ya su
base en la prestacion imposible por sagrada sino en una impo-
sibilidad mnormal y legislativa, tipica de todo actuar conira
[egenm. Claramente se desprende asi de la constitucién de I.edn
en su parrafo 4, al decirnos que la transmision de los predios
y de los restantes bienes que quedaron afectados y cohesionados
en aquellos tura sera nula, como todo lo que se hace contra la
ley :

Praedia autem et in his omnia constituta ab ipsis clericis et
temporaZibus oceconomis cum fructibus seu penssionibus et acce-
sionibus totius medil temperis vindicentur, ut tamguam penitus

a nullo empta vel vendita teneantur, quia ea, quae contra leges
fiunt, pro infectis habanda sunt.

7. Un nuevo concepto esta apareciendo en los textos legales
para designar la carencia de efectos juridicos de todas estas trans-
misiones: pro nfectis. La transmision es nula como siempre
lo fue. Sin embargo, bajo la privacion de los efectos normales
de la traditio, existe ahora una radicacion legal y no sacral como
hasta aqui. Las antiguas cosas diwini 1uris convertidas en tales
por la ceremonia de la dicatio o por el puro destino, son en el
bajo Imperio tantas y tan diversas que su area de movilizacion
esta alcanzando claramente la esfera de lo publico: servicios,
hospitales, asilos, suministros, € incluso transportes y mercados.
Queda, pues, sobradamente justificado el cambio de criterio.
I.a proximidad de lo pablico v lo divino no es solamente como-
didad clasificatoria del Epitome de (rayo °°. Es verdaderamente
una realidad imperial, politica y social. No se trata tan sélo de
puras consecuencias de la secularizacién sino mas bien resultados
de la divinizaciéon progresiva de todo lo estatal.

I.a enajenacidén y el gravamen de cosas piiblicas o sagradas
¢s algo contra ley y por ello, tales actos: pro infectis habenda
sunt. sCuando aparecié tal concepto y cudl es realmente su sig-
nificado? Nos consta que los términos wnfectus, pro infecto, pro
infectis, ya se usaron entre los clasicos con un sentido equivalen-
te a «no hechoy» !, Con esa acepcién juridica lo encontramos

o. Lp. Gai 2.1.
I. ...etid, quod tudicatum non sit, pro infecto haberi oportere. Ciceron:
de inventione, 2.27.80. La expresidbn pro infectis v olras semejantes se en-

A I |
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varias veces en el Digesto. Asi, Pomponio, en sus comentarios
a Sabino °*, hablando de la rescisién de la venta, emplea dos
veces esta expresion con ¢l mismo sentido :

Sed non poterimus eadem ratione uti post pretium solutum
cmptione repetita, cum post pretium solutum infectam emptio-
nem facere non possumus 3,

Analogamente, Ulpiano, al comentar las leges [ulia v [’a-
pur ', entiende que por estar la liberta que contrajo matrimonio
con su patrono privada por la ley de la potestad de divorciarse,
s1 a pesar de todo intentara hacerlo, dicho divorcio seria infitil
e mfectum. Se endria por 1o hecho ya (ue se trata de un actuar
enn contra de las propias disposiciones legales,

LEstamos, pues, en un ferrenc que aunque pueda ser clasico
es de relativa modernidad, ya que el problema de los negocios
juridicos existentes pero privados de efectos por ley nos llevaria

nada menos que al complicado tema de las leges perfectae °°. Es
la ley la que prohibe y de su sanctio deriva precisamente esa

cuentran igualmente en multitiad de obras laterarias clasicas : Plauto, Teren-
cio, Caton, Liwio, etc.
52. TLomponio 24 ad Sab., D.18.5.2.

1
3|

53. Algunog autores creen (ue la- frase entera sea una interpolacion
afadida al texto genuino de Pomponio. Vid. GuarNeri Citarr en Annale
Messina 1 (1927), p. 03; BESELER, Beitrige zur Kritik der romischen Rechi-
squellenn 2, Tilbingen, 1911, p. 86.

54. Ulpiano 3 ad legem Tuliam ef Papiom, D.zq.2.11 pr.. Puede verse la
recieite obra de Astourl, La lex Tulio ¢t Papie, Padua, 1970, pp. 195 ss.

55. La distincion que el pasaje incompleto del Hpitome de Ulpiano nos
plantea es uno de los probiemas juridicos, poiiticos y constitucionales mas
debatidos de todo el Derecho romano clasico: el valor del jus novum civile
—piehigcitos, SSCC y constituciones— frente al viejo ordenamiento quiritario.
Kl desarrolio de la sociedad romana, tan lena de complejudades e implica-

clones, tiene esta muestra exterior de los dos ordenamientos juridicos que
en ocasiones pueden ir el uno en contra del olro. IFrente a la idea de inexis-
tente, propia de lo que se hace contra el ius ciwvile vetus, esta otra tardia
nulidad de lo hecho contra leyes plebiscitamas es por fuerza muy distinta.
s la ley quien prohibe y es efecto de su sanctio el suprimir todn consecuen-
cla juridica del negocio hecho contra ella. [Fid, DBaviera: lLeges imperfectae,
nmusts quamn perfectae e perfectac, en SNtwdi Fadde 2, pp. 203 sx.; TiBILETTI,
Sulle leges romanae, en Studir De Francisci 4, pp. 505 ss.
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ausencia de efectos, l.o tardio de este concepto gque en el Dere-
cho romano se explica por unas razones historicas muy concretas,
nos lleva facilmente a distinguir ya el negocio nulo por nulidad
radical o inexistencia °® de estos ofros negocios, transmisiones,
enajenaciones o divorcioxs que son simplemente neficaces porque
la sancion legal, como un verdadero ohstacilo, se ha interpuesto
e S11 Camino.

No es facil precisar ¢l momento exacio vn que el ordena-
miento juridico romano tomé conciencia de que la ineficacia de
ciertos actos radicaba precisamente en haber sido hechos violando
lo dispuesto en una lev. l.a clasificacidén tripartita de las normas
segin su sancion en leyes perfectas, menos que perlectas e im-
perfectas, dehid ser usual entre los juristas del alto Linperio.
Con todo, la referencia que de ella tenemos procede de una ohra
tardia -——el Epitome de Ulpiano °*— que gozo, sin duda, de una
enorme difusion a partir de Diocleciano.

Las leyes perfectas, siempre poco numerosas, determinaban
la nulidad oficia! como =i fucse una especie de pena al actuar
ilegal. El acto juridico negocial, el pacto o la transmision pro-

30. La nulidad provendria en el Derecho clisico casi siempre de algin
defecto de forma en los actos civiles de transmicion o en los tramites pro-
cesales de las acciones de la l.ey. También de los actos juridicos realizados
por sujetos si capacidad o sin consentimiento v de tog negocios s causa
cuando eésta fuera exigible. En dedimitiva, la nuidad es un peligro que procede,
la mayvoria de las wveces, de! propio Derecho civil, inico capaz de provocar
ese tipo de nulidad. Sin embargo, también en ocasiones se puede preducic en
lag figuras pretorias una nwmidad man parecida o la civil al fallar log pre-
supuestos esenciales del nstituto juridico comcreto. Asi, las acciones e huena
fe traen imgricita una dewegatio actionis en la que la nulidad opera radical-
mente sin necesidad de msertar nmgun tipo de excepcion. A causa de la
especial naturaleza de estas figuras procesales se da una privacion de efectos
que guarda una gran similtwd con la situacidon resuwitante de la nubdad crvii.
La propia concurrencia de acciones ge tramita en los bonae fider iudicia sin
necesidad de a4 exceptio de re judicata. Gavo 18 ad ed. prov., D.50.17.57.

7. BEpttome Ulpiano 1.1, También Macrobio: In somuninm Scipionis,
2.17.3, nos habla, de pasada, de la sancion juridica de las layes mmperfectas.
Aungue el qutor eg postclasico, sin embargo, come gramatico v anticuario
manejo duentes literarias v juridicas de la antigliedad que nunca han llegado
hasta nosotros. [.o mera atinzacion e esa terminoiopla ciasificatorin de las
leyes por su parte, nos da pie para supoier (ue debido ser algo usual, al
menos, entre los juristas de la édpoca olasica mas tardia,

RN —— ———_ -
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hibidas tienen una especie de nulidad implicita, nacida en el mis-
mo instante de la realizacion de aquéllos. Cuestion dificil y muy
discutida entre los estudiosos ha sido la de precisar esa aparicion
en el Derecho romano, de leyes con eficacia anulatoria. Posible.
mente debe ser un fendémeno juridico nunca anterior a los ple-
biscitos augusteos de manumision: las leyes Fufia Caninia v
Aelia Sentia, publicadas entre los anos 1 y 4 de nuestra era %,

Con todo, y aunque parezca a primera vista incomprensible,
las leyes del bajo Imperio tardaran bastante en hacerse eco de
csta eficacia anulatoria. Decimos gue es dificil de entender porque
lo légico seria lo contrario ya que la rapida socializacion de
orden politico, las grandes transformaciones juridicas y la des-
aparicion del procedimicnto per formulas son, todos ellos, ele-
mentos que contribuyen a dar a la norma positiva un valor y
una eficacia absoluta, con la consiguiente nulidad fulmimmante a
todo cuanto a ella se oponga.

Tal nulidad no encuentra su formulaciéon, como decimos, sino
en un momento tardio del imperio oriental: el aho 439 y en
una constitucion de Teodosio contenida en ¢l Codexr de Justi-
niano (C.1.14.5.1) °°. Ksta constitucion teodosiana, verdadera
carta magna de la eficacia sancional de la norma juridica posi-
tiva, da a entender que todo lo hecho contra la ley sera siempre
nulo, incluso aunque no conste expresamente ast en el texto

legal:

Quod ad omnes etiam legum interpretationes tam veteres
quam novellas trahi generaliter imperamus, ut legis latori, quod
fieri non vult, tantum prohibuisse sufficiat cetera quasi expressa
ex legis liceat voluntate colligere: hoc est ut ea quae lege flerl

e

5%, No faitan quienes creen que también la lex Falcidia de legatis (airede-
dor del 40-38 a. C.) imponia 1a nulidad ipso iure de los legados en la cuantia
precisa para respetar la cuarta legal del heredero. Si ello fue axi, la lex
Falcidia seria la primera lex perfecta de la que tenemos noticia. A este
reapecto puede verse Boxiwacvo, Richerche sulla lex Falecidie de legatis, Na-
poles, 1048 Scuwarz, War die lea Faldicia eime lex perfecta?, en SDHT 17
{(1951), ]p. 225 SS.

59. [a constitucion Cor.14.5.10 no es sino un resumen de una larga No-
vela teodosiana, la Novela ¢, cuvo contenido realmente prolijo dio base a la
redaccion de otro texto del Codex: C.4.65.30. Vid Aiserrtario, Da [locle-
giano a Gilustiniano, en Studi 5, pp. 214 sS.
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prohibentur, si fuerint facta, non sgium inutilia, sed pro infectls.
etiam habeantur, licet legis lator fieri prchibuerit tantum nec
specialiter dixerit inutile esse debere quad factum est. sed et sl
quid fuerit subsecutum ex ec vel 2b id, qucd interdicente lege
factum est, illud quogue cassum atque inutile esse praecipimus..

Aparece, pues, también en esta ley la ineficacia con un sentido
quo permanccera va siempre cn ¢l hajo Imperio v con la expre-
sion —pro hifectis— que se hard absolutamente tipica. Algum
autor ha distinguido modernamente © cierta diferencia de matiz
entre los términos mittilis vy pro mfectis, conceptos miuy cercanos
pero naturalmente diferentes, como podemos deducir de los pro-
pios legisladores del siglo v quienes literalmente nos dicen que
lo hecho contra la ley serd non solum inutilia sed pro infectis.

«Inttily seria oponerse a la ley, cualquicra que s2a la eficacia
de ésta, v pro infectis posiblemente se referird a algo atn mas
grave y que quizd podria concretarse fundamentalmente en eza
nulidad-sancion, reaccion wiolenta de la norma contra cualquiera
que intente violarla. Aparcce, pues, un concepto de nulidad que
va a presidir, a partir de ahora, toda ¢najenacion prohibida por
la ley. liza prohibicién puede tener su fundamento en criterios
muy diversos: politicos, orden social o simples motivos espiri-
tnales o religiosos. En todo caso, la nulidad vendra derivada
claramente del ordenamiento juridico y de la fuerza legal. Ikl
Derecho ha reabsorbido entre sus propios tejidos a la antigua
imposibilidad de comprar y vender cosas divinas. Logicamente,
un negocio prohibido sera nulo vy no existird, lo mismo que
aquellos otros que no tienen objeto o que éste es imposible. l.a
nueva nulidad e lege serd aparentemente muy parecida. Solo
en a.gun caso podriamos comprobar que eza privacion de cfec-
tos es distinta a la que hasta aqui conociamos. luse sera, por
ejemplo, €l caso de aquellos negocios que siendo validos un
tiempo, fueron luego prohibidos, o al revés. Se trata, sin duda,

00, bad. MussiNa VitraNo - La discipling romana dei negoct guiridict in-
salidi 1, en o, Perugia 33 (1g21), pp. 030 5.0 Masy, [/ negozio wtlle o initile
in diritto romano, en RISG 10 (1g92), pp. 03 =500 BoxNixt, cppunti sull’apli
casione del Codice Teodosiane, en AG 102 (1002), pp. 121 s D1 Paona,,
Contributi ad una teoria delle invaliditd e delle incfficacia in diritto romano,.
Milan, 1900, pp. 00 #s,
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de extrafios fendmenos legisiativos que tendremos ocasion de
ver en el Derecho justinianeo v en los cuales la nulidad del

—

Derecho civil aparece como a.go que, aunque radical, es en

cierto modo sobreanadido.

A partir del ano 439, con la norma teodosiana ** todo lo
hecho contra legem —entendida esta, ahora, como manto pro-
tector de todo el Derecho romano postclasico *# y sea cual fuere
la causa que motivara la intervencion legislativa— sera tenido
pro infectis.

Poco tiempo después volvemos a encontrar igualmente otra
constitucidon de Teodosio, del ano 440, con un =cntido parecido.
Se trata de la norma del C.3.4.1.1, para un supuesto de juris-
diccion delegada. l.a ley determina claramente como ha de ha-
cerse la delegacion v toda actuacion contraria pro infectis haberi
praccipimus. l.a nulidad es clara, como se demuestra por el
hecho de que en la misma ley se considera viciosa la actuacion
del juez con delegacion abusiva, hasta el punto de que la sen-
tencia no necesitard ni siquiera de apelacidn: wec apelland:
guident necesitas victis adversus cas sententias imponatur.,

Volviendo a nuestro supuesto concreto e negocios juridicos
indebidos con enajenacién pro infectis, la cosa se reputara no
vendida y siempre serd posible su reclamacion vindicatoria, vin-
dicari. No sb6lo se aplicard esa doctrina a la directa enajenacion
de los patrimonios mas o menos sagrados de la constitucion
C.1.2.14 %%, Kl mismo efecto espera tambien a los pactos y con-

61, Seotm Partsch, la nueva concepcidon teodosiana de la nuidad debis
cer una elaboracion pestelfisica de las escuelus oriemtales de Dereche, Cfr
Farrsci, ob. it p. 131

62 ] este momento tardio se entiende poi ley cualguier norma juridica..
[as Sentencias e Pauwlo es quizd, entre las fuentes postclasicas, ia que con
méas claridad alude a este actuar contra leges, en ese amplio sentido de ac-
Laacion contra el Dereclio. 1. 8, 1.1.2; .1.4.A: 3.740. De un modo pasecido.
¢ expresd también el autor de la Consultatio 7.2.

63. Tixiste en el Codex justinianeo (1.5.10) una constitucion del emperador
L.eon, de fecha incierta —para Mommeen, podria oscilar entre 400 v el 72—
en donde se contempla un supuesto parecido pero mucho mas conereto, de
Aneacion de inmuebles eclesidsticow, dando igualmenie la sclucion de nulidad.
Dado que el supuesto a gue se refiere es la venta llevada a cabo por un
vendedor catolico —si qui ortodoxae religionis— o un comprador hereje —ur
personam hercticac sectae ot contraria ortodoxae fidei—, i0 10gico sea pensar
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tratos que se mtenten de modo simulado v en fraude legal.

También en estos casos actuarda la ineficacia normativa v la
carencia de accion sera su mas segura senal: '

Conductor itaque locatori vel contra locator comductori contra

hanc legem nulla tenebitur actione. Nullum eniuw: pactum,

nullam convern ionem, nullum cca.rocium inter ecs vyiere volu-
mus subsecutuin, qui cnirahunt lege conirahere pronipente st

¥

Siguiendo este mismo criterio, por razones €Cconomicas de
monopolio fiscal —y aparte de las responsabilidades delictivas que
haya lugar— serd nula la venta de las preciadas substancias de
tintoreria hecha por particulares. IDe nuevo aparece la privacion
de efectos en toda enajenacién de la blatia vel oxiblatia atque
hvacinthing, segin disposicion de los emperadores Valentiniano,
Teodosio y Arcadio ®°., Por motivos parccidos queda tambien
prohibido el comprar a los: persas la seda que, tras su largo
camino continental por rutas caravaneras, llega a la China ®°, asi
como el comerciar con el trigo piublico de la annona *7. Razones
de politica militar hicieron nula igualmente, aparte siempre d°
las penas correspondientes, la venta del vino, aceites o arinas de
cualguier tipo a los barbaros v a los enemigos del Imperio ®°.

8 Acabamos de ver que el concepto nuevo de pro wnfectrs
da unidad, normaliza v facilita la comprensiéon de la moderna
nulidad derivada de cualquier agere contra legem. Nuevas ven-

quae esta norira, mas particwlar, fuera anterior a ia disposicion general con.
tenida en Cor.z.ig. Otra lay de T.edn 1 con solucion parecida, pero ya  sin

caricter religioso, es la constitucion C.1i.50.1 del ato 468, En ella se dispone
que s1 uno de los habitantes de una metrocomic quisiera vender sus tierras,
solo podrd hacerlo a un comprader contivecino de s mi=na cireunsceripeldn
territorial 1 non licere eci, nmist ad habitatorent adscripbtum cidem melrocomiac.
Sioa pesar «de la prohibicion ze hiciera Jla transmision v un extrafio quisiera
inmiscuirse en el dominio v en la posesion —de nuevo la consabida aproxi-
macion vulgarizadora e ambos conceptos— de esas fincas, el negocio cele-
brado no tendria nmetin efecto.

O4. Novela Teodos. 9.2, alio 439.

65. C.4.40.1, Valentiniano, Teodosto v Arcadio, ¢in fecha.

06. C.4.40.2, Valentiiano, Teodosio v Arcadio, sin fecha.

67, C.4.40.3, Arcadio vy Honorio, ano 397.

0. C.f.41.1, Valentimiano, Valente v Graciano, aflos 370-375: C 4.47 2,
Marciano, aflos 455-457.
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tajas se nos ofrecen ademas y que ya empiezan a notarse en
esta segunda mitad del siglo v, a partir de la propia constitucion
leoniana tantas veces citada. Si toda la dificultad radica ahora
en la ley, guc se interpone a la eficacia del negocio, no hay
necesidad de plantear como excepciones los casos en los que se
permite la venta o la transmision. En efecto, de sobra es conocido
como la propia vida econdmica se¢ manifiesta absolutamente con-
traria a los patrimonios muertos., Un patrimonio sacralizado es
al fin y al cabo una masa congelada de bienes sin ninguna utili-
dad. Era, pues, 16gico que los propios administradores eclesias.
ticos plantearan la necesidad de hacer rendir estos bienes me-
diante permutas, cesiones, ventas, usufructos o arrendamientos.
Desgraciadamente ninguno de estos megocios era inicialmente
factible. La vieja concepcién de lo sacro-imposible, tan cuajada
va en el Derecho romano, era ahora el principal obstaculo a la
liqmdez.

Sin embargo, con la nueva idea de cufio mas legal y que la
jurisprudencia postclasica ha divulgado, incluso entre los juristas
de la cancilleria imperial, se consigue mas flexibilidad y armonia
a la hora de hacer excepciones a la regla general de inalienabili-
dad. Asi en el parrafo 8 y siguientes de la constitucion de Leon I
podemos comprobar como se intenta mitigar lo que pueda tener
de riguroso el régimen de prohibicién. Tal vez por ello el legis-
lador permita negociar, siempre con las suficientes cautelas, sobre
los santos bhienes que pertenecen al ius ecclestac.

Tiempo después, en los altimos afios del siglo v, una nueva
ley aparece en la parte oriental del imperio. Ius la constitucion
del emperador Anastasio recogida en version griega en el Codexr
justinianco 2. T.a ley so6lo tiene valor para la santa Iglesia me-
tropolitana de Constantinopla y de una manera tajante determina
también 'a nulidad de toda venta o cesion. Itsta prohibicion afecta
no s6lo a los bienes raices que propiamente puedan ser divini

60. La coustitucién C.1.2.17 —y swn poner en duda su genuwimdad— no
debe correspomder absolutamente en st actual redaccidn al texto original.
Al utifizarse en el parrafo 2 la expresion Dizancio, en lugar de Constantino-
pla, nos leva necesariamente a una época postjustinianea, en la que la moda
v el lenguaje diplomatico hizo frecuente esa nueva expresion, Fid, ZACHARIA
voN LINGENTHAL, Fon den griechischen Dearbeitungen des Codex, en ZS S

(1887), Tp. 50 s5.
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rts, sino también a todos aquellos otros mas secundarios cuya
vincttlacion con lo divino habia sido lograda por el curioso sis-
tema vilgar de la accesion calificativa. I.lama la atencion en la
ley mmperial el comprobar como estas primeras regulaciones
sobre patrimonios no comerciales por su destino religioso-social
tuvieron s=iempre un origen consuetudinario v privilegiado. Es
clara la alusion que se hace en el texto legal a la permanencia
de privilegios anteriores, Se trata 111dudablemente,. de una situa-
cion imprecisa juridicamente pero que de una manera u oira
constituyod ¢l primer estatuto patrimonial de aquellos bienes.

I« emperador Anastasio trata, evidentemente, de confirmar
con su ley —firma sunt ctigm omuiq privile glao— una situacién
peculiar nacida nadie sabe como ni cuando *°, Son, sin duda,
beneficios nacidos a lo largo del siglo 1v, en momentos nebu-
losos aun de formacion del nuevo ordenamieﬂto juridico cris-
tiano. Fue entonces, y aprovechando una confusa situacion cons-
tituyente, cuando el caracter sacro de los bhienes fte extendido
a todos aquellos que de algtin modo eran utilizados rafione pie-
tatis. Ante este stafus tan poco claro, todos los fines propios de
la sociedad cristiana eran realmente metas eclesiales vy a la vez
los fines eclesiasticos se hacian, sin mas, fines politicos y esta-
tales dentro del crisol del cesaro-papiqmo

[La constitucidn del C.1.2.17 establecio un régimen mmohi-
ljario mas atenuado que el de la norma leoniana. l.a nueva regla-

0. El privilegio tiene en estos aflos de tan gramdes transformaciones
pubiicas v privadas una gran difusion v penetracitdon. Todo el ordenamiento
juridico se ve zarandeado v turbado por multitud de prestones politicas,
saciales o ileologicas. Por otra parte, la insuficiencia legislativa para cubrir
s ntevas necestdades de la wvida, cada vez mas comupreja, lleva consigo la
aparicidén de muichas situaciones de hecho. origen embrionario de log futuros
privilegios, v que ¢l Ioder poiitico normalmente acepta sin discusion por
afectar a unas clases sociales cepcanas al emperador —servicies palatinog—
o por afectar a la Iglesia o a la ideodoeia catdlica. 7id. QREsTANO, lus sl gu-~
fares o privilegnom o Divttto romano, en dun, Macerata 11 {1038), pp. 5 as.
v oI2.13 (1030), pp. 5 88, GuariNo, ] problema dogmdtico ¢ storvico del diritto
singulare, en Ann. Diritte Compar. 18 (tggh), pp. 1 oss.; Loamsarpi, Celso,
.1.3.30, en Studi drangio-Ruiz T1I, pp. 1810 =8, Tavpexscnnac, Die Katser-
lichen Privilegion im Rechte dey Papyri, en ZN 70 {1953), PP. 277 s8.; WESKEAM-
RERG, Privilegium, en Pauly-TFissowae, Real Eneyclepddie 23, 1, 5. . ¢ MELILLO,
Priciiegio (Diritto romano), en NINDI (1906).
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mentacion trataba de escapar, en lo posiblie, de una congelacion
excesiva, consecuencia ineludible de todo lo dicho hasta aqui. La
ley facilita ahora, ademas, un cémodo sistema por medio del cual
serd posible la alienacion cuando asi lo pida la necesidad o la
simp.e conveniencia de los propios entes colectivos ya casi for-
mados en este tiempo. Estas vencrabiles domus 1, cuya perso-
nalidad comienza a insinuarse precisamente ahora, tienen su pro-
pio patrimonio. [lasta estos momentos, los bienes debian ser
defendidos urgentemente de la rapifia y de la avidez de sus adnu-
nistradores, sobre todo, porque debido a la poca firmeza aun de
la personalidad juridica de los entes titulares, las posibilidades
de malversacién por parte de los curatorcs atm se hacia mas
escandalosa. Por muchas razones, ante el ordenamiento juridico
estos curatores actuaban en la practica como verdaderos duenos
ya que, en todo caso, eran realmente donatarios o legatarios
sub modo o fideicomisarios de herencias, y estas desdibujadas
figuras permitian todo tipo de amaifios y frandes sobre los hienes.
[La nulidad de estos negocios que el Derecho postclasico logro,
fue la (nica arma eficaz para evitar las disgregaciones economi-
cas vy, gracias a ello, la reivindicaciéon siempre posible trala de

nuevo a la masa patrimonial los bienes enajenados.

Ahora parece que los legisladores han conseguido, ademas,
un camino mejor. Una nulidad sin-la rigidez de otros tiempos
v haciendo posible las excepciones que hasta aqui podrian pa-
recer andmalas o caprichosas. Curiosamente, el nuevo enfoque
legal de la nulidad se ha conseguido a impulsos de la misma
vida econdémica. Fueron, como ya vimos, los propios escritores
eclesidsticos quienes obligaron a la ley a encontrar rapidamente
la solucién, y la aparente frivolidad de esta conducta frente al
patrimonio sagrado fue precisamente la que incité a las consti-
triciones imperiales a incorporar cuanto antes la solucion teo-
dosiana del pro wmfectis.

Asi, pues, la ley del emperador Anastasio permite ya vender,

=1, Muy abundante es la literatura existente sobre las wenerabiles dons,
wego piae causae. Citamos tan $0.0, por su relacion con la constitucion
C.1.2.17, las obras de Hacemaxx, Die Sitellung der [Ptae Cuausac nach justi-
nianischen Rechte, Basilea, 1053, 9. 27; v, Purissorx, Der Begriff des juris-
tischen Person in romdschen Rechf, en Z8 71 (1954), . 07.
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permutar y constituir enfiteusis sobre hienes que no rinden eco-
nomicamente, quae nullum licrum propter sterditatem produnt.
Dice Ja ley, ademas muy expresamente, que dichos actos de
dizpo=icion no soun nulog, sencillamente porque no estan prohibi-
dos: wnec donationem wel alienationem isdem domibus interdici-
maes 2. lin estos casos de ventas permitidas es la propia norma,
que antes se interponia entre el negocio y sus efectos, quien
ahora parece retirarse. Como consecuencia, €n €s€ mMismo ins-
tante la enajenacién se produce normalmente y con toda plenitud.
(laramente el legislador entiende asi que esas donaciones o ena-
jenaciones ya «no estan prohibidasy y precisamente por ello no
S0 ya nulas.,

IV, LA EXTRACOMERCIAILLIDAD Y SUS
CONSECUENCIAS EN EL DERECHO
DE I.A COMPITLACION

0. »on tantos y tan complejos los factores y elementos que
convergen en la compilacién justinianea que por fuerza han de
producirnos la impresion de confusas contradicciones. Las nue-
vas corrientes introdticidas en la jurisprudencia del bajo Imperio
y en las constituciones mas tardias que examinabamos en el
parrafo anterior, estan presentes también en la mente justinianea.
in ese sentido puede afirmarse que la =zecularizacién de la
extracomercialidad se hara notar necesariamente en toda la obra
legislativa. De un modo mas intenso, naturalmente, en el Digesto
v en la Instituta, yva que los materiales utilizados en la elabora-
cion de estos cuerpos legales estuvieron expuestos a continuas
revisiones y manipulaciones ya desde la segunda mitad del si-
olo 111. El antiguo sentido que tuvieron lo sacro y lo pablico, v
que atin persistia en la época de Gayo, habia quodado superado
en la linea del pensamiento Ulpiano-Marciano 7.

Tal vez por ello diga Archi ™, que entre Gayo y Justiniano
—atn siendo la Tustitute del emperador casi un trasunto de la

2. C.1.2.1%.1.
73. Ulplano 68 ad cd.; D.1.8.g; Murciano 4 reg., D.1.8.8 pr.
74. AwrcH1, lLa summa divisio, cit., p. 13.
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gayana— hay una gran diferencia de enfoque. La contraposicion
de cosas humanas y .divinas —summa divisio rerum— ha des-
aparecido en ¢l pasaje justinianeo, y en su lugar aparece la clasi-
ficacion mucho mas secular de res in nostro patrumonio y res
extrapatrmnonium.

Toda la codificacion justinianea es un mosaico completisiimo
e interesante de influencias, aportaciones, directrices culturales
v juridicas, a veces coincidentes v a veces contrarias. La tarea
compilatoria puso en manos de sus artifices un arsenal juridico,
verdadero tesoro ya desempolvado desde la segunda mitad del
siglo v por las escuelas de Oriente, principalmente por la de
Berito. Se dice de Justiniano que fue un clasico, un romantico.
enamorado de la antiguedad, aunque siempre sea prudente mati-
zar esta afirmacion *°. El propio manejo de los viejos textos.
hhubo de provocar de un modo natural a toda su obra un tono:
clasicista, no necesariamente rigido pero st proclive a la tradicion
espiritual de los juristas grandes.

El Codexr ez un verdadero bharometro receptor de esta clasi-
cidad, ya que en las propias leyes justinianeas se nota como
aquellas normas aparecidas después del 530 ofrecen a nuestros.
ojos una redaccion mucho mas cuidada que las anteriores. L.ogi-
camente, la cancilleria imperial, que es al fin y al cabo quien
realmente da a luz la norma escrita, se tenta que heneficiar for-.
zosamente con el contacto de tantos ilustres juristas y clarisimos
maestros de Derecho traidos al palacio de Constantinopla para
iniciar la gran labor revisadora, Sin pretenderlo y como puro
reflejo, la constitucion Deo auctore del 15 de diciembre que
pondria en marcha la elaboracién de las Pandectas, iba a influir
tamhbién en la segunda version del Codex. l.os redactores de
textos mejoraron claramente a partir de ese momento no solo
de diccién v vocabulario juridico sino sobre todo en la misma

-z, Archi, en una reciente obra, precisa el exacto sentido con que ha de
entenderse la «clasicidady justinianea. Amante de la antigiedad romana, de la
que tantas veces se confiesa continwador, Tustiniano es ante todo un hombre

de su tempo que contempla al ordenamiento juridico como algo vivo v con

L

doble proyeccién, no sbélo hacia el pasado sino también hacia el futuro.
Arcut, Giustiniano legislatore, Bolonia., 1950, especialmente pp. I51 ss.
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linea conceptual de sus dictamenes, en la claridad de sus enfo-
ques y en la precision de las ciasificaciones 7°.

Tanto la clasicidad del Digesto v de la [nstituta como aquel
rigor juridico de las constitucionss redactadas o modificadas
después del 530 serd algo que dard entronque tradicional v clasico
a nuestro problema de la venta de cosas extracomerciales. Aque-
lla idea amplia, racionalista, intencional de la calificacion de las
res sacrae, la veremos igualmente en alguna constitucion de
Justiniano en donde expresamente se nos dira que una afectacion
o simple destino de los patrimonios ¢s mas que suficiente para
hacerlos divinos e inalienables sin necesidad de mas requisito 77
Pero como antes decia, el emperador y sus cuerpos legales tienen
para nosotros la belleza y la diversidad del arte iconografico de
su €poca, y al igual que los dibujos de Ravena, cada constitu-
cion tiene su color v su autonomia que han de contemplarse en
si1 conjunto mas que en si mismas,

Asi, junto al justiniano inspirador del Digesto y admirador
de los juristas viejos, encontramos tambie¢n al moderno autor de
constituciones muy en linea con las de otros empzradores del
siglo v. Seran leyes que recogen su experiencia personal de
homhre poiitico y religioso y que en este campo de la nulidad-
ineficacia parece no ignorar el progreso logrado, sobre todo des-

76. Ll periodo de influencia vulgarizadora, no obstante aparecer ya muy
atenuado en el siglo v, alcanzard al propio Justiniano. Sin embargo, hay un
momento en el reinado de este emperador en €1 gue se dirla que aigo ha
pasado v que los témminos, conceptos v expresiones antes mal emp.eeados y
confusos ——mnota tiprea del fendémeno vulgar—, parecen recobrar, como por
arte «e magia, su sentido verdadero v puro. Iid. Murca, Donaciones y
testammentios, pp. 123 s.

77. Tal sucede en la constitucion justinianea C.1.2.22, del aflo 520, en la
misma linea protectora de los bienes de la Iglesia y del patrimonio a ella
asimilado. Tl Tegislador entiende que toda transmision que a titulo lucrativo
s¢ haga a las iglesias o a low santos asilos, hogpederias o monasterios, habri
de ser ecapecialmente protegida. Kl puro destino a un pium consortinm es
suficiente para que los bienes queden afectados de inalienabilidad : guae puis
consortiis deputatae sunt. Al lado de una significacion originaria vy material
utilizada en agricultura, deputare tiene en el latin cldsico —Plauto v Terencio—,
pero sobre todo en el posterior —Tertuliano v Macrohio— una significacion
ampliin v espiritual en la que predomina la razon de fin. A Latim Dicfionary,

Oxtord, 1955, 5. v.
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pues de la constitucion teodosiana del C.1.14.5.1, al hacer des-
cansar la inalienabilidad en la propia ley que prohibe o anula la
venta de lo divino.

Finalmente, una tercera linea cultural puede encontrarse en
la compilacién justinianea vieja y moderna a la vez. Una tercera
tendencia nada despreciable y que supuso en la mente culta del
siglo vi una cierta regresion al primitivismo religioso. Ya hemos
tenido ocasién de decir que el cristianismo triunfal y arrebatador
que corre por las paginas del libro I del Codexr justinianeo *%,
como casi cien afios antes lo hiciera en el libro XVI1 del teodo-
siano, es lo suficientemente radical como para que se manifieste
al lado de las otras lineas tendenciales yva aptntadas. Observa-
mos, en efecto, que hay en la obra justinianea una nueva direc-
triz provocada por el elemento arcaizante de una religion que
trae en su haber unos materiales litargicos muy hechos y una
fuerte base sacral tal vez originada por sus antecedentes judaicos.
Son, por tanto, tres las capas superpuestas en la obra justinianea
y que la hacen a la vez: clasica, moderna y cristiana.

Sélo de este modo, si sabemos descomponer la resultante de
esas fuerzas, que incluso no son las tinicas sino tan sélo las mas
importantes, podremos entender las contradicciones y no precisa-
mente aparentes, de los textos de la época justinianea. Trasla-
dando estos presupuestos a nuestro problema, vemos que el con-
flicto legislativo que pueda producirse no sera mas que el claro
resultado de un choque de cualquiera de estos criterios dispares.
Asi, por ejemplo, mientras en alguna constitucion del Codex el
Justiniano clasico se siente inclinado a otorgar la calificacion
salvadora de res sacrae a los bienes, cualquiera que sea su tipo,
por el mero hecho de su. adscripcion a un pium consortium
(C.1.2.22), en otras leyes, un Justiniano muy de su €poca parece
mostrar una querencia hacia aquellos iura ccclesiae y wura tem-
plorum prefiados de vulgarismo del Epitome y del Codigo de
Teodosio y en donde todas las cosas accesorias integradas dentro

78. De toda la inmensa bibliografia que sobre esta materia podria citarse,
vale la pena no olvidar a Riccosoxo, L'influenza del Cristianesimo nella Codi-
ficagione giustinianea, en Scientia 5 (1909), Pp. 122 SS.; ¥, La Codificazione
dell’ Imperatore Giustiniano, en Commemorazione de XIV Centenario dell
publicazione del Digesio, Milan, 1033.

38
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de una principal vemlan a participar de la calificacion de ésta.
n efecto, el emperador bizantino, en una ley contemporanea
de la anterior anda rondando esta idea. >e trata de la constitu-
cién contenida en el Codex 1.2.21:

Sancimus nemind licere sacratissima. atque arcana vasa vel ves-
tem ceteraque donaria, quae ad divinam religionem necessaria
sunt (cum etiam veteres leges ea, quae luris divini sunt, humanis
nexipus non illigari sanxerunt) vel ad venditionem ve. hypothe-
cam vel pignus trahere...

Todo junto, por tanto, cosas sagradas y menos sagradas van
englobadas en el concepto comimn de cosas quae ad divinam
religronem necessaria sunt, sin que falte la discreta referencia al
viejo ordenamiento civil que consideraba divinos estos bienes y
por ello no sujetos a humanas relaciones juridicas, En ese con-
olomerado de cosas no diferenciadas, todo es sacro. No solo
las cosas estrictamente tales, vasos y ornamentos, sino incluso
las donaciones que manos piadosas confiaron a los obispos para
fines mas o menos religiosos. LLa expresion del texto, ceteraque
donaria, supone cualquier donacion votiva, pero 1o son cosas
estrictamente dicatae sino, todo lo mas, afectadas a un pio des-
tino 7.

‘Tambien aquella otra tercera tendencia del Justiniano cris-
tiano v piadoso que vuelve bruscamente al misterio y a lo in-
explicable, dejard también su huella en el Codex ¢ incluso en la
[nstituta. L.os vasos consagrados son realmente vasa arcana se-
gtin nos dice al principio de su ley. Bien elocuente es el propio
calificativo que nos esta indicando toda una nueva version reli-
ogiosa y en la que el hombre se encuentra supremamente alejado
sin poder desafectar ni variar lo mas minimo una situacion que
es de por si estatica y sobrehumana °°.

70. La expresién donaria es utilizada en algunas constituciones del Codex
theodosianus, ve. en C. Th. 6.5.57.2, Ilonorio v Teodosio, aflo 415; y en
C. Th. 16.8.25.:4, los mismos emperadores, aflo 423. También, aungue mas
raramente, puede encontrarse alguna vez ese término entre los clasicos, en
el sentido de dinero.ofrenda. Livio, 42.28 v Aulo Gelio: Noctes att. 2.10.3.

80. Arcano es un término empleado en la mas remota edad pagana
Aparece predicado de JOpiter ... amatores regionis macelli cultores lovis ar-
kani, en alguna inscripciéon de Freneste (CIL X1V 2937) y también aiguna
vez referido a la Fortuna o a Apolo (C71. X1V 2852). Siemipre hace reierencia
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A esa sitwacion, en la que la radicacidon divina vuelve indu-
dablemente a ser tan fuerte como en las mas remotas épocas
paganas, hay que llegar necesariamente a través de una cere-
monia consacratoria. De nuevo aparece el elemento contradic-
torio que tiende a hacer crujir todo el montaje humano y juri-
dico. Si casi habiamos llegado por la via racional a entender las
cosas divinas solo por su destino, este otro misterio de los wasa
arcanag exigira logicamente el rito, la consagracion o la vistosa
ceremonia littirgica. En efecto, el propio Justiniano, cristiano
y consecuente, al redactar la Institute y al utilizar los antiguos
y entrahable textos de Gayo y Marciano 8 no puede menos de
aludir a la fé6rmula necesaria de consagracién, ralz y fundamento
de la inalienabiiidad: Sacra sunt, quae rite et per pontifices deo
consecrata sunt, veluti aedes sacrae et dona, quae vite ad minis-
tevium dev dedicata sunt... B2,

Segim el texto serd necesaria la ceremonia rite er per ponti-
fices, heredera de la antigua dicatio, ya casi superada. Ni (iayo

a designios sagrados inmutables y divinos, esencialmente sacros y por ello
alejados absolutamente de toda humana influencia. Tal vez fueran las religio-
nes misteriosoficas quienes divulgaromn este concepto v las grandes corrientes
cwturales, primero orientales, luego griegas y mas tarde helenisticas, fueran
colocando sobre la civilizacidén rcimana los c¢imientos de una nueva religion
hecha de gramdes abismos y profundidades divinas, muy lejos de la vieja
piedad doméstica, agricola v vegetal de los tiempos latinos. Una actitud de
anonadamiento y reverencia preside el culto en esas sus arcanas ceremonias,
Intoicabilidad, separacion, etc., es el signo de estas creencias como deducimos
tras la lectura, por ej., de Homero (Himno a Ceres, 478). Mas tarde, el
cristianisino incorpord logicamente a su propia intimidad el sentido del Mis.
terio incomprensible y adorado., Con elementos judaicos v helenisticos, los
Padres lograron aportar a la lglesia toda la santa teoria del Misterio en
donde el hombre queda obligado a la silentii integritas. Y.a liturgia, las cere.
motias, los olyetos sacros del altar, las vestes, luminarias, etc., todo estd
fuera del uso humano, constittiyendo una realidad divina e incomprensible,
Todos los escritores sagrados e los siglos 111 en adelante podrian darnos
myaltitud de testimonios de esta nueva idea del Misterio. Recondemos prin.
cipalmente a Tertuliano : od wxorem, 2.5; Cipriano: de lapsis, 26: Ambro-
gio: eve. fr. Satyr., 1.43; Juan Crisostomo : Homidka in Mt., 23.3; Clemente
Alejandrino : Protrepticus, 2z.22.1; Cirilo de Jerusalén: Procat., 15; Gregorio
Nacianceno : Oratio. 3¢,4; Atanasio: dpologlia, 11.2; etc.
81. (Gai. 2.4; Marciano 3 tusi., D.1.8.6.3.
g2. I.2.1.8.
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ni Marciano ni mucho menos Papiniano, tan discretamente citado
al final de la norma, ut ¢t Papinianus scripsit 3%, hablaron nunca
de la estricta exigencia de un rito sacral. No obstante la clara
pagania de la expresiéon, esos pontifices del texto son ya los
obispos cristianos ** con un claro poder divino para separar del
comercio <le los hombres a las cosas que van a ser afectadas de
sacralidad.

Vista esta compleja concepcion de las res diving inris en la
legislacion justinianea nos explicamos mejor aquellas contradic-
ciones y en defimitiva las incomsecuencias y los equilibrios de
interpretacion que seran necesarios para dar juridicidad a esta
materia. PPara el emperador Amnastasio, en Ila constitucion
C.1.2.17 la nulidad del divino patrimonio era, por asi decirlo,
una ineficacia legal, una privacién de efectos como consecuencia
de un actuar contre wms por parte de compradores, vendedores
o especuladores en general. La nulidad se deslizaba fluidamente
de este modo, sin estridencias y sin anomalias, como un normal
efecto de la prohibicién legal en un mundo en que ya todo es
posible y no existen realmente cosas separadas de modo fatal mi
prestaciones impensables por la mente humana. Asi debia seguir
siendo ahora y no falta, como dijimos, en alguna norma justinia-
nea, la alusién a esta directriz de! siglo v. Incluso, para mayor
desconcierto, en el propio texto que acabamos de examinar de la
Instituta v en donde tan vivamente se nos recuerda el antiguo
enfoque sacral, encontramos junto a él el moderno sentido de
la prohibicién y de la ineficacia-sancién. El emperador «prohibey
le cesion lucrativa u onerosa de vasos, vestes y dona ®°, aludien-
do ademas a inciertas y antiguas leyes atin vigentes: gquae etiam

8z. Sobre esta referencia wt ef Papinianus scripsit es interesante el estudio
de FerRRINI, Sulle palingenesi delle Istitusioni di Marciano, en QOpere 2,
. 277 88,

84. Con esta denominacion de pontifices se incluyen, sin distincion, a
todos los obispos de la santa Iglesia, en la constitucion del emperador Cons.
tancio, del aflo 349, recogida en C. Th. gurr.2.1. LoOgicamente el concepto
fue traswvasado a la nueva religidn como un c¢aso mas, entre los muchos
ya existentes, de adaptacion.

85. En el texto de l.2.1.8, Justiniano nos habla de dona en lugar de
aquellos donaria que utilizaba la constitucién C.1.2.21. La Instituta ofrece asi
una expresion de menos carga sacral que la gue se empleaba el afio 529.
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per nostram constitutionem 5% alienari et obligari prohibummos,
excepta causa redemplionis captivorume.

10. Con todo, si esta matizacion anadida a la Instituta es
comprensible, al menos por la clasicidad de esta obra justinianea,
las constituciones de los afios 529 y 530 no lo son tanto y en
ellas la nulidad de las enajenaciones sigue una linea bastante mas
confusa. IKn efecto, segin las leyes de esos afios, la nulidad sera
en todo caso radical, siempre en conformidad con el fuerte arcais-
mo del contexto legal —vasos arcanos y, por si fuera poco,
aquella alusion tan directa a las weteres leges— y por ello puede
deducirse que la enajenacién de estos bienes provoca una sifua-
cion tan monstruosa que la norma soélo puede intervenir en el
secundario plano del castigo y desde luego ignorando del modo
mas absoluto la transmision.

n aquella pura apariencia negociable —donacidén, venta, hi-
poteca o pignus— no hubo absolutamente nada y por ende, tanto
el obispo como el economo e incluso los propios guardianes del
tesoro divino pueden recuperar en cualquier momento los objetos
enajenados sin que pueda hablarse tan siquiera de una valida
prescripcién por el transcurso del tiempo. lus interesante esta
constitucién del C.1.2.21 desde muchos puntos de vista, ya que
para un estudio de las acciones revocatorias es realmente pre-
ciosa. Supuesta la nulidad de la enajenacidén, parece logico que
pueda ser rectuiperada la posesion de aquello que sin deber se
transmitié. Sin embargo, ¢ por qué usa €l legislador la expresion
vimdicar: 87, si sobre esos bhienes tan excelsos no puede hablarse
de propiedad ni de reivindicacion? Tal vez trate la ley de refe-
rirse a aquella mera apariencia de la «propiedad» sobre cosas
divinas o quiza estemos ante una inconsecuente expresion legis-
lativa. Sin embargo, la realidad es que quedan atn multitud de
problemas sin dilucidar: ;Porqué estan legitimados precisa-
mente los obispos? iDe quién es esa «propiedadn? ; Serd del

86. Segin Mommsen, esa constitucion a la que tan expresamente se
alude es la C.r.2.21, que pasd ast a formar parte del texto legal de las
Inetituciones. MomMSER, ad.lh.t.

8. Vindicari es una expresion tal vez no muy exacta para una reclama-
ciébn de este orden. Sin embargo, hay algin antecedente epigrifico para un
supuesto parecido. CIL X, 3334.
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Estado, como en la vieja religiéon romana, de la lglesia... de
Dios? Todo queda oscuro y si hay algo que no ofrezca dudas
es tan solo la nulidad del acto transmisivo:

nullam eis actionem relinquendam vel super recipiendo pretio vel
fenore exigendo, pro quo res pignoratae sunt, sed omnibus hrulus-
modi actionibus respuendis ad restitutionem earum modis omni-
bus coartari.

No hay, dice la ley, ninguna accion. Sin embargo, podriamos
modestamente preguntar al legislador... ies que acaso, la blas-
femia o el incierto sacrilegio cometido no permite ni la mera
posibilidad de contemplar el supuesto de la buena fe en el ad-
quirente? ; Qué sucederia si el culpable de la venta o la hipoteca
fuese precisamente el obispo, el economo o el guardian de las
cosas afectadas? Se diria que este caso ni siquiera interesa al
legislador obsesionado por la radical nulidad transmisiva. Por lo
demdés, todo el parrafo 1 de la constitucién es tipicamente jus-
tinianeo :

Sin autem vel conflata. sunt vel fuerint vel alio modo inmutata
vel dispersa, nihilo minus vel ad ipsa corpora vel al prefia eorum
exactionem competere sive per in rem sive per condictionem sive
per in factum actionem, cuius tenor in multis et variis luris ar-
ticulis saepe est admissus.

Encontramos en el texto toda una curiosa mezcla de accio-
nes, logica consecuencia del desdibujamiento procesal justinianeo.
No falta incluso, una aberrante accion real para reciamar el
precio de la cosa si ésta ha sido ya destruida, especificada o
hubiera desaparecido. Esta acciéon debe ser sin duda la actio
in rem wtilis, alumbrada como hija postuma de los viejos Dere-
chos reales por las escuelas orientales #, Muchas fueron, al

88, l.a propia estructura del proceso postcliisico y del justinianeo hace
dificil todo intento de investigar en la naturaleza de esta accion. Seghtn Kaser,
es obra de las escuelas orientales prejustinianeas, mientras que para Man-
caleoni, se trataria mds bien de una formacién procesal de la época justis
nianea. Vid LErMAN, Beitrdge zur Publiciana, en ZS5 13 (1893), Pp. 207 SS.;
NMawcaruoxs, Contributo alla storia ed alla teoria della rei vindicato uiihis, en
Studi Sassaresi I, 1 (1001), pp. I ss.; VoN Mavr, Vindicatio utilis, en Z§ 26
(1003), . 83 ss.; Sovazzi, Le asioni del pupillo ¢ contro il pupillo per 1
negozi conclusi dal tutore, en BIDR 22 (1910), pp. 64 ss.; COLLIKET, Efudes
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parecer, :as aplicaciones de esta extrafia accidon, signo de con-
tradiccion y escollo dificil para los romanistas. Sabemos que hizo
las veces de accion publiciana, de accidon rescisoria ®® y de actio
transleta para los casos de representacion frente a la accion di-
recta del dominus *°. De todos modos, no se trata mas que de un
supuesto entre tantos, en los que al proporcionar al actor una
nueva via procesal se deforma insensible pero necesariamente la
propia naturaleza del derecho en litigio.

Como en el caso de la dote °* y como en tantos otros, esta-
mos verdaderamente ante un problema procesal de eleccion entre
distintos caminos litigiosos:  renw o w personam, que en estos
momentos finales del Derecho procesal romano se ofrecen indis-
tintamente a los demandantes sin que sus notas diferenciadoras
conserven ya casi nada de la antigua separacion clasica de Dere-
chos reales y Derechos de obligacion 2.

Justiniano, nos ofrece asi €n su constitticion, la accion reivins
dicatoria (0til) para la recuperacion de las cosas sagradas trans-
formadas por especificacién o por accesion y, ademas, la condic-
tio v la accidn in factum ®3, tan empleada ya en el Derecho jus-

historiques sur le droit de Justinien I, Parls, 1912, pp. 184, eS.; (aROSSO,
[ problewmi dei Diritti reali, Turin, 1944, pp. 275 ss.; Levy, West roman vulgar
Law, The Law of property, Tilaleifia, 1951, p. 239; KaSER, Das Romischen
Privarecht 11, Munich, 1950, pp. 214 Ss.

89. En la Institute 4.6.6 encontramos precisamente esta mision revocas
eam rem petere— que hace las

toria llevada a cabo por una accidén real
veces de accion pauliana.

go. C.7.32.8, Diocleciano, afio 294; Pouli Sent. 5.2.2; D.41.2.42,1, etc,

or. A.5.13.5 a, alio 230.

g2. Se reserva en el Derecho justinianeo el nombre de actio m personam
exclusivamente para [as reclamaciones estrictas de sumas «de dinero. For el
contrario, se entiende real toda accidén reclamatoria que 110 sea pecuniaria,

03. Los supuestos de concurrencia de accioftes no fueron raros en el
Derecho clasico. Una misma sitnacién podia gemerar facilmente acciones diver-
sas. Ahora, en lo época justinianiea, las aciclones son mas bien vias procesales
—postulationcs— y pricticamente siempre puede haber acciones personales,
desde el momrento en que todos los supuestos litigiosos pueden ser planteados
desde el punto «de vista del injusto enriguecimiento, dando asi pie a la con-
dictio en cualquiera de sus multiples supuestos. Igualmente, en cualquier caso
puede aparecer una ackio in factum nacwda de la ampliacion desbordante de los
contratog innominados, en las crecientes y numerosas sitfuaciones crediticias
ex lege o en cualquiera de las miltiples formas subsidiarias de reivindicacion.
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tinianeo, cuius tenor m mulilts et varis uris articulls saepe est
adrnussus. L.a condictio, como accion personal, podria sustituir,
s1 asl se prefiere, a la reivindicacion y obtener, por ejemplo, el
precio de la cosa sagrada destruida, consumida o transformada.
En realidad, la condictio justinianea no es mas —igual sucedié
con su antecedente clasico— que un modo de petere certum:
pecunia o res. Las dos condictionis certi estan ahora, sin embar-
go, absolutamente fusionadas va que al no presentar entre si
mnguna diferencia de procedimiento, Gltima causa de diteren-
ciacion de las acciones, ambas vias procesales son en realidad
unla misma,.

Veiamos que el texto nos hablaba, ademas, de una accién
i factum en manos de los obispos o encargados, como medio
para hacer eficaz la fulminante nulidad que lleva implicita la
enajenacion. Hste tipo de accion constituia en realidad un extenso
orupo de medios procesales que, aunque en su origen tuvieron
una gran homogeneidad por su fundamento en el Derecho pre-
torio v su base casi siempre delictual, en el Derecho justinianeo,
sin embargo, desaparecida ya aquella caracterizaciéon comun,
pasan todas ellas a formar una especie de agrupamiento de las
llamadas postulationes ** en donde se encajan las formas proce-
sales mas diversas: tanto las viejas acciones pretorias como
toda una serie de acciones m factum «civilesy nuevas cuyo ntcleo
principa! se ha ido generando alrededor de los contratos nno-

Vied. BruGI, Istituzioni di diritto privato giustinianeo, Verona-Padua, 18qg7,
pp. 273 ss.; COLLINET, La waturc des actions, des fiterdits et des excepiions
dans Uoewvre de Justinien, en Etudes historiques V, Paris, 1047, pp. 253 ss.
Levy, West-dstliches Vulgarrecht und Justinian, en Z5 76 (1950), pp. 6 ss.
04. No es facil la determinacién de la verdadera naturaleza de las acciones
. factum en el Derecho justinianeo. Ni siquiera hay unanimidad entre los
estudioros. Asi, para alg@n viejo esgpecialista, como Brugi, lo fundamental de
estas defensas judrciales radica en su cardcter de subsidiariedad, como parece
deducirse de la leax Aquilia en la Instituta 4.3.16 y de las acciones contfra los
magistrados que autorizaron el nombramiento del tutor (Parafrasis de Ted.
filo 1.24.2). Para otros, como Rotoudi, 1o verdaderamente especificador es la
condena wm duplum que se deriva siempre de estas acciones. }Vid. Brucl,
Dell'azione sussidiario in Teofilo 1.24.2, en Melanges Girard 1, pp. 143 ss.:
Roronnt, Teorie postclassiche nel’ actio legis Aquilize, en Scritti 2, pp. 411 ss.
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minados ?°, De su viejo caracter apenas si queda nada. No se
distinguen ya por su origen, que fue su nota mas tipica en la
epoca edictal. Es ahora la actio 1 factum una postulatro sumplex,
un procedimiento practico y comodo para reclamar una indem-
nizacion en todos aquellos casos que no tuvieran una facil califi-
cacion juridica.

Nada, por tanto, mas prolijo que la constituciéon C.1.2.21 del
520 a la hora de anunciarnos las vias procesales para la recupe-
racion de los objetos mal vendidos. Sin embargo, lo que ya no
nos aclara tanto el texto legal es la naturaleza de una nulidad
que deja en pie, al parecer de modo inconsecuente, todas aque-
llas transmisiones en las que una razén de piedad —la redemptio
ab lostibus— justifique la venta o la negociacion hecha sobre las
expresadas cosas. Si la nulidad procede de la consagracion, se
nos plantean inmediatamente muchas cuestiones: /dejaron de
ser divinas las cosas en el momento de ser vendidas?, jen qué

instante impreciso ocurriria la «descalificacion»? Si la res drving
iuris llegd a categoria tan alta gracias a ser consagrada rite ef
per pontifices, (como se ha producido ahora una desconsagra-
cién, sin rito alguno y que automaticamente la ha convertido en
res humani wris v alienable?

Fstas vy otras muchisimas preguntas forzosamente quedarian
sin respuesta para los juristas cientificos de aquellos primeros
afios justinianeos tan llenos, como velamos, de contradicciones.
La ley del 5209, con su vuelta atras en la dificil materia de la
inalienabilidad, se ha hecho un verdadero avispero de problemas
sin solucion. El legisiador —asesorado tal vez por temerosos
o intransigentes eclesiasticos— fundamenté la inalienabilidad en
unos principios demasiado altos. Ello trajo consigo la nulidad-
imposihilidad v luego, a la hora de permitir la venta para los
piadosos supuestos de rescate de prisioneros, tan tradicional en
la Tglesia de estos siglos, surge la contradiccion.

A{in mas dificil se nos manifiesta otra ley de Justiniano pro-
mulgada un aflo después. Se trata de la constitucion C.1.2.24.
[.a ratio legis sigue siendo la misma. s necesario proteger los

95. Vid. DE Francisci, Synallagma. Storia ¢ dotivina dei cosiddetis con-
tratti mnomanats I, Pavia 1916, pp. 225 ss.; LomBarDI, ['actio aestimatoria
¢ © bonae fidei iudicia, en BIDR 63 (1960), Pp. 129 ss.
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bienes de la sacrosancta ecclesia huius felicis urbis nostrae caput
reliquarum omniunt y para ello se reitera, una vez mas, la nulidad
absoluta. Ninguna enajenacion tendra validez ni efecto de ningtin
tipo, dice el texto de modo tajante: Quod gestumn est, irritum
est 7%, Sin embargo, la contradiccién no solo sigue en pie sino
que aun, se dirla, es mas escandalosa que en la anterior ley
justinianea. Al fin v al cabo, si caprichosa era la supresion de la
nulidad en el caso de la redemptio, tenia al menos en su favor
la larga tradicion patristica y la piadosa motivacion que la justi-
ficaba. Ahora, en cambio, la excepcidn a la inalienabilidad se
nos antoja mucho mas extrafia y dificil. Se permite solamente
—dice el texto legal en su parrafo 35— counstituir enfiteusis vali-
das sobre las res ccclesiasticae cuando los adquirentes de ese
derecho tan parecido a la propiedad sean personas ricas! *7:
locupletibus solis res ecclesiasticac m emphiteusin dandae sunt.

|

06. La constitucion estéd redactada en griego en su version original. En
2 ley se exjpresa la carencia de efectos del negocio con el vocablo axupoy
que ha sido traducido por Kriiger como irritum, Esa misma expresion griega
es empleada con el mismo sentido de carencia total de efectos juridicos en
otras constituciones griegas: Ci1.3.45(46).11, afio 530; C.1.3.55(57).2, afio
53345 y, C.1.4.26.4, aflo 530. Todas ellas se refieren a la malversacién de bienes
no alienables. I.as dos primeras afectan a bienes de la Iglesia y patrimon:os
pios, v la filtima a rentas propias de las cindades v de los servicios municipales.
N1 que decir tiene que la proximidad de los tres supuestos es mayor de la que

pudiera parecer a sumple vista.

g7. Ll concepto de =zimopor que aparece en el texto griego es mucho
mas expresivo que la traduccidon que hace Kruger de locupletes. En etecto,
¢: vocabno original indica bastante mas que una pura idea general de hombre

rico. T.a palabra griega afiade una indudable matizacion econdmica v politica.
En primer lugar, mopoc, termino usual en el Hgipto ptolomaico, se refiere no
tanto al capital como a la renta. Es, pues, un concepto de liquidez economica

v bharemo para la capitacion impositiva. Il gobierno real egipcio clasifico
las clases sociales segtin estos critertos como se descttbre facilmente en los
papiros (Oxy. FIL 1090.0; Oxy. [1 252 v 253). Tiste sistema de tanta tradicion
sigttl0 igualmente et vigor bajo la dominacion imperial romana. Mas tarde, en
el hajo Imperio el elropog wdquiere ademis un claro sentido politico de-
bido a que sobre este tipo de pervonas afortunadas suele radicar el peso de las
Liturgias, servicios de abastecimientos y mercados, organizaciom de fiestas y
espectactlos, perfeccidén de impuestos, etc. Por otra parte, bajo esta funcion
municipal se oculta el antiguo evergetismo de las ciudades Iibres orientales,
por lo que este tipo «de personas sUmgpnt no-son simplemente ricos, sino homs.
bres de influencia de la elite burguesa, gente con Jivame, especialmente cuali-
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I_ |

*n el fondo ya se ve el porqué de todo esto vy los fines hus-
cados por la politica legislativa. L.a sacralizacion imprudente ha
provocado, con el sincero deseo de proteger, una congelacién
patrimonial antieconomica. La situaciéon ha devenido, pues, real-
mente absurda al producir en la vida social unos bienes absoluta-
mente improductivos v precisamente en una época como esta del
primer tercio del siglo vi, en absoluta expansidn bizantina, con
tantas necesidades y con tanto apremio de servicios asistenciales.
No es, por ello, del todo ilogico, que el legislador autorice,
sobre todo tratandose de {fincas rusticas, a constituir enfiteusis.
[.a ley estima con todo, prudentemente, que no debe ser perpetua
Ia transmision enfitéutica. Durara la enfiteusis, como maximo,
¢l fiempo de la vida de su titular y dos herederos, siendo nece-
saria la reversion a la sacrosanta iglesia pasado este fiempo.

Fs comprensible, pues, el intento de evitar los perniciosos
efectos de las «manos muertas». Sin embargo, si desde el punto
de vista econdémico o financiero la cosa podria admitirse, desde
el punto de vista juridico-dogmatico la inconsecuencia sigue en
pie e incluso queda mas patente que en la ley del aho anterior.
Hsta enfiteusis de ahora, valida locupletibus, nos deja confusos y
perplejos. Si el planteamiento de la inalienabilidad sigue man-
teniéndose en la sacratio, habria que concluir que las cosas dejan
de ser divinas seguin la opulencia y el bienestar econdmico de

los adquirentes.
Bien se ve que por este camino no llegariamos a ningun lado.

I.o que ha ocurrido es algo mucho mas facil y a la vez logico
v humano. Pasados los primeros efectos de aquella influencia
de un cristianismo tan contagiado, por aquellos afios, del mono-
fisismo eutiquiano °%, las aguas van volviendo a su catice. Ya

ficados frente al resto de la poblacion; en una palabra, hombres politicos.
Fid, Mirreis, Grundegiige und Chrestomathie der Papyruskunde 1.1.2, 1, ed
103, Pp. 330 ss.: Urten, [ic lturgien. Studien zur Ptolemdischen wund
Kaiserlichen Verwaltung Agyptens, Lelpzig 1017, pP. 405 ss.; GANGHOFER,
[ evolution des institutions sunicipales, cif., pp. IT4T &8,

08. Muchas fueron lay repercusiones culturales, artfisticas, juridicas, etc.

-
wy

Je este cristianismo bizantino medio herético, deshumanizado y violento. Ln
otra ocasion traté este tema v su decisiva influencia sobre la regulacidén del

pecuiio gquasi castrense. Vid. MurgA : Sobre la andmala peculiaridad de la cons-
titwcidn C.1.3.33 (34) del emperador l.eén, en IVRA 19 (19g068), pp. 33 S8
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dije antes que Justiniano es también hombre de su tiempo y por
tanto continuador de la concepciéon teodosiana de la nulidad-
sancién. En efecto, conscientemente o no, el redactor de la nor-
ma justinianea al expresar esa carencia de efectos juridicos, ha
empleado un término gxueny muy expresivo y que se repetira
en otras normas posteriores, en C.1.3.45(46).11 v C.1.3.55(57).2
de los afios 530 y 534 respectivamente, dictadas también con el
deseo de proteger los hienes raices de una Iglesia como la bizan-
tina, de contornos tan poco nitidos, y cuya area parece coincidir
con ios del Estado o, al menos, con los de la sociedad del imperio
oriental 9.

Tenemos por tanto que el Justiniano del Codex, menos rigu-
roso quizd que el de la Instituta, no se atrevio a declarar ex.
presamente la nulidad legal. Sin embargo, si no lo dijo, los
hechos demostraron, en cambio, gue al menos la idea estaba
latente en su pensamiento al permitir que aquellos arcanos vasos,
ornamentos y sacras ofrendas puedan ser vendidos en algun pia-
doso caso y que las fincas puedan ser dadas en enfiteusis en los
supuestos en los que la estabilidad econdémica de los titulares no
ponga en peligro el pago del correspondiente cano1.

De todo ello podemos deducir que en este siglo vi no cabe
ya hablar de prestaciones imposibles, nefastas o sacrilegas,
sino, sencillamente, de actos contrarios a la ley, en Ja misma
linea que cien afios antes lo afirmaran la jurisprudencia y las
leyes imperiales. El acto contrario a la ley o el hecho en fraude
de ella 1% no tiene valor vy de ah! todo aquel elenco de acciones

99. I.os autores sagrados, a partir de la época constantiniana, participan
todos, en mayor o menor medida, de esta idea. Para Fusebio de Cesarea es
absolutamente clara la identificaciéon. EI Imiperio es un instrumento diviflo
para la pax cristiana y el sincronismo Cristo-emperador-pax es algo mdele-
ble en todas sus obras. Puede comprobarse sobre todo en la Historia eccle-
siastice 16.4 v en la Vita Constontini 4.24, por elegir sélo dos textos entre
otros muchos dgualmente sigmificativos. Muy interesante a este respecto ex
la obra de PascuovuDn, Romoa acterna. Btudes sur le patriotisme rowmatn dans
Poccident latin a Iépoque des grandes invasions, Inst. Suisse de Rowme, 1007.

100. Tal vez se entienda que el actunar en fraude de la ley es realmente
iy contra su espiritu y no sea sino una variante del acto mormal violador
de una prohibicién. Tpitome de Gayo 1.2.3; Interpr. Pauli Sent. 3.7-10. Vid.
Roroxvr, Gli atti in frode alla legge, Turin, 101T.
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para recuperar la posesion de unos hienes que nunca fueron
realmente transmitidos. Dentro de la moderna concepcion jus-
tinfanea, flexible y secular, no hay ya ninguna cuestion grave y
es ficil responder a los interrogantes que anterijormente nos
atormentaban. Sila privacion de efectos juridicos es meramente
la interposicién de un obsticulo legal, no existe ningtn problema
en admitir que la propia ley, que antes privaba de etectos, se
retire en los casos que ella quiera, Si vale la venta cuando el
precio de los calices o de los objetos sacros se destine a la
redemptio, o si la enfiteusis de los ricos tiene efectividad normal,
es porque la ley misma que antes se oponia ahora lo permite.
y nada mas.

No hay, por tanto, una «revocaciony» en sentido estricto, sino
simplemente una recuperacion ead restitutionem 1°1 de los bienes
que en ningun momento dejaron de pertenecer a la iglesia o al
establecimiento benéfico al cual estaban adscrifos. Por ello, no
podria hablarse de una restitutio in integrum, concepto que en
el Derecho justinianeo ha venido desplazando a la antigua anu-
labilidad pretoria *°2, No tiene el legitimado activo —misterioso
procurator de un no menos misterioso titular de la propiedad—
un tus rescimdens o derecho a revocar sino un puro derecho
procesal —ius dicendi nullum—, implicito en las propias accio-

ror. El restituere procesal tiene en el procedimiento extraordinario y en
el procedimiento por libelo un sentido diferente del que tuvo en la época
clasica. Una presuncién de mala fe recae ya sobre el evicius y, equiparado
al deudor moroso, deberd pagar el doble de los frutos devemgados por la
cosa litigiosa (C. Th. 4.18.1, Valentiniano y Vawente, afio 36g9). Vid Mgs-
siNA ViTRANO, La mala fede con VYinizio della hite nella hereditatis petitio,
en BIDR 20 (1908). pp. 230 ss.; Kasgr, Quonti ea res est, Munich, 1935 :
Die Passivlegitimation zur hereditatis petitio, en Z§ 72 (1955), pp. 90 $S.;
In., Das rémische Privatrecht 11, Munich, 1959, 9. 202; In., Das rdmische
Livbprosessrecht, Munich, 1066, p. 484.

roz. L.a antigua distincidon entre ius civile ¥ s honorarium parece haberse
desplazado, al menos entre los intérnpretes medievales de las fuentes justi-
nianeas, a la distincidom entre acciones v restttutiones. J.a restitutio sustituye,
por tanto, a la antigua anulabilidad de los medios litigiosos del pretor. Por
limitarnos a la mas reciente bi.bli-ograifia, vid CERVENCA, Stud: vari sulla resti-
tutio in integrum, Mildn 1965, ¥ RAGGI, La restitutio in integrum nella
cognitio extra ordinem, Milan, 1905.
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nes concedidas en la ley %%, Con ellas se recuperan los bienes
transmitidos ilegalmente en un negocio que nunca existio. l.a
nulidad es también inicial, como inicial era la antiquistma in-
validez de los negocios con prestacion imposible, pero no es
ahora algo arcano o monstruoso sino, sencitllamente, un acto
juridico wnutilis y pro mfectis.

Finalmente, en una constitucion mas tardia del emperador,
C.1.3.55(57).2, encontramos todavia alguna dificultad de inter-
pretacion en un problema semejante de revocacion. ILa norma
se conserva en el Codexr con su texto original en griego, y el
verbo utilizado ’avexahery atn se presta a mayores dudas a la
hora de precisar su sentido. De todos modos, segtn la opinion
mas probable, aquella anulacién ha de entenderse como una
peticion judicial de naturaleza meramente declarativa de la nu-

lidad.

11. LI Digesto justinianeo serd para nosotros un campo
atn mas dificil a la hora de querer descubrir cual pudo ser el
criterio sobre la nulidad y la enajenacion de cosa no comerciable.
Mucho mas dificil pero sin duda méas apasionante, ya que aque-
llas mutaciones y criterios culturales que influyeron en el Codex
se dieron igualmente en el Digesto. Por otra parte, el problema
atin se complica mucho mas ya que no so6lo hay que contar con
las transformaciones justinianeas sino con aquellas otras sufridas

——

103. Si bien la distincidn entre actos nulos ab initio —nullius momenii—
y anulables siempre fue conocida entre los juristas, la terminologia, en cam-
bito, se fue fijando poco a poco, por lo que la expresién rescindere es empleada
muchas veces sin una gran precision. Tal sucede, por ejemplo, con la nsiituia
de Gayo al referirse a lo hecho fraudulosamente contra la lex Fufia Caninia,
quia lex Fufio Caninia quae in fraudem ecius facta sunt rescindit (1.46). Expre-
s10n analoga a la empleada por Gavo es la de Juliano al referirse a la lex
Aelia Sentia (Juliano 64 dig. 1D.40.0.5.2). Se emplea, pues, el verbo rescindir
para claros supuestos de nwndad contre legen. No es esto argumento decisivo
sin embargo, ya que esa misma imprecision provoca un elenco muitiple de
exppresiones usadas siménimamente, Si los cldsicos no emplearon comn exac.
titud los términos de la inwalidez, mucho menos lo hard la jurisprudencia
vulgar. En efecto, en las obras de los siglos v y v, v en las constituciones
immperiales de ese tiempo, el concepto de rescissto se apici con frectiencia
en el sentido de una postulatio de sentencias con efectos puramente declara-
tivos de una nulidad. 'C. Th. 4.17.1. (C.7.44.3). Valentimano, Valente vy Gra-
ciano, afio 374. Vid. Herimany, Zur Terminologie der rlmischen Rechts-
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por los textos que, sometidos a su propia evolucién, recibieron
el impacto correspondiente al ir atravesando unos tiempos tan
atormentados por tantos cambios politicos y economicos como
son lax centurias 11x y 1v de nuestra era.

l.ogicamente, pues, el escoilo que para tantos estudiosos ha
supuesto el régimen juridico de la inalienabilidad en los textos
de los juristas %, lo hemos de contemplar no como problema
dogmatico sino como una cuestidn de enfoque historico. No han
sido pocos los autores quire desde el principio descubrieron como
dos criterios seguidos en el trato de la nulidad en la enajenacion
de las res diviny 1uris al observar que los textos del Digesto oifre-
clan una aparente contradiccion e€n la materia. Asi, mientras que
algunos pasajes parecen inclinarse decididamente por la nulidad
radical hasandose en que la enajenacion es imposible, y recono-
ciendo, todo lo mas, al comprador deceptus que pago, el de-
recho a recuperar el precio —condicerc prefium—, €n otros
textos, en cambio, la tal enajenacién no aparece como nula sino
que, por el contrario, se le admite una cierta eficacia desde el
momento que de ella nacen algunas acciones mas o menos con-
fusas y discutibles.

Algtin autor 1% creyd ver en estas divergencias nada menos
que una discusion entre juristas. Puntos de vista distintos segui.
dos por las diversas escuelas jurisprudenciales. Cosa realmente
poco probable sobre todo si se tiene en cuenta que la contradic-

guellew in der Lehrve von dev Unwirksammkeit der juristischen Tatsachen, en ZS
24 (1903), p. 107; D1 Taora, Leges perfeciae, en Synieleta Arangio-Ruiz 2,
pp. 1078 Ss.

1oq. 7id. MowmmseN, Die Unmdglichkei der Leisting, Berlin, 1853;
RapeL, Unmmdglichkeit der Leistung, cit.; ALBERTARIO, [n tema di responsa-
bilitd in contrahendo, en Studi 3, pp. 307 ss.; Ib., Corso, cit.; Riccosowo,
Corso, cit.; Biownpr, La vendita di cose fuori di cowmmnercio, en Studi Ricco-
bono 4, pp. 3 ss.; vVoci, L'errore cit., pp. 146 ss.; Ip,, L’estensione dell’ obligo
di risarcire il danno nel diritto romano classico, en Scriti Ferrini 2, pp. 301 s8. ;
In. Le obligazioni romane, cit., Pp., 125 SS. ; SARGENTI, Appunti sull’ esperibilita
dell’azione contratiuale nelle comprovendita, en Studi Arangio-Ruiz 2, pp. 233
s, : TLoNgo, Le res extra cowuncrciums e Uazione di danni nei contratti di
vendita nulli, en Stud: Bonfante 3, pp. 303 ss.; Grosso, QObbligazioni, Turin,

1006, Pp. 37 .
105,  Fabba, Appendice al Commentario alle Pandette de Griick, 11, p. 843
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cion se da nada menos que entre Paulo-Ulpiano 1°¢ y Modes-
tino '°7. Poco probable porque siendo este altimo discipulo de
Ulpiano y aunque licitamente podria haber opinado en contra de
su maestro, la redaccidén del texto, por lo menos, nos daria al-
guna pista de esa disparidad doctrinal como tantas otras veces
ocurre en el Digesto, cosa que no sucede en el presente casc.

Otros autores la enfocan como una pura evolucién ideoldgica.
Asi, siendo inicialmente el criterio jurisprudencial favorable a la
nulidad, se pasaria méas tarde a admitir, por pura exigencia de
la vida practica, algunas acciones como via procesal mis apta
que los restantes recursos extraordinarios. ¢Influiria en esta
solucion de las acciones en un negocio nulo la venta del fhomo
bona fide serviens —situacidén tan proxima, juridicamente, a la
venta de las res extracommercium— y que daba lugar a un
nacimiento normal de acciones? 18, :Fue mas bien el puro

"

100. Ceterum si omue religiosum vel sacrum vel publicum venierit, nullam
csse emptionesn. Ulpiano 28 ad Sab., D.18.1.22 (res) ...quas natura vel gen-
ttum s vel mores civitatis commercio exuerunt, earuw wnulla venditio est.
Paulo 33 ad ed., D.18.1.34.1.

107/. Modestino da su opinién sobre el tema en un dificil texto del Di.
gesto 18.1.62.1, en donde se muestra inclinado a admitir efectos procesales
a la venta nula: Licet emptio non teneat, ex empto tamen adversus vendito-
reny experietur...

Alguna relacién guarda este pasaje de las regulue de Modestino con el
de la Instituto 3.23.5: Loca sacra wvel religiosa, item publica, veluti forum
basilicam, frustra quis sciens ewmit, quas tamen si pro, privatis wvel profanis
deceptus a venditore emerit, habebit actionem ex empto, quod non habere ei
liceat, ut consequatur, quod sua interest decepium eum non esse.

108. Hsa fue la opinion de uno de los primeros estudiosos del tema,
Havmvann, Die Haftung des Verkiwfers fiir die Beschaffenheit der Kaufsa.
che I, Berlin, 1912, pp. 154 ss.; y también la de Arancio.Rulz, La compra-
vendita wn diritto romano, Napoles 1952, p. 132. Seglin esta hipdtesis, tanto
el texto de Florentino que sirvio de base al de la Instituia 3.23.5 (vid. n. 107),
como algunos otros de Pomponio que fueron recogidogs en el Digesto, hu-
bieron de ser alterados por los redactores de los cuerpos legales lo suficiente
para poder compaginar una y otra solucion. Los pasajes interpoladog de
Fomponio serian sobre todo dos.

Et hberi hominis (et loci sacri et religiosi, qui haberi non potest) emptio
intelligitur, si ab ignorante emitur. Fomponio ¢ ad Sab., D.18.1.4.

Sed Celsus filwus ait hominem lLberum scientem te emere mon posse
(nec cutuscunqgue rei si scias alienationem esse): ut sacra et religiosa loca aut
quorunt commercium non sit, ut publica, quae non in Ppecunia populi, sed in
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vinculo de la buena fe lo que hizo nacer esas acciones entre
comprador y vendedor, aumn en los casos de prestacidén imposible
por inalrenabilidad de la cosa? No falta quien cree ver 1 en
algunos textos indicios suficientes para deducir esta conclusion.
>Se trata stempre de casos gue presentan una cierta analogia
con el de la cosa imposible. Ese es el supuesto, por ejemplo, de
la venta de cosa destruida ' o cuando la merr no existe ni
existird jamas ', o bien el caso de ventas de créditos ''?, o de
herencias ficticias ',

Otros autores *!t, aunque admiten que ese cambio de criterio
hubiera podido darse, sobre todo en el Derecho justinianeo, no
tienen inconveniente en admitir que la venta de cosa divina, no
ohstante su peculiar anomalia, producia algan efecto -—accio-
nes— en plena época edictal. l.a actio n factum ad exemplum
legis Aquiliae, 1a actio doli derivada de la scientia del vendedor,
las acciones nacidas del error sobre la sustancia o incluso la
via procesal extraordinaria de tramitacidén pontifical tan tipica
v genuina desde la mas remota antigitedad romana podrian haber

sido efectos mas o menos normales de estas compraventas de-

fectiiosas 119,

publico usu habeantur, ut cst campus Martins. Fomponio ibd., 13.18.1.6 pr.

:Pudo influir este cambio de criterio en las mtenpoiaciones de algunas
leyes Imperiales reicogidas en el Codex? Tal pudo suceder, por ejemplo, con
la constitucion del emperador Gordiano del 240, C.9.19.1.

109. Asi, por ejemplo, SARGENTI, 0b. cif., p. 241. También, aunque con
puntos de wista propios, esa es la opinion de Vool en su wiima obra Leé
obligacioni, cit. pp. 125 8s., en donde modifica un tanto sus Tipotesis ante-
T10TeS.

110. D.18.1.57, Paulo 5 ad Plautf,; D.18.1.58, Fapmiano 1o quaest.

111. D.1g.1.21 pr., FPaulo 33 ad ed.

112, D.8.4.4, Ulpiano 32 ad. ed.; D.8.4.5, Paulo 33 ad ed.; D.21.2.74.3,
Fermogeniano 2 wur. epif.

113. D.18.4.1, Fomponio ¢ ad Sab.; D844, Paulo 14 ad Plaut.
D.18.4.8, Javoleno 2 ex Plaut.; D.18.4.12, Gayo 10 ad ed. prov.; D.18,4.13,
Panlo 14 ad Plaut.

114. Vid., por ejempro, Riccosowo, Cors, cit., pp. 288 s.; Loxgo, Le
res extra comamerciuimt, cit., p. 384 ; ALBERTARIO, In tema di responsabilitd
cit., pip. 370 8. ; Vocri, L’errore, cit., pp. 152 s.; In. L'estensione dell’ obbligo
di risarcire, cit., pp. 306 ss.

115. La competeiicia de los pountifices —pontificalis auctoritas— con
relacion a las res religiosae fue siempre indiscutida seglin el testimonio de

89
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Queda claro que esta materia, tal como aparece tratada en
el Digesto, es realmente un laberinto de Creta y en donde es
realmente dificil encontrar el hilo salvador de Ariadna. Ya diji-
mos antes que si las lineas evolutivas del Codexr son varias y
comp.ejas, mucho mas lo son, sin duda, las que operan sobhre
los textos de las Pandectas, cuvo largo navegar hasta alcanzar
las costax justinianeas dejo sobre cllos las huellas de maualtiples
cambios sociales. llas obras de los cldsicos, previamente mani-
puladas por los juristas occidentales o preparadas cientificamen-
te por las escuelas orientales, fueron cotejadas, corregidas y
transformadas también por la comisién compilatoria, dando asi
pte a la tarea wverdaderamente dificil de precisar el momento
exacto en que se produjo la correccidn del texto o a la mucho
mas complicada de dictaminar la orientacion juridico-religiosa
que causo la alteracion de los pasajes.

Creo, con la mayor parte de los autores, que el criterio
cambio a ia par que otros muchos cambios se than produciendo
en el Imperio, ya en absoluta transformacion a partir de la
segunda mitad del sigio 111, l.a mutacién ideoldgica en todos
los ordenes no es ajena a estos cambios en ia calificacion jur.dica
de la enajenacidén de cosa sagrada y en esa mutacion hay que
buscar la raiz de todas las glosas e interpolaciones. Esos cam-
bios culturales y sobre todo las vertiginosas transformaciones
iniciadas en el mas tardio Derecho clasico, causaron la diferen-
ciacion de criterio que se manifiesta en la jurisprudencia de la
época al estudiar la cuestiébn. Ni siquiera puede decirse que
fuese una tnica causa. Distintos factores intervinieron a la vez
provocando una simultdnea transformacidn,

Lo més probable, como ya vimos al tratar del Codexy, fue que
se partiera inicialmente de la nulidad. Lo abstirdo de una venta
sacrilega llevaria a los juristas a la solucion mas radical y tajante.
I.a enajenacion es imposible ex natura reiy asi el incontrovertido
pasaje de Celso, ¢n donde de modo tan directo se nos habla de
nulidad, es lo suficientemente claro como para que no se pueda
en estos casos ni siquiera hablar de compraventa: imposibilium

Fapiniano 6 guaest., D.5.3.50.1. También en un fragmento de Modestino 10
resp., D.qo.1.44, se mencionaba probablemente a los pontifices en luga:r del
mder tal como aparece en la redaccidén justinianea.
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nulla obligatio est ''%. No puede hablarse de compraventa porque
el acto humano no puede nada contra el muro de una imposibi-
lidad superior a la propia esfera de la disponibilidad y libertad
del hombre. El negocio, la enajenacion, la estipulacién es algo
inutil, eftmero e inane. ILas fuentes todas muestran esta direc-
cton y ¢l criterio de Pomponio, de Paulo y de Ulpiano, fue
consecuente con esa idea cuyo primer eslabon debid ser, sin duda,
el de la imposibilidad de aquellas estipulaciones cuyo contenido
fuera precisamente el dari de una res inalienable.

lLa idea de imposibilidad-nulidad estuvo, pues, clara, tanto
en la enajenacion de cosas divinas como, posiblemente también,
en las ventas del liber Jiomo serviens *'7. Dejando al margen
csta hipotesis, lo que si parece probable es que la solucién mas
antigua fuese la de la nulidad y, tanto desde el punto de vista
religioso, como sociolégico y cultural, el ordenamiento juridico
entendio que este tipo de prestacidn sacrilega escapaba de sus
posihilidades. La transmisidn no producia ningtn efecto, ni tras-
lativo ni obligacional, dando lugar, todo lo mas, a una inter-
vencion penal-religiosa reservada sin duda a la jurisdiccién ex-
traordinaria de los pontifices.

Iista idea pristina y antigua, indiscutible durante los primeros
siglos, cuando la vinculacién personal fluia principalmente por
los negocios civiles estipulativos, debid entrar en crisis cuando
las figuras contractuales empezaron a descansar mas bien en
relaciones de buena fe, como la emptio venditio 1*®. A pesar
de todo, los textos de Paulo y Ulpiano '?, atin refiriéndose a la

110. Celso 8 dig., D.50.17.85. Solucién andloga aparece en otro texto
del mismo jurista: quae rerum natura prohibeniur nulla lege confirmata sunt.
Celzo 17 dig., D.go.17.188.

117.  Bsta es la tesis de Haymann, ob. cif., que no ve razones para que
los cidsicos diesen un trato diferemte al Trowmio liber v a las res divini iuris.
Iintiende este autor que la nulidad en el caso del homo liber queda clara.
mente manifestada en un pasaje del Digesto correspondiente al jurista Paulo
{12 quacst., 1.40.13.4).

118, Un reciente estudio de Medicus ha planteado el problema desde el
punto de vista procesal. [os en el Iitigio y gracias al mecanismo propio de
la fitis contestatio y de la sentencia como logra el transformar la prestacién
que se hizo imposible en otra de contenido pecuniario. Fid. Mepicus, Zur
funklion der Leistungunmdoglichkert, en ZS 86 (1969), pp. 67 ss.

119. Ademds de los ya comentados en la nota 106, en otros muchos
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compraventa, son lo suficientemente radicales en la no admision
de efectos en cualquier transmisiéon venal de cosas que no estén
a: alcance de los hombres: quae vero natura vel gentium ius vel
mores civitatis comniercio exvuerunt.

Esta solucion jurisprudencial, proclive a la nulidad, habria de
dejar huella perpetua: pasd a la jurisprudencia postclasica 12,
mnfluyd en las constituciones imperiales '*' e incluso, cuando
—por las razones que fueran— la compraventa de cosa sagrada
o religiosa comenzd a producir algunos efectos procesales, no
desaparecio del todo aquella solucién primera de la nulidad ra-
dical. En efecto, en aquellos textos que por mas tardios ya admi-
ten en esas compraventas «nulasy una accion n factum al coms-
prador, e mncluso una chocante actio ex empto, se nota la vieja
impronta de la nulidad provocando hruscas contradicciones ¥
anomalias muy dificiles de interpretar.

Tal sucede, por ejemplo, con un pasaje de Modestino (5 reg. ;
D.18.1.62.1) objeto de serios conflictos de interpretacion para
los criticos *2? y que incluso alguno, como Biondi, califica de
monstruoso '*% a causa de su incongruencia:

Qui nesciens loca, sacra vel religiosa vel publica, pro privatis
) comparavit, licet emptic non teneat, ex empio tamen adversus

textos aparece, de una manera u otra, la vieja nulidad sacral. HEl propio
Modestino parece habiarnos a seunsu contrario de esa nulidad en D.11.7.6.1.
La invalidez no da pie mas que al condicere quod c¢o nomine solverit de Paulo
(5 ad Sab., D. 18.1.23). El comprador que no adquirid, tiene por lo menos
derecho a la remtegracion del precio aunque 1o fuera amds que por la pura
razon del ndebitumm. Qué duda cabe que entre este supuesto contemplado
por Paulo y el estudiado por Javoleno (2 ex Plaut., D.18.4.8) hay una gran
relacién, El primero se refiere a una venta por mposible, mientras que
Javoieno estudia el supuesto de la compra de una herencia inexistente. En am.
hos casos no hay mas que una quinrera inane, pero en ambos también ce
hace necesario auxiliar al comprador por medio de la condictio.

120. lisa es la solucién del Epitome de Ulptano 24.9 y de lag Sentencias
de auvlo 1.21.7: Vendito fundo religiose loca ad empiorem non transcunt
nec in his ius inferre wmortuum habet,

12t C.3.44.2, Antonino, aflo 216; C.9.19.1, Gordiano, aio 240; C.3.44,9,
Falipo, aflo 24s.

122, Vid. Hzropricu, Das Verschulden beim ertragsabschluss, Leipzig,
1024, PP. 20 ©S. ; ALBERTARIO, In tewma di responsabilita, cit., p. 368 ; BESELER,
Miszellen, en 7S5 43 (1922), p. 542. ,

123. Cfr. Bioxpi, La wendita, cit., p. 46.

. ——— r— - -
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venditorem experietur, ut consequatur quod interfuit eius, ne
deciperetur.

Sea cual fuere la- historia de este texto, es, sin embargo,
para nosotros 1til v significativa una idea que queda como fija
enn ¢1: la compravenia no llegd a exastir, licet enmptio non teneat,
principio del que se debid partir vy que fue claro al menos inicial-
mente, KEn efecto, para cualquier jurista romano el non tenere
cquivale necesariamente a un negocio nullius momentt Y27, por
lo que se puede deducir expresamente que esta compraventa mn
existe ni existira. Entiendo que esta contradiccidén del pasaje €s
bien significativa. Doz épocas han dejado su huella en estas lineas
y asi cuando en tiempos justinianeos la compraventa de cosa
divina, originariamente nula, produce va algtn efecto, los coms-
piladores afadieron la curiosa accidén et empto **°, quedando
para siempre en Modestino el propio cambio de mentalidad y
por consiguiente de trato, que este problema tuvo en el bajo
Derecho romano.

Sioello es realmente asi, se compaginarian perfectamente el
Codex v €]l Digesto. Realmente, tanto en este cuerpo legal como
en aquél, el legislador se encuentra, como Ulises entre los es-
collos, ante una compraventa muy dificil de solucionar. I£s posi-
hle que el texto de Modestino con sus desmedradas alteraciones
no sea sino una version paralela .a la constitucion del C.1.2.21
con su venta de aqrcana vasa, vestes y cetera donaria, nula segtin
las zeteres leges y admitida en cambio, sin que se sepa por qué,
por las piadosas razones del rescate de prisioneros.

12. Ls, sin embargo, el Digesto mucho més interesante que
el Codex a la hora de precisar la transformacién en el enfoque

r2q.  Son muchos los textos que emyplean las expresiones de tenere o non
teinere como eqguivalentes a validez o nwmidad. Asi, por ejemplo: Ulpiano 79
ad. cd., D.7.s.ro1: Papimano 1 def., Dozr1.37: Fapiniano 27 gquaest.,
D.18.7.6. pr., Africano O gquaest,, D.ozrzsir; Papindiano 11 resp., 1D.22.1.9
pr. o clc.

De wodo claro v refer'do a la compraventa, la expresion de now tenere
como equivalente a nulla emptio aparece en Julano 15 dig., D.18.1.39 pr.

128, Algunos, como bSelaloja, tratan de levantar una dificil hipétesis en
favor de la genuidad del texto de Modestino armonizandolo con los pasajes
de la nulidad de Paulo. Vid., Scrarory, Compra-vendita, Roma, 1goy, pi-

oinas 310 s,
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del problema. Con mas facilidad se pusde determinar cuando,
como y porqué se pasod de la vieja idea de la nulidad de las
veteres leges al moderno concepto de ineficacia, en donde la
nulidad ha encontrado la base mucho mis asequible y normal
del acto contra 1us. Ni que decir tiene gue la clave de todo ello
nos la va a dar esta andémala y estravagante actio ex empto. Fn
efecto, ¢cual pudo ser la génesis de esa misteriosa accion bro-
tada precisamente de una venta que siempre fue entendida como
un acto juridico sin efectos procesales?

Hay algtn autor !*® que piensa que esta accidén de Modestino
fue en su origen una accion delictiva —/a actio doli—, pasando
quiza luego a ser una actio in factum para haceria asi comoda-
mente transmisible a los herederos. 1 todo caso esa accion
pareceé bhasarse exclusivamente en la «decepcion» sufrida por el
comprador, tal como en el mismo texto se nos dice: wut couse-
quatur gquod mterfuit ewus, ne deciperetur, y ese interés en no
dafiar al deceptus no requiere forzosamente el dolo. Bastaria,
posiblemente, un dafio provocado por la ignorancia '*7, sin que
tenga que ser necesarijamente intencionado, como tal vez pudiera
deducirse de una interpretacion demasiado literal del deceptus a
venditore que encontramos en la Iustituta, 3.23.5.

No deja de ser seria la objecidon de los que creen ver una
contradicciéon en una accién procesal nacida nada menos que de
un contrato inexistente *** Sin embargo, el problema, como su-

120. Hsa es la opimon de HELDRICH, 0b. cif.

127. Gavo 3 ad ed. prov., D.3.2.18; Ulplano 26 «d ed., D.12.4.3.7; Paulo
3 resp., D.38.2.46; Gayo 2 rer. cott., D.41.3. 30 pr,

128. Siempre fue grande el escollo que planted a los romanistas estas
contradicciones, jcomo produce efectos una causa inexistenter, ;si el con.-
trato no existe, cOmo puede temer acciones? Istas preguntas asi formuladas
puedent, por lo menos desde el punto de vista dogmaitico, parecer incontesta.
bles. Sin embango, no es asi como debemos plantearnosias. l.a figura juri.
dica de la compraventa romana presenta una base consensual tan eldstica
gue adimite incluso objetos sin existencia presente, como por ejemplo, la
compraventa de cosa esperada, o bien mencancias tan sutiles como lo es la
pura alea, supuesto nada raro como se dewprende de los textos. Hon bastan-
tes log casos estudiados por los juristas en los que existe la accion procesal
aun faltando por completo la cosa. Tal sucede en el probiema juridico estu.
diado por Paulo (33 ad ed., D.1g.1.21 pr.) en donde el comprador tratd de
adquirir el parto imposible de una esclava estéril o mavor de 4o afios. Con
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cede siempre en el Derecho clasico, hay que resolverlo desde el
punto de vista procesal y no desde el enfoque puramente dogma-
tico. Es verdad que esta compraventa es nula porque su objeto
es imposible e inhabil '*°, Con todo, las acciones, y mucho mAs
las acciones n factuwmm, proceden del pretor y van buscando
siempre un resarcimiento econdmico, sin que ello suponga ne-
cesariamente el prejuzgar la cuestion de fondo de la nulidad *3°.

No es clara la cuestion del origen histdorico mas remoto de
estas acciones cuya existencia se manifiesta en Jos textos y nada
sabemos de cual pudo ser el precedente de esta tutela procesal.
Aunque toda esta materia estuviera inicialmente fucra del ius
civile —al menos en la mas antigua concepcion de lo divino—
con toda seguridad que existid algtn medio para defender el

todo, v en conira de lo que cabla esperar en esa venta sim csperanza, el
contrato cuaid en una accion y el vendedor quedo obligado ex empto tenctur
venditor. 1.0 mismo sucederia con la venta de créditog o herencias mexisten.
tes con sus acciones normales en favor del comiprador. ILgualmente ocurre
asl en el egspecialisimo caso de una compraventa con condicidon resoiutoria v
en donde al extinguirse el propio contrato, automaticamente, por efecto de
la lex commisoria 1o deberia, logicamernte, orrginar munmguila accidon coml.
tractual, Sin embargo, también aqui la soiucidn fue positiva y aparecleron
las acciones. Tal vez este (itimo fue un caso limite que debid inquietar la
conclencia clidsica de mas de un jurista, como parece descubrirse por un
rescripto imerial que interviene zanjando un conflicto al parecer muy deba-
tido entre los maestros: iwm decise gquacstio cst ex vendito actionew compe.
tere, ut rescriptis imwperatoris Antonint et diwvi Severi declaratur (Ulpiano 30
ad cd., 1D.18.3.4 pr.).

129, [.a imposibilidad surge no sélo en las estipulaciones, en donde el
dari, con su implicita transiacion del dominio va cterra en absoluto las
puertas a todas las res divind furis, sino fambién en la pura compraventa,
aungue en ella la transmision se reduzca tall solo a ia posesion, desde el
momento en que en ningin caso seria realizable juridicamente una verdadera
posesion sobre cosas divinas o religiosas: wamque locum religiosum aqut sa-
crum non possumus possidere (Paulo 15 ad Sab., D.q41.2.30.1).

130. Las acclones pretorias pudieron ser inicialmente un medio de refor-
zar da nulidad desde el punto de vista penal. Asi, por ejemplo, en un pequeiio
[ragmento gavano —fragmenta de iure fisci, § 8— la nulidad de la compraventa
de un fundo lLtigiose no es obsticulo para que, al mismo tiempo, se fije una
pena de citcuenta sestercios a todo comprador de la finca =ometida a litigio.
Lo mismo podria decirse del hecho, cada vez méix diviigado a partir del
sigio 11, e fijar multas sepulcrales para impedir la alicnacion prohibida de
los sepulcros.
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status de estas cosas o al menos su normal utilizacién piadosa
por muyv «separados» de los hombres que estuviesen. lal vez.
por ello, la solucion mas arcaica estuvo igualmente fuera del
Derecho civil vy muy posiblemente fue por medio de una tutela
pontifical como se protegieron regladamente estos bienes.

En uno de los comentarios de Ulpiano al edicto ***, se nos
habla precisamente de un cierto procedimiento catra ordmmem a
través del cual se puede imponer al que quebrante el recto uso
de los sepulcros una modica coercitio ***. jFue esta la primera
defensa que tuvieron las cosas dizins ntris en el Derecho romano.
de la reptblica? ¢ Cuantos problemas culturales y sociologicos
tuvieron que darse en Roma para lograr el trasvase de la mas
antigua jurisdiccion religiosa en esta otra cognitio extra ordi-
nem? LEn efecto, este procedimiento extraordinario del que nos
habla Ulpiano no ez sin duda mas que el altimo eslabhon de una
antiquisima tramitacion y que —como un puro recuerdo de ayer—
atm se seguia entablando ante los pontifices romanos del lm-
perio no obstante ser ya un procedimiento netamente civil.

Esta interesante cuestion nos apartaria tanto de nuestro es-
tudio que necesariamente la debemos marginar remitiéndonos
1 las magistrales investigaciones ya existentes '3, Llegado un
momento historico councreto de la antigiitedad romana, violento
o no (jmonarquia etrusca?, ;aparicion de la repablica?), se pu-
sieron posiblemente las primeras bases de la secularizacion como
un fendmeno politico-social de una envergadura honda y de
orandes repercusiones en todos los cuadros de la cultura. Tal

137. Ulpiano 25 ad ed., D.11.7.8 pr. 2.

132, A través del texto tantas veces citado de Macrobio (Seturnalia 3.3.1¥
se puede comiprobar la existencia de ciertos decretos pontificales que tuvieron
eficacia juridica hasta época bien tardia. Igualmente se deduce asi de um
texto papinianeo (6 quaest., 13.5.3.50.1) en donde se nos habla de un com-
pellere (principali wel) pontificali auctoritate con relacion a unos ciertos here-
deros obligados ad moenumcentum facienduimn.

Toda la epigrafia funteraria nos corrobora ademas la existencia de una
arolongada cognilio pontificalis en todo lo relativo a las sepwituras. (1L F1.
IR 200230 20000750 212380 320683 ITIT, ;v LY, yz2gs X, 82590 NI,
1135 efc.

132.  Duire lo mas reciente estd la excelente obra, va citada, de Dr IFrRAx-
crscr, Primordia civitatis, v el largo v profundo articulo de Vocr, [iritto sacro
romaaro o etq arcaica, cit., pp. 38 ss.
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vez, al i1rse recubriendo con un procedimiento extraordinario la
forma de reclamar la multa o la indemmnizacion —altimo residuo
del primitivo puculium— se formo el embrion procesal que luego,
va en €época clasica, daria paso a ia accion penal o reiperse-
ciente de la que nos habla ¢l Digesto '°*.

Ksta primitiva accion de antiquisima ralz religiosa y reves.
tida va entre los clasicos con el ropaje de una accion penal,
in factum o ficticia ' no afectd en principio para nada a aquella
primera calificacion de nulidad radical que recaia en todo este
tipo de enajenaciones: wnulla wenditio, nullam esse emptionem,
licet emptio non teneat, etc. No parece que hava duda en admatir
que la responsahilidad derivada de esta aparente y fallida trans-
mision radicaba naturalmente en el deiito o tal vez en otra fuente
obligacional, que intentaremos desentrafiar mas tarde, pero nun-
ca en un contrato que¢ no podia existir.

[.a innovacion justinianea fue tnicamente la de cubrir con la

134. [l Derecho romano y toda la génests de los textos clasicos estan
Henos de historias marecidaz. l.a larga evolucion de las mstituciones deja
site huellas en las obras de los juristas. A veces, una palabra sueita nog da
la pista para descubrir la naturaleza de la accién primitwva. A medida que
una figura juridica estd mdas atormentada, los textos resultan cada vez mas
interesantes para estudiar el enigma de sus origenes. IEso ocurre, por ejemplo,
con los contratos innominados, categoria lograda mity tardiamente v que sin
embargo se refiecren a situaciones ya contempiadas vy discutidas por los cla-
sicos. AUn mucho mas ocurre esto con la quercla inofficiossi testaments, mi-
cialmente un medio revocatorio en el viejo sistema centumviral -——fdsil viviente
de las acciones de la ley en plena época clasica— v que al cristalizar en la
época imperial ent el sistema procesal cognitorio, va adquiriendo cada vez mas
claramente un sentido petitorio como parece entenderse a través de las pala-
hras de I'auwo ewvicta hereditate (3 resp., D.5.2.21.2) v vindicare lereditatem
2 quaest., D.g.2.17 v 1g). Otro gupuesto igualmente apasionante es el estudia-
do por D’Ors en su magistral trabajo Qbscrvaciones sobre el Edictum de
rebus creditis, et SIIL 10 (1953), Pp. 185 s8., sobre las acciones contrarias
del comodato. Itn los textos aparecen mencionados los iudicia contraria.

; Existieron antes de esta época? Dado que esta figura, al igual que la
nrenda, fue unilateral, scudl pudo ser el precedente procesal que posterior-
mente fuera sustituido cuidadosamente en los textos? Bl autor cree ver,
por puros detalles critrcos, pruebas suficientes para swponer que la accrdn
matriz fuera la acto doli, convertida luego en acecidon in factum y luego en

comodatl coltrarid.
135. Era es i opmién, por ejemplo, de Riccoroxo, Corso, cit., pp. 288 s.
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propia accion contractual ex empio cualquier tipo de responsa-
bilidad, dolosa o culposa, que tuviera lugar entre «comprador»
y «vendedor» dando pie a normas ilogicas como la de D.18.1.62.1
de Modestino. ;[PPor qué ¢l compiiador justinianeo admitié la
venta dejando para siempre la impronta de su manipulacion tex-
tual con una contradiceion —nulidad y acciones—, escollo de los
modernos criticos ? 8, Fue un pura evolucion juridico-procesal
de ras acciongs la que arrastro consigo una aparemnwe aptitud de
los ohjetos anteriormente considerados no idéneos para el trafico
humano? ;>e tratd, mas bien, de una evoluciéon conceptual en
la calificacion de las cosas divinas, altima secuela de la secular:-
zacion tantos siglos antes comenzada ? El problema asi planteado
presenta una mauititud grande de facetas todas ellas muy suges-
tivis, Por otra parce, la solucidn nunca sera facil ya que todo
¢l Derecho romano estuvo sometido a las mismas mualtiples in.
fluencias y que ya en parte vimos al hablar de las distintas

corrientes recogidas en el Codex.

13. Casi todos los autores que =2 han ocupado del tema lo
han enfocado desde el punto de vista critico manejando, todo lo
mas, una serie de hipOtesis para explicar el origen de la miste-
riosa accion concedida al comprador deccptus., Entiendo, sin
embargo, que €l problema, atin teniendo diversos matices, es
tnico, o, si se quiere, las cuestiones diversas que pueden con-
templarse en él no son sino los aspectos parciales de un mismo
fenomeno. Todo quedaria reducido a dilucidar cual pudo ser la
mtima transformacién de la actio in factum que en época justi-
nianea la vemos encajada en una actio cx cmpto. Parece (ue
todos los autores ven en esta ltima una interpolacion justi-
nianea **7 y que esa accion cx contractu de los textos, imposible
¢n el Derecho clasico, no sea sino la propia expresion final de

-

r20.  Desde el punto de vista critico es interesante el trabajo de SCraLoja,
[hue interpretazioni in wmateria di servitu, en BIDR 2 (188q), p. 178: v el
de FErRINT, Sulle fonti delle Istitusioni di Giustiniano, en BIDR 13 (1901),

P 170.

137. Uno de los mas acérrmmos defensores de la clasicidad de esta contra-

dictoria actio cx empto ha swdo SARGENTI), ob. cif., p. 240 s.) v antes de él,
>c1ano)s (Compra-vendita, cit., pp. 370 s8.).
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la actio in factum. Asi, esta accidon iria gencrando dentro de si
la contractual, al modo de una almendra dentro de su iruto.

Curiosamente, esta explicacion es la que nos ofrece el propio
Ulpiano en un texto contenido en D.11.7.8.1:

Si locus religiosus pro puro venisse dicetur, praetor in factum
actionem in eum dat ei ad gquem eg res periinet: quae actio et
in heredem competit, cum guasi ex empto actionem contineat,

l.a dltima frase, quae actio... contineat, se suele considerar
unanimemente como interpoiada ***. Si ello fue asi realmente,
el texto seria para nosotros una exprestva miuestra de la propia
opinion del compilador sobre esta accion in factum —despenaliza-
da ya y ejercitable contra el heredero —nacida de la venta de un
locus religiosus. LUl jurista del siglo vi, con un sistema procesal
vigente absolutamente distinto al que se dio en la época clasica,
no percibe la desarmonia existente entre el texto de Modestimo
v el de Ulpiano. Sin embargo, en uno y otro texto e contempla
un mismo caso: la venta pro privatis o pro puro de una cosa
no comerciable '3

¢ Cuando =e convirtié ia accion in factum del Edicto en la
actio ex empto de Modestino? ¢ Kstaremos ante una de tantas
largas evoluciones del Derecho romano r ( Hasta qué punto pudo
influir la concepcion religiosa de lo. divino sobre ¢l ordenamiento
juridico imperial y sobre la nulidad de la venta? Contra la opinion
ocneralizada de que la accidn cx empio fue obra exclusiva de
los compiladores entiendo que. posiblemente, debidé ser mas bien
el fruto de una larga transformacidén, como en tantos otros:
casos, Fso mismo parece indicarnos la discreta explicacion jus-
tinianea, de que ya la accion contractual de la compra «estaba
conteniday en la clasica actio in factum.

138, Asi, por ejempio, Broxni, ob. cit., p. 306, 1. 40,

130. i los estudiamos detenidamente podemos comprobar que hay una
pequeila diferencia entre ambos textos, IEn el D.18.1.62.1 se contempla el
supuesto general de venta de cosa inalienaldle, loca sacra, vel religiosa, vel pu-
blica. En el pasaje de Ulpiano D.11.7.8.1 en cambio, sélo se nos habla de lIa
enajenacidon de un sepulero. Con todo, o parece que este detalle tenga
mucho interés va que Ulplano, en este concreto comentario, mias que fijar
una doctrina de tipo general estd tratando tan sdlo de dictaminar sobre un
caso controverntido,
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Por otra parte, tenemos el précioso testimonio de la epigrafia.
funeraria. ks fan abundante v abrumadora la cantidad de ins-
cripciones sepulcrales relacionadas con esta materia que casi
seria 1mposible pretender enumerarlas 1", listas inscripciones,
muchas de las cuales son de los primeros siglos imperiales, son
para nosotros cspecialmente significativas. Por lo wisto, no
era va para los interesados ninguna repugnancia el hablar

aungue solo fuera para prohibirlas o castigarlas— de venta o
donacidn de sepulturas. L.a terminologia utilizada es bien clara
v todo parece mostrarnos que el ordenamiento juridico, al prestar
st expresiones acufladas en el trafico humano, esta dando los
primeros pasos para «ocupary tma materia hasta este momento
abandonada a la incierta ira manium o a la vindicta deorum.

De la terminologia vulgar de los cementerios puede deducirse
que los interesados trataban realmente de vender o donar algo

sobre lo que no cabia alienacién alguna ', Posibleente, estas
expresiones implican el reconocimiento de un pequenno sustrac-
tum en aquella relacidén antes inconcebible. Kn cste caso, =i el
ordenamiento prestaba su propia terminologia juridica, treniri,
donari, alicnare, abalicnare, (no podria =er la actio in factum
un anticipo clasico de la actio ea empto, tal como los compila-
dores la entendieron al incluir el comentario ulpianeo en el D:i-
ogesto? Todas estas cuestiones asi contempladas y otras muchas
parccidas quedan por delante al investigador. Ya se vc que no
hay otro camino que el de la pura hipdOtesis para abrise paso
hacia el interior del Derecho clasico, ni mas medio que el examen

140. Podemos remitirnos simplemente a las inscripciones recogidas por
Bruns Dbajo los titulos de Prolibitiones alienandi v Mukbtae alienatonum et
laesionum prolibiiarum. BrUNs, Fontes 11, ntim. 172, A v B.

141, En alguna otra inscripeidn, conocida con el nombre de sententia de
sepulchris (Brons, Fonfes 11, ntu. 187), hay huellas de un viejo litigio fune-
rario (ue podia tener alguna relacion con nuestro caso, Se trala también de
una venta pro pure de finca en la cual se descubren posteriormente wvarios
enterramientos. En el pleito, cuya cognitio extraordinaria correspondid nada
menos que al subprefecto de la armada de Mizeno, se discute ¢ con la wventa
de la finca se {ransmitié o no el «derecho a usary de las sepulturas. Muy
posibiemente, las acciones propuestas en el litigio fuerom va las acciones con.
tractuales.
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critico de los textos para encontrar la pista de nuestra actio

factum, quas: ex empio.

De sobra es conocido que las viejas acciones in factum se
caracterizaban, desde el punto de vista formal, por su wmtentio 2.
Iistos medios procesales, teniendo en cuenta su contenido y ori-
gen, podian agruparse €n dos clases: las acciones que sanciona-
hban actos reprensibles pero que no encuadraban en los delitos
tipicos ' y aquellas otras que sancionaban pactos pretorios y
que por ¢nde no contaban con tutela civil. listas dltimas acciones
se fueron convirtiendo poco a poco en auténticas acciones con-
tractuales a la vez que las figuras concretas a las que protegian
iban alcanzando un altimo estadio evolutivo ya casi en los mo-
mentos finales del Derecho romano '+,

Fue, pues, la accion in factum, un lugar comtn que en el
Derecho justinianco podia querer decir muchas cosas y por lo
cual st propia denominacién es para nosotros absolutamente
incolora. Es por ello misidén nuestra el tratar de descubrir cual
pudo ser la naturaleza de esta accion que los pasajes del Digesto
seflalan como medio normal para la venta pro privatis de un
lugar sacro, puiblico o religioso, y que casualmente aparece en
la constitucidn C.1.2.21: Actio wn factum... cuins tenor wn mullis
ct varts iuris articulis saepe est admissum,

Esta accidén por el hecho, admitida con tanta profusion segun
la ley, pudo nacer del delito o, como los contratos innominados,
provenir de una prestacién que aunque con cierto parecido a la
compraventa ni lo era ni lo podia ser ya que se trataba de un
objeto sepositumn a nobis. Nada tiene de extrafio que esta accion
in factum encerrara dentro de si todas las posibilidades para
tutelar una relacion que empezaba a ser juridica pero que todavia
no era contractual, al menos segtin la concepcidon clasica de los

142. Gail. 4.46.

143. Lag mas represeuntativas son seguramente las acciones e factum
dadas por el pretor para supuestos de dafios no ficilmente encajables en la
lex Aquilia.

144, Ya dijimos que incluso acciones que luego fueron in ius y clara-
mente coutractuales, como son la actio comodati v la actio pigioraticia con.
trarias, pasaron mucho tiempo de vila latente larvadas bajo la forma de
acciones in factum. Vid. D Ors, ob cit.
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contratos. >i esta hipotesis fuera cierta, el jurista clasico quiza
entendio que aunque como tal compraventa no cabla mas que
la nulidad, al menos como relacién humana de prestaciones
mutuas habia ya «algo». Una mintiscula entidad, pero soporte
suficiente para apoyar en ella la acciéon. Al igual que sucedia con
1as acciones i factum de los contratos innominados, se daba
también una cierta atipicidad en la causa pero, de un modo se-
mejante a como sucedia en aquellos casos, el deceptus —compra-
dor, por designarle de algin modo— requeriria ser ayudado
siqiuera fuera por una sencilla accidon in factum,

No es, por tanto, ni ante el mas exigente de los juristas cla-
sicos, contradictorio el mantener al lado de la accidn in factum
la nulidad del contrato y ello porque esa accidén con su intentio
factica no nace del contrato sino, todo lo mas, de su aparien-
cia °, Era ya algo absolutamente normal en la época clasica la
posibilidad de comerciar o ceder el uso piadoso de los sepulcros.
Ademas de todo lo que podemos deducir de las inscripciones fui-
nerarias hay textos que, aunque con un enfoque mas bien nega-
tivo, confirman igualmente nuestra hipdtesis. Tal sucede, por
ejemplo, con las Pauli Sententiae 11¢: el vendedor enajena umn
fundo religioso y se reserva el uso de la sepultura. Claramente
se entiende asi que el comprador de la finca no ha adquirido el
derecho a emplear el enterramiento. ; Quiere decir esto, que si el
vendedor no hubiera exceptuado el sepulcro con una especial
lex venditionis, el derecho a enterrar lo hubiera adquirido natu-
ralmente el comprador como un accesorio mas del fundo? Si
la respuesta a esta cuestion fuera afirmativa, ello querria decir
que €l Derecho romano esta dando paso a una peculiar enajena-
cion, impropiamente llamada compraventa, en la que el vendedor
transmite o se reserva, mediante la insercién de una clausula
especifica, el derecho a usar segin su destino la res divini uris.

Esto es realmente lo que parece deducirse de todos los casos
que encontramos en los textos sobre trafico de fincas en donde

[ i TETI W

145. lntiende Browor (La wendita, cit., pp. 37 ss.) que en esa aparente
compravernta lo que se ccompra» 1o es exactamente la cosa inalienable sing
el derecho a usarla segiin su destino propio. [En contra, SARGENTI, 0b. cit,,
Pp. 238 88,

(0. Pauli Sent. 1.21.7. Vid. nim. 120.
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radican monumentos funerarios 7, Qué sucederia —cabria
preguntarse— st un vendedor no hiciera la deductio sepulchri en
el momento de perfeccionar el contrato de compraventa? I.ogi-
camente tendriamos que concluir que ¢l vendedor no tendra vya
ningtn derecho a la #latio mortuwuwm y que, por tanto, es el com-.
prador v no el vendedor quien, a partir de ese momento, tendra
la posibilidad de enterrar licitamente en el sepulcro. Este derecho
a la illatio, tutelado por la actio n factim quasi ex ewipto, cons-
tituye el contenido de esas relaciones obligacionales.

Fn este tipo de trafico humano todo transcurre de un modo.
parecido a como se constituyen las obligaciones normales. Sin
embargo aquello, aunque lo parezca, no puede ser, al menos en
el Derecho clasico, una venta. Con todo, si la categoria de esta
figura escapa al marco tipico de la emptio venditio, no anda en
realidad muy lejos. Ese derecho al enterramiento, adquirido por
un precio convenido entre dos personas, no es, ni mucho menos,
ya algo inconcebible. Ademas, aunque no lo sea, tiende cada vez
mas a aproximarse a la compraventa de un modo muy parecido-
a como la actio in factum va dando lugar a ese florecimiento.
tardio de la actio ex empto. Sélo nos queda concluir que también
la titularidad sobre el sepulcro —ius loci— va lentamente con-.

virtiéndose en un simulacro de relacion domuinical 143,

Es comprensible que el Derecho clasico no quisiera colocar
estas situaciones bajo la cubterta de las figuras tipicas. Una
repugnancia hay siempre entre los juristas de la edad de oro a
desnaturalizar las instituciones y, no obstante el paralelismo o
la proximidad, prefieren inclinarse mejor a encontrar la solucién
en las acciones In factwm evitando asi las acciones contractua-

r47. T.a existencia de clausuias en las compraventas por las que el vende.
‘dor se reserva un derecho al sepulero son muy frecuentes en los textos.
[7id., por ejemplo, Fapiniano 1o quaest., Da8.1.72.1; Ulpiane 25 aed ed.,
D.i1z. 1o Labeo 1 pith., D.1¢.1.53.7.

148. Ulpiano (71 ad ed., D.43.24.13.5) con ocasidén del comentario a una
opinion de T.abedn nos da a entender que aunque no ptede habiarse estricta.
mente de domimio con relacion a las res religiosae, hay sin embargo una
sombra de €l que permitiria al menos el ejercicio de los interdictos. Paulo
(63 ad ed., D.43.1.2.3), mas explicito atn, cree (ue estos interdictog para
defender lo divine son reipersecutorios al estilo de las acciones dominicaies,.
veluti proprietatis causam continent.
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les 11*, Ahora, si bien es verdad que este e€s el proceder de los
juristas desde el ziglo 1 al siglo 111, resulta facil comprender que,
mas tarde, perdido el purismo juridico v con ia visiédn pragmatica
de la jurisprudencia vulgar, ceda aquella repugnancia y los
textos, va debidamente glozados, nos hablen sin escrapulos de
acecion de compra.

: Fue exactamente esa la génesis de nuestra accion in factun:
Hay indicios para pensarlo asi v tenemos un supuesto muy pare-
cido y en donde el fendémeno de mutacion del medio procesal e
exactaments el mismo. Se trata del caso de que nos habla Proculo
en 1J.19.5.12:

Si vir uxori suae fundos vendidit et in venditione comprehen-
sum est convenisse inter ecs, si ea nupta el esse desisset, ut eos
fundos, si ipse vellet, ecdem pretio mulier transcriberet viro: in
factum existimo iudicium esse reddendum idque et in alils per-
sonis observandum.

Se trata como vemos, de una venta con un pacto resolutorio
de retroemendo. El marido puede recuperar la cosa vendida pa-
gando el mismo precio. Sin embargo, tal vez la naturaleza de
la compraventa se haya enrarecido de tal modo que el jurista,
fiel a sus esquemas clasicos, se abstuvo de atribuir la actio ex
vendito al marido vendedor. S6lo una actio m factum €s posible
en este caso, y ello es asi porque precisamente aquella compra-
venta se estd empezando a salir de sus moldes tipicos. Mas tarde,
sin embargo, cuando las instituciones no conserven ya su antigua
pureza, la actio in factum (praescriplis wverbis) se equiparara
absolutamente a la accién de la venta. Asi, ¢l vendedor, favore-

149. De nuevo nos remitimos a los contratos innominados en los que
sabinianos y proculeyanos disctitian precisamente esa pureza de las faguras
tinicas. Atn siendo tan flexibles los comtratos de buena fe y admitiendo todo
tipo de cliusulas o pactos, no lo son hasta el punto de que pudiesen quedar
desnaturalizados : un mandato sin gratuidad, la falta de precio en la' compra.
venta, el factum quod locari nown solet, el dare pucrum ad docondum en una
locatio conductio, etc., serian tramsformaciones mas que sufictentes para que
el contrato no se produjera com normalidad y que, por tanto, el litigio tuwiese
«que abrirse paso a través de una actio in factum. Vid. DE IFRANCISCI, Sine-
lagma, cit., pp. 167 ss.
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cido con la clausula resolutoria, podra, si quiere, recuperar la
cora vendida utilizando cualquiera de las dos acciones '°°.
Fueron, sobre todo, los grandes cambios procesales propios
de la cognitio extraordinem los que arrastraron consigo la des-
naturalizacién de las figuras y asi, a la vez que el ordenamiento
juridico no tendra ya inconveniente en incluir a las mstituciones
atipicas dentro de los contratos matrices, la actio emptio o vendits
vendran a ocupar aquel lugar que antes tuvieron las edictales ac-

ciones wn factum.

14, Sélo nos queda el tratar de descubrir si esa transforma-
cidén procesal se habria producido ya en época clasica tardia entre
los juristas del siglo 111. En otras palabras, si el cambio procesal
y juridico no es mas que una manifestacion externa de otras trans-
formaciones atin mayores de tipo cultural, vy s1 estos cambios son
indudables en el bajo Imperio como se demuestra por las inter-
polaciones, ¢ cabria pensar que se habia producido ya algtn cam-
bio de enfoque entre los juristas clasicos, al menos en Modes-
tino? Importante es esta cuestion que-nos llevaria nada menos
a concluir que el texto de ese altimio jurista, interpolado o no
desde el punto de vista formal, pudo genuina. y materialmente
contener una linea de pensamiento no muy distante de la que
luego pasaria a ser la opinion domiinante de los afios posteodo-
$1an0s.

Hemos visto, por la terminologia empleada en el comerciar
sobre sepulcros —lo msmo podria decirse, aunque fuera mas
ratro, con el resto de cosas extracommercium— se nos habla de
«comprary, «vendery, € incluso en la mente del jurista podemos
descubrir la alusiéon a una relacion posesoria sobre ellos vy a una
especie - de titularidad dominical exclusiva sobre estas cosas. Las
expresiones utilizadas en el texto ulpianeo para indicarnos Ias
legitimaciones procesales son todas ellas tre];*)res-e11tativasﬁyq tipicas

150. Si fundum parentes tui ea lege Uendiderunt, ut, sive ipsi sive here-
des eorum emptori pretiwm quandoque el intra certa tempora obtulissent,
restitueretur, teque parato satisfacere condicioni dictac heres empioris non
paret, ut contractus fides servetur, actio praescriptis verbis vel ex vendifo
tibi dabitur... C.4.51.2, Alejandro, afio 222,

4.0
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del mas clasico vocabulario-edictal: competere actionewmn, dare
actronem- el ad quem res pertinet; etc. o1,

En efecto, en estas palabras del Digesto 11.7.8.1 1%, se nos
mtenta dar a entender que bajo aquella aparente relacion juridica
wmter vivos hay alguna cosa. Tal vez le cueste atin cierta repug-
nancia interior al autor el llamarla compraventa, pero, hasandose
en su parecido, configurd a la actio in factum de un modo tan
cercano a la accion contractual que dio pie mas que suficiente
a los compiladores para llegar a aquel quasi ex empto con que
se la nombrara a partir de entonces.

- Es logico que si el Estado romano fue cubriendo con su
sombra a todas las res dizuni s, a medida que aumeniaba su
propia _fuerz._d expansiva y aunque no afectara para nada a la
mtima naturaleza de esas cosas, éstas se irtan pareciendo cada
vez mas a las cosas publicas, al menos en su reglamentacion
externa y por la tutela procesal de que dlspmllc._ﬁ. Esta es la
causa por la que algunos especialistas de Derecho publico ro-
mano entendieron que las cosas divinas eran propiedad del Esta.
do **? ya que, efectivamente, esa debio ser historicamente la
solucion procesal mas comoda. Por otro lado, esa opinion cuenta
en su haber con el apoyo. de casi todo el comun sentir de los
propios autores. latinos %, si b1en es verdad que en ningdn mo-
mento pretenden éstos otra cosa que. el dar una soluciéon acomo-
daticia a tan espinoso asunto.

En un principio, atn en los albores del Derecho romano,
el ordenamiento juridico respetd el viejo fas COn €sa veneracion
que supone la prioridad historica. Mas tarde, lo asumid dentro
de su seno articulandoio como algo propio. En ese momento,
el Derecho actfia s6lo con caracter declarativo. Sélo determinadas
cosas SO comerciables y el resto no. Las res divini turis son

'151. Esta misma terminologia, ¢i ad quen eca res pertinet, aparece en
alguna inscripcion funeraria del siglo 1x, CIL IV, 10562. |

152, s éste, sin embargo, un texto muy confusamente redactado y que
ha dado lugar a muchas dudas en los intérpretes. Fid, Scravoya, Compra-vendi-
ta, cit., pp. 200 =8, ; AraNgrO-Ruiz, lLa compravendita, cit., pp. 132 S.;
Vaocr, Le obbligazioni romane, cit., p. 154.

153. MoMMSEN, Staatsrecht 1. T.eipzig, 1887 pp. 59 s. También Mar.
QUARDT, Ronusches Staatsverwdliung II, Leipzig, 1881-1885, p. 9T

154. Frontinus: de agrorum qualitate ; Tacito : Annales, 4.20.
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imposibles con una imposibilidad que atn siendo ex natwura rei,
al ser englobadas dentro de lo juridico se€ convierten autommatica-
mente tambien en imposibles juridicos. La compraventa, a partir
de ese momento, se incluye dentro del quod wmre umpleri non po-
test 1*9, Llegado el momento, cuya precisacion historica es di-
ficil, esta compravenia se comienza a acercar cada vez mas a lo
ilicito 1%, Igual que antes surge ahora un negocio informe por-
que lo hecho contra tus ez nulo también por la propia fuerza del
Derecho, pero ahora esa nulidad opera tan s6lo como conse-
cuencia de una ineficacia penal: Item quod leges fieri prohibent
cessat obligatio V7. -
Cuales fueran las razones de este desplazamiento del centro
de gravedad del asunto es algo realmente dificil de concretar.
[2: posible, por otra parie —con lo cual las dificultades del pro-
blema acrecen atin mas— que durante cierto tiempo lo imposible
ex natura coincida con la prohibicion de la ley, desde el momento.

152, Lo imposible juridico es el resultado del chogue entre la voumtad
hwmana  y una norma ordenadora de caracter declarativo. Seghn Ferrara,
esta  imposibilidad sobreviene de diversos ‘modos: d) El Derecho fija los
presupuestos de un negocio de tal modo que se determena-a si mismo :
capacidad de los sujetos, idoneidad de los objetos, etc. &) El Derecho deter-
mina la esencia de una relacion juridica que quedard para siempre como
inalterable, asi por ejemplo, el caricter’ personal del usufructo puede con.
vertir en nulas todas las enajenaciomes que se pretendan sobre €l. FERRARA,
Teoria del negozio illecito, Milan, 1902, pp. 13 SS. |

A -esto tal vez podria afadirse el caso peculiar de un ordenmamiento juri.
dico que hace un «reenvion, es decir, que se doblega, como en nuestro caso,
a una preordenacidémn natural, religiosa, etc., adaptandose totalmente a ella.
IEn todos estos supuestos, sin embargo, el ondenamiento juridico se auto-
limita también y siempre queda claro que al salirse de esos limites la
enajenacion, el acto traslativo, etc., seran forzosamente nulos. |

156. Lo ilicito, que a veces puede confundirse con lo imposible, es —como
en la imposibilidad juridica— un ¢hogue eiitre la voluntad humana y la Ie-y..
No es, «in embargo ahora, una ley declarativa o dispositiva sino una norma
prohibitiva la que entra en colisién con ta veluntad de las partes i:nm-vuczindé
la invalidez, Las comsecuencias juridicas -—o por mejor decir, la ausencia de
cllas— son muy parecidas pero no es exactamente como antes, yaaque ahora
es por otro camino por donde llega la nulidad. Vid. Ferrara, ob. cit., pp. 27
ss.: Ung, Uber die Bedeutung des Satzes: Innpossibilivin nulla obligatio, en
Archiv. Civ. Praxis 48 (1805), pp. 306 ss.

157. Paulo 12 ad Sab., D.45.1.35.1
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en que el kstado y el Derecho se alzan como protectores del
orden publico y dentro del ius publicum estan ya tambien los in-
tereses puramente religiosos.

l.a practica jurisprudencial romana manifiesta una loégica
juridica muy semejante en otros casos parecidos. Segun Paulo 0F
—que sigue en esto una vieja opinion de Pomponio— el vendedor
de cosas robadas se expone a realizar un acto nulo. Esta nulidad,
derivada posiblemente de la vieja norma quiritaria de 1o usuca-
pibilidad de las res furtivae, supone que ni €l comprador ni el
vendedor quedarin obligados y que la fraditio de la cosa vendida
no producird ningtn efecto %%, Kl jurista entiende, sin embargo,
que por encima de esta nulidad, dirtamos legal, esta la buena fe
de los contratantes y por ello admite la validez del contrato si
el comprador ignorase que la cosa habia sido hurtada, naciendo
asi las obligaciones reciprocas de la compraventa: Utrinque obli-
gatio contrahitur.

Esta solucién pauliana no es distinta de la que Modestino
proponia en D.18.1.62.1 porque también aqui aparece un compra-
dor ignorante, qui nesciens loca sacra vel religiosa, vel publica
pro privatis comparavit., Aqui, como alli, la norma general es
la misma —emptio non tenel— y la misma es también la solucion
procesal utilitaria de dar por ‘bueno un contrato teoricamente
nulo en atencidén al comprador que nada sabia. HEsta correspon-
dencia y esta proximidad entre la venta prohibida y la venta
de cosa sagrada, a la que podemos calificar de sospechosa, va
siendo cada vez mas manifiesta cuando comprobamos que el tan

158. Faulo 33 ad ed., D.18.1.34.3.

159. No faltan detractores de la genuinidad de este texto. Emtre ellos
Partscu (ob. cit., pp. 43 ss.). Con todo, en el Derecho romano clasico todo
agere contra ius acarrea siempre la nulidad., Un mero senadoconsulto prohi-
bitivo seria ya suficiente para que no surjan obligaciones de la vefta, sin
contar con la pena que podria siempre mmponerse a los infractores. Clara-
mente se desprende asi del texto de Paulo (54 ad ed., D.18.1.52) al comentar
la contravencion de un senadoconsuito que prohibia la venta de domus 0
villae ad demoliendum. A. todo aquel que actfie contra este senadoconsulto se
le impondrd una [pena, siendo ademés nulos la transmisién y el contrato.
Menos clara la nulidad pero igualmente prohibitivo es otro senadoconsulto,
dado posiblemente a fines del siglo 11, que vetaba la alienacion del servus
fugittous, Ulpiano g de off. proc., D.g8.15.2.1 v 3.
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comentado texto de Modestino, donde se estudia el caso del
comprador que adquirid, ignorandolo, una cosa inalienable,
formo parte en su dia, segan Lenel ') de los libr1 regularum. Kl
texto en cuestion fue obtenido de un lihro —el libro V-— que
llevaba nada menos que el titulo de elienatione et quaestu prohi-
bitu. Tenemos, por tanto, que Modestino -—discipulo de Ulpiano,
v atin vivo y en plenas facultades forenses, por lo menos el ano
230 '%1— puede ser para nosotros un dato seguro post quem
indicativo de los nuevos enfoques, sin que esto quiera decir a

sensu contrario que la mutacidon no se hubiera producido ya
mitchos anos antes.

Modestino, en esta obra suya, estudié y reunid sistematica-
mente diversos supuestos parecidos incluyéndolos bajo el titulo
tan lleno de significado para nosotros como éste, de alienatione
prohibita. Son todos ellos casos en donde la eficacia del acto
juridico de enajenacién o de transmision gratuita tropieza comn
una dificultad puramente normativa: la prohibicién legal. lintre
los mas representativos contemplados por el jurista en su obra
eatan los siguientes:

1. Donaciones a gobernadores —incluyendo legados y pro-
consules— prohibidas por plebiscito (D.1.18.18).

to

Ventas intentadas por quienes desempefan cargos civiles
o militares en una provincia, dentro de su misma circuns-
cripeion territorial. (ID.18.1.62 pr.).

3. [.a usurpacién de bhienes vacantes atin no declarados tales,
adquisicién prohibida, al parecer, por una ignota constitu-
cion imperial, idque comstitutum est (1.41.3.18).

4. la compraventa de esclavos que hubieran sido adjudicados
4l fisco en una publica wenditio bonorum, especialmente
prohibida a los procuratores del emperador. Esta prohibi-
cién que debié proceder de un rescripto imperial —rescrip-
tum cst— es para nosotros ignalmente desconocida, aungue

6o, Lenen, Palingenesia I, D. 735.

1. Por la redaccion de un rescripto de Gordiano, del afio 239, recogido
en el Codex 3.42.5, parece desprenderse que Modestino atn vivia en esa
fecha,
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hay a.gunos indicios que hacen pensar en los emperadores
Severo y Antonino %2 (D.49.14.8).

Aqui, entre todos estos supuestos tan diversos, vino a en-
cajar, en época de Modestino, nuestro caso concreto de la venta
pro puro. ¢ Era ya la venta de los loca sacra vel religiosa, para
el jurista, un acto mas ilicito que imposible? 5i la sistematica de
un jurista es suficiente muchas veces para deducir sus criterios
y st linea-de pensamiento, aguil estamos precisamente en uno
de esos casos. Modestino colocé enire los supuestos de alienatio-
nes prohibitae la venta de sepulecros y monumentos porque sii
duda, conceptualmente para él, aquellos actos —imposibles o
no— eran sobre todo ilegales.

~e trata, tanto los templos como los sepurlcros y las cosas
publicas, de bienes que cumplen una funcién social o que estan
adscritos a un departamento civico o estatal del cual no deben
salir. 'Es el propio ordenamiento juridico quien se las ingenia
para provocar una congelacion patrimonial salvadora. Si antes
acudia a la idea de lo imposible, ahora se inclina mejor hacia la
idea de lo prohibido. s por esa razén —si la sistematica de
Modestino no nos engana— por lo que la enajenacidén de las res
divini wmris no debid diferenciarse en el siglo 111 de tantas otras
ventas prohibidas y que el régimen imperial, en una creciente
politica de intervencionismo, va haciendo cada dia mas numero-
sas 189,

162,  Modestino no nos dice quién pudo ser el autor del dictamen imperial.
Sin embargo, Marciano, en un pasaje del libro 3 de sus Instituciones (ID.49.
14.30), nos da pie para pensar que fueron Serero y Antonino los augustos
autores del rescripto.

163. ILa ampliacion del area de influencia del ordenamiento juridico ro-
mano contribuyé a hacer cada dia mas compleja y mdls rica la normatividad
prohibitiva. [.a oratio Severi, cuyo texto nos lo aporta Ulpiano (35 ad cd.,
D.27.0.1.2), prohibia a los tutores vender los bienes de las personas sometidas
a tutela. Con mas motivo quedaba prohibide que el tutor o los curadores,
por si o por persona interpuesta, aswmieran el papel de compradores o ven-
dedores de esos hienes pupilares: emptoris et venditoris officio fungi non
potest (Ulpiano 40 ad Sab., D.26.8.5.2). El Derecho clisico conocid distintas
prohibiciones de enajenar, siemypre impuestas por razomnes politicay o sociales
de proteccién a los débiles. En el bajo Imperio, el Codex de Teodosio pro.

h'bia la venta de las cosas litigiosas (C. Th. 4.5.1. pr., Constantino, afio 331)
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Bl orden juridico en bloque es el que adquiere esta nueva
y virginal fuerza de repeler la eficacia normal de los actos juri-
dicos y por ello el contrato sera nulo. MAas tarde lo dird el
emperador ‘l'eodosio al recordarnos que la nulidad procede pre-
cisamente de actuar contra la ley, aunque la norma concreta no
lo haya declarado expresamente, El nuevo concepto admite la
reglamentacién % y no repugna ya —al menos ¢n ¢l orden de lo
puramente practico— el empleo de una terminologia asimilada a
la de la compraventa, tal como vimos que se daba en multitud
de textos e inscripciones epigraficas 7. Esta facultad del orde-
namiento juridico de ir absorbiendo entre sus tejidos antiguas
formas juridicas extrafas a él, no casa mal con un periodo final,
como e€s el bajo Imperio v el Imperio bizantino, donde las fuer-
zas estatales van llegando a sus maximas formas de expansion.

privando igualmente de todo efecto a dicha enajenacion, tanquam si nihil fac-
tum sit." En el Codigo justinianeo encontramos finalmente un titulo en donde
apareceh recogidag varias coanstituciones de este tipo con el titulo Quae wes
venire won possunt et qui vendere wvel emiere vetantur (c. 4.40).

164. ILa moderna opinién civilistica cree, sin embargo, que esta concep.
ci6n ha sido una conquista del Deredho moderno. «No estin —-dice Badenes
Gasset— hoy las res divini iuris fuera del comercio como ocurria en Derecho
romanoy. S-&gf{n este autor, estas cosas divinas, igual que los restantes bie-
Ii.es, estan en el comercio de los hombres aunque sometiday a una reglamen.
tacion especial. Cfr. Bavenes Gasser, El contrato de compraventa 1, Madrid,
1909, . 109.

105. liste proceso de absorcidén, dentro de la esfera legal, de figuras que
antes estaban claramente fuera de ella, debe ser fendmeno comin de todo
ordenamiento juridico. Nos consta que eft el Deredho helénico, como se des.
prende de algunas inscripciones griegas (CIGr. II, 2636), era posible la venta
del cargo sacerdotal. Ya' se comprende que «aquellon no es exactamente una
compraventa porque se trata de algo inalienable, pero, sin embargo, la apro-
xXimacién es evidente. El Derechio griego considera esta transmisién como
readzable desde el momento en que admite el supuesto y concede a las
partes oportunas defensas procesales como en los contratos tipicos. Vid.
Beavcner, Histotre du Droit privé de la République athenienne, Paris, 1897,
P. IIO.
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V. LA VENTA DE COSA SAGRADA EN EL. DERECIIO
POSTCOMPILATORIO

15. Van pasando los afios y todas las corrientes culturales in-
cidentes sobre el Justimano de la codificacion, tan contradictorsas
muchas veces —arcalsmo y progreso, clasicismo y vulgarismo,
tradicion occidental y formas orientales— van dejando tan sélo
una forma nueva, un ordenamiento juridico bhizantino que, con-
servando su ethos clasico, mira ya claramente hacia el futuro.
Es esta nueva y moderna vision doctrinal, tan parecida a nues-
tros cOdigos civiles actuales, 1la que va a ser recogida en las
Novelas del emperador. Insensiblemente y atin conservando una
memoria agradecida a las antigunas normas leonianas en los
preambulos legales, el legislador hara triunfar las nuevas direc-
trices en un Estado univerzal que wviene ya presidido por ideas
renovadas.

l.a primera reglamentacion de la inalienabilidad, ya con su
nuevo traje legal secularizado v sin duda la mas importante, la
encontramos en una ley que se promulga en el mes de mayo del
afio 535. Tiene cardcter general v aparece recogida €n la Novela
7 con el titulo De non alienandis aut permutandis ecclesiasticis
rebus mmobilibus aut in specialem hypothecam dandis creditori-
bus, sed sufficere generales hypothecas.

En el larguisimo prefacio de la Novela, explica el legislador
la razon de ser de la nueva ley. Deroga ésta las disposiciones
vigentes de los emperadores Ledn (C.1.2.14) y Anastasio (C.1.2.
17). A ambos se le dedican recuerdos elogiosos, sobre todo al
primero, del cual llega a decir Justiniano, que después de Cons-
tantino no hubo nadie como ¢l en €l ansia de defender la fe
cristiana y en proporcionar honor y disciplina a las santas igle-
sias. Con todo, esas normas eran insuficientes. I.a constitucion
de Leodn I era demasiado particular, va que s6lo se aplicaba a la
iglesia mayor de Constantinopla, y da constitucion de Anastasio,
aunque algo mas amplia, era atm muy imperfecta por referirse
solamente a una sede episcopal olvidando a otras.

Dentro de esta politica peculiar y religiosa del emperador,
esta ley se nos muestra como un intento universal y como norma
general aplicable en todos los territorios imperiales (c. 1). No
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solo a la circunscripcion de la sede de Constantinopla sino a
todo el oriente y a lliria, ligipto, Licaonia, y al occidente a la
provincia de Africa y a otros, incluso a la misma Roma y a las
iglesias establecidas en el dejano océano %%, LKl legislador se
preocupa de aclarar, en lo posible, ¢l tipo de hienes que recibiran
la proteccion legal de la inalienabilidad. Sigue en esto la antigua
direccion de las viejas leyes ya examunadas y enumera las per-
sonas (ue por razon de su cargo estan al frente de estas masas
patrimoniales y a las cuales les va a afectar muy directamente la
ley, Itsas personas —eclesiasticos y rectores de las wencrabiles
domus o monasterios 17— no pueden tener licencia para desviar
ninguno de esos patrimonios del destino piadoso que la caridad
privada les marcod un dia en ¢l acto fundacional.

l.a antigua tendencia legislativa de englobar en un comur
trato inmobiliario a todos los bienes cohesionados es recogida
también en la Novela 7. No solamente los inmuebles son inalie-
nables, sino todo tipo de hienes e incluso derechos: wneque...
licentiam habere alienare '°* rewn tnmobilen aut in domibus aut

1

166. s notable y por otra parte logica, 'a diferencia entre oriente v

occidente con relacién a la politica leguslativa religiosa de Justiniano. En Bi.

zancio, la tendencia cesaropapista con su sentido protector sobre ias institu.
ciones eclesidsticas es fortisima, siendo mucho menor en occidente no
obstante la presencia justinianea en Africa v en Italia. Tal vez sea porque
Roma, mientras tanto, ha teorizado wya sobre su propia autonomia v aquella

| 3

«protecciony estatal se hace mas nadecuada.

Puede verse DirnL, Justinien et la cwvilisation bycantme au VI1.e siécle,
Paris 1901, pp. 310 ss.; DucHrsxe, L'LEglhse au VIe siécle, Faris, 1925,
pp. 201 ss.: Voier, Steat und Kirche won Konstantin dewm (Grossen bis sum
Ende der Karolingenseit, Sttugart, 1930, pp. 44 ss.; De Francisci, Arcana
emperit Tr1.2, Milan, 1048, pp. 179 ss. . STEIN, Histoire du Bas-Iimpire, Paris,
1032, . 300 ss.; RUBIN, Das Zevtaltier Tustinians I, Berlin, 1000, pp. 245 ss.;
ORESTANO, lustinignus, en NNDI (1001): Broxpi, Giwstiniano, en [VRA 16
(1005), pp. 1 ss.

107, Episcopus et patrwarcha, pracses xenodochum aut ptochotrophum aut
nosocomun aut orphanotrophum aut gerontocomum aut brephotrophum aut
monasterii virorum el mulierum abbas el abbatissa (Nov. 7, ¢. 1). Parece
gegmile la jey el sistema del numerus apertus, ya que trag la enumeracion antes
citada anade un amplisimo quilibet praeses collegium., También en el ¢. 2 de la
misma Novela se interpreta ampliamnente ¢l ntimero de antes colectivos de
beneficiencia al decir et omuni absolute collegio quod actio pia constituit,

168. Ll propio legislador define el concepto de alienare, interpretandolo
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o agris aut i hortis aut omnino wn huiusinodi, neque rusticum
mancipiwimn neque cizilem annonam. Si a pesar de todo la aliena-
cion se llevase a cabo, no produciria ningtin efecto, ya que Jus-
tintano se remite y confirma la doctrina tradicional leoniana,
tanto en lo que se refiere a la nulidad como a la reglamenta-
cion de las penas previstas al delito, si lo hubiera.

l.ogicamente, ahora, en el momento de enfrentarse con el
problema de la nulidad y sus consecuencias, la solucion es clara-
mente moderna, l.a enajenacion es nula pero dejara de serlo
cuando la ley entienda ——tal vez por la misma ratio legis— que
una razomn suficiente autoriza la transmision. Razones de piedad,
como el rescate de prisioneros, o simplemente de'conveniencia,
como cuando, tratindose de una permuita, haya sido cambiada la
cosa, tedricamente no alienable, por otra de igual o mayor valor
y siempre, ademas, que haya sido el emperador €l otro permu-
tante (c.2). Kstamos, pues, dentro de la consagrada ineficacia
basada en la causa injusta, tipica del negocio hecho contra legemn,
v -eliminado ya para siempre el viejo sistema de la no idoneidad.
del objeto que tantas dificultades trajo a los intérpretes.

~Tras un examen detenido de la Novela 7 y de sus soluciones

a la venta de las res ecclesiasticae, no cabe duda que el espiritu
de la ley es el colofén final de toda una larga evolucién. Reali-
zada la venta de esos bienes de la igiesia o de los pébres, la venta
es nula por ir contra lo preceptuado en la misma ley: quae.om-
nibus modis interdicta sunt. l.a carencia de acciéon contra el
titular de los bienes vendidos es ahora, sin duda, un efecto ful-
minante: contre sanctissimam gquidem ccclesiam aut venerabilem
domumnt nullam ommnino habeat actronemnt. ,

Esta misma.nea estatal y politica de la Novela 7 serd man-
tenida a lo largo de una complejisima legisiacion en la que Jus-
tiniano lucha por encontrar ¢l cquilibrio’ justo entre una regula-
cion excesivamente protecciounsta, que trae como légica conse-
cuencia la congelacion patrimmonial de los bienes convirtiéndolos
en auténticas «manos muertasy bizantinas, v un regimen de pru-

bl T

en sentido amplio: Alienationis autemn nomen genervalins. ideo posuiinus, ut
prohibeamus et venditionem et donationem et commuitationem et in perpetunm
wxtensam emphyteosin, quae non procul ab alienattone consistit. Nov. 7, ¢. 1.
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dente libertad que faculta las enajenaciones en los casos necesa-
rios o simplemente convenientes 9,

Icl afio 544, la Novela 120 fija, al parecer, un régimen juri-
dico definitivo tratando de unificar toda la normatividad dispersa
aparecida durante los nueve afios intermedios. Se mantiene en
esta nueva ley el principio general prohibitivo (c.1) que en su
dia fijara la Novela 7 permitiendo el usufructo —el legislador lo
denomina wusus (c.2)—, el arrendamiento (c.3), la prenda y la
anticresis (c.4), y finalmente la enfiteusis (c.0) a la santa iglesia
mayor de Constantinopla sobre toda ciase de bienes propios
imponiendo solamente el tradicional sistema de cautelas. A partir
del ¢.6, la Novela se refiere ya, indistintamente, a todas las igie-

109, l.as numerosas normas justinianeas en esta materia son las i
gulentes |

u) Novela 40, de junio del 535, un mes tan golo desspues de la Novela 7,
a la gue se alude como norma general aplicable en todo caso. El nuevo pre-
cepto trata de establecer un régimen egpecial para la saita- Iglesia de jeru-
salén. Son tantos los gastos que dehe afrontar que se autoriza para ello un
régimen excepcional, permitiendo la venta de fincas -urbanas.

b) Novela 46, de septiembre del 537. Otro nuevo régimen de excepcmn
para las ventas de bienes eclesidsticos, con el fin de batmfdce] deudas dntlguaﬂ
y las recientes que sean necesarias... Ademéis de la venta se ‘autoriza 'a la
datio in solutun (Praef.). Esta norma no se aplicara a la lglesia constantino-
politana ni a los monasterios que de ella puedan depender (c.3).

c) Noveia 54,-del mismo mes v afio. En el ¢. 2 se alude a la Novela ante.
rior, ya que la presente esg tan sdlo unos dias después de la Novela 40. Se
amplia el régimen de liberalizacion de los biettes de la Ielesia, permitiendo
las permutas, que segun la norma general de la Novela 7 solo era posible
efectuarla con el emperador. Ahora, con tal de seguir un sistema de prudente
cantela, decreto autorizante del obigpo, pueden Hevarse a cabo las permutas
de modo general. I.a Iglesia de Constantinopla sigue fuera de esta nonma.
trvidad. |

d) Novela 55, de nowiembre del mismo ailo zz7. Es una ley derogatoria
de la Novela anterior y de su régimen de permutas permitidas, Tal vez,
posibleg defraudaciones no bien previstag obligan al emperador a abrogar la
Novela 54, volviendo de nuevo al régimen antiguo de la Novela 7.

¢y Novela 65, de abril del 538. Se trata de una disposicion legislativa
muy particular, aplicable tan soélo a la lglesia de Mysia, en el Ielegponto.
Se recuenda la norma vigente (Nowv. 7, ¢. 8) para la venta de vasos sagrados.
Trata también de proteger los bienes raices eclesidsticos, sobre todo cuando
sirven de fundamemnto para las rentas anuales con que atender a los pobres
v a la redencion de cautivos.

e’
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sias y momnasterios hizantinos de modo general, in. alus wvero
sanctissinils ecclesiis et monasteris. No suponé tampoco nove-
dad especial el c.11, con su régimen de nulidad-sancion, ya que,
en definitiva, parece remitirse a las leyes anteriores manteniendo:
aquel caracter de acto contra legem: omna ero quac contra
antiquas leges facta sunt revocart sanclimus.

VI, CONCLUSION

16. Tras el largo estudio de un tema tan lleno de implicacio-
nes culturales, socioldogicas v juridicas podemos councluir dicien-
do que nuestra opinion difiere un tanto de “a de aquellos civilis-
tas actuales que entienden que la solucion juridica de la venta de
las res dizim iuris es distinta en el Derecho actual a como lo fue
en el Derecho romano. El Derecho romano, con su ciclo com-
pleto de evolucién histérica ya llevaba, posiblemente, en la gé-
nesis celular del estado-ciudad, en la creacién de la repablica y
de las magistraturas, todo lo que el ordenamiento juridico podria
alumhrar en el futuro con relaciéon al estatuto patrimonial de las
cosas divinas. El orden politico estaba ya en expansion y por
ende la normatividad iba introduciéndose no sélo en el terreno
de las relaciones consuetudinarias humanas sino que, incluso,
iba cubriendo también todos los campos hasta entonces reserva-
dos a lo religioso, aunque respetara siempre la intima autono-
mia de las cosas divinas. |

Fl1 Derecho romano clisico encauzd esa normatividad y al
secularizarse fue dando un trato cada dia mas normal a la ena-
jenacién de cosas sagradas, religiosas, santas o publicas. Venta
fallida, licet emptio non teneat, nula como siempre, como en los
mas remotos tiempos del sacer esto, pero con una vision mas
humana o mas racionalista que da pie sin duda a aparentes comn-
tradicciones y en la gue inconscientemente caen los propios
compiladores con aquella actro ex empto nacida de una venta que
nunca llegd a existir.

Tin el bajo Imperio, el orden politico imperial se ha hecho
fulerte v denso traspasando con la reglamentacion juridica todos.
y cada uno de los aspectos, incluso més sutiles, de la vida social.

R u——

warr - ®

A
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Logicamente, pues, la trayectoria de las res diving turis tuvieron
que verse necesariamente implicadas en una corriente de tanta
fuerza. Antes, en los siglos vulgares, la tendencia general de
aumentar el ntimero de patrimonios inalienables, para salvarlos
de la venalidad de administradores y ecénomos, fue canalizada
por una poiitica de sacralizacidn con todas sus ventajas e incon-
venientes. Ventajas, de rapidez expeditiva al caer sobre los bienes
la capa de plomo de una inalienabilidad divina. Inconvenientes,
también claros, porque estos patrimonios asi congelados se hacen
automaticamente inoperantes y antieconomicos. Fueron los pro-
pios Padres de la Iglesia quienes rompieron el criterio rigido de
esa 1nalienabilidad haciendo vender ornamentos, fincas, e incluso
los mismisimos vasos sagrados, cuando alguna necesidad espi-
ritual sobrevenia. Ni que decir tiene que esta situacion que plati-
teaba la propia Iglesia interesada, despreciando un estatuto patri-
monial con una tan larga tradicién, colocaba en un dificil aprieto
y en un verdadero callejon sin salida a los intérpretes. Por lo
pronto, la ley imperial no tenia mas remedio que recoger esa
practica eclesiastica, que se habla impuesto por puras razomnes
utilitarias y economicas aunque disfrazadas de justificaciones pia-
dosas, de la salus animarum tal como la constitucion justinianea
C.1.2.21 alegaba en su parrafo 2.

Entre el texto de Modestino D.18.1.62.1 y esta constitucién
justinianea se da, sin embargo, un cierto paralelismo. En ambos
se habla de nulidad, conservando en lo posible la vieja doctrina
arcaica y en ambos también se trata de buscar salida, con mejor
o peor fortuna, a la realizacion de lo que pudiéramos lamar
«efectos especiales» de una venta nula.

Justiniano, no ohstante la marcha atras provocada por la re-
gresion religioso-cristiana de tono monofisita y por sus persona-
les tendencias arcaizantes, se orientard definitivamente hacia
aquella concepcion que habia venido imperando desde la tardia
época clasica, una concepcion juridica e ideoldégica demasiado
madura ya para poder ignorarla o pretender desviarla. Es en las
Novelas y en toda la legislacion posterior del imperio hizantino,
donde cuaja la definitiva solucion que pasard a los codigos mo-
dernos y a la doctrina actual, tanto canonistica como civilistica.

Ese fue precisamente ¢l merito de la labor justinianea. Buscar
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caminos adecuados para las nuevas formas que la sociedad hacia

crecer cada dla. Yncontrar una via juridica, forzando a veces
ia btisqueda o evitando los escollos del propio ordenamiento vi-
gente, utilizando siempre a los propios elementos clasicos en
toda esta tarea. Es Justiniano mismo guien asi nos lo dice en el
Digesto 17°: No hay que desesperar si la vida trajera nuevos
negocios no previstos. Si ello sucediere —si quid igutur tale

contingerit— el emperador sera siempre el remedio puesto por

Dios mismo: Awgustum tmploretur remedinm, quia ideo 1mpe-
riakem fortunam rebus humanis deus praeposuit, ut possit ommnia

quae noviter contingunt et emendare et componere et modis et

re gulis competentibus tradera.

Jost Luis MuURraGa.

170. Constitucion Tanta, § 18
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