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DESDE EL PIACULUM A LA POENA. PROTOHISTORIA
DE LA RESPONSABILIDAD POR MUERTEY DANO
INVOLUNTARIO

FROM PIACULUM TO POENA. A PROTOHISTORY OF LIABILITY FOR
UNINTENTIONAL KILLING AND CIVIL WRONGS

Francisco Valenzuela Ardnguiz’

RESUMEN: El objeto de esta investigacién es exponer, para el caso del derecho romano,
algunas formas tempranas de responsabilidad y resefiar su trénsito desde un plano religioso
a uno propiamente juridico. Con base en lo anterior se juzga la continuidad o discontinui-
dad entre tres etapas: una primera en que frente a cierta clase de dafios involuntarios las
fuentes reportan la imposicién de una sancién exclusivamente religiosa; al efecto, se estudia
lo previsto en Tab. 8, 242; una segunda, en la cual la sancién tiene un cardcter mixto (ju-
ridico-antropoldgico al mismo tiempo); y finalmente, un tercer estadio, en que la sancién
es propiamente juridica (poena). Este andlisis permite poner en relacidn tres sanciones de
diferente naturaleza, el piaculum (sancién religiosa), la noxia (sancién juridico-social vindi-
cativa) y la poena (sancién juridica patrimonial). Efectuada esta triparticién, se hipotetiza y
explica una posible correlacién entre la funcién de cada una de estas sanciones con aquellas
tres funciones (espiritual-soberana; guerrera; productiva-comercial) que Georges Dumézil
considera una matriz cultural indoeuropea.

Palabras clave: Piaculum, poena, Dumézil, trifuncionalismo indoeuropeo, derecho y reli-
gién, historia del delito de dafios.

ABSTRACT: The purpose of this research is to present, with regard to Roman law, some
early forms of liability and to outline their transition from a religious to a strictly legal
framework. Based on this, the continuity or discontinuity between the three stages is
examined: the first, where, in the case of certain involuntary damages, the sources report
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the imposition of a sanction that is exclusively religious; to this aim, the provision in Tab.
8.242 is studied. The second stage is one in which the sanction has a mixed character (both
legal and anthropological at the same time), and finally, the third stage, in which the sanc-
tion is strictly legal (poena). This analysis allows for a comparison of three sanctions of di-
fferent natures: piaculum (religious sanction), noxia (legal-social vindictive sanction), and
poena (legal patrimonial sanction). Upon establishing this tripartition, a hypothesis is put
forward and explained regarding a possible correlation between the function of each of the-
se sanctions and the three functions (sacral-sovereign; combative, productive-commercial)
that Georges Dumézil identifies as an Indo-European cultural matrix.

Keywords: Piaculum, poena, Dumézil, Indoeuropean trifuncionalism, Law and Religion,
History of Tort Law.

I. INTRODUCCION

Como ha sido anunciado, en la investigacién que ahora presentamos bus-
camos ofrecer una descripcién de la mds antigua disciplina juridica relativa a los
dafios no intencionales, sea que provoquen la muerte o las simples lesiones, con
especial referencia a la naturaleza de la sancién interpuesta, como modelo antece-
dente de la idea de responsabilidad civil y para juzgar las relaciones entre derecho y
religién a propdsito de estas cuestiones.

La hipétesis central del trabajo es que los primeros casos de muerte y dafos
causados involuntariamente no recibieron una sancién propiamente juridica, sino
una de cardcter religioso y que, a partir de alli, se produjo una evolucién por dos vias:
en primer lugar, algunos casos de sanciones religiosas dieron paso luego a sanciones
estrictamente juridicas y, segundo, que algunas sanciones que fueron primeramente
ejercidas por drganos privados (v. gr. venganza privada intergentilicia) fueron pos-
teriormente formalizadas a través de mecanismos reconocidos juridicamente (noxae
deditio). Para la demostracién de esta hip6tesis se examinard lo previsto en Tab. 8, 242
(seccién 1II), junto a sus antecedentes pre-juridicos. Lo anterior se realizard por medio
de una metodologia histérico-critica de las fuentes, tanto juridicas como literarias.

Sin embargo, no es posible avanzar omitiendo sefialar brevemente algunas
cuestiones previas sobre la idea y palabra “responsabilidad”. Como es conocido, los
juristas romanos no entregaron una definicién del concepto de responsabilidad. Lo
anterior tiene al menos dos causas: el no haber existido en el vocabulario juridico
romano la palabra “responsabilidad” (responsabilitas) y el no ser la definitio una téc-
nica frecuente en la aproximacién metodoldgica entre los juristas romanos cldsicos'.
Ello, que ya es problemdtico para el derecho romano cldsico, se agudiza en el caso
del derecho romano arcaico.

! Como reflejo de la reticencia de la jurisprudencia cldsica a las definiciones, recuérdese la célebre

expresién de Javoleno en D. 50,17,202 ({avolenus 11 epist.): “omnis definitio in iure civili periculosa
est: parum est enim, ut non subverti possit” (En el derecho civil toda definicién es peligrosa; porque
es dificil que no pueda ser alterada). VALENZUELA (2021) p. 83.
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Asi, por un lado, desde una perspectiva externa, nos hallamos ante el cardcter
fragmentado de las fuentes y, por otro, desde una perspectiva interna, el vocabu-
lario de la responsabilidad presente en ellas se encuentra en formacién, asi como
la misma idea de una responsabilidad exclusivamente juridica. Es en este contexto
proto-juridico en que, términos de origen religioso cobran especial importancia:
macula, piaculum, peccatum, vitius y un sinfin adicional. Estos primeros conceptos
se yerguen como el vocabulario bésico en materia de ilicitos. Adicionalmente, otro
problema que se presenta, junto al de las fuentes y a la multiplicidad de los verba, es
el de la naturaleza ontoldgica de lo que nosotros llamamos “regulacién™.

En relacién con esto dltimo, la fuente de que trataremos (Tab. 8, 242) ha sido
senalada por algunos como una simple “figura juridica”; para no llamarla norma o
regla, pues con ello se quiere hacer ver que para el periodo arcaico la distincién en-
tre la descripcién de un simple hecho y la configuracién de una hipétesis normativa
era muy dificil’.

Es a partir del estudio de Tab. 8, 242 que emprenderemos un andlisis de tres
formas de sancién frente a hipdtesis de muerte o lesiones corporales causadas invo-
luntariamente (que no es lo mismo que culpablemente, como habremos de exponer).
En este asunto, junto a la hip6tesis central antes descrita, sostenemos una hipdtesis
secundaria que consiste en que la diferenciacién entre actos voluntarios e involun-
tarios —presente en el ius civile— tuvo su base (y origen) en el derecho sacro, que ya
practicaba tales diferenciaciones. Para lo anterior, como indicamos, examinaremos en
primer lugar la sancién religiosa (o juridica-religiosa)* prevista en el paso final de Tab.
8,242 (arietem subicitur) poniendo especial énfasis en algunas cuestiones de su estruc-
tura lingiiistica: el cardcter material u objetivo del lenguaje, presente no solo en este
pasaje, sino también en otras hipétesis de dafio. Lo anterior permitird ahondar en el
hecho de que la distincién entre voluntariedad e involuntariedad se constituye como
uno de los primeros factores determinantes del tipo de sancién a aplicar, exponiendo
que tal distincién tuvo origen en el ius sacrum. Sentadas estas bases, se analizardn, en
particular, tres formas de sancién: piaculum-noxa-poena (pecunaria).

En el estudio de estos tres tipos de sanciones, desde luego, no se espera un
agotamiento de todas sus implicancias, pues el propésito es poder explicar, sin per-
juicio de la continuidad o discontinuidad temporal entre ellas, algunos de sus ras-
gos, que al menos sean expresivos de las funciones que cada una de estas sanciones
cumple. Una vez examinadas la naturaleza y funciones de estos tipos de sanciones,
se propondrdn, a modo conclusivo, las posibles correlaciones entre los diferentes
tipos de sanciones frente a dafios involuntarios y aquellas funciones culturales in-

2 Como en su momento se dird, es muy discutido si los preceptos decenvirales son propiamente
normas juridicas en sentido técnico o no.

> MELs (1988) p. 136.

* Sini habla de un “sistema giuridico-religioso”, aun para el derecho cldsico. SNt (2004). Fiori sos-
tiene la existencia de complejas concepciones juridico-religiosas desde la mds remota antigiiedad.

Fiorr (2011) p. 61.
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doeuropeas que Dumézil ha propuesto para explicar —entre otras— las instituciones
juridico-sociales romanas.

1. UNA HIPOTESIS ESPECIFICA DE DANO: LA MUERTE CAUSADA
INVOLUNTARIAMENTE (TAB. 8, 242)

Como sefalamos, deseamos aproximarnos al primer estadio de formacién
de la idea de responsabilidad juridica por lesiones corporales involuntarias por
medio del comentario de un complejo pasaje de la Ley de las XII Tablas, a saber,
Tab. 8, 242, cuyo texto dispone: SI TELVM MANV FVGIT MAGIS QVAM IE-
CIT, ARIETEM <subicitur>".

Para iniciar su andlisis, debe tenerse presente que lo regulado en él° salva la
discusién que luego haremos, es la muerte causada de manera involuntaria. Debe-
mos preferir, desde ya, tal denominacién y no hablar propiamente de un homicidio
involuntario, pues este dltimo en dicha época no existia como categoria juridica’. Sin
perjuicio de ello, el solo hecho de que se regule la muerte causada involuntariamente
mueve a asombro si se tiene presente que la Ley de las XII Tablas —segtin las recons-
trucciones mds fiables— no contiene regulacién sobre el homicidio voluntario. No
obstante, a pesar de la ausencia textual, la doctrina se inclina por considerar que tal
regulacién no puede sino haber existido®. Como se ha dicho reiteradamente, en gran

> Tab. 8, 242: “Si el dardo se escapa de la mano con mds fuerza de la que se pretendfa, ofrézcase un
carnero”. Reproducimos aqui el texto latino tal y como aparece en RiccoBono (1941) pp. 21-75.
Por su parte, Crawford ubica el pasaje en Tab. 8,13, aunque no difiere en lo sustancial: “si telum
manu fugit magis quam iecit, (aries subiectus esto)”; que el autor traduce como: “If a weapon has
escaped his hand rather than he has thrown it (a ram is to be offered in substitution)”. CRAWFORD
(1996) p. 693. Lo mismo acontece con Humbert: “SI TELVM MANV FVGIT MAGIS QVAM
IECIT, ARIETEM <subicito>”, que traduce como: “Si le projectile s’est échappé de sa main plutdt
qu’il ne I'a lancé, que ("’homicide) offre un bélier de subsitution”. HUMBERT (2018) p. 635. Aunque,
aclara, como se ve, que el ofensor, que comete homicidio, es el encargado de ofrecer el carnero. No
podemos emprender aqui una discusidn sobre la sistemdtica en la Ley de las XII Tablas, pero se ha
de reconocer, junto con la doctrina, que la ubicacién conjunta de las multiples hipétesis penales en
Tab. 8 resulta especialmente problemdtica y dificil de explicar. Diliberto critica este agrupamiento
que pretende ser “omnicomprensivo”. DILIBERTO (2008) p. 18. Por su parte, Talamanca hace no-
tar que la reunién en Tab. 8 de las materias penales resulta “particolarmente infelice”. TALAMANCA
(2008) p. 45. Para una discusién general sobre la reconstruccidn del contenido y sistematizacién de
la Ley de las XII Tablas, ver, por todos, Curst (2018).

¢ No es pertinente entrar aqui en la discusidén sobre si el texto de la Ley de las XII Tablas (y, en ge-
neral, el derecho pontifical) contiene normas en sentido técnico o no. Talamanca entiende que no
lo son: “non si ¢ mai, effettivamente, in presenza di una norma, nel senso assunto del termine nelle
nostre esperienze dominate dell’ideologfa codicistica e dalla supremazia della legge come comando
generale e astratto” y, por eso, prefiere hablar simplemente de férmulas normativas. TALAMANCA
(2008) pp. 44 y 46.

7 CarpILLI (2018) p. 830.

8 Aunque también se ha querido justificar la inexistencia de dicha regulacién por considerar el ilici-
to como demasiado grave y, entonces, tal ilicito habria sido conocido por todos sin necesidad de re-
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parte de sus contenidos la Ley de las XII Tablas no habria significado una innovacién
de los decenviri, conformdndose con incorporar en ellas antiguas regulaciones comu-
nitarias y ya tradicionales entre los romanos (los asi denominados mores maiorum)°.

En particular, sobre la muerte causada involuntariamente, el testimonio m4s
antiguo del que podemos disponer es la referencia a una ley regia atribuida a Numa
respecto al homicidio: “en las leyes de Numa estd previsto que si alguien ha quitado
la vida a un hombre imprudens ofrezca en una asamblea un carnero a los parientes
agnaticios por la cabeza del difunto™"’.

Esta idea normativa de la muerte causada involuntariamente y, en particu-
lar, la metdfora del arma que se escapa de la mano y causa la muerte sin haberlo
querido el agente, hubo de ocupar en la tradicién posterior un destacado lugar. De
hecho, los textos que nos permiten conocer esta regulacién asf lo acreditan. Cicerén
(Pro Tullius 22, 51)", pone el caso como ejemplo y sefiala que ningtn otro merece
mds perdén que aquél que maté involuntariamente; sin dejar de sehalar que ni aun
asi queda el ofensor completamente librado, entendemos nosotros, precisamente,
por la necesidad de ofrecer un aries, del que luego trataremos. El mismo ejemplo
es nuevamente tomado por Cicerén (Zopica 17, 64)'?, en un pasaje que discute en

gulacién. Lo anterior habrfa cambiado solo con Numa, que se presenta como arquetipo de monarca
jurista (legislador) y sacerdote. GAROFALO (2022), p. 128.

? Aunque esta es la opinién mayoritaria, no debe aceptarse sin morigeraciones: “le XII tavole non si
limitarono a fissare per iscritto istituti e principi preesistenti, affermatisi ad opera dei mores, ma sta-
bilirono, al meno in parte, anche principi e norme del tutto nuove, pur se sollecitate dall’ambiente
politico—sociale in cui i decemviri operarono”. SERRAO (2006) p. 92.

10 La noticia sobre la Ley de Numa, en: SERVIUS GRAMMATICUS, I Vergilii Bucolica 4,43: “...in Nu-
mae legibus cautum est, ut si quis imprudens occidisset hominem, pro capite occisi agnatis eius in
contione oferret arietem”. = FIRA?, Legis regiae, Numa, 17. En este contexto debe cuidarse la antici-
pacién histérica consistente en hacer equivalente imprudens a culpable; en este momento imprudens
solo significa “no voluntario”. GAROFALO (2022), p. 131.

1 Cicero, Pro Tullius 22,51: “quis est cui magis ignosci conveniat, quoniam me ad XII tabulas re-
vocas, quam si quis quem imprudens occiderit? nemo, opinor. Haec enim tacita lex est humanitatis
ut ab homine consili, non fortunae poena repetatur. Tamen huiusce rei veniam maiores non dede-
runt. Nam lex est in xii tabulis: “si telvm manv fvgit magis qvam iecit [...]”. (“;Hay alguien a quien
le cuadre mds ser perdonado, ya que me remites a Las XII Tablas, que el que haya matado a alguien
por imprudencia?). Nadie, creo. Ciertamente, es una ley técita de la humanidad la de que sea recla-
mado de un hombre el castigo de una intencidn, no de un azar. A pesar de ello, los antepasados no
concedieron el perddn a estos casos, pues hay un precepto en Las XII Tablas: «Si el dardo ha escapa-
do de la mano, més que lanzado...»”).

12 CicErO, Topica, 17,64: “Nam iacere telum voluntatis est, ferire quem non volueris fortunae. Ex
quo aries subicitur ille in vestris actionibus: si telum manu fugit magis quam iecit. Cadunt etiam in
ignorationem atque imprudentiam perturbationes animi; quae quamquam sunt voluntariae—obliga-
tione enim et admonitione deiciuntur—tamen habent tantos motus, ut ea quae voluntaria sunt aut
necessaria interdum aut certe ignorata videantur” (“el arrojar el dardo es voluntario; el herir 4 quien
no quisieras es de fortuna. De aquf aquella cuestién tan comtn en vuestros negocios: «;El dardo se
ha escapado de las manos 6 ha sido arrojado?». Entran también en la ignorancia ¢ imprudencia las
pasiones de 4nimo, que, aunque son voluntarias, pues se reprimen con la amonestacion y el castigo,
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profundidad el cardcter voluntario e involuntario de las acciones y sus consecuen-
cias, distinguiendo entre aquello que es querido y aquello que ocurre por fortuna.
Aqui, Cicerén practica una diferencia relevante, sefialando que la accién es la vo-
luntaria o deseada (Nam iacere telum voluntatis) pero no el resultado (ferire quem
nolueris, fortunae). Incluso en De Oratore 3, 158, el ejemplo es nuevamente tomado
para alabar la eleccién de las palabras presentes en é1'.

Las palabras que se emplean son especialisimas; Cicerén lo destacaba por la
facilidad con que la imagen viene a la mente, pero nosotros debemos concentrarnos
en otro punto que podemos denominar “cardcter objetivante” o un marcado cardc-
ter material en el lenguaje. De hecho, en la expresién si tellum manu fugir el sujeto
es el arma'®, que, como cobrando vida propia, se fuga de las manos de alguno; que
ni siquiera viene nombrado, quedando fuera del texto". Esta ausencia del agente
no ha de sorprender, en los textos de derecho romano arcaico (en realidad, como
dijimos, de probable origen consuetudinario) el texto normativo no siempre se hace
cargo de describir toda la hipétesis que regula, pues se presuponen ciertos saberes
sociales que son compartidos o conocidos por la sociedad .

Desde nuestra éptica moderna, la estructura lingiiistica de este pasaje no
permite calificarlo propiamente como una norma. Detrds de esta redaccién objetivi-
zante y, en cierto sentido, despersonalizadora, se esconde la verdadera hipétesis. Asi,
si nos preguntdramos ;qué es lo no enunciado?, habremos de responder que es la
propia hipétesis normativa: la muerte de un ser humano causada involuntariamente
por otro ser humano.

A pesar de lo anterior, el cardcter objetivizante de la redaccién no es exclusivo
de este ilicito, pues lo mismo ocurre en otra serie de hipétesis: tratdindose del incen-
dio se dice “si stipulam incendentis ignis effugit”; al referirse a las lesiones graves se
dice “membrum ruptum”; y a la fractura de algtin hueso se dice “si manu fustive os
frigit”; en todas estas hipdtesis en realidad se trata de la descripcidn objetiva del he-

tienen sin embargo tanta fuerza, que lo que es voluntario parece 4 veces necesario, é 4 lo menos ig-
norado”). CIicero ([44 a.C.] 1908) p. 227.

¥ Cicero, De Oratore 3,158: “Non numquam etiam brevitas translatione conficitur, ut illud «si
telum manu fugit»: imprudentia teli missi brevius propriis verbis exponi non potuit, quam est uno
significata translato”. (“A veces por medio de la transicién se consigue la brevedad, v. gr.: «Si el arma
se escapé de sus manos». Muchas palabras propias no darfan a entender tan bien como una sola
trasladada, la imprudencia de haber dejado escapar el arma. Y me parece digno de notarse por qué
agradan mds a todos las palabras trasladadas y ajenas que las propias y naturales”). Cicero ([55 a.C.]
2002) p. 448.

' La tradicién juridica posterior dio al término fellum un sentido muy general, como para indicar
toda cosa que es lanzada, sea propiamente un arma o no, por el hecho de encontrarse lejos. Todo,
con recurso a una dudosa etimologia griega. Véase D. 50, 16, 233, 2 (Gaius 1 ad legem duodecim
tabularum).

!> La misma idea en CARDILLI (2018) p. 835.

¢ CarpILLI (2018) p. 835. Lo mismo en Kaser, que por ello explica la ausencia de regulacién en la
Ley de las XII Tablas de instituciones como la sponcio, la patria potestas, etc. KaASER, KNUTEL Y LOHSSE
(2022) p. 98.
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cho y no de la conducta voluntaria. En la redaccién de estas hipétesis se buscan for-
mas lingiifsticas que atinan simultdneamente la conducta y el resultado'”. Como se
puede ver, estas expresiones no exigen indagacién acerca de la voluntad del sujeto,
no porque ésta no sea relevante, sino porque al interior del contexto de la experien-
cia juridica que asume este modelo tal voluntariedad estd compenetrada o inserta
en el proceso de tipificacién del ilicito'®.

Esta manera objetivizante de referirse a las hipétesis de dafo tuvo una larga
tradicién, al punto que todavia en un texto tan tardio como la Collatio (12,7, 4
Ulp. 18 ad. Ed.) se habla de fuegos que se evaden. En el texto, nuevamente es el
objeto (el fuego) el que adquiere protagonismo, fugéndose del control del que lo ha
iniciado®™. En este caso particular la formulacién lingiiistica dista mucho de tener
efectos puramente estilisticos y produce hondas repercusiones dogmdticas; la fuga
del fuego afecta el elemento causal y por eso no se concede la actio ex lege aquilia
sino una accién iz factum especial, como reporta Coll. 12,7, 5°.

Como se ve, el lenguaje objetivizante que comentamos ocultaba el elemento
subjetivo, relegdndolo a un segundo plano, y fue entonces esta caracteristica de la nor-
matividad arcaica la que propicié que durante algin tiempo se sostuviera una teorfa
evolucionista de la responsabilidad®, en que la primitiva responsabilidad objetiva-ma-
terial (Erfolshaftung) habria dado paso a un sistema subjetivo que si daba importancia

17 “Nétese que el membrum ruptum y el os fractum son delitos cualificados por su resultado, no solo en
época decenviral sino que incluso todavia en la lex Aquilia de damno a través del frangere y el rumpere”.
CARVAJAL (2013) p. 155; igualmente, sobre el lenguaje objetivizante, CARDILLI (2018) p. 839.

'8 CARDILLI (2018) p. 854.

¥ Coll. 12,7, 4: “Sed si stipulam in agro tuo incenderis ignisque evagatus ad praedium vicini perve-
nerit et illud exusserit, Aquilia lex locum habeat an in factum actio sit, fuit quaestio” (“Pero si incen-
diaras paja en tu tierra y el fuego, habiéndose propagado, llegara a la casa del vecino y lo quemara, la
cuestién fue si tiene lugar la Ley Aquilia o si la accién es por el hecho”).

20 CarpILLI (2018) p. 840.

2 Coll. 12,7, 5: “Sed plerisque Aquilia lex locum habere non videtur, et ita Celsus libro XXXVII
digestorum scribit. Ait enim “si stipulam incendentis ignis effugit, Aquilia lege eum non teneri,
sed in factum agendum, quia non principaliter hic exussit, sed dum aliud egit, sic ignis processit”.
(“Pero para la mayorfa no parece tener lugar la Ley Aquilia, y asi escribe Celso en el libro XXXVII
del Digesto. Afirma, pues, que «si el fuego del que incendiaba paja, ése no quedaba obligado por la
Ley Aquilia, sino que debe ser demandado por el hecho, porque no habfa quemado precisamente
ahi, sino mientras hacia otra, asf el fuego avanzé»”). El origen de este tratamiento diferenciado se ha-
lla en la necesidad de causalidad directa entre el agente y la cosa dafiada para que proceda la actio ex
Lege Aquilia (corpore suo damnum dederit, segin la noticia de Gai. 3,219). Para aquellas situaciones
en que no existe una causalidad directa, el Pretor hubo de conceder acciones ttiles o iz factum segin
el modelo de la Lex Aquilia (actio in factum ad exemplum legis Aquiliae). Sobre este punto se pro-
nuncia también el texto de Gayo, arriba citado, y su paralelo IJ. 4, 3, 116. Igualmente; D. 9, 2, 51
pt. (Uulianus 86 Dig.) y D. 9,1, 1, 7 (Ulpianus 18 ad ed.). Para el tratamiento doctrinario del tema
ver, por todos, CURsI (2010) pp. 54-56; DESaNTI (2015) pp. 54-90; WINIGER (2023) pp. 2582-2586;
ToRRENT (2018); AEDO (2015) pp. 44-55; AEDO (2018) pp. 52-55.

22 La falta de referencia explicita al elemento subjetivo explica por qué se crearon las teorfas de corte
evolucionista que ven en la subjetivizacién un logro de la época cldsica. CarpILLI (2018) p. 850.
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a la voluntad en época cldsica®. Pero fuera del lenguaje objetivizante, la norma de
Tab. 8, 242 introduce una diferenciacién subjetiva y prevé una sancién religiosa para
el caso en que no medie el elemento subjetivo, entendido como intencional®.

De la lectura de Tab. 8, 242 emerge un esquema de responsabilidad en que
solo se aplica una sancién propiamente juridica si se actia con dolo (animus occi-
denti). En este esquema, el causar la muerte y todo otro evento dafiino no deseado
quedan fuera de la intencién y son designados como casus. Asi, Roma construye
su propia antropologia de la voluntad, y serd esta idea, vinculada a la de libertad y
responsabilidad, la que permite valorar juridicamente una conducta®. Por lo de-
mds, en este punto surge una diferenciacién entre el casus para el derecho privado y
para el derecho penal. Asi, el casus para el derecho privado es el evento del que no
se responde porque los medios para evitarlo superan la diligencia a la que se estd
obligado®. En cambio, para el derecho penal el casus es ese efecto o resultado que
excede la intencidén del agente”. Ademds, se debe destacar como dificultad, para el
entendimiento del asunto, una fuerte discontinuidad que existe entre el derecho pe-
nal romano y el derecho penal moderno, a diferencia de lo que ocurre en el campo
del derecho civil®.

Nace, en este contexto, una diferenciacién entre intencionalidad e involunta-
riedad que, como es natural, se refleja en el lenguaje. La idea de intencionalidad se
expresa con referencia a los términos prudens (deliberadamente), dolus (dolosamen-

» En este sentido, aunque con reparos, Melis: “Si ¢ gia parlato di come anche la civiltd romana ar-
caica ... fosse caratterizzata non da una non—ammissione dell’elemento psicologico, ma da una sorta
di imputazione totalizante, alla luce della quale la teoria della responsabilitd oggettiva appare, allo
stato attuale degli studi, tutta da verificare”. MELIs (1988) pp. 165-166.

2 CarpiLLI (2018) p. 827, nt. 59.

» RiBas (2015) p. 85.

% Ya en Tab. 3, 6 puede verse que el dafio causado sine fraude hace innecesaria una sancién. Pero el ca-

mino fue largo, pues solo hacia fines de la Repuiblica estuvo consolidada la idea de que fraus significaba
un acto de dafio consciente y voluntario, muy préximo al concepto de malitia. THOME (1998) p. 75.
¥ CaRrDILLI (2018) p. 827.

28 Entre otras, la idea de un bien juridico tutelado se deriva de la idea privatistica del derecho sub-
jetivo, pero ello no ocurre asi en el derecho romano; con asimilaciones de este tipo la dogmdtica
moderna ha trasladado sus propias concepciones y sistemdtica al derecho penal romano, no sin
desfigurarlo. Vinculado a lo anterior, se debe tener también presente que las figuras delictuales de
la época arcaica luego confluyen en las categorias cldsicas de delicta privata y crimina publica. Estas
figuras estdn caracterizadas por una alta tipicidad de modo que no es posible una reconstruccién en
términos generales. Lo anterior, por lo demds, igualmente se halla relacionado con una cuestién de
nuestro interés: la propia idea de que una norma deba explicitar su sancién demuestra una aproxi-
macién formalista. Pero en el derecho arcaico no formalizado esto no tiene por qué ser asi. Se debe
atender a la interpretatio como instrumento de formacién del derecho consuetudinario. CARDILLI
(2018) pp. 817-820; 833; 857.
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te) y sciens (a sabiendas)” y la no intencionalidad, con el concepto de imprudens y
con el referido casus.

Como se anticipara, la voluntariedad se conecta a las sanciones, de modo que
al que comete homicidio sciens se lo considera y condena como pari-cida (homici-
dio entre pares); eso es lo que significarfa la expresién paricidas sto y, en cuanto tal,
esta expresién aludirfa a la pena: “sea condenado como si fuese un paricida”.

En oposicién al dolo sciens, una cuestién a destacar es que bajo la idea de
casus se agrupan todos los resultados que, aunque daninos, fueron no intencionales,
de modo que incorpora, desde la éptica moderna, las hipétesis de caso fortuito,
pero también las de negligencia y, en ese sentido es que casus se opone conceptual-
mente a sciens prudensque, pues en este ltimo el resultado nocivo es conocido (“y
querido”) por el agente. Este sciens prudensque, es decir, el actuar deliberado en rea-
lidad viene presupuesto por los juristas, y no es necesaria su prueba directa, pues,
partiendo de situaciones determinadas (las hipétesis del ilicito) y que se hallan tipi-
ficadas, la experiencia préctica ensefia que el autor debié actuar consciente y volun-
tariamente’'.

De lo dicho hasta aqui, aparece que el denominado elemento subjetivo (dolo
sciens), puede cumplir al menos tres funciones. En primer lugar, puede ser un ele-
mento cualificador de una determinada conducta; en segundo lugar, puede ser, a
la vez, un elemento tipico de un determinado delito, como ocurre en el homicidio
(que solo existe si existe dolo); o, finalmente, puede ser un elemento condicionante
del tipo de sancién que se impone. Esta dltima funcién, como es de suponer, es es-
pecialmente relevante para nosotros.

Sin embargo, este panorama que hemos reconstruido a partir de Tab. 8, 242
es en realidad una generalizacién algo excesiva. Lo cierto es que, tratindose el de-
recho arcaico de una regulacién no articulada ni sistemdtica, la bisqueda de cohe-
rencia debe darse al interior de cada delito, teniendo presente que la configuracién
de cada uno de ellos no condiciona al resto. Solo asi se entiende el estado no uni-
forme de las fuentes, en que en algunos delitos se exige el elemento subjetivo y en
otros no’>. Es por esto que debemos cuidarnos especialmente de querer trasladar
al derecho penal romano la moderna sistemdtica, construyendo una ficticia “Parte

# Para los ilicitos cometidos sciens prudensque (con conocimiento e intencién, para nosotros, do-
losamente) se reservan las sanciones mds graves. En el caso del homicidio doloso se dice del ofensor
paricida sto, es decir, sea ejecutado como los parricidas, segtin el ritual de la pena del saco de cuero
(poena cullei). Tal pena consistia en ser golpeado con vergas sanguineae, encerrado en el interior de
un saco junto a un perro, un gallo, una vibora y un mono; luego eran arrojados al mar: La extrafia
funcién de estos animales (que en algunos textos varfan) consistiria en atacar también al ejecutado
en su vida ultraterrena, RiBas (2015) p. 85. El origen de la poena cullei es antiquisimo y habria sido,
al decir de Modestino, more maiorum instituta. Véase: D. 48,9, 9 pr. (Modestinus 12 pand); CICERO,
De inventione, 2, 50, 149.

30 FIRA?, Legis regiae, Numa, 16; SABBATINI (2014) pp. 185-186.

31 CarpILLI (2018) p. 828.

32 CarpILLI (2018) pp. 829-830.
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General™. Ello, por lo demds, se vuelve imposible si se considera el amplio voca-
bulario con que el latin contaba para aludir a las palabras culpa y crimen, mucho
mds variado que el de sus lenguas derivadas®’. De hecho, en lo que a nosotros in-
teresa, la voz piaculum, que sirvié originalmente para designar el procedimiento de
purificacién (normalmente el sacrificio de un animal) tras haber roto la pax deorum
por haber cometido un ilicito, pasé luego a designar el ilicito mismo y la pena que
se impone por haberlo cometido®.

Volviendo a lo anterior; el homicidio no es un tipo penal al modo moderno,
que pueda ser calificado como voluntario o involuntario; el homicidio no es una
categoria unitaria®. Propiamente, como se dijo, solo existe el homicidio doloso. La
muerte ocasionada por negligencia o casualmente no es un crimen, porque en el ho-
micidio el dolo es un elemento del tipo?.

[II. VOLUNTARIEDAD E INVOLUNTARIEDAD EN EL DERECHO SACRO

En realidad, estas finas distinciones acerca de la voluntariedad encuentran su
origen en el derecho sacro y no se puede negar, a nuestro entender, la relacién entre
éste y el derecho civil en formacién en época arcaica®®. Esta unién entre derecho sa-
cro y civil es tipicamente aceptada para el derecho arcaico, aunque se critica que se
mantenga en época clésica. Con todo, y sin entrar al fondo de la polémica, creemos

% Esta tendencia, iniciada por Binding y Mommsem llegé a su punto ctlmine en la obra de Con-
tardo Ferrini. Una opinidn critica de este proceder en CarDILLI (2018) pp. 817-826.

3 THOME (1998) p. 74. Fuera de crimen y culpa, ese vocabulario igualmente estaba compuesto por
otras voces, como delictum, fraus, malitia, damnum, iniuria, macula, nefas, noxia—noxa, peccatum,
scelus y vitium.

% EHLERAS (1941) p. 1179. Por ello, es considerado en algunas fuentes como sinénimo de peccatum
y maleficium. En el mismo sentido, GAROFALO (2022) p. 148.

% Por esto se ha dicho que el hecho de aproximar en tratamiento (con pretensién de generalidad) el
paricidium y el del “homicidio involuntario” es una cuestién mds derivada de la sistemdtica moderna
que de la propia fenomenologfa del derecho romano arcaico. MELIS (1988) p. 164.

% A tal punto llega esta imbricacién entre el elemento subjetivo y el tipo penal, que en muchos
casos la integracién era total, no requiriendo el elemento subjetivo una prueba directa diferente del
cumplimiento de los verba del crimen. CarDILLI (2018) p. 858. Lo anterior tiene también otra con-
secuencia. La muerte y los dafios causados involuntariamente, como mds adelante veremos, pueden
en determinados supuestos ser calificados ya no como crimen sino como delictum, bajo el régimen de
la Lex Aquilia de damno.

3% Se debe recordar que segtin la tradicién literaria el Rey Numa habrfa dictado sus primeras leyes
siguiendo los consejos de la ninfa Egeria: Livius, Ab urbe condita, 1, 213; OviD1US, Metamorfosis
15, 482; PLUTARCHUS, Numa 8, 13. Desde luego, y aunque no pueda ser abarcado aqui, el fenéme-
no es generalizado y no se limita al derecho privado, pues existe una relacién (incluso mds intensa)
entre el derecho sacro y el derecho publico. Cfr. CiCERO, De domo, 1. Sobre esta relacién ver, por
todos, ZuccoTTl (2016). En este orden de ideas, se ha sefialado que para esta época el solo hecho de
plantear la diferenciacién entre derecho y religién puede resultar artificioso. MELIs (1988) p. 148.
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que una separacién total no fue posible. Ello, por lo demds, es lo que parece des-
prenderse de algunas fuentes.

Cicerén (Brutus, 42, 156) nos reporta un didlogo entre un jurista (Servio
Sulpicio Rufo) y un filésofo (Umbro) sobre la relacién del derecho sagrado y el
derecho civil. En principio el texto parece extrafio porque va en contra de la idea
general de que ya en la Republica el derecho civil y el derecho pontifical estaban
separados®. Pero esta vigencia de la unién entre lo sagrado y lo civil no debe asom-
brarnos; al menos durante los tres primeros siglos de la Republica los pontifices
eran expertos en derecho sacro y derecho civil; ambos campos del saber religioso-
juridico eran creados e interpretados por las mismas personas, usando los mismos
métodos, solo luego, en los siglos III y II a.C. algunos miembros laicos de la socie-
dad (posiblemente, aunque no exclusivamente, senadores) empezaron a ocuparse
del derecho civil; asi nacieron los juristas®.

Volviendo a la afirmacién inicial, decfamos que el punto de partida de la va-
loracién de la voluntad como elemento auténomo se halla en el derecho sacro v,
por tanto, fue obra de los pontifices; es esa delimitacién la que mucho mds tarde
darfa lugar a la responsabilidad penal®'. Aunque entre una y otra se practicaran mo-
dificaciones, al punto de crearse dos planos diferentes. En el dmbito penal se hace
necesario diferenciar si hay voluntad o no, puesto que solo si hay voluntad se aplica
una sancién. Por el contrario, originalmente, en el plano religioso (derecho sacro)
no se requiere la imputacién subjetiva. Esto ultimo es ficilmente perceptible en el
caso “homicidio involuntario” puesto que la mancha (piacula) de haber matado a
otro requiere ser expiada en cualquier caso*’. De manera que para el derecho sacro
puede hablarse, al menos en un primer momento, de una verdadera responsabili-
dad objetiva, es decir, sin que para efectos de atribuir responsabilidad se juzgue el
comportamiento del agente. Sin embargo, como se ha sostenido, a partir del siglo
IT a.C. las sanciones a los crimenes religiosos van relajéndose® y entonces, la per-

» TELLEGEN—COUPERUS (2012) p. 147.

0 TELLEGEN—COUPERUS (2012) pp. 149, 163. Por eso es relevante la noticia entregada por Cicerén
(Brutus, 42, 156) en que se relata la conversacién entre dos prominentes senadores que tuvo lugar el s.
I a.C. en que se remarca el vinculo entre el derecho sacro y el civil. Solo con lo anterior a la vista es po-
sible entender que un jurista tardio como Ulpiano, varios siglos mds tarde (s. III d.C.), todavia consi-
dera a los propios juristas como sacerdotes y conocedores de las cosas divinas y humanas: D. 1, 1, 10, 2
(Ulpianus libro primo regularum): “luris prudentia est divinarum atque humanarum rerum notitia, iusti
atque iniusti scientia”. (“La jurisprudencia es el conocimiento de las cosas divinas y humanas, la ciencia
de lo justo y de lo injusto”). En este sentido, Franchini: “il zus pontificium si occupava dunque, diretta-
mente o per relationem, di questioni di diritto privato, e soltanto a tempi di molto successivi ¢ semmai
ascrivibile la enucleazione di due diverse serie. Come meglio si dird, per noi tutte le leggi regie erano di
contenuto «pontificale», e percid stesso, pilt meno immediatamente, sacrale, in un’epoca in cui fas e fus
non si erano ancora appunto separati”. FRANCHINI (2024) p. 386, n. 9.

1 RiBas (2015) p. 84.

2 Ripas (2015) p. 85.

# Scheid: “in the beginning, there was only one degree of guilt, the inexpiable impiety, then the di-
fference between deliberate and undeliberate offence, repeated or instituted by Scaevola, was a great
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sona que ha causado una ofensa no intencional puede realizar una expiacién por sf
misma o pagar una multa para que luego un sacerdote pueda realizar el piaculum.
Este trdnsito, de un derecho sacro mds exigente a uno mds moderado se pude
ver bien si se analizan dos pasajes: el primero de Varrén, que tratando acerca de la
violacién al tiempo de los dioses (de los llamados dies nefasti) excluye la posibilidad
de expiacién en el caso de violacién voluntaria* y otro de Macrobio®, donde se

progress”. SCHEID (1999) p. 338. Cfr. CICERO, De Legibus 2, 22: “Sacrum commissum quod neque
expiari poterit impie commissum esto; quod expiari poterit publici sacerdotes expianto”. (“El sacrile-
gio cometido y que no pudiere expiarse, se ha cometido impfamente; los sacerdotes publicos expien
el que pudiere ser expiado”). Cicero ([52 a.C.] 2009) p. 59.

“ VaRrRO, De lingua latina 6, 30: “Contrarii horum vocantur dies nefasti, per quos diez nefas fari
praetorem do, dico, addico; itaque non potest agi: necesse est aliquo <eorum> uti verbo, cum lege
qui<d> peragitur. Quod si tum imprudens id verbum emisit ac quem manumisic, ille nihilo minus
est liber, sed vitio, ut magistratus vitio creatus nihilo setius magistratus. Practor qui tum fa[c]tus est,
si imprudens fecit, piaculari hostia facta piatur; si prudens dixit, Quintus Mucius a[b]i[g]ebat eum
expiari ut impium non posse”. (“Los contrarios a estos se llaman dies nefasti —dias nefastos—, durante
los cuales no estd permitido por la religién —nefas— que el Pretor pronuncie doy —do—, digo —dico— o
atribuyo —addico—. Asi pues, no se pueden realizar procesos: es imprescindible utilizar alguna de es-
tas palabras cuando se sigue un procedimiento conforme a la ley. Y, si entonces por inadvertencia ha
emitido una palabra tal y ha manumitido a alguien, éste, con todo, es libre, pero irregularmente, de
la misma manera que el magistrado nombrado irregularmente es, no obstante, magistrado. El pretor
que entonces la ha pronunciado, si lo ha hecho por inadvertencia, expfa su culpa al hacerse el sacri-
ficio de una victima expiatoria; si la ha dicho con conocimiento de causa, Quinto Mucio afirmaba
que éste, como impio que es, no puede expiar su culpa”). VARRO ([circa 47 a.C.] 1998) p. 309.

# MACROBIUS, Saturnalia 1,16, 9-11: “(9) Adfirmabat autem sacerdotes pollui ferias, si indictis
conceptisque opus aliquod fieret. Practerea regem sacrorum flaminesque non licebat videre feriis
opus fieri: et ideo per praeconem denuntiabant, ne quid tale ageretur, et praecepti neglegens mul-
tabatur. (10) Praeter multam vero addfirmabatur eum qui talibus diebus inprudens aliquid egisset
porco piaculum dare debere: prudentem expiare non posse Scaevola pontifex adseverabat: sed Um-
bro negat eum pollui qui opus vel ad deos pertinens sacrorumve causa fecisset vel aliquid urgentem
vitae utilitatem respiciens actitasset. (11) Scaevola denique consultus, quid feriis agi liceret, respon-
dit: quod praetermissum noceret. Quapropter si bos in specum decidisset eumque paterfamilias
adhibitis operis liberasset, non est visus ferias polluisse: nec ille qui trabem tecti fractam fulciendo
ab inminenti vindicavit ruina. (12) Unde et Maro omnium disciplinarum peritus, sciens lavari ovem
aut lanae purgandae aut scabiei curandae gratia, pronuntiavit tunc ovem per ferias licere mersari, si
hoc remedii causa fieret: Balantumque gregem fluvio mersare salubri. Adiciendo enim salubri osten-
dit avertendi morbi gratia tantummodo, non etiam ob lucrum purgandae lanae causa, fieri conces-
sum”. ((9) “Los sacerdotes, por su parte, afirmaban que las fiestas serfan profanadas si se realizaba
algin trabajo una vez prescritas y anunciadas oficialmente. Asimismo, al rey de los sacrificios y a los
flimines no les estaba permitido ver que se realizara alguna actividad en las fiestas y por este motivo,
por medio de un pregonero, se anunciaba la prohibicién de trabajar y se sancionaba a todo aquel
que no hiciera caso del precepto. (10) Ademds de la multa, se aseveraba que quien, por ignorancia,
hubiera realizado en aquellos difas algin trabajo, debia ofrendar un puerco en expiacién; en cambio,
el que habia trabajado a sabiendas, segin aseveraba el pontifice Escévola, no podia realizar un sacri-
ficio expiatorio; pero Umbro dice que no profand quien hizo un trabajo relacionado con los dioses
o con su culto, o realizé alguna actividad que tuviera que ver con una necesidad vital urgente. (11)
Escévola, en fin, cuando se le pregunté qué estaba permitido hacer durante las fiestas, respondié:
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permite la violacién voluntaria de la prohibicién de trabajo, si es que se trata de al-
guna actividad necesaria; en este caso, se debe ofrecer un piaculum.

Fuera de la comparacién ya realizada, el primero de los textos de Varrén inte-
resa especialmente a nuestro propdsito. Este texto suele ser tratado dnicamente entre
los autores que estudian la religién romana, pero el principio que impone la inexpia-
bilidad de los incumplimientos normativos voluntarios no estd tan difundido entre
los romanistas*. Lo anterior es relevante, porque no debe olvidarse que fue el mismo
jurista allf citado, Quinto Mucio Escévola, el que introdujo una distincién similar en
el derecho civil”. Distincién que luego de una larga evolucién da lugar a D. 9, 2, 31
(Paulus 10 ad Sabinum)*® en donde el pensamiento de Escévola (s. I a.C.) viene cita-
do por Paulo (s. III d.C.)* y que constituye un punto final de la evolucién del con-
cepto de culpa al interior de la idea de responsabilidad ex Lege Aquilia.

En este momento, la responsabilidad por dafios ha llegado a ser completa-
mente juridica y se presentan como asentadas las siguientes ideas: si se ha causado
dafio voluntariamente, se responde; lo mismo ocurre si se ha causado dafio culpa-

«Aquello que, si se dejara de hacer, serfa perjudicial». Por tanto, si un buey cayera en una cueva, y un
padre de familia lo rescatara empleando obreros, no parecerfa que ha profanado la fiesta. Tampoco
aquel que, apuntalando una viga rota del techo, salvé la casa de un inminente derrumbe. (12) Por
eso Virgilio, conocedor de todas las disciplinas, como sabfa que las ovejas se lavan para limpiar la
lana o para curar la sarna, manifest que era licito bafiar las ovejas durante las fiestas si esto se hacfa
para sanarlas: Bafiar al rebafio balador en el saludable rio. En efecto, afiadiendo «saludable» demues-
tra que esto solo se permitfa para conjurar una enfermedad, pero no para limpiar la lana por lucro.
Hasta aqui acerca de los dfas de fiesta y de los que resultan de ellos, igualmente llamados nefastos”.
Macrosius ([circa 395 d.C.] 2010) p. 200.

% TELLEGEN—COUPERUS (2012) p. 160.

7" Asf, Quintio Mucio Escevola diferencia entre actos expiables e inexpiables. Distinguiendo las ac-
tuaciones sciens como voluntarias, ya en el juramento a Jupiter lapis. RiBas (2015) p. 84.

“ D.9, 2,31 (Paulus 10 ad Sabinum): “Si putator ex arbore ramum cum deiceret vel machinarius
hominem praetereuntem occidit, ita tenetur, si is in publicum decidat nec ille proclamavit, ut casus
eius evitari possit. sed mucius etiam dixit, si in privato idem accidisset, posse de culpa agi: culpam
autem esse, quod cum a diligente provideri poterit, non esset provisum aut tum denuntiatum esset,
cum periculum evitari non possit. secundum quam rationem non multum refert, per publicum an
per privatum iter fieret, cum plerumque per privata loca volgo iter fiat. quod si nullum iter erit, do-
lum dumtaxat praestare debet, ne immittat in eum, quem viderit transeuntem: nam culpa ab eo exi-
genda non est, cum divinare non potuerit, an per eum locum aliquis transiturus sit”. (“Si un poda-
dor, al desprender una rama de un 4rbol o el que trabaja sobre un andamio, maté a un hombre que
pasaba, es responsable, si aquella cayese en sitio publico, y él no dio voces para que pudiera evitarse
su peligro. Pero también dijo Mucio, que si esto mismo hubiese sucedido en lugar privado, puede
reclamarse por la culpa; y que hay culpa, porque habiéndose podido avisar por persona diligente,
no se avisé, o se avisé cuando no podia evitarse el peligro. Por cuya razén no hay mucha diferencia
entre que se pasara por lugar publico, o por privado, puesto que muchas veces se pasa por la genera-
lidad por lugares privados. Mas si no hubiere camino alguno, debe responder tan solo del dolo, para
que no eche nada sobre aquel que viere que pasaba; porque no se le ha de exigir culpa, cuando no
hubiere podido adivinar, si por aquel lugar habria de transitar alguno”).

# TeLLEGEN—COUPERUS (2012) p. 161.
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blemente, pudiendo prever el hecho; y si no se ha obrado con culpa, no se responde
(juridicamente). Asi, y aunque luego volveremos sobre esto, aparece claro que el
imprudens, que en época arcaica (Tab. 8, 242) quedaba sujeto a una sancién de de-
recho sacro que requerfa expiar dicha culpa (piaculum), ahora debe responder patri-
monialmente ex Lege Aquilia.

Es llegado a este punto que podemos trazar una suerte de itinerario, no cier-
tamente evolutivo, de la responsabilidad: de lo impuro en el derecho sacral, defini-
do por el vocabulario de scelus™ y pecatum, se pasa a lo impuro en el derecho penal,
diremos ilicito, definido por el vocabulario de la noxa, luego, crimina y delicta, y
finalmente, al derecho civil de obligaciones bajo la voz iniuria y culpa’.

Pero estas instituciones, que fueron perfiladas y diferenciadas con el tiempo,
en época arcaica operaron con una total imbricacién. Sin perjuicio de lo anterior, es
posible ensayar el siguiente esquema: si el que causé la muerte actué sin intencidn,
es decir, con un scelus expiabile, se debe ofrecer un piaculum, en cambio, si se causéd
la muerte voluntariamente, al hallarnos frente a un scelus inexpiabile, la sancién es la
consecratio capitis et bonorum, adquiriendo el ofensor el cardcter de sacer (sacer esto)™.
Lo anterior, sin perjuicio de casos excepcionales, en que la violencia es permitida, y
entonces incluso la muerte causada intencionalmente se tiene como licita™.

50 Scelus tiene su rafz indoeuropea en squel, que alude a algo doblado o invertido, en el sentido de tor-
cido o desviado. THOME (1998) p. 77. Fuera de los casos aqui tratados, es empleado, en general, para
describir ilicitos de extrema gravedad: muerte maliciosa, sacrilegio, alta traicién. CICERO, parad. 25.

5! La doctrina romanista se debate, ain hoy, en el efectivo trédnsito entre el concepto de iniuria al de
culpa. Como se conoce, una de las tesis principales ha sostenido el original sentido “objetivo” de la
expresion zniuria y un giro “subjetivo” hacia el concepto de culpa (en cuanto requiere andlisis del com-
portamiento del agente); sin que ello implique una aproximacién a la voluntariedad. Para la discusién
de este asunto, en general, AEDO (2018). Una critica al empleo de los adjetivos subjetivo y objetivo
para caracterizar la responsabilidad en derecho romano cldsico puede verse en VALENZUELA (2021).

52 De todos modos, aunque sean cometidos con dolo, el piaculum era la pena impuesta para al-
gunos ilicitos menores. Un ejemplo de esto es el sacrificio que debe ofrecer la viuda que ha vulne-
rado la prohibicién de contraer matrimonio en el tiempo del duelo. PLUTARCHI, Vitae parallelae,
Numa, 12, 2: “sed longissimi luctus tempus esse decem mensium. Per quod spatium uxoribus quo-
que defunctorum a secundis nuptiis abstinendum est et si qua prius nupserit bovem fetam immolare
debebat ex illius lege Lex Numae”. (“pero el tiempo del largo luto es diez meses. Durante este pe-
riodo la viuda debe abstenerse de contraer segundas nupcias y si alguna se fuese esposada antes, con
base en esta ley debiese inmolar una vaca prefiada”). PLutarcHI ([circa 130 d.C.] 1985) p. 376.

53 SANTALUCIA (1982), p. 735; CARDILLI (2018) p. 857. Asi es, por mucho que progresivamente se
vislumbre un relajo en la imposicién de la pena capital (en época republicana), la que no es mds
aplicable a los ciudadanos romanos y es sustituida por el exilio y la sancién religiosa (interdictio
aquae et ignis). FERRINI (2017) pp. 144-145.

> Tal es el caso de la muerte dada al fur nocturnus (Tab. 8,12), lo que se refleja en el vocabulario de
esta Ley; las tablas dicen iure caesus esto, esto quiere decir que la muerte del ladrén tiene lugar licita-
mente. Igual consideracién debe hacerse respecto del homo sacer; en este caso, darle muerte deviene
licito. Las fuentes hablan de parricida non damnatur, es decir, el parricida no es dafiado, porque la
agresién a éste, al estar permitida, no constituye dafio: CARDILLI (2018) p. 832. Igualmente, Santalu-
cia, quien indica que luego de la consecratio el condenado “non gode pitl di alcuna tutela, né divina
né umana, e cuiunque pud ucciderlo senza tema di incorrere nella sanzione dell' omicidio”. SANTA-
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Como se dijo, fuera de estos casos, la muerte voluntaria, al ser un ilicito gra-
ve, un crimina, no puede ser expiada. Esto se entiende bien si se considera que la
ofensa no es solo al agredido (y a su gens) sino también a las divinidades. De este
modo, el hecho de haber actuado con voluntad (sciens) permite radicar la respon-
sabilidad en el sujeto que actud y singularizar en él la mdcula del homicidio, que se
entiende que afectaba originalmente a la comunidad toda. Por ello es que se debe
recomponer la pax deorum, aplicando al causante la muerte natural o civil™.

IV. NATURALEZA Y FUNCIONES DE LA SANCION

1. SACRIFICIO PIACULAR

Vista como ha sido esta suerte de evolucién temporal, aunque discontinua,
en el instituto de la responsabilidad por dafios involuntarios, resta tratar algunos
aspectos sobre la naturaleza de la sancién que se impone. Sobre esta cuestién se han
propuesto dos interpretaciones principales. En primer lugar, se encuentra aquella
que ve en el piaculum una sancién de naturaleza expiatoria o sacrificial. Asi, quienes
sostienen esta interpretacién admiten que en Tab. 8,242 “estamos ante un sacrificio
expiatorio, destinado a reequilibrar la relacién con la divinidad, pax deorum®®, que
se ha roto por el dano”’. El piaculum (sacrificio expiatorio) [...] produce la desapa-
ricién de la impureza, expiatio, y, con ello, el restablecimiento de la pax deorum™?*.

Lucia (1982) p. 735. Esta idea de muerte impune del sacer, que estuvo asentada desde antiguo, luego
encontré reconocimiento expreso en la Lex Valeria Horatia de tribunicia potestate (449 a.C) que
ordena que no sea considerado homicida (parricida ne sit) el que da muerte a quien fue considerado
sacer por el mismo plebiscito. GAROFALO (2022) p. 156.

% Todo esto se entiende en el marco de un derecho sacral que solo interesa a las clases intergentili-
cias; solo entre ellas puede tener lugar el furtum o el membrum rumpere, pues ninguno de estos ilici-
tos es existente al interior de la gens. CARDILLI (2018) p. 858.

% Es en este contexto en que los sacerdotes son vistos como encargados de mantener la paz con los
dioses (pax deorum) a través de su conocimiento no solo teoldgico, sino también juridico. SINT (2006):
“La conservazione della pax deorum richiedeva una perfetta conoscenza da parte dei sacerdoti di tutto
cid che potesse turbarla; degli atti che mai dovevano essere compiuti nel tempo e nello spazio; delle
parole che mai dovevano essere pronunciate”. Un tratamiento extenso, con bibliografia relevante en
Voct (1953) p. 49 ss.; igualmente Sini, quien sefala que la pax deorum debe ser entendida como “un
insieme di atti e comportamenti, ai quali collettivita e individui dovevano necessariamente attenersi
per poter conservare il favore degli deéi”, Sint (2022). La relevancia de la pax deorum es tal que se la ha
calificado como la esencia misma de la religién romana: “The essence of Roman religion was to main-
tain the pax deorum, the favour of the gods”. ORLIN (1997) pp. 15-16. En el mismo sentido, Santalu-
cia, quien destaca como propio del Rex el imponer esta sancidn religiosa para restablecer la infraccién
que ha expuesto a toda la comunidad ante los dioses. SaNTALUCIA (1982) p. 734.

%7 Por lo demds, segtin bien atestigua Livio, los hechos que tenfan la capacidad de perturbar la pax deo-
rum son muy variados; como variados eran también los ritos y ceremonias mediante las cuales se po-
dian expiar estas faltas. Solo unos ejemplos: Livius, Ab urbe condita, 2, 36, 1; 3, 10, 6; 4, 30, 7; 5, 13,
4;6,20,16;7,2,2;7,3,3;8, 25, 1; 10, 47, 6; 21, 46, 1-3; 22, 36, 6; 24, 10, 6; 25, 16, 1; 27, 4, 11.
% Ripas (2015) p. 84-85. Aunque excede el tema de nuestro trabajo, no puede ser exagerada la impor-
tancia del piaculum en la religién romana. Al efecto, véase, por todos, EHLERAS (1941) pp. 1179-1185.
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Pero el asunto no es simple, pues, como ha sido dicho, a propdésito de este
tema (significado del arietem subicitur) se mezclan diversos asuntos no siempre fi-
ciles de conciliar: en primer lugar, resulta complejo perfilar cudl ha sido la tradicién
previa que instaurd esta regla y cudl es su relacién con el derecho predecenviral.
Luego, resta conocer cabalmente la propia maduracién que tuvo esta regla una vez
establecida en la Ley y el rol que en dicho desarrollo correspondié a la interpreta-
cién de los pontifices”. Fuera de esto, ademds, se ha dicho que la propia regla que
impone el piaculum, no obstante que figure en la Ley de las XII Tablas, habria teni-
do su origen en la interpretatio pontifical®.

Esto recuerda que, en general, “el sacrificio servia para restablecer situaciones
misticas o juridicamente comprometidas, tales como un accidente ritual, un pecado
o un delito, una acusacidn, reforzar un juramento, etc.”®'.

Por otra parte, una segunda interpretacién entiende que, en el caso del homi-
cidio involuntario, el piaculum (arietem subicitur) tiene la naturaleza de una pena
sacral sustitutiva®. Con todo, este sacrificio compositor de las relaciones humano-
divinas no debe ser confundido con una funcién vindicativa, ejercida sobre el ani-
mal y no sobre el causante real del perjuicio®.

Esta dualidad conceptual perduré al punto que la voz sancionar (sancire), que
literalmente alude a “hacer sacro”, permite —atin hoy— un doble significado: tener
por realizado un acto o aplicar una pena®.

La doble consideracién® del piaculum como sacrificio expiatorio y a la vez
como pena en el caso del homicidio imprudens obliga a preguntarnos acerca del
concreto rol que desempefa el carnero entregado por el responsable®’. Como re-

> En estas advertencias seguimos a CARDILLI (2018) p. 833.

€ CarpILLI (2018) p. 832.

' AvaraDO (2015) p. 24.

Lo mismo cuando se habla de “sellar el pacto sobre la roca’; en estos casos, el sacrificio de animales
es propiamente rito tendiente a la perfeccién del acuerdo. Arvarapo (2015) p. 17, n. 24.

62 CarpILLI (2018) p. 834, nt. 100.

6 El sacrificio ritual de animales procura siempre que el animal objeto del sacrificio padezca el
menor dolor posible. Este es el sentido de la meticulosa regulacién del estado en que deben hallarse
los instrumentos sacrificiales, pero no solo ello, incluso el mismo método de causar la muerte es
preferido entre otros mds dolorosos. Lo anterior vale incluso para el degollamiento y desangramiento
posterior, que se presenta como menos doloroso que otras técnicas de dar muerte y que estaban pre-
sentes en la época. ONIDA (2008) p. 147.

4 Walde y Hofmann remiten sancire a sacer; en este sentido, sancionar significa “hacer sacro”; “con-
sagrar a un Dios”. WALDE y HOFMANN (1972) pp. 668, 675.

% ALvArRADO (2015) p. 21.

% El significado dual de un término no era extrafio a otros conceptos relacionados. Asf, a decir de
Thome, la voz latina crimen, alude al mismo tiempo a la acusacién contra alguien (sea esta justa o
injusta) o al contenido mismo de la acusacién. THOME (1998) p. 75.

¢ Se ha propuesto como una posibilidad de interpretacién que el aries subicitur sea impuesto a la

familia no del reo sino del fallecido. Debemos advertir que con ello se pierde toda idea de responsa-
bilidad. CarbirLi (2018) p. 833.
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sulta evidente, la tesis que surge inmediatamente es aquella que identifica al propio
carnero con el reo (acusado), de modo que el animal ocupa el lugar que a éste co-
rrespondfa®, pero luego toca determinar la finalidad de dicha atribucién, el por o
para qué le es entregado a los agnados de la victima el carnero. En este sentido, la
doctrina mayoritaria se inclina por entender que el carnero es entregado con una
destinacidn sacrificial. En contra de lo anterior, con importante asiento en las fuen-
tes, se ha manifestado Sabbatini. Para éste, el arietes subicitur no necesariamente
trata de la muerte sacrificial del animal, sino que plantea que puede consistir en una
pura y simple dacidn pro capite occisi, que viene a significar que el animal recibido
lo es en sustitucién del individuo asesinado y, naturalmente, del asesino. A estos
efectos, el senalado autor pone de relieve que la dacién o transferencia del animal se
realiza delante del comicio reunido y a los parientes (agnati) de la victima®.

Bajo este orden de ideas, el carnero representa un caput, correspondiente en la
prehistoria itdlica a un guerrero puber y en el periodo histérico, al ciudadano libre,
el hominem liberum de la Lex Numae™®. Pero este reemplazo no puede tener lugar
tratdndose de un homicidio doloso (sciens), porque resultarfa una ofensa para la
memoria del fallecido y no puede corregir un mal (scelus) que, como vimos, resulta
inexpiable”'. Por esto, en esos casos, si el ilicito era cometido por un hijo de familia
o esclavo, la dnica composicién posible es la entrega noxal, es decir, la entrega di-
recta —ya no del carnero— del ofensor a los parientes de la victima’. Se ve en esto
una equidad primitiva; si una agrupacién era privada de uno de sus miembros, ella
era restaurada incorporando otro por via de noxa’. Posteriormente, cuando el ejer-
cicio del castigo es sustraido a los grupos familiares y ejercido por érganos publicos,
la condena serd a la pena de muerte o relegacién a una isla™.

2. INOXAE DEDITIO

Como se dijo, la sancidn, en caso de no ser permitido el piaculum (delito de
homicidio sciens), dard lugar a la entrega noxal. Sobre esto, conviene recordar que el
término (Noxia) proviene de nocere y, éste, a su vez, de nex/necare, de raiz indoeuro-

68 SABBATINT (2014) p. 185.

¢ El autor enfatiza en el hecho que “nessuna fonte, infatti, riguardante 1" omicidio non doloso, parla
di uccisione del ariete”. SABBATINI (2014) p. 182.

7% En la ley de Numa (segtin nos la reporta Festo), la expresién homo liber se refiere no solamente al
paterfamilias, sino a todo ciudadano de condicién libre, de edad viril en adelante. SABBATINI (2014)

p. 182. En este sentido, Garofalo indica que /iber se opone a sacer, al que puede ser matado licita-
mente. GAROFALO (2022) p. 133.

71 Por lo mismo es que, ademds de esas consideraciones religiosas, el homicidio doloso fue conside-
rado un crimina, perseguido por los érganos estatales mediante la imposicién de una pena publica.

72 SABBATINI (2014) p. 183.

7> SABBATINI (2014) p. 184.

74 Una regulacién expresa del homicidio voluntario solo llegard a inicios del siglo I a.C. con la Lex
Cornelia de sicariis et veneficcis. Véanse: D. 48,8,15 (Ulpianus 8 ad [. iul. et pap.) y D. 48, 8, 3, 5
(Marcianus 14 inst.).
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pea nax o nex, que significa matar o destruir”. Por lo que resulta dificil compartir
la idea previamente expuesta de consistir el piaculum en una entrega no conducente
a la muerte del animal y la noxa si; aunque luego volveremos sobre la importante
funcién que un cambio en la naturaleza del piaculum pudo tener en materia de res-
ponsabilidad civil.

Ahora, asumido el rol vindicativo que la entrega noxal permite’®, un proble-
ma tipico consiste en determinar quiénes deben efectuar la venganza. La idea tradi-
cional es que la gens del fallecido puede proceder en contra del ofensor y en contra
de su gens, desatando una guerra intercldnica”. Posteriormente, y solo una vez que
se afianza la familia (propio iure)’® es el pater en cuanto jefe de este dltimo grupo,
el que se exime entregando al ofensor, abandondndolo a su suerte, ya privado de la

7> THOME (1998) p. 76.

76 En este sentido, por todos, Guzmdn: “La noxalidad es un relicto de la antigua concepcién vin-

dicativa de la responsabilidad penal, segin la cual el entuerto da origen a la venganza de la victima
sobre el malhechor mismo”. GuzMAN (1996) 11, p. 241. Una caracterizacién general de la institucidn
en De Visscher: “[...] permettent de distinguer dans le régime de I'abandon noxal deux phases tres
différentes. La premiére souvre & I'instant méme du délit : 'abandon noxal ne représente encore
qu'un droit ou un moyen pour le groupe de loffenseur d’échapper a la vengeance collective qui le
menace. Pendant cette période, cette libération peut d’ailleurs étre obtenue non seulement par un
exil ou dimissio, répudiation ou désaveu, mais par tout acte de quelque nature qu’il soit, impliquant
rupture de solidarité avec le coupable tels quune adoption, un affranchissement, une aliénation,
etc. La deuxi¢me phase s'ouvre avec une interpellation de la victime ou de ses parents. Le groupe de
offenseur se voit sommé de livrer le coupable. Et & compter de cet acte de procédure, il n’obtiendra
plus sa libération que par un abandon noxal effectué entre les mains mémes de la victime ou de son
clan”. DE VisscHER (1947) pp. 50-51. Lo anterior, tratdindose de una noxa derivada de la comisién
de un hecho ilicito. Sin embargo, aquello no fue exclusivo de este 4mbito; bien se ha sefialado que
igualmente cumple un rol de reequilibrio la propia muerte del deudor, en aquellos casos en que en
razén de su insolvencia se le puede causar la muerte. MANNI (2011). Sobre la vergiienza romana pos-
terior por la aplicacién de esta sancién. AuLus GELLIUS, Noctes Atticae, 20, 1, 19. En este punto, las
relaciones entre religién y derecho arcaico son muy variadas, alcanzando incluso al derecho procesal:
los sesenta dias que el condenado es retenido por el acreedor (segtin lo previsto en Tab. 3, 5) habrfan
sido fijados en correspondencia al tiempo que media entre el solsticio de invierno (Saturnalia) y el
final del calendario romano (7Zerminalia). De hecho, es ficil interpretar que el aprisionamiento del
deudor equivale a una suerte de restriccién que lo aparta de la sociedad y lo transfiere a otro plano;
es, en definitiva, equivalente a su muerte ritual. KoprTev (2014) p. 237. Como vimos, esta funcién
religiosa, luego vindicativa, posteriormente también fue abandonada a favor de una responsabilidad
puramente pecuniaria en materia de obligaciones.

77 En este sentido, recientemente, Carvajal: “no nos parece que se pueda dudar de que, en algin
momento anterior al talién decenviral, la sancién por cualquier lesién corporal haya alcanzado in-
cluso la muerte del ofensor y de unos o muchos miembros de su gens, a través del conducto de la
guerra cldnica”. CARvAJAL (2024) p. 25.

78 La progresiva afirmacion de la familia (propio iure) tiene lugar al interior y, en cierto sentido, en
contra del ordenamiento comunitario de la gens, que la precede. Franciost (2003) pp. 27 y 84. Con
todo, se ha de prevenir sobre generalizaciones en el modo de proceder de cada gens: “la gens, como
tal, es una institucién preestatal, de manera que parece carecer de un régimen interno unitario apli-
cable a todas ellas”. AMUNATEGUI (2010) p. 49.
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proteccién del grupo (noxae deditio), lo que cumple efecto pacificador en cuanto
radica en un solo sujeto la violencia, ahora licitamente ejercida™. Es aqui donde se
aprecia la conexién con el piaculum, pues en este dltimo permanece la mencién de
los agnados como receptores del sacrificio en el homicidio involuntario®. Son éstos
los que ahora podrdn y deberdn dar muerte al chivo expiatorio.

El esquema fundamental de la noxae deditio aqui expuesto sigue los linea-
mientos de De Visscher®!. Siguiendo a este autor, hemos de entender que una vez
que sea cometido el crimen, el grupo (gens) del ofensor puede escapar a la venganza
entregando o cortando relaciones con él, apartdndolo. Con ello, la victima o sus
parientes someten al ofensor®; sin forma de juicio, esto, porque la noxae deditio
guarda mds relacién con una época en que clanes (grupos gentilicios) mds o menos
independientes pactaban la sancién, mds que con la aplicacién de una determinada
norma® y, ademds, porque, como se dijo, no existia una accién civil para exigir la
entrega noxal®.

El descrito es, con todo, el régimen arcaico y original con el que surgié la
noxa. A partir de él, incluyéndolo, es posible luego la identificacién de cuatro esta-
dios procesales®’, en donde se advierte un progresivo trdnsito desde lo desformaliza-
do-privado a lo formalizado-publico, que sirve de buen reflejo de la progresiva con-
centracion del poder publico en el monopolio de las sanciones penales que luego
dardn origen a la idea de crimina. Asi, en un primer momento —protojuridico— el
sistema operd, como vimos, de manera completamente desformalizada: la simple

72 Para el trdnsito de la responsabilidad grupal a la personal: SErrRAO (2006) p. 66: “Questa con-
segna del colpevole, affinché su di lui si esercitasse la vendetta, fu chiamata noxae deditio, ossia
«consegna per la pena» (o: «per il delitto», dato il duplice significat di 7noxa) e da quel momento,
trasformandosi praticamente una responsabilita solidale di gruppo in una responsabilita personale
dell’autore del fatto delittuoso [...]”. Esta paulatina centralizacién de la responsabilidad en el pazer-
Jfamilias —de la que puede librarse via noxae deditio— y no ya en la gens toda, encuentra su paralelo en
materia patrimonial en el trdnsito entre “propiedad” colectiva de la tierra y “propiedad” individual.
Para la explicacién de dicho trédnsito y las discusiones concernientes, AMUNATEGUI (2010).

80 RiBas (2015) p. 84.

81 Con todo, se ha de reconocer que, tratdndose del tema de la noxalidad en sus inicios, hay pocas

fuentes y es dificil hablar de “origenes” con cierto grado de certeza. En este sentido, TELLEGEN—CoOU-
PERUS (2012) p. 154.

82 TELLEGEN—COUPERUS (2012) p. 150.

8 TELLEGEN—COUPERUS (2012) p. 153.

8 Para De Visscher nunca habrfa existido una accién civil para exigir directamente la entrega (noxae
deditio). DE VISsCHER (1947) p. 71. Esto es importante, pues el momento —posterior— en el cual se
cuenta con una accién ya implica que la sancién se ha convertido en juridica, y que deja atrds aquel
antiguo significado de venganza; por eso, cuando la pena por dafios es impuesta ya no en la persona
del ofensor, sino en su patrimonio, ex Lege Aquilia, la accién es personal, aunque sigue teniendo na-
turaleza penal. En este momento, al imponerse la sancién a través del magistrado, el poder publico
(nosotros hoy dirfamos estatal) sustituye definitivamente la venganza colectiva. TELLEGEN—COUPERUS
(2012) 150.

% TELLEGEN—COUPERUS (2012) pp. 153-154.
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venganza de sangre; luego, aparece el sistema juridico de la noxalidad, como un
sistema de compensaciones grupales a través de pactos libres, para evitar el conti-
nuo derramamiento de sangre y como garantia de una sancién proporcionada (ni
menor, ni mayor) a la falta cometida; en tercer lugar, aparece una forma institucio-
nalizada y racionalizada de obtener el control del agente que ha causado el dafio,
todo, mediado por el poder estatal pdblico, pues la entrega en noxa se consigue
con recurso al ejercicio de un concreto mecanismo procesal, las actiones noxiae que,
aunque no tienen la naturaleza de un simple pacto, atn radican en el demandado la
decisién sobre si entregar al dafador o no. Pero, en este tercer estadio el pago dejé
de ser voluntario o pactado; ese pago es en si mismo la condena a que se expone el
responsable, pero se puede liberar entregando en noxa. A este tercer nivel se corres-
ponde la noxae deditio cldsica.

Esta institucién de la noxa no solo se aplic6 a casos de dafos causados por
individuos libres de una comunidad. La posibilidad de entregar al ofensor se ex-
tendié también al propietario de un cuadripedo que causa dafios o de un esclavo
que comete un delito. Sobre este punto, interesa, desde la perspectiva del derecho
privado (civil) que la opcién (entregar al animal o esclavo o ser condenado a pagar
una poena) depende del demandado y es éste quien elige efectuando un andlisis de
costo-beneficio, con el fin de precisar si conviene retener la cosa o agente dafador
(cuadripedo, esclavo o hijo sometido) y pagar la condena, o deshacerse de aquellos,
para asf ser liberado del pago de la pena®.

Finalmente, como se habrd de ver, no siendo aplicable la 7oxa para los dafios
causados por hombres libres, la tinica opcién restante fue el establecimiento de
pena en dinero, como de hecho ocurrié para los dafios cobijados bajo las hipétesis
de la Lex Aquilia de damno.

3. Poena

El conjunto de mecanismos sancionatorios frente a los dafos corporales de-
rivados de actos ilicitos va sufriendo progresivamente una apertura —aunque no
evidente, y no sin retrocesos— hasta la fijacién de un sistema de responsabilidad
exclusivamente patrimonial®’, que se sintetiza bien en la expresién final de AuLus
GELLIUS, Noctes Atticae, 20, 1, 36-38: “severitas legis ad pecuniae multam redibat™®.

8 TELLEGEN—COUPERUS (2012) p. 153. Una visidn critica de esta limitacién cuantitativa para el caso

de la noxae deditio en la actio de pauperies, en VALENZUELA (2022) pp. 263-282.

8 Ferrini: “La composicién pecuniaria viene prevaleciendo cada vez mds en el uso”. FERRINI (2017)
p- 143. En paralelo, algo similar ocurrié con la responsabilidad derivada de actos licitos. En un pri-
mer momento, ésta fue exigible a través de la durisima Legis actio per manum iniectionem, sobre el
cuerpo mismo del deudor. Este cardcter personal de la responsabilidad fue modificado luego, a partir
de Lex Poetelia Papiria (326 a.C), que abolié el nexum. AMUNATEGUI (2019) p. 40.

88 Aurus GELLWUS, Noctes Atticae, 20, 1, 36-38: “XXXVI. Sed quoniam acerbum quoque esse hoc
genus poenae putas, vae, obsecro te, ista acerbitas est, si idem fiat in te, quod tute in alio feceris?
praesertim cum habeas facultatem paciscendi et non necesse sit pati talionem, nisi eam tu elege-
ris. XXXVII. Quod edictum autem practorum de aestimandis iniuriis probabilius esse existimas
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De su lectura se colige que del talién corporal puede huirse mediante el pacto por
el cual el ofensor se compromete a pagar una cantidad de dinero. Pero incluso para
el caso de la ausencia de pacto, fijado que sea un talién determinado, el incumpli-
miento de dicho acuerdo no se sanciona con una pena corporal, sino con la fijacién
por parte del juez de un monto de dinero a pagar por el condenado™.

El texto de Aulo Gelio recién citado recuerda la fijacién de penas pecuniarias
ya establecida en Tab. 8,2 para el caso del membrum ruptum, que aun tratdndose de
lesiones corporales de gravedad deja abierta la posibilidad de pacto entre ofensor y
victima®. Y desde luego, también la regla de Tab. 8,3 para el caso del os fractum,
en donde la pena es directamente pecuniaria (sin que sea necesario un acuerdo que
evite el talién), y cuyo monto se fija con base en el szazus de la victima: si se trata de

nolo hoc ignores hanc quoque ipsam talionem ad aestimationem iudicis redigi necessario solitam.
XXXVIII. Nam si reus, qui depecisci noluerat, iudici talionem imperanti non parebat, aestimata
lite iudex hominem pecuniae damnabat, atque ita, si reo et pactio gravis et acerba talio visa fuerat,
severitas legis ad pecuniae multam redibat”. “(36. Sin embargo, ya que opinas que también este tipo
de castigo resulta cruel, dime, por favor, dénde estd la crueldad, si se te hace a ti lo mismo que tu
hiciste a otro; especialmente si tienes la posibilidad de llegar a un acuerdo y no es preciso sufrir el
talidn, salvo que ti mismo lo hayas elegido. 37. En cuanto al hecho de que consideres mds aceptable
el edicto pretorial sobre la estimacién de los dafios, quiero que sepas que también este mismo talién
solfa someterse obligatoriamente al veredicto del juez. 38. En efecto, si un reo, que no hubiera que-
rido llegar a un pacto, no se sometia al talién impuesto por el juez, una vez juzgado el caso, el juez
imponfa una sancién pecuniaria a aquel hombre. De este modo, si al reo el acuerdo le habia pareci-
do duro y el talién cruel, la severidad de la ley lo traducia a una multa en dinero”). Aurus GELLIUS
([circa 130 d.C.] 2006) p. 257.

8 Sobre esto, es igualmente relevante AuLus GELLIUS, Noctes Atticae, 20, 1, 16-18, pues en este texto
se expone atinadamente la dificultad que supone conseguir una proporcionalidad exacta en el talién,
y el riesgo de un espiral “infinito” de taliones sucesivos. Junto a lo anterior, también se da cuenta de
la necesidad de distinguir, en el talidn, las situaciones de dafios voluntarios e involuntarios; AULUS
GELLIUS, Noctes Atticae, 20, 1, 16-18: (“XVI. Quid si membrum inquit alteri inprudens ruperit?
quod enim per inprudentiam factum est, retaliari per inprudentiam debet. Ictus quippe fortuitus et
consultus non cadunt sub eiusdem talionis similitudinem. Quonam igitur modo inprudentem pote-
rit imitari, qui in exsequenda talione non licentiae ius habet, sed inprudentiae? XVII. Sed et si pru-
dens ruperit, nequaquam patietur aut altius se laedi aut latius. Quod cuiusmodi libra atque mensura
caveri possit, non reperio. XVIII. Quin etiam, si quid plus erit aliterve conmissum, res fiet ridiculae
atrocitatis, ut contraria actio mutuae talionis oriatur et adolescat infinita quaedam reciprocatio talio-
num)”. “((16) “;Qué pasa si el miembro le fue roto involuntariamente? ;Pues, un hecho involunta-
rio debe ser castigado con el talién correspondiente a un hecho involuntario, ya que el golpe fortuito
y el premeditado parecen exigir la aplicacién de taliones distintos? En consecuencia, ;de qué manera
puede simular involuntariedad quien, al ejecutar el talidn, no tiene el derecho de la licitud, sino el
de la involuntariedad? (17) Pero incluso si lo rompid intencionadamente, en modo alguno va a per-
mitir que se le haga una lesién mayor o mds profunda. (18) Y yo no encuentro la medida exacta con
la que poder evitar esto. M4s atin, si hubiera sido cometido algtin exceso en la aplicacién del talion
o se hubiera hecho de manera distinta, resultard de una atrocidad ridicula que se replique con una
accién que implique una pena equivalente, de donde resultarfa una alternancia sin fin de taliones
sucesivos”). AULUS GELLIUS ([circa 130 d.C.] 2006) p. 253.

% Por todos, Cursi, que por eso llama a dicha cantidad pecuniaria “prezzo del riscatto”. Curs!

(2011) pp. 145-146.
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un hombre libre, la pena es de trescientos ases, si es un esclavo, ciento cincuenta’.
Toda esta regulacién y fijacién de penas ante lesiones corporales, de origen arcaico,
luego vino a ser superada’ por via de ius honorarium®, mediante una actio iniu-
riarum de condemnatio incierta™, en la que la victima fija un valor equivalente a la
ofensa sufrida, que en razén de ello recibe el nombre de aestimaroria®.

A pesar de lo dicho, una cuestién que debe advertirse es que el encuadre de
estas figuras de lesiones corporales como manifestacién de la imposicién de penas
patrimoniales no resulta del todo coincidente con el antepasado arcaico de Tab.
8,242, pues en el delito de injurias que ahora comentamos, era exigida, en todo
caso, la presencia de dolo”; lo anterior resulta especialmente problemdtico, pues
vuelve necesario determinar bajo qué régimen juridico se hallan los dafios corpora-
les involuntarios una vez que la sancién deja de ser juridico-religiosa (piaculum) y
pasa a ser pecuniaria.

7' En este esquema, aparece como régimen residual lo dispuesto en Tab. 8, 4, que fija una pena de

veinticinco ases para toda otra injuria. Por todos, Kaser, KNUTEL y LoHsSE (2022) p. 531.
92 “Tales penas privadas dieron pronto lugar a la composicién pecuniaria, que ya las XII Tablas indi-
caban y sugerfan (ni cum eo pacit). Y bajo la Republica y durante todo el Derecho cldsico no hay ni
una traza de similares penas corporales”. FERRINI (2017) p. 154.

% Incluso antes de la intervencién pretoria la eliminacién del talién habifa tenido lugar por la cos-
tumbre. FERRINI (2017) p. 222. AuLus GELLIUS, Noctes Atticae, 20, 1, 38.

% D. 47,10, 17, 5 (Ulpianus 57 ad ed.): “Ait praetor “arbitratu iudicis”: utique quasi viri boni, ut ille
modum verberum imponat”. (“Dice el Pretor: «4 arbitrio del juez», ciertamente como a arbitrio de
hombre bueno, para que ¢l imponga la cuantia de los azotes”).

% Adicionalmente, la existencia de una condemnatio incierta tuvo la virtud de establecer un me-
canismo de sancién pecuniaria que no corriera el riesgo de quedar desactualizado por la inflacidn,
como de hecho habia ocurrido con las sanciones fijadas en la Ley de las XII Tablas, lo que terminé
por convertir la sancién en insignificante y se presté para abusos. AULUS GELLIUS, Noctes Atticae,
20, 1, 13: “Itaque cum eam legem Labeo quoque vester in libris quos ad duodecim tabulas cons-
cripsit, non probaret: <***> “L. Veratius fuit egregie homo inprobus atque inmani vecordia. Is pro
delectamento habebat os hominis liberi manus suae palma verberare. Eum servus sequebatur ferens
crumenam plenam assium; ut quemque depalmaverat, numerari statim secundum duodecim tabu-
las quinque et viginti asses iubebat.” Propterea inquit praetores postea hanc abolescere et relinqui
censuerunt iniuriisque aestumandis recuperatores se daturos edixerunt”. (“Asi pues, como incluso
vuestro colega [Antistio] Labedn reprobaba esta ley, escribid asi en sus Comentarios a las XII Tablas:
<***> L. Veracio fue un hombre realmente perverso y sumamente loco. Un entretenimiento suyo
consistia en abofetear el rostro de un hombre libre con la palma de su mano. Lo seguia un esclavo
que llevaba una bolsa llena de ases. Después de abofetear a uno, ordenaba al instante que le fueran
entregados veinticinco ases, segin ordenaban las XII Tablas. Por eso, m4s tarde los pretores decidie-
ron abolir y dejar sin efecto esta ley y decretaron que ellos asignarfan jueces para calcular la indemni-
zacién por las afrentas”). Aurus GELLIUS ([circa 130 d.C.] 2006) p. 253.

% Lo que quedd bien manifestado luego en D. 47, 10, 3 , 2 (Ulpianus 56 ad ed.): “Itaque pati quis
iniuriam, etiamsi non sentiat, potest, facere nemo, nisi qui scit se iniuriam facere, etiamsi nesciat cui
faciat”. (Y asi, puede alguno sufrir injuria, aunque no la sienta, pero no puede hacerla nadie, sino el
que sabe que €l infiere injuria, aunque no sepa a quién se la hace”). Ferrini: “Para el delito de iniuria
asi entendido se exige un elemento subjetivo determinado: el animus o affectus iniurandi, cum iniu-

ria ex affectu facientis consistar”. FERRINI (2017) p. 224. D. 47, 10, 3, 1 (Ulpianus 56 ad ed.).
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Para la resolucién de la duda que planteamos, la evolucién que hemos descri-
to, debe incardinarse con la promulgacién de la Lex Aquilia de damno (286 a.C),
aunque alli, nuevamente, deba destacarse una cuestién bien notoria; el plebiscito
aquiliano, a partir del cual se desarrollé la idea de dafio causado con culpa, ori-
ginalmente no prevé entre sus hipétesis sanciones para el caso de damnum dare
a personas libres”. Solo tiempo después, la muerte de un /iber o el perjuicio a su
integridad corporal pudo ser reparado mediante la dacién de dinero (poena), bajo
el amparo de una ahora extendida actio ad exemplum legis aquiliae®®, que hubo de
sortear un impedimento técnico para su aplicacién, a saber, la imposibilidad de
estimar el valor pecuniario del cuerpo de un hombre libre (liberum corpus aestima-
tionem non recipiat)”. A raiz de esto, no pudo fijarse la poena pecuniaria en un mul-
tiplo del valor de la res, porque no se trataba de una res'®.

Si, luego de explicado lo anterior, volvemos sobre nuestra hipétesis basal de
dafio involuntario —contenida en Tab. 8, 242— aparece que ahora, en derecho roma-
no cldsico, se halla tutelada mediante la imposicién de una simple pena pecuniaria

7 Fuera de eso, el paso entre la regulacién de los dafios en la Ley de las XII Tablas y la Lex Aquilia
no es claro, de hecho, entre una y otra fuente existieron otras leyes, cuyo contenido nos es descono-
cido y que, probablemente, ayudarfan a entender mejor este trdnsito. FERRINI (2017) p. 233.

%O, tal vez, con recurso a una actio utilis. DESANTI (2015) p. 81. Aunque esta extensidn es muy
discutida en doctrina, pues solo habria tenido lugar —en sus inicios— en hipétesis especificas de da-
fios a filiusfamilias. Curst (2010) p. 82.

% La expresién citada es empleada por Gayo en D. 9, 1, 3 (Gai. 7 ad ed. prov.), aunque a propdésito de
otra hipétesis de dafio (pauperies). En tal caso, si el dafiado es libre, se consiente el cobro de los gastos
médicos, mas no la imposicién de una pena por el dafio corporal en si mismo considerado; lo mismo
en D. 9, 3, 7 (Gai. 6 ad ed. prov.), a propésito del dafio causado por las cosas que se caen o derraman
de pisos superiores (¢ffisus vel deiectum). Con todo, ayuda a sostener la posibilidad de fijar un monto
pecuniario como poena, aun en estos casos, el hecho de que ésta, ni en materia de obligaciones con-
vencionales (stipulatio poenae), ni en materia de obligaciones ex delicto, se hallé limitada por el efectivo
quod interest del perjudicado, del cual no depende su exigibilidad ni cuantfa, pudiendo, incluso, su-
perarlo. TaLAMANCA (1982) p. 732, especialmente n. 169: “la poena ex delicto ¢, di regola, attribuita al
soggetto passivo dell’illecito indipendentemente dalla funzione di risarcimento del danno”.

100" Pero los juristas ya habfan avanzado una solucién; al menos para el caso del effusus vel deiectum
Ulpiano establecié que en caso de muerte de un hombre libre la poena fuese de 50 aureos. D. 9,
3, 1 pr. (Ulpianus 23 ad ed.): “Practor ait de his, qui deiecerint vel effuderint: unde in eum locum,
quo volgo iter fiet vel in quo consistetur, deiectum vel effusum quid erit, quantum ex ea re damnum
datum factumve erit, in eum, qui ibi habitaverit, in duplum iudicium dabo. Si eo ictu homo liber
perisse dicetur, quinquaginta aureorum iudicium dabo. Si vivet nocitumque ei esse dicetur, quan-
tum ob eam rem aequum iudici videbitur eum cum quo agetur condemnari, tanti iudicium dabo. Si
servus insciente domino fecisse dicetur, in iudicio adiciam: aut noxam dedere”. (“Dice el Pretor res-
pecto de los que hubieren arrojado o derramado alguna cosa: Por tanto, si se hubiere arrojado o de-
rramado alguna cosa en el sitio por donde vulgarmente se transita, o donde la gente se detiene, daré
contra el que allf habitare, accién en el duplo por cuanto dafio con ello se hubiere causado o hecho.
Si se dijera que del golpe de lo arrojado habia perecido un hombre libre, daré accién de cincuenta
aureos; si viviera, y se dijese que solo caus$ dafo, daré accién para que aquel contra quien se reclama
sea condenado en tanto cuanto por tal cosa pareciere justo al juez. Si se dijera que un esclavo lo hizo
ignorando a su duefio, afiadiré en el juicio, o que lo de por noxa”).
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y, entonces, desprendida de cualquier significacién religiosa-sacral. Pero, asumir esta
hipétesis dentro del delito de dafios no fue ficil, pues, ademds de tratarse —como di-
jimos— de dafos causados a personas libres, al consistir la hipdtesis del lanzamiento
involuntario de un arma (si tellum manus fugit) en un evento en que el dafiador no
toca por si mismo al danado, no se cumple el requisito del corpore corpori aquiliano,
por lo que la actio ad exemplum legis aquiliae —concedida para permitir entablar la
accién en atencién a la naturaleza de lo dafiado (también una persona libre)— igual-
mente sirvié, como en otros casos, para relajar la exigencia de causalidad directa'”'.
Solo mis tarde, al tiempo de Alfeno (s. I a.C), el caso del arma que es lanza-
da se considera como dafio causado directamente y se aplica la accién —directa— de
la Lex Aquilia y no un sustituto pretorio tendiente a sortear el senalado requisito

(D. 9, 2,52, 2, Alfenus 2 Dig.)".

1% Una exposicién de conjunto, con bibliografia pertinente, en DESANTI (2015) pp. 54-90.

12.D.9, 2,52, 2 (Alfenus 2 Dig.): “In clivo capitolino duo plostra onusta mulae ducebant: prioris
plostri muliones conversum plostrum sublevabant, quo facile mulae ducerent: inter superius plos-
trum cessim ire coepit et cum muliones, qui inter duo plostra fuerunt, e medio exissent, posterius
plostrum a priore percussum retro redierat et puerum cuiusdam obtriverat: dominus pueri consu-
lebat, cum quo se agere oporteret. Respondi in causa ius esse positum: nam eam si muliones, qui
superius plostrum sustinuissent, sua sponte se subduxissent et ideo factum esset, ut mulae plostrum
retinere non possint atque onere ipso retraherentur, cum domino mularum nullam esse actionem,
cum hominibus, qui conversum plostrum sustinuissent, lege aquilia agi posse: nam nihilo minus
eum damnum dare, qui quod sustineret mitteret sua voluntate, ut id aliquem feriret: veluti si quis
asellum cum agitasset non retinuisset, aeque si quis ex manu telum aut aliud quid immisisset,
damnum iniuria daret. Sed si mulae, quia aliquid reformidassent et muliones timore permoti, ne
opprimerentur, plostrum reliquissent, cum hominibus actionem nullam esse, cum domino mularum
esse. Quod si neque mulae neque homines in causa essent, sed mulae retinere onus nequissent aut
cum coniterentur lapsae concidissent et ideo plostrum cessim redisset atque hi quo conversum fuis-
set onus sustinere nequissent, neque cum domino mularum neque cum hominibus esse actionem.
Illud quidem certe, quoquo modo res se haberet, cum domino posteriorum mularum agi non posse,
quoniam non sua sponte, sed percussae retro redissent”. (En la cuesta Capitolina llevaban unas mu-
las dos carros cargados; los carreteros del primer carro sostenian por las ruedas el carro, que habfan
dejado, para que con facilidad lo llevasen las mulas; mientras tanto el carro que estaba mds arriba co-
menz4 a ir hacia atrds, y cuando los carreteros que se hallaban entre los dos carros salieron de en me-
dio, el segundo carro, impelido por el primero, retrocedid, y magullé a un muchacho de cierto in-
dividuo; el duefio del muchacho consultaba, ;contra quién deberfa €l intentar la accién?: Respondi,
que en el mismo caso habla sido planteado el derecho, porque si los carreteros que hablan sostenido
el carro de arriba se hubiesen apartado, voluntariamente, y por esto hubiese sucedido que las mulas
no pudieran contener el carro, y fueran arrastradas hacia atrds por la misma carga, no habfa ninguna
accién contra el duefio de las mulas; que podia reclamarse por la ley Aquilia contra los hombres que
sostuvieron el carro que dejé; porque no obstante causaba el dafio el que voluntariamente soltara lo
que sostenfa, de suerte que esto hiriese a alguien, como si alguno no hubiese contenido a un asno
cuando lo hubiese hostigado, e igualmente, si alguno hubiese arrojado de su mano un dardo u otra
cualquier cosa, causaria dafio con injuria. Pero si las mulas, porque se hubiesen espantado de alguna
cosa, y los carreteros movidos de temor, para que no fuesen aplastados, hubiesen dejado el carro, no
hay accién alguna contra los hombres, y la hay contra el duefio de las mulas. Mas si ni las mulas, ni
los hombres estuviesen en falta, sino que las mulas no hubiesen podido retener la carga, o cuando
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Adicionalmente, por mucho que nos hallemos en un escenario de pena pecu-
niaria para hipétesis de lesiones corporales, no debe olvidarse la naturaleza —precisa-
mente— penal de la sancién, por cuanto ella no estd ontolégicamente dirigida a re-
sarcir los perjuicios de la victima'®. Si nuestros razonamientos no son equivocados,
la naturaleza penal de la sancién pecuniaria recuerda ain el cardcter vindicatorio
del Talién y de la noxa, tal y como se ha explicado previamente.

En el arco de este itinerario de sanciones, arribamos finalmente a un cuadro
en que aparece perfilada su naturaleza: el piaculum es una sancién religiosa y a la
vez juridica, la 7oxa es una sancién juridica y a la vez vindicatoria, mientras que la
poena de la Lex Aquilia impone un gravamen pecuniario al ofensor sin descuidar su
cardcter retributivo (poenam dare). Al decir de Biscardi: el delictum da lugar “desde
los origenes” a la venganza, de la que deriva posteriormente la poena'®. Esto, por lo
demds, lo atestiguan incluso fuentes muy posteriores, como Ulpiano, que todavia

homologa poena a reclamacién o venganza: “poena est noxae vindicta”'?.

V. EL TRIFUNCIONALISMO INDOEUROPEO Y SUS
PROYECCIONES JURIDICAS

El examen de la naturaleza de estas sanciones y, en especial, aquel referido al
piaculum nos ha forzado a llevar nuestra atencién sobre el derecho predecenviral,
de tan dificil conocimiento. A su vez, este derecho predecenviral y sus derivaciones
posteriores no pueden, a nuestro juicio, ser bien entendidos si no lo es con relacién a
una cuestién de cardcter antropoldgico-cultural: el trifuncionalismo indoeuropeo'®.

se esforzaban hubiesen resbalado y caido, y por esto hubiese vuelto atrés el carro, y porque hubiese
retrocedido, no hubiesen podido aquellos sostener la carga, no hay accién ni contra el duefio de las
mulas, ni contra los hombres. Pero de cualquier modo que la cosa sucediera, es verdaderamente lo
cierto que no puede reclamarse contra el duefio de las mulas posteriores, porque no volvieron atrds
voluntariamente, sino forzadas por el choque).

1 En general esto es predicable para toda poena privada. Ferrini hace derivar su cardcter retributi-
vo del hecho de ser estas penas una atenuacién o sustituto de la venganza privada. FERRINI (2017)
p. 144; Taramanca (2008) p. 48, n. 8: “Senza dubbio, in vari illeciti privati, la pena pud consistere
nel pagamento a favore dell’offeso di una somma di denaro corrispondente al «danno» subito, o pilt
frequentemente ad un multiplo di tale somma, ma essa non viene attribuita alla vittima stessa come
risarcimento per quel danno”.

104 Biscaror (1990) p. 99.

1% D. 50, 16, 131 (Ulpianus 3 ad [. iul. et pap.): “Aliud raus» est, aliud «poena»: fraus enim sine
poena esse potest, poena sine fraude esse non potest. poena est noxae vindicta, fraus et ipsa noxa
dicitur et quasi poenae quaedam praeparatio”. (“Una cosa es el «fraude» y otra es la «pena», porque
puede haber fraude sin pena, pero no puede haber pena sin fraude. La pena es la vindicta del dafio, y
el mismo fraude es llamado dafio, y como cierta preparacién para la pena”).

1% La necesidad de insertar el estudio de las reglas juridicas en su contexto histérico y cultural ha
sido defendida por De Francisci: “no es posible penetrar en el espiritu de un ordenamiento juridico
si no es considerdndolo como expresién parcial de una mds amplia totalidad histdrica, en la que
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Es bien conocida la diferenciacién que Dumézil ha hecho del mecanismo de
las tres funciones que habrian modelado las instituciones culturales indoeuropeas'”’.

No podemos aqui resumir por completo los planteamientos del mitélogo y
sus alcances, pero podemos resefiar que aquél identifica tres funciones: una primera,
vinculada a lo espiritual-sagrado (y soberano), una segunda, vinculada a lo fisico y,
por ende, a la violencia y lo agonal (funcién combativa-guerrera) y, finalmente, una
tercera funcién relacionada con la generacién-produccién (inicialmente agricola),
luego civica-comercial'*.

La experiencia cultural romana no se ha escapado a dicha matriz indoeuro-
pea'”, y con base en ella se ha explicado incluso el propio origen de la civilizacién:

i Ramnes garantissero la direzione politica e il culto (come i compagni di «<Remo» in Pro-
perzio, 4, 1,9-26), i Luceres rappresentassero gli specialisti della guerra (come Lucumone nel
medesimo testo di Properzio, 26-29), e i Titienses fossero caratterizzati dalla loro ricchezza di
greggi (come il Tazio di Properzio, 30)'*°.

En palabras del propio Dumézil:

Rémulo y sus compafieros son, en su origen, los poseedores de la primera y segunda funcién,
y los sabinos los depositarios de la tercera; en la variante de las tres razas, Rémulo y sus com-

actdan multiples fuerzas de cuyo juego brota el alma de una comunidad, de una ciudad, de un Esta-
do”. Dk Francisct (1954) p. 19.

7 En un primer momento Dumézil explica la presencia de la triparticién en la divisién de castas
de los antiguos pueblos indo—iranios: los brahmanes (sacerdotes) corresponden a la primera funcidn;
los ksatriyas (guerreros) a la segunda funcién, y los vaisyas (agricultores o ganaderos) a la tercera.
DumeziL (1930). Luego, para lo referido al trifuncionalismo indoeuropeo, algunos textos funda-
mentales son: DuMEzIL (1956); DumEziL (1958) y DuMEZIL (2016a) Este mecanismo operé en dos
dmbitos, el propiamente teleoldgico y el ideoldgico. Es este tltimo 4mbito donde el mecanismo de
las tres funciones presenta formas multiples, tanto en la historia como en las demds manifestaciones
del espiritu romano. DumMEZIL (2016b) p. 195.

1% Una sintesis en la voz de Dumézil: “Ho proposto di chiamare tale struttura, per brevitd, ideolo-
gia delle tre funzioni. I principali elementi e ingranaggi del mondo e della societa vi sono ripartiti
in tre ambiti armoniosamente connessi che sono, in ordine decrescente di dignita, la sovranita con i
suoi aspetti magici e giuridici e una sorta di espressione massimale del sacro; la forza fisica e il valore,
la cui manifestazione piti vistosa ¢ la guerra vittoriosa; la feconditd e la prosperitd, con ogni specie
di condizioni e di conseguenze, quasi sempre minuziosamente analizzate e rappresentate da un gran
numero di divinitd affini ma diverse, tra le quali 'una o I'altra riassume il complesso mediante enu-
merazioni divine dal valore di formula”. DumeziL (1974) p. 154.

19 DuMEzIL (1941); también en DumEeziL (1974) pp. 143-166. Fiori reconoce: “la comune dipen-
denza delle strutture di pensiero arcaiche, greche e romane, dal passato indoeuropeo”; y sefiala que
la cultura tradicional romana es “debitrice delle tradizione indoeuropee”. Fiort (2011) pp. 62 y 97,
respectivamente. Una visién critica en MOMIGLIANO (1984) p. 328: “Let us admit that tripartition is a
peculiarity of much Roman life. But it is not an exclusive and even less a profound feature of Rome”.

10 DumgziL (1974) p. 156; DumgziL (2016b) p. 203.
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pafieros son caracterizados por la primera, los etruscos por la segunda y los sabinos por la

tercera'!l,

Toca, en lo que a nosotros interesa, considerar en qué medida esta misma
matriz trifuncional habria servido para modelar la experiencia juridica romana''®.
Asi, esta triparticién de funciones justificarfa la existencia de tres tipos de testamen-
tos''%; los tres tipos de uniones heterosexuales''; las tres formas de manumisién'” y
los tres tipos de res divini iuris''°.

Como se vio, la expresién de las tres funciones indoeuropeas puede aplicarse
a un mismo personaje (Rémulo) en distintas etapas; bajo nuestra consideracidn,
también a una misma institucién: la sancién por dafios corporales involuntarios.
Esta idea de que la sancién frente a un determinado hecho antijuridico estd vincula-
da a las funciones indoeuropeas no es nuestra, aunque lo que hemos hecho aqui sea
reconducirla especificamente al dmbito de la muerte involuntaria y las lesiones cor-
porales. Esta conexién entre funcién—sancién se ha expresado en diferentes niveles;
pero es especialmente clara en las formas en que se aplica la pena de muerte, depen-
diendo del tipo de ilicito: en aquellos ilicitos relacionados a la primera funcién es
frecuente encontrar como sancién la pena de ahorcamiento. Es necesario recordar
que el hecho de colgar o estar suspendido guarda relacién con volar y se aproxima,
de un modo simbélico, a lo celestial y espiritual, que caracteriza la primera fun-
cién'”. Los ilicitos vinculados a la segunda funcién son normalmente sancionados
con una pena aplicada con un arma blanca (cuchillo, hacha, espada, etc.); al efec-

" Ahora, todo es una cuestién de grados, y no de clasificaciones absolutas, porque, como el mismo
autor sostiene, no se puede atribuir la segunda funcién (el valor y el poder guerrero) exclusivamente
a uno de los grupos involucrados, porque todos concluyen en la formacién de Roma: “es necesario
que los sabinos luchen, y luchan en efecto, tan bien, de forma tan competente, como los protorro-
manos y, eventualmente, los etruscos”. DUMEZIL (2016a) p. 273. El mismo esquema trifuncional se
puede predicar de los reyes fundadores: Rémulo y Numa encarnan la primera funcién; el militar Tu-
lio Hostilio la segunda; y Anco Marcio, que abre las puertas a la riqueza y el comercio a gran distan-
cia, la tercera. DUMEZIL (2016b) pp. 202-203. Adicionalmente, no se ha de olvidar, segtin acabamos
de ver, que este esquema trifuncional se puede presentar en un tnico “personaje”, pero de manera
progresiva, asi ocurre en “Rémulo pastor primero (asociado a Remo), luego guerrero (asociado a
Lucumdén) y, finalmente, soberano fundador de los cultos de Jupiter (asociado a Tacio)”. DUMEZIL

(2016a) p. 605.

12 En este sentido, Alvarado sefiala: “los romanos, al igual que los pueblos indoeuropeos en general,

han podido legitimar sus instituciones juridicas recurriendo a viejos esquemas ideoldgicos o religio-
sos”, ALVARADO (2015) p. 16; ese esquema serfa, precisamente, el trifuncionalismo propuesto por
Dumézil.

Y35 Calatis comitiis (12 funcidn); in procinctu (22 funcidn) y per aes et libram (3* funcidén).
"4 Confarreatio (12 funcién); usus (22 funcién) y coemptio (3* funcién).
1

> Vindicta (12 funcidn); censu (22 funcidén) y testamento (32 funcidn).

16 Res sacrae (12 funcién); res sanctae (22 funcidn) y res religiosae (32 funcién).

17 Delitos de traicién o de quebrantamiento de la fe, juramentos, contratos, etc. (12 funcién).

ArvaraDO (2015) p. 35.
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to, la conexidn entre este tipo de castigo y la naturaleza de la funcién guerrera es
evidente''®. Por su parte, los ilicitos que vulneran los dmbitos de la tercera funcién
(especialmente los delitos contra la propiedad y aquellos de indole sexual)'” son
originalmente sancionados con penas de enterramiento, ahogamiento o despefia-
miento, también muerte en caldero, todo lo cual recuerda la funcién generativa,
cual regressus ad uterum'™.

Nosotros, hacia el final de esta exposicién, no podemos dejar de hipotetizar
otro dmbito en que se manifiesta este trifuncionalismo: en la triada largamente
analizada piaculum-noxa-poena (pecuniaria) es posible identificar una aparente co-
rrespondencia con los tres niveles funcionales de la matriz cultural indoeuropea, tal
y como ha sido planteada por Dumézil. El piaculum se corresponde con la primera
funcién y tiene una naturaleza de sancidén religiosa dirigida al restablecimiento de
la pax deorums; la eleccién del carnero (aries subicitur) no es casual. Es este animal,
y no otro, el asociado a Jupiter, dios representativo de la primera funcién'*'. Por su
parte la noxae deditio, en su origen vindicativo, cumple la segunda funcién de orden
militar combativo y, finalmente, cuando la sancién por los dafios queda reducida a
la imposicién de una pena exclusivamente pecuniaria: con la actio iniuriarum para
los danos voluntarios y con las actio ex Lege Aquilia, para los involuntarios —sea su
naturaleza exclusivamente punitiva y/o compensatoria— a través de ellas se cumple
la tercera funcién, generativa o fecundadora, luego, civil-comercial'*.

18 De hecho, la ejecucién ad gladium se considerada benigna (por poco dolorosa) y era exclusiva de
los militares, al menos hasta los tiempos del Imperio. FERRINI (2017) p. 147.
119 FI castigo era considerado una ofrenda de cardcter expiatorio hacia el dios a quien se ha ofendi-

do. ALVARADO (2015) p. 34.

120 Para los crimenes sexuales, asociados a la fecundidad y reproduccién (32 funcién) la pena es el

ahogamiento: “la muerte por ahogamiento se relaciona con las divinidades de la tercera funcién
(fecundidad, riqueza, alimento)”, ALVARADO (2015), pp. 35-39. Solo a modo ejemplar: PLUTARCHUS,
Gracchi, 15, 6, en que se sefiala como pena para el incestum de una Vestal el ser enterrado vivo. Su
muerte, es, en este caso, una pena y, al mismo tiempo, una forma de expiacién. CANTARELLA (1991)
pp- 129-130; también se debe recordar Tab., 8, 9: quien durante la noche sustrae la cosecha ya re-
cogida o usa como pastizal para las bestias un campo cultivado es condenado al ahorcamiento; pena

que tiene el valor de un sacrificio en honor de Ceres.

12 Benveniste dedujo el valor ritual de los animales como sigue: 12 funcién: carnero, victima de-

dicada a Jupiter; 22 funcién: toro, victima dedicada a Marte; 32 funcidén: cerdo, victima dedicada a
Tellus. BENVENISTE (1945) pp. 12-15. Aunque desconectado de las hipétesis de Dumézil, lo mismo
afirma Melis: “[...] [aries, quale animale generatore, trovi la radice della sua simbologia nella con-
cezione, nient’affatto estranea alla civilt romana arcaica, di autocreazione, di autogenerazione della
natura, simbologia, almeno aparentemente, legata alla connessione fra funzioni materiali e sovranna-
turali della comunitd”. MELis (1988) p. 144.

122 M4s alld de los paralelismos, que la pena pecuniaria pueda estar relacionada a la tercera funcién
generadora o nutricia (luego comercial—civil), es plausible a partir de algunos antecedentes en que
desprenderse del patrimonio o de objetos valiosos (joyas, botin) es impuesto como castigo. Espe-
cialmente ligado a la funcién generativa propia del matrimonio, PLUTARCHI, Romulus, 22, 3, en que
al marido que repudié injustificadamente a su mujer debe como ofrenda (precisamente a Ceres) la
mitad de su patrimonio (y el resto a la mujer repudiada). Otros ejemplos: ORrosius, Historiarum
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