LA TENTATIVA DE HOMICIDIO EN
LA JURISPRUDENCIA ROMANA
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1

La problematica que plantea la tentativa desde un plano gene-
ral hace que, al igual que Santoro!, nos planteemos a priori las
siguientes cuestiones: ¢;como distinguir el traspaso de la nuda
cogtitatio a la explicitacién externa de la voluntad castigable como
tentativa?, ;cuando puede decirse que el sujeto portador de una
voluntad criminal ha comenzado a recorrer el iter que lo conducira
a la consumacion del delito? y ;cuando individualizar los actos
punibles como tentativa distinguiéndolos de los no punibles?
Porque, aunque es sabido que la teorizacién de la tentativa, y es-
pecialmente de la tentativa de homic'idio, sélo ocurrié a partir
del desarrollo del derecho penal, sin embargo, son aquéllos, en
efecto, problemas que han fatigado (y aun lo hacen hoy) las
mentes de los legisladores y de los juristas. Planteado en estos
terminos, el problema nos conduce a tratar de encontrair un con-
cepto de tentativa, con relacidén al homicidium en el Derecho Ro-
mano clasico, que nos indique una teorizaciéon del concepto que
pueda ser puesta en linea con la actual teorizacién dogmatica
de éste.

Son, por otra parte, relativamente pocos los estudios realizados
por los romanistas dirigidos al esclarecimiento de la problematica
que plantea la tentativa en el Derecho Romano en cuanto grada-

1. SANTORO, s. v. Tentativo, en Nov. Dig. Ital, XVIII, pp. 1133 ss.
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cion del iter criminal ©, y bastantes menos los que se ocupan de
una manera especifica de analizar la cuestién en la concreta parcela
del dehto de homicidium .

Como apuntaba Brasiello *: «el concepto de tentativa es ya
en abstracto muy arduo y dificil de determinarse incluso en dere-
cho moderno». Por eso, sin entrar en las doctrinas que, sobre todo,
en el siglo pasado, han trabajado la materia bajo varios puntos de
vista, es de destacar que, con referencia a un delito, existe todo
un tter que puede tener diversas gradaciones, por lo que es posible
que podamos distinguir un primer momento de pura volicién, don-
de la voluntad pueda ser todavia genérica como parece ser en el
supuesto de ambulare cum telo hominis occidend: gratia®, o en el
momento de la preparacion que se dara, por ejemplo, cuando los
medios 1doneos con los cuales puede ser perpetrado el delito estan
predispuestos, s1 bien aun no puede hablarse de inicio de ejecu-

2. Como trabajos sobre la tentativa, aparte las obras generales, pueden
verse: LELIEVRE, De conatu delinquend: apud Hebraeos, Romanos, aliosque
populos, en Ann. Acad. Lovaniensis (1824-25), pars. I; NiccoLiNI, De la tenta-
ttve, en Rev Crit. de législation et de jurisprudence, 19 (1861), 217-264; HuMm-
BERT, De la tentative en Droit Romain, en Rev. Acad. de Leg. de Toulouse, 11
(1862), 407-431, SEEGER, Zur Lehre von Versuch der Verbrechen im Romischen
Recht (Tubingen, 1879); BRUGI, La teoria del conato e lU'influsso det Romanisti,
en AG., 25 (1880), 439-456; CHAMPCOMMUNAL, Etude critique de leg. comp. sur la
tentative, en Rev. Crit. de leg, 24 (1895), 41 ss.;: CosTtA, Il conato criminoso nel
Diritto Romano, en BIDR, 31 (1921), 20-28; FEeRrINI, Il tentativo nelle leggi e
nella giurisprudenza romana, en Opere, V (1930). pp. 41-72; Ancora sul tentati-
vo, en Opere, V (1930), pp. 73-105; Diritto Penale Romano (Milano, 1899), reimpr.
«L'"Herma, Roma, 1976), BRASIFLLO, s. v. Tentativo, en Nov. Dig. Ital, XVIII,
pp. 1130-1133: GENIN, La repression des actes de tentative en Droit criminel
Romain (Lyon, 1968); PorLArA, Marciano e lelemento soggettivo del reato, en
BIDR, 1974, pp. 89-138.

3. Vid. principalmente: BoNINI, D. 48, 19, 16, Claudius Saturninus de poenis
paganorum, en RISG, 1961, pp. 119-179,

4. BRASIELLO, s. v. Tentativo, en Nov Dig. Ital., XVIII, p. 1130.

5. D. 48, 8, 1 pr. (Marcian 14 inst.). Lege Cornelia de sicariis et veneficis
tenetur, qui hominem occiderit cutusve dolo malo incendium factum erit:
quive homunis occidendt furtive faciend: causa cum telo ambulaverit, ctc.
Cfr. también sobre la problematica de ambulare cum telo, que analizaremos
mas adelante cn ¢l texto con cierto detenimiento, los siguientes textos: Cice-
ron, pro C. Rabirio, VI, 19; pro Milone, IV, 11; Saturnino, D. 48, 19, 16, 8§;
Ulpiano, Coll. leg. Mos. et Rom. 1, 3, 2, v Sent. Pauli, V, 23, 1
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cion; el llamado momento del 1nicio de la ejecucidon, es decir, cuan-
do se cumplen actos dirigidos ya a la perpetracion del delito siendo
€stos actos realizados de una forma 1nequivoca y que no deje lugar
a duda alguna, y, por ultimo, el momento —si hubiera forma de
determinarlo— en el que todos los actos han sido ya realizados vy,
en consecuencia, si el delito pudo consumarse y no se consumao,
podemos calificarlo de frustrado.

De acuerdo con esta gradacion del iter criminal, que es acep-
tada hoy en dia por la moderna dogmatica, cabe que, en abstracto,
tengamos tres posibilidades de actuacion: a) que el delito i1niciado
no sea castigado como tal delito, castigandose los actos de ejecu-
cion y quizas también los actos preparatorios en cuanto constitu-
yen un delito en si mismos; b) castigar el delito 1niciado como
delito perfecto, y c¢) castigarlo sélo en parte.

Esta moderna teorizacion ¢es susceptible de trasplante al De-
recho Romano clasico?, ¢que dicen los textos jurisprudenciales en
materia de homicidium sobre el particular?, y mas aun, ¢podemos
sacar de ellos unos principios generales que nos sirvan para esta-
blecer una teoria general de la tentativa en la jurisprudencia cla-
sica? A estos interrogantes intentaré dar una respuesta (siempre
dentro de la limitacion de espacio que impone un trabajo como el
presente) que sea concorde con el pensamiento de los juristas del
siglo 11 y 111 y con el contexto en el cual ellos se mueven ¢, sin
olvidar nunca un principio esencial a la hora de abordar cualquier

L

6. El hecho dc que en el presente trabajo hayamos escogido las figuras
de los juristas clasicos para estudiar el problema de la tentativa de homici-
dium se debe a que son los textos de estos juristas referidos a c¢ste aelito
{concretamente los de Marciano y Paulo) los que han recibido menor atencion
por parte de los estudiosos del tema, v que, por otra parte, no hay que perder
de vista que aunquc son pocas las noticias que tenemos sobre la biografia de
Paulo, puesto que ni siquiera sabemos el lugar mi la fecha de nacimiento,
sin cmbargo, csta perfectamente constatado que vive bajo la dinastia de los
Severos y que fue miembro del consilium principis, bajo Septimio Severo y
Caracalla, y segun algunos, como Lenel (Palingenesia iuris civilis, I, col 952),
habria sido praefectus praetorio bajo Alejendro Severo. Por otra parte, y sin
compartir la idea mantenida por Ihering (Der Besitzwille, cap. XIII, Jena,
1889) de que Paulo es un fanatico teorizante, si nos interesa indagar en la
personalidad cientifica de este jurisconsulto, en una época que presenta una
transformaciéon bastante profunda con respecto a las estructuras imperantes
al comienzo del Prjncipado.
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instituto romano —tanto privado como publico— consistente err
tener siempre presente el escaso apego de los juristas romanos a
las teorizaciones sobre principlos generales.

Como dice Genin 7, para la nocién de tentativa (que é! trata de
examinar en los derechos orientales y en el derecho griego sin con-
seguirlo, porque en estos ordenamientos es desconocida), se pueden
buscar indicaciones generales, «replanteando el problema de la
tentativa en el contexto romano». El autor intenta este replantea-
miento preguntandose, en primer lugar, si los caracteres mas evi-
dentes del Derecho penal romano parecen favorables a la represion
de los actos de tentativa y, en segundo lugar, si la aparicion de una
teoria general de la tentativa parece conforme a las tendencias y al:
espiritu del Derecho penal en Roma.

11

Si tenemos en cuenta que el derecho privado es considerado
como un derecho objetivista en cuanto a la responsabilidad, como
ultimamente ha puesto de manifiesto Torrent ®, «parece evidente
que hablar de responsabilidad contractual en Roma es un conven-
cionalismo producto de aplicar conceptos dogmaticos actuales al
derecho romano». En todo caso, la investigacién romanistica ha
descubierto dos modos distintos de enfocar la responsabilidad:
en la stipulatio se miraba el factum debitoris; en las demas figuras
obligacionales se operaba madas bien con los conceptos de dolus y
culpa. Estos dos ultimos criterios apuntan directamente a la res-
ponsabilidad subjetiva, pero el factum debitoris plantea serias
dudas criticas sobre la naturaleza de esta responsabilidad, como
sobre su pretendida naturaleza culposa. De lo que no se puede
dudar es de que el factum debitoris es un criterio de imputacién
de responsabilidad». En cambio, el derecho penal romano es, en

7. GENIN, op. cit., p. 4.
8. TORRENT, Factum debitoris, culpa debitoris, scientia debitoris, en Estu-
dios juridicos en homenaje al Prof. Ursicino Alvarez Sudrez (Madrid, 1978),

pp. 495 y 496.

-
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cierto modo, un derecho subjetivista?, y esto, creo, nos viene
confirmado por la existencia de algunos textos que, en mj opinion,
destacan este caracter subjetivo de la responsabilidad penal. Asi:

D. 48, 8 1, 3 (Marcian. 14 wnst.) Divus Hadrianus rescripsit
eum, qu: hominem occidit, st non occidendi animo hoc admisit,.
absolvt posse, et qui hominem non occidit, sed vulneravit, ut
occidat, pro homicida damnandum: et ex re constituendum hoc:r
nam st gladium strinxerit et in eo percusserit, indubitate occi-
dend: animo i1d eum admusisse: sed st clavi percussit aut cuccu-
ma itn rixa, quamvis ferro percusserit, tamen non occidendr
aritmo. leniendam poenum eius, qui in rixa casu magls qiam

voluntate homicidium admisit 19,

El texto que, como se ve, esta haciendo referencia a un res-
cripto de Adriano, indudablemente resalta el valor del anumnus.
occidendi como determinante de la sancién, y, en este scntido, se
manifiesta también. Lébigre 11, cuando afirma, refiriéndose al texto-
en examen, que el «acento se pone aqui sobre la voluntad culpable
designada por occidendi animo, y que segun que aquélla esté o no-
presente en un mismo acto, sera bien un homicidio punible o un
hecho del cual el autor debe de ser absuelto de las disposiciones.
de la lex Cornelia». |

Otro texto del mismo jurisconsulto incide en esta idea preci-

L i

9. El papel del animus fue puesto de rehieve en derecho penal por SoKO-
LowskKl, Zum Willensproblem um romischen Recht, en Mél. Cornil, 11 (Paris,
1926), pp 425453, que fue, sin embargo, ampliamente criticado por algunos
autores que sostienen quc la cxigencia del animus traduce las tendencias es-
piritualistas que caracterizan el derecho del Bajo Imperio, asi, ALBERIARIO,
Studi di diritto romano, I11 (Milano, 1936), pp. 211 ss., que pone en duda ek
clasicismo del anirmus; PRINGSHEIM reacciona contra esta tendencia afirmando,
en cambio, que es el anirmmus en derecho romano clasico como consideracion
del elemento intencional, quien permite por si solo cualificar un hecho como
la posesidn, un acto como el hurto, o un mecanismo como la novacién, que
sin este elemento psicolégico no comporta ninguna significacién juridica. De
todas formas, una completa bibliografia sobre el papel del animus como ele-
mento subjetivo puede verse en Bilonpi, Il diritto romano Cristiano, 11 (Mi-
lano, 1952), pp. 321 ss. -

10 PerNICE, Labeo, 2, 2, 1, p. 48, n. 5, sospecha de [leniendam - in].

11. LEBIGRE, Quelques aspects de la responsabilite penale en droit romaire
classique (Paris, 1967), p. 74, n. 3.
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sando mas y estableciendo una contraposicion a la hora de dehlin-
.quir entre la voluntariedad del agente, el impetu y el caso fortuito:

D. 48, 19, 11, 2 (Marcian. 2 de pub. iud) Delinquitur autem
aut proposito aut tmpetu aut casu, propostlo delinquunt latro-
nes, qut factionem habent, impetu autem, cum per cbrietatem
ad manus aut ad ferrum venttur; casu vero, cum in venando
telum in feram missum hominem interfecut

Marciano abre el camino de las preccisaciones que sobre ¢stos
‘puntos va a llevar a cabo, siglos mas tarde, la Glosa. En efecto,
Marciano, en opinién de Lébigre 12, que comparto, es aqui uno de
los escasos autores que, en materia de responsabilidad penal, nos
da a la vez un principio general y ejemplos que permiten aprehen-
der mejor el valor de las palabras que caracterizan la intencion en
sus diversos grados y que determina la responsabilidad del agente.
Salvo Costa'?, que, comentando este fragmento, distingue entre
.dolo de propédsito y dolo de «impeto», sin precisar en que Sse
«caracteriza este ultimo y sin darnos una explicacion convincente
a su pretendida interpolacion de todo el fragmento, el resto de la
doctrina se inclina por la genuinidad del mismo, llegando algunos,
como Lébigre 14, a suponer que el analisis tripartito de Marciano
hace progresar el conocimiento del elemento intencional por abor-
dar la gama de los estados intermedios que separan la voluntad
.delictiva plenamente consciente de la irresponsabilidad total.

Otro jurista, bien es cierto que posterior a Marciano, Calistrato,
incide también de una forma mucho mas clara aun, si se quiere,
que Marciano, en la idea de la voluntariedad desde el punto de
vista de la responsabilidad penal.

D. 48, 8, 14 (Call. 6 de cogn.): Divus Hadrnianus in haec verba
rescripsit: in maleficiis voluntas spectatur, non exitus.

Este texto, en referencia a un rescripto de Adriano, nos esta
dando la medida de la importancia de la voluntariedad de los actos
<criminales en una época bastante anterior a aquella en la cual
escribe Calistrato. Puede ser puesto en relacién con Pauli Sent.

12. LEBIGRE, op. cit., n. 11, p 73.
13. CostAa, Crimini e pene da Romolo a Giustiniano (Bologna, 1921), p. 87.
14. LEBIGRE, op cit., n. 11, p. 74.
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V, 23, 3. consilium non factum puniendum est, donde el término
constlium, como contrapuesto a factum, nos esta dandc la clave
del valor que para un jurista de comienzos del siglo 111 como es
Paulo tiene la voluntad en la determinacién de la responsabilidad
penal.

Bien es cierto que, como dice Ulpiano '*, cogitationis poenamn
nemo patitur, y que, a primera vista, la tormula de las Sentencias
de Paulo senalada anteriormente pudiera parecer una contradiccion,
pero entiendo que esto no es asi, puesto que la regla citada signi-
fica que el hecho, cuando es ambiguo, debe de¢ ser esclarecido con
la busqueda de la intencidn con la cual fue llevado a la practica,
y en este sentido se manifiesta también Biondi '¢.

Sin entrar todavia en el controvertido texto de Saturnino, reco-
gido en™D. 48, 19, 16, 8, del que me ocuparé dentro de poco, tenemaos
aun un texto de Paulo digno de ser analizado, por cuanto creo que
puede aportar nueva luz sobre el problema que nos ocupa en este
momento:

D. 47, 11, 1, pr (Paul 5 sent) Sollicitatores alienarum nup-
ttarum itemque matrimoniorum interpellatores et st effectu sce-
leris potirt non possunt, propter voluntatem perniciosae libidinis
extra ordinem punwuntur.

La voluntas perniciosa se contrapone aqui al resultado, pues,
s1 analizamos la frase anterior, vemos que en ella se dice que jos
que solicitan a las mujeres casadas sean castigados et si effectu
sceleris potiri non possunt, por lo que éste «aunque no hayan
podido conseguir el resultado» nos estd indicando la primacia de
la voluntad a la hora de establecer la sancién para el delito de que
se trata.

Pasamos ahora a analizar el texto mas controvertido, pero qui-
zas el mas clarificador de todos cuantos puedan citarse en apoyo
de la idea de la subjetividad de la responsabilidad penal en derecho
romano clasico:

D. 48, 19, 16, 8 (Sat, lib. sing. de poen. pag): Eventus specte-
tur, ut a clementisstino quoquo facta: quamaquam lex non minus

15 D. 48, 19, 18 (Ulp. 3 ad ed)
16 BioNpi, 1! diritto romano Cristiano, II (Milano, 1952), p. 308.
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eum, qui occidend: hominis causa cum telo fuerit, quam eum
qui occiderit puniat. Et ideo apud Graecos extlio voluntario for-
tuttr casus luebantur, ut apud praecipuum poetarum Scriptunt

est 17,

El texto, que ha sido estudiado por Bonini !'®, parece a primera
vista ser contrario a cuanto venimos manteniendo respecto a la
pretendida subjetivacion de la responsabilidad penal en derecho
romano clasico. En efecto, el hecho de que Claudio Saturnino colo-
que en cabecera del paragrafo la frase eventus spectetur parece
contradecir cuanto venimos manteniendo.

Al igual que hace Bonini!?, conviene, antes de seguir adelante
con el analisis del texto, tratar de identificar al jurista del cual
proviene, y ver si el Claudio Saturnino que nos menciona la Com-
pilacion es ¢l mismo conocido Venulelo Saturnino afnpliamente
citado en las fuentes justinianeas, jurista que vivio en la época de
Antonino Pio y de los Divi Fratres2". A favor de la identificacion
de Claudio Saturnino con Venuleio esta el hecho de que el Index
de la Fiorentina le adscribe sin mas la obra de poenis paganorum,
de la cual se saca el fragmento en examen. En contra de tal iden-
tificacién, Kalb 2! sostiene que justamente el anterior ifragmento
(el D. 48, 19, 15) lleva en la inscriptio el nombre de Venuleio Satur-
nino, y si se tratara de la misma persona los compiladores no ha-
brian tolerado la divergencia con la inscriptio del fragmento inme-
diatamente precedente y habrian, en consecuencia, usado la habi-
tual formula del idem. Por eso Kalb, concluye afirmando la diver-
gencia de personalidades, y sostiene que Claudio Saturnino seria
un contemporaneo de Papiniano, mientras que Venuleio seria un
coetaneo de Marcelo. A esta argumentacion de Kalb se opone

17. Saturnino cita aqui el pasaje de la Iliada, 23, 85, que Mommsen tra-
duce asi: cum parvulum me adhuc Menoetius ex Opunte ad nostram domum
adduxit post homicidium funestum, quo die puerum Amplhidamantis tnterfeci
imprudens invitus de talis rixatus

18. BONINI, op. cit., en n. 5.

19. BoNINI, op cit., pp. 122-125,

20. Segun KUNKEL, Herkunft und soziale Stellung der romischen Juristen
(Weimar, 1952), pp. 183 ss.

21. KaiB, Roms Juristen (Leipzig, 1890), pp. 93 ss.
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Schulz 22, A estos argumentos contradictorios hay que anadir el
hecho de que Ulpiano 2 nos da noticia de un Quinto Saturnino
que muchos autores identifican sin mas con Claudio y con Venuleio,
manteniendo que la denominacion completa de este unico jurista
seria la de Qintus Claudius Venuleius Saturninus, y ésta es la
hipotesis que parece prevalecer en el pensamiento de Bonini 2*.

Aun aceptando la tesis de Kalb, de la existencia de dos persona
lidades distintas, el fragmento en examen no tendria facil explica-
€ion, por cuanto el principio enunciado en el comienzo del para-
grato 8 con las palabras eventus spectetur dificilmente podria enca-
jar en los principios expuestos (y ya argumentados en paginas
anteriores) de otros juristas contemporaneos del presunto Venuleio
(que como hemos visto perteneceria a la época de los Antoninos),
los cuales se inclinan por la idea de la primacia de la voluntarie-
dad sobre el resultado. Por otra parte, s1 el Claudio Saturnino es
un personaje distinto de Venuleio (segun Kalb, perteneciente al
siglo 11I, tampoco vemos la posibilidad de encajar su eventus
spectetur con las tendencias propias del inicio de la época post-
clasica (que luego se desarrollaran en la justinianea) de dar prefc-
rencia cada vez con mas fuerza a la voluntas sobre el resultado en
opinion de la mayor parte de los tratadistas 2°.

Por todo lo dicho, compartimos la 1dea de Bonini*® de que el
paragrafo 8 es el mas interesante de todo el pasaje por cuanto es
conocida la enorme importancia que en el derecho penal romano
asumia la presencia del animus occidendt para la configuracion del
delito de homicidio. Esto, dice Bonini %27, es particularmente evi-
dente en la fundamental lex Cornelia *®, incluso si su caracter de
«Gelegenheitgesetz», en frase de Mommsen ?°, dirigida sobre todo

22, Scuurz, Zum Sprachgebrauche der romischen Juristen, en ZSS, 1892,
pp. 121 ss.

23. D. 34,2, 19, 7.

24. BONINI, op. cit., pp. 125 v 126.

25. Por esto mismo, no parece aceptable la critica que de este texto hace
SorLazzi, Miscellanea, en AG, 94 (1925), 70.

26. BONINI, op. cit., pp. 159-168.

21. BONINI, op. cit., p. 160.

28. D. 48, 8, 1, pr.; Pauli Sent., V, 3, 1; Coll, 1, 2, 1; 1, 3, 2.

29. MOMMSEN, Strafrecht, 11, p. 615,

-~
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a la represion del bandolerismo devastador en €poca de Sila, pudo
haber contribuido a la severidad de algunas disposiciones *°, Sola-
mente dos célebres rescriptos de Adriano, aun dejando sustan-
cialmente inamovida la situacién anteriormente descrita y en uno
de ellos reafirmandola expresamente *!, introdujeron formas de
represion extra ordinem, distintas por tanto de las previstas por
la lex Cornelia, para los casos de homicidio no doloso, es decir,
lo que pudiéramos denominar preterintencional o culposo.

La represion del homicidio involuntario es, en un cierto sentido,
esporadica, y para el homicidio culposo nunca se estabilizo defini-
tivamente, dado que, al menos a partir del 445, interviene normal-
mente la venia del emperador *?. Por esto se puede concluir, en
opinién de Bonini que compartimos, que, en conjunto, incluso por
la fuerte persistencia a fines de encuadramiento de los esquemas
de la lex Cornelia, el principio sancionado por €sta, de la prepon-
derante relevancia del animus occidendi:, no fue, en materia de
homicidio, jamas arruinado en favor de una analoga relevancia del
eventus, ni estuvo nunca proximo a serlo.

Prescindicndo de los textos juridicos que, como ya hcmos visto
en paginas anteriores, enuncian un principio opuesto al de Claudio
Saturnino contenido en este pasaje, ¢cuales son las sugestiones
que pueden haber influido en el citado jurista para inducirlo a
colocar en primer plano el eventus? Bonini ** nos da una explica-
ciéon que, sin dejar de ser una hipoétesis, como €l mismo reconocc,
parece que puede satisfacer a primera vista, y es la siguiente. Cree

30. Sobre la cquiparacion, a efectos de la pcna, del delito imperfecto y
del perfecto, que los romanos parecen haber tenido de la tentativa, vid Cosra,

Il conato criminoso nel diritto romano, en BIDR, 31 (1921), pp 20 ss
31. Coll. 1, 6, 1-2. 1. Distinctione casus et voluntatis in hownucidio servart

rescripto Hadriani confirmatur 2. Verba rescripti. et qui honunem occidit
absolvi solet, sed st non occidendi animo 1d admisit et qui non occidit, sed
voluit occidere pro homicida dammatur Vid. D. 48, 8§, 1, 3; D. 48, 8, 14, Coll.
1. 7. 1: Sent. V, 23, 3, v sobre las interconexiones entre cstos textos, vid. DE
DoMmiNICIS, Riflesst di costituziom tmperialt del basso impero nelle opere della
giurisprudenza postclassica (1955), p 8, n. 10.

32. Vid KLEINFELLER, en PW, IX, c. 1378 ss

33. BoONINI, Op. ctt, pp. 164 ss.



La tentativa de homicidio en la jurisprudencia romana 15,

Bonini que Claudio Saturnino no habria desconocido el texto de
Ulpiano, I, 7 de off. procons. sub titulo de sicariis et venefictos *4:

1. Cum quidam per lasciviam causam mortis praebuisset, com-
probatum est factum Taurini Egnati proconsulis Baeticae a divo-
Hadriano, quod eum in quinquennium relegasset. 2. Verba con-
sultationis et rescriptt ita se habent. «Inter Claudium, optime
imperator, et Evaristum cognovi, quod Claudius Lupi filius in
convivio, dum sago iactatur, culpa Mari Evaristi ita male accep-
tus fuerit, ut post diem quintum moreretur. Atque adparebat
nullam inimicitiam cum Evaristo et fuisse. Tamen cupiditatis
culpa coercendum credidi, ut ceteri eiusdem aqetatis iuvenes
emendarentur. Ideoque Mario Evaristo urbe Italhia provincia bae-
tica in quinquennmium interdixi et decrevi, ut impendi causa duo-
milia patri etus persolveret Evaristus, quod manifesta ewts ruerat
paupertas». 3. Verba rescripti «Poenam Mari Evaristi recte Tau-
rine, moderatus es ad modum culpae: refert enim et in maiori--
bus delictis, consulto aliquid admuittatur an casu». 4. Et sane i
omnibus crinmunmibus distinctio haec poenam aut wustam provecare-
debet aut temperamentum admzittere

Es probable que cste texto del rescripto, aparte de ser quizas.
el unico caso en el cual en las fuentes jurisprudenciales, ademas del
rescripto imperial, se conserve la consultatio que lo ha provocado,.
haya influido en el pensamiento de Claudio Saturnino a la hora de
redactar el controvertido texto del Digesto que venimos comen-
tando. Y por eso, para Bonini, las ensefnanzas que un no-especialista
como seria Claudio Saturnino podria sacar de este rescripto no-
difererian mucho de las siguientes: cn todo caso en que, incluso.
involuntariamente, acontecia un evento mortal, debia ser aplicada
una pena, mas o menos grave, segun las circunstancias, y esto en
base a una amplisima discrecionalidad de la coercitio magistradual
de este periodo del Principado. Esta seria la explicacidon de la colo-
cacion en primer plano del paragrafo 8 (del D. 48, 19, 16) de la
frase eventus spectetur. Como el propio Bonini senala, sélo se
trata de una hipotesis.

Por otra parte, y a modo de resumen de esta pretendida subje-
tivacion del derecho penal romano clasico, me parece procedenic:

34 Coll 1, 11
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traer a colacion las afirmaciones de Lébigre ** cuando dice que,
«en el siglo 11 de nuestra Era, el Derecho Romano franquea un paso
importante en la aproximacion del elemento intencional, y agrega-
«La cancilleria de Adriano, en una serie de rescriptos dados en
materia de homicidio, traduce la voluntad imperial de dar lineas
.directrices superando el cuadro de los casus sometidos al empera-
dor. Los jurisconsultos no se equivocaron: la atencion que ellos
prestaron todavia en el siglo sigulente a estos rescriptos, conside-
randolos como textos fundamentales que se citan y se comentan,
muestra claramente que el esfuerzo de precision de la Cancilleria
no era vano. El tema general que de alli se desprende es el de 12
voluntad, voluntas, animus, o mens occitdendi, que debe servir de
criterio para resolver un cierto numero de problemas concretos,
-siempre colocados bajo torma casuistica» *°.

De los textos juridicos examinados hasta el momento parece
«desprenderse un cierto grado de subjetivizacion de la responsabi-
lidad penal en ¢! derecho romano clasico, bastante antes de que
.aparezcan los influjos de la era postclasica y del derecho justi-
nianeo que, como de todos es sabido, van a sentar las bases en
cuanto a responsabilidad penal se refiere, de las modernas concep-
ciones dogmaticas sobre la materia. Como deciamos al principio,
.l derecho penal romano es, en cierto modo, un derecho subjeti-
vista pero, a la vez, es un sistema juridico muy realista *?, al hacer
~que la represion tome formas distintas y concurrentes; asf, en
«época clasica, el hecho ya mencionado de ambulare cum telo ¢s
susceptible de ser sancionado con penas previstas en la lex Cor-
nelia de sicariis et veneficis; en las leges de vi y, eventualmente,
«en la lex Julia de majestate, veremos que €s posible pensar la exis-
‘tencia de un embrién de teoria de tentativa en el derecho penal
"TOMmAano.

El hecho de que en el derecho penal romano se conciba como
poco probable la idea de reprimir el comienzo de ejecucion en
cuanto tal, no quiere decir que los actos de tentativa permanezcan

35. LE#BIGRE, op. cit.,, n. 11, p. 72.

36. Cfr. supra, n. 9.
37. Esto s¢ ve perfectamente analizando los rescriptos imperiales que, a

menudo, crean nuevos casos de represién por via de asimilacién -a una in-
-fracciéon preexistente.
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impunes, pues, muy al contrario, la importancia dada a la voluntas
culpable en el analisis del delito y la descripcion de las infraccio-
nes es tal que el delito intentado y el delito consumado parecen
confundirse a veces, sin que esto quiera decir que se reprima la
tentativa desde el punto de vista dogmatico, sino que la represion
penal ¢s brutal, como pone de rclieve Lintott 38, Por este caracter
pragmatico del derecho penal romano es preciso que la cuestiéon
se examine teniendo en cuenta el origen, la evolucion y los efectos

particulares de cada infraccion.

I11

Segun Ferrini ??, «el concepto del antiguo derecho romano —co-
mo principio general— c¢s que no sea punible el acto que no haya
llegado a su consumacion». Pero esto que, en opiniéon de Ferrini,
podria considerarse como principio gencral, tiene excepciones y
éstas serian las de los delitos dirigidos a la usurpacion del poder,
a la traicion contra la patna, al cambio violento de la constitucion,
porque en ellos si ¢l delito llega a 1a fase de consumacion el delin-
cucnte se halla ya investido de poder y, en consecuencia, no puede
ser castigado ', lo quc nos permite conjeturar, siguiendo la pista
trazada por Ferrini, que la tentativa como grado en el ifer criminal
es desconocida por ¢l derecho penal romano al menos a nivel de
principio general, y esto nos lo demuestra el hecho de su castigo
como un delito consumado en estos supuestos. En efecto, el inci-
picnte Estado romano, e incluso el Estado romano ya perfecta-
mcnte consolidado, ha de tratar por todos los medios de preser-
varse contra sus enemigos interiores y, por eso, no ha de dudar cn
sancionar cualquier acto, por minimo que sea, que ticnda a socavarc
sus cimientos, como si se tratara del mayor crimen contra el Estado.

S1 observamos la lex Cornelia de sicariis, del 81 a. C., vemos que
ha sido redactada, bajo el régimen de Sila, en un momento en que
pululan por las calles de Roma una serie de asesinos a sueldo dis-

38. LiNTOTT, Violence in Republican Rome (Oxford, 1972), pp 35-51
39 FERRINI, Diritto penale romeno, p 92
40 WVid Livio, 1, 51

(Rt
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puestos a matar a cualquicr personaje o personajillo con tal de
recibir una compensacion economica o la promesa de un favor
politico. Por eso, no es aventurado sostener, creo, que esta lex Cor-
nelta, cuando castiga, por ejemplo, el ambulare cum telo como
homicidio consumado, no esta contemplando un grado en el iter
criminal del homicidio sino, muy al contrario, sancionando un
delito auténomo solo concebible si pensamos que la ratio legis de
la lex Cornelia de sicariis obedecc a criterios y motivaciones poli-
ticas. Esta interpretacion concuerda con lo que decia Ferrini 4! de
que «el delito no es punible en Roma si no ha alcanzado su consu-
macion y habra que llegar a la época justinianea para tratar de
buscar un concepto de tentativanr.

Por otra parte, Gioffredi > sostiene que «falta una formulaciéon
general sobre el régimen de la tentativa, pcro hay, en cambio, un
conjunto de fucntes no univocas que hacen referencia a casos par-
ticulares», sicndo en los textos juridicos un principio inmutable *°
«que la simple intcncion, el mero designio criminal, no es punible».

Mommsen ! ya decia que ecn Roma «la manifestacion de la
Intencion de matar —Ja intencidén dc herir no puede ser considerada
como homicidio— basta para que haya crimen, aunque el resultado
querido no haya sido alcanzado e, incluso, cuando el medio emplea-
do para este fin fuera inidoneo», y si bien la ley de Numa habla de
crimen consumado —agrega Mommsen— es irracional por el con-
trario que la comunidad que castiga el asesinato en época clasica
deje a la tentativa de asesinato impune y, en este sentido son va-
rios los textos que podemos tomar en consideracién 45,

41. FERRINI, op. cit, pp. 92 ss

42. GIOFFREDI, I principi del diritto penale romano (Torino, 1970), p. 93.

43. GIOFFREDI, op. cit, p 97

4. MOMMSEN, Strafrecht, 11, p 342.

45. Marciano, D 48, 9, 1: Lege Pompeia de parricidiis cavetur, ut, si quis
patrem matrem, avum aviam, fratrem sororem patruelem matruelem, patruum
avunculum amitam, consobrinum consobrinam, uxorem virum generum So-
crum, vitricum, privignum privignam, patronum palronam occiderit cuiusve
dolo malo 1d factum erit ut poena ea teneatur, quae est legis Corneliae de
Sicariis. Sed et mater, quae filium filiamve occiderit, eius legis poena adfici-
tur, et avus, qui nepotem occiderit: et praeterea qui emit venenum, tt patri
daret, quamvis non potuerit dare; Paulo, D. 48, 8, 7 pr.: In lege Commelia dolus
pro facto accipitur.neque tn haec lege culpa lata pro dolo accipitur. quare si
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En contra de esta opinién de que, en base a los textos, no es
posible hablar de una teoria coherente de la tentativa en é€poca
clasica ni en el Bajo Imperio, tenemos, en cambio, a Costa 1%, quien
trata de demostrar que la tcoria de la tentativa existe en época
clasica pero que ha sido destruida en €poca justinianea como reac-
ciéon contra la influencia cristiana que, en primer lugar, habria
tenido como consecuencia una verdadera represion de los dehitos
de intencién en ¢l Imperio cristiano. Por otra parte, la tesis soste-
nida por Biondi %’ se opone a las ideas desarrolladas por Costa vy,
al igual que Seeger *® estima que el derecho postclasico y el dere-
cho bizantino han desarrollado una teoria de la tentativa punible
que c¢staria ligada a la influencia de la moral cristiana sobre ¢l
derecho penal del Bajo Imperio, y asi, el derecho cristano «casti-
gando la tentativa se opondria al derccho pagano, gque no habria
reprimido mas que actos consumados».

Al igual que hizo Genin *?, vamos a examinar con un poco de
detenimiento los argumentos de Costa v los de Biondi *? en favor
de concepciones, «que, aunque opuestas, sitian en el Bajo Imperno
la fasc determinante de la historia de la tentativa en Roman.

Los textos clasicos, en opinidén de Costa, castigan en una gran
mayoria casos de actos intcentados y, por eso, si excluimos los
textos referidos a los delitos privados que reprimen por definicion
los danos causados ®!, un unico texto juridico afirma que la teuta-

quis alto se praecipitaverit et super alium venerit eumque occiderit, ait pu-
tator, ex arbore cum ramum deiceret, non praeclamaverit et practercuiiten
occiderit, ad huius legis coercitionem non pertinet. El rescripto de Adriano
citado ¢cn D. 48, 8, 1, 3=Coll. 1, 6, 1 (vid. texto completo supra); Ulprano, D. 47,
10, 7, 1; Pauli Sent. V, 23, 1; Calistrato, D 48, 8, 14: Dwvus Hadrianus in haec
verba rescripsit. in maleficts voluntas spectatur, non exitus, v CJ, 9, 16, 8.

46, Costa, Crimint e pene, p. 65, n 2y pp 215 ss; Il conato criminoso nel
diritto romano, en BIDR, 30 (1921), 20-28.

47 BIoND1, Dir. rom. Crist, 11, pp 306-313,

48. SEEGER, Zur Lehre von Versuch, cit n 2, pp 41 ss.

49. GENIN, La tentative, cit n 2, pp 265 ss

50. Cfr. nn. 46 vy 47. _

51. Paulo, D. 50, 16, 53, 2: Item dubitatum, illa verba ope consilio que-
madmodum accipienda sunt, sententiae contungentium aut separantium sed
verius est, quod et Labeo ait, separatim accipienda, quia aliud factum est
ews qui ope, aliud eius qui consilio furtum facit: sic enim alii condici potest,
alti non potest sane post veterum auctoritatem eo perventum est, ut nemo
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tiva debe permanecer impune, y es precisamente sobre el comen-
tario de este texto donde se construye la demostracién de Costa:

Ulpiano, D. 2, 2, 1, 2: Haec autem verba «quod statuerit qui
turisdictiont praeest» cum effectu accipimus, non verbo tenus:
et ideo st, cum vellet statuere, prohibitus sit nec effectum de-
cretum habuit, cessat edictum, nam statutt verbum rem perfec-
tam significat et consummatam iniuriam, non coeptam, et ideo
St inter eos quis dixerit wus, inter quos turisdictionem non habutt,
quoniam pro nullo hoc habetur nec est ulla sententia, cessare
edictum putamus. quid enim offuit conatus, cum tnuria nullum
habuerit effectum?

Este texto parece afirmar que el magistrado que ha terminado
su cargo debe asumir la responsabilidad de las decisiones irregula-
res por ¢l efectivamente tomadas durante su mandato. Parece, pues,
que, en este fragmento, ¢l conatus no es reprimido. Sin embargo,
en opinion de Costa, este texto estaria ampliamente interpolado,
pues (y siempre segun la opinién de Costa) la palabra itniuria esta
entcndida en sentido general de acto contrario a derecho y no ¢n
el sentido técnico de perjuicio material o moral causado injusta-
mentc: la inmuria en sentido técnico constituye ella misma un resul-
tado y no aborda ¢l problema del effectus. Por cso es dificilmente
concebible, segun el autor comentado, que el magistrado de la época
clasica pueda contradecir el derecho, puesto que con sus decisiones
crca nuevas reglas. Por tanto, cree Costa que, a la expiracién de su
cargo, el magistrado esia ligado por reglas juridicas instituidas por
¢l mismo y la significaciéon del texto habria sido modificada cuando
el magistrado perdié su poder en novum ius statuere 52,

Aparte otros argumentos, Genin °3 concluye afirmando en la
critica a la tesis de Costa, que «aunque la declaracidn guid enumn
offuit conatus? debe sin duda ser atribuida a los Compiladores,
no parece dictada en forma alguna por la voluntad de proclamar
como rcgla general la impunidad de todo acto de tentativa». Y en
cuanto al principio cogitationts poenam nemo patitur nada permite,

ope videatur fecisse, nist et constlium malignum habuerit, nec consilu:uimn ha-
buisse noceat, nisi et factum secutum fuerit

52 Segun Costa, el novum uis al que se rcficre este edicto de retoision
no suponia una iniuria para los afectados por la dccisién pretoria.

S3 GFNIN, op. cit, n. 2, p 273
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en opinidn de Genin, sospechar de una idea perfectamente razo-
nable, ni dar a la palabra cogitatio un sentido 1nhabitual

Al igual que Costa, pero llegando a conclusiones opuestas, Bion-
di ’1 sittia en el Bajo Imperio la fase determinante de la historia
de la tentativa. En acertada frase de Genin **> «Biondi toma a con-
trapié la teoria de Costa» y, para mostrar que la nocion de tenta-
tiva no existe en el derecho clasico, recoge los argumentos de Fern-
ni de que en el derecho clasico aquellos actos como la ambulatio
cum telo o el venenum emere son constitutivos de delitos distintos
y no pueden ser considerados como actos de tentativa. A estas
consideraciones se opone Genin ** ahrmando que, erigido en delito
distinto el acto de tentativa, sigue siendo tal; es decir, un acto que
ninguna legislacion castigaria si no tendiera a la realizaciéon de un
designio criminal que [alta por ejecutar. A este arcumento se puede
anadir que ninguno de los textos citados por Biondi permite supo-
ner que ¢l comienzo de cjccucion haya sido claramente distinguido
en el Bajo Imperio de la ejecucion consumada. Al contrario, las
dos constituciones d¢ Honorio y Arcadio del 397, sobre las que
Biondi construye su teoria, aproximan, a mi entender, hasta con-
fundirlas, la voluntad expresada y el delito consumado *7. Quizas
la primera objecion que se puede hacer a la teoria de Biondi es la
sigulente: ¢es posible encontrar la afirmacion de un principio nue-
vo en formulas que contienen idcas que los jurisconsultos y empe-
radores de la época clasica habian va expresado de forma parecida?
Porque es un hecho indubitado que la distincién del rescripto adria-
neo entre voluntas y exitus (va citado supra) existe en el texto de
Marciano a que hacemos refercncia, pero lo que ya no lo es tanto
es que demuestre con una absoluta certeza que la represion de los

54. Bionpi, op cit, 1I, p. 310

55. GENIN, op cit., p. 275.

56 GENIN, op cit, p. 98 y p. 275. -

57. CTh IX, 14, 3 pr.=CJ. 9, 8 5 pr (Impp Arcadius et Honorius AA.
Entychiano pp ): Quisquis cum militibus vel privatis, barbaris etiam scelestam
inierit factionem aut factionis ipsius susceperit sacramenta vel dederit, de
nece etiam virorum tllustrium qui constliis et consistorio nostro tntersunt,
senatorum etiam (nam et ipsi pars corporis nostrr sunt), cuiuslibet postremo
qui nobis malitat cogitarit (eadem emim severitate voluntatemm sceleris qua
effectum puniri tura voluerunt), ipse quidem utpote maiestatis reus gladio
feriatur, bonis etus omnibus fisco nostro addictis, etc.
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actos de tentativa en el Bajo Imperio se distingue claramente de
una forma general de la represion del dclito consumado, y, csto, es
tanto mas paradojico cuanto, al parecer, en la tesis de Biondi se
trata de fundamentar una genecralizacion sobre un texto Gnico con-
ccrnientc a la represion de un unico delito:

D. 47, 11, 1 pr 38: Sollicitatores alienarum nuptiarum iemmque
matrimoniorum interpellatores et st effectu sceleris potiri non
possunt, propter voluntatent perniciosae hibidinis extra ordinem
puriuntur

IV

Tras este breve excursus por las posiciones doctrinales en torno
a la problematica de la tentativa in genere, cstamos, creo, en dis-
posicion de afrontar el problema de la tentativa de homicidio en
los textos de Paulo que, a mi modo dc ver, aparte de ser los fun-
damentalcs en torno a esta materia, suponen una clariicacion dcl
problema aunque¢, a primera vista, otra cosa pudiera parecer.

Como a nadic se le escapa, el problema del fiomicidiumn, referi-
do en los textos de Paulo a la ley silana de sicariis et veneficis, del
81 a. C., tiene grandes connotaciones con la lex Numae XVI. Esto
ya lo ha puesto de¢ relieve Polara *°, cuando afirma “* quc la figura
del parricidium que aparece cn el texto desemviral (aun en contia
de la opinion de algunos autores como Gioffredi !, no pucde 1aen-
tificarse con el homucidium vy, esto, ya lo habia puesto dc relieve
Volterra %2, Es cierto que algunas fuecntes han operado una identi-
ficacion de ambos términos *?, pero pudicra muy bien suceder que

58 Pauli Sententiae V, 4, 5. El texto siguc diciendo (§ 2) qui puero stu-
prum abducto ab eo vel corrupto conute persuaserit aut mulierem puellanve
interpellaverit quidve impudicitiae gratia fecerit, donum praebuerit pretieum-
ve, quo i1s persuadeat, dederit' perfecto flagitio punitur capite, imperfecto in
insulam deportatur: corrupti comites stummo supplicio adfictuntur

59. POLARA, op cit, n 2 1.f, pp. 89 ss.

60. PoLaRA, op cit, p 95

61. GIOFFREDI, op. ctt, p. 12.

62 VOLTERRA, Ricerche tntorno agli sponsali, en BIDR, 40 (1932), p. 131, n 3

63. Plutarco, Rom 22: Nam parricidas non utique ts, qui parentem occi-

disset dicebatur, sed qualemqumaque hominem mdemnatum
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estos autores, no encontrando en sus fuentes ningun organo dis-
puesto a la cognitio del delito de homicidio, hayan atribuido tam-
bién a los quaestores parricidii incluso la cognitio del homicidio.
Es cierto, por otra parte, que una identificacién tal es posible en
el plano procesal, pero lo que ya no Jo es tanto es que lo sea en el
plano sustancial, y esto porque las fuentes que nos lo rcheren per-
tenecen a autores no-juristas (Phinio, N. H. 18, 3, 2). Por otra parte,
es de destacar que, del periodo decemviral a Sila, no tenemos datos
legislativos o jurisprudenciales ciertos, pero de las fuentes pueden,
sin embargo, entresacarse algunos procesos por homicidio que no
presentan unitariedad de soluciones juridicas por lo que respecta
a la pena, ni testimonian sobr¢ una relevancia del elemento subje-
tivo, o de su gradacidn. Asi, en Livio, 4, 50-51, encontramos relatada
la arbitraria muerte de los presuntos culpables del deceso del tri-
buno militar Postumio, ocurrido en ¢l ano 413 a. C. y quec fue orde-
nado por los consules nombrados por el pueblo para juzgar. El
mismo Livio 4, nos narra que, en el 329 a. C., ocurrieron en Roma
muertcs que permanecieron en el misterio hasta que una esclava
no reveld éste al edil curul Quintus Fabius Massimus. Y, segun ei
relato, fueron encontradas veinte matronas ocupadas en preparar
venenos. Contra ellas, cuenta Livio, no fue intentado ningun proceso,
pero ellas mismas fueron obligadas a beber el veneno. Este testi-
monio del relato de Livio nos hace pensar en lo que apuntabamaos
en lineas supra sobre la no unidad de soluciones juridicas, en cuan-
to a la pena, cn los procesos por homicidio, y, por eso, creo acep-
table la afirmacién de Polara ¢°, cuando dice que «quizas tratandose
incluso dc casos memorables, sin embargo, los limites de la pena
eran evanescentes, y el arbitrio del juez, notable». Este arbitrio
judicial, sin embargo, disminuye con la afirmacién de las quaestio-
nes, pero, por lo que respecta a la quaestio de sicariis, no nos es
posible, con una absoluta ccrteza, establecer la fecha de su institu-
cién, aunque los testimonios de Cicerén ¢ la hacen aparecer en
torno al ano 130 a. C. Quizas si la lex Sempronia fuera mejor cono-
cida nos podria ofrecer mayores clementos de conocimiento. Por

64. Livio, 8, 18.
65. POLARA, op cit, p 98
66. Cicerdn, pro Rosc, 4, 11
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todo esto, la ley de Sila de sicariis et veneficis es la que nos propor-
ciona la primera reglamentacion seria del homicidio, configurandolo
como un delito auténomo distinto del parricidium de la ley decem-
viral con el que algunas fuentes pretendieron confundirlo. No olvi-
demos que la ley silana aparece en una €poca en la cual el predo-
minio de Sila era indiscutible mientras que su obra restauradora
habia dejado signos indelebles en la vida y en las instituciones de
la Roma republicana.

LLa paz social, que habia conseguido Sila, se habia logrado al
precio de mucha sangre y, por tanto, dondc habian triunfado la
fuerza y la violencia serian precisas normas juridicas, destinaaas
a paralizar cualquier reaccion proveniente de los vencidos, y, qui-
zas, esto haya motivado el que Thering ¢7, al comentar este periodo,
afirmara quc «el derecho no habria podido fundar su reino si antes
la fuerza no le nubilera abierto camino», aunque hay quicn pien-
sa ®® que la ley de Sila no constituye un valido ejemplo en estc
sentido, porque «afirmando su predominio, Sila podia nhacer una
eleccion: o0 no autorregular su fuerza y seguir en la represion, o
bicn, autolimitandose en su propio interés, hacer brotar de la pro-
pia fucrza cl propio derecho».

Sea lo que fuere, lo que es 1ndudable es que el objetivo de Sila
fue el repristinar la paz social, pero, ¢a qué precio? Las listas de
proscripciones que destruycron famihas enteras, y millares dc
hombres, nos dan una idea del precio a que hacemos relerencia ?,
y por esto la lex Cornelia se cncuentra perfectamente armonizada
con la realidad politica en Ia que esta inmersa, y, puedc ser, a mi
entender, justamente considerada como un fruto de la influencia
del poder politico en el momento de produccion de la ncrma, por
lo que los principios contenidos en ella, en relacion al homicidio,
habra que considerarlos en clave politica y no tratar de justificarlos
sobre bases técnico-juridicas.

Como afirma De Martino 7, el hecho de que las leyes de época

67. IHERING, Geist des romischen Rechts aus den verschiedenen Stufen
seiner Entwicklung, 1, 2 (reimpr, Aalen, 1968), pp. 179 ss.

68 POLARA, op. cit.,, p. 99, n. 23

69. KovaLiov, Historia de Roma (trad de Marcelo Ravoni, Madrid, 1973),
1, P 361.

70 DEe MARTINO, Storia della constituzione romana, II11 (Napoli, 1961), p 94
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silana regularan bastante minuciosamente Jas previsiones de delitos,
fue un cierto progreso, pero no significo que el derecho romano
hubiera terminado por reconocer ¢l principio Nullum crimen, nulla
poena sine lege que, fundamentalmente, se encuentra en el derecho
moderno. Por otra parte, para redondear la imagen de las innova-
ciones silanas en materia penal, hay que senalar la existencia de
siete permanentes tribunales de justicia que, juzgando sobre una
gran variedad de delitos, estaban cada uno ecspecializado ¢cn una
seccion completa del derecho penal. En gencral, cada uno de ellos
estaria presidido por seis de los ocho pretores, estando el pretor
urbano y el peregrino adscritos a la administracion de la justicia
civil. Pero c¢s curioso destacar que, para la llamada séptima quaes-
t10 ! (que cs la que a nosotros mas nos intercsa desde el punto de
vista de la tentativa de homicidio, sancionada de acuerdo con los
principlos establecidos en la lex Cornelia), el presidente era un
ex-edil lamado itudex quaestionis %, ‘

Hemos visto, siquiera sca de forma esquematica, el entorno
procesal; dc igual forma ha quedado delincado el marco en el quc
se desarrollan los preceptos de la lex Cornelia de sicariis que ins-
pira estos preceptos. Estamos, pucs, creo, en condiciones dc exa-
minar los textos de Paulo que hacen refercncia a aquéllos, y que,
en definitiva, constituyen ¢l nucleo de los que hacen referencia a
la pretendida tentativa de homicidio en €poca clasica.

Creo, por otra parte, que es menester dejar sentado, antes de
iniciar el comentario de los textos, que no es posible llegar a con-
clusiones seguras con el simplc examen de aqueéllos que hacen
referencia a lo que hoy pudiéramos considerar como tentativa de
homicidio. Cuando se trata de una materia como la quc estamos
abordando, es preciso acercarse a todos los textos del jurista en

71. MOMMSEN, Strafrecht, 11, p. 586, n 2

72. MOMMSEN, op. cit, n. 71, p. 275, por lo que respecta al elenco de las
quaestiones cnumera las siguientes: repetundae, peculatus de sicarus, de am-
bitu, maiestas de falsis, de iniuria. Sin embargo, DE Franciscr (Storia, 11,
pp. 157 ss) aifiade la quaestio de adulteriis et pudicitia, mientras que CcOnNsi-
dera incierto el peculatus y excluye la iniurtae que daban lugar a un iudidium
publicum rei privatae. LAST, en Cambridge Ancient Hist,, 1X, 307, no mencio-
na la tniuriae ni el adulterio. Sin embargo, FroLicH (PW. IV, I, 1561) sigue a
Mommsen en el elenco de las sictc quaestiones
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cuestion que de una forma u otra rocen el problema, sin importar-
nos demasiado el que muchos de aque¢llos hagan referencia a otros
delitos, pues, creo, que solo del examecen del conjunto de los textos
del autor propuesto, podremos tratar de averiguar la supucsta
concepcion pauliana de la nocion de tentativa, sin perjuicio de que
después de este examen gencral, tratemos de particularizar la cues-
tion en el delito de homicidium.

El primer punto claro resultante del examen de las {ucntes cs
que ¢l mero deseo criminal no es punible:

D. 47, 2, 1, 1 (Paul 39 ad Edict ) Inde sola cogitatio furti
faciend: non facit furem

En efecto, segin el mismo jurisconsulto en D. 47, 2, 1, 3, que nor
algunos se considera intcrpolado en parte '3, furtum est contrec-
tatio rei fraudulosa lucri faciendi gratia.

Si el hurto, en opinidon del jurista mencionado, es la aprchension
fraudulenta de la cosa de otro, la tentativa de hurto no existe, por-
que, para que haya hurto, ¢s precisa la contrectatio y, mientras
ésta no se dé, la simple intencion, no sdlo no consuma cl delito
mencionado, sino que, como acabamos de ver, ni siquiera es puni-
ble como furtum; a lo sumo, v segun cl piopio Paulo en Sent. II,
31, 35=D. 47, 2, 21', 77, utigue murtarum, no estando justificado
el empleo de la actio furti. Veamos el texto:

D 47, 2, 21, 7 (Paul II, 31, 35 Sent ) Qui furtt faciendi causa
conclave mitravit, nondum fur est, quamvis furandi causa intra-
vit, quud ergo? qua actione tenebitur? utique tniurtarum aut de
vi accusabitur, st per vim mtroivit

En opinion de Kaser *°, Paulo subraya, en este caso que comen-
tamos, que el recurso a la actio iniuriarum sera posible para pedir

73. DoNATUTI, ¢n Rend Lomb, 56 (1923), sospcecha de [fraudulosa gratial
al igual que BONFANTE (Istituzionty, p 502, n 3) quien también piensa que cxistc
interpolacidén en [vel ipsius - possessionisve] Por otra parte, para ALBERTARIO,
en Rend Lomb, 57 (1924), 174, n. 2, estaria interpolado [quod-fin].

74. En cuanto a este texto comprendido en D. 47, 2, 21, 7, para BESELER
(ZSS, 43 (1922), p. 555) seria sospechoso desde [quamvis-fin).

75. Kaser, Das altromische ws, 1I (Gottingen, 1949), p. 317, n 18
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reparacion de una i1ntrusion no violenta, mientras que las leges
de vi serian aplicables a la irrupcién violenta en casa de otro. Sin
embargo, sefala que, en esta ultima hipétesis, es posible hacer un
llamamiento a partir de Sila al procedimiento especial creado por
la lex Cornelia de itniuriis para reprimir precisamente este género
de violencia. La intrusion violenta en casa de otro, puede, pues, ser
reprimida, bien como violencia, bicn como injuria entendida en el
sentido criminal de la lex Cornelia y, en este sentido se rnanifiesta
Ulpiano, mientras que la accidén de injurias ordinaria seria so!

posible si la intrusion tuvo lugar sin violencia. Veamos el texto:

D. 47, 10, 5 pr. (Ulpian. 56 ad Edict ): Lex Cornelia de iniurus
competit ei, qui miuriarum agere volet ob eam rem, quod se
pulsatum verberatumve domumve suam vi introitam esse dicat,
qua lege cavetur, ut non wdicet, qui ei qui agit gener socer,
vitricus privignus, sobrinusve est propiusve eorum patronus erit,
lex itaque Cornelia ex tribus casis dedit actionem: quod quis
pulsatus verberatusve domusve ewus vi introtta sit apparet 1gitir
omnem truriam, qua manu fiat, lege Cornelia contineri.

Pero, volviendo al punto en examen de que el mero designio
criminal no es punible en Roma, no son solame¢nte los textos de
Paulo con referencia al hurto los que lo ponen de manifiesto, sino
que también Ulplano nos senala, en un conocidisimo pasaje, la
existencia de este principio:

D 48, 19, 18 (Ulp 3 ad Fdic} Cogitationis poci am nemo
patitur.

Como acertadamentc pone de relieve Giloffredi ¢, la tentativa
es algo mas que la simple cogitatio; es una voluntas que se mani-
fiesta en actos a los que no sigue el evento querido por el agente,
es un principio de ejecucion (a nivel de voluntad) en el er crimi-
nal que, caso de concluirse, conducira al delito consumado.

Un texto de Calistrato parece afirmar la punibilidad de la ten-
tativa cuando dice:

D 48, 8 14 (Call 6 de cogn) Divus Hadrianus in haec verba
rescripsit: i maleficiis voluntas spectatur, non exitus

—

76. GIOrFREDI, op cit, p 98
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Pero con rclacion a cste texto, que ya hemos comentado desdce
otro punto de vista ‘7, convicne senalar, a este respccto, que, segun
Polara 7® es evidente la sustancial diferencia de régimen entre la
legislacion adrianea y la lex Cornelia; mientras cn esta ultima el
delito consumado era punible prescindicndo de la cxistencia de
una voluntad tendente a la muertc del sujcto pasivo, y la respon-
sabilidad surgia del hecho material de la mucrte de un hombre,
subsiguicnte a una accion querida, aunque no estuviera directa-
mente dirigida a matar, con Adriano, centrandose la cucstiéon sobre
el animus occidendi del agente, no era neccsario el evento de Ia
muerte para caltficar el delito de homicidio, sino que incluso bas-
taba la simple herida, aunque ésta constituyera el menor darno
posible, realizable a través de un acto Illevado a cabo por un sujeto
cuya voluntad tendia a una lesion mayor, y, ¢sto, se ve con claridad
en el texto de Marciano D. 48, 8, 1, 3.

Volviendo al punto de consideracion de punibilidad dec la ten-
tativa por parte dcl citado texto de Calistrato, convienc poncer de
relieve que, en este sentido de considerar como tentativa la volun-
tad culpable, tencmos otros dos textos de¢ Paulo. Segun el primero,
D. 48, 8, 7 (Paul. Lib. sing. de pub. iud.), in lege Cornelia dolus pro
facto accipitur '°; aunque en opinidon de Ferrini *? aludiria, no a la
tentativa, sino a delitos que, no equivaliendo al homicidio consu-
mado, sino a amenaza de homicidio, son considcrados delitos per-
fectos, st se pone en relacién con €l scgundo de los textos que apun-
tabamos, es decir, con Paul. Sent. V, 23, 3, que alude abiertamente
al homicidio, declara punible la tentativa:

Qui cum vellet occidere, id casu aliquo perpetrart non potuit,
ut homicida punitur.

Parece, pues, quc, de los textos hasta aqui examinados, el mo-
mento de la cogitatio, salvo que ésta se haya podido explicitar en

77. Vid. a tal efecto el comentario que del texto hacemos en paginas
supra cuando analizamos su Importancia en torno al subjetivismo de la res-
ponsabilidad penal en derecho romano.

78. POLARA, op. cit, en n. 2,1 f., p. 109,

79. Tanto FErRrRINI (Pand.,, p 105, n. 1, y p. 122, n. 1) como LEnE. (ZSS, 38
(1917), pp. 255 ss) consideran interpolado [neque - dolo accipitur)

80. FERRINI, Diritto penale romano, p. 94.
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actos que se revelen como tendentes a la consumacion del delito,
no puede ser nunca sancionado, pero ¢(cual es el tipo de represion
aplicable a los supuestos en los que la cogitatio se halla explicitada
en actos? Para contestar a esta pregunta, debemos de tener pre-
sente la formulacién que haciamos al comienzo de nuestro trabajo,
cs decir: a) no castigar el delito iniciado salvo que los actos prepa-
ratorios constituyan un delito en si mismos y, entonces, se casti-
guen como tales; b) castigar el delito iniciado como perfecto, y
c) castigarlo sélo en parte. Esta tercera tendencia de considerar
puntble el hecho para mitigar la pena, cn opinién de Brasiello 8!,
no puede darse para los crimina de la prepresion ordinaria, en
cuanto, como €l ahrma haber demostrado varias veces, en aquéllos
la pena era fijada y predeterminada por la ley. Excluida la tercera
solucion, no nos quedan en pile mas que las otras dos; es decir,
considerar ¢l hecho directamente como no-punible o castigarlo
como s1 fuera realizado. Parece quc, de acuerdo con la letra de la
ley que hace siempre referencia al delito consumado, no hay mas

solucion que la primera, y esto se ve en innumerablcs ejeinplos que
el propio Paulo nos proporciona:

Paul. Sent. V, 23, 1-2: lex poenam mnfligit ei qui hominem oc-
cidit.

Paul Sent. V, 24: qui patrem matrem occiderint.

Paul. Sent V, 25, 1. lege Cornelia testamentaria tenetur qui
testamentum quodque aliud wstrumentum falsum scitens dolo
malo scripserit recitaverit, subiecerit suppresserit, resignaverit
deleverit.

D. 48, 5, 13 (Ulp 1 de adult.): ne quis posthac stuprum adul-
terium facto sciens dolo wmalo 82,

Paul Sent V, 26, 1: lege Tulia de vi publica damnatur.

Paul. Sent. V, 26, 3: lege Iulia de vt privata, etc.

A la vista de ellos —y admitiendo que las Pauli Sententiae per-
tenecen a Paulo #3— si la ley hubiera querido sancionar la simple

81. BRrasicuio, s. v. Tentativo, en Nov. Dig. Ital, XVIII, 1130-1133

82 Pese a las dudas de Ferrini, no existe en el Index Interpolationum una
probada interpolacion del fragmento.

83. Como ponc de relicve Mascir (La conclusione della giurisprudenza
classica all’'eta dei Severi, ANRW, II, Principat, 15, p. 679), existe un profundo
remoldeamiento de las obras de Paulo, que hace que autores como SCHULZ
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tentativa, hubiera dicho, por ejecmplo: occiderit, supprimerit, scrip-
serit vel occidere, supprimere, facere, etc., y nada de esto encon-
tramos, ni1 mingun 1ndicio que nos haga sospechar que de la ley
pudiera interpretarsc o sobreentcnderse. Algun autor, como Ferri-
n1 *%, cayo en engano por ¢l hecho de que, a veces, alguna ley repri-
me actos que todavia no concretan el crimen, pero, en este supues-
to, no se trata de actos preparatorios o de inicio de ejecucion de
aquel crimen concreto, sino de actos que ellos mismos constituyen
un deilto. El ejemplo mas destacado y mas tipico nos viene dado
por la lecy Cornelia a través del conocido texto de las Pauli Senten-
tiae, V, 23, 1, cuando dice: st quis occidendi catsa cum ielo fuerit
o venenum hominem necandi causa hahuerit vendiderit paraverit,
etc., que debemos, a nuestro juicio, poner en relacién con un texto
de Marciano que encontramos recogido en el Digesto:

D. 48, 9, 1 (Marcian. 14 inst.) et praeterea qui emit venenuin,
ut patri daret, quamvis non potuerit dare 85.

Dos son, a primera vista, los problemas que nos plantean ambos
textos. el primero el de la necesidad de la causa occidendi (en Pau-
lo) y, el de occidere cuiusve dolo malo id factum erit (en Marciano),
que nos hacen pensar quc tanto en Paulo como en su coetaneo
Marciano esta latentc la idea de que tanto la lex Cornelia como la
lex Pompeta estan pensadas, no para sancionar el homicidio ya
consumado, sino mas bien para perseguir en cualquier momento
a los sicarios y a los envenenadores y, por esta razén, ambas cas-
tigan el ascsinato o el envenenamiento consumado y los actos rle
preparacion y de ejecucion, pero tales actos son castigados c¢n
abstracto, esto es, cuando todavia no estaria determinada la perso-
na contra la cual irian dirigidos, y lo mismo ocurre ¢n el caso de
essere cum telo in publico (Paul. Sent. V, 26, 3).

En este ultimo supuesto de ambulatio cum telo, en opinién de

(Storita della giurisprudenza romana, p. 314, n. 4) duden de la genuinidad no
solo de las Sententiae, sino, incluso, del conjunto de la obra del jurista.

84. FERRINI, Scrittr, V, pp. 79 ss.
85. EIl texto completo del fragmento se halla ya citado en la nota 45. En

cuanto a su posible alteracion, solamente BoNFANTE (Corso, I, p. 208, n. 10)
considera interpolado [uxorem]; interpolacidon que, en el caso de admitirla,
no afectaria, en absoluto, al sentido del texto en cuestion.
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Genin 8¢, aquélla no soélo es en la lex Cornelia una incriminacion
distinta, sino que, a su modo de ver, es la principal de la propia
ley, porque, piensa este autor, a traves de ella se tienc casi una
definicion del sicarius. El acto se castiga en la ley como un delito
preparatorio del asesinato y no como un delito asimilado al mismo.
En opinion de Genin, es un delito distinto que no se puede asimila
ni al asesinato consumado, ya que ¢l homicidio no ha sido reat:-
zado, n1 a la tentativa de asesinato, porque, la ambulativ, propia-
mcnte hablando, no constituye un acto de tentativa.

No parece posible aceptar la teoria de Biondi ®7, segun la cual,
el animus occidend: que hace del llevar armas un delito reprimido
por' la ley, no seria mas que ¢l elemento intencional normalmente
exigido desde la época clasica para que la represion sea posible.
Esto sentado, y en tesis de Biondi, la ambulatio seria un delito
perfectamcnte auténomo que, como toda infraccién, comportaria
un elemento material y un elemento intencional. A este respecto,
opina Genin 88, que no se puede decir que la ambulatio cum telo
sea un delito distinto, aunque este delito presente, sin embargo, la
particularidad de comportar un elemento intencional que no c¢s
especifico; la intencién de matar no puede, en efecto, ser conside-
rada como una actitud psicolégica de este delito, y solo de éeste. La
represion de la ambulatio no podria, en tesis de Genin, ser valhida-
mente considerada como no teniendo ninguna relacion con la re-
presion de la tentativa de asesinato, a no ser quc el llevar armas
aparecicra, bien como un delito objetivo, bien como un delito que
suponga una actitud psicologica particular (es decir, la siiple cons-
ciencia de cometer un acto prohibido).

Por eso estamos de acuerdo con la doctrina mas reciente 3° en
considerar los textos de Paulo v otros juristas que hablan de la
ambulatio cum telo referida a la lex Cornelia, como explicitadores
de quec aquélla constituye un delito distinto pero que no es repri-
mido mas que en la medida en que sc nos muestra como la prime-
ra manifestaciéon de una voluntad homicida y, por eso, crecmos que,

86. GENIN, op c1t., p. 96.
87. BiIonNpI1, Il diritto romano Cristiano, 11, p 310.
88 GENIN, op cit, p 98
89 PoOLARA y GENIN, cit.
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castigando la ambulatio cum telo, Sila reprime un acto de tentativa,
pero sin considerarlo como tal.

Volviendo al texto en examen de las Pauli Sententiae (V, 26, 3),
hemos de scialar que algunos escritores no-juristas pensaron que
aqul se estaba reprimiendo la simple intenciéon cuando, en realidad,
y como acabamos de scnalar, creemos que no es asi, ya que, Si
tencmos en cuenta la ratio de ambas disposiciones legales (lex
Cornelia y lex Pompeia), ésta no es otra que la de considerar como
delitos consumados (asimilablcs en cuanto a la pena al homicidium)
cicrtos actos (ambulatio cum telo, etc.), que, por las circunstancias
politicas de la €época, deben ser reprimidos, y que, ademas, suponen
algo mas que la simple intencién, que la simple cogitatio, pues
cncajarian dentro de los supuestos de lo que hoy conocemos como
tentativa, pero que, como he dicho en lineas supra, no son sancio-
nados como tal, sino como delitos consumados distintos al homi-
cidium.

El segundo de los problemas que nos plantean los textos de
Paulo y Marciano examinados % es el de la coincidencia de las
expresioncs venenum honunem... vendiderit (en Paulo) y qui emut
venenum (en Marciano).

Hay que tener en cuenta que, aunque desde el punto de vista
del resultado, asesinato y envenenamiento coinciden, sin embaigo,
siguiendo la expresion de Mommsen?d, el veneficium no es cl
asesinato por medio del vencno vy, en efecto, «constituye una intrac-
cion quc los textos romanos distinguen del homicidium». Desde el
antiguo derecho romano el venefictum es un delito particular 92,

90. Vid. en paginas supra de este mismo apartado, los textos de ambos
jurisconsultos.

9]1. MoMMSEN, Le droit penal, 1II, p. 353.

92. Segun Gayo, el venefictum habria sido reprimido va por las XII Ta-
blas. El texto de Gayo cn ¢l que se hace tal afirmacién (D. 50, 16, 235), en
opinion de GRUPE (ZSS, 17 (1896), p. 322), contendria una interpolaciéon ¢n
[quia - mutat] que, a m@ modo de ver, no afecta para nada a la sustancia de
la afirmacién Por otra parte, y segun los testimonios de Plinio, Nat. Hist,
20, 21, 25, 28 y 29, Plutarco, Demetr, 20, 1, Suctomo, Claud, 16, etc., entre los
principales venenos que conocié ¢l mundo romano (muchos de los cuales los
importéo de los paises de Onente Medio), destacan la miel de Heraclea, la
cantarida, la salamandra, el veneno de las viboras, el del escorpion, la ta-
rantula y la arana vy, ¢n cl reino mineral, el arsénico, el azufre y el plomo
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y si, con posterioridad, la ley Cornelia reprime a la vez el homici-
dium y el venefictum, sin embargo, tampoco los confunde, y la
diferenciaciéon de ambos supuestos no sélo la podemos encontrar
-en el titulo de la ley (de sicariis et veneficis), sino también en, las
propias disposiciones de la misma %3, y esta distincion va a perpe-
tuarse a través del tiempo hasta llegar a las constituciones impe-
riales del siglo 1v.

Como dice Genin %4, el veneficium romano constituia una infrac-
<ion mas amplia que el envenenamiento, desde dos puntos de vista,
porque el Derecho Romano concibe el venefictum, no solamente
.como el hecho de administrar veneno a otro con el fiin de matarlo,
.sino también, como €l hecho de preparar, vender, comprar o
poseer sustancias nocivas °° y, ademas, porque el Derecho Romano
asimilé al veneficium, por via de senadoconsultos, sometiéndolo a
las sanciones de la lex Cornelia, el hecho de administrar algunos
productos nocivos como los abortivos, no considerando en esic
caso la existencia de una tentativa de homicidio ya que, como es
-sabido, el Derecho Romano no considera al rnascititrus como -un
ser humano (es portio mulieris), porque la regla de Paulo de D. 1,
5, 7 es una regla de derecho privado que no tiene nada que ver con
la prohibicién del aborto, y la prueba de ello esta en que no se
aplica al nacido muerto, y, por otra parte, el uso de afrodisiacos **

figuran en ¢l «recetario», junto a otros mas conocidos. Téngase en cuenta
también que el veneno era, a menudo, preparado por mujeres, como las fa-
mosas Canidia, Locusta y Martina, a comienzos del siglo 1 d.C. como nos
sefalan las fuentes (Horacio, Epod., 3, 5; Sat, 1, 6, 19-24: Tac. Ann., 2, 74;
3, 7; 12, 66; Juv. Sat, 1, 71), vy quiza por esta predisposicion femenina al en-
venenamiento llegara a decir Catéon que «no hay una adultera que no sea una
envenenadora» {Plutarco, Cat. Maj., 9, 11: Quintiliano, 5, 11, 39). De todas for-
mas, 1o que si es evidente tras el testimonio de Polibio es que los envenena-
mientos figuran en Roma entre los crimenes graves que el Senado manda
perseguir, dado que parecen multiplicarse en los dos ultimos siglos de la
Republica (Livio, 39, 8-19, 41).

93 Marciano, D. 48, 1, 1, y D, 48, 3, 3 pr.,, donde BESELER, en TR, 10 (1930),
189 ss, considera que existe interpolacién en plectitur. El fragmento D. 48,
‘8, 1, 1, sin embargo, no tiene traza alguna de 1nterpolacién ni de glosema.

94. GENIN, op. cit., p. 108.

95. D. 48,8, 1, 1; D. 48, 8, 3 pr; D. 48, 8, 3, 1, de Marciano, v Paulo, Coll.
1, 2,1 =8, 4, 1 =S8ent. V, 23, 1. '

9% Paulo, D 48, 19, 35, S =S8ent V, 23, 14
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fue reprimido de igual forma. Todo esto nos lleva a concluir que:
la teoria de la tentativa en el caso del veneficium, no soélo en los
textos de Paulo, sino también, como hemos visto, en los textos de
otros juristas, no existe, porque el acto preparatorio y el acto de
tentativa, en este supuesto, bastan'para consumar el delito que
tiene las caracteristicas de una medida policiaca como, en general,
ocurre con todas las disposiciones de la lex Cornelia debido a las.
motivaciones politicas que Inspiran sus prcceptos, como ya antes.
hemos puesto de manifiesto.

\

Es cierto que en un trabajo como el presente, en el que el ob-
jeto de estudio esta concretado en un tipo delictivo a través de ia
vision de varios juristas pertenecientes a una época concreta del
desarrollo del Derecho Romano, los resultados no pueden tener el
valor de conclusiones generalizadoras, pero, también es cierto, que-
aun dentro de la parcialidad que nos permiten éstas, hay ciertos
puntos que pueden quedar, en cierto modo, clarificados. Por cso-
trataré, a modo de conclusidn, de sintetizar mi postura en torno
al problema, tras el analisis realizado de los textos de la jurispru-
dencia clasica hasta los juristas de la época de los Severos.

En primer lugar, me parece clara la idea de que el derecho
penal romano clasico es un derecho en el cual, a la hora de tener
en cuenta la responsabilidad del agente, se empieza a operar con
criterios de responsabilidad subjetiva adelantandose a las tenden-
cias del periodo postclasico y justinianeo, y a las de la romanis-
tica ’ o, en Espana, ya la legislacion de Partidas %%, en las que ya

97. Segun Cujas (Op. Om., 111 [Lugduni, 1927], col. 1547), en su comentario-
a de poenis paganorum, cl eventus a que hace referencia el texto es conside-
rado como equivalente a effectus y contraponiéndolo a casu, que, en su Opi-
nion (a D. 48, 8, 1, 3, Op. Om, 111, col. 1469), es equivalente a culpa y €sta,
a su vez, a negligentia, con lo que estamos viendo una valoracién sistema-
tizada de los distintos estados animicos que han de ser tenidos en cuenta
por el juzgador a la hora de establecer responsabilidades de tipo penal.

98. En la legislacién de Partidas, este subjetivismo de la responsabilidad
penal del que hablamos se ve mucho mas claramente configurado si, por-



La tentativa de homicidio en la jurisprudencia romana 35

se acentua de forma notoria esta subjetivacion de la responsabili-
dad que, al ir desarrollandose a lo largo de la Edad Media, va a
terminar por informar los principios basicos del moderno derecho
penal.

En efecto, del analisis de los textos —D. 48, 8, 1, 3 (Marcian. 14
inst.); D. 48, 19, 11, 2 (Marcian. 2 de pub iud.); D. 48, 8, 14 (Call.
6 de cogn.); Paul. Sent. V, 23, 3; D. 47, 11, 1 pr. (Paul. 5 sent.), e in-
cluso del controvertido D. 48, 19, 16, 8 (Sat. lib. sir_zg. de poen.
pag.)—, se ve esta tendencia que, en lineas supra, manilestaba de
tomar en consideracion la voluntas en base a la determinacion de
la responsabilidad criminal y de la consiguiente pena. Bien es
cierto, por otra parte, que los textos estudiados hacen referencia,
en su mayor parte, al delito de honmucidium y quizas, desde este
punto de vista, pueda argumentarsenos que no e€s posible, solo en
base a estos textos, construir un principio general de validez para
todo el derecho penal romano clasico, pero, en cualquier caso, lo
que si estoy seguro de poder mantener, en base a los textos citados,
es que, si éstos nos muestran una configuracion de la responsabi-
lidad penal subjetiva del delito de homicidio en la época clasica,
pueden ser un indicio de que, con respecto a otros delitos, la ten-
dencia va por 1dénticos derroteros. Mi opinidn en este sentido es
s0lo una hipdtesis que espero sirva de puerta abierta para seguir
profundizando en el tema.

Por otra parte, en ninguno de los textos examinados se encuen-
tra, a mi entender, nada que permita inducir la posibilidad de
existencia de principios generales, por lo que, desde este punto de
vista, y como ya puse de manifiesto anteriormente, no comparto
en absoluto la opinidon de Ihering sustentadora de la idea de que
Paulo es un fanatico teorizante, porque, en los textos de este jurista,
como en los de sus coetaneos, no encuentro indicio alguno que per-
mita afirmar la existencia de una concepcion tedrica de la tentativa.

La base de mi argumentacion para llegar a esta conclusion en
lo referente a la tentativa de homicidio se halla en el conocido
texto de las Pauli Sententiae (V. 23, 1): st quis occidendi causa cum

e . e

cjemplo, tenemos en cuenta que en la Partida I, titulo VI, ley XIII, se habla
de «omicidio de voluntad», mientras que en la misma Partida y titulo, pero
en la ley XV, se habla, en cambio, de «omicidio de ocasion», y en la ley XVI,
de idéntica Partida y titulo, de «omicidio sin intencion o casual».



36 Lwis Rodriguez Alvarez

telo fuerit... venenum hominen necandi causa habuerit vendiderit
paraverit, puesto en relacion con el de Marciano recogido en D. 48,
9,1 y con el V. 26, 3 de las propias Sententiae de Paulo.

St hoy, en nuestra moderna dogmatica, entendemos que, para
que se produzca la tentativa de un delito, es preciso que el delin
cuente haya comenzado el iter criminal, y si la sancién de la tenta-
tiva consiste modernamente en la aplicacién de una pena inferior
en grado a la propuesta para el delito consumado, del examen de
los-textos de Marciano, Paulo y otros juristas clasicos citados ante-
riormente, creo que no se puede deducir ninguno de estos dos
principios que informan la moderna concepciéon de la tentativa,
aunque algun texto pudiera, en principio, inducirnos a error. En
efecto, el essere cum telo in publico, el ambulare cum telo no indi-
can, a mi entender, el inicio del tter criminal que desembocaria
en el homicidio, ni aun cuando el propio texto anada occidendt
causa. Entonces, ;por qué se distingue este supuesto del simple
homicidio? A mi modo de ver, y, como ya he senalado antes, porque
la lex Cornelia que esta comentando Paulo obedece a unos condicio-
namientos politicos que hacen necesario sancionar cualquier su-
puesto que implique, desde el punto de vista del legislador, una
cierta peligrosidad. Es como si el legislador dijera: «se castigara el

homicidio con tal pena y, ademas, el ambulare cum telo», con lo
que, con esta interpretacion, la ambulatio viene a ser no acto de
inicio de ejecucion (un acto de tentativa), sino un supuesto distinto
del homucidium digno de ser sancionado por su intrinseca peligro-
sidad desde el punto de vista del legislador. Por otra parte, v abun-
dando en la misma idea, la legislacion silana sanciona este supuesto
como si de homicidio consumado se tratara, con lo que quiebra
uno de los principios basicos tedricos de la concepcién moderna
de la tentativa.

Paulo, pues, en este supuesto dado por la lex Cornelia, no esta
sentando bases de una concepcion teorica de la tentativa sino con-
templando un supuesto de una medida policiaca introducida en la
lex de sicariis por motivos politicos. Otro tanto ocurre con el su-
puesto contemplado en el mismo texto y en otro de Marciano que
hace referencia al vennum emere necandi causa porque, entiendo
que en este supuesto, para que se dieran los presupuestos de un
acto de inicio de ejecucion, el sujeto pasivo del delito habria de
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estar concretizado. Tal y como el texto aborda el supuesto, €l suje-
to pasivo esta indeterminado por lo que, a 1o sumo, el venenum
emere (desde el punto de vista del homicidiuum) encajaria mas bien
dentro de los casos de mera cogitatio o deseo criminal abstracto vy,
éstos, como hemos visto, no tienen sancion en el Derecho Romano.
Si esto es asi, ¢por qué el venenunt emere recibe la misma sancion
que el homicidium consumado? Porque la dureza de la ley silana,
debida a motivaciones politicas, ha de reflejarse en supuestos que,
como éste, no son un homicidio consumado sino otro supuesto
delictivo, que, por su peligrosidad, es asimilado, en cuanto a san-
cion, al asesinato, pero que no implica en modo alguno, por lo ya
dicho, un 1nicio de ejecucion de aquél.
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