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LA DESPRIVATIZACION DEL «FURTUMb~
EN EL DERECHO POSTCLASICO (*)

1. Silvio Perozzi dice en ese libro tan lleno de sugerencias que
son sus Isituzioni! que «Sorprende la straordinaria importanza
che ha nel diritto penale privato romano il furto; la quantita e
I'antichita delle prescrizioni che lo risguardano; le distinzioni nu-
merose che se ne fanno; la varieta delle pene; la gravita loro antica;

la mitezza recente; e l'etd tarda in cui il furto diviene reato pub-
blico».

«El cuadro de las obligaciones nacidas de delito, tal como se
nos presenta en el Derecho clasico, es eminentemente pretorio y
no civil; sin embargo, se conservan acciones civiles en el caso del
hurto y en el de dafos» 2. Esta situacién se entiende mejor aceptan-
do la idea expuesta con claridad por Albanese ® y cdiscutida en parte
por Liebs4 Para el primero, la historia del derecho privado ro-
mano, en cuanto a los actos ilicitos, puede concebirse como la
historia de una degradacién progresiva de la penalidad. Ya en las
XII Tablas se puede apreciar una profunda modificacion de la pena
y de la perspectiva penal que, en el derecho postdecenviral, mani-
tiesta una tendencia generalizada a sustituir la ¢fliccidn personal
por la sancién patrimonial y hacia una paulatina degradacion de la
misma penalidad que culminaria, en el procedimiento formulario,
con la condena pecuniaria, es decir, con la posibilidad de una
pena patrimonial como resarcimiento °.

2. En cuanto a la desprivatizacién penal del furtum hay que
considerar varias etapas en una tendencia no necesariamente rec-
tilinea pero si constante.

(*) Ponencia leida en la 32 sesién de la SIDA, Ankara, septiembre
1978.
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Al principio, €l furtum tiene una acepcion restringida de sus-
traccion de cosa ajena; es sancionado con gran severidad ¢ Con
posterioridad a las XII Tablas, el furtum opera en un ambito muy
amplio e indeterminado que viene a comprendcer «cualquier caso
de pérdida dolosamente provocada y, mas e€n general, de conducta
dolosa, respecto a cosas sobre los cuales otros tengan un derecho,
y que no pueda subsumirse bajo uno de los preceptos decenvirales
especificos» ’. Se trata de un esfuerzo jurisprudencial para prote-
ger a los particulares frente a actos dolosos no tipificados de otro
modo 8, que tiene como resultado practico la aparicion de una mo-
dalidad general de ilicito privado que, un tanto ambiguamente, se
denominaria furtum en el cual «no parece tener importancia de-
cisiva el perjuicio sufrido por la victima» ?.

3. Ahora bien, a partir de los ultimos siglos de la Republica
se 1nicia una orientacién opuesta: la Jurisprudencia inicia una
ingente labor de reduccién y precision de la idea del furtum, llegara
a determinar sus requisitos concretadndolos en términos técnicos
como contrectare en el aspecto objetivo y animus furand: en el
subjetivo, a elaborar una doctrina de la complicidad, a excluir del
ambito del furtum conductas que podrian considerarsele extranas
mediante la profundizacion en el estudio de la responsabilidad
contractual, etc. 19, :

Esta tarea jurisprudencial de varios siglos modifica aquel con-
cepto anterior del furtum que, en feliz expresion de Kaser'!, pare-
cia no tener orillas y culmina en la conocida definicién de Pzulo
38 ed. D. 47.2,1,3: Furtum est contrectatio rei fraudulosa lucrt fa-
ciendi gratia vel ipsius rei vel etiam usus eius possessionisve... que,
a pesar de algunos reparos '2, bien podria reflejar el pensamiento
de la ultima jurisprudencia clasica. Volterra estima!* que puede
considerarse como el producto de una larga y esforzada elabora-
cion doctrinal. Justiniano la asume en 1,4,1,1.

La Jurisprudencia llega a exigir «un acto de desplazamiento de
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7. Illecito p. 86.

8. Illecito p. 86.

9. Furto p. 314.

10. Illecito p. 86; Furto p. 316 s.; KASER, Das romische Prwatrecht
[2 (1971) 641. En adelante: RPR 1.

11. RPR. I, p. 614.

12. PERNICE, Labeo, C (1895 reimpr. 1963) p. 165 ya indica que frau-
dulosa no aparece mas que en este texto. Vid. ScHULZ, Classical Roman
Law (1951) p. 58; DPR, p. 430. Segin Pernice, Paulo usaria fraudulosa
en lugar de dolosa y no habria que equipararla con fraudulenta. Paulo
habla en otra ocasién de dolo malo contrectat (PS.2,31,1): Fur est qui
dolo malo rem alienam contrectat.

13. VOLTERRA, Istituzioni d: Diritto Romano (1974) p. 559.



Misceldnea 699

la cosa (contrectatio), pero, en algunos casos, considera hurto el
abuso sobre una cosa confiada (furtum usus) y también la sustrac-
cion de la posesion por el mismo propietario (furtum possessio-
nis)» 1%, Aunque algunos hayan querido encontrar en el referido
texto de Paulo una triparticién, «en realidad el hurto es un delito
unico, como la accidon penal a que da lugar» 5.

4. Coincidiendo parcialmente en el tiempo con esta labor ju-
risprudencial, otras influencias importantes inciden en esta nueva
orientacion al crear nuevas modalidades de delitos privados que
restringen paulatinamente el ambito del furtum ', Son, por una
parte, la actividad legislativa y, sobre todo, la interpretacion de la
ley Aquilia que amplia constantemente el area del damnum. Por
otra, la actividad edictal, primero por la amplitud que permite la
accion del dolo; luego mediante la creacién de buen numero de
acciones in factum para sancionar actuaciones oue el refinamiento
de la sensibilidad juridica ya no podia considerar incluidos en la
idea excesivamente omnicomprensiva del furtum. Es perfecta-
mente conocida la hipotesis de Ernst Levy ! sobre el origen penal
de las acciones in factum, discutida recientemente por Liebs ¥,

A partir de los ultimos tiempos de la Republica, la Jurispru-
dencia elabora, como indicamos, un concepto mas restringido del
furtum, de modo que llega a constituir «el prototipo de delito pn-
vado que da lugar a una obligatio penal» (D. 4,7,2; C. 6,2) ®. «<En la
actio furti y en la actio iniuriarum el caracter puramente penal es
mas aparente, y por ello, en estas dos acciones ¢l pacto de renun-
cia a las mismas opera ipso iure, sin necesidad de exceptio (D. 2,
14,17,1)» ¥, La Jurisprudencia acaba por ver una obligatio cuyo ob-
jeto es la poena, en la sustitucion de la venganza licita por una
composicién convencional que impide la venganza ?!. «<En definitiva,
el delincuente debia pagar una composicion pecuniaria» 2.

Estas acciones suelen ser «privadas» también en el sentido de
que soblo la parte interesada puede promoverlas (D 3,3,42 pr.) %.
La cumulatividad de las acciones penales tiene una excepcion, un
beneficium edicti para el caso de que varios esclavos de un mismo
duefio cometan un hurto (D. 47,6) en el sentido de que la pena
exigible es una sola; en efecto, la familia viene a constituir un su-
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jeto unico, por la unicidad del dueno. También cuando son varios
los publicanos (socit entre si) que cometen una exaccion lilicita
(D. 39,4,6) #.

Como 1ndicamos, el furtum es un delito unico. De ahi que la
accion del hurto persiga «una pena en castigo del fur, pero presenta
distintas modalidades segun las circunstancias del delito» &

A pesar de la gran labor innovadora del Pretor, las antiguas
acciones de las XII Tablas se mantienen en el procedimiento
formulario para algunos casos: actio furti (nec manifesti), actio
furti concepti, actio furti oblati, actio de tigno iuncto %

El Pretor agrega otras acciones in factum, como aqueda dicho,
para la represion de distintos tipos de hurto, algunos de ellas
agravadas al quadruplum... Las mas importantes son: la actio
furtt manifesti; la accién contra el ladrén que habia impedido
hacer el registro en su casa;, la actio furti non exhibiti; la accion
contra los nautae, caupones o stabularii a causa del hurto come-
tido por los dependientes; contra los publicanos por las exaccio-
nes 1licitas; contra el esclavo manumitido en e! testamento gue
hurté algo de la herencia antes de ser esta adida; la actio rerum
amotarum; la actio vi bonorum raptorum; la accion contra el que
cometio hurto o causd danos con ocasion de un incendio, derrum-
bamiento, naufragio o abordaje; la actio depositi in factum: la
accion contra el mayor de veinte aios que se dejé vender dolosa-
mente como esclavo para luego defender su libertad y participar
en el precio cobrado; y otras muchas mas #.

5. Otra innovacién decisiva contribuye a difuminar la frontera
entre Derecho privado y Derecho penal #: a partir del Principado
y merced a la introduccién de la extraordinaria cognitio se desa-
rrolla un germen sembrado ya hacia mediados del siglo 11 a.C. por
las quaestiones perpetuae (tribunales especiales no comiciales
para reprimir algunos actos ilicitos) en cuya oOrbita tenderan a ser
absorbidas enseguida algunas modalidades tipicas del Derecho prni-
vado (algunos casos de homicidio, falsificaciones, algunas formas
de furtum y de iniuria...). Pero, como es sabido, las quaestiones
fueron insuficientes, ya que el Derecho publico penal de fines de
la Republica estaba muy por debajo del nivel del Derecho civil,
puesto que dos siglos de conmociones sociales y de guerras habian
paralizado la actividad administrativa e impedido el desarrollo
del Derecho criminal #.

24. DPR_. p. 428 n. 1.

25. DPR. p. 431.

26. DPR. p. 431.

27. DPR. p. 431 ss.

28. RPR. 1 p. 611.
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De ahi que lo que no se logra con las quaestiones perpetuae se
consiga mediante la cognicién extraordinaria que, por la atracciéon
de figuras privadas hacia el Derecho publico, desarrolla muchos
tipos de crimina extraordinaria y, en cuanto se refiere al furtum,
algunos ejemplos son: ¢l abigeato, el hurto de cosas de la herencia,
el hurto de cosas sagradas, el hurto cualificado de los fures bal-
nearii, de los saccularii, de los derectaru (D. 47,11,7), y la misma
rapina es subsumida en el crimen vis ¥,

Ya Levy3! afirmo sin ambages que no hay que achacar al Dere-
cho vulgar la influencia decisiva en la transformacién del Derecho
delictual tardio, sino a la cognitio, que influye desde sus inicios en
el siglo 1, se fortalece en el siglo 11 y, desde comienzos del siglo 11X
determina el oscurecimiento del procedimiento ordinario hasta
sustituirlo enseguida totalmente. Kaser 32 dice concretamente, res-
pecto al hurto, que ya en la €poca clasica tardia, la reclamacion
privada del furtum es relegada a un segundo pl!ano por l'a recla-
macién criminal. Todo esto significé mucho mas que una transfor-
macion procesal #. Y ninguna otra area fue mas sensiblemente
afectada por este desencadenamiento del orden juridico que el De-
recho penal privado, la obligatio ex delicto. Junto con el procedi-
miento ordinario se corroyeron los delicta. La meyoria de las mas
importantes modalidades de actos 1licitos gdue antes eran compren-
didas en el Derecho privado son asumidas como crimina extraor-
dinaria, en ¢l Derecho penal.

La distincion terminolégica entre el delictum y el crimen, man-
tenida todavia en el siglo 11, es paulatinamente desconocida en el
siglo 1113%. Bajo Antonio Pio, la victima de un hurto podia optar
entre el ordo iudiciorum o el procedimiento extra ordinem, de
modo que a finales del periodo clasico existe un dualismo tanto
procesal como sustantivo. El d&mbito de las penas impuestas por
el Derecho privado habia sido restringido, pero no habia desapa-
recido *.

6. Claro que, si estamos de acuerdo con Albanese %, en época

30. PERNICE (cit, supra nota 12) p. 14 s.; Illec*{to p. 67 s.
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men, de todos modos, no es muy rigurosa: se trata de términos del len-
guaje corriente que los juristas utilizan en un sentido u otro tan sélo
preferentemente, y no hay que olvidar que la extension del procedimiento
cognitorio, especialmente precoz en materia penal, hubo de facilitar la
indiferencia terminologica”.

35. WRV. p. 202 s.

36. Illecito p. 81.
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postclasica desaparece practicamente del campo de los actos 1ili-
citos privados aquel amplio bastiéon de la mas neta penalidad que
venia representado por el furtum. De ahi el nunc furti plerumque
criminaliter agt de Ulp. 38 ed. en D. 47,293. Y ya hicimos referencia
a varias hipétesis de crimina extraordinaria del tipo de los fures
balnearii, etc.

Este mismo periodo postclasico muestra una mezcla, tanto de
los tipos delictuales, como de las penas . El desarroilo arranca de
la pena que, como en todos los delitos, adquirira un nuevo caracter
y se convertira en un resarcimiento agravado. Levy *® aduce textos
que demuestran la desaparicion paulatina de la distincién entre
pena y reipersecucion. Y en lugar de la acumulacién se llega a la
idea de que el resarcimiento haya de multiplicarse, incluvendo la
indemnizacion que en €poca clasica alcanzaba la accién reiperse-
cutoria, dentro del multiplo penal ¥, Esta idea seria todavia extrana
al Derecho privado del hurto y del robo en el siglo 111, pero aparece
de una manera inequivoca en los siglos v y vi. De ahi también que
se volatilicen los genera furtorum clasicos ¥, aunque persista en
algunos textos una conservacion-mal entendida de clasificaciones
anteriores.

Desde el siglo v, se establece la pena unica al cuadruplo 4. Ig-
noramos como se pasa del doble al cuaddruplo. Entre otras conje-
turas es posible que la tendencia general a agravar las conse-
cuencias juridicas de los delitos se apoyara en el cuadruplo con
que se penaba al robo que ya no se distinguia del hurto, s1 bien los
autores de robos habian de afrontar asi mismo las penas severas de
los delitos violentos 42

Si el hurto o ¢l robo hubiera sido perpetrado por un esclavo,
el duenio, si lo entrega in noxam, ha de restituir ademas cuanto
hubiere conseguido por el acto delictivo 4.

En resumen: «en la época tardia, la represalia publica del Lur-
to tiende a desplazar las acciones privadas» ¥ Kaser indica ¥ que la
extension de la jurisdiccién criminal, que abarca las demandas
privadas de los delitos, tiene su origen en la tendencia de la monar-
quia absoluta a vigilar con mayor rigor los actes contra derecho
y es, en consecuencia, comun a Oriente y Occidente. La evolucion

37. RPR. 112 (1975) p. 433, apoyandose fundamentalmente en WRYV.
p. 312 ss.

38. WRV. p. 312 ss.

39. RPR. 112 p. 427,

40. RPR. 112 p, 434 n. 8.

41. WRYV, p. 316 ss.

2. WRV, K p. 318 y 321.

43. RPR. 112 p. 434,

44. DPR. p. 431.

45. RPR. 112 p. 427 s.
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expansiva que hemos intentado describir, ni es completa ni opera
de modo sistematico pero, en su conjunto, puede considerarse uni-
taria .

7. Justiniano restablece la distincién entre hurto v robo (I 4,2)
y concibe como accidn penal mixta a la actio vi bonorum raptorum
(I. 4,6,19). Distingue asimismo entre hurto no manifiesto, castiga-
do al doble y hurto manifiesto al cuadruplo. También entre la
actio furt: penal y la condictio furtiva reipersecutoria (I. 4,1,19).
Deroga expresamente las acciones relacionadas con el registro do-
miciliario y, con ello, las acciones furti concepti, oblati, prohibiti
y non exhibiti, que, desde hacia tiempo, in desuetudinem abierunt
(I. 4,1,4). Respecto a la tipicidad del furtum (1. 4,1,1 ss.; D. 472,54
pr.; 66,84, entre otros ejemplos) y a la legitimacién activa para la
actio furtt (I. 4,1,13 ss.; D. 47,2,10 ss.; 49;86 ss., etc.), Justiniano
preserva abundantes fragmentos de las controversias clasicas v,
como legislador, aconsejado por la escuela, toma posicién respec-
to a algunos temas controvertidos: ejemplos 1. 4,1,8;16; C. 6,2,21;
22,1; 22,3; 22,4 9. El resultado final en el Derecho justinianeo parece
ser la reduccion del furtum a limites muy estrictamente fijados,
alcanzando una cota muy alta en la progresiva desprivatizacién
final ®. Claro que, de acuerdo con Kaser ¥, no hay que supervalorar
los esfuerzos de los compiladores en pro de la preservacién del
pensamiento juridico clasico por lo que respecta a su importancia
para la vida juridica de aquella €poca, ya que van dirigidos esen-
cialmente a las necesidades académicas, no a la practica. Lo dice
asi el propio emperador por boca de Ulpiano, 38 ed. D. 47,2,93:
Meminisse oportebit nunc furti plerumque criminaliter agi et eum
qut agit in crimen subscribere, no quasi publicum sit wudicium, sed
quia visum est temeritatem agentium etiam extraordinaria animad-
versione coercendam.non ideo tamen minus, si qui velit, poterit
cwiliter agere.

JesUs BURILLO
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