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Notas para la Historia del Procedimiento
Criminal

POR JAVIER MALAGON

I. El proceso, penal romano, como garantia del justiciable, no
aparece hasta la segunda época de la Republica. Los monumen-
tos le,gales que se conservan de la Monarquia y atin de los prime-
e tle,mP(_)’S de la Reptiblica nos dan ideas poco concretas de la
organizacion procesal y judicial romana en el campo penal. Se
cree que los patricios hicieron una coleccion de leyes reales que
OFUIta}'Oll cuidadosamente al pueblo, para asi poder disponer ar-
bitrariamente de la justicia Gliy) "

_ Es necesario destacar ante todo el caricter politico del ma-
gistrado romano, y de ahi Ia complejidad de su funcion. La Pre-
tura era considerada como un grado del “cursus honorum”, es
decn: : d.e lgl carrera politica. En el proceso penal, este caracter do-
ble JUI‘ISdlgcional y politico del Magistrado romano, trae como
consecuencia una duplicidad de poderes: la “coercitio”’—proce-
dimiento politico en el que el Prétor conoce sin someterse a for-
ma alguna—y la “jurisdictio”’—procedimiento que se sigue en a-
quellos casos que no pueden conocerse sin sujetarse a “forma” y
€on garantias determinadas.

. 2) Durante el siglo VII de la fundacién de Roma se deja
sentir

racter que domina es el de publicidad con todas sus consecuencias.

(1) Jiménez de AzGa, ‘“Historia Universal del Derecho Penal’’ en Tratado de
Derec;ho Penal. I. Buenos Aires, 1950; Rein, Geschichte des romischen Criminal
prqce.sesisg.:elpz%g 18425 Zumpt, Der Kriminal process der romischen Republik,
Leipzig 1. RSmisches Strafrecht, Leipzig 1899, lib. IIT. (hay traduccién espa-

fiola por Dorado Montero —Derech i d i
. o Penal Romano, Madrid, s. d.). Di Marzo
Storia della procedura penale romana, Palermo, 1895, d, ) r

la influencia del procedimiento griego. IEn efecto, el ca-
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Hemos de distinguir dos clases de procedimientos: “iuditia
privata” e “iuditia publica”. Este tiltimo se subdivide en dos espe-
cies: aquél en que resuelve por si solo el Magistrado, “magistra-
tivo” y el que podriamos llamar de jurados o “magistrativo co-
micial”. ;

Tuditia privata—El padre romano, como consecuencia de
su facultad omnimoda derivada del amplio concepto de la “patria
potestas”, tenia un derecho de vida y muerte sobre sus hijos. Es-
te derecho jamas fué usado sin la autorizacion del “consilium™
—reunion de parientes y atin de extrafios—y cuando el “pater fa-
milias” hacia uso indebido de este derecho incurria en pena de
muerte.

Tuditia publica “magistrativa”.—En este procedimiento in-
terviene s6lo un Magistrado, iniciandose con la “questio” o pre-
gunta al acusado. Para este tramite previo hubo necesidad de
crear un funcionario especial, el Questor; que comienza siendo
solo un funcionario encargado de la iniciacion del proceso y evo-
luciona mas tarde debido al sentido politico romano basado en la
siguiente razon: la decisién de un magistrado se daba en virtud
del “imperium” de que estaba investido, v como las decisiones gra-
ves se podia apelar—*“‘ius provocatiens’—ante los comicios cen-
turiados, y si éstos revocaban la sentencia, podia producirse un
conflicto de autoridad para evitar estos casos (multa de 3,020
ases o pena de muerte), el magistrado delegaba en el Questor,
evitando de este modo el conflicto de autoridades maximas.

El orden establecido para el conocimiento de aquellos delitos
que entraban en la competencia del “Pretor” es el siguiente: in-
quisicién o instruccidn, prueba y sentencia. La sentencia dictada
puede ser objeto de apelacién ante los comicios por la “provoca-
ti0”, teniendo el magistrado que defender su fallo. La provocatio
se configura como una verdadera apelacién, pues podia llegar a
suspender los efectos de la sentencia. :

ITuditia publica magistrativa-copicial— Este juicio, presi-
dido por el Pretor, es una evolucion del procedimiento que exis-
tia para los ‘“delita privata”. En €l se conocian aquellos delitos
que aunque originariamente no despertaron interés para la co-
munidad, mas tarde se consideraron de interés social, y de aqui
que se explique facilmente el porqué conservo en todo tiempo re-
miniscencias de su caracter privado. El nombramiento de los ju-
rados, después de muchas vacilaciones, queda fijado por la Lex
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Aurelia (79 a. antes de J. C.) que establece que habian de ser-
lo de entre los pertenecientes a las tres decurias de senadores,
Malitis, equo publico y tribune aerari. Posteriormente se con-
cedi6 el derecho de entrar a formar parte del Jurado a dos decu-
rias de menor significacion social. L.os nombres de aquellas per-
sonas a quien se les reconocia este derecho integraban el “album
wndicumn’”, del cual se proponian por sorteo los nombres de las
personas que en cada juicio habian de actuar como jurados. Su
namero oscilaba entre treinta y dos y setenta y cinco. Frente a
estas listas, el acusado gozaba de un poder de recusacién, aunque
muy limitado, no siendo necesario que indicara el motivo en que
la fundaba. El procedimiento a seguir era el acusatorio, pues no
podia darse otro dado el ntimero de personas que componia el tri-
bupal. El derecho de acusacion era publico y podia ejercerlo cual-
quier ciudadano romano, puesto que se daba en interés de la co-
m.umdad. En caso de que concurriera mas de un acusador, el ma-
gistrado decidia quien habia de ejercer la acusacion—dizvinatio—.
La acusacién se iniciaba por la nominis delatio, ante el magistra-
do;_el acto del juicio era puiblico y oral, comenzando por las ale-
gaciones de la acusacién y defensa; después venia la prueba, que
corresponde en su totalidad a las partes; tnicamente durante el
P}‘ll}Cl]);tdg) pt_ldo el magistrado interrogar a los testigos. No e-
?}stla llnntacx(’)x} en ¢l ntimero de pruebas, pues el acusador po-
f):f; s?car a luz incluso la vida intima de s.u.adv.ersario, y en cam-
0 ¢l acusado aportaba a la prueba certificaciones de honorabi-
hda{l procedentes de los mas apartados rincones del mundo, con
el fin de e}char por tierra los argumentos de la acusacién. Las
bartes podian defenderse por si o por medio de personas ajenas,
stendo el informe de los advocatus, el punto culminante del pleito.
Na vez oidos los discursos de las partes o de quienes las repre-
seftaran, los jurados votaban con referencia al juramento pres-
.tadg, valiéndose de una A, una C o de las letras N. L., iniciales
de “absolvo”, “condemno” y “non liquet” (voto en blanco). En
el f.a.llo condenatorio se requeria la mayoria absoluta de los votos
:?f;‘igsélepara Ia absolucic’m_b'astaba con la igualdad de votos ;};
i e (}ﬁe los votos emitidos en blanco no se consiguiera e
i CHOs necesario para (ue recayera sentencia, se conce-
Jprorroga del juicio—ampliatio—para facilitar nuevo fa-
llo del Jurado. En caso de condena, se produce la pronunciatio
del {naglst}‘adm—adaptada a la historica prueba de la verdad—
y la imposicién de la pena.
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Los jurados estaban especializados en la materia de que co-
nocian, pues una de las caracteristicas de esta organizaciéon era
la de existir casi un tipo de jurado para cada tipo de delito. Asi
encontramos los formados para juzgar los procesos por exaccion
—“de repetundis”—contra magistrados acusados de cohecho,
las practicas abusivas de los recaudadores de tallas en las pro-
vincias—"“Lex Calpurnia”—, etc. Mas tarde—en tiempos de Sila
los habia para fallar en las causas por homicidio—intersicarios
y de beneficits—, por falsificacion—de falsis—, por haber pre-
tendido conseguir alguna magistratura por medios ilegales—de
ambitu—opor desfalco de fondos ptiblicos—de peculata—, de alta
traicion—de maiestate—, y por malos tratos de palabra o de he-
cho—de vi—.

" b) Las caracteristicas especiales del procedimiento romano
en relacion con la garantia del acusado son:

I. Garantias politicas.

1.° Distincion entre “surisdictio” y “coercitio”.

2.° “Provocatio”.

3.° “Tus intercesionis”.

II. Garantias procesales, - :

1.° “Diae edictio” o citacion para un dia fijo, que tiene
por consecuencia el derecho a ser oido. %

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

3.° Posibilidad de defensa por terceras personas, garantia
que se da en todos los tiempos y que origina la defensa mdltiple.

4.° Publicidad absoluta en relaciéon con las pruebas, espe-
cialmente de la de testigos.

¢) En la época imperial sobrevino un cambio radical en el
procedimiento, debido a la influencia del “ordg im?itiorum priva-
torumy’” en el proceso penal y a la vinculacion del umperiim en la
persona del Emperador—delegacion particular o general del
wus gladii—en los gobernadores de las provincias o en los magis-
trados de la ciudad, ya por decision 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 tltima etapa de la organizacion judicial romana esta

caracterizada por seguir el procedimiento secreto y fundamental-
mente inquisitivo. En los crimina extraordinaria que resultan de
" los delicta privata, la acusacion solo la puede ejercer el ofendido;
en los demas casos, el denunciante tiene que asumir la funcién de
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acusador para responder de las imputaciones infundadas y fal-
sas. Se puede aplicar el tormento en el procedimiento a prueba,
tanto al acusado como a los testigos, aunque pertenezcan a la ca-
tegoria de hombres libres Zumiliores.

d) Fuera de Roma, los paises conquistados—o aliados a la
Repiiblica conservaron: sus leyes y costumbres, existiendo tnica-
mente el vinculo politico, que era la sefial de dominacién. En Es-
pafia, muchas ciudades gozaban del 7us italicum y en estas esta-
ban encargados de administrar justicia los “dwwmviri” o “quator-
vity”’, En aquellas otras que no disfrutaban de este derecho, se en-
contraban generalmente sometidas a la autoridad de un general
y no se ha podido comprobar que éstos ejerciesen su autoridad
judicial ajustada a un procedimiento regular. Con el Imperio em-
pieza a unificarse el Derecho provincial, y por lo tanto la orga-
nizacion procesal penal: En esta época, el gobernador con los jue-
ces (formando una especie de jurado) constituian el tribunal pa-
ra el conocimiento de los negocios penales. La tramitacion segui-
da era: una vez presentada y admitida la acusacién, se sefialaba
dia para el juicio, citando al acusador, al reo y a los testigos; oi-
dos todos, intervenian los defensores, decidiendo después el go-
bernador conforme casi siempre al parecer de los jueces.

IT. EI sistema acusatorio vuelve a reaparecer en la Historia
del procedimiento penal a la caida del Imperio Romano e invasion
de los pueblos germdnicos del Norte. El procedimiento acusatorio
recobra su primitiva rudeza representada en la venganza privada
—0ut0 tutela—; el juez es sblo interrogador del hecho; la sen-
tencia se da por la comunidad de los hombres libres. (“Ding,
mallus”) basada en una propuesta de sentencia de un magistra-
do o de una comision encargada por el juez. Aprobada la senten-
cia por la comunidad, se produce el mandato juridico del juez.
La finalidad de la sentencia en los casos que admitian compen-
saci6n es la imposicién del pago de una indemnizacion (W ergel o
Busse) para evitar la venganza de sangre, bien por el ofendido
o bien por sus parientes. (2)

El procedimiento es formalista, putblico y oral, y se rige por
el principio dispositivo—Verhandlungsgrundsatz—, Comienza la
citacion del ofensor por el ofendido; mas tarde viene la alegacion
e

(2) Para el procedimiento germfinico véase en especial: Ernst Meyer.
geschowenrengericht und Iquisitionsprozess. Miinchen 1916; Kl Fr. von Schwerin

¢ Zum westgotische Prozess’’ Fegten F, A. Schultze 1934 y Rituale fiiy Gottesurteibe,
Heidelberg. 1933,
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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 ordalias (prueba del agua caliente y fria, la del hierro
candente o rejas de arado enrojecidas, aspersiones de sangre,
suerte y torta judicial, etc.....) y el combate judicial o juicio de
Diosyr 5

El acusado podia 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 acudia al duelo para
probar la veracidad o falsedad del mismo. La presentacion de tes-
tigos por el querellante excluye la posibilidad del juramento y la
presentacién de los mismos por el querellado.

Se castigaba con multa al acusado que habiendo sido citado

no comparecia ante el Tribunal, y la contumacia conducia a la.

privacion 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 los presentes en el Tribunal,
podian 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 resolvia por
el duelo. La sentencia se ejecutaba por.medio de un contrato en
el que las partes prometian solemnemente la composicién, sien-
do necesario acudir a este medio por no recibir la sentencia man-
damiento alguno de ejecuciéon y ser sblo una declaracion confor-
me a derecho,

El actor sorprendido en flagrante delito grave podia ser
muerto, privado de la paz “ipso iure”, sin otro requisito que el lla-
mamiento a los vecinos, en ayuda y en calidad de testigos.

I1I. El procedimiento penal de la Iglesia se inspir6 en sus co-
mienzos en el sistema acusatorio del proceso romano. A este pro-
cedimiento lo sustituyé el inquisitivo y aplicé otras formas del ti-
po germanico. El procedimiento inquisitivo fué introducido por
la Decretal del Pontifice Inocencio 111 “Qualiter et quando”, en
la que se disponia que el procedimiento podia comenzar por una
triple via: “per acusationem, per denuntiationem y ex offitio”.
este procedimiento llegd a adquirir una fisonomia propia, princi-
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palmente, en tiempos de Bonifacio VIII, en que se prohibi6 reve-
lar so pena de excomunién, los secretos del proceso. (3).

En el procedimiento acusatorio podia el acusado eximirse
del proceso mediante juramento purificativo individual o con con-
juradores que afirmaban la inocencia del acusado (salvarse con
tercera o quinta mano, segiin el ntimero de conjuradores que la
ley exigia para cada caso). El procedimiento inquisitivo se apli-
6 primero en los casos de pecado notorio o de mala fama del acu-
sado. El juramento germanico de inculpabilidad fué sustituido
por el juramento romano de purificacion. L.a Iglesia ha sido
quien construyo el proceso inquisitivo, 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 mas facil investigacion de la verdad, (4)

IV. Dos elementos constituyen el procedimiento penal co-
mun: el romano y el germanico longobardo; nace y se desenvuel-
ve en Italia durante la Edad Media, presentandosenos como una
mezcla de ideas juridicas que le dan una personalidad propia den-
tro de la historia del proceso penal. A ello contribuyen los escri-
tos de los juristas italianos (civilistas y canonistas) y especial-
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 rapida difusién, que le sacd del marco nacio-
nal para influir fuera de Ttalia, en la “Constituio criminalis Ca-
rolina” alemana de 1 532 y en la “Ordonnance criminelle” france-
sa dada por Luis XIV en 1670, y que subsisti6 hasta la reforma
llevada a cabo en las Asambleas Constituyentes de la Revolu-
cion francesa. Igualmente deja sentir su influencia en el Dere-
cho canénico, hasta el punto de que se le considera como una de
sus principales fuentes histéricas en’ el proceso penal.

V. El movimiento reformador en el campo juridico penal

————

(3) Eloy Montero Gutiérrez, Derecho Canénico, Tomo IIT, Madrid 1929.
- (4) ¥. Savigny Geschichte des Romischen Rechts in Mittelalter; W. Ullmann
Algunos principiog del proceso criminal medieval’’ (Trad. Javier Malagén) ‘‘Re-
ggsgg de la Escuela Nacional de Jurisprudencia. México, Julio Diciembre 1948. p.
To0s; - - Lea History of the Inquisition in the Middle Age. Vol. I. New York
; A, Esmein. Histoire de la procédure criminelle en France et spécialement de

la pléosciéd%l;:bgqpﬁsito‘if; deIpuls le XIITe sidcle jusqu’d nos jours, 1882,

ville, a Inquisicion Espafiola’’ (Trad. H. Perei i a-
lagén). Fondo de Cultura E(cl:onémica. I\IL)Ié'xico 19218. A R
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fué una reaccion contra la exagerada y empirica severidad de la
Edad Media, procurandose una continua disminuciéon de la pe-
na, del mismo modo que en el proceso penal se produjo una reac-
cion semejante contra los abusos del sistema inquisitivo, en el
sentido de aumentar continuamente las garantias individuales del
inculpado dentro del proceso; movimiento iniciado por los filoso-
fos del siglo XVI, que culmina en los principios informadores
de la Revolucion.

Beccaria, en su famoso tratado “Dei dilitti e delle pene”
(1764), dedica dos capitulos al juicio penal (“Del juicio crimi-
nal”), en los que ataca vigorosamente los abusos del sistema in-
quisitorial, pensando sélo 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 mas parti-
cipacion de la que se concedia al imputado, desechandose las o-
diosas costumbres del tormento “a que se sometia al presunto reo
con el objeto de arrancarle la confesion del delito, ya para poner
en claro sus respuestas contradictorias o descubrir sus complices,
ya, en fin, para averiguar otros delitos de que no es acusado pe-
ro que pudiera haber cometido”, y de pregonar la cabeza de los
reos, en lo que Beccaria no veia otra cosa que una recompensa a
la traicién y un modo de encender entre los ciudadanos una gue-
rra clandestina, introduciendo en ellos odios y sospechas. (6)

Desde otro punto de vista, Filangieri, al proclamar las ex-
celencias del sistema acusatorio romano de los tiempos clasicos,
atacaba duramente el procedimiento inquisitivo 1imperante.
Bentahm, (7) Pagano, Briganti y en general los escritores fran-
ceses, alemanes e italianos de la época, recogen desde sus cons-
trucciones mas dispares los principios humanitarios del Dergcho
y del procedimiento penal que fueron lanzados por Beccaria y
que bien pronto habian de cristalizar en las legislaciones.

La Revolucion francesa de 1789, con st “Declaracion de los
derechos del hombre y del ciudadano”, vino a producir un cam-
bio radical en el enjuiciamiento penal seguido hasta entonces. En
los famosos “cahiers’” de la Asamblea Constituyente se pedia con
urgencia la reforma del procedimiento penal, insistiendo en la
publicidad del proceso, en el derecho del acusado a tener aboga-
do defensor, en la abolicion del juramento exigido al inculpado

(6) De Marchi. Cesare Beccaria e il processo penale. Turin, 1929. .
(7) Sobre Bentham en relacién a Bspafia, véase Luis Silvela, Bentham, sus
trabajos sobre asuntos espaiioles y exposicién de su sistema en Espafia. Madrid, 1908.
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y en el establecimiento de juicios por jurados. Dado el caracter
esencialmente filos6fico de los principios revolucionarios, se a-
ceptaron sin vacilaciones las doctrinas de Beccaria y de los filo-
sofos del Derecho continuadores desde sus escuelas de los huma-
nitarios postulados de acquél.

Un decreto del 8-9 de octubre de 1789 facilitd al acusado la
publicidad del procedimiento y la ayuda de un defensor a la ter-
minacién de la primera indagatoria aboliendo nuevamente la tor-
tura, que en realidad ya habia sido abolida con anterioridad por
dos edictos reales de 1780. La Asamblea reconocid las muchas de-
ficiencias de este decreto que en principio no habia alterado los
antiguos modos del proceder en las causas ¢riminales. Estas de-
ficiencias fueron corregidas por un decreto supletorio de 22-25
de agosto y 12-19 de octubre de 1790. Posteriormente fué reem-
plazado lo legislado por el decreto fundamental de 16-29 de sep-
tiembre de 1791, en el que se organizaba el procedimiento sobre
una base nueva, constituyendo en realidad un cédigo de procedi-
miento criminal influenciado por la legislacion inglesa.

El “Jurado de acusacién y el Jurado de sentencia” son los ca-
racteres esenciales del nuevo sistema. Los procedimientos ante
los jurados de acusacién no eran publicos,—restos del sistema
inquisitivo anterior; en cambio, las actuaciones ante el jurado de
juicio eran publicas y orales. Sin embargo, no desaparecié6 la ac-
tuacién escrita, 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 acusacion. Estas notas de
interrogatorio e ilustraciones por escrito se ponian a disposicién
del Fiscal y no de la defensa, cosa extrafia y enteramente opues-
ta al fin que se trataba de obtener, que era la proteccion del acu-
sado. Las funciones del Ministerio ptiblico se redujeron mucho
y se concedi6 a los particulares mayores y mas eficaces derechos
de acusacion.

Numerosas ventajas consigui6 el acusado por la Revolucion
pero también le despojé de una importantisima, que habia estable-
cido la experiencia y los escrtipulos de los antiguos juristas: esa
ventaja es la conocida en Francia con el nombre de “sistema de
pruebas legales”—como opuesto al sistema de ‘“pruebas mora-
les”—en virtud del cual el juez, a pesar de su conviccién, no podia
condenar a ningtn reo mientras no tenga pruebas ciertas de na-
turaleza definida. Tas antiguas normas que trataban de definir
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el valor de las diversas especies de prueba fueron suprimidas de
raiz por el decreto de procedimiento criminal de 29 de septiem-
bre -21 de octubre de 1791. En lo sucesivo el Juez no deberia 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 introduce el procedimiento acusatorio y la
institucion 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 mas tarde por su vigencia, se extienden a todos los
estados que constituyeron el Imperio aleman.

VI. Calmados los hervores de la Revolucion, constituido el
Consulado y proclamado el imperio por Napoledn, publicdse en
1808 el “Code d’instruction criminelle” que se haya inspirado en
un sistema mixto o ecléctico de preponderancia inquisitiva, Con-
secuencia de la publicacion de este codigo francés fué la adop-
cion por la mayoria de los Estados europeos del sistema mixto,

del que son muestras el “Codice 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 aleman, que em-
pezod a regir en el afio 18709.

VII. Para conocer cuales han sido los elementos histéricos
que han influido en la legislacién espafiola actual es necesario
partir de los Reinos hispanogodos, puesto que los otros elementos
no nacionales que han influido en el procedimiento espafiol nos
son ya conocidos. :

a) El “Fuero Juzgo” es mas romano (ue germano; no tiene
el procedimiento publicidad alguna. Dispone que el acusador ha
de tener confianza en que podra probar la acusacién porque si ne
la tuviera sera castigado cuando por su culpa sufriera tormento
el inocente ; se admite la composicién y puede el acusado librarse
del tormento a que se le sometia en aquellos delitos no graves y
sin pruebas, por medio de juramento. No conoce las pruebas vul-
gares ni ordalias ni los juicios de Dios; solo parece que se admi-
ti6 la del agua caliente (8) por una ley obscura atribuida a Egi-

(8) El Fuero juzgo habla de ella ¢omo por incidenci? y refiriéndose a otra ley
que no existe en el Cédigo. La versién castellana dice ‘‘como manda la ley
caldaria, la ley de suso’’. Pidal. Historia del Gobie}n’:o y Legislacién de ‘Espafia,
Madrid 1880. pag. 300, supone que el autor del Cdédigo se olvidé de que por &l
se intentaba desterrar las pruebas vulgares y suprimir todas las leyes que hablan
de ellas. Es indudable que esta prueba fué usada por los godos, y por ello en el
Concilio de Leén se habla como de una cosa establecida, Marina (Ensayo histérico
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ca. Los jueces que conocen de los asuntos criminales son los mis-
mos que los de los asuntos civiles

b) La Reconquista se caracteriza por la variedad legislativa
mas compleja, que llega al extremo de que ni atn dentro de los
distintos reinos se de un sélo tipo de organizacion judicial, pues-
to que nos encontramos que cada pueblo tiene su fuero distinto
en el que entre otras materias, se ocupan del proceso. No obstan-
te esta diversidad, vemos que todas las legislaciones hasta las
Partidas tienen puntos de contacto, ofreciéndose en la realidad
un so6lo sistema de proceso penal de tipo germanico. (9)

El procedimiento seguido en esta época en Asturias, Iedn
y Castilla fué el acusatorio. Al querellante se le exigia juramento
de que obraba de buena fe, correspondiendo la carga de la prue-
ba de su inocencia al querellado. LLa prueba era de tipo formalis-
ta, admitiéndose como prueba normal el juramento del acusado
y los conjuramentos de sus familiares y, a falta de éstos, de indi-
viduos pertenecientes al mismo grupo social. En los primeros
tiempos se admitieron las pruebas vulgares y los juicios de Dios,
(10) pero posteriormente fueron sustituidas, a instancia de los
Pontifices por otras mas humanas y racionales, como la prueba
de testigos y el juramento.

En las Partidas se dan normas para el procedimiento que
debe seguirse para la averiguacién de los delitos y castigo de los
culpables, restableciéndose el tormento de un modo absurdo y
prodigandolo como no lo habia hecho la legislacion visigoda, En
el Fuero Real encontramos la primera muestra de procedimien-
to inquisitivo con el nombre de “pesquisa”, procedimiento que se
seguia “sobre algunos homes sefialadamento o sobre fechos se-

critico.... p. 232) niega el que este tipo de pruchba fuera utilizado por los godos
fundindose en que la ley del Liber judiciorum es de ecreer que fué interpolada
posteriormente, por no encontrase en los cédigos de Toledo, Ledn, Cardona y otros.
Esta ley que dice Marina no existe en los citados cédices se halla en los mismos
pero con numeracién distinta que en la edicién latina de la Academia (L11, 32).
En estos cédices corresponden al VI. I 3.

(9) Aun los fueros breves destinan una parte de su contenido a lag reglas
Procesales, los extensos 1o hacen con verdadera amplitud, sobre todo el Legn, J.
Lépez Ortiz. ‘“E] proceso en los reinos cristianos de nuestra Reconquista’’. Anuario
de Historia del Derecho Espafiol X1V . Sobre procedimientos especiales véage: Luis
G. Valdeavillano ‘‘El apellido’’. Notas sobre el procedimiento ‘‘Infraganti’’ en el
derecho espafiol medieval’’. Cuadernos de Historia de Espafia VII. Buenog Aires
1947. p. 67-105.

(10) Manuel Torres ‘‘Naturaleza juridico-penal y procesal del desafio y riepto
en Lebn y Castilla en la Edad Media’’ Anuario de Historia del Derecho Espafiol p.
161-173. Véase también Cabral de Moncada ‘‘O duelo na vida do Direito’’ en el
propio Anuario II, 213-232 y III, 69-88.
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fialados”. (11) En materia de recursos se sigue el sistema de al
“doble conforme”, contra la que ya no se daba nuevo recurso, y
segtin las “Leyes de Estilo” no se daba alzada contra la sentencia
de muerte o de pérdida de un miembro. Los sefiores jurisdiccio-
nales participaban del derecho de administrar justicia, pero se
podia acudir contra sus sentencias en alzada ante el rey, ademas
de estarles vedada la imposicion de la pena capital, la de las he-
ridas o mutilaciones reservadas a la justicia del Monarca. (12)

En los Fueros Municipales aragoneses se encuentra sola-
mente el procedimiento acusatorio, admitiéndose como en Casti-
lla, las pruebas vulgares y el “juicio de Dios”, si bien alguna de
estas fueron suprimidas por la Compilaciéon de Huesaca de 1247.
Igualmente entra en la categoria de pruebas el juramento, los do-
cumentos y los testigos. Especialidades procesales en Aragoén
fueron los procesos de “manifestacion” y “firma”; por el prime-
ro se retenia a la persona para que no se la vejara, asi como al
proceso y los actos judiciales para evitar la falsificaciéon del tex-
to y al mismo tiempo su conservacion, cuando ante el juez se ale-
gaba violencia; y por el de firma el juez (Justicia mayor o Jue-
ces ordinarios) (13) daba un mandamiento inhibitorio, a instan-
cia de la parte que se consideraba agraviada o temia que se come-
tiera agravio en su persona, bienes o derechos, en el que se pro-
hibia a los jueces y particulares molestar al peticionario.

En el prologo de los Usatges—Antiquam Usatici—se dice
que, antes de su publicacién, en Catalufia los jueces daban sus
fallos de modo que los delitos pudiesen ser enmendados en cual-
quier tiempo, si el inculpado no podia excusarse por sacramento,
por batalla o por agua fria o caliente. Con la publicacion de los
“Usatges” el derecho romano y el canonico dejaron sentir su in-
fluencia en el derecho catalan, al seguir el procedimiento inqui-
sitivo de la ltima etapa del Imperio Romano y el inquisitivo ca-

¢) En el derecho mulsuman, la justicia se administraba por
el Kadhy (Cadi) que era nombrado por el soberano, y decidia

(11) Véase la vida procesal en un fuero extenso en Niceto Alealéd-Zamora,
¢“Instituciones judiciales y proceales del Fuero de Cuénca’’, Revista de la Escuela
Nacional de Jurisprudencia, Nams. 47-48, México, D. F. julio-diciembre 1950.
(12) Una magnifica sintesis de la obra Alfonsina en el campo penal puede

encontrarse en Constancio Bernaldo de Quiros Cursillo de Criminologia y Dereche
Penal. Ciudad Trujillo (Santo Domingo) 1940.

901(13) A. Giménez Soler El Poder judicial de la Corona de Aragén. Barcelona
1 ;
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por si solo las mas importantes cuestiones civiles y condenaba en
los crimenes més graves. (14) Esta unidad en la resolucion de
cuestiones tan diversas nos lleva a una falta de distincién entre

el procedimento civil y penal, y asi vemos como es susceptible de -

arbitraje (igual que los asuntos civiles) un litigio sobre delitos
de los que daban lugar a la venganza privada, existiendo la com-
posicién que corre a cargo de la tribu. Para que el derecho de
la composicién se reconozca por el Cadi ha de presentar el ofen-
dido cincuenta conjuradores; si el acusador no puede hallar el
niimero de juramentos requeridos, el derecho a jurar pasa al a-
cusado, para mediante él obtener su absolucion.

Los medios para descubrir la verdad puede decirse que que-
daban a discrecién del Cadi. Las partes comparecian personal-
mente en virtud de citacion; se expresaban verbalmente y sin in-
tervencion de terceras personas. La prueba por excelencia es la
testifical, pero limitada en cuanto al ntimero de testigos, siendo
la calidad de tal un deber que pesa sobre la totalidad de los miem-
bros de la colectividad. Una derivacion de la prueba testifical es
la documental, porque ha de representar forzosamente un tes-
timonio, alcanzando esta prueba en Espafia un extraordinario
desarrollo. El Cadi dicta sentencia asistido de dos testigos, des-
pués de preguntar a las partes si tienen algtn otro derecho de que
poder hacer uso en el mismo acto,

Este procedimiento fué de tinica instancia, no habiendo al-
zada contra la sentencia dictada por el Cadi, pero, no obstante,
este podia modificarla en los casos de error o injusticia. Era de
tipo inquisitivo y se empleaba el tormento para arrancar la con-
fesion al inculpado, y tenia como caracteristicas muy salientes
su celeridad y su caracter 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 sesion.

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

(14) José Loépez Ortiz ‘‘La jurisprudencia, y el estilo de los tribunales Musul-

- manes de Espafia’’ en Anuario de Historia del Derecho Espafiol. IX. 213-248 ¥

del mismo ‘autor Derecho Musulmén. Barcelona, 1932. Aljoxani Historia de los
Jueces de Cérdova (Trad. J. Rivera) Madrid 1914. E. Levy Provencal v E. Garcia
Gomez Sevilla al comienzo del siglo XIII. El Tratado de Ibn-Abdiin, Madrid 1948,
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d) En rigor, la legislacion de la Edad Moderna es la propia
y peculiar del anterior periodo inquisitivo, que se desarrolla y
practica a partir del siglo XIII; pero su compilacion en un cuer-
po legal tiene su arranque en esta época llamada de las Recopi-
laciones. La primera de estas es el “Ordenamiento de Montalvo”,
al que siguieron como complementos las “Leyes de Toro” y a es-
tas la “Nueva y la “Novisima” Recopilacién”, que contienen va-
riaciones de importancia organica.

Durante esta época se llega a la diferenciacion entre los tri-
bunales civiles y criminales, prosperando la creacion de los Tri-
bunales colegiados de apelacién y de stiplica. En los grados infe-
riores existia el juez unipersonal, que tenia amplia jurisdiccion
criminal, entendiendo de los sumarios y de la primera instancia.
El sistema inquisitivo recobra su importancia e influye en el de-
sarrollo del ministerio ptiblico, pero no llegd a generalizarse esta
instituciéon en los Tribunales de primera instancia.

En cuanto al procedimiento, se restablecieron las leyes que
prohibian la admisién de las delaciones anénimas. En la prueba
se di6 al juez un amplio arbitrio para que “no omita las justas y
necesarias ni admita las que fueran superfluas o maliciosas, pa-
ra que ni queden impunes los delitos ni se perjudique en nada la
justa defensa del reo”. Los jueces estaban obligados o tomar por
si y ante el escribano la declaracién de los testigos, so pena de pri-
vacion del cargo; conocian de oficio los delitos ptiblicos y, a ins-
tancia de parte interesada, los privados. A los falsos delatores se
les castigaba con las costas mas las penas determinadas en las
leyes. El proceso terminaba con la sentencia, obligandose a los
jueces ordinarios que consultasen con las Audiencias las senten-
cias que contuvieren penas corporales. Se admitia la apelacion del
reo o la promovida por el fiscal en los casos que pareciere justa
y razonable la apelacién.

En la Edad Moderna tiene también gran importancia el pro-
cedimiento del Derecho colonial americano que es el propio caste-
llano completo con ciertas normas especiales establecidas en Ia
“Recopilacion de Leyes de los Reinos de Indias” (15) tales como
las relativas al proceso a que se sometia a los indios, que se dis-
tinguia por las formas solemnes y respeto a la costumbre indige-

(15) Javier Malagén. Teoria general del Derecho Procesal en las Leyes de
Indias: Madrid 1932; F. de Pelsmaeker La Audiencia en las Colonias Espafiolas de
Ameérica. Madrid 1926; Ch. H. Cunningham The Audiencia in the Spanish Colo-
nies. 1919.
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na, caracter sumario, semigratuidad y por la tipica institucion
del protector de indios.

e) El siglo XIX nace bajo el signo de la Revolucion Fran-
cesa, y la tendencia reformadora influye en toda legislacion es-
pafiola y especialmente en el procedimiento penal, que recoge el
sistema mixto del Code d’instriuction criminelle. Uno de los ca-
racteres mas salientes que presenta el enjuiciamiento en la épo-
ca moderna en Espafia que arranca de la Constitucion de 18 de
Marzo de 1812 y que comprende no ya los principios cardinales
del procedimiento, sino también las reglas de substanciacion, es
la tendencia hacia la unificacién de fueros, combinada con la di-
versidad de jurisdicciones, reconociendo tinicamente aquellas fun-
dadas en la diversidad de materia. El art. 248 de la citada cons-
titucion dice: “En los negocios comunes. . . . .. criminales no ha-
bra mas que un solo fuero” estableciendo solamente dos excep-
ciones, en los arts. 244 y 250 respecto a los fueros eclesidstico y
militar.

El espiritu liberal de la Constitucion de 1812 fué plasmado
en un proyecto de codigo de procedimiento criminal, (1821) imi-
tacién de la instruccién criminal francesa, proyecto publicado,
pero que no tuvo realidad. Constaba de ochocientos articulos y
estaba dividido en tres partes mas un titulo preliminar y un a-
péndice.

~ La labor de las Cortes Constituyentes de 1812 y 1820 fué
mas afrancesada en materia de procedimiento penal que la de
las reunidas en Bayona, en donde se respeté el elemento nacio-
nal de enjuiciamiento criminal espafiol.

.. En 26 de septiembre de 1835 se publico el Reglamento pro-
visional para la Administracién de Justicia, que era a la vez ley or-
gdnica de los tribunales y ley de enjuiciamiento civil y criminal,
en la que se regulaba con evidente acierto la materia referente a
la competencia de los Jueces y de las Audiencias, asi como tam-
blep la tramitacion del sumario y del plenario, pero sin alterar
!a indole esencialmente inquisitiva del proceso. Ninguna reforma
mmportante ocurre después de esta fecha hasta la Revolucién de
Sept}gmbre, que introdujo bastantes modificaciones, como la su-
presion del fuero por razéon de las cosas, dejando inicamente el
militar y el eclesiastico, ;

_ Los principios establecidos en la Constitucién del 12 en ma-
teria de procedimiento criminal no tuvieron realidad practica has-
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ta el aflo. 1868, -(16) debido a las continuas luchas interiores y
a la cambiante situacion politica, que afectd todo ese periodo.
Durante los periodos interconstitucionales—de 1814 a 1820 y de
1823 a 1830—nada se hizo sobre mejoras del procedimiento cri-
minal, salvo hacer desaparecer las escasas reformas de tipo li-
beral que los periodos constitucionales habian conseguido.

En 1870 se cred la casacion en lo criminal, desaparecidos los
obstaculos que a ello se oponian con la publicaciéon del Codigo pe-
nal; ve la luz la “Ley provisional sobre la Organizaciéon del Po-
der judicial”. En 22 de diciembre de 1872, se redactd sobre bases
cientificas un coédigo de procedimiento inspirado en un espiritu
liberal y progresivo; establecia el juicio oral y la tinica instancia
para toda clase de.delitos y el Tribunal de jurados para aquellos
castigados con pena superior a la de prisiéon mayor, pero mantu-
vo el principio inquisitivo y el caracter secreto del procedimien-
to en el periodo de instruccion, siguiendo el ejemplo de Francia
y de otras naciones de Europa. Se observo esta manera de juz-
gar hasta el decreto del ministerio de Regencia de 3 de Enero de
1875 que suspendid esa parte de la ley, al restablecer la legisla-
cién anterior. Este decreto produjo tal confusion por el distinto
alcance que cada audiencia le daba, que por ley de 1878 se auto-
riz6 al Ministerio de Gracia y Justicia para que previa consulta
con la Comisién de Cédigos, publicara una compilacion en la que
se refundieran las disposiciones vigentes reguladoras del proce-
dimiento criminal. Esta compilacién no satisfizo a nadie, pues
hizo retroceder nuestra legislacion a los tiempos de la Novisima
Recopilacién. Por decreto de 1880 se procedi6 a hacer una nue-
va compilaciéon que volvid las cosas al estado que debian tener.

Siendo Ministro de Gracia y Justicia el eminente juriscon-
sulto don Manuel Alonso Martinez se promulgd 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 instruccién, el sistema acusatorio y el juicio oral y ptiblico

para toda clase de delitos. Esta ley, a pesar del tiempo transcu- .

rrido, se sigue considerando como modelo—quiza con algunas e-
xageraciones—del proceso de tipo acusatorio y es objeto de cri-
ticas favorables en su conjunto. Claro es que existen aspectos par-

(16) Con anterioridad tenemos el proyecto de Cédigo de Procedimiento Cri-
minal redactado por Ortiz de Ziufiga (1854) y presentado a la Comisién Codifi-
cadora, y el proyecto de bases para la reorganizacién de los tribunales y de en-
Juiciamiento criminal de 1865.
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I“vclales en los que seria de desear una reforma; pero la orientacién
‘ ;l'general y el tipo procesal que establece la mantienen a la altura
cTeI sistema procesal inglés, prototipo del sistema acusatorio. (17)
~ Consecuencia de la pubhcacwn de esta Ley fué la necesidad
’de,reformar la organizacién y atribuciones de los tribunales de
 Justicia penal por la ley adicional a la orgénica del Poder judicial.
 Por ultimo, en ley de 1888 se introdujo el Jurado (18) pa-
‘ra ciertas clases de delitos y por ley de 5 de Agosto de 1907 se
repﬁso la justicia municipal.
= La historia del proceso penal en Espafa, como la del euro-
{ _@0, serguede resumir en las siguientes conclusiones:
1. Toda la historia del proceso penal es una lucha cons-
: por el pred0m1mo de los sistemas acusatorio, primero his-
%oncamente, e*mqulsltwo, en sus distintas modalidades y trans-

3

~ formaciones.
2.2 Las normas procesales estan intimamente ligadas con

_ a"d” a orgamzacmn politica ex1stente en cada momento his-

d’]% Vé&nae los J\uclos que al respesto hace el Prof. James Goldachmult Pro-
: ticos y juridicos del Proceso Pemal. Barcelona 1935.

NS sy ‘Eﬂt a institucién del Jurado se establece en Espaiia para los delitos de
 imprenta por loy 120,

(19)' vg““ al efecto Gmasepe Salvmh Storia della procedure civile e criminale.
Mlla.!;o 1925; 1T, 1927, asi como las obras de mis maestros James Goldschmidt
Problemas Ju Sy politicos del proceso penal, Barcelona 1935; y I'I‘D.nc:lseo
B"“eﬂa: mmm y Jnstieia, Madrid 1928,

2y X

' f

IR RN & TR A T e




