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I. INTRODUCCION

El problema de la guerra justa fue un tema que preocupé en gran medida
a los tedlogos-juristas espaiioles del siglo XVI. Inmediatamente nos sur-
gen los nombres de autores tales como Francisco de Vitoria, Francisco
Suarez, Luis de Molina, Domingo Baifiez, Diego de Covarrubias y Leyva,
Baltasar de Ayala y desde luego Domingo de Soto. Este altimo, al ex-
poner sus ideas respecto de la guerra, le dio especial importancia al tema
de la rapifia, para diferenciarla de las acciones llevadas a cabo en la gue-
rra con la autoridad del principe respecto de los bienes del enemigo en
la toma del botin. Por ello, consideramos que el tema merece de un es-
tudio especifico y aqui elaboramos algunas notas para ello.

A manera de introduccion biografica! podemos decir que Domingo de
Soto nacid en Segovia en 1495 y fallecid en 1560.2 Fue lector de Sagrada
Escritura en Alcalad en 1520 y cuatro afios después profesa en la orden
dominicana. En 1532 gané la catedra de Visperas de Teologia en Sala-
manca. Posteriormente acudié al Concilio de Trento. Fue confesor de
Carlos V. Desde 1552 y hasta 1556 ocupa la catedra de Prima de Teo-
logia, que otrora ocuparan Francisco de Vitoria y Melchor Cano.

1 Véase Miaja de la Muela, Adolfo, Introduccion al derecho internacional piblico, 2a. ed.,
Madrid, Editorial Atlas, 1955.

2 Tomés y Valiente, Francisco, Manual de historia de! derecho espanol 4a. ed., Madrid, Tec-
nos, 1987, p. 322.
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Ya Silvio Zavala sefialo que:

aunque menos llamativa que otras grandes personalidades del siglo XVI es-
pafiol, la de fray Domingo de Soto es, sin embargo, digna de atencién par-
ticular, no sélo por el papel que le correspondi6 desempeifiar en la controversia
entre Ginés de Sepilveda y Bartolomé de las Casas, sino también por los mé-
ritos propios de su doctrina.’?

Su obra fundamental es el tratado De iustitia et iure (1553-1554),1 en
donde se contiene su pensamiento en relacion con la justicia de la guerra.’
Dos afios después, se termina una nueva edicion revisada y aumentada
por su autor en Salamanca (1556-1557).

{I. EL CONCEPTO DE RAPINA EN EL DERECHO ROMANO

Decidimos incluir un breve panorama del concepto de rapiiia en el de-
recho romano para comprender mejor lo sostenido por Domingo de Soto
y poder identificar, con mayor claridad, las diferencias que se presentan
entre el concepto romano y lo sefialado por él. '

Debemos sefialar ademas, que comprender cabalmente a la rapifia es
de gran importancia para el seguimiento de la teoria sobre lo que es po-
sible hacer en una guerra justa.

El derecho romano y la clasificacion de los delitos y acciones.S Es
necesario establecer primeramente la distincion entre un delito piblico

3 Zavala, Silvio, Las instituciones juridicas en la conquista de América, 3a. ed., México, Po-
rria, 1988, p. 315.

4 Editada cerca de treinta veces hasta finales del siglo XVI. Véase Melquiades, Andrés, La
teologia espafiola en el siglo dieciséis, Madrid, Biblioteca de Autores Cristianos, 1977, tomo 11, p.
482,

5 A este respecto es necesario hacer notar que Soto no expone su doctrina sobre Ia justicia
de la guerra en un apartado especial o capitulo de la obra (como lo hace, por ejemplo, Francisco
de Vitoria en sus Relecciones Teoldgicas. Puede verse la edicion de la Biblioteca de Autores Cris-
tianos, Madrid, 1960), sino que en forma aislada va expresando sus ideas al respecto.

6 Para el estudio de los delitos en general, las acciones, e hurto y !a rapina en el derecho
romano seguimos principalmente a D*Ors, Alvaro, Derecho privado romano, 7a. ed., Pamplona, Uni-
versidad de Navarra, 1989; y a Rodriguez Mourullo, Gonzalo, “*La distincion hurto-robo en el de-
recho historico espafiol”, Anuario de Historia del Derecho Espafiol. t. XXXH, 1962. Sobre este tema
consultese, entre otros autores, a Iglesias, Juan, Derecho romano, Barcelona, Ed. Ariel, 1982, pp.
487-499; a Kaser, Max, Derecho romano privado, trad. Jos¢ Santa Cruz Teijeiro, Espafa, Ed. Reus,
1982, pp. 228-233; a Bonfante, Pedro, fnstituciones de derecho romano, trad. Luis Bacci v Andrés
Larrosa, Madrid, Ed. Reus, 1979, pp. 528-331, vy a Ortolan, }., “Explication historique des Instituts
de 'empereur Justinien”, Législation romaine, Paris, F. Plon et Cie., Imprimeurs-editeurs, 1880,
t. 11, pp. 421-428.
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y uno privado en el derecho romano. Delito es todo acto ilicito castigado
con una pena.

Los delitos son aquellos actos perseguibles en virtud de una ley o del
edicto pretorio, con un juicio penal ordinario. Las acciones nacidas del delito
suelen ser de caracter privado, incluso en el sentido de que sélo pueden
ser promovidas por la parte interesada. Sin embargo, existieron algunas
acciones pretorias que se podian promover por cualquier persona, que lu-
cra de la pena impuesta. Inclustve se puede dar el caso de que el delito
dé lugar a una accion privada y a un juicio publico.” En contraposicion
a los delitos existen los ilicitos que dan lugar a juicio publico y que se
denominan ¢rimen. En realidad esta distincion se utilizaba en un sentido
u otro por los juristas.

Los delicta pueden dar lugar a una poena a través del ejercicio de ac-
ciones penales que tienen por objeto una cantidad de dinero que hace las
veces de castigo a sufrir por el autor del dafio, pagandole a quien lo ha
experimentado.

Los delitos del ius civile consisten en agravios de tipo privado ya sea
de cardcter patrimonial por sustraccion o dafio de cosas ajenas (furtum
y damnum respectivamente), o ya sea de caracter personal o iniuriae con-
sistentes en lesiones corporales o morales. El pretor amplié este cuadro
de los delicta concediendo acciones in factum.®

Los delitos privados generalmente tienen como pena un maltiplo del
valor del dafio causado. En ciertos casos se dan, ademas de las acciones
penales, otras para reclamar el valor perdido a causa del delito y son rei-
persecutorias, que se pueden acumular a las puramente penales, tal es el
caso del hurto.®

Por otra parte, las acciones penales que establecia el pretor suelen ser
de duracién anual, diferenciandose de las civiles y las reipersecutorias
que no tienen plazo alguno para su ejercicio. Las acciones establecidas
por el pretor que tienen el caracter de perpetuas lo son porque completan
o sustituyen antiguas acciones civiles. Si la accidn pretoriana se ejercita
después del afio, el pretor la concede ya no por el multiplo sino por la
cantidad simpile, tal es el caso de la rapina.

Las acciones penales tienen como caracteristicas generales la acumu-
labilidad, la intransmisibilidad y la noxalidad.!” Son acumulables porque

7 D'Ors, Alvaro, op. cit., nim. 360.
8 [fdem, nim. 360.
9 fdem, nim. 362.
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si son varios los autores del delito, debera de pagar cada uno de ellos
la pena entera y ademas porque tratindose de acciones penales puras que
no contemplan el resarcimiento, se pueden acumular con la accién por
indemnizacién del dafio o reipersecutoria. Son pasivamente intransmisi-
bles pues solo el autor del delito responde por él, aunque en ocasiones
el pretor da accidn en contra de los herederos por el lucro obtenido. Los
delitos pueden dar lugar a una actio noxalis si es que fueron cometidos
por una persona sometida a potestad, asi el que la tiene, al ser demandado
se liberaba de responsabilidad entregando a quien cometié el delito.

Los delitos publicos tienen como caracteristica que la pena es de ca-
racter publico, es decir, se sufren con relacién al estado, sean estos o no
de accioén pablica.

1. Furtum

En el derecho romano el hurto es un delito privado. Es decir, la pena
del mismo consiste en la simple reparacion del ofendido, y se demanda
mediante una accion privada.!!

“furtum”, como dice Labeon, viene de ‘furvum’ es decir, “negro™, pues el
hurto se comete clandestina y ocultamente, y casi siempre de noche; o tam-
bién [puede venir}, como dice Sabino, de “‘fraus™, [fraude]; o también de
“fero” y “‘aufero”, [llevarse], o de la lengua Griega, en la que llaman “phor’’
al “fur” [o ladrén], pues también los griegos decian que “‘phor’ viene de
“phero” <llevarse>... El hurto es la sustraccion fraudulenta con intencion de
lucro, sea de la misma cosa, sea también de su uso o de su posesidn, lo que
la ley natural impide hacer. (Paul. 39 ed.)!?

Para Alvaro D’Ors constituye el prototipo de delito privado gue da lu-
gar a una obligatio penal.”® Este consiste en el apoderamiento ilicito y
clandestino de una cosa ajena mueble; entendiéndose contra la voluntad
de su propietario.

El furtum nacié como algo que encontraba su esencia en llevarse la
cosa. Sin embargo, necesidades del derecho aplicado obligaron a que los

10 Idem, nim. 364.

11 Rodriguez Mourullo, op. cit.

12 Ef Digesto de Justiniano, trad. Alvaro D’Ors, Pamplona, Araznadi, 1975, t. 111, Libros 37-
50, libro XLVIL, titulo II, ndm. 1.

13 D’Ors, Alvaro, nitm. 368.
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jurisconsultos cambiaran el momento esencial del hurto, adelantandose
su momento consumativo ya que no se castigaban ni la tentativa nt la
frustracion. Basta sélo con manosear la cosa, no es necesario llevarsela.!
En algunos casos se consideré el abuso de una cosa confiada como hurto
(furtum usus), e inclusive la sustraccion de la posesion por el mismo pro-
pietario (furtum possessionis).

Servius Sulpicius y Masurius Sabinus distinguen la existencia de cuatro gé-
neros de ‘furtum’: el ‘manifestum’ y el ‘nec manifestum’, el ‘conceptum’ y
el ‘oblatum’. Labeo dos: el ‘manifestum’ y el ‘nec manifestum’, ya que el
‘conceptum’ y el ‘oblatum’ mas que géneros de ‘furtum’ son especies de la
‘actio furti’.!%

Para Gayo, el furtum manifestum es aquel en el que se sorprende al
ladrén en el mismo lugar en donde comete el delito. Ya en el Digesto
se establece que sera ladrén manifiesto aunque “...no sea sorprendido en
el mismo lugar del hurto, siempre que se le sorprenda con la cosa hurtada
entre las manos, antes de llevarsela a donde tenia pensado llevarla (Ulp.
41 Sab).”'® Lo que no es manifestum serd nec manifestum.

Hay furtum conceptum cuando la cosa robada ha sido buscada y ha-
llada en casa de un tercero, aunque éste no fuera el ladron. Hay furtum
oblatum cuando la cosa robada ha sido llevada por alguien a casa de
un tercero y encontrada en ella. La accién se concede al duefio de la
casa en contra de quien se llevé la cosa robada como actio oblati. Se
concede la actio prohibiti furti contra quien se opusiere a la investi-
gacion del furii.

La pena prevista por las XII Tablas en el caso del furtum manifestum
era de caracter capital (poena capitalis), es decir que se aplicaba a la per-
sona in capitis, sin embargo por considerarse demasiado rigurosa, el pre-
tor la sustituyé por el cuadruplo. La pena por el nec manifestum consistia
en el duplo. En el caso del furtum conceptum y el furtum oblatum era
la del triple.”? '

El furtum usus consiste en la utilizacién de una cosa sin el consenti-
miento de quien tiene derecho a oponerse, 0 fuera de los limites con-

14 Rodriguez Mourullo, ap. cit., p. 30.

15 Gayo, Institutas, trad. Alfredo di Pietro, La Plata, Libreria Juridica, 1967, nom. 183.

16 El Digesto de Justiniano, tibro XLVIIL, titulo II, nam. 3. Cabe sefialar que si ¢l tadron es
sorprendido en el lugar donde pensaba llgvar la cosa hurtada, ya no €s ladrén manifiesto.

17 Gayo, op. cit, nims. 189-191.
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sentidos.'® Es decir, cuando el depositario hace uso de la cosa depositada,
o cuando el comodatario hace un uso diverso del acordado. En este caso,
seglin Gayo, s6lo se comete el furtum si se tiene conciencia de hacer algo
en contra de la voluntad del duefio de la cosa, ya que el furtum no se
comete sin una intencidon dolosa (dolus malus).

El furtum possessionis se da cuando el mismo propietario sustrae la
cosa pignorada'® al acreedor pignoraticio o la vende a un tercero.?® Asi,
“si alguien vendiera la cosa que habia pignorado, aunque sea propietario,
comete hurto, tanto si la entrego al acreedor como si sélo la hipoteco;
y asi piensa Juliano™.2! Por otro lado, ‘“Si un acreedor pignoraticio vendid
la prenda sin que se hubiera convenido nada acerca de la venta de la pren-
da, o la vendid antes de que llegara el dia en que podia vender si no se
le pagaba la cantidad debida, se obliga por hurto™ 2

El hurto confiere una accidn que trae consigo una pena en contra del
JSur o ladrén, presentando distintas modalidades, a saber:

1) Las acciones civiles contenidas en las XII Tablas?® se mantienen
en el procedimiento formulario para algunos casos, que son:*

a) La del hurto ordinario existiendo como pena la del doble de lo hur-
tado. ““En la accidn de hurto lo que se cuadruplica o duplica no es el
interés del demandante, sino el verdadero valor de la cosa™.?

b) La del hurto descubierto a través del registro domiciliario del la-
drén, y se tiene como pena la del triple.

¢) La del hurto trasiadado, que se da a favor de quien habia sufrido
la accion anterior en contra del verdadero ladron, la pena también es
del triple.

d) La del aprovechamiento de los materiales de construccion ajenos
de manera furtiva.

18 Véase Arangio-Ruiz, Vincenzo, Instituciones de derecho romano, Buenos Aires, Depalma,
1986, p. 412

19 Dada en prenda.

20 D’Ors, Alvaro, op. cit, nim. 368. Véase también a Rodriguez Mourullo, op. cit, p. 34.

21 EI Digesto de Justiniano, libro XLVII, titulo II, nim. 67 (66).

22 Idem, mim. 74 (73).

23 Entre los afios 451 a 450 a. C., época arcaica.

24 Nos basamos en D’Ors, Alvaro, op. cit., nims. 369 a 372 para las acciones derivadas del
hurto.

25 EI Digesto de Justiniano, libro XLVII, titlo II, nim. 50.
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2) Otras acciones in factum fueron agregadas por el pretor para la re-
presion de ciertos tipos de hurto, como son; el caso del hurto sorprendido
en el acto o furtum manifestum, y la del hurto con violencia o robo, que
es la rapifia. Las acciones pretorias completan las civiles y son:

a) Contra el ladron sorprendido en el acto, y que es del cuadruplo.
b) Cuando el ladrén ha impedido el registro de su casa.?6 Es del cua-
druplo.

c¢) Contra el ladrén que no presenta el objeto que se puede probar que
s¢ halla en su poder. La pena es desconocida.

d) Por ¢l hurto cometido por dependientes se da una accidn directa-
mente contra los duefios (resp. objetiva). Es por el duplo.

e¢) Contra los publicanos por motivo de las exacciones ilicitas que co-
metan ellos o sus esclavos en la recaudacion de impuestos. La pena
era del doble, pudiéndose agravar al cuadruplo en caso de ser violenta.

f) Contra el esclavo manumitido por via testamentaria que haya hur-

tado algo antes de que la herencia haya sido adida. La pena es del
doble.

¢) Contra la mujer divorciada que sustrajo bienes a su marido.

h) Contra el ladrén que se valié de la violencia, es decir, por el robo
o rapifia, apareciendo asi la rapifia como hurto agravado.?’ La pena era
del cuadruplo. Se conocia como actio vi bonorum raptorum.

Aunque a lo largo de la evolucion del derecho romano se considerd
al furtum como delito privado:

progresivamente surgen y se afianzan las penas piiblicas para reprimir las mo-
dalidades mas graves. A fines de la Repiblica, la ley Comnelia de sicariis?®
castiga al ladrén armado; luego la ley Julia,?® al que sustrae cosas publicas

o sagradas, y en fin, una serie de hurtos cualificados..., caen pronto bajo la

disciplina del procedimiento criminal.3

26 En la época arcaica el registro era solemne, después estas acciones de registro domiciliario
perdieron su uso en la época postclasica.

27 Afio 76 a. C., véase Rodriguez Mourullo, op. cit, p. 35.

28 Sobre esta ley véase Matheu y Sanz, Lorenzo, Tractatus de re criminali, Apud fratres Anis-
sonios, Ioann. Posvel, & Claudium Rigaud, Lugduni, 1686, controversia XLII, nim. 25, p. 341

29 Fra la Lex lulia peculatus el de sacrilegis et de residuis. Véase Gutiérrez-Alviz y Armario,
Faustino, Diccionario de derecho romano, Madrid, Reus, 1982.

30 Véase Iglesias, Juan, Derecho romano, Barcelona, Ariel, p. 497.
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2. Rapifia®!

En un principio, en el antiguo derecho romano no se tenia en cuenta
si el apoderamiento de Ia cosa ajena era hecho con violencia o no. Antes
que un delito por si mismo, la rapifia se consideraba un caso de hurto,
y como tal, esta incluida dentro de los delitos productores de obligatio.

“Quien arrebata violentamente cosas ajenas, comete también un “fur-
tum’, ya que quien comete una ‘rapina’ ;no esta acaso efectuando la ma-
yor substraccion de una cosa ajena contra la voluntad del duefio?’32 En
el afio 66 a.C. el pretor peregrino M. Terencio Varrén Lucullo® introdujo
una actio vi bonorum raptorum (que era del cuadruplo), contra quien sa-
quease bienes ajenos “‘hominibus armatis coactisve”, es decir, con ban-
das armadas o con una multitud aunque estuviere desarmada. Aunque
este edicto se referia claramente a actos de corte revolucionario, consti-
tuyd un primer paso para la construccion del delito de robo. Sefiala Aran-
gio-Ruiz que no es facil decidir si fue la jurisprudencia la que extendio
a la violencia ejercida por uno solo la disposicion edictal sobre los “ho-
mines armati coactisve’ o si como es mas probable se dio un ulterior
edicto de bonis vi raptis al de Lucullo. Para D’Ors, es una extension de
los cometidos en cuadrilla.

Aqui se da también una pena del cuadruplo y, como todas las acciones
pretorias, es anual, e inhibe a la civil durante un afio que era al doble.
Se veia reducida a un tanto en un afio. Prevalecié la opinién de que esta
accion pretoria era acumulable a la reipersecutoria, siendo asi de caracter
mixta.

El hecho de que el robo o rapiiia esté comprendido dentro del concepto
del hurto da la posibilidad de que las acciones propias del robo concurran
con la accion de hurto e actio furti. Asi, después de ejercida la accion
de robo, debe de ser negada la del hurto. En cambio si se intentaba pri-
mero la del hurto, se podia intentar después la del robo. “El que robd
una cosa responde al doble por la accién de hurto no-manifiesto y al cua-
druplo por la de cosas robadas con violencia; pero si se ha ejercitado ya

31 Nos basamos principaimente en Arangio-Ruiz, Vincenzo, op. cit,, p. 414 y s. Véase también
a Prospero Farinacio, Praxis el theoricae criminalis, Sumptibus lacobi Cardon, Lugduni, 1629, pars
tertiae, tomus secundus, quaestio 165, nim. 12 y s.

32 Gayo, op. cit, nim. 209.

33 Se consigna su nombre con una o doble L. Arangio-Ruiz, idem. Juan Iglesias localiza Ia
actio vi bonorum raptorum en el afio 76 a C., op. cit.,, p. 498.



NOTAS SOBRE EL CONCEPTO DE RAPINA 59

esta tlltima, debe denegarse la del hurto; st se ejercitd antes la del hurto,
no debe denegarse la otra, pero sélo servird para conseguir la diferencia
de pena”’* En cuanto a la pena, el “que robé con violencia no puede

evitar la pena restituyendo la cosa antes del juicio”.*®

Habiendo varias acciones penales que se originen de un mismo delito, la una
no estingue 4 la otra sino en aquello en que la menor iguale 4 la mayor...Asi
es que contra el ladron se puede ejercitar, tanto la accion de hurto, como la
de bienes quitados por fuerza; pero en tal caso si se ha ejercitado primero
la accion de hurto, por la cual se condena en el doble, puede ¢jercitarse des-
pués la de bienes quitados por fuerza (en virtud de la cual se condena en el
cuadruplo) para conseguir aquello en que excede la pena del robo 4 la del
hurto.3®

La rapifia, como delito de violencia,” tenia una doble vertiente. Por
una parte aparece en el Edicto de Lucullo entre los dafios que con vio-
lencia se causan en cosas ajenas. Por el otro se considera también, al me-
nos en cierto sentido en opinién de Rodriguez Mourullo, como un delito
contra las personas;

‘Dice el pretor: “Daré juicio contra aqué! del que se diga que ha causado con
dolo malo algiin dafio o ha robado algunos bienes a alguien valiéndose de
una cuadrilla de hombres armados”...se entiende que obra con dolo malo, tan-
to el que retne la cuadrilla como el que se vale para robar de la que ha reunido
otro... Debemos entender por cuadrilla la de hombres reunidos para causar algin
dafio... Incluso diremos que hay cuadrilla cuando se ha reunido uno solo.”8

En el caso en que la violencia se ejerza contra la persona de manera
directa porque ofrecid resistencia, se le concede la accién de homicidio,
aun y cuando no haya resultado su muerte. En este sentido se utilizaba esta
accién contra los latromes, que son aquellos que robaban en los caminos.

Asi, el hurto se presenta como el tipo basico. En un principio se trata
basicamente de una distincién de acciones. Con posterioridad se opera

34 El Digesto de Justiniano, libro XLVIII, titulo VIII, nam. 1.

35 Idem, nam. 5 (Gai, 21 ed. prov).

36 Bronchorst, Ever, Explicaciones del jurisconsulto Ever Bronchorst al titulo del Digesto,
de diversas reglas del derecho antiguo, trad. Pedro Ruano, México, lmprenta de Lara, 1868, R. 43,
nam. 6. .

37 Rodriguez Mourullo, op. cit., p. 40.

38 El Digesto de Justiniano, libro XLVIII, titulo VIIL, nim. 2 (Ulp. 56 ed.).
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una distincidn sustantiva en el sentido de que sus respectivos presupues-
tos materiales son distintos. Es decir, cuando exista una contreactatio’®
procede la accién de hurto, cuando exista un rapere se puede utilizar la
actio vi bonorum raptorum. Sin embargo, el robo no dejara de ser con-
siderado como un hurto mas grave. “La diferencia fundamental con el
Jurtum es pues, de grado: en éste hay una contrectatio rei fraudulosa,
en cambio en la rapina debe intervenir la violencia.”*0

El presupuesto de la actio vi bonorum es la fuerza. Si en la sustraccion
no opera esta fuerza o violencia, no puede decirse que existe rapifia. Fue
a través de la labor jurisprudencial que se pudieron abarcar dentro de la
rapifia aquellos casos en los que no se utilizaba la fuerza, siempre y cuan-
do quienes hacian la sustraccion estuviesen dispuestos a utilizarla. Si se
trataba de un individuo, la fuerza habria de cobrar existencia real.

3. Recepcion del derecho romano en Espaiia

A. Las Siete Partidas

En ellas se diferencia el concepto de hurto con el de rapifia o robo.
A continuacidn pasaremos a ver las disposiciones a este respecto:

Furtum

En la Partida 7, tit. XIV, ley I, se establece que “‘furto es malfetria
que fazen los omes que toman alguna cosa mueble agena encubiertamen-

te sin plazer de su sefior, con intencidn de ganar el sefiorio o la posses-

sion, o el vso de ella™.*?

El hurto se define como un ““tomar encubiertamente”, y el objeto del
hurto habra de ser una cosa mueble para poder constituir este delito.*?
Se establece que la cosa se tome contra la voluntad de su duefio, enten-

3% Es decir tocamiento 0 manoseo (sefialado ya por Rodriguez Mourullo, nota 14). Véase Mar-
tinez Lopez, M. D. P., Diccionario Latino-Espaiiol, Paris, Libreria de Rosa y Bouret, 1855, sub voce.
40 Gayo, op. cit, nota a pie de pagina 216, del traductor.

41 Las referencias a las leyes de partida las tomamos de la obra ya citada de Rodriguez Mou-
rullo, :

42 Utilizamos las Siete Partidas, Los codigos espanoles, Madrid, Imprenta de la Publicidad,
1848, tomo 1V.

43 Véase.mismo lugar, otrosi.
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diendo por tal *“‘sin plazer de su sefior’’. No comete el delito quien toma
la cosa suponiendo la aceptacion de su duefio, pues no hubo voluntad
de hurtar. Finalmente, aparece como elemento la voluntad de enriqueci-
miento de quien lo comete.

En la ley Il de la misma partida y titulo se consideran dos maneras
distintas de hurto y son:

a) Furto manifiesto: Cuando hallan al ladrén con la cosa hurtada antes
de que la pueda esconder en donde pretendia, o cuando lo encuentran
en la casa donde hizo el hurto o donde fuere con la cosa.

b) Furto escondido o encubierto: Todo hurto que hace un hombre es-
condidamente, y que no es hallado ni visto con ella antes de que la
esconda.

Se puede participar en la comision del hurto ya sea ayudando (parti-
cipacidon material) o aconsejando (participacion moral).

En cuanto al castigo se pueden establecer penas pecuniarias, e inclu-
sive corporales st asi o solicita el juez. En el furto manifiesto el ladron
debe devolver la cosa furtada,* o su equivalente a quien se la hurtd si
es que la cosa ya esta perdida, mas cuatro tantos. En el furto encubierto
debe el ladron dar la cosa furtada, o el equivalente, mas dos tantos de
lo que valia la cosa.

En cuanto a la colaboracion, si ésta fue sélo ayuda, deberd el que co-
labord, restituir y pagar el duplo. Si fue consejo, sélo se debera pagar
el duplo.

B. Robo -

En la Partida 7, tit. XIII, ley I, se establece que ““Rapina en latin, tanto
quiere dezir en romance, como robo, que los omes fazen en las cosas
ajenas que son muebles”. Previamente sefiala que el robo es una manera
de materia que cae entre hurto y fuerza. l.as maneras de robo son:

a) la que fazen los Almogauares e los Caballeros, en tiempo de guerra,
en cosas de los enemigos de la fe;...

44 Ley XVIII, tit. XIV, part VIL. Véase tambien la Ley XXV, tit. XIV, part. Vil para los
castigos al que comete hurto.
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b) cuando alguno roba a otro lo suyo, o lo que llevase ageno, en yermo
o en poblado, non aviendo razon derecha por que lo fazer.

c) quando se aciende, o se derriba a so ora, o peligra aguna nave,
e los que vienen en manera de ayudar, roban e llevan las cosas que
fallan.

El robo se entiende asi como la sustraccion de la cosa ajena mueble
con violencia. Se insiste en que el robar se hace con fuerza.

Sin embargo las Partidas no ofrecen un concepto preciso del robo
como lo hacen del hurto o furto. Debemos de considerar que el antece-
dente romano no les ayudé a los redactores de las Partidas en ese sentido,
pues la distincion era principalmente de acciones, siendo el robo o rapifia
una especie con relacién al hurto.®

El tratamiento que en las Partidas se le da al robo es puramente préc-
tico, en el sentido de apego a la realidad, sin tener la teoricidad del hurto.
El que roba tiene la obligacion, si es demandado dentro de un afio, a res-
tituir las cosas y pagar el triple de su valor (Part. tit. XIII, ley III).

C. El Ordenamiento de Alcald

Representa un cambio respecto de las Partidas a la vez que una coin-
cidencia o continuidad con el derecho foral. LLa advertencia de las Par-
tidas sobre bienes muebles desaparece en el ordenamiento. Lo que si se
mantiene es la distincion del hurto y el robo en razén de la violencia
empleada. En el titulo XXX, ley tnica, se diferencia entre el furto y la
fuerca en los castillos:

TITOL XXX. De la guarda de los castillos, ¢ de las casas fuertes.

Porque los Fijosdaléos, ¢ omes buenos, que eran conusco en estas Cortes
Nos pidieron por mercet, que porque en las Casas fuertes, € de los Castiellos
que ellos han non se pudiese facer danno, nin malfetria, que los tomasemos
todos en nuestra guarda, ¢ encomienda, ¢ en nuestro defendimiento, porque
ninguno, nin ningunos se atreviesen a tomar casas, nin Castiellos unos a otros
por fuerga, nin por furto, nin los derribasen... 46

45 En este sentido, véase Rodrigucz Mourullo, op. cit., p. 96.
46 Véase Ordenamiento de Alcald, Los cédigos espafioles, op. cit, 1847, t. 1.
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Cabe mencionar que en las Cortes de Madrid de 1329 se acordéd que,
el castigo a los mathechores en castillos y casas fuertes se les diera,
en Castilla, segin el fuero de albedrio, por el que se entiende el Fuero
Viejo de Castilla; y en Galicia, Ledn, Asturias y Extremadura, segiin
los Fueros de Galicia y de Leon.?’

D. La Novisima Recopilacion*®

Para Rodriguez Mourullo, la distincion de los delitos de hurto y robo
es una ‘“‘ruina’ en la Novisima Recopilacion.

El tit. XIV del libro XII habla de los hurtos y ladrones, el tit. XV del
mismo libro habla de los robos y fuerzas, aunque el contenido de estos
titulos no concuerda con la precision de sus encabezados. Se recurre de
manera indiferente a ambos conceptos. Inclusive en la parte relativa a
robos y fuerzas, tit. XV, hib. XII, ley II, se confirma lo ya establecido
por el Ordenamiento de Alcala relativo a los castillos y fortalezas. Efec-
tivamente, como sefiala Rodriguez Mourullo, se utilizan ambos conceptos
sin establecer una diferencia entre ellos.

Una vez repasado el concepto de rapifia en el derecho romano, pode-
mos abordar con mayor claridad el tema de la rapifia en Domingo de Soto,
que se encuadra dentro de la exposicidon de sus ideas sobre la guerra.

III. LA GUERRA JUSTA SEGUN DOMINGO DE SOTO

En el libro V, cuestion {11, de su tratado De iustitia et iure?® hace una
exposicion en sentido negativo sobre los tres motivos por los que una gue-
rra puede ser injusta y que son los siguientes:

47 Véase la nota 1, p. 79 ¢én Jordan de Asso y del Rio, Ignacio y D. Miguel Manuel y Ro-
driguez, El Ordenamiento de leyes, que D. Alfonso XI hizo en las Cortes de Alcald de Henares el
afio de mil trescientos y quarenta y ocho. Publicanlo con notas v un discurso sobre el estado, y
condicién de los judios en Espana..., Por D, Joachin Ibarra, Impresor de Camara de S. M., Madrid,
1774, Ed. facsimilar, Ed. Lex Nova, 1960,

' 48 Aqui utilizamos la contenida en Los cddigos espafioles, t. X, Madrid, 1850.

49 Véase Domingo de Soto, O. P, De la justicia y del derecho, Edicion facsimilar de la hecha
por D. de Soto en 1556, con su version castellana correspondiente, introduccién del Dr. P. Venancio
D, Carro, O. P., Madrid, Instituto de Estudios Politicos, Seccidn de Teoblogos Juristas, 1968, tomo .
I11, p. 430. Sobre la presencia de esta obra las bibliotecas de la Nueva Espafia véase Barrientos Gran-
don, Javier, La cultura juridica en la Nueva Espafia, México, Instituto de Investigaciones Turidi-
cas-UNAM, 1994, pp. 77 y 214-216.
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1) La falta de autoridad:

Puesto que solo los Jefes de Estado, que gozan de verdadera autoridad, tienen
derecho para declarar y hacer la guerra los demds poderes y autoridades que
viven bajo la autoridad del Jefe de Estado, carecen de él, y solamente pueden
hacer uso de la violencia contra los malhechores que les estan sujetos. Y asi
si atacan con las armas a otros extrafios, deben de ser considerados como per-
sonas particulares y cometen un acto de rapifia; aunque por otra parte tuvieran
justo motivo.>®

[ 11

2) La falta de una causa digna; “...se necesita que haya una causa y
no cualquiera, sino digna, para exponerse por ella a tan grandes riesgos,
y para ocasionar tan grandes y ruinosas perturbaciones a la nacién™ !
La tnica causa justa es la injuria grave sufrida.>?

3) La ausencia de forma juridica; “‘..tanto mas en este caso que en
los juicios particulares,® cuanto con mayor peligro se trata del bien pu-

50 Domingo de Soto, op. cit., p. 430.

51 [fhidem.

32 Miaja de la Muela, op. cir, p. 269.

53 Soto sefiala en orden a los juicios particulares que para que estos sean rectos, se requieren
tres elementos a saber: “Que sea dado por la autoridad judicial, que nazca del sentimicnto de la
justicia, y que proceda de Ia rectitud de la prudencia”, mds adelante se exticnde en lo dicho sobre
la prudencia, seftalando que *°Y lo tercero que es necesita (sic) para la rectitud del juicio corresponde
al oficio de la prudencia, a quien pertenece dar el fallo. Y asi quien dicta un derecho, o establece
la justicia entre dos litigantes, pero no lo hace cuando, en donde y como conviene al tenor de las
leyes, arroja por los suelos la justicia™, y ““...cuando el juicio carece de la autoridad en el que lo
preside, se llama usurpado; cuando le falta Ia sustancia de la justicia, se llama inicuo; y el que pres-
cinde de la prudencia, si carece del orden del derecho, se considera sospechoso, y el que se dicta
sin las pruebas suficientes, se considera temerario”. Ademas, sobre la condicion tercera dice que
«_constituira asimismo pecado mortal; como sucede cuando pasa por alto las reglas y circunstancias
del derecho, y cuando una persona juzga ligeramente y sin motivo de cosas ocultas.” Ver Domingo
de Soto, op. cit, tomo II, pp. 226-227. Sobre la prudencia Sto. Tomas de Aquino establece que
“.es la “recta razén de lo operable™,...Luego es preciso que el acto principal de la prudencia sea
el que fo es de la razon de lo operable, cuyos actos son tres: 1° consultar., 2° “juzgar de las cosas
halladas™.. 3° preceptuar, cuyo acto consiste en Ia aplicacion de lo consultado y juzgado a obrar”,
siendo este el acto principal de la prudencia, al serio este el de la razon practica. Habla también
Sto. Tomis sobre la “prudencia militar” como especic de la prudencia. Dice que “Por lo tanto, ain
en las cosas, que son segin la razon, no solamente es necesario que haya una prudencia politica,
por la cual se dispongan convenicntemente las que pertenecen al bien comun, si que lambien la
militar, por la cual se rechacen los ataques de los enemigos™, ver Sto. Tomas de Aquino, Suma
Teologica. Traducida del latin por D. Hilarto Abad de Aparicio, revisada y anotada por ef R. P.
Manue! Mendia, Madrid, Moya y Plaza Editores, 1882, t. 1L, pp. 305-325. Respecto de los dos pri-
meros actos de la razon operable, a pie de pagina del texto de Sto. Tomds, en una nota hecha por
Manuel Mendia se explica gue el consultar serd sobre los medios y circunstancias necesarias 0 con-
venientes para obrar honestamente y el juzgar es el faltar o decidir acerca de lo que ha de operarse,
como. dénde, cuando y demas circunstancias. Sobre la prudencia militar, también a pie de pagina
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blico, es decir, que no se declare sino después de haber ofrecido primero
todos los motivos de paz, ni se extienda mas de lo que pide la justicia”.
Al respecto, Georg Stadtmuller opina que ““Este altimo requisito apunta
ya a la cuestion material del modo de llevar a cabo la guerra. Con ello
se abrid una nueva e importante via al pensamiento juridico internacional
posterior’”.>* Sobre si la guerra puede ser justa para ambas partes, declara
Soto que no puede serlo, a no ser que la ignorancia excuse a una de las
partes.®* Soto ilustra lo anterior con un ejemplo:

Veo que un soldado se lanza sobre mi y sé que él es inocente, es decir, que
piensa que la guerra que me hace es justa. En este caso parece que la razén
dicta que no puedo darle muerte; puesto que la guerra no puede ser justa por
ambas partes. Y asi, si €l lucha justamente contra mi, yo no puedo segtn la
Justicia defenderme. Sin embargo, se responde que es licito. En primer lugar
porque ambos por ignorancia podemos luchar justamente, cuando ambos cree-
mos que defendemos una causa justa. Ademas, aunque en tal conflicto uno
de los soldados ciertamente supiera que la justicia estaba de la parte contraria,
puede defenderse, porque no esta obligado a sufrir aquella muerte... Pero
el soldado que creyere que hace una guerra injusta, no puede licitamente
acometer.’¢

se dice que es la que versa sobre ¢l ejército; cuyo fin es la defensa del bien comun contra los ataques
de los enemigos.

54 Stadtmuller, Georg, Historia del derecho internacional publico, trad. del aleman de Fran-
cisco F. Jarddon Santa Eulalia, revision y notas de Antonio Truyol y Serra, Madrid, Aguilar, 1961,
parte I, p. 141.

55 A efecto de ilustrar lo dicho por Soto respecto de la ignorancia como excusa de una de
las partes, cabe senalar lo siguiente: Existen cuatro tipos o grados de ignorancia que son: a) Igno-
rancia invencible: es aquella que destruye la voluntariedad del acto (al igual que el olvido y la inad-
vertencia absoluta), por lo que no debe de tenerse como pecado lo hecho bajo esta ignorancia.
b) Ignorancia vencible: es aquella que no destruye o quita lo voluntario y por consiguiente no excusa
de pecado, disminuyéndolos en cambio si sc toma en cuenta las dificultades que existen para vencer
esa ignarancia (sobre el olvide y la inadvertencia se puede decir lo mismo, ya que éstos son inocentes
o culpables si es que dependen o no de la persona). ) Ignorancia crasa: ésta no quila ni disminuye
el pecado porque es en mayor grado vencible para el que la padece que la anterior. d) lgnorancia
afectada: esta tampoco quita ni disminuye el pecado, ademads de que es procurada en cierta medida
por el que la padece para engafiarse a si mismo. Véase Munguia, Clemente de Jesis, Prolegémenos
de la teologia moral, México, Impremta Andrade y Escalante, 1858, p. 38. Véasc también Larraga,
Francisco, Prontuario de la teologia moral, Reformado, corregido ¢ ilustrado por D. Francisco San-
tos y Grosin, Paris, Libreria de A. Bouret v Morel, 1848, pp. 375-380.

56 Domingo de Soto, op. cit., p. 400.
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3. El botin y la rapifia en la guerra justa

El botin®” en guerra justa es licito para dos fines: a) Reparar los dafios;
y b) Repartirlo entre los soldados.

Establece Soto que si se¢ emplea la violencia para exigir lo necesario
para el bien comin, no se incurre en el pecado de rapifia. Soto le dedica
a la rapifa varios parrafos de su obra y nos ilustra convenientemente so-
bre este particular.

Soto define al hurto®® como ““La apropiacién oculta de una cosa aje-
na’>® y para que se dé se necesitan tres cosas, a saber:

1) Que constituya una injusticia. Debemos entender que la apropia-
cion es contra la voluntad del duefio de la cosa y por lo tanto contraria
a la justicia. Se extiende a la retencion de la cosa contra el deseo del
duefio. |

2) Que se diferencie de las demas especies de injusticia. Es decir que
sea un tipo especifico de injusticia, distinguiéndose de los demas delitos.

57 Por botin se entiende “'el despojo que logran los soldados en el campo 6 pais enemigo en
los asaltos y batallas. Por el estado de guerra queda interrumpido el derecho de dominio y propiedad, |
de suerte que los bienes se hallan vacantes con respecto al enemigo, quien por consiguiente puede
ocuparfos y hacerlos suyos, segin sientan algunos cscritores de lo que llaman derecho de gentes™.
Véasc Escriche, Joaquin, Diccionario razonado de legislacion civil, penal, comercial y forense. Con
citas del derecho, notas y adiciones por el licenciado Juan Rodriguez, de San Miguel, Impreso en
la Oficina de Galvan a cargo de Mariano Arévaio, Megico, 1837, ed. facsimilar por el Instituto de
Investigaciones Juridicas-UNAM, estudio introductorio de Maria del Refugio Gonzalez, México,
1994, sub voce. Véase también a Zavala, Silvio, op. cir., cap. VIL

58 Anotamos aqui la definicién que de hurto nos da Pradilla Barmnuevo y que es la siguiente:
“Hurto comete el que toma la cofa agena fin voluntad de su dueflo oculta v ¢/fcondidamente,...La
pena del que cometiere hurto, es por la primera vez, aungue fea de poco valor y cantidad, de mas
de que ha de refituir la cofa hurtada A A dueno, que pague fu valor con el quatro tanto a la mifina
parte, fiendo el hurto manifiefto, que es quad el ladré es cogido, y hallado hurtando, y con el hurto
en las manos; y fi no fuere manifiefto, fino provado defpues, tiene pena del doblado valor de la
cofa hurtada. ... Y demas de la dicha pena civil, y pecuniaria, ha de fer caftigado el ladron corpo-
raimente 2 arbitrio del juez, atendiendo & la perfona que hurtd, y al valor, y cantidad del hurto. ...
Por el fegundo hurto fe aumenta la pena al ladron, ya ha de fr, fegun derecho comun civil A arbitrio
del juez, mas por derecho del Reyno efta determinada, y demas de Ja dicha pena del doblo, o quatro
tanto, ha de fer el fadron agotado, y deforejado. ... Por el tercero hurto fe aumenta la dicha pena,
y aunque efte cafo no eftd determinado por derecho, por lo general coffumbre fe les da pena de muer-
te, y fon ahorcados. .. Por derecho nuevo, la primera vez tiene el ladrd verguenga publica, y feis
aflos de galeras.”” Véase Pradilla Barnuevo, Francisco de la, Suma de todas las leyes penales. y deftos
Reynos, de mucha viilidad, y prouecho, no folo para los naturales dellos, pero para todos en general,
Adiciones por Francifco de la Barreda, difpueito por Andrés de Carrafquilla, por ia viuda de Luis
Sanchez, Madrid, 1628, Cap. XXVIII, f. 20, nims. 1-6.

59 Soto, Domingo de, op. cit., ' p. 417 (el subrayado es nuestro).
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3) Que se haga ocultamente, esto es lo que distingue al hurto del
robo o del latrocinio. Sin embargo, notese que mas adelante Soto dice
que en realidad lo que diferencia al hurto de la rapifia y del latrocinio
es que el primero se comete sin violencia y en cambio los otros dos
con ella.s

De lo anterior se sigue segiin Soto, que no hay razon para dividir al
hurto en apropiacion oculta y frandulenta y en rapifia. “Porque el hurto
no es género respecto de la rapifia, sino una especie contraria. Por con-
siguiente, la apropiacion injusta de una cosa ajena es la que primeramente
se divide en hurto y rapifia, o latrocinio...”®!

Ahora bien, sobre la diferencia entre el hurto y la rapiiia Soto sefiala
que ésta es especifica. Esta distincion atiende a la diferencia formal y
proxima de sus objetos. El hurto y la rapifia convienen en que ambos
son contrarios a la justicia conmutativa, porque con ambas acciones se
viola el bien ajeno, cometiendo una injusticia. Esta se sufre con repug-
nancia por ser contra la voluntad. Soto, con base en Aristoteles, sefiala
que el hurto y la rapifia son injustos, porque son contrarios a la voluntad
del duefio de la cosa.

Tal involuntariedad puede darse por dos motivos: ignorancia y vio-
lencia. Asi;

Hurto de suyo quiere decir apropiacién sin que el duefio se dé cuenta; pero
la rapifia quiere decir apropiacion de una cosa a vista del duekio y con vio-
lencia. Por tanto el hurto y la rapifia se diferencian especificamente. Asi,
pues, no ha de mirarse a la razén de ser ajena una cosa, que es el objeto
material, sino a la razén de involuntariedad ®?

Contintia diciendo que se podria creer que la diferencia entre estas dos
figuras consiste en que el hurto se hace en tinieblas y la rapifia a la luz
del dia. Sin embargo, la diferencia estriba en que el hurto se comete sin
violencia y la rapifia con ella. Soto afirma que la rapifia puede tener lugar
estando el duefio de la cosa ausente, si es que el ladron penetra violen-
tamente en la casa del duefio.®

60 Idem, p. 419.

61 Jbidem. :

62 lbidem. El subrayado es nuestro.
63 Ihidem.
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Soto se pregunta, acerca del botin, si la rapifia puede ser licita en un
momento dado® y responde que nunca lo sera, ni al particular ni al poder
publico, pues “‘todo lo que en su nombre lleva incluida una razon innata
de injusticia es de tal manera intrinsecamente malo, que no puede ser
nunca bueno... solamente la nacion y quien la representa puede exigir sin
injuria por la fuerza alguna cosa de sus ciudadanos™,® ello por que esta
facultad se le ha otorgado por la misma naturaleza para apartar a los hom-
bres del mal y llevarlos al bien, ““...de donde se sigue que tal violencia
no tiene en el principe razon de rapifia, con tal que se haga con el pro-
cedimiento y orden correspondiente, o sea, st se hace contra los enemigos
exteriores o contra los perturbadores del orden interior; mas en una per-
sona particular esa violencia constituye siempre una rapifia”.% En este
orden de ideas, el particular necesita de la comision del principe para eje-
cutar esta clase de actos violentos sin caer en la rapifia, y es entonces
un representante del principe en la defensa de la nacion y la basqueda
del bien comun.

‘Soto, con base en una cita de Sto. Tomas, dice que siendo la guerra
justa, el botin es licito y no hay razén de restituir. Si los principes em-
plean la violencia para exigir lo que necesitan para el bien comin no in-
curren en el pecado de rapifa. Si, por el contrario, la guerra es injusta,
el botin serd una rapifia.®’

[V. CONCLUSIONES

Ahora bien, si comparamos el concepto romano de rapifia y lo expues-
to por Domingo de Sofo podemos encontrar lo siguiente: Domingo de
Soto afirma que el hurto no es género respecto de la rapifia (como si se
considera por el derecho romano, ya que incluso en un principio se tra-
taba de una distincion de acciones), sino una especie contraria. Por con-

64 Tal y como lo puede scr €l hurto cuando se hace en caso de extrema necesidad, fdem. p.
429,

63 Ibidem.

66 Idem, p. 429.

67 En este sentido, Juan de Paz establece claramente la diferencia entre tos actos etectuados
en guerra justa respecto de aguellos que sc levaron a cabo en una guerra injusta, a los que califica
de robo. Véase Paz, Juan de, Consulias y resoluciones varias, theologicas, juridicas. regulares y
morales, Thomas Lopez de Haro, impreffor y mercader de libros, Sevilla, 1687, 1. 317, n. 1.
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siguiente, la apropiacion injusta de una cosa ajena es la que primeramente
se divide en hurto y rapifia, o latrocinio.

El requisito establecido por el derecho romano referente a que la ra-
piiia, a diferencia del hurto, se hace en presencia del duefio, también es
confrontado por Soto. El tedlogo jurista afirma que la verdadera diferen-
cia estd no en la presencia o no del dueiio de la cosa, sino en el empleo
de la violencia. Sostiene que ésta se puede ejercer sin la presencia del
duefio, pues basta con que se entre en casa del afectado utilizando la fuer-
za, sin importar que ¢éste no se encuentre presente.

Ahora bien, ;por qué la preocupacién en el autor estudiado por esta-
blecer con claridad cual es su postura respecto de la rapifia? La respuesta
se desprende de sus textos: es necesario justificar la actuaciéon violenta
del principe en defensa de los intereses comunes de sus sibditos. Por eso
afirma que si la violencia se hace contra los enemigos exteriores o contra
los perturbadores del orden interior no se comete el delito de rapifia; mas
en una persona particular esa violencia constituye siempre una rapifia.
Podemos ver, claramente, cdmo Soto pretende dejar perfectamente sen-
tado que un particular no puede ejercer la violencia por si mismo, debera
siempre, de contar con la autorizacion del principe para poderla ejercer
sin cometer con ello un delito. Sélo el principe puede declarar una guerra
justa, y en ella podra autorizar a sus siibditos para que recuperen los bie-
nes perdidos. '

Debemos sefialar que Domingo de Soto tiene la preocupacion de que
las cosas se realicen conforme a derecho, y preservando la equidad
en las relaciones sociales. No olvidemos en este sentido, como ya se se-
iald, el papel que desempefié en la controversia sostenida entre Gines
de Sepiilveda y Bartolomé de las Casas, en donde podemos observar la
posicion de Soto respecto” a los temas debatidos.
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