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RESUMEN

El presente estudio tiene por objetivo
determinar los rasgos del 7us puniendi en la
civitas romana, por medio de una mirada
retrospectiva que abarca la progresién del
poder punitivo desde la arcaica societas
del Tiber hasta los albores de la legislacién
justinianea, en la que se conciben ciertas
salvaguardias o garantias procesales como
limites del amplio derecho sancionatorio
de los funcionarios imperiales. Puede ad-
vertirse un desarrollo a partir de la nocién
de sacralidad de la pena para los ilicitos
especialmente ominosos, junto con otros

ABSTRACT

This study aims to determine the
characteristics of the 7us puniendi in Roman
civitas through a retrospective examina-
tion of the progression of punitive power
from the archaic Tiber society to the dawn
of Justinian legislation, in which certain
safeguards or procedural guarantees were
conceived as limits to the broad punitive
power of imperial officials. A development
can be observed starting from the notion
of the sacredness of punishment for par-
ticularly heinous offenses, along with oth-
ers repressed by private vengeance—Ilater
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reprimidos por la venganza privada —limita-
da posteriormente por la lex talionis—, hasta
que en la transicién del derecho cldsico al
poscldsico se observa la consagracién de un
sistema revestido de mecanismos destinados
aresguardar los derechos de los infractores,
lo que bien puede ser considerado como
un antecedente histérico de la moderna
constitucionalizacién del derecho penal.

PALABRAS CLAVE

Tus puniendi— civitas romana — derecho
a castigar — derecho penal — castigos.

Bartolomé Gir OsuUNA - Marilena COROMOTO ASPRINO SALAS

limited by the Jex talionis—until, in the
transition from classical to post-classical
law, the establishment of a system endowed
with mechanisms designed to safeguard the
rights of offenders is seen. This can be con-
sidered a historical antecedent to the mod-
ern constitutionalization of criminal law.

KEY WORDS

Ius puniendi — roman civitas — right to
punish — criminal law — punishments.

INTRODUCCION

Del conjunto de normas positivas que conforman el ordenamiento, el 7us
poenali es el que mds se vincula a la Constitucién'; este nexo se explica por ser el
derecho penal la injerencia de wltima ratio que el Estado tiene en la vida de los
ciudadanos, siendo entonces la Carta Fundamental el limite mds idéneo para el
ejercicio de su actividad punitiva, estableciendo pardmetros fuera de los cuales
aquél no podrd intervenir legitimamente. Entre muchos otros, Puebla considera
que “si el Estado quiere limitar los derechos de sus ciudadanos deberd hacerlo
de forma que con ello no vulnere los principios que derivan del ordenamiento
constitucional™.

A los efectos de esta investigacion  potiori es valedero determinar el contexto
dentro del cual se ejerce el ius puniendi, que no es otro que la civitas. El término
alude a un conjunto de personas con una visién teleoldgica, que se agrupan en una
misma sede y se someten al 7us civile, como ‘derecho de la ciudad’. Lo sustancial y
enriquecedor de la civitas es que en ella concurren personas de origen, creencias y
condiciones culturales y econdmicas diversas’, quienes podrian tener, por tanto,
desde un conocimiento bastante completo de la /ex hasta una casi total ignorancia
de la misma, por lo que es la propia comunidad politica la que debe intervenir
para imponer entre sus miembros el imperium legis. Asi lo afirma Benveniste:
“Su estatuto es de naturaleza mutua. Asf aparece en Plauto (facilem hanc rem
meis civibus faciam), en Tito Livio (invitus quod sequius sit de meis civibus loquor),

! CARBONELL MATEU, Juan Carlos, Derecho Penal. Concepto y principios constitucionales®
(Valencia: Tirant Lo Blanch, 1999) 83. Del mismo parecer es AGUADO CORREA, Teresa, £/
principio de proporcionalidad en el Derecho Penal (Madrid: Editorial Edersa, 1999) 39.

> PueBLa GasseT, Hugo, Principios constitucionales de Derecho Penal (Memoria de prueba
para optar al grado de licenciatura; Santiago: Universidad de Chile, 2005) 2.

> Como confirma GARCIA SANCHEZ, Rafael, “Nomos y ius como fundamento de la polis
griega y la civitas romana”, Arte y Ciudad: Revista de Investigacidn, 11 (2017) 221, en la que
concibe a la civitas articulada en torno al 7us, en toda su realidad religiosa, filoséfica, politica y
sociolégica de la cual depende.
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en Varrdn (non sine causa maiores nostri ex urbe in agris redigebant suos cives), de
Cicerén (cives nostri), en el mismo César (ne cives cum civibus armis decertarent) y
ast se sigue usando en la misma Vulgata, en Lucas 19,14 la expresién: cives eius™.

Puesto que no hay propiamente civis fuera de esta dependencia reciproca, hubo
una amplia actividad legislativa direccionada, en principio, por el tribuno del 91
a.C. Marco Livio Druso y, finalmente, por el emperador Antonino Caracalla en
el 212 d.C. con propuestas legislativas® para conceder la ciudadania a los aliados
de Romay luego a todos los habitantes libres del Imperio. De esta manera se unen
vencedores y vencidos; ya no existirdn los posibles nacionalismos y regionalismos
de cada provincia romana y brota, en exclamacién de Barker, “la aparicién de una
76, con unidad politica, geogréfica y juridica, ya que a
esta communitas se le impondrd el fus puniends a todo aquel que infrinja las leyes

nacionalidad mediterrdnea

de la civitas romana. El ius puniendi como atributo ipso fure de la civitas alude a
la mdxima incuestionable del quae sunt Caesaris, Caesari, -“dadle al César lo que
es del César”-, que alude también a la responsabilidad que le cabe a la persona
por el acto que haya cometido u omitido, con todas sus consecuencias, sean estas
positivas o negativas; se materializa en la labor emprendida por el praetor urbis con
potestad para imponer la pax deorum’, tan anhelada en tiempos republicanos e
imperiales, con férreos castigos a quienes atentaban contra la tranquilidad reinante.

4 BENVENISTE, Emile, Problemas de lingiiistica general II' (Madrid: Siglo Veintiuno Editores,
1999) 276-277.

> Estas propuestas se desprenden del activo interés y deseo que ostentaran los aliados o soczz
populi romani a partir de mediados del siglo ITa.C. por lograr la ciudadanfa romana. Como sefiala
BaNcaLAry, Alejandro, “La civitas romana en Livio Druso y Caracalla: aspectos de sus proyectos
y realizaciones”, Tiempo y Espacio, 7-8 (1997-8) 77-89, la mayor preocupacién de los latinos,
particularmente los itdlicos, era formar parte del nuevo orden romano que se estaba creando,
sin ser considerados stibditos, sino miembros del cuerpo juridico de los cives; lo que significé
un actuar efectivo de la Republica tardfa desde lo politico, lo juridico y lo socioeconémico. Esta
realidad hace emerger las iniciativas legislativas de Marco Livio Druso y Antonino Caracalla, con
lo cual se logra conceder la civitas romana a todos los sibditos del imperio, logrdndose lo que
Ulpiano declaraen D. 1, 5, 77, esto e, la unificacién politica de todos los habitantes del mundo
romano: “iz orbe romani qui sunt, ex Constitutione Imperatoris Antonini cives romani effecti sunt’.

¢ BARKER, Ernest, “El concepto de Imperio”, en BaLky, Cyril (ed.), E/ Legado de Roma
(Madrid: Ediciones Pegaso, 1944) 91.

7 Esa pax deorum, como creencia de que la prosperidad del Estado y la aeternitas de Roma
dependen, en afirmacién de GIL OsuNa, Bartolomé, La Roma del enigmitico Constantino frente al
incipiente cristianismo (Quito: Centro de Publicaciones PUCE, 2022) 44; no de la fuerza de los
hombres, sino de la vigilancia benéfica de los dioses (Cic. De nat. Deor, 111, 5), muy semejante a
la que hace referencia Jakoss, Giinther, Derecho penal del enemigo* (Madrid: Civitas, 2006) 51,
al senalar que el Estado moderno tiene la firme responsabilidad de garantizar la seguridad de
todos ciudadanos quienes deben exigirle el goce efectivo de ese ineludible derecho, para lo cual,
sin efugios, afirma “quien no presta una seguridad cognitiva suficiente de un comportamiento
personal, no solo no puede esperar ser tratado aun como persona, sino que el Estado no debe
tratarlo ya como persona, ya que de lo contrario vulneraria el derecho a la seguridad de las demds
personas. Por tanto, serfa completamente erréneo demonizar aquello que aqui se ha denominado
Derecho penal del enemigo Feindstrafrecht ; con ello, no se pude resolver el problema de cémo
tratar a los individuos que no permiten su inclusién en una constitucién ciudadana”.
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Mutatis mutandi, salvando las distancias, es mds que justo lo que hacen
en la actualidad los paises revestidos con los caracteres de un Estado social y
democrdtico de Derecho, pues incorporan dentro de su normativa, con rango
constitucional, instrumentos internacionales sobre derechos humanos, como bien
lo hace el Estado ecuatoriano en su Carta Magna (arts. 1 y 425); a pesar de ello,
que involucra, como asevera Aramburd, “la exégesis pro homine del ordenamiento
juridico, muchas veces los Estados también instauran a través del ejercicio del ius
puniendi, normas penales que parecen no adecuarse debidamente con aquellos
valores fundamentales ubicados en la cispide de la jerarqufa normativa™®, como
haciendo distincién de categorias entre ciudadano y no ciudadano, matizdndose
dos estdndares normativos penales que convergen en un mismo sistema, un derecho
penal del ciudadano acompanado de un derecho penal del enemigo.

En esta sede afirmamos que se vive un renacer de la labor cientifica iuspu-
blicista, que ofrece aportes relevantes a la moderna teorfa constitucional penal, y
que valida la interrogante surgida en este contexto: sexiste un estudio profundo
del derecho criminal romano que permita evidenciar su 7us puniendi? ;Puede este
derecho criminal aportar luces al derecho punitivo del siglo XXI? Esto relieva una
labor investigativa ardua que, sin duda, se intenta en estas venideras lineas, depo-
sitadas en la creencia de que el Derecho no puede prescindir, para evolucionar y
transformarse, de las construcciones histéricas como la del Derecho romano, que
brinda ejemplo admirable de actualizacidn y de renovacién permanente, como apa-
rece en la constitutio Tanta: “Humanis iuris condictio semper in infinitum decurrit™.

[. MARCO CONCEPTUAL-NORMATIVO Y ETIOLOGICO DEL IUS PUNIENDI

1. Definicidén precisa del 7us puniendi en el contexto romano

Es considerado el derecho de imponer castigos y sanciones severas por la co-
misién de ilicitos que atentaran contra el orden y la pax romana, e implicaba la
potestad del Estado de iniciar una investigacién, acusar, juzgar y penar a quienes
infringieran la ley. De atenernos a la exposicién de Pomponio en su Enchiridion,
incluso para una época remota y de contornos difusos como lo es la fundacién de
Roma, se infiere que se trata de un poder que corresponde al soberano y no a los
individuos'. El jurisconsulto Paulo también aborda el ius puniendi, sefialando que
el Estado tiene la potestad de imponer penas con el fin de preservar el orden y la
pax publica. Papiniano exalté que el ejercicio del 7us puniendi debe estar sujeto a

8 ARAMBURU, Isidoro, “Los enemigos de Jakobs”, Revista Cientifica de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales y Politicas de la UNNE, afio 9, n° 16 (2015), 41.

? Palabras con las que inicia el DIGESTORUM PROOEMIA, De Conceptione Digestorum, lusti-
niani. Constitutio Deo Auctore, D. 1, 8, 10.

" D. 1,2,2,2: “En el comienzo de nuestra ciudad el pueblo se constituys sin una ley determi-
nada, sin un derecho determinado y todas las cosas se gobernaban por el poder de los reyes™.
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los que denominarfamos principios de legalidad y proporcionalidad, valga decir,
que las sanciones impuestas deben estar previstas por la ley y ser acordes al delito
cometido. Desde esta perspectiva, es visto también como “instrumento de control
social formalizado™"!, como lo designa Ferndndez Rodriguez, para la prevencién
y represion de los ataques mds intolerables a los bienes juridicos, y que surge para
hacer frente al incremento sostenido de la delincuencia en la Roma imperial, de-
bido —entre otros motivos— a la apertura de la ciudad a numerosos provincianos,
de trasfondos socioculturales muy diversos y que deben necesariamente cohabitar
dentro de los muros de la metrépolis.

2. Fuentes juridicas y doctrinarias que fundamentan el 7us puniendi romano

Esta exposicién no es prolifera y abundante, como si lo es la del 7us civile; en
la civitas, el estudio de su derecho criminal fue relegado a un plano posterior al
del Derecho civil —hecho que reconocieron historiadores y juristas tan ilustres
como Mommsen, Ferrini, Von Thering, Kunkel, Levy, Rein, Zumpt, entre otros—
quienes merecen un tratamiento especial, pues sus investigaciones estdn vincula-
das al 7us poenali en todo su vigor. Desde esta mirada, sefiala Thomas que, en el
Digestum, verbi gratia, “sélo los libros 47, 48 y 49 (y no exclusivamente) tratan
materias criminales. Los comentarios de Gayo no hablan de derecho criminal y
las Instituciones de Justiniano tienen un unico titulo De fudiciis publiciis”™*. Del
mismo parecer es Garcfa y Santos, al sostener que “el profuso tratamiento de los
delitos privados contrasta con el menor interés prestado a los delitos ptiblicos™".

La civitas romana, determinada a mantener la concordia social, perseguia el
delictum, sustantivo vinculado al verbo delinquere, que en su etimologfa signi-
fica “faltar al cuidado o al deber; por lo que constituye una de las fuentes de las
obligaciones —causae obligationum-""*. En el latin se emplearon numerosas voces
sinénimas, como maleficium, facinus, scelus, peccatum, crimen y noxa, y de lo que
es muestra el De officiis ciceroniano'®. Como bien resalta Garcfa y Santos: “En
Roma, a medida que la sociedad y el derecho progresaban, fue acentudndose la
distincién entre conductas que afectaban los intereses particulares de determinados
individuos (las que mantuvieron la denominacién delictum; en plural, delicta) y
aquellas conductas que lesionaban las bases generales de la convivencia (crimen;
en plural, crimina)”'®. La mayor intervencién estatal para imponer su ius puniends
se evidencié en la comisién de los crimina', paralos cuales establecié un régimen

""" FERNANDEZ RODRIGUEZ, Dolores, “Los limites del ius puniendi”, Anuario de derecho
penal y ciencias penales, 47, 3 (1994) 87.

12 THowMmas, J.A., “Desarrollo del derecho criminal romano”, AHDE. 32 (1962) 7.

15 GARCIA Y SANTOS, Alvaro, De los delitos privados a los delitos piblicos y la humanizacién
de las penas (Montevideo: Universidad de la Republica, 2012) 2.

14 GUTIERREZ-ALVIZ Y ARMARIO, Faustino, Diccionario de Derecho Romano® (Madrid: Reus,
1982) 185.

15 CICERON, De los deberes, 111, VIII.

16 GARCE, Alvaro; PORTA, Graciela; ARCARI, Vrignia et al., Manual de Historia del Derecho
(Montevideo: Universidad de la Reputblica—Comisién Sectorial de Ensefianza, 2021) 75 ss.

7" El sustantivo crimina o crimen fue regularmente empleado por los jurisconsultos cldsicos,
como lo hizo Ulpiano (D. 48, 2, 14; 48, 16, 1, 1;y 50, 17, 109); asimismo, Marciano, en D. 48,
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procesal especial y la imposicién de penas mds severas, con frecuencia atroces
(mutilaciones, privacién de libertad). Por el contrario, en el contexto de los delitos
privados —delicta privata— las sanciones eran predominantemente pecuniarias,
multas que afectaban el patrimonio del sujeto activo de la ilicitud.

A priori, es indispensable tomar en cuenta la singular longevidad de la civitas:
a partir de la legendaria fundacién, fueron poco mds de 1200 afios a lo largo de
los cuales el populus romanus organizé un sistema criminal que fue variando con
el transcurso de las centurias, con gran capacidad de adaptacién a los cambios
politicos experimentados por la urbe. Por tanto, autores de renombre’® han pe-
riodizado el estudio del sistema punitivo romano en etapas sucesivas, las cuales
sucintamente se presentan:

a) El derecho de venganza privada®, que la familia del ofendido detentaba y
que pesaba sobre la del culpable, persiguiéndole en su persona y en la de sus hijos
y nietos, culminando con el momento en que la sangre quedaba satisfecha, siendo
la tinica forma de represién en la cual no interviene la civitas. Es evidente que esta
justicia precaria y embrionaria generara en el pueblo mucha incertidumbre, que
hubo de resolver de alguna manera.

b) Este amplio derecho de venganza tuvo que sujetarse a limites, que resulté
de la aplicacién de la lex ralionis®®, segtin la cual, para castigar el autor del delito,
el dafio debia ser de la misma naturaleza e importancia que el experimentado por
la victima y de la misma extensidn, segtin la conocida méxima “vida por vida, ojo
por ojo, diente por diente, pie por pie, mano por mano”, que se encuentra tipificada

4,11, que lo emplea en el sentido de delito publico que lesionaba las bases de convivencia social.

'8 Entre los que resaltan MoMMSEN, Theodor, Historia de Roma. Traduccion de A. Garcia
Moreno (Madrid: Aguilar, 1955-56) 2 vols.; NIEBUHR, Barthold Georg, Histoire romaine, traduit
de lallemand par m. P. A. de Golbéry (Paris: plures editores, 1830-42) 7 vols.; SCIALOJA, Vittorio,
Corso di istituzioni di diritto romano (Roma: Officina Tipografica Bodoni, 1912); PACCHIONI,
Giovanni, Manual de Derecho romano (Valladolid: Santarén, 1942); AraNGIO Ruiz, Vicente,
Historia del Derecho romano (Madrid: Reus, 1964); ScHuLz, Fritz, Derecho romano cldsico (Bar-
celona: Bosch, 1960); LorEz GOBERNADO, Carlos, “Investigacidn criminal en la antigua Roma’,
Quadernos de criminologia: revista de criminologia y ciencias forenses, 12 (2011) 16-21; EspEjo
MUuRIEL, Carlos, “Penas corporales y torturas en Roma”, Florentia Iliberritana: Revista de estudios
de Antigiiedad Cldsica, 7 (1996) 93-111; GARCE, Alvaro; POrTA, Graciela; ARCARI, Vrigniaetal.,
Manual de Historia del Derecho (Montevideo: Universidad de la Reptiblica—Comisién Sectorial
de Ensefianza, 2021) 75 ss., entre otros que esquematizan la evolucién criminal en Roma.

" Que procede de una concepcién esencialmente primitiva, segtin la cual “la victima de
un delito tiene el derecho de tomar venganza, causando otro dafio al agresor”, como sefiala
ODERIGO, Mario, Sinopsis de Derecho romano (Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1973) 340.

% Las XII Tablas consignan el talidn; es la regla del par pari refertur, castigo por reci-
procidad recogido entre la vasta mayoria de los pueblos de la Antigiiedad y que se encuentra
escrito en términos mds formales en los libros mosaicos. Los decenviros romanos ordenaban
que “el que fracturase un miembro, sufriera la pena del Talién, ojo por ojo, vida por vida, a
menos que no se arreglase con el ofendido”, en frase de MELCHOR Y LAMANETTE, Federico, La
penalidad en los pueblos antiguos y modernos. Estudio histérico (Madrid: Imprenta de la Revista
de Legislacién, 1877) 93.
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en el Pentateuco?, y que aparece también en la ley decenviral®, y expuesta previa-
mente también en el Cédigo de Hammurabi; la mayoria de las penas que aparecen
son pecuniarias, aunque también existe la de mutilacidn e incluso la de muerte.

¢) La denominada ‘composicién voluntaria’, en la cual la victima del delito, a
quien se le reconoce el derecho de tomar venganza, puede renunciarlo a cambio
del pago de una suma libremente pactada con el ofensor, que recibe el nombre
de composicién, una especie de rescate por dinero, del que es ejemplo el webrgeld
establecido y reglamentado por la ley y la costumbre entre las tribus guerreras
de la Germania, como recuerda Melchor y Lamanette. Aunque en esta etapa se
aprecia un claro avance respecto de las anteriores, no se pudo evitar por completo
el desconcierto juridico, pues la victima solfa pedir montos desmesurados, que
no eran acordes con el dafio sufrido, generando asf un desequilibrio patrimonial
cuando se exigfa el pago, lo cual requirié de la civizas desarrollar su ius puniendi
para legalizar la imposicién de una politica punitiva de altura.

d) Esto da lugar al surgimiento de la ‘composicién legal’, donde la civizas in-
tervenfa para asegurar la tranquilidad publica, conservando la funcién simbdlica
de las composiciones, pero transformdndolas de voluntarias en legales, es decir, en
obligatorias y tasadas, ya sea el doble, el triple, el cuddruple, o el séxtuple, llegando
en algunos casos hasta treinta veces® el valor inicial del objeto. Esta compositio
pareciera no ser genuinamente romana, ya el Cédigo de Hammurabi, compilado
aproximadamente hacia 1754 a.C., prevefa un sistema normativo que estableca
composiciones legales obligatorias y debidamente tasadas frente a determinadas
conductas lesivas. En este cuerpo normativo religioso babilénico se prevefan
sanciones pecuniarias proporcionales y, en muchos de los casos, multiplicadas
respecto del dafio causado, especialmente en supuestos de hurto, apropiacién
indebida o dafio a la propiedad.

e) En fin, la etapa en la cual interviene directamente el Estado, mediante la
represién oficial. En este tltimo perfodo la civitas es tanto la encargada como
la interesada en sancionar los delitos cometidos, tanto ptblicos como privados,
ejerciendo de manera efectiva el ius puniendsi. El Estado, considerando que el
ilicito importa un ataque al orden publico, se arroga la facultad de perseguir
y castigar al delincuente, imponiéndole las sanciones pertinentes, entre ellas la
privacién de libertad?.

21 La figura aparece en Exodo 21:23-25, en Levitico 24:18-20 y en Deuteronomio 19:21.

2> “El relato tradicional acerca de las XII Tablas se encuentra contenido en Livio y Dioni-
sio de Halicarnaso, aunque existen otras fuentes importantes que también refieren el tema de
una manera sucinta, como el Enchiridion de Pomponio, el Epitome de Floro y la Repiiblica de
Cicerdn, entre muchos otros”, en palabras de AMUNATEGUI PERELLO, Carlos, “Los decenviratos.
Una reflexién critica”, REHJ. 46 (2024) 25-38.

» Ley 8, sobre hurto de cosa estatal o religiosa en el Cédigo de Hammurabi, estudiado
por Lara PEINADO, Federico; LARA GONZALEZ, Federico, Los primeros codigos de la Humanidad
(Madrid: Tecnos, 1994), 22.

# Segun la tradicién, de la misma época de los reyes data la construccién de la cdrcel més
grande de Roma, la Mamertina, construida por Anco Marcio (Tito Livio, Historia de Roma, 1,
32-34) y Servio Tulio, quien abrié un calabozo subterrdneo que tomé el nombre de Tullianum,
y cuya descripcién nos ha dejado Salustio (Conjuracién de Catilina, 55, 1-5). Era un siniestro
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Esta evolucién del sistema punitivo coincide con un progresivo avance respecto
de las sanciones. Durante siglos los castigos impuestos a los infractores penales en
Roma fueron realmente inhumanos, crueles y brutales. Pero al cabo de un largo
recorrido histérico, este muy riguroso ius puniendi fue gradualmente sustituido
por otros recursos, particularmente las penas privativas de libertad y la imposicién
de multas, que se erigieron como mecanismos menos gravosos para los criminales.

3. Etiologia del delito en la civitas

La perpetracién de ilicitos que importaran un peligro para la estabilidad
colectiva y la paz de los dioses y que permitieron la aplicacién exhaustiva del 7us
puniendi, estuvo determinada por una combinacién de factores sociales, econémi-
cos y culturales que influyeron en la forma de comprender el fenémeno delictual
y los modos de perseguirlo. Entre ellos, de manera sucinta:

a) Factores sociales

i) Desigualdades socioeconémicas: la sociedad romana tuvo un marcado sello
categorizador entre patricios y plebeyos, que durante siglos generd diferencias
bastante significativas. Las desigualdades, la carencia de auténticos derechos para
los plebeyos, la pobreza e impedimentos para acceder a cargos puiblicos, pudie-
ron ser un detonante para la comisién de delitos e inestabilidad social, “tanto
que se relajaron las costumbres, dicen los moralistas”™; causa que dio lugar a la
decadencia de la Republica.

ii) Luchas sociales y tensiones: las incesantes luchas entre clases sociales, para
lograr equilibrio en la adquisicién de derechos y los conflictos entre facciones
politicas, pudieron haber forjado tensiones que condujeran a la comisién de
delitos perseguibles por los magistrados republicanos.

b) Factores econdmicos

i) Los trances econémicos: derivados del creciente deterioro de las condiciones
materiales, la merma en la produccién agricola, los altos impuestos y el desem-
pleo fraguaron un clima de incertidumbre y desesperacién que terminaron en la
comisién de delitos para enervar la situacién econdmica de la civizas.

ii) Corrupcién institucional y abuso de poder: se hace referencia a lo sen-
tenciado por el clasicista Luciano Perelli, “La corrupcidn de la vida politica y
la administracién publica en la Roma antigua tenfa dimensiones enormemente
superiores a las actuales™; la explotacién econémica y los abusos de poder por

lugar, al cual los culpables por delito de lesa majestad se les hacfa descender por una cuerda, y
ya en su interior eran estrangulados o decapitados por mano del verdugo; las condiciones del
sitio, como puede imaginarse, eran las propias de un espacio que carecfa de luz y ventilacién, y
donde constantemente se percibia el hedor de los restos de los condenados.

» ZarraRONI, Radl Eugenio, La cuestidn criminal (Buenos Aires: Editorial Ediar, 2011) 32.

% Citado por ELLior, Julidn, La corrupcidn en la antigua Roma, en La Vanguardia.
Versién digital (19/10/2018). Disponible en https://www.lavanguardia.com/historiayvida/
historia-antigua/20181004/47313096552/la-corrupcion-en-la-antigua-roma.html (consultado
el 15-10-2025).


https://www.lavanguardia.com/historiayvida/historia-antigua/20181004/47313096552/la-corrupcion-en-la-antigua-roma.html
https://www.lavanguardia.com/historiayvida/historia-antigua/20181004/47313096552/la-corrupcion-en-la-antigua-roma.html
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parte de funcionarios estatales o propietarios de tierras podrfan haber llevado a
la comisién de delitos publicos importantes como la extorsién, el soborno o la
malversacién de fondos, que con un férreo 7us puniendi se intentaban mitigar.

¢) Factores culturales

i) Percepcién de la violencia como medio legitimo: en las culturas tradicionales
—y Roma no constitufa una excepcién-, la violencia era considerada una herramien-
ta legitima para mantener el orden y el control social; esto pudo haber influido
en la aceptacién y normalizacién de ciertas formas de coaccién excesiva, como la
crueldad en las penas aplicadas y la ausencia de ideas sobre la intrinseca dignidad
humana?, que hubiesen limitado este poder punitivo en la vieja sociedad del Tiber.

ii) Influencia de la cultura militar: La cultura romana estaba impregnada de
valores marciales, como el honor, la lealtad y la valentia, tanto que, en la etapa
imperial, el orden ecuestre?® se convirtié en la clase favorecida por los emperadores,
pues, aunque siguiera en importancia al senatorial, era visto como mds cercano
a dichos ideales. Estas aspiraciones, combinadas con la busqueda de gloria y
reconocimiento, podrfan haber llevado a individuos ambiciosos a la comisién de
delitos como el saqueo o la rebelién, motivados por el deseo de alcanzar fama o
intimidar a sus enemigos.

Esta etiologfa del delito conllevd al disefio de un ius puniend; basado en la
necesidad de mantener el orden y la estabilidad, que no dista mucho del enten-
dimiento sobre las causas y motivaciones sobre la delincuencia en las sociedades
medieval, moderna y postmoderna. De todas maneras, es evidente que en el
presente siglo esta comprensién etiolégica del delito se ha ampliado con enfoques
criminolégicos y sociolégicos muchisimo mds complejos, considerando factores
como la desigualdad social, la falta de oportunidades, la exclusién, los trastornos
mentales, los procesos migratorios, entre otros aspectos socioeconémicos y psi-
colégicos, sometiéndolo a la aplicacién de un ius puniendi que redime la ilicitud
desde la proteccién de los derechos humanos y la ecuanimidad entre la aplicacién
de la ley y el respeto a la dignidad intrinseca de la persona, en una especie de
principio constitucional pro homine®.

77 Al respecto véase OVALLE BAZAN, Marcelo, “La dignidad humana como limite al ius pu-
niendi. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Chile”, Dikaion: revista de actualidad
Jjuridica, afo 33, vol. 28, n° 1 (2019) 55.

8 Es revelador lo que dice sobre esto Dién Casio, en su Historia Romana: “ Haz exactamente
lo mismo con los caballeros y enrola en el orden ecuestre a todos los que ocupen, en cualquier parte del
imperio, el segundo lugar en el escalafén social, ya sea por nacimiento, virtud o riqueza” (52, 19, 4).

¥ Véase para mds, DRNAs DE CLEMENT, Zlata, “La complejidad del principio pro homine”,
Jurisprudencia Argentina, fasciculo 12 (2015) 98-111; MEDELLIN URQUIAGA, Ximena, “Principio
pro persona: Una revisién critica desde el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”,
Estudios Constitucionales, afio 17, n° 1 (2019) 397-440.
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I1. TIPOLOGIA DE PENAS Y SU JUSTIFICACION

1. Enumeracién de las principales penas empleadas en la civizas

En las sociedades embrionarias como la del Lacio, la gens —como entidad
econdmica, politica y religiosa que conformaba el sudicium domesticum, especie de
tribunal doméstico— actuaban como unidades frente a la agresidn; la ausencia de
una auténtica autoridad politica propiciaba, en consecuencia, la venganza privada
o ‘de sangre’. Como sefiala Durkheim, “En efecto, los pueblos primitivos castigan
por castigar; hacen sufrir al culpable tnicamente por hacerlo sufrir y sin esperar
para ellos mismos ventaja alguna del sufrimiento que imponen”. Lo demuestra
el hecho que no hay justicia ni utilidad al imponer una pena o castigo: por eso se
sacrificaba a los animales por el acto reprobado e incluso a los entes inanimados
que fueran el instrumento del delito, como el cuchillo empleado para perpetrar el
homicidio. Cuando la pena se aplicaba propiamente a las personas, con frecuencia
va mds all del culpable, alcanzando a inocentes, la mujer, los hijos, los vecinos®'.

El que podrfamos denominar derecho penal mondrquico era marcadamente
religioso, en el cual se concebfa el delito como la ilicitud no sélo contra los ofendi-
dos en si, sino también contra los dioses, por lo que la pena tenfa como finalidad
restablecer el estado de armonfa con ellos —pax deorum—. Como asevera Lépez
Gobernado, “los delitos eran considerados ataques contra toda la comunidad civil y
el responsable era declarado enemigo ptiblico”™*. En consecuencia, la intervencién
estatal estd determinada, en opinién de Adinolfi “no tanto por la punicién de un
crimen, cuanto por la purificacién de la ciudad”™®, por lo que las leges regias de la
monarquia tipificaban como una de las principales penas imponer al infractor la
consecratio al dios ultrajado.

Para mayor entendimiento, se presenta un cuadro sindptico de las principales
penas impuestas durante las sucesivas etapas del derecho romano, con una breve
descripcién de su significacién juridica, junto con el magistrado o institucién
encargada de aplicar el ius puniendi, que evidencia —en resumen— los avances
morales en la materia.

3 DurkHEM, Emile, La divisién del trabajo social (Madrid: Minerva Ediciones, 2012) 146.

3 Ibid., 146-147.

32 Lorez GOBERNADO, Catlos, cit. (n. 18) 17.

» ApmNoLr, Giulio, “Extremismos en tema de “Accusatio "¢ ‘inquisitio " en el proceso penal
romano”, REHJ. 31 (2009) 38.



TUS PUNIENDI EN LA CIVITAS ROMANA: MIRADA RETROSPECTIVA DEL DERECHO. ..

35

Magistrado/
Etapas del L. . L. ., A
Derech Principales Denomina- Significacién Insti-tucién
erecho ., . Lo .
penas cién latina juridica que aplica el
romano ; .
ius puniendi
Derecho de Rey, funcio-
, Pena moneta- A
la Monarquia . bl narios judicia-
ria imponible -
/ Derecho Multas Multae B Fl’ les auxiliares,
. seguin la o
Arcaico/ [us & Concilia Ple-
L. gravedad . ..
Quiritium bis, Comitia
Pena de .
. ) Aplicada en
muerte, dis- Pena mortis o .
. . casos graves Rey, funcio-
minucién de pena capitis, 5 .
. L . y publicos narios judicia-
la capacidad Capitis demi- i~
L . L. como lesa les auxiliares
juridica de un  nutio mdxima . .
. maiestatis
ciudadano
. . . Rey, funcio-
Trabajo Opus in Trabajos Y, tunaio-
narios judicia-
forzado ergastulo forzados -~
les auxiliares
Expulsién Rey, funcio-
Exilio Exsilium del territorio narios judicia-
romano les auxiliares
. Castigo a la .
Lanzamiento . ‘,g Rey, funcio-
Deiectus e felonfa y alta A
de la Roca . ., narios judicia-
Tarpeio traicién a la -~
Tarpeya . les auxiliares
patria
Azotes y luego Rey, funcio-
Y ues . Golpes como Y, tunaio”
se le arrojaba Verberatio b narios judicia-
castigo -
al fuego les auxiliares
Devolucién Rey, funcio-
Restitucién Restitutio de bienes o narios judicia-
compensacién  les auxiliares
Se le imponfa
Interdiccién .o a quien se iy
del del Aquae et ignis iara d Duoviri per-
el agua y de . .. apropiara de .
celaguay interdictio prop duellionis
juego dinero sagra-
do (peculatus)
Privacién .
. . Rey, funcio-
. Servitus de libertad y S
Esclavitud .. .., narios judicia-
punitiva condicién de

esclavo

les auxiliares
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Magistrado/
Etapas del L . L. ., gistra ,
Derech Principales Denomina- Significacién Insti-tucién
erecho ., . Lo .
penas cién latina juridica que aplica el
romano ; .
ius puniends
Marcas en el
. cuerpo como Rey, funcio-
Marcar con Signum P Y, Tuncto”
. estigma, narios judicia-
hierro ferreum -
quemaduras les auxiliares
severas
P . Magistrados
ena moneta-
Derecho Multas: do- .. bl dotados
L. . ria imponible ..
Cldsico/ Tus ble, tripleo el Mulrae i p de coercitio
., ) segtin la .y
Gentivim cuddruple multae dictio,
gravedad
Praetor
Encarce- .
. Magistrados
., . lamiento .
Reclusién Carceratio , cum impe-
en cdrceles .
1 rium, Praetor
publicas
Pena de Pena mortis o .
.. .. Magistrados
muerte y pena capitis, Servicio forza- )
. cum impe-
condena a Damnatio ad ~ do en galeras .
rium, Praetor
galeras metalla
Expulsién .
b Magistrados
., . a un lugar .
Deportacién Deportatio cum impe-
remoto o .
. rium, Praetor
colonia
.. .. . Pérdida de Magistrados
Privacién de Capitis demi- L. &
. . derechos civi-  cum impe-
derechos nutio media .. .
les y politicos  rium, Praetor
Pena moneta- .
.. . Magistrados
ria imponible
) dotados
Derecho segtin la .
L. Multas, poena ~ Multae. Cua- de coercitio
postcldsico o L gravedad. El .
, pecuniaria druplum multae dictio,
tardfo cuadruplum
) Praefectus
ara la preva- ;
P. ., P urbis
ricacién
Encarcela-
miento en
iy prisiones Praefectus ur-
., Captivis, 1 . .
Prisién . publicas, dig-  bis'y Praefec-
vincula . .
nus claustris tus praetorius

carceris et
custodiae
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Magistrado/
Etapas del L. . L. ., A
Derech Principales Denomina- Significacién Insti-tucién
erecho ., . Lo .
penas cién latina juridica que aplica el
romano ; .
ius puniendi
Uso de méto-  Pracfectus ur-
Tormentum, .
Tortura s dos de tortura  bisy Praefec-
crucifixio . .
como castigo tus praetorius
. . Obligacién de  Praefectus ur-
Trabajos Opus in '8 . fe
realizar traba-  bisy Praefec-
forzados ergastulo . .
jos forzados tus praetorius
Expulsién
. - puision Praefectus ur-
Exilio y Exsilium et del territorio .
., . bisy Pracfec-
deportacién deportatio romano por .
. tus praetorius
concussio
Aplicada en
delitos graves,
.. adulterio Praefectus ur-
Pena de Supplicium N . f
. homicidios bisy Pracfec-
muerte mortis . .
cometidos tus praetorius
por sicarios y
traicién
. . Decomiso de Praefectus ur-
Confiscacién Confiscatio . . /e
. propiedadesy  bisy Praefec-
de bienes bonorum . .
activos tus praetorius
., Se le imponia
Interdiccién .. L Praefectus ur-
Aquae er ignis  alos ejercian .
delaguaydel . . . . bisy Pracfec-
. interdictio la violencia : setori
uego e us praetorius
Juce publica ’
Condena a Para los que
los metales o Sepulcrum incurrfa en Jueces de la
pena de confi-  violatum profanacién época
namiento de tumbas
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Magistrado/
Etapas del L . L. ., >
Derech Principales Denomina- Significacién Insti-tucién
erecho . . Lo .
penas cién latina juridica que aplica el
romano ; .
ius puniends
El ser cosido
en un saco Quien diera
de piel, junto muerte a su
a un perro . adre o a su
perro, Poena cullei p
un galloy madre, su
, (pena del
una vibora, hermano o Pracfectus ur-
saco), llamada ) .
encerrado S hermana, tio  bis y Praefectus
besti también hu- » . etori
con bestias oy o tfa, primo raetorius
. Y millacion del > P ?
asociado con o prima, su
. cadaver .
serpientes, mujer, su
expulsado al marido, su
mar o al rio hijo o hija
vecino
Pérdida de Pracfectus ur-
Degradacién Degradatio estatus social bis'y Pracfec-
y derechos tus praetorius
Impuesta
al juez que .
Jucz que, Magistrados
.. .. durante su ad-
Suplicio Supplicium .. ., asesores del
ministracién,
Emperador

sustrajera di-
neros puiblicos

Evidentemente, un periodo histérico tan prolongado no puede reducirse a
pocas lineas, pero el cuadro ofrecido cumple con el propésito de mostrar cémo
el poder punitivo de la civitas romana fue moldedndose a los cambios sociales,
en los que fue palpable y ostensible el eventual influjo del cristianismo sobre la
legislacién, como asevera con acierto José Marfa Urfa™.

2. Organos encargados de su aplicacién y su funcién en el proceso penal

Durante la Monarquifa, si la naturaleza del delito era privada —delicta— se seguia
una actio penal bajo un procedimiento civil para imponer penas pecuniarias. Si
se trataba de los ilicitos penales publicos —crimina— el procedimiento seguido
era penal para imponer penas personales a los infractores. El rey, como supremo

magistrado® conocia como juez en todo proceso, sea de cardcter civil o penal®;

3 URIA, José Marfa, Derecho Romano, 11 (San Cristébal: Universidad Catélica del T4chi-
ra-Venezuela, 1984) 659.

% ARGUELLO, Luis Rodolfo, Manual de derecho romano. Historia e instituciones’ (Buenos
Aires: Astrea, 2004)38-39.

% En esta época la realizacién del crimen es averiguado in re ipsa por el rey, que ostenta una
funcién teoldgica como supremo de los colegios sacerdotales, al decir de SanTALUCTA, Bernardo,
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en este ultimo, se hacfa acompafar de los duoviri perduellionis competentes en
caso de perduellio®” —alta traicién a la patria y atentados contra el Estado y el mo-
narca— y los quaestores parricidii competentes en caso de homicidio intencional
de un paterfamilias, ilicitos que fueron incorporados en la Ley de las XII Tablas.

En la era republicana, con la vigencia de la ley decenviral, el derecho penal fue
regulado en las Tablas VIII —De delicti— y IX —iudicium criminalis—, que abolieron
la discrecionalidad en el proceso: los versiculos 3-5 de la tabla IX hacen eco de
las garantias que deben existir en la administracién de justicia, de modo especial
cuando se trata de la imposicién de penas de muerte. Una de las innovaciones
fue la limitacién al derecho de venganza que revestfa a la victima, que empieza
a ser regulado por el Estado al establecerse el talién®, con la cual se inicia una
persecucién de oficio y una instruccién sumarial. Frente a esto, los magistrados
cum imperium, entre ellos, el praetor urbanus, ostentaban la facultas coercitio, que
no era absoluta, pues se podia recurrir a la apellatio ante el pueblo por la provocatio
ad populum con la finalidad de limitar aquella. Se iniciaba, en consecuencia, un
proceso comicial de cardcter penal, ante los comitia centuriata, que conocian de
los juicios capitales®, mientras que los comitia tributa conocfan de las multas y
sanciones pecuniarias, para los delitos de menor gravedad.

El iudicium populi cayé en desuso paulatino y en el siglo II a.C. el Senado
delega los asuntos criminales a una especie de tribunales particulares -las guaestiones
extraordinariae- integradas por cénsules y un praetor urbanus o mds, de ser el caso,
y un colegio de jurados. Estos tribunales especiales dieron paso, con el devenir
de las reformas, como sefiala Giulio Adinolfi “a los tribunales fijos -quaestiones
perpetuae- instituidos por ley y administrados por un magistrado; llegando a ser el
instrumento de represién criminal de la dltima fase de la edad republicanay en los
primeros tiempos de la imperial”. Estas disposiciones procesales se concretizaron
en el nacimiento de una udicia publica que dio lugar a la accusatio popular como
procedimiento inicialmente acusatorio. El jurisconsulto Macro expone un listado
de los crimina que eran susceptibles de publica accusatio: Non omnia iudicia, in
quibus crimen veritur, et publica sunt, sed ea tantum, quae ex legibus iudiciorum
publicorum veniunt et Iulia maiestatis: Iulia adulteriis, Iulia peculatus, Cornelia de
sicariis et veneficis, Pompeia parricidi, Cornelia de testamentis, Iulia de vi privata,

Derecho penal romano (Madrid: Centro de Estudios Ramén Areces, 1991) 23 y BrasieLLo, Ugo,
Delitto (Diritto romano), en Enciclopedia del Diritto, 19 (Milano: Giuffre, 1970) 6.

37 El perduellio, siguiendo a Mommsen, consistié en el ataque de un ciudadano romano ala
comunidad en su conjunto; se entendfa como el “bien juridico protegido’, por lo tanto, a todo
el populus romanus. MOMMSEN, Theodor, Derecho penal romano; trad. de P. Dorado (Bogotd:
Temis, 1990) 341-342.

38 “Si membrum rup(s) it, ni cum eo pacit, talio esto”, mencionada por Aulo Gelio, Noctes
Atticae, 20, 1, 14.

¥ De conformidad con la ley decenviral, los ciudadanos tienen el derecho a ser juzgados
por sus pares, es decir, por las centurias. Ruiz CASTELLANOS, Antonio, Ley de las Doce Tablas.
Introduccién, edicion critica, traduccion, notas e index verborum (Madrid: Ediciones Cldsicas,
1992), IX, 2.

4 ApiNorrl, Giulio, “Extremismos en tema de “Accusatio “ e ‘inquisitio “ e el proceso penal
romano”, REHJ. 31 (2009) 40.
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Tulia de vi publica; Iulia ambitus, Iulia repetundarum, Iulia de annona, Lex lulia
de reisuis, Lex Cornelia de falsis, raptus, abigeis*'.

Este enunciado de figuras ilicitas evidencia que en el Principado se hayan
formulado reformas procesales conducentes a una progresiva reduccién de la com-
petencia de las guaestiones perpetuae, para conferirle atribuciones jurisdiccionales
al principe y a sus subordinados, derivadas de una nueva forma de proceso penal
que empieza a gestarse especialmente en las provincias, la cognitio extraordinem,
con caracteristicas inquisitoriales. Hubo la necesidad de establecer penas diferentes
o mds severas de las permitidas por la /ex correspondiente, lo cual contribuyd,
como comenta Thomas, “a que fuera asumida cada vez mds jurisdiccién bajo la
cognitio de los funcionarios imperiales™*.

Por lo tanto, puede verse que incluso el Senado, compuesto fundamentalmen-
te por individuos de la aristocracia, cumplié un cierto papel en el ius puniends.
Aunque no tenfa una atribucién directa para imponer sanciones, como si la tenfan
los magistrados en la Republica y los funcionarios en época imperial, tuvo amplia
facultad para debatir sobre las leyes penales, y emitir su parecer en los procesos
sobre responsabilidad politica. Ostentaba, de esta manera, la aucroritas aplicada
al dmbito punitivo®. Este escenario concerniente a la iurisdictio criminal, fue
cambiando, hasta que, a finales del Principado, era competencia exclusiva de
los prefectos, como funcionarios imperiales. El praefectus urbis, que sustituye al
praetor, tenfa jurisdiccién en la ciudad de Roma y a cien millas a la redonda, al
lado del praefectus praetorius* que la tenfa fuera de esta comarca. Esto significé
un retorno a la surisdictio republicana como proceso inquisitorio. Es importante
sefialar que, en tiempos de Constantino, no se dudaba que el 7us puniends fuese,
en esencia, una prerrogativa soberana, por lo que su aplicacién quedaba en ma-
nos del emperador y de sus funcionarios o delegados, sentando las bases para el
poder punitivo centralizado del Estado; durante el dominio de Justiniano, el 7us

1 D. 48, 1, 1: “No todos los juicios que tienen por objeto un crimen son también publi-

cos, sino tan sélo los que se fundan en las leyes de juicios publicos, como la ley Julia de la lesa
majestad, la ley Julia de los adulterios, la ley Cornelia sobre sicarios y envenenadores, la ley
Pompeya del parricidio, la ley Julia del peculato, la ley Cornelia testamentaria, la ley Julia de la
violencia privada, la ley Julia de la violencia publica, la ley Julia del soborno electoral, <la ley
Fabia de los plagiarios,> la ley Julia de la concusién y la ley Julia de abastos”.

2 Tuowmas, J.A., cit. (n. 12) 20.

% Ruslo Correa, Marcial, “El Senado romano y su proyeccién actual”, en ADAME GOD-
DARD, Jorge; HEREDIA, Horacio (eds.), Estudios latinoamericanos de derecho romano (Ciudad de
Meéxico: Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2017) 725-728.

# " Como resalta Gil Osuna, “su funcién primordial consistié en el comando o jefatura de
la guardia imperial, es decir, la guardia militar que custodiaba al emperador. Las atribuciones
del prefecto pretorio se multiplicaron y en los siglos II y III invadieron casi toda la autoridad y,
en ocasiones, llegaron a mandar mds que el emperador Le pertenecié la jurisdiccién sobre los
asuntos civiles y criminales, resolviendo también cuestiones politicas. Conoce como tribunal
de apelacién de las decisiones de los gobernadores de provincia. Es, ademds, consejero del em-
perador, por lo cual, este cargo fue desempefiado por los mds eminentes juristas de Roma; asi
vemos que Papiniano, Paulo y Ulpiano fueron prefectos del pretorio”. Gi. Osuna, Bartolomé,
Eximias Institvciones de Derecho Romano (Mérida: Consejo de Publicaciones de la Universidad
de los Andes, 2020) 179.
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puniendi segufa incélume sobre la persona imperial y sus subordinados, “como
los praetoriani, los comites y los magistri officiorum, [que] actuaban como sus
representantes en la aplicacién del poder punitivo™®.

III. GARANTIAS PROCESALES Y LIMITES DEL TUS PUNIENDI

A pesar de la inopia de fuentes genuinas, para la primera etapa del zus gui-
ritium, no dejando de lado las leges regiae de la época mondrquica®, se observa
que el castigo lleva en si el estigma de sancién religiosa —consecratio— mds que
de auténtica pena publica, pues se aplica a las transgresiones mds graves, esto es,
las que atentaban contra las bases mismas de la comunidad y afrentaban a los
dioses, como eran, entre otros, el perduellio” y el parricidium®, que constituyen
el nicleo del Derecho penal mds arcaico, y para los cuales el Estado transfiere la
investigacién, conocimiento y represién a érganos como los duoviri perduellionis
y los quaestores parricidii, “de donde va adquiriendo un matiz penal publico en la
medida que el Estado va asumiendo su funcién monopolizadora de controlar la
#,y, para ello, se instituye un completo aparato

persecutorio, de creciente componente laico de reparacién, ddndose forma a lo
7750

violencia y administrar justicia”

que se conoce como sistema inquisitivo, en el que “las ceremonias del castigo
se avivan.

En la Roma de la antigiiedad la distincién entre hechos penales de cardcter
publico —crimina— y hechos penales de cardcter privado —delicta— deriva en una
intervencién limitada del Estado; en época arcaica, debido a que se permite con
laxitud la iniciativa particular en cuanto a la aplicacién de las sanciones, la venganza
entregada a los propios medios se manifiesta, en consecuencia, como excesivamente
violenta y con cardcter virtualmente ilimitado. En este contexto se sanciona la Ley

4 GranT, Michael, Sinopsis del mundo romano (Madrid: Ed. Guadarrama, 1960) 59.

% No se desdefia la posibilidad de la existencia de leyes escritas en la Monarquia, sentencia
Torrent, considerdndolas ordenanzas dictadas por el rey, en cuanto sumo sacerdote y jefe supremo
de la civitas. TORRENT, Armando, “Derecho penal romano I. Epocas mondrquica y republicana
(Altea-Alicante, 2004)”, en GARCIA SANCHEZ, Justo (dir.), Fundamentos romanisticos del Derecho
contempordneo, X (Madrid: Asociacién Iberoamericana de Derecho Romano-BOE, 2021) 13.

¥ Era una de las transgresiones mds graves, por el atentado que suponia contra los dioses
protectores de la ciudad y de la misma civitas; segtin la narracién de Tito Livio, el culpable era
castigado a sufrir la poena horrendi carminis: suspensio del drbol felix, esto es, colgar al reo de
un 4rbol estéril donde era azotado hasta morir. Citado por ANDRE, Jacques, “Arbor felix, arbor
infelix”, en RENARD, Marcel; SCHILLING, Robert (eds.), Hommages it Jean Bayet (Bruxelles-Ber-
chem; Latomus, 1964) 35 ss.

“ Del cual hay una vasta literatura que discurre sobre el 4mbito preciso del parricidium:
smuerte de un hombre libre? ;muerte de un igual? ;muerte de un paterfamilias causada por sus
descendientes? ;muerte de un patricius? La sancién impuesta significarfa ser muerto por represalia,
para vengar la sangre derramada, retribucién que incumbe a los parientes de la victima y que es
puesta a su disposicion por la civitas. GIUFFRE, Vincenzo, La repressione crimindle nell esperienza
romana: profili* (Napoli: Jovene, 1993) 56.

4 TORRENT, cit. (n. 46) 19.

*0 Asf las llama Foucaurt, Michel, Vigilar y castigar (Madrid: Siglo XXI, 1975) 72.
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de las XII Tablas, la cual es concebida con cierta ‘visién progresista™" en cuanto a
la represién de la pena. Ya instaurada la Reptblica, la represién de los delicta era
ejercida por peticién de los perjudicados contra los agresores, o podian acudir para
garantizar sus derechos frente a la iurisdictio del praetor urbanus. Por el contrario,
la administracién del us puniendi sobre los crimina descendfa de los magistrados
cum imperium, que imponfan sanciones durisimas. Sin embargo, la aplicacién
de la pena de muerte —poena capitis— promovié un caos social y juridico ante la
indefensién de los ofensores frente el poder omnimodo de los magistrados, para lo
cual fue necesario impulsar la intercessio de los tribunos de la plebe y la provocatio
ad populum®. A partir del afio 300 a.C. los magistrados que imponian el derecho
punitivo de la civitas estaban compelidos a conferir la provocatio al ciudadano que
la solicitara; tanto fue que, el magistrado en el decretum de condena reenviaba la
litis penalis alos comicios, que decidian en dltima instancia; todo lo cual constituye
un avance considerable en la garantfa y proteccién de los derechos de los agresores.

A fines de la Republica, el 4rea penal pareciera tener un dureo particular, tanto
en 4mbito procesal como en la regulacién y tipificacién de novedosos ilicitos con
un sistema de penas estructurado, emergiendo las guaestiones extra ordinem como
son llamadas en tiempos de Augusto, pero que fueron répidamente sustituidas por
las quaestiones perpetuae, creadas por ley especial para reprimir delitos especificos
que, como asegura Torrent “en vez de remitir el voto a cambiantes asambleas
facilmente influenciables, remitieron la funcién instructoria y sentenciadora a
tribunales permanentes presididos por un magistrado, convirtiéndose en el 6rgano
ordinario de represién penal cuya actuacién se prolongé durante los primeros
siglos del Imperio™.

Durante la época imperial, existfan algunas garantias procesales destinadas a
proteger los derechos del agresor frente al 7us puniend ejercido por los funcionarios
imperiales. Una enumeracién diddctica de algunas de estas garantias procesales
puede contribuir a este estudio. Se imprime en varias leges imperiales el derecho
a la defensa legal —advocatio—, segtin la cual, en algunos casos, los acusados tenfan
derecho a un abogado defensor que los representara ante las autoridades judicia-
les, teniendo asi una adecuada asistencia durante el proceso penal. Del mismo
modo, se hace frecuente el derecho a conocer la acusacién —notitia criminis— que
consistfa procedimentalmente que antes de llevarse a cabo un juicio, el acusado
tenfa derecho a ser informado, de manera clara y detallada, sobre la naturaleza de
la acusacién en su contra. Esto permitia al acusado preparar su defensa de manera
adecuada y comprender los cargos que se le imputaban.

5! En primer término, esta ley decenviral delinea conductas delictivas plasmando ciertas
p y P

caracterfsticas que deben darse para ser comprendidas en la punicién del Estado y, en segundo
término, porque aun admitiendo la venganza, establece limitaciones en la aplicacién de la ley
del talién y planteando alternativas econédmicas en contrapartida.

> La cual es descrita por Tito Livio (I, 26, 6 y 8); en un interesante caso de acusacién de
perduellio de un Horacio que asesina a su hermana; considerdndose el derecho de un ciudadano
que ante la condena a muerte o la imposicién de una cuantiosa multa por parte del magistrado
competente, se pueda apelar la decisién frente al pueblo romano reunido en asamblea —comitia
centuriata—.

53 TORRENT, cit. (n. 46) 34.
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Posteriormente, en la legislacién constinianea, teodosiana, hermogeniana y
gregoriana, se materializa el acceso a un juicio imparcial —ius ad aequum iudi-
cium— conforme al cual los denunciados tenfan derecho a someterse a un proceso
dirigido por jueces que, evaluando la evidencia presentada y sopesando los dichos
del imputado, decidian sobre su culpabilidad o inocencia, basados en la zequiras
et iustitia. Especialmente, se le dio la posibilidad de ofrecer pruebas y testigos —
iure presentium testimoniorum et testium—, de manera que el acusado construyera
su defensa para garantizar resultas en el iudicium. Y siguiendo el procedimiento
republicano, se permitid también el derecho a apelar —ius appelland; o appellatio—,
con el cual los acusados podfan impugnar los veredictos desfavorables. Esto les
permitia solicitar una revisién del juicio y presentar argumentos adicionales para
invocar el principium innocentiae o solicitar una reduccién de la pena impuesta.

Es importante destacar que el alcance y extensién de estas garantias procesales
pueden haber variado a lo largo del tiempo y respecto de distintos contextos dentro
del Imperio, y no era infrecuente que su aplicacién quedara entregada por com-
pleto al criterio de los agentes imperiales involucrados en el juicio, que pudieron
verse influidos por un sinnimero de motivaciones y escripulos. Sin embargo, con
Justiniano, gobernante de fuerte voluntad y de tendencias ciertamente clasicistas
-como sefiala Guzmdn Brito-**, las disposiciones pertinentes sobre funciones de
gobierno, procedimientos criminales y limites al poder sancionatorio quedaron
definitivamente fijadas en el texto compilatorio, y asi llegaron al escrutinio e
interpretacién de glosadores y comentaristas™.

Es de advertir que esta proteccidn progresiva que se confirié, paulatinamente,
a los infractores de esta pax deorum no significa dilatar la evolucién del derecho
penal romano -dirigida por el principio de legalidad- escudado en otros invasivos
como el in dubio pro reo, nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege, non bis in
idem®, principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos, prohibicién de la
reformatio in peius; que han transformado la ciencia penal y han conducido a que
la Corte Constitucional del Ecuador, en Sentencia No. 777-16-IN/22 establezca
que: “El Estado debe procurar que sus facultades de investigacion estén alineadas con el
deber de respetar los derechos de las personas racionalizando su ejercicio, de manera que
el ius puniendi sea compatible con los principios, valores y fines del ordenamiento, de
manera que exista una utilizacién medida, justay ponderada de la coercion estatal’™ .

>t GuzMAN BriTo, Alejandro, “El Derecho romano como elemento de la cultura juridica
de nuestros dias”, Revista de Derecho Privado, 47 (2012) 7.

%> BARTOLO DE SASSOFERRATO, De insula; traduccidn, comentarios y notas por Prometeo Ce-
rezo de Diego; prdlogo de Antonio Truyol y Serra (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1979) 77; en este opusculo, el insigne posglosador desarrolla la doctrina de la soberanfa de los
reinos, hoy esencial en el Derecho Internacional Privado y conlleva a la regulacién y limitacién
del 7us puniendi estatal.

> Que ha sido rigurosamente estudiado, a modo de ejemplo y en un contexto histérico-ju-
ridico especifico por BUENO ARMIJO, Antonio, “Una aplicacién del principio non bis in idem en
la Historia General del Perii del Inca Garcilaso de la Vega”, REHJ. 45 (2023) 73.

57 CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR, Sentencia No. 77-16-IN/22, de fecha 27 de
enero de 2022, pdrr. 140 [Disponible en https://www.corteconstitucional.gob.ec/sentencia-
77-16-in-22/].
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CONCLUSIONES

Al dar un viraje histdrico del 7us puniend; se enraizan, como consecuencia,
dos corrientes: la primera, que resefia la transformacién de los delitos privados
en delitos publicos; y la segunda, y no menos importante, la humanizacién de la
pena, a lo cual agrega Garcfa y Santos “tales dreas, fuertemente relacionadas entre
si, constituyen ejemplos notables de una de las mds ricas modalidades de desarrollo
Juridico, como lo es la evolucidn por conversidn™®.

Intentando dar respuesta a las interrogantes introductorias, es necesario recor-
dar que la perspectiva iusnaturalista y racionalista del Iluminismo francés, partien-
do de teorfas previas de autores como Locke y sus Dos tratados sobre el gobierno civil
(1690), entre otros, comenzd a modelar el derecho penal y sus modos de asignar
el us puniendi, como aciertan en su consideracién Schwember y Loewe, bajo el
manto del pactum subiectionis, que se suscribe como un contrato social donde
“todos los hombres tienen el poder de ejecutar la ley natural, es decir, el derecho
de castigar a los transgresores de esa ley en un grado tal que impida su violacién™”’.
No hay, sino que dar una mirada a la Pragmdtica Napolitana (1738) y el discurso
De los delitos y las penas (1764) de Cesare Beccaria, en el que cuestiona enérgica-
mente la nefasta forma de concebir y aplicar el derecho criminal por parte de los
administradores de justicia de su época, por lo que su obra se ha calificado como
el “gran referente de la humanizacién del Derecho penal”®. Puede comprenderse
entonces la razén por la cual el estudio del derecho criminal romano fue dejado
de lado, hasta que, a fines del siglo XIX, de conformidad al pensar de Garzdn, y
contra todo escenario imperante, se publican obras de historicistas insignes, “como
Capobianco® (1894), Mommsen® (1899) y en la contempordnea de Ferrini®
(1899), pionero en afirmar la necesidad de estudiar el derecho justinianeo como
ctispide evolutiva de la experiencia punitiva romana”®.

Contrario a las ideas rectoras sobre el castigo que regfan en los pueblos de la
Antigiiedad en general y entre los romanos en particular, para los estados modernos
la legitimidad del us puniendi y del derecho positivo que lo articula deriva de la

58 GARCIA Y SANTOS, Alvaro, De los delitos privados a los delitos piiblicos y humanizacion de
las penas (Montevideo: Universidad de la Reptiblica, 2012) 3.

% SCHWEMBER, Felipe; LOEWE, Daniel, “Las razones contra el derecho de los particulares
a castigar: crénica (y refutacién) de un anarquismo anunciado”, REHJ. 45 (2023) 483-484.

8 Al respecto QUIROZ VILLALOBOS, Milton Ebert, “Maximilien Robespierre y su contexto:
acerca de su concepcion sobre la igualdad, la pena de muerte y la religion”, REH]. 44 (2022)
729, remembra el criterio del jurista italiano quien, frente a la impresién de las penas, advertia
uno de los cuestionamientos mds controvertidos en la actualidad sobre el error judicial frente al
ius puniendi. Por lo que afirma que “aunque hubierais imaginado el orden judicial mds perfecto,
aunque hubierais encontrado los jueces mds integros e ilustrados, siempre quedard lugar para el error
y para el perjuicio”.

61 CapoBIANCO, Emilio, 7/ diritto penale di Roma (Firenze: Barbera, 1894).

¢ MomwmseN, Theodor, Rimisches Strafrecht (Leipzig: Dunker & Humblot, 1899).

¢ FerriNg, Contardo, Diritto penale romano, Teorie generali (Milano: Editore Hoepli, 1899).

64 EstipA GARZON, Fabio, “Derecho criminal romano. Aportes a problemas actuales en
relacién con los delitos contra la administracién ptblica®, Revista Digital de Derecho Adminis-
trativo, 16 (2016) 55.
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Constitucién, en la cual encuentra claras limitaciones, acordes con los pardmetros
de un Estado constitucional, social y democrdtico de Derecho. Esto explica prima
facie la constante preocupacién porlacatalo gacidn deestos principios
limitadores de la intervencién punitiva y por su incorporacién en la esfera cons-
titucional, y que conllevan al postulado genérico de la necesidad como limite del
ius puniends; lo cual, en palabras de Mir Puig y en concordancia con Roxin: “el
primero de ellos se expresa diciendo que el derecho penal ha de ser u/tima ratio
en el conjunto del orden juridico (cardcter secundario o subsidiario); el segundo,
suele denominarse ’cardcter fragmentario del derecho penal ””%. De modo que se
manifieste el principio de necesidad o de minima intervencién, arguyendo que la
presencia del Derecho Penal “debe ser absolutamente imprescindible y necesaria,
ya que de lo contrario generarfa una lesién inttil a los derechos fundamentales™.

Los epitomes en cuanto a este principio de minima intervencién estatal se
presentan desde varias perspectivas, como principios de necesidad y de utilidad de
la intervencién penal de u/tima ratio, principios de exclusiva proteccién de bienes
juridicos, de culpabilidad, de proporcionalidad, de responsabilidad subjetiva, de
legalidad, de humanidad, de presuncién de inocencia, in dubio pro reo, de seguridad
juridica, principio preventivo, de prohibicién de penas inhumanas o degradantes,
de orientacién de las penas privativas de libertad a la resocializacidn, etc., siendo
tantos como el nimero de doctrinarios sobre el tema. Dichos principios permiten
entender la transformacién del Derecho como fenémeno global y en constante
adaptacidn, pues algunas conductas legitimadas en el pasado, como la esclavitud,
constituyen en la actualidad hechos aborrecibles.

El alcance de todas las fases del 7us puniendi en la civitas romana, desde el desa-
rrollo del derecho de venganza privada -limitada posteriormente por el talidén y la
evolucién del derecho cldsico-, con el surgimiento de un ius gentium'y honorarium
que mitigaron las penas y debido a reformas sustanciales del procedimiento penal,
condujeron a establecer ciertas limitaciones a ese amplio ejercicio del zus puniends
primitivo para alborear un novedoso sistema punitivo imperial mds cercano a la
humanidad de quienes delinquen, quizd por la influencia del incipiente cristia-
nismo, entre otros elementos. Esto se convierte en una causarum motivarum para
iniciar un nuevo tema que amplie este estudio hasta los principios actualmente
consagrados por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en que
el ius puniendi en su sentido tradicional cede el paso a una postura garantista,
defendida con scudo forte por Ferrajoli, para quien este atributo soberano para
castigar o sancionar se enfrenta al conjunto de los limites y vinculos impuestos a
los poderes publicos en garantfa de los derechos fundamentales®’.

® MIr PuiG, Santiago, Introduccién a las bases del Derecho Penal (Montevideo-Buenos
Aires: Editorial BdeF, 2003) 109; RoxiN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos.
La estructura de la teoria del delito, 1 (Madrid: Editorial Civitas, 1999) 66.

6 PErREZ PINzZON, Alvaro O., Introduccién al Derecho Penal (Bogotd: Ediciones Juridicas
Gustavo Ibdfiez—Biblioteca Banco de la Republica, 2003) 90; y BacicaLuro, Enrique, Principios
de Derecho Penal. Parte GeneralP (Madrid: Akal, 1990) 17.

7 FerrajoLL, Luigi, Garantismo penal (Ciudad de México: UNAM, 2006) 18. “Por ‘ga-
rantismo’ se entenderd pues un modelo de derecho fundado sobre la rigida subordinacién a
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