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Historia del 
Criminal 

P O,R J V1ER ALAGÓ 

Procedin1iento 

I. El procesoJ p e'lla l ro1->-ian o como a ran tía del ju ticiable, no 
aparece hasta la segunda época de la Repú blica. L o 111onut~1en­
tos legales que se con erv an de la 1onarquía y aún de los prime­
ros ti~mP?,s de la R epúb\ica no dan ideas p c ncreta de la 
organizac1on procesal y jud icial romana en el cam1 o penal. Se 
cree que los patricios hicieron una colecci 'n de leye reales que 
o~ulta:on cuidadosamente al ueb'l para así p cler disponer ar­
bitranamente de la justicia. (1) 

Es necesario destacar ante todo el carácter politico del ma­
gistrado r omano, y de ahí la complejidad de su función. La Pre­
tur~ era considerada orno un grado del ' cur sus hono1:um ', es 
dec1~, ~e 1?' ic~rrera política . En el proceso penal, este caracter do­
ble JUnsd1cc10nal y político -"del Magistrado r omano, trae como 
consecuencia una duplicidad de pode1·es : la "icoercitio"-proce­
dimiento político en el que el Pretor conoce sin so.mtete~· se a for­
ma alguna-y la "jurisclictio"- procedimiento que se sigue en a­
quellos cas,os que no pueden conocerse sin suj etarse a "forma" y 
con garantías determinadas. 

. a) . Durante el siglo VII ele la fun~ación -de Roma se deja 
sentir la influencia del procedrnliento griego. En efecto, el ica­
r.ácter que domina es 1 c}e publicida d con todas sus consecuencias. 

r-----
(l) J,j_ménez _ de Azúa , '' Ristol'i~~ Universal u el D oTo ·h o Panal ' ' en Tratado de 

Derecho Pen~l. _I. Buenos Aires J 50. Roín , Gcschich t c des romisch en Cr'i.min a,l 
pr~ce~ses, L eipz:g _184.2 ; %;umpt,' D er ªKriminal pr ocess cler romisch en R epublik , 
~e1pz1g 1871. Romisches Str¡¡,frecht, L eipz~g 181.JD, lib. Il.1: . (ha1y tT:~ducción CSJ?!l.· 
nola por Dorado 1\fontero.-Derecho Pena,¡ Romano, M'adril1, s . ü.) . Di J\!la.rzo 
Storia della procedura penale romana,, Palermo, 18 8 . 
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H emos de distinguir dos cláses de procedimientos: " iuditia 
privata" e ''iudit ia publi ca' . E ste últi,mo se subdivide en dos espe­
cies : aquél en que resuel e por sí sólo el Magistrado, "magistra­
t ivo" y el que podríamos llamar de jurados o " magistrativo co-

·micial" . 
Iuditia privata.-El padre 1 romano, como consecuencia de 

su facul tad omnímoda derivada del amplio concepto de la "patria 
potes tas", tenía un der echo de vida y muerte sobre sus hijos. Es­
te derecho jamás f ué usado sin la autorización del " consilium" 
- reunión de parientes y aún de extraños-y cuando el " paler fa-

. m ilias" h acía uso indebido d e este derecho incurría en pena de 
muerte-.· ~ 

I uditia publica "magistrativa,,_-En este procedimieato in­
ter vjene sólo un Magistrado, iniciándose con la "questio" o pre­
g unta al acusado. Para este trámite previo hubo necesidad de 
c1;ear un f uncjonario especial, el Q,uesto , que comienza siendo 
soro un funcionario encargado de la il'.l iciac ión del proceso y evo­
luciona más tarde debido al sentido político romano basado en la 
sig uien te razón: la decisión de un ma o·istrado se daba en virtud 
del " imperium" de que e taba investido O y com~ las decisiones o-r a­
ves se podía apelar- "ius provocatien~''- ante los comicios ~en­
tur iad9s, y si éstos _ evocaban la sentencia, podía producirse un 
conflicto de au toridad para evita r estos casos (mul ta de 3,0 20 

a s~s o pena de m uerte ) , el magistrado delegaba en el Questor, 
evitando de este modo el ·conflicto de autoridades máximas. 

El orden establecido para el conocimiento de aquellos delitos 
que-ent raban en la competencia del "Pretor" es el siguiente: in­
quisición o instrucción, prueba y sentenc;ia. La sentencia dictada 
puede ser objeto de apelación ante los comicio"s por la "provoca­
tio", tenienq.o el magistrado que defender su fallo. La prov ocatio 
se configura como una verdadera apelación, pues podía llegar a 
suspender los efectos de la sentencia . 

- I ud ,:tia publica magütrat1:vd-co¡rn,i'.cial.- E ~te juicio, presi-
dido por el Pretor , es una evolución del procedimiento que · exis­
tía para los "clelita privata''. En él se conocían aquellos delitos 
que aunque orig inar iamente no despertaron interés para la co­
munidad, más tarde se consideraron de interés social, y de aquí 
que se explique f ácilmente el porqué conser vó en todo t iem po re­
miniscencias d e su carácter privado .. El nombramiento de los ju­
r a dos, después de nm chas vacilaciones., queda f ijado por la Lex 

1~ 
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Aitrelt"a ( 79 a . an te de J. C . ) que e tablece 1~e habían de ser­
lo de entre los perteneciente ~ a la t re decurias de senadore , 
o/Jilitis., equo pnblico tr ibu ne aerari. o te riormente se con- -
ced ió el derech o de entrar a f rmar parte del Jurado a do decu­
rias de m.enor s ignificación ocia l. Lo nombre de aquellas per­
sonas a 1uien e le r econocía este derecho integraban el "albu11t 
indicu1nn, del cual e proponían por s rteo lo nombre de las 
per sonas que en cada juici o habían de actuar como jurado . Su 
número oscilaba entre treinta dos y setenta y cinco. F rente a 
estas listas el acusado gozaba de un poder de recu ación, aunque 
rnuy lim itado, no si ndo nece ar io qu ... indicara el motivo en que. 
1a fun daba. E l procedimiento a egui r era el acusator io, pues no 
podía darse t r o dad el número de per sonas que componía el tri­
buna l. E l der cho ele acu aci 'n era público y podía ejercerlo cual-
Juier ciudadano romano puesto 1ue e daba en interés de la o­

n1.unidad . En caso de que concurriera ,más de un acu ador, el ma­
o·i str aclo deci lía 1uie11 había de ejercer la a u aci' n-di~ 1:11 atio-. 
L a acusación se iniciaba por la 1w1ninü delatio ante- el magistra­
do ;. el acto del juicio era público oral comenzando _por las ale­
g aciones de la acusación defen a · de pués , enía la prueba, que 
c01? e~ponde en su totalidad a las parte · únicamente durante el 
P:--1~c1p~d? pudo el magi tracio interr gar a los testigo . o e­
x ;stta h mitaci ' n en el número de prueba , I ues el acusador po­
d ~a sacar a luz incluso la ida ín tima de u adversar io, y en cam­
~ 10 el acusado aportaba a la pru ba cer tif icaciones de honorabi­
hda? proceden tes ele los 111á ar artados rincones del ,mundo, con 
el ~111. el~ ~char por tierra lo a rg umentos . de la acusación: Las 
P.ª 1 tes pod1an defender se por si po r medio le personas aJenas, 
s tendo el informe de los act~ ocatus, el punto culm inante del pleito. 
Una vez oídos los discursos de las par tes o de quienes las repre­
senta ra n , los j urados votaban con ref erencia al juramento pres­
t a do, valiéndose de una A una C o de las letras N . L .1 iniciales 
'de "absolv o", " condenmo': v "·non liqnet" ( voto en blanco) . En 
el ~a!lo condena torio .se reqt~ería la mayoría absoluta ·ele los votos 

·ein ttidos ; par a la absolución bastaba con la ig ualdad de votos ; Y 
er; caso· de que los votos emit idos en blanco no se consigtüera el 
n;1m ero ele ellos necesario para ' que 1·eccuyera sentencia, se 1conce­
cha una . prór r'oga del juicio- · ampliatio-para facilitar nuevo fa­
llo del J~.1rado. En caso de condena, se produce la pr o-mi nc•ÜJ¡tÍOt 
del 1:1ag1straclo-adaptada a la histórit a prueba de la verdad-
y la imposición de la péna. 



N OTAS PARA LA HISTORIA DEL PROCEDIMIENTO CRIMINAL 93 

L os jurados estaban especializados en la materia de que co­
nocían, pues una de las características de esta organización era 
la de existir casi un tipo de jurado para cada tipo de delito. Así 
encontramos los formados para juzgar los procesos por exacción 
- " de repet11 ,idisJJ- contra magistrados acusados de cohecho, 
¡as prácticas abu ivas de los recaudadores de tallas en las pro-
vincias-''Lex Calpurnia"- , etc. Más tarde-en tiempos de Sila 
los había para fallar en las cansas por homicidio-intersicarfos 
y de be11ef iciis- por falsificación-de fals is-, por haber pre­
tendido conseguir alg una magistratura por medios ilegales-de 
a1nbitu-por desfalco de fondos públicos-de pecu,lata_,, de alta 
t raición-de 1naiestate- , y por malos tratos de palabra o de he­
cho-de v i-. 

b) Las características especiales del procedimiento romano 
en relación con la garantía del acusado son: 

, , I. Garantías políticas. 
· ::. '"¡~·· ~ · r.º Distinción entre "i11,risdfrtio" y "coercitio" . 

. , • "",.....-¡: "P 
• ,· • , , ~i 2.0 rovocation. 

~-.. . :- 'i~;i ."' 3.º "Iits intercesionis" . 
', - • 14' .. : f.,~ ·,r. II. G~}-ª1:tías p_ro~esales.. . , , 

.•• --= :;:, r.º D1'.ae e_d,1,ctio" o citaqon para un d1a fijo, que tiene 
-,·,..i\ v,;. por .consecuencia· el derecho a ser oído. 

2. 0 Publicidad no sólo legal, sino efectiva, como exigencia 
material, puesto que los juicios se celebraban en los mercados. 

3.0 Posibilidad ele defensa por terceras personas, garantía 
que se dá en todos los t iempos y que origina la defensa múltiple. 

4.0 Publicidad absoluta en relación con las pruebas, esp~ 
cialmente de la de testigos. 

-c) En la época imperial sobrevino un cambio radical en el 
procedi,t.niento, debido a la influencia del "ordo¡ iuditiorum priva­
torumn en el proceso penal y a la vinculación del i1nperiitm en la 
persona -~el Emperador-delegación parti~ul~r o general del 
iits gladii-en los gobernadores de las provmc1as o en, los magis­
trados de la ,ciudad, ya por decisión personal del Emperador en 
las apelaciones contra las sentencias ·dictadas en primera instan­
cia por los delegatarios o en consulta de los mismos Jueces. 

Esta última etapa de la organización judicial romana está 
caracterizada por seguir el procedi,tn ienfü secreto y fundamental­
mente inquisitivo. En los crilJl11!ina extraordinar-ia que resultan de 
los delicta priva,ta, la acusación sólo la l?Uede ejercer el ofendido; 
en los demá~ casos, el denunciante tiene que asumir la función de 
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acusador para .responder de las imputaciones infundadas y fal­
sas. Se puede aplicar el tormento en el procedim ien to a prueba, 

- tanto al acusado como a los testigos . aunque pertenezcan a la ca­
tegoría de hombres libres lwnúl1'01res. 

d) Fuera de Roma, los países conquis tados- o a liados a la 
República conservaron· sus leyes y costumbres, existiendo única­
mente el vinculo político, que era la señal de dominación. E n Es­
paña, muchas ciudades gozaban del ius italicum y en estas esta­
ban encargados de administrar justicia los " dnmnviri" o " quator­
viti1'. En aquellas ot~as que no di fr utaban ele este derech o, se en­
contraban generalmente sometidas a la a u tor idad de un general 
y no se ha podido comprobar que éstos ejer ciesen su autoridad 
judicial ajustada a un procédimiento regula r. Con el Imperio em'­
pieza a uni ficarse el Derecho provincial, y por lo tan to la orga­
nización procesal penal.- En esta época, el gobernado r con los jue:­
ces (formando una especie de jurado ) constituían el tribunal Eª­
ra ~l conocimiento de los negocios penales. La tram itación segui­
da era: una vez presentada y admü ida la acusación, se señalaba 
día par~ el juicio, citando al acusador , al r eo y a los testigos ; oí­
dos todos, intervenían los defensores, decidiendo después el go­
bernador conforme casi siempre al parecer de los j1.1eces. 

II . El sistema acusatorio vuelve a r eapa recer en la I-Iistoria 
del procedimiento penal a la caída del Imperio Ro.ma no e invasión 
de los pu.eblos ger.mánicos del N orte. El procedimiento acusatorio 
recobra su primitiva rudeza representada en la venganza privada 

- -auto tutela-; el juez es sólo interrogador del hecho ; la .sen­
tencia se da por la comunidad de los hombres libres. ("Ding, 
mallu.s" ) basada en una propuesta de sentencia de un magistra­
do o de una comisión encaro-ada por el juez. Aprobada la senten­
cia por la comunidad, se p~oduce el ,ma ndato jurídico del juez. 
La finalidad d:e la sentencia en los casos que adm itían compen­
sación es la imposición del pago de una indemnización ( W erg el o 
Bu.sse) para evitar la venganza de sangre, bien -por el ofendido 
o bien por sus parientes. ( 2) . . . 

El ·procedimiento es formalista, público y oral, y se nge por 
e1 principio dispositivo-Verhandhwigsgru11,dsatz-. Comienza la 
citación del ofensor por el ofendido; más ta rde viene la alegación 
~ ~ 

- (2) P ara el procedimien to germánico véase en especi al: ~ rnst Meyer . 
Geschowenren~erlcht und Iquisitionsprozess. M ünchen 1916; Kl. F r. vou Schwerin 
, 'Zum westgot rnche P rozeea ' ' Festch F . A. Scbultzo 1934-y Riti\ale fllr Gottesurteibe, 
Heidel berg. il.933. 
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del · agravio por el mismo ofendido, después del solemne manda­
miento de paz, requiriendo al ofensor para que conteste. La prue­
ba no constituye una carga sino un: derecho; no se dirige al Tri­
bunal, sino al · querellante, existiendo las llamadas pruebas vul­
gares · u ordaliás ( prueba del agua caliente y fría, la del hierro 
candente o rejas de arado enrojecidas, aspersiones de sangre, 
suerte y torta judicial, etc ..... ) y el combate judicial o juicio de 
Dios. · 

El acusado podía eximirse del proceso mediante el juramen­
to purgatorio prestado individualmente o con el de otras perso­
nas-familiares del que jura-que afirmaban no creer en la cul­
pabilidad del acusado y que el juramento de la parte es puro y ver­
dadero. Si el juramento era protestado, se acudía al duelo para 
probar la veracidad o falsedad del mismo. La presentación de tes­
tigos por el querellante excluye la posibilidad del jurap1ento y la 
presentaciól_?- de los mismos por el querellado. 

Se castigaba con multa al acusado que habiendo sido citado 
no comparecía ante el Tribunal, y la contumacia conducía a la­
privación de la paz. La sentencia se daba por la asamblea de hom­
bres libres-"Ding"-a requerimiento del querellante. Antes de 
que la sentencia fuese aprobada por Jos presentes en el Tribunal, 
podí~n alzarse contra ella bien las partes o bien cualquiera de los 
miembros del Tribunal, en forma de querella contra quien pro­
puso la sentencia, por ilegalidad de la misma y que se resolvía por 
el duelo. La sentencia se ejecutaba por, medio de un contrato en 
el que las partes prometían solemnemente la composición, sien­
do necesario acudir a este medio por no recibir la sentenci_a ,nan­
damiento alguno de ejecución y ser sólo una declaración cvnfor­
me a derecho. 

-El actor sorprendido en flagrante delito grave podía ser 
muerto; privado de la paz " ipso iure" , sin otro requisit? que el lla­
mamiento a los vecinos, en ayuda y en calidad de testigos. 

III. El procedil,miento penal de la Iglesia se inspiró en sus co­
mienzos en d sistema acusatorio del proce;¡o romano. A este pro­
cedimiento lo sustituyó el inquisitivo y aplicó otras formas del ti­
po germánico. El procedimiento inquisitivo fué introducido por 
la Decre tal del Pontífice Inocencio IIÍ "Qualiter et quando", en 
la que se disponía que el procedimiento podía comenzar por una 
triple vía: "per acusationem, per denuntiationem y ex offi tio". 
este procedimiento llegó a adquirir una fi ~onomía propia, princi-
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palmente, en tie.mpos de Boni facio VIII, en que se prohibió reve­
lar so pena de excomunión, los secretos del proceso. ( ) . 

En el procedimiento acusatorio podía e_I acusado exim irse 
del proceso mediante juramento pu ri ficativo individual o con con­
juradores que afirmaban la inocencia del acu a do ( salvarse con 
tercera o quinta mano, según el número de conjurad res que la 
ley exigía para cada caso) . E l proced imiento jnquisit ivo se apli­
có primero en los casos de pecado notorio o de m·a la fama del acu­
sado. E l juramento germánico de inculpabi lidad fué susti tuído 
por el juramento romano de purificación . a Iglesia h a sido 
quien construyó el proceso inquisi t iY , introduciendo sobre todo 
dos principios que han llegado a ser imprescindibles en todo pro­
cedimiento seglar: la " inquisitio ex offitio" e independencia del 
Juez para la más fácil investigación de la verdad, (4) 

IV. Dos elementos consti tuyen el procedim iento penal co­
mún: el romano y el germánico longobardo; nace y se desenvuel­
ve en Italia durante la E dad :Media, presen tándosenos como una 
mezcla de ideas jurídicas que le dan una personalidad p r opia -den­
tro de la historia del proceso penal. A ello contribuyen los escri­
tos ·de los juristas italianos ( civilistas y canonis tas ) y especia l~ , 
mente la labor de los jurisconsultos de Bolonia y los estatutos de 
los Estados ciudadanos de la Alta Italia . ( 5 ) 

Era un tipo de proceso en el que predominantemente se se- , 
guia el sistema inquisitivo. La importancia de este procedimien­
to fué debida a su rápida difusión, que le sacó del marco na d o­
nal para influir fuera de Italia, en la "Constituio crimir:i-alis Ca- ~ 
rolina" alemana de I 532 y en la " Ordonnance cr imi elle" f rance­
sa dada por Luis XIV en 1670, y que subsistió h asta la refor ma 
llevada a cabo en las Asambleas Constituyentes de la R evqlu­
ción francesa. Igualmente deja sentir su influencia en el Dere­
cho ,canónico, hasta el punto de que se le consider a com o una d e 
sus principales fuentes históricas en1 el proceso pena l. 

V. El movimiento ref armador en el cannpo ju,rídico penal 

(3) E loy Montero Gut iérrez, Derecho Canónico, T omo III, MadTid 1929. 
(4) F . Savigny Geschichte des Romischen R echts in Mittelalter; W. 1irllmam1 

" Algunos principios del proceso criminal rnedievwl" (Tra d . J a vie'l: Ma1 agón) "Re­
vista de la Escuela Nacional de ;Jurisprudencia . ~M éxico, Julio Dici embre 1!)48. p . 
33-53. H. C. Lea History of the Inquisit i on in the Middlé Age. Vol. I. New Yor k 
1906 ; A. Esmein. Hlstoire de la procédure criminelle en France et spécialement de 
la procédure inq~itoire depuis le XIIle siecle jusqu 'a nos j'ours, 1882 . • 

1 (5) Turberville . "La Inquisición Española" ( 'l'rad. H P ereña y J avier Ma-
agón). F ondo do Cul tura Económica . México lfl48 . 
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fué una reacción contra .la ex agerada y empírica severidad de la 
Edad Media, procurándose una contínua disminución de la pe-­
na, del mis,mo modo que en el proceso penal -se produjo una reac­
ción semejante contra los abusos d€1 sistema inquisitivo, en el 
sentido ele aumentar continuamente las garantías individuales del 
inculpado dentro del proceso ; 1:novimiento iniciado por los filóso­
fos del sig lo X VI, que culmina en los principios informadores 
de la Revolución. 

Beccaria, en su famoso tratado " Dei dilitti e delle pene" 
(1764), dedica ·dos capítulos al juicio penal ( " Del juicio crimi­
nal" ), en los que ataca vigorosamente los abusos del sistema in­
quisitorial, pensando sólo en eliminar sus defectos, igualmente 
que los del acusatorio-antes desterrado por su ineficacia-abo­
gando por un sistema mixto en el que se diera mucha más parti­
cipación de la que se concedia al imputado, desechándose las o­
diosas costumbres d el tormento "a que se sometía al presunto reo 
con el objeto de arrancarle la confesión del delito, ya para poner 
en claro sus r espuestas contradictorias o descubrir sus cómplices, 
ya, en _ _Jin, para a, erig:uar otros delitos de que no es acusado pe­
ro que pudiera haber cometido", y de pregonar la cabeza de los 
reo~, en lo que Beccaria no veía otra cosa que una recompensa a 
la t raición y un modo de encender entre los ciudadanos ·una gue­
rra clandest ina, introduciendo en ellos odios y sospechas. ( 6 ) 

Desde otro punto de vista, Filangieri, al proclamar las ex­
celencias -del sistema acusatorio romano de los tiepl'pos •cfásicos, 
atacaba -c).uramente el procedimiento inqui sitivo . imperante. 
B entahm, (7) Pagarw, Briganti y en general los escri tores fran­
ceses;· alemanes e italianos de la época, recogen desde sus cons­
trucciones 1i1ás di spares los princip_ios humanitarios del Der~cho 
y del procedimien to penal que fueron lanzados por Beccana y 
.que bien )ronto habían de cr istalizar en las legislaciones. 

La Revolución francesa de 1789, con su "Declaración de los 
derechos d el hombre y del ciudadano", vino a producir un ca¡n­
bio radical en el en juiciamicnto penal seguido hasta entonces. E n 
los famosos ªcahie1:s" de la A samblea Constituyente se pedía con 
urgencia la reforma del procedimiento penal, insistiendo en la 
publicidad d el l)r oceso, en el derecho del acusado a t ener aboga­
do defensor , elíl la abolición del juramento ex igido al inculpado 

(6) D e Mar chi. Cesare Beccaria e il Processo pena.le. Turín 1929 . . 
(?) S ob r e "Ben tham ei_: r elación a España, véase Luis Sil~ela, B~ntham, sus 

trabaJos sobre asuntos espanoles y exposición de su sistema en España . Madrid, 1908. 

\ 
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y en el establecimiento de juicios por jurados. Dado el carácter. 
esencialmente filosófico de lo principios revolu iona rios, se a­
ceptaron sin vacilaciones la doctrina de Beccaria y de los f iló­
sofos del Derecho continuadore de de sus escuelas de los huma­
nitarios postulados de aquél. 

Un <lecreto del 8-9 de octubre de I 789 facilitó al acusado la 
publicidad del procedimiento la ay uda de un defensor a la ter­
.minad ón de la primera indagator ia aboliendo nuevamente la tor­
tura, que en r ealidad ya hab ía, sido abolida con anterioridad por 
dos edictos reales de 178o. La amblea reconoció las muchas de­
ficiencias de este decreto que en principio no había alterado los 
antiguos modos del proceder en las causas ériminales. Estas de­
ficiencias f u_eron corregidas por un decreto supletorio de 22-25 

de agosto y 12- 19 de octubr e de 1790. Posteriormente fué reem­
plazado Jo legislado por el decreto fundamental de 16.,29 de sep­
tiembre de 179 1, en el que se organizaba el procedimiento sobre 
una base nueva , constituyendo en realidad un código de procedi­
miento cri,rninal infl uenciado por la legislación inglesa. 

El " Jurado de acusación.y el Jurado de sentencia" son los ca­
racteres esenciales del nuevo si tema. Los procedimientos ante 
los jurados de acusac~ón no eran públicos,-restos del sistema 
inquisitivo anterior; en cambio, las actuaciones ante el jurado de 
juicio eran públicas y orales. Sin embargo, no desapareció la ac­
tuación escrita1 pues se tomaban notas de la indagatoria prelimi­
nar hecha por el juez de paz y de las afirmaciones y respuestas 
dadas por el acusado ante el jurado de acusación. Estas notas de 
interrogatorio e ilustraciones por escrito se ponían a disposición 
del F iscal y no de la defensa, cosa extraña y enteramen~e opues­
ta al fin que se trataba de obtener, que era la protección del acu­
sado. Las funciones del Ministerio público se redujeron mucho 
Y se concedió a los particulares ,may0res y más eficaces · derechos 
de acusación. 

Numerosas ventajas consiguió el acusado por la Revolución 
pero también le despojó de una importantísima, que había estable­
cido la experiencia y los escrúpulos de los antiguos juristas: esa 
ventaja es la conocida en Francia con el nombre de "sistema de 
pruebas legales"-como opuesto al siste111a de "pruebas mora­
les" ~en virtud del cual el juez, a pesar de ~u convicción, no podía 
condenar a 1ingún reo mientras no enga J)ruebas ciertas de na­
turale_za definida. L as antiguas normas que trataban de definir 
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el valor de las diversas especies de prueba fueron suprimidas de 
raíz por el decreto de procedimiento criminal de 29 de septiem­
bre -21 de oetubre de 1791. En lo sucesivo el Juez no debería tro­
pezar con ninguna clase de "principios formulados" sobre la va­
lidez de la prueba y la ley le proclamaba enteramente libre. 

En Alemana se intr<?duce el procedimiento acusatorio y la 
institución del jurado por las Ordenanzas reales de 2 y 3 de Ene­
ro de .1849 para el reino de Prusia, que después, primero por su 
influencia y más tarde por su vigencia, se extienden a todos los 
estados que constituyeron el Imperio alemán. 

VI. Calmados los hervores de la Revolución, constituído el 
Consulado y proclamado el imperio por Napoleón, publicóse en 

. 1808 el "Code d 'instruction criminelle" que se haya inspirado en 
un sistema mixto o ecléctico de preponderancia inquisitiva. Con­
secuencia de la publicación de este código francés fué la adop­
ción por la mayoría de los Estados europeos del sistema mixto, 
del que son muestras el "Códice di procedura penale" italiano de 
1913, de tendencia inquisitiva atenuada; el austriaco de 1874, 
obra del jurisconsulto Glasser _ y la "Strafprozessordnung" ( Re­
glamento del procedimiento penal) del imperio alemán, que em­
pezó a regir en el año 1879. 

VII. Para conocer cuáles han sido los elementos históricos 
que han influido en la legislación española actual es necesario 
partir de los Reinos hispanogodos, puesto que los otros elementos 
no nacionales que han influído en el procedimiento espc1-ñol nos 
son ya conocidos. . 

a) El "Fuero Juzgo" es n~ás rom~no que germano; no tiene 
el procedimiento publicidad alguna. Dispone que el acusador ha 
de tener confianza en que podrá probar la acusación porque si 110 

la tuviera será castigado cuando por su culpa sufr.iera tormento 
el inocente; se admite la composición y puede el acusado librarse 
del tormento a que se le sometía en aquellos delitos no graves y 
sin pruebas, por medio de juramento. No conoce las pruebas vul­
gares ni ar-dalias ni los juicios de Dios; sólo parece que se admi­
tió la del agua caliente (8) por una ley obscura atribuída a Egi-

(8) El Fuero juzgo habla de ella éomo por incidenci~ y refiriéndose a otra ley 
que no existe en el Código. La versió_n eastella1;1a dice '' c~mo . manda la ley 
caldaria , fa ley de suso''. Pidail. Historia del Gob1~n:1º Y Legislación de ·España, 

,~ Madrid H~S0. pág. 300, supone que el autor del ~lo~1go se olvidó de que por él 
-~ se intenta,ba desterrar las pruebas vulgares y snprurur todas las leyes que hablan 

de ellas . Es indudable que esta prueba fué usada por los godos, y por ello en el 
Concilio de L eón se habla como de una cosa establecida . Marina (Ensayo histórico 

13 



JO0 ' REVISTA DE L A FA LTAD- DE DERE R O Y CIEN LAS POLITJCAS 

ca. Los jueces que ,conocen de lo a untos criminales son los mis-
mos que los de los a süntos ci iles . 

b) La Reconquista e caracteriza por la , ariedad legi bj a 
más compleja, que llega al extremo de que ni aún den tro de lo 
distintos reinos se de un sólo tipo de organización judicial, pues­
to que nos encontramos que cada p ueblo t iene su fuero distinto 
en el que entre otras materias, · e ocupan d el p roceso. o obstan­
te esta diversidad, vemos que todas las legi lacione hasta las 
Partidas tienen puntos de contacto ofreciéndose en la r ealidad 
un sólo sistema de proceso penal de tipo ermánico. ( 9) 

El procedimiento seguido en e t a época en Asturias Le' n 
y Castilla fué el acusatorio. A l querella n te se le exigía juramento 
de que obraba de buena fe, corre pondiendo la car 0 ·a de la prue­
ba de su inocencia al quer ellado. La prueba era ele t ipo f ormali -
ta, admitiéndose como rueba· normal el juram-ento del acusad 
y los eonjurarnentos de sus familiares y, a falta de éstos, de indi­
viduos perteneciente al mismo grupo socia l. E n los primeros 
tiempos se admitieron las pruebas vulg ares y los juicios de D io , 
(ro) pero posteriormente fueron sustituídas a instancia de ·10 
Pontífices por otras m ás humanas y racionales, como la prueba 
de testigos y el juramento. 

En las Partidas se dan tJOrmas para el procedimiento que 
•debe seguirse para la averiguación de los delitos y castio-o de los 
culpables, restableciéndose el tormento de un 1nodo absurdo y 
prodigándolo como no lo había h echo la legislación v isigoda. En 
el Fuero Real encontramo la primera muestra de procedirn ien­
to inquisitivo con el nombre de "pesquisa", procedimiento qu e se 
seguía "sobre algunos homes señaladamento o sobre fechos se-

cr ítico . .. . p. 232) niega el que este tipo de pi:ucba f u er a utili zado por los godos 
fundándose en que l a ley d el Líber judiciorum es de c r eer que f n é interpolada 

- poster iormente, p or n.o encontrase e los códigos de Tol edo, León , Cardona y otros. 
E st a ley que dice Marina no existe en los citados códices se h alla eu los mismos 
pero con n umeración distinta que en l a edición l a tin a d e la Academia (l,TI 32). 
En estos códices corr esponden a l VI. I 3 . ' 

G9 ) Aun los fueros breves d estin a n una ;parte d e su (!Ontenido a ln.s r eglas 
procesailes, los extensos lo bacen con ve;rdad e11a a mplitud, sobre todo el L eón. J·. 
L ópez Ortiz . '' El proceso en l os reinos c ristianoi;i d e_ nuestra R econquista''. Anuario 
de Historia del Derecho E spañol XIY . S obre proced:imientos especi a l es véase: Luis 
G . Valdeavillano "El apelli do ". Notas sobre el -grocedimiento "lnfragan t i" en el 
derecho es-pañol medieval''. Cuadernos de Historia de E sp aña VII. Buenos Aires 
1947 . p. 67-105. 

(!O) Manuel Torre3 "Na tu r aleza jurídico-penal y procesal d el d esafio y ri epto 
en L eón y Castilla en la Eda d M.edia" Anuario de Historia del Derecho Español p. 
161-173. Véase también Cab:ral d e Moneada "O duelo na v ida d o Direito" en el 
propio Anuario n. 213-232 y rn. 69-88. / 
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ñalados" . ( I I) E n materia de recursos se sigue el sistema de al 
"doble con forme", contr a la que ya no se daba nuevo recurso, y 
según las " Leyes de E stilo" no se daba alzada contra la sentencia 
de muerte o de pérdida de un miembro. Los señores jurisdiccio­
nales pa rticipaban del derecho de administrar justicia, pero se 
pocl1a acudir contra sus sen tencias en alzada ante el rey, además 
de estarles vedada 1a imposición de la pena capital, la de las he­
ridas o mut ilaciones r eser vadas a la justicia del l\!Ionarca. ( 12) 

En los Fueros M unicipales aragoneses se encuentra sola­
mente el procedimien to a cusatorio, admitiéndose como en Casti-
11a, las p ruebas vulgares y el " juicio de Dios", si bien alguna de 
esta s fueron sup1·imidas por la Compilación de Huesaca de 1247. 
I g ualmente ent r a en la categoría de pruebas el juramento, los do­
cumentos y los testigos. E specialidades procesales en Aragón 
fueron los procesos de "manifestación/' y " f irtma" ; por el prime­
r o se retenía a la persona para que no se la vejara, así como al 
pr·oceso y los actos j-udicia les para evitar la falsificación del tex­
to y al mismo tiempo su con ervación, cuando ante el juez se ale­
g a ba violencia ; y por el de ¡1:r111,a el juez (Justicia mayor o Jue­
ces ordinar ios ) ( I 3) daba un mandamiento inhibitorio, a instan­
cia de la parte que se consideraba agraviada o temía que se come­
tiera ag ravio en su per sona, bienes o derechos, en el que se pro­
hibía a los jueces y par t icula res molestar al peticionario. 

En el prólogo de los U satges-Anti:qu.{J/f1i Usatici- se dice 
que, antes de su publicación, en Cataluña los jueces daban sus 
fall os de modo que los delitos pudiesen ser enmendados en cual­
quier tiempo, si el inculpado no podía excusarse por sacramento, 
por batalla o por agua fr ía o caliente. Con la publicación de los 
" U satges" el derecho r omano y el canónico dejaron sentir su in­
flu encia en el derecho ca talán , al seguir el procedimiento inqui­
sit ivo de la últ ima etapa del Imperio Romano y el inquisitivo ca­
nónico. 

c) En el derecho .mulsuman, la justicia se administraba por 
el Kadhy (Cadí) que era nombrado por el soberano , y decidía 

(11) V éase la v ida p r ocesal en un fu ero ext enso en N iceto Alcalá -Zamora, 
'' Instituc.iones judicial es y proceales del F uero de Cuénca! ' , Revista de l a. 'Escuela 

,Nacional de J'urisprudencia. Núms . 47-48 . México, D . F . julio-diciembre 1950. 
(12) U n a magnífi ca síntesis de la obr a Alfonsina en el campo pen al puede 

en contr arse en Constan cio Berná ldo de Quiros Cursillo de Criminología y Derecho 
Penal. Ciudad Tr u j illo (San t o D omingo) 1940. 

(13) A. Gimén ez S oler El Poder judicial de la Corona de Aragón. B ar celona. 
1901. 
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por sí sólo las más importantes cuestiones civiles y condenaba en 
los crímenes más graves. ( I 4) Esta unidad en la resolución de 
cuestiones ·tan diversas nos lleva a una falta de distinción entre 
el procedimento civil y penal, y así vemos como es susceptible de 
arbitraje ( igual que los asuntos civiles ) un litigio sob re delitos 
de los que daban lugar a la venganza privada, existiendo la com­
posición que corre a cargo de la t ribu. P ara que el derecho de 
la composición se reconozca por el Cadi ha de pr esen tar el ofen­
dido cincuenta con juradores ; si el acusador no puede halla r el 
núm@ro de juramentos r equeri dos, el derech o a jurar pasa al a­
cusado, para mediante él obtener su absolución. 

L0s medios para descubri r la verdad puede decirse que que­
daban a discreción del Cadi. Las partes comparecían personal­
mente en virtud de citación; se ex presaban verbalmente y sin in­
tervención de t erceras personas. La prueba por excelencia es la 
testifical, pero limi tada en cuanto a l número de testigos, siendo 
la calidad de tal un deber que pesa sobre la totalidad de los miem­
bros de la colectividad. Una derivación de la prueba testi f ica l es 
la documental, porque ha de repr esentar f orzosamente un tes­
timonio, alcanzando esta prueba en España un ex t raor-dina rio 
desarrollo. El Cadi dicta sentencia a sistido de dos testigos, des­
pués de preguntar a las partes si t ienen algún otro derecho de que 
poder hacer uso en el mismo acto. 

Este procedimiento fué de única instancia, no habiendo al­
zada contra la sentencia dictada por el Cadi, per o, no obstante, 
este podía modificarla en los casos de error o injusticia. Era de 
tipo inquisitivo y se empleaba el tormento para arrancar la con­
fesión al inculpado, y tenía como carac terístioas muy salientes 
su celeridad y su carácter sumario, hasta el punto de que la sen­
tencia que condenaba a una pena leve, como la de azotes, se eje­
cutaba antes de levantar la sesión. 

Los cristianos que vivían en territorios dominados por los 
árabes eran juzgados por las leyes y costumbres hispanogodas y 
por juez elegido entre ellos, sin otra limitación que los casos de 
penas graves, en los que era necesario que el Cadi aprobara el 
fallo para que pudiera ser ejecutado. 
-·--

. (14) J osé L ópez Ortiz "La jurisp rudencia:, y el estilo d e los t ribunal es M usul-
manes de E spaña '' en Anuario de Historia del Derecho Español. IX. 213-248 y 
del mismo autor Derecho Mu.sulmá.n. B a rcelona, 1932 . Aljoxaní Historia de los 
juecea de Córdova (Trad . J . Rivera) Maclrid 1914. E. L evy Proven c;;al y E . García 
Gómez Sevilla al comienzo del siglo XIll- El Tratado de Ibn-Abdün. M a drid 1942. 
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d) En rigor, la legisla'Ción de la · Edad Moderna es la propia 
y p~culiar del anterior período inquisitivo, que se desarrolla y 
practica a partir del siglo XIII; pero su compilación en un cuer­
po legal tiene ~u arranque en esta época llamada de las Recopi­
laciones. La primera de estas es el "Ordenamiento de Montalvo", 
al gue siguieron como complementos las "Leyes de Toro' ' y a es­
tas la " Nueva y la " Novísima" Recopilación", que contienen va­
riaciones de importancia orgánica. 

Durante esta época se llega a la diferenciación entre los tri­
bunales civiles y criminales, prosperando la creación de los Tri­
bunales colegiados de apelación y de súplica. En los grados infe­
riores existía el juez unipersonal, que tenía amplia jurisdicción 
criminal, en tendiendo de los sumarios y de la primera instancia. 
El sistema inquisit ivo recobra su importancia e influye en el de­
sarrollo del ministerio público, pero no llegó a generalizarse esta 
institución en los Tribunales de primera instancia. 

En cuanto al pr ocedimiento, se restablecieron las leyes que 
prohibían la admisión de las delaciones anónimas. En la prueba 
se <lió al juez un amplio arbitrio para que "no omita las justas y 
n ecesarias ni admita las que fueran superfluas o maliciosas, pa­
ra que ni queden impunes los delitos ni se perjudique en nada la 
justa de fensa del reo" . Los jueces estaban obligados o tomar por 
si y ante el escribano la declaración de los testigos, so pena de pri­
vación del cargo; conocían de oficio los delitos públicos y, a ins­
tancia de parte interesada, los privados. A los falsos delatores se 
les castigaba con las costas más las penas determinadas en las 
leyes. El proceso terminaba con la sentencia, obligándose a los 
jueces ordinarios que consultasen con las Audiencias las senten­
cias que contuvieren penas corporales. Se admitía la apelación del 
reo o la promovida por el fiscal en los casos que pa•reciere justa 
y razonable la apelación. · 

En la Edad l\1oderna tiene también gran importancia el pro­
cedimiento del Derecho colonial americano que es el propio caste­
llano completo con ciertas normas especiales establecidas en la 
"Recopilación de Leyes de los Reinos de Indias" ( r S) tales como 
las relativas al proceso a que se som~tía a los indios, que se dis­
tinguía por las formas solemnes y respeto a la costumbre indíge-

(15) Javier Malag6n . Teoria. general del Derecho P rocesa.i en las Leyes de 
In1iias : Madriq 1932; F . de P elsmaeker La Audiencia en las Colonias Españolas de 
América. . Madrid 1926; Ch. H ~ Cunningham 'l'he Audiencia in the Spanish Oolo­
nies. 1919. 
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na, carácter sumario, semigra t uidad por la típica institución 
del protector de indios. 

e) El siglo XIX nace bajo el signo de la R evolu_ción_ !ran­
cesa, y la tendencia reformadora influ e en toda leg1 lac1011 es­
pañola y espedalmente en el procedimiento penal, qu e recoge el 
sistema mixto del Code d'instruction cn>mtinelle. U110 de lo •ca­
racteres ,más salientes que presenta el enjuiciam iento en la épo­
ca moderna en España que arranca de la Constitución 'de r8 de 
Marzo de 1812 y que comprende no ya los principios cardinales 
del procedimiento, sino también las reglas de substanci aci 'n, e 
la tendencia hacia la unificación de fueros, combinada con la di­
versidad de jurisdicciones, reconociendo únicamente aquellas fun­
dadas en la diversidad de materia. El a r t . 248 de la citada. cons-
titución dirce: "En los negocios comunes ...... criminales no ha-
brá más que un sólo fuero" estableciendo solamente dos excep­
ciones, en los arts. 244 y 250 respecto a los f ueros eclesiástico y 
militar. 

El espíritu liberal de la Constitución de 1812 f u é p lasmado 
en un proyecto de código de procedimiento crimjnal, (1821) imi­
tación de la instruoción criminal francesa, proyecto publicado 
pero . que no tuvo realidad. Constaba de och ocientos artículos y 
estaba dividido en tres partes más un título prelim inar y un a ­
péndice. 

, La labor de las Cortes Constituyentes de 18J2 y 1820 fué 
mas afr~ncesada en materia de procedimiento penal que la de 
las reunidas en Bayona, en donde se respetó el elemento nacio::-
nal de enjuiciamiento criminal español. .,_ 
.. En 26 de septiembre de 1835 se publicó el R eglamento pro­

visional para la Administraáón de Justicia, que era a la vez ley or­
gánica de los tribunales y ley de enjuiciamiento dvil y criminal, 
en la que se regulaba con evidente acierto la ·.materia reieren '-e a 
la competencia de los Jueces y de las Audiencias, así como tam ­
bién la tramita,ción del sumario y del plenario, pero sin alterar 
la índole esencialmente inquisitiva del proceso. Ninguna reforma 
importante ocurre después de esta fecha hasta la Revolución de 
Septiembre, que introdujo bastantes modificaciones, como la su­
presión del fuero por razón de las cosas, dejancio únka¡ne nte el 
militar y el eclesiástico. 

Los principios establecidos en la Constitución del 12 en ma­
teria de procedimiento cr~minal no tuvieron realidad p:i;-á,ctica has-
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ta el año. 1868, •(1 6 ) debido a las contínuas luchas interiores y 
a la cambiante situación política, que afectó todo ese período. 
Durante los períodos inte rconstitucionales-de 1814 a 1820 y de 
1823 a 1836-nada se hizo sobre mejoras del procedimiento cri­
minal, salvo hacer desaparecer las escasas reformas de tipo li­
ber·a1 que los períodos constitucionales habían conseguido. 

En l 870 se ,creó la casación en lo criminal, desaparecidos los 
obstáculos que a ello se oponían con la publicación del Código pe­
nal ; ve la luz la " Ley provisional sobre la Organización del Po­
der judicial" . En 22 de diciembre de 1872, se redactó sobre bases 
c_ientí fi~as un código de procedimiento inspirado en un espíritu 
liberal y progresivo; establecía -el juicio oral y la única instancia 
para toda clase de-4.elitos y el Tribunal de jurados para aquellos 
castigado·s con pena sHperior a la de prisión mayor, pero mantu­
vo el principio iµ guisitivo y el carácter secreto del procedimien­
to en el período de instrucción, siguiendo el ejemplo de Francia 
y de ot ras naciones de Europa. Se observó esta manera de juz­
gar hasta el decreto del ministerio de Regencia de 3 de Enero de 
1875 que suspendió esa parte de la ley, al restablecer la legisla­
ción anterior. Este decreto produjo tal confusión por el distinto 
alcancé que cada audiencia le daba, que por ley de 1878 se auto­
rizó al Ministerio de Gracia y Justicia para que previa consulta 
con la Comisión de Códigos, publicara una compilación en la que 
se refundieran las disposiciones vigentes reguladoras del proce­
diÍ11iento criminal. Esta co.mpilación no satisfizo a nadie, pues 
hizo retroceder nuestra legislación a los tiempos de la N oví.Jima 
R eco.pilación . Por decreto de 1880 se procedió a hacer una nue­
va compilación que volvió las cosas al estado que debían tener. 

Siendo Ministro de Gracia y Justicia el eminente juriscon­
sulto don Mapuel A lonso lVIartínez se pro.mulgó en 14 de Sep·­
tiembre de 1882, la vigente Ley de Enjuiciamiento criminal, en 
la que se establece la publicidad del sumario, cuando no perjudi­
ca a la instrucción, el siste.ma acusatorio y el juicio oral y público 
para toda clase de delitos. Esta ley, a pesar del tiempo transcu- . 
rrido, se sigue considerando como modelo--quizá con algunas e­
xageraciones-del proceso de tipo_ acusatGrio y es objeto de crí­
ticas favorables en su conjunto. Claro es que existen aspectos par-

' 
(16) Con anteriorida d t enemos el proyecto de Código de Procedimiento Cri-

minal r edact a do por Ort i z de Zúñiga (1854) y presentado a la Comisión Codifi­
~ª?-~ra,. y el pr_oy_ecto de bases para la r eorganización de los tribunales y de en• 
JU1c1am1ento crimma l dl:l 1865 . 
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cia1es en los que sería de desear una reforma; pero la orien ta · ón 
general y el tipo procesal que e ta blece la man t ienen a la a lt ura 
del sistema procesal inglés, prototipo del sistema acusator io. ( I 7 ) 

Consecuencia de la publicación de esta L ey f u é la necesidad 
de reformar la organización y at ribuciones de los tribun a.les de 
Justicia penal por la ley adicional a la orgánica del oder judicial. 

Por último, en ley de 1888 se introdujo el Jurado ( 18) pa­
ra ciertas clases de delitos y por ley de S de Agosto de 1907 se 
repuso la justicia municipal. 

La historia del proceso penal en España, como la del euro­
~o, se -puede resu,mir en las siguientes conclusiones : 

1.º Toda la historia del proceso penal es una lncha cons­
tante por el predominio de los sistemas acusa torio, p r imer o his­
tóricamente, e- inquisitivo, en sus distintas moda lidades y tra u s­
formaciones. 

2.º Las normas procesales están íntimamente ligadas con 
la idea de la organización política ex istente en cada m omento h is­
tórico. ( 19) 

- (17) Véanse los juicios que al r enpesto h ace el Prof. James Goldechmid t Pro-
blemae políticos y juridicos del Proceso Penal. B ar celon a 1935. 
. (18) Esta institución del Jurado se establece en E spaña p a ra los delitos de 
imprenta por ley 1820. 

. (19} Véase al efecto Giussepe Salvioli Storia della procedure civile e criminale. 
Milano I. 1925; U , 1027, a-Sí como las obras d e mis m aestros J a mes Goldschmidt 
Prob!emas J~dicos y politicos del proceso penal, B a r celona 1935; y Francisco 
Beaena, Magistratura y Justicia, Madrid 1928. 


