
DESXRP-OLLO DEL DERECHO CRIMINAL
ROMANO

Llama la atencion el que mientras el derecho civil de Roma lia

-silo, durante siglos, objeto de estudio y admiracion, su derecho cri-
.minal -con el respeto debido a los nombres ilustres de ylommsen y
Ferrini, Levy y Kunkel- ha sido, en comparacion, descuidado t .
Y no es este tin fenomeno de los tiltimos tiernpos . Los mismos ro-

manos parece que no prestaron a su derecho criminal la mistna
atencion de ciencia juridica qtte caracteriza la evolucion del dere-

,cho civil. En el Digesto, verbi gratia, solo los libros 47, 48 Y 49 (Y
no exclusivamente) tratan materias criminales . Los comentarios de
Gayo no hablan de dereclio criminal y ]as Instituciones de Tusti-
niano tienen un tinico titulo De iudiciis publicis.

A que se debe esta relativa ausencia de ciencia juridica crimi-
nal? Fs cierto qtte el derecho de los crimenes parece haber servidn
simultaneamente a fines pt:Iblicos y privados cuando se regulaba

* Texto de la leccion pronunciada en las Universidades de 'Madrid y

Santiago en marzo de 1963 . Agradezco la version del ingles al Prof. Burillo.
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mann (1899) ; Esposi--ionc storica c dottrinale del diritto penalc (1901) ; LEvy .
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d?epublik (1866-69).



8 J . A . C . Thomas

originariamente la venganza privada, y que el derecho privado a-.
la persecucion del delito se desarrollo ampliamente con el transcur--
so del tiempo . Pero en otros sistemas juridicos, el similar origen-
conjunto de crimen y delito no impidio o clescuido tin desarrollo,
separado de tin derecho criminal maduro .

Una parte de la respuesta hay que encontrarla en el concepto ini-
cial que persistio siernpre corno tin rasgo fundamental de la pra-
xis criminal romana . Atmque e`istieron muy pronto algunas tipifi-
caciones sustantivas introducidas por lex, el dereclio criminal ro-
mano estuvo dominado --ciertamente en la republica- por la idea .
de una accion administrativa de magistrados ejerciendo poderes
coercitivos derivados de su imperIUM .

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

En general consistiria, para el magistrado apropiado, en tratar
to que 6l consideraba coino delictivo, sujeto -en ocasiones- a una
provocatio ante los comicios que puede ser descrita como el derecho,
del ciudadano a conseguir nna decision comicial sobre la culpabili-
dad o inocencia 2. Ciertamente, los ulteriores estadios de la Repu-
blica aportaron el sistema de las qn nestiones o tribunales de jura-
cios de los que trataremos despucs y que servlan para procurar un-
nucleo mas firme de derecho criminal . Pero en el Tmperio el poder
de los inagistrados se hizo cada vez mas prominente con la potes-
tad asumida por los nuevos prefectos y funcionarios imperiales, la.
cual derivaba en ultimo termino de la del emperador. l-ra inevita-
ble que al crecer el poder discrecional del magistrado disminu-
yeran los clementos de certeza y de principio esenciales al tipo de-
respuesta de autoridad (responsa) que eras la base del desarrollc.
de la ciencia juridica v del derecho privado.

2. Cfr. infra.
3. Cfr. infra.
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Sin embargo, es significativo que tal certeza que se alcanzaria

despues, especialnlente mediante el sistenla de las qua.estiones era
producto de la lex y no del his. El derecho civil era esencialmente
un desarrollo jurisprudencial, basado en los mores matormpt coil
nmy pocas leyes. Esto era inaplicable a la administracion del inagis-
trado en la esfera criminal ; de ahi que ell el campo criminal haya
muchas leves, si to conlparamos con el campo civil . Esta en cone-
mon con esto la correlative ausencia de his honorarium en to penal. :
Ell el derecho civil, el'pretor con su iririsdictio podia contribuir en .
Una nueva situacion concediendo una nueva formula. Pero, en tail-
ell cuanto existia algo de derecho criminal, era creado mediante-
ec.r. De ahi que se llegara a una situacion en la que los ternlinos de
le-r tenian que arnpliarse mediante ulteriores leges o seilatits consirl-
ta : ios senatus consulta pueden ser considerados corno las actiones
ficticiae (lei derecho penal. Pero cuando no existia una le-r que cti-
bria una situacion dada, entonces tal situacion -si era preciso san-
cionarla- solo era sancionable con la autoridad (lei magistrado co-
rrespondiente.

Como reflejo de la fluidez de la actuacion del magistrado habia
una variedad de procesos y penas clue contrastaban con la parque-
dad priniero de las legis actiones y de ]as formulas despues.

L:ra inevitable clue ante el contrastc de la fluidez de la praxis penal
con la certeza del derecho civil, la atencion de los juristas se diri-
giera al segundo mas bien clue a la primera.

Fs significativo clue solo los ultimos clasicos estudian seria-
mente el derecho criminal, distinguienclo entre la iurisdictio del de-
recho civil y el imperimn (lei criminal . A finales del siglo segundo
(lei Tinperio . aunque sobrevivia tecnicamente el antiguo ordo indi-
ciorum, no ha Y duda de (file la cogmtio estaba extendida . Asi el
proceso era magistratorial en todas las partes, tanto el civil como
el criminal .

En esta epoca el contenido (lei derecho criminal recibe cierta
estabilidad de las leges creadoras de quaestioncs y de la extension
de ]as mismas, mediante senatus consulta, edicta imperiales y re.c-
criata.

1;n la cognitio, por tanto, no hay diferencia entre el procesoa
civil y el criminal . Pero la justicia civil v la criminal tienen con--
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aenido e historia diferentes ; la primera tiene tin desarrollo juris-
prudencial, mientras que la segunda tiene una base legal .

Y yo creo que este coincidir de la itrrisdictio civil y criminal
-va visible en el Principaclo tardio- es la causa, al menos par-
-cial, de la atraccion de los juristas al derecho criminal . En esta
-epoca, 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
tambien en el tratamiento de materias criminales, principalmente
-en tratados sobre diversos cargos imperiales -e. gr . . De officio
proconsulis de Ulpiano es, tal vez, la fuente basica de la literatura
,criminal.

Despues de estas ideas generales, consideremos el desarrollo
-de la jurisdiccion criminal en tres amplias fases : primero, el largo
periodo republicano previo a has quacstiones ; segundo, el impacto
-de las qtraestiones ; tercero, las modificaciones que surgen durante
,el Imperio.

II

Fn el periodo cle ]as Doce Tablas hay una obvia superposicion
-entri : delito pfiblico y privado. La colectividad politica se limita a
una supervision de la venganza privada. I?1 conocido .ri membruiii
rupsit . inn. cum eo pacit talio esto ", cle la htauria, pertenece a tin
modelo se-6n el cual si la ntuerte es por casualiclad, debe ser en-
tregado tin carnero al pariente del nnterto como indeninizacion 5.
Esta clara la idea subyacente de 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 inmunidad de tin tribuno), la
consecuencia es la sacratio . El clelincuente es proscrito y cualquiera
puede ejecutar la venganza de los dioses o Ilevar a cabo la ven-
ganza que como mienibro cle la comunidad esta tittilado a solicitar .
La colectividad politica misma esta en el trasfondo del caracter
tle este solicitador de venganza en aquellas situaciones clue afec-
tan a la conrnrnidad en cuanto tal (perdrtcllio y proditio, i . e., trai-

4 . Tabla VIII, 2 (cfr . PIRA . 1, 53) .
Tabla \71H. 24 a (PIRA, 1, 62) .
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6611) o en el parricidium (que en su origen signiticaba estricta-

mente la muerte de un paterfamilias) cuando el que habia de ser
vengador habia's:do victlnla . In tales casos habia tribunales espe-
cificos-dnoviri perdrnelhon's y quacstor;s parricidii r, .

La mencion de tan temprana prevision legal para la regulacion
de situaciones delictuales -N! mas tarde la institucion de la provo-
catio- pueden parecer sugerir to contrario de la arbitrariedad (lei
magistrado . Pero . tal vez paradoj:camente, en todo cl periodo de
la Republica existe mas la excepcion que la regla. Porque, cuando
no eran aplicahles tales regulacio :,.es, prevalecia la actiridad de!
magistrado . Y habia amplio cameo para tal actividad. llespues
de todo, de facto, el ambito de conducta previsto en la le .r era
nitiv restringido : ademas . los esclavos y . los peregrinos, al no ser
ciudadanos, no gozaban (lei heneficio de la provocatio ni de la le-
gislacion para ciudadanos : y al nlenos inicialnuente 3, pasta el siglo
tercero antes de Cristo, el ejcrcito en heriodo de servicio estaha
plenamente sometido al imperium de su comandante .

Imperitnu realmente nos conduce a la medtila del problema,
porque la coercitio derivada del iinj.,erium del magistrado es to que
estanios discutiendo.

1-l astinto ha sido objeto de reciente controversia . Para Momm-

sen 7, la primera caracteristica del proceso criminal en la hepi;blica
era que toda decision era, ante todo, una clecision de tin magistra-
do, tanto si era apelahle como si no : y la provocatio, cuando era
permitida . duedaha abierta tinicamente a los ciudadanos y era diri-
gida a las asanlhleas clndadaras, a los conutia centuriata, 1ulicos que
podian autorizar la muerte de un ciudaclano . Pero, nlientras la juris--
diccion pertenecio a magistrados con Tiup'erinm (nlas eshecifica-
mente en tienlpo de paz, el consul), en la practica era ejercitada
usualmente, a requerinliento, por un delegado, generalmente el
qzraestor, desde yue e1 consul era convocador de los coniitia cern-
trnriata a cuva provocatio queda sometido .

La imagen del quaestor como un delegado del consul ha sido
atacada (creo que con razo11) por Heuss 8, cuvo discipulo 131eic-

6 . Cfr . Tab!a I\, 4 (FIFA, 1, 64) .
7. Op . cit . 13 .5 ss .
8 . En 7_SS, 64 (1944), 57 .
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ken 9, y, todavia mas recientemente, littnkel, han llegado a cons-
truir tin cuadro rnuy distinto (let conjunto de la jurisdiccion cri-
minal republicana . Para 131eicken, la provocatio es tin precursor de la
jurisdiccion criminal (let tribuno y (lei magistrado-en los casos en
yue la provocatio era aplicahle- no era tin juez que decidia .t ins-
tancia, sino mas bier el acusador ante la asamblea de los ciudadk:nos
que de hecho decidia el caso . Sus poderes de coercitio cst~'m completa-~
mente separados de este . l~unkel 10 avanza hasta considerar los fre-
cttentes tribtmales . como las quaestioncs e.t,traordinaruro, tan a menu-
do autorizadas en la Republica antes (let siglo segnndo antes de Cris-
to, como hrototipos para evitar el proceso comicial, prototipos clue
Sila llevaria a sit realizacio-i tiltima . Para 131eiclcen y Kunkel la
existencia de los primitivos tribunales antes mencionados (quacs-
tore,r parrici(Hi, etc.) y su consideracion de la provocatio significa
el afirmar ttna printitiva distincicin entre tin derecho criminal re-
gular y una jurisdicciun y la neta separaci6n del poder de coercion
(let magistrado .

Hacer justicia hlenamente a las doctas contribuciones de 131eic-
ken y todavia mas de Kunkel en esta ocasion seria imposihle ; gran
parte de sit asercion es incontrovertible : sin embargo, la interpre-
tacion que ellos liacen y has deducciones qtte infieren es to (Itte,
con el dehido respeto, creo equivocadas. Tisto no significa . por
otra parte, que haya clue aceptar plenamente la tradicional des-
criacion de Monunsen, cuyo esquenta cs drmasiado rigido v arti-
ficial . Pero la reaccion reciente vrt demasiado lejos al sugerir una
jurisdiction penal de un grado de desarrollo considerable dema-
siado pronto en la republica. Y adui vienen a cuento las mencio-
nadas diferencias de interpretation . Por eicnplo, los tribnnales es-
peciales que Tito Livio nos refierc harm investigar la i,rtterte de
tin tribuno militar en el atfio 412 t', o la investigation por envene-
namiento ocurrido en Cl 33F

12, y deshues el proceso de 13acchanali-

9. Das holkstribrrnat der klassisclreir Republik (19») ; ZSS, %G (1959),.

.)GY .

10 . OP . tit. Aprovecho !a oportunidad para agradecer :1 profesor KUNKEL

ei haberme permitido usar las pruebas de imprenta, antes de glue iuera pu-
blicado su magistral trabajo.

11 . Liv . 4 . 51, 2 .
12 . Liv . 8, 18 .
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bits 13 . son compatibles con el reconocimiento de que puede ser
deseable algo mas situaciones particularmente espantosas que la
irn=estigacion normal de un magistrado : y asi podria confirmar el
cuadro basico ya presentado, teas bien que contribuir a la teoria
de Kunkel sobre la primitiva d1stincion en la praxis criminal entre
ittrisdictio y coercitio .

El cuadro probable de desarrollo, tal corno yo to N,eo, es este . En
el periodo prerrepublicano, podemos suponer que el rev tenia po-
der y discrecionalidad absoltlta : su impertunt. comprendia un tits

vitae necisque, to mismo clue el paterfamilias en las relaciones do-
mesticas .

Despues la provocatio es adscrita a una les haleria ft'oratia
en el amanecer de la Repithlica v esto puede pensarse para mos-
trar clue la supremacia del rev fue inniediatamente reemplazada
por la supremacia del populcts, i . e., aunque los consules, clue here-
dan el imperium. del rev, podian ejercitarla a placer, solo e1 po-
dultts podia autorizar la mtterte de un ciudadano. Esto parece una
solucion dernasiado simple .

La le.r Valeria del dog antes de Cristo es meramente una de
]as tres loges de este nombre a las clue se les atribuye el haber ins-
tituido la provocatio, de ]as cuales solo la ultlnla, (lei 3eo a. C ., debe
considerarse genuina.

Hay clue notar clue las decisiones del consul en el campo de
bataIla no estaban sujetas a provocatio, ni tampoco las del dictator
-i . e., las decisiones bajo el imperiuin militiae estaban (hasta el si-
glo tercero) e:centas de provocatio-, to que apareceria asi concer-
nir con el ejercicio de la potestad en Roma en condiciones nor-
males de paz . 1'n la cronologia usualmente aceptada las Doce Ta-
blas no deben distar de la primera le .r Valeria mas de cincuenta
anos, y la designacion (lei qttaestor menos de diet arios despucs de
las Doce Tablas . z No es mas probable clue la provocatto tenga su
origen (como Siber 14 y Staveley 15 opinan) en la agitacion clue
resulto de las Doce Tablas ?

13 . Cfr . SC . De Bacchanalibus (186 a . C .), FIRA, 1, 240 .
14 . Analogic . cit . 17 ss . ; 7-SS, 62 (1942), 376 .
15 . Fn ;1.storia, 3 (1954-55), 412. Sobre provocatio cfr. tambien BRECHT,

en ZSS, 59 (1939), 59 .
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Sin embargo, ]as Doce Tablas, en to que sabemos, no institLI elt
expresainente la provocatio : contienen una l)rescripcion segun la
coal de la caheza de itn ciudadano s61o pueden disponer los
couritia centrrriata. y clue los privilegia no clellen ser 1)romtl'gaclos Is .
!'n pocas palabras, los decenrviri cleterminan clue nadie debe ser
ejecutaclo sits el voto de los comitia ce*turiata y, por el encarta-
m.ento de los priv-ilegios, se hre\-ino un ;:buso (lei pioceso legisla-
tiv-o clue podia ev-adir esta determinacion . Totnaclas en conexion
con el hocler de interccssio V an.r71ii latio del tribuno, toclavia re-

volucionario, estas medidas scrian salV-aguardia de los plebeyos con-
tra el ejercicio arbitrario (lei inrperirrur. por los consoles toclavia
t>atricios . Pero ert este estaclio, la provocatio no es un proceso
plenamentc concebiclo en si mismo, sino una emergencia posible
de la operacion de estas clivcrsas fucrzas . S61o si c1 tribuno elige
el interferir, el magistrado necesita estar precavido curulcle e1 tri-
huno es probable yue interfiera si' hay razones,, politicas o ale otro
tipo, clue permitan sospedrtr nn . posible descarrio de la justicia .
La posihiliclad de tal intervencion hizo cleseable, sin embargo, el
iransferir la instancla de audicncia (lei cousin al quaestor, cttando
este cargo se crew poco clespucs, en los casos en clue la provocatio-
era posible .

Aliora bien, cuanclo el consulado se pace asequible a los ple-
beyos, la tranquilizacion de la lucha entre amhos orclenes, patricio-
y hlebeyo, la legitimacion virtual y la reshetabilidacl clel tribu-
naclo, y ciertaniente hac:a cl 300 a. C., la proteccion clue se habia
cony erticlo, de arena en la lucha cle clases, en escuclo protector de
los ciudaclanos romruios contra tin abuso del magistrado I' . (\To
es inera easualiclacl el clue hor estos irtisinos anos el pocler (lei dic-
tator se sometiera a la proz-ocatio v clue algo despues la formacion-
cle los cornicios centuriaclos se hiciera clernocratica .) 1 ":n breve, 1,-I
le_r haleria (lei 3oo a. C. regularize como institucion general la clue
se ha iclo formando partiendo de una serie de proridenc:as clesig-
naclas inicialmente para proteger a los hlebeyos en la luclia de
clases .

16 . Tabla 1\, 1 (FIR--, 1, 64) ; Lc leg . 3, 4, 11, 19, 44 .
17 . Desde tin punto de partida distinto cir. CRIF6, Rircrclle still' "e_ri-

lirun° ncl Pcriodo repubblicano . Parte Prima. (1961) .
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En efecto, historicanlente, hubo un tiempo sin provocatio y los
consules reemplazaban meramente al rey todopoderoso . Despucs
]as Doce Tablas y la proteccion tribunicta aportan to esercial de-
lo que despucs seria regtllado como provocatio . Una consecuencia
fue que, cuando la vida (lei ciuclaclano estaba en peligro, el cortsul
era relevado de jurisdiccion en la civitas, convocando a los conutia
centrrriata, mientras ,yue los poderes trbunicios aseguraban que los
plebeyos puclieran ser oidos ante los comitia. A finales (lei siglo
cuarto, esto se convierte en tnla protecciol) de los ciucladanos en
nlaterias criminales y el interrogatorio inicial por el magistrado
inferior podria muy bier ser consicleraclo como tin prelitninar para
esponer su decision ante los comicios para sit ratificacion o clene-
gacion v podia, en consecuencia, conclucir a que este fuera con-
siclerado como una especie de acusador ante la asanlblea.

El serenanliento de la crisis social, sin embargo, y el concepto .
b<isico postulaban que otros magistrados sin iruperinnc tuvieran jn-
risclicciun de in-tanGa e11 lin periodo mas avanzado de la Repit-
blica : ediles y, sobre todo, el tribuno . Como reftejo de la lucha de-
clases v de su inicial funcion ausiliadora de los oprimidos hlebe-
yos, apenas sorprende clue el tribuno aclqu:era un poder de acu-
sacion especialmente en materia politica, constrtlyenclo en particu-
lar el crimen que llego a ser la maiestas y clue reemplazo el per-
dtrellio y los antiguos duoviri perduellionis .

Cuando la provocatio no era aplicable, el proceso 18 adoptado
por el magistrado era una anquisitio, una iclvestigacion .

La gr<u1 linlitacion en la conclucta de los magistrados en este-
estuclio de la jur isdiccion criminal era la provocatio .

La provocatio aseguraba al ciudaclano que solo los comicios.
centuriaclos podian autorizar su ejecucion, y asi tuvo el resul--
taclo probablemente inesperado, en to relativo a los cives, cle haeer
el clerecllo criminal, do facto, extrenlaclamente suave . No es ne-
cesario explicar el proceclinliento de la provocatio, pero habian de
pasar venticuatro dins entre la anquisitio y la audietcia comicial 19
Aunatte el magistrado puclo haber encarcelado al acusa(lo 1lasta

18 . Para un tratamient- breve y adecuado del proceso republicano, cfr. Jo-
tow .CZ, Historical Introduction to Roman La,o (1932), 321 ss .

19 . Promo re, cfr. Cic. Dc dome, 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 liasta la decision cotnicial . Natu-
ralmente, en tales ciretinstancias poclia abandonar voluntaria y pre-
viatnente Roma, con to que la aquae et ignis interdictio evitarian su
regreso a Roma sin perdon z° . El resultado practico era que, cuan-
do la provocatio era posible, la pena de muerte no necesitaba ser
efectivatnente infligida . Se da enfasis a esto porque la pena prin-
Icipal era la de muerte . La prision, tan basica en ]as penas moder-
nas, no era una pena romana : career eniM ad continendos Ilomincs
non ad puniendos haberi debet 2' . Lsto fuc teas adelante la base cle
las varias formas de etilio introducidas como forma de castigo en
la Reptiblica tardia y en el Imperio.

Queda por anadir qtie la Provocatio no era posible respecto a
todos los ciudaclanos delincuentes . Cuando la legislacion prescribe
la muerte como la pena de un crimen, no habia recurso a los comi-
cios quiza porque el pueblo, al votar la le-r, naturalmente en los co-
niicios, 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 cometidas en el servicio
militar esta unida con el hecho de que, durante el servicio, el
populus esta organizado como to estaba en los cornicios centuriados
y esta claramente bajo el mando del consul .

He aqui, por tanto, el cuadro general de la jurisdiccion criminal
previa a ]as quaestiones perpetuae. En todos los casos, el magls-
trado competente actuaba sobre una base inquisitiva, tanto en los
pocos casos previstos en has ]eyes como en virtud de su autoridad
y, en estas .tiltimas, sujeto a la influencia restrictive de la pro-
-vocat io .

III

Lste diseno general fue considerablemente modificado en la re-
publica tardia al ernerger las quaestiones, i . e., tribunales de jurados
presididos por un magistrado . Su prototipo fue la quaestio de

20 . Sobre este tema cfr. CRIF6, Ot) . cit .
21 . D . 48, 19, 8, 9.
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repetundis relativa a un tipo de ofensa que eta peculiar de la no=
bilitas . El desarrollo preciso de la misma ha sido objeto de amplia

discusion recientemente, pero con la legislacion posterior, la lex

Ca1purnia de repetundis del 149 a. C., produjo un modelo copiado
posteriormente 22 . Y, por supuesto, la misma inundacion de leyes

sobre . la quaestio unica z no sugiere la novedad de experimentacion

mas que la continuacion de un proceso ya en progreso?23.

El principio era que una lex definia los hechos que proscribia,
especificaba la constitucion 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 -peculates, sicarii et geneficii, ambitus, maies-
tas, falsunt, etc.-muchas de ellas creadas bajo el gobierno de Sila .

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

En primer lugar, la quaestio aporto una modificacion 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 quaestio repetundarum y legislacion relativa, cfr., PONTENAY DE
FONTETTE, Leges Repetundarion (1954) ; FERGUSON, en Journal of Roman Stu-
dies, 11 (1921), 86 ; BALDSDON en Papers of the British School at Rome, 14
(1939), 78 ; DAUBS, 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. ROTONDr, Leges Publicae Populi Romani (reimpresion 1962), 406

y Jas referencias que hate .
25 . Cfr. ROTONDI, tit., 360 y Jas referencias que hate.

2
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bitros los iudices de la qscaestio. Ademas, estableciendose las quaes-
tiones mediante lex no habia Qrovocatio . Es esto sin duda, pode-
mos suponer, to que especialmente apelo a Sila en la quaestio (y
antes de 6l habia solo repetundarum, seguramente un signo mas
de que 6l era mas innovador de to que Kunkel supone). Pues cuan-
to mas intervencion criminal era consignada a una quaestio, inevi-
tablemente quedaba menos terreno para la jurisdiccion tribunicia
o para un proceso ordinario magistratorial con la subsiguiente
apelacion a ]as asambleas populares. Con ]as 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 to que intere-
sa es el efecto en la justicia criminal, no el trasfondo politico, pero
el resultado es que la epoca de Sila puede ser considerada, en un
aspecto, como la edad de oro del desarrollo 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 6l to vio- de que cada decision criminal era la decision
de un magistrado, afirmo que, incluso en las quuestiones, la decision
era del magistrado, y que el jurado era considerado mas bien como
consilium. En mi opinion, no veo base para apoyar tal artificio.
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-
ticia criminales en Italia . En las provincias prevalece todavia el
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poder del magistrado. El gobernador, que tenia imperium como
proconsul o propraetor tendria plenos poderes (estamos hablando
de imperium militiae) excepto que, cuando se trataba de ciudada-
nos romanos, disfrutaban de la provocatio despues de la extension
de la misma al ejercito 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 actuaciones dani-
nas ya subsumidas en una lex o ya en virtud de su propio poder.
En este ultimo caso quedaba sujeto a la provocatio .

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 ]as quaestiones proveian un ma-
yor grado de contenido legal sustantivo que to que habia ocurrido
previamente, no podia esperarse del emperador una preferencia 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 antigun concepto de discrecionalidad investida en el ma-
gistrado mismo : y provocatio significa apelacion a los comicios

0
que el emperador preferia ver desaparecer . Era tambien, la natu-
raleza cambiante del mismo Imperio.

El resultado fue el desarrollo de una competencia criminal en
el Senado suplantando a los comicios y la adquisicion de una
iurisdictio criminal por los iiuevos funcionarios imperiales suplan-
tando a los antiguos magistrados.

En principio este desarrollo tuvo lugar paralelamente y de
modo adicional a ]as quaestiones, cuya competencia queda inicial-
mente intacta. Sin duda, durante cierto tiempo, su ambito juris-
diccional fue ampliado en un sentido. Ya que ahora que sus leges
habian formado tin nucleo 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 Numaria ZB, de Lucio Cornelio Sila

se convirtio gracias a los senadoconsultos Libonianum, Messalia-

num, Geminianunt, etc. en el fundamento de un derecho general

de falsificaciones ; sirnilarmente, la lex Cornelia de sicariis z7 fue
ampliada mediante senadoconsultos .

Pero al transcurrir los anos -y ciertamente ya a mediados del
siglo tercero del Imperio- las nuaestiones fueron socavadas con-
forme los preceptos imperiales y sus funcionarios se establecieron
gradualmente . Mediante interpretacion restrictiva de las loges iudi-
ciorum, verbi gratia, limitando la competencia de las quaestiones 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 lox correspon-
diente, contribuyo a quo fuera asumida cada vez mis jurisdiccion
bajo la cognitio de los funcionarios imperiales 28 .

Por supuesto quo estos hechos no son mis quo un reflejo de
la creciente autocracia del emperador, como to es la importancia
relativamente escasa del Senado como organo jurisdiccional . Con-
sideraremos someramente ambos desarrollos z9 .

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

26. Cfr. ROTONDI, cit ., 356 y las referencias quo hace.
27. Cfr . ROTONDI, tit., 357 y las referencias quo hate.
28. Cfr. BRASIELLo, Repressione, tit ., 20 ss . ; ARANCCo Ruiz, Storia del

Diritto Romano, 7 ed . (1960), cap. X .
29. Cfr . asimismo, JoLowicz, op. tit ., 411 SS . ; JONES, Studies in Roman Go-

vernment and Law (1960), 1 ss ., 51 ss ., 67 ss . ; BLEICKEN, Eine Studie zur
Entzrricklung des Prozessrechtes im friiherern Prinzipat (1962), s6lo pude eon-
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 political y en los casos en que

aparecian implicadas personas influyentes (como dice Tacito), el

Senado tenia importancia como tribunal en la primera centuria del

Imperio.
Ahora bien, mas importante que el desarrollo general fue la

itirisdictio gradualmente asumida por funcionarios imperiales en

sus esferas respectivas : el prefecto urbi, annonae, etc. Esto ten-a'

atractivos obvios para el emperador, puesto que los funcionarios

eran sus funcionarios, y asi la jurisdiccion era tambien 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 praefectzts urbi (con los prefectos annonae y vigilum

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 hirisdictio republicana .

El cambio se noto tambien en ]as provincial . 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 (si eran procon-
sules) tenian sobre los ciudadanos soldados una itirisdictio ilimitada.
Despues de la constitucion Antoniniana, del ano doscientos dote, te-
nian tal iurisdictio 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, to cual iba unido a la expansion
de la ciudadania y a la creciente ubicuidad y singularidad del po-
der imperial .

la transicion del Principado al Dominado acentuo to 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 provincial 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 ]as penal que podia infligir dentro de su compe-
tencia, y las penal mas graves requeriau un recurso al empera-
dor 30_

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.

V

Las varias fases del desarrollo que he intentado disenar quiza
pueden ser reflejadas en las ambiguedades unidas al use de la pala-
bra coercitio . Se halla usada en el sentido de decision magistrato-
rial, i . e., tanto bajo le,r como en virtud de su propio poder ; se
usa tambien para indicar aquellas circunstancias en ]as que el ma-
gistrado inflige una pena solo en virtud de su propio poder,
cuando no existe una prescripcion legal adecuada ; pero tambien
se encuentra -por ejemplo en la Collatio legum mosaicarum et
romunarum y en el libro primero del Digesto- como identificando
el poder de punicion despues de la audiencia (sin referencia nece-
saria a si ha sido ejercida o no una jurisdiccion regular) . Varias
explicaciones de esta diversidad de acepciones del termino han sido
presentadas por Mommsen, Bonfante, Strachan-Davinson y otros 31,

Quisiera preseutar mi propia sugerencia. Los usos variantes del
termino reflejan ]as fases del desarrollo del derecho y jurisdiccion

1 30 . DE ROBERTIs, en ZSS, 59 (1939), 219, especialmente 251 ss . ; LEvx ;
BIDR, 45 cit .

31 . Cfr . hlODIMSEN, op . cit. 38 ss ., 475 ; STRACHAN-DAVIDSON, Cit., 1, 98 ;

BONFANTE, Storia del Diritto Romano, 4 ed . 1 (reimpresion 1958), 227 ; jo-

Lowicz, cit ., 322.
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criminales . El derecho criminal romano se desarrollo partiendo de
la coercitio, de la actividad del magistrado en la esfera de su com-
petencia. Originariamente solo eristira el i7uperium, primero del
rey y despues de los consules, sobre cuya base ejercia la coercitio.
Ya en ]as 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
coercitio del magistrado y to que podemos denominar "derecho cri-
minal ordinario" eran circulos concentricos. El impcrium del ma-
gistrado era todavia la base de operaciones de la coercitio criminal
aunque en ciertos casos quedaba abierta la apelacion al pueblo .

Luego aparecen las quaestiones en la Kepublica tardia, cuyo efec-
to fue separar netamente el campo de la autoridad del magistrado
del cameo del "derecho ordinario", porque ahora el "derecho cri-
minal ordinario" era un terreno en el que la coercitio del magis .
trado no cabin, desde el momento que la le .r correspondiente pro-
veia a todo to relativo al crimen de que se trataba. El resultado
fue que la coercitio se identifico 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 in factunc del
derecho civil.

La 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 iurisdictio, en una palabra, se da por supuesta ;
to 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 termino que fue sin duda el trampolin de todo el desarrollo
del derecho criminal romano : la coercitio .

J. A . C. THOMAS
(Glasgow)
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