LOS ACTOS ILICITOS EN EL DERECHO ROMANO

Arturo Solarte Rodriguez

RESUMEN

El lector encontrard en las paginas que siguen un estudio sobre el
régimen de los delitos privados y de los cuasidelitos en el derecho
romano, figuras éstas que hemos denominado de manera general como
“actos ilicitos”. El objetivo es realizar un analisis sobre la evolucion
gue se presentd en Roma respecto del tratamiento que el derecho dio
a los actos que originaban dafios a las personas o a las cosas. Dicha
evolucion se analizara tomando como punto de partideylae las

Xll tablasy culminara con las referencias pertinentes sobre el régimen
establecido por el emperadosdiniano en elCorpus luris El estudio
comprende los delitos que se han denominado como “delitos privados”,
tanto aquellos establecidos por el derecho civil como aquéllos cuya
consagracion fue obra del pretor, asi como aquellas figuras diversas
gue posteriormente fueron clasificadas como generadoras de
obligacionescuasi ex delictoHemos realizado un andlisis méas
detallado sobre el régimen que existio en el derecho romano en relacion
con el delito conocido comdamnum iniuria datumel cual es el
origen remoto de la moderna regulacion de la responsabilidad por
dafnos. En esta parte se analiza también la evolucion de esta institucion
desde el punto de vista legal, con las referencias correspondientes a
laLey de las Xl tablayg a lalex aquilia,asi como la importancia que
respecto de su alcance y extension tuvo la actividad del pretor, con la
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cual, para la época del derecho justinianeo, la figura ya tenia
configurados buena parte de los elementos estructurales que
posteriormente, gracias a la sistematizacion de la escuela del derecho
natural, fueron vertidos en las codificaciones del siglo XIX, bajo el
concepto de responsabilidad civil extracontractual.

Palabras clave derecho romano, delitos privados y cuasidelitos,
responsabilidad civil, evolucion histérica de la responsabilidad
civil.

ABSTRACT

The reader will find in the next pages a study about the regime of
delictum andjuasi delictumfigures that we had named in a general
manner as “illicit acts”. The target is to make an analysis concerning
the evolution presented in Rome with respect to the treatment that the
Roman law gave to the acts that derived in damages to people or
things. Such evolution will be analyzed taking as a point of departure
the XlIl Tables Law and will come to an end with the pertinent
references on the matter of the regime established by the emperor
JusTinianoin the Corpus lurisThe study comprises the crimes that
had been designated “private crimes”, from the established by civil
law to those whose consecration was a matter of the Praetor, as those
posterior diverse figures that were classified as generatuagi ex
delictioobligations. We has done an analysis more detailed about the
regime that existed in the Roman Law in relation with the crime called
damnum iniuria datunwhich is the remote origin of the modern civil
damage responsibility (civil liability). En this part is also analyzed
the evolution of this institution from the legal point of view, with the
respective references to the Xll tables Law and_gheaquilia,as the
importance that with respect to his reach and extension had the praetor
activity, with which for the times of Justinian’s Law, the figure already
had configured a great part of the structural elements that
subsequently, due to the systematization done by the natural law
school, were poured out in the codifications of the XIX century, under
the concept of extra-contractual civil responsibility.

Key words roman law,delictumand cuasi delictum, civil liability
(torts), historical evolution of civil liability (torts).
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1. INTRODUCCION

El propdsito del presente documento es realizar una presentacion sisteméatica sobre
el régimen de los delitos y los cuasidelitos en el derecho romano. Se ha hecho una
especial profundizacion en el estudio damnum iniuria datumtoda vez que
algunos de los principios que actualmente nos rigen en cuanto a las consecuencias
de los dafios injustamente causados provienen de la evolucién que tuvo en esta
materia el derecho romano.

Como se vera a lo largo de estas paginas, en el derecho de Roma el tema de la
responsabilidad por dafios tuvo una interesante evolucion. Luego de una etapa
inicial en la que la venganza privada y el taliéon se aplicaron de manera
preponderante, se present6 un largo periodo en el que el menoscabo que una persona
sufria injustamente en su persona o0 en sus bienes por la actuacién de otra, tuvo
como principal consecuencia la imposicion de una pena, pues el hecho de inflingir
dafios de manera injusta fue considerado un delito y como tal se sancion6. Debieron
transcurrir muchos afos para que se planteara un concepto de resarcimiento o
indemnizacion del dafio sufrido y muchos mas aun para que este concepto
prevaleciera sobre la concepcion punitiva como forma de tratar estos asuntos, aun
cuando esta Ultima idea nunca se abandond completamente. Por otra parte, la
valoracion que se hizo del elemento subjetivo en el causante del dafio, esto es, su
intencionalidad o lo reprobable de su conducta, tuvo también expresiones diversas
alo largo de los afios, y, en general, presento una larga y compleja evolucion, en la
que paso de ser un elemento practicamente intrascendente para la determinacion
de la imputacion a convertirse en el eje de todo el sistema de responsabilidad.

En el derecho antiguo no existié diferenciacion en cuanto al régimen juridico
de los dafios de acuerdo con su origen; es decir, no existieron consecuencias distintas
si el dafio era ocasionado por el incumplimiento de una obligacion surgida de un
convenio celebrado entre las partes o si el mismo acaecia sin que existiera un
vinculo juridico previo entre ellas. Como veremos més adelante, en un principio
toda la responsabilidad fue delictual. Transcurririan también muchos afios para
que el incumplimiento de los contratos y el régimen de los dafios derivados del
mismo adquirieran entidad independiénte

1 En cuanto a la responsabilidad contractual, y sin que este sea el tema especifico de este estudio, se puede
advertir desde ahora que los asuntos que tradicionalmente manejamos con base en los principios de la
responsabilidad contractual, en el antiguo derecho romano fueron solucionados con las normas establecidas
para los delitos y fueron objeto de sanciones de tipo penak{b, Henrl y LEON-TuNc, ANDRE, Tratado
tedrico y practico de la responsabilidad civil delictual y contractuidl, vol. I, Ediciones Juridicas Europa
América, Buenos Aires, 1961, pags. 46 y 3igsios mas tarde, con el desarrollo del derecho se empezé a
dar un tratamiento diferenciado a la infraccién de los contratos, para lo cual se sefiala que debi6 ser muy
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Finalmente, es necesario sefialar desde ahora que originalmeniagweivde
el que establecid los tipos basicos de los actos ilicitos en Roma y sefald las
correspondientes sanciones, Posteriormente, fueron las opiniones de los juristas y
la intensa actividad del prettas que ampliaron considerablemente la gama de
conductas, asi como el portafolio de las acciones procedentes frente a las mismas.

Dentro del dinAmico contexto anteriormente expuesto, comenzaremos nuestro
estudio con el analisis del régimen de los delitos en el derecho romano,
particularmente el de los llamados delitos privados.

2. LOS DELITOS
2.1. Concepto y clases

En el derecho romano se considerd delieli€tum)a todo acto antijuridico
castigado o sancionado con una pemeniendo en cuenta el tipo de conducta, el
procedimiento aplicable y la sancion correspondiente, se distinguié entre los que
se denominaron delitos publicos y los que fueron calificados como delitos privados.

Los delitos publicos (llamados tambiéniminaen la época clasicagtacaban,
de manera directa o indirecta, al orden o a la seguridad del Estado. Por tal razon,
fueron perseguidos a través del procedimiento penal y castigados comeniaa
publica Estos delitos publicos, cuyo conocimiento correspondia a tribunales
publicos permanentegiduestiones perpetuae) en ocasiones, a otros 6rganos
estatales como el Senado, eran castigados con sanciones corporales o pecuniarias,
las cuales, en este ultimo caso, beneficiabaemrium populi romany no a los
particulares que eventualmente hubieran recibido algun perjuicio por el ilicito.
Dentro de los delitos publicos, la doctrina menciona diversas conductas, de las
cuales destacamos los atentados graves contra las libertades ciugeidnabio),

importante el surgimiento de ld®nae fidei iudicia(Jors PauL y KunkeL, WoLreanG, Derecho romano

privadg Editorial Labor, Barcelona, 1965, pag. 244). Para la época imperial los dos sistemas de responsabilidad
(delictual y contractual) estaban claramente diferenciados. Aun cuando en este estudio nos vamos a referir
fundamentalmente a la llamada responsabilidad “aquiliana”, a lo largo de este escrito haremos puntuales
referencias al régimen de la responsabilidad contractual, cuando ello sea oportuno en relacién con el tema
gue estemos tratando.

2 Dice Rritz ScruLz que en lugar ddelictumlos juristas emplearon en ocasiones la exprasidieficium.
ScHuLz, Fritz, Derecho romano clasicdosch Casa Editorial S.A., Barcelona, 1960, pag. 547.

3 Entodo caso, dnro D’orsdice que la distincion terminoldgica entiedictumy criminano es muy rigurosa.
Asimismo, indica que la expresiémaleficiumes genérica y que tiene “cierto matiz retérico’oi Avaro,
Derecho privado romandediciones Universidad de Navarra, Pamplona, 1977, pag. 409. Sobre la cuestién
terminolégica también se pronuncia detalladamente ltLesias. IcLesIAs, Lian, Derecho romano. Historia
e institucionesEditorial Ariel S.A., Barcelona, 1994, pag. 415.
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las presiones ilicitas ejercidas sobre los magistrados, extendidas luego a la
corrupcioén electoralambitus) la falsedadfélsi), el secuestro de un hombre libre
(plagium),los actos de violenci&if, el dar muerte a un hombre libpafricidium),

las exigencias y cobros desmesurados por parte de los magistrados que gobernaban
las provincias¢rimen repetundarumgl desfalco al erariac(imen peculatus)y

el abuso o extralimitacién de poder por parte de los magistrados o del Senado
(crimen maiestatig)

Los delitos privados eran aquellos actos ilicitos que lesionaban o afectaban a
un particular, a su familia o a su patrimoniG@uando se presentaba un delito
privado, el afectado podia iniciar una accién “penal”, que tenia como propdésito
gue el juez condenara al autor del hecho a que le pagara una cantidad de dinero, a
manera de castigo, es decir, paena,que beneficiaba directamente al sujeto
pasivo del ilicito Se dice que las acciones nacidas de esta clase de delitos eran
privadas, en cuanto ellas sélo podian ser instauradas por la parte interesada en el
asunto. Sin embargo, algunas acciones surgidas por la actividad del pretor (como
la actio sepulchri violati, de positis et suspensis, de effussis vel deidatstio
de feris),podian ser de iniciativa popular en defecto de iniciativa por parte de la
persona directamente damnificada. Estas acciones tuvieron la particularidad de
gue lapoenacorrespondiente beneficiaba a la persona que finalmente hubiera
promovido la accidh También hubo acciones populares creadas por la ley,
encaminadas a la defensa de los derechos e intereses de los particulares,
especialmente en cuanto se relacionaba con la utilizacion por parte de éstos de
algunos de los bienes publicos. En estas acciones el valor resultante de la condena
impuesta se repartia de tal forma que la mitad beneficiaba al particular demandante
y la mitad restante se entregabaedarium populi romarii

2.2. Delitos del ius civile y delitos del ius honorarium

En el derecho romano antiguo, e incluso en las épocas clésica y posclésica, el
delictumno se consagro en las fuentes de la regulacién como una categoria general.

4 FuenTesech PaBLo, Historia del derecho roman&uropa Artes Graficas S.A., Madrid, 1987, pag. 226r§)’
ALvaro, op. cit, pag. 411. Ernanpez De Buiin, AnTonio, Derecho publico romano y recepcion del derecho
romano en EuropaCivitas, Madrid, 1998, pag. 175 y sigsancio-Ruiz, VIcenTg, Historia del derecho
romangq Instituto Editorial Reus S.A., Madrid, 1994, pag. 217 y.sigs

Kaser, Max, Derecho romano privaddditorial Reus S.A., Madrid, 1982, pag. 224.

6 D’ors ALaro, op. cit, pag. 409. Kser clasifica estos eventos y, en particular, la violacion de sepulcros
como delito pablico. Kser, Max, op. cit, pag. 224.

7 GuTiERREZMASON, LAURA, “Las acciones populares”, &€erecho romano de obligaciones — Homenaje al
profesor bseLuis MureaGeNeR Editorial Centro de Estudios Ramén Aceres S.A., Madrid, 1994, pag. 739y
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Se trataba, mas bien, de eventos particulares y diversos que fueron consagrados
por elius civile como hechos merecedores de poana ellos fueron el hurto
(furtum), el robo (apina),las lesiones a la persoriai(ria) y el dafio injustamente
causadodamnun iniuria datum)A su vez, elus honorarium particularmente el
derecho pretorio, establecié otros delitos, de no menor importancia, dentro de los
cuales cabe destacar el dafel(s malus)la violencia e intimidaciénnietus)y

los actos fraudulentos en perjuicio de los acreedaksngtio in fraudem
creditorum) En todo caso es menester tener presente, tal y como lo sefialan
FerRNANDEZ Y Paricio, que:

“en el periodo tardo republicano el sistema de acciones penales era prevalentemente
pretorio y no civil, y aunque el térmimielictumsea propio dels civile se aplica por
extension a los delitos pretorids”

2.3. Evolucion historica

Del estudio de las fuentes y de las opiniones vertidas por los romanistas se puede
advertir que existi6 una larga evolucién respecto de las consecuencias que la
sociedad romana atribuy6 a la realizacion de los hechos considerados como delito.

En el derecho primitivo la consecuencia que se presentaba con ocasion del
delito en un principio fue entendida como una venganza divina. Los dioses eran
los arbitros de las sanciones, el castigo que se daba al autor del hecho era un
sacrificio, y el delincuente era la victima de la expiaci®osteriormente, ese
elemento religioso dio paso al concepto de venganza privada, de caracter licito, en
la que el agraviado o sus allegados, reaccionaban contra quien habia cometido la
falta, pudiendo inflingirle el mismo dafio que habia sido recibido. No obstante, se
permitié que el ofendido renunciara a la venganza a cambio de una suma de dinero
gue se acordaba con el autor de la falta, a través de un procedimiento que se conoce
como composicion convencional o voluntaria. Finalmente, fue la propia ley la que
establecio la obligatoriedad de la composicion, pues en ella se determind la cuantia
de lapoenao se fijaron los criterios para su determinacion. De constituir el precio
de la renuncia a la venganza por parte del damnificadopdaapaso a ser

sigs. GQTIERREZMAsON cita como ejemplos de estas accionesatia de termino mota@ontra el que alteraba
los limites de los municipios o las colonias mediante caminos o0 acequias, o la accion creadpor la
ursonensiscontra el que deterioraba o destruia los edificios de la colonia de Urso.

8 FERNANDEZ BARREIRO, ALEJANDRINO Y Paricio, Javier, Fundamentos de derecho romano privalditorial
Centro de Estudios Ramon Aceres S.A., Madrid, 1997, pag. 427.

9 OrtecACaRRILLO DE ALBORNOZ, ANTONIO, De los delitos y las sanciones en la Ley de las Xl taBlesretariado
de Publicaciones de la Universidad de Malaga, Malaga, 1988, pag. 23.
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considerada como una verdadera obligacién. Mas adelante, al finalizar este acapite,
precisaremos las circunstancias en las que surgio la categoria de las obligaciones
ex delicto.

Como puede intuirse, laey de las Xl tablagivo una extraordinaria importancia
dentro la evolucién que se comenta. En esta legislacion, atribuiddeckrsviri
legibus scribundi$, se consagraron variadas conductas que en aquel entonces se
estimé afectaban de manera importante a los miembros de la colectividad y, por
tanto, se las reprimié y sometio a variados castigos.

Aunque en algunos aspectos la regulacion parece elemental y conserva aun
rasgos primitivos, como ocurre, por ejemplo, con la consagracion del principio de
la venganza privada y del talion como pena para algunos de los delitos, se observa
también en ella un avance en el pensamiento y, particularmente, un asomo de
humanizacién de este derecho sancionatorio frente a las legislaciones precedentes,
toda vez que se permite la composicion voluntaria e, incluso, para las lesiones
menos graves, se establecen penas simplemente pecuniarias (composictén legal)

10 A través de laey de las Xl tablagsredactada entre los afios 451 y 449 a. C., se codificaron una serie de
preceptos juridicos que regulaban diversas materias importantes para la sociedad romana de mediados del
siglo V a. C. Se trataba de preceptos muy escuetos y precisos, inspirados, segun algunos autores, en modelos
griegos. La tradicion sefiala que la redaccion de la ley se origin6 en la necesidad de avanzar en la equiparacion
entre patricios y plebeyos, y que a partir de ella la ley se hizo publica y conocida, y fue vinculante para toda
la comunidad. Es en todo caso muy incierto el ambiente que originé la expedicideyledaas Xl tablas
y el procedimiento seguido para su redaccion, asi como las vicisitudes que tuvo dicho proceso, aun cuando
hay datos en los que la mayoria de la doctrina esta de acuerdo. Al respecto sefata-Ruiz que “es
auténtica ld_ey de las Xl tablagscierto el decenvirato legislativo y segura —dentro de los limites en que se
puede aceptar la cronologia de los antiguos— la fecha tradicional que se da a su publicacion. Son Gnicamente
falsas las narraciones acerca de la preparacion y de los méviles de la ley, asi como respecto al segundo
decenvirato y al intento de restauracion de la tiraniarAndio-Ruiz, VicenTe, Historia del derecho romano
Instituto Editorial Reus S.A., Madrid, 1964, pag. 72.

De acuerdo con la tradicion, esta legislacion fue esculpida en cobre, segun dicen algunos, escrita sobre
madera, sefialan otros, pero en uno u otro caso, lo cierto es que posteriormente los textos originales se perdieron.
No obstante, se conserva buena parte de su contenido, en ocasiones por transcripciones hechas a través de
manuscritos o de las citas efectuadas por los antiguos, o, incluso, por la transmision oral, toda vez que, segin
sefialaba CErON, en su época el contenido de las tablas se aprendia de memoria en las escuelas. El
descubrimiento de lasistitucionesde Gsvo en 1816 confirmé buena parte del contenido que hasta ese
momento se habia reconstruido dedg de las Xl tablasOrTeca CarRILLO DE ALBORNOZ, ANTONIO, Op. Cit,
pag. 12y sigsAranaGio-Ruiz, VICENTE, Historia... pag. 67 y sig$ERNANDEZ DE BuJan, ANTONIO, OP. Cit, pag.
55y sigs.

11 Resulta interesante observar coémo la dureza de las sanciones establecidasypde las Xl tablague
valorada posteriormente por los romanos como un sistema adecuado para prevenir la ocurrencia de los delitos
o el incumplimiento de las deudas. Se destacaba su caracter disuasariGeAo hace referencia en las
Noches éticas una discusién sostenida al respecto entre el judsta SeciLio y el filosofo Favorino. En
un aparte el primero habria dicho al segundo que “la severidad de la ley es muchas veces una leccién de
conducta”. Grio, AuLo, Noches aticad. Il, libro vigésimo, cap. I, Biblioteca Clasica, t. CLXIX, Libreria de
Perlado, Paez y Ca., Madrid, 1921.
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En todo caso, las penas contempladas en la ley eran de naturaleza muy variada
y carentes, en general, de los atributos que el derecho exige actualmente para el
establecimiento de las sanciones. Como ya se ha sefialado, en algunos casos la
pena podia consistir en una sancion pecuniaria, pero también se contemplaban los
azotes Yerberatio) la esclavitud, el talién o, incluso, la muerte. Las penas
corporales, y la muerte dentro de ellas, estaban establecidas para los delitos de
mayor gravedad para la sociedad agricola de aquel momento, como ocurria con el
incendio provocado intencionalmente, castigado con la muerte a trarémdéo
La muerte podia ser provocada de diversas maneras, dependiendo del delito de
que se tratara y podia consistir en la decapitacion con hacha, el ahorcamiento, la
mismacrematioen el evento antes anotado, el lanzamiento del reo desde la roca
Tarpeya o, en fin, en la utilizacién de otros procedimientos que hoy nos parecen
francamente censurables a pesar de la gravedad de las faltas que hubieran generado
su aplicacioH.

Otra caracteristica que se atribuye al sistema establecidd_eyn ¢ las XII
tablases la ausencia de valoracion del elemento intencional respecto de la persona
gue llevaba a cabo la conducta descrita como delito. Por lo general, s6lo se concebian
los delitos dolososs€ientia dolo malQ)esto es, los derivados de aquellas acciones
en las que habia una busqueda intencionada del resultado antijéirigigte
elemento hacia parte sustancial del comportamiento objeto de sancion. No existia
en esta etapa del pensamiento romano una reflexion sobre las consecuencias de los
actos negligentes, imprudentes o faltos de cuidado. No obstante, otras conductas
fueron reprimidas y sancionadas objetivamente, por el simple hecho de ocurrir. Lo
importante era que se pudiera determinar, causalmente, quien habia sido el autor,
pero no en virtud de un reproche subjetivo de su conducta, sino simplemente como
atribucion objetiva entre el resultado y el autor del comportamiento que lo habia
ocasionado.

Existio, en todo caso, un primer acercamiento a la valoracion de la conducta
del sujeto y a su aptitud para entender y querer el resultado, toda vez que se dio un

12 Como aquel que consistia en sumergir al condenado en el agua, posiblemente del rio Tiber, encerrado en un
saco, junto a un perro, una serpiente venenosa y un simio, peraubists )establecida para el parricida,
considerado este hecho no en su acepcion antigua de muerte de un hombre libre, sino como el dar muerte al
propio padre. @eca CarriLLO DE ALBORNOZ, ANTONIO, Op. Cit, pag. 29 y sigs

Sin embargo, el mismorf@ca sefiala mas adelante que “ante todo, el derecho # tablas tal como nos

ha sido transmitido, era el derecho propio de una pequefia comunidad agricola, dirigido a regular la vida
publica y privada de la primitivaivitas. Tal derecho estaba constituido por un conjunto de normas que,
destinadas a mitigar la rigidez de leyes y costumbres anteriores, participaron ineludiblemente del salvajismo
que intentaban corregir”.®PecA CarRILLO DE ALBORNOZ, ANTONIO, Op. Cit, pag. 80.

13 AraNcio-Ruiz, VICENTE, Historia... pag. 90.
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tratamiento diferente al delincuente puber, frente a aquel que aun era impuber y no
habia desarrollado una capacidad suficiente para valorar los resultados de sus
acciones. Asimismo, se considerd que no tenia capacidad de cometer un delito
quien no tuviera uneapax dolj como los dementes o los infantes. Debe sefialarse
también que en laey de las Xll tablasolamente se sancionaron los delitos
consumados. La tentativa, tal vez por corresponder en buena parte a actuaciones
llevadas a cabo en el circulo privado del agente, carecié de sancion.

Llama la atencion la importancia que se dio a las artes de la magia en la
legislacion decenviral, para efectos de sancionarlas cuando con ellas se pretendiera
causar un dafio a otro. L&y de las XlI tablagontemplaba hechos tales como
hacer desaparecer los frutos de una finca ajena mediante encantamientos, atraer
mediante palabras magicas los sembrados de otro, o causar un mal a través de
recitaciones magicasn@lum carmen incantareyancionados todos ellos con la
pena capital (Qque no necesariamente era la muerte, como se entiende actifalmente)

Con posterioridad a laey de las Xll tablase dictaron diversas leyes de
naturaleza penal para regular variadas conductas y el sistema fue adquiriendo
desarrollo y consolidacion. La actividad de los juristas y de los pretores fue
fundamental para el perfeccionamiento técnico de los delitagsdeviley para la
creacion de nuevas acciones encaminadas a prevenir y sancionar las conductas que
afectaban a la sociedad romana y que el derecho civil no habia contemplado aun.

No obstante lo anterior, se debe tener en cuenta que en la evolucion de los
delitos privados en el derecho romano influy6 decisivamente el aspecto procesal.
Durante mucho tiempo la represion de los delitos tnicamente tuvo lugar cuando el
particular afectado con el mismo reaccionaba e instauraba oportunamente la accién
correspondiente, bajo las reglas del procedimiento civil. Sin embargo, en la época
del Imperio fue necesario reprimir de manera mas severa algunos de los delitos
privados, razon por la cual fue posible, a eleccion del afectado con el hecho, ejercer
la accion civil ordinaria o procurar la persecucién criminal del autor (a través de la
cognitio extra ordinem)para efectos de lograr con ello la imposicion depoesaa
publica Esto hizo que el ambito de los delitos privados se fuera reduciendo. Sobre
la evolucion posterior sefialaa$er que:

“en el derecho posclasico la oposicién edibctay criminaaparece desdibujada, en
tanto la persecucion publica va invadiendo la esfera de los hasta entonces considerados
como delitos privados. Si en el derecho vulgar las pretensiones derivadas del delito son

14 VareLa Mareos, Estesan, “Magia y derecho en Roma”, dfstudios juridicos in memoriam del profesor
Acrrepo CaLonGg Salamanca, 2002, pag. 1056.
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todavia ejercitables por el procedimiento civil, mas que un castigo lo que persiguen es
una indemnizacion (cualificada) de los perjuiciostiduano restablece el derecho clasico

de los delitos privados, pero otorga mayor importancia a la persecucién criminal que a
la privada®s.

Valga sefalar que la indole y valoracion dedanatambién fue cambiando
con el tiempo, aun cuando hasta la época clasica siguié cumpliendo una funcion
de expiacion de la falta cometida, no obstante su caracter pecuniario y su indole
privada. En el derecho clasicqieenasolia consistir en un maultiplo (duplo, triple,
cuadruplo) del valor del dafio causado, circunstancia ésta que demuestra que la
concepcion que se tuvo en cuenta para su establecimiento no fue la de darle al
pago de la misma una funcién indemnizatoria, pues la referencia al dafio causado
no se hacia con el propésito principal de resarcirlo sino simplemente para tenerlo
en cuenta como factor de célculo. Posteriormente, en tiempos del emperador
JusTiniano el pago de la pena si cumplié una funcién reparatoria, sin que se eliminara
completamente el componente punitivo arriba anotado. Téngase en cuenta, como
adelante se explicara, que en algunos casos, ademas de las acciones penales, el
afectado con el delito tenia a su disposicion otras acciones encaminadas a recuperar
el bien que habia perdido o, en su caso, el resarcimiento delatdivngs rei
persecutorias)como la accién reivindicatoria o las acciones derivadas de los
contratos, que en algunos casos podian acumularse a la accién penal.

Finalmente, y como ya lo anunciamos, es oportuno realizar una breve referencia
al surgimiento del concepto de obligacEndelictopor la estrecha relaciéon que
dicha categoria tiene con el tema que estamos tratétedoos dicho que la
consecuencia por la realizacion de un delito fue la imposicién dpaeraa
cargo del ofensor y en beneficio del damnificado. Solamente a partir de la época
en la que la ley establecio la obligatoriedad de la composicidn se puede hablar con
propiedad de obligaciones surgigasdelictg toda vez que en el periodo anterior
las mismas surgian en virtud de la voluntariedad de la composicién, es decir, de las
convenciones que se celebraban entre los particulares para efectos de acordar la
renuncia a la venganza privada a cambio de una suma de dinero. En este sentido, la
doctrina precisa que aunque el elemento comun para el surgimiento de la categoria
de las obligacionesx delictofue en un primer momento feena,

“s6lo en un momento posterior opera la jurisprudencia una asimilacién de la relacién
juridica basada en un delito al conceptmtigatio, entendiendo que el perjudicado

por un acto ilicito tiene un derecho de crédito contra el autor responsable del mismo,
cuyo contenido patrimonial es fmena exigible por unaactio in personamEsa

15 Kaser, Max, op. cit.,pag 225.
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transformacion se encuentra relacionada con la reforma procesal operadéepor la
lulia iudiciorum privatorumy parte del analisis de la jurisprudencia acerca de los efectos
de lalitis contestaticen las acciones penales en un sistema procesal en que la condena
es pecuniaria y la sentencia genera olblégatio iudicati de contenido y ejecucion
patrimonials.

Asi, con lalitis contestatiose extinguia la relacion juridica derivada del delito
propiamente tal y surgia otra que tenia por objeto el pago de la condena en caso de
gue se acreditara el supuesto de la accidn, condena ésta que era exigible a partir de
la sentencia;

“en un momento posterior la jurisprudencia tiende a asimilar la relacion juridica derivada
de un delito a la que resulta ddifis contestatiq proyectandose a la situacion anterior

la nacida después de ese acto procesal; tal elaboracion se lleva a cabo por la jurisprudencia
en el curso del s. Il d.C.; fppenacomo contenido de la obligacion apareceuenno

(D. 47.2.57 pr.) y Bvronio (D.50.17.38), y paulatinamente la jurisprudencia opera la
asimilacion de labligatio ex delicta las verdaderas obligaciones patrimoniales, que
s6lo se produce en el derecho justiniaffeo”

2.4. Caracteristicas generales de
las acciones derivadas de los delitos

Como menciond anteriormente, en el derecho romano no existié una categoria
abstracta o general de “delito”, sino casos especificos y concretos de hechos
sancionados con upaenaNo obstante ello, la doctritfasefiala que de las acciones

que surgian con ocasion de la realizacion de las conductas consideradas como
delito, se pueden extraer algunas caracteristicas generales, de las cuales
destacaremos aquellas en las que existe un mayor consenso:

2.4.1. Las acciones penales eran pasivamente intransmisibles. Sélo respondia
por el delito el autor del mismo y no sus herederos. En la época del emperador
JusTiniano se dio una accion contra los herederos por el provecho que hubieran

16 FerNANDEZ BARREIRO, ALEJANDRING, “Las fuentes de las obligaciones en relacién con el sistema de acciones”,
enDerecho romano de obligaciones, homenajepags. 45 y 46.

17 FerNANDEZ BARREIRO, ALEJANDRINO, Op. Cit, pag. 46.

18 AranGio-Ruiz, VINCENZO, Instituzioni di diritto romanpCasa Editorial Dott, Eugenio Jovene, Napoli, 1977,
pag. 365y sigsArias Ramos J. y Arias BoneT J.A.,Derecho romano Il. Obligaciones, familia y sucesignes
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1997. pag. 6Z8nBourT, FERNANDO, Derecho romano
clasica Universidad de Sevilla, Sevilla, 1995, pag. 57 %A ALvaro, op. cit, pag. 413; ERNANDEZ, A. Y
Paricio, J.,op. cit, pag. 428; Benteseca PasLo, Derecho romano privaddE. SincHez A., Gréficas, S.L.,
Madrid, 1978, pag. 318 y sigsgLEsias, JUAN, Op. Cit, pag. 416; Kser, Max, op. Cit, pag. 226; BLTERRA,
EpuARDO, Instituciones de derecho romano privad8 edicién, Editorial Civitas. S.A., Madrid, 1986,
pag.550.
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obtenido con el ilicitdin id quod ad eum perveneritlo obstante lo anterior, se

debe tener presente que los efectos de la accion si se traspasaban a los herederos
luego de Iditis contestatioo después de pronunciada la sentencia para efectos de

Su ejecucion.

Desde el punto de vista activo las acciones si eran transmisibles, salvo en algunos
eventos en los que se consideraba que el hecho atentaba mas contra la persona que
contra su patrimonio, como ocurria con la accion derivada del delitdudia
(actiones vindictam spirantes).

2.4.2 Concurrencia acumulativa de acciones. Si el delito habia sido causado
por varios autores, la victima podia percibir de todos y de cada uno de ellos el
importe integro de lpoena de la misma forma en que en el derecho antiguo podia
ejercer su venganza contra cada uno de los varios autores del hecho. En algunos
casos esta caracteristica estaba presente incluso cuando se trataba de una
coparticipacion de varios sujetos en el delito aun cuando no estuvieran en un mismo
grado, como ocurria con la posibilidad de acumular las acciones dirigidas contra
el autor y contra el complice, o contra el autor y el encubfidéa en la época
justinianea esta caracteristica se vio atenuada en las acciones penales mixtas en
aguellos casos en que el ofendido hubiera recibido el valor totgdaeriasiempre
gue ésta incluyera en su importe el valor de la indemnizacion del dafio éausado

2.4.3. Concurrencia con las accionggersecutoriasLas acciones penales se
podian acumular con las otras acciones que nacian del hecho ilicito y que se
encaminaban a la restitucion de la cosa o a la indemnizacion del dafio causado
(actiones rei persecutoriasipara aquellas acciones en las gy®knaincluyera
la indemnizacion, denominadas acciones penales mixtas, como era el caso de la
actio legis aquiliaeel afectado con el delito s6lo podia escoger una de las opciones,
es decir, o ejercia la accién penal, o, por el contrario, ejercia la aetion
persecutori&. A esta Ultima circunstancia se le da el nombre de “concurrencia
electiva de acciones”. Si el afectado con el ilicito ejercia alguna de las acciones
gue tenia a su disposicion y posteriormente intentaba ejercer la otra, el pretor o, en
su caso, eludeximpedirian su ejercicio. No obstante, en consonancia con lo

19 Kaser, Max, op. cit, pag. 226. Esta extension de la cumulatividad estaria presenfarémmalpero no en el
damnumen opinién de ErnANDEZ A.; ParICIO, J.,0p. Cit, pag. 428.

20 FernANDEZY Paricio sostienen que en esta época el régimen de cumulatividad en caso de coautoria se habria
suprimido para dar paso a un sistema de solidaridad en el pagpodméaFerNANDEZ A. Y Paricio J.,0p.
cit., pag. 429. No encontramos esta opinién en el resto de la doctrina consultada.

21 Kaser, Max, op. cit.,pag 226; B=TancourT, FERNANDO, Op. Cit.,pag 557; D'ors, Awvaro, op. cit, pag. 414.
Mas adelante, al tratar éamnum iniuria datunveremos las diferentes opiniones que existen al respecto.
Hemos consignado en este aparte la opinién que parece ser mayoritaria.
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sefalado en péarrafo anterior, se indica que en la época del empesadond se
habria permitido la accion posterior en cuanto proporcionara al afectado un mayor
valor respecto del que hubiera obtenido con la accion primeramente éfercida

2.4.4. Noxalidad. Si el delito era cometido por una persona sometida a potestad,
como urfiliusfamiliaso por unservusla accion se ejercia contrgoaker familias
o eldominus como accién noxal, con lo cual el demandado podia liberarse de la
poenaentregando el autor del delito al ofendidoxXae deditio)Se indica que el
régimen antes sefialado sufrio diversas modificaciones a través del tiempo, aunque
se mantuvo practicamente inalterado en relacion con los esclavos hasta la época
justinianea. Respecto de los hijos la noxalidad decay6 en su uso, particularmente a
partir del reconocimiento de cierta capacidad patrimonial a los mismos mediante
la creacion de los peculios. A pesar de lo anterior, la noxalidad subsistié formalmente
durante largo tiempo, debido, fundamentalmente, al respeto que el derecho romano
daba al poder dglaterfamiliasy a la necesidad de mantener la posibilidad de que
éste pudiese defender al hijo frente a la accién de teftedos cuando la
responsabilidad del titular de patestasra de caracter personal, se debe tener en
cuenta que la responsabilidad recaia atrfamiliaso en edominugjue tuviera
la potestad en el momento en que se ejerciera la accién, a pesar de que no fuera la
misma persona que hubiera tenido dicho poder en el momento de cometerse el
delito. Finalmente, debe indicarse que dileisfamilias o elservussalian de la
potestas la que se hallaban sometidos, por darse su emancipacion o su manumision,
la accion penal correspondiente podia ejercerse directamente contra é€l.

2.4.5. Caracter perpetuo o anual de las acciones. Las acciones penales
establecidas por @ls civileno estaban sujetas a un plazo extintivo, razén por la
cual se dice que eran perpetuas. Por su parte, las reconocidas hpmrorarium
se extinguian, por regla general, transcurrido un afio desde la realizacion d¢él hecho
No obstante, vencido el plazo anual, las acciones subsistian por el enriquecimiento
experimentado por el autor del delito, esto particularmente en la época justinianea.

3. CLASES DE DELITOS PRIVADOS

A continuacién realizaremos una descripcion del régimen basico de los delitos
privados establecidos porigk civile,con especial énfasis endadmnun iniuria

22 Kaser, Max, op. cit.,pag 226
23 lcLEsIAs, JuAN, Op. Cit, pag. 417.

24 Como excepcion en cuanto al plazo anual se sefialaapii® lurti manifestide origen pretorio, era perpetua.
IcLESIAS, JUAN, Op. Cit, pag. 418.
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datum,como lo anunciamos al comienzo de este estudio. Seguidamente haremos
referencia también a los principales delitos establecidos pgs kbnorarium

3.1. Delitos del ius civile
3.1.1. Furtum
3.1.1.1. Concepto

En el derecho romanofelrtumconsistia en la apropiacion injusta de cosas muebles
ajenas contra la voluntad de su propietario. Aunque en el derecho antiguo el delito

se concretaba cuando la cosa se sacaba o removia del lugar en donde se encontraba
originalmente &motio rei) para la época clésica y posclasica el concepto se amplié

y lleg6 a comprender eventos tan diversos como la sustraccion misma, la retencion
contra la voluntad, el ocultamiento de la cosa o el encubrimiento de su autor, e,
incluso, el uso indebido de las cosas que se tuvieran bajo custodia, conductas
todas éstas que fueron englobadas bajo el conceptmtfectatio rei.

Como se puede observar, el concepto que se tenfartleh en el derecho
romano no coincide con la nocion moderna del delito de hurto, pues aquél incluye
eventos que hoy en dia corresponderian més propiamente a los delitos de estafa o
abuso de confianza.

Algunos autores citan una definicionfdgumatribuida a RuLo en elDigestd®,
segun la cudrtum est contrectatio rei fraudulosa lucri faciendi gratia vel ipsius
rei vel etiam usus eius possesionisse. ha indicado, asimismo, que de dicha
definicion surgirian los elementos clasicosfdeum, tales como el apoderamiento
injusto (fraudulento) de la cosa, la intencién de lucro en el autor del hecho, y el
caracter mueble de las cosas sobre las que este ilicito deberia recaer para que se
diera su adecuada configuracfomo obstante, otros autores consideran que esta
definicién fue manipulada e interpolada por los compiladore€aigus lurisen
la época del emperadarstiniano y dudan de su atribucion adRo y de que el
citado concepto fuera el vigente en la época clasica del derecho fbmano

Dentro de la amplia gama de eventos que podian configurar el délitdute
es conveniente precisar que este hecho ilicito se concretaba especificamente cuando

25 D.47.2.1.3.
26 DbRrs P.y Kunker, W, op. cit., pAg359; Arias Ramos J. y Arias BoneT J.A, op. cit, pag. 681.
27 Kaser, Max, op. cit.,pag 228; SHuLz, FriTz, op. cit.,pag 555.
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habia una lesion injusta a la posesién o, incluso, a la tenencia y no necesariamente
cuando hubiera una afectacioén del derecho de propfe@id se corrobora con

la posibilidad de que se presentara el delitduteim respecto de cosa propia
(furtum rei suae)como cuando el propietario sustraia la cosa que se encontraba en
manos del acreedor pignoraticio, o también cuando se despojaba de la cosa al
simple retenedor o al poseedor de buena fe. La legitimacion para entablar la accion
concedida a ciertos detentadores no poseedores era de caracter excepcional,
particularmente cuando éstos habian recibido la cosa en virtud de un contrato que
generara responsabilidad parstodia(depositario, mandatarimauta, caupo,
stabularius etc) siempre que fueran personas solventes, pues, dada la pérdida del
bien por hurto, éstos respondian directamente frente al propfetario

Por otra parte, se debe tener en cuenta también que el defiicute se
presentaba cuando la accion fielrecaia sobre cosas muebles susceptibles de
propiedad privada. No halfizrtumsi la accion recaia sobre cosas que no tuvieran
duefio, como los animales salvajes o l@ditas iacens) cuando se tratara de
cosas que no estaban bajo el régimen de propiedad privada, como |abvioisas
iuris o las cosas publicapues estas Ultimas tuvieron un régimen de proteccién
diferent&®. Asimismo, se consider6é que también se podria configurfartam
cuando se retuviera no solo a esclavos ajenos sino a ciertas personas libres que se
hallaban bajo potestégdcomo efiliusfamiliaso la mujer casaga cuando gudicatus
fuera sustraido al acreedor a quien se habia entregado por sentencia judicial. La
doctrina precisa que este hecho, aparte de que podia configurar el criiagiLae
generaba una proteccion interdictatérdicta de liberis exhibendis vel ducentfis)

En relacion con los bienes que podian ser objeto del delito que estamos analizando,
se cita frecuentemente la opinidon deiSo, para quien efurtum podia recaer

sobre cosas inmuebles, no obstante lo cual tal opinion fue aislada dentro de los
jurisconsultos romanés Al respecto, Aaro D’ors, sefiala que:

“la apropiacidn violenta o clandestina de los inmuebles se califica como posesion viciosa,
a efectos de los interdictos posesorios, 0 podia constituir un crimen publisgédeo
no undelictum en el derecho tardio se tipifica comweasio(Inst 4.2.1)84,

28 lcLEsIAs, JuAN, Op. cit, pag. 420.
29 Mas adelante se hara referencia al régimen de responsabilidad por custodia.

30 PemiT, Euceng, Tratado elemental de derecho romaialitorial Saturnino Calleja S.A., Madrid, 1924,
pag.457.

31 Gavo, Institutas 3, 199.Textos de derecho romaremordinador: RraeL Domingo, Editorial Aranzadi S.A.,
Elcano (Navarra), 2002.

32 D'ors Awvaro, op. cit, pag. 416.
33 IeLeEsias, AN, Op. cit, pags. 420 y 421;c8uLz, FriTz, op. cit, pag. 551; Prit, EUGENE, Op. cit.,pag 457.
34 D'ors Awvaro, op. cit, pag. 416.
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Finalmente, resulta oportuno sefialar que en el derecho justinianeo se distinguid

entre efurtum rei,que se referia a los eventos clasicos de sustraccion de la cosa,
el furtum ususgue se daria, por ejemplo, cuando el depositario usaba la cosa
entregada en depésito o el comodatario utilizaba la cosa prestada para un fin distinto
del convenidoy el furtum possessionigiue se presentaba cuando era el mismo
propietario el que sustraia la cosa a quien la detentaba legitimamente, como el
acreedor pignoraticio o el poseedor de buena fe.

3.1.1.2. Elementos

Cuatro eran, pues, los elementos que se requerian para que se configurara el delito
defurtum:

a.

Lacontrectatio rej es decir, la sustraccion, utilizacién o retencion ilicita de la
Cosa;

Elanimus o affectus furandds decir, laconciencia de obrar ilicitamente. No

habia hurto si se obraba con la conviccion de tener derecho a la cosa o si se
tenia la creencia de que ésta carecia de duefio. A este respecto, parte de la
doctrina precisa que en la época clasica el requisito era fiueaetuara con

dolus malusy que las expresionasimus o affectus (adfectus) furahdbrian

sido expresiones introducidas en la época posclasica

El furtum debia ser realizadimvito doming es decir, que la accion debia
efectuarse contra la voluntad del propietario. Como se ha indicado atras, este
elemento debe ser analizado teniendo en cuenta la evolucion de la figura en el
derecho romano, pues, como hemos sefialado, dentro de dicho desarrollo la
accion pudo ser ejercida por el poseedor de buena fe, el retenedor despojado o
por el responsable poustodiarazén por la cual la voluntad de estas personas
seria la que, en su caso, habria que consjderar

La accion debia realizarkeri faciendi gratig esto es, con la intencion en el
autor de sacar provecho con su accion. Asi, si la intencion del autor de la
sustraccion era destruir la cosa, la accion que se debia ejercer nacti@ la
furti sino la accién derivada dgéhmnum iniuria datumesto es, lactio legis
aguiliae. Valga precisar que para algun sector de la doé&ehalemento que
mencionamos en este acapite no seria nada difereamtgrals furandicomo

35 SHiz, FRiTz, op. cit, pag. 553.
36 IcLEsIAs, JuaN, Op. cit, pag. 421. &Lz, Fritz, op. cit, pag. 553.
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expresion particular dedolus malus.Sefialan al respecto que la referida
intencidn de lucro no habria sido un elementda®lim en la época clésica,

sino que el mismo habria sido ideado por los juristas justinianeos y que su
presencia en los textos clasicos seria atribuible a una interpolacion en los
mismos.

3.1.1.3. Consecuencias délrtum

En términos generales, se puede sefialar que como consecuefciudese
generaba para la victima del ilicito una accion en virtud de la cual podia solicitar
gue le fuera impuesta al autor del hechopmena esto es, el pago de una multa

en favor del actor, cuyo valor podia variar dependiendo de las circunstancias del
hechoy de la clase de accion ejercida. Adicionalmente, y como adelante se precisara,
la victima defurtumtenia a su disposicidn accionespersecutoriapara efectos

de procurar que la cosa robada le fuera restituida.

En todo caso, las consecuencias de este delito se deben analizar teniendo en
cuenta la evolucion que experiment6 el derecho romano. Eeylale las XilI
tablas se dio un tratamiento dual a este delito, que dependia de si se estaba en
presencia de hechos que configurarariustum manifestuno de unfurtum nec
manifesturt.

El furtum manifesturse presentaba cuando el autor del hecho era sorprendido
en flagrancia, esto es, desarrollando la conducta punible o se encontraba en el
lugar de los hechos. En este cast.gg de las Xll tablasstablecia que el ladron
debia ser azotado y adjudicado a la victima por el magistrado, ello sin perjuicio del
pacto que se pudiera acordar entre el autor del hecho o su grupo familiar y la
victima, para el pago de una suma de dinero, que seria entregada a titulo de rescate.
Si el hurto se realizaba de noche se podia dar muerte al ladron y la muerte se
consideraba realizada conforme a derecho. Lo mismo ocurria si el robo acaecia
durante el dia y el autor del hecho se defendia con armas. En este caso, la victima
debia solicitar a gritos la presencia de sus vecevdo(plorare)tal vez para que
testificaran que el ladrén estaba armado o como una previa solicitud de ayuda,
todo lo cual haria licita la muerte inferiddwalen tales circunstanciaSi el hecho
era cometido por un esclavo, se le azotaba y arrojaba por la roca Tarpeya; si se

trataba de un impuber se le azotaba y debia reparar el dafio causado. Se consideraba

gue también habi@rtum manifestuncsuando el objeto robado era encontrado en

37 Tabla VIII, n° 12y sigs Geuio, AuLo, Noches aticag. Il, libro XI, cap. XVIIl, Biblioteca Clasica, t. CLXIX,
Libreria de Perlado, Paez y Ca. Madrid, 1921.
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el domicilio delfur, luego de realizar un registro formal en dicho lugar. Este rito,
gue los textos denominar@uaestio lance liciogueexigia que el perjudicado
hallara el objeto habiendo ingresado al domicilio fde] desnudo y proveido
solamente de un corddit{um) en su cintura y de una bandégnk) en las manos.

Los juristas han intentado dar una explicacién adecuada a esta cefépamia

no han tenido éxito, e, incluso el propiarG, la califica de ridiculg, tal vez por

no comprender su verdadero significado en la época de promulgacién de la ley
decenviral.

En relacion con efurtum nec manifestunéste se podria definir por la via
negativa, como aquel en el que el autor del hecho no habia sido sorprendido en
flagrancia o en alguno de los otros eventos en los que ésta se presumia. La pena
para efurtum nec manifestunsegun ld.ey de las Xl tablgsera una multa por el
doble del valor del objeto hurtado.

Existieron también dos acciones encaminadas a obtener el triple del valor de la
cosa hurtada, que posiblemente fueron un desarrollo posteribew tke las XlI
tablas laactio furti concepticontra quien habitaba en el inmueble en el que fuera
hallada la cosa robada, asi éste no hubiera sido el ladréagtiol&urti oblati,que
podia ser ejercida por aquel que habia tenido que pagar la multa al ser encontrada
la cosa hurtada en su domicilio, contra aquel que la habia dejado alli sin su
conocimiento.

Para finales de la época republicana y comienzos del Imperio, a pesar de que
seguia existiendo la distincion entuetum manifesturg furtum nec manifestum
la sancion para el primero fue sustituida por el pretor por una multa equivalente al
cuédruplo del valor de la cosa. Para aquel momento el registro domiciliario se
sigui6 desarrollando desprovisto de las formalidades del derecho antiguo, aunque
exigia la presencia de testigos. Adicionalmente a las acciones antes resefiadas, el
pretor concedi6 lactio furti prohibitien caso de que el presufitose opusiera al
registro y la pena correspondiente se fijo en el cuadruplo del valor de la cosa.

En la época del emperadosdiniano desaparecieron buena parte de las acciones
antes referidas, junto con la practica del registro domiciliario a que se ha hecho
referencia, y subsistieron solamentadtio furti manifestipor el cuadruplo, y la
actio furti nec manifestpor el duplo. La accion pudo ser ejercida no sélo por el
propietario o el poseedor, sino también por todo aquel que pudiera acreditar un

38 Sobre las diversas explicaciones a la ceremonia, algunas relacionadas con elementos de magia y supersticion,
se puede consultar la obra derésa CarriLLo De ALBORNOZ, ANTONIO, Op. Cit, pag. 58.

39 Gavo, Institutas(8.193).
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interés, como titular de un derecho real o de un derecho pétfsbhalonto de la
poena para el caso del propietario se calculaba tomando en cuergtiniatio

rei, mientras que para los restantes legitimados era un multiplw dglod
interesetl. Las acciones eran infamantes, es decir, que producian una degradacién
en el honor civil, la reputacién y el estado del condenado, lo que generod, ademas,
en la época deudTiniano, ciertas restricciones para el acceso a cargos publicos y
para el ejercicio de determinadas acciones.

Ahora bien, como se indic6 al tratar las caracteristicas de las acciones penales,
era posible acumular a la accién penal derivada del hurto unaigiérsecutoria
que podia ser ejercida Unicamente por el propietario. Esta accion era la accion
reivindicatoria si el objeto subsistia y era identificable, con la ventaja en este caso
de que se podia obtener la plena restitucién, o la accion exhitatbazghiibenduin
cuando efur hubiera retenido la cosa o hubiera perdido dolosamente su posesion,
para efectos de que exhibiera la cosa y, si no le era posible hacerlo, para que
pagara su estimacion. Finalmente, también tenia a su alcaocelletio ex causa
furtiva, que se utilizaba, principalmente, cuando la cosa no se podia identificar,
caso de las cosas genéricas, como el dinero o las cosas constrhédesdictio
se ejercia por eimplum,no era acumulable con la accidn reivindicatoria o con la
accion exhibitoria, y podia intentarse contra los herederos del ladron.

Por ultimo, debemos sefialar que aunque histéricamefueeh siempre fue
un delito privado, progresivamente se fueron dictando leyes que procuraron reprimir
las conductas mas graves a travégamagublicas, como ocurrié en el caso del
robo con armas, a través deléa cornelia de sicariiso con la sustraccion de
cosas publicas o sagradas colejaiulia. Ello condujo a una crisis de la figura de
los delitos privados, particularmente fletum y a que buena parte de los eventos
que antes estaban reprimidos a través de sus acciones cayeran en adelante en la
oOrbita del procedimiento criminal.

3.1.2. Rapina

El delito derapinaestaba tipificado como la apropiacion de cosas ajenas utilizando
la violencia. Aungue en principio era una forma calificada o agravaflatdm

40 Arias Ramos, J. y Arias Boner, J.A.,op. cit, pag. 683. Algunos autores restringen el interés Gnicamente a
aquel que asumia una responsabilidad por custodiasBivaro, op. cit, pag. 419;drs, P. y KUNKeL, W.,
op. cit, pag. 363.

41 leLesias, AN, Op. Cit, pag. 423.

42 Segln Mx Kaser, éste seria el Unico caso en el que eoraictio podia ser ejercitada por el propietario
(Kaser, Max, op. cit, pag. 229), pues, como sefiala&} “el que ejercita l@ondictiorenuncia con ello a la
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(fur improbior), la consagracion de este delito se origin6é en la represién de los
actos de violencia causados por grupos de personas que actuaban armadas y en
cuadrillas. En el afio 76 a. C. el pretarcliLo establecié laactio vi bonorum
raptorumpara estos eventos, la cual se podia ejercer por el cuadruplo dentro del
afio siguiente al hecho, o porsghplumposteriormente. El proceso se adelantaba
ante un tribunal deecuperatore§. En una primera época los juristas consideraron

gue esta accidn era de caracter penal, por lo cual podria acumularse con otras
accionegei persecutoriasposteriormente, en época del emperaderiniano,

los juristas se inclinaron por el caracter mixto de la accién, al entender que el
cuadruplo contenia el valor de la cosay la pena.

3.1.3. Damnum iniuria datum
3.1.3.1. Precisiones previas

En el derecho moderno existe el principio general segun el cual si una persona ha
sufrido un dafio en su integridad o en sus bienes, que ella no tenga el deber juridico
de soportar, aquel a quien el hecho pueda imputarse deberé indemnizar o reparar el
perjuicio que la primera ha sufrido.

Para que se pueda reclamar la reparacion del dafio antijuridico debe existir una
relacién de causalidad entre el hecho que lo ha provocado y la conducta de quien
se dice fue su autor, sea que ésta haya consistido en una accién o, simplemente, en
una omision. En cuanto al nexo subjetivo entre la conducta del autor y el resultado
dafoso, los ordenamientos juridicos, particularmente los derivados de las
codificaciones desarrolladas en el siglo XIX, han exigido la presencia de un criterio
subjetivo de imputacion para efectos de atribuir la responsabilidad a un determinado
sujeto, en cuanto que la conducta del mismo debe ser reprochable por no
corresponder a un arquetipo que se considera ideal. Asi, si la conducta se aparta
del modelo por haberse llevado a cabo por imprudencia, impericia, falta de cuidado,
etc., se dice que el sujeto actu6 culpablemente, mientras que si la realizacion del
dafo se llevd a cabo de manera intencional se sefiala que la conducta del sujeto fue
dolosa. En todo caso, es evidente que cada dia son mas numerosos los eventos
en los que se establecen criterios objetivos de imputacion, por el tipo de
actividaddesarrollada o por el riesgo que se pueda ocasionar a los miembros de la
colectividad.

propiedad, y precisamente por eso puede alegar que el ladrén le debia “dar la prajaesaitii oportere)”
D’ors ALvaro, op. cit, pag. 419.

43 FUENTESECA PaBLO, Op. cit.,pag 324.
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La reparacion del dafio puede realizansenatura o a través de una
indemnizacién pecuniaria, particularmente cuando estamos en presencia de dafios
patrimoniales, y, para estos efectos, en la busqueda del resarcimiento integral,
habra de repararse no sélo el dafio emergente sino también el lucro cesante. Esto
no significa que la afectacion a los derechos de la personalidad o, en general, a
bienes de caracter extrapatrimonial, quede sin consecuencias en el derecho, pues
hoy es generalmente aceptada, aunque con limitaciones en algunos sistemas, la
reparacion del dafio moral.

Como se podra apreciar al finalizar este acépite, en el derecho romano no existio,
como principio general, el deber de reparar los dafios causados injustamente
sino que se plantearon, por la ley o por el pretor, casos particulares de dafios,
especialmente referidos a las lesiones o deterioros que afectaban a los bienes
fundamentales para las personas en aquel momento, y se establecieron las sanciones
correspondientes. Asi, para estos eventos la consecuencia que se estableci6 fue la
imposicion de unpoenaal causante del dafio, cuyo propdsito no era, en principio,
lograr la indemnizacion del perjuicio que se habia ocasionado, sino lograr el castigo
del autor del hecho lesivo. Para que procediera la sancion, originalmente se exigio
gue el autor del dafio hubiera desplegado una conducta positiva (accidén) y que ésta
se concretara en un contacto fisico o externo con el objeto dafiado. En principio, la
simple omisién no hizo responsable al sujeto y tampoco su propia accion cuando
ésta hubiera sido la causa simplemente mediata del resultado dafioso. De igual
forma, en una primera época, solamente se sancioné la conducta con la que
intencionalmente se causaba un dafio a otro, siempre que pudiera verificarse que
la actuacion del sujeto se encontraba en relacion causal directa e inmediata con el
acontecimiento dafioso. Los dafios ocasionados por negligencia no generaron
originalmente reaccion juridica, pues ello se consideraba un evento fortuito.

En una época posterior, y gracias al desarrollo del pensamiento juridico romano,
el tratamiento dado a los dafios causados de manera injusta tuvo una importante
evolucién y se llegd a admitir el caracter resarcitorio de la condena, asi como la
procedencia de la accién cuando la intervencion del autor fuera mediata frente al
resultado, carente de contacto fisico o simplemente omisiva en relacién con el
dafo producido. Finalmente, la culpa vino a convertirse en el eje del sistema de la
responsabilidad civit, todo ello luego de un largo proceso que a continuacion
analizaremos.

44 Mazeaup, H. y L. — Tunc, A., op. cit, pag. 39.

45 Sefialagkoano Fraca que “la responsabilidad por culpa tal como nosotros hoy la entendemos (responsabilidad
por imprudencia o negligencia) es de afirmacion tardia y a ella se llega a través de una atormentada evolucién”.
JorbaNo FrRAGA, FrRANCISCO, La responsabilidad contractugbag. 49.
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Pues bien, el antecedente remoto del régimen juridico que actualmente
conocemos sobre reparacion de dafios se encuentra en la consagracion en el derecho
romano del delito denominadtamnum iniuria datumy, especialmente, en la
evolucion que esta figura experimento por la labor del pretor y por las opiniones
de los juristas. Dedicaremos las siguientes paginas a analizar con mayor profundidad
este tema.

3.1.3.2. Antecedentes
a. Laley de las Xl tablas

En laLey de las Xl tablats dafios causados en la persona o en los bienes de un
sujeto de derecho no constituyeron un tipo Unico o un género de delito privado.
Por el contrario, en la citada legislacion solamente se hizo referencia a variados
eventos de dafio, que producian, igualmente, diversas consecuencias de acuerdo
con sus circunstancias. Por ejemplo, en la Tabla VIl de la legislacion decenviral

se encuentran disposiciones sobre ruptura o mutilacion de un miembro a una
persona, lesiones causadas a hombres libres o0 a esclavos ajenos, dafos ocasionados
a animales cuadrupedos, dafios producidos en virtud de encantamientos, incendios
de casas o0 de cosechas y tala de arboles, entre los mas relevantes. Como veremos
mas adelante, algunos de estos eventos vinieron a quedar subsumidos posteriormente
en el delito dedamnum iniuria datumotros lo fueron en el delito daiuria,
particularmente cuando se estaba en presencia de lesiones causadas a un hombre
libre, y, por ultimo, algunos otros actos ilicitos tuvieron desarrollo independiente.

Todos los supuestos de dafio a las personas o a las cosas fueron ubicados por
unidad de materia en la Tabla VIII, segun se desprende de las reconstrucciones
gue hasta el momento se han efectuado Heylale las XIl tablasaun cuando en
la misma se contienen, ademas, normas relativas a otros delitos privados. Como ya
lo anticipamos, las normas mencionadas contienen sanciones para los dafios
producidos en los bienes mas importantes para la sociedad de la época, como lo
eran los animales pertenecientes a un rebafo, los esclavos, las cosechas o los
bosques. Como se sefiald al estudiar el régimen general de los delitos, frente a
algunas de las conductas de dafio descritas en la Tabla VI, la consecuencia fue la
retribucion del mal sufrido por otro mal de idéntica naturaleza (talion); era la
venganza privada que existi6 en muchas civilizaciones en sus etapas primitivas.
No obstante ello, se establecié también la posibilidad de que las partes acordaran
la cuantia de una suma de dinero que pusiera fin a la diferencia surgida (composicion
voluntaria), y para otros casos se establecieron penas pecuniarias calculadas de
acuerdo con el valor objetivo de la cosa o cantidades fijas de dinero sefialadas de
antemano por la norma (composicion legal obligatoria). Por esta particularidad, se
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sefiala que el sistema delay de las Xll tablagepresenta una “época de
transicion™s.

La doctrina de los romanistas ha discutido si ehela de las Xll tablase
habria contenido una norma general sobre resarcimiento de los dafios causados
injustament#, particularmente en cuanto tiene que ver con la interpretacion de la
expresion fupsit ... sarcito”(Tabla VIII, 5), en la cual algunos ven la consagracién
de una norma general que ordenaria reparar los dafios causados. Esta tesis no ha
sido de general aceptacion, toda vez que, como veremos mas adelante, la finalidad
de las normas en esta primera etapa era mas punitiva que indemnizatoria, siendo
esta ultima finalidad de tardia aparicion en la evolucion del derecho romano.

b. Lalex aquilia de damno

El desarrollo mas amplio y profundo en relacion con la represion y la sancién a los
dafios causados injustamente vendria a darse con ocasion de una ley conocida
comolex aquilia de damnoy, muy especialmente, con ocasion de su desarrollo a
través de las decisiones de los pretores, por la via de la concesion de acciones
utilis e in factum asi como de las opiniones de los juristas, con todo lo cual esta
figura alcanzé en Roma un importante desarrollo.

Son variadas las opiniones sobre la fecha de expedicionlee damuiliay
sobre las circunstancias que habrian llevado a su elaboraciéon y promulgacion. Sin
embargo, la mayoria de la doctrina ubica su expedicién en el afio 286 a. C., y
considera que esta norma se habria originado en un plebiscito propuesto por el
tribuno AquiLio con ocasién de conflictos presentados entre patricios y plebeyos
en aquella époéa

Aun cuando no se conserva el texto exacto de la norma, por los datos obtenidos
de lasinstitutasde Givo y de las menciones realizadas eDiglestoal respecto,
se puede sostener quédaaquiliatuvo tres capitulos, dos de los cuales, el primero
y el tercero, fueron especialmente importantes para la materia que estamos

46 Mazeaup, H. y L. — Tunc, A, op. cit, pag. 38.
47 CoLomeo, LEonARDO A., Culpa aquiliana (cuasidelitospag. 104.

48 Se cita como fuente para esta datacion la parafrasis ldstiagasde TeoriLo (4.3.15). RTiT, EUGENE, op.
cit., pag. 460;dRrs, P. y KuNKEL, W, op. cit.,pag 364. En todo caso el tema es muy debatido. Una informacion
mas amplia sobre las diversas teorias planteadas al respecto se puede encenitaBesd, MARIA JosE,
“Algunas consideraciones en torno a la Ley aquilia'Estudios de derecho romano en memoria eletB
MaRria REIMUNDO YANES t. |, pag. 25 sigs.
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tratandd®. Dada la diversidad existente entre las materias contenidas en la ley,
particularmente en lo que se refiere al capitulo segundo frente al primero y al
tercero, algunos autores han planteado que los tres capitultexdegiailiahabrian

tenido diferente origen, o que su elaboracién se podria haber dado progresivamente.
En este sentido se sefiala que el capitulo tercero podria corresponder a una etapa
mas moderna en la evolucién del derecho roMatala vez que contempla un
supuesto mas general en cuanto a los bienes protegidos, pero, a su vez, mas preciso
respecto de las diferentes formas que podria tener el dafio, lo que seria obra de un
pensamiento juridico con mayor desarrollo.

En el capitulo primero de lex aquiliase establecia que el que hubiera matado
(occiderg sin derecho o injustamente a un esclavo o esclava ajenos o a un animal
cuadripedo de cualquier clase de gangacudent}, debia pagar el valor mas
alto que el esclavo o el animal hubiera tenido en el afio inmediatamente anterior al
delito. El capitulo tercero contenia una disposicion mas general para efectos de
reprimir cualquier dafio causado injustamente a otro por lesion o destruccion de un
bien que le perteneciere; en efecto, se sancionaban alli las heridas causadas a un
esclavo o a un animal o, incluso, segun se interpreté posteriormente, los dafios
causados a una cosa inanimada, al qguemages)fomperlagfrangere)o rasgarlas
(rumpere).En estos eventos el causante del dafio debia pagar al damnificado el
mayor valor que la cosa hubiera tenido en los treinta dias anteriores & hecho

49 El capitulo segundo delkex aquiliahacia referencia al dafio causado al estipulante pdrstipulatorque
hacia una cancelacién fraudulenta del crédito. Se dice que esta accion estaba en desuso en la época clasica y
el propio Gvo considera que para los efectos perseguidos bastaria con utilizar la accion del mandato (G
Institutas 2, 216). Avaro D’orsestima que la finalidad de esta accion era castigar la apropiacion fraudulenta
del crédito por parte del stipulatory no la simple cancelacién formal del créditoo; Awvaro, op. cit,
pag. 420. Por su parteméLia CASTRESANA cONsidera que la accién tuvo las dos finalidades que antes se han
eshozado. &TResANA, AMELIA, Nuevas lecturas de la responsabilidad aquiligpag. 24.

50 Bravo BoscH MaRia Josk, op. cit, pag. 29 y sigdBravo hace una recapitulacion de las diferentes teorias al
respecto, pero no comparte la tesis de que las normas incorporadas en los tres capitulos tengan diferente
origen en el tiempo.

51 Algunos autores traducen la expresion latina como “ganado granded(D¢uadripedo doméstico” #ER)
0 como “cuadripedo gregario”siks KunkeL e leLesias). Es posible también que exista una diferencia de
criterios en la traduccién de las obras de algunos de estos autores al castellano. Hemos seguido la traduccién
gue se hace del térmipecudemmencionada en la parte pertinente ddriastucionesde Gwo (3, 210),
segun la obrd@extos de derecho romarmordinada por RaeL DomiNGo.

Debe anotarse también que en D. 9.2.2.2 se sefiala que el capitulo primero de la ley aquilia se referiaa “.... los
cuadripedos, que se comprenden en la clase de ganados, y se tienen en piaras, como las ovejas, las cabras, los
bueyes, los caballos, los mulos y los asnos”. Seguidamente, se sefialamfuecbnsideraba incluidos

dentro de esta clase de animales a los cerdos, pero no a los perros, ni a las fieras, como los 0so0s, los leones y
las panteras, aun cuando aceptaba incluir a los elefantes y a los camellos, que serian de género mixto, pues,
a pesar de ser fieras por naturaleza, prestaban el servicio de los jumentos.

52 Gavo, Institutas(3, 217 y 218). Bavo BoscH, Maria Josg, op. cit, pag. 31.
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3.1.3.3. Elementos dalamnum iniuria datumen lalex aquilia

La doctrina sefiala que los siguientes fueron los elementos caracteristicos del
damnum iniuria datunen la época en que originalmente se dio aplicaciofea la
aquilia:

a.

53

54
55

56
57

Era preciso que damnurf® consistiera en el deterioro o la destruccién de una
cosa corporaldorpus laesum)En las reconstrucciones elaboradas sobre lo
gue pudo haber sido el texto de la ley se indica, como ya lo hemos anticipado,
que en el capitulo primero se habria utilizado la expreecmidere
(originalmente era la accion de golpear hasta la muerte, que debia ser ocasionada
através de un acto material sobre el cuerpo) y en el capitulo tercero las palabras
urere, frangerey rumpere(originalmente quemar, romper y rasgar)

El dafio debia ser causado por un acto del hombre, que se concretaba en una
accion de contacto corporabfpore)del autor sobre la victirffaEsto significa

que en el sentido original de la ley el dafio debia ser causado de forma inmediata
y que la accion debia concretarse en la comision de un hecho. Asi, segun lo
ensefia Gro%, si se persuadia a un esclavo ajeno para que se subiera a un
arbol y estando alli se caia y moria, no se configuraba el delito, mientas que si
se configuraria si se lo empujaba del borde de un rio y el esclavo moria ahogado.
El elemento que analizamos llevo a sutiles distinciones e, incluso, a opiniones
gue hoy nos parecen excesivamente rigidas, como aquella atribuigtos, L

y refrendada por Liano, segun la cual si una comadrona proporcionaba con
sus manos una medicina a una esclava y ésta moria, si procedia contra aquélla
la accion derivada de lex aquilia mientras que si lo que habia hecho la
comadrona era entregar la p6cima en las manos de la esclava y era ésta quien
directamente llevaba a su boca la bebida que habria de causarle la muerte, no
procederia la accion pdamnum iniuria datungino una acciéim factuny’.

Sobre la explicacion semantica del térmdamnunpuede verse la obra deresana Alli se encuentra
también la explicacion acerca de la evolucion del significado de las expredgonesm dareentendida
como colocacién de un sujeto en situacion de dafianynum facerereferida a la situacion de gasto o
pérdida patrimonial en la que se colocaba el afectado, y cémo el énfasis puesto en uno o en otro de estos
conceptos caracteriza la evolucion del derecho romano en este tem@s&ha AMELIA, Op. Cit, pag. 21y
sigs

CasTRESANA, AMELIA, OP. Cit, pag. 34 y sigsBravo BoscH MaRria Josk, op. cit.,pag 34.

Tradicionalmente se explica este elemento con la exprasipare corpori datumSchulz sefiala que esta
expresién no corresponde a la época clasica del derecho romanc (8riTz, op. cit, pag. 563), mientras
gue Arias Ramos y Arias Bonet sefialan que la citada expresion no es romana sino medieval RAvos,
J.y Arias Ramos, J.A, op. cit.,pag 686).

Gavo, Institutas3, 219.
D. 9.2.9.Pr.,; &iuLz, FRiTz, op. cit, pag. 563.
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C.

La legitimacién para entablar la accion correspondia al propietario de la cosa
(erus)y solo se concedia a los ciudadanos romanos.

El dafio debia ser causado sin derettior{@). Por tanto, no cometia el delito

quien actuaba en ejercicio de un derecho, en estado de necesidad o en legitima
defens&. El elementdniuria ha generado diversas opiniones entre los
tratadistas, pues mientras una parte de ellos estima iiigria implicaba la
culpabilidad del autor del hecho, entendida esta expresién como comprensiva
de actuaciones dolosas o simplemente culpbsdisa corriente considera que
lainiuria se referia Gnicamente a la antijuridicidad de la conducta, esto es a la

actuacion realizada sin derecho.
Al respecto, por ejemplo,daro D’orsindica que:

“a diferencia de las otras acciones penales, que presuponen el dolo del demandado, en

ésta [se refiere a lactio legis aquiliae]la palabraniuria fue interpretada ya por la

primera jurisprudencia clasica en el sentido de que se debia responder también de ciertos

actos de negligencia que causaban dafios a otra persona; para designar este tipo de
conducta negligente se acudi6 al térnunlpa, que se habria de utilizar posteriormente

en la problematica de la responsabilidad contractuadafghum iniuria datunes el

prototipo de delito culposo (no dolos®)”

Por su parte, otros autores, conm®cio-Ruiz 0 BonFanTE®?, sefialan que para

la época clasica laulpaen eldamnum iniuria datumo habria hecho referencia al

juicio de reproche a una conducta negligente o descuidada, o a una mayor o menor
prevision por parte del sujeto sobre las consecuencias del hecho, pues este tipo de
andlisis solo se realiza en la época justinianea, sino que la culpabilidad s6lo habria
estado referida a la imputacién causal del hecho con su autor, sin entrar en
consideraciones subjetivas sobre la conducta por él desarrollada.

Como se expondra mas adelante de manera detallada, nuestra conclusion es

que para la época de expedicion déelaaquiliala expresionniuria tuvo el

58
59

60
61

D. 9.2.4.Pr.

IcLEsIAS, JuAN, Op. Cit, pag. 426; PriT, EUGENE, Op. cit, pag. 461; Mzeaup H.y L.; Tunc. A, op. cit, pags.

42 y 43. @LomBo, LEONARDO A., Op. cit, pag. 110 (el titulo de la obra de este dlti@alpa aquiliang es
sugestivo de su opinién respecto del punto que tratamos); % Fritz, op. cit, pag. 563, para quien éste

habria sido el esquema de la época clasiesedMax., op. cit, pag. 230, quien precisa que originalmente

se habria exigido que la actuacién fuera antijuridica y dolosa y que, posteriormente, en la republica tardia, los
juristas lo habrian extendido a la culpa, entendida como negligencia.

D’ors, ALvaro, op. cit, pag. 421.
ArANGIO—RuUIZ, VINCENZO, Instituzioni.., pag. 376; BNFaNTE, PeDRo, Op. cit.,pag 532.
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sentido restringido de actuacion sin derecho o carente de justificacion, pero en la
época republicana se realiz6 una interpretacion extensiva del término para
comprender en él no solo los casos en que el dafio se hubiera causado de manera
intencional (dolosamente) sino también aquellos en que fuera ocasionado por
negligencia (culposamentg)

e. La pena establecida para el autorddehnum iniuria datunera una sancion
pecuniaria que se fijaba con base en el valor objetivo que hubiera tenido la
cosa en un determinado periodo de tiempo (dentro del afio anterior, si era un
evento del capitulo primero, o dentro de los treinta dias anteriores al hecho,
para los delitos regulados por el capitulo tercero). Segun inditazSen la
interpretacion clasica de la ley el valor que se debia tener en cuenta era el “que
la cosa tuviere para todo posible duefio, no el que tuviese para el duefi&actual”

3.1.3.4. Extension en el ambito de aplicacion de llex aquilia

En virtud de las decisiones de los pretores y de las opiniones de los juristas, el
ambito de aplicacion de lex aquiliase fue ampliando de manera muy importinte
Vamos a resefiar a continuacién los aspectos mas representativos de dicho proceso.

En relacién con el tipo de dafios que daban lugar a la accién, se admitié que a
través de unactio in factumse pudiera proceder cuando la muerte o la lesion no
hubieran sido causadesrpori datumgesto es, sin que existiera el contacto corporal
del autor con la co%a En el caso debcciderela accion se otorgd cuando la
conducta del autor fuera la causa de la muegesam mortis praestareyomo
por ejemplo, cuando se asustaba al caballo en el que iba el esclavo, que resultaba

62 Esta es la opinion derk P. y KUNKEL, W, op. cit, pag. 365.
63 ScHuLz, FRriTz, op. cit, pag. 563. Al respecto, D. 7.6.2 y D. 9.2.33.

64 Vauio, BEmiLio. Acciones pretorias complementarias de la accion civil de la ley agillautor trata el tema
extensamente y, en particular, el caraatitis o in factumde las acciones creadas para realizar la extension
gue se comenta, tema éste que es objeto de amplias discusiones por parte de la doctrina especializada. Algunos
autores, comodaks y KunkeL consideran que se trata de dos denominaciones para un mismo fenémeno,
particularmente en cuanto a las acciones creadas para extender la legitimaciéomctitagag. 366).
VALIRO, por su parte, estima gue las acciones Utiles se dieron Unicamente en los casos en que era necesario
extender la legitimacion activa, mientras que fueron acciarfastumtodas las restantesp. cit, pag. 21.

65 VAaLRo, EmiLio, op. cit, pag. 21y sigs. &o, Institutas (3.219). En igual sentidogds P. y KunkeL, W, op.
cit., pag 365. Dors, ALvaro, op. cit, pag. 422; BHuLz estima que estas acciones creadas por la jurisprudencia
en la época republicana y mantenidas por el pretor eran acciones atiles, Sritz, op. cit, pag. 565.
Otros autores, comaah IGLEsIAs (Op. cit, pag. 427) o Mx Kaser (op. cit, pag. 231), expresan que las
acciones creadas para esta particular extensionlebe dauiliase denominaban indistintamennitdis o in
factum.



LOS ACTOS ILICITOS EN EL DERECHO ROMANO 719

muerto al caer del mismo, a pesar de la inexistencia de contacto fisico entre quien
realizaba la conducta y la victima, o como cuando alguien encerraba al esclavo
ajeno y le dejaba morir de hambre. De igual forma, el evento arriba comentado de
la comadrona que suministraba el medicamento que provocaba la muerte de la
esclava es un ejemplo de la evolucién de la jurisprudencia en cuanto al elemento
gue estamos analizando, pues en dicha opinidén se aceptaba la procedencia de una
accionin factuma pesar de que la muerte no hubiera sido ocasionada por una
accion violenta sobre el cuerpo de la vicfiiriza evolucion en este punto culminé

con GLso, quien dio una nueva vision de la relacion de causalidad, y particularmente
deloccidereal considerar que éste consistia no sélo en la accién fisica de matar,
sino también en “la colocacién de un individuo en situacion de méleRe5pecto

de los otros eventos de dafio, diferentexeidere la accion también se extendio

a todos los casos en gue la actuacion del autor del hecho hubiecaissdm
damnum praestara, pesar de que no existiera contacto fisico con la cosa deteriorada
o0 destruida.

El sentido original de las expresiongsre, frangerey rumperese fue ampliando
hasta renovarse en la expresa@mrumpere como un concepto amplio y general
de dafo sobre las cosas. Para los efectosldg &guiliaesta expresion llegé a
significar una alteracion sustancial ercetpusde la cosa, que se manifestaba a
través de su deterioro o menoscabo, no necesariamente su destruccion, y que
producia una pérdida econdmica para su propietario. Esta Ultima apreciacion la
confirma GisTrResANA®® citando el ejemplo del esclavo joven que habia sido
convertido en eunuco, lesidn ésta que no configurarii@oemumtoda vez que el
esclavo afectado en su virilidad antes que disminuir en su valor econémico lo
veria aumentado en beneficio de su duefrsyIKUNKEL expresan que la evolucion
en este punto habria alcanzado tal grado de desarrollo que, incluso, se habria
concedido la accién en casos en que la cosa no perdia su integridad sino que
disminuia en su valor o, simplemente, se perdia para su propietario y no se daban
las condiciones para que prosperarad@o furti®®.

La actio legis aquiliagoudo ser ejercida por personas que no tenian la calidad
de propietarias de las cosas dafiadas, siempre que acreditaran un interés juridico
en su proteccién, como ocurrié con los titulares de derechos reales sobre cosa
ajena, como el usuario, el usufructuario o el acreedor pignoraticio, o también con
aquellos que sélo detentaban la posesion de buena fe de la cosa. Esta extension se

66 CasTRESANA, AMELIA, Op. Cit, pag. 30.
67 CasTRESANA, AMELIA, Op. Cit, pag. 31.
68 CasTRESANA, AMELIA, Op. Cit, pag. 34.
69 IRrs P.y Kunker, W., op. cit, pags. 365y 366.
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dio, principalmente, a través del establecimiento de accione®(ifileste respecto
conviene precisar que cuando la accion del poseedor o del titular de derecho real
sobre cosa ajena se iba a ejercer contra el propietario, la acciéon no era util, sino
una accionn factum,toda vez que en este caso particular no se podia crear la
doble ficcion de que el poseedor o el titular de derecho real sobre cosa ajena, era
propietario de la cosa y, a su vez, el propietario demandado né*lderagual

forma, la evolucion que se comenta llevo a que los peregrinos también pudieran
ejercer la accién a través de una ficcion en la respectiva formula procesal.

En la época clésica continud siendo inaplicabliexsaquilia para sancionar
los dafios causados por omision. Fue el derecho justinianeo el que concedi6 acciones
in factumpor los dafios que por este aspecto no quedaban cubiertos dentro de los
originales términos de la ley. Precisan sobre este te&ma Ramos y Arias BoNET
que:

“la interpretatioadmitid la existencia del delito en casos en que la abstencidn estuviese
relacionada con un acto anterior positivo del causante dehdafigel que, encargado

de un horno y después de encenderle, se echa descuidadamente a dormir, dando lugar a
gue se queme la caga”

Por otra parte, se debe destacar que la casuistica incorporadaigasties
significativa del grado de desarrollo que alcanz6 en Roma el andlisis de la relacién
de causalidad, asi como el de los distintos eventos que podian influir en su adecuada
configuracion. El ingenio juridico romano desarrollé una importante doctrina sobre
el caso fortuito, la fuerza mayor, el hecho de un tercero y la culpa de la victima del
dafnas.

La actio legis aquiliaese extendio también conaatio utilispara hacer posible
la reclamacion por lesiones causadas culposamente cuando la victima era una

70 Vaufo, BmiLio, op. cit, pag. 21.
71 Vaufo, EmiLio, op. cit, pag. 71y sigs

72 ARrias Ramos, J. y Arias BoneT J.A.,0p. cit, pags. 686 y 687. En igual sentidésBPicazo, Luis, Derecho de
dafios pag. 68.

73 Para citar s6lo algunos ejemplos al respecto, pueden verse D. 9.2.51, D. 9.2.11y D. 9.2.15.2, sobre el caso del
esclavo que era herido mortalmente por una persona y posteriormente rematado por otra, que generé opiniones
diversas deuliano, de una parte, y deeGo, MarceLoy ULriano, de otra; asimismo, D. 9.2.9.4, en el que se
narra el caso del esclavo que muere al ser alcanzado por un dardo al ir caminando a través de un campo en el
que se practicaba este deporte; y D. 9.2.11.Pr., relativo al caso del esclavo que muere cuando estaba siendo
afeitado, porque un balén, disparado con fuerza desde un campo de deporte, golpea la mano del barbero y le
corta el cuello, para citar sélo algunos de los casos mas mencionados por la doctrina. Sobre este tema puede
verse en detalle as@acHo De Los Rios, Ferwmin, “Limites en la reparacién del dafio”, lemresponsabilidad
civil, de Roma al derecho modermmags. 121 gigs.
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persona libre, toda vez quedetio iniuriariumrequeria dolo en el autor del hecho
Yy, en sus términos originales, datio legis aquiliae directano procedia en este
evento, pues nadie podia considerarse duefio de su propio’tuerpo

Hemos indicado que en la época del establecimiento tix laquilia la
consecuencia del delito era la imposicion depoenapecuniaria, calculada con
base en el maximo valor objetivo que la cosa hubiera tenido dentro de ciertos
periodos de tiempo. Sefalamrdy KunkeL™ que, posteriormente, la jurisprudencia
amplio el criterio de valoracion & quod intereseto que permitié la reclamacién
de las ganancias frustradas con el delito. Sobre este punto profundizaremos mas
adelante.

Finalmente, segun algunos tratadi$tda evolucion de la jurisprudencia romana
en este aspecto habria sido de tal entidad que para la época del emperaden]
habria sido posible pedir indemnizacion para obtener el resarcimiento de cualquier
clase de dafo extracontractual, a través die factum generalis actio ob
indemnitatemEsta opinidn no es generalizada entre los romanistas, pues se
considera que, a pesar de la importante evolucién experimentada en relacién con
el tratamiento delamnum iniuria daturraun en la época del emperadgariiano,
el dafio injustamente causado continuaba siendo un delito, con muchas de las
caracteristicas que hemos mencionado para este tipo de actos ilicitos. No obstante
los importantes avances antes comentados, el establecimiento de una regla general
de reparacién de los dafios causados no correspondera al derecho romano sino que
se realizaré posteriormente, gracias a los trabajos de la escuela del derecho natural

3.1.3.5. Consecuencias ddamnum iniuria datum.Aspectos debatidos
por la doctrina

a. De lapoenaa la indemnizacién del dafo

Del analisis que hemos realizado sobre el régimedatehum iniuria datunen
las diferentes etapas de evolucion del derecho romano, es claro que, en una primera

74 FerNANDEZ A. Y Paricio, J.,0p. cit, pags. 442y 443.Alifo, BviLio, op. cit, pag. 97 y sigComo antecedente
para esta extension se cita la opinién deAdo (D. 9.2.5.3), sobre el famoso y discutido caso de la lesién
inferida por el maestro al aprendiz de zapatero, que dilauafiamilias ingenuus; en el que se le ocasionaba
a éste el desprendimiento de un ofmsy KunkeL opinan que es seguro que la extensién que se comenta no
fue conocida en la época clasica y que la misma habria sido establecida en la época juspinG@ingeg.

366.

75 DRrs P.y Kunker, W., op. cit, pag. 366.
76 BonFaNTE, PEDRO, Op. Cit, pag. 532;dLEsIAs, AN, Op. Cit, pag. 427.
77 Diez-Picazo, Luis, op. Cit, pags. 76 y Sig<CASTRESANA, AMELIA, Op. Cit, pag. 86.
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época, la consecuencia prevista por la realizacion de un dafio fue la imposicion a
su autor de una pena de caracter privado y no el establecimiento de una obligacién
a su cargo que consistiera en reparar el dafio efectivamente causado. Ahora bien,
si se observa el desarrollo historico de la figura se puede advertir una evolucion
gue va desde el original predominio de la pena en el derecho antiguo e incluso en
la época clasica, a la preeminencia del concepto de indemnizacién del dafio causado
en la Ultima etapa del desarrollo de este sistema juridico, esto es, en la época de la
compilacion justiniane& A continuacion, vamos a profundizar en los detalles de
este proceso.

Como ya hemos comentado,léx aquiliadeterminaba expresamente cuéles
eran las consecuencias que se presentaban para aquel que hubiera causado un dafio
en los términos arriba sefialados: se debia establecer el maximo valor que la cosa
hubiera tenido en el dltimo afio (para el caso de muerte de un esclavo o de un
animal perteneciente a un rebafio de ganado) o el valor maximo que la cosa objeto
del dafio hubiera tenido durante los treinta gfagimi, entendida esta expresion
como los treinta dias anteriores al hecho (para los restantes eventos). Determinada
dicha cantidad, su pago era impuesto a titulpad®a,a cargo de quien hubiera
causado el dafio y en beneficio de la victima del evento dafioso.

Originalmente, la ley dabmanus iniectiqpara que el damnificado se cobrara
la poenade manera inmediatdgmnas esto darelara la época clasica, bajo el
procedimiento formulario, fue necesario que se adelantara un juicio declarativo
para determinar si el hecho habia acaecido, si éste era atribuible causalmente a
guien aparecia como su autor y, siendo ello asi, cuél era la condena que procedia
en el caso particuldr si el demandado confesaba el hecho durante el procedimiento,
era condenado al pago de la penajmplum.en los términos arriba indicados; si
el demandado negaba los hechn8tians) y el juez efectivamente verificaba su
responsabilidad en los acontecimientos que se le imputaban, lo condenaba a pagar
el doble del valor de lpoenaoriginalmente establecida. Como se puede deducir
de esto, particularmente en los casos en que la pena se convertia en un multiplo del
valor de la cosa, la pena posiblemente resarcia de manera plena e, incluso, excesiva
al lesionado. Téngase en cuenta, ademas, que de acuerdo con lo ya expresado, el
valor que debia tomarse como referencia era el maximo en un determinado periodo
de tiempo, que no necesariamente coincidia con el que la cosa tenia en el momento
del dafio.

78 DRs P.y KUnkeL, W., op. cit, pag. 242.
79 FERNANDEZ A. Y Paricio, J.,0p. cit, pag. 442.
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Por otra parte, y como arriba se adelantd, en tiempos antiguos el valor de la
poenaera determinado con base en el simple valor objetivo de |damstanatio
rei). Posteriormente, a partir de la Gltima jurisprudencia clasica se empez6 a incluir
en la estimacién del dafio no sélo el valor objetivo o intrinseco de la cosa sino
también el valor de los beneficios que se hubieran truncado por el acontecimiento
dafos&. CasTrEsANA, con fundamento en la opinion delwiTara, indica que:

“la aestimatio repasa a integrar a partir de ahora dos variables: —una, el valor comercial
del bien destruido o deteriorado, —otra, la valoracion de la singular posiciomieus
respecto de ese mismo biéh”

A este respecto, &o cita el ejemplo del esclavo que moria en virtud de una
lesién que le habia sido inferida, dandose la circunstancia de que previamente
habia sido instituido heredero, sin que al momento de su muerte hubiera aceptado
la herencia, por lo cual con su fallecimiento se podria perder para su duefio el
valor de esta masa de bienes. En este cago €dncluye que, para el duefio del
servusgl dafio estaria conformado no sélo por el valor del esclavo, sino que a éste
deberia adicionarse el valor de la herencia perdida. La doctrina sefiala que este
caso representa una importante evolucion en cuanto a la valoracién del dafio, toda
vez que en el andlisis y resolucién del mismo se habria pasado de la antigua nocién
delpretium corporishasta llegar a un renovado conceptpm@¢ium sen#. Como
ejemplo de la evolucion gue comentamosydzcita también el caso en el que se
producia la muerte de un esclavo que formaba parte de una compafiia de actores o
de musicos, con lo cual ésta perderia valor. Se concluye que en este caso el perjuicio
para el duefio deberia incluir la disminucién de valor antes indicada y no solo el
valor objetivo del esclavo muetto

Asi pues, se observa una evolucién del pensamiento juridico que, partiendo del
reconocimiento del simple valor objetivo o comercial de la cosa, la analiza ahora
de una manera dindmica, es decir, con la potencialidad de tener variados vinculos
y de generar beneficios ciertos; por otra parte, en esta época el caracter penal de la
actio legis aquiliaecomienza a ceder frente al elemerdo persecutorioque
adelante se le reconocerda. Y a continuacion,

80 D.9.2.21y sigKaser, Max, op. cit, pag. 231. D3rs, ALvaro, 0p. cCit, pag. 420. GSTRESANA, AMELIA, OP.
cit., pag. 35 ysigs.La autora atribuye la paternidad de este proceso a juristas camad\ JavoLENo Y
JuLIANO.

81 CasTresANA AMELIA, OP. Cit, pag. 36.
82 GerkE, citado por @sTRESANA, AMELIA, OP. Cit, pag. 36.
83 (avo, Institutas (3, 212). En igual sentido D. 9.2.21. y sigs.
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“va a ser la jurisprudencia clasica posteriorai8 JuLiano, la que considere l#ilitas
dominicomo criterio determinante dedamma condemnationig esto, en opiniéon de
VALDITARA, aproxima laaestimatio rela unaaestimatio damnc¢uyo calculo remite al
criterio del id quod intereset®,

Es famoso a este respecto el pasajeidetb en elDigestoque a propdésito de

la muerte de un esclavo, sefiala lo siguiente:

“Pero ¢ estimamos acaso su cuerpo solo, en cuanto valiere cuando fuere muerto, 0 mas
bien en cuanto nos importé que no hubiese sido matado? Y usamos de este derecho, que
se haga la estimacion de lo que impdfta”

Finalmente, cabe precisar que esta evolucion se consolida en la época posclasica,

pues

“alo largo del siglo IV d.C., en las escuelas de derecho se van a formular los principios
fundamentales sobre el valor objetivo del bien y el interés a propositaeiitaatio
damnien la responsabilidad aquiliana. Son los posclasicos los que desarrollan un nuevo
dogma que hace suyasiiniano: la indemnizacion de dafios atiende a intereses
individuales de los sujetos que estaban en el disfrute de la cosa destruida o deteriorada,
y semejante consideracion se encuadra en la formulaldgldd intereset®.

Este proceso contribuird a consolidar la transformaciénatgitalegis aquiliae

de una accion penal a una accion de resarcimiento de dafios. Sefialemos, finalmente,
que, por su parte, la responsabilidad contractual también experimenté una
interesante evolucidn en cuanto a los criterios para determinar las consecuencias
del incumplimiento, con variados puntos de contacto en relacién con el proceso
gue anteriormente se ha expué&sto

84

85
86
87

CasTRESANA, AMELIA, Op. Cit, pAg. 37. Al respecto tambiénAuvas Pomeo, Eucenio, “De la perpetuatio
obligationis a la autonomia del equivalente pecuniarem Estudios juridicos in memoriam del profesor
Acrrepo CaLongg, vol. 1. pag. 663.

D.9.2.21.2.
CasTRESANA, AMELIA, Op. Cit, pag. 38.

En el derecho clasico todo el sistema de responsabilidad contractual estaba condicionado por las caracteristicas
del procedimiento formulario, segin el cual toda condena a realizar una prestacion debia ser expresada a
través de una suma de dinecorfdemnatio pecuniarigizavo, Institutas 4,48. LLamas Pomeo, EuGENIO, Op.

cit., pag. 660). Este principio se origin6 posiblemente en el antecedente histérico de la composicion, es decir,
en el pago de una suma de dinero para liberarse de la ejecucion personal. Todas las acciones, aunque en
principio la prestacion no tuviera caracter dinerario, quedaban al final expresadas en una suma de dinero, no
s6élo cuando la prestacién original resultaba imposible de cumpliturasino también cuando el acreedor
expresaba su preferencia por la prestacion pecuniaria.

Ahora bien, para determinar la cuantia en que habria de consistir la condena, la estimacién que hacia el juez
(litis aestimatig dependia de la naturaleza de la respectiva accion: en las accionesiotentioxertague

eran aquellas en las que se pedia una cantidad de dinero precisa y deteoeiteepgcuniaegl juez no
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b. Naturaleza de lactio legis aquiliae

La doctrina, en general, considera quielaaquiliafue originalmente una ley de
caracter penal y que, por ende, la accion de ella derivada, est@aet® legis
aquiliae compartié dicha naturaleza. Por esta razon, la suma de dinero que el
condenado debia pagar en favor del demandante perjudicado tenia el caracter de
poenay no el de indemnizacién o resarcimiento por el dafio que se le habia
ocasionado. La mayoria de la doctrina consultada también estima que no era posible
acumular la accion derivada de esta ley con accien@grsecutoriasen cuanto

se sefiala que la pena contenia en su valor la indemnizacion del perjuicio causado.
Dicha apreciacion se justifica en que la propia ley establecia que se habria de
tomar el “mayor valor” que la cosa hubiera tenido en el periodo respectivo, y se
planteaba la posible litiscresencia contiafians®. En ese sentido, autores como
Kaser, sostienen que lactio legis aquiliaeera “una accion penal con funcién
reipersecutoria (accion penal mixt&)”

debia condenar por una suma superior ni por una suma inferior a dicha cantidath@@tutas4, 52). Si lo
adeudado era una cosa cierta, se debia sefialar el valor comercial que la misma tuviere para cualquier persona,
valor éste que podia ser el del momento tisd@estimatiopara las férmulas con clausajaanti ea res est)

o el del momento de la sentencia (para las formulas con clausuiti ea res eritjK aser, Max, op. cit, pag.

163. LLavas Powmeo, Eucenio, op. cit, pag. 663.). Es decir, la condena debia darse por el valor real de la
prestacion adeudada. Ahora bien, si la accién teniantertio incerta era necesario tener en cuenta el
interés del acreedor en la efectividad de la prestaii@uod eius interesetlo que podria comprender no

s6lo el valor de la cosa, sino también los gastos que el incumplimiento hubiera ocasionado o, incluso, las
ganancias dejadas de percibikmMBcHo pE Los Rios sefiala que en caso de comportamiento doloso del autor

del dafio se podia exigir la maxima indemnizaciémgCro De Los Rios, Fermin, “Limites en la reparacion

del dafio”,La responsabilidad civil. De Roma al derecho modep#éms. 119 y 120).

La evolucién del derecho romano continué y el antiguo procedimiento formulario dejé de tener vigencia.
Respecto de la siguiente etapa, sefiakEique “en el procedimiento cognitorio no rige ya el principio de la
condemnatio pecuniarida condena puede imponer prestaciones que no consistan en dinero y hacerse efectivas
éstas, inmediatamente, por el procedimiento ejecutivo. La devaluacién del dinero en la época poscléasica,
determiné que se impusiesen prestaciones naturales, alternativamente junto con la prestacién en dinero o en
lugar de ésta” (Kser, Max, op. cit, pags. 162 y 163).

Para la época del emperadoswniano y teniendo éste en cuenta los conflictos que se habian presentado
respecto de la medida del interés del acreedor (“Como se han llevado hasta el infinito las antiguas dudas
respecto a los intereses....” C. 7.47.1), se estableci6é que para los casos en que la cantidad o la cosa fueran
ciertas, como en las ventas o los arrendamientos o, en general, en los contratos, el interés no podia exceder
del doble del valor de la prestacién, mientras que para los casos en que la prestacion fuera incierta, el criterio
del juez se debia extremar “para que se restituya el dafio que en realidad se infiere” (ib.), de manera que no
ocurriera que por llevar a extremos la estimacion del dafio éste fuera imposible de ejecutar. Respecto de esta
decisiode IisTiniano, sefiala @vacHo pe Los Rios que entre los romanistas se discute si dicha determinacién

se referia exclusivamente al tema contractual o si abarcaba también los dafios de fuente extracontractual. El
autor se inclina por la primera posiciém{@cHo De Los Rios, Fermin, op. cit, pag. 144 y sigs

88 D’ors ALvaro, Op. Cit, pag. 421; BTANCOURT, FERNANDO, Op. Cit, pag. 584;dLEsIAs, JUAN, Op. Cit, pag. 418;
ARIAs Ramos, J. y Arias BoneT, J.A.. Op. Cit. 687.

89 Kaser, Max, op. cit., pag231
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Por su parte, &iuLz?® sostiene que en la época clasica era posible acumular la
actio legis aquiliaecon acciones derivadas del contrato (de caraaer
persecutorio) dada la naturaleza penal deatdio legis aquiliae situacién que
podria presentarse,gr., si el comodatario dafiaba la cosa que se le habia prestado
gratuitamente, caso en el cual podria ejercexctio legis aquiliaey la actio
comodati.En una linea de pensamiento similar, algunos autores plantean que la
accion que estamos estudiando habria sido originalmente de caracter reipersecutorio
y no simplemente penal, para lo cual se cita como apoyo la opini@ydeskgun
el cual laactio legis aquiliaeera una accion cualitativamente mixta incluso en la
época clasica, con fundamento en que si bien seria penal por su naturaleza,
funcionaria como una accion reipersecutoria al concurrir con acciones de esta
clasé!. Destacamos en esta Ultima opinién el planteamiento realizado sobre una
posible concurrencia de kctio legis aquiliaecon acciones reipersecutorias,
posicion ésta que, como comentamos en parrafo anterior, no es aceptada por la
mayoria de la doctrifa

Finalmente, el emperadassiiniano clasificd laactio legis aquiliaedentro de
las acciones mixtas, en cuanto la consideré en parte penal y en parte reipersecutoria,
toda vez que ademas del valor actual de la cosa era posible obtener un excedente
por el mayor valor que la cosa hubiera tenido en el afio o en los treinta dias anteriores
al hecho.

c. Especial referencia al elemento subjetivo en
el damnum iniuria datum

Como ya hemos adelantado, en los origenes de la civilizacion romana si una persona
causaba dafios a los demas, el factor subjetivo de su comportamiento no era tenido
en cuenta para determinar las consecuencias que de ello se derivaran. Para que
alguien tuviera que responder por los dafios ocasionados a otro bastaba “el hecho

90 ScHulz, Rriz, op. cit, pag. 563.
91 Bravo Bosch Maria Josg, op. cit, pags. 35y 36.

92 Antonio Diaz BautisTa considera que la opinién der®iz arriba citada, que seria compartida camV
Lustow, es “aislada” entre los romanistasaDBauTisTA, ANTONIO, “La acumulacion de responsabilidades
ex delictoen el cédigo de las ‘siete partidas’™, @losae revista de historia del derecho europeo, n° 3. 1992.
También puede verseid2 Bautista, AnToNIO, “La funcién reipersecutoria de f@ena ex lege aquilia’en
La responsabilidad civil de Roma al derecho modemoeste articulo Bz presenta varios casos extractados
del Digesto.en los que se plantearia la concurrencia cumulativa de acciones, con lo cual el autor concluye
que el tema continda abierto a la investigacion de los romanistas para que en el futuro se pueda llegar a
conclusiones mas firmes al respedp, cit, pag. 271y sigs
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objetivo del nexo de causaliddy"y esta relacién, como ya hemos mencionado,
debia ser “inmediata y sensibte”

En el derecho antiguo se establecieron algunas distinciones, partiendo de analizar
si el dafio se habia causado intencionalmente o no. Al respecto se sefala que en el
derecho anterior a lzaey de las Xl tablaga se distinguia entre actos premeditados
y actos no premeditados. Para corroborarlo s& aitea norma atribuida al rey
Numa en virtud de la cual quien de manera consciente, dolosamente, diera muerte
a un hombre librep@rricidium) seria sometido a la muerte, mientras que si a dicho
resultado (la muerte) se llegaba de una manera no consciente por parte del autor
del hecho, éste deberia ofrecer el sacrificio de un carnero como expiadi@y. La
de las Xll tablastambién dio un tratamiento diferente a los delitos realizados
intencionalmente frente a los que carecieran de dicha motivacién. Asi, se indica
gue esa distincion ya se esbozaba en el homicidio, cuando se establecia que deberia
entregarse un carnero si la muerte se producia como consecuencia de que “el dardo
se escapa[ra] de la mano con mas fuerza de la que se prétendia”

En cuanto al incendio, por su parte, se sefiala que la conflagracion producida
consciente y premeditadamente se sancionaba con la muerte de su autor, mientras
gue para el fuego producido por casualidad, incluyendo en este concepto la
negligentid’, sélo se ordenaba reparar el dafio. En todo caso, esta mencion de la
negligencia en la ley decenviral debe ser analizada cuidadosamente, pues, como
sefala &ancio-Ruiz, el caso del incendio no doloso no se puede considerar como
una consagracion de responsabilidad por culpa, pues en la época clésica este evento
fue considerado como wasusy la referencia que se hace de él como un evento de
negligencia corresponde al primer periodo imperial y no al pensamiento de los
legisladores de |aXll tablag®.

Como mencionamos al tratar los elementos tixlaquilia,en ésta se indicaba
que el dafio debia ser producido touria, y precisamos también como la doctrina
ha dado diferentes interpretaciones al significado que habria tenido dicha expresion
en la época de expedicion de la ley. Sefialamos que la doctrina moderna sostiene

93 MbRrs P.y Kunker, W., op. cit, pag. 247.
94 XBRrs P.y Kunker, W., op. cit, pag. 247.

95 Kaser, Max, op. cit, pag. 165; @reca CarriLLo De ALBORNOZ, ANTONIO, OP. Cit, pag. 34; drs P. y KUNKEL,
W., op. cit, pag. 248.

96 Tabla VIII, 24 a.
97 Tabla VIII, 9 (“... si por casualidad, es decir por negligencia, ...").
98 AraNnGio—Ruiz, VICENTE, Historia... pag. 91.
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gue para esa época el significaddrderia era el de una actuacion realizada sin
derecho, sin motivo de justificaci8nAdicionalmente, aunque la doctrina esta de
acuerdo en que no existia un analisis subjetivo del comportamiento del autor del
dafo, la mayoria de los autores también considera que, originalmente, el delito
estaba tipificado como una actuacion intencional. Los dafios causados por
imprudencia o negligencia fueron considerados como eventos fortuitos. Sostiene
Kaser al respecto que:

“el hecho debe ser realizado daiuria, lo que significd, originariamente, no sélo un
hecho antijuridico, sino también un hecho dol&80”

Es en una época posterior, por interpretacion dexlaquilia hecha por los
juristas preclasicos, cuando el requisito deilaia contenido en elamnum iniuria
datumse entiende como la exigencia de que el dafio se hubiera causado
culpablemente, comprendiendo en este concepto las actuaciones realizadas con
dolo y con culpa. Si el hecho se producia por caso fortasuéno habria lugar
a imponer |lgpoenaestablecida en la ley. En este punto es importante precisar que
en la doctrina se debate ampliamente si el concepto de culpa desarrollado en esta
época consistia en la negligencia o falta de cuidado, tal y como lo conocemos
actualmente, o si se trataba de una nocién diferente. Destacamos al respecto que
una parte importante de la doctrina actual sefiala que el concepto de culpa en la
época clasica estaba referido al nexo objetivo entre el resultado y su autor
(imputabilidad causal), sin que se entrara a verificar la diligencia o a valorar el
juicio de previsibilidad llevado a cabo por el autor, ni tampoco a comparar su
conducta con un modelo tenido como ié¢@al

Otro aspecto importante en la evolucion, que es destacadirpgKUNKEL?
fue la consagracion por obra del pretordi#lis maluxomo delito independiente,
a través de la creacion dedetio doliy de laexceptio doli establecidas en favor

99 De acuerdo conmMeLIA CASTRESANA, “CANNATA afiade que limiuria de laLex Aquiliadefine el comportamiento
lesivo y que, de los dos significados reconocidos a aquel término, acto injustificado y acto contrario a derecho,
es prioritario el primero, ya que la particulatiene valor privativo y pone de relieve la ausencia de justificacion
de una determinada conducta con arreglo a los principios del ordenamiento juridicaks@va AMELIA,
op. cit, pag. 47.

100 Kaser, Max, op. cit, pag. 230. Sostiene tambiémrdano FrRaca que “para toda la fase primitiva del derecho
romano y para una época posterior que resulta dificil de precisar, el dolo es integrante del delito publico o
privado, en modo que lo que hoy entendemos como ilicito culposo se equipara a los efectos de la
irresponsabilidad al caso fortuitmrbano Fraca, Francisco, op. cit, pag. 49. En similar sentido@rias,

Juuio G., “La problematica del dolo en el derecho romano clasicoDeracho privado de obligaciones,
homenaje. pags. 971y sigs

101 Arancio—Ruiz, VINCENZO, Instituzione.., pag. 376.dRoano FrRaGA, FRANCISCQ, Op. Cit, pag. 49.

102 bRrs P. y Kunker, W., op. cit, pag. 250.
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de las personas que hubieran sido perjudicadas por el engafio malicioso realizado
por otra.

En el periodo posclasico se confunden algunos de los conceptos del derecho
clasico (vulgarizacion), pero en Oriente se lleva a cabo un importante trabajo por
parte de las escuelas juridicas, las cuales, con base en el derecho clasico, realizan
el trabajo que servira de base a los compiladores de la época del emperador
JusTiniaNo. En este periodo se advierte una influencia importante de la filosofia
griegay del cristianismo, particularmente en cuanto tiene relacién con una posicion
moralizadora de las conductas humanas. Todo esto da lugar a que el régimen de
responsabilidad empiece a tener como fundamento principal el concepto de culpa,
entendida ya como un reproche subjetivo al autor de la conducta causante del
dafo. Asi, la culpa se convierte en una categoria general y en concepto basico del
sistema y es entendida como la omisién de la diligencia propia de un padre de
familia cuidadosodiligens paterfamiliasy®. Culmina de esta manera una evolucion
gue lleva el eje del sistema desde la exigencia de un nexo causal objetivo entre el
autor y el hecho, a requerir la negligencia en el sujeto activo de la conducta para
gue se configure su responsabilidad. Finalmente, es interesante observar también
en este punto la evolucién seguida en el campo contractual, en la que se advierte
un proceso que también termina con la consideracién de la culpa como eje de
dicho sistema de responsabiliébid

103 brsy KunkeL sefialan que aunque el concepto de culpa es clasico, la elevacion del mismo a categoria general
fue obra de los posclasicosrd P. y KunkeL, W., op. cit, pag. 257.

104 Los autores estan de acuerdo en que el concepto de culpa surge originalmente dentro de la responsabilidad
aquiliana, como criterio de imputacion causal del dafio frente al autor, y que desde alli se extiende a otros
campos, entre ellos al de la responsabilidad contractual.

Como sefialalavas Pomeo, en el tema de la imputabilidad en materia contractual “existe una divergencia
entre el pensamiento clasico y el justinianeo”, y precisa que, aunque existen dudas respecto del sentido de la
evolucién que se presentd, parece mayoritaria la opinién que sostiene que se pasé de “una responsabilidad
generalmente objetiva en el periodo clésico, a otra de caracter subjetivo en el posclé&siae”Rtveo,

Eucenio, op. cit, pag. 668). El concepto de culpa, como se entiende actualmente, es desconocido en el
periodo clasico. En este periodo se destacan dos grandes campos para determinar la responsabilidad del
contratante incumplido: de una parte, la responsabilidadystodia una responsabilidad por el resultado,

de caracter objetivo y estricto, que surgia en algunos contratos en virtud de los cuales el deudor tenia en su
poder cosas que pertenecian al acreedor y que le debia restituir posteriormente; en estos casos el deudor
respondia en el evento de imposibilidad de cumplimiento (pérdida de la cosa), sin que le fuera admitida la
prueba de su propia diligencia y sélo era posible su liberacién en algunos casos tipicos consideragos como
maior; por otra parte, el segundo campo de responsabilidad contractual estaba referido a los eventos restantes,
en los que la responsabilidad se determinaba por la naturaleza especifica de cada clase de relacién obligatoria
y por el tipo de accién que fuera pertinente ejercer. En este segundo campo el concepto de dolo tuvo gran
importancia (l.amas Pomeo, Eucenio, op. cit, pag. 668; drs P. y Kunker, W., op. cit, pag. 250 y sigs

Jorbano FRAGA, FRANCISCQ, Op. Cit, pag. 45 y sigDaza MarTinez, Esus “El problema de los limites de la
responsabilidad contractual en el derecho romano clasic@3 essponsabilidad civil de Roma al derecho
moderng pag. 231y sigp
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3.1.3.6 Acciones sobre dafio injusto adicionales
a laactio legis aquiliaeen el derecho romano

Aun cuando Wriano sefiala en eDigestoque lalex aquilia derogé las leyes
precedentes que trataban del dafio infdstgquedaron en vigor algunas
disposiciones relativas a acciones que tuvieron como finalidad sancionar, resarcir,
e, incluso, prevenir, la ocurrencia de dafios en las personas o en las cosas. Se ha
indicado que la pervivencia de estas acciones se debe a que en ellas se hacia
referencia a conductas relacionadas con dafios producidos en bienes diferentes a
los protegidos a través de liex aquilia®. Dentro de estas acciones se citan,
particularmente, algunas que regulaban el siempre complejo y dificil tema de las
relaciones entre vecinos. La doctrina menciona las siguientes:

a. Laactio de pauperieEsta era una accion que se concedia contra el duefio de
un animal cuadrupedo por los dafos que hubiera causado en las cosas

En las relaciones de derecho estricto originalmente existié responsabilidad en unos eventos muy limitados,
como cuando habia imposibilidad de cumplimiento o mora, originada en un comportamiento positivo (por
comisién) y consciente del deudor.

En las relacionebonae fideiexistieron algunas que daban lugar a una accién infamante, como las que se
basaban en el elemeritducia (sociedad, mandato, depdsito, tutela, entre las mas relevantes) y en las que el
deudor respondia por@dlusofraus considerados como violacién del deber de confianza. En ese momento,
el concepto delolus“es la contraposicion exacta debana fides"y “es un concepto extraordinariamente
elastico” (droano FrAGA, FRANCISCO, Op. Cit, pag. 47 y pag. 52 y sigs.), comprensivo de variadas situaciones,
gue no coinciden exactamente con la apreciacién que actualmente tenemos de la figura. En laseglaciones
fide bonague no llevaban consigo efectos infamantes, el conceplolagse hizo extensivo a toda deslealtad

y, de alguna manera, dio lugar a que surgiera, como contrapartida, la obligacién de atender un cierto nivel de
diligencia para que el deudor no fuera reprobado por dolo. Como obsemwaalFrAGA, en esta época en

las fuentes se hace mencion dilmentia, entendida como una actitud que se originaria “como aplicacion de
una concreta exigencia bena fidesque impone no soélo la abstencion de conductas lesivas, sino la realizacion
de ciertas actividades positivas cuya omisién, por tanto, genera responsabilidad por dolo...".

Para los juristas posclasicos y justinianeos el sistema clasico resultaba extremadamente complejo, demasiado
casuistico, y muy diverso en sus criterios, dado que se habia originado en un derecho practico encaminado a
resolver casos concretos. Por otra parte, para ellos resultaba muy importante realizar una labor de
sistematizacién, que veian ausente en las creaciones clasicas. Asimismo, se destaca por la mayoria de la
doctrina que en esta época influyeron los principios moralizadores del cristianismo y de la filosofia griega,
que procuraban gue prevaleciera la consideracion de la voluntad del sujeto. Con base en todo ello, se dio
origen al concepto de culpa, como reproche a una conducta negligente o descuidada, y de dolo, asociado con
una conducta malévola. En el periodo posclasico, incluso la responsabilidad por custodia, la mas ajena a las
consideraciones subjetivas, “se transforma en una responsabilidad por omitida diligencia en la custodia”
(Jorbano FrAGA, FRANCISCQ, Op. cit, pag. 45), al exigirse en la misma que el deudor observara una rigurosa
diligencia. En relacién con las formas de responsabilidad estructuradas sobre el concepto de buena fe, y
particularmente, las diversas gradaciones desarrolladas por la jurisprudencia, éstas se convirtieron en diversos
grados de culpa-diligencia. Ya no soélo fue reprobable la actuacion negligente sino que también la omisién
culpable empez6 a tener efectos juridicos. En fin, la culpa-negligencia, referida a la omisién de la diligencia
propia de un buen padre de familia, se convirtié en el centro del sistema de responsabilidad contractual.

105 D. 9.2.1: “La Ley aquilia derogé todas las leyes que antes de ella trataron el dafio con injurid,asXH de
tablas como alguna otra que hubo; cuyas leyes no es necesario referir ahora”.

106 Opinion de G. XLDITARA, segln lo sefialamMkLia CASTRESANA CASTRESANA, AMELIA, Op. Cit, pag. 24.
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pertenecientes a otra persona. Esta accion brindaba al perjudicado la alternativa
de escoger entre el resarcimiento del dafio causado y la entrega noxal del animal
causante del perjuicio. A través de acciones pretoriastia de pauperiese
extendié comactio utilis a los dafios causados por toda clase de animales,
salvo los ocasionados por la accion de los animales potencialmente peligrosos,
para los cuales regiaaglicto de ferisgue para una parte de la doctrina establecia

un verdadero sistema de responsabilidad objétiva

b. Laactio de pastu pecorigue se dirigia contra el duefio del animal que pastaba
en fundo ajeno, para efectos de que resarciera el dafio o realizara la entrega
noxal del animal.

c. Laactio de arboribus succisigjue se otorgaba contra el que abusivamente
cortara los arboles ajenos, con la consecuencia de que se le obligaba a pagar la
suma de veinticinco ases por cada arbol cortado.

d. Laactio aquae pluviae arcendage era una accion que estaba establecida en
favor del propietario de un fundo rastico para ser ejercida en contra de su
vecino, con el fin de que éste removiera las obras construidas en su terreno y
con las cuales hubiera alterado el curso normal de las aguas causandole un
perjuicio‘%,

Adicionalmente a las anteriores, se citan las acciones especialmente creadas
por el pretor para castigar los dafios causados con ocasion de una calamidad publica,
cuyapoenaestaba establecida en el cuadruplo, asi como la accion creada para
sancionar los dafios causados en un tumulto o revuelta, cuya sancion se establecia
en el doble del valor del dafio causadoiUsz sefiala que, en general, los dafios
causados con violencia tenian como sancion el pago del cuadruplo del valor del
dafd®. Por otra parte, MRia Josgé Bravo BoscH menciona laactio de aedibus
incensis a través de la cual se podia pedir el resarcimiento de los dafios causados

107 FErRNANDEZ, A. Y Paricio, J.,0p. Cit, pags. 445y 454. En contr&iAs Ramos, J. y Arias Boner, J.A.,0p. cit,
pag. 687. A través del edictie ferisse prohibié tener animales peligrosos, como perros, jabalis, lobos,
panteras, leones, etc., en lugares de paso publico, sea que estuvieran sueltos o atados, si no era posible
sujetarlos de tal manera que no causaran dafio. Si se producia un resultado dafioso, éste deberia ser resarcido
por elduplumdel menoscabo sufrido por la victimadRicuez Ennes, Luis, “Los actos ilicitos de derecho
honorario” erDerecho romano de obligaciongsag. 907 y sigs

108 Jmenez SaLcepo, Maria CarMen, El régimen juridico de las relaciones de vecindad en derecho rqmpago
203y sigsEn esta obra se describe en detalle la evolucion que tuvo esta accion, degde las Xl tablas
hasta llegar al derecho justinianeo, pues los supuestos y requisitos de la misma fueron modificandose de
acuerdo con la evolucién de las necesidades que ella pretendia tutelar.

109 SHuLz, FriTz, op. cit, pag. 566.
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por el incendio de una casa o del grano de ufd.éfmalmente, resulta importante
mencionar que en el derecho romano también se desarrollaron mecanismos
encaminados no sélo a sancionar el dafio injusto, sino también a prevenirlo, a
través de figuras como tautio damni infecty la operis novi nuntiatig?,

3.1.4. Iniuria

El delito deiniuria era, en general, toda ofensa o agravio fisico o moral inferido a
una persona libre. Limiuria podia darse través de hechre3 @ de palabravérbis)

y podia afectar, de una parte, la integridad fisica o, de otra, la dignidad o el honor
del agraviado. Asimismo, lmiuria podia setevis o atrox, segliin su mayor o
menor gravedad, dependiendo del hecho mismo, del lugar y de la condiciéon de la
persona afectadf y, finalmente, también se podia clasificainiaria en directa

o indirecta, si el agravio se causaba a una persona o si se inferia a sus familiares.

Lainiuria siempre debia ser causada voluntariamente; asi, si la lesion se causaba
por una negligencia o un descuido, no se configuraba el delito. Asimismo, en la
iniuria verbisse requeria que el agravio se hubiera efectuado con la intencién de
difamar al otré',

Aun cuando el tema estaba regulado de manera casuistica, es posible afirmar
gue en ld_ey de las Xll tablase consagraron tres clases de lesion a la pé¥sona

3.1.4.1. La consistente en mutilar al cuerpo uno de sus miermbensbfum
ruptum}*s, que era castigada con el talion, debiendo sufrir el autor del dafio una
mutilacién igual a la que él habia causado al damnificado; no obstante, el ofendido
podia aceptar un pacto en el que renunciaba a la venganza a cambio de una
compensacién monetaria.

110 Bravo BoscH MaRia Josg op. cit, pag. 25.
111 JMENEZ SaLcepo, MaRria CARMEN, Op. Cit, pag. 216 y sigs
112 Gavo, Institutas3, 225.

113 SHuLz, FRriTz, 0p. cit, pag. 571. Buarpo Ruiz FERNANDEZ sefiala que en la época clasica las lesiones, fisicas
o morales, debian ser “dolosamente inferidasiz RERNANDEZ, EDUARDO, “Sancién de la&niuriae’ en el
derecho clasico” eDerecho romano de obligaciongsag. 820.

114 Kaser, Max, op. cit., pAg231. Riz FernANDEZ, EDUARDO, Op. Cit, pag. 820. ERNANDEZ PRIETO, MARTA, La
difamacién en el derecho romanuag. 21.

115 Tabla VIII, 2. tLesias lo extiende a la inutilizacién de un érgane.esias, Juan, op. cit, pag. 428. Prit
sefiala que la expresidnptum debe entenderse como pérdida o invalidemeynbrumcomo toda parte
importante del cuerpo humanaTtR, Euceng, op. cit, pag. 465.
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3.1.4.2. Si se llegaba a fracturar un huesof{actuné, fuera con la mano o

con algun objeto, las sanciones eran pecuniarias y se tasaban de la siguiente manera:

trescientos ases por la lesion inferida a un hombre libre y ciento cincuenta ases por
la ocasionada a un esclavo.

3.1.4.3. Las restantes lesioniedufia propiamente dich&j, que no implicaban
mutilaciones o fracturas, estaban sancionadas con una multa de veinticinco ases.

Con posterioridad a lzey de las Xll tablase presentd un importante desarrollo
en esta materia pues, por una parte, la pena del taliébn ya no era aceptable por ser
incompatible con el desarrollo del conceptddemanitasen Roma, y, por otra, la
cuantia de las penas pecuniarias vino a afectarse sensiblemente con la depreciacion
de la moned&. Asimismo, las conductas que configuraban el ilicito drejade
las Xll tablasllegaron a ser tipos demasiado cerrados frente a los variados
acontecimientos que podian afectar a las personas dentro de una vida en sociedad
cada vez mas compleja. Dado lo anterior, los pretores transformaron esta figura y
crearon nuevos tipos deiuria, extendiéndola incluso a los atentados contra el
honor, todo lo cual quedo consagrado tanto Edliekum Generaléprimera mitad
del siglo Il a. C), como en edictos particulares para supuestos mas concretos, de la
siguiente manera:

a. En elEdictum Generalguedd consagrada #atio iniuriarum aestimatoria,
gue en un principio podia ejercerse por los atentados contra la integridad fisica.

b. Edictum de convicicen virtud del cual se sancionaron los insultos y las burlas
proferidas en publico y faltando a las buenas costumbres, con los cuales se
menospreciara a una persona frente a su casa o en un lugar al que asistiera con
frecuencia.

c. Edictum adtemptata pudicitigpara reprimir atentados contra el pudor de las
personas, particularmente de las mujeres o de los impuberes, como cuando se

116 Tabla VIII, 3.
117 Tabla VIlI, 4.

118 Anota Avaro D’orsque el peso del bronce de veinticinco ases en el siglo V [de Roma entendemos] era de
unos ocho kilogramos y para la época imperial apenas alcanzaba 272.5 grarsALXro, op. cit, pag.
424, En este sentido resulta oportuno mencionar que la depreciacion de la moneda eliminé el efecto disuasivo
que la multa establecida enllay de las Xl tablapudo tener en algin momento. Es famosa la historia
narrada por ALo GeLio en lasNoches aticassobre la costumbre destio Veracio, “hombre desalmado y
extraordinariamente malévolo”, cuyo mayor placer consistia en dar bofetadas a los hombres libres que
encontraba en su camino, pues tenia la tranquilidad de que enseguida de él iba su esclavo con una bolsa de
ases en la mano, entregando los correspondientes veinticinco ases a todos aquellos que recibian los golpes de
sudominusGeLio, AuLo, op. cit, t. I, libro XX, cap. |, pag. 258.
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atentaba contra la buena fama de una mujer honorable, apartando a quien la
acompafaba, o de una doncella, si, por ejemplo, se la cortejaba de manera
inadecuada.

d. Edictum ne quid infamandi causa fiebntra aquel que por hechos o de palabra
difamara a otro con afirmaciones falsas y le hiciera crear mala reputacion y
desprestigio ante sus conciudadanos. En este caso el demandado podia
defenderse demostrando la veracidad de sus afirmaciones a trav®cdeptia
veritatis

Segun sefialaneERNANDEZ Y PARICIO,

“la jurisprudencia del finales del siglo | a. C. y en espediakdn, lleva a cabo una
interpretacién integrativa del concepto idauria, refiriéndolo, no a la lesion fisica
inferida, sino al dafio moratgntumelia producido, lo que permite la extension del
edicto primitivo tanto a los dafios fisicos como a los morétes”

De esta forma, lactio iniuriarum aestimatorigpudo ser entablada, en general,
ante

“todo desprecio consciente de otra persoo@nfumelia,de contumere)para
ensalzamiento de la propté!

En esta etapa, ademas, de acuerdo con la doctrina, la jurisprudencia romana
logra

“superar la paradoja que constituia la existencia de una serie de ilicitos tipicos
conceptualmente distintos, reprimidos todos con actéd aestimatoriasimilar,
unificando los diversos ilicitos en la nocion técnicandeia y posibilitando la represién

de cualquier ofensa fisica o moral a través dagcte iniuriarum ex generalino ex
specialibus edictis®.,

Para este momento, cordletio iniuriariumlas sanciones se adecuaban al caso
concreto y a sus circunstancias, asi como a la condicion de la persona perjudicada.
Ya no tenia cabida el talién ni las penas pecuniarias rigidas que se consagraron en

119 FERNANDEZ, A. Y Paricio, J.,0p. cit, pag. 437.
120 bRs P. y KUNKEL, W., Op. cit, pag. 368.
121 FernANDEZ PRIETO, MARTA, Op. cit, pag. 428. En idéntico sentidoyiR FERNANDEZ, EDUARDO, Op. Cit, pag.
820. Este sostiene que solamente a partir de esta época cabria hablar propiamente de un edicto general. En

todo caso, la relacion entre los diferentes edictos, asi como la época de expedicién de los mismos, son temas
muy debatidos en la doctrina.
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la legislacién decenviral. En el nuevo esquema el ofendido debia expresar cual
habia sido el tipo de ofensa que le habia sido inferido y solicitar la indemnizacion
gue estimara fuera la procedente. El tribunatedeiperatoresencargado, en
general, de decidir sobre estos temas, debia determinar lo que considerara adecuado,
segun criterios de equidadx(bono et aque}, pero nunca sobrepasando la
estimacion realizada por el ofendido. Sii@ria era especialmente grawanox),

era el pretor quien realizaba la estimacion y no se podia condenar por encima de
ella. En todo caso, se debe tener presente que, como sefrda D’

“la estimacion de la pena no puede referirse a un dafio material, ni siquiera cuando se
trata de lesiones corporales, pues la integridad corporal de una persona libre, como su
misma libertad, es algo inestimable, sino a la ofensa moral producida por la injuria
(contumelia)y de ahi que aumente la cuantia en proporcién a la dignidad de la victima,
gravedad del escandalo, eté&”

El demandado que era absuelto podia, a través idéitaum contrarium,
reclamar el pago de la décima parte de la pena pretendida por el actor.

La actio iniuriarium era activa y pasivamente intransmisible, de caracter
infamante y anual en cuanto al plazo establecido para su extincién. En relacion
con la intransmisibilidad activa de esta accion sefadadnpez PriETo que ella se
justifica en que lactio iniuriarumera

“la méas representativa de lastiones vindictam spiranteston una caracterizacion
netamente penal, por las cuales se reclamaba venganza y desagravio por la ofensa moral
sufrida™?4,

Dado este caracter, se comprende que esta clase de acciones no pudiera
transmitirse a los herederos.

Finalmente, se debe advertir que cienasias, particularmente las agresiones
a personas libres, junto con los allanamientos de morada, a partied€larnelia

122 Riwricio sostiene que originalmente estas eran formasafeiémnatio in aequuig que la expresiéaequum
et bonumes una expresion tardia en la época clasica del derecho romanm, Bavier, Estudio sobre las
“Actiones in aequum conceptagag. 37 y sigs

123 D'ors, ALvaro, op. cit, pags. 424 y 425. Sobre este temaidb sostiene que logcuperatoresi podian
tener en cuenta otros factores, adicionalescari@melia particularmente en los casos de lesiones fisicas,
tales como los gastos médicos y la pérdida econémica sufrida por el herido como consecuencia de la lesion.
Paricio, Javier, Estudio sobre las actionespag. 64.

124 FErRNANDEZ PRIETO, MARTA, Op. Cit, pags. 369 y 370.
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de iniuriis (afio 81 a. C.), se pudieron perseguir también ante el tribunal de las
gauestiones perpetuaeomo delitos publicos.

3.2. Delitos establecidos por el ius honorarium

Como arriba se sefiald, los delitos establecidos s elvileno fueron los Unicos

gue conocieron los juristas romanos, sino que por la actividad de los pretores se
cred un numero importante de acciones encaminadas a reprimir y sancionar
conductas que no estaban tipificadas por el derech&<Tikids siguientes fueron

los delitos més importantes creados por el derecho honorario:

3.2.1. Metus

La actio quod metus cau%¥ése establecid para castigar el delito de intimidacion
(metus),que se presentaba cuando una persona amenazaba a otra con sufrir un
perjuicio grave, actual o inminente, con el fin de obligarle a actuar de una
determinada manera. En principio, la accién estaba encaminada a quitarle validez
a los actos concluidos por virtud de la intimidacion (que en el derecho civil eran
eficaces), y a obtener la restitucion a la victima de lo dado o entregado en tales
circunstancias. Si esto no se lograba, el pretor daba la accion penal en virtud de la
cual el demandado era sancionado con pagar al demandante el cuadruplo del valor
de la prestacion o de la cosa objeto del negocio, si la accion se intentaba dentro del
primer afio, y esimplumen adelante. Los negocios celebrados en virtud de la
amenaza podian rescindirse mediantedtutio in integruno se podia evitar su
ejecucion a través de éxceptio metus.

3.2.2. Dolus malus

El edicto tipifico el engafio malicioso como delito y dio al perjudicadatia de

dolo por el valor del dafio sufridbaactio de dolcse originé en la Gltima época de

la repablica por una formula del jurista¥d AquiLio GaLo, quien la concibid
originalmente como una accion intimamente unida al concepto de simulacion, el
cual, no obstante, se abandond posteriormente por los juriskasofl,
principalmente), ampliando el concepto a:

125 Un listado bastante detallado de las mismas puede verseranAdiaro, op. cit, pags. 426 y 427.

126 Con origen posiblemente en un edicto del pretan@o (afio 80 a. C.).aks, P. y KunkeL, W., op. cit,
pag.370.
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“toda malicia, engafio o0 maquinacion, que se aprovecha de la ignorancia de otro para
engafiarle o defraudarlé”.

Esta accion sélo era concedida cuando no existiera otro mecanismo para reclamar
por el perjuicio sufrido y siempre que existigrsta causalLa accion era anual en
el derecho clésico y el periodo en el que se podia ejercer se empezaba a contar
desde el momento en que la persona que habia sido objeto de las maquinaciones
hubiera tenido conocimiento de tal circunstancia.cbhademnatiamplicaba
infamia.

Asimismo, aunque era una accion penal y participaba de las caracteristicas de
las mismas, tenia una finalidad restitutoria (eraaatia arbitraria), la cual, si no
era atendida, conducia a que el demandado fuera condenado por el valor del dafio
gue hubiera estimado el demandante. A pesar de la intransmisibilidad pasiva
caracteristica de las acciones penales, se establecié una accién contra los herederos
de quien habia realizado el engafio malicioso por el valor del lucro obtenido por
ellos.

Al lado de la accién existio tambiéndaceptio doli que podia ser planteada
por el demandado aduciendo una conducta dolosa del demandante, contraria a la
buena fe, fuera que dicha conducta se hubiera presentado en la adquisicion del
derecho o en el gjercicio de la respectiva aé&ion

3.2.3. Alienatio in fraudem creditorum (fraus creditorum)

Este delito se presentaba cuando un deudor se insolventaba desmejorando a
proposito su patrimonio, con el fin de que sus acreedores no vieran satisfechas sus
acreencias en el tiempo y modo previstos.

El origen de las medidas adoptadas para combatir esta practica es un tanto
oscuro y se indié& que en eEdictode Abriano se contemplaron dos preceptos
para combatir la conducta arriba descrita: por una paitteictum fraudatorium,
através del cual se podia lograr la revocacion de los actos de enajenacion realizados
para defraudar a los acreedores y se podia recuperar la posesion de los bienes, v,

127 Gwikias, Jiuio G., “La problematica del dolo en el derecho romano clasicoDerecho romano de
obligaciones pag. 964.

128 Wacke, ANDREAS, “La ‘exceptio doli'en el derecho romano clasico”, Berecho romano de obligaciones
péag. 978.

129 ®rs P. y KunkeL, W., op. cit, pag. 373.
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por otra, unaestitutio in integrumgue determinaba el regreso de las cosas a su
estado anterior, sin que exista consenso en la doctrina sobre su naturaleza exacta y
la época en que fueron aplicaB&sAsimismo, autores comoater D’Ors
sostienen que ehterdictum fraudatoruniue el Unico recurso que existié en el
derecho clasico contra fehus creditorunt™.

Posteriormente, ya en €lorpus iuris aparece la figura que se ha conocido
como actio pauliana denominacion ésta sobre cuyo origen existen grandes
controversias, que hace referencia a una accion en la cual se habrian integrado las
dos alternativas de actuacion arriba descritas, y que en aquel momento ya presentaba
las caracteristicas y requisitos que posteriormente fueron recogidos por las
codificaciones, tales como la exigencia de acreditaradilium fraudis/ eleventus
damnj el diferente tratamiento para los actos realizados por el deudor a titulo
oneroso Yy a titulo gratuito, y la posibilidad de extender los efectos de la accion a
los terceros subadquirentes a titulo oneroso que hubieran sido conscientes del fraude
y a todos los que hubieren adquirido por un titulo gratuito, en este Gltimo caso en
la medida de su enriquecimient@ accion podia ser ejercida por los acreedores
perjudicados o por el administrador del concucswator bonorum).

4. LOS CUASIDELITOS

Aun cuando existen diferentes teorias en la doctrina sobre cuales habrian sido en
realidad las fuentes de las obligaciones en RBrfeamayoria de los autores acepta

que en la época posclésica del derecho romano se sistematizaron dos grupos de
fuentes de las obligaciones, adicionales a los contratos y a los delitos, que sirvieron
para englobar mecanismos que generaban vinculos obligatorios de manera similar
a los contratos y a los delitos.

Respecto de las obligaciones que surgigasi ex delictpse indica que esta
categoria estaba integrada por una seriactienes in factumy como tales, de
origen pretorio, de caracteristicas heterogéneas, de las cualedResdattidianae,
obra ésta tradicionalmente atribuida &€& y en ladnstitucionesde dsTINIANO,
se mencionan las siguientes:

130 Arias Ramos, J. y Arias Boner, J.A.,0p. cit, pag. 689. D3rs Xavier, El interdicto fraudatorio en el derecho
romano clasicppag. 15y sigs

131 D'ors XAVIER, Op. Cit, pag. 202.

132 D'ors Awvaro, op. cit, pag. 406 y sigsParicio, Javier, “Las fuentes de las obligaciones en la tradicion
gayano-justinianea” e@erecho romano de obligaciongsg. 49 y sigs
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4.1. Del iudex qui litem suam fecit

Tradicionalmente se habia indicado que esta accion, por la cual “el juez hacia suyo
el litigio” (entendida esta expresion en el sentido de que por sus acciones el juez
debia asumir el litigio en perjuicio propio), era una accion que estaba dirigida
contra el juez que habia actuado de manera dolosa en el ejercicio de su cargo y que
con ello habia causado perjuicios a alguna de las partes. Se sefialaba también que
esta accién se habria extendido en la época justinianea a los perjuicios causados a
las partes por negligencia del juzgdéfolEn época relativamente reciente se ha
rectificado dicha apreciacié® y se ha sefialado que en la época clasica dicha
accion procedia cuando el juez no dictaba sentencia o dictaba una sentencia que
era nula por no atenerse a los términos de la formula o por no haber aplazado
oportunamente la fecha prevista para dictatiffigio). Esta nueva interpretacién

indica que la responsabilidad del juez por el incorrecto desempefio de su funcion
se daba sin que fuera necesario apreciar dolo o culpa en su comportdmiento

Existe una opinion que trata de conciliar esta postura con la visién tradicional,
y es la expresada porA¥ICormMACK, segun el cual en la dltima época clasica, al
contenido de esta accion (el que antes se ha mencionado) se afiadié que la misma
también podria ser ejercita en el caso de:

“la sentencia pronunciadia fraudem legis es decir, no s6lo por defectos de
procedimiento sino de fondo, con lo que se requeriria la prueba detfolo”

La mayoria de la doctrina considera que se trataria daatioain bonum et
aequum conceptaaungque con las recientes precisiones sobre su verdadera
naturaleza en la época clasica, pareceria que el monto de la condena en la formula
estaria referido a la misma cantidad por la que debia responder el demandado en el
litigio frustrado, lo que excluiria la posibilidad de una condena en términos de
equidad®.

133 IsLESIAS, JUAN, Op. Cit.,pag 488.

134 Alvaro D’Orshizo un nuevo planteamiento al respecto en 1982, con base en los estudios desarrollados sobre
la funcién judicial en la época clasica, gracias al descubrimiento en Espafia de la que se conodegomo la
Iritana (Lex flavia municipalis)GimEnez-CanDELA, TERESA LOS llamados cuasidelitppag. 8.

135 FErRNANDEZ, A.; Paricio, J.,0p. cit, pag. 453.
136 Citado por @enez-CANDELA, TERESA Op. Cit, pags. 7y 8.
137 Rwricio, Javier, Estudio sobre la$actiones...”.pag. 112.
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4.2. De effusis vel deiectis

Este supuesto hace referencia a un conjunto de acciones creadas por el pretor y
encaminadas a proteger la seguridad ciudadana en el transito por las viasublicas
Las acciones se ejercian contra quien habitadzitator)una casa o edificio desde

el que se hubieran arrojado materialdsi¢ere)o vertido sustancias liquidas
(effunderg sobre la via 0 sobre lugares de estacionamiento ordinario, causando
dafios a los transeuntes o a su patriniéhio

No habia necesidad de acreditar dolo o culpa para obtener la condena
correspondiente. Debia respondehabitator, independientemente de que a él
fuera atribuible o no la caida de los materiales o de las sustancias causantes del
dafio. No se examinaba su comportamiento ni la correspondencia de éste con el
resultado para verificar una relacion causal. Si se podia determinar quién habia
sido el autor material de la accion de lanzar los materiales o los liquidos causantes
del dafio, se concedia umatio legis aquiliae in factunpara que ehabitator
pudiera proceder contra él.

Son varios los supuestos en que esta accion procedia y diversas sus
consecuencias:

4.2.1. Si se causaban dafios a las cosas o0 a un esclavo, el habitador del inmueble
debia indemnizar al perjudicado por un valor equivalente al doble del dafio
ocasionado y en este caso la accion era perpetua.

4.2.2. Si se causaban heridas a un hombre libre, la accion podia ser ejercida por
el propio damnificado o por cualquier persona. La accion popular era de caracter
anual y la privada perpetua. En caso de simultaneidad en las peticiones se debia
preferir a la victima. La indemnizacién la fijaba discrecionalmente el juez
(condemnatio in bonum et aequum

138 Se hace referencia a la necesidad de proteger la seguridad de los viandantes como elemento tenido en cuenta
para dictar el correspondiente edicto, dadas las condiciones de la época, en la que habria necesidad de evacuar
residuos y basuras por las ventanas, ademas de lo cual la estrechez y desorganizacién de las calles generaban
diversos riesgos. Por otra parte, la aparicion denfagag esto es, edificios de varios pisos, en época del
emperador AcusTtq habria hecho mucho mas evidentes dichos riesgesveE-CanpeLA, TERESA OP. Cit,
pag. 70y sigsDe acuerdo conus RobriGUEZENNES, el que se pudiera circular sin miedo ni peligro por los
lugares normalmente destinados a ello era un asunto de “utilidad pubbeoaictzEnNEs, Luis, op. cit,
pag. 905.

139 Se ha discutido en la doctrina si el ilicito debia ocurrir durante el dia o si la prohibicién también abarcaba la
realizaciéon de actuaciones como las referidas en las horas de la noche. La tesis mayoritaria sostiene que la
prohibicion regia durante el dia, pues en la noche era usual que se realizaran las citadas labores de evacuacion
de residuos (®Enez-CanDELA, TERESA Op. Cit, pag. 70 y sigs En contra, RoriGUEzENNES, Lulis, op. cit,
pag. 916.
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4.2.3. Si con las materias o sustancias arrojadas o vertidas se habia causado la
muerte de un hombre libre, la accién era anual, de origen popular, y laindemnizacion
era de 50.000 sestercios (50 aureos de la épooamiealo), dada la imposibilidad
de establecer unaestimatioen relacion con el cuerpo de un hombre libre. Si
concurrian varias personas a entablar la accién, el magistrado concedia preferencia
a quien tuviera un mayor interésgr. en razon del parentesco con el fallecido.

Finalmente, resulta interesante comentar que en relaciéon con la acciéon que
estamos analizando la doctrina menciona una accion concedida por el pretor, como
actio utilis, contra el comandante de una nave desde la cual se arrojaran objetos o
se derramaran liquidos, causando dafios a terceros.

4.3. De positis et suspensis

Surgido dentro del mismo contexto sefialado para el edicto anteriormente
mencionad#?, en este caso se trataba de proteger la seguridad de los transelntes
y de prevenir la ocurrencia de dafos. La accidén estaba dirigida contra la persona
gue habitaba una casa o edificio en el que estuviera colocado o suspendido en el
voladizo o alero del tejado algun objeto que pudiera caer causando dafio a las
personas que por alli transitaban. En la doctrina reciente se discute si la expresion
is qui positum habeabntenida en la clausula edictal hacia referencia simplemente

al habitator, es decir, a quien ocupaba el inmueble, o, mas bien, al que “tenia
colocados” los objetos peligrosos, fuera este propietario, inquilino, etc.

La accion era popular y, como se ha indicado, fue establecida por la simple
situacion de peligro o de riesgo de producir un dafio, y sin que fuera necesario
acreditar dolo o negligencia en el demandado. La multa era de 10.000 sestercios
(10 aureos de la época del emperaderidiano).

4.4. La actio adversus nautas, caupones et stabularios

Esta accion estaba consagrada para proteger la seguridad de las personas que
transportaban mercancias en una nave, se hospedaban en un albergue o dejaban

140 Siguiendo la reconstruccién der®LeneL delEdicto perpetupluis Ropricuez-EnNeEs sefiala que la proteccion
que se comenta proviene de la clausula edictal titmledgais in sugrundd&ste autodestaca las diferencias
entre la accion derivada de esta clausula edictal y las acciones que se han englobado como derivadas del
edictode effusis vel deiectiRopricuez-EnNES, Luis, “Algunas observaciones acerca dedatlo de positis
vel suspensis”enHomenaje al profesor D.udn AnTonio AriAs BoneT, revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense, n° 16. pag. 257 y.<igd mismo autor, la obra ya mencionadd.de actos
ilicitos de derecho honorario.”. pag. 918 y sigs
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sus caballos en un establo, en relacion con los posibles hurtos o dafios que se
pudieran producir respecto de los objetos introducidos por los usuarios de sus
servicios en los establecimientos que se han mencionado. La accion se referia
concretamente a los dafios o hurtos producidos por los dependientes de los capitanes
de nave, posaderos o encargados del establo. Se indica que en su origen debid
tratarse de dos acciones distintas, una péuredmy otra por eldamnum no
obstante lo cual, posteriormente, en la época de la compilacion justinianea, fueron
refundidas en una sola accion.

Sefala la doctrina que las actividades de comercio, transporte u hospedaje no
gozaban de buena reputacion y que el personal que se empleaba en las mismas
muchas veces estaba constituido por esclavos o libertos, lo que generé la necesidad
de prevenir y, en su caso, sancionar los efectos negativos que se pudieran derivar
para los usuarios de los servicios arriba sefialdd&s encargado del negocio
respondia de los hechos realizados por quienes se encontraban bajo su direccion
en el navio, posada o establo y al servicio de los mismos, sin que tal responsabilidad
se pudiera extender a los otros viajeros o huéspedes que alli se encontraran. Se
dice que en el derecho clasico la accién procedia de manera objetiva por la simple
relacién de dependencia existente entre el autor directo del dafio y el responsable
del establecimiento, mientras que en el derecho justinianeo se trat6é de estructurar
la responsabilidad de este ultimo por eofpa in eligendm in vigilandd*2

En el edicto que establecio la accion que comentamos se indica que la misma
procedia directamente contrargluta, caupa el stabularius,sea que hubiere
existido complicidad o no de los mismos, o0 de cualquier otra persona de su
dependencia, en la realizacion de los hechos constitutivos de hurto o dafio.

El perjudicado con el hurto tenia a su disposicién dos acciones, que podia escoger
a su arbitrio: laactio furti contra el ladrén y lactio adversus nautas, caupones et
stabularios,contra el responsable del negocio. La sancion contra el responsable
del negocio consistia en pagadaplumdel valor de lo hurtado o, en su caso, del
dafo causado.

Por ultimo, como se puede observar de la sucinta presentacién realizada sobre
los que se han denominado como “cuasidelitos”, se trata de acciones creadas por
el pretor con variadas motivaciones y en diversos momentos, que, en todo caso,
posteriormente, fueron sistematizadas y elevadas a la categoria de fuentes

141 Gmenez-CanDELA, TERESA Op. Cit, pags. 131y 132.
142 FernANDEZ, A. y Paricio, J.,0p. cit, pag. 454.
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generadoras de ‘Obligationibus quae quasi ex delicto nascuntg€gun se indica
en la rubrica del titulo V, del libro 1V de l&sstitucionesde disTiNniano.

Se discute mucho entre los romanistas sobre cuéles habrian sido los criterios
tenidos en cuenta para englobar las acciones que se han mencionado dentro de una
categoria Unica. Algunos autores, a su vez, sefialan que ésta no era una categoria
cerrada y que existieron otras acciones que, junto con las que se han mencionado
anteriormente, hacian parte de una categoria mas géné&uabs, como eri,
indican que es una cuestion dificil y sin interés, pues finalmente las categorias de
los delitos y los cuasidelitos tenian el mismo régiffieHace algun tiempo los
autores quisieron ver en la culpa, y la ausencia de dolo, el elemento comun de los
cuasidelitos, criterio éste que fue acogido por algunas de las codificaciones del
siglo XIX'5. Mas recientemente, otros autéfédan encontrado la nota comun
de los cuasidelitos en la responsabilidad objetiva que en los mismos se habria
establecido, aludiendo a este concepto no en el entendimiento que de €l tenemos
modernamente, sino dentro del contexto procesal romano, con lo cual en estas
acciones solo habria sido necesario acredit@caim y el juzgador centraria su
atencion Unicamente en el resultado o, incluso, en el simple peligro, para efectos
de dictar la condena correspondiente.
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