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1.

Son de sobra conocidag lag discusiones y perplejidades que
en su dia causd la lectura del Guomon del idiologos sobre todo
por la aparente contradiccién que parecia ofrecer ¢l papiro, al
menos en algunos aspectos con la doetrina juridica general
mantenida por la tradicién. Muchos han sido desde entonces los
estudios, especiales o no, que sobre el Gromon han venido
apareciendo y muy diversas y sugestivas Ias hipotesis que en
torno a 6l se han explicado, enriqueciendo a la ciencia romanis-
tica con un abundante y variada bibliografia ().

(1) Pravmany, Der Idioslogos. Unfersuchungen zuf FRinanzverwaltung
Aegyptens, en Abhandlungen Berliner Aked., 17 (1918) ; LENEL y PARTSCH,
| Zum sogenannten Gunomon des Idioslogos, en Siteungsd. Heldelberger
Akademie 1 (1920), p. 10 ss.; ReEmacH, Un Code fiscal de PEgypie romaine,
le Gnomon de PIdiologue, en RH 43 (1919), p. 583 ss. y 44 (1920, p. 5 &8s, ;
Toxes, Fresh light on Roman Bureaucracy, Oxford 1920; Araneio-Rurz,
Un Liber mandaioruwm de Augusto ad Anionino Pio, en Atene e Roma
(1922}, p. 220 ss.; SCHONRAUER, Beilrige sur Geschichte des Liegenschafts-
rechts im Altertwm, Leipzig 1924 ; Bonranrs, Corso @i Diritto Romano, 2,
Roma 1926; Wmiss, De nonnnullis locis pepyri illius, qui Gromon inscribi-
tur, proesertim de iure sepulororum in Acgypto, en Aepyptus 13 (1933),
p. 299 ss.; Zancaw, i diritto di sepolero nel Gnomon, en Aegypius 16
(1936), p. 148 ss.; TavssNscHLAG, The Law of Greco-Roman Bgypt in the
light of the Papyri, Oxford 1944, D. 20¢; De VisscrER, Le coractere
religiene des tombeans romains ef le §2 du Gnomon de VIdiologue, en
RIDA 1 {(1948), p. 199 ss.; Rrccosono, Jr., Il Gromon dell’Idiclogo,
Palermo 1950
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Cuando a través de una fuente epigrifica o Papirolégies
llegan a nosotros noticias del ordenamiento romano, suele gep
frecuente que estas confirmen lo que ya sabiamos afiadiendo en
todo caso algun nuevo matiz que puede ser Gtil para enriquecep
aflin mds nuestre conocimiento sobre alguna institucién, Sip
embargo, no pocas veces también los testimonios que aportan
esas fuentes ofrecen curiosos datos desconocidos e ineluso no ey
raro que en algln caso su testimonio pueda estar en contra-
diceidon con determinados principios que entendiamos como
basicos para el ordenamiento romano provocando entonceg
confusion y perplejidad.

Estas gituaciones, por otra, parte no muy infrecuentes, plantean
incluso desde el punto de vista tedrico algunag interrogantes
no siempre faciles de resolver: i Qué debe tener mas valor para
nosotros, la comin doctrina, no obstante haber Hegado hasta
nosotros a través de una larga tradicién textual en la que tantas
veces se ha podide comprobar la alteracién tardia o, por el
contrario, el dato innovador e incluso desconcertante que puede
aportar un nuevo hallazgo inesperado?.

En parte es comprensible que, dada la propia tendencia
conservadora que casi siempre manifiesta la investigacién —y
la investigacién romanistica no constituye en ese punto ninguna
excepeién—, nos sintamos inclinados a mantener a toda eosta
la doctrina tradicional, siempre en nuestra opinién mas segura,
contemplando el nuevo testimonio, sobre todo si es muy discor-
dante, como un simple caso anémalo, cuande no como una
peculiaridad provincial o como un extrafio supuesto meramente
tactico o politico que asi en nada afectaria a la norma admitida
por la communis opinio. Creo, sin embargo, que no siempre
deben infravalorarse los testimonios aportados por las fuentes
arqueoldgicas o papirolégicas por muy especiales que estas
puedan ser ya que, al fin y al cabo, los datos que estas nos
suministran serin por lo menos, mucho mas vivos y reales que
los que nos llegnen a través del corpus iuris civilis, sobre todo
si tenemos en cuenta lag graves alteraciones y cambios a los
que estuvo sometida la tradicién textual hasta llegar al siglo VT,
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2.

- Algo de esto ocurrié tras la definitiva lectura del liber
sandatorum conocido con el nombre de Guomon del idiologos
ofrecida por vez primera por Schubart y Seckel en 1913, al afio
_giguiente de su hallazgo (*). Como es sabido, el papiro, escrito
todo él en grafia griega muy cuidada, contenia todo un regla-
mento administrativo (%) dirigido al idiologos (%), viejo cargo
existente ya en época tolomdica y que fue mantenido por la
‘organizacién imperial romana. El idiologos fue una egpecie de
‘procurador fiscal encargado entre otras cosas de la administra-
- cién y bisqueda de bienes vacantes que pudieran revertir en el
fisco, y que estaba, desde el punto de vista jerdrquico, bajo las
ordenes inmediatas del prefecto de Egipto. Al idiologos tambhién
ge le atribuia la legitimacién procesal en todos aquellos Htigios
donde se ventilara cualquier tipo de intereses patrimoniales
propios de una organizacién fiscal que ya, anteg de la epoca
romana, tenia en fodo el Imperio y muy particularmente en
Egipto un caricter rapaz y depredador (*}.

(2) Los primevos datos sobre las novedades que aportaba el papiro
aparecieron en 1913 en los Amiliche Berichie del Museo de Berlin, vol. 356
T texto gue habia sido traducide al alemén por SoHUBART estaba
comentado por SECEELL,

(3) ¥l papire fue encontrado en Theadelphia (Batn Harit} en los
aledafics de ¥l Fayum. Kl documento aparecia escrito por ambag caras
v el texto con la normatividad dirigida al idiologos ocupaba precisamente
el reverso del migmo. La parte anterior nos presenta un estado de cuentas
de los encargados de la administracién de Berniks, poblacién cercana a
Theadelphia. Dado que estas cuentas aparecen fechadas el aiio 12 de
Antonino Pio (afic 149 d4.C.), este dato puede servirnos como fecha post
quem para precisar la época el documento.

{4) 1 cargo de idiologos del cual nos habla Estrabén (17.1.12) aparece
con tal denominacién en multitud de inscripeiones. Tal calificativo de
idiologos deriva de una metonimia en virtud de la cual se designa al
titular del cargo con el nombre de su propio departamento administrative.
Cfr REmwacm, Ioe. cit., p. 7.

(5) No obstante la gran amplitud de atribuciones del idiologos, se le
afiadieron al eargo nuevas funciones administratives ya en el siglo IT de
nuestra era, en Gpoca de los emperadores Antoninos. Una de estas
funciones y por supuesto bien trascendental para los egipciog fue precisa-
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El docuniento, ademés de otras muchas noticias, nog aporty
curiosisimos datos sobre lag clases sociales que ¢omop recuerd,
de tantas culturas superpuestas en el viejo solar egipcio, habigy,
venido conviviendo todas juntas desde tiempos faraonieqg ¥
tolomaicos: romanos, griegos alejandrinos tan CeTCanoy g
educacién y derechos politicos a los ciudadanos de Roma, griegog
patricios y educades pero oriundos de otras poleis, griegog de
origen plebeyo, gente del litoral libico, del Paretonio y de lag
islag, y finalmente sirios, alléfilos y otros extranferos, toq,
ello como es natural sin olvidar a los propios egipcios, tay
divididos a su vez en sectores ¥ clases, absolutamente separadog
¥ sin intercomunicacién entre ellos, restos de una vieja poblacién
siempre sometida pero nunca sojuzgada del todo por asirios,
saitas, persas, griegog y romanos ®.

Sin embargo, de todas las novedades que el Gromon npg
suministra, muchas de ellas curiosas, sugestivas e incluso
novedosas, ninguna segturamente tan interesante como lag
contenidas en los dos primeros pérrafos (") de este fascinante

mente 1a de policia de cultos con la migién especial de atender la
complicada liturgia hierofdntica. Vid. PLAUMANN, 0b. ¢if., p. 53 ss.

(6) Dentro del abigarrado mosaico gue consgtituye la poblaciér el
Egipto romano se encontraban gentes de multitud de razas, idiomas y
culturas, Sobre todo en lag grandes ciudades portuarias se concentraban
sin mezclarse nunca diferentes tipos de personas. H¥n primer Ingar los
romanog, militares, intelectuales ¥ esa gran multitud de individuos con
migiones auxiliares que trafa consigo el gobierno de las provinecias, Luego,
cercanos en mentalidad y cultura, habria que colocar a los griegos
alejandrinos cuya cindadania levaba consigo muchos privilegios ¥ que
en cierto modo constituia como un Pase previo para la concesion de la
ciudadania romana. Légicamente tambien fueron frecuentes en Hgipto
otrog elementos de poblacidn griega ¥ muchos extranjeros residentes en
las grandes ciudades. La poblacion nativa que desde hacia siglos veniu
sometida a tan diversos invasores —salvo los sacerdotes que casi siempre
supieron mantenerse en cargos con poder— oeupdé mas bien cargos infimos
¥ de escasa trascendencia social. Con gran proifijidad el Guomon purece
interesarse por mantener todos estos estratos de poblacién en sus respec-
tivos encuadramientos evitando en lo posible log desplazamientos de clace
¥ sancionando por supuesto 1a usurpacion de una eategoria social superior.
Vid. RElvacH, loc, cif., en REH 44 (19203, p. 15 sa.

{7} Bl orden que se ha seguido para la enumeracion de los preceptos
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cto normativo del Derecho jmperial para la provincia de
o. Ambos parrafos, en cuyo contenido se manifiesta un
lente interés fiscal, son para nosotros de una gran novedad
 todo a causa de Iag inesperadas consecuencias que podrian
cirse del planteamiento de los mismos. La libre traduccidén
s preceptos podria ser la gigniente (%) :

« Cuando el patrimonice de un particular queda gometido
nfiscacion, el fisco solia despreocuparse normalmente de
sepulturas. Sin embargo el divino Trajano, habiendo tenido
icia de que algunas personas gimplemente por defraudar
{sco y a sus acreedores destinaban gran parte de su patrimo-
¢on un lujo exagerado a la ereccién de su propio sepulcro,
di6 no excepiuar de la posible ejecucién mis que al monu-
Yo funerario propiamente tal, permitiendo en cambio la
& de losg jardines funerarios y de otras instalaciones seme-
antes. Sin embargo, como el emperador no pretendia ser
evero mas quae con los deudores del fisco, dej6 a los otros
widores ordinarios la propiedad integral de sus sepulturas en
‘migma situacién que estas se encontraban ».

9 __ « Las tumbas (hereditarias?) afectadas de inalienabilidad
dran ser vendidas, pero exclusivamente por los romanos ya
e el emperador Adriano decidié que entre los romanos ho
biera nada que fuera inalienable ».

Qin duda alguna ambos preceptos son absolutamente nove-
sos y hay que reconocer gue al menos a primera vista, parecen
ntrarios a las normas generales que conocemos sobre el régimen

del Gromon no supone @i mucho menos una sistematica perfecta. Por el

ntrario mas bien llama la atencion la aparente estructura cadtica que
ha seguido en ella, Se diria que mas que de una ordenacién sistemdtica
del Derecho imperial para Begipto se trata de un conjunto de preceptes
gue se han ido gedimentande por si solos por el purc acarreo aluvial de
una cierta praxis administrativa. Tal vez de modo semejante, salvadas
naturalmente las distancias, a lo que ocurTi6 con el propio edicto pretorio
iya sistewdtica 11as 0 mMenos técnica no ohedecia a una previa elaboracién

octrinal,
{(8) Utilizo en el presente articulo la traduccién de REINACH. Ofr

RuinacH, loc. cit., en RH 43 (1919}, p. 589 ss.
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de los monumentos funerarios y sobre el estatuto juridico propio
de las res religiosac. Sobre todo el parrafo segundo resulty
absolutamente curioso y revolucionario causando incluso a 1,
doctrina una gran perplejidad por aquella afirmacién contyy.
dente de que entre log romanosg nunca existid nada que fueg
inalienable. Para mayor confusidn, segiin el anénimo compilador
del liber mondatorum, esta ausencia de cosas no vendibleg
procederia nada menos que de una decisién imperial de Adriano,
gseguramenie un rescripto del cual por supuesto no tenemog
ninguna noticia.

Cuando una fuente, con Ia seriedad que parece tener et Gromon
del idiologos, nos aporta un dato, tan claramente contrario a lo
que ha venido sosteniendo la doctrina y la commumnis opinio, se
suelen bugcar explicaciones aunque desgraciadamente no siempre
resulten éstas convincentes. A veces, inclugo han sido necesarios
verdaderos equilibrios del pensamiento juridico para coordinar
la doctrina general y el nuevo dato con resultados casi siempre
poco exitosos.

Tgual que en otros casos parecidog, también en el caso del
(nomon se intentaron en su momento explicaciones diversas
que pudieran justificar las extrafias afirmaciones de aguellos
preceptos del papiro tan contrarias a la doctrina general de los
juristas contenida en el Digesto.

a) Siempre se ha entendido —y esta seria la primera defensa
de la autenticidad de log primeros parrafos del Gromon— que
¢l Derecho romano que ha llegade hasta nosotros, por proceder
casi exclusivamente de la compilacién, es en definitiva un
derecho culto y cientifico y por lo mismo no debe considerarse
como una normativa paralela al ordenamiento aplicable en la
vida real que, como sabemos, incluso en época cldsica, mani-
festaba ya sintomas de vulgarizacién como puede comprobarss
a través, por ejemplo, de la epigrafia funeraria. Tal vez en las
afirmaciones que pudieran parecernos chocantes en el Guomon
nos encontremos también ante una de esas divergencias entre el
Derecho estudiado y comentade por los jurisconsultos y la
prictica diaria del mismo, siempre menos meticulosa para
respetar unos principios que nosotros hoy, por influencia de un
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o dogmatismo, hemos venide a congiderar como axiomas
cos del ordenamiento romano (%). Algo parecido seguramente
aron los primeros comentadores del papiro (1% al intentar
licar las anomalias del documento, viéndolas como posibles
ecuencias de una praxis excepcional introducida en el
seimen de sepulturas de los romanos residentes en Egipto.

esgraciadamente, sin embargo, esta explicacién no lega, al
os en nuestro caso, a satisfacernos del todo. : Puede enten-
g6 gue cualquier romano, simplemente por residir en Egipto,

aba ya sin méis sometido a una eventual venditio bonorum
iversalmente extendida a todos sus bienes incluidos los
ulcros o —lo que resultaria sin duda mas extrafio— que
biese sido suprimida pava ellos la inalienabilidad de las
mbas?. Evidentemente no es muy convincente que un estatuto
1idico tan excepcional que borraba incluso la nota mas tipica
as res religiosae haya podido darse sin que de 6] haya llegado
-'siquiera 1a mas minima noticia.

b) Algunos otros (") trataron de explicar la extrafia negacion
Ia inalienabilidad que aparece en el Guomon aduciendo €]
cho de que tal vez el estatuto peculiar de las res religiosae,
eglin la expresién gayana (%), constituyese gimplemente como
a regla propia del ius civile, no aplicable por tanto dentro

{(9) No son raras las divergencias que en ocasiones parecen descubrirse
ntre el lenguaje mas puro y cuidado de los juristas y el léxico vulga-
dzante e impreciso de las inscripciones epigraficas, casi slempre reflejo
an vocabularie mas lano, normal enire Personas corrientes sin gran
ricia técunica. Asi, nada menos que cOmo titular habitacionista de un
ificio construide en un terreno piblico ¥ por tanto inalienable y eaire
dommercium, aparece un tal Adrasto, liberto imperial asignatario de una
viviendo que le oforgaron los curatores operum publicorum en el monu-
mento dedicade a la heroizacién de Marco Aurelic vy Faustina (0fL. VL
585). Como podemos comprobar los datos gue la propia vida romana nos
ofrece tanto en esta inscripeién como en otras parecidas difieren bastante
de log planteamientos que muchas veces mas téenicos gue reales nos
proporcionan los juristas.

(10) ¥id, UXKUIL-GTLLENBAND, Comentario al Guomon en la Berliner
Griechische Urkunden, V,1, p. 13 ss.

{11) Vid. Wexss, De nonnullis, toc. cit., p. 299,

(12) Gayo, 2.4,
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del ambito del Dereche honorario ni muche menos a anpy
sepuleros situados en suelo provineial como sucederia en Tuegtyg
caso. En otras palabras, si bien las tumbas y los monumentog
funerarios anexos nunca podrian ser objeto de mancipatio ni gg
in dure cessto al no ser posible siquiera pronunciar lag tormulag
ritnales precisas —seria impensable el hune meum esse aig
referido a un sepulero—, si en cambio, segin esta Opinién,
siempre serfa factible la transmision de wna sepultura por medio
de la treditio, no existiendo tampoco dificultad especial on
poderlas defender procesalmente con eualquiera de lag viag
ediciales propuestas por los pretores.

Tarpoco tuve mucha fortuna entre log estudiosos este segundo
intento de explicar unas aparentes contradicciones del Guomon,
El estatuto normativo general de las res religiosae de tan
arcaicos fundamentos prejuridicos fué desde sus origenes
tan radical, al colocar los sepulcros fuera del alcance humang,
que hacia impensable ex nature rei cualquier acto de trans
mision incluso aquellos puramente facticos que pudieran deri-
varse de la traditio. Bs mas, la propia posesién como fenémeno
protegible interdictalmente se hacia imposible desde el momento
que la possessio Tequiere siempre un animus y éste nunca podria
incidir sobre una res emtra commercium. Por otra parte, el
propio Gayo parece oponerse a este posible enfoque del cardcter
impediente de las res religiosae, visto tan solo como un gimple
Obice para la adquisicién iure civili de los sepulcros, ya que para
el autor de la instituta la inalienabilidad es algo que deriva
siempre de algo mucho mas profundo: la propia separatio del
comercio humano que afecta en cualquier caso a los sepulcros.
Asf, de un modo que no deja lugar a dudas, nos plantea la o
comercialidad de los sepuleros como algo connatural a los
mismos con base incluso en el ius gentium y por tanto muy
por encima del dus civile.

Iis cierto que Gayo, quizd entendiendo que la calificacidn
de locus religiosus no es al fin y al cabo mas que una categoria
juridica romana, dice también que in provinciali selo placet
plerisque locum religiosum non fieri. Sin embargo, ben claro
8e ve que se trata tan solo de un modo de expresar una califica-
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n juridica ya que en lo que concierne al cardcter de algo
parado, tan religiosos serian los sepulcres romanos como las
pulturas provinciales, gozando ambas igualmente de inaliena-

dad. Por otra parte estas dltimas, aunque no lleguen a
onstltuu' estrictamente un suelo religiogo, vendrian a tener un
arhcter andlogo, pro religioso habetur (V).

) Algln otro estudioso (¥}, intenté dar marcha atris ponien-
do en duda incluso la posible autenticidad de aquellas afirma-
hes tan contundentes del papiro, basindose en el propio
carficter defectuoso del documento cuyas numerosas lagunas
an hecho realmente muy hipotética su reconsiruccién, Mucho
g si tenemos en cuenta que en el escneto parrafo segundo que
5 s'ewura,mente el que mas problemas ha planteado, fattan nada
ienos que las trece letras iniciales haciendo agi mucho mas
dosa la exacta interpretacién del precepto. Con todo, la
presién sepulcro, tdgog, aparece perfectamente legible en el
ocumento y dada su colocacién dentro de la frase, es bastante
obable que la palabra o palabras que se encuentran en primer
gar y cuya lectura resulta imposible, no contengan mas que
gan calificativo relativo a esas tumbas. No hay, pues, motivo
ara dudar de que el legislador se refiere precisamente a los
epulcros romanos cuando alude al viejo precepto de Adriano.
'E_l interrogante en todo casgo podria trasladarse a otra palabra

mucho menos clara y esta vez realmente esencial para la intelec-
i6n de todo el parrafo. Esa palabra seria nwheiv (vender) que,
1'no aparecer del todo clara en el papiro, podria cambiar incluso
.bsolutamente el sentido de toda la frase llevandonos a otra
econstruccion, por supuesto igualmente hipotética, de la que
esultaria que no era precisamente el vender los sepuleros lo
we Adriano habia permitido a los romanos residentes en Egipto
ino cnalquier otro tipo de actuacién juridica o negocic sobre
08 mismos.

©d) Poniendo en relacion los dos parrafos del Gnomon del
diologos que daban pié para dudar del caricier inalienable de

“(18) Gayo, 2.7,
~{14) Sobre todo REINACEH, Un code fiscal, loc. cit.
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los sepuleros, Reinach (%), uno de los primeros antores que
dedicaron su atencién al papiro, pensé que tal vez 1o que ¢l
legislador autorizaba a poner en venta no fuera Propiament,
el sepulero sino tan solo los anexos funerarios, siempre tyy
complejos y muchas veces monumentales y ricos, como gin duda
deja eniender el §1 al recordar al emperador Trajane qug
permitié la venta de tales pertenencias funeraring en lag que,
en ocasiones y con intencién de defraudar al fisco, los dueiipg
vertian gran parte de su patrimonio. Sin embargo, seria oportung
recordar que esta posibilidad de engjenar jardines, dependenciag
¥ elementos ornamentales de los recintos sepulcrales no supone
propiamente una innovacién trajanea ya que posiblemente debig
ser por aquellos afios una opinién bastante extendida al mengs
entre los proculeyanocs, segin podemos deducir de Celso para
quien el Gnico lugar religiosus y por tanto el tnico también
inalienable era exclusivamente aquel donde estaba enterrado ol
cuerpo, quatenus corpus humatum est (%). SBegtn Reinach tal
vez el parrafo aquel donde se hace la tajante afirmacién de que
entre los romanos no existen cosas inalienables, quisiera referirse
ignalmente tan solo a esos elementos de Injo cuya relacién con
lo propiamente rveligioso no derivaba propiamente de una
sacratio ni de una dicatio (') gine que provenia més bien de wng

(15} Cfr Remnacu, Un code fiscal, RH 44 (1920), p. 5 ss.

(16} Esta opinién de Celso aparece recogida poer Ulpiano, 20 ad ed.,
D.11.7.2.5.

{IT) Como es sabido no solo el ordenamiento juridico sino la cultura
romana toda entera estuvo sometida a un proceso de secularizacién ¥
desde los tlempos mas remotos de la temprana Repiblica. CGomo consecuen-
cia de tal secularizacién fue apareciendo un nuevo sentido de lo sacro
que en lugar de apoyarse ya en las viejas ¥ arcanas ceremonias verbales
de la consecratio empezd a gravitar en el mero destino divinal que pudiera
afectar a ciertos bienes, Sin embargo en esta dicatic —no obstante no
desaparecer nunca del todo las formas rituales, cerfa wverba, carmind—
quien en definitiva tenia la 1ltima palabra en la separacién extra compier-
cium de las res dicefae era ya el populus a través de la autorizaclonm
previa que foda dicatio requiere, Sin duda fue este hecho el gue incling
a MoMMSEN 2 pensar que tal vez, bajo el substroctum de las res religiosac,
fuera el populus el auténtico titular de las mismas. Ese permiso previc
del populus para la dicatio tuvo que seguir los avatares propios de Ia vida
politica romana pasando de log comicios al senado, de la ler al senatus
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cesion normal de los elementos secundarios ——ttiles y de lujo
voluptuamw— que al unirse al principal, logicamente el Ingar
.enterramiento, asumian todos de alguna manera el caracter
o, cosa religiosa.

Tampoco esta interpretacion de lo inalienable resulta total-
mente satisfactoria, al menos para el precepto segundo del
nomon, donde ya como se dijo, la palabra menos dudosa es
seisamente tdgog, cuya traduccién por otra parte no parece
_ainitir ninguna ambigiiedad.

‘e) Finalmente, entrelos diversos y sugestivos estudios Hevados
a cabo por De Visscher sobre los problemas juridicos y las
cﬂestlones dudosas que puede plantearnos el derecho funerario
mano (1), cabria recordar aquellos en los que mas directamentie
este autor dedica su atencién a la. aparente contradiccién que
ybre la inalienabilidad de lag tumbas romanas en Egipto nog
: porta el Gnomon (¥). Para De Visscher la explicacin podria
Qntrarse no en una restitucion de la lectura que pudiera
onducirnos a una explicacion inesperada gino en el concepto
hismo de inalienabilidad o mejor en la significacion exacta

-comulmm para llegar, por fin, en la época imperial més tardia, a quedar
ometida al arbitrio del principe. Tal vez por ello en un fexto de Valente
-(KRUGEB 1o cres de Venuleyo) en el que se habla de esta consagracion,
parece una glosa explicativa gue conereta histéricamente lan misidn
ol emperador: aut gquid publice consecraverit permissy scilicet impere-
oris... (Valente, 7 act, D, 36.415) que ha sugtituido ya, con gu autoriza-
ion, el antiguo papel del populus en la Republica,

(18} Existe una abundantisima bibiiografia sobre las res religiosae.
in olvidar las aportaciones antiguas de FERRINL, De iure sepulchrorum
-'trfpﬁd, Romanos, en Opere 4, p. 33 ss. y de MOMMBEN, Zur romischen Grab-
_mecht en ZS 16 (1893}, p. 203 ss, recordamos los estudios mas recientes:
L, Studien zur rémischen Sepulkralrecht, en Festschrift Sehulz 1,
'p 191 ss.: Dr Vissomer, Loous religiosus, en Studi Verone 3, p. 179 8s.;
Ip., Le droit des tombeows romeins, Mildn 1964 ; Lowgo, Sul diritio
gepolerale romano, en TURA 15 (1964), p. 137 s8.; 8rEN, Some reflections
'__tm the «ius sepulchriy, en Studi Biondi 2, D. 111 ss.; FassriNi, Dai
religiosa loca » alle «ves religioseen, en BIDR 73 (1970), p. 197 s8.;
Murea, Unae « eclio in factum » pera lo venia de sepuloros, en RIDA 21
{1974}, p. 299 ss,

(19) Ofr De VisscuEwr, Le caractére religieus, oit,, p. 199 ss.
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del término griego dnoatoyenudrierol. Tal vez la correspondencig
de este términe con la idea de imposibilidad de comercio Propig
del ordenamiento romano no sea muy exacta. Piensa De Visscher
que, entre los griegos del mundo helenistico, tal apartamient,
de las cosas lejos del mundo negocial procedia no de la Propia,
naturaleza religiosa de las tumbas sino que era mas bien Ia
consecuencia normal de ciertos actos juridicos cuya efectividagq
conducia a colocar cualquier tipo de cosas Y patrimonios fuersy
del comercio. Asi, gracias a esta condicitn juridica de algan
modo sobreafiadida a los bienes, estos se hacian inalienables,
unas veces tratando de lograr una especial garantia en favor
de algn acreedor y otras veces, como quiza sucedia en el casg
de los tdgpol con el fin de mantener el sepulero en manos de una
determinada familia y para que ninglin miembro de la mismg
pudiera ceder los enterramientos a personas extrafias,

Evidentemente si este fuese exactamente el significado de
draTaonudTiotog, se explicaria que la norma adrianea, incor-
porada en el liber mandatorum, recuerde que la existencia de
tales « manos muoertas » no era posible dentro de la normatividad
romana. La inalienabilidad conseguida a través de un negocio
juridico que siempre seria factible para la poblacién greco-
egipeia no lo seria en cambio para los residentes romanos de
Iigipto a los cuales se les aplicaria su propia normativa, dado el
principio general de personalidad del Derecho del coal nunca
quiso separarse el ordenamiento romano clisico. 8i por cualgnier
causa algn romano quisiese afiadir por medio de cliusulasg
adicionales al modo griego el cardcter de draToyenpudTiorog para
inmovilizar patrimonjalmente el conjunto funerario nunca
podria este quedar afectado de la correspondiente situacion de
inalienabilidad ni nunea tampoco podrian los propietarios de
los anexos y jardines sepulerales oponerse al fisee cuando éste
intentara la confiscacién con el fin de satisfacer sus créditos
cuya ejecucién, como es sabido, tuvo en el Imperio un caracter
prevalente y privilegiado.,

Esta tesis de De Visscher, de algan modo y en su dia, habia
sido ya propuesta por otros autores (%) igualmente remisos desde

(20) Vid. LeneL-PARTSCH, Zum sogenannten, cit, p. 15; PREISIGKE,
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principio en analogar el término griego de GmoTayxQNNITLOTOS
n.el equivalente romano de res exira commercium. En su
opinion, mientras que este Gltimo concepto juridico clasico

el de las cosas separadas de todo comercio humano y que ni
(iuiera el Derecho puede reglamentar la posible dispogicién

las mismas, el término griego conserva un matiz especial en
snde la base de la situacion de inembargable e inalienable
rocede sobre todo de un acto juridico-administrativo que podria
aer tanto sobre cosas sagradas y sepulcros como sobre cual-
jer otro tipo de cosas (*).

Entiendo, sin embarge, que aunque pueda haber algo de cierto
1 el especial matiz que pudo tener el término griego, en parte
mbiguo y amplio, equivalente a algo asi como no sometido a
ormasg juridicas de transmisibilidad negocial, y también en
rte con un significado mas concreto y preciso que lo que viene
gignificar el término romano de res religiose extra commer-
ciwm, siempre quedarfan, en la interpretacion de nuestros
arrafos griegos de Derecho imperial para Egipto, cosas dificiles
'_ explicar ya que en ellog no se nos habla de bienes en general
“de patrimonio sino sélo de las sepuliuras y es precisamente
firiéndose a ellag cuando el precepto del Gromon nos recuerda
gne nunca podrian declararse ooy ONUATLETOS.

Siendo esto asi, jqué utilidad sobreafiadida podria suponer
osta afectacion de inalienabilidad sobre unos bienes que, por
tener la categoria de res religiosee, ya eran sin més inaliena-
Bles?. Por otra parte, y con relaciéon a los anexos de lag tumbas

arterbuch der griech. Papyrusurkunden, 8.v.; WEISS, De nonnullis, oit.,
I 802 Zancaw, I diritlo &i sepolero, cit, . 152 ss.

(21) Piensa ZaNCAN que el término de duoraxpnpdTigTog que pars este
supuesto utiliza el texto de la ley, si se compara con otros términos
equivalentes gue apavecen en diferentes papiros, tiene un significado al
_ﬁiismo tiempo mas vagoe y mas amplio que el dJe cosa inalienable. Equival-
drin a alge asi como «cosa sustraida » a relaciones juridicas o algo
semejante. Ofr ZBancan, Il diritte di sepolero, ¢it., p. 161.
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considerados en ¢l §1 como bienes confiscables, ;porqué g
precepto imperial interpreté restrictivamente la ejecucién patri-
monial reduciéndola solamente a aquellos casos en los que e]
fisco fuese el acreedor? Sin duda parece un verdadero contrg.-
sentido que el Gromon haga referencia a los deudores que parg
defrandar al fisco o a otros acreedores (particulares) vierten
grandes sumas en sus propios recintos funerarios simplemente
para convertirlos en inalienables y que, no obstante la indudaple
scientie fraudis, la ley permitia sin embargo sélo al fisco salir
al paso de la maniobra fraudulenta confiscando al Ffraudator
los tales bienes funerarios, sus pertenencias y jardines. s Es que
acaso, 8i se cometia el fraude contra aquellos acreedores ordina-
rios esta actitud dolosa debia en cambio quedar impune? Por
otra parte, si en realidad los anexos de los enterramientos no se
entendian propiamente sacros, segfin la opinién de aquellos que
intentaron de alg@in modo salvar la dificultad de este parrafo,
iqué interpretacién podria tener entonces la redaccién misma,
del precepto donde sin duda se trasiuce un sentido de privilegio
para con el fisco cuyos deudores deber4n ser tratados « con
mayor severidad » 2.

Estos y oiros muchos interrogantes podria plantearnos tan
espinosa cuestién. A veces, cnando, como en nuestro caso, un
dato juridico o un precepto positivo del ordenamiento romano
nos Hega directamente a través de una fuente inmediata, inscrip-
ciones epigraficas (2) o papiros, no siempre coincide con las

(22) Muchas son las noticias que recibimos duplicadamente del ordena-
miento romano, por un lado a través de hallazgos argueoldgicos y por
otro lasg referencias que los juristas nos dan ¥ que encontramos en la
compilacién. Tal sucede, por ejemplo, con el senadoconsulto Hoesidiano
(FIRA I, p. 288; DEssau, 6043) promulgade el afio 44 A.C. y encontrade
en las ruinas de Herculano, De esta norma senatorial, ademds de ese
eonocimiento directo, nos han llegado tambien noticias a través de Paulo,
54 ad ed., D.181.52 y Marciano, de delat., D.39.248, No deja de ser
interesante el comprobar gracias a esta doble via cognoescitiva la evolucién
sufrida por el senadoconsulto sometide légicamente a una interpretacion
jurisprudencial como el resto del ordenmmniento Jjuridico. Cfr MURGA,
Froteceidn a la estéticn en la legislacion wurbanistica del alto Imperio,
Sevilla 1976,
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iciag que ya teniamos y que habiamos logrado a través de la
pilacion. Kl Derecho fue siempre en Roma algo muy vivo
miny dindmico y no es infrecuente esta aparente duplicidad
bire una misma institucién juridica. Ello muchag veces podra
erse a una transformacién del propio ordenamiento, sufrida
ino consecuencia de una adaptacién de aquel a un ambiente
al o proviociano y de cuyas earacteristicas a lo mejor no
jamos muchas noticias. Esta ignorancia podria ser debida
pestro siempre parcial y limitado conocimiento del Derecho
mano, contemplado casi sierpre desde una metodologia que
artiendo de log juristas clasicos sobre todo de los tiltimos juris-
asulios severianos con su visién centralista y oficial pasa
tego 4 una vision uniforme, compilatoria y bizantina todavia
iucho mas centralizada que la de aquellos maestros tardios.

Otras veces la aparente contradiccién no serd gino una
onsecuencia mas de las muchas mutaciones y duplicaciones
thidas al vulgarismo precoz {que, como se gabe, ya empezd a
arse en el alto Tmperio en muchas zonas y ambientes populares.
Al menos, a través de los textos no es mucho lo que podemos
aducir de esta duplicacién o desdoblamiento de las instituciones
fridicas: por un lado, las que egtudiaron y recogieron los
uristas en sus textos y que luego pasaron al Digesto y por otro
wquellas que la praxis vulgar hizo hacer en la vida diaria del
Derecho. Solamente alguna noticia del peculiar dus militare del
ual a veces los juristas se hacen eco y los datos més o menos
ispersos que pueden deducirse de las fuentes literarias y de la
pigrafia funeraria es lo que constituye la escasa base de nuestro
‘onocimiento sobre Ia misteriosa realidad juridica provincial

Por tanto quien sabe si también en nuestro caso aquella
posibilidad de poder incluir los sepulcros en la venditio bonorum
universal del deudor insolvente o aquella otra de que los romanos
(no en ecambio, los griegos ni los egipcios) pudieran transwmitir
‘libremente sus propios monumentos funerarios no fuera gino la
consecuencia de una lenta vulgarizacién o simplemente un modo
de entender la apariencia fenoménica de lo que al menos en un
sentido estricto y téenico seria un imposible: la venta de una
res ewlra COMMErcium.,
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Seguramente no har4 falta recurrir a 1a artificiosa e hipotéticy
explicacion de un fus peculiare propio de la provineia de Egipto
si recordamos que en la Propia metrépol el estatuto Juridico
de los loce religiosa sufrié también tremendos cambios y muy
diversos tratamientos. Como es sabido, duranie muches sigloy
el ordenamiento romano respetd la situacion especial de las res
divini duris cuya reglamentacién venia dada desde la mas remoty
antigiiedad preciviea por medio del fas. Mas tarde, fundada Ta
la civitas, el ius eivile considers prudente inhibirse en +todg
aquello que pudiera tener alguna relacién con el derecho fune.
rario limitandose a confirmar io que el ordenamiento pontifica]
—continunador del viejo fas en lo puramente religioso— tuviege
previsto para cada easo. Fueron siempre log pontifices log
encargados de hacer eumplir lag ya escasas normas del ordeng.-
miento sacral, interpretando log supuestos dudesos, decidiendo
en los litigios y conflictos ¥ sancionando, generalmente con
multag u ofrendag vinculantes, las posibles contravenciones de
los viejos preceptos arcanos:

Iam tante religio est sepulchrorum wt emxtra sacra of
gentem inferri fas negent esse, idque apud maiores nostros
A. Torquatus in gente Popilie iudicavit (%),

Desde un principio, tante los juristas como los pretoreg
abandonaron cualquier intento de reglamentacién de las sepul-
turas y enterramientos limitandose a un disereto reenvio a un
ordenamiento antiguo v arcéico pero lo suficientemente completo
€omo para ocuparse de todas las cosag divinas, tanto de los
templos como de log sepulcros « abandonados » a los manes,
diis monibus reficlis. Era légico que al haberse producido esta
« dejacién », ya desde tiempos inmemoriales, fuera la religion
¥ los tribunales gentilicios ¥ familiares y mas tarde los colegiog
pontificales quienes unicamente tuvieran Ia oportuna juris-
diccién de algo tan comprometido y a la vez tan alejado del
comercio humane,

Ils una pens que gea tan poco lo que hoy sabemos del Derecho
pontifical romano que como verdadera secuela de un ordena-

(23) Ciceron, de legibus, I1,55,
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miento antiguo Jogré llegar hasta tiempos ¢ldgicos con una
ormatividad y un fuero propio, no obstante las escasas compe-
énelas que aun le estaban reservadas frenfe a un is civile
otalmente secularizado (2). Bn esta inhibicion del dus profanm
iife una materia regulada por el fas, solo algunas normas
rohibitivas del dus civile de origen muy antigno v recogidas
n las XIT tablas y un remedio procesal que los pretores in-
luyeron en el edicto, la actio de sepulchro violeto (¥} venidn
omo a reforzar al menos externamente y en sus puras reper-
usiones juridicas, el caricter divino de las tumbas. Sin embargo,
ni en el coédigo decenviral ni en la rtbrica edictal donde se
ihsertaba la aceion para proteger el misterioso descanso de los
thuertos se hablaba para nada de inalienabilidad.

£l derecho sacral primitive no obstante permitia unos ciertos
nsos v destinog para los sepuleros e impedia también cierfos
abusos. Fue precisamente para asegurar el uso normal de
aquellos y para evitar los abusos por lo que aperecieron las
acciones funerarias del edicto, pensadas inicialmente para
upuestos avquetipicos, —ne quid in loco sacro religioso sancto
iat; de mortuo inferendo; de sepulchro aedificando— y exten-
didas mas tarde, gracias a la analogacién pretoria, a casos de

+ (24) Todavia en tlempos del alto Imperio podemos descubrir en las
fuentes algunas huoellas sobre deferminadas competencias que aun entonees
aparecian reservadas a los pontifices, si bien ignoramos totalmente el
Smodus operandi de aguellos para resolver los contlictos juridicos dentro
del ordenamiento religioso que atn pervivia en una Roma casi totalmente
gecularizada. Tal vez los tribunales, probablemente en forma de drganos
. colegiados, dirimiesen los contenciosos a través de un procedimiento verbal
: y solemne quizd ne muy lejanc del viejo sacrumentum, nicleo primigenio
. de toda la tramitacién procesal arciica. De las posibles sentencias,
© recogidas en decretos, que estos tribunales seguramente emitian aun se
hacen eco en época clisica los textos de algunos juristas. Ulpiano, 25
ad ed., D.11.7.8 pr.; Papiniano, 6 qugest., D. 5.3,50.

(25) Vid. LuneL, Das edictum perpetuum, §93, nog ofrece una hipotética.
reconstruccién de la férmula propia de la actio de sepuichro wiolato
gegtin datos obtenidos de varios juristas, entre otros Juitano, 10 dig.,
D.47.12.6; Ulpiano, 25 ed ed., D.47123 y 11.7.121; Paulo, 27 ad ed.,
4712.4 y 47.10.27.
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menor importancia pero que seguramente suponian también un
desvio abusivo en el propio destine del monumento fonerarig (%)

El ordenamiento romano civil ¥ pretorio, pues, salvo exte
reforzamiento exterior del caracter divinal de lasg sepulturas,
no reglameniaba para nada lo que como hemos dicho venia 4
ser competencia exclusiva del Derecho pontifical. Las tumbag
estaban fuera de las cosas humanas ¥ el Derecho profano, glendg
consecuente, no podia hacer otra cosa que recordar aquel caracter
peculiar de las res diving furis que las hacia imposibles para,
cualquier intento de apropiacién individual. Hay que tener en
cuenta ademés que, dada la concepeién materialistica normal en
el ordenamiento romano arcaico ¥ que los derechos se golian
identificar con sus propios objetos, era absolutamente impensabie
ex nature rei, que pudiera darse un derecho de dominio sobre
los sepuleros asi como tampoco sobre los templos. De la misma
manera, el edicto, cuya mision todo 1o mas era el impedir por
medio de acciones populares el abuso delictive de los recintog
funerarios, tampoco podia légicamente ofrecer ninguna via
procesal para plantear la reivindicacién del sepulcre en cuanto
tal, al no ser este un objeto idéneo Para el proceso vindicatorio:
sepulchrum nullum vindicare posse .

lgualmente y también como una congecuencia puramente
Procesal nacida de la imposibilidad de ger reclamados en litigio,
las sepulturas apareeian como desprovistas de todo valor patri-
monial desde el momento que, al no ser posible su reivindicacion,
tampoco podian naturalmente quedar snjetas a la litis aestimatio
¥ como se sabe siempre fueron los eriteriog estimativos de las
sentencias formularias los que abrieron las puertas a la valora-

(26) La actio de sepulehro wiolato contemplaba la responsabilidad de
todo aguel que destruyese o abriese una sepulitura ajena, qui sepulehrum
alienum  effregerit wel aperuerit. Mas tarde la interpretacién juris-
prudencial fue admitiendo nuevas formas de « violacién » de log sepulcros
en los cuales también geria posible 1a utilizacién de 1a accion prometida
en el edicto, Sobre esta materia vid, sobre todo Dt Visscrr, Le droit des
tombeaur romains, cit. ¥ Kastr, Zum rémischen Grabrecht, en Z8 95
(2978), p. 15 ss.

(27) C.3.44.4, Severo Alejandro, a. 223.
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atrimonial de todos los derechos subjetivos en el ordena-
‘to litigioso clasico ().

guiendo siempre dentro de una misma lnea, tanto las
faras propiamente tales como sus anexos, al contrario de
e sucedia con el resto de los bienes, fueron considerados
sibleg ¥ ello también por una razbén procesal ya que al ser
tio jamiliae erciscundae o la ectio communi dividundo el
y ¢amino para lograr una particién y siendo estas acciones
que lag otras no ejercitables sobre cosas relictee manibus,
vision resultaba imposible y por ende los sepuleros eran
ariamente indivisibles atribuyéndoseles in solidum a todos
josibles beneficiarios: religiosa loca in dudicium non deduci
que ius singulis heredibus in solidum competere *.

Al guedar asi los sepulcrog y los huertos funerarios fuera del
ito de las acciones, no resultaban ni judicialmente recla-
ables, ni partibles, ni transmisibles. Sin embargo, no obstante
excepcional situacién juridica, es indudable que en sus
fes tuvo necesariamente que darse al menos una apariencia
ecida al dominio, manifestada no solo en la terminologia
pu}ar como puede comprobarse en cientos de casos gracias
pigrafia funeraria donde « duefios» humanos disponen
emente de los sepuleros sino tambien en la propia termino-
a° mas culta de los juristas en cuyos textos, cuando viene
cdso, se admite por lo menos la apariencia fenoménica del
inio tanto en relacién con las cosas divinas como con las
cosas religiosas, de un modo analogo y bastante parecido a como
nitece con el regto de lag res humani juris patrimoniales.

3) Recientemente me he ocupado de la influencia gue al menos
directamente ejercid la litis aestimatio atribuyendo un indudable valor
-imonial a los derechos subjetives. Vid. Munes, La litis aestimatio
pretium Tei, en prensa,

(29) Modestino, 6 resp., D. 10.2.30,
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Por otra Darte, los sepnlcros —¥ en esto radica su Principa]
diferencia con los templos cuya custodia venia atribuida a Jgg
colegios sacerdotales — gse mantuvieron siempre dentro del
« dominio » o soberania de una familia. Es posible incluso que
durante los primeros siglos, enando ain estaban sin formar e
todo las categorias juridicas, no hubiera mucha diferencia entye
esa proteccion-disponibilidad de los templos siempre en manog
de los sacerdotes (lnego, tras el acelerado proceso secularizador,
seria en definitiva 1a propia Repfblica quien se arrogaria la
misteriosa titularidad sobre las Cosas saeras y santas) y aquelly
otra extrafia y sui generis « propiedad » de log grupos gentiliciog
¥y familiares sobre sus Propios recintos funerarios.

Sin embargo, mientras que la titularidad de los templos se
iba introduciendo m4s Y més en el intrincado campo del fug
pudblicum, con log sepulcros y huertos funerarios la evolucidn
fue de alguna manera divergente ya que, aun partiendo de nna
realidad extracomercial paralela o al menos anéloga a la de los
templos, al ser aquellos grupos arcdicos los encargados de velar
¥ proteger los enterramientos, el proceso evolutive de estos
fue necesariamente distinto. Es de sobra eonocido que, al crecer
¥ extenderse politicamente la civitas ¥ perdido el primitive
caricter politico de la organizacién familiar, fue esta acercindose
al ius civile, Kgta aproximacion al 4rea insprivatistica, tras la
superacién del viejo fas, tuvo que producir sus efectos y bien
pronto aquella titularidad de lag familias sobre sus sepulcros,
originariamente desprovista de toda connotacion humana, fue
analogindose mis y mas a lo que, tanto en el lengnaje vulgar
como en la ferminologia juridica, se venia entendiendo por
dominio. Todavia durante mucho tiempo, los recintos funerarios
fueron considerados como algo comtin a toda la familia (*" quien
en definitiva, como sucedia con log colegios sacerdotales y los
templos, era la que aparecia como gn titular bien logicamente
esta titularidad iba siendo cada dia mas cercana al normal
derecho de dominio sobre las CORAS comunes.

(30) Magnum est eadem habere monumenig malorum, iisdem uti 3acris,
sepulchre habere communia, Ciceron, de officiis, 1.17.54,55.
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También era légico que no solo se diera esta proximidad
snoménica o de apariencias sino que el propio modo de trans-
itirge €l sepulero, dentro siempre del grupo familiar, exigiese
1 constante reenvio al ius civile que habia asumido, ya desde la
poca de las XII tablas, Ia definitiva reglamentacion de la
milia y de log modos de entrar a formar parte de ella. Evi-
entemente, los dioses manes seguian velando por la utilizacién
orrecta de los sepulcros y desde el mas alls trataban a su modo
_1mpec111' el abuso sobre elles. Sin embargo, eran ya muchos
s siglos transcurridos desde aquellos afios primeros del fas
del Derecho sacral ¥ en una sociedad normalizada los pon-
'ices no tenjan ya mds remedio que acudir al ordenamiento
ridico para poder resolver log frecuentes conflictos que diaria-
1 ente se planteaban sobre la posible utilizaciéon por los parientes
1 sepulero comun en un regimen por supuesto idéntico al de
propiedad indivisa.

5.

De aparicién mas tardia que las sepulturas familiares pero
ambien muy antiguas, existicron otros enterramientos, las
sepulturas hereditarias, igualmente inalienables y loca religiosa
mo los sepuleros familiares si bien para ellos glempre fue
ssible 1a transmision a través de la institucidn de heredero por
parte del testador (*'). Fn estos monumentos funerarios here-
ditarios, ¢l derecho a la inhumacién no pasaba comunalmente a
todos log familiares como sucede en los sepulcros antiguos y
adicionales sino solamente al heredero institunido que se
convertia de este medo en titular del sepulcro por obra de un
scto mortis couse traslativo del dominio, Asf, a la vez que se
transmitian al heres ingtitnido los derechos y obligaciones
propios de la heredites, pasaba tambien a €l, como consecuencia
de 1a formal institucién de heredero (), el « derecho» por

(81) Vid. AvmerTaRIO, Sepulchre fomilioria e sepulchra heredilarig, en
Btudi 2, p. 1 ss.
% (32) Tal es la opinién de Ulpiano, 25 ad ed., D, 11.7.6,
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llamarlo de alguna maners a la utilizacién del sepulero. Pary Ia
reglamentacién de este tipo de sepulturas, mucho mas « huingpj.
zadas » que las antiguas tumbas familiares, el Derecho heredits.
rio romano fue siempre quien tuvo la Gltima palabra y en cyug).
quier tipo de conflictos, tanto sobre la discutible titularidaq
como sobre la problematica adquisicion de los sepuleros ge haeig
necesario un reenvio al testamento que como tal negocio Mortis
ceuse habia de ser técnicamente vilido.

Por su parte y como consecuencia inmediata de la reinserciop
de los monnmentos funerarios dentro de la normativa juridieg
propia de la hereditas, bien pronto comenzaron estos a adquirip
un cierto valor patrimonial aunque no fuera mas que por eXigen-
cias de la propia lew Falcidia que obligaba a valorar tambien ef
sepulcro dentro de la masa de bienes del patrimonio hereditarig
a fin de poder caletlar la cuarta exigida por la ley. Tgualmente
habria que patrimonializar de alguna manera al sepulero ante
una eventnal anulacién del testamento por obra de la querels
tnofficiosi testamenti que légicamente tenia que incidir en o
heredero del sepulero cuya misteriosa titnlaridad se desvanecia
8 la vez que, con la annlacién del testamento, se abria el ab
intestato,

No cabe duda que, cuando el propio colegio pontifical tuvo
que acudir al dus civile para reglamentar la transmisgion de las
sepulturag para resolver luego, seguramente por medio de decre-
tos, todos los posibles conflictos de adjudicacién del sepulero
a4 uno o varios herederos, ¢! remitirse a las humanas reglas
juridicas tuvo como contrapunto inevitable que fuera forméindose
sobre las loca religiosa, al menos sociolégica y fenoménicamente,
una especie como de espectro de la propiedad. Esta extrafia
sombra del dominio que se proyectaba sobre los sepulcros de un
modo sui generis pero con la misma efectividad que sobre las
cosas ordinarias permitia al heredero ostentar ung titularvidad
sobre el recinto funerario no muy distinta de la que &1 mismo
pudiera disponer sobre los restantes bienes de sn patrimonio. La
propia naturaleza especial ¥ el eardcter arciico de Ia propiedad
como sefioria soberana primitiva hacian posible esta aplicacion
analégica del dominio sobre log sepulcros en donde el heredero
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alguna manera se convertia en « duefio » sin que por ello
dieran aquellos su caracter divine y de cosa separada del

ot supuesto que el curioso ¥ extrafio titular del sepulcro
#tulo hereditario no podria nunca cambiar el uso del mismo
ingin acto de disposicién borraria jamés su cardcter
iog0. Sin embargo, ese destino superior e inexorable no
itaba totalmente chocante en una época como la. quiritaria
e ¢l heredero, afn siendo titular de iodos y eada uno de los
‘os de la herencia, tampoco Se desprendia nunca del huerto
iliar ni podia cambiar el destino o funcién de aquella sede
orial del grupo originario. Logicamente, nna vez abierto el
4illo de la berencia como medio normal para convertirse en
hiefio » de un sepulcro, ne debié repugnar demasiado el poder
zar tambien cualquier otro medio juridico como podia ser,
ejemplo, la donacién para transmitir la peculiar titularidad
hre el sepulero (7).

_ ievamente tuvo que ser otra vez el ordenamiento juridico
‘gquien debié ocuparse de los requisitos de aquella posible

3} Loégicamente esta posibilidad de transmisién inter vivos no podda
rée en los sepulcrog familiares ya gue por s origen mas arcéico la
ularidad de tales sepulturas aparecia rigidamente vineulada al grupo
miliar o gentilicio sin que ningun extrafio pudiese jamis ser enterrado
vellas. Son frecuentisimas lag inscripciones funerarias recordande ia
posibilidad de enterrar en estn clase de gepulcros a nadie que no
viese el vinculo agnaticio correspondiente. T.a frase esiereotipada,
abreyiada en eineo letras y convertida casl en clausula de estilo se vepite
f_él 1a saciedad de Ia epigrafia funeraria: H M. H.N.B. (Hoc monumen-
:'_ heredem non seguatur), Tal reserva del gepulero, exclusivamente
(:'O_I_xstruido para los parientes, no estaba reglamentada por el iug sino
oirla familioris religio que como tantos otros supuestos regulados por el
: ntigno fes nos resultan pricticamente desconocidos. Algo semejante
curre con ias ceremonias del culto familiar —Ilos secrg— que aunque
graron permanecer muchos giglos, resistiendo 1a erogion continua de la
reularizacién, estuvieron siempre regulados por la mas antigua normati-
ad religiosa sin gue al parecer llegaran nunca i interesar del todo a los
istas clasices. Vid. sobre todo Dz VISSCHER, Le conflit enire la Succes-
jon. testamentaire et le régime des tombesun de jamille, en RIDA 3° série,
-(1054), p. 283 ss.
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donacion, determinar si en sg €as0 podria ésta quedar afectaqy
por la ley Cincia e incluso decidir 8i seria admisible o no ung
tal donacién entre los conyuges, no obstante la prohibicign
general de donaciones entre marido y mujer (*}. Por su Darte,
la donacién, al operar como acto fraslativo de nng titularidag
que por muy andémala que fuese ge manifestaba de un modg
parecido al menos en su comportamiento externo al de Ia
propiedad tradicional, requeria un negocio con efectividad
juridica y al no poder utilizarse para ello ninguno de los actoy
Juridicos-civileg como 1a mancipatio o la in iure eessio, sin duda
por la propia falta de idoneidad en el objeto, hubo necesari.
mente que remitirse a 1a traditio que por ser ung ingtitucién
de Derecho de gentes podia adaptarse mig facilmente a cualquier
tipo de adquisicion,

A su ver, la traditio suponia unos requisitos juridicos qe
corpus y de enimus tradendi ¥ accipiendi que de nuevo volvian
a exigir una atencién e incluso una, interprotacién jurispruden-
cial para decidir en cada caso los posibles conflictos sobre la
efectividad de la transmisién {*}. Bsta aproximacién al ambito
el Derecho humano siempre completivo ¥ necesario frente a la
parvedad y rudeza primitiva del fas debié contribuir aun masg

(34) Durante muchos siglos 1a evidencia del cardcter religioso ¥ divinal
de los sepuleros fue tan clara que nadie vacilé jamis en considerarlos
Como no patrimoniales. Tal veg Dor esa razén y quiza tomando demasiado
literalmente egg lejania de todo baremo valorativo, pensaron log Jaristas
ue estas donaciones de monumentos funerarios, por tratarse de unos
bienes separados del comercie humano, no enriquecian propiamente a1l
donatario y por lo mismo debian permanecer fuera de 1a prohibicién de
donaciones que afectaba a log conyuges: non videtur accipiens locupletior
oea re quam religioni dicavit, Ulpiano, 32 ad Sab, D, 24158,

(35) Segun parece desprenderse de Ulpiano en sgus comentarioz ad
Sabinum, D, 241569 el momente decisivo en el cual ge entenderia
perfecionada g transmisién de un sepulcro seria aguel en que tuviera
tugar la inhwmatio corporis. Seguramente que al igunal que sucedié con
la vieja traditio real, convertida PoCe 2 poco en una fraditio simbdlica,
cuando no ficte, tambien en las transmisiones de sepulturas la praxis
valgar exigiria at Menos en un principio ia entrega de alguna cosa. siguiera
Tuese a modo de simbolo o sefial como elemento visible de 1a transmision
de tan insélitn titularidad.,
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‘. la definitiva separaciéon entre las dog clases de recintos
unerarios romanos: los mas arciicos, el propio de las tumbas
amiliares realmente separadas del mundo de los vivos y en
onde tan solo la base primitiva de la agnacion desempefiaba

papel de conducir la fitularidad comunal del sepulero, ¥ el
tro conjunto funerario el de las tumbas hereditarias que aungque
tambien de base muy antigua nunca tuvieron légicamente el
emotisimo origen de los sepulchre familioria.

. En tan peculiar divergencia, mientras que los antignos
nonumente quac heredem non sequentur de alguna manera se
proximaban a una especie de exirafiag res nullius no ocupables,
as tumbas hereditarias, por el contrario, al poder ser adqguiridas
por extrafios por medio de un gimple acto juridico mortis cousae
o inter vivos, se hacian de alglin modo analogas al resto de las
es humani duris (%), Sin duda por esta razém, tanto en el
lenguaje juridico como en aquel otro modo natural de hablar
propio de las fuentes no téenicas, se utilizan con toda normalidad
las expresiones que suelen ser habituales en las adguisiciones
ordinarias. Asi, del mismo modo que un edificio se hace nuestro
por la transmisién civil o sencillamente por el transcurso del
tiempo, también los sepuleros « se hacen » del nuevo fitular por
ia simple ceremonia del enterramiento: ite demwm locum fieri
intellegi mulieris cum corpus huwmatur (.

6.

Esta duplicacion del tipo de sepuleros, el familiar, comunitario,
arcaico y sometido directamente a viejos preceptos religiosos y
prejuridicos, y el hereditario algo mas moderno que el anterior
y escapandose en parte del régimen pontifical para quedar sujeto

(26) En el Digesto aparecen recogidas dos definiciones de los sepulchra
hereditarie. Segun Gayo, 19 ed ed. prov., D.11.7.5, son aquellas sepulturas
quae guis sibi heredibusque suis constitwit. Ulpiano, 25 ad ed., D.11L.7.6,
por su parte, entiende que fales enterramientos son adguellos quae pater
familias iure hereditario adquisiit,

(37) Ulpiano, 32 ad Seb., D. 24.1.5.9.
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mas directamente al régimen civil de 1a heredites, constituyeron
como dos mundos de alguna manera en pugna. Mientras que lag
viejas familias de rancio linaje se afanaban muchas veces esteril-
mente en congervar sus antiguas sepulturas tratando por todos
los medios de alejar a aquellas bersonas extrafias gue sin otrg
titulo que el de Reres reclamaban la élletio wortud, las nuevag
familias de los equites y las mas advenedizas de los novi homines,
en una linea mas progresista y moderna, preferian en cambio
aquel otro tipo de sepuleros que sin dejar de ser inalienables y
extra commercium iban adquiriendo como una egpecie de valer
supletorio de indudable caracter patrimonial.

Esta rivalidad y este doble punto de vista con relacién a los
monumentos fanerarios explica también que muchas de lag
familias de més tradiciéon, quizd temerosas de lo que pudiese
suceder en el futuro con sus propios sepuleros familiares, dentro
de nna sociedad donde la pérdida de los valores antiguos ery
ya un hecho triste y comprobado, se defendiesen de tan temible
patrimonializacién no solo con aquella cansina y seguramente
inutil constatacién del caracter no hereditario de sus panteoney
con la sigla, tan frecuente en cientos de inseripeiones funerarias,
HMHNS, hoc monumentum heredem non sequalur, sino incluso
con especificas prohibiciones de enajenar ¥ con multas sepul-
crales (%) a cobrar en altima instancia por el colegio pontifical,
Organo religioso bajo cuya proteccién Jurigprudencial estuvieron
siempre Jos sepuleros familiares (*).

Con razén temian las familias romanas que aun disponian de
estas sepulturas, las tnicas realmente intransmisibles, que
pronto los criterios liberales y modernos que regian los gepuleros
hereditarios terminaran finalmente por imponerse, Aquel reenvio
al ordenamiento juridico a causa del cual la sepultura podia ya
transmitirse, al principio solo mortis cause ¥ luego también
inter vivos, y aquella sutileza jurisprudencial de que el monu-

(38) Vid. Gromer, Le mulie sepolerali, Bolonia 1910,

(89) Begun DE VisscHER, Les défenses d’aliéner en droit Funéraire
romain, en SDHI 13-14 (1947-1948), p. 278 ss. estas prohibiciones nunca
aparecen en las tumbas hereditarias sino siempre en las de caricter
familiar,
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eirto y el recinto funerario, conservando siempre su caracter
hgmso, pudiegen pasar a otras manos gin quedar por ello
safectados, era lo guficientemente peligroso, al menos segun la
atalidad de las familias tradicionales, como para no ver con
flenos ojos las intervenciones de los juristas manipulando el
ropio destino de los sepuleros. La gituacién gin embargo en
que se refiere a los monumentos funeraticios era ya total-
énte irreversible y el sepulero, al menos ante los ojos mas
berales de la nueva sociedad, aparecia ya como uno de tantos
oxibles valores patrimoniales apetecibles por los recién llegados
a clase dirigente romana, los equifes de la alta burguesia y
ag-nuevas familias enriquecidas tras la guerra con Cartago.

ogicamente, con los afios, el viejo reducto del tus sepulchri
ond.e todavia imperaban los criterios arciicos y religiosos de
18 viejas familias se fue eclipsando frente a un nuevo modo de
'htemplar juridicamente, more humaeno, la transmision de las

bas. La jurisprudencia clisica, al menos en el Imperio,
srite a una reglamentacion pontifical que seguramente aparecia
“aquellos aflos como algo ya caduco y obsoleto, entendia que
'ualqmer sepultura, incluidas aquellas de cardcter comfin y
amiliar, podian considerarse como elementos perfectamente
ansmisibles predominando exn todo caso la voluntad testamen-
ria por encima incluso de aguellas siglas que en el propio
onumento hubieran hecho inscribir los antiguos titulares para
aléjar al heredero no pariente (*).

Seguramente a partir del siglo IT d.C., el ordenamiento juri-
ico romano permitia ya siempre la posibilidad de disponer de
nalquier tipo de sepultura tanto familiares como hereditarias,

(40) En época clisiea, la transmisibilidad de los sepulcros era ya un
echo consumado. Solamente si constaba de un modo elaro en el festa-
tiento la voluntad del testador en sentide contrarie, la sepultura no seria
i_ixcluida dentro de la heredites. La prevalencia de la voluntad testamenta-
ria era, por otra parte, tan clara para los juristas cldsicos que si el fes-
tador disponia que algun familiar no fuese sepultado en el monumento
‘ne se cumpliese tal deseo, podria actuarse judicialmente contrz el
sponsable de la llatio nada menos que con la actio de sepulohro violato:
contre voluntatem testatoris intulit, sepulchri violati teneri. Ulpiano, 25
ad ed., D, 47,12.3.3.
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10 sin provocar todavia una cierta resistencia por parte de lyg
familias de ideologia. mas reaccionaria. Asi al menos parece
desprenderse de las fuentes epigraficas en donde se manifiegty
el ingenio juridico de los propios duefios de sepulcros comuneg
y familiares o el de sus inmediatos acesores Juridicos ideando
distintos sistemas a fin de evitar 1a temida desvinculacién de lag
sepulturas, bien por medio de estipulaciones normales como
aquella cawtio ne quis eo inferatur, praxis comin de la que
también se hace eco una constitucién de Antonino Caracalla “,
bien organizando artificialmente una especie de comunidad de
libertos adjudicatarios de las viviendas edificadas en el propio
recinto funerario con la obligacién de cuidar de los jardines
¥ sepulcros. Este sistema que tuvo una extraordinaria difusién
en la época antonina y severiana, segin podemos comprobar por
la epigrafia funeraria, provocé multitud de cohesiones patrimo-
niales —iura sepuichrorum—, auténticas « manos muertas » con
capacidad para actnar como verdaderos entes juridicos. Inclugo,
los propios sepuleros, como extrafios sujetos de atribucién de
derechos subjetivos, adquirian y retenfan los bienes conservando
la unidad ficticia del conjunto funerario como verdaderog y
reales titulares subyacentes por debajo de aquel conjunto de
libertos, simples herederos oficiosos nombrados tan solo para
cumplir una mera funcién de guardianes ().

Sin embargo, no obstante esa desconfianza *®) ¥ aquella

(41} Vid. Dm VIssCcHER, Le conflit, cit,, p. 283,

(42) Curiosamente al tratar los testadores de encontrar una férmula
eficaz para la continuidad en Ia proteccion ¥ cuidados 2 log recintos
funerarios, el Derecho elisico mas tardio estuvo casi a punto de intuir
la teoria de la personalidad juridica eomo cotjunto de bienes afectados
a un fin fondacional, descubierta en eambio por el ordenamiento muchos
siglos después. La conjuncién de libertos ideada por el « fundador » como
grapo humane instrumental para proteger y cuidar del jardin funerario
80 proyectaba asi hacia el futuro como una especie de extrafia persona
fungible, pretendiendo durar indefinidamente, Sobre estas curiosas fun-
daciones vid. Le Bras, Les fondations privdes du Haut Empire, en Studi
Riccobono 3, p. 20 ss.; Du VIssOHER, Le Droit des tombeaus romains, cit.

(43) No deja de ser curiosa la relativa frecuencia que en la epigrafia
funeraria swele aparecer el aviso de « juristas abstenerse », durisconsulius
abesto. Tamblen hay constancia de frecuentes intervenciones por parte
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inquietud que parecen manifestar lag familiag proprietarias de
tumbas antiguas, la suerte y la disponibilidad gobre los monu-
ofitos funerarios era ya cosa clara entre los juristas. Ll
epulero podrd giempre transmitirse, aunque ¢llo no suponga
hérdida de su caracter religioso ni de aquella naturaleza suya
jnicial protegida siempre por el fas y los pontifices. Como
cocuencia de esta evolucion en el modo de entender las
pulturas se produjo una especie de duplicidad en la titularidad
¢ prefiere una superposicién de « duefios » sobre el sepulcro.
principio, los dioses manes como siempre y en su nombre los
tifices eran en realidad los verdaderos titulares de unos
‘ ares y construcciones fanebres que por su especial naturaleza
scapaban de cualquier disponibilidad humana. Sin embargo,
encima de esa titularidad inaleanzable se superponia otra
uliar « propiedad », al menos fenoménica y vulgar, que o bien
ienecia de modo indiviso a una familia (los antignos sepul-
s)' o bien pasaba a los herederos simplemente por el Hama-
ento hereditario: quod paterfamilios iure hereditario adqui-
At _Era en estos sepulcros donde cualquier heredero tendria
echo a ser inhumado, por pequefia que fuera la cuota que le
ase correspondido en el testamento, incluso aunque a ello se
nusieran los restantes herederos: sed in utrogque heredibus
idem ceterisque successoribus qualescumque fuerint licet
peliri et mortuum inferre, etiamsi ex minime parte heredes ex
testamento vel ob intestato sint, lcet mon consentiant alii.
lpiano, 25 ed ed., D.11.7.6 pr.
Evidentemente con el acto juridice de la transmisién lo que
saparecia del sepulero no era su earlcter indeleble de 7res
giose sino el conereto derecho a la illatio mortus que pudieran
er los antiguos « propietarios » e incluso, si se quiere, la

los emperadores con el fin de solucionar los cientos de problemas gue
doble maners de entender el sepulero, con enfogue religioso y enfoque
uridico, planteaba a los posibles titulares de los enterramientos. Existen
estimonios, tambien gracias a la epigrafia funeraria, de la frecuencia
. clertos conflictos entre herederos y familiares sobre los recintos
nerarios. Suele a veees el testador constructor del sepulero recordar
os posibles y futures titulares que eviten dichas controversias: sine ulle
ontroversie (CIL. I11.2856).
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propia religio femilieris que adscribia el enterramiento a 1
grupo determinado de parientes (%) que tambien podria anularge
quedando sin embargo siempre a salvo el destino funerario de la
sepultura y excluyéndose siempre cualguier otro uso distinte,

Solo si tenemos en cuenta lo que acabamos de decir Puede
explicarse que se califique de locus purus a un enterramiento
que segtn la inscripcion (¥) fue donado a un tal Lucio Celip
Victor sin haberse previamente desafectado. Kl sepulero gz
parecer habia sido objeto tan solo de una restauracién impor-
tante, nueva pavimentacién y revestimiento de las paredes pero
sin previa exhumacién de los cadaveres en &l sepultados desde
antiguo. Sin embargo, el donatario que enterrd alli a sus propios
familiares y libertos recibia el monumento como si fuera total-
mente nuevo: purus, virgo. ; Quiere esto decir que el calificativo
de locus parus podia entenderse tanto en un sentido amplio
—recinto o Iugar donde nunca se inhumaron cadiveres— conio
en un sentido mas restringido y tal vez vulgar de sepulero
simplemente desvinculado de la anterior religio familiaris que
excluia a cualguier persona extrafia a la parentela?.

Bi esto fuese asi y si el lenguaje ordinario, el modo de hablar
de la calle —quiza no tanto el de los juristas ni el de los textos
que han llegado hasta nosotrog—, admitia tambien cste otro

(44) Segun parece confirmarse a través de clertas ingscripeiones, v
légicamente tenia que ser asi, la vineylacién del sepulero a una determi-
nada familia no procedia propiamente de un efecto juridico ordinario
sino de una afectacién religiosa derivada precisamente de la propia religio
del grupo familiar. Como es de sobra sabido, tanto la gens como la familia
actuaron desde épocas bien remotas como verdaderos centros emisores de
normas, si bien esta normatividad guedase reducida, ya en época histd-
rica, exclusivamente a preceptos religiosos. Todavia en époen  clisgica,
algunas familias como, por ejemplo, los Lolios ereen prudente recordar
en el propio sepulero la exclusiva pertenencia de egte al grupo familiar,
asi como el mure que cierra el recinto: Hic locus ita whi maceric clusus
est ad religionem sepulturae Lollierum (Dessau, 8336).

(45) Begun D= ViSscEER, un sepulcre es calificado de locus purus en la
necrdpolis de Isola sacra simplemente por haber sufrido un nuevo revesti-
miento interior aun gin la previa exhumacién de los enterramientos que
en el panfeén comunal habian sido hechos. ¢fr De VisscHER, Locus
retigiosus, ¢it., p. 185,
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sntido de purus al referirse a un sepulero, ello podria explicar
{4s innumerables prohibiciones de enajenar, las multas sepul-
rales y las medidas caucionales que para evitar la wllatio de
‘extrafios estuvieron tan en boga durante toda la época clagica.

n otro caso, no tendrian mucho gsentido nnas prohibiciones que
axtrafiamente vendrian a prohibir unas enajenaciones que ya
reviamente habian gido calificadas de imposibles por el propio
rdenamiento romano y en donde el tal vendedor no quedaria
anca obligado por tratarse de un contrato cuya prestacion seria

mposible ex nature rei.

. Olaramente con este modo de entender lag res religiosac se
scilitaba la posibilidad de disponer de los panteones en favor
ie otras familiag y de otras personas, al prineipio a través de
egocios gratuitos ¥ luego, superados ciertos escriipulos légicos,
ambien por medio de transmisiones onerosas. Bl sepulero
“adquiria asi un clarisimo valor econémico vy con tal de no
lesviarlo de su inalterable destino religioso se convertia en un
bien patrimonial ordinario perfectamente transmisible y objeto
de las apetencias de cualquier familia desprovista de sepulcro

propio ().

{46) Muchas debleron ser las transformaciones que los cindadanos
romancs del alto Imperio Hevaron & cabo en log sepuleros de sus ante-
pasados sin duda movidos por el lujo ¥ el bienestar propios de la época.
Atenuado ya en aquellos afios el temeroso respeto a los propios ante-
pasados, lag sepulturas se renovaban o se transformaban con obras muy
importantes, bien para adecentar su utilizacién por parte de la propia
familia usuaria, bien incluso para transmitirlas a un adquirente nuevo ¥
rico. ;Hasta que punto esa transformacién era icita desde um punto de
vista juridico y religioso? A esta pregunta nos contesta el propio Ulpiano,
25 ad ed., D.11.7.121, cnando se refiere a una desconocida disposicion
senatorial gque prohibia cualquier transformacién en los sepulcros que
padiera suponer una siteracién de su normal destine funerario. Si esto
fuese asi, puede deducirse o Sensy contrario que seria licita cualquier
obra, restauracién o incluso transformacién del recinte mortuorio si ello
no supenia la desviacion total ¢ parcial de su destino, fe sepulehrum alide
conversaetionis uswm accipiat.
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7.

En estas circunstancias y salvadas oportunamente lag posibleg
dificultades juridicas para « vender » un sepulero, bien prontg
los pretores tuvieron que hacerse eco en el edicto de tan extrafiog
negocios que, al ser contemplados como una normal enptio
vendilio, obligd a la jurisprudencia a ocuparse del pretium v
de la fraditio possessionis de tan curiosa compraventa por muy
insolita que pudiese resultar tanto la « traditio » como Ia posible
« possessio » referidas a una sepultura (%),

Ya en una ocasion me . ocupé de tan curiosa transmisién a8t
como de la actio in factum quasi ex empto de la que Ulpiano nos
habla en D.11.7.8.1 con ocasién de la venta de mm sepulero (*).
Durante mucho tiempo el texto se consideréd espireo e inter-
polado (*), a causa de las innumerables contradieciones que
Pparecen darse en el pasaje. Un negocio claramente nulo como
seria la venta de lo no vendible y que sin embargo producia nna
accibn in faectum en favor del quimérico « comprador » 10 es
facilmente conciliable con la sencillez del ordenamiento clasico.
Ademis y para colmo tal accién calificada de actio quasi cx
empto, podia utilizarse nada mehos que para reclamar lag
posibles indemnizaciones que por el incamplimiento de sn
prestacién cometiera el insolito vendedor.

Dos posturas de la doctrina y del pensamiento juridico o al
menos dos rastros de las mismas, como superponiéndose entre
si parecen comprobarse en las propias alteraciones sufridas pov
los textos que se refieren a Ia venta de sepuleros. Una primera
postura. que seria seguramente la de la doctrina tradicional T
que mantiene la nulidad radical de cualquier venta que tuviera

(47} Paulo, 15 ad Seb., D. 41.2.30.1.

(48) Vid. Murea, Unae accidn de Ulpiano para prestaciones imposibles,
en Homenaje o Sonta Cruz Teijeiro, Valencia 1974 ¥ Una accicn «in
factum », oif,

{49) Ya en su dia fue reconstruide este texio por BESELER: Si locus
religiosus pro puro venisse dicelur, praetor in factum getionem in eunt
dat el od quem ee res pertinet: quaee acltic [ef] in heredem <hor>
competit, cum <poenam>> [quasi ew emplo ecHonem] contineat. Vid.
BreserLER, Miszellen, en Z8, 43 (1922), p. 543.




RUOGIMEN JURIDICO ESPRCIAL PARA TLOS SEPULCROS 265

omo objeto una res cwtre commercium: si omne religiosum vel
gerum vel publicum venierit, nullam esse emptionem (*); ...
uas vero nature vel gentium ius vel mores civitatis coOmmercio
pucrunt, eorum nulle venditio est (*'). Esta doctrina, estricta-
mente conforme a Derecho, mantenida de modo claro y comfin
desde la mas remota jurisprudencia velerana hasta Pomponio (%},
constituye uno de los pilares mas solidos del planteamiento
“elasico de la compraventa. Tal venta seria giempre nula, nunca
“se producirian obligaciones entre los contratantes ——impossibi-
liwm nulla obligatio est (*)—, y ni siquiera seria posible la
- pura transmision posesoria ya que segin Paulo: locum religio-
L sum aul SACrum Non POSSUMALS possidere.

§in embargo, por encima de esta manera clisica de contemplar
1a imposible venta de un sepulero que por su especial naturaleza
escapaba de cualquier relacién real u obligatoria (*), la doctrina

(50} Ulpiano, 28 ad Sub.,, D. 18.1.22.

(51) Paulo, 33 ad ed., D. 18.1.34.1.

(52) Pomponio, 9 ed Sab., D 18.1.6 pr.: Sed Celaus filius ait hominem
liberum scientem te emere non posse nec cuiuscumaque rei 8t scits alient-
tionem esse: ut sacra ef veligiosa loce qui QUOTUWIM COMINErCIuN. ROW 8it,
ut pudlica, quae now in pecunia populi, sed in publico usu habeantur, ut
est eampus Martius.

(53) Celso, 8 d@ig. D 50.17 186,

(54) La nulidad radical de 12 gue se parte en el Derecho eldsico vino
modelads seguramente por la nataraleza especial de la stipulafio, canal
medular por donde discurrié toda la vida negocial rTomana durante los
primeros siglos, Sin embargo, la opinién general de la jurisprudencia
sigui6 siende favorable a ia nulidad aiGn en los tiempos posteriores cuando
el negocio pretorio de buena fe, la emptio venditio comenzd a ser ¢l molde
de las nuevas enajenacicnes, Esa opinién mantenida siempre por los
clisicos dejé sus huellas en tiempos posteldsicos, no obstante el cambio
radieal introducido en el enfogue de estas transmisiones inicialmente
nulas. Kl Epitome de Ulpiano, 249, y las Pauli sententiae, 1.21.7, se
manfuvieron proclives a la no produccién de efectos: Vendito fundo
religiosa loca ad emptorem non transeunt nec in his tus inferre mortuum
nabet. Bsa misma solocidn pasé igualmente a las constituciones imperiales
del tardio siglo III, C.3.44.2: Invito vel ifgnorenie te ob alio illatum
corpus n purent possessionem tuam vel lapidem locum religiosum facere
non potest. 8i autem voluntate tua mortuum aliquis in locwm fuum
intulerit, religiosus iste efftoitur: guo faclo monumentum neque venire
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jurisprudencial clasico-tardia fue mirando cada vez con Menioy
repugnancia y con mas naturalidad el posible traspaso de un
sepulcre que, sin quedar nunca desafectado de su religiogg
destine, podia sin embargo pasar de un « titular» 2 otro. Pop
otra parte, la compraventa, basada en una dogmatica cuyo
ceniro de gravedad se habiz ido desplazando cada vez mas hacig
el consensus ¥ la bona fides, admitia, al menos como posihilidad,
que la venta de un sepulero aun siendo nula y sin efeeto pudiege
dar paso a una aecién ejercitable incluso contra el heredero de]
vendedor: aquella actio in factum quasi ex empto del texto, ung
accién pretoria que cumplia el mismo papel de 1a accion
ordinaria utilizada normalmente bor el comprador.

Las dos posturas superpuestas que encontramos en log textos
de Ios juristas tardios de Ia €poca clasica vienen a ser como un
exponente de la evolueién —normalmente lg historia de log
textos no suele ser mas que una pura manifestacion de log
cambios a los que se vieron sometidas las instituciones — que
sufrié la doctrina jurisprudencial al enfrentarse con unas trans-
misiones de sepuleros donde las Dartes se intercambiaban el
pretium y el ius inferendi.

En efecto, ningan instituto podia jugar un papel mejor para
la. transmisién de un objeto no idéneo y para una Posesion
irregular como 1Ia compravents, romana. Seguramente, mucho
antes que Ulpiano admitiese la actio i factum en una venta
como la que nog ocupa, muchas otras ventas anémalas o peculia-
res habian entrado ya en el edicto ¥ de ellas se habfan ocupado
tambien los juristas Y los jueces en la diaria Praxis de Ja
cognitio. Asi, por ejempio, la emptio vendilio, gracias a su
formidable aptitud bara absorber todas las hipbtesis imagi-
nables, podia ser utilizada para enajenar no solo Jos objetos
aun no existentes como seria el caso de una emptio rei speratae,
sino incluso cosas muy cercanas a huestra venta impogible de

neque obligari a quoquam prohibente iurls religione posse in dubium non
venit, Antoning Caracalla, . 216; O, 3.44.9: Locum quidem religiosum
distrahi non posse manifesium est. Verum Qgrise  purumt monumento
cohaerentem profani jurig esse ideoque efficactier venwmdari nom est
opinionis incertae, Felipe el firabe, a, 245,
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epuleros como son los créditos inexistentes (¥}, las cosas destrui-
1as (%), las hereneias ficticias (*"), log partos de esclavas exté-
iles (*) y sobre todo la hipotesis tan estudiada por los juris-
“consultos especialistas en la emptio venditio como es la de la
venta de un homo liber bonu fide serviens realmente tan cercana
_al supuesto de venta de una res divini furis (%),

- 8 lo realmente importante en un contrato de eompraventa es
&1 consentimiento de ambos contratantes y el mutuo respeto
4 °la fides, era l6gico que por su parte la jurisprudencia tratara
“de salvar del mejor modo posible las mutunas prestaciones. Ni
~ que decir tiene que este tardio enfoque, cada vez mas practico
y menos sacral de unas compraventas con objeto imposible, no
gupuso nunca la derogacién formal del eriterio arcdico siempre
proclive a la nulidad radical de un contrato que por falta de
idoneidad en el objeto, ex neture rei, se convertia en el
genditio (%),

(55) Ulpiano, 32 ad ed, D.184.4; Paulo, 38 ad ed., D.18.4.5; Hermo-
geniano, 2 fur. epit.,, D, 21.2.74.3.

(56) Paulo, 5 ad Pleut, D.18.1.57; Papiniano, 10 quaeest., D.181.58.

(57) Pomponio, 9 ad Seb., D.18.431; Faulo, 14 ad Plaut., 184.7; Javo-
leno, 2 ex Plaut., D.18.4.8; Gayo, 10 od ed. prov, 1. 18.4.12; Paulo, 14
ad Plaut., D.18.4.13.

(58) Paulo, 33 ed ed., D. 19.1.21 pr.

(59) Esta es la tesls de HAYMANN, que no ve razones para gue los
clésicos diesen un trato diferente al homo lber ¥ 2 tas res divind furis.
Entiende este autor gue 1a nulidad en el cago del homo liber queda clara-
mente manifestada en un pasaje del Digesto correspondiente al jurista
Paulo, 12 guaest, D.40.13.4. Cir HATMANK, Die Haftung des Verkiufers
fiir die Beschaffenheit der Keufsache I, Berlin, 1912, p. 154 ss.

{60) Nunca, ni el ordenamienfo romanc antiguo, ni en el modernc
Derecho vigente en época eliisica, los nuevos planteamientos y los ultimos
enfoques juridicos gue la rica inventiva jurigprudencial iba aportande
por muy perfectos gue estos fueran, Hegaron a anular los viejos criterios
o las soluclones antiguas mas tradicionales. Este respeto por la continuidad
juridica edictal contribuyé a que fueran introduciéndose en el album
nuevas acciones gue jamés eliminaban ni gustituian a las antiguas sino
que todas, antlguas y nuevas, venian a enriquecer a las propias figuras
e instituciones abriende paso a un complejo e inteligente gistema de
econcurrencia de acciones, Gracias, pues, a tan flexible modo de contemplar
lag cuestiones y situaciones litigiosas siempre serla posible optar en el
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La actio in factum ofrecida en el edicto ¥ de la que se hacen
eco los juristas y muy especialmente Ulpiano, venia a ser a
todas luces la solucién del futuro. El sepulero seguia sieng,
locus religiosus y aunque quedase desvinculado de la religio
femiliaris, que lo destinaba a un grupo familiar concreto, segufs
no obstante perteneciendo a los manes desde el momento que gy
destino funerario se mantenia inalterable. Rin embargo, egtq
separacion de su anterior titular, Jo convertia en wn valor patri-
monial y por tanto en un posible objeto de transmisién onerosa
inter vivos del mismo modo que muchos afios atris ya venia sién-
dolo en lag transmisiones hereditarias.

Sin duda que esta dualidad de posturas con relacion a Iy
venta de sepuleros —nulidad ex neture rei ¥ posible transmisién
de ius inferendi— es lo que explica la misteriosa retorsién de log
textos con sus interpolaciones tardiasg que nos hablan de ung
actio in factum, que hace las veces de actio empti —actio quasi
ew empto-—, seglin el texto de Ulpiano en D, 1L.7.81, ¥ sobre
todo la tremenda contradiccién que manifestaba nn texto de
Modestino:

Qui nesciens loce sacre vel religiose vel publice pro
privatis comparavit, licet emptio non teneat, ex emplo
tamen adversus wvenditorem experietur, ut consequatur
quod interfuit eius, ne deciperetur ().

Segin la redaccién actnal del texto, el antor afirmaria en
primer Iugar ia inexistencia Iogica de la venta, licet emptio
non teneat, dada la falta de idoneidad del objeto (enfoque
antiguo del dus civile), para luego decir a continuacion que sin
embargo siempre se podria utilizar la actio e empto contra
el vendedor por su interés en no sufrir engafios. La solucién
contractual propuesta por el jurista para la compraventa, todo
lo anémala que se guiera, salta a la vista. En aquel que sin

supuestc de una venta con objete exira commercitm por la solucidn
antigua de la nulidad recurriendo a la condictio civil nacida de una datio
indebita, iniusta o turpis con lo cual el comprador que ya pagé podria
exigir siempre la devolucién del precio mal pagado, condicere pretium,
en la venta fallida.

(61} Modestino, 5 reg., 18,1.62.1.
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saberlo comprd — comparavit— lugares sacros, religiosos o
ptiblicos en principio no existe dolo y por tanto no estariamos
ante una situacion delictiva sino ante una auténtica venta donde
seguramente ambos contratantes concertaron la transgmision de
un recinto creyéndolo puro y luego vesulté no serlo. Fvidente-
mente, tanto en la vida diaria como ante el ordenamiento juri-
dico, algfin valor debia atribuirsele a dicha venta y por tanto
1a admisibilidad de ciertos efectos a la misma se debi6 introdu-
cir en la prictica lo cual explica de alguna manera las trans
tormaciones del texto.

En todo caso cabria preguntarse, por que razon Ulpiano para
quien en la compraventa de sepuleros solo seria posible una
incolora accién n fectum y nunca en cambio la actio ex empto
de 1a que nos habla el anénimo glosador tardio, admite por el
contrario sin graves escriipulos lag acciones propias de la emptio
venditio en algunos casos parecidos al de nuestra venta impo-
gible (), Tal vez la razén de esta clara disparidad de criterios
estribe en que, aunque en estos tiempos de desacralizacién la
venta de lo divino no resultaba ya tan monstruosamente inconce-
bible como lo habia sido antes, todavia debian pesar sin embargo
demasiado las viejas ideas divinales como para buscar soluciones
poco estridentes. Seguramenfe pues, razones extrajuridicas
obligaron en este caso al jurista a no excederse a la hora de
puscar la acciéon apropiada, decidiéndose en el caso de los loce
religiose por el remedio despenalizado y poco comprometido
de una actio in factum.

Ello no obsta, sin embarge, a que esta accién utilizable en
los casos de venta fallida de sepulcros estuviera posiblemente

(62) En un case nada menos que de inexistencia del objeto vendido,
contempiado por Ulpiano, 32 ed ed., D.18.3.4 pr, el jurista se decide por
1a actio ew vendito —sed inm decisa guaecstio est em wendito actionem
competere ul rescriptis imperatoris Antonini et divini Severti declaratur—
con 1a cual se podria reclamar la responsabilidad por incumplimiento. De
1a redaccién del texto parece desprenderse gue una cierta discusion debid
producirse entre los juristas hasta el punto de hacer necesaria la inter-
vencién —quoestio iam decisg-— de Septimo Severo, difunto ya en el
momento de redactarse el texto —divus Severus— ¥ de su hijo Caracalla.
Ofr Mures, Una accidn de Ulpiano, cit., p. 126,
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cumpliendo ya, incluso en época clisiea, el papel de una, aceioy
contractual. Por eso, aunque la expresion concreta de actio quas
ex emplo no sea genuina sino fruto de una ulterior alteracigy
posteclisica, el fundamento juridico y social de dicha alieracisy
en cambio i estuviera al menos in nwuce, en la mente tlpianey,
Al fin y al cabo la tal accién in factum presentaba un « com-
portamiento » contractual cuando era wutilizada en aquelioy
otros casos tan tipicos del homo lber bone fide serviens. Ambgg
sitnaciones, enajenacién de sepuleros y compraventa de nna
persona libre gue se cree esclava, estaban en realidad muy
proximas dada la imposibilidad de prestacién que se da on
ambos casos. 8in embargo, gracias a la formidable amplitud ¥
flexibilidad que habia adquirido la doctrina de la compravents
entre los juristas clisicos, tanto wno como otre supuesto cabian
holgadamente dentro del amplio espectro del contrato. Incluso
el propio Sexto Pomponio, nada sospechoso de innovador, no
parece sentir demasiada repugnancia al afirmar que en las dos
situaciones existe realmente una venta, emptio intelligitur (%,

3.

Con el planteamiento aceptado para la venta de sepulcros y
en menor grade con el que ge admitié para el resto de lag cosas
divini duris, tanto la mente romana como la jurisprudencia b
la ley sufrieron un cambio radical. Podria decirse que con el
paso de los afios todo fue quedando mas a la medida del hombre
¥ con ello la antigna imposibilidad juridica de la cual derivaba
Ia consiguiente nulidad ex natura rei, comenzdé poco a poco a
acercarse a aquel otro campo de nulidades derivadas de sitna-
ciones o prestaciones convertidas en ilicitas por prohibicion
legal.

(63) Asi piensa Pomponio en un texto de sus Libri ed Sab. recogido en
D.181.4. Segiin Licinnio Rufine, cuya opinién se congerva en D. 18.1.70,
la mayor parte de los juristas —plerigue— se inclinaban por entonees n
considerar vilida la venta del homo Hiber, si bien, logicamente, no debieron
faltar opiniones, tal vez de peso, en contra de esa opinidn,
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Aunque desde ¢l punto de vista prictico de la pura negacién
de efectos no existan muchas diferenciag entre la nulidad
iginada por imposibilidad del objeto vy la ineficacia que
provoca una prohibicién de la ley, algunas cosas si que cambian
&' un caso y en otro ya que en una compravenia simplemente
prohibida 1a. ineficacia resultante no eg tan absoluta como para
1o producir algun efecto procesal. Por supuesto los sepulcros no
fueron ninca comerciables y siempre conservaron tal caricter
cluso durante la época clasica. 8in embargo, al ser objetos de
la. atenei6n protectora de la ley, de alguna manera fueron
tambien englobados dentro del ordenamiento juridico, desde el
momento que al prohibir la lex su enajenacion, ademas de
mposibles ex neture los monumentos funerarios se convirtieron
ambien en cosas imposibles ex lege (*).

Segfin la mentalidad juridica cldsico-tardia, racionalista y
Jesacralizada, seria la propia ley la que interceptando, por asi
decirlo, el nexo existente entre el contrato y sus efectos ordi-
arios, podria impedir la eficacia normal de las enajenaciones
prohibidas y ello como una sancién penal a la infraccién mas
‘que como una nulidad propiamente dicha: iten quod leges fieri
‘prohibent cessat obligatio (¥). ;Pudo ocurrir algo asi en nuestro
caso? ;entendié Ulpiano y sobre todo Modestino que gi se
en(han gepulcrog sin malicia —qui nesciens loce religiosa
omparavit— la eompraventa, tecnicamente nula ex nature red,
roducia sin embargo efectos casi normales —quasi ex empto
egun Ia expresién ulpianea— al no ser en este caso el comprador
nerecedor de la ganecién legal de ineficacia?.

(64) Lo imposible juridico es el resultado del chogue entre la voluntad
humana y una norma ordenadora de cardcter declarativo. Segiin FERRARA,
esta imposibilidad sobreviene de diversos modos: a) Bl Derecho fija los
presupuestos de un negocio de tal modo que se defermina a &l mismo:
capacidad de los sujetos, idoneidad en log objetos, etc. b) El Derecho
determina Ia egencia de una relacién juridica que guedari para siempre
como inalterable, asi por ejemplo, el ecarfcter personal del usafracto
puede convertir en nulas todas las enajenaciones que se pretendan sobre
6l. Ferrara, Teoria del negozio illecito, Milan 1902, p. 13 ss.

(65) Paulo, 12 ad Seb., D, 45.1.35.1.
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Seguramente no es muy descabellada esta hipédtesis, sobre tode
si nos atenemos a la propia sedes moterize del curioso texto de
Modestino. Segiin Lenel (%) el pasaje formé parte del libro 5
de las reguloe del jurista que con el Htulo de elienatione et
quaestu prohibito (¥), contenia un estudio de distintos supuestog
en los que el propio ordenamiento vetaba ciertas enajenacioneg
impidiendo los normales efectos de aquellas con una sancién
de ineficacia.

En todos los casos recordados por Modestino era la fey
—normalmente constituciones imperiales— quién prohibia
ciertas ventas como, por ejemplo, se hizo con los gobernadores
de provincia a los que se le impedia adquirir las fincas sitas
en su propia demarcacion con el fin politico de evitar el peligro
de la enimedversio. En lag enajenaciones que el jurista considers,
prohibidas es siempre un obstieulo legal y no una imposibilidad
nacida de la falta de idoneidad del objeto lo que se opone a la
eficacia. Ello explica que la propia ley que en unos casos prohibe,
pueda en cambio permitir en otros la venta abriendo con ello
el paso cerrado a los normales efectos del contrato. Es tambien
Modestino quien nos aclara este extremo recordando que la

(66) Cfr LeNgr, Palingenesia iuris civilis 1, p. 736,

(67) Modestino estudié y reunié con unma cierta sistemftica en sus
regulae diversos supuestos de ventas ilegales. Précticamente se frata
stempre de situaciones en donde la efieacia de la enajenacién o de la
transmigién gratnita suwele tropezar con alguna difienltad normativa
concretamente con una prohibicién legal. Entre las hip6tesis mas represen-
tativas recordadas por el jurista estan las siguientes: 1°) Donaciones a
gobernadores — incluyendo legados y proconsules— prohibidas por
Dlebiscito (D.118.18); 2°) Ventas infentadas por quienes desempefian
cargos civiles o militares en una provincia, dentro de su misma cireun-
seripeién ferritorial (D. 18.1.62 pr.); 3°) La usucapion de bienes vacantes
atin no declarados tales, adquisicion prohibida al parecer por una ignota
constitucion imperial, idgue constitutwm est (D.41.3.18) ; 4°) La compra
de esclavos que hubieran sido adjudicados al fisco en una piblica venditio
bonorum, especialmente prohibida a los procuratores del emperador. Hsta
prohibicion que debié proceder de un reseripto imperial —reseriptum
est— es para nosotres igualmente desconocida, aungue hay algunos
indicios que hacen pensar en los emperadores Severo y Antonino
(D. 49.14.8),
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‘constitucion imperial que impedia comprar inmuebles a los
. gobernadores les autorizaba en cambio a recibir los mismos en
.hipoteca, no obstante la posibilidad del ius vendendi implicito
giempre en el pignus; in quorwm finibus emere quis prohibetur,
pignus accipere non prohibetur (%),

A la luz de este contexto se entiende sin duda mucho mejor la
logica evolucién que afectd a Ja venta de sepulcros, que sin
perder nada de su religiosidad ez natura eran bienes perfecta-
mente transmisibles segun los juristas al entender estos —con
- aquellas sutilezas que tanto preocuparon en su dia a las familias
partidarias de la inalienabilidad comercial de lag tumbas— que
siempre seria posible transmitir mortis couse o inter vivos los
recintos funerarios con tal de no cambiar nunca su superior
destino (%),

(68) Modestino, 5 reg., D. 20.1.24,

{69} Un caso semejante donde jgualmente el centro de gravedad del
problema de las ventas de las res diviné iuris se fue trasladando desde la
imposibilidad ez netwre a la prohibicidén legal, se produjo tambien en el
Derecho justinianeo segun podemos comprobar en la constitucidn C, 1221
del afio 520. Contempla en ella el legislador el supuesto de compraventa
de vasos sagrados, vestes litdrgicas y otros objetos y exvotos donados & los
templos: donarie quae ad divinem religionem necessarie sunt. A primera
vista pudiera parecer contradictoric el planteamiento tan progresista y
liberal gue ofrece la constitucién de Justiniano para la venta de las ves
divini iwris, superando la vieja categoria de lo imposible ¥ sustituyéndola
por la simple negativa de 1a ley a admitir 1a eficaciz de este tipo de
ventas. Parece contradictorio sobre todo, si tenemos en cuenta el rebrote
arcaizante de toda la cultura bizantina y mas aun el hecho de gue estos
conflictos de cosas sacras que se venden aparecian agravadas por el
caracter divinal y arcano gue tanto condicioné al crigtianismo oriental de
aquella parte del Imperio. Sin embargo, los cambios sufridos por el
ordenamiento vomano de entonces y la tremenda evolucién gque habia
venido afectando a todo el pensamiente juridico desde hacia siglos eran
va tan profundos gue practicamente hacfan inviable 1a vuelia atris hacia
un planteamiento de la inalienabilidad con aquella base radical propia
de la época arcaica del fes. Sin duda por esa razdn piensa el legislador
que este tipo de enajenaclones han de entenderse simplemente como
prohibidas ¥ por ende la pulidad gue resulta de tales negocios serd siempre
una noldad ew lege. Iis mis, la propla ley que de modo general prohibe
estag ventas puede permitirlas en cambio en algunos casos gi a juicio del
legislador fuera ftil 1a exeepcidn. Tal sucederia, por ejemplo, cuando al
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9.

Volviendo ahora, después de tan larga disgresion a nuestroy
misteriosos y controvertidos preceptos del Gnomon, bien pudiery
ser que lo que aparentemente parece innovador en el libey
mandatorum dirigido al idiologos de la provincia romana de
Egipto no lo sea realmente sino que tan solo se trate de unag
simples disposiciones, no tan distantes del comun sentir de la
doctrina jurisprudencial de su época como al prineipio se creys,
Disposiciones lag del primer parrafo, a tener en cuenta en ung,
¢jecuciéon que podria considerarse perfectamente normal, ng
obstante recaer sobre unos hienes funerarios pertenecientes g
deudores del fisco cuyo patrimonio se habia vertide dolosamente
en gastos desmesurados con el fin de enriguecer el conjunto
sepuleral defraudando de paso al erario.

El@ segundo parrafo, por su parte, supondria tan solo una
aclaracién, que habia sido confirmada en wn regeripto de
Adriane, puntualizando que los tdpo de los romanos, no debian
ser entendidos nunca dxoatayenudtiotol ya que entre log romanos
no existe ningun bien ni ningun patrimonio que tenga fal
caricter,

En estas normas romanas del ius publicum imperial nos
encontrariamos con un supuesto de calificacién global de locus
religiosus del recinto funerario con todos sus posibles anexos y
dependencias: jardines, monumentos, construcciones ¥ estatuas.
Por supuesto sin olvidar que lo estrictamente religioso seria
siempre el sepulero propiamente dicho con su ediculo, es decir
el lugar exacto donde yace el difunto. Ni que decir tiene que esia
calificacién del Gnomon seria la correcta, coincidiendo ademis
con la doctrina de la jurisprudencia que normalmente considerd
como f{inico lugar religioso y por ende inalienable el gitio del

vendedor le hubieran movido razones pias como, por ejemplo, 1a redemptic
ab hostibus, Un planteamiento asi donde la nulidad se produce en unos
casod si ¥ en otros no, evidentemente solo puede explicarse si el baremo
decisor de tal ineficacia lo ha asumido la ley que en este caso bizantino
vendria encarnada en la propia voluntad imperial. Vid. Murea, Le venie
de las «res divini iuris» en el Derecho romano tardio, Santiago de
Compostela 1971, p. 77 ss.
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‘enterramiento: non totus, qui sepuliuree destinatus est, locus
Fel'agwsus fit, sed quatenus corpus humatum est (V).

‘Sin embargo, no obstante esta doctrina admitida comuniente
por la jurisprudencia, el fenomeno juridico de la accegién podia
ot alglin caso alterar o al menos matizar el rigor de este plantea-
miento general. Asi, coando ciertas cosas accesorias quedaban
définitivamente unidas a una principal de naturaleza sacra o
veligiosa, se producia una peculiar ¢ccessic nominis puramente
éalificativa hasta el punto gue aquellos elementos accesorios
_integrados en su nueve emplazamiento venian tambien a parti-
¢ipar de algun modo del cardcter sagrado o funerario de la cosa
principal. Como es sabido, la doctrina juridica de la acecesitn
ofrecia varios planteamientos y supuestos y aunque el mas
estudiado por los juristas fuera el relativo a la adquigicion de
la propiedad cuando dos cosas de distintos duefios quedaban
unidas por €l azar o por ohbra de un tercero, también otras
_consecuenmas juridicas derivadas de la unién de cosas prin-
cipales y accesorias aparecen ignalmente en las reflexiones de
los clasicos asi como en sus obras de cagnistica jurispruden-
cial ("}

:Begiin podemos comprobar por los lextos, en multitud de
‘easos dudosos y en cientos de conflictos testamentarios fueron
necesarias reglas jurisprudenciales minuciosas para poder con-
‘eretar con exactitud cuales y cuantos de los materiales eompo-
‘nentes de los edificios y de los navios, por considerarse incluidos
dentro de su nomen o concepto, podian considerarse parte de
ellog y cnales no. Es evidente que tal postura previa y determi-
nante no suponia una mera bagatela o una vana curiosidad
juridica sino una aaténtica y elemental base a priori para poder
sefialar mas tarde la responsabilidad del vendedor o la del
heredero cuando la cosa vendida o el objeto legado en el festa-
mento fuese exactamente un edificio o una nave.

(70) Esta opinién de Celso —Celsus ait— viene recogida por Ulpiano,
o5 ad ed., D.117.2.5 También parece conoceria Papiniane, 3 resp.,
D.18.1.73.

(71} Vid. Murea, Hl edificio como unidad en la jurisprudencia romana
Yy en la lew. En prensa.
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Era, pnes, muy conveniente tomar en estos casos decisivos ta]
bostura previa para que los jueces pudiesen formar su opinién
con vistags a posibles sentencias en asuntos Litigiosos siendg
en este punto precisamente donde la doctrina juridica de Ia
accegién vino g jugar un importante papel. Ya hacia tiempo
que sabinianos y proculeyanos habign venido discutiendo sohye
sl Ja unién bésica, indispensable en toda accesion, tendria que
S€T Necesariamente fisica o material ¢ si bastaria por ei contrario
una mera unién de destino o de simple tuncionalidad. Igual.
mente, ambas escuelas de juristas habian discrepado también
a la hora de decidir si lag cosas accesoriay, para pertenecer
unitariamente al complejo edificado y en su cago al navio, tenian
que ser consideradas como elementos necesarios para la hahi-
tabilidad de la domaus o para la buena navegabilidad de 1a navis
o si geria suficiente una simple calificacién de utilidad en log
mismos para poder considerarlas como partes integrantes del
todo.

Aunque siempre mag estrictos y antiguos los segnidores de
Sabino ¥ mas progresistas ¥ modernos log disefpulos de Labedn
¥ Préenlo, ambas escnelas coincidian sin embargo en admitir
que las cosas accesorias perdian en cualquier caso su propia
individualidad al quedar unidas al conjunto principal: el golar
en los edificios —aedes- . ¥ la estructura o carcasa —CaAring—
de los navios. Tambien coincidian los juristas en que, a partir
del momento en que se producis 1Ig accesién, toda aquella
cohesion formada por la parte principai ¥ los accesorios consti-
tuia ya una misteriosa ¥ novedosa unidad haciendose asi posible
tanto la veivindicaciéon como Ia transmisién inter vivos ¥ mortis
cousa de una forma unitaria ¥ conjunta.

Ya hemos dicho antes que por una razém semejante y tambien
oMo consecuencia de g accesién, el sepulero ¥ su recinto
formaban igualmente una superior unidad comunicindose con
ello a todo el conjunto el caricter propio de las res religiosae.
B8 mis, ciertos elementos anexos cuya posible pertenencia a Ia
unidad de la construccién pudo ser més o menos digcutible en
el caso de los edificios no Plantearon en cambio ninguna duda,
sobre su papel de parte en el monumento funerario. Tal sucedid,
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por ejemplo, con las estatuas que, no obstante su frecuencia y
normalidad en los planteamientos arquitectonicos de las casas
romanas hubo sus mas y sus menos entre los juristas a 1a hora
de decidir su discutible pertenencia al conjunto edificado ™
no planteindose sin embargo ninguna cuestion con relacién al
sepulero en donde lag estatuvas cumplian la importante mision
de conservar entre log descendientes la memoria del difunto (™).

Segfin esto, tal vesz, fuera posible que con estas disposiciones
imperiales para log sepulcros romanos de Egipto no se hubiera
intentado innovar ni mucho menos derogar al tradicional régimen
de inalienabilidad de las res religiosae. Quizd trataba tan golo
el legislador de recordar algo que por otra parte era cosa sabida:
que en cualquier caso siempre seria posible ejecutar y confiscar
un recinto funerario sin que tal venta forzosa tuviera nada de
eseandaloso ni de irreligioso. Ello no es obstéculo sin embargo
para que el concreto motivo legal alegado por Trajano y recogido
en el Guomon pudiera ser puramente local. El respecto a la
personalidad del Derecho, tan tipico en 1a civilizacién romana
expansiva y anexionante, justificaria a su ves Ia. apostiila
aclaratoria afiadida por el legislador de la que la venditio
confiscadora, secuela de la proscriptio, no se aplicaria mas que
a log sepulcros romanes ¥y nunca a los recintos funerarios,
muchas veces ricos y ostentosos de los griegos de Alejandria,
asi como tampoeo a aquellos ofros menos Namativos de los
egipcios nativos.

Fs bastante posible también que en esta época altoimperial,
sobre todo en provincias y més tratindose de una como égta de
Egipto, no senatorial y algo insolita, el gentido de lo saero y de
lo religioso hubiera ido ya evolucionando y transformandose y
que ya fuera normal y comun esa manera nueva de entender lo
inalienable de los sepulcros, mo como algo derivado de la
naturaleza arcana y remota de los mismos sino como efecto de
una prohibicién legal. No se nos oculta que para algunos estudio-

(12) Vid. MuUraea, Quid in stafuis dicendum?, en Bstudios juridicos
Alvarez Suarez, p. 295 s8.

(78) Celsus scribit sic esse {stetuam) monwmenti, Ulpiano, 18 ad ed.,
D.47.12.2,
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808 tal vez la fecha probable del Gromon resulte demagsiady
temprana para que ya entonces se estuviera fraguande esty
especie de degradacién en el concepto mismo de las res diving
iuris. Bin embargo entiendo que este desplazamiento (e lo
sacral y de lo religioso hacia el Ambito de 1a ley, que en defini.
tiva no seria sino un sintoma mas de la inminente vulgarizacigy
del ordenamiento y de la cultura, quizd no sea una hipdtesig
totalmente desprovista de fundamento ya que todos sabemoy
que tanto los fenémenos juridicos como la propia formacién dej
ordenamiento estuvieron en el Imperio como sometidoy 3 una
especie de fuerza centripeta que partiendo originariamente do
las provincias imperiales ¥ mas alejadas no tardé mucho en
alcanzar también al resto de las otras Provincias e incluso a Iy
misma metrépoH,

Vistas asi las cosas no es del todo raro que, para aquel
anénimo autor de la coleceién de preceptos imperiales para
Egipto, la imposibilidad de vender sepuleros se hubiera contem-
Plado de este modo mas vulgar y més moderno entendiéndols
Mmag como un negocio prohibido qute como una venta aberrante,
Bllo explicaria que la ley —coneretamente una constitucién
Para nosotros desconocida del emperador Trajano— hubiers
permitido en los casos de fraude poder vender los jardines
funerarios y otras instalaciones semejantes anexas al sepulcro.
La posibilidad de vender los recintos sepulerales lujosos y los
floridos y frondosos cepotafios no obedeceria en el Gromon g
una interpolacién ni a una desviacién de lo que fue doctrina
comun de la época. En nuestro caso la confiscacion v la venta
subgiguiente se admitiria en Iigipto sencilamente porque un
precepto legal permitia una y otra en aquelios casos en los que
el propio fisco se viera defraundado. El hecho de que en otros
casos en cambio —deudores que defraudan a acreedores ordina-
riog — 1o se permitis la enajenacién de las sepulturas confirma
una vez mis que siempre sera la ley en tltima instancia quien
admite en unos casos o impide en otros la puesta en venta de los
recintos funerarios.

FEsta aparente frivolidad o contradiccidn entre una situacién
¥ otra, —si a la venta cuando sea el fisco Ia victima y no en
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cambio cuando quien ge perjudique sean otros screedores no
oficiales— no serfa en definitiva mas que las consecuencias de
haber asumido la lex, tras desbancar al tus y a los juristas, la
exclusiva reglamentacién de todo lo gue pueda referirse al
estatuto patrimonial de las res diviné {uris. Los intrincados
moviles de la politica legislativa —toda ley obedece a unas
razones concretas— y que sin duda se dieron también en la
constitucién de Trajano decidieron al legislador por Ia confisca-
ci6n en favor del fisco negando en cambio la posibilidad ejecu-
tiva al resto de log acreedores. Afios mas tarde de la constitucién
de Trajano, otra ley, esta vez de Marco Aurelio, di marcha
atris en el asunto de la confiscacion de sepulturas seguramente
al cambiar de nuevo los condicionamientos politices, las razones
gociales o los intereses del fisco ¥ vuelve a considerar no vendible
ni ejecutable tanto el conjunto funerario como sus anexos cuando
éstos nmo alcanzaran un excesivo valor patrimonial. Tal cosa
parece deducirse de un rescripto recogido en un fragmento
papiraceo {(*) donde se nos habla de dos personas, Syro y su
hermana, demandadas por el fisco y perseguidas por el idiologos
¥ que sin embargo pudieron salvarse de la temida confiscacion
del sepulero precisamente gracias a la nueva vergién de Ia ley,
El magistrado que entonces entendid del asunto, un tal Donato,
prefiriendo una interpretacién benévola en aquel caso y basin-
dose por lo visto en la constitucién de Marco Aurelio considerd
que la sepultura debia quedar exenta de la enajenacién,

Como es 16gico no puede pretenderse que las cosas que habian
tenido la consideracién de religiosas desde los mas remotos
tiempos dejaran de serlo en época de Trajano cuando este
emperador permitié su venta, para volver otra vez a convertirge
en inalienables en tiempos de los Antoninos en aquellos casos
en que su valor fuera mas o menos pequefio. Es evidente que se
trata de algo mucho mas serio: la ley convertida en el organo
de supremsa decisién admite en unos casos los efectos normales
de la compraventa del sepulero cuando a juicio del legislador
existen razones suficientes e impide la venta en otros supuestos

(74) BGU, 4.1085.
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si tales razones ya no aconsejaban las enajenaciones. Sin em-
bargo, como ya hemos dicho, en ningun easo la nulidad o validez
de las enajenaciones podran afectar al destino definitivamente
religioso del complejo funerario ya que ello irfa mas alla de lag
posibilidades necesariamente humanas de 1a ley.

Una vez decretada la proscriptio  bonorum, los bieneg ¥
pertenencias del recinto funerario podrian ser validamente
licitados en 1a subasta ejecutiva junto con el resto del batrimonip
Segun lag normas habituales dictadas Para este fin. n dicha,
licitacion cualquier emptor bonorum podria adquirir el recinto
fonerario del fallido ¥ utilizarlo para si y para su familia,
siempre con aquella inalienabilidad subyacente que impedia al
adguirente desviar el religioso destino de la sepultura. Esta
interpretacién sirve igualmente para el pérrafo segundo del
Gnomon con lo cual la afirmacién adrianea, todo lo vulgarizante
que se quiera, no seria mis que la version legal y positiva de una
manera nueva de entender la inalienabilidad, seguramente comiin
Fa en aquel siglo IT del edicto perpetuo ¥ de la jurisprudencia
antonina.

Todo mepulero puede enajenarse —tal vez Ia palabra vender
no sea la que mas cnadre para expresar esta transmision— sin
que exista un verdadero impedimento juridico, siendo suficiente
tan solo desvincular el sepulero de su familia propietaria ¥
de la correspondiente religio femiliaris, Tal vez hacia tiemapo
que viniera siendo ya normal, incluso en la metrépoli, estas
curiosas transferencias de sepuleros gracias a una sofisticada
interpretacién jurisprudencial que consideraba que en las ventas
de sepuicros no era exactamente el panteén y sus anexos lo que
pasaba a otras manos sino tan solo el derecho al enterramiento
o ius inferendi. Ello explicaria la tremenda eclogién de esti-
pulaciones, cauciones ¥ multas sepulcrales previstas por el
testador a fin de evitar 1o que ya en realidad se habia convertido
en algo irreversible: el panteén se quisiera o no, al quedar
sometido, regulado y protegido por las acciones del edicto,
empezaba a tener un indudable valor patrimonial semejante
al de las cosas in commercio,

Hasta la inseripcién peyorativa y casi denigratoria de furis-
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- sonsullus abesto, abstenerse los juristas, frecuente en la epigrafia
funeraria, adquiere un significado bien concreto en la Roma
' que fue contemporanea al Gromon con la recopilacién del
Derecho imperial para los romanos de Egipto. Por lo mismo
debi6 ser practicamente inutil también -—si el GXOTEYONMATLITOS
del parrafo segundo se referia, como piensa De Visscher (M), a
férmulas puramente humanas para conseguir la inalienabilidad—
que los titulares intentasen por algun sistema precautorio la
congelacion inmobiliaria de los recintos funerarios ya que ello
iria incluso en contra del liberalismo romano tan contrario a
las manos muertas y al inmovilismo patrimonial. Tal clausula
geria nula para los romanos aungue pudiesen gin embargo ser
validas para los griegos y para los egipeios.

(75) De VissceEr, Le caractére religieur des tombeaus, cit., p. 208 ss.



