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182. Lebs gens non habet, y noperteneciendo d ninguna
gens la plebe, estaba excluida de la com'{tia calata; fué,
pues, necesario satisfacer 4 las reclamaciones de la'ple-
be con una forma de testamento que tendfa 4 eludir ']a
rigidez del derecho, y esa forma consisti.a'en una enaje-
nacién completa & irrevocable de la familia y bienes del
testador 4 beneficio del futuro heredero, de manera que
el fragmento de las Doce tablas: Pater familias uti de pe-
cunia tutelave rei suw legassit, debe considerarse como
una concesién hecha 4 la plebe, subsistiendo quiza por
alglin tiempo después este nuevo testamento plebeyo
al lado del comitia calata, que desapareci6 englobén‘do-
se en el primeroy el cual revisti6 la forma de manci_pa:cuin,
y él 4 su turno, al influjo del derecho pretoriano, se
despoj6 de muchas de sus formalidades sacramenta.
les.

183. Si el derecho de testar fué inventado para pro-
veer 4 la continuacién de la familia, se explica ficilmen-
te el profundo horror que se tenfa entre los romanos é:la
desgracia de morir sin testamento, y ese horror explica
también el orden de sucesién que se regia no por los
vinculos dg la sangre, sino por los de la agnacidn.

184. Dejamos aqui esta exposicién de la evolucién del
derecho en materia de sucesiones, porque en nuestro capi-
tulo dedicado al estudio del derecho romano se puedense-
guir todos los pormenores de su desenvolvimiento en este
ramo;y encuanto 41aevolucién general del derecho en to-
doslos pueblos, tanto respecto dela constitucién de la fami-
lia, como respecto de la patria potestad, sucesiones, he-
rencias, fideicomisos, derecho de primogénitos, etc., no
nos permiten los limites de esta obra hacer otra cosa que
referirnos 4 los profundos trabajos de Summer Maine,
en su ya citada obra.

V. Derecho Penal.—El rasgo dominante en las le-
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gislaciones antiguas y que las distingue netamente
de las modernas es la diferente proporcién entre las
leyes civiles y las criminales, pues el ndimero de éstas
es siempre mayor que el de las civiles, y puedo afir-
mar (dice Summer Maine) que mientras m4s antiguo
es un cddigo, més sus disposiciones penales son exten-
sas y minuciosas; sin que baste 4 explicar este fenéme-
no el estado de violencia habitual de los pueblos que co-
mienzan 4 escribir sus leyes, sino que esta desproporecién
proviene también de que, como se ha dicho, el derecho
civil s6lo considera 4 las familias 6 grupos y no 4 los
individnos, ocupando muy poco lugar los contratos
por las razones indicadas. Ademds, los pecados 6 faltas
religiosas eran considerados como delitos, 4 1a vez que
muchos actos que hoy se consideran como delitos, no te-
nian otro cardcter que el de violaciones de deberes indi-
viduales, engendrando acciones individuales como las
de hurto,robo y aun las de homicidio. El derecho roma-
no, como el derecho germano, contienen un inmenso sis-
tema de compensaciones en dinero por el homicidio y
por otras ofensas, 4 la vez que las ofensas 4 1a Divinidad
son consideradas como delitos, no destacdndose atin con
toda presicién la idea de ofensas 6 delitos contra el Esta-
do, contra la sociedad; pero cuando estaidea fué compren-
dida enel derecho romano, la analogia de ofensas contra el
Estado con las ofensas contra el individuo, fué llevada 4
sus ultimas consecuencias y el Estado se vengaba por
actos personales, decretdndose al efecto leyes especia-
les (privilegium) y estableciéndose un procedimiento
también especial (extraordinaria) ante un tribunal so-
berano. No existe, pues, un verdadero derecho criminal,
porqueel castigo de los delitos contra el Estado seguia los
mismos tramites que la expedicién 6 promulgacién de
una ley; era un acto legislativo, hasta que el crecimien-
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to social y con él la multiplicidad de los delitos originé
el establecimiento de tribunales permanentes (1). Aque-
llos cuerpos legisladores obraban por medio de comisio-
nes legislativas, pues el Tribunal de los Arcontes, el
Areépago y el de los Heliastas griegos eran verda-
deras asambleas legislativas en su origen y los dikaste-

(1) La analogia entre las acciones por delitos privados con las acciones pu-
ramente civiles y la no intervencién primitiva de los tribunales en los de-
litos contra el Estado, porque esos tribunales eran, en el concepto de los
pueblos primitivos, extrafios 4 toda idea de justicia criminal y simplemen-
te drbitros, estd4 demostrada con sélo observar el procedimiento primitivo
romano comparado con las tradiciones griegas. En una disputa narrada
por Homero (descripcién del Escudo de Aquiles), el objeto de la composi-
cién ¢ compensacién es un homicidio; y esa disputa es igual 4 la primitiva
legis actio sacramenti romana, con la diferencia de que en Homero es una
costumbre flotante y en el procedimiento romano se ha transformado en
derecho. El origen de ese procedimiento es un verdadero drama: dos hom-
bres (patriarcas) armados tienen una disputa; el pretor (vir pietate gravis)
pasa por azar é interviene; los hombres que disputan-se someten 4 su deci-
sién y convienen en que el que pierda sea condenado no s6lo 4 perder el
objeto de la disputa, sino una suma de dinero atribuida al drbitro como
remuneracién. Esta préctica se transformé en derecho y por eso en la legis
actio sacramenti debe llevarse al tribunal un pedazo del objeto de la dispu-
ta 6 toda la cosa; se trata de un esclavo, debe llevarse el esclavo, y el re-
clamante afirma su derecho, diciendo: hunc ego hominem ex: jure Quiritum
mewm esse dico, secundum suam causam cicud dixi; y agrega: ecce tibi vin-
dietam (vara) imposuit, y le toca con la lanza. El demandado pronuncia las
mismas palabras y hace los mismos gestos. El pretor entonces ordena 4 los
litigantes dejen al esclavo: mitite ambo hominem, obedecen, y el actor
pregunta al demandado el por qué de su intervencién: postulo ants dicas
que ex causa vindicaveris;, el demandado contesta: jus peregi cicud vindic-
tam imposuit; entonces el actor ofrece una suma de dinero en garantfa, sa-
cramentum, diciendo: quando tu injuria provocasti D, czris sacramento te
provoco, y el demandado acepta diciendo: similiter ego te, y el pretor cuida
de la seguridad del sacramentum. El Estado no interviene, pues, sino co
mo drbitro, y tomando el sacramentum como remuneracién del trabsjo, y
por eso se ha dicho que los castigos de los delitos contra 16s individuos, en
las primitivas costumbres de Europa, eran simplemente SAORAMENTA.
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ries subdivisiones de esas asambleas; ¥ la historia del
derecho criminal romano comienza por los Judicia po-
puli presididos por los Reyes, donde se formaban pro-
cesos 4 los grandes criminales con solemnidades legis-
lativas, También es cierto que en tiempos posteriores los
comicios delegaban su jurisdiccién criminal 4 una co-
mision, quewstio, encargada de juzgar determinado deli-
to, pudiéndose nombrar varias quewstiones cuando se
trataba de juzgar varios delitos, como qucestores parri-
cidii, quaestores perduelionis 6 dumuviri perduelionis, y
acostumbréandose también hacer un nombramiento re-
gular cada afio. La primera questio perpetua conocida
es la establecida 419 afios antes de J. C. por la ley Cal-
purnia De repetundis, en la cual aparece no un nombra-
miento personal de los Jueces, sino fijada la manera en
que esos deben ser nombrados. Asi, el primer perfodo
del derecho criminal se manifiesta por actos legislati-
vos especiales, que ordenan el castigo de un delito; en
el segundo perfodo, cuando los crimenes se multiplican,
el poder legislativo delega sus facultades 4 queestiones
6 comisiones especiales; en el tercer periodo, se nombran
questiones periddicas para determinados delitos, apare-
ciendo ya un esbozo de clasificacién de éstos; y en el
iltimo periodo se nombran questiones 6 tribunales per-
manentes, definiéndose ya los delitos de que deben co-
nocer esas comisiones. La evolucién de éstas, que debi6
concluir con la idea de un poder judicial penal indepen-
diente, fué interrumpida por el absolutismo imperial
que destruyé prematuramente las questiones, que con-
sideradas como delegacién, subsistian al lado de los co-
micios populares, los cuales ejercian jurisdiccién crimi-
nal hasta el fin de la Repiiblica, siempre que la indig-
nacion publica llevaba al criminal ante la asamblea de
las tribus.
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185. La desaparicién de la pena de muerte entre los
romanos se debe no 4 sentimientos ¢ ideales modernos,
sino al origen de las questiones, pues siendo éstas con-
sideradas como delegacién del poder legislativo de la
Asamblea por tribus (que reemplazé 4 los comicios curia-
dos, que no podian imponer la pena de muerte, como lo
pedfa la primitiva asamblea por centurias) y no pudien-
do ésta imponer la pena de muerte, tampoco podian im-
ponerla las qucestiones. Summer Maine considera esta
falta de poder para aplicar la pena capital como nociva
al cardcter romano y como la causa de las proscripcio-
nes, durante las que toda ley estaba en suspenso simple-
mente porque la violencia de los partidos no encontra-
ba otro medio de saciar su sed de venganza; y una vez
que se adopté este medio de despotismo y de represalias
lacausa de la libertad romana estuvo perdida, fué simple
cuestién de tiempo. Si la practica de los tribunales hu-
biera podido satisfacer las pasiones populares, las formas
de procedimiento habrfan sin duda sido pervertidas,
pero el cardcter de la nacién no hubiera sido tan pro-
fundamente afectado.

186. Al origen de las qucestiones debe atribuirse la
falta de un cédigo penal romano y de un plan ordenado
de organizacién judicial en lo criminal, pues habfa 4 la
vez veinte ¢ treinta derechos criminales correspondien-
tes 4 otras tantas qucestiones; y si los Emperadores su-
primieron éstas, no suprimieron las clasificaciones ar-
bitrarias de los crimenes implicadas en esas qucestio:
nes perpetua; y por eso cuando Sylla y Augusto ensa-
yaron hacer un cédigo penal, sus clasificaciones eran ar-
tificiales y caprichosas, pues sigunieron el modelo de las
questiones. Un sentimiento creciente de la majestad de
la sociedad extendid el derecho penal 4 muchos actos de
ofensas contra los individuos que, como hemos visto,
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s6lo daban accién de compensacién pecuniaria; y sin
que ésta desapareciera, el ofendido tuvo ademés accién
criminal. _

187. «<Los Emperadores (concluye el autor aludido)
no abolieron inmediatamente las questiones y comenza-
ron por dar una jurisdiccién criminal muy extensa al
Senado en el queel Emperador figuraba como un Senador
ordinario; pero desde el principio el Emperador habia
reclamado una especie de jurisdiccién criminal; y 4 me-
dida que el recuerdo de las libertades republicanas se
borraba, esta jurisdiccién tendié constantemente 4 agran-
darse 4 expensas de los tribunales; poco 4 poco la mi-
sién de castigar los crimenes fué atribuida exclusiva-
mente & Magistrados nombrados por el Emperador y
las atribuciones del Senado pasaron 4 ser del Consejo pri-
vado de aquel, y el Senado se convirtié en Corte de ape-
lacién suprema criminal. Bajo su influencia se formé in-
sensiblemente la doctrina familiar moderna de que el
Soberano es la fuente de toda justicia y el depositario
de toda gracia, y asf la teorfa de la justicia eriminal ha-
bfa vuelto por una linea circular casi 4 su punto de par-
tida. Habfa comenzado por la creencia de que la socie-
dad se venga por sus propias manos de las injurias
que se le hacen, y acabd por la doctrina-de que el cas-
tigo de los crimenes corresponde de una manera espe-
cial al Soberano como representante y mandatario del
pueblo. El nuevo punto de vista diferia del antiguo por
el aire de terror y de majestad con que esta suprema vigi-
lancia de la justicia parecia rodear 4 la persona del So-
berano. Este ultimo punto de vista de los romanos so-
bre la relacién del Soberano con la justicia, ha aho-
rrado d las soctedades. modernas la necesidad de pasar
por las cambios de que lo historia de las quaestiones son
un ejemplo.
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188. Nada, pues, se ha perdido del trabajo secular del :

derecho romano, y aun su cesarismo ha servido para
ahorrarnos el pasar poretapas metafisicas ya recorridas,
El reconocimiento de un poder piiblico facultado para
legislar y reprimir los delitos ha conducido al estudio de
una legislacién uniforme sobre derecho;penal; este estu-
dio, envuelto durante mucho tiempo en nociones metafisi-
cas, ha sido arrastrado por la 16gica de los fenémenos in-
telectuales y sociales 4 la observacién cientifica de las
causas generadoras de los delitos; el estudio de esas cau-
sas ha producido una revolucién en los sistemas pena-
les, revolucién imposible sin la unidad de un sistema
penal, ni la sintesis de un derecho penal dictado por un
Soberano, sin las experiencias que sélo puede sugerir la
adopcién de una teoria, porque los cédigos dictados por
un legislador equivalen, en el orden de los fenémenos
sociales, 4 las teorfas de los fisicos y de los quimicos, que
4 fuerza de sus errores é imperfecciones sirven precisa-
mente para confrontar los hechos con esas teorfas y des-
cubrir las verdaderas leyes de los fenémenos. Las teo-
rias de los cédigos, la unidad de las legislaciones, las
sistematizaciones del derecho bajo la direccién de un
poder publico reconocido y aceptado y obrando con uni-
dad de accidén, han puesto en actividad el espiritu de in-
vestigacion, de observacién, de experiencia y han con-
vertido al derecho en ciencia positiva. Positivos son hoy
los estudios que se hacen sobre los efectos econémicos
de la propiedad privada, prescripcién, sistemas heredi-
tarios, sistemas hipotecarios, agrupacién de capitales en
sociedades andnimas, ete.; positivos los estudios sobre
los efectos que en el desenvolvimiento de la vida inte-
lectual y moral producen las formas de Gobierno repre-
sentativo, los sistemas electorales, la divisién de pode-
res; y positivos son los estudios sobre los efectos de la
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clasificacion de los delitos y la penalidad en la elimina-
cton de los individuos inadaptables 4 la vida social.

RESUMEN.

189. Hemos trazado & grandes rasgos la evolucién
del derecho romano, como tipo de evolucién general del
derecho, porque el romano es el derecho més progresi-
vo que se ha conocido en el seno de la especie humana;
y porque sus origenes, su desenvolvimiento, su comti-
nuidad y légica histéricas han sido permanentes y nos
son conocidas. A la luz de ese estudio podemos compro-
bar la verdad de las leyes sociolégicas que nos presen-
taron al Estado, y al derecho que es su expresién, como
<el regulador coercitivo de coordinacion de las diversas
actividades 1 6rganos sociales para equilibrar sus fun-
ciones y hacer posible la vida social.»

190. Asi como el Estado, centro regular de coordina-
cién, ha ido adaptandose por la ley biolégica de la divi-
sién del trabajo 4 1a extensién y progreso siempre cre-
ciente de su funcién coordinadora, 4 medida que las so-
ciedades crecen y multiplican sus actividades, asi también
el derecho, expresién de las funciones del Estado, ha ido
adaptandose bajo el imperio de la misma ley biolégica
y por medio del desenvolvimiento intelectual del senso-
rium social & las diversas funciones del Estado. Cuan-
do las funciones de éste estaban confundidas con las
funciones patriarcales, el derecho era consuetudinario
y religioso; cuando las familias se agruparon en tribus,
las tribus en gentes para formar una sociedad politi-
ca, surgié al lado del derecho tradicional de las familias
una especie de derecho internacional de las agrupacio-
nes unidas, que acabd por englobar al derecho patriarcal,




