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I

DERECHO ROMANO

A) Furtum.

l . El hurto aparece en el Derecho romano como un delito pri-
es decir, uno de aquellos delitos cuya pena se establece cotno

simple reparacion del ofendido y se demanda mediante una accion
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privada 1, distintos de los crimina publica, objeto de juicios co-
miciales al principio y luego objeto de las quaeestiones publicae E.

En las Doce Tablas se ocupan del furtum varias disposiciones' .
Se distingue el furtunt manifestuin, 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 desperado, 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 5, y haber mostrado el agente tlna mayor peligrosidad °. En el
mas antiguo Derecho romano, un registro solemne y Ileno de pri-
mitivismo en su forma -qutzestio lance licioque-, equiparaba el
hurto, cualquiera que fuese, en caso de ltallarse 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 actin furti

1. Conviene no perder de vista que aunque la accibn penal privada des-

emboca muchas veces en uva con,iena patrimonial que viene atribuida al ofen-

dido, y no al poder publico, tal condena no tiene el caracter de resarci-

miento, sino de autentica pena. La accion penal privada tiende a ptmir y no

a resarcir. Sobre este punto vid. U. BRASIELLO, Corso di Diritto Romano,

Atto illecito, Pena c Risorcimento del danno (Milan, 1957), pig. 8 ss.

2 : C . FERRINI, Esposicione storica e dottrinale del diritto penale roma-
tto, en Enciclopedia Pcssina 1 (Milan, 1905), pig. 28 .

3 . P . GIRARD, Textes de Droit Romain (Paris, 1937), pig . 19 y W. REIN,
Das Kriininalrccht der Romer von Romulus bis auf lustinian (Neudruck)
(Aalen, 1962), pig . 296 s .
4. C. FERRINI, Esposizione storica, cit ., pig . 177.
5 . Vid . JORS-:KUNKEL, Derecho Privado Romano (trad. L . Prieto Castro)

(Barcelona, 1937), nag . 360, nota 5 .
6 . En contra, F. CARRARA, Programma . Parte Speciale 4` (Prato, 1882),

§ 2048, pig . 68, nota 1 y § 2110, pig. 166, nota 1 . Ultimamente ha recogido
la opinion de De V:sscher, A. QUINTANo RtroLtls, Tratado de la Partc Es-
pecial del Derecho Penal . II . Infracciones patrimoniales de apoderamiento (Ma-
drid, 1964), pig . 39 s. Se trataria de una reminiscencia de los tiempos primiti-
vos, en que, "tomandose la victima la justicia por su mano, el ladron sorpren-
dido habria de pagar mayor indemnizacion como precio de su rescate'%
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concepti, por el triplo . A1 parecer, no es posible entender que esta
forma de registro simple suponga una evolucion del registro so-
lemne lance licioque . Max Kaser, despues de afirmar que sobre la
persecucion romana de las cosas en la epoca primitiva solo es po-
sible hater 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 qiwstio 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' . Como action de regresion, respecto a la actio furti concepti,
aparecia regulada en las Doce Tablas, la actio fitrti oblati, tambien
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 ftirti 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, tambien por el cuadruplo, con-
tra el que, despues 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 Labeon, acciones fnrlo cohaerentes. La unica dis-
tincion con sustantividad propia fue, al principio, y continuaria
siendo en todo mornento, aquella integrada por los dos miembros,
furtum manifest«nt y nee manifestion.

Segun cabe deducir de algun texto, ya en la epoca cltisica to,
das estas acciones habian perdido mucha de su importancia origi-
naria por it en aumento la intervention policial, y en tiempos de
Justiniano habian caido en desuso 8, persistiendo solamente las ac-
tiones furti nanifesti y nee manifesti.

La condena por hurto aparejaba la infamia cuando el condena-

7. M . KASER, Das Rvonische Privotrccht I (Munich, 1955), pig. 1,10.
8. Inst . 4, 1, 4 .
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do, como consecuencia del ejercicio de una accion furtiva, era el
mismo que habia sustraido la cosa 9.

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

La labor de la primera Jurisprudencia pontifical conduce a que,
ya en plena epoca republicana, aquella nocion se cambie por otra
mucho mas amplia. Se considera furtion todo comportamiento do-
loso que produzca un dano para tercero, y que no sea susceptible
de encuadrarse en ]as 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 stt contenido.

Esta nocion amplia comienza a restringirse desde la emanacion
de la Lex Aquilia y la introduccion del iudiciton de dolo . Parale-
lamente, desde la tiltima epoca republicana y durante toda la epoca
imperial, se opera una elaboracion doctrinal que trata de precisar el
ambito del furtion. Esta elaboracion, de progresiva restriccion, vie-
ne determinada fundamentalmente por motivos de equidad, y sobre
todo por exigencias tecnicas al servicio de una mas exacta cualifi-
cacion juridica de los hechos 11 .

Los motivos de equidad son visibles en todos aquellos casos en
que se recurria a otras acciones penales -la accion de dolo o la
accion aquiliana, por ejemplo- y se excluia la aplicacion de la
actio furti por considerar que tales supuestos no eran merecedores
de ]as graves e inevitables consecuencias que aparejaba la actio
furti, es decir, la condena in 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 cori-
tacto material termina por definirse, en tiltima instancia, como un

9 : T . MomusEN, Dcrceho Penal Romauo 2 (trad . P . DORADO) (Ma-
drid, 1905), pig. 216.

10. B . ALBANESE, La noziorte dcl "furtum" nelFelaboraaionc dei giuristi
ro?rnani, en jus (1958), pig. 316.

11 . B . ALl3ANESE, La noziouc del "furtion", cit . pig . 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 ultima jurisprudencia repu-
blicana, se busca afanosamente un criterio de determinacion sub-
jetiva, que acaba por encontrarse en el lucri faciendi 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 to ha ido construyendo la
labor doctrinal de los jurisconsultos romanos, en una contrectatio 12 .
Contrectare es el verbo que designa la modalidad de accion que in-
tegra el delito de hurto. Furtum est --escribe Paulo- contrectatio
rei fraudulosa lucri faciendi gratis". El hurto consiste en una con-
trectatio -cum y tracto- rei, un tocar, un manosear la eosa . Con
mss 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
corrects 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 alii, 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, nacio 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
frustracion, se hizo necesario adelantar el momento consumativo del
hurto para evitar que permaneciesen impunes gran cantidad de
autenticos fures. Conseientes 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 GAYO, Inst. 3, 195.

13 . D . 47, 2, 1, 3, e 1. 4, 1, 1 .
14 . G . F . FALexi, Diritto Penale Romano, 1 singoli reati (Padua, 1932),

pig. 17. Aunque no es indiscutible que los inmuebles pudiesen ser objeto
de furtum . Vid . JORs-KuNKEL, Dcrecho Privado Romano, cit., pig. 395, nota 3 .
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romanos afirmaran que ya no es preciso ilevarse la cosa, basta con
contrectare, con manosearla, para que el hurto exista'S .

La contrectatio es de por si un acto material juridicamente in-
diferente'6, 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, segtzn Falchi, a la consciencia
y voluntad, por parte del agente, de que lesiona tin patrimonio
ajeno ".

Colocadas asi las cosas, nos encontramos con que siempre que
se de 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" . 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, sabiendolo, conociendo su origen, y la contrectat
comete identico delito al cometido por e1 fur. Su contrectatio sigue
siendo fraudulosa, porque continua 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 es, por tanto, un autentico fur.

Pero todavia se precisa mas el concepto . El hurto es una con-
trectatio rei .fraudulosa l it c r i f a. c i e n d i g ra c i a . 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 furtunt de los. otros delitos privados, dafio en las
cosas (damnum iniuria) y ofensa personal (iniuria) 's .

15 . Irtist . GAVo, 3, 195 .
16 . La contrectatio no fraudulenta s61o tiene relevancia juridica en cuan-

tu se puede considerar como facultad, como algo permitido, pero en ningun

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

17 . G . F . FALcar, Diritto Penale Rosnano, I sirigoli, cit ., pag. 19 .
18. C. FERRINI, Esposiziolle storica, cit., pig. 36 .

19. ,T . MO!vMSErc, Derecho Pcnal Romano, 2 cit ., pig . 205 . Aunque algun
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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 generica del
hurto. Pero respecto a la segunda parte del texto han surgido no-
tables divergencias a la hora de interpretarlo. Furtum est contrec-
tatio rei fraudtelosa lucri faciendi gratio v e l i p s i u s r e i ve t
etiam usus eius 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 patrimoniales. Y por aqui comienza la dificultad interpre-
tativa . jComo ha de entenderse la contrectatio en el furtum Posses-
sionis y en el furtum ususp

Algunos creen que Paulo queria distinguir tres formas de con-
trectatio eoordinadas. Contrectatio rei, contrectatio usus y contrec-
tatio possessionis . En contra, Ferrini estima decididamente que solo
trataba de indicar dos. La contrectatio rei, y la forma ttnica de
contrectatio que se daba tanto en el furtum possessionis como en el
furtum usus . Estas dos tzltimas se contrapondrian, como especies
del mismo genero, a la contrectatio rei. Aunque la interpretacion
propuesta por Ferrini cuenta a su favor con cierto apoyo en el
tenor literal del texto -vel . . . vel etian-, 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-
tatio, porque la contrectatio es un simple hecho material, que revis-
te siempre la misma forma. Ticio es propietario de un carro y to
toca, to manosea, porque to utiliza . Ticio vende el carro a Cayo y,
una vez efectuada la traditio, ejecuta respecto al mismo identicos
actos. Tambien 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
este transporte sits aperos de labranza al fundo corneliano, y Cayo
to utiliza para esto y ademas se dedica al transporte de los aperos
de sus vecinos, cobrandoles. _i 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 hurts sin la existencia del wtimus hicrandi.
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puestos de distintos modos de contrectatio? Los actos de toca-
miento han sido siempre 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
use o la posesion, res incorporalis. La contrectatio tiene que recaer
siempre sobre la cosa, porque la cosa es, en cualquier clase de
hurto, el objeto de la accion, 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 rei.

Pero el interes juridicamente protegido que se ve lesionado por
el hurto, este 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 mis que una' forma de contrectatio, la con-
trectatio rei 2° .

Ha pasado desapercibido el posible significado del segundo rei
del texto de Paulo." Res significa la cosa, pero tambien el derecho
de propiedad que se tiene sobre la cosa 21 . Teniendolo en cuenta el
texto pauliano se nos muestra correcto, pudiendo decirse que dis-
tingue implicitamente el objeto de la accion -siempre la cosa-
del objeto de proteccion que se lesiona -propiedad, use o pose-

20 . En la misma tesis de Ferrini, una de las mas acertadas que se pro-
pusierost se observa cierta contradiccion . Porque Ferrini acepta que al
escribir Paulo furtum est contrectatio rei fratatedosa lucri faciendi gratia,
ha querido brindarnos una definicion generica 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 contrec-
tatio. Porque si esto fuese asi tendriamos que estas dos formas de contrec-
tatio dan origen :,1 delito de furtum, y no se comprende como 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 definition generica, sino tan solo de una

especie de furtum, la mas corriente con toda seguridad, pero una sola al fin,
la que vendria determinada por la forma de contrectatio rei.

21 . A . D'Oxs y J . BONET, El problema do la division dcl usufructo, en
ADC, 5 (1952), pig. 64 ss .
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sign-. Qui rem suam furatur, ita demuni furti actione non tenetur,
's i a l t e r i e x hoc non n o c e a t u r 22 . Furatur ester escrito
aqui pensando en el aspecto factico, ejecutar sabre la cosa los mis-
mos actos que ejecuta normalmente el fur, es decir, contrectare la
coca. Se da, pues, en este caso tambien una contrectatio rei, pero el
hurto no existe porque esta accion sobre la cosa no lesiona interes
patrimonial ajeno alguno, o to que es igual, falta el objeto de pro-
.teccion y el delito resulta inexistente .

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

Vel ipsius rei. Es el caso mas radical, el fur no tiene nada y
aspira a tenerlo todo 23 . La contrectatio lesiona el derecho de pro-
-piedad, entendida ester coma el cumulo de derechos sabre la cosa,
que llega a identificarse con la coca rnisma. Por eso las fuentes
hablan, para referirse a esta clase de supuestos, de furtum rei.

Vel etiam usus eius z' . Se lesiona un derecho de use ajeio. 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 reveler la finura de la jurispru-
dencia romana. Solamente cuando el objeto de proteccion ester per-
.fectamente delimitado, aparece coma perteneciente autonomamente
a otra persona, puede hablarse de furtum usus . El derecho de use
ha de aparecer juridicamente demarcado, y la contrectatio ha de
suponer un ataque preciso a este derecho. Casos que actualmente
podrian calificarse coma hurtos de uso, se consideraban coma 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 g1 o b a 1 m en t e todos los derechos que per-
tenecen sabre 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 usus, porque no existe

22. Serif. Paulo 2, 31, 36.
23 . Puede inciuso entenderse el ipsius coma una expresion radical, en

cuanto rei significa el conjunto mas amplio de derechos sobre la cosa .
24 . Elus puede entenderse que se refiere no al segundo rei del texto,

sino al primero, la res que es contrectata .

a
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juridicamente p r e c i s a d o con autonomia el objeto de protec-
cion . Por el contrario, si el comodatario en vez de conducir el
caballo con las mercancias diez millas, como habia convenido con
el comodante, to conduce hasta una distancia de veinte, comete
furtum usus . El derecho de use se presenta, en este caso, juridica-
mente demarcado. Pertenece, dentro de to convenido, al comoda-
tario, pero se'entiende que en to que exceda de to convenido incumbe
al comodante. El comodatario infringe el deber que tiene de no
usar mas que hasta aqui .

Vel possessionisve. La contrectatia 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 . Rein pignori datant debitor creditors subtrahendo fur-
tum Tacit 2' . Pero en cambio, si rem, quam tibi commendavi, postea
surripui, furti cutio competere tibi non poterit: rei enint nostrae
furtum facere non possumiis" . A primera vista parece existir cier-
ta contradiccion. Si rei enina nostrae furtum facere non possumus,
parecera que dificilmente comete hurto el deudor que sustrae a su
acreedor la cosa pignorada. Rei enim nostrae equivale, en este pa-
saje, a la cosa sobre la que no solo tenemos el derecho de propiedad,
sino tambien el derecho de posesion . En sentido negativo tiene el
mismo valor la frase rent alienam contrectat 27, ya que tambien
es fur el que, siendo propietario y no teniendo el derecho de pose-
sion sobre ella, contrectat la cosa . Pero aqui es cosa ajena, respecto
al fur, aquella sobre la que no reune a un tiempo la cualidad juri-
dica de propietario y poseedor . Sentado esto, la aparente contradic-
cion se desvanece. Comete hurto el deudor que sustrae la cosa
pignorada al acreedor, y no to 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 interes
patrimonial 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. Paulo 2, 31, 1 .
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B) Rapina.

1 . En el antiguo Derecho romano no se tenia en cuenta si el
apoderamiento era cometido clandestinamente o con violencia 28.

Es preciso llegar aproximadamente hasta el ano 76 a. de J.C ., para
ver surgir el delito privado de robo, rapina, esto es, la sustracci6ri
violenta . Por aquel ano, un edicto publicado por el Pretor Pere-
grino M, Terencio Varr6n Luculo, otorga un accion, que luego
pasa al edicto perpetuo, en favor de aquel que ha sido privado
violentamente de sus derechos patrimoniales. . Esta acci6n tiende a
conseguir, para el perjudicado, el cuadruplo del valor de la cosa,
si se ejercita dentro del ano. Esta decisi6n pretoriana venia moti-
vada por la necesidad de reprimir ]as numerosas bandas de malhe-
chores que asolaban Italia, y tendia a reforzar ]as disposiciones de
Derecho civil en materia de injurias, danos y hurtos 29 .

La actio, tal como la estableci6 Luculo, contemplaba conductas
violentas que producian danos, destrucciones e incluso sustraccio-
nes. Se refiere, por la necesidad concreta que la motiv6, a actos
realizados por pluralidad de agentes. F_ste caracter complejo es to
que ha hecho que Mommsen opinase que originariamente se referia
tan solo a los danos causados violentamente en la propiedad ajena,
pero que al resultar imposible, en la practica, separar el dano de la
apropiaci6n ilegitima, hizo preciso, mas tarde, no s61o incluir esta
apropiaci6n violenta en la f6rmula procesal, sino tambien en el
nombre usual de la accion, que comenzo a denominarse actin vi
bonorunt raptorton 3° . Frente a esta opini6n de Mommsen, demues-
tra Ferrini que el presupuesto de la accion fue, desde un principio,
la sustracci6n 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 s' .

El edicto pretorio comprendia tres casos, el dano hominibus
coactis, la ra.¢ina y el dano in turbo. Para los primeros casos se

28 . C . FERRINI, Esposizione storica cit ., pig. 228 . Sobre el origen y jus-
tificaci6n de la actiq vi bonormn raptorum, vid. V . MANZIN-I, Le varie specie
di furto nella storia e nella sociologia 1- (Torino, 1912), pig . 271 .

29. P. GIRARD, Manuel Elcvtentairc de Droit romaitc° (Paris, 1918), pa-

gina 424. Vid. F. SERRAo, La "hirisdictio" del Pretore Peregrino (Mila-

no, 1954), pig. 75 s .
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daba accion, durante el ano titil, in quadruplusn, despues del ano
in simplum. Para el tercero durante el ano actio in duplum, y des-
pues del ano in simplum. La menor gravedad del ultimo supuesto
debese, sin duda, al hecho de que los agentes no se retznen de
prop6sito para realizar el dano ".

El quadruplum de la actio vi bonorunt 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 33 . En los tiempos de Gayo 3' era ya dudoso que en el cua-
druplo fuese o no comprendida. la rei persecutio, aunque probable-
mente era todavia penal".

En el Derecho justinianeo fue claramente concebida como mixta
la actio vi bonorum raptorunt. Penal, por el triplo exigible durante
el ano ; y civil por el sifnplunt que podia exigirse pasado el ano.
Este cambio de accion puramente penal en accion mixta, encuentra
su explicacion en el hecho de que la accion vi bonorum raptorum,
pasado el ano conduce a la obtencion del simplum. Esto hizo pen-
sar que este simplunt era, en realidad, la recuperation o restituci6o
de la cosa y equivalia a la reivindicatio o condictio, y que al it
embebido durante el ano util en el cuadrupIo, hacia que la pena
ascendiese solamente al triplo 38 .

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 ruirua naufragio rate nave ex¢ug-
nata quid rapuisse recepisse dolo malo damnive quid in his rebus
dedisse dicetur, in quadruphtm in anno, quo pritnum de ea re ex-
deriundi potestas fuerit, Post siinplum iudicium dabo 3' . Tambien

30. T . MOMMSEN, Derecho Penal Romano 2 tit ., pig. 133 s .
31 . C. FERRINI, E.Sposizione storica tit., pig. 228. Cfr. F. SERReo, La

"Iurisdictio" tit :, pig. 78.
32 G. F. FALcui, Diritto Penale Romano, I singoli tit ., pig . 133 .
33 C. FERRINI, Esposizione storica tit., pig . 229 .
34. Inst . Gayo, 4, 8.
35 . P . GIRARD, Manuel pit ., pig . 424 S y FERRINI, Esposizione storica

tit . pig. 229 .
36 . En cambio las acciones furtivas que despu& del ai3o continuaban ob-

teniendo el mismo multiplo de la cosa, siguieron concibiendose como pura-
mente penales .

37. P . GIIURD, Textes tit ., p. 158 s ., Edit du Preteur, 189.
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la zris esta aqui presente, aun cuando no proviene del agente, y,
por tanto, la sustraccion se realiza rodeada de violencia. El agente,
aun cuando no la provoca, actfa aprovechandose de la fuerza, en
la que se halla inmersa la victima.

Puede pensarse, de primera intencion, que resulta paradojico
iyue 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 furtunt, el cuadruplo de
la actio furti ntanifesti, y que en un determinado momento --en la
epoca 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 Iuliae do vi 38, y en con-
secuencia, podia proceder penalmente cualquiera, y aunque poste-
riormente tambien el furtunt se persigue publicamente, ]as cosas se
mantendrian asi por una razon de tradicion historica 3s . Pero esta
explicacion 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 40, y, en consecuencia,
probablemente tambien despues de transcurrido el ano.

Que la actio zri bonorunt raptor-um, al estar concebida con inde-
pendencia de la flagrancia, implica una penalidad superior en todos
aquellos casos en que el apoderamiento violento no fue manifestum .
En estos supuestos si se procediese por la actin furti seria preciso
utilizar la actin furti nee manifests, y se obtendria tan solo el duplo.
Con todo, gun teniendo en cuenta estos factores, no es posible
lograr una razon convincente que justifique la penalidad, y sobre
todo la temporalidad de la actin vi bonorunt raptorum .

" 38. En las Novelas de Justiniatlo la accion privada para este delito es
abolida. Nov. 134, 13. Fures autem vocamus qui occulte et sine armis huius-
modi delinquunt ; eos vero violenter adgrediuntur gut cum armis gut sine ar-
mis, in domo gut in itineribus gut in mari, poenis eos 1 e g a 1 i b u s subdi
i u b e m u s. Vid. FERRINI, Esposizione cit., pig. 230.

39 . G. F. FALcxl, Diritto Penale Romano, I singoli cit., pig. 30 -s . ;
Vid. V. MANZINI, Le varie specie di furto eit., pig. 272.

40 . D. 47, 8, 1 . Paulus libro vicensimo secundo ad edictum . Qui rem
rapuit, et furti nee manifests tenetur in duplum et vi bonorum raptorum in
quadruplum. Sed si ante actum sit vit bonorum raptorum, deneganda est fur-
ti ; si ante furti actum est, non est illa deneganda, ut tamen id quod am-
plius in esa est consequatur.
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Por to 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 zvi bonoram raptoram, la actio furti y la reizvin-
dicatio o condictio " 1 . Porque ]as acciones penales son acumulables'z
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 afio, se reducian al sinzplzem'5 . Todo elio hate pensar
que la razon de la temporalidad de la actin vi bonorunt rdptorum
no sea una razon intrinseca a la propia action . Mas bien parece
que haya que buscarla en un campo que, en cierto modo, excede los
limites de esta action en concreto . Cabe pensar en ]as especiales
caracteristicas de toda una categoria de acciones penales concedidas
por el Pretor, entre las cuales podia estar encajada la actin vi bono-
ru"t raptortrrn 46 . Es posible creer que con la temporalidad se ac-
tuaba una medida de politica criminal . Establecer el tertnino de

41 . U . BRASIELLO, Corso di Diritto Romano tit ., pig . 11 y 194 .
42. El tema de la acumulacion de las acciones penales constituye un

punto muy discutible . Vid. FERRIxI, Esposizionc tit., pag. 133 ss . y FAL-
CxI, Diritto Penale Roinajw. Dottrine Generali (Trevis, 1930), pig. 175 ss .
Por otra parte es preciso tener presente que dentro del largo periodo que
comprende el desa:rollo del Derecho Romano, esta materia sufri6 una gran
evolution. 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 en el Digesto aparezca

textos que niegan la acumulacion, al ]ado de otros que la permiten . De
hecho el tema debio ser ya muy discutido en el propio Derecho romano . D.

44, 7, 32 . Hermogenianus libro II iuris Epitomarum.---Quum ex uno de-
licto plures nascuntur actiones, sicut evenit, quum arbores furtim caesae di-
cuntur, omnibus experiri permitti, post m ag na s va r i t a t e s obtinuit .

43 . D. 47, 8, 2-26. Ulpianus libro LVI ad edictum. Rerum raptarum no-

mine etiam furti, vel damni iniuriae, vel condictione agi potest, vel certe sin-
gulae res vindicari possunt.

44. U . BRASIELLO, Corso de Diritto Romano tit ., pig. 12 .
45 . U . BRASIELLO, Corso tit ., pig . 34 y 55 .
46. D . 44, 7, 35 . Paulus libro I ad edictum praetoris .-In honorariis ac-

tionibus sic esse definiendum Cassius ait, ut quae rei persecutionem habeant,
hae etiam post annum darentur, c e t e r a e i n t r a annum.
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un ano puede significar el estimular y activar la iniciativa privada
para la persecution de unos hechos que comienzan a considerarse
mas graves, como sucede en el caso de la raping, 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 quod
metus causa " ', que era aplicable a aquellos trios en los que se
lograba el apoderamiento de alguna cosa mediante coaccion . Esta
action metus cause se concedia por el cuadruplo dentro del afio util,
y por el simplum, pasado el afio . El parentesco entre la action de
metus, en cuanto podia aplicarse a los apoderamientos realizados
con vis moral y la actin si bonorum raptorum, en cuanto tenia como
presupuesto los apoderamientos alcanzados con vis fisica, resulta
bastante estrecho .

Fuere como quisiere, en los tiempos de Justiniano la razon de
la penalidad de la actin zri bonorum raptorti.m escapaba, ya, a la
comprension de los juristas . Lo que prueba una vez mas que la
razon no era intrinseca a la propia action, sino mas bien ajena, y
por eso mismo se habia perdido. En la Instituta de Justiniano, en
la que la actin vi bonorum raptorum se concibe claramente como
mixta, se afirma que es ridiculo 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 viendose la tznica jus-
tificacion de la penalidad de la actin vi bonorum raptorum en que,
al contrario de to que sucede con las acciones de hurto, se pres-
cinde de toda idea de 8agrancia. Implica un castigo mas grave en
todos aquellos casos en que el apoderamiento no ha sido manifes-
tum, y tznicamente esto hate que todavia Justiniano la encuentre
nlenamente iustificada 48 .

47 . Sobre la action de metus y la epoca de su creation, vid . P . GiRAxn,
Manuel tit ., pig. 425 ss.

48 . Inst. 4, 2. Quadruplum autem non totum poena est, et extra poenan
rei persecutio sicut in actione furti manifesti diximus, sed in quadruplo in
est et rei persecutio ut poena tripli sit, sive comprehendatur raptor in ipso
delicto sive non. R i d i c u I u m est enim levioris conditionis esse eum qui

vi rapit, quam qui clam amovet.

0
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La condena por la actio vi bonorum raptorum tiene efectos in
famantes "I .

2. La rapina, como delito de violencia que es, se nos muestra
ya en la epoca romana con una doble vertiente. Por un lado, como
hemos visto, aparece regulado en el edicto del Pretor . entre . los
danos 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 esta al estar presente ofrece resistencia en
el momento de la sustraccidn, la acci6n que se le concede para di-
rigirse contra el agente es la acci6n de homicidio. Y esto, aun cuan-
do no haya resultado muerte s° . Asi se utilizaba la acci6n 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 ano 76 a. J.
no se tomaba en cuenta, va a tomarse en consideracion desde en-
tonces como presupuesto de una nueva accion tipica . De este modo,
to que podria jugar como una circunstancia referida al hurto, pasa
a integrar un tipo agravado independiente . El hurto se presenta,
pues, como el tipo basico . Pero no conviene olvidar, en ningun
instante, que la distinci6n entre ambos delitos nace con un marcado
caracter procesal . Se trata en principio de una distincion de accio-
nes. Posteriormente, se opera tambien inevitablemente una distin-
cion sustantiva, porque los presupuestos materiales para proceder
por una u otra accion son distintos . Cuando exista una contrectatio,
y no tin rapere, solo sera viable la accion de hurto ; cuando se trate
de un rapere se podra utilizar la actio vi bonorum raptorunt. Y esto
determina que acabe viendose la esencia del hurto en un contrectare
y la del robo en un rapere.

La concepci6n del hurto como delito basico tiene tal fuerza que
el robo no deja de considerarse nunca como un furtum mas grave al .

Quis enim magis alienam rem invito domino contreciat quam- qui

49. D.3,2,4yA48,1,7 . . ., .,
50 T . MOMMSEN, Dcrecho Penal Romano 2 cit .,- pig . 109 s y .200 . . ' .
51 . T . MOMMSEN, Dereclio Penal Romano 2 cit ., pig. 199. -
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zi rapitp, se pregunta Gayo s?. Y responde, Itaque recte dictum est
eum im¢robum furem esse . Pero para la rapina hay Ana accion
especial, propia, que le da personalidad juridica independiente, in-
troducida por el Pretor. Sed p r vpia m a c t i o n e m eius delicti
nomine praetor introduxit, quae apellatur vi bonorum raptorum . . . 63 .

Rapere, arrebatar, .encierra en si, ya, cierta idea de violencia.
Vi bona rapta, reza el edicto del Pretor . La vis, la fuerza es el
presupuesto de la actio 'vi bonorum raptorum . Si en la sustraccion
no se da la violencia, no puede existir rapina . Ra¢i aute sine vi
non potest s'' . Pero la labor jurisprudencial, con un elevado sentido
juridico, ha ido perfilando los contornos de los presupuestos de la
accion de raping . Este afinamiento jurisprudencial repercute en el
propio concepto sustantivo gel robo .

En el edicto . gel pretor se habla de vi bona rapta, pero los ju-
risconsultos encajaron en la accion pretoria casos en que la sustrac-
cion se realizaba sin vis. Tal era el caso de que el robo se realizase
hominibus 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 35 . Aunque no se daba una
fuerza efectiva, si podia explicarse esta por los actos preparatorios.
La inactividad gel robado, conscience de su debilidad, frente a la
fortaleza de la pluralidad de agentes preparados para la sustracciom,
era el motivo de que no se these realmente la vis. Pero indudable-
mente se desplegaba, en estos casos, una gran fuerza p o t e n c i a 1 ,
bajo cuyos auspicios se perpetraba la sustraccion .

Por otro ]ado, la misma labor doctrinal lleva a cabo una doble
singularizacion de los presupuestos que figuraban en e1- edicto. Pese
a hablarse en 6l de bona rapta, procede la actin vi bonorum aunque
solo se haya robado una cosa . Paralelamente se considera suficiente

52 Inst. Gayo 3, 209. '
53 Inst. Gayo 3, 209.
54 .' A 47, 9, 3, 5
55 Vid . D . 47, 8, 2-4 ; 8-9 . Dolo autem malo facere potest (quod edic-

tum ait) non tantum is qui rapit, set et qui praecedente consilio ad hoc
ipsum homines colligit armatos, ut damnum get bonave rapiat.
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la intervencion de un solo agente . Pero en este caso la fuerza ha
de cobrar existencia real as .

II

EPOCA VISIGODA

La legislacion visigoda en materia de hurto y robo no es sino
la continuacion evolutiva del regimen juridico que aparecia en e1
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 regimen juridico de tipo germanico se pueden explicar tam-
bien con facilidad en relacion con el Derecho romano vulgar ". 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
e1 Derecho privado romano y no han conservado uno propio de tipo
germanico.

Por to que se refiere concretamente al hurto y al robo ha sena-
lado Levy que la distincion se habria desvanecido ya en el Derecho
romano vulgar ". Sin embargo, a nuestro modo de ver, aunque
inrnersa en un creciente proceso de vulgarizacion, que implica per-
dida de precision y tecnicismo, la distincion se mantiene en el pe-
riodo visigodo .

56. V i d . D . 47, 8, 2 ; 6-7-9-11 .
57 Entendemos aqui la expresion Derecho romano vulgar en el sentido

precisado por ,A . WOKS, Pre/acio a Estudios Visigoticos 11. El Cddigo de
T-urico (Roma-Madrid, 1960).

58. E. LEvy, Westromisches Vulgarrecht. Dos Obligationenrccht (Wei-
mar, 1956), pig. 321.
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A) BREVIARIO DE ALARICO.

a) Furtum .

1 . Como ha advertido acertadamente Archi 5°, el Epitome Gayo
se caracteriza, frente a su modelo, por una perdida de la armonia
logica interna. Lo que en el modelo se presentaba ligado logica=
mente, como manifestacion de autentico escolasticismo, aparece en
el Ep . desligado. Lo que en Gayo son como los eslabones de una
cadena discursiva, aqui se presentan aislados, como c a s o s a i s -
1 ado s , como distintas regulae. Es simplemente un fenomeno 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 ]as Sentencias de Paulo, que el epitomador convierta to que en
Gayo eran cuatro aspectos procesales del hurto -6l mismo no acelr
to mas que dos tipos de furtum, siguiendo a Labeon, inanifestum y
nec manifestunt e°- 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 traves de los
cuales podia manifestarse el fenomeno hurto 11 ; en un segundo, la
pena que correspondia de acuerdo con el genus a que pertenecia
el furtum1" ; y en un tercer momento, trataba de indicar en que
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
praetereal. 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 faculto el propietario. Y en el se-
gundo texto citado nos va a decir Qraeterea -y ademas- tambien

59 G . G. ARCHi, L'Epitonse Gai . Studio sral tardo diritto romano its
Occidente (Milano, 1937), pig . 434 .

60 . Inst. Gayo 3, 183 .
61 . Inst. Gayo 3, 183-188 .
62 . Inst. Gayo 3, 189-194 .
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 lejanb
de aquel para it al cual le autorizo el propietario . Esta claro que
to que en Gayo era una afirmacion de tipo teorico seguida de un
oportuno ejem.plo, se convierte en manos del epitomador en dos
Casos distintos de hurto. Y otro tanto cabe decir de aquel discurso
gayano, encuadrado en el tercer momento, por el que el autor pre-
tendia fijar que hechos constituian hurto. Furhcm autem fit nom
solum, cum quis intercipiendi catisa rein aliesucm amovet, sed gene-
raliter, cum quis rein alienam invito nut nesciente domino contrectat ;
qtie el epitomador va a converter en un caso mas de hurto. Praete-
rea qui rent alienanz inzvito nut nesciente domino contingit vel tollit, .
nut de loco movere priesumit, furtunt facet cs .

Uno de los puntos en que reparo la doctrina fue en el paso del
arnovere y contrectare, al contingere, tollere y de loco in-overe .
Conrat 1° sostierie que el contingere sustituye al amplio contrectare
clasico, y que el* tollere y el de loco inovere serian dos subespecies
del mismo, significando el primero el Diabsthal y el segundo la
Unterschlagung . Por el contrario, Archi e' opina que tal hipotesis
no se puede deducir del texto, porque, si esto fuese asi, el epito-
mador no romperia la trabazon logica que Gayo establecio entre
el 3,195 y el 3,196, como efectivamente to hace al pasar de los co-
irespondientes 2,10,3 al 2,10,4 . Ambos autores le din demasiada
trascendencia a la sustitucion de las citadas palabras sin reparar
flue detras de ellas no puede esconderse ninguna modificacion cons-
ciente . Trataba Gayo en este punto, no de indicar que la contrec-
tatio es un requisito indispensable del hurto, como cree el mismo
Archi e8, sino de sentar que la simple contrectatio era suficiente para
que el hurto se considerase . consumado. No hace falta llevarse la
cosa, basta tocarla . . . rein alienam amovet, sed . . . red alienam con-
trectat : El epitomador, siguiendo su costumbre, convierte el texto
en im 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 WestgothisAe Pauhts (Amsterdam, 1907), pig . 182,

nota 523 .
67 . G. ARCM, L'Epitotne Gai cit ., pig . 429 . '
68 . G. A.Rcar, L'Epitome Gai cit., pig. 429, estima que Gayo queria

expresar que el hurto comprende en si la contrcctatio .
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vel tollit sustituye a contrectat, y se refiere al instante del toca-
miento, y de loco movere sustituye el amovet, y alude al momento
de llevarse la cosa . Ira misma construccion gramatical abona por
esta interpretacion . - Vel esta uniendo a contingit y a tollit, y aut
separando a de loco naovere. 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 6s . En el propio hurto manifiesto rara vez
se daria tiempo al fur a trasladar la cosa . Tambien en el mismo
Breviario encontramos otras veces el contingere como traduccion
del contrectat'o.

Se puede afirmar, pues, que no se ha operado ninguna modifica-
cion conceptual, y que nos hallamos ante una comprension vulgar
de la doctrina cltisica . Convertido to que en Gayo eran generos, 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 to que 6l
cree una laguna . "Y tambien 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. "Et
multa praeterea quoque similia. .."'1 .

Falta por completo toda referencia a la cuantia de ]as 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 regimen de las acciones
furtivas, si se tiene en consideracion la caida del sistema de acciones

69 . 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. Pauli 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 Green que la razon de que el Ep. no
aparezca acompafiado de su correspondiente Intcrpretatio, es la de que el
Epitome es, ya en st rnismo; una Interpretatio.

73 . EP. Gayo 2, 10, 6.
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romano; con to cual se presentaba al epitomador como la parte mas
anacronica 72 .

2 . El Breviario recoge la definicion de fur que nos ofrecian las
llamadas Sentencias de Paulo. Fur est, qui dolo malo rem allenam
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 sits pretendidas sentencias . Asi Ferrini 73
cree que puede justificarse por la propia naturaleza del genero
literario a que ]as sentencias pertenecen . Mas que ofrecer una de-
finicion cientifica, deseaba Paulo recoger en sus Sentencias una
definicion practica, la tradicional en el foro.

Hoy seria preciso tambien, sobre todo despues 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, precaviendose de antemano, del "autor" de ]as
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 tra~ta de dos definiciones
similares del furtum para que podamos decir que una es mas co-
rrecta que la otra . En los Comentarios al Edicto, Paulo daba una
definicion del furtum como accion delictiva . En ]as Sentencias se
intenta decir quien es fur. Mientras aquel texto tiene un caracter
fundamentalmente objetivo, se refiere a ]as caracteristicas de la
accion, este otro tiene un marcado caracter subjetivo. El 2,32,1 de
las Sentencias de Paulo se refiere primordialmente a la culpabili-
dad, expresa la relacion que debe existir entre el agente y la accion .

72 . Al furtum :isus se refiere Ep . Gayo 2, 10, 4 y 2, 10, 5, ya cita-los
y comertados a) exponer la diferente 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 tcnetur, nos habla el epitomador en el 2, 10, 6,
que es un autentico cajon de sastre.

73 Fex.xivi, Esposizione storica cit ., pig . . 183 s . ; y sostiene la misma
opinion en sus Appunti sulla teoria del furto in diritto romano nei steoi ra-
pporti con la teorfa del posscsso, en Opere 5 (Milan, 1930), p6g. 133 .
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Aunque se den todos los supuestos externos de la action furtiva,
solo se puede hablar de reus furti, de fur, si el que obra to hate
dola rnalo. No es fur el que esta contrectando antijuridicamente la
cosa, pero to hate porque ester en la creencia de que la cosa es
suya, tree 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-
cion, sino mas bien que la definition 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 action en que consiste el fraude . Asi to en-
tiende tambien la misma Interpretatio. Por eso en Sentencias Pau-
lo 2,32,1, Interpret., se lee, fair est qui rem alienam fraude inter-
veniente contingerit . Dejando a un ]ado la sustitucion del contrec-
tat por el contingerit, que como ya expusimos al hablar del Ep . Gayo,
no encierra ninguna modification en la description tipica del hurto,
observamos como el interprete ha puesto donde decia dolo malo,
fraude interveniente . Con to cual es evidente que entendio que el
dolo malo ha de referirse al fraude como caracteristica de la co_n-
trectatio .

Se mantienen cuatro generos de hurto ", definiendose cads uno
de ellos's desde un punto de vista eminentemente procesal . Esto
explica el que preocupe delimitar la legitimacion . Solo puede pro-
ceder por hurto el que tiene interes'e. Pero para las acciones con-
cepti y oblati se consigna una regla especial aclaradora . Puede en-
tablar actio furti concePti aquel que encuentra la cosa °', y actio
furti oblati aquel a quien se le encuentra la cosa 78 . Pueden entablar
action los herederos del perjudicado ; pero los herederos del fur
no responden criminalmente 79 .

A1 contrario de to que sucedia en el Ep . Gayo, en el que no

74 BA, Pauli Sent . 2, 32, 2, Furtorum genera sunt quator : manifesti,
net manifests, concepts et oblati .

75 . El manifestum, en BA . Pauli Sent . 2, 32, 3 ; el net manifestum, en
2, 32, 4 ; el conceptum, en 2, 32 5 ; y el oblatum, en 2,32, 6 .

76 . BA . Pauli Seal . 2, 32, 7.
77. BA. Pauli Sent. 2, 32, 8 .
78 BA . Pauli Sent. 2, 32, 9 .
79 . BA . Pauli Sent . 2, 32, 10 y 2, 32, 10 Interpret.

0
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aparecia referencia alguna a la penalidad, se expresa aqui la cuantia
de tres acciones furtivas . La actio furti manifesti, por el cuadruplo,
que continua siendo enteramente pena, sin que en 6l vaya incluida la
devolucion de la cosa e° ; ]as actio furti oblati y concepti, por el
triplo, que igualmente es solo pena 81 . La condena por hurto, cual-
quiera que sea el genero a que este pertenezca, lleva consign apare-
jada la infamia e2 .

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

No solo contra el que comete el hurto -furtum fecerit-, es
decir, el que ejecuta materialmente la sustraccion, sino tambien
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 legititna-
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 vista sustantivo, sino
procesal .

b) Rapina.

Despues de haber consignado el epitomador ex delicto enim
nascuntur obligationes, si aliquis furtum fecerit, vel bona aliena
-rapuerit, vel damnum alteri dederit, vel iniuriam aliquam alicui
intulerit a', llama sobremanera la atencion 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 to que aparece

80. BA. Pauli Sent. 2, 32, 16 Interpret . Furti manifesti poena quadrupli
est et ipsius rei, quae est sublata, redhibitio .

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 cognosciturJ2, 32, 17. Furti concepti actin adversus eum, qui obtulit,
tripli est poena et ipsius rei restitutio .

82. BA. Pauli Sent. 2, 32, 18. Furti quocumque genere condemnatus fa-
mosus efficitur.

83. BA . Pauli Sent. 2, 32, 14 . Non tantum, qui furtum lecerit, sed
etiam is, cuius opera aut consilio furtum factum sit, furti actione tenetur .

84 . Ep . Gayo 2, 10, 1 .
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en'el.Breviatio, o bien que el compilador creyese syficiente recoger 1d
dispuesto .para el . hurto y . recordar simplemente los otros tres ,de=
litos 8s . . . . . . . . .

: . Lo que _realmente tiene relevancia historica es averiguar si. . tat
omision responde a una_ desaparicion del concepto del robo . . Nos
parece que tal desaparicion en el derecho vivido no Cabe deducirla
de este hecho. Ni tampoco siquiera una merma ,de la importan6a
conceptual y practica del robo. Es preciso traer a colacion en estos
momentos cual fue el criterio de seleccion seguido, mejor- dichb, la'
ausencia de criterio, y la idea 'que presidio toda la compilacion ;ala-
riciana. Ultimamente se ha puesto de relieve que el Breviario : fue
una .obra .legislativa apresuiadamente hecha, bajo el poderoso . in-.
flujo del Obispo Cesireo de .Arles, con el fin de propaganda- .rorria-
nizante, en un momento de peligro en que la poblacion romario"
catolica parecia inclinada a favorecer la causa de 16s franceses
contra Alarico 88 . Si se toma en cuenta esta idea de urgencia, es
muy posible achacar esta omision a la prisa del compilador, el
eual 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
espacio en el modelo .

7 Pero la breve alusion a la rapina contenida en el Ep . de'.Gayo
os .n termite observar algo altamente'sintomitico. Lo que .en Gay6

aparece escrito bona rapuerit s', se convierte en el Ep. en bona
a l i.e n a rapuerit . Esta pequena innovacion es reveladora de uh
proceso de decadencia, de perdida de tecnicismo, de vulgarization:
Rapere, coger, a~rebatar, era: una palabra del lenguaje comun, ele-:
vada : .al plano juridico por el Pretor Luculo en su Edicto . Desde
esie momento, por obra :de. los. . juristas, se va llenando de un con-
tenido juridico preciso. Todavia en los tiempos de Gayo to con-
servaban bien definido . Ya no significaba el simple coger o tomar,
sino primero, tomar con violencia (habia absorbido ya aquella vis
que Luculo tuvo todavia que expresar) ; segundo, no cualquier cosa
(las nullius o ]as pro¢riae), sino las ajenas . Cuando en tiempos de

85 . Vid. ARCHI, L'Epitome tit., p4ag. 424.
86 . E. F . BRUCK, Caesarius of Arles and the Lex Romans Visigothorum,

en Studi in onore di Vicenzo Ardngio-Rviz I (Napoli, s . a .), p4g . 20I ss .
87 . Inst. Cayo 3, 182.

4
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Gayo se hablaba, pues, de bona rapuerit resultaba, en cierto modo,.
intnecesario expresar aliens, porque este aliens iba ya necesaria-.
mente implicado dentro del bond rapuerit. Pero para el compilador,
en cambio, es necesario. No tiene el mismo la altura tecnica de los
clasicos, y .por eso cree que es preciso expresar el aliena88 .

B) LFx VisiGOTHORum . -

a) Furtum: `

- 1 . Falta un concepto expreso del furtum en la Lex Visigotho--
rum, sun cuando .cabe deducirlo de algunos textos . El furtunt cori-
siste fundamentalmente en un ferre, auferre, en uh llevarse la cosa.
Al menos en principio. La expresion contrectat. romano-clasica,'ha
sido sustituida por ablata est 89, abstulerit s°, tulerit B' . Pero todavia
en una antiqua " encontramos contingerit, que hemos visto apare-
cer en el Breviario, y tractaverit utilizados para desigitar acciones
furtivas, mss estrechamente emparentados con el 'contrectare cla-
sico . Tan asi, que tractaverit sera tradbcido al romance, inuy gra-,
ficamente, por nuzriea °3 .

Se ha operado una regresion . Como en los prime~os tiempos
del Derecho romano, el furtitm vuelve a aparecer intimamente' liga-
do a ferre. Pero aquella necesidad practica que'.hal)ia llevado a los
juristas romanos a recorrer'el camino que iba del auferre origina-
rio al contrectare clasico, se siente igualmente en la 'Lex Visigo-
thorum . Por eso conviene no 'dejarse llevar deinasiado por este
ablata est, que se nos presents 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,

88 .. 'Esta misma vulgarizaci6n cabe .deducirla de damnum a l t e r i dedc=
rit; o de iniuriant a 1 i q is a m a l i c u i ititulerit . En Gayo simplemenie
damnum dederit, initiriam conmiserit,
,-,89. Lex Vis . 7, 1, 3. - . ' - " ' -

90 . Lex Vis. 8, 6, 3 . _ -
91 . Lex Vis . 7, 2, 17. - . - . - - ' -

' 92 . : Lex This . 7, 2, 17.
93:~= :~1riagd .9,-2; 17 . 15c las'cosas ajenas que bmde manea trial, "que,

peche otro tranto por ello .
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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, ni
-.iquiera 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 significativo en este sentido. Si quis
ingenues in appiaria furti causa fiaerit comprehensus, si nihil exinde
abstulerit, propter hoc, quod ibideut cornpreltensas est, tres solidys
solvat et L flagella suscipiat. Esta bien claro que, como en Derecho
romano, la tentativa y frustraci6n no se penan como tales, sino como
infracciones aut6nomas s" . Que en el caso comentado existe tent a»
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 f 2t r t i c a u sa . Tampoco se puede dudar que 1a
sanci6n se impone, no en referencia al hurto que se intentaba co-
meter, sino en atenci6n exclusiva al hecho de haber. penetrado en la,
appiaria, porque asi se consigna expresamente en el texto. P r oQ -
ter hoc, quod ibidem comprehensus est, tres
s o l i d o s s o 1 va t 95 . Pero to interesante es que el texto contit
n6a : ceterzcm si abstulerit, novecuplum cogatur exolvere. Esto se
refiere igualmente al que ha sido preso en el lugar de las abejas,
porque el texto comienza describiento una situaci6n unica, el qua
es sorprendido en el lugar de las abejas, de la que deriva' .una
disyuntiva, si nihil abstulerit. . . si abstulerit . .

-Esto nos permite asegurar que el ablata est, demasiado ligad6
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, zc6mb
va a: hablarse de si se ha llevado la cosa, cuando e1 fur permanecd

-94. La tentativa se considera delito sin referirla para su califieaei6n a
la infracci6n mas amplia de la que ccustituye un torso. Se puede hablar,
pues, de delitos independientes integrados por to que hoy corisiderariamd"s
tentativas, pero no de tentativa de delito . Sobre este punto vid. C. CAILISSE,
Svolgimento storico dcl diritto penale in Italia dalle invasions barbariche alto
rilorme del secolo XI%III en Enciclo*pedia Pessina, pig. 487 ss .

95 . Asi, tambien correctamente, to entiende el traductor al romance
F. lusgo 8,. 6, 3 . Si alg6n omne libre entre en el logar de las abeias
por las furtar, si non furtare ende nada, solamientre por :qtto
I o f a l l a r o n b y peche III sueldos, e reciba L azotes. _ ;
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todavia-en el-mismo lugar en que estaba la cosa? El propio traduc=
ter-al romance, que tradujo en el primer miembro de la-disyuntiva
t, i nihil exinde a b s tu l er i t por si non furtare ende nada, al
llegai al segundo abstulerit- no to -va a traducir por furtare, sino
por una -palabra que to compromete . mucho menos y cuyo significado
se adapta mejor a la situacion descrita, tontdre 96 .

Fsto nos prueba que el tratamiento practico del hurto sigue
siendo similar al del Derecho romano, que la sustitucion de con-
trectare por auferre no suporie una modificacion conceptual'. Es tan
solo una imprecision terminologica, - una, perdida de tecnicismo .
Llevados por la contextura factica del hurto -mas que por la juridi=
ca, tipica actitud vulgar, los legisladores -visigodos- emplean un ter-
mino cuya propia significacion falsearon en algtzn momento; en que

" 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 9' . Pero un furtim que hay que referir di=
rectamente, : nias' qite a la actuacion- en si `del fur, al estado, a la
situacion del sujeto pasivo. Consiste en un llevar la cosa 'ocultb
pa r a la victima. Oculto desde el -punto de vista del perjudicadd.
De este ritodo, ' este adverbio, derivado precisamente de furtum' y
que se encuentra utilizado por escritores latinos como sinonimo de
oculto, cuando aparece en la LV. cualificando al auferre- 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 cuaiquier cosa, sino tan solo las mobiles. Asi ' cabe
deducirlo de algtin texto 98, en el que expresamente se - precepttia
la obligacion que tiene el que reclama una cosa por hurto de ex=
poner ante el juez los signos que la individualizan, exigencia .que,

96. F . Juzgo 8, -6, 3 . E si ende alguna cosa tomare, pechelo en 1X
duplos .

97 . Lcx Vis. 7, 1, 3 . Qui si forsitam rem, que furtim ablata est, cum
furti ipsius con -sorte .
' 98 . Lex Vis . 7, 2, 1 . QuP rem furtivam requirit, quid querat, iudici
txculte debe exponere, ut ostendat per manifesta signa, quid perdidit ; ne
veritas ignoretur, si non' evidentia. ' " ' - '
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com_o es .natural, no se_ complace con la naturaleza de las cosas in,!
muebles. ~ - . . :,

For otro lado, en . la LV . contintaa .consideran.dose que-eI jur;
turn puede afectar a otros derechos patrimoniales. distintos. .de 1-a
propiedad. Se reconoce expresamente el furhint, uses, en el que, tal
como''sucediaen-Derecho romano yen 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 in . u s tc s u o t r a n s t Tt l e r i t , empleada : por la
LV ." . Eigualmente se reconoce de un modo expreso que comete
hurto -de posesion- el que pignora alguna cosa a su acreedor y
posteriormente se la sustrae loo.

Una se.rie de acciones, consistentes fundamentalmente en reten-
ciones y apropiaciones indebidas, que en el Derecho romano, por
caer-bajo la significacion de aquel amplio contrectare, encajaban en
el concepto de hurto, se contemplan en la LV . y aparecen : e q u i -
p a r a d a s 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
es que, para ellos, el hurto era el delito paradigma de los_.antipatri.-
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 simplernente de una equiparacion en el procedimien-
to y en la responsabilidad. P r o f o r e t e n e a t u r, rezan los
textos en .que se contemplan tales acciones . No se dice que Sean
fures o que cometen hurto, sino tan solo que deben responder comq
fures lot. Esto quiere decir, en ultimo termino, que deben ser p6-.
nados con la misma pena con que to es el fur. No podria ser 16gi-
camente de otra manera, porque en la mayoria de *estas acciones

99 . Lex . Vis . 7, 2, 10. Si quis de tesauris publicis pecuniam aut aliquiq
rerum involaverit vel ; n u s u s u o t r a n s t u l e r i t, in novecuplum eam
restituat . ,

100 . Lex Vis . 5, 6, 2. Si quis pignus alteri deposuerit pro aliquo de7
bito, et illut ipse, qui deposuerit, f u r a t u s f u e r i t, pro fure teneatur.

101 . El traductor al romance tambien lo- entiende asi . F. lazgo 7, 2, 7.
Que estos reciban otra tal pena cuemo los ladrones . F. lusgo 7, 6, 3. Se3k
iusticiado cuemo ladron . F. Iu.-go 8, 5, 3 . Faga emienda cuemo ladrvn. -
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no se da un auferre o un ferre. Se trata, por el contrario, de un
corruperit "z, de un introntittat 103, de un celabit 111, o de acciones
similares, .que solo tienen de comun el lesionar un derecho patri-
monial ajeno Ioa.

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 LV. la composicion
del duplo, propia del furtton nec tiitanifestzcnt romano, al lado de
btra composicion por el nonuplo del valor de la cosa, ha hecho
pensar a G. 'de Valdeavellano 1°6, que esta tt1tima composicion seria
la debida en los casos de furtunt manifestum, pudiendo afirmarse,
por consiguiente, que aquella distincion fundamental de la epoca
romana supervive en el Derecho visigodo . La deduccion es en
principio exacta, pero se hace necesario precisar en que sentido se
presenta la distincion en el derecho visigodo, que no es, como ve-
remos, el mismo que tenia en el periodo romano. Esta clasificacion
fundamental de dos miembros dependian en el Derecho romano
rnuy 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
a d u l t e r a v e r i t, sive heris vel cuiscumque vilioris metalli permixtione
c o r r u p e r i t, pro fure teneatur .

103. Lex Vis . 8, 5, 3. Si quis as glandem sub placito decimarum tor-
cos in silva, i n t r o m i t t a t aliena et eos occulte, priusquam decimentur atno-
verit, pro fure teneatur et deciman adiecta furti conpositione restituat .

104. Lex Vis. 5, 5, 3. Et si postmodum dominus rerun aput eurn, cui

conmodaverat, que fuerat suppressa forte reppererit, cum hec ille se prius

dizerit perdidisese vel furto fuisse sublata, sicut fur pro his, que c e l ab i t,

secundum legum statuta conpositionem inplere cogatur.
105. Asi, por ejemplo, en otros textos. En LV . 7, 6, 4, en el que se

uiiliza la expresion s u b t r ax e r i nt para designar la action de no emplear,

al dame forma al objeto, todo el metal que se entrego. En LV. 8, 4r 1, en

donde se habla de un ambulare cogerit vel laborare fecerit

con animales ajenos tomados contra la voluntad de su dueno, nota esta

tiltima que distingue esta action del furtunt uses, en el que el fur tiene

ya en su poder la cosa por un titulo no ilicito. En LV . 8, 5, 8, v e hd e r e

6 don o r c animalia crrantia, previamente ocupados .

106. I:. G. DE VALDEAVELLANO, Sobrc los concelltos de hurto y robo

en c1 dcrecho visigodo y postvisigodo, en Revista Portuguesa de Historia

4 (1949), pig. 219 ss.
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-de la distinci6n y en su propio sentido. Es cierto que eir la .LV . el
furtum inanifestum sigue considerandose mas grave, porque con-
-curren ]as mismas razones que en Derecho romano Jsentimiento de
venganza mss violento, mayor peligrosidad y prueba directs-J para
que suceda asi . Pero el furtum manifestum ya no se opone como
.miembro tinico al nec manifestum . Ha desaparecido aquella clasi-
ficaei6n bimembre, y el furtum 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 distinci6n
~se presents ahora de este modo : el furtum ntanifestum se considers
siempre mss grave porque se ve en la flagrancia una circunstancia
agravante. De las propias disposiciones de la LV. cabe deducir que
el n6nuplo no es la composici6n exclusive del furtum snanifestum,
sino la propia de toda una serie de hurtos agravados, entre los
cuales se encaja este tipo de hurto. Por eso, casos de furtum nec
manifestum, cuando concurre alguna circunstancia agravante, se
.castigan con la misma composici6n que se aplica en todos los casos
de furtunt nuanifestum. 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 . La composici6n debida es la del duplo'o' .

107. Lex Vis. 7, 2, 9. Si quis rem furtivam sciens a fure conparaverit,
ille, qui emit, suum representet autorem et postea tanquam fur- conponere
non m~ recur. Si vero furem non invenerit, duplam conpositionem, que a
furibus debetur, exolvat ; quia apparet illum fure esse similem, qui rem
furtivam scions conparasse cognoscitur . L. G. DE VALDEAVELrr+tao, Sobre
los conceptos cit., pig. 219, nota 36, estima quo esta antique establece cla-
ramente como composici6n el duplo. Sir. embargo, la expresi6n "duplam con-
positioucm, quo a furibus debetur, exolval" plantea muy interesantes proble-
mas de interpretaciun, como puede verse en E LEvy, Eine actio in rein
.in friihen Westgolenrechtp, en Studi in onore di Vicen:o Arangio-Ruie 11
(Napoli, s. a.), pig. 8 s., y en A. D'Oxs, El Codigo de Eurico cit., pagi-
na 227 s. Ambos autores coinciden en sefialar quo la frase si vero furein
tton inzvnerit, duplam conpositionem, quo a furibus debetur, ezolvat serita
leovigildiana. Levy piensa quo tambien to scria, edemas, la frase suum
representet autorem. Pero D'Oxs advierte quo "con eats explicaci6n de
Levy no se aclara quo motivo pudo tener Leovigildo para introducir 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-

"interpolacioin y supeditar ' la pena ' del' duplum _ al caso de que el auctar 'no
'fuece hallado" (op .' cit .," pag: 227) . D'Ors cree que si se supone, en cambio,
-que "datplam , conpositiohenm que a furibus debetur significa, aunque mal ex-
-presado, " .el doble de, la conpositio (ordinafia) qtie deben los ladrones'.'; .e1
.texto .cobra, a su juicio, ,uiia mayor claridad, "pues se introduciria una
pena agravada . del quadrupl:rni" (op. cit., pig. 227) . En resumen, . segun
~D'Ors, "e1, comprador de mala fe responde como ladrbn, pero, si no pre-
'senta al auctor, Leovigildo' le presume cncubridor y duplica con ello _su
`pena" (op. cit., pag. 228) .

liora bien, quizas sea _ posible pensar en otra interpretacion. Segnn
,D'Ors, *]a antiqua 7, 2, 14 seria enteramente leovigildiana (op. cit., .pagi-
.na 102) . Fm .esta ant., asi como en la 7, 2, 4 se consagra la no acumula
_con . de composiciones en' los supuestos de pluralidad de autores. . Por
otra parte, la aat. 7, 2, 7, que declara con caracter general que mots -jolum
VHe, qui `furtum fecerit, sed etiam et quicumque conscius fucrit vel furti
ablata *scicns susceperit, in riumero furantium habeatur et sinaili vbui<icta su-
biaceat, habria sido, segun D'Ors, algo retocada por Leovigildo, precisa-
mente . en la frase in numero furantitan habeatur et sirnili vinu{icta subiaceat
(op: cit., pig. 106) . Teniendo en cuenta estas . declaraciones generales, pro-
bablemente pueda jtisti~ficarse la aclaracion que el mismo Leovigildo . ~intro-
'dujo en la antiqua 7, 2, 9 mediarnte la frase si vero furcm. . . La antiqua
"7, 2, 9 contempla dos hipotesis : 1) qve el comprador presente al autor ; 2) que
el comprador .no encuentre ya al ouctor (vendedor) . En el primer supuestb
el comprador scions, en virtud del principio general sentado ya en 7, 2, 7,
debe componer como fur. Pero como, en esta hipotesis, no solo el com-
,prador de mala fe (quo es tenido in numero furantimn), sino tambien el
auctor esta presente, en virtud del principio de no acumulacion de las corri-
posiciones quo se desprende de 7, 2, 14 (y 7, 2, 4), la composicion se
-reparte eritre los dos y, por tanto, el comprador de mala fe viene obl'i-
'gado. tali solo a pggar la mitad de Aa composicion. En el segundo supuesto,
eu cambio, como el autor no iue hallado, el comprador de mala fe debe
-pagar -61 solo toda la pena quo corresponde al fur, es decir, "cl doble de
lacon:posici6n" quo. le corresponderia en el primer supuesto, o sea, en el
de 'estar' presente el auctor.- ' .
- 'Esia . ititerpretaci61 presenta, a nuestro modo de ver, ]as siguientes ven-
tajas :. a) aclara el motivo quo tuvo Leovigildo para- introducir la inter-
polacion y supeditar la duplam coxpositionem al caso de quo el auctor no
fuese hallado (pues en' el supuesto :de quo ~uese presemado, el compradoc
solo debia pagar la mitad de la composicion) ; b) explica quo el interpoli-
'cjbr (Leovigildo) haya mantenido la aclaracicn quia apparct illuin furi esse
'similcin' qu :' reth jurtivam scieas ' conparassc- cognoscitur (aun aceptando
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.pechoso'°e,-realizar e1 hurto .de noche'°9, ser sorprendido in fra.
-ganti 1'0i la categoria del objeto- material 1" . En todos estos casos

que esta frase pertenece a. un estrato anterior, no se comprende facilmente
c6mo, ,si . el proposito de Leovigildo fue 'el de agravar' la responsabilidad
del comprador de mala fe hasta el punto de castigarlo con "doble pena"
que al fur, continuo manteniendo, como explicacion de esa responsabilidad,
la frase quia apparet illum 'furl csse si?hilem); c) no se origina ninguna
contradiccion . entre la antiqua. 7, 2, 9 y la 7, 2, 7, retocada esta tiltima-al
parecer por Leovigildo precisamente en la expresion in numero furantium
habeatus et simili irbsdicia subiaceat; d) evita la consecaencia, aparente-
mente poco logica, de tener que admitir que el comprador de mala £e no
solo se le considera como fur, sino tambien como encubridor, es decir, coti-
stemporaneamente como autor y ntcubridor de un mismo y tinico hurto ;
e) concuerda con la ausencia de una pens agravada (recuerdese 7, 1, 3) para
los coautores que se nieguen a delatar a sus coparticipes, supuesto similar,
en donde el autor deberia considerarse tambien contemporaneamente . corno
autor y encubridor del mismo y unico hurto; f) elude, finalmente,, la
-necesidad `de recurrir a la existencia de una presuncion, pues parece cla?o
.que :la hipotesis Si vero Yurem. non invencrit. . . . no se refiere a un caso
de encubrimiento (Lcx Vis. 9, 1, 19 destaca de modo suficientemente ex-
presivo que la idea de encubrimiento 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 cn el poder- vuelve a insistir 7,
2, 8 -nequiverit-, relativa a la hipotesis de encubrimiento del actor por
parte del dueno de la cosa ; por el contrario, 7, 2, 9 se refiere pura 'y
s:mplemente al supuesto, pricticamente muy comprensib'.e, de que el- com-
prador de mala fe no encuentre ya al comprador y, por tanto, no pitch
presentarlo).

108 . Lcx Vis. 7, 1, 1 . Este texto es importante porque en 6l se es-
tablece el nonuplo, y sin embargo, cabe deducir que no se trata de un
caso de `furtum manifestum, porque se habla de las responsabilidades res-
pectivas que llevan aparejadas la acusacion y negacion, en el caso de que
alguna de ellas no se pruebe . Sabido es que una de las notas que distingue
precisamente al furtuon ntanifestum es la prueba directa y .la imposibilidad de
negarlo . No, es el nonuplo, pues, la composici6n exclusiva del furtum ma-
nifestuiz . Esta misma idea se deduce, a sensu contrario, del hecho de que la
LV . suele utilizar, para designar la flagrancia, una expresion exacta : captus
in. Asi puede verse en LV . 2, 2, 16 y 8, 1, 13.

109. Lei Visa 7, 2, 23. Este- texto atin "cuando se refiere a uri delito
de danos equiparado al hurto ; nos interesa porque, se equiparan los supues-
tos contemplados precisamente al hurto sancionado con peni mas grarve .

110. Lex Vis. 8, 6, 3 . .
111 . L,- .r Vis. 7, - 2,'10. Se : refiere al que hurta cosas pertenecientes al

tesoro p»blico. -
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.la penalidad, consecuentemente, se ve incrementada . La''composi-
cion no es el duplo, . sino el nonuplo del valor de . la cosa, q"de= debe
entregarse al perjudicado 1'2 . -

Algtin texto, concretamente LV. 7,2,13, parece afirmar, _ que -la
composicion debida en todos los casos es ,la del nonuplo. Cuiyslibet
rei furtum et qaantolibet .pretii extimatione taxation ab ingenuo
novies, a servo vero sexies ei, qui perdidit, sarciatur. Se hace pre-
ciso, toda vez que ya sabemos que en `la LV. aparece el duplo
tambien como composicion referida al hurto, -reducir el texto citado
a. sus justos limites. Dos de las ]eyes que establecen la composicion
del nonuplo llevan el epigrafe antiqua 1'3, en cambio, la disposicion
que comentamos se atribuye a Chindasvinto "' . No cabe duda que
el nonuplo es una composicion considerablemente elevada, si la
comparamos con aquella, la mas grave en el periodo anterior ; del
cuadruplo. Cuando se tratase de cosas de cierto valor la composi-
cion se haria con frecuencia impagable, y de ahi la resistencia in-
dudable con que su implantacion debio tropezar. en la practica .
La disposicion atribuida a Chindasvinto puede explicarse, de este
modo, como una especie de interpretacion autentica,, que vendria a
reforzar el cumplimiento de las ]eyes antiquas 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 nonuplo, hay que pa-
garlo, cualquiera que sea la cosa y cualesquiera su precio . Pero
solo en estos casos. La misma energia expresiva del texto, cuius-
libet . . . quantolibet, to esta indicando. Teniendo en cuenta preci-
samente este caracter extraordinario del nonuplo se puede explicar
facilmente que aparezca expreso en varios pasajes. A1 duplo, cotn-
posicion ordinaria., se refieren todos los textos de la LV. que hablan
de la pena del fur sin especificar cual es'1'.

Como penas accesorias acompanan, a veces, a la composicion
pecuniaria, otras de naturaleza distinta : la infamia 116, la de azo-

1.12. Lcx Vis. 7, 2, 13. .
1'13. Lex Vis. 7, 1, 1 y 7, i:, 14 . .
L14. Segun A . D'Oxs, El Codigo de Eurico cit., IQ. 102, e1 novecu-

plum no seria una innovaci6n de Chindasvisto, . sino ya anterior, . de Leovi-
gildo. Chindasvinto no haria mis que cbn£irmar esa pens comp ordinaria .

115 . Sirvan de ejemplo, Lcx Vis. 7, 2, 9 y 8, 5, 6.
116 . Lex Vis . 7, 1, 1 . Quod si rerum causa, est, et ingenuus est, cum i n -

fa m i o novecuplam . , . . .
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tes I" . Como pena subsidiaria, para el caso de insolvencia, suele
establecerse la esclavitud 11e.

3. Hemos visto como en el Breviario se habian convertido los
generos procesales del hurto en casos de hurto.~ Este desgajamiento
del tratamiento unitario del fasrtum continua en la LV., en la que
toda una lists de casos especiales del hurto, especiales sabre todo
por el objeto, se desprende del tratamiento general, hasta aqui
resenado, y se someten a un regimen especial . Por ejemplo, para el
hurto de cencerros de ganado no rige la composicion ordinaria, sino
qtte el fitr viene obligado a pagar ttna cantidad fija, que varia
segun la clase de animalllO.

Si se tiene en cuenta la especial funcion del objeto, se com-
prende facilmente la necesidad de un regimen especial . La sustrac-
cion del cencerro entranaba el peligro de la perdida del animal . El
m6ltiplo del valor del objeto hurtado resultaba, en este caso, des-
proporcionado en relacion con ]as graves consecuencias que podian
derivarse del hurto. Era necesario prescindir de la composicion
ordinaria, y recurrir a una pens economics, 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 cen`cerro para determinar la cuantia de la multa.
Tambien pudiera pensarse que en tales casos operaria el regimen
ordinario y a d e m a s se aplicarian estas penas especiales . Pero
el hecho de que en un caso en que esto sucede 120 haga la LV . men-
cion expresa de la composicion ordinaria -4 n su p e r et conponat
sicut de a1iis furtis lege tenetur-, inclina a creer que se trata de
un regimen enteramente especial, en vista del silencio que en los
casos comentados guards la Ley .

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

1,18 . Lex Vis . 7, 2, 14. Quod si non habuerit, unde conponat, careat li-
bertatem, illi serviturus, cui furtum facerit.

119. Lex Vis. 7, 2, 1+1 . De tintinalibus furatis . Si quis tisttinabulum in-

volaverit de iumento vel hove, solidum reddat ; de vacca tremisses duos, de
verbicibus vel quibuscumque pecoribus tremisses singulos cbgatur exolverc .

120. Lex Vis . 7, 2, 12 . Si quis de mulinis aliquid involeverit, quodquod
furatum est restituat, insuper et conponat, sicut de ahis furtis lege tenetur,
e+ extra hoc C flagella suscipiat.
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- ' . : 4. . Es muy amplio - e1 circulo de, !los que se consideran * aufores,
encajando in numero furantium muchos de . los que hoy -se consider
.rain . como . .c6mplices 'o encub;ridores 1121 .

. ' Cuando 10s autores son varios; ]as composiciones no se acumu-
lan, segun . se 'desprende de Lex Vis.' 7,2,4 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 tatnbien cuando se
tratase de dos coautores libres 122 .

La sustitucion teorica, .-del contrectare por el auferre se' deja
tambieri sentir en este capitulo de la autoria. El que. compraba la
cosy furtiva consciente~ del hurto era, en el periodo romano, un
autentico. fur: 'El . comprador seguia contrectando la cosa y, adernas,
tenia la :consciencia de q'ue esa contrectatio era fraudulenta . Llena-
-ba; pues, los requisitos eXigidos para la existencia del furtum . Pero
cblocada 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. 7,2,9 precepttta, et postea tanquam fur com-
-ponere non moretttr,-y mas adelante, quia apparet illum furl esse
similent, qtti rem furtivatn' sciens conparasse cognoscitur . Ya no
es un fur, pero viene obligado a componer t a-n q u am fur, -porque
:bien semeja serlo aquel qtie compra la cosa del hurto, sabieindolo .
Se opera de este modo una exclusion conceptual y una equiparacion
en la responsabilidad, con to que el tratamiento juridico-dispensado
continua siendo practicamente el mismo 123 .

121 . Lex Vis . 7, 2, 7. , .
122 . Vid . nota 107.
123. Segun Lcx Vis . 11, 3, 1, cuando la cosa ha sido comprada a

transmarinus negotiator y el precio pagado por ells razonable (competenti
¢rctio); el comprador no responde, aunque la cosa resulte ser furtiva . Vid .
A. D'ORs, Los "tarnsmaritti negotiatores" en la lcgislaci6n visig6tica, en
EAtudios de Derecho Internacional-Homenaie Barcia Trelles (Santiago de
Compostela, .19587, pig: 467 ss . y, del . mismo autor, El C6digo de Eurico
c i t., pig. 130 ss.
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: . :'-5 . Si algujen da . muerte al' fur. nocturno, sorprendido -in fsaa
ganti, no es responsable de homicidio 1z' . Si . el fur diurdo pretende
defenderse con armas; tampoco se responde . de homicidio si §e le
Causa la muerte 125. " . . . .

Con una evidente finalidad politico-criminal se establece una
especie de excusa absolutoria para el que delata el hurto. En efec-
to, segtin 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 recibio pero no incurre en ninguna pena Imo.

b) Raping.

l . Para la LV. la rapina .supone, siguiendo la tradicion roma-
na, tomar la cosa con violencia: No se trata ya de furtim auferre,
sino de un rapere 12'. Rapere -arrebatar- continua designando la
modalidad de accion caracteristica gel robo Its . De hurto y . robo se
habla como de acciones distintas incluso en. un mismo texto'ix9.

Tambien aparece escrito para designar la accion constitutiva 'gel
lobo el verbo duferre t3°. Pero no se trata aqui de aquel simple
auferre, empleado para designar los hechos furtivos, sino de un
duferre cualificado . Unas veces la cualificacion, `atunque . no expresa,

124. Lex Vis. 7, 2, 16 . Fur nocturnus captus in furtum, gum res . fur-
tivas secum portare conatur, si fuerit occisus, mors eius nullatmus requi-
ratui.

125 . Lex Vis. 7, 2, 15 . Fur,. qui per . diem gladio se defensare voluerit;
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 . pro .indicio
non requirat, cui sufficere debet, ut securus abscedat . Qui- si . forsitam . rem ;
qui furtim ablata est, cum furti ipsius consorte diviserit, . que in portione
percepit et aput . se retinuit, simpla tantum restituat . . '.

127. Lex Vis; 5, 5, 3 .
128. Raperc se utiliza, entre otros pasajes, en Lex Vis . 5, 5, 3 ; 7, 2, 4 ;

7, 2, 18 ; 6 4, 2 y 8, 1, ,10.
129. Asi Lex Vis . 7, 2, 4 . Si quis ingenuus cum servo alieno in aliquo

crimine inventus fuerit, ut furtum forsitam faciant vcl aliquid rapiant aut
inlicita quecumque conmittant, secundum superiorem legem medietatem eius-
d_ em 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, 12 y 9, 2, 2. ' -.
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cabe deducirla claramente del sentido del texto 13'. Otras -se indica
de un- modb expreso 192 . . . . ' _

Al igual que sucedia en la epoca romana, merced a la labor
interpretativa de los juristas a que hemos hecho mencion, tambieri
algunas sustracciones se califican en la LV . como rafiina., - aun
cuando no llegase a darse en la realidad la fuerza . Son, en prin-
cipio, los casos ein que el agente sabe de antemano que .la victims
no tiene posibilidad de defensa. Por ejemplo, qui in expeditionens
vadunt, que abstulerint quadrupli satisfactione restituant . Pocas ve-
ces o nunca llegaria a cobrar existencia la fuerza, porque la victims,
consciente de su inferioridad frente a ]as gentes armadas de la
hueste, no opondria resistencia . No hay aqui un arrebatar, sino
mss bien un llevar . Pero hay tan solo 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
mss contundente LV. 9,2,2 "' . Si e1 encargado de reclutar la gente
para . la hueste aprovecha la ocasion para sustraer alguna - cosa a
los que recluta, la Ley to trata como autor de robo, y mss sun, como
autor de un robo agravado . Es indudable que en estos supuestos
no tenfa por que darse la violencia de un modo necesario. Pero no
es menos cierto que los compztlsores exercitus aparecen frente a la
victims revestidos de autoridad, reclutan en nombre del sefior .

Las sustracciones realizadas con ocasion de catastrofes o des-
ordenes, incendio, ruina, naufragio, etc., contintian integrandose en
el concepto de robo 13'. La razon tambien sigue siendo la misma.

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

132 . Lex Vis . 8, 1 . 12 . Qui in itinere vel in opere rustico constituto
aliquid v i o 1 e n t e r intulerit vel abstulerit, ubi ex hoc iudici fuerit inter-
pellatur, ille, qui abstulcrit, quadruplum restituat .

133. Lcx Vis. 9, 2, 2. $ervi dominici, id est compulsores exercitus,
quando Gotos in hostem exire conpellunt, si eis aliquid tulerint, aut ipsis
presentibus vel absentibus sine ipsorum voluntatem de rebus eoruin auferie
presumserint, et hoc ante iudicem potuerit adprobare, ei, cui abstulerint, in
undecuplum restituere non morentur ; its tamen, ut unusquisque eorum in
conventu publice L flagella suscipiat .

134 . Lex Vis . 5, 5, 3 . Et si quis, dum domum flamma ' consumit, se
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2.' Dos son las composiciones referida"s al robo en la LV., to
cual parece indicar que detras de ellas se encierra una distincion .
Como eri el hurto, tambien 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 composiciori
es pdr el cuadruplo 135; propia del periodo romano, al lado de una
serie de robos agravados, cuya composicion se ve incrementada
hasta el undecuplo"8. Se considera fundamento de la agravacion
penetrar violentamente en la casa y perpetrar en ella el robo 13l,

ser cometido por pluralidad de agentes asociados 138, cierta especie
de abuso de autoridad 139.

El' rbbo puede acarrear, ademas, otra-s consecuencias : azotes

quasi auxilium prebiturus ingesserit et aliquid forte rapuerit, dominus do-
mus diligenter inquirat . et si cum invenire potuerit, ille, -qui rapuerit, in
cuadruplum rapta :estituat . Y tambien Lex 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 . cl cuadruplo se establece en Lex Vis. 5, 5, 3 ; 7, 2, 18 ; 8, 1, 9 ;
8, 1, 12 .

136 El undecuplo se precept6a en Lex Vis. 6, 4, 2; 8, 1, 6; 8, .1, 10 y
9, 2, 2.-=L . G. DE VALDEAVELLANO, en . su citado trabajo, no menciona ni
toma en consideracion esta composicion del undecuplo.-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 dommi alienam violenter in-
gressus fuerat, aliquid exinde rapuerit, undecuph satisfactione que levabit
cogatur exolvere.-Es facil 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 efectua por un procedimiento no violen-
to, se quasi auxilium prebiturus ingesscrit ; en el otro caso el agente no
solo b6ra aprovechandose de la fuerza, sino que el mismo la crea, in dontum
alienam violcruer ingressus fuerat.

138. Lex Vis. 8, 1, 6. Si quis ad diripienda altos invitaverit, ut cuius-
cumqve rem evertat aut pecora vel animalia quecumque diripiat, illi, cuius
res direpta est, in undecupium que sunt sublata iestituat . En el mismo
sentido Lex Vis. 8, 1, 10, en el que se habla de istatim socios lruos no-
mirurre. -

139 .- Asi, Lex Vis . 9, 2, 2, que se refiere al compulsor exercitus que
efect6a 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 everta fuerint undecupli conpositione
restituat et C publice flagella suscipiat . Lo mismo'en Lcx Vis . 9, 2, 1. '
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y.' azbtes .e infamia 1".- Para el ,caso. de . insolvencia se-:preve la,es-
clavitud 14z . . . . . . . . ., :. . , : . : ; : . , : .'

.3 . : Paxa .los .encubridores se reserva la :mismq.pena de los auto-.3 .
siempre .que .no. se avengan a .entregarlos . .Si los,.entregan. se les

inipone .como sancion' un castigo .de :azotes 1.43 : . . - - .
._ Otros actds de.participacion,:como, por ejemplo,:indicar :el,lugar
en que se . .encuentra ; la cosa, se .pynen como . .infracciones . auto-
nomas 1". .

III

LA SUERTE DE LA DISTINCION EN EL PERIODO
POSTGOfrICO

A) Documt:rNos.

Resulta comprometida cualquier afirmacion respecto al periodo
que va, desde la caida de la mtinarquia visigoda hasta el momento
de aparicion de los primeros fueros . Los documentos de aplicacion
del derecho, .unica fuente de conocimiento de este periodo, no nos
ofrecen, en general, las necesarias noticias para llegar .a .saber cual
era la relacion hurto-robo . Y esto, sencillamente, porque su° come-
tido principal era el de servir como titulo de propiedad de ~ los bie-
nes que se tran§miten como resultado de la composicion economica.
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 infraccion delictiva ique . origina la trans-
mision. De ahi que la mayoria de las veces no pasen de ser meras
alusiones terminologicAs las iqite aparecen en los docitmentbs," siti

141 . Lcx Vis. .7, 2, '4 ' : . . . . .
: j' .

142 . ,Lex Vis. 6, 4, 2 . Quod . si non habuerit, undo, conponat, ipse sine
dubio serviturus tradatur . . _

143. . .Lex Vis. 9, 1, 19. Si ; quis ; 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 cuiuscumque .res . evertatur aut pecora ,vel iumenta, diripiantur,
et ex hoc certis probationibus publice -convictus invepiatur, , p r o .e o qu pd
i nd i c arv e r-i t, C. flagella publice. extensus accipiat. , : � . , . . . .
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que se preocupen de describirnos los hechos delictivos que seria to
que indudablemente tuviese interes para nosotros "5.

Corresponde a G. de Valdeavellano el merito de haber puesto
de relieve que los documentos de esta epoca parecen utilizar la doble
terminologia fitrtum-rapina, indicando que, al menos terminologica-
mente, se distinguieron 1'e . 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 ano 959
en el que se lee sic pro illo furtu quonzodo et pro rapina 147 .

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

B) FUEROS BREVES Y DERECHO TERRITORIAL.

a) Furto.

F1 Fuero de Leon, del ano 1020, utiliza el verbo furtare para
referirse a una actuacion fraudulenta, carente de toda violencia,
estableciendo la composicion del duplo. Quicumque civariam seam
ad mercatuin detulerit, et maquilas regis furatus fuerit, reddat eas

145. As! to 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. SERRANO, Cartulario de San Vicente de Oviedo (Madrid, 1929),

pig. 83 : damus vobis in ipsa vaica sortes II ex integra per locis et terminis

suis antiquis ; dames vobis sdque 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 III : et pro illa alia

calumnia damus tivi ipsas sortes adpreciatas in quarteros VI, et accepimus

de to cuarteros I.* que inter nobis et vobis bene complacuit.

146 . L. G. DE VALDEAVELLANO, Sobre los conceptos do hurto y robo, cit .,
pig. 233.

147. Publicado por L. G. VALDEAVELLANO, como apendice a su citado
trabajo, en Revista Portuguesa de Histvria 4 (1949), pig. 250 y s. El docu-
mento dice : ".. . ; negabit Ranildi, hordinaberunt ipsi indices testimonias de
parte Itiloni super ipso Argemondo et super Ranildi et dederunt testimonias
V. sic -pro illo furto quomodo et pro rapina (quod a) d ea fecerat in deoe
bones 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 ipsa rapina ut pariasset CXL et dous bobes, exeptis
illa mancipiatura".

6
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in duplo "8. En otros Fueros, sin embargo, se utiliza la expresion
celaverit en vez de furatus fuerit 1'°.

Continua rigiendo en el siglo xi el principio de que no se res-
ponde de homicidio si, al ser sorprendido in fraganti, resulta Inuer-
to el fur. El Fuero de Najera establece, por-ejemplo, si aliquis
homo inventus fuerit in furto, et mortem acceperit, proinde no de-
bent honricidium 150 . No se distingue aqui entre fur nocturno y
diurno .

En e1 siglo xir son numerosos los Fueros breves que hablan del
furto. Pero una Bran preocupacion procesal, que se advierte bien
patente en la mayoria de ellos, va a llevarlos a que centren su aten-
eion preferentemente en establecer unas reglas procedimentales por
las que debe "salvarse" el acusado de hurto 111 . El procedimiento pu-
blico cobra tal relieve, que algttn Fuero 132 que preceptua 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 qui to prisiere si to matare o dahhare ante que to aduga, peche las
calonias, . de otro ombre nueerto, et exeat por enemigo 15'. Esta

148 . F . Leon 32.
149. Asi, en el F. Villavicencio, .posterior al 1020, en T. Munoz Y ROME-

Ro, Colecci6n de Fueros dltuaicipales y Cartas Pueblas 1 (Madrid 1847), pagi-
na 172 : Et quiqumque cibaria vendiderit hi mercato, et illas machilas celave-
rit, et cum quonitus fuerit, duplent illas palam.

150 . F. Ndjera, (Mu&oz Y ROMERO, pig . 289) : En el mismo scsltido se
pronuncia el F. Jaca, del 1064, (Munoz Y ROMERO, pig . 236) : Et si evenerit
causa, quod si aliquis, qui sit occisus in furto, fuerit inventus in Jaca, aut in
suo termino, non p . rietis homicidium .

151. Puede comprobarse ccnsultando F. Oviedo, en Ciriaco M. VIGIL,
Coleccion Historico-Diplomuticu del Ayuntaminto de Oviedo (Oviedo, 1889),
pig. 15 ; F. Daroca, en Munoz Y ROMERO, Coleccion, cit., pig. 537 s. ; F. Gua-
dalajara, en MuROz Y ROMERO, Coleccion cit., pig. 509 ; F. Pozuelo de
Campos, en E. HINOJOSA, Documentos para la historia de las institueiones
de Le6n y de Castilla (Madrid, 1919), pig. 66 ; F. Balbas, en Mu&oz Y
ROMERO, Coleccion, cit., pig. 515.

152 . F . Medinaceli, ev Munoz Y ROMERO, Coleccion, cit . 442 .
1-53 . Conviene no olvidar que esto nada tiene que ver con el derecho

a la defensa, que puede eximir de responsabilidad al que da inucrte al fur,
cuando la actitud de este justifique su propia muerte . Asi, por ejemplo, F. Sa-
Ihs,- en L. SERRaxo. Cartulario de San Pedro de Arlan-ca (Madrid, . 1925),
pig. 183 : Si quis aliquis homo inciderit in furtum et morierit in suo termino
de Salas, non pectet homicidium .
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preocupacion procesal, con el consiguiente olvido de especificar que
acciones tenian la consideracion de hurto, aumenta, como es natu-
ral, ]as 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 15' . No nos
podemos dejar llevar por la primera impresion We nos producen
estas divergencias . Historicamente nos interesa, por encima de todo,
el hecho indudable de que todas ellas presentan una nota comun.
Todas giran' alrededor de 'las composiciones esiablecidas en el pe-
riodo visigodo . No se trata sino de variaciones, debidas a la loca-
lidad, sobre un mismo tema . Hemos visto como en la legislacion
visigoda aparecian, referidas al furtunt, 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., pig. 66 ; F: Alhondiga, en HINOJOSA, Docitmcntos, cit., pig. 74, y
F. Medinaceli, en Mu!~oz v .RoMERO, Co1cccioil, cit., pig. 437. Nos interesa
resaltar unicamcnte .que el duplo aparece en todos ellos ligado al furto, porque
por to demas el tratamiento varia de unos a otros. En Pozuelo de Campos el
duplo se debe al palacio, y a la victima solo se le restituye la cosa : pecunia

det a suo donno e duplum pectet palacio. En Alhondiga el fur debe doblar

to 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 estimacion 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 nonuplo aparece establecido en F . Fresnillo, en HINOJOSA, Documeft-
tos, cit ., pig . 46 ; cn F . Oviedo, en C. M. VIGIL, Colccci6n Historiio-Diplo-
matica, cit., pig . 15 ; en F . Daroca, en Mutaaz v ROMERO, Coleccion, cit., pa-
gina 538 ; y en F. Calatayud, en Mu:roz v ROMERO, Colecci6n, cit. pig. 463 .
Por to demfis el regimen tambieit varia . En tanto que en Fresnillo el nonuplo
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 coca y ademas el ncriuplo de su valor Jpechel
aver con suas Novenas al don del aver-, y al merino una cantidad fija -diez
gueldos-. En Daroca se establece unicamente la obligacion de entregar la cosa
con ]as 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 palacio.
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interpretar algttn 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 to 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 155. Estamos ante un fenomeno de simplismo. Estos fueros
tempranos se han quedado con los resultados de una distincion, sin
darse cuenta que el legislador visigodo 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 continttan asimilandose, en la pena, al furto
ciertas apropiaciones indebidas. El que habiendo recibido algo en
prenda to negare, es ¢enado asi como ladron 156 .

La flagrancia sigue considerandose un motivo de agravacion .
Desde estos momentos va a distinguirse perfectamente el que es
vencido por furto -aquel que to realizo sin que to sorprendiesen, y
luego se to pueden probar a traves 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 13' .

La nocturnidad es una circunstancia que puede determinar una
modalidad en el procedimiento 15a, y es posible que se dejase sentir

155 . Vid . la nota anterior.
156. En Munoz Y ROMERO, Coleccion, cit ., pag . 118.
1'57 . F. Medinaceli (MuF4oz Y RoMERO, pag. 437) : Qui vencido fuere

por furto, peche el furto doblado al rencuroso, et al seynor quanto fuere
e,' furto, et LX sueldos a los alcaldes . Qui preso fuere co:i furto, peche el
furto doblado al rencuroso, et sea justiciado.

158 . F. Balb6s (MuF4oz v Rovmo, pig. 515) : pro demands 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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tambien en la pena'S9. 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) Ra¢ina .

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 basico, un nuevo tipo agravado
que encuentra su fundamento en una modalidad de la acci6n, su-
pone cierta madurez juridica . La cuerda de la relaci6n 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 16gicamente que las alusiones al
robo que hacen los textos de esta epoca sean menos abundantes que
las referencias al hurto. Sin embargo, quizas fuese una conclusion
apresurada deducir de este hecho la desaparicion de la distincion .
F1 empleo de la doble terminologia hurto-robo, a los que se alude
como a cosas distintas, parece indicar to contrario. Ahora bien,
cual sea la ratio de la distincion es to 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 termino rapina para las sustracciones
realizadas con violencia. Por ejemplo, las llevadas a cabo en los
cementerios violando las tumbas Ia°, o para designar las conductas
de aquellos que, rompiendo el sello del rey, se apoderan de to que
estaba bajo el sello 111. No hace alusion alguna este fuero a la cuan-

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

159. F. Alh6ndiga (HINOJose, Documcntos, cit., pag. 74) : Quisquis fu-

raverit per diem et ibi captus fuerit, pectet I. morabeti et duplet furtum, et

si furaverit per noctem pectet forum Dopte.
160. F. Lebn 4 : Mandamus adhuc et nullus audeat aliquid rapere ab

Eclesia ; verum si zliquid infra cimiterium per rapinam sumoserit, sacrilegium
solvat ; et quidquid inde abstulerit, ut rapinam reddat ; si autem extra cimi-
terium iniuste abstulerit rem Eclesiae, reddat earn, et calumniam cultoribus
ipsius Eclesia, more terrae .

161 . F. Leon 15 : Et qui ,fregerit sigillum Regis reddat C solidos ; et
quantum abstraxerit de sub sigillo, solvat ut rapinam, si juratum fuerit ex



70 Gonzalo Rodriguez Mourullo

tia de la composicion debida en estos casos. Solvat tit rdpinam,
dice simplemente. Pero, tal vez, viniese determinada por la cos-
tumbre del lugar. Reddat earn --la coca-, et calusnniam 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 vis
al lado del rapere, distinguiendo asi el robo del hurto. Qui vicinus
fuerit et servicium Hospitalis fecerit, si aliquis ganuto suo ¢ er
v i in rapuerit vel furatum et . . . '62 . Y aun cuando despues el texto
no parece apuntar ninguna distincion en las consecuencias, to que
si no cabe dudar es que terminologica y conceptualtnente se dis-
tinguen hurto y robo, cifrandose la distincion en la vis que cuali-
fica a este ttltimo.

Igualmente distinguen hurto y robo dos fueros estrechamente
emparentados por las funciones que desetnpenan quienes los otor-
gan 1163 : El Fuero otorgado a Santiago de Compostela por Geltnirez,
en el aiio 1113, y el que otorga el obispo Raimundo II a la ciudad
de Palencia en el ano 1188. El primero distingue netatnente los
fures de los latrones, asimilando estos tiltirnos, en vista de la ma-
yor gravedad de los hechos, a los traidorea, 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, tantum ut rapinam reddat. Vid . L . DIsz CANSECO,
Sobre los fucros d.a Valle de Feuar, Cartrocalbon y Pajares (Notas pares cl
estudio del Fuero de Leon), en AHDE, I (Madrid, 1924), pig . 337 y ss . .

162. F. Alhoiuliga (HINOJOSA, Documentos, cit ., pig . 76) . El texto con-
tinua : " . . . manifestaverit cum in terra xristianorum seniori, et senior non cum
traxerit, vel directurn clamanti accipere non fecerit in tempore quo acceperit
sues renda, pectet pro bove vel baca . III morabetis, pro rocim et pro iegua XX
mencales, pro asno VIII mencales, pro ove et cabra I mencal" .

163 . Hay que toner en cuenta la personalidad de los que concenden estos
fueros a la hora de valorarlos historicamente, puesto que, como consecuencia
de esa personalidad, se preseman ambos como muy .eruditos frente a los
restantes, impregnados de una subida rusticidad .

164 . En torno al concepto de traicion vid . J . ORLANDIS, Sobre cl concepto
dcl-delito era el Dereelto de la Alta Edad Media, en AHDE, 16 (1945), .pagi
nas 125 y siguientes .
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que to Inas frecuente en estos momentos es que ladron sea el
termino que designe al que hurta 1e5, en contra de to que sucedia
en el periodo romano .

Tambien 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 duds por los actos de violencia que to acom-
panan. En este sentido es importante subrayar el interes que mues-
tran en qlte no queden impunes los autores de robos. Asi en el
Fuero de Santiago se precepttia, proditores et latrones n em o
protegere, nemo defendere praesumat 188. Y en
el Fuero de Palencia, quicumque sobrecaverit vel fideiusserit latro-
nent vel traditorem, det se ipsum pro eo et patiatur eamdem penam
quam ille pateretur 161 . Sin que en ningutio de los dos aparezca itn
precepto similar referido a los fares.

En el texto del Ordenamiento de ]as Cortes de Leon, celebra-
das en tiempo de Alfonso IX, se concepttia el robo como un acto
de fuerza . Samos tenidos de arrancar las cocas que sean mal toma-
das Pasta aqui contra justicia, como es, cocas agenas rovar; onde
nos codiciantes de toda f u e rza toller, establescemos. . . 16e . Fste
mismo texto nos ofrece ttna solucion, respecto a las consecuencias
del robo, distinta de la composicion visigoda . Fl que roba queda
obligado a devolver la coca robada a la victima, y a pagar al Rey
una multa'6°.

165. F. Ozricdo, en CIRIeco M. VIGIL, Coleccion Hist6rico-DiPlomdlica,
cit., pig. 15 : Qui ladron non sea de otro furto. F. Calata-wed, en Munvoz Y
RomERo, Colecciou, cit., pig. 463 : Et latrone qui furtaverit. _

166. F. Santiago (MuRoz Y ROMERO, pig. BIOS).
167. F . Palmcia (HINOJOSA, Documcnios, cit ., pag. 189) .
168 . Texto del Ordenamiento de ]as Cortes de Leon (Munoz Y RouERo,

pag. 117) .
169. (MuRroz ,,. pig. 117) : establescemos, por comunal-conceij6

que coca ninguna que posesion tubiere otro, asi mueble como non mueble, si
quier grande, si quier pequena, qualquier si por fuerza la tomare, que si to
ficiere, rienda la misma coca tollida a aquel que sufrio la fuerza, e componga
a la voz del Rev cient maravcdis.
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C) FUEROS EXTENSOS Y DERECHO TERRITORIAL .

a) Furto.

1 . 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 ]as acciones que constituyen
ftirto, 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 17° . Ahora hien, este proceditniento se extiende tambien
a danos en la propiedad ajena, distintos del hurto Nos hallamos
en presencia del stilvese cow de furto, que viene a ser una forma
de procedimiento generalizada . Acciones tan diversas como pescar
en ribera ajena 1°l, coger flores "2, talar un arbol 113, producir da-
nos en sembrados "', romper la rueda de una a(enna 1'S, incendiar
un molino 1711, 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 . Hcznatoraf 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 . Septilveda 218 ; Qui pescare in frontera aenna . Et si pescare de
noche, peche X mr~ . . si ge to pudieren provar ; et si non, salves'como de furto,

172. F. Septilveda 144 : Qui cogiere rosas o lilio, vimbres o cannaveras,
peche por cada una I mr., si ]as cogiere en la virma, si ge to pudieren provar ;
si non, salves'como de furto . Idem F. Zorita 88.

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

174. F. Teruel 406 : De cabo, si alguno mjes o sembrada agena, el senor
d'ella non volunteroso o non sabiendo lo, la segara~ o la arincaria de dia et
provado'1 sera, peche XXX sueldos et el dannyo refaga duplado ; si no, el
adversario jure solo et sea credido . Mas si de nosh fuere fecho esto et
provado'l fuere, peche LX sueldos al judez et a los alcaldea et al querelloso et
dupplado refaga todo el danno ; si no por dannyo de noch purguese asin como
de furto . Idem, Sep6lveda 126 y Zorita 66 .

175. F. Zorita 166 : Otroquesi, tod aquel que rueda de a~enna, o de
huerto, o de vanno, o de pogo asabiendas quebrantare, peche V maravedis
et el danno doblado, et sinon, quese salve asi como de furto .

176 . . F . Zo-rita 363 : Mas tod aquel que molino ageno asabiendas encendiare,
pecho CCC sueldos, el danno 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 magmcm que constituyen los danos
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 termino furto aparece casi exclusivamente liga-
do a la expresion salvese conto de. Pero, pese a todo ello, ciertas
acciones se distinguen y se califican claramente de hurtos.

En efecto, al ]ado de la generalizacion del procedimiento del
hurto, aplicable ahora a dafios 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, tambien en estos casos el acusado ha de sujetarse al pro-
cedimiento del hurto, pero si resulta vencido en 6l, los fueros con-
signan expresamente la consecuencia : peche como ladron . Esto
demuestra, en primer lugar, que solo 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 danos, una penalidad especifica "° .

177. F. Zorita 165 : Et tod aquel que aquesto furtare, peche assi como
ladron, si pudiere seer provado, et sinon quese salve assi comp por furto.
F. Teruel 734 : Otrosi, qual quiere que paia agena furtare et a 6l provado'1
fuere, peche la assi como ladron ; si non salve se assi como de furto.
F. Teruel 674 : Otrosi, si alguno reth o trasmoio de pexcador {furtare o algun
engenio o pexcado de la reth o anzuelo furtare et provado'l fuere, assi como
ladroin 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 dada] fuere ataiar o acoser furtare, pechela segund de ladron . F. Cuenca
938 : Si quis alveolum cum apibus fregerit aut dampnificaverit, pectet unum
aureum . Si cum furatus fuerit, .pectet ut latro, aut salvet se sicut de furto.
Idem F. Heanatoraf 827. F. Teruel 740 : Otrosi, qual quiere que abeias agenas
en yermo o en poblado prisiere o furtare et a 6l provado'1 fuere, peche las
assi coma ladron o salve se assi como de furto. F. Cuenca 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. He:r:atoraf 125. F. Septilveda 157 y F. Zorita 120. F. Teruel 657 :
Otrosi, si alguno de ]as aves avant dichas furtare e provado'1 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 . to demas, incluso en un mismo texto se distingue, en oca-
siones, el hurto de una cosa de los danos causados en esa misma
cosa "8 .

2. Estamos en un momento de poca madurez juridica. Seria
vano que buscasemos en los fueros un concepto expreso de furto.
Los fueros se contentan con indicarnos que el furto consiste en un
furtare 179. Sin embargo, una curiosa postura que adoptan nos per-
mite deducir algunas consecuencias de interes. Asi, por ejemplo,
al tratar de los danos, establecen una distincion para indicar en que
casos debe utilizarse el procedimiento del hurto y en cuales no.
Para los danos cometidos de dia rige un regimen propio, para los
mismos danos perpetrados de noche hacen una remision al proce-

o dimiento del furto 111 . El concepto de hurto se acerca y aparece em-
parentado, deeste modo, con la idea de la noche. En algunos fueros
este acercamiento es tan intenso qtte acciones cometidas de dia cons-
tituyen tan solo dano, 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 dano, pero esta misma accion realizada
de noche ya no es'un simple coger, sino tin furtare'8' . Tambien la
idea de ladron aparece vinculada a la nocion de la noche. Aquel
que, desde que dejan de taper las carnpanas, deambula por las

178 . Asi, en F . Zorita 165 : romper la rueda de un molino, de hurtar esa
rueda ; an F. Zorita 821 : hurtar parte del pano, de estropear ese panb ; en
F. Cuenca 938 : romper la apiaria, de hurtarla ; en F. Cuenca 846 : lisiar
aves domcsticas, de hurtarlas ; to mismo en F. Zorita 732 ; en F. Soria 451 :
furtare rret o nassa de pescador, de quebrantare los mismos objetos .

179 . Vid . los'textos cit . en la nota 1'77 :
180 . F. Sepulveda 218 y 142, F. Teruel 406, F. Septilveda 126, F. Zori-

ta, 66, etc .
181 . F. Usagrc 101 : Qui colligerit huvas in vineas alienas de dia, o pas-

ciere a sabiendas, pectet V . moravetis . F. Usagre 320 : Tod omtie que uvas
ftirtare de noche o qual cosa se quiere, si verdat fallaren alcaldes et iurados
et vozeros, enforquenlo . La misma relaci6n existe entre F. Coria 91 y F. Co-
ria 316 . Observese que no se trata en estos casos de aquel precepto que
establece la obligaci6ri de someterse al procedimiento del furto, sing, por el
contrario, de urta autentica consideration sustantiva de hurto. En aquellos
casos el verbo expresado .para designar la acci6n es el mismo en ambas
situaciones, no cambia. Pero aqui cuando la acci6n tuvo lugar de dia se
habla de un c o g e r, y cuando se realiz6 de noche de un f u r t a r .
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calles de la villa sin dar explication satisfactoria, se presume que
es un ladron, y sufre las mismas consecuencias penales que este 232.

No parece que pueda hablarse, sin reservas, de un influjo di-
recto de aquella conception 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 precepttia que al que tomaren -fla-
grancia- hurtando de noche deben ahorcarlo ; et si tomar non ne
pudieren et rancado fuer por ello, pectet la calonna duplada -por
la nocturnidad- querimoniosus . 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 a6n la hora en que e 1 s u j e t o p a -
s ] v o e s t a d o r m i d o . No es la noche en si la que presta sit
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 danos. Coger uvas por el
dia no es hurto, sino dano, en Coria y en Usagre ; tomar fruto ajeno
acarrea la obligation de pagar una multa, y no se somete al regimen
de hurto'83 ; otro tanto sucede en algunos lugares al que lleva sar-
miento de vid ajena 111, 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 . Idern F . Coria
236. F. Zamora 21 : E aquel ornate 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 dafios 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 regi-
men .de danos, bien demandando por furto'85 .

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 composicion
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 algtzn lugar ~sa .

Una serie de acciones de apropiacion indebida y fraudes se
asimilan al hurto. Pero, en general, cabe decir que continua tra-
tandose de simple equiparacion en la pena . El que encuentra la
cosa perdida y no pregona su hallazgo, reteniendola 111 , el que ocul-
ta la cosa en provecho propio y no la entrega al quadrellero encar-
gado de hacer la particion 111, el que teniendo la cosa se la demanda
a otro'11, el que se hace inscribir dos veces para participar en la
particion is°, el que niega los penos recibidos 's', el que niega la

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

186 . F. Zorita 17-1 : Tot aquel que casa7 omolino f o r a d a r c ageno, pe-
che como por quebrantamiento de casa, maguer non saque ende ninguna
coca : si por aventura en ellos danno, fiziere, tornelo segund de ladron. F . Tc-
ruC l 347 : Otrossi, qual ..quiere que molino q u eb r a n t a r a o f o r a d a r a ,
pecho CCC sueldos, si provado'1 fuere si non, salve se con XII vezinos e sea
credido . E si alguna cosa ent sacara, peche to et emiende to assi como
ladron. En el mismo sentido, F. Alcald 288. Cfr . Lex Vis . 8, 4, 30. Sobre el
concepto romano de cfractores Vid . W. REIN, Dos Kritninalrccht cit ., pagi
na 319 ss .

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

188. F. Zorith 647.
189. F. Teruel 531 y F. Cuenca 355 .
190 . F. Teruel 592.
191 . F . Real 3, 19. 4.
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cosy depositada y luego se le encuentra esta en su poder 1°z, el que
mezcla algo a la plata que recibio para trabajarla 193, quedan some-
tidos a la misma responsabilidad que el que realiza un hurto. En
general, estas acciones se distinguen conceptualmente del furtare.
Qui oro o plata tomare dotro e to f a l s ar e ntezclandolo con otro
metal Qeor, o d e l l o f u r t ar e, aya la pens que es puestct en
to de los furtos 1B'. 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 use y
de furto de posesion se requiere que ambos se encuentren delimi-
tados y aparezcan como bienes juridicos a 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 este del derecho de uso. Por eso, natu-
ralmente, no alcanzan los fueros a comprender la idea de un furto
de use 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 filaziente o sin su mandado utiliza bestias ajenas
para acarrear algo o trabajar algtin campo 1s' . Queda la duda de
si estos casos se conceptuaban como danos y no como hurtos, por-

192 . F . Zorita 814.
193. F. Teruel 752 ; F. Zorita 818 ; F. Real 4, 12, 8 .
194. F. Soria 576 y F. Real 4, 12, 8. Cfr. Lex Vis. 7, 6, 3 y 7, 6, 4.
195. F. Zorita 718 : Et qui bestta agena cargare o acarreare, su sennor

no plaziente, pechela doblada. F. Rcal 4, 5, 15 : Que pens 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 cosy
sin mandado, o contra la voluntad de su senor. F. Soria 556 preceptua que
el que usa la bestia encoutrada debe pagarla doblada. Cfr. Lex Vis. 8, 4, 1,
que asimila el supuesto al hurto (pro fuse teneatur) en caso de que no se
encuentre al animal .
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que este rehuir del empleo del termino 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 posesionl96 : El que pignora la cosa y luego la sustrae a
su acreedor . Hay base para sostener que esta conducts se conside-
raba como autentico furto, ya que la accion de sustraer la cosa a
aquel a quien 'se empefio se califica de furtare geld .

4. Se ha dicho en mss de una ocasion 19' que los fueros dis-
tinguieron entre hurto grande y pequefio, con to que tendriamos
tambien aqui un germanismo influyendo de manera directs. Pero,
en realidad, to que hacen los fueros es establecer diversas gradua-
ciones de hurtos, atendiendo a la cuantia del objeto hurtade, con
efectos fundamentalmente procesales, como ya apunto Gibert al
estudiar los fueros de Septilveda 19e, y tambien con trascendencia
para los casos de inso1vencia economics. El valor de to hurtado

' determina obligaciones probcatorias diferentes"° . Pero esto no fa-
culta para decir que la distincion . tiene otros efectos, ni siquiera el
de repercutir en la pena sefialada, sun cuando algun texto 2°° pudie-

196. F . Real 4, 13, 13. Todo home que su cosa empenare a otro, e deshues
gela furtare, pechela asi como d= furto. Cfr. Lex Vis . 5, 6, 2.

197. J. M. RonafGUEz DEVESA, El hurto Qropio (Madrid, 1946), pig. 46, y
V. MAN7INI, Le varie spec :e di furto, cit., pig. 596.

198 . R. GIBERT, Estudio hist6riro-jurfdico, en los Fueros de Sepulv,da
(Segovia, 1953), pig. 512.

199. F. Cuenca 764 : Qui furtum fecerit usque ad quinque menkales, et
piobari ncm potuerit, salvet se cum duodecim .vicinis et credatur ei. A quinque
et supra respondeat suo pari . Si furtum ei probari potuerit, pectet peticionem
duplatam cum novenis, sicut forum est. Observese como si el hurto resulta
probado la distinta cua: :'?a no influye en la penalidad. En el mismo sentido
F. He--tatoraf 680 ; F. Teruel 601 ; F. Septilveda 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 to que oviere e corten le las oreias.
Et de quarenta mr . arriba, que to peche con novenas ; e si non oviere de que
pechar las, pierda to que hubiere e torten le las orcias e el punno . Et si
fuere preso con furto la segunda vez e valiere de q.uarerta mr. ayuso e
estemado non fuere, peche to con novenas e corten le las oreias ; e si non
oviere de que pechar las novenas, pierda to que oviere e las oreias . Et de
quarenta arriba, peche las novenas e corten le las oreias e el punno . En si al
segundo fur-to estemado to fallaren, muera por ello . Et por el tercero ffurto,
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ra inducir a creerlo, de primera intencion, al establecer una pens
subsidiaria corporal mas grave en los casos en que el valor de to
hurtado es mayor. En efecto, hay que tener en cuenta que al legis-
lador municipal pudo parecerle rai6riable que, puesto que la pena
principal era un mfsltiplo de to hurtado, la pena subsidiaria, que
sustituye a ese mtiltiplo, reflejase tambien la diversa gravedad
cuantitativa.

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

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
reincidencia para imponer penas corporates accesorias . Sin embargo, en el
texto hay un parrafo que rompe la simetria interna del mismo : Et de quarenta
arriba peche las novenas c corten lc las oreias e el punno. Este, parrafo con-
tempiado aisladamente pudiera dar base para sustentar la opinion que recha-
zamos aqui. Pero no es licito tomar en cuenta este parrafo aisladamente. El
parrhfo, en armonia con todos los otros, to que quiere decir es que de
qtiarenta. arriba ¢echc las novenas e cortcn le las oreias -por reincidente- ;
e si non oviere de que Qechar las novenas, pierda to quo oviere e las oreias
e c1 Qunno. Se trata, pues, de un defecto en la expresion. Corrobora to
dicho no s61o el tutor general del texto y el testimonio de la generalidad de
los otros fveros, sino tambicn el contenido de una ley del Fuero Real, que
eEta tomada, sin duda, del de Soria y en la que este defecto expresivo no
aparece. F. Real 4, 5, 6 : E si alguno furtdre alguna cosa quo vala quarenta
maravedis, o dende ayuso, peche las novenas, las dos partes al dueno del
furto, e. las siete partes al Rey : e si no hubiere de que to pechar, pierda to
que hubiere, e cortenl,~ las orejas ; y esto sea por c1 primer furto : e si
furtare otra vez, muera por ello : e si el furto primero valicre mas de
quarenta maravedis, peche las novenas, asi como sobredicho es : e si no
hubiere de que to pechar, cortenie las orejas, y el puno .

201 . F. Cuenca 23 ; F . Teruel 54 ; F . Alba 23, 24, 89 y 90 .
202. F. Zorita 241, 814, 15, 843 (F1i F. Zorita 653 aparece establecido el

pago del duplo con novenas ; no cabe - otra explicacion para resolver esta
antinomia que la de pensar que el redactor siguio e1 modelo,-tal vez F. Cuen-
ca 764, olvidandose de que debia armonizar esta composicton que aparecia en
e. modelo con la establecida en su .ftiero) ; F. . Soria 551 ; F. Real 4, 5, 6. Igual-
mcrnte sigue este regimen L. Fueros 11, ya que er. la expresion novenas va
incluido'el duplo al querclloso y las setenas debidas al 'podei 'publico :
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Usagre y Zamora debe entregarse el doble del valor de la cosa y
pagar una multa fija 2°'. En Sepulveda se establece el dup1020".

Las penas de mutilacion suelen aparecer como penas principales
conjuntamente con la composicion economica en caso de reinciden-
cia z°5, o bien como subsidiarias en caso de insolvencia Z°s . La pena
de muerte se reserva frecuentemente para los casos de flagrancia y
tambien de reincidencia z°'.

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 z°e, y en caso de reincidencia z°s, y tambien cuando concurran
ambas circunstancias, como es natural 210 .

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

204. F. Sepu1veda 242.
205 . F. Sepiilveda 242 ; F . Soria 547 ; F . Real 4, 5, 6.
206 . F. Soria 547 y F. Real 4, 5, 6 .
207. Eentendemos que ]as expresiones fagan del iusticia, aiusticiar, etc,

se utilizan en muchas ocasiones como sinonimas de ejecutar la pena capital.
Asi cabe deducirlo del sentido de muchos textos (F. Lcdesma 103, 105 y
112, F . Salamanca 92, F . Soria 496, etcetera) . Siendo buena prueba ciertas
sustituciones verbales que se ebservan en preceptos correspondientes . AM la
que se observa entre F. Ledesma 112 y F . Salamanca 172 ; entre F . Usagre
320 y F . Coria 316, y F. Usagre 384 y F. Coria 373 ; entrc F . Ledesma 42
y F. Salamanca 92 ; entre F . Cuenca 981 y F. Hesrna'oraf 877 . En contra,
vid . J . M . RODRictE7 DEVESA, El hurto propio, cit ., pig. 49, nota 59.

208. F. Zorita 241 ; F. Usagrc 360, 384 y 21.5 ; 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 termino vencido
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 veNido por tfurto que le manda morir e non dize si por grant furto si
por pequeno, a esto vos digo que se libre segun derecho e non por ese fuero.

Conviene tener presente que la flagrancia tiene to estos momentos un matiz
procesal que amplia su contenido. Se caracteriza y configura como aquella
situation en la que el delincuente no pu e d e negar. En este sentido es

elocuente F. Usagre 320 (correspondiente a F. Coria 316) : Tod omne que

uvas furtare de noche o cual cosas se quiere . s i vF r da t f a l I a r e n
alcaldes et jurados et vozeros, enforquenlo. Et s i n e g a r e , iure con 1111
vizinos. Et si non c um p 1 i e r e, pectet el danno duplado et IIII moravetis
domino vinee. Referidos a supuestos flagrantes, en este sentido hay quo
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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 coca
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. Usagic 384 y F. Coria 373) . Pudiera muy bier suponerse, como
dice Rodriguez Devesa (El hurto propio, cit., pig. 49), que ello indica que en
tiempos anteriores regia un regimen especial para la mujer. Pero tambien
que esie precepto no es sino una inter-pretacion autentica 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 pmne. Los textos que comentamos
aqui. vendrian a decir que tambien la mujer, to femenino, cae bajo el ambito
de los mismos preceptos, en contra de la expresion masculina en ellos utili-
zada. Fagan della los alcaldes iusticia como do ladron. Mejor que de una
asimilacion se trata 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 masculiuo 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. Lcdesma 57 : moro-o mora .

209. F. Cuenca 981 ; F. Teruel 783 ; F. Zorita 843 ; F. Coria 347 ; F. Usa-
grc 360 : F. Soria 547 : F. Real 4, 5, 6; L. Fueros 158. Tambien_ aqui hay quie
interpretar restrictivamente muchos textos, puesto que, pose 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 contrasts con la ex-
presion utilizada en otros textos : tod omne que furtare (F . Usagre 320 y 101,
F. Coria 316), qui furtare. No se olvide que algun fuero incluso establece
que por Ia primera vez que se hurta non se aya voz de ladr6n (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
inexistencia, a su lado, de la composici6n econ6mica al perjudicado. Tentados
estamos de creer que la composicion operaria igualmente, y que la pena de
muerte sustituiria finicamente aquella parte de la composicion que en los
casos normales pertenece al poder publico. En los fueros el hurto se considera
como una ofensa privada -duplo al querelloso- y, al mismo tiempo, como
una ofensa a la sociedad -setenas a palacio o multa al poder publico, repre-
sentantes de aquella- . F. Zorita 468 ; Que ante dela lit pueden Ifacer composi-
ci6n . . . : ca si por furto opor homicidio fuere, non pueden conponer Rtt e n o s
d e pa 1 a c i o, la lid non comerKada. F. Real 4, 13, 14 : Si alguno acusare
a otro ante el Alcalde, o ante el Merino, que fizo algun furto, 6 despues sin
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de casos considerados graves y en los que la composicion es ele-
vada 2" .

Algunos hurtos esta sometidos a un regimen de penalidad es-
pecial, qtie se explica facilmente teniendo en cuenta la funcion
publico-social del lugat" de la comision, o incluso del objeto 112 .

Paralelamente ciertos supuestos de hurto, en atencion a la cua-
lidad que ostenta el sujeto activo, llevan aparejada, como pena
accesoria, la perdida de derechos : inhabilitacion perpetua e incapa-
cidad para ser testigo 213, incapacidad para ser testigo 211, etc.

Se reconoce expresamente el derecho a la defensa contra el
ladron . Cuando este, a su vez, intenta defenderse con armas, si se
le causa la muerte no se responde de homicidio z'5 .

5. En general se tiende a castigar al qtte facilita el agotamien-
to del hurto, o pretende facilitar la impunidad del agente, con la
misma pena que a este corresponderia sufrir z'° . Asi precepttia F. Real

mandado de aquel a quicn se querello, fzo alguna postura con 61, peche las
setenas al Rey porque le quiso encubiertamente toller su derecho .

Esta consideracion del hurto como una ofensa en la que tiene interes el
perjudicado, pero tambien, cn mayor medida, el poder publico supone un
eslalr6n 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

jurisdicci6n, sino el exclusivo interes en el castigo de los delitos. Vid. A. L6pez-

Atjo MAtdx, El Dcrecho Penal Espanol de la Baja Edad Media, en AHDE

26 (1956), pigs . 554 y ss . Creemos, en definitiva, que la pena de mucrte

sustituia unicamente la parte correspondiente al poder p6blico, subsistiendo

a su lado .la obligacion de entregar la composicion a la victims. Incluso puede
hallarse un relativo apoyo para sustentar esta opinion en algunos textos,
L. Fucros 158 y L. Estilo 72. F. Albs 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 dueno -se puede entender tal como se cutrega normalmente, es

decir. duplado-.
210 . F . Septilpeda 79 c : famado y preso con .
211 . F. Septilveda 22 y F . Zorita 678 . .
212 . F . Zorita 643 ; F. Scpti.'veda 111 ; F. Zorita 47 ; F. Teruel 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 clue de aiguna manera defiende o protege al furtador,
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4,13,1 : Mandanws, que aquellos que fueren consejeros en algull.
furto, o to tontdren a sabiendas, o to encubrieren hayan tal peng
como aquellos que facen el furto z'7. 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 interes 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 218 .

En Sepitlveda y Alba, despues de establecrs la obligacion de los

facilitando su huida para. conseguir la impunidad, queda sujeto a la pena que

stt protegido deberia sufr (F. Zorita 415 y 500 ; F. Real 4, 13, 14) . Otro

tanto sucede al que acoge en su ca-sa al delincuente (F. Septilveda 86 y F. So-
lamanca 175) . Mas grave, como es natural, se considera la accibn de arrebatar
el detenido o la cosa hurtada a las autoridades (F . Cuenca 980, y F. Ledesrna
161) . Cuando se sospecha que alguna cosa hurtada ha ido a parar a casa de
alguien, este ticne que permitir, previas ciertas formalidades (F. Cuenca 979 ;
F. Teruel 781 ; F. Zorita 841), el registro de la casa. Si, a consecuencia de
este 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 6l mismo por

el hurto (F. Cuenca 980; F. Teruel 783 ; F. Zarita 843) . Recuerda un poco
esta tramitacicn aquellas acciones furti cmtcepti et oblati, del periodo romano,
dando la impresion de que ahora aparecen amalgamdas ]as dos posibles pos-
turas del habitante de la casa . L. Fueros 205 expresa: et sy dixiere "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 to se yo", e el
omne scyendo de buen testimonio e fallando y el furto, non deve perder
de to suyo, mas deve aver to suyo el que to perdio. Et sy fallaren y dello

e non todo, deve dar aquello a su duenno ; e por to al, quel faga derecho
aquel omne 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 que perdiesse to que ovyere.
El que, despues 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 furti prohibiti (let periodo romano.

217 . Or . Ler his . 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 la
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 aquellos .
Quanto damno fizieren aquellos ladrones todo to pechen los de la
aldea 219. En Zamora es obligatorio acudir al apelido, y el que no
to hace ha de pagar el furto que aquel fizo como el fuero manda 22°.
En Ledesma constituye traicion, es decir, delito de gravedad es-
pecial, solta.r al ladron una vez que se ha conseguido detenerle M.

Tambien a los que de algun 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 222 . Pero
tambien 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 s e m e ja quien la cosy de furto compra a
sabiendas del ladrdn 223,

b) Ra¢ina .

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 algun fuero 2z' 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 . Sepulvcda 89 y F . Alba 95 .
220. F. Zamora 83 .
221 . F. Ledcsma 104.
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 . Sabre la prenda, En nuestro Derecho historico vid . E. HINOJosA, El

Elcmcnto Germdnico. en . e1 Derecho espaiiol (Madrid . 1915), pigs ." 79 y ss . ;
J . ORUNDIs, La prenda coma iprocedimiento coactivo en nuestro Derecho
medieval, en AHDE, 14 (1942-43), pigs . 81 y ss . ; y J . ORLANDIs, La ¢renda
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traria del propio derecho. Los Fueros Soria y Real aclaran de un
modo expreso ca si alguno toviere que a derecho en otra cosy de
que alguno fuere tenedor, non d e v e yr a e l l o p o r s i
m i s m o , ntas deniandegelo por fuero ante los alcaldes 226 .

Los fueros, en general, hablan, con gran correccion, de prendier
o presier, y no de robo z2' . Pero, como hemos dicho, alguno, con-
cretamente el Fuero Real, formando excepcion, habla en un caso
de robo sin que ello suponga ninguna confusion conceptual y sea
tan solo indice del reducido vocabulario juridico de la epoca. 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 termino. La otra, Ley que es en el tittdo de las
Penas (F . Real 4,5,7), que comienza: Hombre que no fuere ladr6n
conoscido encartado, e robdre en camino, peche to que ha robado
doblado a su dueno, e al Rey dent maravedis. Y esta Ley se en-
tiende del que ha alguna manera de razon de to-
mar en el camino al que va por el que to lleva; asi como el que
era su deudor, 6 su fiador, o to tomb, e le forz6, e l e ro ba to que
lleva, ca en todo robo hay fuerza 228.

La sancion aplicable tambien suele ser uniforme en los fueros .
El que prenda de este modo pierde el derecho que pudiere tener a
la prenda -si el ffoqador derecho y oviere, pierdalo '2s-, y queda
obligado a devolver la prenda doblada y a pagar una multa 230 .

2 . Ya hemos indicado, al estudiar los fueros breves, como era
posible senalar un momento critico en la historia de la distincion
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 ma's

de iniciaci6n del juicio ern los fucros do la familia Cucnca-Teruel . en AHDE.
23 (1953), pigs . 83 y ss .

226 . F. Soria 463 y F. Real 4, 4, 4. Cfr. Lex Vis . 5, 6. 1
227 . F. Ledarma 33, 96 y 217 ; F. Salamanca 267 ; F. Cuenca 26 ; F. Te-

ruel 520 ; F. Sepulveda 21 y 164 ; F. Zorita 17 y 130 ; F . Coria 250 ; F. Usd-
gre 258

228 . L . Estilo 72.
229 . F. Soria 463 y F. Real 4, 4, 4 .
230 Vid . los misruW textos cit . en la nota 227 .
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primitivos fueros extensos . Se encuentran estos con una reali-
dad insoslayable, desde el periodo visigodo vienen distinguien-
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, tambien los fue-
ros tienen necesariamente que hablar de furtare y rapare 231.

Pudiera parecer, por to que dejamos dicho, que la distincion
estaba condenada a una desaparicion inevitable . Pero no fue asi.
La misma realidad vivida va a salvar la distincion y a devolver a
los fueros la consciencia de la misma, aunque, como veremos, im-
poniendole 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. Los Fueros de Coria y Usagre la tinica vez que
dedican disposiciones especiales para supuestos de robo, va a ser
para referirse al robo de ganado 212 .

De este modo, el robo continua siendo una sustraccion violenta,
pero una sustraccion violenta en la que se advierte la p r e s e n -
c i a i n m e d i a t a del sujeto pasivo . En la familia Cuenca-Teruel
esta. ya bien claro que solo se habla de robo cuando en la sustrac-
cion interviene con su presencia la persona robada. Robo de gana-
dos al pastor 233 . Robo de vestidos a la mujer que se esta banan-
do z9" . Robar el escucha de los cavalgadores z3' . De esta manera se

231 . F. Usagrc 183 : Qui r a p a r e o f u r t a r c . F . Coria 178 : Qui
tapare o furtare . F. Scprilvcda 22 : . . . qui arrabare . . . qui 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 to tomen, e si non, ellos to pechen . Idem, F. Usagre 317 .

233 . F . Cuenca 407 : Pastor non respondeat domino suo pro rebus, quas
raptores ci abstulerint . F . Teruel 708 : Mas empero, el pastor non responda
a su sennor por aquellas cosas que r o b a d o r e s 1 e t o 1 d r a n . F . 7,orito
778 : Mas empero non responda a au sennor por las cosas quelos r o b a d o-
r e s I e o v i e r e n t o 11 i d o . F. Heanatoraf 807 ; Mas non responda al
sennor por las cocas que los rrobadores le tollieren .

234. F. Cuenca 283 : Quicumque mulieri balneanti pannos rapuerit, vel
eam expoliaverit, pactet trecentos soldos : si negaverit, et querimdniosus
firmare non potuerit, iuret cum duodecirn vicinis, et sit creditus . Excepta
publica meretrice, que ca-lumpniam non habet, sicut dictum est.
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opera un acercamiento del robo a los delitos contra ]as 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 Z3° y, sobre todo, que en la tercera se haga una remision expresa
para salvarse al procedimiento del homicidio 23' .

El verbo que express la modalidad de la accion del robo
es t i r a r e . La esencia del robo la constituye un t i r a r l e
o un t o l t e r l e 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 ttnico
texto del Fuero de Soria que habla de robo, con independencia del
hurto, contemple un supuesto de robo al camjnante, distinguiendo
las consecuencias segtin se haya producido homicidio o lesiones, o
bien la vietima tornando sobressi o ssobre to suyo, ffiriere omatare
al rrobador 1's . En el Fuero Real se habla preferentemente de robo
al camjnante y de robo al labrador que ester trabaiando su tierra .
El que robdre viandante, o que estuviese fuera labrando 2'° . L. Fue-
ros 232 recoge ttna fazana en la que ttn tornadiso reclama dos ma-
ravedis qtte dice le robaron, y uno de los testigos describe como
venia delante el robado y, detras de 6l, el acusado con una lanza.
La presencia personal de la victims se advierte tambien en los ca-
sos de robo que se contienen en el Fuero Viejo z`1. 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 se sicut de homicidio. Igual en F. Zorita 670 y F. Hezna-
toraf 695 .

236 . Aun cuando pudiera interpretarse como una norms de caracter ad-
ministrativo.

237. Vid . los textos cit . en las n . 234 y 235.
238. Vid. los textos cit . en la n . 233.
239 . F . Sor:a 496 : tod aquel que por rrobo ffazer matare a otro omne

de camino.
240 . F. Rcal 4, 4, 18 .
24-1 . 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 tomb o robo en la tierra alguna cosa andando de camino . si
k1' sopier, o quisier nombrar, quales eran aquellas personas ciertas, q u e 1

tomaron to suo, o. . .
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sante 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 to ha desafiado. Esto es Fuero de
Castiella : Qui si a1gund Fijodalgo baraja con otro Fijodalgo, e se
parte de la baraja; e si alguno dellos quisier facer mal a otro, develo
ante desafiar, e de tercer dia adelante puedel' d eso n ra r, e r o -
b a r de to suo por do quier que to fallare fasta nueve dial ; e, de
nueve dias adelante puedePsin nuis estanCa ninguna matar 21z. .

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 2'-'` . Pero incluso otras hipotesis
Ve 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 ]as sustracciones realizadas con ocasion
de catastrofes . La existencia de la catastrofe no determina por si
cola 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 sustraccion constituira hurto y no robo.
Sa casa de a1guno se encendiera, e los que van d ayudar, por matdr
el fuego, alguna cosa de las suyas, d de las que tenian en guarda
robaren, d furtdren, el que la rob8 pechela ci aquel

242. F. Viejo 1, 5, 3.
2,43. F. Alcald 288 : A, ladrbn que tomaren con furto e n c a s a f o r a -

d a n d o en corral c sobre pared entrando. pierda to que oviere . e setenas a
palacio ; e si non oviere donde cumpla, pierda to que aviere e iusticienle el
cuerpo. F. Real 3, 15, 1 : Y esto mesmo mandamos, que si gela tf u r t a r e n
de noche con otras suas cosas e si rastro alguno paresciere, como p a r e d
f o r a d a d a, 6 p u e r t a q u eb r a n t a d a, o otra cosa semejable, e luego
que supiere que el furto es fecho, dixiere le furtaron aquellas cosas que
tenia en encomienda, e los nombrare, eso mismo sea : e si de dia fue (echo
el furto, maguer que no parezca el rastro : ca los que de dia furtan .no
suelen foradar pared, ni quebrantar puerta, si no fuere en lugar que es
yermo. F. Real 4 . 5. 6 : Todo home que f o r a d a r e casa, o q u e b r a n -
t a r e 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 f o r a d a r e n la casa de ncche e
levaren algo delos romeros etc . . . Vid . n . 186 .
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q u e I a r o bo , asi comp manda la Ley de los qtee roban; e si
la furto, pechela asi como ntanda la Ley de los que furtan 2".

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 undecuplo- en el periodo visigodo . En buena parte
de los fueros extensos que hemos consultado, suele ligarse el robo
el pago de una multa. Pero tambien en la mayoria nada se dice res-
pecto a la indemnizacion o la devolucion de to robado Z'S. 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'e. Pu-
diendo interpretarse el silencio del resto de los fueros como uin dar
por supuesto que la devolucion se haria, tal y como se precepttta,
en general, para toda clase de sustracciones y dafios en la propiedad
ajena 1".

Es posible pensar que la imposicion de una multa esta en rela-
cion con la idea de que todo robo supone un quebratitamiento de
la paz. De ahi tambien 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 . Cfr. Lex Vis. 5, 5, 3 .
245. F. Cuenca 781 : Quicumque absconsam cavalgatorurr, rapuerit, pec-

tet ducentos aureos, et exeat inimicus in perpetuum. F. Zorita 670 : Del clue
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 barman-
dose los pannos le arrabare, ogelos tolliere, ola despoiare, peche CCC sueldos.

246. F. Sepulveda 22 : Qui arraba-re alguna cosa, peche al rey mil mrs.
e n c o t o et c1 danno d ob 1 a d o al qu.relloso. F. Teruel 321 : Decabo man-
do que qual quiere que a muger bannada pannos arapara o espugara, pe -
che CCC sueldos, si provado'l fuere, et el danno refaga se-
gun t d e I f u e r o. F. Soria 496 : Et si to ffiriere, maguer non muriese de
la ., feridas, peche ]as calonnas dobladas de ]as flferidas, C. mr. a l r e y
por el quebrantamiento del camino, e e I r r o bo d ob l a d o a s u
duenno.

247. F . Teruel 321 : Et el danno -el robo- refaga s e g u n t d e 1
f u c r o. Esta t emision, que falta cn los textos correspondientes del F .
Cuenca y F . Zorita es muy reveladora . Por otro lado, sabido es que en toda
clase de dafios 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 z'8. 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 Z's.

El cuatro tantos, como composicion del robo, hace su reapari-
cion en el Fuero Real 1s° . 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, p o r c a m i n o q ue-
b r a n t a d o , aunque de esos cien maravedis nada se diga en el
Fuero Real

D) DERECHo NAVARRO-ARAGONFS .

1 . Similar al que dejamos expuesto es el contenido de la dis-
tincion en el Derecho Navarro-Aragones . De hurto y de robo se
habla distinguiendolos siempre. Baste recordar que el Fuero de Na-
varra dedica, a cada uno, un titulo, que Ilevan, respectivamente, la
rubrica De Roberia 252 y De Furtos ='' . En Fueros de Aragon se

248. Vid . nota 186.
2+49. F. Soria 496 : e C. mr . al rey por el q u eb r a n t a m i e n t o

d e l c a m i n o. L . Estilo 71 : e cient maravedis de la moneda nueva, por
camivo q u e b r a n t a d o . F . Real 4, 4, 18 : ca los caminos, e los labra-
dores con sus cosas, s e g u r o s deben ser .

250. F. Real 4, 4, 18 ; Que pena ha el que robare viandante, G que es-
tttviere fuera labrando. Ningun home no sea osado de furtar, ni de robar,
ni de forzar en camino a home viandante, ni a home que este en labor
de bueyes, o en otra labor de fuera : y el que r ob a r e, o forzAre tales
homes, p e c h e q u a t r o t a n t o a aquellos que robare : e si otro dano
ficiere, tambien de muerte como de otra cosa, peche el dano segun manda
la Ley .

251 . L. Estilo 71 : La Ley que es en el titulo de Las Fuerzas (F. Real

4, 4, 18), que comiesiza : Ningun hombre . En esta Ley dice, que el que

robase los hombres viandantes, que peche cuatro tanto de to que robare .

Esta Ley se entiende del que roba en camino a algun hombre, e que no

habia atguna manera de raz6n porque robarle. Y este tal robador ha pechar
esto que robo con el quatro tanto, 6 c i e n t m a r a v e d i s de la mo "
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distingue con insistencia el latro -autor de un hurto- del raptor
-autor de un robo- z'' ; y otro tanto sucede con los respectivos
delitos, calificados de furtum y ropariam 233 .

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, qtte en-
cuentra su origen en la enemistad personal 2'°, y otra al robo reali-
zado en camino 25' .

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. Esta 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 6nico texto del
F. Novenera que se ocupa del robo se refiera a hipotesis de robos
en camino 258, que implican la presencia de la victima.

2. Nos confirma todo esto el atitorizado testimonio del obispa
Vidal de Canellas, ilustre jurista, que tiene casi el valor de una
interpretacion autentica. 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 s o p i e n d o su seynnor, furto faze" 2's. En la

neda nueva, por camino q u e b r a n t a d o : maguer destos cient maravedis
no dice en esta Ley ninguna cosa .

252. F. G . Navarra 5, 5 .
253. F. G . Navarra 5 . 6.
25'4. F. Aragon (ed. Tilander, 1937) 3, F. Aragonlnm (ed. Savall y Pe-

nn) I, 1b ; Tiland,,r 69, Savall y Pcnin II, 98b Tilander, 261, Savall y
Penen I, 348 b ; cic.

255. TILANDER, 75, SAVALL Y PENPN I, 175a ; TILANDER 84, SAVALL Y

PEN9N I, 96a ; TILANDER 85, SAVALL Y PEN9N I, 96a ; TILANDER 86,

SAVALL Y PENEN 1, 96a ; TILANDER 144, SAVALL Y PENN I, 108b ; TILAN-

DER 261, SAVALL Y PENAN I, 348 ; TILANDER 290, SAVALL Y PENEN II, 98b ;

TILANDER 314, SAVALL Y PENEN I, 239a ; etc.

256 . F. G . Navarra 5, 5, 3.
257. F. G. Navarra 5, 5, 2.
258. F. Novenera 210.
259. Vidal Mayor 9, 36 en G . TILANDER, Vidal Mayor, traduccion ara-

gonesa de la obra In excelsis Dei Thesauris (Lund, 1956), pig. 515 s .
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primera parte del parrafo ester claro que define al hurto como sus-
traccion, El hurto es una sustraccion de cosa mueble -traydo p*o r
manos d'otro- ajena, sin la voluntad de su dueno. Y en la
segunda parte expone cual 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 o n
s o p i e n d o s u s ey n n o r . 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 desplego el autor del robo.

IV

LA RECEPCION DEL DERECHO ROMANO-JUSTINIANEO

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 mas acusado.
Pero tambien a una resurreccion parcial de dicha delimitacion que
culmina en Fuero Soria-F. Real . El robo terming 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 Codigo 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 distincion, tal como ester se presentaba en el periodo romano .
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a) Furto.

1 . Segun Part. 7,14,1, furto es malfetria que fazen los ones
que toman a1guna cosa snueble agena encubiertamente sin plazer
de su senor, con intenci6n de ganar el sAorio o la possession, o
el use delta.

Se define, pues, el hurto como un to-m a r e n c it b i e r t a -
me n t e . F1 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 2B° . 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 tat como este se enten-
dia en el periodo romano y visigodo, se trataba simplemente de una
extension del termino designativo a unas situaciones que tenian 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 extension termino-
logica y no conceptual, motivada por el reducido lexico 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, e f u r t a n 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 dueno. Aun cuando el
texto dice s in plazer de su senor, es mas exacto que el hecho de
tomar la cosa ha de it contra la voluntad del dueno, 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 duer"io le otorgaria su consentimiento, y tambien 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
q.be 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 2°' . El sin plazer se traduce en un it de la ma=
nera mas directa contra la voluntad del duefio .

La cosa mueble tomada contra la voluntad de su dueno tiene
que ser ajena, en el sentido de que sobre ella recaiga un derecho de
propiedad de use o de posesion, que pertenezca a c t u a 1 m e n t e
a una persona distinta del agente . No se puede cometer hurto sobre
cosas de una herencia yacenie, porque los bienes se presentan como
desamparados, y non avian sehor z°z.

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
siempre presidida por la i n t e n c i o n .d e g a na r la propiedad,
la posesi6n o el uso.

2. En la definicion de Partidas vuelve a aparecer perfectamen-
te distinguido el objeto de la accion -el toinar 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 posesi6n y un hurto que
lesiona el derecho de tlso 283 .

Desde otro punto qe vi§ta se mantiene la distincion, basica en
el periodo romano, entre furto manifiesto y furto encubierto . Y se
expresa cuando un hurtp se considera manifiesto . Quoando al ladron
fallan con la cosy furta¢a, en ante que la ¢ueda esconder en aquel
lugar do la cuyda Ilevar 28' .

3. De dos manera fundamentales se puede participar en la co-
mision de un hurto, ayudando o aconsejando. La ayuda significa
una participacion material en la comision de los hechos . Presta a~ntda
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-

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

de posesi6n en Part. 7, 14, 9.
264 . Part . 7, 14, 2.
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cetera z°5 . E1 consejo supone una participacion de indole moral. Da
consejo aquel que conforta o anima al agente para que comets el
delito, o bien le ensefia alguna manera de como puede perpetrar-
lo z°° . La consecuencia, en ambos casos, es que a estos tales se les
puede d e m a n d a r la cosa por medio de una accion de hurto ze* .

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
manifiesto 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 Z°8 .

Las Partidas autorizan para que se pueda imponer al culpable
de un delito de hurto penas corporales, cuando asi se le solicite al
Juez . Ira pens de muerte se reserva tanicamente 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 desempeno del cargo, hurtare maravedis
del Rey o de algun Concej0 2°s, etc.

En cuanto al castigo de la participacion repercute aqui aquella

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, o le emprestasse ferra.mienta, o demonstrasse otra arte con que pu-
diesse decerrajar, o cortar alguna puerta, o abrir area, o para foradar pared,
o en otra manera cualquier que le diesse ayuda a sabiendas, que fuesse
semejante de algunas destas, para fazer furto.

266. Part. 7, 14, 4 : E consejo da al ladron, todo ome que to conforta,
o to esfuerqa, e le demuestra alguna 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 /urtar, esta disposicion tiene un caricter gene-
ral. Se trata de determinar quienes pueden ser demandados por las acciones
de hurto. En algunos casos se trataria no de participacion en hurto, sino en un
robo con fuerza en Ins cosas, pese a la diccion literal del texto. Es necesario te-
ner en cuenta la procedencia de la disposicion. En el derecho justinianeo se ha-
bla de los que prestan ayuda o consejo, al indicar quienes actio furti tenetur. Los
pasajes en que se inspira la disposicion de Partidas que cornLutamos tienen
exclusivo caracter procesal . Y la actio /urti se entendia en un sentido am-
plio, comprendiendo tanto ]as genuinas acciones de hurto eomo la propia
actio zi bonorton raptorutn. Vid . Inst. 4, 1, 11 y 4, 2, pr .

268 . Part. 7, 14, 18 .
269 . Part . 7, 14, 18.



96 Gonzalo Rodriguez Mourullo

distincion fundamental entre ayuda y consejo. Se considera mas
grave la primera clase de participacion . Si to que se presto fue ayuda
hay que restituir y pagar el duplo ; si fue consejo solamente se
queda obligado a pagar el duplo 27°. Cuando se participa en alguno
de los supuestos para los que se preve la pena de muerte, los par-
ticipes deberan sufrir esta misma pena z".

b) Robo.

1 . 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 que es to que peculiariza al robo como sustraccion con sus-
tantividad juridica propia . Robo es una malfetria, que cae e n t r e
furto, e f u er~ a 2'2. Y todavia continua especificando . E son tres
maneras de robo . La primes es, la que faxen los Almogavares, e los
Caballeros, en tiempo de guerra, en las cosas de los enemigos de
la Fe . La segunda es, quando alguno robs a otro to suyo, o to que
Ilevase ageno, en yerino, o en poblado, non aviendo rason derecha
par que to fazer. La tercera es, quando se aciende, o se derriba a
so era, alguna casa, o peligra alguna nave; e los que vienen en ma-
nera de ayudar, roban, e llevan las cosas que fallan z" .

El robo es la sustraccion de cosa mueble ajena realizada con
violencia, entre furto e fuerfa. 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, norque
alli se trataba mas que nada de una distincion de acciones . Se de-
finia el hurto, por un lado, y por otro, se indicaba en que casos
procedia utilizar la actio vi bonorum raptorum . La delimitacion de
la nocion de robo que llevan a cabo las Partidas se nos muestra,
en contra de to que sucede con la del hurto, muy apegada a la rea-
lidad juridica vivida . En eila estan presentes los supuestos tipicos
que se venian calificando de robo en la practica. La definicion 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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pLlcanza, por consiguiente, la altura teorica de la del furto, sins que
aparece ,estrechamente vinculada al -casuismo. En ella confluyen la
realidad juridica que las Partidas tenian a la vista, y to que estas
toman del Derecho romano-justinianeo . Bien visible 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-
rencia en el hecho unico de flue se hubiese conseguido el apodera-
miento'con fuerza o sin ella . Pero las Partidas, en cambio, centran
la distincion en dos extremqs . El robo es el . apoderamiento logrado
p u'b l-i c a ment e p o r fu e r z a z" . El termino 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 . -

Dejando a un lado el robo.-en, tiempo-de guerra, interesa ~jarse
eri las otras dos maneras, y determinar su significado historico. De
ellas, la - segunda responde al concepto de robo que habia llegado
a forruarse en los fueros municipales. El que ro'ba o otro to suyo ; o to
que: ., l l e v a s e 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 2's., Se trata
de.'lqs supuestos limites. Si aun cuando la fuerza no provenga del
igente la. sustraccion se califica de robo, s i e m p r e que aparezca
rodeada de fuerza tendra que tipificarse obligatoriamente de robo y
no de . burto. -
. ' 2. ; , . Admiten tambien 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 ]as cosas-y. pagar
el triplo de su valor ZT°. Con esta recepcion intacta del Derecho
romano-justinianeo en to concerniente a la penalidad de la actio sib

bonorum raptorum, vuelven a plantear las Partidas el arduo proble-
ma. .de la-j ustificacion de la- temporalidad y de la cuantia de la pena
~del` robo, frente a aquella del hurto, que alcanza en los . casos de
hurto manifiesto al cuadruplo, y que puede exigirse fuera' del ano.

274 . Part. - 1, 18; 2 : E diferencia- ay en este furto, - o -robo ; ca furto es,
to que toman a escuso, e robo es to que' toman public-amente por . fuerza . � -.
. 275. Cfr. nota 244. , . .,

276. Part. 7, 13, 3.

7
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La pena de muerte solo se establece para casos agravados. Para
el reincidente -ladron conoscido que manifiestamente tuziiese ca=
winos-, y para los que roban en casas y lugares, etc. z7' .

B) DERECHO CATALAN.

En el Derecho catalan se mantuvo con mayor vigor la distin-
cion basada en el mismo criterio y tal como aparecia en el periodo
visigodo. Es conocida la importancia que en la Historia del Dere-
cho catalan 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 varios
usajes primitivos, y otros preceptos visigodos pasaron, en la tercera
epoca, a formar usajes adicionales z'8.

En las Costums ilerdenses se percibe bien claro el eco- de los
preceptos visigodos. Contdempnatur autem fur manifestus vel nec
manifestus convictus in novecupluin si pecunialiter conveniatur. Rap-
tor vero in undecuplum condempnatur 2'B . Como puede observarse,
se distingue el fur del raptor. Y aunque la terminologia de fur ma-
nifestus y nec manifestos pertenece, was 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 integraban el . Derecho del periodo visigodo
con los elementos romanos que penetran por obra de la Recepcion.
La penalidad preceptuada es de origen claramente visigodo 2a° .

Tambien las Costums de Tortosa, como codigo plenamente ro-

manizado que son, distinguen perfectamente el hurto del robo, el

277, Part. 7, 14, 18. El que mattifiestamente t u v i e s e e a m i n o s
dernuestra cuanto pesa, en esta punto, sobre las Partidas la concepcion pro-
pia a que habian llegado los fueros .

278 . G. M. BRocA, Historia del Derecho de Cataluna, 1 (Barcelona, 1918);
pagina 58.

279. C . Ilerdenses, 143.
280 . Se han quedado las Costums ilcrdenses exclusivatnente con la pena-

lidad que establecia la Lex Visigothorum para los casos de hurto y de robo
agravados . Siendo de interes consignar que, de todas las fuentes consulta-
das, solo en las Costums de L-rida hace su reaparicion el tindecuplo como
cotr~posicion referida al robo.
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ladronici o furt de la roberia o ra¢ina, y, en consecuencia, los ladres
de los robadores, siguiendo el criterio imperante en el periodo ro-
mano. Todo suena en este codigo a romanizacion 1e' . Baste recordar
la exposicion del juego de acciones e incluso sus propios nombres :
reivindicatio, condictdo .f4irtiva y actio de furt manifest o no ma-
nifest 282 .

V

LAS RECOPILACIONES

A) ORDENAMIE.NTO DE ALCALA .

El sistema de Partidas no debio influir en la practica. La prueba
mas evidente nos la proporciona el Ordenamiento de Alcala, que,
por to que respecta al objeto de nuestro estudio, presenta un desarro-
llo coincidente con el Derecho anterior a Partidas . Enlaza perfecta-
mente con los tzltimos 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 to 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 2U.

Por to demas, todavia esta bien patente, y es posible deducirlp
con evidencia, que to 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, Mallorcq
y Valencia, C6digo do las Costumbres de Tortosa 3 (Madrid, 1879), pigi-
na 407 ss .

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

283. Ord. Alcald 30, unica.
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.que envuelve a este ultimo. Furto se contrapone siempre a fuerja 284,

y de robo y de hurto se habla como de acciones diversas gas . Tam-
poco deja de ser revelador que se anude la idea de robo a las sus-
tracciones perpetradas en los caminos 21e.

B) ORDENAMIENTO DE MONTALVO.

La imprecision subsiste en el Ordenamiento de Montalvo, y la
relacibn hurto-robo presenta un aspecto muy semejante al del Or-
denamiento de Alcala . Se habla con frecuencia de fitrto de cacti-
110s 287 y de robo de castillos 2M .

El hurto es contrapuesto a la nocion de fuerza 2e9, y se habla
de furto en supuestos en que no se da violencia Zso.

Por el contrario el robo aparece siempre ligado a la nocion de
fuerza 2s' . 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 292. Al referirse a los que pasan de camino con sus gana-
dos y best%as y otras mercadurias, y cocas, cerca, de los castillos, y
los alcaides, aprovechando su paso, tomaren sin derecho alguno de
estas cosas d e l os q u e p asa r e n, afirma el Ordenamiento
que incurren en la pence qtte los derechos ponen contra los que

284. Ord. Alcala -30. unica : :rnos 6 olros por fuerfa nin ¢or furto.
285. Ord. Alcold 30, unica : ficiere furtos, o robos.
286. Ord. Alcala, 32, 49.

_ 287 . 00 . RR . 4, 2, 10 .
288. 00 . RR. 8, 16, 3.
289. 00. RR. 4, 2, 14 : no se tomen por fuerza, ni por engano, ni por

furto ; 8, 13, 4 : Ifurtando o forzandola .
290. Segun 00. RR. 6, 12, 3, el que guarda para si las cocas conse-

guidas a consecuencia de un naufragio, sin inventariarlas ante el Alcalde,
queda obligado a pecharlas como de furto ; 6, 12, 1 : en el mismo sentido
,el que halla alguna coca, cualquiera. que sea la ocasion, y no to notifica al
A7calde, pierde el derccho que le com¢etia en la coca asi fallada y restihl-
yala como ¢or furto .

291. 00 . RR. 8, 16, 3 : forzados y robados ; 8, 16, 2 : a los que matan,
-fierm, o rdban ; 8, 16 . 8 : no consienten robos, n i o t r a s f u e r z a- s
alganas.

292. .00 . RR . 8, 13, 6 : ' e1 que matare, o firiere a' otro, robindole -en
el caTnino ; 8, 19, 38 : cualquier que por robar, o robando matare o firiere
£ otro en el camino ; 8, 16 5 : de los que roban en los caminos .
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roban, y to-man por fuerza to ajeno 2s3 . El robo se equipara, pues,
al tomar por fuerza to ajeno.

Q NOVI'SIMA REQOPILACI6N.

Resulta sorprendente que esta distincion conceptual, cuya tra-
yectoria historica hemos venido siguiendo paso a paso, se derruril-
be en los tiempos modernos . La distincion de los delitos de hurto y
robo es solo una ruina en la Novisima Recopilacion . Solo un rastr6
atestigua que existio, 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 .

Fs 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 ]as
]eyes, 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 cr i m e n d e h it r t o en semejante caso, e intpo-
ner la pena ordinaria capital al reo, baste la de estar probado por
un solo testiqo idoneo, aunque sea el r o b ad o z9' . 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 2115 .

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 en adelante todo h if. r t o, attnqtie sea el primero,
cometido contra los colonos de las nuevas poblaciones c o n vi o -

293. 00 . RR. 4, 6, 9 .
294 . Novis. Recopilaci6is 12, 14, 3.
295 . Novis. Recopilacion 12, 1'4, 6 : Esc representacion . . . expuso la Sala

los motivos que hall6 por conveniente, en razon de que subsistiese la prag-
m5tica de h u r t o s publicada . . . en todas partes, menos en los simples
de cbrta cantidad sin violencia o fuerza, en que se comprehenden los que
r o b a n capas, mantillas . . . he resuelto, que las penas de los h u r t o §
simples sean arbitrarias, segim y como la Sala regulare la qualidad del
h u r t o, teniendo presence para ello la repeticion o reincidencia, el ' va-
)or de to que se regulare del rob o, la ca-lidad de la persona a quien
se robo . . .
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1 e n c i a en sits personas o en sits cosas, sea castigado con la pefta
de muerte. Que el hurto de ganados, aun siendo el primero y s i it
vioIencia . . .'90.

Pudiera pensarse, en presencia de esa expresion tan moderns,
con violencia en sits personas o en sits cocas, que una nueva manera
de ver esta realidad juridica se inauguraba, que se estrenaba un
nuevo concepto juridico . Un concepto de hurto comprensivo tam-
bien del antiguo concepto de robo . Y de algo de esto se trata en
realidad . Pero es preciso resaltar que no se llega a este resultado
por la via de una construction tecnica consciente, sino por falta de
comprension hacia esta distincion juridica . No hay mss que ver
que en el mismo texto citado de Carlos III se habla tambien de
robado . Nos encontramos, pues, con que en un mismo texto se
manejan estas tres expresiones, hurto con siolencia, hurto sin vio-
lencia y robo, sin precisar, en ningim momento cual es la relation
que media entre ellas . Por otra parte, el propio Carlos III, en el
afio 1787 vuelve a hablar de robos "' .

D) LA DISTINc16N EN LA DOCTRINA .

El testimonio de los autores cientificos de finales del siglo xvlii
y comienzos del xrx confirms la caida de la distincion .

Elizondo habla indistintamente de hurto y de robo . " . . . 2. El que
r o ba en el campo incurre en la pena de la Ley recopilada. 3 . Los
rateros de capas de noche, por el primer h u r to, no habiendose
seguido herida, o muerte, han de ser castigados con la pena de
doscientos azotes, y diez anos de presidio . 4. Por la Ley de Partida,
y sits concordantes se prescribe to siguiente : «todo home que fora-
dare, o quebrantare casa, o Iglesia por furtar, muera por ello» 2°e.
5. Siguiendose la muerte del robo . . .11 2s° .

Lardizabal utiliza a to largo de sit famoso Discurso una termi-
nologia vacilante 300 . El mismo autor, en un pasaje,de sit citada obra,

296. Novis. Recopilaci6n 12, 14, 11 .
297. Novis. Recopilacidts 12, 14, 12.
298 . Este precepto no se express asi en las Partidas, sino en el Fuero

Real, comp se recordara . Vid . nota 243.
299. F. A: Etlzoxno, Pr6ctica Universal Forense 1 .1 (Madrid, 1774),

pWna
300. M. LARDIZABAL Y URIBE, Discurso sobrc las ¢ellad ('.Madrid, 1828),

pigina 135 : "Los recepiadores y encubridores de h u r t o s no deben ser
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admite una distincion entre el robo simple y el robo con efraccivn 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 distincion generalmente recibida
entre el robo simple y el hecho con efraccion y quebrantamiento,
y dice que por una sutileza sofistica ]as ]eyes penales de ciertos
pueblos han distinguido estos robos, graduando el segundo por mas
grave y violento que el primero. Los interpretes 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" 90'. 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 qtte se presentaba como delito derivado agravado . En
consecuencia, nos habla de robos simples y robos con efraccion y
quebrantamiento . Que el robo simple se identifica con to que venia
considerandose como hurto, cabe deducirlo de los propios razona-
mientos recogidos por Lardizabal. En efecto, Lardizabal discurre,
recogiendo la opinion dominante, que en el robo hecho con que-
brantamiento se cometen d o s d e'1 i t o s , uno el de r o bo , y
otro el de q u e b r a n t a m i e n t o . De este razonamiento se de-
duce necesariamente que la violencia no es esencial al robo, ya que
suprimidos los medios violentos --quebrantamiento- se continua
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-
cibe el r o b o puede recibirle ivoeentemente en muchas ocasiones ; el que
roba es siempre culpable ; el ladron necesita veneer mas obstaculos para
hacer el hurto que .el receptador para encubrirle". Discurso cit., pag. 47 :
"y de esta suerte en vez de contener los h u r t o s domesticos, la grave-
dad de la pena solo sirve para fornentarlos con la impunidad. La experien-
cia es la mejor prueba de la verdad de este discurso. Si en lugar de la
pena de muerte se impusiera otra proporcionada, los r o bad o s no ten-
drian repugnancia en acusar, ni los testigos en deponer ; se evitarian mu-
chos juramentos falsos, se castigaran mas seguramente los h u r t o s . "

301 . M. LARDIZABAL, Discurso cit., pag. 141 s.
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se . contraponen a las no violeritas, robos simples. Robo simple equi .~
vale, en la obra de Lardizabal, al concepto tradicional de ht'irto:

Jose Marcos Gutierrez conoce la diferencia que media enti'e 61
robo y el hurto, "Hay notable diferencia entre robo y hurto, y corl
mayor vigor debe casfigarse aquel que este .. El robo es un hurto
cometido con violencia y repugnancia del dueno o tenedor de la
cosa robada, por to que tambien se llama y acaso con mayor propie=
dad rapina : de suerte que en el robo fuera de privarse al duefio de
to que le pertenece, se turba su tranquilidad intimidandole con ar-
mas o amenazas11 301 . Nos recuerda a continuacion que las leyes de
Partidas tienen tambien al hurto y al robo por cosas distintas, pero
afiade seguidamente "y to cierto es, que por robar entendemos fre=
cuentemente to mismo que hurtar de cualquiera manera, y .por robo
to mismo que hurto, como quiera que sea" 303 . Y hecha esta adver=
tencia se va a despreocupar, en todo momento, de distinguir.

Tambien Juan Sala -comienza reconociendo la diferencia . "To-
dos reconocen consistir la diferencia entre hurto y robo en que se
iiace encubiertamente, y este abiertamente, y que el nombre de hurto,
si se toma generalmente, contiene como a especies el hurto tomado
especialmente, y al robo" 304 . Pero no se recata de expresar su
incomprension hacia la distincion . "Esta diferencia la tomaron
nuestras ]eyes de las romanas, en ]as 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, d e s o b ra
alguna vez, como to es esta de que hablamos11 311 . Por eso no tiene
reparos en hablar indiferentemente de hurto y de robo . Asi, refirien=
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 ladron
fuese conocido que publicamente r o b a s e en los caminos. II . Si
r o ba s e n en el mar con navios armados, a quien dicen corsarios.
1,11 .. Si fuese ladron que hubiese entrado por fuerza en la casa 6

302. J . MARcos GUTUERRFZ, Praclica Criminal do Espana 3 (Ma-
drid, 1826); pig. 81 .

30,3. J. MARcos GUTILRREZ, Pr6clica Criminal cit .*, pag. 81 .

304. J. SALA, lluslraci6n del Dcrccho Real de Espana 2' (Madrid, 1832),

pagina 16.
305 . J . SALA, lluslraci6n del Derecho Rcal cit., pag . 16 .
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lugar de otro para r o b a r . Sobre e s t e h u r t o se explica la
1 . 6 tit . 5 lib. 4 del Fuero de las Leyes"'o° .

Tampoco Ramon 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
6l, delitos distintos. "El h u r t o puede verificarse no solamente
en la propiedad, sino tambien en la posesi6n 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 la propiedad y de la posesion y
use de este derecho, son un r o b o ; y tales son todos los' com-
prendidos por mi autor en este cuarto orden, y aun en el quinto,
que contiene diez generos que son todos hu r t o s calificados, mas
o menos graves, es decir, que producen mas o menos mal" so'.

La postura de los autores esta. suficientemente clara. No dis-
tinguen dos delitos, sino, dentro de un delito unico, unos casos mas
graves. Solo a estos efectos de imposici6n de pena se distinguen
ciertos supuestos de hecho. "Y con -mayor vigor d e be c a s t i -
g a r s e aquel que este" (J . M. Gutierrez), "y por consiguiente
debe ca s t i g ar s e con mayor pena" (Lardizabal) . Pero en nin-
gtin momento reconocen autonomia al delito de robo. Y conviene
insistir en que no se derrumba la distincion por fuerza de una cons-
truccion tecnica unitaria, sino por falta de comprension. Fs evidente
que la concepcion unitaria tenia que surgir necesariamente por e1
simple hecho de la caida de la distincion . Pero la falta de una cons-
truccion innovadora se hace ver, porque ni siquiera a la hora de
calificar el nuevo delito unico los autores se muestran acordes.
Mientras unos (Marcos Gutierrez, Sala, Salas) parten para hacer la
calificacion del hurto, otros (Lardizabal) van a hacerla partiendo
del robo .

306 . Y. SAL+, llustracion del Derecho Real cit ., pig. 49 .
307 . Tratados de Legislacidn Civil y Penal, de leremias Bentham, tra=

ducidos al castcllano, con comentarios, por R . Sm.As (Paris, 1838), 6, pig. 114.
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VI

LA DISTINCION EN LA CODIFICACION PENAL

(Remision)

La distincion reaparece ya, como es sabido, en el Codigo Penal
de 1822". En esta reaparicion juegan simultaneamente tres fac-
tores : elemento traditional, elemento de importation y vigencia del
principio de legalidad. A partir de entonces se distinguira el robo,
segun la actuation violenta recaiga sobre las personas o las cosas
que desempefian una funcion 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.

A1 ezponer en un catalogo exhaustivo los medios a traves de
los cuales puede actuarse la fuerza en las cosas, por obra de la
vigencia del principio de legalidad, surge automaticamente un con-
cepto normativo de fuerza en las cosas, menos amplio que el corres-
pondiente concepto naturalistico . La amplitud que 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 medios 3°9, las diversas reformas, operadas a
traves de los Codigos 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 ningun otro acto de fuerza
que posea identica signification . Se tratara de reajustar una y otra
vez el concepto legal de fuerza en las cosas. Por desgracia, debido
al excesivo casuismo que acompafio desde el inicio a la exposition

308 . Codigo Penal de 1822, articulos 723 y siguientes y 745 y siguientes .
309. Sobre el significado del medio, entendido como la propia conducts

considerada en su capacidad o aptitud ofensiva, Vid. C. Penxezzr, Inganno
ed errorc nei delitti contro il patrimonio (Milano, 1955), pig. 2 ss ., y 61ti-
camente F. Mekmvexi, Contributo alto studio dclla condotta nei delitti
id+itro il patrimonio (Milano, 1962), pig. 49 ss .
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legal de los medics, no siempre se logro ese ansiado concepto cohe-
rente de fuerza en las cosas.

Vicente y Caravantes recoge las dudas que ya en 1851 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 3'0. 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., que
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-
ra en ]as 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 to que ha de
entenderse por casa habitada 31', por dependencia de casa habita-
da 3'2 por Haves 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
ejernplo, cuando termina considerandose Have falsa la Have legiti-

ma sustraida al propietario .
Pero tampoco el Codigo de J870 consigue una nocion coherente

de fuerza en ]as cosas 3" y, en consecuencia, la distincion entre el

310. J. VICENTE Y CARAVANTES, Codigo Penal Reformado (Madrid, 1851),

pagina 438.
3111 . Codigo Penal de 1870, articulo 523 .
312. Godigo Penal de 1870, articulo 523, parrafo 2.° .
313 . Clodigo Penal de 1870, articulo 529 .
314 . Vid . J . GARRIGUES, Una definici6n que no es definicidn, en Sobre

algirnos Quntos del Codigo Pcnal (Madrid, 1920), pig . 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 C6digo 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 p~iblico ni destinado al culto) se refiera
expresamente tan solo a puertas y ventanas exteriores . 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 315. 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 terminos 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 to que se refiere a la
fractura de ventanas interiores, que no aparece mencionada en el
numero 4 del articulo 525. Groizard intentara, por eso, para asegu-
rar la viabilidad de su solucion, demostrarnos que tambien ]as 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 ]as ventanas, sino las puertas que los cierran 31 e. 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 unitario respecto a la significacion de los
medios que debian de caracterizar el delito de robo con fueiza en
las cosas, en torno al cual pudiese estructurarse coherentemente la
exposicion de esos medios .

Pero todavia mas grave fue la inconsecuencia en que incurri6
el C6digo de 1870 por la falta de concordancia entre los articulos 521
(robo en casa habitada, edificio publico o destinado al culto) y 525
(robo en lugar no habitado, edificio que no fuese publico, ni desti-

315. S . VIADA Y VILASECA, C6digo Penal Reformado de 1870 VI (Ma-
drid, 1927), pag . 199 .

316. A . GROIZARD, El C6digo Penal do 1870, concordado y comentado
VI (Salamanca, 1896), pig . 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 use de Haves falsas, gan-
zuas .u otros instrumentos semejantes . Pues bien, de acuerdo con
el primer precepto, el use de estos medios solo origina la califica-
cion de robo cuando se hayan utilizado precisamente para introdu-
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. La consecuencia poco satis-
factoria es evidente, puesto que la esfera de relevancia de unos mis-
mos medios es mucho mas amplia en la hipotesis 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 entendio entonces que
si la fractura de armarios, arcas u otra clase de muebles u objetos
cerrados o sellados o su sustraccion para ser fracturados fuera del
lugar del robo determinaba la existencia de robo, siempre que se
tratase de casa no . habitada, -edificio no .p6blico ni destinado al
culto, no habia ninguna razon para que no sucediese otro tanto
cuando se tratase de casa habitada, edificio publico o destinado al
culto. En consecuencia, se terming incluyendo tambien este medio
en el articulo 497 del Codigo de 1932, correspondiente al 521 del
de 1870 . Pero .la reforma fue .tan apresurada que no reparo siquiera
en que el articulo 497, al igual que el 521 del Codigo de 1870,
estaba estructurado sobre la idea de introduction en el edificio. Se
incurrio, de este modo, en el absurdo de estimar como medio de
introduccivn en el edificio el hecho de sustraer armarios, arcas u
otra clase de muebles cerrados o sellados para violentarlos fuera
del lugar del robo 31' .

Cuando en 1944 se acuerda llevar a cabo una refundicion del
Codigo Penal, en la misma Ley de Bases se menciona como una
de ]as tareas a realizar la de definir el delito de robo "con inde-
pendencia de las circunstancias que en los articulos 495 al 502 se
detallan11 318 . En el Preambulo del Decreto promulgador de 23 de

317 . J . M . RoDRfGUEZ DEVESA, El hurto Qro¢io tit ., pig. 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 mss
importantes reformas introducidas, "la redacci6n del capitulo rela .=
tivo al delito de robo con rigor cientifico11 319. El caballo de batal4a
gigue siendo el robo con fuerza en las cosas. El antecedente inme-
diato de la Reforma de 1944 es, sin duda, el C6digo de 1928.

El C6digo de 1944, aunque en su articulo 504 conserva funda-
mentalmente la misma enumeraci6n de medios expresivos de fuer-
za en ]as 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 exposici6n de medios no puede inducir
a enganos. Todos ellos han adquirido ahora un nuevo ambito de
aplicaci6n, puesto que el articulo 504 ha prescindido radicalmente
de ]as dos ideas en que se asentaba el articulado del C6digo de 1932
la idea de edificio habitado o habitable 3;0 y la idea de introduc-
ci6n 921 .

La comprobaci6n de la afirmaci6n del legislador de 1944 respec-
to a que se ha redactado con rigor cientifico el capitulo del robo y,
por tanto, la averiguaci6n de si la actual distinci6n hurto-robo res-
ponde a exigencias de justicia material, no puede llevarse a cabo
aqui . Un analisis de la problematica que plantea el C6digo de 1944,
asi como una consideraci6n detallada de la relacidn hurto-robo a
traves de los distintos C66igos penales espanoles, que quizas no
deba ni pueda separarse de aquel analisis 322, constituye, en verdad,
estudio del Derecho vigente que queda reservado para otro lugar'z' .

GONZALo RODRiGUEZ MOURULLO

319. Decreto de 23 de diciembre de 1944, Pr. L . O[r . F. CAsTEJ6N,
Genesis y Breve Comentario dcl Codigo Penal de 23 de diciembre de 1944
(Madrid, 1946), pig . 93.

320 . Cfr . Sentencias 6 de j .unio 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 do 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 jnnio de 1956.

321 . Cfr. Sentencias de 20 de octubre de 1947, 26 de mayo de 1948,
30 de marzo de 1950, 19 de junio 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, 5 de abril de 1957 .
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322. Con razon advierte J. M . RonsfGUFS DEVESA, Considcraciones gc-
nerales sobre los delitos contra la proPiedad, en ADP y CP. (1960), pig . 38,
refiri6ndose al Titulo XIII del libro II de nuestro Codigo, que "en primer
lugar merece destacarse el proceso historico que ha dado lugar al Titulo",
y que "todos los delitos contra la propiedad se resienten de su ascendencia
ramana" (op . cit, pig. 39) .

323 . De la distincion hurto-robo en los distintos C6digos penales es-
panoles y en el Derecho vigente nos hemos ocupado en la segunda parte
(in6dita) de nuestra Tesis Doctoral, La distinci6n hurto-robo en cl Dere-
cho espanot (Facultad de Derecho de Santiago de Compostela, 1959), pagi-
nas 123 y ss .
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