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FratN magistroque meo. 

1. EPOCA MONARQUICA 

N la primitiva comunidad politica romana, estruc- 
turada en forma de monarquía, el rey (rexJ se nos 
presenta como un jefe único y vitalicio, en cuyas 

manos se reunían todos los poderes políticos y religiosos. Es así el rex el 
jefe temporal y el jefe religioso de la comunidad. Coinciden en este 
punto tanto los relatos de la tradición como los escritos de los 
jurisconsultos y los historiadores republicanos y clásicos. El juris- 
consulto clásico POMPONIO, considerado como el mejor relator latino de 
la historia del Derecho Romano, en su Liber Singulsris Enchiridii (que 
es una historia del derecho Romano hasta su época, siglo II d. C., de 
gran interés en cuanto reflexión histórica de un jurista romano) señala 
en relación con el Derecho Romano primitivo: 

“En el comienzo de nuestra ciudad el pueblo se constituyó 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.: “lnitio civitates nostrae populus sine lege certa, sine iure 
certo, primum aqere instituit omniaque manu a regibus gubernabantur”. 
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Probablemente en los primeros tiempos de la civitss romana (2) 
el pueblo y el ejhito fueron una misma realidad (3) y, asi, cuando elrex 
se dirigía a los ciudadanos les denominaba quirites. que Significa 
lanceros, no obstante existir tambi6n las denominaciones de erquif8S. 

milites, pedites, equítes y velites para referirse, respectivamente, a IOS 
arqueros, los mil soldados, los infantes, los caballeros y aquellos, por 
último, que peleaban sin armas, vestidos con une sencilla túnica (4). 

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

El rex tendría, por lo tanto, un poder global, denominado 
imperium, que debió encontrar su fundamento an las cualidades de 
prudencia, valor e iniciativa del que dirigía la comunidad política (5). En 
opinión de DE FRANCISCI, el poder en la antigüedad nacía del carisma 

(2) Si bien la fundación de la ciudad de Roma, según han demostrado mvestl- 
gaciones arqueologicas. se remonta a la segunda mitad del siglo VIII a. C., no se puede 
hablar propiamente de civifas romana hasta el siglo VI a. C., en el que Roma toma la 
estructura de Ciudad-Estado, debido quizá a una Influencia etrusca, pueblo que, lunto 
con el latino y el sabino, conformaban probablemente el elemento humano poblador de 
la región del Lacio, sobre la que se asienta la ciudad de Roma. Con anterioridad a la 
constitución de Roma como Ciudad-Estado es probableque existieseuna federación de 
pueblos, que habitaban las colinas que rodean el espacio sobre el que se asentaría la 
ciudad. En relación con los orígenes de la civites Vide FREZZA. Le cos61urione cittedine 
di Roma e ilprobleme degli ordin~mentigiuridicipreesisten~i, en “Scritti Beatif Fernni”, 
1 (Milano, 1947). La exposición de lo que podríamos denamil.ar prehistoria de lacivitas 
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 militar y Asamblea política. Se ha discutido 
si los plebeyos en estos primeros momentos de la vida de lachites tuvieron o no entrada 
en dichos Comicios. MOMMSEN cree que no, ya que entiende que ~610 fomarían parte de 
las Curias las estirpes gentilicias, pero esto parece poco probable, ya que el 
ordenamiento por cuias forma la base del EjBrcito y difícilmente estarían excluldos de él 
los plebeyos. Vide sobre este punto Cetihno-Populus Rornenus Quiritis (Torino. 1974). 
Págs. 97 y SS. 

(4) Vide en este sentido MOMMSEN. T.: Historia de Roma Val. 1. “Desde la 
fundacidn de Roma hasta la calda de los reyes”, Traducido al castellano por A. Garcla 
Moreno. Ediciones Turner. Madrid, 1983. P&gs, ll 5 y ss. 

(5) Como pone de relieve RODRíGuEz ENNES, la noción de imperium adoptada por 
los romanos encuentra su fundamento histbico en el poder de los reyes de la monarquia 
etrusca. Poder absoluto del monarca, que se simboliza con la asociación de la segur con 
las faces. Asociación que representa la unión del poder militar y el judicial. La m8.s 
antigua rePresentaCión de las fasces se encuentra en un bajorrelieve etrusco del 
siglo v a. C. También es etrusca la estela funeraria del siglo VI a. C., que contiene la 
Primera manifestación !ilráfiCa de la segur. Vide RODRÍGUEZ ENMES: le provocati 8d 
pop”fum co*0 garantfa fmhnentel del ciudedeno romano frente al poder coercitivo 
de’magis~r@do en la &Poca repubficene. Studi in onore di Arnaldo Biscardi. IV. 1983, 
Milano. Págs. 73 y 74. Nota 1. 
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personal o del institucional. El rex romano de la epoca arcaica basan’a el 
poder en su carisma personal, en cuanto que sería básicamente un 
ductor. que reunía connotaciones en parte religiosas y en parte 
personales-políticas (6). 

Configurada en base a lo antedicho la situación política del rex en 
la primitiva comunidad romana, no puede hablarse en esta época 
arcaica de un poder militar independiente del podar civil y, consi- 
guientemente, tampoco de una jurisdicción militar diferenciada de la 
civil, sino que, por el contrario, cabe afirmar que elrex es el único titular 
del poder civil, militar y religioso, reflejo de la amalgama de preceptos 
jurídicos, religiosos y morales sobre los que se asienta su autoridad (7). 

Partiendo de este principio unitario en la detentación del poder 
encarnado en la persona del rex, analicemos el poder del monarca en el 
ámbito militar. Los poderes militares del rex quizá fuesen los pilares 
sobre los que se asientan todos los demás poderes propios de la 
realeza, así, en opinión DE SANTICS (8). el rey era elegido ante todo para 
guiar al pueblo en armas, porsu parte, FREZZA (9) considera la necesidad 
del mando militar como justificadora de la realeza. 

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

En cuanto a las funciones jurisdiccionales, puede señalarse que 
debió corresponder al rex: la iniciativa de la represión penal fcoercitio), 

así como la facultad de intervenir para regular la defensa privada (1 1). 
Por otra parte, es necesario señalar que no es posible establecer con 
absoluta certeza cuáles y cuántos fueron los casos en que se ejercía la 
represión penal en la época primitiva (12). 

(6) Vide sobre este punto DE FRANCISCI, P.: Primordia Civitatis Pontificium 
Institutum Utriusque luris Romee, 4 1 .59. 

(7) No obstante esta acumulación de facultades por parte del rey, su poder estaría 
limitado en la prktica por la autoridad de lospatres (que constituían el Senado) y la de 
IOS Colegios religiosos (especialmente los colegios de los Pontífices, Augures y 
Feciales). 

(8) DE SANCTIS: Storia dei Romani, 1956. (Reed. FIENZE, 1967). 1. Pág. 336. 

(9) FREZA: Corso di Diritto Romano. Pag. 65. Nota 89. 

(10) Para otros autores. como DE FRANCISCI, COLI, 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 elección, de acuerdo con esta concepción mágica de la 
realeza, el rex desempeiiaba su poder sin sujección a ningún orden jurídico. 

(1 1) Vide sobre este punto ALVAREZ SUÁREZ, U.: Curso de Derecho Romano. Tomo 1. 
Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid, 1955. Págs. 163 Y SS. 

(12) Sentada la afirmación de que corresponderla al rey la facultad jurisdiccional, 
conviene precisar con FUENTESECA que: “El origen de la justicia penal sigue siendo 
todavla en la actualidad un enigma y para entenderla habría que situarse en un orden de 
ideas diflcilmente concebibles hoy. Las fuentes nos narran que a la persona que cometfa 
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ea tradición nos informa que el rex, en el ejercicio de esta 
actividad de coercitio, podía utilizar los servicios de ciertos magis- 
trados, que actuarían como funcionarios auxiliares del monarca. SOn 
estos: los duoviriperduellionis y los quaestores perricidii. La existencie 
de dichos magistrados nos hace suponer que los dos delitos más graves 
objeto de coercitio, en la Bpoca primitiva, serían precisamente: la 
perduellio, que sería una hipótesis de alta traición (13), y elperricidium, 
que habría consistido en sus orígenes en dar muerte a unpaterfamilias (14). 

Respecto de la posibilidad de una eventual apelación 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 imposici6n de una pena capital, procurase contar con la 
adhesión del pueblo, reunido en asamblea, y es quizá esta costumbre la 
que sirvió como antecedente de la configuración en la época re- 
publicana del C~micio Centuria&, como órgano judicial de apelación, 
respecto de las sentencias dictadas por los magistrados en las que se 
impusiere la pena capital 0 una pena pecuniaria importante (superiora 
3.020 ases) (16), en virtud de lo dispuesto en la /ex Va/er;a de 

un delito grave se le consideraba horno sacer, es decir. que se hallaba bajo la sanci6n de 
los dioses... El rey podía declarar culpable al reo, haciendo recaer sobre él tanto la 
sanción divina como la de tipo colectivo.... y, en consecuencia, el rey tenía carácter 
jurisdiccional de tipo religioso”. Vide FUENTESECA: Lecciones de Historie del Derecho 
Romano. Madrid, 1978. PBgs. 123 y SS. 

(13) En contra de la opinibn tradicional, que considera el delito deperduellio como 
delito de alta traición sancionado en la Bpoca monárquica. Vide MAGDEUIN: Remarques 
sur la petduellio, en Historia. 22. 1973. Pigs. 405 y SS. 

(14) En relación con la tipificación del delito deperricidium cabe citar la conocida 
norma de la Lex Numee, quiz8 anterior a las XII Tablas, que establecía “Si quihominem 
liberum dolo sciens mortiduit paricidas esto”(si alguien da muerte conscientemente a 
un hombre libre:“paricidesesto”. Esta expresibn ha sido objeto de polémica en cuanto a 
su significado. Quizá laversión mis autorizada es la de COLI, que entiendeque’pericidas 
esto” viene a significar “sea muerto por represalia”). 

(15) Frente a esta opinión tradicional, que configura la provocetio ad populum 
comouna institución tlpicamente republicana, habn’a que hacer referencia alas noticias 
contenidas en la obra de LIVIO. 1.26.8. y de CICERÓN, de República, 2.3 1,54, que afirman 
la existencia de una “provocatio” ya en Bpoca mon8rquica. ~uizb el motivo por el cual 
tanto CIcER6F( corno LIVIO quierenencontrar ya una aut6nticaprovocetio sdpopulum en 
10s Primeros momentos en la misma infancia de la comunidad polkica romana, sea la 
impo~ancia que Para ellOS (fieles trasmisores de la mentalidad romana de su época) 
tenfe eeta institución. Por ello intentan hacer coincidir el nacimiento del ius 
Wmatbnis con el mkmo Origen de la civitas, constituyendo este derecho la garantía 
consuatsncial l Ir condición de C;V;S 

(16) En rd@ci& con la configuración del as como primera moneda romana Vide 
h-z QE UiN. A Pecunia numemts en funcidn de precio en /a emptio venditio 
mmam. Estudioc ~~~en~ie al profesor Alvarez SuBrer, Madrid, 1978. PBgs. 126 y SS. 
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provoc8tione promulgada en el año 300 a. C., sobre la que volveremos al 
analizar la siguiente época. 

Cabe decir, por tanto, en una primera aproximación, relativa a Ia 

jurisdicción penal en 6poca monárquica, que la actuación del rey en 
materia penal hay que verla como una manifestación de Iclcoercitio y 
dentro del ambiente religioso de las penas primitivas (1 7). Asimismo, el 
hechos de que el rex dispusiera de unos magistrados auxiliares en la 
reprensión de los hechos penales más graves parece lo más lógico, en 
cuanto que desde los primeros tiempos la ubrs romana crece y 
evoluciona de tal modo que hace necesaria la delegación de funciones 
por parte del rex, debido a la imposibilidad material de seguir 
manteniendo una concentración de poderes en una sola persona para 
atender a todos los actos de gobierno (18). 

Convendría, finalmente, apuntar en relación con esta progresiva 
delegación de funciones del rex en materia jurisdiccional que, además de 
los duoviri perduellionis y los quaestores parricidii ya aludidos, que 
conocían y sancionaban actuaciones delictivas tipificadas como per 
duellio y parricidium, respectivamente, magistrados jurisdiccionales 
habrían sido también el praefectus urbi, que actuaría como delegado 
del rex, en la administración de justicia dentro de la civitas, y los tribuni 
celerum (jefes de la infantería) y el magister equifum (jefe de la 
caballería), que representarían al rey fuera de las murallas de la ciudad, 
al frente del Ejército. 

Cabría quizá afirmar, a propósito de estos últimos magistrados, 
tanto su condición de mandos militares como la de autoridades 
judiciales militares por delegación del monarca, en los casos en que 
éste no se ausente de la ciudad y, por tanto, no asuma el mando del 
Ejército en campaña. 

(17) Como afirma BURDESE:“EI presupuesto de la idea 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 travk del sacrificio expiatorio 
del culpable, hace que en la civitas primitiva, dirigida por aquellos que son al tiempo 
jefes religiosos y civiles de la comunidad, personalizados en el rey, actúe un ristema 
religioso-jurldico de punición de comportamientos, que lesionan intereses colectivos y 
al mismo tiempo sagrados, poniendo con esto bajo su control tambidn actos de justicia 
que en otro tiempo haMan permanecido reservados a cada gens o al menos a cada 
familia”. BURDE~E: Manual de Derecho público romeno, trád. esp. Angel Martfnez 
Sarriõn. Barcelona, 1972. Pdg. 302. 

(18) Cabria recordar aquí, en relación con este proceso evolutivo de la civitas 
romana (proceso que Ilev a una pequeña comunidad agrícola a convertirse en el mas 
grande Imperio de los conocidos en la antigüedad), las certeras y brillantes palabras de 
ORTEGA Y GASSET cuando afirma que: Nos cuenta la historia de Roma con un ritmo 
ascendente tan próximo a la perfección que más que una crónica parece que estamos 
escuchando una sinfonía. vide ORTEGA Y GASSET. J.: Obres Completas. Tomo IX (1. l 

Edición). Revista de Occidente. Madrid, 1962. Págs. 101 y SS. 
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Por último, y para concluir esta etapa, convendría, finalmente, 
citar en relación con la posible responsabilidad exigible a los reyes las 
certeras palabras de MOMMSEN cuando afirma que “sin duda éstos 
estaban bajo la ley y no sobre ella; pero no se concebía un juez supremo, 
traído ante su propio tribunal, seguíase de aquí que el rey podía, sin 
duda, cometer un crimen pero no tenía contra sí ni justicia ni pena” (19). 

II. TRANSITO DE LA MONARQUIA 
A LA REPUBLICA 

La República es la segunda manifestación en que se concreta Ia 
estructura político constitucional romana (20). Es pues, el sistema 
republicano, el régimen político vigente aproximadamente desde el 
siglo VI a. de C., hasta casi los comienzos de la Era cristiana, si bien no 
quedó constituido en sus verdaderas caracten’sticas hasta el año 367 a. C, 
cuando por primera vez gobiernan en la ciudad de Roma dos cónsules. 
una vez que el consulado se ha configurado, como la más alta 
magistratura del Estado. 

En opinión de DE FRANCISCI, desde los primeros tiempos de la 
comunidad política romana, junto a los elementos de la constitución 
primitiva -Rey, Senado y Comicio Curiado lrex, patres et curiae)- se 
habría ido abriendo paso a una nueva organización de carácter típi- 
camente militar, a la que no se podía renunciar porque representaba por 
su número, por armamento, por encuadramiento y por táctica un 
progreso respecto al Ejército primitivo. En definitiva, esta nueva 
organización del Ejército dio lugar a una nueva asamblea o comicio, el 
denominado Comicio Centuriado. Para mandar este Ejército, tan 
distinto del primitivo, debió ser necesario el recurrir al nombramiento 
de un magisterpopuli, que quizá fuera el sucesor de los antiguos tribuni 
celerum, auxiliado por un magister equitum. Designados, proba- 
blemente, estos jefes militares con carácter excepcional y limitado su 
mandato a la duración de la expedición militar, pronto se transformarfan 
en mandos estables, a los que se acostumbró a confiar el Ejército, 
convirtiéndose, por tanto, en instituciones normales, con lo que ello 
suponía de privacibn del mando militar al rex (21). 

(19) ~XWSEN. T.: Historia de Roma. Vol. II. Op. cit. Pág. 14. 

(20) Sobre el tránsito de la monarquía a la república Vide GAGE: LB chute des 
Terwins et les debuts de la republique romeire. Paris. 1976. Pág. 81 y SS. 

(21) vide sobre este punto DE FRANCISCI, P.: Arcene Imperii, MILANO GIUFFRE. 1947. 
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La decadencia de la monarquía se habría debido, por tanto, a la 
creación y consolidación de magistraturas que, usurpando las fun- 
ciones políticas y militares del rey, confinaron al monarca al campo 
religioso, donde sobrevivió como rex sacrorum (22). 

No obstante, se hace preciso aclarar que esta argumentación 
supone solamente una postura doctrinal, que trata de explicar el 
tránsito de régimen político monárquico al republicano, en base a un 
debilitamiento paulatino de las funciones del monarca, existiendo otras 
teorías que entienden que el tránsito 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 República la 
vida política 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 
Ej6rcito y organización del pueblo en armas (24), y asamblea política, en 

(22) Sobre cuanto antecede véase, en particular, PACCHIONI: Storia dell, Imperio 
tvmano narrata de un giurista. Padua, 1934. Págs. 13 y SS. 

(23) ROSENBERG, en su obra El Estado en los antiguospueblos itBlicos defiende que 
10 ocurrido en Roma responde a lo acaecido en los demás pueblos itálicos, es decir, una 
transición lenta de primitivas magistraturas a formas de República. 

Por su parte, DE FRANCISCI entiende que el cambio de r6gimen se debe a varios 
factores, entre los cuales destaca la conciencia de comunidad que paulatinamente va 
adquiriendo el pueblo romano, y de ahí la Republica frente a la Monarquía, que supone 
carencia de conciencia de comunidad. 

Por último, algunos autores. como BELOCH. entienden que el tránsito se produce a 
trav6s de una institucidn intermedia, que seria una especie de monarca anual. Este 
magistrado, que habría tenido un auxiliar para atender a todas las tareas del Estado, sería 
el antecedente de la principal magistratura republicana: el Consulado. 

(24) Como es sabido, la composición 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 razón de un criterio timocrático, atendiendo a la valoración 
económica del patrimonio inmobiliario de cada individuo, asi la 1.’ clase la integraban 
IOS individuos con riqueza inmobiliaria superior a 100.0cIO ases, la 2.‘. 3.‘~ 4.. clase las 
integraban indkiios con riquezasuperiora 75.ooO. 5O.ooOy 25.ODO ase% respectivamente. La 
estimación de dicha riqueza inmobiliaria era efectuada en el censo, que se realizaba 
cadalustrum. Las 5 centurias de soldados inermes se dividian a su vez en : 2 centurias de 
pontoneros, 2 de músicos y una de portadores de bagage. 

De esta composición se desprende claramente el carácter de estructura del Ejercito 
que tenca esta Asamblea popular. 

59 



cuanto cámara legislativa (sus acuerdos son /ex, lex publica) (251, 
electoral (procede a la elección de las magistraturas mayores: ChSd 
pretor, censoti y judicial (en relación con laprovocatio adpopulum, de 
la que más tarde nos ocuparemos). 

Esta yuxtaposición de la vida militar y politica desaparece con el 
desarrollo de la legalidad constitucional republicana, que supone 1s 

distinción entre el orden político y el orden militar. Por ello, el cOm¡t¡a 

Centurjata, debido a su origen militar, se reúne fuera delpomerium (26). 
es decir, fuera de los límites amurallados de la ciudad, por entenderse 
que dentro de la ciudad reina la paz, la ley y el orden ciudadano. Fuera da 
la ciudad rige el ius bellicum, que se encuadra dentro de la esfera del ius 
gentium, y el imperium mílitae, frente a un pretendido y discutido 
jmperium domi, según la tesis tradicional. En este sentido y en relación 
con la ausencia del poder militar dentro de los límites de la ciudad, ha 
subrayado MOMMSEN que: “Establecía la ley que ni el general ni el 
Ej&cito pudieran como tales entrar en la ciudad. S6lo el poder civil tenía 
derecho a estatuir reglamentariamente y para el porvenir; si bien, 

ciertamente, este prinCipi0 estaba en el espiritu más bien que en la letra 

de la Constitución” (27). 
Por lo que se refiere al ámbito militar, cabe afirmar que en el 

nuevo sistema político instaurado el mando del Ejército seis ostentado 
por los cónsules, bajo la autoridad y el control del Senado, ya que es 

este último el que procede a la concesión y a la prórroga del imperjum 
mj/jtae, el que controla la financiación de la campaña y el que otorga el 

triunfo 0 la ovatio a IOS jefes militares victoriosos. Por su parte, al 

Comicio Centuriado le corresponde la declaración formal de guerra 
mediante la aprobación de la lex de bello indicendo, 

En cuanto al Derecho Penal be la época republicana, es 

importante destacar el Proceso en virtud del cual paulatinamente 
determinados SUpUestos dellctlvqs se elevan a la categoia de crimina, 

respecto de los Cuales la comUnldsd Pohica asume la función de Su 

perSecuc¡h y castigo. Es, por tantoe el campo penal un ámbito donde se 

refleja con gran evidencIa la lenta pero progresiva inten/enció,, estatal. 

(25) En este punto. 
uoRs, el popu/u~ no hace 

es PreciSo sei+SlSr que. no Optante, Sn opinión de ALVARO 
la ley; no Puede ProPonerla nl atterarfa; tan s610 pueãe negar 

la autorùación. Sobre este carkter de la leY Vide D’ORS ~4 Ley ~o,,,~“~ 4cto de 
meDist~do, en Festgabe. C. ScHMln. 

sblo 
(26) LIVIO, 3,20. afirma que Ia expresi6n Pometim data de la segunda mitad del 
va. c. Originariamente el pornetium fue el limite entre el h 

tiizd dicho l[m&e fue la primera piedra miliar extm mL Wrh domi y miIit8e. 

(27) Afirma asimismo MoMMsEN. en Historia d8 Roma ~~1 
-3,,c&á much- veces que el jefe del Ejhcito con-& & . 

, 
’ 9. W p1Q. 29, que 

como Asamblea del pueblo...“. ! < ??!@ yo a IOS Soldados 



NO obstante, existen todavía supuestos delictivos, que tienen la 
consideración de delitos privados (dehcta), en los que su persecución 
queda a instancias del ofendido o de los familiares de Ia víctima. 
Persecución que se encauza, a instancia de parte, a través de un 
proceso civil, que se dirige fundamentalmente a la reparación eco- 
nómica del mal causado. 

Como ha puesto de relieve LATORRE, no encontramos en Roma 
una elaboración sistemática del Derecho Penal (28). En este mismo 
sentido es significativo que la misma expresión “ius crimínale” aparece 
por primera vez siglos más tarde en la época postclásica, contenida en 
una Constitución Imperial del año 392 d. C. (29). . 

En la época republicana, por tanto, quizá pueda decirse que Ia 
facultad de imponer penas deriva más de la propia coercitio del 
magistrado que del mismoius (30). En este sentido, cabe afirmar que si 
bien determinados delitos están previstos legalmente, así como su 
sanción, la calificación como delictivas de otras actuaciones, al igual 
que la determinación de las penas correspondientes, es competencia 
del magistrado. Por tanto, se puede afirmar que en el ámbito del 
Derecho Penal romano no se observa estrictamente el principio de 
legalidad fnullum crimen, nulla poena, sine lege), que contituye, en 
feliz expresión de LATORRE, la clave de bóveda del Derecho Penal 
moderno. 

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

Uns de las causas principales de dicha evolución !ue la pro- 
mulgación de diversas leyes creadoras de ~uaesthm?s PerPetuae 
(tribunales permanentes para juzgar determinados crimifl& que aPare- 

cen en el siglo II a. C. y se generalizan a fines de la República (31). 

(28) Vide iATORRE, A.: Valor actual del Derecho Romano. Editorial Diosa. 
Barcelona, 1977. PBgs. 36 y 37. 

(29) C. T. 9,7,7 = C. J. 9.9.32. Wase GIOFFAEOI: I principi de Diritto penale 
romano. Tutfn Giappichelli, 1970. Págs. 39 y SS. 

(30) Sobre aspectos subjetivos y objetivos del ius Vide D’ORS, A., en Studi in Men. 
di E. Albertario 11. 1950. Pág. 279. 

(31) En cuanto al análisis particularizado de los diferentes tipos delictivos de 
carácter estrictamente militar, creemos más conveniente posponerlo a un posterior 
artículo que complete cronológicamente a éste, debido a que hemos hecho coincidir el 
fin de este estudio con la época del Principado, y es precisamente en esta época, la época 
clásica, cuando aparece una abundante literatura penalista, en la cual se encuentran 
tipificados determinados delitos como militares, que son recogidos siglos más tarde en 
dos libros del Digesto dentro de la Compilación justinianea. Es. por tanto, en una 
segunda parte de este trabajo, referido a las épocas: clásica (desde el siglo I, 
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por lo que se refiere a la facuttad jurisdiCciOnd 0n los Procesos 
penales durante la 6poca republicana. Creemos que WJizh se hace 
necesario abrir un parentesis a fin de determinar el contenido Preciso 

de\ término iurisdictio (32). 
~~ obligado señalar que la idea de jurisdiccibn es entendida an 

Roma de forma distinta a como se entiende en la actualidad. En Roma. 
hasta el siglo 11 a. C. la jurjsdjctjo se refiere Sdo a la materia civil* 
quedando, pues, excluido el ámbito Penal. 

~~ antigua entre los romanistas la pOl6miCa acerca del momento 
histórico en que nació el concepto de iurisdictio y cual pudiese ser la 
fundamentación de dicho poder. Según la teoría tradicional (331, la 
jurjsdictjo sen’a una manifestación del poder global de imperium. Por 
ello, en la Monarquía, como ya hemos señalado, el rey tenía iurisdictio 
en cuanto que posefa imperium, en la República, quizá hasta el siglo IV. 
la juriljsdictjo sería facultad de IOS 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 sólo un poder militar, con lo que la iurisdictio no seria una 
derivación dei imperium, sin0 un poder autónomo e independiente 
respecto de éste. Encuentra aww esta teoría en el hecho de que las 
fuentes nos dicen en repetidas ocasiones imperere exercifum para 
hacer referencia al hecho de mandar el Ejército, por lo que el concepto 
de jmperjum parece que debe circunscribirse al ámbito estrictamente 

militar. 
A juicio de FUENTESECA (35). la jurisdictio estaría más próxima a la 

antigua organización sacerdotal del Colegio de los Pontífices que al 
ímperium, constituy6ndose como un poder autónomo respecto de 
éste, con IO que entraríamos de lleno en la vinculación que en los 

hasta la segunda mitad del siglo 111 sl>roximadamente). postcl&& (hasta finales del 
siglo v) y justinianea o compiladora (siglo u11 donde encuentra realmente su ubicaci6n 
cronolbgica el estudio de IOS diversos delitos militares. 

(32) Sobre iurisdictio (ius-iuris Y dictio-anis) dicere y las distintas formas de 
declararse el derecho Vide D’ORs, A.: LaS declaraciones jun*dicas en e, De,echo 
Romano, en Anuario de Historia del Derecho Español, 1984. pbg. 5~~. 

(33) En cuanto a la evolución, del.concepto de imperium y sU re,ación con la 
iurhd;ctio Vide ARANGIO-RUIZ. v.1 Hlstorja del Derecho Romano. ~~~~~ Madrid, ,g7g. 
Phgs. 38 y SS. 

(34) En opinión de TORRENT. A.: Dere+ Ptiblico Romeno y sistema de Fuentes 
Oviedo, 1980, pgg. 157. Resulta mUy dlffcil, dar una ~plicsci6n coherente d;l 
imperium a principios de la ~ePút$cs: La deflrwón de Frs~o(43 L) -curn imperio est 
dicebatur apud antiquos. cu’nommaoy a PoP+o dabeturimperio- refleja la ideologia 
constitucionalista y de Fasy democytlca .de tIempos posteriores,,. En opini6n de este 
autor. la constctucionallzscl6n ,df /mPef’um debió producirse mUy pronto en Roma, 
confiriéndosele un carácter wldlco Por la /ex curiete de impetio. 

(35) Vide FUENTESECA. P.: Derecho Prkado Romano. M&.&, ,978. plg,. 45 y 46 
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primeros tiempos existía entre Derecho y Religión. En este sentido, 
según ha resaltado FUENTESECA en diversos trabajos sobre e) tema (36), 
se hace preciso interpretar bajo perspectiva religiosa la evolución 
política de Roma. La civitas primitiva se configura corno un tipo de 
Estado ético en el que la idea política y la idea religiosa confluyen en un 
ideal político común de convivencia, conformando una especie de 
Estado-Iglesia que paulatina y progresivamente sufre un proceso de 
secularización hacia fines de la República. 

El Derecho, que en sus orígenes aparece como una ordenación 
religiosa (ius ponficium, ius augurale), se va secularizando y se 
transforma en una ordenación jutidica fius civi/e, ius praetorium, ius 
gentium). El mismo proceso de secularización puede afirmarse res- 
pecto de la iurisdictio, que comienza siendo jurisprudencia pontifical, 
para acabar siendo sustituida por una jurisprudencia laica (37). 

Noticias fidedignas sobre la iurisdictio aparecen en el 367 a. C., 
año en el que se promulgan las /eges Liciniae-Sextiae, que crean una 
magistratura con fines exlusivamente jurisdiccionales. A partir de este 
momento parece que la iurisdictio se configura como un poder 
independiente. El praetor urbanus, como magistrado jurisdiccional, 
creado por dichas leyes, tiene como misión específica la aplicación del 
Derecho dentro de la civitas entre los ciudadanos romanos (qui inter 
cives ius dicit). En el año 241 a. C. se crea como magistratura paralela la 
delpraetorperegrinus, con la misma función deius dicere, pero referida 
su actividad a la aplicación 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 ius dicit). La 
iurisdictio que ejerce el pretor, tanto urbano como peregrino, hace 
~610 referencia a jurisdicción civil, por lo que la jurisdicción penal no es 
tknicamente iurisdictio, sino coercitio, al menos hasta el siglo II a. C. 

Continuando con el análisis del ejercicio de la jurisdicción penal, 
y por lo que se refiere a la posibilidad de apelación de las sentencias 
dictadas en virtud de la coercitio del magistrado, existiría a partir del 
siglo IV a. C. (prescindiendo de hipotéticck antecedentes históricos 
controvertidos) un cauce legal de apelación al pueblo /‘provOcati 8d 
populum) como consecuencia de la lex Veleria deprovocatione del año 
300 a. C. La posibilidad de una eventual apelación al pueblo es 
considerada como una de las manifestaciones miS importantes de la 

(36) Vide FUENTESECA, P.: en Las legis actiones como etapas del proceso romano. 
an Anuario de Historia del Derecho Español (AHDE), núm. 34 (1964). p&s. 209 a 233. Y 
en Reflexiones sobre Ia tricotomia actio, petitio, persecutio, en AHDE, núm. 40 (1970). 
Phgs. 139 a226. 

(37) wde en eSte sentido LEMOSSE: L’organizzazione delfa giffstizis a Roma. 

Labeo XVII (1971). 
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/jb&as del ciudadano romano; en este sentido, CICERÓN la Califica de 
patrona civitetis ac vindex libertatis (38) Y WI0 de unicum Praesidium 
jib&atjS (39). ESta Iex Valeria de provocatione COnStitWó la base dei 
iudjcium populi, que es una manifestación del poder judicial da la 

asamblea comicial. 
El ComiCio se Configura como tribunal de apelacion popular (401, 

para MOMMSEN estos juicios populares habrían sido la más alta 
expresión del poder soberano de los Comicios. Refiriéndose a esta 
podar afirmó el historiador griego POLIBIO, en Roma “sólo el pueblo 
juzga en casos’de vida o muerte” (41). 

b provocati se concedía contra las sentencias de los magis- 
trados que impusieran pena capital o pena pecuniaria de Cuantía 
superior a 3.020 ases. Quedan fuera de laprovocatio los delitos sacros Y 
los actos de jurisdicción administrativa y civil. El iudicium populi 
configurado según MOMMSEN como una segunda instancia, se de- 
sarrollaba en cuatro sesiones, laS tres primeras informales. En ellas el 
magistrado acusaba ante el pueblo, ratificándose o no en su condena en 
la última sesión. En el caso de ratificarse se celebraba una cuarta sesión, 
en la que, según MOMMSEN. el POPUhS podría ejercitar un derecho de 
gracia 0 amnistía. 

Para MOMMSEN, por tanto. el POPUlUS no Só\o podría decidir Ia 
libertad de un ciudadano condenado injustamente, sino que también 
podría ejercer el derecho de gracia en favor del condenado justamente. 
Esta posibilidad de ejercicio de un derecho de gracia por parte del 
Comicio comenzó siendo una manifestación del control político que el 
pueblo ejercía sobre IOS magistrados. Y la decisión popular era un 
reflejo de la moral Colectiva. Posteriormente, quizá a fines de la 
República, la justicia en manos del pueblo comenzó a degenerar en una 

(38) CICERbN, de oral. 2.46. 1%. 

(39) LIVIO. 3.55. 
(40) LS configuración del CmiC? CmO kanNer iuditi qu& haya wgi&, h&&& 

mente de ia norma con$dp 8” e! cbd,go de Ifa XIITablru(Tab. 9.1). smn la Mlal l -ptivilega 
ne inmgando: da capIte cWs nlsl per maymum comitietum ne feenrnto-. En virtud de 
este precepto el maystrado YB no es el uny órgano competente para conocer de 
delitoscapitales. Ha SIfo debwo Por la hcfrlna rotnanieta Ia concreción de cuh, es el 
Comicio al que se refiere 1: norma d?eyal a trrvis de la axpresi6n ,mexjmum 
comitiatum ‘*. La interfw~t+n mayorltarda entiende qua dichos Comicios son ,os 
ComiZia Centuriata. owlón sustentada sólidamente en les fuentes. asi ,,,aut 
Reudd 1032. rxpresamente dice “cemuda capitis com;tia’I en e, mi;mo sentido’ 
ÚCE& en divanas obras: Pr0 Sex?iO 30.65 “... “‘oye de witr nisicomitiis centur;atis 
mgano; da republica 2.36.61.‘. . . quee de cmte ClVIS Romani, nisi com*iis centuriatis 
statw‘ wraret’: Conviene., sin embargo. señalar que l en- wtores ais,adament; 
entienden que bs Coryclos mayory ye,n’an los con>ibi wte, en este sentido 
~AS~~,LO en Le mpr8SSIOne PenOle in dtntto romanq Nipo 

-* ‘937. Pe$s. 20 y SS. (41) POUBW). 6.14.6. 



apelación a la fuena y 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 
sintió la necesidad de sustituir dicho sistema de apelación popular por 
el sistema de Tribunales especiales y permanentes. 

MOMMSEN afirma que todos los procesos comiciales serian iudicie 
populi, es decir, procesos de apelación, si bien esta tesis hoy está en 
crisis, afirmándose, por el contrario, la existencia de procesos cele- 
brados ante el comicio (iudicium publicum), que, a juicio de KUNKEL, 
deben distinguirse del iudicium populi, pues en estos casos el comicio 
se constituye como un aut6ntico tribunal de justicia, respecto del 
enjuiciamiento de ciertos delitos graves, sin que mediase apelación. 

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

Es necesario sefialar, en este sentido, que frente a la communis 
opinio, representada fundamentalmente por MOMMSEN, que configura a 
la provocstio 8d populum como un medio de impugnación de 
sentencias judiciales, KUNKEL, por el contrario, entiende que la 
provocatio ad popufum se constituye como un derecho pol(tico 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 lo que se recurre no es propiamente una 
decisión judicial, sino un acto de gobierno. 

La coercitio se diferencia asi de la iudicatio en que, como afirma 
DE RUGGIERO, “mientras que en la iudicafio es la ley la que fija la pena 
t’elativa 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 jurisdicción militar en la 6poca republicana (44), 

(42) QuizB los primeros tribunales de carkter permanente que se constituyeron en 
Roma para la persecución de un delito en particular fueron los quaestiones repe- 
tUmderum, instaurados por la lex Calpurnia del año 149 a. C. para reprimir las 
concusiones o exacciones ilegales efectuadas por magistrados provinclales. Posterior- 
mente, con la lex Acilie del 122 a. C. comienza a denominarse queestiones perpetue8 a 
todos los tribunales permanentes que se van paulatinamente constituyendo. Es en la 
Bpoca de SIIA cuando dichas queestiones perpetuee se generalizaron. 

(43) DE RUGGIERO: Il COnSOhJtO e ipoteripubblici in f?ome. ROma. 1900. P6g. 771. 

(44) Sobre jurisdicción militar en la España romana vide GONZÁLEZ-DELEITO, N.: La 
evohxión histdric8 de la Jurisdiccidn penef mititer en EspSfia, en Revista Española de 
Derecho Militar, núm. 38. Pdgs. 15 y SS. 
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parece probable que fue ejercida por los cónsules, 8fl SU condición de 
mandos militares y jefes del Ejhcito. No obstante. el ejercicio de las 
facultades jurisdiccionales en el ámbito castrense se fue Paulati- 
namente atribuyendo a determinados oficiales subordinados. que 
ejercían jurisdicción por delegación de facultades de los consules 

ea jurisdicción penal de los cónsules, en el Ámbito del irWeburn 
milirae, debe considerarse desde una doble vertiente: en Primer lugar. 
el cónsul ejerce jurisdicción, sobre los individuos integrados en las 
legiones, en relación con la comisión de delitos estrictamente militares 
(como, por ejemplo, deserción, abandono de puesto. venta de armase 
etcétera), en segundo lugar, el cónsul ejerce t8mbih jurisdicción Pena’* 
durante la época republicana, sobre los cives longius ad urbe miBe 
passum y los peregrini, es decir, ejerce la jurisdicción penal fuere del 
recinto amurallado fpomerium) de la civítas. 

Partiendo de esta dualidad en Ia competencia judicial de los 
cónsules puede afirmarse que, en la órbita estrictamente castrense. la 
sentencia dictada por un cónsul o por un oficial delegado, relativa e un 
delito tipicamente militar. no admite pmvocerio, por lo que fa Pena 
impuesta era ejecutada sumariamente (45) sin dilacidn. debido e la 
necesidad de mantener la disciplina del Ejercito, exigiendo 6sta la 
prontitud, inmediatividad y ejemplaridad en la reprensión. Por el 
contrario, las sentencias dictadas por un cónsul, el ejercicio de Su 

imperium mihe, reSPeCt0 de delitos comunes cometidos por cives 0 
peregfini fuera de IoS límites de la CiVit8S, s( eran susceptibles de ser 
apeladas al pueblo. Si bien esta apelación astahe sometida a una serie 
de limitaciones que fundamentalmente hacían referencia bien al 
diferente Sti3fUS del sujeto autor del delito 0 bien al lugar de comisión 
del hecho delictivo. 

Se discute Si la prohibición de apelación popular, respecto de las 
sentencias dictadas en virtud de impenum militae, persiste durante 
toda la @oCa que consideramos o si, por el contrario, existe una 
evolución que desemboca en la extensión del jus provo,.etion~s e la 
esfera del hnperkyn militaa. La Opinión mayoritaria (46) admite esta 
extensión v la atrrbuve a una de las /sges porciaee 

Respecto del contenido de estas hipot&icas leges Porciae (las 
fuentes (47) hablan. de tres Y Ias sitúan en torno al 195 a, C.) pocos son 
10s datos de que dWOnemos para SeMar Ia materia que regulasen v 
cual fuera su autor 0 autores. ha de estas laves, atribuida a Porcio Leca, 

(46) Vide en este sentido MOMMSEN: Drorr ve 
jimitj del/, impetium nelle rtwxsione Penele, en McrF m 

(47) ClCER6N. en De Rep. 231.54, dice “trc ‘ 
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que ocupó las magistraturas del tribunado de la plebe en el 199 y la 
pretura en el 195 a. C., parece que extendió el ius prowocationis al 
ámbito del imperium militae. Como pone de relieve RODRÍGUEZ ENNES 
(48). esta opinión 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 está un 
lictor, que extiende la mano hacia un tercer personaje vestido de toga, 
figurando grabada la palabra “provoco”. No obstante, creemos que la 
extensión del iusprovocationis nunca pudo llegara 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 aplicación del iusprovocationis en la 
esfera estrictamente militar, ya que, como señala este autor, especia- 
lista en derecho castrense, ” mucho más persuasivo para una decisión 
en esta materia que posibles conjeturas concernientes a simbolismos 
numismáticos -se refiere con esta alusión a la famosa moneda de 
Porcio Leca- son las necesidades prácticas de un jefe del Ejército. La 
mera sugerencia de que un soldado de César que había sido encontrado 
dormido en su puesto de guardia, o que agredió a un tribuno, o que 
abandonó a su centurión frente al enemigo podía escapar al merecido 
castigo inmediato gritando simplemente: “provoco, civis romanus 
sum “; es totalmente absurda. Ello no obsta para que el miles civis 
romanus, aI igual que cualquier otro ciudadano, pudiese ejercitar el ius 
provocationis contra las decisiones de los magistrados en el ámbito del 
imperium dom;. Esto aclararía el simbolismo de la moneda. destinado a 
explicar el premio a la ciudadanía” (49). 

(48) RODRÍGUEZ ENNES, L: Le provocatio ad populum, cit. Pb 108. Nou 150. 

(49) 8RAND: Romen Military Lew. San Antonio USA, 1968. p&l. 68. 
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