ESTUDIOS



ESTUDIOS



ESTUDIOS



ESTUDIOS



ESTUDIOS



ESTUDIOS



DESARROLLO DEL DERFECHO CRIMINAL
ROMANO *

Llama la atencion el que nuentras el derecho civil de Roma ha
sido, durante siglos, objeto de estudio v admiracion, su derecho cri-
minal —con el respeto debido a los nombres 1lustres de Mommsen y
Ferrini, Levy y Kunkel— ha sido, en comparacion, descuidado .
Y no es este un fendmeno de los ultimos tiempos. Los mismos ro-
manos parece que no prestaron a su derecho criminal la misma
atencion de ciencia juridica que caracteriza la evolucion del dere-
cho civil. En el Digesto, verbi gratia, solo los hibros 47, 48 y 49 (v
no exclusivamente) tratan materias criminales. Los comentarios de
Gayo no hablan de derecho criminal y las Instituciones de Justi-
mano tienén un unico titulo De 1udicus publicis.

;A queé se debe esta relativa ausencia de ciencia juridica crimi-
nal? ks cierto que el derecho de los crimenes parece haber servido
simultaneamente a fines publicos y privados cuando se regulaba

— i I

* Texto de la leccion pronunciada en las Umversidades de Madnd y
Santiago en marzo de 1963. Agradezco la version del inglés al Prof. Burillo.

1. MoMmMmseN, Romisches Strafrecht (1899); FerriNi, Diritto penale ro-
mano (1899); Esposizione storica e dotirinale del diritto penale (1901); Levy,
Die romische Kapitclstrafe (1913), en St. Riccobono, 2 (1936), 77; Gescts
und Richter tm kaiserlichen Strafrecht. Erster Teil. Die Strafziniiessung. en
BIDR, 45 (1938), 57 ss.; Statute and judge tn Koman Crininal Law, Ihd,
396 ss.; KuNkeL, Untersuchungen zur Entwicklung des romischen Krunmal-
wverfahrens in vorsullamischer Zeit (1962). Otras obras valiosas son: STRACHAN-
Davivson, Problems of the Roman Criminal Law, 2 vols (1912); SiBer, Ana-
logic, Amitsrecht und Riickwwirkung tm Strafrechte des romischen Freistaates
(1936) ; BrasierLro, La repressione penale i Diritto Romano (1937) ; DE Ro-
BERTIS, Studi di Diritto penale Romano (1942). Existen también obras mas
antiguas: GeIB. Geschichte des romischen Krimunalprozesses (1842); REIN,
Kriminalrecht der Romer (1844): Zusmer, Das Kriminalrecht des romischen

Republik (1866-69).
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originariamente la venganza privada, y que el derecho privado a
la persecucion del delito se desarrolldé amplhiamente con el transcur-.
so del tiempo. Pero en otros sistemas juridicos, el similar origen
conjunto de crimen y delito no impidié o descuidé un desarrollo-
separado de un derecho crimimal maduro.

Una parte de la respuesta hay que encontrarla en el concepto ini-
cial que persistio siempre como un rasgo fundamental de la pra-.
X1s criminal romana. Aunque existieron muy pronto algunas tipifi-.
caciones sustantivas mtroducidas por lex, el derecho criminal ro-
mano estuvo domimado —ciertamente en la republica— por la 1dea.
de una accion admimstrativa de magistrados ejerciendo poderes:
coercitivos derivados de su umperusn.

en cualquier sistema juridico el derecho criminal es esencial--
mente publico. Para el romano los magistrados desempenaban el
papel de la actual maquinaria estatal. Asi, brevemente: era virtual-
mente una aplicacion rigidamente logica de la premisa basica del
derecho crinmnal lo que, paradojicamente, impidio el temprano des-
arrollo en Roma de un derecho criminal gencral caracterizado por-
Ia. misma claridad que su coetaneo derecho civil.

Ikn general consistiria, para el magistrado apropiado, en tratar

lo que ¢l consideraba como delictivo, sujeto —en ocasiones— a una
provocatio ante los comicios que puede ser descrita como el derecho-
del ctudadano a conseguir una decision comicial sobre la culpabili-.

dad o mocencia 2. Ciertamente, los ulteriores estadios de la Repii-

blica aportaron el sistema de las quaestiones o tribunales de jura-
aos de los que trataremos después v que servian para procurar un-
nucleo mas firme de derecho criminal. Pero en el Tmperio el poder
de los magistrados se hizo cada vez mas prominente con la potes-
tad asummda por los nuevos prefectos y funcionarios imperiales, la
cual derivaba en ultimo termino de la del emperador. lira inevita-
ble que al crecer el poder discrecional del magistrado disminu-
yeran los elementos de certeza y de principio escnciales al tipo de-
respuesta de autoridad (responsa) que eran la hase del desarrolle.
de la ciencia juridica v del derecho privado.

2. Cifir. infra.
3. Cfr. infra.
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Sin embargo, es significativo que tal certeza que se alcanzaria
después, especialmente mediante el sistema de las quaestiones era
producto de la lex y no del wus. El derecho civil era esencialmente
un desarrollo jurisprudencial, basado en los mores maiorum con
muy pocas leyes. Esto era inaplicable a la admimistracion del magis-
trado en la esftera criminal; de ahi que en el campo criminal haya
muchas leves, si lo comparamos con ¢l campo civil. Esta en cone-
x16n con esto la correlativa ausencia de 1us fionorariuim en lo penal..
En ¢l derecho civil, el “pretor con su inrisdictio podia contribuir en.
una nueva situacion concediendo una nueva formula. Pero, en tan-
en cuanto existia algo de derecho crimimnal, era creado mediante:
lex. De ahi que se llegara a una situacion en la que los términos e
lex teman que ampliarse mediante ulteriores leges o senatus consul-
ta: los senatus consulta pueden ser considerados como las actiones
fictictae del derecho penal. Pero cuando no existia una lex que cu-
bria una situacion dada, entonces tal situacion —si era preciso san-
cronarla

solo era sancionable con la autoridad del magistrado co-
rrespondiente.

Como retlejo de la fluidez de la actuacton del magistrado habia
una variedad de procesos y penas que contrastaban con la parque-
dad primero de las legis actiones v de las tormulas despues.

[ra inevitable que ante el contraste de la fluidez de la praxis penal
con Ja certeza del derecho civil, la atencion de los juristas se diri-
giera al segundo mas bien que a la primera.

Es significativo que solo los altimos clasicos estudian seria-
mente el derecho criminal, distinguiendo entre la wrisdictio del de-
recho civil v el umperunm del crimmal. A finales del siglo segundo
del Tmperio. aunque sobrevivia técnicamente ¢l antiguo ordo iudi-
ctorum, no hav duda de que la cognitio estaba extendida. Asi el
proceso era magistratorial en todas las partes, tanto el civil como
el criminal.

En esta época el contenido del derecho crinmnal recibe cierta
estabilidad de las leges creadoras de quaestiones y de la extension
de las mismas, mediante senatus consulta, edicta 1mperiales y res-
cripta.

Ion la cognitio, por tanto, no hay diferencia entre el proceso-
civil y el criminal. Pero la justicia civil ¥ la criminal tienen con-
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tenido e historia diferentes; la primera tiene un desarrollo juris-
prudencial, nmientras que la segunda tiene una base legal.

Y yo creo que este coincidir de la urisdictio civil y criminal
-—va visible en el Principado tardio— es la causa, al menos par-
cial, de la atraccion de los juristas al derecho criminal. En esta
.época, los grandes juristas solian ser funcionarios y consejeros
-de la cancilleria imperial, como se refleja en las frecuentes refe-
rencias a los rescripta y edicta en sus comentarios criminales v
también en el tratamiento de materias criuminales, principalmente
-en tratados sobre diversos cargos imperiales —e. gr.. De officio
proconsithis de Ulpiano es, tal vez, la fuente basica de la literatura
criminal.

Después de estas ideas generales, consideremos el desarrollo
de la jurisdiccion criminal en tres amphas fases: primero, el largo
periodo republicano previo a las quaestiones; segundo, el impacto

de las quaestiones; tercero, las modificaciones que surgen durante
¢] Imperio.

I1

En el periodo de las Doce Tablas hay una obvia superposicion
entre delito publico y privado. T.a colectividad politica se limita a
una supervision de la venganza privada. IEl conocido si membrim
rupsit, nr cuin eo pacit talio esto?d, de la imuria, pertenece a un
modelo segun c¢l cual st la muerte es por casualidad, debe ser en-
tregndo un carnero al pariente del muerto como indemnizacion 5.
lusta clara la 1dea subyacente cde la venganza por el pariente de la
victima. Cuando el delito afecta a los dioses o al pueblo como co-
lectividad (e. gr., la violacion de la mmunidad de un tribuno), la
consecuencia es la sacratio. Il delincuente es proscrito y cualquiera
puede cjecutar la venganza de los dioses o llevar a caho la ven-
ganza que como miembro de la comunidad esta titulado a solicitar.
La colectividad politica misma esta en el trasfondo del caracter
<de este solicitador de venganza en aquellas situaciones que afec-
tan a la comunidad en cuanto tal (perducllio v proditio, 1. e., trai-

4. Tabla VIII 2 (cfr. FIRA. 1, 33).
5. Tabla VIII. 24 a (FIRA, 1, 62).
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cion) o en el parricidiin (que en su origen significaba estricta-
mente ia muerte de un paterfamilias) cuando el que habia de ser
vengador habia’sido victima. Iin tales casos habia tribunales espe-
ciicos—duowvirt perduellion:s vy quacstores parricidin ®.

[_a mencion de tan temprana prevision legal para la regulacion
de situaciones delictuales —v mas tarde la mstitucion de la provo-
catio— pueden parecer sugerir lo contrario de la arlatrariedad del
magistrado. Pero. tal vez paradodjicamente, en todo el periodo de
la Republica existe mas la excepcion que la regla. Porque, cuando
no eran aplicables tales regulaciozes, prevalecia la actividad del
mag:strado. Y habia amplio campo para tal actividad. Despues
de todo, de facto, el ambito de conducta previsto en la leax era
muy restringido : ademas. los esclavos y. los peregrimos, al no ser
ciudadanos, 1o gozaban del beneficio de la provocatio nt de Ia le-
gislacion para ciudadanos: y al menos imcialmente y hasta el siglo
tercero antes de Cristo, el ejército en periodo de servicio estahn
plenamente sometido al mmpernon de su comandante.

Limperutm realmente nos conduce a la meédula del problema,
porque la coercitio derivada del imperiinn del magistrado es lo que
estamos discutiendo.

Il asunto ha sido objeto de reciente controversia, Para Momin-
sen ¢, la prumera caracteristica del proceso crimimal en la Reptblica
era cue toda decision era, ante todo, una decision de un magistra-
do, tanto st era apelable como st no: y la provocatio, cuando era
permtida, quedaba abierta unicamente a los ciudadanos y era dirt-
gida a las asambleas ciudadanas, a los comitia centuriata, inicos que
podian autorizar la muerte cde un ciudadano. Pero, mientras la juris-
diccion pertenecio a magistrados con wmperiin (mas especifica-
mente en tiecmpo de paz, el consul). en la practica era ejercitada
usualmente, a requerinuento, por un delegado, generalmente el
quacstor, desde que el consul era convocador “de los comitia con-
turiata a cuva provocatio queda sometido.

La mmagen del guaestor como un delegado del consul ha sido
atacada (creo que con razon) por Heuss8, cuyo discipulo Bleic-

e,

6. Cfr. Tabla IX, 4 (FIRA, 1 64).
7. Op. cit. 135 ss.
8. En ZSS, 64 (1944), 57.
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ken ?, y, todavia mas recientemente, Kunkel, han llegado a cons-
truir un cuadro muy distinto del conjunto de la jurisdiccion cri-
minal republicana. Para Bleicken, la provocatio es un precursor de la
jurisdiccion crimimal del tribuno y del magistrado —en los casos en
que la provocatio era aphicable— no era un juez que decidia a ns-
tancia, sino mas hien el acusador ante la asamblea de los ciudad;mosu
que de hecho decidia el caso. Sus poderes de coercitino estan completa-
meinte separados de éste. Kunkel 19 avanza hasta considerar los fre-
cuentes tribunales, como las quaestiones extraordmariae, tan a menu-
do autorizadas en la Republica antes del siglo segundo antes de Cris-
to, como prototipos para evitar el proceso conncial, prototipos que
Sila levaria a su realizacion ultima. Para Bleicken y Kunkel la
existencia de los prinntivos tribunales antes mencionados (qguacs-
tores parricidi, etc.) y su consideracion de la prowvocatio significa
el afirmar una primitiva distincton entre un derecho crinunal re-
gular v una jurisdiccion y la neta separacion del poder de coercion
del magistrado.

Hacer justicia plenamente a las doctas contribuciones de Bleic-
ken y todavia mas de Kunkel en esta ocasion seria imposible; gran
parte de su asercion es mcontrovertible: sin embargo, la interpre-
tacion que ellos hacen y las deducciones que infieren es lo que,
con el debido respeto, creo equivocadas. Iisto no significa. por
otra parte, que hava cue aceptar plenamente la tradicional des-
cripcton de Mommsen, cuyo esquema e¢s cemasiado rigido v arti-
hctal. Pero la reaccion reciente va demasiado lejos al sugerir una
jurisdiccion penal de un grado de desarrollo considerable dema-
siado pronto en la repubhica. Y aqui vienen a cuento las mencio-
nadas diferencias de interpretacion. Por eiemplo, los tribunales es-
peciales que Tito [.ivio nos refiere para investigar la muerte de
un tribuno nulitar en el ano 412, o la nvestigacién por envene-

namiento ocurrido en el 3371 12 y despues el proceso de Bacchanali-

9. Das Volkstribunat der klassischen Republik (1933); Z25S, 76 (1939),.
324.

10. Op. cit. Aprovecho la oportunidad para agradecer o1 profesor KUNKEL
el haherme permitido usar las pruchas de unprenta, antes de r;uc' iuera pu-
blicado su magistral trabajo.

11, Liv. 4, 51, 2.

12. T.av. 8, 18.
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bus '3, son compatibles con el reconocimiento de que puede ser
deseable algo mas situaciones particularmente espantosas que la
investigacion normal de un magistrado; v as1 podria confirmar el
cuadro basico va presentado, mas bien que contribuir a la teoria
de Kunkel sobre la primitiva distincion en la praxis crimnal entre
turisdictio y coercitio.

£l cuadro probable de desarrollo, tal como yo lo veo, es éste. Ln
el periodo prerrepublicano, podemos suponer que el rey tenia po-
der y discrecionalidad absoluta: su umperium comprendia un s
vitac necisque, lo mismo que el paterfamilias en las relaciones do-
mesticas.

Después la provocatio es adscrita a una lex Faleria Horaha
en el amanecer de la Repiiblica v esto puede pensarse para mos-
trar que la supremacia del rey fué inmediatamente reemplazada
por la supremacia del populus, 1. e., aunque los consules, ¢ue here-
dan el mnperion del rey, podian ejercitarla a placer, solo el po-
pulus podia autorizar la muerte de un ciudadano. lsto parece una
solucion demasiado simple,

La lexv Valenia del 309 antes de Cristo es merameite una de
las tres leges de este nombre a las que se les atribuye el haber ins-
tituido la prowvocatro, de las cuales solo la ultima, del 3co a. C., debe
considerarse genuina.

Hay que notar que las decisiones del consul en el campo de
batalla no estaban sujetas a provocatio, ni tampoco las del dictator
—1. e., las decisiones hajo el tmperium mulitiae estaban (hasta el si-
glo tercero) exentas de prouvocatio—, lo que apareceria asi concer-
nir con el ejercicio de la potestad en Roma en condictones nor-
males de paz. lin la cronologia usualmente aceptada las Doce Ta-
blas no deben distar de la primera lex FFaleria mas de cincuenta
afios, y la designacion del quaestor menos de diez anos despucs de
las Doce Tablas. ; No es mas probable que la provocatio tenga su
origen (como Siber 14 y Staveley !> opman) en la agitacion que
resulto de las Doce Tablas?

ei——

13. Cfr. SC. De¢ Bacchanalibus (186 a. C.), FIRA, 1, 240.

14. Analogic. cit. 17 ss.; ZSS, 62 (1942), 376.

15. En Titstoria, 3 (1954-55), 412. Sobre provocatio cfr. también BrecHrT,
en ZSS, 39 (1939), 59.
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Sin embargo, las Doce Tablas, en lo que sabemos, no instituvert
expresamente la prowvocatio: contienen una prescripcion segun la
cual de la cabeza de un ciudadano solo pueden disponer los
conntia centuriata y que los privilegia no dehen ser promulgados 8.
l-n pocas palabras, los decemwvirt determman que nadie debe ser
ejecutacdo s el voto de los comitia centuriata y, por el encarta-
m.ento de los privilegios, se previno un abuso del pioceso legisla-
tivo que podia evadir esta determuinacton. Tomadas en conexion
con el poder de intercessio v auxilu latio del tribuno, todavia re-
volucionario, estas medidas serian salvaguardia de los plebeyos con-

tra el ejercicio arbitrario del smpernn por los consules todavia

patricios. Pero en este estadio, la provocatio no es un proceso
plenamente concebido en si mismo, simo una emergencia posible
de la operacion de estas diversas fuerzas. Sdlo si el tribuno elige
el interferir, el magistrado necesita estar precavido cuande el tri-
huno es probable que nterhera si hay razones, politicas o de otvo
tipo, que permtan sospechar un posible descarrio de la justicia.
La posibilidad de tal intervencion hizo deseable, sin enibargo. el
transferir la instancia de audiencia del consul al quaestor, cuando
este cargo se crea poco despucs, en los casos en que la provocatio
era posible.

Ahora bien, cuando el consulado se hace asequible a los ple-
beyos, la tranquihizacion de Ia lucha entre ambos érdenes, patricio
y plebevo, la legitimacion virtual v la respetabilidad del tribu-

L

nado, v ciertamente hacia ¢l 300 a. C., la proteccion que se habia
convertido, de arma en la lucha de clases, en escudo protector de
los ciudadanos romanos contra un ahuso del magistrado '". (No
¢s mera casuahdad el que por estos mismos anos el poder del dic-
tator se sometiera a la provocatio v que algo después la formacion
de los comicios centuriados se hiciera democratica.) I<n breve, la
lex Valeria del 300 a. C. regulariza como institucion general la que
s¢ ha 1do formando partiendo de una serie de providencias desig-
nadas micialmente para proteger a los plebeyos en la lucha de

clases.

16. Tabla IN. 1 (FIRA, 1, 64): Lc leg. 3, 4. 11, 19, 44.
17. Desde un punto de partida distinto cir. CRiFO, Ricerche sull® “cxi-.
ltum ™ nel periodo repubblicano. Parte Prima. (1961).
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Ikn etecto, historicamente, hubo un tiempo sin provocatio y los
consules reemplazaban meramente al rey todopoderoso. Despucs
las Doce Tablas y la proteccion tribunicia aportan lo esencial de-
lo que después seria regulado como provocatio. Una consecuencia
tue que, cuando la vida del ciudadano estaba en peligro, el consul
era relevado de jurisdiccion en la crvitas, convocando a los comitia.
centuriata, mentras gque los poderes tr:bunicios aseguraban que los
plebevos pudieran ser oidos ante los conntia. A finales del siglo:
cuarto, esto se convierte en una proteccion de los ciudadanos en
materias crimunales y el interrogatorio micial por el magistrado:
infertor podria muy biexa ser considerado como un preliminar para
exponer su decision ante los comicios para su ratificacton o dene-
gacion v podia, en consecuencia, conducir a que éste fuera con-
stderado como una especie de acusador ante la asamblea.

I:] serenamiento de la crisis social, sin embargo, y el concepto.
basico postulaban que otros magistrados sin amperium tuvieran ju-
risdiccion de mstasicia en un periodo mas avanzado de la Repu-
blica: ediles y, sohre todo, el tribuno. Como reflejo de la lucha de-
clases y de su inicial funcion auxiliadora de los oprimidos plebe-
yos, apenas sorprende ue el trihuno adquiera un poder de acu-
sacion especialmente en materia politica, construvendo en particu-
lar el crimen que llegd a ser la inaiestas v que reemplazo el per-
duellio y los antiguos duoviri perducllionis.

Cuando la prowocatio no era aplicable, el proceso ¥ adoptado-
por el magistrado era una anquisitio, una investigacion.

<1 gran hmitacion en la conducta de los magistrados en este:
estudio de la jurisdiccion criminal era la provocatio.

La provocatio aseguraba al ciudadano que solo los comicios.
centuriados podian autorizar su ejecucion, y asi tuvo el resul-
tado probablemente mesperado, en lo relativo a los cives, de hacer
el derecho crimmal, dc facto, extremadamente suave. No es ne-
cesario explicar el procedimiento de la provocatio. pero habian de:
pasar venticuatro dias entre la anquisitio y la audiencia comicial 19
Aunque el magistrado pudo haber encarcelado al acusado hasta

18. Para un tratamment: breve y adecuado del proceso republicano, cfr. Jo-
Low.cz, Iistorical Introduction to Roman Laie (1952), 321 ss.
19. Proceso re, cfr. Cic. De domo, 17, 45.
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-esperar la decision popular, el tribuno pudo pronto anular esta pro-
videncia, de tal modo que en el siglo segundo, la regla era que el
.acusado permanecia en libertad hasta la decision comicial. Natu-
ralmente, en tales circunstancias podia abandonar voluntaria y pre-
viamente Roma, con lo que la aquae et 1gnis mterdictio evitarian su
regreso a Roma sin perdon??. Ll resultado practico era que, cuan-
do la provocatio era posible, la pena de muerte no necesitaba ser
-efectivamente infligida. Se da énfasis a esto porque la pena prin-
-cipal era la de muerte. La prision, tan basica en las penas moder-
‘1as, N0 era una pena romana: carcer catin ad continendos homines
non ad puniendos haberr debet 21, Isto fu¢ mas adelante la base de
las varias formas de exilio introducidas como forma de castigo en
‘la Republica tardia y en el Imperio.

Queda por anadir que la provocatio no era posible respecto a
todos los ciudadanos delincuentes. Cuando la legislacion prescribe
Ja muerte como la pena de un crimen, no habia recurso a los comi-
-c10s quiza porque el pueblo, al votar la lex, naturalmente en los co-
micios, se comprometia a rechazar en adelante la posibilidad de
.apelacion, De modo analogo hay que suponer que la ausencia ori-
ginaria de provocatio respecto a ofensas cometidus en el servicio
‘militar esta unida con el hecho de que, durante el servicio, el
populus esta organizado como lo estaba en los comicios centuriados
v esta claramente bajo el mando del cénsul.

He aqui, por tanto, el cuadro general de la jurisdicciéon criminal
previa a las quaestiones perpetuae. En todos los casos, el magis-
trado competente actuaba sobre una base inquisitiva, tanto en los
pocos casos previstos en las leyes como en virtud de su autoridad
'y, en estas .ultimas, sujeto a la influencia restrictiva de la pro-
-pocatio.

I1I

Iiste diseno general fué considerablemente modificado en la re-
publica tardia al emerger las quaestiones, i. e., tribunales de jurados
presididos por un magistrado. Su prototipo fué la quaestio dec

20. Sobre este tema cifr. Crird, Op. cit.
21. D. 48, 19 8§, 9.
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repetundis relativa a un tipo de ofensa que era peculiar de la no-
bilitas. El desarrollo preciso de la misma ha sido objeto de ampha
discusion recientemente, ‘pero con la legislacion posterior, la lex
Calpurnia de repetundis del 149 a. C., produjo un modelo copiado
posteriormente 22, Y, por supuesto, la misma inundacion de leyes
sobre la quaestio tinica ;no sugiere la novedad de experimentacion
mas que la continuaciéon de un proceso ya en progreso? .

El principio era que una lex definia los hechos que proscribia,
especificaba la constituciéon y composicion del tribunal ante el que
habia de procederse y determinaba la pena. En una palabra, la lex
creaba el crimen, el tribunal competente y la condena. Con este
comienzo, habia a finales de la republica quaestiones para una va-
riedad de ofensas —peculatus, sicarit et veneficii, ambitus, maies-
tas,'falsum, etc.— muchas de ellas creadas bajo el gobierno de Sila.

Hay que observar que es sélo el principio general lo aplicable
a todas ellas. Respecto a cada ofensa, habia una lex separada y
hay variantes entre ellas. Verbi gratwa, la lex Pompeia de parrici-
diis 24 era muy explicita y detallada en su definicion de parricidium,
mientras que la matestas era indicada muy vagamente 2°. Y la com-
posicion de la quaestio variaba asimismo de un crimen a otro. Pero
el principio general era comun a todas y ello pernmte algunas ob-
servaciones generales.

En primer lugar, la quaestio aporto una modificaciéon del pro-
cedimiento. Antes el proceso criminal habia sido inquisitivo; el
magistrado dirigia las averiguaciones. Ahora viene un proceso
acusatorio, los procedimientos se instruian antes de la quacstio so-
bre la base de la informacion de un delator y eran llevados mas
bien como un litigio entre acusador y acusado, actuando como ar-

22. Sobre guaestio repetundarum y legislacion relativa, cfr., PONTENAY DE
FoNTeETTE, Leges Repetundarum (1954); FErRGUSON, en Journal of Roman Stu-
dies, 11 (1921), 86; BALDsDON en Papers of the British School at Rome, 14
(1939), 78; Dausg, en Journal of Roman Studies, 41 (1951), 66; HENDERSON,
Ibid, 71; SHERWIN-WHITE, Ibid, 42 (1952) 43; y en Papers of the British
School at Rome, 17 (?), 5.

23. Cfr. Las opiniones de BLEICKEN y KUNKEL, opp. citt.

24. Cfr. Rotonp1, Leges Publicae Populi Romans (reimpresion 1962), 406
v las referencias que hace.

25. Cfr. Roronbpi, cit., 360 y las referencias que hace.
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bitros los tudices de la quaestio. Ademas, estableciéndose las quaes-
tiones mediante lex no habia provocatio. Es esto sin duda, pode-
mos suponer, lo que especialmente apelé a Sila en la quaestio (y
antes de €] habia sOlo repetundarum, seguramente un signo mas
de que ¢l era mas innovador de lo que Kunkel supone). Pues cuan-
to mas intervencion criminal era consignada a una quaestio, inevi-
tablemente quedaba menos terreno para la jurisdiccién tribunicia
o para un proceso ordinario magistratorial con la subsiguiente
apelacion a las asambleas populares. Con las listas de los jurados
firmemente apoyadas en las manos de la clase senatorial, la exten-
sion del proceso de quaestio fomentaba naturalmente la supremacia
aristocratica. Por supuesto que para nuestro objetivo lo que intere-
sa es el efecto en la justicia criminal, no el trasfondo politico, pero
el resultado es que la época de Sila puede ser considerada, en un
aspecto, como la edad de oro del desarrolio criminal romano.

Hay otro aspecto del proceso de quaestiones: la acusacion capi-
tal. La practica de exilarse, desarrollada antes con el fin de evadir
la pena de muerte, es utilizada ahora para dar penas de exilio en
lugar de penas de muerte. La acusacion ante la quaestio debe ser
una acusacion capital, pero pena capital no significa en adelante
y de manera exclusiva la muerte; puede significar el exilio.

Queda por considerar la posicion del magistrado que presidia
la quaestio. Mommsen, intentando mantener todavia el principio
«—tal como é] lo vio— de que cada decision criminal era la decision
de un magistrado, afirmo que, incluso en las guaestiones, 1a decision
era del magistrado, y que el jurado era considerado mas bien como
consthumm. En mi opinmion, no veo base para apoyar ta] artificlo.
Podemos conceder que las quaestiones con su nuevo procedimien-
to marcan una nueva ruta en la justicia criminal romana.

Esto no significa, por supuesto, que la antigua estructura fue-
ra totalmente eliminada, Por muy amplia que fuese la esfera de las
quaestiones, estas operaban bajo su ley creadora y, en consecuen-
cia, dentro de los limites de la misma lex. La conducta no proscrita
por tal lex deberia tratarse por la coercitio del magistrado segun el
antiguo sistema.

Ahora bien, nosotros nos hemos referido solo al proceso y jus-
ticta criminales en Italhia. En las provincias prevalece todavia el



Desarrollo del Derecho criminal romano 19

poder del magistrado. El gobernador, que tenia tmperium como
proconsul o propraetor tendria plenos poderes (estamos hablando
de smperium silitiae) excepto que, cuando se trataba de ciudada-
nos romanos, distrutaban de la provocatio después de la extension
de la misma al ejército en el siglo segundo antes de Cristo, y que
el evento de una acusacion que exigia la pena capital deberia ser
enviado a Roma.

Esta era, pues, la panoramica al final de la Republica: existia
un cierto numero de quaestiones relativas a ciertos crimenes. Ade-
mas de ellas, el magistrado se enfrentaba con las actuactones dafii-
nas ya subsumidas en una lex o ya en virtud de su propio poder.
En este ultimo caso quedaba sujeto a la provocatio.

L

IV

Las nuevas circunstancias del Principado no podian menos de
reflejarse en un terreno como el derecho criminal tan intimamente
asociado con la politica. Mientras las quaestiones proveian un ma-
yor grado de contenido legal sustantivo que lo que habia ocurrido
previamente, no podia esperarse del emperador una preterencia de
la limitacion legislativa de la jurisprudencia criminal que atacaba ne-
cesariamente la flexibilidad esencial de la discrecionalidad del magis-
trado. Ahora, por otra parte, no era deseable la continuacion inmu-
tada del antiguo concepto de discrecionalidad investida en el ma-
gistrado mismo: y provocatio significa apelacion a los comicios
que el emperador preferia ver desaparecer. Era también, la natu-
raleza cambiante del musmo Imperio.

El resultado fue el desarrollo de una competencia criminal en
el Senado suplantando a los comicios y la adquisicion de una
wrisdictio crimmnal por los nuevos funcionarios imperiales suplan-

tando a los antiguos magistrados. ~

En principio este desarrollo tuvo lugar paralelamente y de
modo adicional a las quaestiones, cuya competencia queda 1nicial-
mente intacta. Sin duda, durante cierto tiempo, su ambito juris-
diccional fue ampliado en un sentido. Ya que ahora que sus leges
habian formado un niicleo de derecho criminal sustantivo, llego a
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hacerse general para los senadoconsultos, etc., el proveer que otras
conductas no determinadas ya - expresamente, debian someterse a
las penas de la lex correspondiente. De este modo, por ejemplo, la
Lex Cornelia Testamentaria Numarta 28, de Lucio Cornelio Sila
se convirtio gracias a los senadoconsultos Libonianum, Messala-
num, Geminianum, etc. en el fundamento de un derecho general
de falsificaciones: similarmente, la lex Cornelia de sicarits?? fue
ampliada mediante senadoconsultos.

Pero al transcurrir los afios —y ciertamente ya a mediados del
siglo tercero del Imperio— las quaestiones fueron socavadas con-
forme los preceptos imperiales y sus funcionarios se establecieron
gradualmente. Mediante interpretacion restrictiva de las leges tudi-
ctorum, verbi gratia, limitando la competencia de las guaestiones a
eventos ocurridos dentro del pomerio, es decir, dentro de la ciudad
de Roma. Por otra parte, la consideracion de la necesidad de penas
diferentes o mas severas de las permitidas por la lex correspon-
diente, contribuyo a que fuera asumida cada vez mas jurisdiccion
bajo la cognitio de los funcionarios imperiales 28,

Por supuesto que estos hechos no son mas que un reflejo de
la creciente autocracia del emperador, como lo es la importancia
relativamente escasa del Senado como organo jurisdiccional. Con-
sideraremos someramente ambos desarrollos 2°.

La jurisdiccion senatorial cambid segun la situacion del empe-
rador. Augusto selecciond cuidadosamente sus poderes imperiales
y ninguno mas significativamente que la ¢ribunicia potestas: el tri-
buno era a fines de la Republica con toda probabilidad el mas rele-
vante de los magistrados que exigian una juridiccion criminal.
Ademas, a Augusto le fue otorgado el poder de indulto en casos
criminales, Es seguro que ahora, s1 prefirio hacerlo asi, podia ejer-

w L3

26. Cfir. RotonpI, cit.,, 356 y las referencias que hace.

27. Cfr. RotonDi, cit., 357 y las referencias que hace.
: 28. Cir. BrasieLLo, Repressione, cit. 20 ss.; ArRaNGIO Ruiz, Storia del
Diritto Romano, 7 ed. (1960), cap. X.
29, Cir. asimismo, JoLowicz, op. cit., 411 ss.; JoNES, Studies 1n Koman Go-
vernment and Law (1960), 1 ss., 51 ss., 67 ss.; BLEICREN, Etne Studie zur
Entwicklung des Prozessrechtes sm friiheren Prinzipat (1962), sélo pude con-

sultarlo una vez terminado este trabajo.
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cer estas funciones en el Senado del cual era principe. El resultado
fue que, en el terreno de las ofensas politicas y en los casos en que
aparecian implicadas personas influyentes (como dice Tacito), el
Senado tenia importancia como tribunal en la primera centuria del
Impeno.

- Ahora bien, mas importante que el desarrollo general fue la
iurisdictio gradualmente asumida por funcionarios impenales en
sus esferas respectivas: el prefecto urbi, annonae, etc. Esto tenia
atractivos obvios para el emperador, puesto que los funcionarios
eran sus funcionarios, y asi la jurisdiccion era también del empe-
rador.

En consencuencia, a finales del Principado, la jurisdiccion cri-
minal en Italia era sustancialmente un asunto de competencia de los
prefectos. El praefectus urbi (con los prefectos annonae y vigium
esencialmente como subordinados) tenia jurisdiccion en Roma y en
cien millas a la redonda, mientras que los prefectos pretorios te-
nian jurisdiccion fuera de esta area. El cambio consistio en un re-
torno al proceso inquisitivo de la antigua wrisdictio republicana.

El cambio se noté tambien en las provincias. Como hemos vis-
to, en la Republica, los gobernadores provinciales no tenian juris-
diccion sobre los ciudadanos romanos cuando se trataba de crime-
nes que exigian la pena capital. Esto fue considerablemente men-
guado en el Imperio. Ya antes de Marco Aurelio, los gobernadores
provinciales podian procesar.a ciudadanos no militares, sin apela-
cion, en acusaciones con base legal, mientras que (st eran procon-
sules) tenian sobre los ciudadanos soldados una iurisdictio ilimitada.
Después de la constitucién Antoniniana, del afio doscientos doce, te-
nian tal furisdictio sobre todos los ciudadanos. Tal desarrollo era
inevitable : hubiera sido imposible en un Imperio donde todos eran
ciudadanos, mantener el principio de que los ciudadanos solo po-
dian ser procesados en Roma por delitos capitales. |

Hubo, por consiguiente, una nivelacion ascendente de las pro-—
vincias y una nivelacion descendente de Italia conforme el proceso
cognitorio progresaba y triunfaba, lo cual 1iba unido a la expansion
de la ciudadania y a la creciente ubicuidad y singularidad del po-
der impenal.

Ia transicion del Principado al Dominado acentiuo lo que era
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una realidad. Ya no se mencionaban las quaestiones. El mundo ro-
mano estaba ahora dividido en una horma unica de gobierno con
una jerarquia general de funcionarios desde el emperador hasta los
gobernadores de las provincias y en una forma unica de proceso en
materias civiles y criminales, En las criminales, la autoridad su-
prema del emperador se manifiesta en el hecho de que el poder del
magistrado que juzga es restringido de nuevo, en el sentido de que
habia limites a las penas que podia infligir dentro de su compe-
tencia, y las penas mds graves requerian un recurso al empera-
dor 39,

En un cierto sentido la rueda ha recorrido toda su orbita. He-
mos vuelto a la posicion inicial en la que el magistrado administra
justicia criminal sujeto al control de una autoridad legislativa su-
prema.

Vv

Las varias fases del desarrollo que he intentado disefar quiza
pueden ser reflejadas en las ambiguedades unidas al uso de la pala-
bra coercitio. Se halla usada en el sentido de decision magistrato-
rial, 1. e., tanto bajo lex como en virtud de su propio poder; se
usa también para indicar aquellas circunstancias en las que el ma-
gistrado inflige una pena solo en virtud de su propio poder,
cuando no existe una prescripcion legal adecuada; pero también
se encuentra —por ejemplo en la Collatio legum wmosaicarum et
romanarum y en el libro primero del Digesto— como i1dentificando
el poder de punicion después de la audiencia (sin referencia nece-
saria a st ha sido ejercida o no una jurisdiccion regular). Varias
explicaciones de esta diversidad de acepciones del término han sido
presentadas por Mommsen, Bonfante, Strachan-Davinson y otros 3!,

Quisiera presentar mi propia sugerencia. L.os usos variantes del
término reflejan las fases del desarrollo del derecho y jurisdiccion

A— — e -—

- 30. Dt RoserTis, en Z8S, 59 (1939) 219, especialmente 251 ss.; Levy;
BIDR, 45 cit.
31. Cfr. MoMmMsEN, op. cit. 38 ss., 475; STRACHAN-DAviIDSON, cit.,, 1, 98;
BoNFANTE, Storig del Diritto Romano, 4 ed. 1 (reimpresion 1958), 227; Jo-
Lowicz, cit., 322. *
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criminales. El derecho criminal romano se desarrolld partiendo de
la coercitio, de la actividad del magistrado en la estera de su com-
petencia. Originartamente solo existira el smperium, primero del
rey y después de los cénsules, sobre cuya base ejercia la coercitio.
Ya en las Doce Tablas, se limito el imperium mediante la provo-
catio,; pero en todos los casos (como acertadamente insiste Monn-
sen), el proceso era un asunto del magistrado. En este estadio, la
coercttio del magistrado y lo que podemos denominar ‘“derecho cri-
minal ordinario’” eran circulos concéntricos. El mmperium del ma-
gistrado era todavia la base de operaciones de la coercitio criminal
aunque en ciertos casos quedaba abierta la apelacion al pueblo.

LLuego aparecen las quaestiones en la Republica tardia, cuyo efec-
to fue separar netamente el campo de la autoridad del magistrado
del campo del ““derecho ordinario”, porque ahora el “derecho cri-
minal ordinario” era un terreno en el que la coercitio del magis.
trado no cabia, desde el momento que la lex correspondiente pro-
veia a todo lo relativo al crimen de que se trataba. El resultado
fue que la coercitio se 1dentifico necesariamente con la actividad ma-
gistratorial en los casos no sujetos a regulacion legal, es decir, en
aquellas circunstancias no proscritas por la legislacion, pero que,
no obstante, merecian un castigo. Podriamos decir, por via de ana-
logia, que la coercitio cumplia la funcion de la actio n factum del
derecho civil.

Ia tercera acepcion de coercitio, sin aludir a su fundamentacion
en la potestad del magistrado para castigar, aparece en escritos
tardios, en un momento en que toda jurisdiccion procede del po-
der imperial y los magistrados la ejercen como funcionarios impe-
riales. La base de su wurisdictio, en una palabra, se da por supuesta;
lo unico que puede atraer la atencion es su ejercicio del poder de
castigar. '

Asi pues, en todos los casos, la actividad que el magistrado pue-
de ejercer (aunque su contenido varia con el tiempo) se identifica
con el término que fue sin duda el trampolin de todo el desarrollo
del derecho criminal romano: la coercitio.

J. A. C. THOMAS
(Glasgow)
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- LA DISTINCION HURTO-ROBO
EN EL DERECHO HISTORICO ESPANOL

SUMARIO: I. DERECHO rOMANO: A) Furtum: 1. El sistema de acciones y
su pnalidad. 2. La claboracion jurisprudencial, 3. Furium rei, furtum usus
v furtum posscssionis. B) Kapina: 1. La actio vi bonorum raptorum. 2. La
accion de homicidio. 3. La eiaboracién jurisprudencial.—I1. EpPOoCA VISIGODA:
A) Breviario de Alarico: a) Furtum: 1. Epitome de Gayo. 2. Sentencias de
Paulo. b) Rapinae, B) Lex Visigothorum: a) Furtum: 1. Concepto. 2. Las
distintas composiciones. 3. Hurtos con sancidén especial. 4. Autoria y parti-
cipacion. 5. Eximentes. b) KRapmma: 1. Concepto. 2. Las distintas composi-
ciones. 3. Autoria y participacion.—III. LA SUERTE DE LA DISTINCION EN EL
PERIODO POOSTGOTICC: A) Documentos. B) Fueros breves y derecho territo-
rial; a) Furto. b) Raptiia. C) Fueros extensos y Derecho territorial: a) Fur-
to: 1. Los dafios v el hurto. 2. Concepto de hurto. 3. Furto de uso y furto
de posesion, 4, Composicién y otras sanciones. 5. Autoria y participacion,
b) Raepinia: 1. El robo y la prenda extrajudicial. 2. Concepto de rcbo. 3.
Sanciones. D) Derecho navarro-aragonés: 1. La distincién en el Derecho
positivo. 2. La distincion en la doctrina.—IV. LA RECEPCION DEL DERECHO
ROMANO-JUSTINIANEO: A) Las Partidas: a) Furto. 1. Concepto. 2. (lases.
3. Autoria y participacion. 4. Penalidad. b) Robo: 1. Concepto. 2. Penalidad.
B) Derecho catalan.—V. I.as REcopiLACIONES: A) Ordenamiento de Al-
cala. B) Ordenamiento de Montalvo. C) Novisima Recopilacion. D) La dis-
tincion en la doctrina de ia época—VI. LA DISTINCION EN LA CODIFICA-
cI6N PENAL (Remisiom).

DERECHO ROMANO
A) Furtum. |

I. El hurto aparece en el Derecho romano como un delito pri-
vado, es decir, uno de aquellos delitos cuya pena se establece como
simple reparacion del ofendido y se demanda mediante una accion
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privada !, distintos de los crimina publica, objeto de juicios co-
miciales al principio y luego objeto de las quaestiones publicae 2.
En las Doce Tablas se ocupan del furtum varias disposiciones *.
Se distingue el furtum manifestun, en el que el fur es sorprendido
en el momento de la comision, del furtum nec manifestum. En el
primer caso, la pena es rigurosa: el fur, si es siervo, se le condena
a ser despenado, y si es libre se le azota y deviene addictus a la vic-
tima del hurto *. En el segundo, se condena al fur a entregar como
pena el duplo del valor de la cosa hurtada. Parece claro que esta
diferencia de tratamiento obedece a la presencia inmediata del per-
judicado en el furtum manifestum que hacia mas violento el senti-
miento de venganza, aparte del hecho de existir una prueba di-
recta S y haber mostrado el agente una mayor peligrosidad ®. En el
mas antiguo Derecho romano, un registro solemne y lleno de pri-
mitivismo en su forma —quaestio lance lhcioque—, equiparaba el
hurto, cualquiera que fuese, en caso de hallarse la cosa, al furtum
manifestum. En los tiempos de las Doce Tablas otro registro no
solemne no producia el efecto de convertir al hurto en manifiesto,
sino que aparecia relacionado con otra accion furtiva, la actio furh

1. Conviene no perder de vista que aunque la accion penal privada des-
emboca muchas veces en wmia condena patrimonial que viene atribuida al ofen-
dido, y no al poder publico, tal condena no tiene el caracter de resarci-
miento, sino de auténtica pena. I.a accion penal privada tiende a puir y no
a resarcir. Sobre este punto vid. U. BrasieLLo, Corso di Diritto Romano,
Atto illecito, Pena ¢ Risarcimento del danno (Milan, 1957), pag. 8 ss.

2: C. FerRINI, Esposizione storica e dotirinale dcl diritto penalc roma-
o, en Enciclopedia Pessina I (Milan, 1905), pag. Z28.

3. P. GirarD, Tcxtes de Droit Romain (Paris, 1937), pag. 19 y W. RFIN,
Das Kriminalrecht der Romer von Romulus bis auf Justinmsan (Neudruck)
(Aalen, 1962), pag. 296 s.

4. C. FerriInI, Esposizione storica, cit., pag. 177,

5. Vid. Jors-KuNKkeL, Derecho Privado Romano (trad. L. Prieto Castro)
(Barcelona, 1937), pag. 360, nota $.

6. En contra, F. CARRARA, Programma, Parte Speciale 4* (Prato, 1882),
§ 2048 pag. 68, nota 1 y § 2110, pag. 166, nota 1. Ultimamente ha recogido
la opinidén de De Visscher, A. QuiNnTano RiroLtEs, Tratado de la Partc Es-
pecial del Derecho Penal. 11. Infracciones patrimoniales de apodcramiento (Ma-
drid, 1964), pag. 39 s. Se trataria de una reminiscencia de los tiempos primiti-
vos, en que, “tomandose la victima la justicia por su mano, el ladrén sorpren-
dido habria de pagar mayor indemnizacién como precio de su rescate”.
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concepts, por el triplo, Al parecer, no es posible entender que esta
forma de registro simple suponga una evoluciéon del registro so-
lemne lance hictoque. Max Kaser, después de afirmar que sobre la
persecucion romana de las cosas en la época primitiva solo es po-
sible hacer conjeturas, refiere ambos tipos de registro a la misma
epoca arcaica, Para Kaser, ambos se aplican a situaciones distintas.
Cuando las huellas del delito son recientes se permite al perjudi-
cado utilizar el registro solemne questio lance et licio. Si las huellas
no son recientes tiene lugar, entonces, un registro simple, clara-
mente posterior al hecho, que presumiblemente se realizaba ante tes-
tigos 7. Como accion de regresion, respecto a la actio furti concepts,
aparecia regulada en las Doce Tablas, la actio furts oblats, también
por el triplo, que podia dirigir aquel a quien se le hallaba la cosa,
como consecuencia del registro, contra el que se la habia entregado.

El Pretor mantiene estas acciones, si bien modificando la severa
penalidad de la actio furts manifesti, que tiende ahora a conseguir
el cuadruplo del valor de la cosa. Y, a su vez, crea nuevas acciones
furtivas. La actio furti prohibiti, por el cuadruplo, que se podia
dirigir contra el que, siendo sospechoso, no permitia el registro en
su casa; y la actio furti non exhibiti, también por el cuadruplo, con-
tra el que, después de haberle sido hallada la cosa en su poder, no
la entregaba. Las dos se explican como medidas de politica cri-
minal,

Pero es preciso indicar que todas estas acciones furtivas no en-
gendraban, en realidad, sendos tipos de hurto. Son simplemente,
como ya opinaba JLabeon, acciones furto cohaerentes. La tinica dis-
tincion con sustantividad propia fue, al principio, y continuaria
siendo en todo momento, aquella integrada por los dos miembros,
furtum manifestum y nec manifestum.

Segun cabe deducir de algun texto, ya en la época clasica to-
das estas acciones habian perdido mucha de su importancia origi-
naria por ir en aumento la intervencion policial, y en tiempos de
Justiniano habian caido en desuso ®, persistiendo solamente las ac-
tiones furti manifestt y nec manifest.

La condena por hurto aparejaba la infamia cuando el condena-

7. M. Kaser, Das Romische Privatrccht I (Mwmich, 1955), pag. 110.
8 Inst. 4, 1 4,
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do, como consecuencia del ejercicio de una accién furtiva, era el
mismo que habia sustraido la cosa ®. |

2. La elaboraciéon doctrinal de los jurisconsultos romanos par-
te de un concepto de furium como sustraccion de una cosa mueble
ajena. Nocion valida para la época de las Doce Tablas, y proba-
blemente para la época precedente. |

La labor de la primera Jurisprudencia pontifical conduce a que,
ya en plena época republicana, aquella nocion se cambie por otra
mucho mas amplia, Se considera furtusm todo comportamiento do-
loso que produzca un dafio para tercero, y que no sea susceptible
de encuadrarse en las otras categorias de ilicitos privados previstos
por el ius civile *°. Como se sabe por numerosos ejemplos, cuando
los romanos advertian una insuficiencia en el ordenamiento, pro-
veniente de las exigencias nuevas de la vida, mas que revolucionar
el sistema creando nuevas categorias, preferian valerse de las for-
mas ya existentes transformando su contenido.

Esta nocion amplia comienza a restringirse desde la emanacion
de la Lex Aquilia y la introduccidn del iudicium de dolo. Parale-
lamente, desde la ultima época republicana y durante toda la época
imperial, se opera una elaboracion doctrinal que trata de precisar el
ambito del furtumm. IEsta elaboracion, de progresiva restriccion, vie-
ne determinada fundamentalmente por motivos de equidad, y sobre
todo por exigencias técnicas al servicio de una mas exacta cualifi-
cacion juridica de los hechos 1.

Los motivos de equidad son visibles en todos aquellos casos en
que se recurria a otras acciones penales —la accién de dolo o la
accion aquiliana, por ejemplo— y se excluia la aplicacion de la
actto furt: por considerar que tales supuestos no eran merecedores
de las graves e inevitables consecuencias que aparejaba la actio
furti, es decir, la condena i duplum o cuadruplum y la infamia.

Exigencias de tipo cientifico conducen a resaltar cual es el con-
‘tacto material que debe mediar entre el agente y la cosa. Este con-
‘tacto material termina por definirse, en ultima instancia, como un

9. T. MoMMSEN, Dcrccho Penal Romano 2 (trad. P. Dorapo) (Ma-

drid, 1905), pag. 216.
10. B. ALBANESE, La nozionc dcl “furtum” nell’elaborazionc dei gsurist;

romani, en Jus (1958), pag. 316.
11. B. ALBANESE, La nozione del “furtum™, cit. pag. 320.
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contrectare. Como consecuencia se inicia una direccion que tiende
a excluir del contenido del hurto aquellos hechos en los que falta
una.contrectatio. Y, a partir ya de la ulima Jurisprudencia repu-
blicana, se busca afanosamente un criterio de determinacidon sub-
jetiva, que acaba por encontrarse en el lucri faciend: causa. El
destaque de este elemento subjetivo representa una conquista par-
ticularmente preciosa, que sera mantenida y generalizada en el
desenvolvimiento sucesivo.

El furtum consiste, pues, tal como lo ha ido construyendo la
labor doctrinal de los jurisconsultos romanos, en una contrectatio *2.
Contrectare es el verbo que designa la modalidad de accién que in-
tegra el delito de hurto. Furtum est —escribe Paulo— contrectatio
rei fraudulosa lucri faciendr gratia 3. El hurto consiste en una con-
trectatto —cum y tracto— rei, un tocar, un manosear la cosa. Con
mas propiedad debiera hablarse de res mobiles **. La accion tipica
es un rodear la cosa con las manos. Conviene tener presente este
‘sentido puramente material de la contrectatio, para llegar a una
correcta vision del concepto romano de hurto y a una interpreta-
cion exacta de la definicion de Paulo,

Se ha dicho, objetando a Paulo, que hubiera sido preferible
hablar de subtrahere alis, pero es que los que tal sostienen se olvi-
dan precisamente de la evolucion doctrinal que el concepto de hurto
sufrio en el propio Derecho romano. El furtum, segun parece de-
nunciar su probable etimologia, naci6 como algo que encontraba
su esencia en el llevarse la cosa. Pero necesidades del derecho vivi-
do, obligaron a que los jurisconsultos cambiasen el momento esen-
cial del hurto. Como no se castigaban, como tales, la tentativa y la
frustracién, se hizo necesario adelantar el momento consumativo del
hurto para evitar que permaneciesen impunes gran cantidad de
auténticos fures. Conscientes de esta necesidad los jurisconsultos

. 12. En tal sentido pueden servir de_' ejemplo las definiciones ofrecidas
por Paulo, D. 47, 2, 1, 3, e 1. 4, 1, 1 y por Gavo, Inst. 3, 195,

13. D. 47, 2, 1, 3, e 1. 4, 1, 1.

14. G. F. Fawcni, Diritto Penale Romano, I smgoli reati (Padua, 1932),
pag. 17. Aunque no es indiscutible que los inmuebles pudiesen ser objeto
de furtum, Vid. Jors-KUNKEL, Dcrecho Privado Romano, cit., pdg. 395, nota 3.
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romanos afirmaran que ya no es preciso llevarse la cosa, basta con
contrectare, con manosearla, para que el hurto exista .

La contrectatio es de por si un acto material juridicamente in-
diferente ¢, que solo cobra relevancia juridico-penal cuando es frau-
dulenta.

El adjetivo fraudulosa, que figura como requisito del hurto en
la definicion de Paulo, equivaldria, segan Falchi, a la consciencia

y voluntad, por parte del agente, de que lesiona un patrimonio
ajeno 7,

Colocadas asi las cosas, nos encontramos con que siempre que
se dé una contrectatio y el agente sea consciente de que es fraudu-
lenta, puede hablarse propiamente de hurto y, en consecuencia, de
fur. El hurto se presenta asi como un delito de naturaleza perma-
nente '3, Esta permanencia del delito de hurto, que le viene dada
en su mayor parte por la propia naturaleza de la contrectatio, es
de sumo interes para la doctrina de la participacion delictiva. Mu-
chos de los hoy considerados participes encajaban en el capitulo
de los autores propiamente dichos. El que recibe la cosa furtiva de
manos del fur, sabiéndolo, conociendo su origen, y la contrectat
comete 1déntico delito al cometido por el fur. Su contrectatio sigue
siendo fraudulosa, porque continia lesionando el derecho del legi-
timo propietario conscientemente, Y asi sucesivamente puede es-
tablecerse una cadena indefinida, en la que cada uno comete hurto,
y e€s, por tanto, un autentico fur.

Pero todavia se precisa mas el concepto. El hurto es una con-
trectatio ret fraudulosa lucrti faciendi gracia. En la fi-
gura del hurto aparece incluido, asi, el fin que persigue el agente.
Se manosea la cosa, lesionando conscientemente un derecho patri-
monial ajeno, con el fin de lucrarse. Esta exigencia finalista es la
que distingue el furfum de los. otros delitos privados, dafio en las
cosas (damnum imuria) y ofensa personal (1niuria) ?°.

15. Inst. Gavo, 3, 195.
16. La comntrectatio no fraudulenta solo tiene relevancia juridica en cuan-
to se puede considerar como facultad, como algo permitido, pero en ningun

otro sentido. .Piénsese, por ejemplo, en las contrectationes que diariamente
lleva a cabo el duefio sobre su cosa.

17. G. F. FaLcH1, Diritto Penale Romano, I singols, cit., pag. 19.

18. C. FEerRINI, Esposicione storica, cit., pag. 36.

19. .T. MoMMSEN, Derecho Pcenal Romano, 2 cit., pag. 205. Aunque algan
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3. Los autores suelen mostrarse acordes respecto a la inter-
pretacion de la primera parte del texto de Paulo. Incluso parece
claro que el jurista comenzaba dando una definicion genérica del
hurto. Pero respecto a la segunda parte del texto han surgido no-
tables divergencias a la hora de interpretarlo. Furtum est contrec-
tatro ret fraudulosa lucri factendr gratic vel 1psius rer vel
etiam usus eitus possessionisve.

Con la simple lectura del texto queda bien claro que el furtum
no se presentaba en el Derecho romano como un delito que afectaba
exclusivamente a la propiedad. Podia suponer un ataque a otros
derechos patrnimoniales. Y por aqui comienza la dificultad interpre-
tativa. ; CoOmo ha de entenderse la contrectatio en el furtum posses-
stonts y en el furtum usus? |

Algunos creen que Paulo queria distinguir tres formas de comn-
irectatio coordinadas. Contrectatio rei, contrectatio usus y contrec-
tatio possessiomis. En contra, Ferrim estima decididamente que solo
trataba de indicar dos. La contrectatio rer, y la forma unica de
contrectatio que se daba tanto en el furtum possessionis como en el
furtum usus. Estas dos ultimas se contrapondrian, como especies
del mismo género, a la contrectatio rei. Aunque la interpretacion
propuesta por Ferrini cuenta a su favor con cierto apoyo en el
tenor literal del texto —wel ... vel etiam—, no convence suficien-
temente.

Se olvida por parte de la doctrina cual es la propia naturaleza de
la contrectatio. No se puede hablar de formas o modos de contrec-
latio, porque la contrectatio es un simple hecho material, que revis-
te stempre la misma forma. Ticio es propietario de un carro y lo
toca, Jo manosea, porque lo utiliza. Ticio vende el carro a Cayo vy,
una vez efectuada la traditio, ejecuta respecto al mismo identicos
actos. También Ticio puede, en vez de venderlo, pignorarlo a Cayo,
y realizar, despues de la entrega, los mismos actos materiales. Ticio
puede igualmente entregar el carro a Cayo en comodato para que
éste transporte sus aperos de labranza al fundo corneliano, y Cayo
lo utiliza para esto y ademas se dedica al transporte de los aperos
de sus vecinos, cobrandoles. ; Es licito hablar en todos estos su-

- ]

autor ha querido ver, en uno que otro texto, D). 47, 2, 83, 2, D. 12, 4, 15 y
D. 47, 2, 78, supuestos de hurty sin la existencia del animus lucrandi.
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puestos de distintos modos de contrectatio? IL.os actos de toca-
miento han sido sitempre los mismos, porque vienen determinados
por la manera de usar la cosa, impuesta, a su vez, por la constitu-
cion funcional de la misma. La contrectatio ha sido siempre la
misma, y ha recaido en todos los casos sobre la cosa. Dificilmente
puede recaer la contrectatio, un acto puramente material, sobre el
uso o la posesién, res incorporalis. La contrectatio tiene que recaer
siempre sobre la cosa, porque la cosa es, en cualquier clase de
hurto, el objeto de la accién, y ya hemos dicho que la modalidad
de accion integrante del hurto es precisamente el contrectare. Por
eso es correcto Paulo, cuando al definir el hurto en general, habla
tan solo de contrectatio rer.

Pero el interés juridicamente protegido que se ve lesionado por
el hurto, éste si que puede variar. La contrectatio puede lesionar
un derecho de propiedad, un derecho de posesion o un derecho de
uso. Pero en cualquier caso la contrectatio ha recaido sobre la cosa,
y, por tanto, no existe mas que una forma de contrectatio, la con-
trectatio rei 2°,

Ha pasado desapercibido el posible significado del segundo res
del texto de Paulo. Kes significa la cosa, pero también el derecho
de propiedad que se tiene sobre la cosa ?*. Teniéndolo en cuenta el
texto pauliano se nos muestra correcto, pudiendo decirse que dis-
tingue implicitamente el objeto de la accidn —siempre la cosa—
del objeto de proteccion que se lesiona —propiedad, uso o pose-

20. En la misma tesis de Ferrini, una de ias mas acertadas que se pro-
pusiercsi se observa cierta contradiccion. Porque Ferrini acepta que al
escribir Paulo furtum est conirectatio rei fraudulosa lucri faciendi grata,
ha querido brindarnos wma definicidn genérica del hurto. Pero esta primera
asercion del romanista italiano malamente se complace con su opinion de
que Paulo quiso, seguidamente, expresar dos formas coordinadas de confrec-
tatto. Porque si esto fuese asi tendriamos que estas dos formas de contrec- |
tatto dan origen a1l delito de furtum, y no se comprende cémo Paulo, al
ofrecernos una definicion general, se refiere exclusivamente a una de ellas.
Para ser consecuente, el mismo Ferrini tendria que decir que en la prime-
ra parte del texto no hay una definicion genérica, sino tan s6lo de una
especie de furtum, la mas corriente con toda seguridad, pero una sola al fin,
In que vendria determinada por la forma de contrectatio res. |

21. A. D'Ors y J. Boner, E!l problema dc la division dcl usufructo, en
ADC, 5 (1952), pag. 64 ss.
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sion—. Qui rem suam furatur, tta demum furts actione non tenetur,
St altert ex hoc non noceatur?. Furatur esti escrito
aqui pensando en el aspecto factico, ejecutar sobre la cosa los mis-
mos actos que ejecuta normalmente el fur, es decir, conirectare la
cosa. Se da, pues, en este caso también una conirectatio res, pero el
hurto no existe porque esta accion sobre la cosa no lesiona interés
patrimonial ajeno alguno, o lo que es igual, falta el objeto de pro-
teccion y el delito resulta inexistente.

ILa contrectatio reviste siempre la misma forma, en cuanto re-
cae en todo caso sobre la cosa, y puede lesionar el derecho de pro-
piedad, el derecho de posesion, o el derecho de uso. Por el objeto
de proteccién cabe hablar de tres clases de hurto.

Vel tpsius rei. Es el caso mas radical, el fur no tiene nada y
aspira a tenerlo todo #*, La contrectatio lesiona el derecho de pro-
‘piedad, entendida ésta como el cumulo de derechos sobre la cosa,
que llega a identificarse con la cosa misma. Por eso las fuentes
hablan, para referirse a esta clase de supuestos, de fartum res.

Vel etram usus eius 24, Se lesiona un derecho de uso ajeno. Pero
hay que tener en cuenta que solo comete este tipo de hurto aquel
que tiene ya en su poder la cosa y se extralimita en sus facultades
al usar de ella. En este punto se nos revela la finura de la jurispru-
dencia romana. Solamente cuando el objeto de proteccion esta per-
fectamente delimitado, aparece como perteneciente autonomamente
a otra persona, puede hablarse de furtum usus. El derecho de uso
ha de aparecer juridicamente demarcado, y la contrectatio ha de
suponer un ataque preciso a este derecho. Casos que actualmente
podrian calificarse como hurtos de uso, se consideraban como fur-
tum rei. El que sin titulo alguno se apodera de un caballo ajeno
‘para transportar sus mercancias se entiende que lesiona, no el de-
recho de uso, sino globalmente todos los derechos que per-
‘tenecen sobre la cosa al propietario, en cuanto tal. No se halla en
‘estos casos juridicamente demarcado, de una manera independiente,
el derecho de uso. No se comete furtum wusus, porque no existe

22. Sent. Paulos 2, 31, 36.

23. Puede incluso entenderse el ipsius como una expresion radical, en
cuanto rei significa el conjunto mas amplio de derechos sobre la cosa.

24. Eius puede entenderse que se refiere no al segundo rei del texto,
sino al primero, la res que es comtrectala.
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juridicamente precisado con autonomia el objeto de protec-
con. Por el contrario, si el comodatario en vez de conducir el
caballo con las mercancias diez millas, como habia convenido con
el comodante, lo conduce hasta una distancia de veinte, comete
furtum usus. El derecho de uso se presenta, en este caso, juridica-
mente demarcado. Pertenece, dentro de lo convenido, al comoda-
tario, pero se entiende que en lo que exceda de lo convenido incumbe
al comodante. El comodatario infringe el deber que tiene de no
usar mas que hasta aqui,

Vel possessiomsve. La contrectatio lesiona un derecho de pose-
sion ajeno. El deudor pignoraticio que entrega la cosa a su acree-
dor y luego la contrectat, tratando de lucrarse a costa de perjudicar
el derecho a poseer la cosa que compete al segundo, comete hurto
de posesion. Rem pignort datam debitor creditori subtrahendo fur-
tum factt 2°. Pero en cambio, s1 rem, quam tibi commendavi, postea
surriput, furti actio competere tibi non poterit: rei enim nostrae
furtum facere mon possumus®. A primera vista parece existir cier-
ta contradiccion. Si ret emm nostrae furtum facere mon possumus,
parecera que dificilmente comete hurto el deudor que sustrae a su
acreedor la cosa pignorada. Ke: enim nostrae equivale, en este pa-
saje, a la cosa sobre la que no sélo tenemos el derecho de propiedad,
sino tambien el derecho de posesion. En sentido negativo tiene el
mismo valor la frase rem alienam contrectat *, ya que también
es fur el que, siendo propietario y no teniendo el derecho de pose-
si0n sobre ella, contrectat la cosa. Pero aqui es cosa ajena, respecto
al fur, aquella sobre la que no retine a un tiempo la cualidad juri-
dica de propietario y poseedor. Sentado esto, la aparente contradic-
con se desvanece. Comete hurto el deudor que sustrae la cosa
pignorada al acreedor, y no lo comete el depositante que sustrae
al depositario la cosa depositada, sencillamente porque en Derecho
romano el acreedor pignoraticio goza de un’ derecho posesorio, y el
depositante no. En el primer caso la contrectatio lesiona un interés
patrimomal ajeno, la posesion juridicamente protegida. En el se-
gundo, el delito no existe porque falta el objeto de proteccion.

25. Sent. Paulo 2, 31, 19.
26 Sent. Paulo 2, 31, 21,
27 Sent. Paulp 2, 31, 1.
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B) Rapina.

. En el antiguo Derecho romano no se tenia en cuenta si el
apoderamiento era cometido clandestinamente o con violencia %,
Es preciso llegar aproximadamente hasta el afio 76 a. de J.C,, para
ver surgir el delito privado de robo, rapina, esto es, la sustraccion
violenta. Por aquel ano, un edicto publicado por el Pretor Pere-
grino M, Terencio Varron Luculo, otorga un accion, que luego
pasa al edicto perpetuo, en favor de aquel que ha sido privado
violentamente de sus derechos patrimomniales.. Esta accion tiende a
conseguir, para el perjudicado, el cuadruplo del valor de la cosa,
si se ejercita dentro del ano. Esta decision pretoriana venia moti-
vada por la necesidad de reprimir las numerosas bandas de malhe-
chores que asolaban Italia, y tendia a reforzar las disposiciones de
Derecho civil en materia de injurias, danos y hurtos °.

La actio, tal como la establecid Luculo, contemplaba conductas
violentas que producian danos, destrucciones e incluso sustraccio-
nes. Se refiere, por la necesidad concreta que la motivo, a actos
realizados por pluralidad de agentes. Este caracter complejo es lo
que ha hecho que Mommsen opinase que originariamente se referia
tan solo a los dafios causados violentamente en la propiedad ajena,
pero que al resultar imposible, en la practica, separar el dafio de la
apropiacion ilegitima, hizo preciso, mas tarde, no solo incluir esta
apropiacion violenta en la formula procesal, sino también en el
nombre usual de la accién, que comenzé a denominarse actio vi
bonorum raptorum *°, Frente a esta opinion de Mommsen, demues-
tra Ferrini que el presupuesto de la accidn fue, desde un principio,
la sustraccién violenta de la cosa, pues cabe deducir de las fuentes
que el concepto de bona rapta habia cobrado ya, por aquel enton-
ces, consistencia juridica propia ®l.

El edicto pretorio comprendia tres casos, el danio hominibus
coactis, la rapina y el dano i turba. Para los primeros casos se

28. C. FerriINI, Esposizione storica cit., pag. 228. Sobre el origen y jus-
tificacion de la actio vi bonorum raptorum, vid. V. ManziNi, Le varie specte
di furto nella storia e nella sociologia 1° (Torino, 1912), pag. 271.

29. P. GIrRARD, Manucl Elementairc de Droit romuin® (Paris, 1918), pa-
gina 424. Vid. F. Serrao, La “lurisdictio” del Pretore Peregrino (Mila-
no, 1954), pag. 75 s.
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daba accion, durante el afio atil, m quadruplumn, después del afio
sn simplum, Para el tercero durante el afio actio in duplum, y des-
pués del afio 1 sumplum. La menor gravedad del dltimo supuesto
débese, sin' duda, al hecho de que los agentes no se retinen de
proposito para realizar el dafio 32, N

El quadruplum de la actio vi bonorum raptorum fue, origina-
riamente, pura pena, es decir, se podia intentar independientemente
la reivindicatio o la condictio para recuperar la cosa o su estima-
cion %3, En los tiempos de Gayo?®! era ya dudoso que en el cua-
druplo fuese o no comprendida la re: persecutio, aunque probable-
mente era todavia penal 35,

En el Derecho justinianeo fue claramente concebida como mixta
la actio vt bonorum raptorum. Penal, por el triplo exigible durante
el afio; y civil por el simplum que podia exigirse pasado el afio.
Este cambio de accion puramente penal en accion mixta, encuentra
su explicacion en el hecho de que la accion v bonorum raptorum,
pasado el afio conduce a la obtencion del simplum. Esto hizo pen-
sar que este simplunt era, en realidad, la recuperacion o restitucion
de la cosa y equivalia a la rewwindicatio o condictio, y que al ir
embebido durante el ano 1til en el cuédrupfo, hacia que la pena
ascendiese solamente al triplo 3¢,

El edicto del Pretor considera rapina las sustracciones realiza-
das con ocasion de desordenes o catastrofes, incendio, naufragio, et-
cetera, In eum, qui ex incendio ruina naufragio rate nave expug-
nata quid rapuisse recepisse dolo malo damnive quid tn his rebus
dedisse dicetur, in quadruplum in anno, quo primum de ea re ex-
permundi potestas fuerit, post simplum tudicium dabo 3. También

30. T. MoMMSEN, Derecho Penal Romano 2 cit., pag. 133 s.

3l. G FERRINI, Esposizione storsca cit.,, pag. 228. Cfr. F. Serrao, La
“Turisdictio” cit:, pig. 78.

32 G. F. Fawcri, Diritto Penale Romano, I singoli cit., pag. 133.

33 C. FeRrrINI, Esposizione storica cit.,, pag. 229,

M. Inst. Gayo, 4, 8.

35. P. GIrarD, Manuel cit., pag. 424 s y FeRRINI, Esposizione storica
cit. pag. 229. '

36. En cambio las acciones furtivas que después del afio continuaban ob-
teniendo el mismo multiplo de la cosa, siguieron concibiéndose como pura-

tnente penales,
J7. P. GIrarD, Textes cit., p. 158 s., Edit du Préteur, 189.
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la vis esta aqui presente, aun cuando no proviene del agente, vy,
por tanto, la sustraccion se realiza rodeada de violencia. El agente,
aun cuando no la provoca, actua aprovechandose de la fuerza, en

la que se halla inmersa la victima.

Puede pensarse, de primera intencidn, que resulta paradojico
que un supuesto agravado como es el robo sea objeto de una per-
secucion procesal mas limitada que la del hurto. O que incluso la
penalidad no rebase aquella mas grave del furtum, el cuadruplo de
la actio furts manifestr, y que en un determinado momento —en la
época justinianea— sea inferior a ella en un tanto del valor de la
cosa. Falchi cree que tal diferencia se explica porque la raping
se preve como crimen publico en las Leges Tuliae de v1 38, y en con-
secuencia, podia proceder penalmente cualquiera, y aunque poste-
riormente también el furtum se persigue publicamente, las cosas sé
mantendrian asi por una razon de tradicion historica 3°. Pero esta
explicacidon no es del todo satisfactoria. Todavia pueden traerse a
colacion una serie de factores. Asi, que el perjudicado puede en-
tablar en cualquier momento la actio furti*°, y, en consecuencia,
probablemente también después de transcurrido el afio.

Que la actio vi bonorum raptorum, al estar concebida con inde-
pendencia de la flagrancia, implica una penalidad superior en todos
aquellos casos en que el apoderamiento violento no fue inanifestum.
En estos supuestos s1 se procediese por la actio furt: seria preciso
utihizar la actio furti nec manifest, y se obtendria tan sélo el duplo.
*_Con todo, aun teniendo en cuenta estos factores, no es posible
lograr una razon convincente que justifique la penalidad, y sobre
todo la temporalidad de la actio v bonorwnm raptorum.

" 38. En las Novelas de Justiniano la acciéon privada para este delito es
-abolida. Nov. 134, 13. Fures autem vocamus qui occulte et sine armis huius-
modi delinquunt; eos vero violenter adgrediuntur aut cum armis aut sine ar-
mis, in domo aut in itineribus aut in mari, poenis eos legalibus subdi
rubemus, Vid. FErRINI, Esposizione cit., pag. 230.

39. G. F. FawcHi, Diritto Penale Romano, I singol cit., pag. 30 s.:
Vid. V. Manzini, Le varie specie di furto cit., pag. 272.

40. D. 47, 8, 1. Paulus libro vicensimo secundo ad edictum. Qui rem
rapuit, et furti nec manifesti tenetur in duplum et vi bonorum raptorum in
quadruplum. Sed si ante actum sit vit bonorum raptorum, deneganda est fur-
tr; si ante furti actum est, non est illa deneganda, ut tamen id quod ams-
phus in esa est conseguatur. |
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Por lo que se refiere a la penalidad, mayores luces arroja la
doctrina de la acumulabilidad de las acciones penales. Brasiello
puso de relieve recientemente la posibilidad originaria de acumu-
lacion de las acciones penales. El perjudicado puede utilizar, acu-
mulandolas, la actio vi bonorum raptorum, la actio furti y la reivin-
dicatio o condictio **, Porque las acciones penales son acumulables 2
entre si y con las reipersecutorias 3,

Por otro lado, no puede olvidarse que muchas acciones penales
son anuales ¥, Y concretamente bastantes acciones penales preto-
rias, pasado el ano, se reducian al stmplum *°. Todo ello hace pensar
que la razon de la temporalidad de la actio v bonorum raptorum
no sea una razon intrinseca a la propia accion, Mas bien parece
que haya que buscarla en un campo que, en cterto modo, excede los
limites de esta accion en concreto. Cabe pensar en las especiales
caracteristicas de toda una categoria de acciones penales concedidas
por el Pretor, entre las cuales podia estar encajada la actio 1 bono-
rum raptorin 45, I£s posible creer que con la temporahdad se ac-
tuaba una medida de politica criminal. Establecer el término de

41. U. BrasierLro, Corso di Dirstto Romano cit.,, pag. 11 y 194

42. El tema de la acumulacion de las acciones penales constituye un
punto muy discutible. Vid. FeRrriINI, Esposizionc cit., pag. 133 s5. y FAL-
cHI, Diritto Penale Romano. Dottrine Generali (Trevis, 1930), pag. 175 ss.
Por otra parte es preciso tener presente que dentro del largo periodo que
comprende el desarrollo del Derecho Romano, esta materia sufrio una gran
evolucion. Por un lado, la condena patrimonial se acerca, cada vez mas, a
la idea de resarcimiento. en tanto, por otro, la punicion tiende a asumir un
caracter publico. Por eso precisamente se explica que c¢n el Digesto aparezca
textos que niegan la acumulacion, al lado de otros que la permiten, De
hecho el tema debid ser ya muy discutido en el propio Derecho romano. D.
44 7, 32. Hermogenianus libro II iuris Epifomarum.—Quum ex uno de-
licto plures nascuntur actiones, sicut evenit, quum arbores furtim caesae di-
cuntur, omnibus experiri permitti, post magnas varitates obtinu:t.

43. D. 47, 8, 2-26. Ulpianus hibro LVI ad edictum. Rerum raptarum no-
mme etiam furti, vel damni iniuriae, vel condictione agi potest, vel certe sin-
gulae res vindicari possunt.

44. U. BrasierrLo, Corso de Diritto Romano cit., pag. 12.

45. U. Brasierro, Corso cit., pag. 34 y 55.

46. D. 44, 7, 35. Paulus libro [ ad edictum praetoris.—In honorariis ac-
tionibus sic esse definiendum Cassius ait, ut quae rei persecutionem habeant,
hae etiam post annum darentur, ceterae 1ntra annum.
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un afo puede signmificar el estimular y activar la iniciativa privada
para la persecucion de unos hechos que comienzan a considerarse
mas graves, como sucede en el caso de la rapina, que, como prueba
evidente de ello, al mismo tiempo se consideraba susceptible de per-
secucion publica.

Por ultimo, no puede desecharse la idea de que el Pretor tu-
viese presente en el momento de otorgar la actio vi bonorum rapto-
rum ciertas razones de paralelismo. Sobre todo con la actio gquod
metus causa*’, que era aplicable a aquellos casos en los que se
lograba el apoderamiento de alguna cosa mediante coaccion. Esta
accion metus causa se concedia por el cuadruplo dentro del ano util,
y por el simplum, pasado el afio. El parentesco entre la accion de
metus, en cuanto podia aplicarse a los apoderamientos realizados
con vis moral y la actio v1 bonorum raptorum, en cuanto tenia como
presupuesto los apoderamientos alcanzados con wis fisica, resulta
bastante estrecho.

Fuere como quisiere, en los tiempos de Justiniano la razon de
la penalidad de la actio =n bonorum raptorum escapaba, ya, a la
comprensidon de los juristas. -Lo que prueba una vez mas que la
razOn no era intrinseca a la propia accion, sino mas bien ajena, y
por eso mismo se habia perdido. En la Instituta de Justiniano, en
la que la actio v1 bonorum raptorum se concibe claramente como
mixta, se afirma que es ndiculo que fuese tratado mas levemente
el que arrebata la cosa con violencia que aquel que la sustrae clan-
destinamente. Y esto obliga a que termine viéndose [a tnica jus-
tificacion de la penalidad de la actio v bonorum raptorum en que,
al contrario de lo que sucede con las acciones de hurto, se pres-
cinde de toda idea de flagrancia. Implica un castigo mas grave en
todos aquellos casos en que el apoderamiento no ha sido wmanifes-
tum, y unicamente esto hace que todavia Justiniano la encuentre
plenamente justificada 2.

47. Sobre la accion de mectus y la época de su creacion, vid. P. GIRARrD,
Manuel cit., pag. 425 ss.

48. Inst. 4, 2. Quadruplum autem non totum poena est, et extra poenan
rei persecutio sicut in actionc furti manifesti diximus, sed in quadruplo in
est et rei persecutio ut poena tripli sit, sive comprehendatur raptor in ipso
delicto sive non. Ridiculum est enim levioris conditionis esse ‘eum qui
vi rapit, quam qui clam amovet.
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La condena por la actio vi bonorum raptorum tiene efectos in-
famantes *°. ; |

2. La rapina, como delito de violencia que es, se nos muestra
ya en la época romana con una doble vertiente. Por un lado, como
hemos visto, aparece regulado en el edicto del Pretor entre. los
dafios - violentos causados en las cosas ajenas. Por otro, se con-
sidera tambien, al menos en cierto sentido, como un delito contra
las personas.

En los casos en que la violencia se ejerce de una manera directa
sobre la persona, porque ésta al estar presente ofrece resistencia en
el momento de la sustraccidén, la accién que se le concede para di-
rigirse contra el agente es la accion de homicidio, Y esto, aun cuan-
do no haya resultado muerte °. Asi se utilizaba la accién de ho-
micidio contra los latrones, que son propiamente los que roban en

los caminos, los atracadores.

3. La modalidad de conducta violenta, que hasta el afio 76 a. ]
no se tomaba en cuenta, va a tomarse en consideracion desde en-
tonces como presupuesto de una nueva accion tipica. De este modo,
lo que podria jugar como una circunstancia referida al hurto, pasa
a integrar un tipo agravado independiente. El hurto se presenta,
pues, como el tipo béasico. Pero no conviene olvidar, en ningidn
instante, que la distincion entre ambos delitos nace con un marcado
caracter procesal. Se trata en principio de una distincion de accio-
nes, Posteriormente, se opera también inevitablemente una distin-
cion sustantiva, porque los presupuestos materiales para proceder
por una u otra acciéon son distintos. Cuando exista una contrectatio,
y no un rapere, sélo sera viable la accién de hurto; cuando se trate
de un rapere se podra utilizar la actio w1 bonorum raptorum. Y esto
determina que acabe viéndose la esencia del hurto en un contrectare
y la del robo en un rapere. |

La concepcién del hurto como delito bésico tiene tal fuerza-que
el robo no deja de considerarse nunca como un furtum mas grave .
Quis enimm magis alienam rem invito domino contreclat quam. qus

49. D: 3,2, 4y D. 48,1, 7. . . AV
50 T. MoMMSEN, Dcrecho Pecnal Romano 2 cit.; pag. 109 s y 20'0 L
51. T. MomMMSgEN, Derecho Penal Romano 2 cit., pag. 199. ;
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v rapst?, se pregunta Gayo %2, Y responde, [taque recte dictum est
eum smprobum furem esse. Pero para la raping hay una accion
especial, propia, que le da personalidad juridica independiente, in-
troducida por el Pretor. Sed propiam actionem ewus delicts
nomine praetor introduxit, quae apellatur vi bonorum raptorum... 52,

Kapere, arrebatar, encierra en si, ya, clerta idea de violencia.
Vi bona rapta, reza el edicto del Pretor. La 215, la fuerza es el
presupuesto de la actto 1 bonorum raptorumi. Si en la sustraccion
no se da la violencia, no puede existit rapina. Rapi aute sine vi
non polest **. Pero la labor jurisprudencial, con un elevado sentido
juridico, ha ido perfilando los contornos de los presupuestos de la
accion de rapina. Este afinamiento jurisprudencial repercute en el
propio concepto sustantivo del robo. |
. En el edicto. del pretor se habla de v¢ bona rapta, pero los ju-
risconsultos encajaron en la accidon pretoria casos en que la sustrac-
cion se realizaba sin 21s. Tal era el caso de que el robo se realizase
homimbus coactis. En este supuesto, aunque no llegase a darse en
la realidad la violencia, procedia la actio vi bonorum, siempre que
los agentes, al decidirse a realizar la sustraccion, estuviesen dis-
puestos a emplearla si fuese necesario 55, Aunque no se daba una
fuerza efectiva, si podia explicarse ésta por los actos preparatorios.
I.a mnactividad del robado, consciente de su debilidad, frente a la
fortaleza de la pluralidad de agentes preparados para la sustraccion,
era el motivo de que no se diese realmente la 21s. Pero indudable-
mente se desplegaba, en estos casos, una gran fuerza potencial,
bajo cuyos auspicios se perpetraba la sustraccidn.

Por otro lado, la misma labor doctrinal lleva a cabo una doble
singularizacion de los presupuestos que figuraban en el edicto. Pese
a hablarse en ¢l de bona rapta, procede la actio v bonorum aunque
s6lo se haya robado una cosa. Paralelamente se considera-suficiente

r

iy,

52 Inst. Gayo 3, 209.

‘53 Inst. Gayo 3, 209.

54.-D. 47,9, 3, 5 . t * -

35 Vid. D. 47, 8, 2-4; 89. Dolo autem malo facere potest (quod edic-
tum ait) non tantum is qQui rapit, sed ét qui praecedente consilio ad hoc
ipsum homines colligit armatos, ut damnum det bonave rapiat.
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la intervencion de un solo agente. Pero en este caso la fuerza ha
de cobrar existencia real .

I1
EPOCA VISIGODA

La legislacion visigoda en materia de hurto y robo no es sino
la continuacion evolutiva del régimen juridico que aparecia en el
periodo romano. No puede excluirse, ciertamente, el influjo de un
Derecho de tipo germanico sobre determinados puntos de la insti-
tucion, Pero, aparte de que en muy pocas ocasiones hay la minima
base para poder apreciar ese influjo, conviene tener presente en
todo momento que tales posibles influencias se reciben, en todo
caso, dentro de un cauce general y mas amplio, que no es otro que
aquel abierto en el periodo romano.

Por otro lado, es necesario prevenirse frente a ciertas modifi-
caciones que, a primera vista, parecen presentarse en funcion de
germanismo, puesto que innovaciones mas o menos coincidentes
con un régimen juridico de tipo germanico se pueden explicar tam-
bién con facilidad en relacion con el Derecho romano vulgar %7, La
legislacion visigoda se inserta normalmente, segun afirma la actual
medievalistica, en la evolucion del Derecho romano. Fenomeno en
verdad muy natural, si no se olvida que los visigodos han recibido
el Derecho privado romano y no han conservado uno propio de tipo
germanico.

Por lo que se refiere concretamente al hurto y al robo ha seiia-
lado Levy que la distincion se habria desvanecido ya en el Derecho
romano vulgar °®. Sin embargo, a nuestro modo de ver, aunque
iInmersa en un creciente proceso de vulgarizacion, que implica pér-
dida de precision y tecnicismo, la distincidn se mantiene en el pe-
riodo visigodo.

6. Vid. D. 47, 8, 2; 6-7-9-11.

57 Entendemos aqui la expresion Derecho romano wvulgar en el sentido

precisado por A. ID’ORs, Prefacio a Estudios Visigoticos [[. El Codigo de

Eurico (Roma-Madrid, 1960). ,
58. E. Levy, Westromisches Vulgarrccht. Das Obhgationenrccht (Wei-

mar, 1956), pag. 321.
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A) BREVIARIO DE ALARICO.

a) Furtum.

1. Como ha advertido acertadamente Archi %® el Epitome Gayo
se caracteriza, frente a su modelo, por una pérdida de la armonia
logica interna, Lo que en el modelo se presentaba ligado logica-
mente, como manifestacion de auténtico escolasticismo, aparece en
el Ep. desligado. Lo que en Gayo son como los eslabones de una
cadena discursiva, aqui se presentan aislados, como casos ais-
lados, como distintas regulae. Es simplemente un fendomeno de-
bido a la distancia que media entre la forma mentis de Gayo y la del
autor del Epitome.

Asi se comprende, dejando a un lado la muy verosimil influencia
de las Sentencias de Paulo, que el epitomador convierta lo que en
Gayo eran cuatro aspectos procesales del hurto —€él mismo no acep-
ta mas que dos tipos de furtum, siguiendo a Labedn, manifestum y
nec manifestum %°—— en cuatro tipos distintos de hurto. Y es que el
plan seguido por Gayo no ha sido comprendido por el epitomador.
(Gayo exponia en un primer momento varios genera a través de los
cuales podia manifestarse el fendémeno hurto ®'; en un segundo, la
pena que correspondia de acuerdo con el genus a que pertenecta
el furtum ®®; y en un tercer momento, trataba de indicar en qué
casos se podia hablar de hurto ®3. Prueba evidente de esta disloca-
cion logica de la doctrina de Gayo es la complacencia con que el
epitomador repite en el comienzo de los parrafos la conjuncion
praeterea®. Nada mas elocuente en este sentido que el praeterea
que el epitomador utiliza como puente al pasar del Ep. 2,10,4 al
2,10,5. En el primer texto nos dice que puede dirigirse la accion
de hurto contra el que tiene la cosa en su poder'y usa en un sentido
distinto de aquel para el que le faculté el propietario. Y en el se-
gundo texto citado nos va a decir praeterea —y ademas— también

59 G. G. ArcHI, L'Epitome Gai. Studio sul tardo diritto romano in
Occidente (Milano, 1937), pag. 434.

60. Inst. Gayo 3, 183.

61. Inst. Gayo 3, 183-188.

62. Inst. Gayo 3, 189-1%4.

63. Inst. Gayo 3, 195.

64. Ep. Gavo 2, 10, 3; 2, 10, 5: 2, 10,6.
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es reo de hurto el que conduce un jumento a un lugar mas lejano
de aquel para ir al cual le autorizd el propietario. Estd claro que
lo que en Gayo era una afirmacion de tipo tedrico seguida de un
oportuno ejemplo, se convierte en manos del epitomador en dos
casos distintos de hurto. Y otro tanto cabe decir de aquel discurse
gayano, encuadrado en el tercer momento, por el que el autor pre-
tendia fijar qué hechos constituian hurto. Furtum autem fit nom
solum, cum quis interciprends causa rem alienam amovet, sed gene-
raliter, cum quis rem alienam mvito aut nesciente domino contrectat,
que el epitomador va a convertir en un caso mas de hurto. Praete-
rea qui rem alienam invito aut nesciente domino contingit vel tollit, .
aut de loco movere praesumat, furtum facit °°.

Uno de los puntos en que repard la doctrina fue en el paso del
amovere y comtrectare, al contingere, tollere y de loco movere.
Conrat °¢ sostiene que el contingere sustituye al amplio contrectare
clasico, y que el tollere y el de loco movere serian dos subespeciés
del mismo, significando el primero el Diebsthal y el segundo la
Unterschlagung, Por el contrario, Archi® opina que tal hipdtesis
no se puede deducir del texto, porque, si esto fuese asi, el epito-
mador ‘no romperia la trabazén logica que Gayo establecio entre
el 3,195 y el 3,196, como efectivamente lo hace al pasar de los co-
rrespondientes 2,10,3 al 2,10,4. Ambos autores le dan demasiada
trascendencia a la sustitucidn de las citadas palabras sin reparar
que detras de ellas no puede esconderse ninguna modificacion cons-
ciente. Trataba Gayo en este punto, no de indicar que la contrec-
tatro es un requisito indispensable del hurto, como cree el mismo
Archi ®®, sino de sentar que la simple contrectatio era suficiente para
que el hurto se considerase consumado. No hace falta llevarse la
cosa, basta tocarla... rem dienam amovet, sed ... red alienam con-
trectat: El epitomador, siguiendo su costumbre, convierte el texto
en un caso mas, y para ello se vale de su lenguaje. Esto es todo.
Pero su lenguaje ya no es el mismo que el de un clasico. Contingit

65. Ep. Gayo 2, 10, 3.

66. M. CoNrat, Der Westgothische Paulus (Amsterdam, 1907), pag. 182
nota 523. | |

6/. G. ArcH1, L’Epstome Gai cit., pag. 429.

68. G. ArcHI, L'Epitome Gai cit.,, pag. 429, estima que Gayo queria
expresar que el hurto comprende en 'si la contrcctatio.
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vel tollst sustituye a comtrectat, y se refiere al instante del toca-
miento, y de loco movere sustituye el amovet, y alude al momento
de llevarse la cosa. La misma construcciéon gramatical abona por
esta interpretacion. el esta uniendo a contingit y a tollit, y aut
separando a de loco mowvere. Que tollit se refiere, al igual que el
contrectat clasico al primer momento consumativo del hurto, cabe
deducirlo igualmente de Epit. Gayo 2,10,2, en donde aparece refe-
rido al hurto manifiesto ®®. En el propio hurto manifiesto rara vez
se daria tiempo al fur a trasladar la cosa. También en el mismo
Breviario encontramos otras veces el contingere como traduccidn
del contrectat 7°.

Se puede afirmar, pues, que no se ha operado ninguna modifica-
cion conceptual, y que nos hallamos ante una comprension vulgar
de la doctrina clasica. Convertido lo que en Gayo eran géneros, a
traves de los cuales se manifestaba el hurto en una multiplicidad
ilimitada de formas, en casos concretos de hurto, necesariamente
tenia que parecer incompleta la exposicion gayana al epitomador.
El autor del Epitome no duda un solo momento en colmar lo que él
cree una laguna. *“Y también muchos otros casos semejantes’”’. Con
estas palabras, que son el broche definitivo de toda una incom-
prension, cierra el epitomador su exposicion sobre el hurto. “Ef
multa praeterea quogue similia...’”’ ",

Falta por completo toda referencia a la cuantia de las acciones.
En el Epitome se salta todo aquel segundo momento discursivo de
Gayo referido a las penas. Muy posiblemente se explique esta des-
aparicion completa, habida cuenta de que era la parte de la doctri-
na gayana mas estrechamente vinculada al régimen de las acciones
furtivas, si se tiene en consideracion la caida del sistema de acciones

09. Ep. Gayo 2, 10, 2. Manifestum furtum dicitur, si quando furtum ex
cuiuscumque rem fur tollit, et in ipso furto deprehenditur.

70. Asi, por ejemplo, en BA. Paguli Sent, 2, 32, 1 Intcrp. Es interesante
consignar esta igualdad de lenguaje de la Interp. y el Ep. Gayo, porque
va en apoyo de la tesis de los que creen que Jla razon de que el Ep. no
-aparezca acompaiiado de su correspondiente Inicrpretatio, es la de que el
Epitome es, ya en si mismo, ma Interpretatio.

71. Ep. Gayo 2, 10, 6.



46 Gonzalo Rodriguez Mourulio

romano, con lo cual se presentaba al epitomador como la parte mas
anacronica *2.

2. El Brewviario recoge la definicion de fur que nos ofrecian las
llamadas Sentencias de Paulo. Fur est, guir dolo malo rem alienam
contrectat. Los historiadores del Deecho romano han tratado de
justificar el que Paulo abandonase aquella definicion mas cientifica
del furtum, que insertaba en sus Comentarios el Edicto, en una
obra posterior como son sus pretendidas sentencias. Asi Ferrim 7°
cree que puede justificarse por la propia naturaleza del género
literario a que las sentencias pertenecen, Mas que ofrecer una de-
finicidn cientifica, deseaba Paulo recoger en sus Sentencias una
definicion practica, la tradicional en el foro.

Hoy seria preciso también, sobre todo después de los estudios
fundamentales de Levy sobre el Derecho romano vulgar de Occi-
dente, tomar en consideracion que en las sentencias de Paulo, tal
como aparecen en el Breviario, cabe distinguir diversos estratos,
y no deja de ser bien significativo que prestigiosos romanistas co-
miencen a hablar, precaviéndose de antemano, del “autor” de las
Sentencias de Paulo.

Sin embargo, dejando al margen todos estos problemas que
encierran en si las Sentencias de Paulo, nos parece que debe repa-
rarse, y no se ha hecho asi, en que no se trata de dos definiciones
similares del furtusm para que podamos decir que una es mas co-
rrecta que la otra. En los Comentarios al Edicto, Paulo daba una
definicion del furtusm como accién dehictiva. En las Sentencias se
intenta decir quién es fur. Mientras aquel texto tiene un caracter
fundamentalmente objetivo, se refiere a las caracteristicas de la
accion, este otro tiene un marcado caracter subjetivo. El 2,32)] de
las Sentencias de Paulo se refiere primordialmente a la culpabil-
dad, expresa la relaciéon que debe existir entre el agente y la accion.

72. Al furtum usus se refiere Ep. Gayo 2, 10, 4 y 2, 10, 5, ya citados
y comentados a] exponer la dHerente actitud mental de Gayo y del epito-
mador.—De los participes en el hurto, contra los cuales se pueden dirigir
las acciones de hurto, furti tewetur, nos habla el epitomador en el 2, 10, 6,
que es um auténtico cajon de sastre.

73 FEeRrRRINI, LEsposicione storica cit., pag.. 183 s.; y sostiene la misma
opinidén en sus Appunti sulla teoria del furto sn diritto romano nei suoi ra-
pports con la teoria del posscsso, en Opere 5 (Milan, 1930), pag. 133.
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Aunque se den todos los supuestos externos de la accion furtiva,
solo se puede hablar de reus furts, de fur, si el que obra lo hace
dolo malo. No es fur el que esta contrectando antijuridicamente la
cosa, pero lo hace porque esta en la creencia de que la cosa es
suya, cree que tiene sobre ella la propiedad, la posesion y el uso.
Solo el que obra dolo malo, debe responder, es reus furti, es fur.

Por eso no creemos que en este caso se trate de una incorrec-
ci6n, sino mas bien que la definicion de furtum que nos ofrecia
Paulo, y la de fur que aparece en las Sentencias se complementan
mutuamente. El dolo del autor debe abarcar precisamente ese ca-
racter objetivo de la accion en que consiste el fraude. Asi lo en-
tiende también la misma Interpretatio. Por eso en Sentencias Pau-
lo 2,32,1, Interpret., se lee, fur est qui rem alienam fraude inter-
vemente conlingerit, Dejando a un lado la sustitucidon del contrec-
tat por el contingerit, que como ya expusimos al hablar del Ep. Gayo,
no encierra ninguna modificacion en la descripcion tipica del hurto,
observamos como el intérprete ha puesto donde decia dolo wmalo,
fraude interveniente. Con lo cual es evidente que entendido que el
dolo malo ha de referirse al fraude como caracteristica de la con-
trectatio.

Se mantienen cuatro géneros de hurto ™, definiéndose cada uno
de ellos " desde un punto de vista eminentemente procesal. Esto
explica el que preocupe delimitar la legitimacion., Solo puede pro-
ceder por hurto el que tiene interés "®. Pero para las acciones con-
cepty y oblatt se consigna una regla especial aclaradora. Puede en-
tablar actio furti comcepts aquel que encuentra la cosa™, y actio
furts oblatr aquel a quien se le encuentra la cosa ?%. Pueden entablar
accion los herederos del perjudicado; pero los herederos del fur
no responden criminalmente ?°,

Al contrario de lo que sucedia en el Ep. Gayo, en el que no

74 BA. Pauli Sent. 2, 32, 2, Furtorum genera sunt quator: manifest,
nec manifesti, concepti et oblati.

75. El mamfestum, en BA. Pauli Sent. 2, 32, 3; el nec manifestum, en
2. 32, 4; el conceptum, cn 2, 32 5; vy el oblatum, en 2,32, 6.

76, BA. Pauli Semt. 2, 32, 7.

77. BA. Pauli Sent. 2, 32, 8.

78 BA. Pauli Scnt. 2, 32, 9.

79. BA4. Pauli Sent. 2, 32, 10 y 2, 32, 10 Intcrpret.
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aparecia referencia alguna a la penalidad, se expresa aqui la cuantia
de tres acciones furtivas. La actwo furti manifesti, por el cuadruplo,
que continta siendo enteramente pena, sin que en él vaya incluida la
devolucion de la cosa ®®; las actio furtr oblati y concepti, por el
triplo, que igualmente es solo pena®'. LLa condena por hurto, cual-
quiera que sea el género a que éste pertenezca, lleva consigo apare-
jada la infamia %2,

Un supuesto de furtum possessionts se contempla en 2,32,20.
El deudor que sustrae la cosa al acreedor pignoraticio, a pesar de
ser propieatrio, furtum facit.

No sbélo contra el que comete el hurto —furtum fecerit—, es
decir, el que ejecuta materialmente la sustraccion, sino también
contra aquellos que prestan auxilio o dan consejos para que el
hurto se consume, puede dirigirse la accion de hurto 8. No se
trata realmente de considerarlos fures, sino de estimarlos legitima-
dos pasivamente para proceder contra ellos por medio de la misma
accion de hurto, No debe olvidarse que en las Sentencias de Paulo
se habla del hurto no desde un punto de wvista sustantivo, sino

procesal.

b) Kapina.

Después de haber consignado el epitomador ex delicto enwm
nascuntur obligationes, si aliquis furtum fecerit, vel bona aliena
‘rapuerit, vel damnum alters dederit, vel nmiuriam aliquam alicus
intulerit 84, llama sobremanera la atencidon que posteriormente se
limite tan solo a hablar del furtum. Varias son las opiniones pro-
puestas para justificar esta extrafia actitud del compilador., Que el
modelo que tuviese a la vista no contuviese mas que lo que aparece

80. BA. Pauls Sent. 2, 32, 16 Inierpret. Furti manifesti poena quadrupli

est et ipsius rei, quae est sublata, redhibatio.
81. BA. Pauli Sent. 2, 32, 17 Interpret. Is qui rem furtivam alteri obtu-

lit, ne apud ipsum inveniretur, poena tripli est et ipsius rei redhibiti, quae
sublata cognoscitur.—2, 32, 17. Furti concepti actio adversus eum, qui obtulit,
‘tripli est poena et ipsius rei restitutio.

82. BA. Paul; Sent. 2, 32, 18. Furti quocumque genere condemnatus {a-

mosus efficitur.
83. BA. Pauli Sent. 2, 32, 14, Non tantum, qui furtum Hecerit, sed

ctiam s, cuius opera aut consilip furtum factum sit, furti actione tenetur.
84. Ep. Gayo 2, 10, 1.
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en:el. Breviario, o bien que el compilador creyese suficiente recoger:lo
dispuesto .para el hurto y. recordar simplemente los otros tres .de-
l:tos 22, .

Lo que realmente tiene relevancia histérica es avemguar Si; taI.
omision responde a una. desaparicion del concepto del robo. Nos
parece que tal desaparicidon en el derecho vivido no cabe deducirla
de este hecho. Ni tampoco siquiera una merma de la importancia
conceptual y practica del robo. Es preciso traer a colacién en estos
momentos cual fue el criterio de seleccién seguido, mejor dicho, 1a
ausencia de criterio, y la 1dea que presidié toda la compilacion ;ala-
riciana, Ultimamente se ha puesto de relieve que el Brevianio:fue
una obra .legislativa apresuradamente hecha, bajo el poderoso. in-
flijo del Obispo Cesareo de .Arlés, con el fin de propaganda roma-
nizante, en un momento de peligro en que la poblacién romario-
catOlica parecia inclinada a favorecer la causa de los franceses
contra Alarico®®, Si se toma en cuenta esta idea de urgencia, es
muy posible achacar esta omision a la prisa del compilador, el
cual dio importancia exclusiva al hurto y creyo suficiente recordar
tan solo los otros tres delitos, porque reparo quizas en el hecho
de que el furtum era, de los cuatro delitos, el que ocupaba mas
espacm en el modelo.

‘Pero la breve alusion a la rapina contenida en el Ep. de Gayo
nos. permite observar algo altamente sintomatico. Lo que en Gayo
aparece escrito bomna rapuerit 8" se convierte en el Ep. en bona
aliena rapuerit. Esta pequena innovacion es reveladora de un
proceso de decadencia, de pérdida de tecnicismo, de vulgarizacion.
Rapere, coger, arrebatar, era una palabra del lenguaje comun, ele-
vada .al plano juridico por el Pretor Luculo en su Edicto. Desde
este momento, por obra.de los. juristas, se va llenando de un con-
tenido juridico preciso. Todavia en los tiempos de Gayo lo con-
servaban bien definido. Ya- ne significaba el simple cogér 0 fqn‘)é‘r,'
sino primero, tomar con violencia (habia absorbido ya aquella wis
que Luculo tuvo todavia que expresar); segundo, no cualquier cosa
(las nullius o las propriae), sino las ajenas. Cuando en tiempos de

83. V:d ARrcHL, L’Epitome cit., pig. 424. *
86. E. F. Bruck, Caesarius of Arles and the Lcx Romana V :s;gothorum

en Studi in onore di Vicenzo Ardngio-Rusz 1 (Napoh 5. a.), pég 201 ss.
87. Inst. Gayo 3, 182, C
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Gayo se hablaba, pues, de bona rapuerit resultaba, en cierto modo,.
Infiecesario expresar alteng, porque este aliena iba ya necesania-
mente implicado dentro del bona rapuerit. Pero para el compilador,
en cambio, es necesario. No tiene el mismo la altura técnica de los
clasicos, y.por eso cree que es preciso expresar el aliena 8. o

B) LEX VISIGOTHORUM.

™

a) Furtum.

- 1. . Falta un concepto expreso del furtum en la Lex Visigotho-
rum, aun cuando cabe deducirlo de algunos textos. El furtum con-
siste fundamentalmente en un ferre, auferre, en un llevarse la cosa.
Al menos en principio. La expresidn contrectat romano-clasica, ha
sido sustituida por ablata est ®®, abstulerit ®°, tulerit ®*. Pero todavia
en una anfiqua °? encontramos contingerit, que hémos visto apare-
cer en el Breviario, y fractaverit utilizados para desighar acciones
furtivas, mas estrechamente emparentados con el contrectare cla-
sico. Tan asi, que tractaverit sera traducido al romance, muy gra-.
ficamente, por manea 3. | |
- Se ha operado una regresion, Como en los primeros tiempos
del Derecho romano, el furtum vuelve a aparecer intimamente’ liga-
do a ferre. Pero aquella necesidad practica que habia llevado a los
juristas romanos a recorrer el camino que iba del auferre origina-
rio al contrectare clasico, se siente igualmente en la Lex Viswo-
thorum. Por eso conviene no dejarse llevar demasiado por este
ablata est, que se nos presenta ahora como expresivo de la accion
central del hurto. Conviene precisar su relevancia juridica, |
El ablata est esta escrito pensando en el aspecto factico del de-
lito. Normalmente el fur consigue llevarse la cosa. Pero, en cambio,

- % -

T S

88. 'Esta misma vulgarizacién cabe deducirla de damnum alteri dedc-
!, 0 dée inuriam aliquam dlicui ntulerit. En Gayo simplemente

damnum dederit, iniuriam conmscrit, e g

-3,89, Lex Vis. 7,1, 3. . .~ .. -, o R CY
90. Lexr Vis. 8, 6, 3. o o -
01, Lex Vis. 7, 2, 17. . = - 7 o T - |

'92.° Lex Vis. 7, 2, 17. " '
03. 2K~ Juzga 7,220 17. De las cOsas ajenas que omre manea mal, “que:

peche otro tranto por ello. e

A
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no es necesario juridicamente para que exista hurto, es decir, para
que este delito se considere consumado, que el ablata est cobre exis-
tencia real. No es necesario que la cosa haya sido trasladada, nj
siquiera que la cosa se haya sacado del lugar que ocupa en el pa=
trimonio _de la victima, para que el delito exista y se considere
consumado. LV, 8,6,3 es muy signiﬁcativ_o en este sentido. Sv quas
imgenuwus n appiaria furts causa fuerit comprehensus, si nihil exinde
abstulerit, propter -hoc, quod ibidem comprehensus est, tres solidgs
solvat et L flagella suscipiat. Esta bien claro que, como -en Derecho
romano, la tentativa y frustracion no se penan como tales, sino como
infracciones autonomas *¢. Que en el caso comentado existe tenta-
tiva en sentido moderno no cabe dudarlo, porque el mismo texto
habla del que fuere sorprendido cuando se encontraba-en el lugar
de las abejas furtt caunsa. Tampoco se puede dudar que la
sancion se mmpone, no en referencia al hurto que se intentaba co-
meter, $ino en atencion exclusiva al hecho de haber penetrado en la
appuaria, porque asi se consigna expresamente en el texto. Prop -
ter hoc, quod 1bidem comprehensus est, tres
solido¥ solvat °. Pero lo interesante es que el texto conti:
nua: ceterum si abstulerit, wovecuplum cogatur exolvere. Esto se
refiere igualmente al que ha sido preso en el lugar de las abejas,
porque el texto comienza describiento una situacién unica, el ‘que
es sorprendido en el lugar de las abejas, de la que deriva una
disyuntiva, st nihil abstulerit... si abstulerit. C

-Esto nos permite asegurar que el ablafa est, demasiado ligado
al aspecto factico normal del delito, no llenaba todas las necesida-
des juridicas planteadas por los mismos hechos. Aqui hubiera cua-
drado mejor utilizar el contrectare y no el auferre. Porque, ;cémo
va a hablarse de si se ha llevado la cosa, cuando el fur permanecé

- 94, La tentativa se considera delito sin referirla para su califi¢acion a
la infraccion mais amplia de la que ccustituye un torso. Se puede hablar,
pues, de delitos independientes integrados por lo que hoy considerariamos
téntativas, pero no de tentativa de delito. Sobre este punio vid. C. CALISSE,
Svolgimento storico dcl diritto penale in Italia dalle invasionc barbarichc alle
riforme del secolo XVIII en Enciclopedia Pessina, pag. 487 ss.

95. Asi, también correctamente, lo entiende el traductor al romance
F. Juzgo 8, 6, 3. Si alglin omne libre entre en el logar de las abeias
por las furtar, si non-furtare ende nada, solamientre por que
lo €fallaron hy peche III sueldos, e- reciba L azotes.  ° .- ..
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todavia -en el-mismo lugar en que estaba la cosa? El propio traduc-
tor -al- romance, que tradujo en el primer miembro de la-disyuntiva
5i nihil éxinde abstulerit por si mon furtare ende nada, al
Hegar al segundo abstulerit no lo va a traducir por furtare, sino
por una palabra que lo compromete mucho menos y cuyo significado
se adapta mejor a la situacién descrita, tomare ®. .
~ Esto nos prueba que el tratamiento practico del hurto sigue
siendo similar al del Derecho romano, que la sustitucion de con-
frectare por auferre no suponeé una modificacién conceptual, Es tan
§6lo- una imprecision terminoldgica, - una- pérdida de tecnicismo:
Llevados por la contextura factica del hurto -mas que por la juridi:
ca, tipica actitud vulgar, los legisladores visigodos emplean un tér-
minod cuya propia significacidon falsearon en algiin momento, en qué
la necesidad de configurar ciertos hechos como hurto se lo- exigia.
Precisando mas, diriamos que el hurto se describe en la LV,
como un auferre furtim ®’, Pero un furtim que hay que referir di-
réctamente; ‘mdas: que a la actuacién ‘en si ‘del fur, al estado, a la
situacion- del sujeto pasivo. Consiste en un llevar la cosa oculto
para la victima. Oculto desde el punto de vista del perjudicado.
De este modo, " éste adverbio, derivado precisamente de furtum 'y
Gue se encuentra utilizado por escritores latinos como sinénimo de
oculto, cuando aparece en la LV. cualificando al auférre encierra
en si mejor ‘que .la ‘propia_idea de oculto, la idea de ausencia, de
lejania personal del sujeto pasivo. Expresa la idea de ignorancia,
de inconsciencia del auferre por parte del hurtado. Y todavia pre-
cisando mas, "podriamos decir que el furtum consiste en auferre
furtim, pero no cualquier cosa, sino tan solo las mobiles. Asi cabe
deducirlo de “algiin texto ®®, en el que expresamente se preceptiia
la obligacion que tiene el que reclama una cosa por hurto de ex-
poner ante el juez los signos que la individualizan, exigencia .que,

9. F. Juzgo 8,6, 3. E si ende alguna cosa fomarc, pechelo en IX

duples. -
97. Lex Vis. 7,1, 3. Qu: si forsitam rem, que furtim ablata est, cum

furti ipsius con “sorte.
98. Lex Vis. 7, 2, 1. Qui -rem furtivam requirit, quid querat, iudici
occulte debe exponere, ut ostendat per mamfesta mgna qu:d perdldlt ne

veritas ignoretur, si non’ evidentia. ’
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como es natural, no se complace con la naturaleza de las cosas in.
muebles.- - - S SR

Por otro-lado, en la LV. continua considerandose que_el fur:
tum puede afectar a otros derechos patrimoniales distintos de Ia
propiedad. Se reconoce expresamente el furtun usus, en el que, tal
como sucedia en Derecho romano y en el Breviario, el fur tiene ya
en su poder la cosa por un titulo legitimo y usa de ella en un sentido
para el que no le faculta dicho titulo. Por eso es muy acertada la
expresion tn usu swuo transtulersit, empleada: por la
LV.%%. E ijgualmente se reconoce de un modo expreso que comete
hurto —de posesion— el que pignora alguna cosa a su acreedor y
posteriormente se la sustrae 2%, :

Una serie de acciones, consistentes fundamentalmente en reten-
ciones y apropiaciones indebidas, que en el Derecho romano, por
caer-bajo la significaciéon de aquel amplio contrectare, encajaban en
el concepto de hurto, se contemplan en la LLV. y aparecen ~equi-
paradas al furtum, Para los legisladores visigodos estas accio:
nes, en las que no se operaba realmente una sustraccion, un auferre,
no pertenecian exactamente al concepto de hurto. Lo que sucede
moniales que suponen un enriquecimiento. El escaso desarrollo del
sistema juridico penal, hacia preciso recurrir para.una serie dg
supuestos al unico delito regulado con.cierto detenimiento. En estos
casos se trata simplerhente de una equiparacién en el procedimien-
to y en la responsabilidad. Pro fure temeatur, rezan los
textos en que se contemplan tales acciones. No se dice que sean
fures o que cometen hurto, sino tan sélo que deben responder coma
fures 191, Esto quiere decir, en ultimo término, que deben ser pe-
nados con la misma pena con que lo es el fur. No podria ser 14gi-
camente de otra manera, porque en la mayoria de estas acciones

g

9

D. Lex Vis. 7, 2, 10. Si quis de tesauris publicis pecuniam aut aliquid
rerum involaverit vl 'n usu suo transtuluvrit, in novecuplum eam
restituat. . y

100. Lex Vis. S5, 6, 2. Si quis pignus alteri deposuerit pro aliquo dey
bito, et illut 1pse, qui deposuerit, furatus fuerit, pro fure teneatur.
.~ 101, El traductor al romance también lo-entiende asi. F. Juzgo 7, 2, 7.
Que estos reciban otra tal pena cuemo los ladrones. F. Juzgo 7, 6, 3. Sea
wsticiado cuemo lacdron. F. Juzgo 8, 5, 3. Faga emienda cuemo ladron. - .
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no se da un auferre o un ferre. Se trata, por el contrario, de un
corruperit 12 de un ntromuttat '°, de un celabit **%, o de acciones
similares, que solo tienen de comun el lesionar un derecho patri-
monial ajeno 19, |
Todas estas acciones es natural que encajasen dificilmente bajo
la idea del auferre en la que veian los visigodos la esencia del hurto.
2. El hecho de que aparezca expresa en la LiV. la composicion
del duplo, propia del furtum nec manifestum romano, al lado de
otra composicion por el nonuplo del valor de la cosa, ha hecho
pensar a G. 'de Valdeavellano %%, que esta ultima composiciéon seria
la debida en los casos de furtum manifestum, pudiendo afirmarse,
por consiguiente, que aquella distincion fundamental de la época
romana supervive en el Derecho visigodo. La deduccidon es en
principio exacta, pero se hace necesario precisar en qué sentido se
presenta la distincion en el derecho visigodo, que no es, como ve-
remos, el mismo que tenia en e} periodo romano. Esta clasificacion
fundamental de dos miembros dependian en el Derecho romano
muy estrechamente del sistema de acciones. El total derrumbamien-
to de ese sistema inevitablemente tenia que repercutir en la nitidez

102. Lex Vis. 7, 6, 3. Qui aurum ad facienda ornamenta susceperit et
adulteraverit, sive heris vel cuiscumque vilioris metalli permixtione
corruperit, pro fure teneatur.

103. Lex Vis. 8, 5, 3. S1 quis as glandem sub placito decimarum por-
cos 1n silva intr omittat aliena et eos occulte, priusquam decimentur amo-
verit, pro fure tencatur et deciman adiecta furti conpositione restituat.

104. Lex Vis. 5, 5, 3. Et si postmodum dominus rerum aput eum, cui
conmodaverat, que fuerat suppressa forte reppererit, cum hec ille se prius
dixerit perdidisese vel furto fuisse sublata, sicut fur pro his, que celabit,
secundum legum statuta conpositionem inplere cogatur,

105. Asi, por ejemplo, en otros textos. En LV. 7, 6, 4, en el que se
utiliza la expresion subéraxerint para designar la accion de no emplear,
al darfe forma al objeto, todo el metal que se entregd6. En LV. 8, 4, 1, en
donde se habla de un ambulare cogerit vel laborare fccerit
con animales ajenos tomados contra la voluntad de su dueno, nota esta
ultima que distingue esta accion del furtum usus, en el que el fur tiene
ya en su poder la cosa por un titulo no ilicito. En LV. 8, 5, 8 vendere
o donarc aumalig crrantia, previamente ocupados. |
"~ 106. 1. G. DE VALDEAVELLANO, Sobrc los conceptos dc hurto y robo
en ¢l dcrecho wisigodo y postvisigodo, en Revista Portuguesa de Historia

4 (1949), pag. 219°ss.
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-de la distincion y en su propio sentido. Es cierto que e la.LV. el
furtum manifestum sigue considerandose mas grave, porque con-
-curren las mismas razones que en Derecho romano —sentimiento de
venganza mas violento, mayor peligrosidad y prueba directa— para
que suceda asi, Pero el furtumm manifestum ya no se opone como
miembro unico al nec manifestum. Ha desaparecido aquella clasi-
ficacion bimembre, y el furfum manifestum se distingue, si, del nec
manifestum  pero integrando, al lado de otros muchos casos, toda
una categoria de hurtos agravados. De manera que la distincion
se presenta ahora de este modo: el furtum manifestum se considera
siempre mas grave porque se ve en la flagrancia una circunstancia
agravante, De las propias disposiciones de la LV. cabe deducir que
el nénuplo no es la composicién exclusiva del furtum manifestum,
sino la propia de toda una serie de hurtos agravados, entre los
cuales se encaja este tipo de hurto. Por eso, casos de furtum mnec
manifestum, cuando concurre alguna cifcunstancia agravante, se
.castigan con la misma composicion que se aplica en todos los casos
de furtum wmanifestum. Este tomar en cuenta las circunstancias,
graduando de acuerdo con ellas la penalidad es quizas la gran no-
‘vedad de la LV. y, al mismo tiempo, un avance.

~ Cabe, pues, hablar en el Derecho visigodo, atendiendo a su
gravedad, de varias clases de hurto. Un hurto normal, en el sen-
tido de no concurrir ninguna circunstancia modificativa de la res-
ponsabilidad. L.a composicion debida es la del duplo **’.

107. Lex Vis. 7, 2, 9. Si quis rem furtivam sciens a fure cohpara,verit,
alle, qui emit, suum representet autorem et postea tanquam fur® conponere
non mcretur. S1 vero furem non invenerit, duplam conpositionem, que a
furibus debetur, exolvat; quia apparet illum fure esse similem, qui rem
furtivam sciens conparasse cognoscitur. L. G. DE VALDEAVELLANO, Sobre
los conceptos cit,, pag. 219, nota 36, estima que esta antigiua establece cla-
ramente como composicion el duplo. Sin embargo, la expresion “duplam con-
positioncm, que a furibus debetur, exolvat™ plantea muy interesantes proble-
mas de interpretacion, como puede verse en I.. LEvy, Eme actio in rem
in frithen Westgotenrecht?, en Studs i onore di Vicenzo Arangio-Ruig 11
(Napoli, s. a.), pag. 8 s., y en A. D'Ors, E! Cddigo de Eurico cit., pagi-
na 227 s. Ambos autores coinciden en sefialar que la frase si wero furem
pon invenerit, duplam conpositionem, que a furtbus debetur, crolvat seria
legvigildiana. Levy piensa que también lo serta, ademias, la frase suum
representet autorem. Pero D'ORs advierte” que “con esta explicacion de
Levy no se.aclara qué motivo pudo tener Leovigildo para mtroducir esa
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‘Pero. al lado de ese hurto ordinario existe: toda una clase de
hurtos ‘agravados. Se considera como fundamento de la agravacion
una ‘'conducta procesal .contumaz del :que ya es fundadamente :SOS=

mterpo]acmn y supedltar la peng del dup[um al caso de que el auctar no
‘fuere hallado” (op. cit., pag. 227). D’Ors cree que ‘si sc supone, en cambro,
‘que dupiam conpositionem que-a furibus debemr sigmfica, aunque mal ex-
‘presado, “el ‘doble de la conpositio (ordinaria) que deben los ladrones”; ‘el
texto .cobra, a su juicio, una mayor claridad, “pues s¢ introduciria una
pena agravada del quadrup!um (op. cit, pag. 227). En resumen, segun
D’Ors “el comprador de mala fe responde como ladrcn pero, si no pre-
"scnta al auctor, Leovigildo™ le presume cencubridor y duplica con ello su
‘pena” (op. cit., pag. 228).

‘Ahora bien, quizas sea . posible pensar en otra interpretacién. Segin
D’Ors, "la antiqua 7, 2, 14 seria enteramente lcovigildiana (op. cit., pagi-
na 102j En esta ant., asi-como en la 7, 2, 4 se consagra la no acumula
_c¢i6n_de composiciones en los supuestos de pluralidad de autores.. Por
otra parte, la ant 7, 2, 7, que declara con caracter general que #%on solum
‘ille, qus ‘furtum fecerit, sed etiam et quu:umque conscius fucrit wvel furti
‘ablata "sciens susceperit, in rumerg fumntmm habeatur ¢t simili vindicta su-
biaceat,” habria sido, segin D’Ors, algo retocada por Leovigildo, precisa-
mente. en la frase n numero furantium habeatur ct simils vindicta subiaceat
(op. cit.,, pag. 106). Teniendo en cuenta estas. declaraciones generales pro-
bnblemente pueda justvficarse la aclaracion que el mismo Leovigildo intro-
'dujo en'la antiqua 7, 2, 9 mediante la frase si vero Jurem... La antiqua
7, 2, 9 contempla dos hipétesis: 1) -que el comprador presente al autor; 2) que
el comprador no encuentre ya 2l awuctor (vendedor). En el primer supuesto
cl comprador ‘sciens, en virtud del principio general sentado ya en 7, 2, 7,
debe componer como fur. Pero como, en esta hipdtesis, no sélo el com-
-prador de mala fe (que es tenido in nwmero furantism), sino también el
auctor esta presente, en virtud del principio de nno acumulacién de las comi-
posiciones ‘que se desprende de 7, 2, 14 (y 7, 2, 4), la composiciéon se
Teparte cntre los dos y, por- tanto, el comprador de mala -fe viene obli-
‘'gado- tan '56lo a pagar la #itad- de -la- composicién. En el segundo supuesto,
eu cambio, como ¢l autor no fue hallado, el comprador de mala fe debe
‘pagar ‘€l solo toda la pena que corresponde al fur, es decir, “c! doble de
la composicion” que. le coerSponderla en ‘el primer supuesto, o sea, en el
de "estar presente el auctor.

‘Esta “iriterpretacién’ presenta, a niuestro modo de ver, las siguientes ven-
tajas: a) aclara el motivo que tuvo Leovigildo para- introducir la inter-
polacmn y supeditar la duf)lam conpositionem al caso de que el -auctor no
fuese hallado (pues ¢n el supuesto .de que fuese presentado, el comprador
sOlo debia pagar la mitad de la composiciéon); b) explica que el interpold-
‘dor (Leovlgnldo) haya mantemdo la aclaracién quia apparct tllum furi esse
‘similesm  qui' rem furttuam  sciens conparassc- cogmnoscitur (aun aceptando
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.pechoso %% " realizar ‘el hurto.de noche '*®, ser sorprendido i fra-
-gants 2%, la categoria ‘del objeto- material }'*. En todos estos casos

que esta frase pertenec:: a un estrato anter:or no se comprende facilmente
como sl el propdsito de Leovigildo fue ‘el de agravar la responsablhdad
del comprador de mala fe hasta el punto de castigarlo con “doble pena
que al fur, continué manteniendo, como explicacion de esa responsab;hdad,
la frase quia apparet tllun furi csse similem); ¢) no se origina ninguna
contradiccion. entre la antigua. 7, 2, 9 y la 7, 2, 7, retocada esta ultima-al
parecer por Leovigildo precisamente en la expresmn in numero furantmm
habeatur ¢t simili wvindicta subtaceat; d) evita la consecuencia, aparente-
mente poco ldgica, de tener que admitir que el comprador de mala fe no
solo se le considera como fur, sino también como encubndar, es decir, con-
-temporaneamente como autor y cuncubridor de un mismo y unico hurto;
e) concuerda con la ausencia de una pena agravada (recuérdese 7, 1, 3) para
los coautores que se nieguen a delatar a sus coparticipes, supuesto similar,
en donde el autor deberia considerarse también contempordneamerte . como
autor y encubndor del mismo y unico hurto; f) elude, finalmente, la
‘necesidad de recurrir a la existencia de ‘una presimcién, pues parece claro
.que :la” hipétesis Si vero furem. nom invemcrit....no se refieré a un caso
de encubrimiento {Lcx Vis. 9, 1, 19 destaca de modo suficientemente ex-
presivo que la idea de encubrmmiento se .basa sobre dos .notas, la de poder
.y no qucrer entregar al autor que el propio encubridor oculta, y sobre el
elemento volitivo —basado naturalmente en el podcr— vuelve a insistir 7,
2, 8 —mequiverit—, relativa a la hipotesis de encubrimiento del autor por
parte del duefio de la cosa; por el contrario, 7, 2, 9 se refiere pura -y
simplemente al supuesto, practicamente muy comprensible, de quec el com-
prador de mala fe no encuentre ya al comprador y, por tanto, no puecda
presentarlo). .
108. Lcx Vis. 7, 1, 1. Este texto es importante porque en él se es-
tablece el nénuplo, y sin embargo, cabe deducir que no se trata de un
caso de: furtum mamfestum porque se habla de las reSponsablhdades res-
pectivas' que llevan aparejadas la acusacién y negacién, en el caso de que
alguna de cllas no se prucbe. Sabido es que una de las notas que distingue
precisamente al furtumm manifestum es la prueba directa y la imposibilidad de
negario.‘ No es el noénuplo, pues, la composicién exclusiva del furtum ma-
nifestum. Esta misma idea se deduce, a sensu contrario, del hecho de que la
LV. suele utilizar, para designar la flagrancia, una éxpresion exacta: cap(us
in. Asi puede verse en LV. 2, 2, 16 y 8,.1, 13. | |
109. ‘Lex Vis. 7,.2, 23. Este  texto aun cuando se refiere a un delito
de dafios equiparado al hurto, nos mteresa porque se equiparan los supq.tes-
tos contemplados precmamente al hurto sancionado con pena mas grave. '
110. Lex Vis. 8, 6, 3.© |

111, Lex Vis. 7,.2,°10. Se: refiere al que hurta cosas pertenementes al

*

tesoro publico. . R
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la penalidad, consecuentemente, se ve incrementada. La composi-
c1on no es el duplo, sino el nonuplo del valor de ]a cosa, que: debe
entregarse al perjudicado "% -

Algan texto, concretamente LV. 72,13, parece aﬁrmar que la
composicion debida en todos los casos es la del nénuplo. Cmushbet
rev furtum et quantolibet pretin extimatione taxatuin ab Imgenuo
novies, @ servo vero sexies ei, qui perdidit, sarciatur. Se hace pre-
ciso, toda vez que ya sabemos que en ‘la LV. aparece el duplo
también como composicion referida al hurto, ‘reducir el texto-'citado
a2 sus justos limites. Dos de las leyes que establecen la composicion
del nénuplo llevan el epigrafe antiqua '3, en cambio, la disposicion
que comentamos se atribuye a Chindasvinto ''*. No cabe duda que
el noénuplo es una composicion considerablemente elevada, si la
comparamos con aquella, la mas grave en el periodo antérior, del
cuadruplo. Cuando se tratase de cosas de cierto valor la COmposi-
ci6n se haria con frecuencia impagable, y de ahi la resistencia in-
dudable con que su implantacién debid tropezar. en la practica.
La disposicion atribuida a Chindasvinto puede explicarse, de este
modo, como una especie de interpretacion auténtica, que vendria a
reforzar el cumplimiento de las leyes anfiquas en que se establecia el
nueve tantos. Y que no quiere decir, por consiguiente, mas que en
todos los casos en que la ley manda pagar el nénuplo, hay que pa-
garlo, cualquiera que sea la cosa v cualesquiera su precio. Pero
solo. en estos casos. La misma energia expresiva del texto, cuius-
libet ... quantolibet, lo esta indicando. Teniendo en cuenta preci-
samente este caracter extraordinario del nonuplo se puede explicar
facilmente que aparezca expreso en varios pasajes. Al duplo, com-
posicion ordinaria, se refieren todos los textos de la LV, que hablan
de la pena del fur sin especificar cual es!'s,

Como penas accesorias acompafan, a veces, a la composicion
‘pecuniaria, otras de naturaleza distinta: la infamia ¢, la de azo-

112. Lex Vis. 7, 2, 13. . .

113. Leax Vis. 7, 1, 1 y 7, 2, 14. ' S

114. Segun A. D’Ors, El Cédigo de Eurico cit, pag. 102, el novecu-
plum wno seria una innovacidon de Chindasvisto, .sino ya anterior, de Leovi-
gildo. Chindasvinto no haria mas que confirmar esa pena como ordinaria.

115. Sirvan de ejemplo, Lex Vis. 7, 2, 9 v '8, 5, 6.

116, Lex Vis. 7, 1, 1. Quod si rerum causa. est, et ingenuus est, cum 1n -
famio novecuplans. ‘
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tes 1'?. Como pena subsidiaria, para €l caso de insolvencia, suele
establecerse la esclavitud 8. |

3. Hemos visto cdmo en el Breviario se habian convertido los
géneros procesales del hurto en casos de hurto.” Este desgajamiento
del tratamiento unitario del furfum continua en la LV., en la que
toda una lista de casos especiales del hurto, especiales sobre todo
por el objeto, se desprende del tratamiento general, hasta aqui
resefiado, y se someten a un régimen especial. Por ejemplo, para el
hurto de cencerros de ganado no rige la composicion ordinaria, sino
que el fur viene obligado a pagar una cantidad fija, que varia
seguin la clase de animal 11®,

Si1 se tiene en cuenta la especial funcion del objeto, se com-
prende facilmente la necesidad de un régimen especial. La sustrac-
cton del cencerro entrafiaba el peligro de la pérdida del animal. El
multiplo del valor del objeto hurtado resultaba, en este caso, des-
proporcionado en relacion con las graves consecuencias que podian
derivarse del hurto. Era necesario prescindir de la composicion
ordinaria, y recurrir a una pena economica, que se fijaba precisa-
mente tomando en consideracion el riesgo desencadenado. De ahi
que la ley se cuide mucho de advertir la clase de animal a que
estaba aplicado el cencerro para determinar la cuantia de la multa.
Tambien pudiera pensarse que en tales casos operaria el régimen
ordinario y ademas se aplicarian estas penas especiales. Pero
el hecho de que en un caso en que esto sucede '*° haga la LLV. men-
ci6n expresa de [a composicion ordinaria —nsu per et conponat
stcut de alis furtis lege tenetur—, inclina a creer que se trata de
un régimen enteramente especial, en vista del silencio que en los
casos comentados guarda la Ley.

117. Lex Vi 7,'2, 14. Fur si captus fuerit, perducatur ad iudicem, ut
ingenuus in novecuplo sublata restituat, et extensus publice coram iudicem
C flagella accipiat. '

118. Lex Vis. 7, 2, 14. Quod si non habuerit, unde conponat, careat li-
bertatem, 1lli serviturus, cur furtum facerit.

119. Lex Vis. 7, 2, 1l. De tintinalibus furatis. Si quis tmtinabulum in-
volaverit de iumento vel bove, solidum reddat: de vacca tremisses duos, de
verbicibus vel quibuscumque pecoribus tremisses singulos cogatur exolvere.

120. Lex Vs, 7, 2, 12. Si iquis de mulinis aliquid involeverit, quodquod
furatum est restituat, insuper et conponat, sicut de aliis furtis lege tenetur,
et extra hoc C ‘flagella suscipiat. SO
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.4, Es muy amplio el circulo de :los que se consideran autores,
encajando in numero furantium muchos de.los que hoy se conside=
ran.como..complices o encubridores **, | .

+~ ‘Cuando los autores son varios; las composiciones no se acumu-
lan, segun.se desprende de Lex Vis. 7,24 y 7,2,14. Ambas dispo-
siciones se refieren a la hipotesis de que una persona libre realice
el hecho delictivo conjuntamente con un siervo ajeno estableciendo
que cada uno debe de pagar la mitad de la composicion que le co-
rresponderia de haber actuado.'solo (por ejemplo, el libre la mitad
del novecuplum y el siervo la mitad del sexcuplum). Cabe pensar
que la misma regla de no acumulacion regia también cuando se
tratase de dos coautores libres 122, | |

La sustitucion teorica del contréctare por el auferre se deja
también sentir -en este capitulo de -la autoria. El que.compraba’la
cosa furtiva consciente del hurto era, en el periodo romano, un
auténtico. fur. 'El comprador seguia contrectando la cosa y, ademas,
tenia la consciencia de que esa contrectatio era fraudulenta. Llena-
ba, pues, los requisitos exigidos para la existencia del furtum, Pero
colocada ahora la esencia del hurto por los visigodos mas que en
el contrectare en el ferre, mucho mas cerca de la sustraccion que
del tocamiento, el comprador consciente dificilmente podria encajar
en el ‘concepto de fur. Sin embargo, el tratamiento practico sigue
siendo el mismo. LV. 7,29 preceptua, et postea tanquam fur com-
ponere non wmoretur, -y mas adelante, quia apparet illum furt esse
smlem, qui rem furtivam sciens conparasse cognoscitur. Ya ‘no
es un fur, pero viene obligado a componer tan quam fur, porque
bien semeja serlo aquel ‘que compra la cosa del hurto, sabiéndolo.
Se opera de este modo una exclusién conceptual y una equiparacién
en la responsabilidad, con lo que el tratamiento juridico-dispensade
continda siendo pricticamente el mismo 1%,

121. Lex Vis. 7, 2, +7. _ - Cepe e S

122. Vid. nota 107. -

123. Segun Lex Vis. 11, 3, 1, cuando la cosa ha sido comprada a
transmarinus negotiator y el precio pagado por ella razonable (competenti
Pprctio); el comprador no responde, aunque la cosa resulte ser furtiva. Vid.
A. D’ORrs, Los “tarnsmmarins negotiatores” en la lIcgislacion wvisigética, en
Estudios de Derccho Internacional-Homenaje Barcia Trelles (Santiago de

Compostela, 1958), pag. 467 ss. y, del mismo-autor, El Cédigo de Eurico
cit., pag. 130 ss. + - |
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--5. Si alguien -da. muerte al fur. nocturno, sorprendido sn fra-
gants, no es responsable de homicidio *?¢. Si. el fur diurdo pretende
defenderse con armas, tampoco se responde. de homicidio si se le
causa la muerte 1%,

Con una evidente ﬁnahdad politico-criminal se establece una
especie de excusa absolutoria para el que delata el hurto. En efec-
to, segun Lex Vis. 7,1,3, el delator, incluso en el supuesto de que
haya recibido conscientemente parte de.lo hurtado, debe de restituir
simplemente lo. que recibid0 pero no incurre en ninguna -pena %8,

b) Rapina. : - o ~ L

r

. Parala LV. la rapina supone, siguiendo la tradiciéon roma-
na, tomar la cosa con violencia. No se trata ya de furtim auferre,
sino de un rapere **’. Rapere —arrebatar— continta designando la
modalidad de accion caracteristica del robo*#. De hurto y robo se
habla como de acciones distintas incluso en un mismo texto™ 120
También aparece éscrito para desighar la accion constitutiva del
robo el verbo auferre'*°. Pero no se trata aqui de aquel 51mple
auferre, empleado para designar los hechos furtlvos sino de un
auferre cualificado. Unas veces la cuallﬁcacmn aunque no expresa

LN

Sk

]24 Lex Vis, 7, 2, 16. Fur nocturnus captus in furtum, dum res fur-
tivas secum portare conatur, 51 fuerit occisus, mors eius nullatenus requi-
ratur.

125, Lex V:s 7, 2, 15 Fur, qui per diem gladio se defensare voluerlt
si fuerit occisus, mors eius nullatenus requiratur.

126 Lcx Vis. 7, 1, 3. Si delator furti conscius, conprobatur,. nullam
penam incurrat et damnum solutionis evadat; mercedem . vero. pto .indicio
non requirat, cui sufficere debet, ut securus abscedat. Qui- si forsitam, rem,
qui furtim ablata. est, cum furti ipsius consorte diviserit, que in pomone
percepit et aput se retinuit, simpla tantum restituat,

127. Lex V:s 5, 5, 3.

128. Raperc se utiliza, entre otros pasajes, en Lex Vis. S5, 5, 3; 7, 2, 4
7 2, 18; 6 4, 2 vy 8, 1, 10. '

129. Asi Lex Vis. 7, 2, 4. Si quis ingenuus cum servo alleno in aliquo
crimine mventus fuerit, ut furtum forsitam faciant vel aliquid rapiant aut
inlicita quecumque conmittant, secundum superiorem legem medietatem eius-
dem conpositionis exolvant, ita ut ambo publice fustigentur.

130. El verbo aufcrre, pero siempre cualificado, se utiliza para referir-
se al robo.en Lex Vis. 8, 1, 9; 8 1,12y 9, 2, 2 +
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cabe deducirla claramente del sentido del texto 3. Otras .se indica
de un modo expreso 132, Lo

Al igual que sucedia en la época romana, merced a la labor
interpretativa de los juristas a que hemos hecho mencion, también
algunas sustracciones se califican en la LV. como raping,.aun
cuando no llegase a darse en la realidad la fuerza. Son, en prin-
cip1o, los casos-en que el agente sabe de antemano que .la victima
no tiene posibilidad de defensa. Por ejemplo, qui mn expeditionens
vadunt, que abstulerint quadrupl satisfactione restituant. Pocas ve-
ces o nunca llegaria a cobrar existencia la fuerza, porque la victima,
consciente de su inferioridad frente a las gentes armadas de la
hueste, no opondria resistencia. No hay aqui un arrebatar, sino
mas bien un llevar. Pero hay tan sélo un llevar porque el agente
va revestido de la suficiente fuerza potencial para cohibir al per-
judicado. Esta fuerza in potentia, en la que se ve envuelta la victi-
ma, es la que cualifica la sustraccion. Todavia en este sentido es
mas contundente LV. 9,2,2133, Sj el encargado de reclutar la gente
para.la hueste aprovecha la ocasion para sustraer alguna.cosa a
los que recluta, la Ley lo trata como autor de robo, y mas atin, como
autor de un robo agravado. Es indudable que en estos supuestos
no tenia por qué darse la violencia de un modo necesario. Pero no
es menos clerto- que los compulsores exercitus aparecen frente a la
victima revestidos de autoridad, reclutan en nombre del sefior.

Las sustracciones realizadas con ocasién de catistrofes o des-
ordenes, incendio, ruina, naufragio, etc., contintian integrandose en
el concepto de robo **. La razén también sigue siendo la misma.

o |

131. Lex Vis. 8, 1, 9. Qui in expeditione vadunt, que abstulerint qua-
drupli satisfactione restituant.—La cualificacién del aufcrre deriva de! hecho
evidente de que los que van en la eapeditionc, van armados.

132. Lex Vis. 8, 1, 12. Qui in itinere vel in opere rustico constituto
aliquid violenter intulerit vel abstulerit, ubi ex hoc iudici fuerit inter-
pellatur, ille, qui abstulerit, quadruplum restituat.

133. Lex Vis. 9, 2, 2. Servi dominici, id est compulsores exerci'tué;
quando - Gotos in hostem exire conpellunt, si eis aliquid tulerint, aut 1psis
presentibus vel absentibus sine ipsorum voluntatem de rebus eorum auferre
presumserint, et hoc ante judicem potuerit adprobare, e¢i, cui abstulerint, in
undecuplum restituere non: morentur; ita tamen ut unusquisque eorum in
conventu publice L flagella suscipiat. | ' ’

134, Lex Vis. 5, 5, 3. Et si quis, dum domum flammaf'consumi't, s
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2.” Dos son las composiciones referidas al robo en la LV., lo

-+

cual parece indicar que detras de ellas se encierra una distincion.
Como en el hurto, también toma en cuenta aqui el legislador _visi-
godo las circunstancias que envuelven al robo. De este modo es
posible distinguir una serie de robos normales, cuya composicion
es por- el cuadruplo ***] propia del periodo romano, al lado de una
serie de robos agravados, cuya composicion se ve incrementada
hasta el undécuplo '*®. Se considera fundamento de la agravacion
penetrar violentamente en la casa y perpetrar en ella el robo ¥,
ser cometido por pluralidad de agentes asociados 138, cierta especie
de abuso de autoridad %,

El' robo puede acarrear, ademas, otras consecuencias: azotes °

quast auxilium prebiturus ingesserit et aliquid forte rapuerit, dominus do-
mus diligenter inquirat. et si eum imvenire potuerit, tile, -qut rapuerit, 1in
cuadruplum rapta restituat. Y también Lexr Vis. 7, 2, 18. Quidquid ex in-
cendio, ruina vel naufragio raptum fuerit, et aliquis ex hoc quiquam ab
alio susceperit sive celaverit, in quadruplum -reformare cogatur.

135. ¢l cuadruplo se establece en Lex Vis. 5, 5, 3: 7 2, 18; 8, 1, 93
8 1 12 |

136 El undécup]o se preceptua en Lex Vis. 6, 4, 2: 8, 1, 6; 8, .l, 10 y
9, 2, 2—L. G. DE VALDEAVELLANO, en su citado trabajo, no menciona ni
toma en consideracion esta composicion del undécuplo.—Es curioso © des-
tacar el hecho de que, como en el hurto, es siete tantos el valor de ]la cosa
la diferencia entre la penalidad ordinaria y la agravada. |

137. Lex Vis. 6, 4, 2. Nam si ille, qui in domu aliecnam violenter in-
gressus fuerat, aliquid exinde rapuerit, undecupli satisfactione que levabit
cogatur cxolvere—Es ficil encontrar la diferencia de gravedad existente
entre este supuesto y el de aquel que roba algo de la casa que esta ardien-
do. En uno el acceso a la casa se efectia por un procedimiento no violen-
to, se quasi auxilium prebiturus ingesscrit; en el otro caso el agente no
s6lo obra aprovechandose de la fuerza, sino que el mismo la crea, in domum
alienam wiolcntcr ingressus fuerat.

138. Lex Vis. 8, 1, 6. Si quis ad diripienda alios invitaverit, ut cuius-
cumque rem evertat aut pecora vel ammalia quecumque diripiat, illi, cuius
res direpta est, in undecupium que sunt sublata restituat. En el mismo
sentido Lex Vis. 8, 1, 10, en el que se habla de istatim socios isuos wo-
minare. | o :

139." Asi, Lex Vis. 9, 2, 2, que sc refiere al compulsor cxercitus que
efectila Sustracciones en casa de aquellos a quienes va a reclutar. Vid. n. 133.

140. Lex Vis. 8, 1, 10. Quod si honestior persona est, aut pro scelere
rationem ‘reddat, aut que - ablata vel eversa fuerint undecupli conpositione
restituat et C publice flagella suscipiat. Lo mismo en Lcx Vis. 9, 2,.2.
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y. azotes e infamia 14!.. Para el caso. de insolvencia se_.prevé la.es-
clawtu Mz - S S PR AN VSV R S S
.3. . Para los. encubrldores se reserva la misma.pend de los auto-
res, siempre que .no. se avengan a entregarlos. Si los: ent.regan se les
impone como sancipn un castigo .de :azotes 43,
Otros actos de. participacion, como, por ejemplo,.indicar el lugar
en que se .encuentra;la cosa, se -punen: como. infracciones. auto-

nomas 14,

.' )
t - & . F 4 4

I11

LA SUERTE DE LA DISTINCION EN EL PERIODO
POSTGOTICO L

A) DOCUM_ENTOS. |
S . SR s R * .

Resulta comprometida cualquier afirmacion respecto al penodo
que va desde la caida de la monarqula visigoda hasta el momento
de aparicién dé los primeros fueros. Los documentos de apllcamon
del -derecho, unica fuente de conocimiento de este periodo, no nos
ofrecen en general las necesarias noticias para llegar a saber cual
era la relacmn hurto-robo. Y esto, sencillamente, porque su: come-
tido principal era el de servir como titulo de propledad de 'los bie-
nes que se transmiten como resultado de la composmlon econdmica.
La consecuencia inmediata es que se refieren siempre, "de un ‘modo
directo, a los bienes que se entregan, y, a-lo sumo, suelen hacer una
referencia incidental a la: infraccidn delictiva que. origina la trans-
misiéon. De ahi que la mayoria de las veces no pasen de ser meras
alusiones terminoldgicas las gite aparecen en los ‘documentos,” siri

e — P

141, Lex Vis. 7, 2, 4. T o

142. Lex Vis. 6, 4, 2. Quod si non habuerlt unde conponat ipse sine
dubio Servlturus tradatur. | , )

143. Lex Vis. 9, 1, 19. Si quls ingenuus vel Servus “sciens latrones ce-
landos susceperit, presentet quod celavit et CC hictus accipiat flagellorum.
Quod si non presentaverit absconsos, penam, quam ‘illi merebantur, mcurrat.
144, Lex Vis. 8, 1, 11. Quicumque ingenuus vel servus aliqua diripienda
indicaverit, ut culuscumque res evertatur aut pecora vel iumenta diripiantur,
et ex hoc certis probationibus publice ‘convictus inveniatur, pro eo quod
indicaverit, C. flagella publice extensus accipiat. ' !

-y -
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que se preocupen de describirnos los hechos delictivos que seria lo
que indudablemente tuviese interés para nosotros 4%,

Corresponde a G. de Valdeavellano el mérito de haber puesto
de relieve que los documentos de esta época parecen utilizar la doble
terminologia furtum-rapina indicando que, al menos terminoldgica-
mente, se distinguieron **®, Incluso en un mismo documento apare-
cen empleadas, a veces, las dos palabras como designando cosas
distintas. Asi sucede, por ejemplo en un diploma gallego del afio 959
en el que se lee sic pro illo furtu quomodo et pro raping 47, |

Pero, en definitiva, creemos que esta laguna hay que cubrirla
con los testimonios que nos aportan los primeros tueros, que, como
veremos, refuerzan la conjetura de que el hurto y el robo continua-
ron distinguiéndose a la caida de la monarquia visigoda.

B) FuUErROs BREVES Y DERECHO TERRITORIAL.

a) Furto.

El Fuero de Leon, del afio 1020, utiliza el verbo furtare para
referirse a una actuacion fraudulenta, carente de toda wviolencia,
estableciendo la composicion del duplo. Quicumque civariam suam
ad mercatum detulerit, et maquilas regis furatus fuerit, reddat eas

145. Asi lo hemos podido comprobar en la mayoria de los documentos
que hemos consultado. Sirva de ejemplo uno de fecha de 5 de febrero de
1078, en L. SErRrANO, Cartulario de San Vicente de Oviedo (Madrid, 1929),
pag. 83: damus vobis in ipsa vaica sortes II ex integra per locis et terminis
suis antiquis; damus vobis adque in karta concedimus pro illa calumnia de
illa porca, que fuit de Pelagio Cidiz, et invenisti ipsa porca super mici
furtivile, et dimisistis mici de ipsa calumnia modios IIl: et pro 1illa alia
calumnia damus tivi ipsas sortes adpreciatas in quarteros VI, et accepimus
de te cuarteros 1.° que inter nobis et vobis bene complacuit.

146. L. G. DE VALDEAVELLANO, Sobre los conceptos dv hurto y robo, cit,,
pag. 233.

147. Publicado por L. G. VALDEAVELLANO, como apéndice a su citado
trabajo, en Reussig Portuguesa de Historia 4 (1949), pag. 250 y s. El docu-
mento dice: “...; negabit Ranildi, hordinaberunt ipsi iudices testimonias de
parte Itilomn super ipso Argemondo et super Ranildi et dederunt testimonias
V. sic pro illo furto quomodo et pro rapina (quod a) d ea fecerat in dece
boues ualente arietes armentaria et leuabit ipsa Itilo per illorum uerbo ad
sua casa et tenuit ea in ferro uincto XI dies et XI noctes...; hordinaberunt

pro ipsu furtu et pro i1psa rapina ut pariasset CXL et dous bobes, exeptis
tlla mancipiatura”.
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in duplo 3. En otros Fueros, sin embargo, se utiliza la expresién
celaverit en vez de furatus fuerit 14°,

Continua rigiendo en el siglo x1 el principio de que no se res-
ponde de homicidio si, al ser sorprendido n fraganti, resulta muer-
to el fur. El Fuero de Nijera establece, por ejemplo, si aliguis
homo wnventus fuerit in furto, et mortem acceperit, proinde no de-
bent howuicidium *>°, No se distingue aqui entre fur nocturno y
diurno.

En el siglo X11 son numerosos los Fueros breves que hablan del
furto. Pero una gran preocupacion procesal, que se advierte bien
patente en la mayoria de ellos, va a llevarlos a que centren-su aten-
cion preferentemente en establecer unas reglas procedimentales por
las que debe “salvarse” el acusado de hurto **!, El procedimiento pi1-
blico cobra tal relieve, que algun Fuero '*? que preceptiia la pena
capital para el hurto flagrante, se cuida mucho de advertir que
aquel que preso fuere con furto, o sin furto, sea aducho al conceyo,
et quv lo prisiere si lo matare o ddiiare ante que lo aduga, peche las
calomas,. de otro ombre m;térto, et exeat por enemigo '°3, Esta

148. F. Ledn 32.

149. Asi, en el F. Villavicencio, posterior al 1020, en T. Muroz ¥ RoME-
RO, Coleccion de Fueros Municipales y Cartas Pueblas 1 (Madrid 1847), pagi-
na 172: Et quiqumque cibaria vendiderit it1 mercato, et illas machilas celave-
rit, et cum quonitus fuerit, duplent illas palam.

150. F. Najera, (MuNoOz Y ROMERO, pag. 289): En el mismo swmtido se
pronuncia el F., Jaca, de] 1064, (MuURoz Y RoMERO, pag. 236): Et si evenerit
causa, quod si aliquis, qui sit occisus in furto, fuerit inventus in Jaca, aut in
suo termino, non prrietis homicidium,

151. Puede comprobarse consuitando F. Oviedo, en Ciriaco M. VigIL,
Coleccion Historico-Diplomatica del Ayuntamiento de QOuicdo (Oviedo, 18R9),
pag. 15; k. Daroca, en MuKroz vy RoMeRo, Coleccion, cit., pag. 537 s.; F. Gua-
dalajara, en MuUNoz Y RoMERr0, Coleccion cit.,, pag. 509: F. Pozuelp de
Campos, en K. HiNojosa, Documentos para la historia de las instituciones
de fLeon y de Castilla (Madrid, 1919), pag. 66; F. Balbas, en MuRNoz Y
RoMERO, Coleccion, cit., pag. 515.

152. F. Medinaceli, ¢nn Mufoz ¥ RoMERO, Coleccién, cit. 442,

'153. Conviene no olvidar que esto nada tiene que ver con el derecho
a Ja defensa, que puede eximir de responsabilidad al que da muerte al fur,
cuando Ia actitud de ésle justifique su propia muerte. Asi, por ¢jemplo, F. Sa-

- las,- en- L. Serrawno., Cartulario de San Pcdro de Arlanza (Madrid,. 1925),
- pag. 183: Si quis aliquis homo wciderit in furtum et morierit in suo termino
de Salas, non pectet homicidium. | |
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preocupacion procesal, con el consiguiente olvido de especificar qué
acciones tenian la consideracion de hurto, aumenta, como es natu-
ral, las dificultades para poder deducir de estos textos cual era el
concepto de dicho delito. :

La composicion senalada al hurto varia segun la localidad, pero
girando siempre en torno al duplo y al nonuplo, prueba palpable
de la buena medida en que subsistio el Derecho visigodo ***. No nos
podemos dejar llevar por la primera impresion que nos producen
estas divergencias. Historicamente nos interesa, por encima de todo,
el hecho indudable de que todas ellas presentan una nota coman.
Todas giran alrededor de las composiciones establecidas en el pe-
riodo visigodo. No se trata sino de variaciones, debidas a la loca-
lidad, sobre un mismo tema. Hemos visto céomo en la legislacion
visigoda aparecian, referidas al furtum, dos composiciones, el duplo
y el nonuplo. Pero el ambito de aplicacion de cada una de ellas no
aparecia claramente delimitado. Nosotros mismos hemos tenido que

154. Establecen el duplo F. Pozuelo de Campos, en HiNojosa. Documen-
tos, cit., pag. 66; F. Alhdondiga, en HINOjosA, Documentos, cit.,, pag. 74, y
F. Medinaceli, en MuSoz vy RoMERO, Colcccion, cit.,, pag. 437. Nos interesa
resaltar unicamente que el duplo aparece en todos ellos ligado al furto, porque
por lo demas el tratamiento varia de unos a otros. En Pozuelo de Campos el
“duplo se debe al palacio, y a la victima sélo se le restituye la cosa: pecunmia
det a suo donno e duplum pectet palacio. En Alhdndiga el fur debe doblar
lo hurtado y pagar una multa: pectet I morabeti et duplet furtum. En Medina-
celi el duplo debe entregarse al perjudicado, mientras al sefior se le entrega
la estimacién de la cosa, y a los alcaldes una multa: qui vencido fuere por
furto, peche el furto doblado al rencuroso, et al seynor quanto fuere el
furto, et LX sueldos a los alcaldes.

El nénuplo aparece establecido en F. Fresnillo, en Hinojosa, Documen-
tos, cit.,, pag. 46; «n F. Oviedo, en C. M. ViciL, Colcccién Historico-Diplo-
matica, cit., pag. 15; en F. Daroca, en Munoz v RoMERo, Coleccion, cit., pa-
gina 538; y en F. Calatayud, en MUNoz Y RoMERo, Coleccidn, cit. pag. 463.
Por lo demas el régimen también varia. En tanto que en Fresnillo el noénuplo
se entrega al duefio de la cosa, y el palacio exige una cantidad fija —diez
sueldos—, en Oviedo, parece deducirse de la expresion literal que al perju-
dicado habia de entregarse la cosa y ademas el nénuplo de su valor —pechel
aver con suas Novenas al don del aver—, y al merino una cantidad fija —diez
sucldos—. En Daroca se establece inicamente la obligacién de entregar la cosa
con las novenas -—pectet illam cum novenis—. Y en Calatayud ha de entre-.

garse el duplo al perjudicado, y las novenas al palacio: duplet illo habere
ad suo domino, et novenas ad paldcio.
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interpretar algun texto, en el que se establecia el nonuplo con
apariencias de generalidad. Pues bien, sucede como si cada localidad
nos ofreciese su interpretacion de la ley visigoda. En unos lugares
va a entenderse que es el duplo la composicion debida en todos
los casos. En otros, que es el nonuplo lo que debe pagarse.
Y en algunos otros va a considerarse que ambas composiciones
deben aplicarse conjuntamente en todos los supuestos. Es el caso,
por ejemplo, de la interpretacion que nos ofrece el Fuero de Ca-
latayud 55, Estamos ante un fendmeno de simplismo. Estos fueros
tempranos se han quedado con los resultados de una distincion, sin
darse cuenta que el legislador wvisigodo habia distinguido.

Por otra parte, el Ordenamiento de unas Cortes de Leon, cele-
bradas en tiempos de Alfonso IX, con posterioridad al 1188, nos
permite apreciar como contintan asimlandose, en la pena, al furto
ciertas apropiaciones indebidas. El que habiendo recibido algo en
prenda lo negare, es penado asi como ladrén 18

La flagrancia sigue considerandose un motivo de agravacion.
Desde estos momentos va a distinguirse perfectamente el que es
vencido por furto —aquel que lo realizé sin que lo sorprendiesen, y
luego se lo pueden probar a través de un procedimiento—, de aquel
que es preso con el furto, sorprendido in fraganti. En este ultimo
caso, aparte de un procedimiento distinto, motivado por la exis-
tencia de prueba directa, la pena se ve notablemente aumentada.
En Medinaceli, por ejemplo, el que es cogido con el hurto debe
pagar el duplo al perjudicado —consecuencia ordinaria—, pero,
ademas, es ajusticiado '°7.

[.a nocturnidad es una circunstancia que puede determinar una
modalidad en el procedimiento '3 y es posible que se dejase sentir

155. Vid. la nota anterior.

156, En Munoz vy Romero, Coleccion, cit., pag. 118.

157. F. Medinaceli (MuNoz Y RoMERo, pag. 437): Qui vencido fuere
por furto, peche el furto doblado al rencuroso, et al seynor quanto fucre
e furto, et LX sueldos a los alcaldes. Qui preso fuere coa furto, peche el
furto doblado al rencuroso, et sea justiciado.

158. F. Balbas (MuNoz Y ROMERO, pag. 515): pro demanda furti haeredi-
tatis purget, et delindet se tantum cum uno suo vicino, ille, quem habuerit
in suspitione furti, sive de die, salvet se per se ipsum solum si suspitio furti
major fuerit de quinque aureos salvet se cum suo vicino; et si suspitio furti
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también en la pena '*®. Lo que interesa retener es que este conside-
rar la nocturnidad como simple circunstancia excluye toda posibili-
dad de ver en ella la esencia conceptual del delito de hurto.

b) KRapna.

Como era de esperar, la imprecision juridica tenia que afectar
de una manera directa la relativa independencia juridica del delito
de robo. El crear, frente a un tipo bdasico, un nuevo tipo agravado
que encuentra su fundamento en una modalidad de la accion, su-
pone cierta madurez juridica. LLa cuerda de la relacion conceptual
hurto-robo habia de romper por la parte mas delicada. Y la parte
mas fina, mas sutil era aquella que otorgaba al robo sustantividad
juridica. Por eso, se comprende logicamente que las alusiones al
robo que hacen los textos de esta época sean menos abundantes que
las referencias al hurto. Sin embargo, quizas fuese una conclusion
apresurada deducir de este hecho la desaparicion de la distincion.
El empleo de la doble terminologia hurto-robo, a los que se alude
como a cosas distintas, parece indicar lo contrario. Ahora bien,
cuil sea la ratto de la distincion es lo que, en general, no aclaran
los fueros mas tempranos. Con todo, ellos dan por supuesta la
distincion y algunos —ciertamente los menos— consagran clara-
mente el contenido conceptual de la misma.

Fuero Leon 4 reserva el término rapina para las sustracciones
realizadas con violencia. Por ejemplo, las llevadas a cabo en los
cementer10s violando las tumbas 1% o para designar las conductas
de aquellos que, rompiendo el sello del rey, se apoderan de lo que
estaba bajo el sello ®*, No hace alusion alguna este fuero a la cuan-

fuerit de nocte salvet se cum uno suo vicino ille, quem aliquis habuerit in
suspitione furti.

159. F. Alhéndiga (Hinojosa, Documentos, cit,, pag. 74): Quisquis fu-
raverit per diem et ibi captus fuerit, pectet I. morabeti et duplet furtum, et
st furaverit per noctem pectet forum Dopte.

160. F. Leén 4: Mandamus adhuc et nullus audeat aliquid rapere ab
Eclesia; verum si cliquid infra cimiterium per rapinam sumoserit, sacrilegium
solvat; et quidquid inde abstulerit, ut rapinam reddat; s autem extra cimi-
terium iniuste abstulerit rem Eclesiae, reddat eam, et calumniam cultoribus
ipsius Eclesia, more terrae.

161. F. Leon 15: Et qui dregerit sigillum Regis reddat C solidos; et
quantum abstraxerit de sub sigillo, solvat ut rapinam, si juratum fuerit ex
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tia de la composicion debida en estos casos. Solvat ut rapinam,
dice simplemente, Pero, tal vez, viniese determinada por la cos-
tumbre del lugar. Reddat eam —la cosa—, et calumniam cultoribus
ipsius Eclesiae more terrae. Parece que no se puede dudar que regia
una penalidad distinta para el robo —solvat ut rapinam—, siendo
esto indice evidente de que la distincion conceptual tenia su reper-
cusion en la propia penalidad.

En el Fuero de Alhondiga se hace mencion expresa de la wvis
al lado del rapere, distinguiendo asi el robo del hurto. Qut vicinus
fuerit et servicium Hospitahs fecerit, si aliquis ganato suo per
vim rapuerit vel furatum et... ***. Y aun cuando después el texto
no parece apuntar ninguna distincion en las consecuencias, lo que
si no cabe dudar es que terminologica y conceptualmente se dis-
tinguen hurto y robo, cifrandose la distincion en la 745 que cuali-
fica a este ultimo.

Igualmente distinguen hurto y robo dos fueros estrechamente
emparentados por las funciones que desempefian quienes los otor-
gan 1%3: El Fuero otorgado a Santiago de Compostela por Gelmirez,
en el afio 1113, y el que otorga el obispo Raimundo II a la ciudad
de Palencia en el ano 1183 EIl primero distingue netamente los
fures de los latrones, asimilando estos ultimos, en vista de la ma-
yor gravedad de los hechos, a los traidores, proditores '®*. Se con-
serva, como puede observarse, una terminologia muy erudita, puesto

parte Regis; medium autem calumniae Regi, aliud autem medium domino
haereditatis. Et si jurare noluerit ex parte Regis, criminatus habeat licentiam
iurandi, et quantum iuraverit, tanium ut rapinam reddat. Vid. L. Diez Canseco,
Sobre los fucros d:l Valle de Fenar, Castrocalbon o Pajares (Notas para c!
estudio del Fuero de Leon), en AHDE, I (Madrid, 1924), pag. 337 y ss. .

162. F. Alhéndiga (Hinojosa, Documentos, cit., pag. 76). El texto con-
tinaa: “... manifestaverit eum in terra xristianorum seniori, et senior non eum
traxerit, vel directum clamanti accipere non fecerit in tempore quo acceperit
sua renda, pectet pro bove vel baca. IIl morabetis, pro rocim et pro iegua XX
mencales, pro asno VIII mencales, pro ove et cabra I mencal”.

- 163. Hay que tcner en cuenta 1a personalidad de los que concenden estos
fueros a la hora de valorarlos histéricamente, puesto que, como consecuencia
de esa personalidad, se preseman &mbos como muy .cruditos frente a los
restantes, impregnados de una subida rusticidad.

164. En torno al concepto de traicion vid. J. ORLANDIS, Sobre cl concepto
dcl-delito en el Derecho de la Alta Edad Media, en AHDE, 16 (1945), pagi

nas 125 y siguientes.



La distincion hurto-robo en el D. H. espaito! 71

que lo mas frecuente en estos momentos es que ladron sea el
téermino que designe al que hurta'®®, en contra de lo que sucedia
en el periodo romano.

También el Fuero de Palencia parece seguir esta terminologia,
latronum vel traditorum.

Estos mismos fueros nos atestiguan la mayor gravedad que se
veia en el robo, sin 'duda por los actos de violencia que lo acom-
pafian. En este sentido es importante subrayar el interés que mues-
tran en que no queden impunes los autores de robos. Asi en el
Fuero de Santiago se preceptua, proditores et latrones nemao
protegere, nemo defendere praesumat 1, Y en
el Fuero de Palencia, quicumque sobrecaverit vel fideiusserit latro-
nem vel traditorem, det se ipsum pro eo et patiatur eamdem penam
quam ille pateretur '°', Sin que en ninguno de los dos aparezca un
precepto similar referido a los fures.

En el texto del Ordenamento de las Cortes de Ledn, celebra-
das en tiempo de Alfonso IX, se conceptua el robo como un acto
de fuerza. Somos tenidos de arrancar las cosas que sean mal toma-
das fasta aqui comtra justicia, como es, cosas agenas rovar; onde
nos codiciantes de toda fuerza toller, establescemos... 8, Este
mismo texto nos ofrece una solucidon, respecto a las consecuencias
del robo, distinta de la composicion visigoda. El que roba queda
obligado a devolver la cosa robada a la victima, y a pagar al Rey
una multa 19,

e e

165. F. Quicdo, en Ciriaco M. VigiL, Coleccion Histérico-Diplomadtica,
cit,, pag. 15: Qui ladron non sea de otro furto. F, Calatayud, en MuNoz v
RoMERD, Coleccion, cit., pag. 463: Et latrone qui furtaverit. |

166. F. Santiago (Murkoz vy RoMERO, pag. 409).

167. F. Palencia (Hinojosa, Documcnitos, cit., pag. 189).

168. Texto del Ordenamiento de las Cortes de Ledén (MuRKoz Y RoMERO,
pag. 117).

169. (MuNoz v RoMERO, pag. 117): establescemos, por comunal- conceijo
qQue €osa ninguna que posesion tubiere otro, asi mueble como non mueble, si
quier grande, si quier pequena, qualquier si por fuerza la tomare, que si lo
ficiere, rienda la misma cosa tollida 4 aquel quec sufrio la fuerza, e componga
a la voz del Rev cient maravedis.
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C) FuEROS EXTENSOS Y DERECHO TERRITORIAL,

a) Furto.

]. La gran preocupacion procesal que ya apunta en los fueros
breves, persiste muy acusada en los fueros extensos. Van a desen-
tenderse estos de la descripcion de las acciones que constituyen
furto, y a preocuparse, en cambio, de regular pormenorizadamente
las reglas procesales a que ha de ajustarse el acusado de un hurto.,
El modo de salvarse en caso de hurto se establece expresamente en
los fueros 7. Ahora bien, este procedimiento se extiende también
a danos en la propiedad ajena, distintos del hurto Nos hallamos
en presencia del sdlvese como de furto, que viene a ser una forma
de procedimiento generalizada. Acciones tan diversas como pescar
en ribera ajena ™, coger flores "2 talar un arbol '3 producir da-
fios en sembrados '™, romper la rueda de una ag¢enna '’°, incendiar
un molino '™ etc., exigen utilizar el procedimiento establecido para

)

170. F. Cuenca 764; F. Heznatoraf 680; F. Teruel 601; F. Sepulveda 53
y 54; F. Zorita 653 y 241; F. Hceznatoraf 241 ; F. Usagre 320 y 233; F. Coria
316 y 227; F. Ledesma 40, 41, 131 y 350; F. Alba 23; F. Soria 284; L. Fue-
ros 185.

171. F. Sepulveda 218: Qui pescare in frontera aenna. Et si pescare de
noche, peche X mre., si ge lo pudieren provar; et si non, salves’como de furto,

172. F. Sepulveda 144: Qui cogiere rosas o lilio, vimbres o cannaveras,
peche por cada una I mr,, si las cogiere en la virma, si ge lo pudieren provar;
si non, salves'como de furto. Idem F. Zoritg 88.

173. F, Zorita 106; Et tod aquel que arvol ageno taiare, que fructo leve,
peche XX maravedis, st braco X maravedis, si vencido fuere, si ncn que se
salve, assi como por furto.

174. F., Teruel 406: De cabo, si alguno mjes o sembrada agena, el sefor
d’ella non volunteroso o non sabiendo lo, la segara o la arincari de dia et
provado’l serd, peche XXX sueldos et el dannyo refaga duplado; si no, el
adversario jure solo et sea credido. Mas si de noch fuere fecho esto et
provado’l fuere, peche I.X sueldos al judez et a los alcaldes et al querelloso et
dupplado refaga todo el danno; si no por dannyo de noch plurguese asin como
de furto. Idem, Sepilveda 126 y Zorita 66.

175. F. Zorita 166: Otroquesi, tod aquel que rucda de acgenna, o de
huerto, o de vanno, o de poco asabiendas quebrantare, peche V maravedis
et el danno doblado, et sinon, quese salve asi como de furto.

176. . F. Zorita 163: Mas tod aquel que molino ageno asabiendas encendiare,
pecho CCC sueldos, el damo doblado, i pudiera ser provado, et si non que
se salve, assi como por furto.
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el hurto. Esta consideracion pudiera hacer creer que el furto ha
desaparecido como delito especialmente delimitado y se ha diluido,
COmo uno mas, en ese mare magnum que constituyen los dafios
en propiedad ajena. Sin embargo, la realidad es otra. Estamos, no
cabe dudarlo, ante una subida a primer plano del aspecto procesal.
Tanto es asi que el término furto aparece casi exclusivamente liga-
do a la expresion salvese como de. Pero, pese a todo ello, ciertas
acciones se distinguen y se califican claramente de hurtos.

En efecto, al lado de la generalizacion del procedimiento del
hurto, aplicable ahora a dafos distintos, se diferencia el grupo
tradicional de acciones furtivas Se trata de los supuestos en que
los fueros utilizan el verbo furtare. Ya no estamos en presencia de
un dafio cualquiera, sino concretamente de un furtare. Como es
natural, también en estos casos el acusado ha de sujetarse al pro-
cedimiento del hurto, pero si resulta wencido en él, los fueros con-
signan expresamente la consecuencia: peche como ladrén. Esto
demuestra, en primer lugar, que sélo es ladron el que furtare, no
el que comete otros dafios distintos, aun cuando tuviese que some-
terse al procedimiento del hurto; en segundo lugar, que el hurto
tiene, frente a los dafios, una penalidad especifica 177,

177. F. Zorita 165: Et tod aquel que aquesto furtare, peche assi como
ladron, si pudiere seer provado, et sinon quese salve assi como por furto.
F. Teruel 734: Otrost, qual quiere que paia agena furtare et a él provado’l
{fuere, peche la assi como ladrén; si non salve se assi como de furto.
F. Tcruel 674: Otrosi, si alguno reth o trasmoio de pexcador (furtare o algun
engenio 0 pexcado de la reth o anzuelo furtare et provado’l fuere, assi como
ladron refaga aquel danno por la iura de su sennor; si non, salve se assi
como de furto. Idem. F. Zorita 745, F. Zorita 821 : Siel alfayate alguna cosa
que dadal fuere ataiar o acoser furtare, pechela segund de ladrén. F. Cucnca
938: Si quis alveolum cum apibus fregerit aut dampnificaverit, pectet unum
aureum. 51 cum furatus fuerit, pectet ut latro, aut salvet se sicut de furto.
Idem F. Heznatoraf 827. F. Teruel 740: Otrosi, qual quiere que abeias agenas
en yermo o cn poblado prisiere o furtare et a él provado’l fucre, peche las
assi como ladron o salve se assi como de furto. F. Cucnca 136: Quicumque
ligna, aut lapides, aut tegulas, aut lateres, aut soldatam, aut tegimen alicuius
domuo furatus fuerit, pectet illud sicut latro, vel salvet se sicut de furto.
Idem F. Heznatoraf 125. F. Scpitlveda 157 v F. Zorita 120. F. Tcruel 657 :
Otrosi, si alguno de las aves avant dichas furtare e provado’l fuere, peche

las assi como ladron; si non, salve se assi como de furto. Idem, F. Cuenca
846 y F. Zorita 732.
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Por lo demas, incluso en un mismo texto se distingue, en oca-
siones, el hurto de una cosa de los dafios causados en esa misma
cosa 178, |

2. Estamos en un momento de poca madurez juridica. Seria
vano que busciasemos en los fueros un concepto expreso de furto.
Los fueros se contentan con indicarnos que el furto consiste en un
furtare 1", Sin embargo, una curiosa postura que adoptan nos per-
mite deducir algunas consecuencias de interés. Asi, por ejemplo,
al tratar de los dafios, establecen una distincion para indicar en qué
casos debe utilizarse el procedimiento del hurto y en cuales no.
Para los dafios cometidos de dia rige un régimen propio, para los
mismos dafios perpetrados de noche hacen una remision al proce-
dimiento del furto **°. El concepto de hurto se acerca y aparece em-
parentado, de este modo, con la idea de la noche. En algunos fueros
este acercamiento es tan intenso que acciones cometidas de dia cons-
tituyen tan solo dafio, y las mismas acciones consumadas de noche
se califican de furto. Por ejemplo, en Coria y Usagre coger uvas
por el dia no pasa de ser un dafio, pero esta misma accién realizada
de noche ya no es un simple coger, sino un furtare ¥', También la
idea de ladrén aparece vinculada a la nocién de la noche. Aquel
que, desde que dejan de tafier las campanas, deambula por las

178. Asi, en F. Zorita 165; romper la rueda de un molino, de hurtar esa
rueda; en F. Zorta 821: hurtar parte del pafio, de estropear ese pafio; en
F. Cuenca 938: romper la apiaria, de hurtarla; en F. Cuenca 846: lisiar
aves domeésticas, de hurtarlas; lo mismo en F. Zorita 732; en F. Soria 451:
furtare rret o nassa de pescador, de gquebrantare los mismos objetos.

179. Vid. los textos cit. en la nota 177..

180. F, Sepulveda 218 y 142 F. Tcruel 406, F. Scpulveda 126, F. Zori-
ta, 66, etc.

181, F, Usagrc 101 . Qui colligerit huvas in vineas alienas de dia, o pas-
ci?are a sabiendas, pectet V. moravetis. F. Usagre 320: Tod omme que uvas
furtare de noche o qual cosa se quiere, si verdat fallaren alcaldes et iurados
et vozeros, enforguenlo. La misma relacion existe entre F. Coria 91 v F. Co-
ric 316. Obsérvese que no se trata en estos casos de aquel precepto que
establece la obligacion de someterse al procedimiento del furto, sino, por- el
contrario, de wna auténtica consideracién sustantiva de hurto. En aquellos
casos el verbo expresado para designar la accion es el mismo en ambas
situaciones, no cambia. Pero aqui cuando la accion tuvo lugar de dia se
habla de un coger, y cuando se realizo de noche de un furtar.
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calles de la wvilla sin dar explicacion satisfactoria, se presume que
es un ladron, y sufre las mismas consecuencias penales que éste 52,

No parece que pueda hablarse, sin reservas, de un influjo di-
recto de aquella concepcion germanica que centraba la esencia del
hurto en la nocturnidad, porque, como ya hemos visto, todavia en
los fueros breves estaba claro que la nocturnidad no pasaba de mera
circunstancia. En el mismo Fuero de Usagre se encuentra una dis-
posicion que da pie para sostener que la nocturnidad operaba,
respecto al hurto, como simple circunstancia agravatoria de la res-
ponsabilidad. F. Usagre 101 preceptua que al que tomaren —fla-
grancia— hurtando de noche deben ahorcarlo; et s1 tomar non ne
pudieren et rancado fuer por ello, pectet la calonna duplada —por
la nocturnidad— querimontosus. F. Real 3,15,1, habla, por otra
parte, claramente, de hurto cometido de noche y de hurto cometido
de dia.

Mas que de aquella idea germanica se trata de una presuncion
o de una asociacion de ideas. La noche representa la hora del si-
lencio y del descanso. Mejor aun la hora en que el sujeto pa-
sivo estad dormido. No es la noche en si la que presta su
esencia al delito de furto, sino ese estar dormida la victima, que los
fueros ligan, en principio, a la hora de la noche, |

Teniendo presente esto, no es dificil comprender el movimiento
que se opera en el concepto de hurto tal como aparecia todavia en
el periodo visigodo. Ciertos supuestos de hecho van a desprenderse
del concepto de hurto y a caer en el de dafios. Coger uvas por el
dia no es hurto, sino dafio, en Coria y en Usagre; tomar fruto ajeno
acarrea la obligacion de pagar una multa, y no se somete al régimen
de hurto '8%; otro tanto sucede en algunos lugares al que lleva sar-
miento de vid ajena '3 etc., Sin embargo, es dado apreciar en

182, F. Usagrc 245: Tod omne qui de nocte andar por villa, postea quod
cinbalum cessaverit, et non dixerit unde. venit, aut quo vadit, et per bonos
homines non probaverit pro bono, faciant el quasi ad latronem. Idem F. Cona
236. F. Zamora 21: E aquel omue que fur boltor o vida mala vivir, que
desque tanen ela canpana aconpredos andudier fuera por la villa, aya voz
de ladron. | ,

183. F. Usagre 107; F. Coria 98; F. Septilveda 222 a, 125, 82, 190 y 191;
F. Soria 181, 203 y 205.

184. F. Salamanca 71.
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algunos fueros la consciencia de los estrechos ligamenes existentes
entre estos danos y el furto. En Ledesma, por ejemplo, una misma
accion de esta indole contra el patrimonio ajeno origina que se
pueda exigir responsabilidad, bien sometiendo la cuestion al régi-
men de dafos, bien demandando por furto 2%,

La posicion de durmiente del sujeto pasivo, que caracteriza al
hurto, hace que se comprendan sin dificultad en el concepto general
del hurto las actuaciones tipicas de los efractores. Supuestos de
fracturas de paredes, etc., constituyen hurtos ordinarios, en tanto
no despierten la presencia personal de la victima. La composicién
es la ordinaria, aunque, claro esta, suele originarse un concurso de
delitos, en la medida en que el efractor quebrante con su conducta
la paz de algun lugar 39,

Una serie de acciones de apropiacion indebida y fraudes se
asimilan al hurto. Pero, en general, cabe decir que continia tra-
tandose de simple equiparacion en la pena. El que encuentra la
cosa perdida y no pregona su hallazgo, reteniéndola '*", el que ocul-
ta la cosa en provecho propio y no la entrega al gquadrellero encar-
gado de hacer la particion *®) el que teniendo la cosa se la demanda
a otro **®) el que se hace inscribir dos veces para participar en la
particion **°, el que niega los pefios recibidos **', el que niega la

185. F. Ledesma 40, 41, 131 y 350. La distincion se presenta en estos
casos como puramente procesal, El elegir uno u otro procedimiento produce,
respecto a la pena-indemnizacion, resultados distintos, pero también las obli-
gaciones procesales son diversas en uno y otro caso.

186. F. Zorita 171: Tot aquel que casa  omolino foradare ageno, pe-
che como por quebrantamiento de casa, maguer non saque ende ninguna
cosa: si por aventura en ellos danno, fiziere, tornelo segund de ladron. F. Tec-
rucl 347:. Otrossi, qual quiere que molino quebrantara o foradara,
pecho CCC sueldos, si provado’l fuere si non, salve se con XII vezinos e sea
credido. E si alguna cosa ent sacari, peche lo et emiende lo assi como
ladron. En el mismo sentido, F. Alcalé 288. Cir. Lex Vis. 8 4, 30. Sobre el
concepto romano de cfractores Vid. W. REIN, Das Kriminalrccht cit., pagi
na 319 ss. |

187. F. Cuenca 812; F. Heznatoraf 811 F. Tcruel 713; F. Zorits 784 y
786; F. Sorig 553; F. Real 4, 13, 2.

188. F. Zorita 647.

189. F. Terucl 531 y F. Cuenca 355.

190. F. Teruel 592.

191. F. Real 3, 19. 4.
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cosa depositada y luego se le encuentra ésta en su poder '*?, el que
mezcla algo a la plata que recibié para trabajarla '*3, quedan some-
tidos a la misma responsabilidad que el que realiza un hurto. En
general, estas acciones se distinguen conceptualmente del furtare.
Qus oro o plata tomare dotro e lo falsare wmezclaindolo con otro
metal peor, o dello furtare, aya la pena que es puesta en
lo de los furtos *®. Esta claro que se distinguen las dos acciones, y
que el punto comun entre ellas es el estar sancionadas con la mis-
ma pena.

3. Para que pueda hablarse conscientemente de furto de uso y
de furto de posesion se requiere que ambos se encuentren delimi-
tados y aparezcan como bienes juridicos @ se, como objetos espe-
cificos de proteccion juridica. En los fueros —la confusion es ya
anterior— no se distinguen con claridad el derecho de propiedad
del derecho de posesion, ni éste del derecho de uso. Por eso, natu-
ralmente, no alcanzan los fueros a comprender la idea de un furto
de uso o de un furto de posesion. A veces se hacen eco de supues-
tos de esta especie de hurto, porque resuena todavia el sistema
juridico del periodo visigodo; pero no adoptan ante ellos una pos-
tura terminante, antes al contrario, se muestran vacilantes,

Poquisimas son las referencias a casos que pudiera considerarse
integraban furto de uso, y en las pocas que hemos encontrado no
se emplea para nada —parece como si no se atreviesen a emplear-
la— la palabra furto. Los casos contemplados giran en torno a aquel
que su sennor non plaziente o sin su mandado utiliza bestias ajenas
para acarrear algo o trabajar algan campo '*®, Queda la duda de
s1 estos casos se conceptuaban como dafios y no como hurtos, por-

192. F. Zorita 814.

193. F. Terucl 752; F. Zorita 818; F. Real 4, 12, 8.

194. F. Soria 576 y F. Real 4, 12, 8. Cir. Lex Vis. 7, 6, 3 v 7, 6, 4.

195. F. Zorita 718: Et qui bestia agena cargare o acarreare, su sennor
no plaziente, pechela doblada. F. Rcal 4, 5, 15: Que pena ha el que trilla con
bestias agenas sin licencia de su semior... con la pena del doblo; y esta
pena haya quien tomare bestia agena, o buey para carretear alguna cosa
sin mandado, 6 contra la voluntad de su sefior. F. Soria 556 preceptiia que
el que usa la bestia encomtrada debe pagarla doblada. Cfr. Lex Vis. 8, 4, 1,
que asimila el supuesto al hurto (Ppro fure teneatur) en caso de que no se
encuentre al animal,
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que este rehuir del empleo del término furto es significativo. La
sancion consiste en entregar doblada la cosa que se uso.

En el Fuero Real se encuentra regulado el supuesto clasico de
furto de posesion ?: El que pignora la cosa y luego la sustrae a
su acreedor. Hay base para sostener que esta conducta se conside-
raba como auténtico furto, ya que la accion de sustraer la cosa a
aquel a quien 'se empeno se califica de furtare gela.

4. Se ha dicho en mis de una ocasion *” que los fueros dis-
tinguieron entre hurto grande y pequefio, con lo que tendriamos
también aqui un germanismo influyendo de manera directa. Pero,
en realidad, lo que hacen los fueros es establecer diversas gradua-
ciones de hurtos, atendiendo a la cuantia del objeto hurtade con
efectos fundamentalmente procesales, como ya apuntdé Gibert al
estudiar los fueros de Sepulveda®® y también con trascendencia
para los casos de insolvencia econdomica. E! valor de lo hurtado
‘determuna obligactones probatorias diferentes ®®, Pero esto no fa-
culta para decir que la distincion tiene otros efectos, ni siquiera el
de repercutir en la pena sefialada, aun cuando algtan texto 2°° pudie-

196. F. Real 4, 13, 13. Todo home que su cosa empenare a otro, e despues
gela furtare, pechelr asi como d: furto. Cir. Lex Vis. 5, 6, 2.

197. J. M. RobprfcUEz DEvVEsa, E! hurto propio (Madrid, 1946), pag. 46, y
V. ManzINi1, Le wvarie specie di furto, cnt pag. 596.

198. R. GiBerRt, Es/udio h!SfO?’I.C‘O-]tfftdICO en los Fucros de Sepulv.,da
(Segovia, 1953), pag. 512.

199. F. Cuenca 764: Qui furtum fecerit usque ad quinque menkales, et
pl obari ncn potucrit, salvet se cum duodecim vicinis et credatur ei. A quinque
et supra respondeat suo pari. 31 furtum ei probari potuerit, pectet peticionem
duplatam cum novenis, sicut forum est. Obsérvese como si el hurto resulta
probado la distinta cua:t’a no influye en la penalidad. En el mismo sentido
F. Heznatoraf 680; F. Teruel 601 : ; F. Seprilveda 53; F. Zorita 653; F. Coria
227 : F. Usagrc 233.

200. F. Soria 547: Todo omne que fuere preso con furto que vala de

quarenta mr. ayuso, por el -primer furto pechelo con novenas e non aya otra
pena: e si non oviere de que pecharlas, pierda lo que oviere e corten le las oreias.
Et de quarenta mr. arriba, qué lo peche con novenas; e si non ovicre de que
pechar las, pierda lo que hubiere e corten le las oreias e el punno. Et si
fucre preso con furto la segunda vez e valiere de quarenta mr. ayuso e
estemado non fuere, peche lo con novenas e corten le las oreias: e si non
oviere de que pechar las novenas, pierda lo que oviere e las oreias. Et de
quarenta arriba, peche las novenas e corten le las oreias e el punno. En st al
segundo furto estemado lo fallaren, muera por ello. Et por el tercero ffurto,
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ra inducir a creerlo, de primera intencion, al establecer una pena
subsidiaria corporal mas grave en los casos en que el valor de lo
hurtado es mayor. En efecto, hay que tener en cuenta que al legis-
lador municipal pudo parecerle razonable que, puesto que la pena
principal era un mu#ltiplo de lo hurtado, la pena subsidiaria, que
sustituye a ese multiplo, reflejase también la diversa gravedad
cuantitativa. |

Subsiste la diversidad, segun los lugares, en cuanto a la cuantia
de la composicion. En Cuenca, Teruel y Alba hay que entregar el
duplo a la victima y las novenas al poder publico 2°'. En Zorita,
Soria y Fuero Real se debe el duplo con las setenas 2°2, En Cona,

quanto quier que ssea muera por ello. Esta claro cual es el sentido del texto.
Trata de fijar la pena corporal subsidiaria en caso de insolvencia. Pero la
cuantia de la composicion no varia. Al mismo tiempo toma en cuenta la
reimcidencia para imponer penas corporales accesorias. Sin embargo, en el
texto hay un parrafo que rompe la simetria interna del mismo: E¢ de quarenta
arriba peche las novenas ¢ corten lc las oretas e el punno. Este, parrafo con-
templado aisladamente pudiera dar base para sustentar la opinién que recha-
zamos aqui. Pero no es licito tomar en cuenta este parrafo aisladamente. El
parrifo, en armonia con todos Jos otros, lo que quiere decir es que de
griarenta. arriba pechc las novcnas e corten le las oreias —por reincidente—;
e s1 non oviere de que pechar las novenas, pierda lo quc oviere e las ortias
e ol punno. Se trata, pues, de un defecto en la expresion. Corrobora lo
dicho no sélo el tunor general del texto y el testimonio de la generalidad de
los otros fueros, sino también el contenido de una ley.del Fuero Real, que
esta tomada, sin duda, del de Soria y en la que este defecto cxpresivo no
aparece. F. Rcal 4, 5, 6: E si alguno furtdre alguna cosa quc wvala quarenta
maravedis, 6 dende ayuso, peche las novenas, las dos partes al duefio del
furto, e las siete partes al Rey: € si no hubiere de que lo pechar, pierda lo
que hubiere, é cortenle las orejas; y esto sea por el primer furto: e si
furtare otra vez, muera por ello: é si el furto primero valiere mas de
quarenta maravedis, peche las novenas, asi como sobredicho es: é si no
hubiere de que lo pechar, cortenle las orejas, y el puiio.

201. F. Cucnca 23; F. Tcruel 54; F. Alba 23, 24, 89 y 90.

202. F. Zorita 241, 814, 15, 843 (En F. Zorita 653 aparecc establecido el
pago del duplo con rovenas; no cabe otra explicacidn para resolver esta
antinomia que la de pensar que ¢l redactor siguid ‘el modelo, tal vez F. Cuen-
ca 764, olvidandose de que debia armonizar esta composicién que aparccia en
e! modelo con la establecida en su .fuero); F. Soria 551: F. Real 4, 5, 6. Igual-
mante sigue este régimen L. Fueros 11, ya que er la expresidn novenas va
incluido el duplo al gquerclloso y las setenas debidas al poder phiblico.
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Usagre y Zamora debe entregarse el doble del valor de la cosa y
pagar una multa fija 2°. En Septilveda se establece el duplo 2°¢.

Las penas de mutilacion suelen aparecer como penas principales
conjuntamente con la composicion economica en caso de reinciden-
cia 2°°) o bien como subsidiarias en caso de insolvencia ?*®, La pena
de muerte se reserva frecuentemente para los casos de flagrancia y
también de reincidencia 27,

Puede afirmarse, pues, que tanto la flagrancia como la reinci-
dencia se presentan claramente como fundamentos de agravacion.
Asi, por ejemplo, se impone la pena de muerte en caso de flagran-
cia?®® y en caso de reincidencia **®, y también cuando concurran
ambas circunstancias, como es natural 21,

e — il

203. F. Coria 230 v 316; F. Usagre 235 y 320 y F. Zamora 50 (para el
primer hurto).

204. F., Sepulveda 242.

205, F. Seprtlvedo 242: F. Soria 547 F. Real 4, 5, 6.

206. F. Soria 547 y F. Real 4, 5, 6.

27. Eentendemos que las expresiones fagan del iusticia, aiusticiar, ectc,
se utilizan en muchas ocasiones como sinénimas de ejecutar la pena capital.
Asi cabe deducirlo del sentido de muchos textos (F. Lcdesma 103, 105 y
112, F. Salemanca 92, F. Soria 496, ctcétera). Siendo buena prueba ciertas
sustituciones verbales que se cbservan en preceptos correspondientes. Asi la
que se observa entre F. Ledesma 112 y F. Salamanca 172; entre F. Usagre
320 y F. Corig 316, y F. Usagre 384 y F. Coria 373; entrc F. Ledesma 42
y F. Salamanca 92; entre F. Cuenca 981 y F. Hezna'oraf 877. En contra,
vid. J. M. RobricUez DEvVESa, El hurto propio, cit., pag. 49, nota 59.

208. F. Zorita 241; F, Usayrc 360, 384 y 215; F. Coria 347, 373 y 207;
F. Alba 22; F. Lcdesma 103; F. Salamanca 172. F. Cuenca 268 se referia
sin duda a supuestos de flagraucia, pero el haber utilizado el término wencido
en vez de preso, dio origen a que no se interpretase correctamente. De la
dudosa interpretacion queda constancia en el Mejoramiento del F. Cuenca del
Rey D. Sancho, en el que se dice: Otrosi alo que me enbiastes dezir del que
era vencido por furto que le manda morir e non dize si por grant furto si
por pequeno, a esto vos digo que se libre segiin derecho e non por ese fuero.

Conviene tener presente que la flagrancia tiene en estos momentos un matiz
procesal que amplia su contenido. Se caracteriza y configura como aquella
situacion en la que el delincuente no puede negar. En este sentido es
elocuente F. Usagre 320 (correspomdiente a F. Corig 316): Tod omne que
uvas furtare de noche o cual cosas se quiere, si verdat fallaren
alcaldes et jurados et vozeros, enforquenlo. Et st negare, iure con IIII
vizinos. Et si non cumpliere, pectet el danno duplado et IIII moravetis
domino vinee, Referidos a supuestos flagrantes, en este sentido hay que
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Tambien la. pena de muerte aparece en ciertos supuestos como
subsidiaria, para el caso de no poder pagar la composicion. Se trata

entender, pese a su expresion general, muchos textos de nuestros fueros.
Sirva de ejemplo F. Usagre 101: Et qui de noche furtare uvas o otra cosa
cualquiera, enforquenlo. Porque en otro caso es imposible evitar la contradic-
cion en muchos textos. .

-En Coria y Usagre se dedica un texto especial para el hurto flagrante de
la mujer (F. Usagrc 384 y F. Coria 373). Pudiera muy bien suponerse, como
dice Rodriguez Devesa (El hurto propio, cit.,, pag. 49), que ello indica que en
tiempos anteriores regia un régimen especial para la mujer. Pero también
que este precepto no es sino una interpretaciéon auténtica de aquellos en que
se establece la penalidad del hurto flagrante (F. Usagre 320 y F. Coria 316).
En efecto, en estos textos se habla de tod omne. Los textos que comentamos
aqui. vendrian a decir que también la mujer, lo femenino, cae bajo el ambito
de los mismos preceptos, en contra de la expresion masculina en ellos utili-
zada. Fagan dclla los alcaldes iusticia como dc ladron. Mejor que de una
asimilacién se tratd de expresar que la mujer puede ser ladron del mismo
modo que el hombre. Porque hay que tener en cuenta que muchos fueros
sienten la preocupacion de expresarse en masculiio y femenino, con el
animo de no incurrir en defecto. F. Alba 22: ladron o la ladrona. F. Ledcsma
42: ladron o ladria. F. Ledesma 103: ladrones o ladrias. F. Salamanca 109 y
F. Ledesma 57: moro-o mora. -

209. F. Cuenca 981; F. Teruel 783; F. Zorsta 843; F. Coria 347 ; F. Usa-
gre 360: F. Soria 547: F. Real 4, 5, 6; L. Fueros 158. También aqui hay que
interpretar restrictivamente muchos textos, puesto que, pese a su tenor literal,
es evidente que sOlo se refieren a casos de reincidencia. Por ejemplo, F. Usa-
gre 360 y F. Coria 347, que preceptuan: ladron quc hurtare, cnforquenlo.
Incluso es curioso indicar que se habla de ladron, es decir del que ya ostenta
esta condicion por haber hurtado con anterioridad, en contraste con la ex-
presion utilizada en otros textos: fod omne que furtare (F. Usagre 320 y 101,
F, Coria 316), qui furtare. No se olvide que algiin fuero incluso establece
que por la primera vez que se hurta non se aya voz de ladron (F. Zamora 50).

El - establecimiento de la pena de muerte plantea un problema que no
aparece expresamente resuelto en los fueros, cual es el de la existencia o
mmexistencia, a su lado, de la composicion econémica al perjudicado. Tentados
estamos de creer que la composicion operaria igualmente, y que la pena de
muerte sustituiria dnicamente aquella parte de la composicion que en los
casos normales pertencce al poder piblico. En los fuecros el hurto se considera
como una ofensa privada —duplo al gquerelloso— y, al mismo tiempo, como
una ofensa a la sociedad —setenas a palacio o multa al poder publico, repre-
sentantes de aquélla—. F., Zorita 468 ; Que ante dela lit pueden jfacer composi-
ci6n...: ca si por furto opor homicidio fuere, non pueden conponer menos
de palacio, la lid non comengada. F. Real 4, 13, 14: Si alguno acusare
a otro ante el Alcalde, o ante el Merino, que fizo algun furto, é despues sin

6
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de casos considerados graves y en los que la composicion es ele-
vada *!1. | |

Algunos hurtos esta sometidos a un régimen de penalidad es-
pecial, que se explica ficilmente teniendo en cuenta la funcién
publico-social del lugar de la comision, o incluso del objeto 2.

Paralelamente ciertos supuestos de hurto, en atencién a la cua-
lidad que ostenta el sujeto activo, llevan aparejada, como pena
accesoria, la pérdida de derechos: 1nhabilitacion perpetua e incapa-
ctdad para ser testigo *'3 incapacidad para ser testigo 24, etc.

Se reconoce expresamente el derecho a la defensa contra el
ladron. Cuando éste, a su vez, intenta defenderse con armas, si se
le causa la muerte no se responde de homicidio #*3, |

7. En general se tiende a castigar al que facilita el agotamlen-
to del hurto, o pretende facilitar la impunidad del agente, con la
misma pena que a éste corresponderia sufrir 2%, Asi preceptia F. Real

mandado de aquel a quien se querello fizo alguna postura con él, peche las
setenas al Rey porque le quiso encubiertamente toller su derecho.

Esta consideracion del hurto como una ofensa en la que tiene interés el
perjudicado, pero también, n mayor medida, el poder publico supone un
eslabon intermedio entre la concepcion del Derecho Penal tipica de la Alta
Edad Media y aquella otra caracteristica de la Baja Edad Media. Es carac-
teristico de la Baja Edad Media atribuir a la autoridad publica no solo la
jurisdiccion, sino el exclusivo interés en el castigo de los delitos. Vid. A. LoOpez-
AMo MARIN, El Derecho Pcenal Espaiiol de la Baja Edad Mcdia, en AHDE
26 (1956), pags. 554 y ss. Creemos, en definitiva, que la pena de muerte
sustituia unicamente la parte correspondiente al poder publico, subsistiendo
a su lado.la obligacion de entregar la composicion a la victima. Incluso puede
hallarse un relativo apoyo para sustentar esta opimnion en algunos textos,
L. Fucros 158 y L. Estilo 72. F. Alba 22 se cuida de advertir que si hacen
justicia del cuerpo del autor, los alcaldes —representantes del poder publico—
no tomen nada de su haber, so pena de caer en perjurio, y que entreguen el
furto -a su duefio —se puede entender tal como se entrega normalmente, es
decir. duplado—.

210. F. Sepulpeda 79 c: famado y preso con.

211, F. Sepulveda 22 y F. Zorita 678.

212. F. Zorita 643; F. Scpuiveda 111; F. Zorita 47 F. Tcrucl 320.

213. F. Cuenca 771 y F. Tcruel 605.

214. F. Zorita 660.

215. F. Zamora 83: E. se el que fur fechor se quisier anparar con armas,
matenlo sin calonia.

216. Todo aquel que de alguna manera defiende o protege al furtadar



La distincion hurto-robo en el D. H. espanol 83

4,13,1 . Mandamos, que aquellos que fuerem consejeros en algun
furto, 6 lo tomaren a sabiendas, o lo encubrieren hayan tal peng
como aquellos que facen el furto®*'. Como se puede apreciar no
es que se confundan con los autores, sino que se formula una
equiparacion en la pena, sin duda determinada por medidas de po-
litica criminal, en vista de la frecuencia de estos delitos. A este
respecto es digno de tenerse en cuenta el interés que muestran los
fueros para que los ladrones no queden impunes. En Salamanca
se establece la obligacion, para el que sorprende al ladron, de dar
apelido o segurilo, produciendo la omision de esta conducta debida
la consecuencia de sufrir el omitente la misma pena del ladron 228,
En Septilveda y Alba, después de establecrs la obligacion de los

facilitando su huida para conseguir la impunidad, queda sujeto a la pena que
st protegido deberia sufrir (F. Zorita 415 y 500; F. Real 4, 13, 11). Otro
tanto sucede al que acoge en su casa al delincuente (F. Sepuilveda 86 y F. Sa-
lamanca 175). Mas grave, como es natural, se considera la accion de arrebatar
el detemido o la cosa hurtada a las autoridades (F. Cuecnca 980, y F. Ledesma
161). Cuando se sospecha que alguna cosa hurtada ha ido a parar a casa de
alguien, éste ticne que permitir, previas ciertas formalidades (F. Cuenca 979;
F. Teruel 781; F. Zorita 841), el registro de la casa. Si, a consecuencia de
estc registro, se encuentra la cosa hurtada, el habitante de la casa o bien
ha de presentar al autor del hurto, o bien ha de responder él mismo por
el hurto (F. Cucnca 980; F. Teruel 783; F. Zorita 843). Recuerda un poco
esta tramitacicéu aquellas acciones furti concepti et oblati, del periodo romano,
dando la impresion de que ahora aparecen amalgamdas las dos posibles pos-
turas del habitante de la casa. L. Fueros 205 expresa: et sy dixierc “non es
en mi casa’ et despues entraren en casa e fallaren en su casa el aver, deve
ser encorrido por ladron. Et sy dixiere: “sy aqui es non lo se yo”, e el
omne scyendo de buen testimonio e fallando y el furto, non deve perder
de lo suyo, mas deve aver lo suyo el que lo perdio. Et sy fallaren y dello
e non todo, deve dar aquello a su duenno; e por la al, quel faga derecho
aquel ommne e su muger e los cmnes de su casa de quien querella ovyere;
que omne que mal quisiere a otro podria una cosa furtada meter en su casa
de otro omne por gque perdiesse lo que ovyere.

El que, después de producirse esta sospecha, se niega a que se efectue
el registro, automaticamente ha de responder del hurto en la cuantia que
afirmase el querelloso. F. Teruel 781 ; F. Cuenca 979; F. Zorita 841. Esto
recuerda, indudablemente, la actio furt: prohibiti del periodo romano.

217. (Cfr. Lex Vis. 7, 2, 7. .

218. F. Salamanca 175. Este mismo fuero (F. Salamanca 163) impone
la obligacion de denunciar a los alcaldes la existencia de ladrones en 1la
aldea.
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aldeanos. de denunciar a los alcaldes la existencia de ladrones, si
omiten su cumplimiento, se les hace responsables a los habitantes
de la aldea de todos los desmanes llevados a cabo por aquéllos.
Quanto damno fizieren aquellos ladrones todo lo pechen los de la
aldea #'°. En Zamora es obligatorio acudir al apelido, y el que no
lo hace ha de pagar el furto que aquel fizo como el fuero manda #2°,
En Ledesma constituye traicidon, es decir, delito de gravedad es-
pecial, soltar al ladron una vez que se ha conseguido detenerle #2'.

También a los que de algin modo se presentan como receptado-
res de la cosa hurtada se les sanciona con la pena que correspon-
deria al autor del hurto. Raro es el fuero que no se preocupa de
exponer minuciosamente el fuero de otoricia, en los casos en que
se reclaman bienes que se sospecha proceden de un hurto #22. Pero
también aqui se trata de una simple equiparacion, y no de una
consideracion como propios autores, tal como sucedia ya en el periodo
visigotico. Ca ladron semeja quien la cosa de furto compra a
sabiendas del ladron 23,

b) Rapia.

1. En los fueros aparecen contempladas, con gran uniformidad,
una serie de acciones que se semejan al robo, en cuanto suponen
un apoderamiento de cosas ajenas realizadas con fuerza. Esta se-
mejanza llevo incluso a algiin fuero ??* a hablar, en uno de estos
casos, de robo. Por eso conviene advertir las diferencias. Todas
estas acciones se refieren a aquellos supuestos en que, por alguna
razon, el agente tiene algun derecho sobre cosas ajenas, y ejercita
este derecho directamente, sin acudir ni sujetarse a las formalida-
des preceptuadas legalmente 225, Algo asi como la realizacion arbi-

219, F. Sepulveda 89 v F. Alba 95.
220. F. Zamora 83. -

. 221. F. LL'd(T.}'m{l 104. e
222. Sirva de ejemplo F Alba 24.
223. F. Real 4, 13, 6 Cfr. Lex Vis 7, 2. 9

224. F. Real 4, 5, 7. . +
225. Sobre la prenda en nuestro Derecho histérico vid. E. Hinojosa, El

Elemento Germanico en el Derecho espanol (Madrid. 1915), pags. 79 y ss.;
J. ORLANDIS, La prenda como procedimiento cogctivo en nuesiro Derccho
medseval, en AHDE, 14 (1942-43), pags. 81 y ss.; y J. OrRLANDIS, La prenda
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traria del propio derecho. Los Fueros Soria y Real aclaran de un
modo expreso ca st alguno toviere que a derecho en otra cosa de
que alguno fuere tenedor, non deve yr a ello por s
mi1swmo, mas demandegelo por fuero ante los alcaldes 228, |

Los fueros, en general, hablan, con gran correccion, de prendier
o presier, y no de robo ??". Pero, como hemos dicho, alguno, con-
cretamente el Fuero Real, formando excepcion, habla en un caso
de robo sin que ello suponga ninguna confusién conceptual y sea
tan solo indice del reducido vocabulario juridico de la época. En
este sentido es elocuente L. Estilo 72, encargada de aclarar la dis-
posicion del Fuero Real es decir, de explicar que no se trata de
un robo, que, pese a su cometido y en vista de la semejanza con
el robo —por la intervencion de violencia—, termina sin poder eludir
el empleo de este térmuno. La otra Ley que es en el titulo de las
Penas (F. Real 4,5,7), que comienza: Hombre que no fuere ladron
conoscido encartado, é robdre en camino, peche lo que ha robado
doblado a su duerio, é al Rey cient maravedis. Y esta Ley se en-
tiende del quer ha alguna manera de razon de to-
mar en el canuno al que vd por él que lo lleva,; asi como el que
era su deudor, ¢ su fiador, 0 lo tomo, é le forzd, é le roba lo que
lleva ca en todo robo hay fuerza **8,

La sancion aplicable también suele ser uniforme en los fueros.
El que prenda de este modo pierde el derecho que pudiere tener a
la prenda —s1 el ffor¢ador derecho y oviere, prerdalo ***—, y queda
obligado a devolver la prenda doblada y a pagar una multa *

2. Ya hemos indicado, al estudiar los fueros breves, como era
posible senalar un momento critico en la historia de la distinciéon
hurto-robo, en el que el contenido de la distincion, el criterio
distintivo, parecia haberse escapado a la mente vulgar del legis-
lador local. Este momento cabe apreciarlo igualmente en los mas

de iniciacton del juicio en los fucros de la fam:ha Cucnca-Tcruel. en AHDE
23 (1953), pags. 83 y ss.

226. F. Soria 463 y F. Real 4, 4, 4. Cfr. Lex Vis. 5, 6. 1

227. F. Ledcsma 33, 96 y 217; F. Salamanca 267; F. Cuenca 26; F. Te-
rucl 520; F. Sepitlveda 21 y 164, F. Zorita 17 y 130; F. Coria 250; F. Usa-
gre 258

228. L. Estilo 72.

229. F. Soria 463 y F. Real 4, 4, 4.

230 Vid. los mismos textos c¢it. en la nota 227.
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primitivos fueros extensos. Se encuentran éstos con una reali-
dad insoslayable, desde el iperiodo wvisigodo vienen distinguién-
dose, en la vida real, unas acciones que se califican de hurto de
otras que se califican de robo. De furtare y de robare se viene ha-
blando como de cosas distintas. En consecuencia, también los fue-
ros tienen necesariamente que hablar de furtare y rapare 23,

Pudiera parecer, por lo que dejamos dicho, que la distincion
estaba condenada a una desaparicion inevitable. Pero no fue asi.
[L.a misma realidad vivida va a salvar la distincion y a devolver a
los fueros la consciencia de la misma, aunque, como veremos, im-
poniéndole un sentido diferente. Ciertos casos concretos de robo,
los mas frecuentes en la practica, atraen la atencion de los redac-
tores, que acaban por deducir de ellos el contenido de la distincion.
Estos casos son, principalmente, el robo de ganado al pastor, y el
robo al caminante. L.os Fueros de Coria y Usagre la unica vez que
dedican disposiciones especiales para supuestos de robo, va a ser
para referirse al robo de ganado %2,

De este modo, el robo continua siendo una sustraccion violenta,
pero una sustraccion violenta en la que se advierte la presen-
cia inmediata del suyjeto pasivo. En la familia Cuenca-Teruel
esta ya bien claro que sélo se habla de robo cuando en la sustrac-
cion interviene con su presencia la persona robada. Robo de gana-
dos al pastor 2?3, Robo de vestidos a la mujer que se esta bafian-
do 3¢, Robar el escucha de los cavalgadores ?®°, De esta manera se

231. F. Usagre 183: Qui rapare o furtare. F. Coria 178: Qui
rapare o furtare, F. Seprilveda 22: ... qui arrabare ... qut fur-
tare.

232. F Coria 313: De tomar ganado ho robadura Todas las aldeas de
Coria a la tierra onde ovieren treguas, e por y traxieren ganado ho robadura,
ellos lo tomen, e si non, ellos lo pechen. Idem, F. Usagre 317.

233. I'. Cuenca 907: Pastor non respondeat domino suo pro rebus, gquas
raptores ei abstulerint. F. Terucl 708: Mas empero, el pastor non responda
a su sennor por aquellas cosas que robadores le toldran. F. Zorsio
778 : Mas empero non responda a 3su sennor por las cosas quelos robado-
res le ovieren tollido. F. Heznatoraf 807: Mas non responda al
sennor por las ccsag que los rrobadores le tollieren.

234. F. Cuenca 283: Quicumque mulieri balneanti pannos rapuerit, vel
eam expoliaverit, pactet trecentos soldos: s1 negaverit, et gquerimoniosus
firmare non potuerit, iuret cum duodecim vicinis, et sit creditus. Excepta
publica meretrice, que calumpniam non habet, sicut dictum est.
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opera un acercamiento del robo a los delitos contra las personas.
Es revelador, en este sentido, que en la segunda de las clases de
robo citadas se tome en cuenta la condicion personal de la victi-
ma ?*® y, sobre todo, que en la tercera se haga una remision expresa
‘para salvarse al procedimiento del homicidio %7,

El verbo que expresa la modahdad de la accion del robo
es t1rare. La esencia del robo la constituye un tirarle
oun tollerle las cosas a la persona robada 238, Y, por tanto, el
robo equivale a un apoderamiento realizado con violencia en las
personas,

Este nuevo sentido de la distincion va a culminar en Fuero
Soria-Real-L. Fueros-Fuero Viejo. Es bien elocuente que el unico
texto del Fuero de Soria que habla de robo, con independencia del
‘hurto, contemple un supuesto de robo al caminante, distinguiendo
las consecuencias segun se haya producido homicidio o lesiones, o
bien la victima tornando sobressi o ssobre lo suyo, ffiriere omatare
al rrobador **°. En el Fuero Real se habla preferentemente de robo
al caminante y de robo al labrador que esta trabajando su tierra.
El que robdre viandante, 6 que estuviese fuera labrando *°. L. Fue-
ros 232 recoge una fazafia en la que un tornadiso reclama dos ma-
‘ravedis que dice le robaron, y uno de los testigos describe como
venia delante el robado y, detras de él, el acusado con una lanza.
La presencia personal de la victima se advierte también en los ca-
sos de robo que se contienen en el Fuero Viejo **'. Siendo intere-

235. F. Cucnca 781: Quicumque absconsam cavalgatorum rapuerit, pec-
tet ducentos aureos, et exeat inimicus in perpetuum, si confessus fuerit; si
negaverit, salvet sc sicut de homicidio. Igual en F. Zorita 670 v F. Hezna-
toraf 695.

236. Aun cuando pudiera interpretarse como una norma de caracter ad-
mimstrativo.

237. Vid. los textos cit. en las n. 234 y 235.

238. Vid. los textos cit. en la n. 233.

239. F. Soria 496: tod aquel que por rrobo ffazer matare a otro omne
de camino.

240. F. Rcal 4, 4, 18.

241. F. Viejo 2, 4, 4: Esto es Fuero de Castiella: que si algund ome
se querella al Rey o aquellos, que estan por el en la tierra, que algund ome
le tomod o robd en la tierra alguna cosa andando de camino. si
él' sopier, o quisier nombrar, quales eran aquellas personas ciertas, quel
tomaron lo suo, o...
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santé resaltar como en este mismo texto cobra el robo un matiz
elevado de ofensa personal. El robo figura: como uno de los aten-
tados personales, como una de las deshonras, que todo caballero
puede inferir a otro, una vez que lo ha desafiado. Esto es Fuero de
Castiella: Qui st algund Fijodalgo baraja con otro Fijodalgo, e se
parte de la baraja; e si alguno dellos quisier facer mal a otro, develo
ante desafiar, é de tercer dia adelante puedel’ desonrar, ¢ ro-
bar de lo suo por do quier que lo fallare fasta nueve dias; e de
nueve dias adelante puedel'sin mds estanca ninguna matar 4%,
Por supuesto, las actuaciones caracteristicas de los efractores no
constituyen robo, como ya hemos dicho, en tanto no despierten la
presencia personal de la victima ***. Pero incluso otras hipodtesis
‘que se consideraron, en el periodo romano y visigodo, como robo,
pueden originar ahora la calificacion de hurto o de robo. Asi; por
ejemplo, el clasico caso de las sustracciones realizadas con ocasion
de catastrofes. L.a existencia de la catastrofe no determina por si
sola la calificacion de robo. Existira robo cuando la sustraccion
realizada en tales condiciones suponga ademas un ataque inmediato
a la persona robada. En caso contrario, pese a la presencia - de la
situacion catastrofica, la sustraccidn constituira hurto y no-robo.
St casa de alguno se encendiera, ¢ los que van d ayudar, por mataer
el fuego, alguna cosa de las suyas, ¢ de las que tenian en guarda
robaren, 6 furtdaren, el que la robo pechela d aquel

242, F. Viejo 1, 5, 3.

243. F. Alcalé 288: A ladron que tomaren con furto en casa fora-
dando en corral ¢ sobre pared entrando. pierda lo que oviere. e setenas a
palacio; e si non oviere donde cumpla, pierda lo que oviere e iusticienle el
cuerpo. F. Real 3, 15, 1: Y esto mesmo mandamos, que s1 gela furtaren
de noche con otras suas cosas & si rastro alguno paresciere, como pared
foradada, 6 puerta quebrantada, 0 otra cosa semejable, ¢ luego
que supiere que el furto es fecho, dixiere le furtaron aquellas cosas que
tenia en encomienda, € los nombrare, eso mismo sea: € si de dia fue fecho
el furto, maguer que no parezca el rastro: ca los que de dia furtan no
suelen foradar pared, ni quebrantar puerta, st no fuere en lugar que es
vermo. F. Real 4. 5. 6: Todo home que foradare casa, o quebran-
tare Iglesia por furtar. muera por ello. L. Fueros 20: Titulo delos. furtos
delos romeros en casa delos alvergadores. Esto es por fuero: que-sy. el
romero alverga en casa del alvergador e foradaren la casa de ncche e

levaren algo delos romeros etc ... Vid. n. 186.



La distincion hurto-robo en el D. H. espatnol 89

que la robd, asi como manda la Ley de los que roban: é st
la furto, pechela asi como manda la Ley de los que furtan *4.

3. Grandes dificultades encierra reducir a un esquema uniforme
la penalidad del robo, Ya habiamos visto como en los fueros breves
se perdio todo rastro de las composiciones propias de este delito
—cuadruplo y undécuplo— en el periodo visigodo. En buena parte
de los fueros extensos que hemos consultado, suele ligarse el robo
el pago de una multa. Pero también en la mayoria nada se dice res-
pecto a la indemnizacion o la devolucion de lo robado **°, Lo mas
probable, siguiendo las indicaciones de otra buena parte, es que la
multa impuesta operase juntamente a la devolucion, y que esta de-
volucion tuviese que hacerse doblando el valor de la cosa 2*¢. Pu-
diendo interpretarse el silencio del resto de los fueros como un dar
por supuesto que la devolucion se haria, tal y como se preceptia,
en general, para toda clase de sustracciones y dafios en la propiedad
ajena %47,

Es posible pensar que la imposicién de una multa esta en rela-
cion con la idea de que todo robo supone un quebrantamiento de
la paz. De ahi también su variedad en la cuantia, de acuerdo con
la clase de paz quebrantada. Por de pronto, sabemos ya que los

244. F. Rcal 3, 15, 8. Cir. Lex Vis. S, 3, 3.

245. F. Cuenca 781: Quicumque absconsam cavalgatorum rapuerit, pec-
tet ducentos aureos, et exeat inimicus in perpetuum. F. Zorita 670: Del aue
robare el escucha. Todo aquel que el escucha delos cavalgadores robare,
peche CC maravedis et salga enemigo por siempre. F. Cuenca 283; Qui-
cumque mulieri balneanti pannos rapuerit. vel eam expoliaverit. pectet tre-
centos soldos. F. Zorita 256; Otroquesi, tod aquel que ala muger bannan-
dese los pannos le-arrabare, ogelos tolliere, ola despoiare, peche CCC sueldos.

246. F. Sepulveda 22: Qui arrabare alguna cosa, peche al rey mil mrs.
en coto et el danno doblado al querelloso. F. Teruel 321: Decabo man-
do que qual quiere que a muger bamada pannos arapari o espugara, pe-
che CCC sueldos, si provado’l fuere, et el danne refaga se-
gunt del fuero. F. Soria 496: Et si lo ffiriere, maguer non muriese de
las feridas, peche las calonnas dobladas de las fferidas, C. mr. al rey
por el quebrantamiento del camino, ¢ el rrobo doblado a su
duenno.

247. F. Teruel 321: Et el danno —el robo— refaga segunt del
fucro. Esta 1emision, que falta en los textos correspondientes del F.
Cuenca y F. Zorita es muy reveladora. Por otro lado, sabido es que en toda
clasc de danos la indemnizacion debida es el duplo. |
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efractores en algunos casos, ademas de entregar la composicion
propia del hurto, debian de pagar una multa por el quebrantamien-
to del lugar *#%. Partiendo del principio de que el robo es una sus-
traccion realizada violentamente a presencia de la victima, quizas

se entendiese, consecuentemente, que a todo robo es inherente el
quebrantamiento de la paz #°,

El cuatro tantos, como composicion del robo, hace su reapari-
cion en el FFuero Real ?*°. Pero el propio texto en que se establece,
al seguir muy de cerca su modelo, la Lex Visigothorum, traiciona
el espiritu de su momento historico, y hace preciso una interpre-
tacion aclaradora. En efecto, L. Estilo 71 nos va a decir que, ade-

mas del pago del cuatro tantos establecido en el Fuero Real, es
preciso abonar al Rey cien maravedis, por camino que-

brantado, aunque de esos cien maravedis nada se diga en el
Fuero Real #°1,

D) DERECHO NAVARRO-ARAGONES,

I. Similar al que dejamos expuesto es el contenido de la dis-
tincion en el Derecho Navarro-Aragonés. De hurto y de robo se
habla distinguiéndolos siempre. Baste recordar que el Fuero de Na-
varra dedica, a cada uno, un titulo, que llevan, respectivamente, la
rubrica De Roberia®** y De Furtos**® En Fueros de Aragon se

— ]

248. Vid. nota 186.

249. F. Soria 496: e C. mr. al rey por el quebrantamiento
del camino. L. Estilo 71: é cient maravedis de la moneda nueva, por
cammo quebrantado. F. Rcal 4, 4, 18: ca los caminos, ¢ los labra-
dores con sus cosas, seguros deben ser.

250. F. Rcal 4, 4, 18; Qué pena ha el que robare viandante, 6 que es-
tuviere fuera labrando. Ningun home no sea osado de furtar, ni de robar,
ni de forzar en caminio a home viandante, ni 4 home que esté en labor
de bueyes, 6 en otra labor de fuera: y el que robare, o forzare tales
homes, peche quatro tanto a aquellos que robare: é si otro dano
‘ficiere, tambien de muerte como de otra cosa, peche el dafo segun manda
la Ley.

251. L. Estilo 71: La Ley que es en el titulo de las Fuerzas (F. Real
4, 4, 18), que comienza: Ningiin hombre. En esta Ley dice, que ¢l que
robase los hombres viandantes, que peche cuatro tanto de lo que robare.
Esta Ley se entiende del que roba en camino a algiin hombre, é que no
"habia alguna manera de razin porque robarle. Y cste tal robador ha pechar
esto que robé con el quatro tanto, € cient maravedis de la mo-
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distingue con 1nsistencia el latro —autor de un hurto— del raptor
—autor de un robo— **; y otro tanto sucede con los respectivos
delitos, calificados de furtum y ropariam 252,

La simple lectura de los textos del Fuero G. de Navarra y de
Fueros de Aragon permite deducir, con relativa claridad, que es
la presencia personal y la violencia ejercida sobre la victima la que
cualifica y distingue al robo. En F. Navarra 5,5, de las tres dispo-
siciones contenidas, una se dedica al robo entre fijosdalgo, que en-
cuentra su origen en la enemistad personal ?°% y otra al robo reali-
zado en camino ¥7.

Fuero de la Novenera 152 distingue al hurto de la fuerza, es-
tableciendo para el primero la obligacion de pagar las novenas al
Rey y la dobla a la victima. IEsta misma penalidad del hurto apa-
rece confirmada en F. Novenera 299, al menos, para el autor no
reincidente. Es bien sintomatico, en cambio, que el tnico texto del
F. Novenera que se ocupa del robo se refiera a hipotesis de robos
en camino #*®, que implican la presencia de la victima.

2. Nos confirma todo esto el autorizado testimonio del obispo
Vidal de Canellas, i1lustre jurista, que tiene casi el valor de una
interpretacion auténtica. Vidal de Canellas nos define el furto de
la siguiente manera: “Furto es dito quondo la cosa aillena es tray-
do por manos d’otro sin voluntad del su seynnor, et si aillena cosa
traye el omne non sopiendo su seynnor, furto faze” ?*® Lin la

neda nueva, por camino quebrantado: maguer destos cient maravedis
no dice en esta Ley ninguna cosa.

252. F. G. Navarra 5, 5.
253. F. G. Navarra 5. 6.

254. F. Aragon (ed. Tilander, 1937) 3, F. Aragomum (ed. Savall y Pe-
nén) I, 1b; Tilander 69, Savall y Penén II, 98b Tilander, 261, Savall »
Penén I, 348 b, ctc.

255. TiLaNDer, 75, SavarL v PENEN I, 175a; TILANDER &4, SAvALL Y
PeENEN I, 96a; TILANDER 85, Savarr vy PENEN I, 96a: TILANDER 86,
Savarr v PeENEN ], 96a; TiIiLANDER 144, SavarLr v PenNiN I 108b; TirLan-
DER 261, SAvaLL v PeNEnN I, 348: TiILaNDeErR 290, Savarr v PenNEN II, 98b;
TIiLANDER 314, SavaLL v PeENEN I, 239a; etc.

256. F. G. Navarra 5, 5, 3.

257. F. G. Navarra 5, S, 2.

258. F. Nowvenera 210.

259. Vidal Mayor 9, 36 en G. TiLaNDER, Vidal Mayor, traduccion ara-
gonesa de la obra In cxcelsis Det Thesaurss (LLund, 1956), pag. 515 s.
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primera parte del parraifo esta' claro que define al hurto como sus-
traccion, El hurto es una sustraccion de cosa mueble —traydo por
manos d’otro— ajena, sin la voluntad de su dueno. Y en la
segunda parte expone cudl es el elemento que distingue al hurto
de otras sustracciones, concretamente del robo, del que habla en
repetidas ocasiones Vidal de Canellas como sustraccion distinta del
hurto. Como se ve, no es ese elemento la violencia, asi a secas,
sino mas propiamente la consciencia o inconsciencia de la victima.
En el furto hay una lejania del sujeto pasivo, que no se entera de
la sustraccion, precisamente porque aparece como dormido. N on
sopiendo su seynnor. Pero, en cambio, en el robo, el ro-
bado —el seynnor— si sabe, desde el primer momento, que su cosa
es “‘trayda por manos d’otro”’, porque estuvo presente en el instan-
te de la sustraccion, que se vio obligado a permitir por la violencia
que sobre su persona desplegd el autor del robo.

IV
I1.A RECEPCION DEL DERECHO ROMANO-JUSTINIANEQ

A) Las PARTIDAs.

Hemos asistido a un desvanecimiento progresivo de la delimita-
cion entre las dos figuras delictivas objeto de nuestro estudio, que
se opera en el Derecho postvisigodo y que culmina en los fueros
municipales en los que el primitivismo juridico es mds acusado.
Pero también a una resurreccion parcial de dicha delimitacién que
culmina en Fuero Soria-F, Real. El robo termindé por caracteri-
zarse como una sustraccion realizada con violencia sobre las per-
'sonas. | -

La recepcion total del sistema juridico romano-justianeo que
suponen las Partidas va a encontrar, de este modo, el terreno abo-
nado. Desde aquel momento critico en que el legislador municipal
parecia haber perdido el contenido de la distincion hasta los tiempos
de Partidas se anduvo ya la mitad del camino. El Cddigo alfonsino
no significa una reimplantacion tajante de la distincion en el de-
venir historico de nuestro Derecho, sino tan solo un andar la otra
mitad del camino. ascendente, que conducia hacia el contenido de
la distincidn, tal como ésta se presentaba -en el periodo romano.
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a) Furto.

}. Segun Part. 7,14,1, furto es malfetria que fazen los omes
que toman alguna cosa wmueble agena encubtertamente sin plazer
de su senior, con intencion de ganar el séiorio o la possession, o
el uso della.

Se define, pues, el hurto como un tomar encubierta-
mente. El objeto tomado ha de ser una cosa mueble. Las Parti-
das se cuidan de advertir que sobre las cosas inmuebles no se puede
cometer furto ?°°, Esta advertencia viene determinada por el hecho
de que en la practica se venia hablando de furto de Castillos o
Villas, como nos recuerdan las propias Partidas. Creemos que mas
que de una modificacion conceptual del furto tal como éste se enten-
dia en el periodo romano y visigodo, se trataba simplemente de una
extension del término designativo a unas situaciones que tenfan de
comun con el hurto el que, tanto en unas como en otras, se daba
un apoderamiento de cosas ajenas. Pero pensamos que estas situa-
ciones a que se refiere la advertencia de Partidas se distinguieron
siempre de aquellas que constituian el propio y genuino furto. La
mentada extension fue, en todo momento, una extensién termino-
logica y no conceptual, motivada por el reducido léxico juridico,
fenomeno al que ya hemos aludido en alguna ocasion, y del que nos
da buena prueba el mismo texto de Partidas, que al hacer esta
aclaracion tan erudita acaba, sin embargo, incurriendo en el mismo
defecto que trata de corregir. Como quier que los Almogavares
entran, ¢ furtan a las vegadas Castillos, o Villas.

La cosa mueble ha de tomarse, para que se pueda hablar de
delito de hurto, contra la voluntad de su dueiio. Aun cuando el
texto dice stm  plazer de su sesior, es mas exacto que el hecho de
tomar la cosa ha de 1r contra la voluntad del duefio, habida cuenta
de los efectos que el Codigo alfonsino reconoce al consentimiento
del ofendido. No comete hurto aquel que toma la cosa presumiendo
que el duefio le otorgaria su consentimiento, y también cuando, sin
presumir esto, se prueba a posteriori que efectivamente estaba dis-

260. Part. 7. 14. 1: Otrosi dezimos, que non puede ome furtar cosa
que non sea mueble, como quier que los Almogavares entran, e furtan a las
vegadas (Castillos, o Villas, pero non es propiamente furto.
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puesto a otorgarselo !, El sin plazer se traduce en un ir de la ma-
nera mas directa contra la voluntad del dueno.

[La cosa mueble tomada contra la voluntad de su duefio tiene
que ser ajena, en el sentido de que sobre ella recaiga un derecho de
propiedad de uso o de posesion, que pertenezca actualmente
a una persona distinta del agente. No se puede cometer hurto sobre
cosas de una herencia yacente, porque los bienes se presentan como
desamparados, y non avian seiior 2°2,

Por ultimo, las Partidas exigen para que exista hurto que el
agente trate de conseguir con el apoderamiento un enriquecimiento.
Reaparece expresamente consignado, como requisito inderogable,
aquel elemento subjetivo que habia significado, dentro del periodo
romano, una singular conquista. La conducta del agente ha de estar
stempre presidida por la 1ntencidén de ganar la propiedad,
la posesion o el uso.

2. En la definicion de Partidas vuelve a aparecer perfectamen-
te distinguido el objeto de la accion —el tomar ha de recaer siem-
pre sobre la cosa— de los posibles objetos de proteccion. Por el
objeto de proteccion atacado, cabe hablar de un hurto que afecta a
la propiedad, un hurto que afecta a la posesion y un hurto que
lesiona el derecho de uyso %%,

Desde otro punto de vista se mantiene la distincion, basica en
el periodo romano, entre furto manifiesto y furto encubrerto. Y se
expresa cuando un hurtp se considera manifiesto. Quoando al ladron

fallan con la cosa furtada, en ante que la pueda esconder en aquel
lugar do la cuyda llevar 2%,

3. De dos manera fundamentales se puede participar en la co-
mision de un hurto, ayudando o acomsejando. La ayuda significa
una participacion material en la comision de los hechos. Presta ayuda
el que facilita al autor una escalera para poder subir hasta el lugar
de la cosa, o bien proporciona una herramienta con la que el autor
pueda violentar un cerrojo, abrir un arca, perforar una pared, et-

e Sl — —

261. Part. 7, 14, 3.
262. Part. 7, 14, 21.
263. Casos de furto de uso se contemplan en Part. 7, 14, 3; y de furto

de posesion en Part. 7, 14, 9.
264. Part. 7, 14, 2.
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cétera 2%°. El comsejo supone una participacion de indole moral. Da
consejo aquel que conforta o anima al agente para que cometa el
delito, o bien le ensefia alguna manera de como puede perpetrar-
lo 2%%, ].a consecuencia, en ambos casos, es que a estos tales se les
puede demandar la cosa por medio de una accion de hurto 2%,

4. En las Partidas se reserva para el hurto una penalidad de
tipo pecuniario al lado de una penalidad corporal. La penalidad pe-
cuniaria es aquella misma del periodo romano. En los casos de furto
mantfiesto hay que restituir la cosa o su estimacion, y ademas pagar
el cuadruplo de su valor. En los casos de furto encubierto se debe
restituir, y pagar el duplo ?°%.

Las Partidas autorizan para que se pueda imponer al culpable
de un delito de hurto penas corporales, cuando asi se le solicite al
Juez. La pena de muerte se reserva tinicamente para casos agrava-
dos. Para el hurto de cosas sagradas, o para los casos en que el
autor es un Oficial del Rey, tesorero o recaudador, o Juez, que
mientras estuviera en el desempefio del cargo, hurtare maravedis
del Rey o de algun Concejo 2%°  etc.

En cuanto al castigo de la participacion repercute aqui aquella

ully

265. Part. /7, 14, 4. E dezimos que daria ayuda al ladron, todo ome que
le ayudasse a subir sobre que pudiesse furtar, o le diesse escalera con que su-
biesse, 0 le emprestasse ferramicnta, o demonstrasse otra arte con que pu-
diesse decerrajar, o cortar alguna puerta, o abrir arca, o para foradar pared,
0 en otra manera cualquier que le diesse ayuda a sabiendas, que fuesse
semecjante de algunas destas, para fazer furto.

266. Part. 7, 14, 4. E consejo da al ladron, todo ome que lo conforta,
o lo csfuerga, e le demuestra algima manera de como faga el furto.

267. Part. 7, 14, 4. Conviene no perder de vista que, aunque en el
texto se habla solamente de furtar, esta disposicion tiene un caracter gene-
ral. Se trata de dz=terminar quiénes pucden ser demandados por las acciones
de hurto. En algunos casos se trataria no de participacion en hurto, sifig en un
robo con fuerza en las cosas, pese a la diccion literal del texto. Es necesario te-
ner en cucnta la procedencia de 1a disposicion. En el derecho justinianco se ha-
bla de los que prestan ayuda o consejo, al indicar quienes actio furti tenetur. ILos
pasajes en que Se inspira la disposicion de Partidas que comentamos tienen
exclusivo caracter procesal. Y la actio furti se entendia en un sentido am-
plio, comprendiendo tanto las genuinas acciones de hurto como la propia
actio vi bonorum raptorum. Vid. Inst. 4, 1, 11 y 4, 2, pr.

268. Part. 7, 14, 18.

269. Part. 7, 14, 18.
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distincion fundamental entre ayuda y comsejo. Se considera mas
grave la primera clase de participacion. Si lo que se presto fue ayuda
hay que restituir y pagar el duplo; si fue consejo solamente se
queda obligado a pagar el duplo ?**°. Cuando se participa en alguno
de los supuestos para los que se prevé la pena de muerte, los par-
ticipes deberan sufrir esta misma pena ™,

b) KRobo.

I. Part. 7,13,1 afirma que rapina en latin, tanto quiere dezir
en romance como robo, que los omes fazen en las cosas agenas que
son muebles. A mas de efectuar esta traduccion, las Partidas nos
indican qué es lo que peculiariza al robo como sustraccién con sus-
tantividad juridica propia. Robo es una wmalfetria, que cae entre
furto, ¢ fuerg¢a®? Y todavia continta especificando. £ son tres
maneras de robo. La primera es, la que fazen los Almogavares, e los
Caballeros, en tiempo de querra, en las cosas de los enemigos de
la Fe. La sequnda es, quando alguno roba a otro lo suyo, o lo que
llevase ageno, en yermo, 0 en poblado, non aviendo razon derecha
par que lo fazer. La tercera es, quando se aciende, o se derriba a
s0 era, alguna casa, o peligra alguna nave,; e los que vienen en ma-
nera de ayudar, roban, e llevan las cosas que fallan ™3,

El robo es la sustraccion de cosa mueble ajena realizada con
violencia, entre furto e fuer¢a. En Part. 7,10,1 se insiste nuevamente
en que robando se hace fuerza. De esto no cabe dudar. Sin embargo,
hay que destacar que no nos ofrecen las Partidas un concepto del
robo tan matizado y al estilo del que nos dan del furto. Su modelo
romano-justinianeo no le prestaba facilidades en este sentido, porque
alli se trataba mas que nada de una distincién de acciones. Se de-
finia el hurto, por un lado, y por otro, se indicaba en qué casos
procedia utilizar la actio v bonorum raptorum. La delimitacion de
la nocion de robo que llevan a cabo las Partidas se nos muestra,
en contra de lo que sucede con la del hurto, muy apegada a la rea-
lidad juridica vivida. En ella estan presentes los supuestos tipicos
que se venian calificando de robo en la practica. I.a definicién no

270. Part. 7, 14, 18.
271. Part. 7, 14, 18.
272. Part. 7, 13, pr.
273. Part. 7, 13, pr.
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alcanza, por consiguiente, la altura teorica de la del furto, sino que
aparece estrechamente vinculada al-casuismo. En ella confluyen la
realidad juridica que las Partidas tenian a la vista, y lo que éstas
toman del Derecho romaﬁo-justinianeo_ Bien wvisible esta esta con-
fluencia cuando las Partidas pretenden exponer la diferencia que
existe entre el hurto y el robo. Su modelo hacia estribar esa dife-
ren¢ia en el hecho Gnico de que se hubiese conseguido el apodera-
miento con fuerza o sin ella. Pero las Partidas, en cambio, centran
la distincién en dos extremas, E! robo es el apoderamiento logrado
publicamente por fuerza ** El término publicamente
alude a la presencia personal inmediata de la victima, en la que,
como ya sabemos, terminaron los fueros municipales por hallar la
esencia del robo. | IR
Dejando a un lado el robo, -en- tiempo”de guerra, interesa fijarse
en las otras dos maneras, y determinar su significado histérico. De
ellas, la-segunda responde al concepto de robo que habia llegado
a formarse en los fueros municipales. El que roba o otro lo suyo; o lo
que. .llevase ageno, en yermo o en poblado, da buena idea de
la presencia personal inmediata del robado. La tercera es la que
realmente supone la plena recepcion del criterio romano *°, Se trata
de. lgs supuestos limites. Si aun cuando la fuerza no provenga del
agente la sustraccion se califica de robo, siempre que aparezca
rodeada de fuerza tendra que tipificarse obligatoriamente de robo y
no de hurto. |
" 2. - Admiten también para el robo las Partidas al lado de una
penalidad pecuniaria otra de indole corporal. La pecuniaria es aque-
lla misma del Derecho romano-justinianeo. El que roba queda obli-
gado, si se le demanda dentro del afio, a restituir las cosas'y. pagar
el triplo de su valor ?”°, Con esta recepcion intacta del Derecho
romano-justinianeo en lo concerniente a la penalldad de la actio vi
bonorum raptorum, vuelven a plantear las Partidas el arduo proble-
ma-de la-justificacion de la-temporalidad y de la cuantia de la pena
del robo, frente a aquella del hurto, que alcanza en los.casos de
hurto mamﬁesto al cuadruplo y que puede exigirse fuera’del afio.

-
Ji——

274. Part l 18 2 E d:ferencra ay en este furto," o robo; ca furto es,
lo que toman a escuso, e robo es lo que toman’ publicamente por {iuerza. -
275. Cfr. nota 244. ; BRI
276. Part. 7, 13, 3. L e . :
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La pena de muerte sélo se establece para casos agravados. Para
el reincidente —ladron conoscido que manifiestamente tumese ca-~
minos—, y para los que roban en casas y lugares, etc. 27".

B) DERECHO CATALAN.

En el Derecho catalan se mantuvo con mayor vigor la distin-
cién basada en el mismo criterio y tal como aparecia en el periodo
visigodo. Es conocida la importancia que en la Historia del Dere-
cho catalin tuvo la Lex Visigothorum. Broca ha puesto de relieve
que la Lex Visigothorum fue la ley catalana en el primer periodo
de la Reconquista y aun, con variaciones y limitaciones, en el se-
gundo periodo. Con algunos de sus preceptos se relacionan vartos
usajes primitivos, y otros preceptos visigodos pasaron, en la tercera
epoca, a formar usajes adicionales #78,

En las Costums ilerdenses se percibe bien claro el eco- de los
preceptos visigodos. Comdempnatur autem fur manifestus wvel nec
manifestus convictus in novecuplum st pecumialiter conveniatur. Rap-
tor vero i undecuplum condempnatur 2, Como puede observarse,
se distingue el fur del raptor. Y aunque la terminologia de fur ma-
nifestus y nec manifestus pertenece, mas que a influencia del periodo
visigodo, a un proceso de romanizacion, se deduce facilmente como
se impone un tratamiento penal coincidente, en gran parte, con el
establecido en el periodo visigodo. En el texto confluyen los ele-
mentos romanos que 1integraban el. Derecho del periodo visigodo
con los elementos romanos que penetran por obra de la Recepcion.
La penalidad preceptuada es de origen claramente visigodo *#°.

También las Costums de Tortosa, como cédigo plenamente ro-
manizado que son, distinguen perfectamente el hurto del robo, el

277, Part. 7, 14, 18. El que manifiesiamente tuviese caminos
demuestra cuanto pesa, en esta punto, scbre las Partidas la concepciéon pro-
pia a que habian llegado los fueros.

278. G. M. Broca, Historia del Derecho de Cataluria, 1 (Barcelona, 1918),

pagina 58.
279. C. llerdenses, 143.

280. Se han quedado las Costums slcrdenses exclusivamente con la pena-
lidad que establecia la Lex Visigothorum para los casos de hurto y de robo
agravados. Siendo de interés consignar que, de todas las fuentes consulta-
das, s6lo en las Costums de Lérida hace su reaparicién el undécuplo como
composiciém referida al robo. -
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ladronicy o furt de la roberia o rapina, y, en consecuenacia, los ladres
de los robadores, siguiendo el criterio imperante en el periodo ro-
mano. Todo suena en este codigo a romanizacion 28!, Baste recordar
la exposicion del juego de acciones e incluso sus propios nombres:
revindicatio, condictio furttva y actio de furt manifest o no ma-
nifest 282,

\Y

LAS RECOPILACIONES

A) ORDENAMIENTO DE ALCALA.

El sistema de Partidas no debid influir en la practica. La prueba
mas evidente nos la proporciona el Ordenamiento de Alcala, que,
por lo que respecta al objeto de nuestro estudio, presenta un desarro-
llo coincidente con el Derecho anterior a Partidas. Enlaza perfecta-
mente con los ultimos fueros municipales, sin que, por tanto, las
Partidas supongan una interrupcion en los eslabones de la cadena,
sino, por el contrario, algo que queda por encima de la linea histo-
rica de la distincion, sin afectarla del modo que era de esperar.

Por de pronto, si las Partidas dejasen sentir su peso, se tendria
en cuenta aquella advertencia tan erudita de que sobre las cosas
inmuebles no se puede cometer furto ni robo, y, por lo menos, se
especificaria que no se trataba propiamente de furtos o de robos.
Pero nada de esto hace el Ordenamiento de Alcala, que habla con
la maxima tranquilidad de furto de castiellos %S,

Por lo demas, todavia esta bien patente, y es posible deducirlo
con evidencia, que lo que distingue al hurto del robo es la fuerza

281. Vid. la distincion hurto-robo, y el tratamiento penal de cada uno
de estos delitos en C. OLIVER, Historia del Derecho en Cataluna, Mallorca
vy Valencia, Cédigo dc las Costumbres dc Tortosa 3 (Madrid, 1879), pagi-
na 407 ss.

282. C. Tortosa 6, 1, 4; Lo senyor de qualque cosa sia emblada ha
contra lo ladre tres actions; co es a saber: rei vindicatio et conductio
furtiva, et actio de furt manifest, o no manifest. La pena de la actio del
furt manifest es en IIII dobles, sens la cosa; e la pena del furt no ma-
nifest, es en dues dobles, sens la cosa.

283. Ord. Alcaléd 30, unica.
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que envuelve a este ultimo. Furto se contrapone siempre a fuerga 22,
y de robo y de hurto se habla como de acciones diversas %5, Tam-
poco deja de ser revelador que se anude la idea de robo a las sus-
tracciones perpetradas en los caminos 2%,

B) ORDENAMIENTO DE MONTALVO.

La imprecision subsiste en el Ordenamiento de Montalvo, y la
relacion hurto-robo presenta un aspecto muy semejante al del Or-
denamiento de Alcala. Se habla con frecuencia de furto de cast-
llos %" y de robo de castillos 228,

El hurto es contrapuesto a la nocion de fuerza *®?, y se habla
de furto en supuestos en que no se da violencia 9°, -

Por el contrario el robo aparece siempre ligado a la nocion de
fuerza 2°*. Y se advierte todavia bien claro que los casos mas ge-
nuinos de robo son aquellos en los que se da la presencia personal
del robado 2?2, Al referirse a los que pasan de camino con sus gana-
dos y bestias y otras mercadurias, y cosas, cerca de los castillos, y
los alcaides, aprovechando su paso, tomaren sin derecho alguno de
estas cosas de los que pasaren, afirma el Ordenamiento
que incurren en la penag que los derechos ponen contra los que

284. Ord. Alcalg -30. Unica: usmos & odros por fuerca nin por furto.

285. Ord. Alcald 30, tnica; fictere furtos, o robos.

286. Ord. Alcala, 32, 49.

287. 0O. RR. 4, 2, 10.

288. 00. RR. 8, 16, 3. o

289. 0O0. RR. 4, 2, 10: no se tomen por fuerza, ni por engafio, ni por
furto; 8, 13 4: [furtando o forzandola.
- 290. Segun OO. RR. 6, 12, 3, el que guarda para si las cosas conse-
guidas a consecuencia de un naufragio, sm inventariarlas ante el Alcalde,
queda obligado a pecharias como de furto: 6, 12, 1: en el mismo sentido
el que halla alguma cosa, cualquiera, que sea la ocasidén, y no lo notifica al
Alcalde, pierde el derccho que le competia en la cosa asi fallada y restitu-
yala como por furio. - |

291, OO. RR. 8, 16, 3: forzados y robados; 8, 16, 2: a los que matan,
" fieren, o roban: 8 16. 8: no consienten robos, ni otras fucrzas
" algauanas. - | S : |

292. 00. RR. 8, 13, 6: el que matare, o firiere a otro, robandole 'en
el camino; 8, 19, 38: cualquier que por robar, o robando matare o firiere
4 otro en el camino; 8, 16 5: de los que roban en los -caminos.
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roban, y toman por fuerza lo ajeno ??3. El robo se equipara, pues,
al tomar por fuerza lo ajeno.

C) NovisiMA RECOPILACION.

Resulta sorprendente que esta distincion conceptual, cuya tra-
yectoria historica hemos venido siguiendo paso a paso, se derrum-
be en los tiempos modernos. La distincion de los delitos de hurto y
robo es solo una ruina en la Novisima Recopilacion. Solo un rastré
atestigua que existid, en otros tiempos, una distincion: el hecho de
que el Titulo 14 del Libro 12 lleve el epigrafe De los hurtos y la-
drones, y el 15 del mismo Libro rece De los robos y fuerzas. Pe-
quefia estela, porque el contenido no responde a la precision que
esas rubricas parecen anunciar.

" Es curioso notar como de la lectura de esos titulos se deduce
que en las leyes de fecha mas antigua todavia se puede vislumbrar
la distincion, y como, a medida que avanzamos en la fecha de las
leyes, la confusion se confirma y llega a ser absoluta. En una
Pragmatica de Felipe V, dada en 1734, se lee: para la justificacion
del expresado crimen de hurto en semejante caso, é tmpo-
ner la pena ordinaria capital al reo, baste la de estar probado por
un sélo testigo 1domeo, aunque sea el robado ***. Y el mismo
monarca, a consultas del Consejo, en 1745, vuelve a expresarse
indiferente frente a la distincion, hablando indistintamente de hurto
y de robo, y de hurtos con o sin violencia o fuerza 93,

La distincion va a morir definitivamente, de la manera mas
aparatosa, en manos de Carlos III, quien en 1769 ordena y manda:
que desde ahora cn adelante todo hwurto, aunque sea el primero,
cometido contra los colonos de las nuevas poblaciones con vio-

203. 00. RR. 4, 6, 9.

294. Novis. Recopslacién 12, 14, 3. ,
295. Novis. Recopilacion 12, 14, 6: Exn1 representacion... expuso la Sala
los motivos que hallé por conveniente, en razon de que subsistiese la prag-
matica de hurtos publicada... en todas partes, menos en los simples
de corta cantidad sin violencia o fuerza, en que se comprehenden los que
roban capas, mantillas... he resuelto, que las penas de los hurtos
simples sean arbitrarias, segun y como la Sala regulare la qualidad del
hurto, teniendo presente para ello la repeticion o reincidencia, el va-
lor de lo que se regulare del robo, la calidad de la persogna a quien
s¢ Tobo... e
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lencia en sus personas ¢ en sus cosas, sea castigado con la péna
de muerte. Que el hurto de ganados, aun siendo el primero y sin
violencia...?,

Pudiera pensarse, en presencia de esa expresion tan moderna,
con violencia en sus personas 0 en sus €0sas, que una nueva manera
dé ver esta realidad juridica se inauguraba, que se estrenaba un
nuevo concepto juridico. Un concepto de hurto comprensivo tam-
bién del antiguo concepto de robo. Y de algo de esto se trata en
realidad. Pero es preciso resaltar que no se llega a esté resultado
por la via de una construccion técnica consciente, sino por falta de
comprension hacia esta distincton juridica. No hay mas que ver
que en el mismo texto citado de Carlos III se habla también de
robado. Nos encontramos, pues, con que en un mismo texto se
manejan estas tres expresiones, hurto con violencia, hurto sin vio-
lencia y robo, sin precisar, en ningun momento cual es la relacion
que media entre ellas, Por otra parte, el propio Carlos III, en el

afio 1787 vuelve a hablar de robos 2*’.

D) LA DISTINCION EN LA DOCTRINA,

El testimonio de los autores cientificos de finales del siglo xvii1
y comienzos del x1xX confirma la caida de la distincion.

Elizondo habla indistintamente de hurto y de robo. “... 2. El que
roba en el campo incurre en la pena de la Ley recopilada. 3. Los
rateros de capas de noche, por el primer hurto, no habiéndose
seguido herida, 6 muerte, han de ser castigados con la pena de
doscientos azotes, y diez afios de presidio. 4. Por la Ley de Partida,
y sus concordantes se prescribe lo siguiente: «todo home que fora-
dare, 6 quebrantare casa, 6 Iglesia por furtar, muera por ello» %,
5. Siguiendose la muerte del »obo...”” *%°

Lardizabal utiliza a lo largo de su famoso Discurso una termi-

nologia vacilante 3%, El mismo autor, en un pasaje de su citada obra,

T

. 296.  Novis. Recopilacidn 12, 14, 11,
297. Nowis. Recopilacton 12, 14, 12.
298. Este precepto no se expresa asi en las Partidas, sino en el Fuero

Real, como se recordard. Vid. nota 243.

299. F. A. Evurzonpo, Préctica Universal Forense 1.* (Madrid, 1774),

" pagina 299 +
300. M. LarDIzABAL Y URIBE, Discurso sobrc las penas (Madrid, 1828),

pagina 135: “Los receptadores y encubridores de hurtos no deben ser



La distincion hurto-robo en el D. H, espanol 103

admite una distincion entre el robo simple y el robo con efraccion y
quebrantamiento, que revela bien a las claras cual es la postura que
adopta frente a la relacion hurto-robo el ilustre jurista. “Tampoco
admite Mr. Brissot —escribe— la distincién generalmente recibida
entre el robo simple y el hecho con efraccién y quebrantamiento,
y dice que por una sutileza sofistica las leyes penales de ciertos
pueblos han distinguido estos robos, graduando el segundo por mas
grave y violento que el primero. Los intérpretes vulgarmente dicen
que en el robo hecho con quebrantamiento se cometen dos delitos:
uno el de robo, y otro el de quebrantamiento, y, por consiguiente,
debe castigarse con mayor pena’” 3. Creemos que el robo simple
a que alude Lardizabal se identifica con aquellas sustracciones cali-
ficadas como hurto. Con ello tendriamos que Lardizabal utiliza
como concepto unico, no aquel que integraba el delito basico tal
como aparecia tradicionalmente en nuestro Derecho, sino, por el
contrario, el que se presentaba como delito derivado agravado. En
consecuencia, nos habla de robos simples y robos con efraccién y
quebrantamiento. Que el robo simple se identifica con lo que venia
considerandose como hurto, cabe deducirlo de los propios razona-
mientos recogidos por Lardizabal. En efecto, Lardizabal discurre,
recogiendo la opinién dominante, que en el robo hecho con que-
brantamiento se cometen dos delitos, unoelde robo, y
otro el de quebrantamiento. De este razonamiento se de-
duce necesariamente que la violencia no es esencial al robo, ya que
suprimidos los medios violentos -——quebrantamiento— se continda
hablando de robo. Es decir, que de robo se califica la sustraccion
aun cuando no se haya empleado la violencia. E igualmente se de-
duce que las sustracciones violentas —robos con quebrantamiento—

castigados por regla general con la misma pena que el ladron. El que re-
cibc ¢l robo puede recibirle mocentemente en muchas ocasiones: el que
roba es siempre culpable; el ladron necesita vencer mas obsticulos para
hacer el hurto que el receptador para encubrirle”. Discurso cit.,, pag. 47:
“y de esta suerte en vez de contener los hurtos domésticos, la grave-
dad de la pena sblo sirve para fomentarlos con la impunidad. La experien-
cia es la mejor prueba de la verdad de este discurso. Si en lugar de Ia
pena de muerte se impusiera otra proporcionada, los robados no ten-
drian repugnancia en acusar, ni los testigos en deponer; se evitarian mu-
chos juramentos falsos, se castigardn mas seguramente los hurtos.”
J01. M. LARrRDI1zABAL, Discurso cit., pag. 141 s.
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se.contraponen a las no violentas, robos simples. Robo simple equi-
vale, en la obra de Lardizabal, al concepto tradicional de hurto
José Marcos Gutiérrez conoce la diferencia que media entre el
robo y el hurto, “Hay notable diferencia entre robo y hurto, y con
mayor vigor debe castigarse aquel que éste. El robo es un hurto
cometido con violencia y repugnancia del duefio 6 tenedor de la
cosa robada, por lo que también se llama y acaso con mayor propie-
dad rapifia: de suerte que en el robo fuera de privarse al duefio de
lo que le pertenece, se turba su tranquilidad intimidandole con ar-
mas 6 amenazas’’ 3°?2, Nos recuerda a continuacion que las leyes de
Partidas tienen también al hurto y al robo por cosas distintas, pero
anade seguidamente “y lo cierto es, que por robar entendemos fre-
- cuentemente lo mismo que hurtar de cualquiera manera, y_por robo
lo mismo que hurto, como quiera que sea’’ %3, Y hecha esta adver-
tencia se va a despreocupar, en todo momento, de distinguir.
También Juan Sala -comienza reconociendo la diferencia. “To-
dos reconocen consistir la diferencia entre hurto y robo en que se
hace encubiertamente, y este abiertamente, y que el nombre de hurto,
si se toma generalmente, contiene como & especies el hurto tomado
especialmente, y al robo” 3, Pero no se recata de expresar su
incomprension hacia la distincion. ““Esta diferencia la tomaron
nuestras leyes de las romanas, en las que se lee haberse introducido
por los Pretores, que desosos de manifestar su solicitud y zelo en
impedir y castigar maldades, fueron autores de algunas acciones
nuevas que concedieron, y por eso se llaman pretorias, de sobra
alguna vez, como lo es esta de que hablamos” 3%, Por eso no tiene
reparos en hablar indiferentemente de hurto y de robo. Asi, refirién-
dose a los hurtos cualificados, -escribe: “De los que por el primero
se impone, se refiere varios en d. 1,18, que son: I. Si el ladrdn
fuese conocido que publicamente robase en los caminos. II. Si
robasen en el mar con navios armados, a quien dicen corsarios.
I1I. Si fuese ladron que hubiese entrado por fuerza en la casa 6

302, J. Marcos GutiErrez, Prdctica Crimuinal dc Espana 3 (Ma-
drid, 1826), pag. 8l. o

303. J. Marcos GUTIERREZ, Prdctica Criminal cit., pag. 8l. -

304. J. SavLa, Ilustracién del Dcrccho Real de Espania 2° (Madrid, 1832),

pagina 16. ,
305. J. SavLa, [lustracién del Derecho Rcal cit., pag. 16.
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lugar de otro para robar. Sobre este hurto se explica la
L 6 tit. 5 ib. 4 del Fuero de las Leyes” 3, |

Tampoco Ramén Salas muestra inconveniente alguno para ha-
blar indistintamente de hurto y de robo. En sus comentarios a Ben-
tham nos va a descubrir igualmente que hurto y robo no son, para
él, delitos distintos. “El hurto puede verificarse no solamente
en la propiedad, sino también en la posesiéon y el ejercicio de ella,
y asi todos los delitos por los cuales un individuo priva a otro, con
animo de aprovecharse de ello, de Ia propiedad y de la posesién y
uso de este derecho, son un robo ; y tales son todos los’ com-
prendidos por mi autor en este cuarto orden, y aun en el quinto,
que contiene diez géneros que son todos hurtos calificados, mas
O Menos graves, es decir, que producen mas o menos mal’ 397,

La postura de los autores esti suficientemente clara. No dis-
tinguen dos delitos, sino, dentro de un delito uinico, unos casos mas
graves. Solo a estos efectos de imposicion de pena se distinguen
ciertos supuestos de hecho. “Y con mayor vigor debe casti1-
garse aquél que éste” (J. M. Gutiérrez), ‘“y por consiguiente
debe castigarse con mayor pena’” (Lardizabal). Pero en nin-
gun momento reconocen autonomia al delito de robo. Y conviene
insistir en que no se derrumba la distincién por fuerza de una cons-
truccion técnica unitaria, sino por falta de comprensién. Es evidente
que la concepcidon unitaria tenia que surgir necesariamente por el
simple hecho de la caida de la distincion. Pero la falta de una cons-
truccién innovadora se hace ver, porque ni siquiera a la hora de
calificar el nuevo delito 1nico los autores se muestran acordes.
Mientras unos (Marcos Gutiérrez, Sala, Salas) parten para hacer la
calificacion del hurto, otros (Lardizdbal) van a hacerla partiendo
del robo.

306. . SaLa, liustracson del Derecho Real cit., pag. 49. .
307. Tratados de Legislacion Ciwvil y Penal, de Jeremias Bentham, ira-
ducidos al castcllano, con comentarios, por R. Saras (Paris, 1838), 6, pig. 114,
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VI

LA DISTINCION EN LA CODIFICACION PENAL
(Remisidn) .

L.a distincion reaparece ya, como es sabido, en el Cddigo Penal
de 18223%, En esta reaparicion juegan simultaneamente tres fac-
tores: elemento tradicional, elemento de importacion y vigencia del
principio de legalidad. A partir de entonces se distinguira el robo,
segun la actuacidn violenta recaiga sobre las personas o las cosas
que desempefian una funcién de salvaguarda o resguardo del objeto
de la sustraccion. Los limites de la distincion entre hurto y robo
que ofrecen mas dificultades seran precisamente los que apoyan
sobre el concepto de fuerza en las cosas.

Al exponer en un catialogo exhaustivo los medios a través de
los cuales puede actuarse la fuerza en las cosas, por obra de la
vigencia del principio de legalidad, surge automaticamente un con-
cepto normatwo de fuerza en las cosas, menos amplio que el corres-
pondiente concepto naturalistico. La amphitud q‘ue se le conceda a
este concepto normativo condicionara el respectivo contenido del
robo y del hurto. Fundamentada la distincion entre el delito de
robo con fuerza en las cosas y el delito de hurto, mas que en el
ataque a un distinto bien juridico, en el significado penal de la uti-
lizacion de ciertos wmedios3°®, las diversas reformas, operadas a
través de los Coddigos de 1848-50, 1870, 1928, 1932 y 1944, se
explican en funcion del deseo de lograr un concepto normativo de
fuerza en las cosas que no deje fuera ningiin otro acto de fuerza
que posea idéntica significacion. Se tratara de reajustar una y otra
vez el concepto legal de fuerza en las cosas. Por desgracia, debido
al excesivo casuismo que acompano desde el inicio a la exposicion

308. Cédigo Penal de 1822, articulos 723 y siguientes y 745 y siguientes.

309. Sobre el significado del medio, entendido como la propia conducta
considerada en su capacidad o aptitud ofensiva, Vid. C. Peprazzi, Inganno
ed errorc nei delitti contro il patrimonio (Milano, 1955), pag. 2 ss., y ulti-
camente F. MaNTovanit, Contributo allo studio dclla condotta nei debitt
contro sl patrimonio (Milano, 1962), pag. 49 ss.
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legal de los medios, no siempre se logro ese ansiado concepto cohe-
rente de fuerza en las cosas.

Vicente y Caravantes recoge las dudas que ya en 185] eran del
dominio publico respecto al contrasentido que originaba el articu-
lo 431 del Codigo Reformado de 1850, al no incluir en su relacion
de medios la fractura de puertas interiores, armarios, arcas, etc.,
consignada expresamente, en cambio, en el articulo 433 % Esta
disparidad daba lugar a que los que robasen en Iglesias o lugares
sagrados rompiendo puertas interiores armarios, etc., o debian que-
dar impunes, puesto que su conducta no estaba prevista en el ar-
ticulo 431, o debian, si se queria evitar la absurda impunidad, ser
castigados como autores de hurto, a tenor del articulo 437. Pero
con esta solucion se evidenciaba la injusticia de castigar mas be-
nignamente al que cometia la sustraccion con armas en Iglesias o
lugares sagrados rompiendo puertas interiores, armarios, etc., qué
al que robaba sin armas en lugar no habitado, realizando los mis-
mos actos de fuerza.

El deseo de conseguir un adecuado concepto normativo de fuer-
za en las cosas vuelve a resplandecer en el Codigo de 1870. De
ahi que, en el ambito del delito de robo con fuerza en las cosas,
aparezcan por doquier definiciones legales. Se expresa lo que ha de
entenderse por casa habitada ®'?, por dependencia de casa habita-
da 3'? por llaves falsas 3'3, etc. En todas esas definiciones normati-
vas se ha procurado volcar un contenido mas amplio que el que
corresponde al concepto naturalistico del objeto. A veces se llega
incluso a contradecir el propio concepto naturalistico como, por
cjemplo, cuando termina considerandose llave falsa la llave legiti-
ma sustraida al propietario.

Pero tampoco el Cdodigo de J870 consigue una nocion coherente
de fuerza en las cosas 3 y, en consecuencia, la distincion entre el

310. J. VIceNTE Y CARAVANTES, Cédigo Penal Reformado (Madrid, 1851),
pagina 438.

31i1. Codigo Penal de 1870, articulo 523.

312. Cbédigo Penal de 1870, articulo 523, parrafo 2.°.

313. Godigo Penal de 1870, articulo 529.

314. Vid. J. GARRIGUES, Una definicion que no cs definicion, en Sobre
alqunos puntos dcl Codigo Pemnal (Madrid, 1920), pag. 42 s.
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hurto y. el robo no responde, en toda su medida, como debiera, a
exigencias de justicia material, De nuevo el excesivo casuismo origi-
na graves inconsecuencias.

Bajo la vigencia del Codigo de 1870 se discutira sobre la tras-
cendencia de que el numero 2 del articulo 525 (robo en lugar no
habitado, edificio que no sea publico ni destinado al culto) se refiera
expresamente tan solo a puertas y ventanas extertores. Viada indi-
ca que cuando se trate de fractura de puertas o ventanas interiores,
los hechos' no podran enjuiciarse de acuerdo con el articulo 525, y
deberan calificarse como simple hurto ?'°. Groizard, en cambio, es
de opinion diversa. Cree que tales supuestos son reconducibles al
numero 4 del mismo articulo 525, que habla textualmente de la
fractura de puertas, sin ulteriores especificaciones. Pero planteada
la cuestion en términos tan casuisticos, el propio Groizard se da
cuenta de que la solucion que propone, en contra del parecer de
Viada, no encuentra apoyo legal expreso por lo que se refiere a la
fractura de wventanas interiores, que no aparece mencionada en el
nimero 4 del articulo 525. Groizard intentara, por eso, para asegu-
rar la viabilidad de su solucion, demostrarnos que también las ven-
tanas son puertas. “Cuando se dice —escribe Groizard— que una
ventana ha sido fracturada, todo el mundo entiende que la violen-
cia ha recaido sobre la puerta”, porque no se fracturan los huecos
de las ventanas, sino las puertas que los cierran 3%, El exagerado
casuismo legal obligo a plantearse disputas de esta indole, en tanto
se ensombrecia el verdadero problema de fondo, a saber, el de indi-
vidualizar un criterio umnitario respecto a la significacion de los
medios que debian de caracterizar el delito de robo con fuerza en
las cosas, en torno al cual pudiese estructurarse coherentemente la
exposicion de esos medios. S

Pero todavia mas grave fue la inconsecuencia en que incurrio
el Codigo de 1870 por la falta de concordancia entre los articulos 521
(robo en casa habitada, edificio piblico o destinado al culto) y 525
(robo en lugar no habitado, edificio que no fuese publico, ni desti-

Sal—

315. S. VIADA Y VILASECA, Cédigo Penal Reformado de 1870 VI (Ma-
drid, 1927), pag. 199. '

316. A. Groi1zarp, El Cédigo Penal dc 1870, concordado y comentado
V1 (Salamanca, 1896), pag. 229.
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nado al culto). En lineas generales aparecen como comunes a ambos
articulos tres medios: escalamiento; rompimiento de pared, techo o
suelo, o fractura de puertas o ventanas; y uso de llaves falsas, gan-
zuas .u otros instrumentos semejantes. Pues bien, de acuerdo con
el primer precepto, el uso de estos medios sOlo origina la califica-
cion de robo cuando se hayan utilizado precisamente para nérodu-
cirse en el edificio. Por el contrario, de acuerdo con el articulo 525,
basta para que exista robo que alguno de esos medios concurra en
cualquier momento del apoderamiento. LLa consecuencia poco satis-
factoria es evidente, puesto que la esfera de relevancia de unos mis-
mos medios es mucho mas amplia en la hipdtesis del articulo 525
que en la del articulo 521.

El legislador de 1932 parece haber sido consciente de la injusti-
cia .que implicaba el mayor ambito de aplicacion del articulo 525,
en relacion con el 521 del Codigo de 1870. Se entendié entonces que
si ]Ja fractura de armarios, arcas u otra clase de muebles u objetos
cerrados o sellados o su sustracciéon para ser fracturados fuera del
lugar del robo determinaba la existencia de robo, siempre que se
tratase de casa no. habitada, .edificio no puablico ni destinado al
culto, no habia ninguna razén para que no sucediese otro tanto
cuando se tratase de casa habitada, edificio piblico o destinado al
culto. En consecuencia, se termino incluyendo también este medio
en el articulo 497 del Cddigo de 1932, correspondiente al 521 del
de 1870. Pero.la reforma fue tan apresurada que no repard siquiera
en que el articulo 497, al igual que el 521 del Cédigo de 1870,
estaba estructurado sobre la idea de introduccién en el edificio, Se
incurrio, de este modo, en el absurdo de estimar como wmedio de
imtroduccion en el edificio el hecho de sustraer armarios, arcas u
otra clase de muebles cerrados o sellados para violentarlos fuera
del lugar del robo 3'7, | |

Cuando en 1944 se acuerda llevar a cabo una refundicién del
Cédigo Penal, en la misma Ley de Bases se menciona como una
de las tareas a realizar la de definir el delito de robo “con inde-
pendencia de las circunstancias que en los articulos 495 al 502 se
detallan” 318, En el Preambulo del Decreto promulgador de 23 de

P

317. J. M. RoprficUez DEvVEsSA, El hurto propio cit., pag. 162 s.
318. Ley de Bases de 19 de julio de 1944, articulo 2B 13.
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diciembre de 1944 el propio legislador resalta, como una de las mas
importantes reformas introducidas, “la redaccion del capitulo rela-
tivo al delito de robo con rigor cientifico’ 32°, El caballo de batalia
sigue siendo el robo con fuerza en las cosas. El antecedente inme-
diato de la Reforma de 1944 es, sin duda, el Codigo de 1928.

El Cédigo de 1944, aunque en su articulo 504 conserva funda-
mentalmente la misma enumeracion de medios expresivos de fuer-
za en las cosas, amplia considerablemente el ambito del delito de
robo con fuerza en las cosas, a costa de menguar el contenido del
hurto. La semejanza en la exposicion de medios no puede inducir
a engainos. Todos ellos han adquirido ahora un nuevo ambito de
aplicacion, puesto que el articulo 504 ha prescindido radicalmente
de las dos ideas en que se asentaba el articulado del Codigo de 1932
la 1dea de edificio habitado o habitable 3*° y la idea de introduc-
cion 321, |

La comprobacion de la afirmacidon del legislador de 1944 respec-
to a que se ha redactado con nigor cientifico el capitulo del robo y,
por tanto, la averiguacion de s1 la actual distincion hurto-robo res-
ponde a exigencias de justicia material, no puede llevarse a cabo
aqui. Un analisis de la problematica que plantea el Codigo de 1944,
asi como una consideracion detallada de la relacion hurto-robo a
través de los distintos (Codigos penales, espafioles, que quizds no
deba m1 pueda separarse de aquel analisis 322 constituye, en verdad,
estudio del Derecho vigente que queda reservado para otro lugar %22,

GoNzaLo RoDRIGUEZ MOURULLO

319. Decreto de 23 de diciembre de 1944, Pr. L. Qlr. F. CasteJON,
Génesis y Breve Comentario dcl Cédigo Penal de 23 de diciembre de 1944
(Madrid, 1946), pag. 93.

320. Cir. Sentencias 6 de junio de 1947, 7 de octubre de 1947, 13 de
noviembre de 1947, 6 de marzo de 1948, 20 de abril de 1948 13 de diciem-
bre de 1948, 12 de marzo de 1949, 6 de marzo de 1950, 2 de enero de 1951,
3 de marzo de 1952, 26 de noviembre de 1954, 26 de mayo de 1955, 18
de noviembre de 1955, 1 de junio de 1956.

321. (Cfr. Sentencias de 20 de octubre de 1947, 26 de mayo de 1948,
30 de marzo de 1950, 19 de jumio de 1950, 12 de enero de 1951, 18 de

enero de 1952, 10 de marzo de 1954, 26 de noviembre de 1954, 1 de junio
de 1956, S de abnl de 1957.
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322. Con razém advierte J. M. RoprfGuez Devesa, Considcraciones ge-
nerales sobre los delstos contra la propiedad, e ADP y CP. (1960), pag. 38,
refiriéndose al Titulo XITI del libro II de nuestro Cédigo, que “en primer
lugar merece destacarse el proceso histérico que ha dado lugar al Titulo”,
y que “todos los delitos contra la propiedad se resienten de su ascendencia
romana” (op. cit., pag. 39).

323. De la distincién hurto-robo en los distintos Cédigos penales es-
paitoles y en el Derecho vigente nos hemos ocupado en 1a segimda parte
(inédita) de nuestra Tesis Doctoral, La distincién hurto-robo en cl Dere-

cho espasiol (Facultad de Derecho de Santiago de Compostela, 1959), pagi-
nas 123 y ss.
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LA SUCESION FILIAL EN EL
DERECHO VISIGODO

LLos TEXTOS.

Codigo de Eurico, 320

«S5[z]... nec... in... de re...
eas aequitale... ere mancipia
eius... ibus... s vel in aliis re-
bus ae[qualem] habeant portio-
nem,; quod si auftem]... viro...
ore v. tale confiugijum [ezx-
petlens sponte transierit, per-
d{al por] [tionelm, quam
acceperat. Sor[or] fratrum
[suojrum heredi... re. quas.
que... perman... qua[mdiju
adv([irer]it... s vel in cultura
cum fratribus habeat [por-
tijonem; post obitum viro eius
terras [ad he]redes superius
comprehensos [absque] [mo-
ra] revertantur reliquas facul-
tates cui [voljuerit donatura.
Circa sanctimonia(lem au]tem,

quae in c[asjtitate permanse-

rit, in po[testajte parentum

praecipimus perman|[ere].

[Quod] si parentes sic transie-
rint, ut nulla {fueri]t testamen-
ti ratio, puella inter fra[tres
ajequalem in omnibus habeat
po[rtionem]; quam usque ad
tempus vitae suae usu{fruc-
tluario iure possideat, post obi-
tum [vero] suam terras suis
heredibus derelinquat, de reli-

«Si parentes testati decesserint

=,../dea ea... eas ad facultates ..

sorores... ccipient... cum. fra-
tribus suis in terris vel in aliis
rebus aequalem habeant por-
tionem. 2. Quod si aliqua sine
viro fuerit relicta, et ad coniu-
gium expelens sponte transie-
rit, totam ©porfionem quam
acceperat suis {ratribus vel
eorum heredibus relinquat. 3.
Quod si ipsa virgo permanserit,
quamdiu advixerit in rebus vel
in culturis cum fratribus habeat
poriionem: post obitum vero
eius terras ad heredes superius
comprehensos sine mora rever-
tantur, reliquas facultates cui
voluerit donatura. 4. Circa
sanctimonialem autem quae in
castitate permanserit volunia-
te parentum, praecipimus per-
manere. 5. Quod si parentes sic
transierint ut nullum fuerit tes-

tamentum, ea puella inter fra-
tres aequalem in omnibus ha-
beat portionem, quam usque ad
tempus vitae suae usufructuario
iure possideat, post obitum
vero suum terras suis heredi-
bus relinquat; de reliqua facul-

3
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qua facultate faciendi quod vo- tate faciendi quod voluerit in
luerit... In eis potestatem eius potestate consistant./
n. t...»n. (Lectura 4d'Ors) *

(Lectura Zeumer) (1)

Liber Iudiciorum IV, 2, 1. Antiqua

S1 pater vel mater intestati discesserint sorores cum fratribus
in omni parentumn facultate absque aliquo obiectu equali divi-
sione succedant. (Edicion Zeumer)2.

LA PROBLEMATICA EN LA GERMANISTICA

Por regla general, la sucesion filial, es decir, la sucesion de hijos
supérstites en los bienes de los padres, no origina complicaciones a
los historiadores del Derecho, y asi ocurre también con el derecho
visigodo del “Liber Iudiciorum”, en el que los hijos e hijas here-
dan por igual, pero no sucede lo mismo con el derecho visigodo
"euriciano, como consecuencia de que lo que se conoce €s mas que
suficiente para llegar a la conclusion de que la “antiqua” recogida
en el “Liber” no es euriciana y, en cambio, no basta para conocer
el derecho euriciano. En efecto, basta comparar lo que se conserva
del largo fragmento del llamado Codigo de Eurico, en cualquiera
de las dos lecturas que se suministran, y el corto precepto del *“Li-
ber Tudiciorum”, para comprender que la “antiqua’ tiene que pro-
ceder de la revision leovigildiana, y basta echar una ojeada a las
lecturas del fragmento para obtener la impresion de incertidumbre
en cuanto a su contenido, fundamentalmente, en las primeras lineas.

Zeumer realizdO improbos esfuerzos para arrancar el secreto al

J— - N —

1. Karl ZeuMER, Leges Visigothorum, en Monumenia Germanige His-
torica, Hannover-Leipzig, 1902, pags. 20-21.

2. Alvaro p'ORrs, Estudios visigoticos 11. El Cédigo de Ewurico, Edicion,
Palingenesia, Indices. C. S. 1. C., Delegaciéon de Roma, Roma-Madrid, 1960,
pag. 37. En la misma pagina, pero en nota, recoge la lectura de Zeumer,
que se ha insertado, y la de este mismo autor en “Leges Visigothorum an-
tiquiores”. Fontes iuris germanici antiqui in usum scholarum ex Monumen-
tis Germaniae Historicis separatur” Hannover-Leipzig, 189%4.

3. Karl ZeuMER, op. cit. en nota 1, pag. 174. '
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palimpsesto sin conseguirlo, confesando haber dedicado mucho tiem-
po, esfuerzo y todo lo que la vista le habia dado de si4, A los
intentos de lectura sucedio entonces la reproduccion de los textos
por el estudio juridico, produciéndose entonces una escision en la
germanistica, no sobre lo que decian los textos, sino sobre lo que
debian decir, representando posturas distintas Zeumer y Ficker,
Para este ultimo, el derecho visigodo habia reconocido siempre la
igualdad sucesoria de hijos e hijas, principio que Eurico habia man-
tenido en las lineas iniciales ilegibles del fragmento de referencia
y que habia persistido en la ““antiqua’ integrada en el “Liber”, no
existiendo sino unas excepciones, referidas a las hijas que no te-
nian sucesion. En consecuencia, la “antiqua’ incorporada al “Li-
ber”” habria constituido la primera parte del fragmento euriciano,
al que seguirian las excepciones intrqducidas por Eurico, que Leo-
vigildo eliminaria. Zeumer, por el contrario, de la insistencia de la
““antiqua’’ en que las hijas heredaran a los padres junto con los
hijos sin limitacion alguna, dedujo que el derecho anterior, es decir,
el euriciano, habia consagrado la desigualdad, lo que estaba en con-
cordancia con la pretericién de las hembras a los varones que se
observa en el capitulo 327 del mismo Cédigo de Eurico, en el que
los metos “ex filia’ pierden una tercera parte de la porcion que su
madre hubiera tenido en beneficio de sus tios, hijos del causante, o
de sus primos, nietos “ex filio”’ del causante, y en concordancia
con la misma pretericidon que se observa en la ““antiqua” integrada
en el “Liber Iudiciorum”, IV, 2, 10, la cual si establece la 1igual-
dad de la mujer en los bienes provenientes de linea materna, “a
sensu contrario’’ reconoce la desigualdad para los bienes prove-
nientes de linea paterna 5,

EL CAMBIO DE SIGNO DE LA PROBLEMATICA CON LA LECTURA DEL
FRAGMENTO EURICIANO, DE[, PROFESOR ALVARO D’ORs

La escision en la germanistica sobre el fragmento euriciano era
profunda, en cuanto se le atribuian posturas antitéticas, como la de

4. Karl Zrumer, ‘Fstorta de la Legislacién Visigoda, traduccién del
aleman por Carlos Claveria, Barcelona, 1944, pag. 287.
5. Todo esto puede verse en ZEUMER, op. cit., pags. 282-286 y 293.
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declarar la 1gualdad o la desigualdad de las hijas con respecto a los
hijos en la herencia de los padres, pero existia un aspecto indis-
cutido, y era que en ambos casos se trataba de sucesion intestada.
La lectura por parte del profesor Alvaro d’Ors, uno de los mas
destacados representantes de la romanistica moderna, cambia de
signo la problematica suscitada, pues segun ella el capitulo no prin-
cipta previniendo la muerte intestada de los padres, sino, por el
contrario, la muerte testada. La trascendencia de admitir esta lec-
tura, frente a la de Zeumer, como se comprendera, es enorme. Si
se sigue a Zeumer los cinco apartados se reheren al caso de suce-
sion intestada, en tanto que si se sigue al profesor d'Ors, los cua-
tro primeros se refieren a la sucesion testada, y solo el quinto se
rehere a la intestada. Estos apartados prescriben lo siguiente:
1. Muertos los padres (testados o intestados, segun la lectura que
se admita), las hermanas deben recibir igual porcion que los her-
manos en las tierras y en los otros bienes. 2.° Si alguna de las her-
manas queda soltera, y se casa segun su libre arbitrio, toda la por-
cion que habia recibido pasa a sus hermanos, o a los herederos de
éstos. 3.° Si la referida hermana permanece virgen, mientras viva
tiene la porcion de la misma forma que sus hermanos en los bienes
y en las fincas, volviendo las tierras a su muerte a los hermanos,
pudiendo disponer libremente de lo demas. 4.° La religiosa que
permanece en estado de castidad por voluntad de los padres, se
dispone que contintie en el mismo estado; y 5.° En el caso de la
sucesion intestada, la mujer soltera, segun el profesor d’Ors, o la
religiosa, segin Zeumer, tiene en todo momento la misma porcion
que los hermanos, poseyéndola hasta su muerte por derecho de
usufructo, momento en que deja la tierra a sus herederos, pudiendo
disponer libremente del resto de los bienes, |

El cambio de signo, pues, reside en que no se trata ya de dis-
cutir Unicamente la 1gualdad o desigualdad de los sexos en la su-
cesion filial visigoda o a través del Coédigo de Eurico, sino de st
esa igualdad o desigualdad hay que combinarla en el mismo con
los distintos supuestos de sucesién testada e intestada. El protesor
d’Ors parece coincidir unas veces con I'icker y otras con Zeumer,
pero en realidad no coincide con ninguno de los dos, pues cuando
admite la 1gualdad de los sexos lo limita a la sucesidn testada,
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mientras IFicker pensaba en la intestada, y cuando admite la des-
igualdad excluye la sucesion testada, lo que no hacia Zeumer.

OBJECIONES HEURISTICO-JURIDICAS A I.LA LECTURA ORSIANA

Como es natural, la solucidn de éste como de tantos otros pro-
blemas del Codigo de Eurico pende de que algun dia se realice
otro venturoso hallazgo que permita completar los capitulos que
hoy se poseen, y por lo que se refiere a éstos, el que pueda llegarse
a una lectura dehnitiva. La realizada por el profesor d’Ors supone
un notable avance en cuanto a la verificada por Zeumer, si se tiene
en cuenta que segun aquél, que se muestra conforme en lo esencial
con la lectura del profesor aleman para los apartados cuarto y
quinto, manifiesta haber leido con bastante seguridad los parrafos
segundo y tercero, pero no satisface todavia en lo relativo al pa-
rrafo primero. Esta insatisfaccion nace mas de lo que se declara
leido, que de lo que se confiesa ser to’davia impostble leer, y esto,
porque si por una parte parece afirmarse la lectura de una linea
como ‘“Si parentes testatt decesserint...”, de otra, solo se indica
haber podido ver “trazos’ de una referencia a la sucesion testa-
mentaria, expresion (ue, frente a la categorica anterior, parece alu-
dir a una lectura probable, pero no segura, a lo que hay que ana-
dir, sobre todo, la posible existencia de un prejuicio, en cuanto se
dice que se podia haber conjeturado por el hecho de que el parrafo
quinto introduce la hipotesis de la sucesion intestada y se supone,
en consecuencia, que lo anterior se referia a la testada ®. Si la lec-
tura no es totalmente segura, es peligroso que se cimente en un
prejuicio, maxime cuando éste esta muy lejos de tener que ser ad-
mitido como de contenido indudable.

No habiendo una lectura segura, y no habiendo tampoco posi-
biidad de superarla, es perfectamente licito discurrir no sobre lo
que dice el palimpsesto, sino lo que puede o no puede decir. En
este sentido, cabe perfectamente el hacer importantes objeciones
heuristico-juridicas a la lectura orsiana, en cuanto ésta contradice:
a) los principios generales de la dogmatica juridica: b) la concep-

6. Vid. A. p'Ors, op. cit,, pags. 255-257.
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cion del propio autor sobre la naturaleza del derecho euriciano:
c) la técnica legislativa del pueblo visigodo y del- mundo romano
en el que se desenvuelve, y d) la estructura logico-gramatical del
fragmento.

La lectura del profesor d'Ors contradice los principios genera-
les de la dogmatica juridica en cuanto la prescripcion de una igual-
dad de porciones hereditarias solo es comprensible en la sucesion
intestada. La sucesién testada, en cuanto representa la concesion
de una facultad de disponer, tiene como logica consecuencia el ori-
gen de diversidad de porciones, y ni un solo sistema juridico ha
prescrito que muriendo alguien testado sus hijos o hijas reciban
las mismas porciones tanto en tierras como en las demas cosas,
pues esos hijos e hijas recibiran las porciones que se les haya de-
jado en testamento, sean iguales o desiguales, y sean en tierras o
sean en otros bienes. Atribuir igualdad juridica de sexos en la
sucesion testada no tiene sentido, pues si hay facultad de testar
sera el testador quien establezca aquella igualdad, si le place, pero
no la ley, pues si lo ordena ésta, ya no existe libertad de testar. La
intervencion de la ley en un caso de sucesion testada podria justi-
ficarse por el senalaniento de una legitima o por la prevision del
supuesto de disponer sin sefialamiento de cuotas, pero lo primero
nit siquiera es apuntado, y lo segundo, tras de que seria extrafio
encabezar un precepto con una prescripcion tipica de casuistica, y
aun de meticulosa casuistica, es superfluo, en cuanto lo que tendria
aplicacion son precisamente los principios de la sucesion intestada.

La lectura del profesor Alvaro d’Ors parece contradecir su pro-
pia concepcion sobre el derecho euriciano, tan brillantemente ex-
puesta en su todavia reciente edicion y estudio palingenésico del
Codigo de Eurico, segun la cual es fundamentalmente una fuente
de derecho romano vulgar?. Es cierto que en aquella importante
obra, el autor no se pronuncia directamente sobre la cuestién de
la libertad de disponer, pero lo hace indirectamente por la referida
¢alificacién de su contenido como de derecho romano vulgar, pues
hasta ahora nadie ha pretendido que en éste se haya observado la
tendencia de limitar la libertad de disposicion o de establecer legi-
timas o reservas, pues, antes por el contrario, lo que parece haber

_h

7. Op. cit, pag. L.
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habido es liberacion de formas para la desheredacion de los hijos ®.
St Eurico impone limitaciones a la sucesion testada de los padres,
y limitaciones son establecer que las hijas hayan de tener porciones
iguales en tierras y en las otras cosas que los hijos, no actua den-
tro de las tendencias del derecho romano vulgar, sino de otras
distintas, sean las que sean. Para que Eurico actue dentro de la
orientacion del llamado derecho romano vulgar no tiene que em-
barazar la sucesion testada, permitiendo o dando lugar, por el con-
trario, a ese estado de cosas contra el que reaccionara (hindas-
vinto en la famosa ley “Dum inlicita’” ®, dentro de la reaccion an-
tirromana y, en clerta manera, germanizante de este monarca,
fenomeno sobre el que, precisamente, ha llamado la atencion muy
sugerentemente el profesor d’Ors !0, Hay que volver a insistir en
que tampoco tendria sentido el que las lineas ilegibles del fragmento
euriciano aludieran al supuesto de que los padres dispusieran en
favor de los hijos, sin indicar la forma de distribucion, pues una
tal norma de interpretacion seria superflua, en cuanto procederian
las normas de la sucesion intestada.

~ También parece contradecir la lectura la técnica legislativa del
pueblo visigodo y del pueblo fomano en que se desenvuelve aquel.
En el ciclo juridico que culmina con la recopilacion teodosiana no
se entremezclan nunca los preceptos de las sucesiones testada e in-
testada, En el propio codigo teodosiano, lo relativo a la sucesion
intestada se halla en e] titulo primero del libro quinto, bajo la ru-
brica “De legitimis heredibus”, mientras lo relativo a la sucesion
testada se encuentra disperso en varios lugares (II, 19,; IV, 4, etc.)
menos, precisamente, en el titulo de la sucesion intestada. No con-
tradice esta sistematica el libro XII, “De successionibus’, del Co-
digo Hermogeniano, en cuanto que lo que éste recoge es un caso

8. Vid. Gian Gualberto Arcni, L’Epitome Gai, Milan, 1937 pag. 279 v
sigutentes, segun el cual la desheredaciéon “nominatim” se precisa para los
hijos “in potestate”, pero sin exigirse formula, pretendiendo Conrat que,
incluso, bastaba que la desheredacion fuera evidente.

+9.' Liber Iudiciorum, IV, 5 1: “... Plerique enim, indiscrete viventes
suasque facultates interdum vel causa luxurie vel cuiusdam male volumtatis
In perssnas extraneas transferentes...”

10. A. p'Ors, op. cit,, pag. 11.
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de nulidad de] testamento, que da lugar, por tanto, a la sucesion
intestada.

St del mundo romano en el que se ha desenvuelto el pueblo
visigodo pasamos a éste mismo, deberemos observar que todo el
titulo “De successtonibus”, al que pertenece el fragmento, trata
exclusivamente de la sucesion intestada, sin la menor referencia al
testamento 0 a sus consecuencias, y asi lo destaca, precisamente, el
mismo profesor d’Ors, el decir que el titulo indicado trata de la
sucesion ‘“‘ab intestato’ . No resulta muy congruente que en un
titulo integramentc dedicado a la sucesion intestada el primero de
los capitulos vaya a Idedic:;u' cuatro de sus apartados a la sucesion
testada, y solo el quinto a la sucesidon intestada, casi como un apar-
tado residual. Con la rubrica “De successionibus”, el “Liber Iudi-
citorum’’ dedica todo el titulo segundo del libro cuarto a la suce-
s10n 1intestada, mientras lleva el testamento al titulo quinto del libro
segundo y las limitaciones de la facultad de disponer al titulo quin-
to del libro cuarto, bajo la rabrica “De naturalibus bonis”. No
hay ningun indicio de que el “Liber Iudiciorum” haya cambiado
de concepcion y de sistematica en esta materia, sino que, por el
contrario, todo parece indicar que mantuvo los principios euricia-
nos. Ademas de esto, debe tenerse presente que s1 Leovigildo, en
la “antiqua’ del “Liber Iudiciorum” IV, 2, rectifico el derecho
euriciano, debid partir del mismo supuesto que éste, es decir, del
fallectmiento intestado del padre y de la madre, pues lo que cam-
bio fue la solucion, pero no el problema.

Finalmente, la lectura del profesor d’Ors parece contradecir la
estructura logico-gramatical del capitulo. En efecto, el apartado
quinto no es independiente de los demas para sefialar por si una
situacion nueva, sino que esta ligado al apartado anterior por la
particula consecutiva “quod”. En el capitulo hay dos apartados que
pudiéramos denominar “principales’, que son el primero y el cuar-
to, iniciado el primero por la particula condicional “S1”’, y expre-
sado el cuarto en forma totalmente aseverativa. [Los apartados se-
gundo, tercero y quinto estan ligados en forma consecutiva, de
forma que st los apartados segundo y tercero son consecuencias de
lo determinado en el apartado primero, el apartado quinto ha de ser

i ol

11. Op. cit., pag. 248.
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una consecuencia de lo determinado en el apartado cuarto, y, en
consecuencia, hace referencia a la situacion de la religiosa, cuando
los padres murieran intestados. Zeumer y Bayerle no sospecharon
que pudiera darse otra interpretacion, y asi debe ser, pues, ade-
mas, sin este complemento del apartado quinto, el apartado cuarto
no tiene razon de ser, pues no es a este lugar al que corresponde
ordenar la continuidad en la vida religiosa de la que ingres6 por
voluntad de los padres, si no es para obtener una conclusion suce-
soria, cual es la del apartado quinto, donde a esta doncella, es
decir, a la religiosa,%e la concede una porcion igual a la de los
hermanos, pero en usufructo, dejando sus tierras a sus herederos
y disponiendo libremente de lo demas, lo que supone aplicar a la
religiosa el mismo criterio que el apartado tercero determino para
la que permanecié virgen, aunque no en cstado religioso. Aparte
de esto, aunque quiza ello tiene un caracter mas accesorio, queda
por confirmarse la lectura del profesor espafiol (“nullum fuerit tes-
tamentum”’), distinta a la de Zeumer, que leia “nulla fuerit testa-
menti ratio”, y a la de Bayerle, que ha leido “occassio”, en lugar
de “ratio” 12, |

Dadas las anteriores objecciones, no parece que en la primera
linea del capitulo euriciano 320 pueda leerse “testati’”’, pues enton-
ces resultaria la existencia de una misma solucion para los casos
de sucesion testada e intestada, con lo que la primera no seria tal
y careceria de sentido. El citado capitulo ha debido determinar lo
siguiente: a) equiparacion de las hermanas a los hermanos en la
sucesidn intestada de los padres, en cuanto a recibir una porcion
igual; b) pleno disfrute y libertad de disponer para las hermanas
ue eran casadas al fallecer los padres, como, asimismo, para las
que se hayan casado después, pero con el permiso del grupo pa-
rental ; ¢) pérdida de la porcion en favor de los hermanos o here-
deros de éstos, cuando la hermana hubiera casado después de falle-
cer los padres, sin el permiso del grupo parental; d) derecho de
disfrute sobre todos los bienes, pero sin facultad de disponer nada

mas que sobre los bienes que no fueran tierras, las cunales habrian

12. Franz Baverre, Die Friihgeschichte der wesigotischen Geselzgebung,
en Zettschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte (Germanische Ab-
teilung), vol. 67 »ags. 1-33), pag. 25 y ss.
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de reservar a los herederos, para las hermanas que permanecieran
solteras y para las religiosas que lo hubieran sido por voluntad
de los padres, y.e) para las religiosas que no lo hubieran sido por
voluntad de los padres, habria que tenerse en cuenta las distintas
situaciones en que podrian devenir, pues podrian casarse con 0
sin la voluntad del grupo parental, o permanecer solteras, debiendo

por tanto ser incluidas en cada uno de los grupos anteriores se-
gun las circunstancias.

I.A NATURALEZA BARBARA Y CIRCUNSTANCIAL DE LA SOLUCION
EURICIANA |

No parece claro que, como opina ‘el protesor d’Ors, la capaci-
dad hereditaria de la mujer en el Cdédigo de Lurico se resuelva
con una mejora respecto al régimen anterior 13, si en esa capa-
cidad incluye la de la mujer en su condicidén de hija, y si ese régi-
men al que se refiere es el romano. Ninguno de los ejemplos que
el citado profesor expone para demostrar una postergacion por
sexo en derecho romano !4 afectan para nada a las hijas, s1 no es
la Ley Voconia, de cuya caida en desuso no tenemos una idea muy
exacta, pero de cuya subsistencia tampoco la tenemos, menos cuan-
do ha sido una legislacion de clase, o la Novela de Valentimano
excluyendo a las hijas del patrono y su descendencia de la herencia
del liberto, que por tratarse de una sucesion especial no afecta a
la sucesion en general. Por el contrario, el Breviario de Alarico,
que recoge el derecho romano anterior a Eurico, a traves de Gayo
considera a las hijas, nietas y biznietas entre los herederos “sui”
sin limitaciones en cuanto a su facultad de suceder. LLa mejora de
la mujer, en cuanto hija, no hay que verla, pues, en relacion con

el derecho romano, y, por tanto, hay que examinarla en relacion
con las tendencias de los pueblos barbaros en la época de Eurico.
Fuera mayor o menor la proporcionalidad de los godos respecto a
la poblacidn hisponorromana, y por muy grande que fuera el pres-

tigio del Emperador y sus delegados, o el del derecho romano por

- —

13. A. p’Ors, op. cit., pag. 252.
14. Op. cit., pag. 250.
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su técnica, no debe incurrirse en el error de olvidarse que Eurico
era un rey de los visigodos, que éstos penetraron en las Galias y
en Hispama, y que, ademas, dominaron a los hispanorromanos. El
mito de unas aportaciones germanicas primitivas, bien destacado
por el profesor Garcia-Gallo y por el propio profesor Alvaro
d’Ors 15, no debe llevar a rechazar la existencia de unos proble-
mas Propios y unos criterios particulares.

En esta ocasion, el problema propio mas importante es el del
valor de la tierra. La tierra, con la formacion de los grandes ‘sal-
tus’’ del Bajo Imperio, la decadencia de la ciudad y de sus organos
de gobierno y la falta de una autoridad publica que garantice la
seguridad personal, que va a buscarse en la formaciéon de cotos
cerrados territoriales, debio de alcanzar una estimacion material y
espiritual superior a la de otras muchas épocas, pero aun mas por
parte de los visigodos que, pueblo emigrante a la fuerza, venia
buscando desde hacia mucho tiempo lugares de asentamiento, en-
contrandolos al fin en Aquitania, con base en el sistema de ‘““hospi-
talitas’’, seguido en el alojamiento del ejército, con las debidas adap-
taciones %, La tierra se constituia, por decirlo asi, en el bien prin-
cipal, y no es extrafio que ello haya contribuido a que en el mundo
visigodo se hayan dado instituciones prefeudales, conforme ha des-
crito el profesor Sanchez-Albornoz 17, |

L.os pueblos barbaros, en general, han atribuido gran impor-
tancia a esas tierras, y han sentido preocupacion porque no fueran
a parar a manos femeninas, a las que no han considerado aptas
para su cultivo y conservacion, y en las que han visto siempre cl
riesgo de dispersion por el paso de las mujeres a famihas extrafias,
maxime cuando éstas podian pertenecer a otro pueblo. Al no ba-
sarse en un sistema agnaticio como el romano, y al no haberle
servido el de este pueblo una vez que a ellos se les habia ofrecido
en plena degeneracion, han buscado soluciones tendentes todas =
una cierta troncalidad, mediante la utilizacion del privilegio de 11

i

15. Cfir. op. cit.,, pag. 1.

16. Cfr. Alfonso Garcia-Garro, Manwal de -Historige del Derecho Espa-
niol, Madrid, 1959, I, pags. '497-8, y II, pag. 362. |

17. Claudio SA~crEz-ALBORNozZ, En torno a los origencs del fewudalismo,
Mendoza, 1942. ' . | -
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masculinidad. La “Lex Thuringorum”, por ejemplo, determina qu=
la herencia del difunto la reciba el hijo, pero no la hija, y no exis-
tiendo hijo determina que a la hija vaya el dinero y los esclavos,
pero la tierra permanezca a la mas proxima generacion consangui-
nea por parte del padre. Lo mismo se observa habiendo hermana
solamente, pues ésta sélo hereda el dinero y los esclavos, mientras
Ja tierra va a la mas proxima generacion paterna, y asimismo Sl
solo queda la madre, la cual hereda lo mismo que heredaba la her-
mana. El criterio es terminante, en el sentido de que todas estas
mujeres ligadas por vinculos estrechos al difunto pueden suceder
en los bienes muebles, en tanto los inmuebles permanccen en los
varones de los mismos grados (hijos, hermanos, etc.), pudiendo v
a los mas inmediatos consanguineos por la via paterna, aunque
estos sean de grado mas lejano que la hija, hermana, madre, etc.
Fsto sucede hasta la quinta generacidn, momento en el cual =l
principio decae, y la herencia puede pasar de la familia paterna a
la famlia materna, o de la lanza al huso, como graficamente dice
la ley 18, Obsérvese que no se trata propiamente de un principio
de troncalidad, pues en éste los bienes van a parar al lugar de
donde proceden, en tanto entre los turingios, los bienes inmuebles,
procedieran de la familia paterna, procedieran de la familia materna
o procedieran de adquisicion por el mismo difunto, ihan a recaer
en la famiha paterna. s, sin embargo, un intento tosco, mediante
un privilegio de masculimdad, de conseguir que los bienes inmue-
bles, como fundamentales, no se dispersen. En la Ley Salica se
excluye en todo caso al sexo femenino en la sucesion de las tie-
rras 19,

A la vista de este criterio de los principales pueblos barbaros
o germanicos, vy el godo es uno de ellos, se comprende que la po-
sicion de Lurico sea favorable a la mujer, no respecto al sistema
romano, sino respecto a la posicion que esos pueblos barbaros adop-
tasen en relacion con la transmision de las tierras. Eurico, actuanda

18. “usgue ad guintam generationein paterna generatio.... et tunc demum
hereditas ad fusum a lancea transeat.” L. Thuring, tit. VI, “De alodibus”.
Cfr. Francesco SCHUPFER, Il Diritto privato des popoli germanici con spe-

ctale riguardo all’ltalia, tomo IV, 1909, pag. 70 y ss.
19. L. Salica, tit. LIX, “De alodis” o “De alode”.
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dentro del marco del derecho romano y con asesores conocedores
de los principios técnicos superiores de éste, pero que al mismo
tiempo tiene que considerar el criterio natural de su pueblo en
relacion con las tierras en las que se han asentado, recurre a solu-
ciones mucho mas suaves que las de otros pueblos. Si la hija se
casa normalmente, es decir, con el consentimiento paternal o con
el asentimiento parental, el destino de los bienes es, en cierta ma-
nera, el deseado, o, por lo menos, el 10 repudiado, por parte de
los padres y de los parientes, pues ellos han aceptado el marido de
la hija. Si la hija se casa frente a la voluntad paterna, no sera
preciso prever cual y como sera su participacion sucesoria, pues
la ausencia del consentimiento paterno dara lugar a la deshere-
dacion, presente en el derecho visigodo como en el derecho de
otros pueblos, segiin ha destacado Meréa, que la califica de con-
cepcidon vulgar 2, Sera preciso prever, sin embargo, el caso de
la que no contradice la voluntad paterna por casarse despues del
fallecimiento de los padres, pero se opone a la voluntad de los
hermanos, dada la importancia que se concede al grupo familiar
en el derecho visigodo?!, lo que hace el Codigo de Eurico -de-
cretando la pérdida de la porcion recibida por tal hija en favor
de los hermanos o de sus herederos, que significa, practicamente,
extender la desheredacion por falta de consentimiento paterno al
caso de ausencia de consentimiento fraterno. No debe dejar de ob-
servarse que esto solo parece posible tratandose de fallecimiento
intestado de los padres, pues si éstos hubieran dispuesto a favor
de las hijas solteras es presumible que la voluntad expresamente
manifestada de los padres habria de prevalecer por encima de la
ausencia del consentimiento fraterno para el matrimonio.

FEn el supuesto de la hija que permanece virgen después del
fallecimiento de los padres es donde se observa la originalidad de
la solucion visigoda vy su falta de extremismo o de radicalismo

el

20. Vid. P. Mcerea, Sobre o casemonto “sine consensu parentum’ no
Direito wvisigotico. Estudos de Direito wisigotico. Coimbra 1948, pags. 157-
183, o Le mariage “sine consensus parentum’” dans le droit romain vulgaire
occidental, en Mélanges Visscher, Bruselas, IV, pags. 203-21/.

21. Vid. Rafael GiBerT, El consentinuento familiar en el matrimonio
segin el Derecho medieval espanol (Notas para su estudio), en AHDE, VIII,
pags. 706-761. |
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frente a otras soluciones barbaras. No sustrae a la mujer las tierras,
como lo hacen los turingios o los francos, smo solamente la facul-
tad de disposicion o enajenacion de las mismas, atribuyéndolas un
usufructo vitalicio, que cohonesta pertectamente los intereses de la
hija y de los hermanos, debiendo tenerse presente que el usufructo
va a ser utilizado por los visigodos en mas de una ocasion para
superar intereses contrapuestos, como en un supuesto de ‘“‘luctuosa
hereditas’ 22, | |
Queda, finalmente, el caso de la ingresada en religion por vo-
luntad de los padres, voluntad que el legislador tiene interes en
que se respete, pero para lo cual, precisamente, ha de dictar nor-
mas a fin de prevenir su situacidon econdémica. Cuando los padres
han dispuesto el ingreso de una hija en religion, hay que suponer
que han acompafiado esto de una disposicion testamentaria, pues
no se dispone una medida de tan gran trascendencia para una hija
y una famiha sin verse impulsado a prevenir la situacion futura de
aquélla en relacidon con ésta, amén de que el citado ingreso ha de-
bido ir acompanado de donaciones o desplazamientos patrimonia-
les a favor del monasterio correspondiente, si se tiene en cuenta que
en el derecho visigodo siempre que se habla de donar, disponer, etc,,
se piensa, fundamentalmente, aparte de los libertos, en la Iglesia 23,
Habiendo habido, pues, testamento, como ha debido suceder en la
generalidad de los casos, la ingresada en religion ha debido perci-
bir lo dejado en aquél, sin colision de intereses con sus hermanos,
y sin que la situacion haya creado ningun problema. La cuestion
esta en cuando los padres han muerto sin testamento o con testa-
mento no valido, pues cabe la duda de si la religiosa debe ser equi-
parada con la que permanecid virgen, pero sin entrar en religion,
o con la casada, en cuanto tambien ella ha contraido unas nupcias,
aunque de género distinto. Si el caso no hubiera sido previsto es-
pecialmente, cabia que la solucion deducida hubiera sido la ultima,
en cuanto ese genero especial de nupcias se habia contraido, preci-.
samente, por voluntad de los padres. Para evitar esa deduccion no
querida por el legislador visigodo, en los efectos sucesorios la reli-

e —— ——

22. C. Eurico, frag. 322.

23. Vid. la ley “Dum inlicita”, ya citada, asi como la “Quia mulieres”,
Liber Tudsctorum, IV, 5, 2.
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giosau ha sido equiparada a la soltera, atribuyéndola una porcion
igual que la de los hermanos, pero llmitando a un usufructo el de-
recho sobre las tierras, con plena facultad de disposiciéon en cuanto
a los restantes bienes. El legislador rechaza las dos posturas radi-
cales 0 extremas, que serian: a) hacer cesar la situacion de perma-
nencia en castidad de la religiosa segun la voluntad de los padres,
para hacerla participar del regimen de las solteras, y b) respetar la
voluntad paterna, y equipararlas entonces a las que contrajeron
nupcias de acuerdo con aquella voluntad. Eurico respeta la volun-
tad paterna, pero equipara a la religiosa a la soltera, medida que
mas bien que de antiamortizadora, ya que el problema de la amor-
tizacion no debia sentirse todavia, puede calificarse de protectora
del grupo familiar frente a los institutos religiosos.

: Enturbiara la presente explicacion del fragmento euriciano el
esquema que actualmente se ha abierto paso en la mentalidad his-
torico-juridica, y al que en gran parte ha contribuido el profesor
Alvaro d’Ors? Hay que contestar que la solucion contraria seria
la que lo haria, en cuanto es incompatible con una libertad de tes-
tar, que constituye uno de los principios fundamentales del derecho
romano de todos los tiempos y, en consecuencia, del denominado
“vulgar”. El privilegio de la masculinidad, como sucedaneo de ia
vieja agnacion decadente, se manifiesta en el derecho sucesorio del
Bajo Imperio, por ejemplo, en la famosa constitucion de los eni-
peradores Valentiniano y Valente, del ano 389, en la que se regis-
tra una disminucion en los derechos del nieto “ex filia” 24, y la
utilizacion del usufructo, como sistema de superar intereses con-
trarios, no puede decirse que no responda a una técnica juridica
romanista. El Cédigo de Eurico puede, pues, ser encuadrado den-
tro del pensamiento juridico general del mundo romano del Bajo
Imperio, lo que no debe ser tampoco obstaculo para que se reco-
nozca que el pueblo visigodo v los demas pueblos barbaros tuvieron
que abordar unos problemas, quiza no totalmente exclusivos, pero
que se les ofrecian en situacidon mas aguda que a los restantes ha-
hitantes del orbe romano, y a los que tuvieron que dar soluciones,
algunas veces, bastante peculiares.

2. C. Th. V, 1 4



128 Jesus Lalinde Abadia

LA SUPERACION LEOVIGILDIANA DE LA FORMULA CIRCUNSTANCIAL

LLa formula euriciana ha tenido caracter circunstancial, al deri-
varse del valor que en un momento dado han adquirido las tierras
para ios visigodos, como consecuencia de la posesion de las mismas
obtenidas por reparto para el consiguiente establecimiento. Ll frag-
mento euriclano, ya sea francamente innovador, ya sea mas o me-
nos consagrador de situaciones de hecho, ha debido estar dictado
para evitar una pérdida de eficacia de las disposiciones teodoricia-
nas sobre el indicado reparto, Si Eurico pudo no recurrir al regi-
men de division en las Galias y en la Peninsula Ibéerica, como
opina Strohecker seguido por d’Ors 2%, pudo, sin embargo, presio-
nado por la opinion visigoda, el dictar una norma sucesoria que
impidiera la evasion de las “sortes gothicae”, s1 bien esa norma
tuviera la nota generalizadora que, como ha observado el protesor
d’Ors acertadamente, caracteriza a la legislacion euriciana frente a
la teodoriciana 26, En virtud del fragmento euriciano comentado,
las tierras so6lo pueden cambiar de familia poseedora en el supuesto
del matrimonio de las hijas efectuado con el consentimiento pater-
nal o, en su defecto, el fraternal, el cual solo seria dado, en la
mayoria de los casos, cuando el marido elegido fuera también vi-
sigodo 7.

La solucidon euriciana pudo perder todo interés en la época de
Alarico si, como opina el profesor Garcia-Gallo, el régimen de di-
vision de tierras solo tuvo lugar en las ocupaciones anteriores 28,
y toda oportunidad si, como opina el mismo profesor, al ensan-
charse el reino por Andalucia aumenté la poblacion romana some-
tida y Alarico procuré suavizar la diferencia religiosa y captar a
Ja aristocracia ciudadana y rural . Es muy posible que la disposi-
cion euriciana haya perdido aplicacion por desaparicion de los pre-
supuestos que la habian originado: los repartos de tierras, la esca-
sez de éstas y la distanciacion entre visigodos y romanos, y ello,

25. Cir. A. p'Ors, op. cit.,, nota 537, en pag. 174,

26.- Op. cit, pags. 174 y 245,

27. Esto es independiente de que la “antiqua” III, 1, 1 del Liber Iud:-
ciorusn, permisiva de los matrimonios mixtos, pudiera ser euriciana, lo que,
por otra parte, no esta decidido todavia.
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tanto si el Breviario de Alarico ha sustituido al Codigo de Eurico,
segun opina el profesor Garcia-Gallo, como si el primero ha sido
fuente subsidiaria de la poblacion hispanorromana, como 1insinua
el profesor Merea, o ha tenido simple caracter didactico, como
piensa el profesor d’Ors 3. En consecuencia, cuando Leovigildo ha
debido proceder a revisar el texto euriciano ha eliminado todas las
excepciones a la sucesidon igualitaria de hermanos y hermanas en
los bienes de los padres, y ha hecho desaparecer en el primer pa-
rrafo toda alusion a una diferenciacion de bienes de la herencia, en
cuanto esta diferenciacion solo estaba justificada por servir de base
para las citadas excepciones. El unico testimonio de un regimen
anterior distinto es el “‘absque aliquo obiectu’, con el que se ha
querido vencer las ultimas resistencias por parte de los que se que-
rian amparar en aquel régimen o resucitarlo. Con el acogimiento
de esta ‘“‘antiqua’, el “Liber Iudiciorum” ha zanjado dehnitiva-
mente la cuestion en el derecho visigodo.

JESUs LLALINDE ABADiA

28. Cfr. A. p’ORrs, op. cit, nota 536 en pag. 174. .

29. Alfonso Garcia-GarrLo, Nacionalidad v territorialidad del Derecho en
la época visigoda, AHDE, XII (1936-41), pags. 168-264.

30. Rafael GIBERT, Fuentes del derecho wsigotico, Preleccion, Granada,
1960.
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ELL ALCALDE MAYOR DE LAS ALJAMAS
DE MOROS EN CASTILLA

La historia de los mudéjares castellanos no es bien conocida, ya
que sdlo tenemos noticias de ellos a través de ciertas medidas gene-
rales adoptadas en Cortes, casi todas de caracter restrictivo, no
siempre puestas en ejecucidon y menos aun mantenidas por mucho
tiempo. Algo mas sabemos de determinadas facetas que nos ofrecen
algunos sefiorios con vasallos mudéjares en Castilla, pero sin que
podamos formarnos una idea clara y concreta de su desarrolio y for-
mas de vida. En cambio, si se reconoce en términos generales su
baja condicién social y su fructifera labor, especialmente en el cul-
tivo de las tierras, que en algunas regiones descansd por entero so-
bre sus hombros.

La variedad impuesta en el orden legislativo particular, ya que
las leyes aprobadas en Cortes con caracter general no tenian tras-
cendencia en los sefiortos locales, nos impide seguir las distintas
fases de su desenvolvimiento y valorar conjuntamente las vicisi-
tudes y evolucién de la vida mudéjar en Castilla en los siglos bajo-
medievales. La publicacién de la abundante documentacién ain ine-
dita y, sobre todo, la necesaria distincion y estudio de los numero-~
sos sefiorios que se establecieron y bajo cuya proteccidn y amparo
se acogian los mudéjares formando sus aljamas o morerias, que en
su mayor parte terminaron siendo verdaderas colonias agricolas, nos
permitiria apreciar y valorar debidamente sus diferencias, formas de
establecimiento y condiciones en que se mantuvieron, Hay que tener
en cuenta la diversa condicidn social y economica de los mudéjares,
pues al depender indistintamente de ciudades o villas, Ordenes mi-
litares o Iglesia, nobles o hidalgos, y aun de los propios monarcas,
su desarrollo respectivo era muy distinto. La concesion de fueros o
cartas pueblas, privilegios o mercedes, que permitian redactar unas
Ordenanzas, bajo cuyo articulado se desenvolvio la vida de los mu-
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déjares castellanos, produjo un matiz diferencial en que intervinie-
ron, ademds, otras causas, que explican esta diversidad de vida y de
desarrollo de las aljamas de moros.

Para ello habria que elaborar, en primer lugar, la historia y vi-
cisitudes de estos sefiorios en sus distintas clases y, conforme a su
situacion geografica, densidad de poblacion cristiana y etapas crono-
logicas de su desenvolvimiento, establecer después las diferencias
que se puedan apreciar, para concretar posteriormente, en lo posible,
unas bases suficientes que nos permitan exponer con caracter gene-
ral la historia de los mudéjares castellanos. En ella habria de tenerse
en cuenta la diversa condicidon social; su aportacién a la economia
castellana y lo que pudo representar su actividad ; funciones y limi-
tes de sus instituciones y formas de gobierno interior ; mantenimien-
to de su religion y legislacion particular ; exacciones y tributos que
debian aportar a la hacienda castellana; demografia; oficios y acti-
vidades, etc.

No intentamos aqui esbozar la historia de uno de estos sefiorios,
como ya lo hicimos con el de Abanillal, o estudiar el desarrollo de
la vida mudéjar en un periodo determinado 2, sino tan solo aportar
unos datos para el conocimiento de una institucién mudéjar sobre
la que nada o poco se ha dicho, Algin historiador ha sefialado la
existencia de un alcalde mayor de los moros sin dar la menor ex-
plicacion de sus atribuciones y funcién; unos pocos la han confun-
dido con otras instituciones juridicas que no corresponden ni afec-
tan a los mudéjares, como la alcaldia mayor entre moros y cristia-
nos de la frontera. Tenemos, pues, que partir sin base alguna y
abarcar un extenso periodo, en que torzosamente quedan amplias la-
gunas, y en el que los datos encontrados no son suficientes para
proporcionarnos una vision completa ni extensa del desenvolvimien-
to de esta institucion mudéjar.

1. Torres FonTEs, El seniorio de Abanilla, Murcia, 1962, 213 pags.
. 2. Torres FoNTEs, Los mudéjeres murcianos en el sigle XIII, en Murge-
tane, XVII, pags. 57-90; separata de 37 pags. Murcia, 1960, y también
nuestro articulo, Moros, judios vy conversos en la regencia de don Fernando

| de Antequera, en Cuadernos de Historia de Esparnia, Buenos Aires, 1960,
XXIX, pags. 60-97.
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[LA ALJAMA DE MURCIA EN EL SIGLO XIII

Pocas son también las noticias que por nuestra parte podemos
proporcionar, por lo que hemos de reducirnos al marco ciudadano
de Murcia en los siglos X111 y x1v, para pasar al general de Cas-
tilla en el siglo Xv, en el que los documentos existentes permiten
conocer con mayor amplitud el desarrollo y desenvolvimiento de
esta institucidon juridica de los mudéjares castellanos.

La conquista de extensas areas territoriales que efectua Castilla
en el siglo x111 y su falta de potencial humano para su total ocupa-
cion, imposibilité la incorporacion efectiva de los reinos andaluces
y murcianos ganados por Fernando IIT y Alfonso X. En algunas
comarcas y ciudades andaluzas los repobladores castellanos se vie-
ron incrementados por la afluencia de gentes de muy diversa pro-
cedencia y condicién, aunque su numero fue siempre insuficiente y
escaso para llevar a cabo una repoblacion completa del territorio
que se habia anexionado. Ello explica, en parte, el protectorado de
Castilla sobre el reino de Murcia en la etapa 1243 a 1264, en que
la interveincion castellana se redujo a la imposicion de guarniciones
militares en los centros mas importantes, cobro de la mitad de las
rentas pertenecientes a la realeza y al establecimiento de comercian-
tes y mercaderes —mas judios y extranjeros que cagtellanos— en
las principales urbes y puertos.

Esta deficiencia demografica por parte castellana se vio aun mas
perjudicada por la cuantiosa emigracion de musulmanes hacia el rei-
no de Granada, por lo que el problema se agravo al quedar grandes
exténsiones de tierras sin cultivo y abandonadas por falta de mano
de obra que mantuviera su eficaz laboreo. No pudo encontrarse so-
lucion por entonces, ya que la masa repobladora cristiana acudia mas.
a las urbes que al campo y, sobre todo, buscaba la concesion de
tierras y casas por el beneficio que podian obtener en el cobro de
sus rentas, y no por el proposito de asentarse para trabajarlas. Cas-
tilla hubo de limitar por ello su politica repobladora a la ocupacion
de las mas prosperas urbes y al asentamiento de pobladores cristia-
nos en las tierras mas fértiles y de mayor produccion economica,
aunque sus nuevos propietarios mantuvier