Bases del Derecho Penal Romano
Por José Maria Uria, S. J.

Advertencia preliminar

No es nuestra intencion presentar a los ilustrados lecto-
res de esta Revista una obra perfecta y sistematica. Nuestro
proposito es mucho mas sencillo y modesto. Pretendemos tan
s6lo ir anotando algunas ideas fundamentales sobre el Dere-
cho Penal, que arrojan la lectura y el estudio atentos de las
fuentes. No habra, ni se puede exigir que haya en nuestro tra-
bajo, nexo légico e interno entre unas y otras partes. Se tra-
ta tinicamente de ir.amontonando materiales que manos maés
expertas que las nuestras podran convertir —ojala sea pronto
—en edificio juridico de grandes y sorprendentes proporciones.
Digo sorprendentes, porque no sera dificil que el avisado lec-
tor tope aqui y alli con principios que, segiin algunos, victi-
mas de un poco de euforia y otro poco de presuncién, consti-
tuyen adquisiciones muy apreciables de la ciencia penal mo-
derna, maxime de la positivista.

1).—Es de recibo en nuestras leyes que las acciones pena-
les'no pueden ejercitarse contra los herederos -y demaés suce-
sores a titulo particular. Tal sucede, verbigracia, con la Actio
furti: accion judicial por robo. Pero si cabe, dentro de las nor-
mas de la estricta justicia, obligarlos a que reparen los danes
y perjuicios, si poseen aun lo.que el testador o, en términos
mas generales, el causam dans robo a la victima, o también
si dejaron de ‘poseerlos con 4nimo e intencién ciertamente
dolosos. (1)

2).—El que uno haya cometido varios delitcs, cada uno
de los cuales tenga su pena y tratamiento juridico especiales
senalados en las leyes, no es motivo suficiente para que en
ITos tribunales no se le apliquen algunas o alguna de las san-
ciones establecidas: porque no es justo ni conforme a natura-
leza que el delito sea titulo para disminuir la pena por la co-

(1) D. XLVII, 1. pr. 1. 2.
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la razén de que va junto con otro delito. Y asi, quien robé a
una persona y la maté, podré ser emplazado con la actio furti,
por haber robado, y con la actio legis aquiliae, por haber da-
do muerte a otro, contra las normas de lo justo. Toda vez que
una accién penal no excluye ni elimina en su concepto ju-
ridico otra accién penal, cuando hubiere fundamento, bastan-
te para el ejercicio y aplicacion de ambas. (2)

3).—Una vez llevado a término el delito, de acuerdo con
los elementos requeridos en.la ley para la consumacion de tal
figura delictuosa, surgen automéaticamente dos acciones ini-
ciales: la una, para pedir la cumplida y cabal reparacion de
los danos y perjuicios que se siguieron del crimen: aspecto
civil o privado del delito; y la otra, para reclamar de las auto-
ridades publicas que se le aplique al malhechor la sancién
correspondiente: aspecto criminal o piublico del delito. (3)

4).—Para que haya verdadero delito—notemos que el pa=
saje de las Pandectas en consideracion se refiere tan sélo al
hurto; pero es cierto y aun evidente que tiene alcance y signi-
ficacién juridica generales— no basta la sola intencién y el
propédsito, aun cuando éste sea deliberado, de cometerlo; asi
como, por el contrario, tampoco basta el sélo hecho de tomar
o retener lo ajeno, sin la intencion y el propodsito de robar.
Tenemos, pues, que para que se -actie y realice en un caso
concreto la figura juridica de robo, hacen falta los dos ele-
mentos: el material, que consiste en apoderarse de lo ajeno:
Contrectatio rei alienae, que dirian los jurisconsultos de la
epoca imperial clasica; y el juridico o formal, que importa el
animo e intencién dolosa de robo: Animus furandi. (4)

5).—Es de supremo interés para fijar el concepto juridi-
co de conato en la técnica judicial romana, el siguiente pasa-
je de una de las lumbreras mayotes que brillaron durante’la
epoca-imperial clasica: Julio Paulo. (5) “El que logré pene-
trar en un aposénto, no es todavia ni puede en rigor de térmi-
nos llamarse ladrén, aun cuando lo haya hecho con la mente
y el propdsito ciertamente dolosos de robar. Pero si podra ser
llevado a los tribunales por la injuria que con ello infirio al
duefo del aposento, mediante la actio iniuriarum.”

6).—No son de menor interés e importancia para deter-
minar el concepto claro y preciso de solidaridad ex causa de-

(2) D1 c. 2.

(3) D.tle i

(4) D. XLVII, 2, 1.
(5) D. XLVII, 2, 1, 7.
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lzctz,’est.as otras palabras del mismo jurisconsulto: (6) “Si dos
0 mas. individuos han robado un madero, que ninguno d
ellos pudiera llevarse consigo, hay que est,ablecer como de(le
tpdo cierta,'la ?esis de que todos ellos quedan oblig:adcis in so-
lidum por razén del hurto: pues no cabe afirmar que cada
uno de los varios ladrones sélo realizé una parte del furtum:
ax?tes por el contrario, éste puede y debe atribuirse perfectai
ment'e como efecto a cada uno de ellos.” Merecen citarse las
prgplas palabras de la fuente, en su lengua original: Neque
en.zm potest dici pro parte furtum fecisse singulos, sed totius
ret unwversos. Sic fiet singulos furti teneri. . )
Célegz .—.A(ferca de la edad r}fecesaria para delinquir, escribe el
T€ jurisconsulto, también de la época imperial clasica
Domicio Ulpiano: (7) “Afirma Salvio Juliano que los impﬁ:
beres pueden cometer crimen-de hurto, si. han llegado a aquel
desarr.ollc’) animico que se necesita para-que se actae el con-
cegto Juridico de dolo. Pero afiade el mismo jurisconsulto que
S€ Impone una buena dosis de moderacién en el castigo de
aqueglias bersonas, que aun no tienen los afios de la pubertad.”
g .C—Sobrtla el animus f.uranc?i: propésito e intencién de
» cOmo elemento esencial e imprescindible del hurto, te-
nemos un c'oncepto'muy notable y digno de toda consid’era—
C}onUen_ el liber quadragesimus primus ad sabinum de Domi-
zleo lu(l;?(l)an;;a(iz, s;El que tomare, con el propésito e intencién
E O;a i ajena, que se halla en el suelo, cometera
e ,d P quien es la tal cosa, ora lo ignore. : Si se
L € cosas que fueron abandonadas por su duefio no ha-
ra robo,' por mas que quien la tomo, hubiere tenido el pro-
posito e intencién de robar: animus furandi. . . . . Si la cI:)osa
:ioliuiuiba;cxilr(l)nada, mas ’el individuo creyé erroneamente que
ot ', Cu};(})j((:io podra ser tratado en, los tribunales como
momento.s .graves (()iese ‘toman cosas arrojadas de un navio en
arrojo tuvo la intenciérrie}srg:l, ;riiifngliie dLStif;gUiri e % ek
presume por regla general, pues se ti':taar(;eogjiizs’ Ll; qszesze
bg no pueden conservarse, es claro e indiscutible ql?e el indi-

(7) D. L c. 23.
(8) D. XLvII, 2, 43, 4 gs.
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do-como ladrén” lo que significa que la accion judicial podra
instaurarse contra el malhechor tanto civil como criminal-
mente.

También merecen referirse otras frases del citado juris-
consulto sobre la misma materia (9): “Con razon se ha dicho
que los que toman las cosas de otro, convencidos honrada.
aunque erroneamente, de que el sefior de las. mismas. no se
opone a ello: no son en hecho de verdad ni pueden ser por
ende tratados como verdaderos ladrones. Porque el concep
to de robo pide en todo caso, de manera esencial y necesaria
el propdsito e intencion dolosos. Y no se puede afirmar que
hubo dolo-en el.caso: que vennimos“contemplando: ora la con-
viccion haya sido verdadera, ora errdénea.’ ’

. 9).—Si te di una cosa mia, creyendo que era tuya, perc
sabiendo perfectamente ti que era a mi a quien me pertene-
cia, ni qué decir tiene que me asiste perfecto e indisputable
derecho para utilizar contra ti la actio furti, supuesto caso.
naturalmente, que la hubieres recibido con animo e inten-
cién de lucro. (10) Bastaba en estos casos la certeza objeti-
va, para que se presumiera que quien tomé lo que no era su-
yo, al modo dicho, procedié con &nimo e intencion dolosos
dando de esta suerte motivo para que se utilizara contra €l la
accion referida.. R accy

10).—Si Ticio se apoder6 de una cosa propia de Cayo, pe-
ro que la tenia en arriendo Mevio, tanto éste como aqueél
podran ejercitar ante los tribunales la actio furti contra el
primero, por que fueron desconocidos y lesionados grave-
rmente los derechos e intereses de ambos. (11)

11).—Si Ticio oculta en su casa a Sempronio, de quien
sabe que es un ladrén, para que no le apresen y castiguen los
ministros de la justicia: podran aplicirsele las penas que la
ley establece contra los ladrones. En cambio, no cabe proce-
der del mismo modo contra el individuo a quien le consta
que Mevio es un ladrén, que ha llevado a término por ventu-
ra robos cuantiosos, pero que no le delata a las autoridades

publicas. (12)

12) —Si habiéndote yo dado un objeto de valor, para quc
me lo guardaras, ti luégo sin contar conmigo se lo prestaste
a Ticio, y éste te lo"robd: podras ejercitar la actio furti con-

(9) D. L. e. XLVI, 7.
(10) D. 1. c. 44.

(11) D. 1. c. 46, 1.
(12) D. 1. c. 48, 1.
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tra.€l, y también yo contra ti. Tu contra €l, puesto que a ti te
pgrtenecia la - rei custodia; y yo contra ti, por que no pudiste
ni debiste prestarle lo que no era tuyo sin antes haber obteni-
do para ello mi venia y consentimiento: por lo cual‘cometis-
te un robo y puedes, en consecuencia, ser perseguido y trata-
do como-ladrén: Asi, pues, tenemos-que un ladrén puede ejer-

citar la actio furti en relacién con la cosa, no suya, que otro
le robé. (13)

13).—Sempronio me roba un objeto de gran valor, y lué-
go (sale de €] por medio de una venta, Yo, por mi parte, sien-
do ‘como soy el unico, legitimo duefo de la cosa, le arrancu
por la fuerza a Sempronio el precio de la referida venta. Es
1n§udable que, al proceder de esta manera, he llevado a tér-
mino un furtum, y que por tanto se me puede perseguir ante
los tribunales con la actio furti. E1 fundamento juridico'de es-
ta doctrina es que el duefio en semejantes casos, al servirse
de la fuerza fisica y material por su autoridad propia, para
r'ecupe.rar su derecho, aunque por otra parte cierto y autén-
tico, :v101a gravemente el recto orden social. (14)

'14).—’La actio furti tiene por objeto obligar judicialmente
al laern a que pague el doble o el cuadruplo —segun los ca-
sos-— del verdadero precio de la cosa. Si ésia se hubiere de-
texj’lorado, habra que fijarse para determinar el doble o el
cuadruplo en el valor de la misma, cuando se perpetré el ro-
bo. Al revés, si la res furtiva subié de precio y valor hallan-
dose en poder del ladrén: pretiosior apud furem facta est, se
toma~cuepta con el valor y el precio actuales, aunque fue;‘en
muy crecidos respecto del valor y del precio’ que tuvo la co-
sa enrel momento de ser robada. (15) it '

15).‘~.~—E1 que sirviéndose de un trapo rojo espanta y ahu-
yenta:mi rebafio dolo malo: con intencién Yy proposito dolo-
SOs, para de esta suerte facilitar el hurto de las ovejas que
perpetrara otro individuo, podra ser emplazado con la‘iactio
fm;tz. El que en tales casos se limita a réalizar la accién'ma-
ferl,al de robo, pero sin dolo malo, no es justo ni conforme a
razon que ~quede impune: cuando se llevan a término accio-
nfés tan dafiosas y perjudiciales, habra que utilizar contra el
e)ecutor material del robo una actio furti in factuﬁva, siendo
por lo demas de la incumbencia de los jueces, tom;adas en

(13) D. L c. 48, 4.
(14) D. L c. 48, 7.
(15) D. 1. c. 50 pr.

-
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cuenta.y bien ponderadas todas las circunstancias que ro-
dearon el hecho, fijar la cantidad precisa d€ la pena. (16)
16).—(Cfr, supra N° 3) .una vez perpetrado el robo, dos
son las acciones que se pueden intentar contra el.ladron: la
actio furti y la windicatio rei furtivae. El objeto de la prim€-
ra es que se le aplique una justa sancion, puesto que so6lo asi
se lograra restaurar y reintegrar el orden publico gravemen-
te violado. La segunda tiene por fin la recuperacién de la co-
sa robada. Una vez que hubiere sido cobrada ésta, podra aun
intentarse la actio furti para obtener el duplum.o el cuadru-
plum, segun los diferentes casos. Del mismo modo, despues
que se hubiere obtenido judicialmente el doble o el cuadruplq
del precio de la cosa robada, quedara aun libre y expedito el
camino para reclamar la restitucion de la cosa robada. (17)
17).—Si Ticio, habiendo dado una cosa suya en préstamo
de uso: Comodato, a Sempronio, luégo se la quita clandesti-
namente, no roba, es cierto, ni se le puede aplicar, en conse-
cuencia, la actio furti, porque tomé lo que era suyo. Pero este
principio debe restringirse en el sentido de que el comoda-
tario no haya tenido razones de monta y plausibles para re-
tener la cosa: porque si llevo a término expensas necesarias,
por ventura muy fuertes, en utilidad de la misma: tuvo in-
terés justisimo en quedarse con ella. Hasta tanto que lograra
del comodante la satisfacciéon cumplida de su derecho. (18)
18).—E1 que tomoé lo ajeno con animo e intencién de lu-
cro, pero luégo, arrepentido de su mal procedimiento, se lo
restituy6 a su dueno, sera lladrc’)n' ante las leyes, y cabra por
tanto aplicarle, previo juicio, las penas sefialadas en ague-
llas contra los ladrones: dado que, una vez perpetrado y
llevado a término el delito, con la subsiguiente perturbacion
del orden piiblico, no es justo remitir las penas fijadas en la
ley, aun cuando hubiere habido arrepentimiento por parte
del delincuente. g
Preguntamos: no bastara este solo pasaje de Domicio Ul-
piano para probar que el fin principal de la pena, en la teoria
romana, no es'la enmienda, la post-educacién como hoy suele
decirse, del malhechor, sino la expiacién y el restablecimien-
to del orden social que se perturbé con el delito? :
19).—E1 que da en prenda una cosa, y luégo la vende:
aun cuando sea su dueho Unico y legitimo ante las leyes, es

(16) D. 1. c. 50, 4.
(17) D. L. c. 54, 3.
(18) D. 1. c. 59).
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indudable que comeie hurto; y asi podra ser tratado como la-
dron mediatite la actio furti, ora hubiere entregado la cosa:
pignus a su acreedor, ora se hubiere limitado a gravar sus
bienes, con base en un pacto especial, para seguridad y ga-
rantia de la obligacion. (19)

20).—EI que con dolo malo lleva a los tribunales a un mo-
zo de mulas, y en el entretanto éstas se pierden, debera.com-
pensar a la victima todos los danhos y perjuicios, y podra ser
compelido a ello por medio de la actio furti. (20)

21).—Si Ticio utilizd a sabiendas materiales ajenos pa-
ra‘la construccién y el levantamiento de su casa, Cayo, el
dueno de aquéllos, no podra reivindicarlos, pero si reclamar—
dade caso que lo pruebe— el doble de su valor. (21).

22).—De un pasaje de las Pandectas, en el cual se trata
de un Statuliber que o0s6 lesionar los derechos ciertos y autén-
ticos del Heres Institutus, antes de que éste hubiera llevado
a término la adicién o aceptacion de la herencia, se sacan, so-
bre la base de una lectura atenta, estos tres principios de se-
nalados momento e importancia:

a) que para que haya verdadero delito, en la significa-
cion que se da a esta palabra en las leyes y jurisprudencia
romanas, se requiere conocimiento intelectual de la cosa jun-
to con la libre determinacién de la voluntad previamente ilus-
trada por .el entendimiento;

b) que el fin y el intento principal de la pena, en la teo-
ria juridica de Roma, es la coercitio o la punitio, es decir, la
reaccion violenta del orden contra aquél que tuvo la osadia
de perturbarle;

c¢)—que las acciones fundadas en el delito podian prescri-
bir, siempre que no se intentaran dentro del tiempo habil se-
nalado en las leyes para su ejercicio. (22)

23).—Cuando en una fonda se perpetré un robo, y se sa-
be a ciencia cierta que su autor es o el propio duefnio del es-
tablecimiento o uno de sus dependientes, podra ejercitarse
una actio in duplum contra el primero. Mas aun, siempre que
se cometiere el hurto en el referido lugar, quedara obligado,
en virtud del ius praetorium, el que se encuentra al frente del
mencionado establecimiento, en términos que la victima po-
dra, a su libre eleccion, dirigirse contra él apoyandose en las

(19) D. 1. c. 66 pr.
(20) D. L. c. 66, 2.
(21) D. XLVII, 3, 1.
(22) D. XLVII, 4, 1.
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normas del derecho honorario, o también contra el propio lg-
drén, fundandose en los principios generales del Dereche Ci-
vil. (23) :
24).—Para que haya verdadero delito, es necesario que
el malhechor hubiere procedido con conocimiento de causa ¥
con libre determinacién de la voluntad. Domicio Ulpiano
contempla, a este proposito, el caso del dueno que o ha tuvo
conocimiento del hurto que iban a realizar sus propios es-
clavos, o conociéndolo no pudo en absoluto evitarlo. No se
se puede afirmar, en este caso, que el Dominus servorum par-
ticipara en el delito por éstos perpetrado. (24) i
25).—El que corta furtivamente arboles de 'o.tro, incurre
en las responsabilidades fijadas por la Ley'Aqmlza y poi las
Duodecim tabulae. La actio arborum furtzm' caesarum, aun
cuando sea penal, es perpetua; en otros térr'mnos, no prescri-
be, contra lo que suele acontecer en las acciones penales. ,No
se puede urgir contra los herederos d’el’malhec,hor, pero si la;
pueden utilizar los sucesores de la victima a t1tulo‘un1versa
__inter vivos— o a titulo particular, tanto inter vivos como
mortis causa. La sancion importa el duplum dfal valor, lo cua%
se explica de esta manera: si el precio de los arl:’)oles cortados
es mil monedas, el delincuente pagara mil a titulo de com-
pensacion y dos mil a titulo de pena. (25)
(Continuara)
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(28) D. XLVIJ, 5, 1.
(24) D. XLVII, 6, 1.





