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l. Silüo Perozzí dice en ese libro, tan lleno de sugerencias que son

sus Istituzioni 1, que "Sorprende la straordinari¿ importanza che ha

nel diritto penale privato ¡omano il furto; la quantiti e I'antichitl
delle prescrüioni che lo riguardano; le distinzioni numerose che se

ne fanno; la va¡ieti delle pene; la gravit¿! loro antica; la mitezza

recente; e l'eti tarda in cui il furto diviene ¡eato pubblico".
"El cuadro de las obligaciones nacidas de delito, tal como se

nos presenta en el de¡echo clásico, es eminentemente Pretorio y no

civil; sin embargo, se cons€rvan acciones civiles en el caso del hur-
to y en el de daños" 2. Esta situación se entiende meior acePtando

la idea expuesta con claridad por Albanese 3 y discutida en parte

por Liebs a; para el primero, la histo¡ia del derecho privado romano,

en cuanto a los actos ilícitos, puede concebirse como la historia de

una degradación progresiva de la penalidad. Ya en las XII Tablas

se puede apreciar una profunda modificación de la pena y de la
perspectiva penal que, en el de¡echo postdecenviral, manifiesta una

tendencia generalizada a sustituir la aflicción personal por la san-

ción patrimonial y hacia una paulatina degradación de la misma pe-

nalidad que culminaría, en el procedimiento formulario, con la con-

dena pecuniaria, es decir, con la posibilidad de una pena patrimo-
nial como resarcimiento 5.

o Po¡rencia leída en la sesión 32 de la SIDA., Anka¡a, septiembre de 1978,
I Pe¡rozzr, lstítltziotui dl Di¡itto Rornana, II2 (1998), p. 325.
2 D'Oas, Derecho Prioaila Ro¡nano a (198f), p. 429. E¡ adela¡te:

DPR,
3 ALBANESE, s.v. Illecito, en Enciclopedia del Diritto, XX (1970), p. 55.

En adelante: I¿¿¿cito.
a L$Bü Dle Klogenkor*unmz irtu rdmaschen Recht. Zth Ceschichte

det Schel&ng aon Scháde¡ersalz ün¿ PríDatshafe, (19?2), p. 95,
5 lll¿cito, p. 6L,
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2. En cuanto a la desprivatización penal del furhm hay que con-
siderar varias etapas en una tendencia no necesariamente rectilínea
pero sí constante.

Al principio el furtun tiene una acepción restringida de sus.
tracción de cosa ajena; es sancionado con gran severidad o. Con
posterioridad a las XII Tablas, el furtum opero. en un ámbito muy
amplio e indeterminado que viene a csmprender "cualquier caso

de pérdida dolosamente provocada /, más en general, de conducta
dolosa, respecto a cosas sobre las cuales otros tengan un derecho, y
que no pueda subsumirse baio uno de los preceptos decenvi¡ales
específicos" ?. Se trata de un esfuerzo jurisprudencial para proteger
a los particulares frente a actos dolosos no tipificados de otro modo 8,

que tiene como resultado práctico la aparición de una modalidad
general de ilícito privado que, un tanto ambiguamente, se denomi-
maría furtum, en el cual "no parece tener importancia decisiva el
periuicio sufrido por la üctima"e.

3. Ahora bien, a partir de los rlltimos siglos de la República se

inicia una orientación opuestar la Jurisprudencia inicia una ingente
labor de reducción y precisión de Ia idea del furturn, llegará a
determinar sus requisitos concretándolos en términos técnicos como
corltrectarc en el aspecto obfetivo y animtr furanü en el subie-
tivo, a elaborar una doctrina de la complicidad, a excluir del
ámbíto del turtum corr.dvclas que podrían conside¡ársele exüañas

meüante la profundizacÍón en el estudio de la responsabilidad
contractual, etc. 10.

Esta tarea jurisprudencial de varios siglos modifica aquel con-

cepto anterior del furtum que, en feliz expresión de Kaser 1r, parecla
no tener orillas y culmina en la conocida definición de Paulo 38 ed.

D. 47,2, l, 3t Furtum est corúrectatio rei fraldii.osa lu.cri facierúi
gratia &l ipsün raí oel eti&n uflLs eius possessionisoe ,. . que, a
pesar de algunos reparos 12, bien podría refleiar el pensamiento de

tllleclro, p, 88. Ar-oe¡¡rsr, s,v, Futo, er Encklopedio del Daritto,
XVIII (f969), ó. 313 s. En adelante: Fu¿o.

7 lll¿cito, i. 88.
a lll¿cita, p. 86.
e Furto, p. 314.
10 lllecitó, p. 88 Furto, p. 316 s.; Kaser, Dcs irntsche P oúrccht, 12
1). p. 641. En adelante: ffPR, L(ierl ),1), p. 641. En ad,tt flpR, I, p. 614.t1 flPR, I, p. 614.
12 PERNTCE, Labeo, C (1895,12 PERNTCE, Labeo, C (1895, ¡e¡mpr. 1963), p. 155, ya indica que no

aparece más que en este texto. Vid, Schulz, Cl¿ssk¿-l Romat Law (l95ll,
D. 58, DPR. b. 430. Secr- Pemice. Paulo waúa lruudtiosa en lusar deo. 58: DPfl. D. 430. Secun Pemice. Paulo waúa lruudulasa en luear
'd.do* , no haLth ""e uáoioe¡e¡la con fr¿udulente. Éau-[o hebla en oüatu;y;'Ll;r;;"";A;;;";i;;.^t,i¿ii":üÉlit'ttr."*o*ff 'o*-
sión de dolo tualo co¡trectott PS. 2, 31, I: Fú est qui dolo ¡alo rcm a.líe¡wm
contlectat.
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la última jurisprudencia clásica. Volterra estima u que puede con-
siderarse como el producto de una larga y esforzada elaboración
doctrinal. Justiniano la asume en I.4, l, 1.

La furisprudencia llega a exigir "un acto de desplazamiento de
la cosa (corúreciatío), pero en algunos casos, considera hurto el
abuso sobre una cosa confiada (furtum usus) y también !a sus-

tracción de la posesión por el mismo propietario (lurtum possessio-
nis)" ra. Aunque algunos hayan querido encontrar en el ¡eferido
texto de Paulo una tripartición, "en realidad el hurto es un delito
único, como la acción penal a que da lugar" 15.

4. Coincidiendo parcialmente en el tiempo con esta labo¡ iuris-
prudencial, otras influoncias importantes inciden en €sta nueva
orientación al c¡ear nuevas modalidades de delitos púvados que
restringen paulatinamente el ámbito del lurtum rc. Son, por una
parte, la actividad legislativa y, sobre todo, la interpretación de la
ley Aquilia que amplía constantemente el área del dam¡wtn. Por
otra, la actividad edictal, primero por la amplitud que permite la
acción del dolo; luego mediante la c¡eación de buen número de

acciones ir¿ tac'hün pal. sanciorur actuaciones que el refinamiento
de la sensibilidad jurídica ya no podía considerar incluidos en la
idea excesivament€ omnicomp¡ensiva del Íurtun. Es perfectamente
conocida la hipótesis de E¡nst Levy r7, sobre el origen penal de las

acciones in facturn, discúida recientemente por Liebs 18.

A partir de los rlltirnos üempos de la Reprlblica, la Jurispru-
dencia elabora, como indicamos, un concepto más restringido del

furtum, de modo que llega a constituir "el prototipo de delito pri-
vado que da lugar a ün obligqtio penal" (D. 4,7, 2; C. 6,2) ls.

'Tl.n \a ac'tio furti y en la actio iniuriaru¡r¿ el carácter puramente
penal es más aparente, y por ello, en estas dos acciones el pacto
de ¡enuncia a las mismas operu ipso itre, sin necesidad de excepao
(D.2, 14, 17 1)"x. La Jurisprudencia acaba por ver wa obligatio
cuyo objeto es la poerw, en la sustitución de la venganza lícita por

13 VoLTERF , Istituzioni di Ditúto Roflaaflo (197a), p. 559.
¡a DPR, p. 430.
15 DPR, p, 430, n.3.
rc lllecito, p. 86; ffPR, I, o, 615.
r7 Levx, Priaatstrale und, Sch¿de¡w¡satz im klassischzm rómischet Recht

( r9r5), p. 13 ss.
18 LcBs, cit. supra, nota 4, p. 95, n. 41.
te DPR, p. 429.
2o DPR, p. 424.

15
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una composición convencional que impide la venganza 2r. "En defi-
nitiva, el delincuente debía pagar una composición pecuniaria" 2¿.

Estas acciones suelen ser "privadas" también en el sentido de
que sólo la parte interesada puede promoverlas (D. 3, 3, & pr.)o.
La cumulatividad de las acciones penales tiene una excepción, un
L¡enefitium eilieti para el caso de que varios esclayos de un mismo
dueño cometan un hurto (D. 47,8), en el sentido de que la pena
exigible es una sola; en efecto, la fonitria viene a constituir un
sujeto únicq por la unicidad del dueño. También cuando son va¡ios
los publicanos ( soai entre sí) que cometen una exacción illcita
(D. 39, 4, 6) '4.

Como indicamos, el furtun es un delito úuico. De ahí que la
acción del hurto persiga "una pena en castigo del fur, pero pre-
senta distintas modalidades según las circunstancias del delito" 25.

A pesar de la gran labor innovadora del Pretor, las antiguas
acciones de las XII Tablas se mantienen en el procedimiento for-
mulario para algunos casos: actio furtí (nec manifesü), a{tio furti
conteyti, ottio furti obl4ti, aLtio de tigno iun.to8.

El Preto¡ agrega otras acciones i¿ Íochtm' como que¿la dicho,
para la represíón de distintos tipos de hurto, algulas de ellas
agravados al quafuuplum... Las más importantes sonl. la actio

Íurti mnniÍesti; la acción cont¡a el ladrón que había impedido
hacer el registro en su casa; la actio furti twn erhíbiti, la acción
contra los ruutaq caupows o stabulnrii a causa del hurto come-
tido por los dependient€s, contra los publicanos por la exacciones
ilícitas, contra el esclavo manumitido en el testamento que hurtó
algo de la herencia ant€s de se¡ ésta adida; la a{tia rerum amota-
tum; la ac'tin pi bonorum raptotun; la acción contra el que cometió
hurto o causó daños con ocasión de un incendio, derrumbamiento,
naufragio o abordaie; la actia dzposdti in factum, la acción contra el
mayor de veinte años que se de;ó vende¡ dolosamente como esclavo
para luego defender su libertad v participar en el precio cobrado,
v otras muchas más ?.

5. Otra innovación decisiva contribuye a difuminar la frontera
entre derecho privado y derecho penal2s: a partir del Principado

rr DPR, p. 424.
22 Fr¡n¡TEsrc4 De¡echo Priaodo Rorano (19181, p.317.
e3 DPR, p.493, ¡. l.
2a DPR, p.428, n. l
:5 DPfl, o. ,$1.
28 DPR, p. 431.
}7 DPR, p.431, ss.
:s RPff, l, p,6ll.
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y merced a la introducción d,e la ertraordituria cognitio se desa-
rrolla un germen sembrado ya hacia mediados del siglo II a.C.
por las qlnestionas perpetwrc (tribunales especiales no comiciales
para reprimir algunos actos ilícitos) en cuya órbita tenderán a

se¡ abso¡bidas enseguida algunas modalidades típicas del derecho
privado (algunos casos de homicidio, falsificaciones, algunas formas
de furtum y de iniuna...). Pero, como es sabido, las quses.tiones

fueron insuficientes ya que el derecho público penal de fines de
la Repriblica estaba muy por debajo del nivel del derecho civil,
puesto que dos siglos de conmociones sociales y de guerras habían
paralizado la actividad administrativa e impedido el desarrollo del
derecho criminal a.

De ahí que lo que no se logra con las qu&stionas perpetuae
se consiga mediante la cognición extraordinaria que, por la atrac-
ción de figuras privadas hacia el derecho público, desarrolla muchas
lripótesis de crimiÍa ertrsordiruria y, en cuanto se reIierc al fur-
tum, algwos ejemplos son: el abigeato, el hurto de cosas de la
herencia, el hurto de cosas sagradas, el hurto cualificado de los

lues bahearii, de los satatlarii, de los derectarii (D. 47, l]^, 7)
y la misma raphw es subsumida en el crimen aislo,

Ya Levy3r afümó siñ ambages que no hay que achacar al
derecho vulgar la influencia decisiva en la t¡arxformación del
derecho delictual tardío, sino a la cognitio que influye desde sus

inicios en el siglo I, se fortalece en el siglo II y desde comienzos

del siglo III determina el oscurecimiento del procedimiento ordi-
nario hasta sustituirlo en seguida totalmente. Kaser 32, dice con-

cretamente respecto al hurto, que ya en la época clásica tardía,
la reclamación privada del furtu'ín es relegada a un segundo plano
por la reclamación criminal. Todo esto significó mucho más que una
transformación procesal s. Y ninguna otra área fue más sensible-

mente afectada por este desencadenamiento del orden jurídico que
el derecho penal privado, la obkgatio er d.elicto. Junto con el pro-
cedimiento ordina¡io se corroyeron los deli.cta. La mayoría de las

más importantes modalidades de actos ilícitos que antes eran com-

prendidas en el derecho privado son asumidas, como citmina ertra'
ordínaria, en el derecho penal.

29 SclruI-z, cit. supra, nota 12, p. 573,
30 Pu¡¡cE. cit. supra. nota 12. p. 14 s; lllccito. p. 61 s.
3r LE!-y, Weslññisches Vulgariecht. Das Oblígationznrecl¡¿ (1S56),

o 301- En adelante: WfiV.' 32 RPR, I. p.617, citando a Arangio-nuiz, Rariclta (1946 reimpr. 1970),
p. 229 s.

¡:r \fRV, p.301.

l7
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La distinción terminológica entre el il.elictum y el crimen,
mantenida todavía en el siglo II, es paulatinamente desconocida
en el siglo III 3a. Bajo Antonio Pío, la víctima de un hurto podía
optar entre el oriln iulici.orurn o el procedimle\to ertra milintm,
de modo que a finales del período clásico existe un dualismo tanto
procesal mmo sustantivo. El ámbito de las penas impuestas por el
derecho privado había sido restringido, pero no había desapare-
cido 35.

6. Cla¡o que, si estamos de acue¡do con Albanese 3d, en época
postclásica desaparece prácticam€nte del campo de los actos ilícitos
privados aquel amplio bastión de la más neta penalidad que venía
representado por el furtum. De ahí el nunc füúi plzrumque ctimi-
naliter agi, de Ulp. 38 ed. en D. 47,2,93. Y ya hicimos referencia
a varias hipótesis d,e crimi¡tn ertroord,ineria del tipo de los fures
balnBarii, etc.

Este mismo período postclásico muestra una mezcla tanto de
los tipos delictuales como de las penas 37. El desarrollo arranca de
la pena que, como en todos los delitos, adquirirá un nuevo carácte¡
y se convertirá en un resarcimiento agravado. Levy38 aduce textos
que demuestran la desaparición paulatina de la distinción entre
pena y reipersecución. Y en lugar de la acumulación se llega a la
idea de que el resa¡cimiento haya de multiplicarse, incluyendo la
indemnización que en época clásica alcanzaba la acción reiperse-
cutoria, dentro del múltiplo penal3e. Esta idea sería todavía extraña
al derecho privado del hurto y del robo en el siglo III, pero
aparece de una manera inequívoca en los siglos V y VI. De ahl
también que se volatilicen los genpra turtorum clásicos ao, aunque
persista en algunos textos una conse¡vación mal entendida de cla-
sificaciones antedores.

Desde el siglo V se establece la pena rinica al cuádruplo al.

Ignoramos cómo se pasa del doble al cuádruplo. Entre otras con-

34 DPR. p. 4 : "La d¡st¡nción lerminolóqica er.fte d¿lictum v cúrnal
de todos modis, no e¡ muy riqurosa: se trata de términos del lenguaie co-
niente que los iurist¡s utilizaa en ua sentido u otro tan sólo prefereñtemente,
y no hay que olvidar que Ia extensión d:l procedimiento cogritorio. esDecial-
iente píeóz en materiá penal, hubo de facilitar la indiferenciá terminoldgica",

a5 WRY, p. 2 s.
3a lllecito: D. 87.
37 RPR, II2 (1975), p. 433. apoyándose fundamentalmente en WRV,

p.312 ss.
38 MV, p. 312 ss.
as RpR, tI2, p. 427.
40 R?R, lI:, p. 43f, n. 8.
al WRV, p. 316 ss.
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ieturas es posible que la tendencia general a agravar las conse-

cuencias jurídicas de los delitos se apoyara en el cuádruplo con

que se penaba al robo que ya no se distinguía del hurto, si bien
los autores de robos habían de afrontar asimismo las penas severas

de los delitos violentos 42.

Si el hurto o el robo hubiera sido pe¡petrado por un esclavo,

el dueño, si lo entrega in nnmn, ha de restituir, además, cuanto

hubiere conseguido por el acto delíctivo 43,

En resumen: "en la época tardía, la represalia pública del

l^u¡to tiende a desplazar las acciones privadas" s. Kaser indica 45,

que la extensión de la jurisdicción criminal, que abarca las deman-

das privadas de los delitos, tiene su origen en Ia tendencia de la
monarquía absoluta a vigilar con mayor rigor los actos contra

derecho v es, en consecuencia, comtin a Odente y Occidente. La
evolución expansiva que hemos intentado describir, ni es completa

ni opera de modo sistemático, pero en su coniunto Puede consi-

de¡arse unitaria 46.

7^ Jusiiniano ¡establece la distinción entre hudo y robo (I' 4, 2)
y concibe como acción penal mixta a la (tclio oi botwrutn raPtotüm

(I. 4, 6, fg). Distingue asimismo entre hu¡to no manifiesto, casti-

gado al doble y hurto manifiesto al cuádruplo. También entre la
actio furti. penal y la condictio furtiaa reipersecutoria (I. 4, 1, l9).
Deroga expresamente las acciones ¡elacionadas con el registro do-

micilia¡io y, con ello, las acciones turti concepti, oblati, flrohibiti y
non exhibi¡i que, desde hacía tiempo, in d.esuetudínem qbierant

(f.4, 1,4). Respecto a la üpicidad del futtum (I.4, 1, I ss.; D.

47,2,54 pr.;66; 84, entre otros ejemPlos) y a la legitimación activa

para la actio furti (1.4, I, 13 ss; D 47,2, l0 ss.;49;86 ss., etc')

Justiniano preserva abundantes fragmentos de las controve¡sias clá-

sicas y, como legislador, aconsejado por la escuela, toma Posesión
¡especto a algunos temas controvertidos, eiemplos: I' 4, 1, 8; 16;

C. 8,2,21;22, L; 22, 3; 22, 4a7 El resultado final en el derecho

iustinianeo parece ser la reducción del furtum a límites muy estdc-

tamente fijados, alcanzando una cota muy alta en la progresiva

desprivatización final a8. Cla¡o

42 WRV, D. 318 y 321.
a3 RPR, 1Í2, p. 434.
aa DPR, P. 431.
as RPR, II2, p. 427 s.
aa bcito, p. 67.
az fiPfl, II2, p. 434 s.
48 lllecito, p. 86.
ae flPfl, II2, p. 435.

que, de acuerdo con Kaser ae, no

19
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hay que supervalorar los esfuerzos de los compiladores en pro de la
preservación del pensamiento jurídico clásico por 1o que respecta a
su impo¡tancia para la vida jurídica de aquella época, ya que van
dirigidos, esencialmente, a las necesidades académicas, no a la
práctica. Lo dice así el propio emperador por boca de Ulpiano 38
ed, D. 47, 2, 93: Merninisse oportebit rnmc furti plenrmque crimi-
n&Uter agi et eurn qui agit in crim¿n subsctibere, rnn qulsi publicurn
sít iuücium, sed. quia Disun est temeritafen agentium etiam ertra-
ordinarin animadaersione coefcendan non ideo tam¿n mínus, si
gui oekt, poterit ci.pilitet agere.


