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RESUMEN:

La ocupacién romana a la Peninsula Ibérica, que inicia en el afio
218 A.C. y dura hasta el siglo V, en que cae el Imperio Romano,
no solo genera nuevas relaciones sociales y culturales, sino que
afecta dmbitos como el Derecho y, por supuesto, la manifestacion
mads violenta de éste, la penal. Si bien muchos de los conflictos
se resolvian bajo los usos y costumbres ancestrales de los
pueblos hispénicos, el Derecho romano tiene una impregnacion
importante, conforme lo demuestran las fuentes epigraficas que
se conservan hasta € presente, tanto en lo penal, como en lo
procesal.
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ABSTRACT?:

The Roman occupation of the Iberian Peninsula, which began
in 218 B.C., and lasted until the fifth century when the Roman
Empirefell, not only generated new social and cultural relations,
but also affected areas, such as law and, of course, the more
violent manifestation of it: criminal law. Although many of the
conflicts were resolved under the ancestral customs and habits
of the Hispanic people, Roman law has an important influence,
as evidenced by the epigraphic sources that are preserved to the
present, both in criminal and procedural subjects.

KEY WORDS:

Occupation, epigraphic sources, lus Gentium, deditium, Ursus
Law, actio noxalis.
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Para un mejor entendimiento del objeto de este trabajo,
considero fundamental delimitar cronoldgicamente el concepto
gue denominamos Espafia preromanica, dejando de lado la
denominacién de pueblos primitivos o indigenas, pues de
estos y especialmente de su interaccion juridica, tenemos poca
informacion. De hecho, la que se posee no estd muy lejos de la

ocupacién romana en la Peninsula Ibérica, realizada en el afio
218A.C3.

Si recogemos los datos arrojados por estudios arqueoldgicos
recientes, la presencia del hombre en Espaia data de hace més
de medio millén de afios y desde entonces, hasta la ocupacion
romana, dicho territorio no estuvo integrado por una comunidad
homogénea, sino por diferentespuebl os, quellegaronendiferentes
€pocas, con caracteristicas étnicas y culturales totalmente
diferentes. A la llegada de los pueblos indoeuropeos, como
los iberos y los celtas, debe afiadirse la de otros, provenientes
del Mediterrdneo Oriental, como los griegos, fenicios y
cartaginenses, quienes modificaron no solo la arquitectura de la
zonamediterranea espafiol a, de la que alin queda claras muestras,
sino que, sin duda, ejercieron influencia en su cultura y normas
de convivenci&'.

LALINDE ABADIA, J. Iniciacion histérica al Derecho espariol. 6°. Edicién,
Barcelona, EUB, 2004, p. 27.

GAcTto FERNANDEZ, E. Manual Bdsico de Historia del Derecho. Madrid,
LAXES, 1997, p. 15.
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1. L os derechos en la Peninsula | bérica preromana

Como adecuadamente apunta ToMAS Y VALIENTE®, existen dos
lineasdoctrinalesenel estudiodelahistoriadel Derecho, unaqueen
base al pensamiento aristotélico, complementado posteriormente
por Santo ToMmAs, considera que el ser humano, como animal
politico, requiere vivir en sociedad y, por tanto, siempre estara
regido por normas juridicas y un poder politico natural a éste.
Conforme esta linea de pensamiento, siempre existi sociedad,
Derecho y politica. Otra linea doctrinal se decanta, a su vez, por
considerar que el ser humano vivié en un inicio en una suerte
de estado de gracia, al cual se refieren los tedlogos, o estado
de naturaleza -status naturae- para constituir posteriormente
un status societatis, como consecuencia del pecado original y
en el que la existencia de una autoridad y un Derecho positivo
se hacen necesarios. Si ago nos ha ensefiado € estudio de los
diferentes pueblos primitivos, en diferentes entornos y latitudes,
es que siempre existieron estructuras de poder y control social,
en donde unaclase dirigente tenialaposibilidad de emitir normas
y exigir su cumplimiento para asegurarse de la sumisién de una
mayoria sometida, ya sea a través de codificaciones de normas,
como en €l caso de los pueblos sumerios, acadios y semitas 0
de culturas juridicas, tal es el caso de la Grecia Micénica. El
caso de | os puebl os hispanos preromani cos no es diferente, como
veremos a continuacion.

En primer lugar, nos referimos a los pueblos preromanos,
utilizando deliberadamente el plural, pues como ya se analizd
anteriormente, fueron variosgruposhumanos|osque se asentaron

5  ToMmAsY VALIENTE, F. Manual de Historia del Derecho Espariol. Madrid,

Tecnos, 2007, p. 71.
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en la Peninsula Ibérica, sin que constituyan una unidad politica,
cultural y menosaunjuridica. Al parecer, cadauno de ellostenia
un sistema de resolucion de conflictos, de base consuetudinaria
y religiosa.

Respecto de las manifestaciones juridicas de estos pueblos,
existen fundamentalmente dos fuentes:

a) Las inscripciones epigréficas de diversas clases, entre las
que se destacan las tesseras de hospitalidad; vy,

b) Noticias literarias de escritores griegos y latinos®.

Cuando hablamos de fuentes epigraficas, nos referimos a aquellos
objetosquecontieneninscripciones, loscual esrepresentan pactos:

los pactos o tratados de hospitalidad y |as llamadas tesseras de
hospitalidad. L osprimerossonaquéllospor loscualesunapersona
o grupo entraaformar parte del derecho de otroy lastesseras son
aquellos medios materiales de dichos pactos, hechos de piedra o
de algiin metal. Varias de éstas se conservan hasta hoy, como el

Bronce o tabla de Astorga y el Bronce de Palencia’.

Estos pactos permitian reducir los niveles de hostilidad entre
diferentes grupos y pueblosy se dividian en pactos de hospicio
u hospitalidad propiamente dichosy relaciones de clientela. Los
primerosse cel ebraban en condicionesdeigual dad entrelaspartes,
sea entre grupos o entre un individuo y un grupo. Su finalidad,

TomAs Y VALIENTE, F. Manual de Historia del Derecho Espariol... op.
cit., p. 75.

MORAN MARTIN, R. Materiales para un Curso de Historia del Derecho
Espariol. T. I, Madrid, UNED, 1999, pp. 58-59.
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comoloanotaToMAS Y VALIENTES, consiste en extender al hospes
o huésped el derecho del grupo, a cuya proteccién se acoge,
mientras que las relaciones de clientela se producian cuando €l
pacto se concertaba entre una parte mas débil y otra mas fuerte,
de manera que el cliente busca la proteccion juridica del patron,
a cambio de una relacién de sumisién y obediencia, al punto que
dentro deladenominada devotio ibérica, el cliente se consagraba
aunadivinidad para que ésta le aceptase en lugar de la vida del
patrono, en tal caso si el patrono moria en combate, €l cliente se
suicidaba por no haberle cuidado con la debida diligencia. La
ruptura del pacto, aun cuando involuntaria, se restablecia con el
suicidio.

En cuanto a las fuentes literarias, éstas hacen referencia a los
escritos que sobre | os puebl os que habitaban la Peninsula Ibérica
nos han legado autores griegosy latinos. Sobre ellos debe decirse
gue la mayoria de los escritos que conocemos son incompletos,
dispersos y realizados en diferentes épocas. La gran mayoria
fueron de autoria de personas que nunca pisaron €l territorio a
cual sereferian y, menos aun, pudieron interactuar directamente
con los pueblos que habitaban en dicha peninsula; es decir, son
escritos, basados en testimonios de terceros, como Vigjeros,
comerciantes y soldados, matizados por la perspectiva cultural
de quienes los realizaban.

Si en lo juridico, en genera, resulta muy dificil encontrar
referencias en lo relacionado con la Espafia preromana, en lo
penal lo es aun més todavia. Evidentemente, como en todas las
sociedades arcaicas, contaban con un sistema de control socia y

8 TomAs Y VALIENTE, F. Manual de Historia del Derecho Espaiol... op.

cit,, p. 78.
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las manifestaciones de éste, a manera de castigos, deben haberse
producido, sin duda. Una referencia que cabe sefidar es la
expresada por Estrabon, cuando hace referencia a la proliferacion
de bandas de pillge, entre los pueblos que habitaban la zona
costera, comprendida sobre las tres rias de Corufia, Betanzos y
El Ferrol. Al parecer, la vida de aventuray pillaje era bastante
frecuente entre los pueblos arcaicos de la Peninsula Ibérica,
especialmente los lusitanos, sin embargo, muchos de estos
grupos terminaron convirtiéndose en gjércitos de resistenciaante
los invasores, como en el caso de Viriato y sus hombres’.

De la misma forma, en lo relacionado a la aplicacién de penas, al
referirse a estos mismos pueblos, se sefiala que: a los criminales
seles despefia, y alos parricidas se les lapida, sacandolos fuera
delos limites de su patria o de su ciudad™.

GaRrcia BELLIDO, A. Espaiia y los espaiioles hace dos mil arios. 2. ed.

Buenos Aires, Espasa-Calpe, 1945, p. 131.
10 Ibidem, p. 136.
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2. Romanizacion juridica de Hispania

Cuando hablamos de romanizaciéon juridica, nos referimos
al proceso por € cual los diferentes pueblos que habitaban
la Peninsula Ibérica, entre el siglo Il A.C.y € sigloV D.C,,
asumieron como propialaestructurajuridicaimpuestapor Roma.
Esun proceso por etapas y toma varios siglos, pues la ocupacion es
gradual y con diferentes condiciones eintensidades, dependiendo
delazonaalaquehagamosreferencia. Paramuestravale sefialar
gue cuando los pueblos que habitaban la actual Andalucia, ya
llevaban més de dos siglos de dominacién romana, las legiones
seguian luchando a mando de Augusto para someter |os Ultimos
levantamientos de |os pueblos del norte™.

Para la época de la ocupacion romana a la Peninsula Ibérica, se
encontraba vigente en Romala Ley de las XII Tablas (451-449
A.C.), nombre que proviene de su publicacién en doce tablas de
madera, redactadas por una comision de diez personas (decemviri
legibus scribundis) y su promulgacién respondié sobre todo a
los reclamos de los plebeyos, porque el Derecho se encontraba
fijado por escrito. Muchos de sus preceptos recogian aquellas
normas de conducta no escritas, de caracter consuetudinario
y nacidas dentro de la comunidad, en e Derecho primitivo
de la civitas, denominadas como mores y que a las de mayor
jerarquia y respeto se denominaba como mores maiorum, cuya
validez religiosa radicaba en |a creencia de la comunidad de que
éstas representaban aguello que las divinidades consideraban
como adecuado y ético. La importancia de las XII Tablas fue
tanto juridica como politica, pues representaba la realizacion

n ESCUDERO, J. A. Curso de Historia del Derecho. Madrid, Solana e hijos,

1995, p. 110.
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del modelo de convivencia planteado por la polis griega, que
implicaba la existencia de normas escritas e igualdad de todos
los ciudadanos ante el ordenamiento juridico'?. Vale sefiaar
que la interpretacioén de los mores maiorum se encomendaba al
colegio de Pontifices, presidido por el Pontifex Maximus, de los
cuales se designaba uno que cada afio atendiera los conflictos
patrimoniales de los ciudadanos. Esta actividad interpretativa se
la denominaba jurisprudencia pontifical®™.

El Derecho romano republicano se caracteriza por redlizar unaclara
distincion entre ius Yy lex, asi el primero tiene relacién con iudex,
iudicium, iudicare, iudicatio, términos que harian pensar en un origen
procesa del Derechoy que éste se hubieraconstruido en base acasos
especificos (FALLRECHT)™, asi como a agquello que se consideraba
como justo, esto esalaiudtitia, que seremontaala supremajudticia
de los dioses y es por tal razon que las primeras manifestaciones del
ius en Roma suponen una justicia divina, cuyos intérpretes son los
sacerdotes, como hemos visto anteriormente’®.,

LalLex, por su parte, se refiere al concepto de norma objetivada,
es decir, la fijacion de un precepto que vincula porque se ha
establecido de manera adecuaday cuyos requisitos formales son
inmanentes a ella, que ha de ser objeto de dicere, dare o rogare.

12 Paricio, J. y FERNANDEZ BARREIRO, A. Historia del Derecho Romano y

su recepcion europea. Madrid, Ramoén Areces S.A., 1997, p. 59.

13 BETANCOURT, F. Derecho Romano Cldsico. Sevilla, Universidad de

Sevilla, 2001, p. 46.

KASer, M. Das altromische ius: Studien zur Rechtsvorstellungund
Rechtsgeschichteder Romer. Gottingen, Vandenhoeck & Ruprecht,
1949, p. 63 y ss.

FUENTESECA, P. Historia del Derecho Romano. Madrid, Europa Artes
Graficas, 1987, p. 186 y ss.

14

15
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A través de la Lex, seredliza el ius y constituyen las dos caras
del sistema juridico, sin perderse de vista el origen religioso de
aguello que se consideraba como juridico y legal, en la que los
sacerdotes sonlosencargadosdeadivinar lavoluntad divinay por
esaviainterpretar juridicamente las normast®. Vemos que en esto
existe coincidencia con el proceso de interpretacién y aplicacion
de la Ley en € pueblo hebreo, en e cua son justamente los
sacerdotes, miembros de latribu de Levi, a quienes se les delega
esa funcién'’.

El lus, entendido como sistema juridico, se manifestaba
fundamentalmente entre rdenes, el luscivile, € lushonorarium
y el lusgentium. El primero es, sobre todo, el Derecho propio de
los ciudadanos romanos y solo aplicable a ellos. Los extranjeros
no tenian acceso a é, savo que se les hubiera concedido €l
commercium, que les habilitaba para ciertas relaciones juridicas
y €l conubium, que les posibilitaba contraer matrimonio®®. Este
sistema juridico regulaba las relaciones juridicas entre los pater
familiarumy contemplabatantolosaspectossustantivos, comolos
procesales. Estaba compuesto en larepublicafundamentalmente
por los mores maiorum, las XIlI Tablas y nuevas fuentes
del Derecho, como los senado consultos, los edictos de los
magistrados y mencion especial merece la ley publica, votada
por el pueblo en los comicios'.

16 FUENTESECA, P. Historia del Derecho Romano... op. cit., p. 187.

17" Garcia FALCONE, R. y LARENAS, M. Los albores del Derechos Penal

en Derecho penal y Criminologia. Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2016.

PARiciO, J. y FERNANDEZ BARREIRO, A. Historia del Derecho Romano y
su recepcion europea... op. cit., p. 88.

18

19 Rascon GARCiA, C. Manual de Derecho Romano. 22, ed., Madrid,
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En cuanto a lus honorarium, éste se crea con la funcion de
renovaciéon y adaptacién del Derecho romano a las nuevas
condiciones economico-sociales. Se le denomina as{ al Derecho
creado por los magistrados encargados de la administracion
de la justicia, fundamentalmente el pretor y secundariamente,
en ambitos especificos a los ediles curules, se consideraba un
honor a gercicio de una magistratura y de ahi el nombre de
honorario®. Los edictos de |os pretores fueron muy importantes,
especialmente en materia civil, pues tuvo una influencia notable
en € desarrollo del ordenamiento juridico romano y de manera
especia en el procesal, puesto que constituian una suerte de
promesas de protecciéon de derechos que antes del edicto no
estaban reconocidos?.

Finamente, el lus Gentium se desarrolla en Roma como
consecuencia del intercambio con otros pueblos, sobre todo en
el &mbito comercial. Su denominacién no alude a un Derecho
extranjero, sino a un Derecho romano accesible para los
extranjeros?. EsunformadeDerechoromanointernaciona mente
aplicable a quienes, no siendo ciudadanos romanos, mantienen
relaciones juridicas con Roma, ya sea por actividades de
comercio o simplemente por habitar en ella sin ser ciudadanos.
Las relaciones juridicas entre los romanos y |os peregrinos y
entre ellos se regulaban a través de este sistema.  Un aspecto
interesante es la acepcion que le da Gayo al lus Gentium, quien

Tecnos, 1996, p. 83.

DE CHURRUCA, J. Introduccion histérica al Derecho Romano. Bilbao,
Universidad de Deusto, 1994, p. 97.

RascON Garcia, C. Manual de Derecho Romano... op. cit., p. 87.

PARICIO, J. y FERNANDEZ BARREIRO, A. Historia del Derecho Romano y
su recepcion europeq... op. cit., p. 93.

20

21
22
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sefida que:

Todos los pueblos se rigen por leyes y costumbres y
usan en parte su propio derecho y en parte el derecho
comun de todos los hombres; pues € derecho que
cada pueblo establece para si, ese es suyo propio, y
sellama derecho civil [...]; en cambio, €l quelarazon
natural establece entre todos los pueblos y se [lama
derecho de gentes, como dijéramos que es el derecho
gue usan todas las naciones?.

Esta divisién es importante para el objeto de estudio del
presente trabajo, pues la relacion juridica de Roma y los
pueblos que habitaban la Peninsula Ibérica fue desarrolldndose
progresivamente a lo largo de los siglos y modificando su
estructura'y contenidos.

En el caso de los pueblos hispanos, asi como de otros a los que
Roma sometid, se diferenciaba entre aquéllos que aceptaron
pacificamente su hegemonia, con quienes firmaron tratados
(foedera) y aquéllos otros que ofrecieron resistenciamilitar y que
debieron ser sometidos por la fuerza, a quienes se les exigia la
rendicion incondicional (deditio). En el caso delafoeduso pacto,
debe sefialarse que Roma, en principio, respeta la organizacion
propiade | os puebl os que conquista, Siempre gue No Se opongan a
ella. Esun pacto que se haciacon un general romanoy en muchos
casos fue entendido como un tipo de tratado de hospitalidad, 1o
cual no corresponde realmente con el sentido de dichos acuerdos,
pues en el caso de los pactos equitativos (foedus aequum), se

23 PeTIT, E. Tratado elemental de Derecho Romano. México, Editora

Nacional, 1969, § 6.2.b.
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firmaban en un marco de amistad y cierta igualdad, pero en los
pactos inicuos (foedus iniquum) se acordaba una sumision sin
ambages ala soberaniaromana. Cualquier acto que los romanos
pudieran considerar como unaformade rompimiento del acuerdo
les liberaba de sus obligaciones de respeto y podian constituir
el motivo para una intervencion armada, como en el caso de la
ciudad de Segeda, en la que se pretendié construir una muralla,
gue los romanos entendieron como una forma de romper los
pactos suscritos con Semponio Graco®.

La deditio constituye el desenlace de la resistencia armada, de
quienes han decidido no capitular, que tenia fundamental mente
el cardcter de rendicién incondicional, de manera tal que las
ciudades vencidas bgjo este régimen quedan como ciudades
dediticias, que unas veces subsisten pagando un tributo a Roma
y otras son simplemente arrasadas y sus habitantes esclavizados,
como en el caso de Numanciaen € afio 133A. C.%.

Esend 19A. C. que se produce laconquistatotal delaPeninsula
Ibérica, con el sometimiento de cantabros y astures, por parte
de Augusto, dos siglos después del primer desembarco romano.
Durante todo este tiempo, los habitantes de la peninsula fueron
considerados peregrinos y eso no cambié hasta el afio 73 6 74 de
nuestraera, cuando el emperador Vespasiano concede lalatinidad
atoda Espafia?® y de cuyo contenido no quedamés referenciaque
la de un texto de Plinio en su Historia Natural?’.

24 ESCUDERO, J. A. Curso de Historia del Derecho ... op. cit., p. 111.

% ibidem, p. 111.

26 T ALINDE ABADIA, J. Iniciacion histérica al Derecho espaiiol. 6°. ed., ...

op. cit., p. 61.

2 Universiae Hispaniae. Vespasianus Imperator Augustus, iactatum
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Posteriormente, en e 212 e emperador Antonio Caracalla
promulgauna Constitucion,en la cual otorga la ciudadaniaromana
a todos los stibditos del imperio, segin el texto que conocemos

de ésta y con el cual concluye el proceso de romanizacion de los
pueblos que habitaban la Peninsula | bérica?®.

Si bien el otorgamiento de la ciudadania a todos |os habitantes
de la Hispania romana los ubicaria bgjo la égida juridica del
Imperio, son pocas las evidencias de la aplicacién del Derecho
romano. Uno de los aspectos fundamentales de la concesion de
la ciudadaniaatodos los stibditos del Imperio Romano, por parte
de Caracalla, es el de eliminar la diferenciacién existente, hasta
ese entonces, entre ciudadanos latinos y peregrinos, cobrando
fuerza la mera distribucion social, llamdndose honestiores a los
de clase social atay humiliores alos de clase inferior?.

Las leyes que se emitieron y de las que existe constancia son
fundamentalmente municipales, como la Ley de Urso, también
conocida como Lex coloniae Genetivae Juliae, que dataria del

procellis rei publicae latium tribut.

2 Es menester ante todo referird la divinidad las causas y motivos (de

nuestros hechos); también yo tendria que dar gracias a los dioses inmortales
porque con la presente victoria me honraron y guardaron salvo. Asi, pues,
creo de este modo poder satisfacer con magnificencia y piedad su grandeza
al asociar el culto de los dioses a cuantos miles de hombres se agreguen a
los nuestros. Otorgo, (pues), a todos cuantos se hallan en el orbe de la
ciudadania romana, sin que quede nadie sin una ciudadania excepto los
dediticios. En efecto, conviene que todos, no solo contribuyan en todo lo
demds, sino que participen también de la victoria. Y esta constitucion
manifiesta la grandeza del pueblo romano [..]. D’ORs, A. Epigrafia
juridica de la Esparia romana (Trad.). Madrid, Instituto Nacional de
Estudios Juridicos, 1953, p. 203.

29 ESCUDERO, J. A. Curso de Historia del Derecho... op. cit., p. 118.
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44 A. C.; se conservan de ésta unos cincuenta capitul os en cuatro
bronces®; contiene varias disposiciones de naturaleza penal, de
las que ya nos ocuparemos mas adelante. De lamismaforma, la
Lex Salpensanay laLex Malacitana, delacual se han descubierto
fragmentos muy pequefios, que no nos permiten tener una idea
cabal de su contenido original, a igual que varios fragmentos de
cuerposnormativos, entreloscual escabedestacar |osFragmentos
hispalenses, pues en la parte que ha sido conservada, se refiere
a la obligacién de devolver los fondos que se tuvieran de la caja
municipal en los treinta dias siguientes a su recepcién y a la
necesidad de rendir cuentas de los negocios realizados con dinero
del municipio ante los decuriones, quienes podian sancionar alos
gue hubieran incumplido esta norma o defraudado alguna suma.
Estos fragmentos, se presume, datan del siglo I3,

Esta y otras leyes regulaban diferentes aspectos de la vida en
comunidad del pueblo a las que estaban destinadas y tenian
varias disposiciones con contenido penal, como analizaremos a
continuacion.

30 Gacto FERNANDEZ, E. Manual Bdsico de Historia del Derecho... op.

cit.,, p. 42.

FErRNANDEZ NIETO, F. J. “El Derecho en la Espafia romana”, en
MENENDEZ PIDAL, R. Historial de Esparia. T. II, Madrid, XX, Espasa-
Calpe, 1982, p. 185.
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3. El Derecho penal romano imperante durante la
ocupacioén de la Peninsula Ibérica

Conforme se ha sefialado anteriormente, la ocupacion de la
Peninsula Ibérica por parte de Romainiciaen el 218 A. C., con
el desembarco del ejército romano en Ampurias, es decir, en la
época republicana. La dominaciéon romana sobre los pueblos
hispanos durara hasta el siglo V de nuestra era, en la cua se
produce la denominada invasion de los barbaros y, por tanto,
la caida del Imperio Romano de Occidente. En el caso de la
Peninsula Ibérica, la transicién juridica se produce con la llegada
de los visigodos, como consecuencia de la firma de un acuerdo
con Romaen el 418, por € cual recibieron tierras en Aquitaniay
posteriormente en el afio 507, se trasladaron hacia el sur, luego de
ser derrotados por los francos, hasta situar Leovigildo, su capital,
en Toledo (entre los afios 568 y 586). En tal virtud, la dominacion
romana sobre los pueblos asentados en la Peninsula Ibérica durd
casi seissiglos, durante los cuales no solo se produjeron cambios
politicos, sino también juridicos, que, para los propdsitos de este
trabajo, son los que deben considerarse como relevantes.

A lallegada de los romanos a la actual Espafiia, Roma era una
republica en crisis econdmica, en la que la desigualdad en el
reparto de los recursos generd una serie de tensiones entre la
clase dominante y el pueblo Ilano, que entra en un proceso de
progresiva pauperizacién, agravada sobre todo en el siglo II
A. C.*2, En esa época, €l Derecho pena imperante, si es que se
puede llamar asi al sistema de aplicacién de castigos, al igual
que en las demés sociedades arcaicas, va intimamente ligado a

32 PariciO, J. y FERNANDEZ BARREIRO, A. Historia del Derecho Romano y

su recepcion europea... op. cit., p. 99.
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lo religioso. En Roma, la distincién entre iusy fas, entendida
la primera como norma que determinaba lo licito, conforme al
criterio de los hombres, y € segundo, como la medida de o que
erao no propicio alos dioses, de manera que lo que actualmente
denominamos como Derecho penal, siempre estuvo impregnado
de un componente mégico-religioso, por €l que eralapax deorum
el interés maximo que una sociedad debia proteger; la sancion,
ademés de constituirse en un castigo a una conductailicita, tenia
la propiedad de aplacar a los dioses y su funcién expiatoria era
fundamental®.

Muchasdelasinfraccionescometidasen esaépocaseconsideraban
expiadas con el piaculum, ofrenda sacrificial o entrega de una
cantidad patrimonial. Tales los casos como el de la viuda que
contrajere nupcias antes de haber transcurrido un afio de luto, la
concubina que hubiera violado la prohibicién de tocar el altar
de Juno o el marido que, sin justa causa, hubiera repudiado a su
mujer. En este Ultimo caso, debia entregar al culto de Ceres la
mitad de su fortuna y la otra mitad, a la mujer indebidamente
repudiada®.

El piaculum, sin embargo, no era suficiente para expiar la ira de
losdioses, entodotipo dedelitos, pueslaresponsabilidad penal de
mayor gravedad exigia que el transgresor responda con su propia
personay, eventualmente, con sus bienes frente a la ofensa. A
esto se denomina como la scelus inexpiable. De los testimonios
existentes hasta la fecha, aparecen dos formas de manifestarse

3 Rascon GARciA, C. Manual de Derecho Romano. Madrid, Tecnos,

1996, p. 136.

SANTALUCIA, B. Derecho Penal Romano. Madrid, Ramén Areces S.A.,
1990, p. 28.
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el castigo sacralizado o supplicium, como se le denomina en
clara referencia a su finalidad expiatoria asignada a la pena. Por
una parte, el abandono de la persona que hizo la transgresion
y la entrega de sus bienes a dios ultrgado (consecratio capitis
et bonorum) y por otra, la pena de muerte considerada también
como sacrificio expiatorio (deo necari)®.

Uno de los primeros temas que debe tomarse en cuenta es que
en e Derecho penal romano, el concepto de delito requiere
la existencia de una voluntad contraria a la ley en la persona
capaz de obrar, la cual no rigi6 en los primeros tiempos, aunque
posteriormente se consider6 como fundamental a la voluntad
antijuridica del agente; asimismo, tampoco existe delito alguno
si esta voluntad no se concreta en un hecho punible®.

Enel Derecho penal,como en las demds dreas juridicas, larelacion
de éste con lo magico-religioso es una constante. La forma en
gue se imponian las penas y las conductas, consideradas como
delitos, nos remiten necesariamente a una concepcion expiatorio
—religiosadelapena; basterecordar quelasvestales, queviolaban
su voto de castidad, eran enterradas vivas, asi como también se
€jecutaba a aquéll os que hacian encantamientos para provocar la
muerte de otro*’. Deigual forma, en delitos como el parricidio o
el perduellio, se imponia la pena de muerte, pero dentro de ritos
de claro sesgo expitario - religioso; asi, al parricida y al reo de
perduellio se les colgaba del arbol infelix, que era aquel que no

3% SANTALUCIA, B. Diritto e proceso penale nell” antica Roma. Milan,

Giuffré, 1989, p. 4.

MomwmseN, T. El Derecho Penal Romano. DORADO PEDRO (Trad.).
Madrid, La Espaia Moderna, pp. 94 y 103.

RascON Garcia, C. Manual de Derecho Romano. ...op. cit., p. 138.
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teniafrutos o cuyos frutos no eran comestibles, pero que ademas
se consideraban de mal augurio, como los de frutos negros, las
zarzas y todos aguéllos que entonces se consideraban bajo la
proteccion de dioses infernales®.

La sancién religiosa mas frecuente era la sacratio capitis,
con la cua se consagraba el delincuente a la divinidad, en
consecuencia, €l declarado homo sacer, objeto de la sacratio,
pasaba a ser propiedad de los dioses, es decir, cualquier
ciudadano podia privarle de su vida y de esta manera, expiar el
delito cometido®.

El Derecho penal romano tiene como fundamento la coercitio del
magistrado, que consiste en unafacultad de decidir respecto dela
imposicion de castigos y es parte de su poder global, denominado
como imperium, con el cua se encontraban investidos, tanto el
rey, como |los magistrados republicanos®. Este poder se limito,
desde finales del siglo IV A. C., por la posibilidad de recurrir
ante laasamblea del pueblo, mediante la provocatio ad populum.
Hasta el siglo IV A. C., ademas de la coercitio del magistrado,
se celebraban determinados procesos ante el pueblo reunido en
asamblea; apartir de este siglo, aparecen las primeras questiones
extraordinariae, como tribunales constituidos con carécter
extraordinario, ante los que se celebran procesos ptblicos para
redimir conductas consideradas como contrarias a los intereses
de la colectividad, constituyendo el precedente de las questiones

38 CANTARELLA, E. Los suplicios capitales en Grecia y Roma. Madrid, Akal,

1996, p. 165.

KASER, M. Das altromische ius: Studien zur Rechtsvorstellungund
Rechtsgeschichteder Romer. ...op. cit., p. 72.

39

40 FUENTESECA, P. Historia del Derecho Romano. ... op. cit., p. 214.
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perpetuae o tribunal es permanentes, creadas a partir del siglo |1
A. C. parajuzgar los crimina®.

Un aspecto de enorme interés, que cabe resdtar del andlisis
histérico del Derecho penal romano, es la constante lucha del
pueblo por limitar y controlar € poder punitivo eercido por
los magistrados y los tribunales especiales creados, sobre todo
dentro del esquema de las questiones extraordinariae; asi, a
partir delaLex Sempronia de capite civis, votadaen el 123A. C,,
propuesta por Cayo Graco, todas las questiones extraordinariae
debieron ser creadas con la participacion del pueblo, se aplicé la
provocatio ad populum en el sentido de que no se podiaimponer
una pena de muerte sin contar con la asamblea®.

Este principio de que una pena de muerte no puede ser impuesta
a un ciudadano, sino através de un juicio de la asamblea, tuvo
ya un antecedente en las XII Tablas, la cual estableci6 un regla,
segun lacual, cuando estuvieraen juego lavida de un ciudadano,
dicha decision debia reservarse a los comicios centuriados, pues,
de acuerdo a lo sefialado posteriormente por Cicerén®, esta
norma tendria su antecedente en una lex sacrata o deliberacion
jurada de la comunidad plebeya, motivada sobre todo por la
utilizacion de los procesos capitales utilizados como arma politica
del patriciado, respecto de lo cual la plebe luché para que esta
atribucion fuera transferida a la asamblea por curias (de capite
civis nisi per méximum comitiatum ne ferunto); por su parte,
los patricios consiguieron insertar en el codigo decenviral el
precepto que prohibia g ecutar a una persona que no hubiese sido
41 RascoON Garcia, C. Manual de Derecho Romano. ... op. cit., p. 138.
RascON Garcia, C. Manual de Derecho Romano. ... op. cit., p. 138.
CICERON. pro Sestio, pp. 30y 65.
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condenada regularmente (indemnatum hominem interfici), con lo
cua se previno a futuro los procesos capitales revolucionarios
dirigidos por los tribunos ante los concilia plebis*.

Otro aspecto que debe analizarse, teniendo en cuenta los dos
siglos que dur6 la pacificacion de os pueblos ibéricos, por parte
de los gjércitos romanos, hasta la victoria de Augusto en el 31
A. C., es el paralelismo existente entre el Derecho penal romano
cominy el Derecho de la guerra. En principio debe reconocerse
que en buena parte los hechos punibles, segin € Derecho de la
guerra, eran los mismos delitos contra el estado, que establecia
la legislacion comin a todos, sin embargo, conductas como
la desobediencia a los mandatos de los magistrados, que en la
legislacién comiin no se tipificaba como delito, se consideraba
una falta de enorme gravedad en el ejército. Los delitos sexuales,
gue no se consideraban como tales en la época republicana, asi
como el hurto, que merecia apenas una sancién pecuniaria, en
el Derecho de guerra se consideraban delitos capitales, pues se
estimaba que la lujuria relgjaba la disciplina militar, asi como el
hurto cometido en el campo de batalla®.

Las penas también diferian, pues aungue la pena de muerte se en-
cuentre en primer lugar, tanto en las normas comunes, como en las
militares, las penas corporales y de manera especial la flagelacion
fueron utilizadas de formarecurrente en e Derecho de guerraroma-
no, asf como la prisién como medio de disciplina militar.

44 SANTALUCIA, B. Derecho Penal Romano. ... op. cit., p. 47.

MomMsEN, T. El Derecho Penal Romano. Pedro Dorado, (Trad.). ... op.
cit., p. 33.

45

85



REv. CAP Juripica CENTRAL N.°4 - acosto 2019, ISSN 2550-6595

Son pocos los textos en los que se recoge aspectos puntuales
del Derecho pena en la Hispania romana, sin embargo, como
ya se sefial¢ anteriormente, hay algunos aspectos puntuales que
podemos apreciar, tanto en constituciones imperiales, como en
leyes municipales, en las que se hace la diferenciacion entre
delicta y crimina, de acuerdo a aquello que se define como
privado y publico, divisién que, tanto en lo sustancial, como en
lo adjetivo siempre fue difusa y sujeta a interpretacion.

En cuanto a los posibles autores de los delitos, de acuerdo a
los textos municipales, puden ser, tanto hombres libres, como
esclavos, siendo estos Ultimos responsables por si mismos,
independientemente de la responsabilidad de su duefio. Con
seguridad, la fuga de esclavos debid ser frecuente, pues existe
una constitucién imperial del afio 332 sobre los esclavos fugitivos
paralas Hispanias®.

La Ley de Urso establece, en su capitulo 122 de manera
fragmentaria, el delito de hurto cometido por un esclavo, lo
cual daba lugar, seguramente, a una accion directa contra el
esclavo o contra éste y su duefio, en caso de haber existido
complicidad para el cometimiento del delito, en lugar de la
actio noxalis*. Normamente el dominus respondia por los
delitos cometidos por el servus, ya que la accién noxal no
podiadirigirse propiamente contra éste®®. Laresponsabilidad

46 MORAN MARTIN, R. Materiales para un Curso de Historia del Derecho

espariol. T. 1, Madrid, Universidad Nacional de Educacién a
Distancia, 2010, p. 191.

FERNANDEZ NIETO, J. Historia De Espaiia Antigua. T. I: Protohistoria.
Madrid, Catedra, 2012, p. 143.

NAVARRO-HORTELANO, C. “ Similitudines en supuestos de Noxae deditio

47
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noxal facultaba al propietario del esclavo a pagar la litis
aestimatio 0 a entregarlo a la victima del delito®, bajo el
principio general noxa caput sequitur®, De acuerdo a esta
facultad, se pueden establecer tres alternativas: en primer
lugar, la noxae deditito caput sequitur y el pago de la pena
in solutione; la obligacion noxal como posibilidad con dos
objetos simultaneos y; finalmente, el pago de la pena como
obligacién principal y la noxae deditio como solutionis.

LamismalLex Ursus o Ley de Urso, en su capitulo 75, se refiere
al dafio en los edificios, estableciendo una sancién proporcional
a éste. Los Bronces de Mipasca, asimismo, tipifican el hurto
de minera (I, 9y 10) y los delitos de peculatus o furtum de
bienes estatales®. En cuanto al abigeato, €l rescripto de Adriano
derivaba en que e consilium provincial solicite informacion
sobre el tipo de castigo que debia ser aplicado a los cuatreros
0 bandas de ladrones especializadas en €l robo de ganado®, el
cual inclufa practicas similares como la sustraccion del establo o
lugar de pasto; las circunstancias de comision del delito podian

servi fructuarii”, en Boletin de la Facultad de Derecho. N.° 14, Madrid,
Universidad Nacional de Educacién a Distancia, 1999, p. 229.

49 GIRARD. “Les actiones noxales”, en Nouvelle Revue Historique du

Droit Francais et Etranger. Paris, Onziéme Année, 1887, p. 409 y ss.

0" D 0Rrs, J. Derecho Privado Romano. Pamplona, 1997, &373 nt. 1.

>l GIRARD. “Les actiones noxales”, en Nouvelle Revue Historique du

Droit Francais et Etranger. ...op. cit., p. 47; LENEL, O. “Die Formeln der
Actiones noxales”, en ZSS, 1927, p. 29.

MORAN MARTIN, R. Materiales para un Curso de Historia del Derecho
espariol. T. 1, ... op. cit., p. 192.

52

% Pavon, P. “De abigeis puniendis: el rescripto de Adriano sobre el robo

de ganado en la Bética”, en Gerion 28. N.° 1, Junta de Andalucia,
2010, p. 276.
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acarrear la pena de trabgjo forzado hasta de forma permanente™.
El rescripto de Antonio Pio al preconsul de la Bética, en relacion a
los delitos de honestidad, sancionaba alos duefios de esclavos que
los obliguen arealizar actos indecorosos que deriven en su propia
venta™. La regulacion del Estado, a través de los gobernadores
provinciales, les proveia credenciades y en caso de ser necesario,
de un apparitor; incluso, la imposicién de castigos en caso de
oposicién®, El segundo rescripto de este emperador incluy6
limitaciones a la huida, a través de luchas con fieras en el circo, que
podian o no desembocar en la devolucién a sus duefios; el desarrollo
juridico de estos cuerpos legales se centré en una casuistica
diferente, cuya proyeccion especifica fue la esclavitud™’.

En Roma, los delitos religiosos y aquéllos que actualmente
denominamos como delitos contra la salud publica, tenian
relacién con las prohibiciones de introducir caddveres en la
ciudad, dar sepultura e incinerar los cadaveres. La Ley de Urso
contemplaba la descripciéon de estas conductas, en su capitulo
73, sin concordancia con las précticas sociales y culturales de la
época, tales como inhumar alos familiares en casa, provenientes
de las XII Tablas, que fueron prohibiéndose y aplicadas por
excepcion®,

% Garcia DEL CORRAL, L. Cuerpo del Derecho Civil Romano. Barcelona, 1889.

% MORAN MARTIN, R. Materiales para un Curso de Historia del Derecho

espariol. T.1, ... op. cit., p. 192.

% GonzALEs RoMAN, C. “El rescripcto de Antonino Pio sobre los

esclavos de Iulius Sabinus de la Bética”, en Geron 21. N.° 1, Granada,
Departamento de Historia Antigua de la Universidad de Granada,
2003, p. 355.

GoNzALES ROMAN, C. “El rescripcto de Antonino Pio sobre los esclavos
de Iulius Sabinus de la Bética”, en Geron 21. N.°1, ...op. cit. p. 355.

% LopEz MELERO, R. Enterrar en Urso (Lex Ursonensis LXXIII-LXXIV).
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En cuanto a los temas urbanisticos o ambientales, se penaliz6
el almacenamiento de tejas y construccion de féabricas, la razén
era gjena a criterios de seguridad, sino que se enfocaba en la
prevencion de futuras rebeliones en las que grandes cantidades
de tejas sean utilizadas con fines defensivos contra la autoridad
central; los efectos penoldgicos de estas acciones iban desde
la confiscacién, hasta la venta de los inmuebles, cuya cantidad
formaria parte de la hacienda publica®.

Los delitos derivados de la mala gestiéon de fondos publicos, tanto
en colonias, como en municipios se penalizaban con multasy la
inhabilitacion de los puestos en las magistraturas®. La tipificacion
de estos delitos es el resultado de una tradicidn, que nace de una
legislacion sobre el crimen repetundarum, seguida por la lex
ursonensis y la posterior lex flavia municipalis, lex irnitana y
lex Malaca, describiendo las conductas de concusion, trafico
de influencias, peculado, aceptacion de regalos, gratificacién a
los allegados por concesion de un bien publico, participacion en
subastas de arriendos de tierras publicas y ventas del patrimonio
de los municipios™.

S.H. Monografico, N.° 5, pp. 115-118.

MORAN MARTIN, R. Materiales para un Curso de Historia del Derecho
espariol. T. 1, ... op. cit., p. 193.

59

60 MorAN MARTIN, R. Materiales para un Curso de Historia del Derecho

espariol. T. 1, ...op. cit., p. 192.

61 Garcia GARRIDO, M. “La concusién y el trafico de influencias en la

lex ursonensis y en las leyes municipales”, en Stvd. Historia Antigua
15. Salamanca, Ediciones Universidad de Salamanca, 1997, p. 97.
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4. El Derecho procesal romano en Hispania

Ladiferenciacion que existe entre los juicios privados,en donde el
magistrado tiene una accién de dirigir la actuacion de los sujetos,
y los juicios publicos, asistidos en un proceso de los crimina,
iniciado por el gobernador provincial y los emperadores, implica
una relacion similar a la que existe entre el Derecho penal y el
Derecho procesal.

La ley de Urso recoge una serie de figuras procesales como
la supervivencia de las antiguas legis actiones, en especial
la manus iniectio y €l uindex; la aplicacién de la actio petitio
persecutio constituyé un problema al considerarse arcaica, ya
que interviene para librar a quien adeuda y que posteriormente
sufriria alteraciones®. El tratamiento que se debia dar a los
esclavos incluia disposiciones manumissio auindicta, en el caso
de menores o mujeres donde se requeria la intervencidon de un
duouir®,

El aspecto procedimental de los municipios de la Bética lo
podemos encontrar en la Lex Irnitana, que situaba alos duo iuri
iure dicundo, bajo la administracién de estas localidades, con el
rol de citar a los testigos, nombrar a los jueces, recuperadores
o arbitros de las causas, publicar edictos, féormulas judiciales y
demas documentos provinciales del gobernador, que pudiesen
afectar a su jurisdiccion; situacion que, en terminos generales,

62 MORAN MARTIN, R. Materiales para un Curso de Historia del Derecho

espariol. T. 1, ...op. cit., p. 192.

63 BARjA DE QUIROGA, L. “Estructura compositiva de la lex ursonensis”,

en Stvd. Historia Antigua 15. Salamanca, Ediciones Universidad de
Salamanca, 1997, p. 51.
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se encuentra a cargo de la figura del dunuiri en un plazo de tres
dias*.

En la época republicana, la responsabilidad de revision de multas
correspondia a los comicios, es decir, los cargos en la escala
politica en orden ascendente duviros, edilesy cuestoresen razén
del orden de importancia de las magistraturas®. En Hispania,
el encargado de las multas era el senado municipal a quien se
le sumaba varias competencias correspondientes al gobernador,
especificamente con respecto a delitos con penas graves®. Cabe
recalcar que los delitos de concusién y trafico de influencias, que
constan en lalex de Urso, lex de Irni y su relacion con las leges
calpurnia de pecuniis repetundis, lex aulia repetundarum, lex
iulia iudiciorum publicorum, lex iulia iudictorum privatorum,
nos acercan alas llamadas acciones populares®.

Finalmente, el desarrollo del Derecho procesal llevé a que las
acciones populares se caractericen por ser extraordinarias y
se perfeccionen en un ejercicio ordinario y privado, cuyo fin
era precautelar la organizacién publica®. Por otro lado, el

64 MORAN MARTIN, R. Materiales para un Curso de Historia del Derecho

espariol. T. 1, ...op. cit., p. 194.

5 MENTXAKA, R. “Los requisitos para acceder a las magistraturas

locales con base en los escritos de los juristas clasicos”, en Veleia 28
9-67. Grupo de Investigacion del sistema universitario vasco, 2011,
p- 31

MORAN MARTIN, R. Materiales para un Curso de Historia del Derecho
espariol. T. 1, ...op. cit., p. 194.

66

67 Garcia GARRIDO, M. “La concusién y el trafico de influencias en la

lex ursonensis y en las leyes municipales”, en Stvd. Historia Antigua
15. ...op. cit., p. 97.

8 MoRAN MARTIN, R. Materiales para un Curso de Historia del Derecho
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procedimiento privado por férmulas tuvo su origen en provincias
con caracteristicas propias hasta configurar un tertium genus
del proceso popular o recuperatorio, constituyéndose como un
punto medio, entre lo publico y privado, con fases del proceso
civil (ordo y cognitio) como son: acciones de ley, formulario y
extraordinario, incluso, el impacto de las quaestiones perpertuae
y €l proceso administrativo multae dictio®.

espariol. T. 1, ...op. cit., p. 196.

0 Garcia GARRIDO, M. El Derecho Privado Romano. Casos, acciones,

instituciones. Madrid, Dykinson, 1997, p. 112.
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