DESARROLLO DEL DERFECHO CRIMINAL
ROMANO *

Llama la atencion el que nuentras el derecho civil de Roma ha
sido, durante siglos, objeto de estudio v admiracion, su derecho cri-
minal —con el respeto debido a los nombres 1lustres de Mommsen y
Ferrini, Levy y Kunkel— ha sido, en comparacion, descuidado .
Y no es este un fendmeno de los ultimos tiempos. Los mismos ro-
manos parece que no prestaron a su derecho criminal la misma
atencion de ciencia juridica que caracteriza la evolucion del dere-
cho civil. En el Digesto, verbi gratia, solo los hibros 47, 48 y 49 (v
no exclusivamente) tratan materias criminales. Los comentarios de
Gayo no hablan de derecho criminal y las Instituciones de Justi-
mano tienén un unico titulo De 1udicus publicis.

;A queé se debe esta relativa ausencia de ciencia juridica crimi-
nal? ks cierto que el derecho de los crimenes parece haber servido
simultaneamente a fines publicos y privados cuando se regulaba
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* Texto de la leccion pronunciada en las Umversidades de Madnd y
Santiago en marzo de 1963. Agradezco la version del inglés al Prof. Burillo.
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originariamente la venganza privada, y que el derecho privado a
la persecucion del delito se desarrolldé amplhiamente con el transcur-.
so del tiempo. Pero en otros sistemas juridicos, el similar origen
conjunto de crimen y delito no impidié o descuidé un desarrollo-
separado de un derecho crimimal maduro.

Una parte de la respuesta hay que encontrarla en el concepto ini-
cial que persistio siempre como un rasgo fundamental de la pra-.
X1s criminal romana. Aunque existieron muy pronto algunas tipifi-.
caciones sustantivas mtroducidas por lex, el derecho criminal ro-
mano estuvo domimado —ciertamente en la republica— por la 1dea.
de una accion admimstrativa de magistrados ejerciendo poderes:
coercitivos derivados de su umperusn.

en cualquier sistema juridico el derecho criminal es esencial--
mente publico. Para el romano los magistrados desempenaban el
papel de la actual maquinaria estatal. Asi, brevemente: era virtual-
mente una aplicacion rigidamente logica de la premisa basica del
derecho crinmnal lo que, paradojicamente, impidio el temprano des-
arrollo en Roma de un derecho criminal gencral caracterizado por-
Ia. misma claridad que su coetaneo derecho civil.

Ikn general consistiria, para el magistrado apropiado, en tratar

lo que ¢l consideraba como delictivo, sujeto —en ocasiones— a una
provocatio ante los comicios que puede ser descrita como el derecho-
del ctudadano a conseguir una decision comicial sobre la culpabili-.

dad o mocencia 2. Ciertamente, los ulteriores estadios de la Repii-

blica aportaron el sistema de las quaestiones o tribunales de jura-
aos de los que trataremos después v que servian para procurar un-
nucleo mas firme de derecho criminal. Pero en el Tmperio el poder
de los magistrados se hizo cada vez mas prominente con la potes-
tad asummda por los nuevos prefectos y funcionarios imperiales, la
cual derivaba en ultimo termino de la del emperador. lira inevita-
ble que al crecer el poder discrecional del magistrado disminu-
yeran los elementos de certeza y de principio escnciales al tipo de-
respuesta de autoridad (responsa) que eran la hase del desarrolle.
de la ciencia juridica v del derecho privado.

2. Cifir. infra.
3. Cfr. infra.
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Sin embargo, es significativo que tal certeza que se alcanzaria
después, especialmente mediante el sistema de las quaestiones era
producto de la lex y no del wus. El derecho civil era esencialmente
un desarrollo jurisprudencial, basado en los mores maiorum con
muy pocas leyes. Esto era inaplicable a la admimistracion del magis-
trado en la esftera criminal; de ahi que en el campo criminal haya
muchas leves, si lo comparamos con ¢l campo civil. Esta en cone-
x16n con esto la correlativa ausencia de 1us fionorariuim en lo penal..
En ¢l derecho civil, el “pretor con su inrisdictio podia contribuir en.
una nueva situacion concediendo una nueva formula. Pero, en tan-
en cuanto existia algo de derecho crimimnal, era creado mediante:
lex. De ahi que se llegara a una situacion en la que los términos e
lex teman que ampliarse mediante ulteriores leges o senatus consul-
ta: los senatus consulta pueden ser considerados como las actiones
fictictae del derecho penal. Pero cuando no existia una lex que cu-
bria una situacion dada, entonces tal situacion —si era preciso san-
cronarla

solo era sancionable con la autoridad del magistrado co-
rrespondiente.

Como retlejo de la fluidez de la actuacton del magistrado habia
una variedad de procesos y penas que contrastaban con la parque-
dad primero de las legis actiones v de las tormulas despues.

[ra inevitable que ante el contraste de la fluidez de la praxis penal
con Ja certeza del derecho civil, la atencion de los juristas se diri-
giera al segundo mas bien que a la primera.

Es significativo que solo los altimos clasicos estudian seria-
mente el derecho criminal, distinguiendo entre la wrisdictio del de-
recho civil v el umperunm del crimmal. A finales del siglo segundo
del Tmperio. aunque sobrevivia técnicamente ¢l antiguo ordo iudi-
ctorum, no hav duda de que la cognitio estaba extendida. Asi el
proceso era magistratorial en todas las partes, tanto el civil como
el criminal.

En esta época el contenido del derecho crinmnal recibe cierta
estabilidad de las leges creadoras de quaestiones y de la extension
de las mismas, mediante senatus consulta, edicta 1mperiales y res-
cripta.

Ion la cognitio, por tanto, no hay diferencia entre el proceso-
civil y el criminal. Pero la justicia civil ¥ la criminal tienen con-
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tenido e historia diferentes; la primera tiene un desarrollo juris-
prudencial, nmientras que la segunda tiene una base legal.

Y yo creo que este coincidir de la urisdictio civil y criminal
-—va visible en el Principado tardio— es la causa, al menos par-
cial, de la atraccion de los juristas al derecho criminal. En esta
.época, los grandes juristas solian ser funcionarios y consejeros
-de la cancilleria imperial, como se refleja en las frecuentes refe-
rencias a los rescripta y edicta en sus comentarios criminales v
también en el tratamiento de materias criuminales, principalmente
-en tratados sobre diversos cargos imperiales —e. gr.. De officio
proconsithis de Ulpiano es, tal vez, la fuente basica de la literatura
criminal.

Después de estas ideas generales, consideremos el desarrollo
de la jurisdiccion criminal en tres amphas fases: primero, el largo
periodo republicano previo a las quaestiones; segundo, el impacto

de las quaestiones; tercero, las modificaciones que surgen durante
¢] Imperio.

I1

En el periodo de las Doce Tablas hay una obvia superposicion
entre delito publico y privado. T.a colectividad politica se limita a
una supervision de la venganza privada. IEl conocido si membrim
rupsit, nr cuin eo pacit talio esto?d, de la imuria, pertenece a un
modelo segun c¢l cual st la muerte es por casualidad, debe ser en-
tregndo un carnero al pariente del muerto como indemnizacion 5.
lusta clara la 1dea subyacente cde la venganza por el pariente de la
victima. Cuando el delito afecta a los dioses o al pueblo como co-
lectividad (e. gr., la violacion de la mmunidad de un tribuno), la
consecuencia es la sacratio. Il delincuente es proscrito y cualquiera
puede cjecutar la venganza de los dioses o llevar a caho la ven-
ganza que como miembro de la comunidad esta titulado a solicitar.
La colectividad politica misma esta en el trasfondo del caracter
<de este solicitador de venganza en aquellas situaciones que afec-
tan a la comunidad en cuanto tal (perducllio v proditio, 1. e., trai-

4. Tabla VIII 2 (cfr. FIRA. 1, 33).
5. Tabla VIII. 24 a (FIRA, 1, 62).
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cion) o en el parricidiin (que en su origen significaba estricta-
mente ia muerte de un paterfamilias) cuando el que habia de ser
vengador habia’sido victima. Iin tales casos habia tribunales espe-
ciicos—duowvirt perduellion:s vy quacstores parricidin ®.

[_a mencion de tan temprana prevision legal para la regulacion
de situaciones delictuales —v mas tarde la mstitucion de la provo-
catio— pueden parecer sugerir lo contrario de la arlatrariedad del
magistrado. Pero. tal vez paradodjicamente, en todo el periodo de
la Republica existe mas la excepcion que la regla. Porque, cuando
no eran aplicables tales regulaciozes, prevalecia la actividad del
mag:strado. Y habia amplio campo para tal actividad. Despues
de todo, de facto, el ambito de conducta previsto en la leax era
muy restringido : ademas. los esclavos y. los peregrimos, al no ser
ciudadanos, 1o gozaban del beneficio de la provocatio nt de Ia le-
gislacion para ciudadanos: y al menos imcialmente y hasta el siglo
tercero antes de Cristo, el ejército en periodo de servicio estahn
plenamente sometido al mmpernon de su comandante.

Limperutm realmente nos conduce a la meédula del problema,
porque la coercitio derivada del imperiinn del magistrado es lo que
estamos discutiendo.

Il asunto ha sido objeto de reciente controversia, Para Momin-
sen ¢, la prumera caracteristica del proceso crimimal en la Reptblica
era cue toda decision era, ante todo, una decision de un magistra-
do, tanto st era apelable como st no: y la provocatio, cuando era
permtida, quedaba abierta unicamente a los ciudadanos y era dirt-
gida a las asambleas ciudadanas, a los comitia centuriata, inicos que
podian autorizar la muerte cde un ciudadano. Pero, mientras la juris-
diccion pertenecio a magistrados con wmperiin (mas especifica-
mente en tiecmpo de paz, el consul). en la practica era ejercitada
usualmente, a requerinuento, por un delegado, generalmente el
quacstor, desde que el consul era convocador “de los comitia con-
turiata a cuva provocatio queda sometido.

La mmagen del guaestor como un delegado del consul ha sido
atacada (creo que con razon) por Heuss8, cuyo discipulo Bleic-

e,

6. Cfr. Tabla IX, 4 (FIRA, 1 64).
7. Op. cit. 135 ss.
8. En ZSS, 64 (1944), 57.
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ken ?, y, todavia mas recientemente, Kunkel, han llegado a cons-
truir un cuadro muy distinto del conjunto de la jurisdiccion cri-
minal republicana. Para Bleicken, la provocatio es un precursor de la
jurisdiccion crimimal del tribuno y del magistrado —en los casos en
que la provocatio era aphicable— no era un juez que decidia a ns-
tancia, sino mas hien el acusador ante la asamblea de los ciudad;mosu
que de hecho decidia el caso. Sus poderes de coercitino estan completa-
meinte separados de éste. Kunkel 19 avanza hasta considerar los fre-
cuentes tribunales, como las quaestiones extraordmariae, tan a menu-
do autorizadas en la Republica antes del siglo segundo antes de Cris-
to, como prototipos para evitar el proceso conncial, prototipos que
Sila levaria a su realizacion ultima. Para Bleicken y Kunkel la
existencia de los prinntivos tribunales antes mencionados (qguacs-
tores parricidi, etc.) y su consideracion de la prowvocatio significa
el afirmar una primitiva distincton entre un derecho crinunal re-
gular v una jurisdiccion y la neta separacion del poder de coercion
del magistrado.

Hacer justicia plenamente a las doctas contribuciones de Bleic-
ken y todavia mas de Kunkel en esta ocasion seria imposible; gran
parte de su asercion es mcontrovertible: sin embargo, la interpre-
tacion que ellos hacen y las deducciones que infieren es lo que,
con el debido respeto, creo equivocadas. Iisto no significa. por
otra parte, que hava cue aceptar plenamente la tradicional des-
cripcton de Mommsen, cuyo esquema e¢s cemasiado rigido v arti-
hctal. Pero la reaccion reciente va demasiado lejos al sugerir una
jurisdiccion penal de un grado de desarrollo considerable dema-
siado pronto en la repubhica. Y aqui vienen a cuento las mencio-
nadas diferencias de interpretacion. Por eiemplo, los tribunales es-
peciales que Tito [.ivio nos refiere para investigar la muerte de
un tribuno nulitar en el ano 412, o la nvestigacién por envene-

namiento ocurrido en el 3371 12 y despues el proceso de Bacchanali-

9. Das Volkstribunat der klassischen Republik (1933); Z25S, 76 (1939),.
324.

10. Op. cit. Aprovecho la oportunidad para agradecer o1 profesor KUNKEL
el haherme permitido usar las pruchas de unprenta, antes de r;uc' iuera pu-
blicado su magistral trabajo.

11, Liv. 4, 51, 2.

12. T.av. 8, 18.
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bus '3, son compatibles con el reconocimiento de que puede ser
deseable algo mas situaciones particularmente espantosas que la
investigacion normal de un magistrado; v as1 podria confirmar el
cuadro basico va presentado, mas bien que contribuir a la teoria
de Kunkel sobre la primitiva distincion en la praxis crimnal entre
turisdictio y coercitio.

£l cuadro probable de desarrollo, tal como yo lo veo, es éste. Ln
el periodo prerrepublicano, podemos suponer que el rey tenia po-
der y discrecionalidad absoluta: su umperium comprendia un s
vitac necisque, lo mismo que el paterfamilias en las relaciones do-
mesticas.

Después la provocatio es adscrita a una lex Faleria Horaha
en el amanecer de la Repiiblica v esto puede pensarse para mos-
trar que la supremacia del rey fué inmediatamente reemplazada
por la supremacia del populus, 1. e., aunque los consules, ¢ue here-
dan el mnperion del rey, podian ejercitarla a placer, solo el po-
pulus podia autorizar la muerte de un ciudadano. lsto parece una
solucion demasiado simple,

La lexv Valenia del 309 antes de Cristo es merameite una de
las tres leges de este nombre a las que se les atribuye el haber ins-
tituido la prowvocatro, de las cuales solo la ultima, del 3co a. C., debe
considerarse genuina.

Hay que notar que las decisiones del consul en el campo de
batalla no estaban sujetas a provocatio, ni tampoco las del dictator
—1. e., las decisiones hajo el tmperium mulitiae estaban (hasta el si-
glo tercero) exentas de prouvocatio—, lo que apareceria asi concer-
nir con el ejercicio de la potestad en Roma en condictones nor-
males de paz. lin la cronologia usualmente aceptada las Doce Ta-
blas no deben distar de la primera lex FFaleria mas de cincuenta
afios, y la designacion del quaestor menos de diez anos despucs de
las Doce Tablas. ; No es mas probable que la provocatio tenga su
origen (como Siber 14 y Staveley !> opman) en la agitacion que
resulto de las Doce Tablas?

ei——

13. Cfr. SC. De¢ Bacchanalibus (186 a. C.), FIRA, 1, 240.

14. Analogic. cit. 17 ss.; ZSS, 62 (1942), 376.

15. En Titstoria, 3 (1954-55), 412. Sobre provocatio cfr. también BrecHrT,
en ZSS, 39 (1939), 59.
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Sin embargo, las Doce Tablas, en lo que sabemos, no instituvert
expresamente la prowvocatio: contienen una prescripcion segun la
cual de la cabeza de un ciudadano solo pueden disponer los
conntia centuriata y que los privilegia no dehen ser promulgados 8.
l-n pocas palabras, los decemwvirt determman que nadie debe ser
ejecutacdo s el voto de los comitia centuriata y, por el encarta-
m.ento de los privilegios, se previno un abuso del pioceso legisla-
tivo que podia evadir esta determuinacton. Tomadas en conexion
con el poder de intercessio v auxilu latio del tribuno, todavia re-
volucionario, estas medidas serian salvaguardia de los plebeyos con-

tra el ejercicio arbitrario del smpernn por los consules todavia

patricios. Pero en este estadio, la provocatio no es un proceso
plenamente concebido en si mismo, simo una emergencia posible
de la operacion de estas diversas fuerzas. Sdlo si el tribuno elige
el interferir, el magistrado necesita estar precavido cuande el tri-
huno es probable que nterhera si hay razones, politicas o de otvo
tipo, que permtan sospechar un posible descarrio de la justicia.
La posibilidad de tal intervencion hizo deseable, sin enibargo. el
transferir la instancia de audiencia del consul al quaestor, cuando
este cargo se crea poco despucs, en los casos en que la provocatio
era posible.

Ahora bien, cuando el consulado se hace asequible a los ple-
beyos, la tranquihizacion de Ia lucha entre ambos érdenes, patricio
y plebevo, la legitimacion virtual v la respetabilidad del tribu-

L

nado, v ciertamente hacia ¢l 300 a. C., la proteccion que se habia
convertido, de arma en la lucha de clases, en escudo protector de
los ciudadanos romanos contra un ahuso del magistrado '". (No
¢s mera casuahdad el que por estos mismos anos el poder del dic-
tator se sometiera a la provocatio v que algo después la formacion
de los comicios centuriados se hiciera democratica.) I<n breve, la
lex Valeria del 300 a. C. regulariza como institucion general la que
s¢ ha 1do formando partiendo de una serie de providencias desig-
nadas micialmente para proteger a los plebeyos en la lucha de

clases.

16. Tabla IN. 1 (FIRA, 1, 64): Lc leg. 3, 4. 11, 19, 44.
17. Desde un punto de partida distinto cir. CRiFO, Ricerche sull® “cxi-.
ltum ™ nel periodo repubblicano. Parte Prima. (1961).
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Ikn etecto, historicamente, hubo un tiempo sin provocatio y los
consules reemplazaban meramente al rey todopoderoso. Despucs
las Doce Tablas y la proteccion tribunicia aportan lo esencial de-
lo que después seria regulado como provocatio. Una consecuencia
tue que, cuando la vida del ciudadano estaba en peligro, el consul
era relevado de jurisdiccion en la crvitas, convocando a los comitia.
centuriata, mentras gque los poderes tr:bunicios aseguraban que los
plebevos pudieran ser oidos ante los conntia. A finales del siglo:
cuarto, esto se convierte en una proteccion de los ciudadanos en
materias crimunales y el interrogatorio micial por el magistrado:
infertor podria muy biexa ser considerado como un preliminar para
exponer su decision ante los comicios para su ratificacton o dene-
gacion v podia, en consecuencia, conducir a que éste fuera con-
stderado como una especie de acusador ante la asamblea.

I:] serenamiento de la crisis social, sin embargo, y el concepto.
basico postulaban que otros magistrados sin amperium tuvieran ju-
risdiccion de mstasicia en un periodo mas avanzado de la Repu-
blica: ediles y, sohre todo, el tribuno. Como reflejo de la lucha de-
clases y de su inicial funcion auxiliadora de los oprimidos plebe-
yos, apenas sorprende ue el trihuno adquiera un poder de acu-
sacion especialmente en materia politica, construvendo en particu-
lar el crimen que llegd a ser la inaiestas v que reemplazo el per-
duellio y los antiguos duoviri perducllionis.

Cuando la prowocatio no era aplicable, el proceso ¥ adoptado-
por el magistrado era una anquisitio, una investigacion.

<1 gran hmitacion en la conducta de los magistrados en este:
estudio de la jurisdiccion criminal era la provocatio.

La provocatio aseguraba al ciudadano que solo los comicios.
centuriados podian autorizar su ejecucion, y asi tuvo el resul-
tado probablemente mesperado, en lo relativo a los cives, de hacer
el derecho crimmal, dc facto, extremadamente suave. No es ne-
cesario explicar el procedimiento de la provocatio. pero habian de:
pasar venticuatro dias entre la anquisitio y la audiencia comicial 19
Aunque el magistrado pudo haber encarcelado al acusado hasta

18. Para un tratamment: breve y adecuado del proceso republicano, cfr. Jo-
Low.cz, Iistorical Introduction to Roman Laie (1952), 321 ss.
19. Proceso re, cfr. Cic. De domo, 17, 45.
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-esperar la decision popular, el tribuno pudo pronto anular esta pro-
videncia, de tal modo que en el siglo segundo, la regla era que el
.acusado permanecia en libertad hasta la decision comicial. Natu-
ralmente, en tales circunstancias podia abandonar voluntaria y pre-
viamente Roma, con lo que la aquae et 1gnis mterdictio evitarian su
regreso a Roma sin perdon??. Ll resultado practico era que, cuan-
do la provocatio era posible, la pena de muerte no necesitaba ser
-efectivamente infligida. Se da énfasis a esto porque la pena prin-
-cipal era la de muerte. La prision, tan basica en las penas moder-
‘1as, N0 era una pena romana: carcer catin ad continendos homines
non ad puniendos haberr debet 21, Isto fu¢ mas adelante la base de
las varias formas de exilio introducidas como forma de castigo en
‘la Republica tardia y en el Imperio.

Queda por anadir que la provocatio no era posible respecto a
todos los ciudadanos delincuentes. Cuando la legislacion prescribe
Ja muerte como la pena de un crimen, no habia recurso a los comi-
-c10s quiza porque el pueblo, al votar la lex, naturalmente en los co-
micios, se comprometia a rechazar en adelante la posibilidad de
.apelacion, De modo analogo hay que suponer que la ausencia ori-
ginaria de provocatio respecto a ofensas cometidus en el servicio
‘militar esta unida con el hecho de que, durante el servicio, el
populus esta organizado como lo estaba en los comicios centuriados
v esta claramente bajo el mando del cénsul.

He aqui, por tanto, el cuadro general de la jurisdicciéon criminal
previa a las quaestiones perpetuae. En todos los casos, el magis-
trado competente actuaba sobre una base inquisitiva, tanto en los
pocos casos previstos en las leyes como en virtud de su autoridad
'y, en estas .ultimas, sujeto a la influencia restrictiva de la pro-
-pocatio.

I1I

Iiste diseno general fué considerablemente modificado en la re-
publica tardia al emerger las quaestiones, i. e., tribunales de jurados
presididos por un magistrado. Su prototipo fué la quaestio dec

20. Sobre este tema cifr. Crird, Op. cit.
21. D. 48, 19 8§, 9.
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repetundis relativa a un tipo de ofensa que era peculiar de la no-
bilitas. El desarrollo preciso de la misma ha sido objeto de ampha
discusion recientemente, ‘pero con la legislacion posterior, la lex
Calpurnia de repetundis del 149 a. C., produjo un modelo copiado
posteriormente 22, Y, por supuesto, la misma inundacion de leyes
sobre la quaestio tinica ;no sugiere la novedad de experimentacion
mas que la continuaciéon de un proceso ya en progreso? .

El principio era que una lex definia los hechos que proscribia,
especificaba la constituciéon y composicion del tribunal ante el que
habia de procederse y determinaba la pena. En una palabra, la lex
creaba el crimen, el tribunal competente y la condena. Con este
comienzo, habia a finales de la republica quaestiones para una va-
riedad de ofensas —peculatus, sicarit et veneficii, ambitus, maies-
tas,'falsum, etc.— muchas de ellas creadas bajo el gobierno de Sila.

Hay que observar que es sélo el principio general lo aplicable
a todas ellas. Respecto a cada ofensa, habia una lex separada y
hay variantes entre ellas. Verbi gratwa, la lex Pompeia de parrici-
diis 24 era muy explicita y detallada en su definicion de parricidium,
mientras que la matestas era indicada muy vagamente 2°. Y la com-
posicion de la quaestio variaba asimismo de un crimen a otro. Pero
el principio general era comun a todas y ello pernmte algunas ob-
servaciones generales.

En primer lugar, la quaestio aporto una modificaciéon del pro-
cedimiento. Antes el proceso criminal habia sido inquisitivo; el
magistrado dirigia las averiguaciones. Ahora viene un proceso
acusatorio, los procedimientos se instruian antes de la quacstio so-
bre la base de la informacion de un delator y eran llevados mas
bien como un litigio entre acusador y acusado, actuando como ar-

22. Sobre guaestio repetundarum y legislacion relativa, cfr., PONTENAY DE
FoNTeETTE, Leges Repetundarum (1954); FErRGUSON, en Journal of Roman Stu-
dies, 11 (1921), 86; BALDsDON en Papers of the British School at Rome, 14
(1939), 78; Dausg, en Journal of Roman Studies, 41 (1951), 66; HENDERSON,
Ibid, 71; SHERWIN-WHITE, Ibid, 42 (1952) 43; y en Papers of the British
School at Rome, 17 (?), 5.

23. Cfr. Las opiniones de BLEICKEN y KUNKEL, opp. citt.

24. Cfr. Rotonp1, Leges Publicae Populi Romans (reimpresion 1962), 406
v las referencias que hace.

25. Cfr. Roronbpi, cit., 360 y las referencias que hace.
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bitros los tudices de la quaestio. Ademas, estableciéndose las quaes-
tiones mediante lex no habia provocatio. Es esto sin duda, pode-
mos suponer, lo que especialmente apelé a Sila en la quaestio (y
antes de €] habia sOlo repetundarum, seguramente un signo mas
de que ¢l era mas innovador de lo que Kunkel supone). Pues cuan-
to mas intervencion criminal era consignada a una quaestio, inevi-
tablemente quedaba menos terreno para la jurisdiccién tribunicia
o para un proceso ordinario magistratorial con la subsiguiente
apelacion a las asambleas populares. Con las listas de los jurados
firmemente apoyadas en las manos de la clase senatorial, la exten-
sion del proceso de quaestio fomentaba naturalmente la supremacia
aristocratica. Por supuesto que para nuestro objetivo lo que intere-
sa es el efecto en la justicia criminal, no el trasfondo politico, pero
el resultado es que la época de Sila puede ser considerada, en un
aspecto, como la edad de oro del desarrolio criminal romano.

Hay otro aspecto del proceso de quaestiones: la acusacion capi-
tal. La practica de exilarse, desarrollada antes con el fin de evadir
la pena de muerte, es utilizada ahora para dar penas de exilio en
lugar de penas de muerte. La acusacion ante la quaestio debe ser
una acusacion capital, pero pena capital no significa en adelante
y de manera exclusiva la muerte; puede significar el exilio.

Queda por considerar la posicion del magistrado que presidia
la quaestio. Mommsen, intentando mantener todavia el principio
«—tal como é] lo vio— de que cada decision criminal era la decision
de un magistrado, afirmo que, incluso en las guaestiones, 1a decision
era del magistrado, y que el jurado era considerado mas bien como
consthumm. En mi opinmion, no veo base para apoyar ta] artificlo.
Podemos conceder que las quaestiones con su nuevo procedimien-
to marcan una nueva ruta en la justicia criminal romana.

Esto no significa, por supuesto, que la antigua estructura fue-
ra totalmente eliminada, Por muy amplia que fuese la esfera de las
quaestiones, estas operaban bajo su ley creadora y, en consecuen-
cia, dentro de los limites de la misma lex. La conducta no proscrita
por tal lex deberia tratarse por la coercitio del magistrado segun el
antiguo sistema.

Ahora bien, nosotros nos hemos referido solo al proceso y jus-
ticta criminales en Italhia. En las provincias prevalece todavia el
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poder del magistrado. El gobernador, que tenia tmperium como
proconsul o propraetor tendria plenos poderes (estamos hablando
de smperium silitiae) excepto que, cuando se trataba de ciudada-
nos romanos, distrutaban de la provocatio después de la extension
de la misma al ejército en el siglo segundo antes de Cristo, y que
el evento de una acusacion que exigia la pena capital deberia ser
enviado a Roma.

Esta era, pues, la panoramica al final de la Republica: existia
un cierto numero de quaestiones relativas a ciertos crimenes. Ade-
mas de ellas, el magistrado se enfrentaba con las actuactones dafii-
nas ya subsumidas en una lex o ya en virtud de su propio poder.
En este ultimo caso quedaba sujeto a la provocatio.

L

IV

Las nuevas circunstancias del Principado no podian menos de
reflejarse en un terreno como el derecho criminal tan intimamente
asociado con la politica. Mientras las quaestiones proveian un ma-
yor grado de contenido legal sustantivo que lo que habia ocurrido
previamente, no podia esperarse del emperador una preterencia de
la limitacion legislativa de la jurisprudencia criminal que atacaba ne-
cesariamente la flexibilidad esencial de la discrecionalidad del magis-
trado. Ahora, por otra parte, no era deseable la continuacion inmu-
tada del antiguo concepto de discrecionalidad investida en el ma-
gistrado mismo: y provocatio significa apelacion a los comicios
que el emperador preferia ver desaparecer. Era también, la natu-
raleza cambiante del musmo Imperio.

El resultado fue el desarrollo de una competencia criminal en
el Senado suplantando a los comicios y la adquisicion de una
wrisdictio crimmnal por los nuevos funcionarios imperiales suplan-

tando a los antiguos magistrados. ~

En principio este desarrollo tuvo lugar paralelamente y de
modo adicional a las quaestiones, cuya competencia queda 1nicial-
mente intacta. Sin duda, durante cierto tiempo, su ambito juris-
diccional fue ampliado en un sentido. Ya que ahora que sus leges
habian formado un niicleo de derecho criminal sustantivo, llego a
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hacerse general para los senadoconsultos, etc., el proveer que otras
conductas no determinadas ya - expresamente, debian someterse a
las penas de la lex correspondiente. De este modo, por ejemplo, la
Lex Cornelia Testamentaria Numarta 28, de Lucio Cornelio Sila
se convirtio gracias a los senadoconsultos Libonianum, Messala-
num, Geminianum, etc. en el fundamento de un derecho general
de falsificaciones: similarmente, la lex Cornelia de sicarits?? fue
ampliada mediante senadoconsultos.

Pero al transcurrir los afios —y ciertamente ya a mediados del
siglo tercero del Imperio— las quaestiones fueron socavadas con-
forme los preceptos imperiales y sus funcionarios se establecieron
gradualmente. Mediante interpretacion restrictiva de las leges tudi-
ctorum, verbi gratia, limitando la competencia de las guaestiones a
eventos ocurridos dentro del pomerio, es decir, dentro de la ciudad
de Roma. Por otra parte, la consideracion de la necesidad de penas
diferentes o mas severas de las permitidas por la lex correspon-
diente, contribuyo a que fuera asumida cada vez mas jurisdiccion
bajo la cognitio de los funcionarios imperiales 28,

Por supuesto que estos hechos no son mas que un reflejo de
la creciente autocracia del emperador, como lo es la importancia
relativamente escasa del Senado como organo jurisdiccional. Con-
sideraremos someramente ambos desarrollos 2°.

La jurisdiccion senatorial cambid segun la situacion del empe-
rador. Augusto selecciond cuidadosamente sus poderes imperiales
y ninguno mas significativamente que la ¢ribunicia potestas: el tri-
buno era a fines de la Republica con toda probabilidad el mas rele-
vante de los magistrados que exigian una juridiccion criminal.
Ademas, a Augusto le fue otorgado el poder de indulto en casos
criminales, Es seguro que ahora, s1 prefirio hacerlo asi, podia ejer-

w L3

26. Cfir. RotonpI, cit.,, 356 y las referencias que hace.

27. Cfr. RotonDi, cit., 357 y las referencias que hace.
: 28. Cir. BrasieLLo, Repressione, cit. 20 ss.; ArRaNGIO Ruiz, Storia del
Diritto Romano, 7 ed. (1960), cap. X.
29, Cir. asimismo, JoLowicz, op. cit., 411 ss.; JoNES, Studies 1n Koman Go-
vernment and Law (1960), 1 ss., 51 ss., 67 ss.; BLEICREN, Etne Studie zur
Entwicklung des Prozessrechtes sm friiheren Prinzipat (1962), sélo pude con-

sultarlo una vez terminado este trabajo.
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cer estas funciones en el Senado del cual era principe. El resultado
fue que, en el terreno de las ofensas politicas y en los casos en que
aparecian implicadas personas influyentes (como dice Tacito), el
Senado tenia importancia como tribunal en la primera centuria del
Impeno.

- Ahora bien, mas importante que el desarrollo general fue la
iurisdictio gradualmente asumida por funcionarios impenales en
sus esferas respectivas: el prefecto urbi, annonae, etc. Esto tenia
atractivos obvios para el emperador, puesto que los funcionarios
eran sus funcionarios, y asi la jurisdiccion era también del empe-
rador.

En consencuencia, a finales del Principado, la jurisdiccion cri-
minal en Italia era sustancialmente un asunto de competencia de los
prefectos. El praefectus urbi (con los prefectos annonae y vigium
esencialmente como subordinados) tenia jurisdiccion en Roma y en
cien millas a la redonda, mientras que los prefectos pretorios te-
nian jurisdiccion fuera de esta area. El cambio consistio en un re-
torno al proceso inquisitivo de la antigua wrisdictio republicana.

El cambio se noté tambien en las provincias. Como hemos vis-
to, en la Republica, los gobernadores provinciales no tenian juris-
diccion sobre los ciudadanos romanos cuando se trataba de crime-
nes que exigian la pena capital. Esto fue considerablemente men-
guado en el Imperio. Ya antes de Marco Aurelio, los gobernadores
provinciales podian procesar.a ciudadanos no militares, sin apela-
cion, en acusaciones con base legal, mientras que (st eran procon-
sules) tenian sobre los ciudadanos soldados una iurisdictio ilimitada.
Después de la constitucién Antoniniana, del afio doscientos doce, te-
nian tal furisdictio sobre todos los ciudadanos. Tal desarrollo era
inevitable : hubiera sido imposible en un Imperio donde todos eran
ciudadanos, mantener el principio de que los ciudadanos solo po-
dian ser procesados en Roma por delitos capitales. |

Hubo, por consiguiente, una nivelacion ascendente de las pro-—
vincias y una nivelacion descendente de Italia conforme el proceso
cognitorio progresaba y triunfaba, lo cual 1iba unido a la expansion
de la ciudadania y a la creciente ubicuidad y singularidad del po-
der impenal.

Ia transicion del Principado al Dominado acentiuo lo que era
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una realidad. Ya no se mencionaban las quaestiones. El mundo ro-
mano estaba ahora dividido en una horma unica de gobierno con
una jerarquia general de funcionarios desde el emperador hasta los
gobernadores de las provincias y en una forma unica de proceso en
materias civiles y criminales, En las criminales, la autoridad su-
prema del emperador se manifiesta en el hecho de que el poder del
magistrado que juzga es restringido de nuevo, en el sentido de que
habia limites a las penas que podia infligir dentro de su compe-
tencia, y las penas mds graves requerian un recurso al empera-
dor 39,

En un cierto sentido la rueda ha recorrido toda su orbita. He-
mos vuelto a la posicion inicial en la que el magistrado administra
justicia criminal sujeto al control de una autoridad legislativa su-
prema.

Vv

Las varias fases del desarrollo que he intentado disefar quiza
pueden ser reflejadas en las ambiguedades unidas al uso de la pala-
bra coercitio. Se halla usada en el sentido de decision magistrato-
rial, 1. e., tanto bajo lex como en virtud de su propio poder; se
usa también para indicar aquellas circunstancias en las que el ma-
gistrado inflige una pena solo en virtud de su propio poder,
cuando no existe una prescripcion legal adecuada; pero también
se encuentra —por ejemplo en la Collatio legum wmosaicarum et
romanarum y en el libro primero del Digesto— como i1dentificando
el poder de punicion después de la audiencia (sin referencia nece-
saria a st ha sido ejercida o no una jurisdiccion regular). Varias
explicaciones de esta diversidad de acepciones del término han sido
presentadas por Mommsen, Bonfante, Strachan-Davinson y otros 3!,

Quisiera presentar mi propia sugerencia. L.os usos variantes del
término reflejan las fases del desarrollo del derecho y jurisdiccion

A— — e -—

- 30. Dt RoserTis, en Z8S, 59 (1939) 219, especialmente 251 ss.; Levy;
BIDR, 45 cit.
31. Cfr. MoMmMsEN, op. cit. 38 ss., 475; STRACHAN-DAviIDSON, cit.,, 1, 98;
BoNFANTE, Storig del Diritto Romano, 4 ed. 1 (reimpresion 1958), 227; Jo-
Lowicz, cit., 322. *
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criminales. El derecho criminal romano se desarrolld partiendo de
la coercitio, de la actividad del magistrado en la estera de su com-
petencia. Originartamente solo existira el smperium, primero del
rey y después de los cénsules, sobre cuya base ejercia la coercitio.
Ya en las Doce Tablas, se limito el imperium mediante la provo-
catio,; pero en todos los casos (como acertadamente insiste Monn-
sen), el proceso era un asunto del magistrado. En este estadio, la
coercttio del magistrado y lo que podemos denominar ‘“derecho cri-
minal ordinario’” eran circulos concéntricos. El mmperium del ma-
gistrado era todavia la base de operaciones de la coercitio criminal
aunque en ciertos casos quedaba abierta la apelacion al pueblo.

LLuego aparecen las quaestiones en la Republica tardia, cuyo efec-
to fue separar netamente el campo de la autoridad del magistrado
del campo del ““derecho ordinario”, porque ahora el “derecho cri-
minal ordinario” era un terreno en el que la coercitio del magis.
trado no cabia, desde el momento que la lex correspondiente pro-
veia a todo lo relativo al crimen de que se trataba. El resultado
fue que la coercitio se 1dentifico necesariamente con la actividad ma-
gistratorial en los casos no sujetos a regulacion legal, es decir, en
aquellas circunstancias no proscritas por la legislacion, pero que,
no obstante, merecian un castigo. Podriamos decir, por via de ana-
logia, que la coercitio cumplia la funcion de la actio n factum del
derecho civil.

Ia tercera acepcion de coercitio, sin aludir a su fundamentacion
en la potestad del magistrado para castigar, aparece en escritos
tardios, en un momento en que toda jurisdiccion procede del po-
der imperial y los magistrados la ejercen como funcionarios impe-
riales. La base de su wurisdictio, en una palabra, se da por supuesta;
lo unico que puede atraer la atencion es su ejercicio del poder de
castigar. '

Asi pues, en todos los casos, la actividad que el magistrado pue-
de ejercer (aunque su contenido varia con el tiempo) se identifica
con el término que fue sin duda el trampolin de todo el desarrollo
del derecho criminal romano: la coercitio.

J. A. C. THOMAS
(Glasgow)



