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Fratri magistroque meo.
I. EPOCA MONARQUICA

N la primitiva comunidad politica romana, estruc-
turada en forma de monarquia, el rey (rex/ se nos
presenta como un jefe unico y vitalicio, en cuyas
manos se reunian todos los poderes politicos y religiosos. Es asi el rex el
jefe temporal y el jefe religioso de la comunidad. Coinciden en este
punto tanto los relatos de la tradicion como los escritos de los
jurisconsultos y los historiadores republicanos y clasicos. El juris-
consulto clasico POMPONIO, considerado como el mejor relator latino de
la historia del Derecho Romano, en su Liber Singularis Enchiridii (Que
es una historia del derecho Romano hasta su época, siglo I d. C., de
gran interés en cuanto reflexién histérica de un jurista romano) senala
en relacién con el Derecho Romano primitivo:

“En el comienzo de nuestra ciudad el pueblo se constituyé sin
una Ley determinada, sin un Derecho determinado y todas las cosas se

gobernaban por el poder de los reyes” (1).

(1) Digesto 1.2.2.1.: “Initio civitates nostrae populus sine lege certa, sine iure
certo, primum agere instituit omniaque manu a regibus gubernabantur”.
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Probablemente en los primeros tiempos de |a civitas romana (2)
el pueblo y el ejército fueron una misma realidad (3) v, asi, cuand_o e!(ex
se dirigia a los ciudadanos les denominaba quirites, que sngn!flca
lanceros, no obstante existir también las denominaciones de arquites,
milites, pedites, equites y velites para referirse, respectivamente, 3 los
arqueros, los mil soldados, los infantes, los caballeros y aquellos, por
Gltimo, que peleaban sin armas, vestidos con una sencilla tdnica (4).

La expresiéon populus romanus quiritium habria servido para
designar, muy probablemente, al pueblo o al Ejécito romano de forma
indistinta.

El rex tendria, por lo tanto, un poder global, denominado
imperium, que debié encontrar su fundamento en las cualidades de
prudencia, valor e iniciativa del que dirigia la comunidad politica (5). En
opinion de DE FRANCISCI, el poder en |a antigdedad nacia del carisma

(2) Si bien la fundacién de la ciudad de Roma, segin han demostrado investi-
gaciones arqueologicas, se remonta a la segunda mitad del siglo vit a. C., no se puede
hablar propiamente de c/vitas romana hasta el siglo via. C., en el que Roma toma la
estructura de Ciudad-Estado, debido quiza a una influencia etrusca, pueblo que, junto
con el latino y el sabino, conformaban probablemente el elemento humano poblador de
la regién del Lacio, sobre la que se asienta la ciudad de Roma. Con anterioridad a la
constitucion de Roma como Ciudad-Estado es probable que existieseuna federacién de
pueblos, que habitaban las colinas que rodean el espacio sobre el que se asentaria la
ciudad. En relacion con los origenes de la civitas Vide FrRezza, La costituzione cittadina
di Roma e il problema degli ordinamenti giuridici preesistenti, en “Scritti Beatif Ferrini”,
1 (Milano, 1947). La exposicién de lo que podriamos dencmii.ar prehistoria de la civitas
rebasa la finalidad del presente estudio.

(3) Esta identidad entre pueblo y ejército pudiera basarse en la existencia del
Comicio Curiado, que era a lavez Asamblea military Asamblea politica. Se ha discutido
si los piebeyos en estos primeros momentos de la vida de la civitas tuvieron o no entrada
en dichos Comicios. MOMMSEN cree que no, ya que entiende que sélo fomarian parte de
las Curias las estirpes gentilicias, pero esto parece poco probable, ya que el
ordenamiento por curias forma la base del Ejército y dificiimente estarian excluidos de él
los plebeyos. Vide sobre este punto Catalano-Populus Romanus Quiritis (Torino, 1974).
Pags. 97 y ss.

(4) Vide en este sentido MomMMSEN, T.: Historia de Roma. Vol. |. “"Desde la

fundacidn de Roma hasta la cafda de los reyes”. Traducido al castellano por A. Garcia
Moreno. Ediciones Turner. Madrid, 1983. Pégs. 115 y ss.

{5) Como pone de relieve RODRIGUEZ ENNES, la nocién de imperium adoptada por
los romanos encuentra su fundamento histérico en el poderdelos reyes de la monarquia
etrusca. Poder absoluto del monarca, que se simboliza con la asociacién de la segurcon
las faces. Asociacién que representa la unién del poder militar y el judicial. La més
antigua representacién de las fasces se encuentra en un bajorrelieve etrusco de!
scglo v a. C. También es etrusca la estela funeraria del siglo vi a. C., que contiene la
primera manifestacién gréfica de la segur. Vide RODRIGUEZ ENNES: La provocatio ad
populum como garantia fundamental del ciudadano romano frente al poder coercitivo

de/ magistrado en la época republicana. Studi in onore di Arnaldo Biscardi. IV. 1983,
Milano. P4gs. 73 y 74. Nota 1.
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personal o del institucional. El rex romano de la época arcaica basaria el
poder en su carisma personal, en cuanto que seria basicamente un
ductor, qQue reunia connotaciones en parte religiosas y en parte
personales-politicas (6).

Configurada en base alo antedicho la situacién politica delrex en
la primitiva comunidad romana, no puede hablarse en esta época
arcaica de un poder militar independiente del poder civil y, consi-
guientemente, tampoco de una jurisdiccidon militar diferenciada de la
civil, sino que, por el contrario, cabe afirmar que elrex es el unico titular
del poder civil, militar y religioso, reflejo de la amalgama de preceptos
juridicos, religiosos y morales sobre los que se asienta su autoridad (7).

Partiendo de este principio unitario en la detentacién del poder
encarnado en la persona delrex, analicemos el poder del monarca en el
ambito militar. Los poderes militares del rex quiza fuesen los pilares
sobre los que se asientan todos los demas poderes propios de la
realeza, asi, en opinién DE SANTICS (8), el rey era elegido ante todo para
guiar al pueblo en armas, porsu parte, FREZZA (9) considerala necesidad
del mando militar como justificadora de la realeza.

Cabe, por tanto, afirmar que, en opinion de estos autores, la
fundamentacién del poder absoluto del monarca es precisamente su
condicién de jefe del Ejército (10).

En cuanto a las funciones jurisdiccionales, puede senalarse que
debié corresponder al rex: la iniciativa de la represidn penal fcoercitio),
asi como la facultad de intervenir para regular la defensa privada (11).
Por otra parte, es necesario sefnalar que no es posible establecer con
absoluta certeza cuiles y cuantos fueron los casos en que se ejercia la
represion penal en la época primitiva (12).

(6) Vide sobre este punto De Francisci, P.: Primordia Civitatis Pontificium
Institutum Utriusque luris Romae, 41.59.

{(7) No obstante esta acumulacién de facultades por parte delrey, su poder estaria
limitado en la practica por la autoridad de los patres (que constituian el Senado) y la de
los Colegios religiosos (especialmente los colegios de los Pontifices, Augures y
Feciales).

(8) De SancTis: Storia dei Romani, 1956. (Reed. FIENZE, 1967). |. Pag. 336.

(9) FRezza: Corso di Diritto Romano. Pég. 65. Nota 89.

(10) Para otros autores, como DE FRANCISCI, CoLl, KUNKEL, el rey era fundamen-
talmente un jefe religioso. Tito Livio nos relata como el rex necesitaba ser ratificado por
los dioses en el momento de su eleccién, de acuerdo con esta concepcién magica de la
realeza, el rex desempenaba su poder sin sujeccién a ningun orden juridico.

(11) Vide sobre este punto ALVAREZ SUAREZ, U.: Curso de Derecho Romano. Tomoll.
Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid, 1955. Pigs. 163 y ss.

(12) Sentada la afirmacién de que corresponderfa al rey la facultad jurisdiccional,
conviene precisar con FUENTESECA que: “El origen de la justicia penal sigue siendo
todavia en la actualidad un enigmay para entenderla habria que situarse en un orden de
ideas diffcilmente concebibles hoy. Las fuentes nos narran que a la persona que cometia
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La tradicién nos informa que el rex, en el ejercicio de e;ta
actividad de coercitio, podia utilizar los servicios de ciertos magis-
trados, que actuarian como funcionarios auxiliares del monar.ca, sqn
éstos: los duoviri perduellionis y 10s quaestores parricidii. La existencia
de dichos magistrados nos hace suponer que los dos delitos mas graves
objeto de coercitio, en la época primitiva, serian precisamgptg: la
perduellio, que seria una hipédtesis de alta traicién (13),y elparr/qldlum,
que habria consistido en sus origenes en dar muerte a un paterfamilias (14).

Respecto de la posibilidad de una eventual apelacién de la
sentencia dictada por el rex o por sus magistrados auxiliares, es dudoso
afirmar su existencia en la época que estamos considerando (15), si
bien parece probable que el rex, antes de dictar una sentencia que
supusiese la imposicién de una pena capital, procurase contar con la
adhesién del pueblo, reunido en asamblea, y es quizé esta costumbre la
que sirvi6 como antecedente de la configuracion en la época re-
publicana del Comicio Centuriado, como érgano judicial de apelacion,
respecto de las sentencias dictadas por los magistrados en las que se
impusiere la pena capital 0 una pena pecuniaria importante (superior a
3.020 ases) (16), en virtud de lo dispuesto en la lex Valeria de

un delito grave se le considerabahomo sacer, es decir, que se hallaba bajo l1a sancién de
los dioses... El rey podia declarar culpable al reo, haciendo recaer sobre &l tanto la
sancién divina como la de tipo colectivo..., y, en consecuencia, el rey tenia cardcter
jurisdiccional de tipo religioso”. Vide FUENTESECA: Lecciones de Historia del Derecho
Romano. Madrid, 1978. Pdgs. 123 y ss.

(13) Encontradelaopiniéntradicional, que considera el delito de perduellio como
delito de alta traicion sancionado en la época monarquica. Vide MAGDELAIN: Remargues
sur /la perduellio, en Historia, 22. 1973. P4gs. 405 vy ss.

(14} En relacién con latipificacién del delito de parricidium cabe citar la conocida
norma de la Lex Numae, quizé anterior a las Xil Tablas, que establecia “Si qui hominem
liberum dolo sciens morti duit, paricidas esto” (si alguien da muerte conscientemente a
un hombre libre: “paricidss esto”. Estaexpresion ha sido objeto de polémicaen cuantoa
su significado. Quiza laversién més autorizada es la de CoLs, que entiende que “paricidas
esto” viene a significar “sea muerto por represalia”).

(15} Frente a esta opinién tradicional, que configura la provocstio ad populum
como una institucidn tipicamente republicana, habria que hacer referencia a las noticias
contenidas en la obra de Livio, 1,26,8, y de CICERON, de Repiiblica, 2,31, 54, que afirman
la existencia de una “provocatio” ya en época monaérquica. Quizé el motivo por el cual
tanto CICERGN como LIVIO quieren encontrar ya una auténtica provocatio ad popuium en
!os primeros momentos en la misma infancia de fa comunidad politica romana, sea la
importancia que para ellos (fieles trasmisores de la mentalidad romana de su época)
ten{a esta institucién. Por ello intentan hacer coincidir el nacimiento del jus

pmvocntion{s con el mismo origen de la civitas, constituyendo este derecho la garantia
consustancisl a ls condicién de civis.

(16) En relu.:ién con la configuracién del as como primera moneda romana Vide
FERNANDEZ DE &um, A. Pecunia numerata en funcién de precio en la emptio venditio
romans. Estudios Homenaje al profesor Alvarez Sudrez, Madrid, 1978. Pégs. 126 y ss.
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provocatione promulgadaen el afno 300 a. C.,, sobre laque volveremos al
analizar la siguiente época.

Cabe decir, por tanto, en una primera aproximacién, relativa a la
jurisdiccién penal en época monérquica, que la actuacién del rey en
materia penal hay que verla como una manifestacion de Id coercitio y
dentro del ambiente religioso de las penas primitivas (17). Asimismo, el
hechos de que el rex dispusiera de unos magistrados auxiliares en la
reprension de los hechos penales mas graves parece lo mas l6gico, en
cuanto que desde los primeros tiempos la ubrs romana crece y
evoluciona de tal modo que hace necesaria la delegacién de funciones
por parte del rex, debido a la imposibilidad material de seguir
manteniendo una concentracion de poderes en una sola persona para
atender a todos los actos de gobierno (18).

Convendria, finalmente, apuntar en relacién con esta progresiva
delegacion de funciones del rex en materia jurisdiccional que, ademas de
los duoviri perduellionis y |los quaestores parricidii ya aludidos, que
conocian y sancionaban actuaciones delictivas tipificadas como per
duellio y parricidium, respectivamente, magistrados jurisdiccionales
habrian sido también el praefectus urbi, que actuaria como delegado
del rex, en la administracién de justicia dentro de lacivitas, y los tribuni
celerum (jefes de la infanteria) y el magister equitum (jefe de la
caballeria), que representarian al rey fuera de las murallas de la ciudad,
al frente del Ejército.

Cabria quiza afirmar, a propdsito de estos (ltimos magistrados,
tanto su condicién de mandos militares como la de autoridades
judiciales militares por delegacién del monarca, en los casos en que
éste no se ausente de la ciudad y, por tanto, no asuma el mando del
Ejército en campaia.

(17) Como afirma BuRDESE: " El presupuesto de laidea deuna responsabilidad dela
colectividad, por la conducta de uno de sus miembros que ofende a la divinidad y la
necesidad de eliminar el estado de impureza colectiva, a través del sacrificio expiatorio
del culpable, hace que en la c/vitas primitiva, dirigida por aquellos que son al tiempo
jefes religiosos y civiles de la comunidad, personalizados en el rey, actie un sistema
religioso-juridico de punicién de comportamientos, que lesionan intereses colectivosy
al mismo tiempo sagrados, poniendo con esto bajo su control también actos de justicia
que en otro tiempo habfan permanecido reservados a cada gens o al menos a cada
familia””. BURDESE: Manual de Derecho publico romano, trad. esp. Angel Martinez
Sarrién. Barcelona, 1972. Pag. 302.

(18) Cabria recordar aqui, en relacién con este proceso evolutivo de la civitas
romana (proceso que llevé a una pequeita comunidad agricola a convertirse en el més
grande Imperio de los conocidos en la antigiedad), las certeras y brillantes palabrqs de
ORTEGA Y GASSET cuando afirma que: Nos cuenta la historia de Roma con un ritmo
ascendente tan préximo a la perfeccion que mas que una crénica parece que estamos
escuchande una sinfonia. Vide ORTEGA Y GASSET, J.: Obras Completas. Tomo IX {1.°
Edicién). Revista de Occidente. Madrid, 1962. Pégs. 101 y ss.
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Por ultimo, y para concluir esta etapa, convendria, finalmente,
citar en relacién con la posible responsabilidad exigible a los reyes las
certeras palabras de MOMMSEN cuando afirma que “sip duda éstos
estaban bajo 1a ley y no sobreella; peronose concebia un juez sup'remf).
traido ante su propio tribunal, seguiase de aqui que el rey podia, sin
duda, cometer un crimen pero no tenfa contra si ni justicianipena” (19).

II. TRANSITO DE LA MONARQUIA
A LA REPUBLICA

La Republica es la segunda manifestacion en que se concreta la
estructura politico constitucional romana (20). Es pues, el sistema
republicano, el régimen politico vigente aproximadamente desde el
siglo Vi a. de C., hasta casi los comienzos de la Era cristiana, si bien no
quedd constituido en sus verdaderas caracteristicas hasta el aho 367 a. C.,
cuando por primera vez gobiernan en la ciudad de Roma dos cénsules,

una vez que el consulado se ha configurado, como la mas alta
magistratura del Estado.

En opinién de DE FRANCISCI, desde los primeros tiempos de la
comunidad politica romana, junto a los elementos de la constitucién
primitiva —Rey, Senadoy Comicio Curiado (rex, patres et curiae)— se
habria ido abriendo paso a una nueva organizacion de caracter tipi-
camente militar, a laque no se podia renunciar porque representaba por
su nimero, por armamento, por encuadramiento y por tactica un
progreso respecto al Ejército primitivo. En definitiva, esta nueva
organizacién del Ejército dio lugar a una nueva asamblea o comicio, el
denominado Comicio Centuriado. Para mandar este Ejército, tan
distinto del primitivo, debio ser necesario el recurrir al nombramiento
de un magister populi, que quiza fuera el sucesor de los antiguos tribuni
celerum, auxiliado por un magister equitum. Designados, proba-
blemente, estos jefes militares con carécter excepcional y limitado su
mandato a la duracién de la expedicién militar, pronto se transformarfan
en mandos estables, a los que se acostumbré a confiar el Ejército,
convirtiéndose, por tanto, en instituciones normales, con lo que ello
suponia de privacién del mando militar al rex (21).

{(19) MommseN, T.: Historia de Roma. Vol. II. Op. cit. P4g. 14.

(20) Sobre el transito de la monarquia a la republica Vide GaGe: La chute des
Tarquins et les debuts de la republique romaire. Paris, 1976. Pag. 81 y ss.

{21) Vide sobre este punto De FRaNCISCI, P.: Arcana Imperii, MILANO GIUFFRE. 1947.
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La decadencia de la monarquia se habria debido, por tanto, a la
creacién y consolidacion de magistraturas que, usurpando las fun-
ciones politicas y militares del rey, confinaron al monarca al campo
religioso, donde sobrevivié como rex sacrorum (22).

No obstante, se hace preciso aclarar que esta argumentacion
supone solamente una postura doctrinal, que trata de explicar el
transito de régimen politico monarquico al republicano, en base a un
debilitamiento paulatino de las funciones del monarca, existiendo otras
teorias que entienden que el trénsito se debe o se produce por causas
diversas a la expuesta (23).

III. LA EPOCA REPUBLICANA

Parece probable que en los primeros tiempos de la Republica la
vida politica y la vida militar aparezcan como realidades comple-
mentarias, ya que la Asamblea popular por antonomasia, el Comitia
Centuriata, era a la vez asamblea militar, en cuanto estructura del
Ejércitoy organizacién del pueblo en armas (24), y asambleapolitica, en

(22) Sobre cuanto antecede véase, en particular, PACCHIONI: Storia dell, Imperio
romano narrats de un giurista. Padua, 1934. Pags. 13 y ss.

(23) ROSENBERG, en su obra £/ Estado en los antiguos pueblos itélicos defiende que
lo ocurrido en Romaresponde a lo acaecido en los demds pueblos itdlicos, es decir, una
transicién lenta de primitivas magistraturas a formas de Republica.

Por su parte, D FRANCISCI entiende que el cambio de régimen se debe a varios
factores, entre los cuales destaca la conciencia de comunidad que paulatinamente va
adquiriendo el pueblo romano, y de ahi la Republnca frente a la Monarquia, que supone
carencia de conciencia de comunidad.

Por dltimo, algunos autores, como BELOCH, entienden que el transito se produce a
través de una institucién intermedia, que seria una especie de monarca anual. Este
magistrado, que habria tenido un auxiliar para atender a todas las tareas del Estado, seria
el antecedente de la principal magistratura republicana: el Consulado.

{24) Como es sabido, la composicién del Comicio Centuriado es de 193 centurias,
estructuradas de la siguiente forma: 18 centurias de equites, 170 centurias de infanteria
y 5 centurias de soldados inermes. Por su parte, las 170 centurias de infanteria se
dividian en 5§ clases, en razén de un criterio timocratico, atendiendo a la valoracién
econémica del patrimonio inmobiliario de cada individuo, as{ la 1.* clase la integraban
los individuos con riqueza inmobiliaria superior a 100.000 ases, la 2.*, 3.*y 4.* clase las
integraban individuos con riquezasuperior a 75.000, 50.000y 25.000 ases, respectivamente. La
estimacion de dicha riqueza inmobiliaria era efectuada en el censo, que se realizaba
cadalustrum. Las 5 centurias de soldados inermes se dividian asuvez en:2 centurias de
pontoneros, 2 de musicos y una de portadores de bagage.

De esta composicién se desprende claramente el caracter de estructuradel Ejército
que tenfa esta Asamblea popular.
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cuanto cémara legislativa (sus acuerdos son fex, /ex publica) (25).
electoral (procede a la eleccion de las magistraturas mayores: cénsul,
pretor, censor) y judicial (en relacién con la provocatio ad populum, de
la que mas tarde nos ocuparemos).

Esta yuxtaposicion de la vida militar y politica desaparece con el
desarrollo de la legalidad constitucional republicana, que supone la
distincién entre el orden politico y el orden militar. Por ello, el Comitia
Centuriats, debido a suorigen militar, se reine fuera del pomerium (26),
es decir, fuera de los limites amurallados de la ciudad, por entenderse
que dentro delaciudad reinalapaz, laleyy el orden ciudadano. Fuera de
la ciudad rige el jus bellicum, que se encuadra dentro de la esfera del jus
gentium, y e\ imperium militae, frente a un pretendido y discutido
imperium domi, segun la tesis tradicional. En este sentidoy en relacion
con la ausencia del poder militar dentro de los limites de la ciudad, ha
subrayado MOMMSEN que: “Establecia la ley que ni el general ni el
Ejército pudieran como tales entrar en la ciudad. Sélo el poder civil tenia
derecho a estatuir reglamentariamente y para el porvenir; si bien,
ciertamente, este principio estaba en el espiritu mas bien que en la letra
de la Constitucion” (27).

Por to que se refiere al ambito militar, cabe afirmar que en el
nuevo sistema politico instaurado el mando del Ejército seria ostentado
por los consules, bajo la autoridad y el control del Senado, ya que es
este ultimo el que procede a la concesion y a la prérroga del imperium
militae, el que controla la financiacién de la campaiay el que otorga el
triunfo o la ovatio a los jefes militares victoriosos. Por su parte, al
Comicio Centuriado le corresponde la declaracién formal de gue;rra
mediante la aprobacién de la lex de bello indicendo,

‘ En cuanto al Derecho Penal de la época republicana, es
importante destacar el proceso en virtud del cual paulatinamente
determinados supuestos delictivos se elevan a la categoria de crimi

respecto de los cuales la comunidad politica asume 1a funcidn d o
persecucién y castigo. Es. por tanto, el campo penal un ambito dondi Zz
reflejs con gran evidencia la lenta pero progresiva intervencién estatal.

(25) En este punto, es preciso seitalar que, no obstante i
D ORs, el populus no hace la ley; no puede proponeriani ahenri'a?:‘a:p:snllén de A.varo
la autorizacién. Sobre este caricter de la ley Vide D'Ogs (4 'Le ; ¢ puede negar
magistrado, en Festgabe, C. SCHMITT. Y Romana acto de

(28) Livio, 3,20, afirma que la expresién pemerium data
siglo va. C. Originariamente el pomerium tue el limite entre e“;’: ': fegunda'mitad del
Quizé dicho limite fue la primera piedra miliar extrs murgs PerUm domi'y militae.
(27) Afirma asimismo MOMMSEN, en Mistoria de Roma. Vol )
»Sucediéd muchas veces que el jefe del Ejército convocd eh cam > Q. ¢it., phg. 29, que
como Asamblea del pueblo...”. Lo oncam p_O_r”o a10s soldados
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No obstante, existen todavia supuestos delictivos, que tienen Ia
consideracién de delitos privados (delicta), en los que su persecucién
queda a instancias del ofendido o de los familiares de la victima.
Persecucién que se encauza, a instancia de parte, a través de un
proceso civil, que se dirige fundamentalmente a la reparacién eco-
némica del mal causado.

Como ha puesto de relieve LATORRE, no encontramos en Roma
una elaboracion sistematica del Derecho Penal (28). En este mismo
sentido es significativo que la misma expresién “ius criminale” aparece
por primera vez siglos mas tarde en la época postclasica, contenida en
una Constitucién Imperial del aino 392 d. C. (29).

En la época republicana, por tanto, quizad pueda decirse que la
facultad de imponer penas deriva mas de la propia coercitio del
magistrado que del mismo jus (30). En este sentido, cabe afirmar que si
bien determinados delitos estan previstos legalmente, asi como su
sancion, la calificacién como delictivas de otras actuaciones, al igual
que la determinacién de las penas correspondientes, es competencia
del magistrado. Por tanto, se puede afirmar que en el ambito del
Derecho Penal romano no se observa estrictamente el principio de
\legalidad fnullum crimen, nulla poena, sine lege), que contituye, en
feliz expresién de LATORRE, la clave de béveda del Derecho Penal
moderno.

Si bien, como afirmamos, la observacién del principio de
legalidad en el Derecho Penal romano no es absoluta, también hay que
sefalar que en este punto ha existido una lenta, pero progresiva
evolucién.

Una de las causas principales de dicha evolucién fue la pro-
mulgacién de diversas leyes creadoras de quaestiones perpetuae
(tribunales permanentes para juzgar determinados crimina) que apare-
cen en el siglo Il a. C. y se generalizan a fines de la Republica (31).

(28) Vide LaTORRE, A.. Valor actual del Derecho Romano. Editorial Dirosa.
Barcelona, 1977. Pégs. 36y 37.

{29) C. T. 9,7.7 = C. J. 9.9.32. Véase GIOFFREDI: / principi de Diritto penale
romano. Turin Giappichelli, 1970. Pags. 39 v ss.

{30) Sobre aspectos subjetivos y objetivos del jus Vide D'ORs, A., en Studi in Men.
di E. Albertsrio 1. 1950. Pag. 279.

(31) En cuanto al anlisis particularizado de los diferentes tipos delictivos de
caracter estrictamente militar, creemos mas conveniente posponerlo a un pos}epor
articulo que complete cronolégicamente a éste, debido a que hemos hec'ho coincidir el
fin de este estudio con la época del Principado, y es precisamente en esta época, la época
clasica, cuando aparece una abundante literatura penalista, en la c.ual se e’ncuentran
tipificados determinados delitos como militares, que son rgcogldos siglos mas tarde en
dos libros del Digesto dentro de la Compilacién jusumanea‘. .Es, por tanto, en una
segunda parte de este trabajo, referido a las épocas: clasica (desde el siglo |,
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Por lo que se refiere a la facultad jurisdiccional en los procesos
penales durante la época republicana, creemos que quizad se hace
necesario abrir un paréntesis a fin de determinar el contenido preciso
del término jurisdictio {32).

Es obligado sefhalar que la idea de jurisdiccién es entendida en
Roma de forma distinta a como se entiende en la actualidad. En Roma,
hasta el siglo Il a. C. la iurisdictio se refiere sélo a la materia civil,
quedando, pues, excluido el ambito penal.

Es antigua entre los romanistas la polémica acerca del momento
histérico en que nacié el concepto de jurisdictio y cual pudiese ser la
fundamentacién de dicho poder. Segin la teoria tradicional (33), 12
jurisdictio seria una manifestacién del poder global de imperium. Por
ello, en la Monarquia, como ya hemos sefnalado, el rey tenia iurisdictio
en cuanto que posefaimperium, en la Republica, quiza hasta el siglo v,
\a juririsdictio seria facultad de los magistrados cum imperium (34).

Frente a esta postura tradicional, modernamente se ha puesto de
relieve por parte de la doctrina que el imperium no seria un poder
global, sino sélo un poder militar, con lo que la jurisdictio no seria una
derivacion del imperium, sino un poder auténomo e independiente
respecto de éste. Encuentra apoyo esta teoria en el hecho de que las
fuentes nos dicen en repetidas ocasiones imperare exercitum para
hacer referencia al hecho de mandar el Ejército, por lo que el concepto
de imperium parece que debe circunscribirse al ambito estrictamente
militar.

A juicio de FUENTESECA (35), lajurisdictio estaria més préxima a la
antigua organizacion sacerdotal del Colegio de los Pontifices que al
imperium, constituyéndose como un poder auténomo respecto de
éste, con lo que entrariamos de lleno en la vinculacién que en los

hasta la segunda mitad del siglo 1 aproximadamente), postcldsi -

. N P . " . sica (ha

siglo v)y justinianea o compulaqora {siglo vi) donde encuentra realmq(ant:‘:uflnsles %el
cronolégica el estudio de los diversos delitos militares. ubicacion

(32) Sobre iurisdictio (ius-iuris y dictio-onis}) dicere vy las digti
declararse el derecho Vide D'ORs, A: Las declaracianesyl,un?di‘;:::ntas formas de
Romano, en Anuario de Historia del Derecho Espahol, 196 en el Derecho

{33) En cuanto a la evolucién del con d 4. Pég. 565.

} cepto de imperi .
jurisdictio Vide ARaNGI0-Ruiz, V.. Historia del Derecho R:m:‘,l;’: ;Su relacuén con la
Pigs. 38 v ss. - Reus. Madrid, 1979.

{34) En opinién de TORRENT, A.: Derecho Publico .
Oviedo, 1980, pég. 167, "Resulta muy diffcil dar \ﬁ:,am::;izs'.s;e”’a de Fuentes,
imperium a principios de la Republica. La definicién de Festo (43 f_c' n cohgreme del
dicebatur apud antiquos, cuinominatim a populo dabatur im peri ) —~Cum imperio est
constitucionalistay de base democritica de tiempos posteri 0~ reflejalaideclogia
autor, la constitucionalizacidon del imperium debié pmduci'ores - En opinién de este
confiriéndosele un cardcter juridico por |a fex curiats de l'm“ muy pronto en Roma,

. perio.
(35) Vide FUeNTESECA, P.: Derecho Privado Romano, Mady;
- Madrid, 1978 pg
- 7ags. 45 vy 46.
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primeros tiempos existia entre Derecho y Religién. En este sentido,
segun ha resaltado FUENTESECA en diversos trabajos sobre el tema (36),
se hace preciso interpretar bajo perspectiva religiosa la evolucidn
politica de Roma. La civitas primitiva se configura como un tipo de
Estado ético en el que la idea politicay la ideareligiosa confluyen en un
ideal politico comin de convivencia, conformando una especie de
Estado-Iglesia que paulatina y progresivamente sufre un proceso de
secularizacidn hacia fines de la Republica.

El Derecho, que en sus origenes aparece como una ordenacién
religiosa fius ponficium, ius augurale), se va secularizando y se
transforma en una ordenacién juridica fius civile, ius praetorium, ius
gentium). El mismo proceso de secularizacion puede afirmarse res-
pecto de la jurisdictio, que comienza siendo jurisprudencia pontifical,
para acabar siendo sustituida por una jurisprudencia laica (37).

Noticias fidedignas sobre la jurisdictio aparecen en el 367 a. C.,
ano en el que se promulgan las /eges Licinige-Sextiae, que crean una
magistratura con fines exlusivamente jurisdiccionales. A partir de este
momento parece que la jurisdictio se configura como un poder
independiente. El praetor urbanus, como magistrado jurisdiccional,
creado por dichas leyes, tiene como mision especifica la aplicacién del
Derecho dentro de la civitas entre los ciudadanos romanos (qui inter
cives fus dicit). En el anho 241 a. C. se crea como magistratura paralela la
delpraetorperegrinus, con la misma funcidn de jus dicere, pero referida
su actividad a la aplicacién del Derecho en los conflictos o controver-
sias existentes entre peregrinos o entre ciudadanos y peregrinos (qui
inter peregrini ius dicit, qui inter cives et peregrini fus dicit). La
iurisdictio que ejerce el pretor, tanto urbano como peregrino, hace
sélo referencia a jurisdiccién civil, por lo que la jurisdiccién penal no es
técnicamente jurisdictio, sino coercitio, al menos hasta el siglo It a. C.

Continuando con el analisis del ejercicio de la jurisdiccién penal,
y por lo que se refiere a la posibilidad de apelacién de las sentencias
dictadas en virtud de la coercitio del magistrado, existiria a partir del
siglo v a. C. (prescindiendo de hipotétics antecedentes histéricos
controvertidos) un cauce legal de apelacién al pueblo {provacatio ad
populum) como consecuencia de la /ex Valeria de provocatione del ano
300 a. C. La posibilidad de una eventual apelacién al pueblo es
considerada como una de las manifestaciones mas importantes de la

(36) Vide FUENTESECA, P.: en Las legis actiones como etapas del proceso romano,
en Anuario de Historia del Derecho Espaiol (AHDE), nim. 34 (1964), pégs. 209 a 233,y
en Reflexiones sobre la tricotomia actio, petitio, persecutio, en AHDE, nim. 40 (1870),
pégs. 139 a226. B

(37) Vide en este sentido LEMOSSE: L organizzazione dells giustizia & Roma.

Labeo XVII (1971).
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libertas del ciudadano romano; en este sentido, CICERON la califica de
patrona civitatis ac vindex libertatis (38) y Livio de unicum praesidium
libertatis (39). Esta lex Valeria de provocatione constituyé la base del
iudicium populi, que es una manifestacién del poder judicial de la
asamblea comicial.

El Comicio se configura como tribunal de apelacion popular (40),
para MOMMSEN estos juicios populares habrian sido la mas alta
expresion del poder soberano de los Comicios. Refiriéndose a este
poder afirmé el historiador griego PoLIBIO, en Roma “sélo el pueblo
juzga en casos de vida o muerte” (41). .

La provocatio se concedia contra las sentencias de los magis-
trados que impusieran pena capital o pena pecuniaria de cuantia
superior a 3.020 ases. Quedan fuera delaprovocatio los delitos sacrosy
los actos de jurisdiccién administrativa y civil. El judicium populi,
configurado segin MOMMSEN, como una segunda instancia, se de-
sarrollaba en cuatro sesiones, las tres primeras informales. En ellas el
magistrado acusaba ante el pueblo, ratificandose o no en su condena en
ladltima sesidn. En el caso deratificarse se celebraba una cuarta sesidn,
en la que, seglin MOMMSEN, el populus podria ejercitar un derecho de
gracia o amnistia.

Para MOMMSEN, por tanto, el popufus no sélo podria decidir 1a
libertad de un ciudadano condenado injustamente, sino que también
podria ejercer el derecho de gracia en favor del condenado justamente.
Esta posibilidad de ejercicio de un derecho de gracia por parte del
Comicio comenzé siendo una manifestacion del control politico que el
pueblo ejercia sobre los magistrados, y la decisién popular era un
reflejo de la mqral colectiva. Posteriormente, quiza a fines de la
Republica, la justicia en manos del pueblo comenzd a degenerar en una

{38) Cicerén, de oral. 2,48, 199.
{39) uwwio, 3,55.

{40) La configuracién del Comicio como Asambles judicial qui Sy
mente de la norma contenida en el Codigo de las XIlTabl.): (Tab. g‘:l)zi::;\ slu'gld:)”hugténcg-
ne inrogando; de capite civis nisi per maximum comitistum .ne' ferunt a,,°“a mllmla
este precepto el magistrado ya no es el Unico 6rgano competent 0". En virtud de
delitos capitales. Ha sido debatido por la doctrina romanista I3 con € para conocer de
Comicio al que se refiere la norma decenviral a través de ia C'ecuén d:z cué! es el
comitistum”. La interpretacién mayoritaria entiende que diChaxDresuéln' meximum
Comitia Centurista, opinién sustentada sdlidamente en |a °$fuC0mnc|os son los
Pseudol 1032, expresamente dice “centuria capitis comiti,...sen e‘nte‘s; asi, Plaut.
OCERO*N en diversas obras: pro"Sextlo 30.65 ... neque de “Pite'n';‘ e mismo sent(ldo,
rogari; de republica 2,36.617... quae de capite civis Romani, n'l 5/ comdtiis centuriatis
statui’ vetaret”, Conviene, sin embargo, sefalar que .'w““m comm:s.cenruriatis,
entionden que los Comicios mayores seran los cmm autores aisladamente
BRASI®LO en La repressione penale in diritto romana, Curlate, en este sentido

N
(41) Pouswo, 6.14.6. Népoles, 1937. Pags. 20 y ss.
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apelacién a la fuerzay las votaciones del Comicio dejaron de reflejar esa
moral colectiva, para pasar a ser un mero instrumento del partido
mayoritario para imponer su voluntad. Es en este momento cuando se
sinti6 la necesidad de sustituir dicho sistema de apelacién popular por
el sistema de Tribunales especiales y permanentes.

MoMMSEN afirma que todos los procesos comiciales serian judicia
populi, es decir, procesos de apelacién, si bien esta tesis hoy ests en
crisis, afirmandose, por el contrario, la existencia de procesos cele-
brados ante el comicio fiudicium publicum), que, a juicio de KUNKEL,
deben distinguirse del iudicium populi, pues en estos casos el comicio
se constituye como un auténtico tribunal de justicia, respecto del
enjuiciamiento de ciertos delitos graves, sin que mediase apelacién.

El judicium publicum, que es, por tanto, independiente de la
provocatio, se mantiene como actividad comicial hasta fines de la
Repuiblica, en que, como ya hemos sehalado, se crean numerosos
tribunales permanentes (quaestiones perpetuae) que sustituyen a la
antigua justicia penal (42).

Es necesario sefalar, en este sentido, que frente a la communis
opinio, representada fundamentalmente por MOMMSEN, que configura a
la provocstio ad populum como un medio de impugnacién de
sentencias judiciales, KUNKEL, por el contrario, entiende que la
provocatio ad populum se constituye como un derecho politico del
civis, frente a la posible arbitrariedad del poder coercitivo del magis-
trado. Para KUNKEL, por tanto, el proceso comicial no es una segunda
instancia, porque contra o que se recurre no es propiamente una
decisién judicial, sino un acto de gobierno.

La coercitio se diferencia asi de la judicatio en que, como afirma
DE RUGGIERO, “mientras que en la judicatio es la ley la que fija la pena
relativa a determinados delitos, en la coercitio es el propio magistrado
el que aplica a su arbitrio este o aquel medio coercitivo... lacoercitio, es,

por tanto, un acto del gobierno” (43). '
En cuanto a la jurisdiccién militar en la época republicana (44),

(42) Quizélos primeros tribunales de cardcter permanente que se const.ituyefon en
Roma para la persecucién de un delito en particular fueron los quaestronqs repe-
turmdarum, instaurados por la lex Calpurnia del afio 149 a. C. para reprimir ‘las
concusiones o exacciones ilegales efectuadas por magistrados proviqclales. Posterior-
mente, con lalex Acilia del 122 a. C. comienza a denominarse quaestiones perpetuae a
todos los tribunales permanentes que se van paulatinamente copstituyendo. Es en la
época de SiLa cuando dichas quaestiones perpetuae se generalizaron.

(43) DE RuGGIERO: /f consolato e i poteri pubblici in Roms. Roma, 1900. Pag. 771.

(44) Sobre jurisdiccion militar en la Espana romana Vide GONZAng-DELEIYQ N.:La
evolucién histdrica de la Jurisdiccién penal militar en Espafia, en Revista Espaiiola de
Derecho Militar, nim. 38. Pigs. 15 y ss.
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patece probable que fue ejercida por los cénsules, en su condicién de
mandos militares y jefes del Ejército. No obstante, el ejercicio de |a§
facultades jurisdiccionales en el ambito castrense se fue paulati-
namente atribuyendo a determinados oficiales subordinados, que
ejercian jurisdiccion por delegacién de facultades de los cénsules.

La jurisdiccién penal de los cénsules, en el émbito del imperium
militae, debe considerarse desde una doble vertiente: en primer lugar,
el cénsul ejerce jurisdiccidn, sobre los individuos integrados en las
legiones, en relacién con la comisién de delitos estrictamente militares
(como, por ejemplo, desercion, abandono de puesto, venta de armas,
etcétera), en segundo lugar, el cénsul ejerce también jurisdiccion penal.
durante la época republicana, sobre los cives longius ad urbe mille
passum y \los peregrini, es decir, ejerce la jurisdiccién penal fuera del
recinto amurallado fpomerium) de la civitas.

Partiendo de esta dualidad en la competencia judicial de l0s
consules puede afirmarse que, en la 6rbita estrictamente castrense, la
sentencia dictada por un cénsul o por un oficial delegado, relativa aun
delito tipicamente militar, no admite provacatio, por lo que la pena
impuesta era ejecutada sumariamente (45) sin dilacién, debido a 18
necesidad de mantener la disciplina del Ejército, exigiendo ésta la
prontitud, inmediatividad y ejemplaridad en la reprension. Por el
contrario, las sentencias dictadas por un cénsul, el ejercicio de Su
imperium militae, respecto de delitos comunes cometidos por cives 0
peregrini fuera de los limites de la civitas, si eran susceptibles de sef
apeladas al pueblo, si bien esta apelacién estaba sometida a una serie
dg limitaciones que fundamentalmente hacian referencia bien al
diferente status qel sujeto autor del delito o bien al lugar de comision
del hecho delictivo.

Se discute si la prohibicién de a i
. ! | pelacidn popular to de las
sentencias dictadas en virtud de imperium m;;”pu Y oersiste

toda la época que consideramos o si, por el zzer;tlg?if:lsteiig:era:g
evolucién que desemboca en la extensién del jys provo;:ationis ala
esfera del imperium militae. La opini6n mayoritaria (46) admite esta
extensién y la atribuye a una de las feges Porcige a

Respecto del contenido de estas hipotéticas leges Porciae (12s
fuentes (47) hablan de tres y las sitGan en torno a 19;983 orciae
los datos de que disponemos para sehalar g materi 2. &) pocos S0
ey Sl

(45) CicerdN, De Leg. 3.3.6: “militise ab eo i

. im
(46) Vide en este sentido MOMMSEN: Droit Peng) |

a) TPeravit provocatio ne esto”.
limiti dell, imperium nella repressione penale, en Mem * pdq. 34.y Pucuese: Appunti sui

(47) CicendN, en De Rep. 2.31,54, dice “trep hren g:ﬁ}?dvyo.‘ I 43.Pég. 27 y ss.
: {~Ofpede trium Porciorum’.
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que ocupd las magistraturas del tribunado de la plebe en el 199 y la
pretura en el 195 a. C., parece que extendié el jus provocationis al
ambito del imperium militae. Como pone de relieve RODRIGUEZ ENNES
(48), esta opinién se funda basicamente “en la existencia de una

moneda de Porcio Leca —a quien se atribuye la paternidad de la lex—
que representa la escena de un hombre armado, a cuya diestra esta un
lictor, que extiende 1a mano hacia un tercer personaje vestido de toga,
figurando grabada la palabra “provoco”. No obstante, creemos que la
extension del jus provocationis nunca pudo llegar a invadir las facultades
jurisdiccionales concedidas a los mandos militares para reprimir los
delitos estrictamente castrenses. En este sentido, y para finalizar,
rechazamos con BRAND cualquier aplicacién del ius provocationis en la
esfera estrictamente militar, ya que, como sefala este autor, especia-
lista en derecho castrense, “mucho mas persuasivo para una decisién
en esta materia que posibles conjeturas concernientes a simbolismos
numismaticos —se refiere con esta alusién a la famosa moneda de
Porcio Leca— son las necesidades practicas de un jefe del Ejército. La
mera sugerencia de que un soldado de César que habia sido encontrado
dormido en su puesto de guardia, o que agredié a un tribuno, 0 que
abandond a su centurién frente al enemigo podia escapar al merecido
castigo inmediato gritando simplemente: “provoco, civis romanus
sum”, es totalmente absurda. Ello no obsta para que el miles civis
romanus, al igual que cualquier otro ciudadano, pudiese ejercitar el jus
provocationis contra las decisiones de los magistrados en el ambito del
imperium domi. Esto aclararia el simbolismo de lamoneda, destinado a
explicar el premio a la ciudadania” (49).

(48) RODRiGUEZ ENNES, L: La provocatio ad populum, cit. Pag. 108. Nota 150.
(49) BRaNnD: Roman Military Law. San Antonio USA, 1968. Pag. 68.
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