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1. El proceso penal romano,  como garantía del justiciable, no aparece 
hasta la segunda época de la República. Los monumentos legales que se con- 
servan de la Monarquía y aun de los primeros tiempos de la República nos 
dan ideas poco concretas de la organización procesal y judicial romana 
en el campo penal. Se cree que los patricios hicieron una colección de leyes 
reales que ocultaron cuidadosamente al pueblo, para así poder disponer ar- 
bitrariamente de la justica. 

Es  necesario destacar ante todo el carácter político del magistrado 
romano, y de ahí la complejidad de su función. La Pretura era considerada 
como un grado del "cursus honorum", es decir, de la carrera política. E n  
el proceso penal, este carácter doble jurisdiccional y político del Magistrado 
romano, trae como consecuencia una duplicidad de poderes: la "coercitio" 
-procedimiento político en el que el Pretor conoce sin someterse a forma 
alguna- y la "jurisdictio" -procedimiento que se sigue en aquellos casos 
que no pueden conocerse sin sujetarse a "forma" y con garantías determi- 
nadas. 

1 Jiménez Asúa, "Historia Universal del Derecho Penal" en Trotado de De- 
recho Pena¿. 1 Buenos Aires, 1950; Rein, Geschichfe des romischwr Criminal pro- 
cesses, Leipzig 1842; Zwmt, Der Krimind-p~ocers der vomischen Republik, Leipzig 
1871. Romisches Strafrecht. Leiprig 1899, lib. 111. (Hay traducción española por 
Dorado Montera, Derecho Penal R o m o ,  Madrid, s. d.). Di Marzo, Stona dello 
pacedura penale raMM, Palermo, 1898. 
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a )  Diiratite cl siglo VI1 de la fundación de Roma se deja sciitir la 
influcticia del procediniiento griego. Eii cfccto, el caricter quc domina es 
el dc publiciilacl con todas sus consecuencias. 

Hciii«s dc distinguir dos clascs de proce<liinieiitos : "iuditia pri~rata" 
e "iuditia publica". Estc Gltiiiio se subdivide en dos especies : aquel en que 
resucl~~c- por si solo cl Mngistra<lo, "inagistrativo" y el qiie podriamos Ila- 
i inr ilt. jurados o "inagistrativo con~iciai". 

Iztditia pri7~nta.-lXl padre romano, coiiio coiisccuericia de su facul- 
tad oniiiiino<la derivada del aniplio concepto de la "patria potestas", tenía 
un ilercclio dc vida y muerte sobre sus liijos. Este derecho jamás fué 
tisailo si11 la autorizacióii del "coiisiliutii" -reunióri de parientes y aun de 
extraños- y cua~iílo el "pater familias" hacía uso indebido de este derecho 
incurría en petia de muerte. 

Iuditia publica "~zagistrativa".-En este procedimento interviene solo 
uri I'Iagistrado, iniciándose. con la "questio" o pregunta al acusado. Para 
este tráiiiite previo hubo necesidad dc crear un funcionario especial, el 
Questor, que comietiza siendo sólo un funcionario encargado de la inciac 
ción dtl proceso R; evoluciona más tarde debido al sentido político roiiiaiio 
basado eii la siguicnle razón: la decisión de un magistrado se daba e11 
\'irtud del "imperiuin" de que estaba investido, y como las decisiones gral-es 
se podíati apelar -"ius provocandi"- ante los comicios ccrituriados, y 
si éstos revocaban la sentencia, poílía producirse un conflicto de autoridad, 
para evitar estos casos (multa de 3.020 ases o pena de muerte) el inagis- 
trado delegaba en el Questor, evitando de este modo el conflicto de auto- 
ridades rnáxi~uas. 

El orden establecido para cl conocimento de aquellos delitos que en- 
traban eri la competencia del "l'retor" rs el sieuierite: inquisición o iiis- 
truccióri, prueba y scritencia. La  sentencia clictada puedc ser objeto de 
apelación aiitc los comicios por la "prouoratio", teniendo cl iiiagistrado quc 
defender su fallo. La  proz~ocatio se cotifigura como una vcrdailera apela- 
cihii, pues podía llegar a suspei~der los cfectos de la senteiicia. 

Il~ditiir publica nlagistrativa-comiciB1.-Este juicio, prcsidido por el 
Pretor. es una ev«lución del procediiiiiento que existía para los "ilelita 
privata". Eii él se conocían aquellos delitos que aunque originariameiite 
no despertaron iiiterés para la comunidad, iiiás tarde sc consideraroti de 
i1iteri.s social, y íle aquí que se exldique iScilniriitc el porque conser\-& eii 
todo .ticiiipo reminisceiicias <le su carácter privado. E l  nornbrainiento de los 
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jurados, después de muchas vacilaciones, queda fijado por la  Lex  Aurelia 
(79 A. J. C.) que establece que habían de serlo de entre los pertenecientes 
a las tres decurias de senadores, Milites equo publico y tribuni aerari. 
Posteriormente se concedió el derecho de entrar a formar parte del Jurado 
a dos decurias de menor significación social. 1.0s nombres de aquellas 
personas a quien se les reconocía este derecho integraban el " d b u m  in- 
dicuna", del cual se proponían por sorteo los nombres de las personas que 
en cada juicio habían de actuar como jurados. Su  número oscilaba entre 
treinta y dos y setenta y cinco. Frente a estas listas, el acusado gozaba de 
iin poder de recusación, aunque, muy limitado, no siendo necesario que, in- 
dicara el motivo en que la fundaba. E l  procedimiento a seguir era el 
acusatorio, pues no podia darse otro dado el número de personas que com- 
ponía el tribunal. E l  derecho de acusación era público y podia ejercerlo 
cualquier ciudadano romano, puesto que se daba en.interés de la comunidad. 
En  caso de que concurriera más de un acusador, el magistrado decidía 
quién había de ejercer la acusación -divinatio-. La acusación se iniciaba 
por la novninis delatio, ante el magistrado; el acto del iuicio era público 
y oral, comenzando por las alegaciones de la acusación y de la defensa; 
después venía la prueba, que corresponde en su totalidad a las partes; Única- 
mente durante el Principado pudo el magistrado interrogar a los testigos. 
No existía limitaciórien el número de pruebas, pues el acusador podia sacar 
a luz incluso la vida íntima de su adversario, y en cambio el acusado 
aportaba a la prueba certificaciones de honorabilidad procedentes de los 
más apartados rincones del mundo, con el fin de echar por tierra los ar- 
gumentos de la acusación. Las partes podían defenderse por sí o por me- 
dio de personas ajenas, siendo el informe de los aduocatus, el punto culmi- 
nante del pleito. Una vez oidos los discursos de las partes o de quienes las 
representaran, los jurados votaban con referencia al juramento prestado, 
valiéndose de una A, una C o de las letras A'. L , iniciales de "absoluo", 
"condemno" y "non liquet" (voto en blanco). En  el fallo condenatorio se 
requería la mayoría absoluta de los votos emitidos ; para la absolución bas- 
taba con la igualdad de votos; y en caso de que por los votos emitidos en 
blanco no se consiguiera el número de ellos necesario para que recayera 
sentencia, se concedía una prórroga del juicio --ampliatio- para facilitar 
nuevo fallo del jurado. E n  caso de condena, se produce la pronunciato del 
magistrado -adaptada a la histórica prueba de la verdad- y la imposición 
de la pena. 
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Los jurados estaban especializados en la materia de que conocían, pues 
un de las caracicristicas de esta orgaiiizacibn era la de existir casi un tipo 
(le jurado para cada tipo de delito. Así eiicontranios los iorrria(1os para 
juzgar los procesos por exacción -"de repetundisU- contra iiiagistrados 
acusados de cohecho; contra las prácticas abusivas de los recaudadores de 
tallas e11 las provincias -"I.ex CalpurniaH-, ctc. Más tarde -en ticinpos 
de Sila los había para fallar cii las causas por homicidio- intersicarios y 
de beneficiis-, por desfalco de fondos públicos - d e  pcculata-, de alta 
traición -de nwiestate-, y por inalos tratos de palabra o de lieclio - de vi. 

b)  Las características esljeciales del procediniiento romano en relación 
coi1 la garaiitia del acusado son : 

l .  Garantías politicas. 

l Q  Distinción entre "iurisdictio" y "cocrcitio". 

2Q "Provocatio". 

11. Garantias procesales. 

l Q  "Diae edictio" o citación para un día fijo, que tiene por consecuen- 
cia el derecho a scr oido. 

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

3Q Posibilidad dc defensa por terceras personas, garantía que se da 
en todos los tiempos y que origina la defensa múltiple. 

4e Publicida<l absoluta en relación con las pruebas, especialmente de la 
de testigos. 

c) E n  la tpoca imperial sobrevirio uti cairibio radical en el procedi- 
iuicnto, debido a la influencia del "urdo iiiditiorum privnton~uz" en el pro- 
ceso penal y a la vinculación del imperiunz eti la pcrsoiia del Emperador 
-delegacií>n particular o general del izcs gladii- en los gobernadores de 
las provincias o en los inagistrados dc 12 ciudad, ya por decicióti pcrsonnl del 
Emperador eri las apelaciones contra las sentencias dictadas en primera 
instaiicia por los delcgatorios o en coiisulta de los misinos Jueces. 

Esta última etapa de-la organización judicial rolnana está caracteriza- 
da por srguir el l>rocediiiiiei~to secreto y fundaiiieiitalinente inquisitiuo. 
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E n  los crirnim extraordinaria que resultan de los delicta privata, la acu- 
sación sólo la puede ejercer el ofendido; en los demás casos, el denunciante 
time que asumir la función de acusador para responder de las iiiiputacione~ 
infundadas y falsas. Se puede aplicar el tormento en el procedimiento a 
prueba, tanto al acusado como a los testigos, aunque pertenezcan a la cate- 
goría de hombres libres humiliores. 

d) Fuera de Roiiia, los paises conquistados o aliados a la República 
conservaron sus leyes y costumbres, existiendo únicamente el vínculo 
político, que era la señal de dominación. E n  España, muchas ciudades go- 
zaban del ius italicum y en estas estaban encargados de administrar justi- 
cia los "duumviri" o "quatorviti". En  aquellas otras que no disfrutaban de 
este derecho, se encontraban 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 empieza a 
unificarse el Derecho provincial, y por lo tanto la organización procesal pe- 
nal. En  esta época, el gobernador con los jueces (formaiido una especie de 
jurado) constituían el tribunal para el conocimiento de los negocios pena- 
les. La tramitación seguida era: una vez presentada y admitida la acusa- 
ción, se señalaba día para el juicio, citando al acusador, al reo y a los tes- 
tigos: oídos todos, intervenían los defensores, decidiendo después el gober- 
nador conforme casi siempre al parecer de los jueces. 

11. El sistema acusatorio vuelve a reaparecer en la Historia del proce- 

- dimiento penal a la caída del Imperio Romano e invasión de los pueblos 
ger+náuicos del Norte. El procedimiento acusatorio recobra su primitiva 
rudeza representada en la venganza privada -auto tutela-; el juez es sólo 
interrogador del hecho; la sentencia se da por la comunidad de los hombres 
libres. ("Ding, mollus") basada en una propuekta de sentencia de un ma- 
gistrado o de una coinisión encargada por el juez. Aprobada la sentencia 
por la comunidad, se produce el mandato jurídico del juez. La finalidad 
de la sentencia en los casos que admitían compensación es la imposiuóu del 
pago de una indemnización (Wergeld o Busse) para evitar la venganza de 
sangre, bien por el ofendido o bien por sus parientes. " 
- 

2 Para, el procedimiento germánico véase en especial: Emst Meyer Gescho- 
<uenrengericht und Inquisitionsproeess. München 1916; KI. Fr. von Schwerin Zum 
wesfgotüche Prozess "Festsch. F .  A. Schultre" 1934, y Rituule f ü r  Gottesurfeile. 
Heidelberg. 1933. 
,- 



E1 prncediniicnto es ioriiialista, público y oral, y se rige por el priii- 
cipio dispositivo -l'rrlza.~zdlun~sg~~~t~dsatz-, Coiiiieriza la citación del 
ofeiisor por el ofendido; niás tarde viene la alegación del agravio por el 
mismo ofendido, después del soleiiinc iiiandainiento de paz, requiriendo al 
ofeiisor para que conteste. La  prucba no constituye una carga sino un 
derecho; no se dirige al Tribunal, sino al querellante, existiendo las Ila- 
niadas pruebas vulgares u ordalias (prueba del agua caliente y fria, la 
del hierro candente o rejas dc arado enrojecidas, aspersioties de sangre, 
suerte y torta judicial, etc.. . ) y el coiiibate judicial o juicio de Dios. 

E l  acusado podía eximirse del proceso mediante cl juramento de 
salvedad prestado individualmente o coi1 el de otras personas -familiares 
del que jura- que afirmaban no creer e11 la culpabilidad del acusado y 
que el juramento de la parte es puro y verdadero. Si el juramento era 
protestado, se acudía al duelo para probar la veracidad o falsedad del 
tnisko. La  presentación de testigos por el querellante excluye la posibilidad 
del juramento y la presentación de los mismos por el querellado. 

Se castigaba con inulta al acusado que habiendo sido citado no com- 
parecía ante e1 Tribunal, y la contumacia conducía a la privación de la 
paz. La sentencia se daba por asamblea de lionibres libres -''UingU- a 
requerimiento del querellante. Ai~tes de que la sentencia fuese aprobada 
por los presente5 en el Tribunal, podían alzarse coiitra ella bien las partes 
o bien cualquiera de los niieinbros del Tribunal, en forina de querella coii- 
tra quien propuso la sentencia, por ilegalidad de la misma y que se resol- 
vía por el duelo. La sentencia se ejecntaba por medio de un contrato en el 
que las partes protiietian solemiiemente la coinposicióii, siendo necesario 
acudir a cstc medio por no recibir la sentencia niandaiiiiento alguno de 
ejecución y ser sólo una declaracióil coiiforinc n dcreclio. 

E1 actor sorprendido en flagrante delito grave podia ser 'niuerto, pri- 
vado de la paz "ipso iui-e", sin otro rrcluisito que el Ilai~iaiiiiento a los 
urcinos, en ayud:i y e11 calidad de testigos. 

111. El procrdi~nicnio pcnaldc  la Iglesia se inspiró eii sus coi~iicnzos 
rn el sistema acusatorio del proceso romaiio. 11 este procediil~iento lo sus- 
iituy0 rl inquisitivo y aplic6 otras foriiias del tipo geriiiánico. El proce- 
dimieiito inquisitivo fiit: introducido por la Uecrctal dcl Pontífice Siiocen- 
cio TI1 "Qualitcr et quando", en la que se disponía que el procediinieiito 
podía comenzar por uiia triple vía: "per acusationem", "pcr dcnuutiatio- 
riem" y "ex offitio"; este procediniiento llegó a adquirir uiia fisoiioiliía 
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propia, principalmente, en tiempos de Bonifacio VIII ,  en que se prohibió 
revelar so pena de  excomunión, los secretos del proceso. 3 

En  el procedimiento acusatorio podía el acusado eximirse del proceso 
mediante juramento purificatorio individual o con conjuradores que afir- 
maban la inocencia del acusado (salvarse con tercera o quinta mano, según 
el número de conjuradores que la ley exigía para cada caso). El procedi- 
niiento inquisitivo se aplicó primero en los casos de pecado notorio o de 
niala fama del acusado. E l  juramento germánico d e  inculpabilidad fué 
sustituido por el juramento romano de purificación. La Iglesia ha sido 
quien construyó el proceso inquisitivo, introduciendo sobre todo dos prin- 
cipios que hari llegado a ser imprescindibles en todo procedimiento seglar: 
la "inquisitio ex officio" y la independencia del Juez para la más fácil 
investigación de la verdad. 

La acusación de oficio aparece por primera vez en el procedimiento 
inquisitorial. Hasta entonces se instaba con carácter privado por el ofen- 
dido o sus familiares y sólo entonces se ponía en marcha el aparato judi- 
cial. La Inquisición instaura el sistema de acusación de oficio, que se en- 
comendó a un funcionario especial llamado Promotor o Promotor fiscal, 
sistema y figura que después recogió el Estado y llegó a constituir la 
norma en'todos los Estados, hasta el punto de que la persecución privada, 
a instancia de parte, solamente se conserva con carácter fundamental para 
un corto número de delitos, en atención a su peculiar naturaleza, o bien se 
admite como cooperadora de la persecución de oficio, en nombre de1 
Estado. 

Valor procesal de los Instrucciones de los Inquiridoves: Canónica- 
mente cabe hacer problema del valor de tales Instruccio~zes, especialmente 
cuando, como en el caso de la Inquisición española, no provienen de los 
Ordinarios en cuanto jueces natos en materia de fe, sino de otros funcio- 
narios, los Inquisidores generales, no investidos de los poderes de los 
Ordinarios y si únicamente de las facultades delegadas que se les confieren. 
Y en cuanto a tal delegación, por provenir fundamentalmente del poder 
stxcular, resulta dudoso que pueda considerarse canónicaniente perfecta. 

No obstante, en la Inquisición española jugaron un papel de primor- 
dial importancia. Contenían una serie de puntos que, de ser descubiertos 
en alguna persona, acarreaban su declaración de culpabilidad de herejia. 
Eran verdaderas presunciones juris et de jure, pues no admitían prueba 
en contrario y constituían una prueba de valor absoluto respecto a la incul- 
- 

3 Eloy Montero Gutiérrez. Derecho Canónico, Tomo 111, Madrid 1929. 
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pabilidad del acusado en cuestión. Muchos d e  estos puntos consistían s in-  
pleinente en el ejercicio de ritos y cereiiionias judaicos. E s  lógico, en 
este caso, inferir que quieiies los realizaran juclaizaran, sieinpre que con- 
curriesen las circunstancias personales necesarias, como el Iiecho de estar 
bautizados. Pero liay algunos que si plantean problema, por lo que respcc- 
ta al eleniento intencional. Por iio citar más que un caso, es lo que ocurría 
con el hcclio de volver la cara hacia la pared eti i 1  iiioineiito de la iiiuerte. 
Esto podía hacerlo el iiioribuiido con plena concicilcia e intención de reali- 
zar un rito judaico o podía ser el resultado de un rnoviniiento ini-olu~itario, 
nada extraño cti esos nionietitos. Pero las Instvurciv~zes no distinguían, y 
aquel de quien se liubiera descubierto haber falleci<lo en tal postura, no 
tenia iiiedio de librarse dc la declaraci6ii legal de judaizaritc, con las con- 
secuencias que cllu implicaba para el cad:rvcr y para lus bienes y los 
[Lscendientes del reo. a 

IV. Dos  elenentos constituyen el procedi?itinzfo pcrzal co i~zún :  el ro- 
inano y el germánico lo~igobardo; iiace y sc deseiivuelve en Italia durante 
la Edad Media, presentándosetios corno una mezcla de ideas jurídicas que 
Ic dati una personalidad propia dentro de la histriria del proceso penal. A 
ello coiitrihuyeti los escritos de los juristas italianos (civilistas y cationistas) 
y especialniente la labor de los jurisconsiiltos <le Bolonia y los estatutos 
de los Estados ciudadanos de la Alta Italia. " 

Era un tipo de proceso en el que predoiiiinantemente se seguía el 
sistema incluisitivo. " a  iniportancia dc estc procedimiento fué debida a 
su rápida difusicíti, quc le sacó del marco iiacional para influir fuera de 
Italia, en la "Constituio criuniilalis Carolina" aleiiiana de 1532 y en la 
"Or<lonnance criniinele" fraiices:~ dalla por Luis XIV en 1670, y que 
subsistió basta la reforma llevada a cabo en las Asambleas Constituyentes 
- 

4 José Diaz, I»stitzlcii~nes politicas de los Reyes CO~ÓIZCOS. (Tesis doctoral), 
1951 (inédita). Véase también Pallares, El proccdiniirnfo inquisitoriol: Instrtdcccio- 
nes de Toledo, en "Revista de la Escuela Nacional de Jurispriidencia", México, ju- 
lio-scptienibre 1948, 1111. 151-178. 

5 F. Savigny, G~schirizte dcs Rümirche~z Reclits ili df i t te lal f~r;  \fr. Ullrnann, 
.4lgurzos pritzcipius del proceso criwzinal nredievnl ( T r a d  Javier hlalagón) "Revista 
de la Escuela N;icioiial de Jurisprudencia". México, julio-diciembre 1948. pp. 33-53. 
H. C. Lea, fIi.rtor3, of thc Inquisition in the Middle Agcs. Vol. 1. New York, 1906; 
A. Esniein, Hirtoirp de la procédzcrr criminellc en FI-once ct spicinlntent dc la procl- 
dure inquiuiitoire despuis le XIIIe siecle jusqu'a nos jours, 1882. 

6 Tiirbervillr. La Inquisicidn Espeiiola (Trad. H .  Pereña y Javier hlaiagbn). 
"Fondo de Cultura Económica". México, 1948. 
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de la Revolución. Igualmente deja sentir su influencia en el Derecho canó- 
nico, hasta el puno de que se le considera como una de sus principales 
fuentes históricas en el proceso penal. 

V .  El movimiento reformador en el campo juridico penal fué una reac- 
ción contra la exagerada y empírica severidad de la Edad Media, procurán- 
dose una continua disminución de la pena, del mismo modo que en el pro- 
ceso penal se ~ r o d u j o  una reacción semejante contra los abusos del sistema 
inquisitivo, en el sentido de aumentar continuamente las garantías indivi- 
duales del inculpado dentro del proceso; movimiento iniciado por los fi- 
lósofos del siglo XVI, que culmina en los principios informadores de la 
Revolución. 

Beccaria, en su famoso tratado Dei delitti e deRe pene (1764). 
dedica dos capítulos al juicio penal ("Del juicio criminal"), en los que 
ataca vigorosamente los abusos del sistema inquisitorial, pensando sólo en 
eliminar sus defectos, igualmente que los del acusatorio -antes desterrado 
por su ineficacia- abogando p o r u n  sistema mixto en el que se diera 
mucha más participación de la que se concedia al imputado, desechándose 
las odiosas costumbres del tormento "a que se sometia al  presunto reo 
con el objeto de arrancarle la canfesión del delito, ya para poner en claro 
sus respuestas contradictorias o descubrir sus cómplices, ya, en fin, para 
averiguar otros delitos de que no es acusado pero que pudiera haber co-. 
metido", y de pregonar la cabeza de los reos, en lo que Beccaria no veía 
otra cosa que una recompensa a la traición y un modo de encender entre 
los ciudadanos una guerra clandestina, introduciendo en ellos odios y sos- 
pechas. 

Desde otro punto de vista, Filangieri, al proclamar las excelencias del 
sistema acusatorio romano de los tiempos.clásicos, atacaba duramente el 
procedimiento inquisitivo imperante. Bentahm,s Pagano, Briganti y en 
general los escritores franceses, aiemanes e italianos de la época, recogen 
desde sus construcciones más dispares los principios humanitarios del 
Derecho y del procedimiento penal que fueron lanzados por Beccaria y que 
bien pronto habían de cristalizar en las legislaciones. 

La Revolución francesa de 1789, con su "Declaración de los derechos 
del hombre y del ciudadano", vino a producir un cambio radi'cal en el en- 
- 

7 De Marchi, Cesare Beccaria e il processo penale. Turin, 1929. 
8 Sobre Bentham en relación a Espafia, véase Luis Silvela, Benthnm, sus tra- 

bajos sobre asuntos españoles y exposición de su sistema en España. Madrid; 1908. 
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juiciariiieilto priial scguido hasta eiitoiices. Eti los faiiiosos "caliiers" de la 
Asairiblea Coiistituyente se pedía cori urgencia i r i  reforiiia <le1 procedi- 
inieiito prtial, insistierido rn la publicidad dcl proceso, eii el dcrcclio del 
acusado a tciier ahogado defensor, en la abolición del jurainenio cxigicl:~ 
al iriculpado y eii el establccimieiito dc juicios por jurados. Dado cl caric- 
ter csenciali~ic~iite filosiifico de los principios revolucionarios. se aceptarot~ 
sin racilacioiies las doctrinas de I!cccaria y <le los fil6sofos dcl Derecho 
continuadores desde sus escuelas de los hiiiiiattitarios postulailos de aqiitl. 

Un decreto del 8-9 de octubre de 1789 facilitó nl aciiado la publicidad 
drl l>'ocedi~~iieiito y la ayuda de un deferisor a la tcriiiiiiación de la priiiiera 
indagatoria aboiierido nucvarnerite la tortura, qiie cti realidad ya Iiabia sido 
suprimida con aiitcrioridad por [los cdictos reales de 1780. 1.a rlsatnblca re- 
coiloció las iiiuclias deficiencias <Ic cstc decreto que eii priricipio no había 
alterado los anliguos iiio<los del proceder en las causas criniiiinles. Estas 
deficiencias fuero11 corregidas por mi (lecreto suplctoric de 22-25 <le agos- 
to y 12-19 de octiibrc de 1790. Posteriornicnte fu& reeiiiplazado lo legisla- 
do por el decreto furidameiital de 16-29 de septiembre de 1791, en el que 
se organizaba el proceditiiie~ito sobre una base nurva, coiistituyendo eii 
realidad u11 código de procediniierito crimii~ai itiflueiiciadi~ por In I<,gisla- 
ción iilglesa. 

El "jurado de acusnci6ii y el jurado de juicio" soii los caracteres 
esenciales del nuevo sistenia. Los procediinieiitos aiite los jurados de acu- 
sación no erati públicos -restos del sistema inquisitivo anterior-, en 
cambio, las actuaciories ante el jurado de juicio eran públicas y oralcs. 
Sin embargo, no desapareció la actnación escrita, pues se toiiiabati notas de 
la indagatoria preliminar hecha por el juez de paz y de las afiriiiaciones 
y respuestas dadas por el acusado ante el jurado de acusacióii. Estas notas 
de interrogatorio e ilustraciones por rscrito se ponía11 a disposición del 
Fiscal y no de la defensa, cosa extraña y enteramente opuesta al fin qiie 
se trataba de obtener, que era la protección del acusado. Las funciones del 
Ministerio público se redujeron mucho y se coiicedió a los particulares nia- 
yores y máseficaces derechos de acusación. 

Nutricrosas ventajas consiguió el acusado por la Rcvolucióii pero tatii- 
bit11 le despojó de una irnportaritisirna, que había establecido la experieti- 
cia y los escrúpulos de los antiguos juristas: esa ventaja es la coriocida eii 
Francia con el nombre de "sistenia de pruebas legales" --coino opuesto al 
sistema de "pruebas morales" en virtud del cual el juez, a pesar de su coti- 
vicción, no podía condenar a ningún reo mientras no tenga pruebas ciertas 
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de naturaleza definida. Las antiguas normas que trataban de definir el 
valor de las diversas especies de prneba fueron suprimidas de raíz por el 
decreto de procedimiento criminal de 29 de septiembre -21 de octubre de 
1791. En  lo sucesivo el Juez no debería tropezar con ninguna clase de 
"principios formulados" sobre la validez de la prueba y la ley le proclamaba 
enteramente libre. 

En  Alemania se introduce el procedimeuto acusatorio y la institución 
del jurado por las Ordenanzas reales de 2 y 3 de enero de 1849 para el reino 
(le 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 Iiervores de la Revolución, constituído el Consulado 
y proclamado el imperio por Napoleón, publicóse en 1808 el "Code d'ins- 
truction criminelle" que se haya inspirado en un sistema mixto o ecléctico -, 

de preponderancia inquisitiva. Consecuencia de la publicación de este 
código francés fué la adopción por la mayoría de los Estados europeos del 
sistema mixto, del que son muestras el "Códice di procedura penale" ita- 
liano de 1913, de tendencia inquisitiva atenuada; el austriaco de 1874, 
obra del jurisconsulto Glasser y la "Strafprozessordnung" (Reglamento 
del procedimiento penal) del imperio alemán, que empezó 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 influi- 
do en el procedin~iento español nos son ya conocidos. 

a )  El "Fuero Juzgo" es más roniano que germano; no tiene el 
procedimiento publicidad algutia. Dispone.que el acusador ha de tener 
confianza en que podrá probar la acusación porque si no la tuviera será 
castigado cuando por su culpa sufriera tormento el inocente; se admite 
la composición y puede el acusado librarse del tormento a que se le some- 
tía en aquellos delitos no graves y sin pruebas, por medio de juramento. 
No conoce las pruebas vulgares ni ordalias ni los juicios de Dios; sólo 
parece que se admitió la del agua caliente por una ley obscura atribuída 

9 El Fuero Juzgo habla de ella corno par incidencia y refiriéndose a otra ley 
que no existe en el Código. La versión castellana dice "como manda la ley caldaria, 
la ley de suso". Pidal. Historia del Gobierno y Liegislación de España, Madrid, 
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a Egica. Los jueces que conocen de los asuiitos criminales son los misnios 
que los de los asuntos civiles. 

b) La Reconquista se caracteriza por la varicdad legislativa más com- 
pleja, que llega al extremo de que ni aún dentro de los distintos reinos se 
dé un solo tipo de organizaci6ti judicial, puesto que nos eiicontratnos que 
cada pueblo tiene su fuero distinto en el que entre otras iiiaterias, se ocu- 
pan del proceso. No obstante esta diversidad, vemos que todas las legis- 
laciones hasta las Partidas tienen puntos de contacto, ofreciéndose en la 
realidad un solo sisteina de proceso penal de tipo geriiiáiiico. lo 

1 3  procedimiento seguido en csta época en Asturias, León y Castilla 
iué cl acusatorio. Al querellante se le exigía juramento de que obraba de 
buena fe, correspondiendo la carga de la prueba de su inocencia al que- 
rcllado. La prueba era de tipo formalista, admitiendose como prueba nor: 
nial el juramento del acusadu y los corijurarnentos de sus familiares y, a 
falta de estos, de individuos pertenecieiites al rriismo grupo social. E n  los 
prinieros tiempos se admitieron las pruebas vulgares y los juicios de 
Dios, 11 pero posteriormente fueron sustituidos, a inst;uicia de los Poiití- 
fices, por otras más liun~anas y racionales, como la prueba de testigos y 
el jurainento. 

1880. pág. 300, siiporie qiie el autor del Cbdigo sc olvidó de que por él se intentaba 
desterrar las ~irucb:is vulgares y ciiprimir todas las leyes que hablan de ellas. Es indu- 
dable qiie esta priieb:~ fu6 iisa<i;i por los godoc, y por ello en el Concilio de León 
se habla como de una cosa establecirla. Marina (Ensayo Iiirlóriru crit ico. .  . p. 232) 
niega él que cste tipo de prueba fuera utilizado por los goclos, fiiiidándoce rii que la 
Icy del Libtr iitdirioruni es de creer que iué intcrpolnda posteriorniente, por no 
encontrarse en los códices de Toledo, León, Cardona g otros. Esta ley que dice Marina 
1x0 existe en los citados códices se Iialla eii los niisrnos pero con numeración distinta 
qiie en la edición latina de la Academia (1, 11, 32). En estos códices corresponderi 
al 71, 1, 3. 

10 Aun los fueros breves destinan iina parte de si1 contenido a las reglas pro- 
cesales, los extensos lo hacen con verdadera amplitud, sobre todo el de León J. Lbpez 
Ortiz. El proceso Pn los rpinos cristiaeos de nuestra Reconquirfn. "Anuario de Historia 
del Derecho Espaiiol xrv. Sobre procedimientos especiales véase: Luis C. Valdeave- 
llano El "apellido" Notas sobrc el procedi»iicnto "Infrogonti" en rl derecho espeiiof 
wiedipuol: "Cuadernos de Historia de Esl~iia", vrr .  Ruenric Aires 1947. 1,. 67-105. 

11 Manuel Torres, Naturaleza ji~ridico-pcn<il y procesal del drsofio y viepto PS 

Leln y Castilla en la Edad Media, "Anuario de Historia de Derecho Español", x, 
pp. 161-173. Vtase también Cabral <le Moncada O duelo na vida do Direito en el. 
propio Anuario 11, 213-232 y 111, 69-88. 



En las Partidas se dan normas para el procedimiento que debe seguirse 
. para la averkuación de tos delitos y castigo de los culpables, restablecién- 

dose el tormento de un modo absurdo y prodigándolo como no lo había 
hecho la legislación visigoda. E n  el Fuero Real encontramos la primera 
muestra de procedimento inquisitivo con el nombre de "pesquisa", proce- 
dimiento que se seguía "sobre algunos homes señaladamente o sobre fe- 
c h o ~  señalados". '' En materia de recursos se sigtie el sistema de al "do- 

) 
ble conforme", contra la que ya no se daba nuevo recurso, y según las 
"Leyes de Estilo" no se daba alzada contra la sentencia de muerte o de 
pérdida de un miembro. Los señores jurisdiccionales participaban del de- 
recho de administrar justicia, pero se podía acudir contra sus sentencias 
en alzada ante el rey, además de estarles vedada la imposición de la pena 
capital, la de las heridas o mutilaciones reservadas a la justicia del Mo- 
narca. la 

En los Fueros Municipales aragoneses se encuentra solamente el pro- 
cedimiento acusatorio, admitiéndose como en Castilla, las pruebas vulgares 
y el "juicio de Dios", si bien algunas de estas fueron suprimidas por la 
Compilación de Huesca de 1247. Igualmente entra en la categoría de 
pruebas el juramento, los documentos y los testigos. Especialidades proce- 
sales en Aragón fueron los procesos de "manifestación" y "firmd'; por el 
primero se retenía a la persona para que no se la vejara, así como al 
proceso y los actos judiciales para evitar la faIsificación del texto y al 
mismo tiempo su conservación, cuahdo ante el juez se alegaba violencia$ 
y por el de firnla el juez (Justicia mayor o Jueces ordinarios) daba un 
mandamiento iiibihitorio, a instancia de la parte que se consideraba agra- 
viada o temía que se cometiera agravio en su persona, bienes o derechos, 
en el que se prohibía a los jueces y particulares molestar al peticionario. '( 

En el de los Usatges -Antiquam Usotici- se dice que, antes 
'de su publicación, en Cataluña los jueces daban sus fallos de modo que 
los delitos pudiesen ser enmendados en cualquier tiempo, si el inculpado 

12 Véase la vida procesal en un fuero extenso, en Niceto Alcalá Zarnora., 
Instituciones judiciales y procesales del Fuero de Crcence. "Revista de la Escuela 
Nacional de Jurisprudencia". Núms. 47-48. hiéxico, D. E, julio-diciembre 1950. 

13 Una magnífica sintesis de la obra Alfonsina en el c v p o  penal puede 
encontrarse en Constancio Bemaldo de Quirós, Cursillo de Criniidogia y Derecho. 
Penal. Ciudad Trujillo (Santo Domingo) 1940. 

14 A. Gin~énez Soler, El Poder judicid de la Covona d i  Aragón. ,Barcelona, 
1901. 
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no podia excusarse por sacratliento, por batalla o por agua fria o caliente. 
Con la puhlicaci6n de los "Usatges" el derecho romano y el canónico dc: 
jaron sentir su influiricia en el derecho catalán, al seguir el procedimiento 
inquisitivo de la últitiia etapa del Imperio Romano y el inquisitivo canónico. 

c) E n  el derecho musul~~lán, la justicia se administraba por el Cadi 
(Cadi) que era tiombrado por el sobcrano, y decidía por si sólo las irás 
iniportatites cuestiones civiles y condenaba en los crímenes más graves. 
Esta unidad eii la resoluci0n de cuestiones tan diversas 110s lleva a uiia 
falta de distinción cntre el l>roccdii~iierito civil y penal, y así vemos como 
es susceptible de arbitraje (igual que los asuntos civiles) un litigio sobrc 
delitos de los que iiabaii lugar a la venganza privada, existiendo la com- 
posición que corre a cargo de la tribu. Para que el derecho de la compo- 
sición se recoiiozca por el Cadi ha dc presentar el ofendido ciricuenta coti- 
juradores; si el acusador tio pucde hallar el número de juraiiicntos re- 
queridos, el dcrecho a jurar pasa al acusado, para ~iiediante él obtener su 
absolución. 

Los medios para descubrir la verdad puede decirse que quedaban 
a discrecióii del Cadi. Las partes comparecían personalmente en virtud 
de citación; se expresaban 1-erbaltnente y sin intervención de terceras 
personas. La prucba por excelencia es la testifical, pero limitada en 
cuanto al número de testigos. siendo la calidad de tal un deber que pesa 
sobre la totalidad de los miembros de, la colectividad. Una derivación de 
la prueba testifical es la ilocuinental, porque ha de representar forzosa- 
mente u11 testimonio, alcarizando esta prueba en España un extraordina- 
rio desarrollo. E l  Cadi dicta scntericia asistido de dos testigos, después dc 
preguntar a las partes si tietie~i algún otro derecho de quc poder hacer 
uso en el mismo acto. 

Este procedimiento f u t  de úiiica instancia, no habiendo alzada con- 
tra la sentencia dictada por el Cadi, pero, no obstarite, este podia modifi- 
carla en los casos de error o injusticia. Era  de tipo inquisitivo y se em- 
pleaba el tormento para arrancar la confesión al inculpado, y tenia 
como características tnup salieiites su celeridad y su carácier sumario, hasta 

15 JocC Li>~>ei Ortiz, Ln iuriigrz'dencia y el estilo de los tribunales l.lu.mlmancs 
dc Esgnlia en "Anuario de Historia del Derecho Espairol. ix, 213-248 y del niisrno 
autor Derprho Musulnzán. Barcelona, 1932. Aljoxani, Historia de  los jueces de Cór- 
doba (Trad. J. Rivera) Madrid 1914. E. Levi P raven~a l  g E. Garcia Gómez Sevilla 
al ConLienzo del siglo xrrr. El Trotado de Ibn-Abdiin. Madrid 1948. 
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el punto de que la sentencia que condenaba a una pena leve, como la de 
azotes, se ejecutaba 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 elegi- 
do 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 eje- 
cutado. 

d )  E n  rigor, la legislación de la Edad Moderna es la propia y pe: 
culiar del anterior período inquisitivo, que se desarrolla y practica a par- 
tir del siglo XIII;  pero su compilación en un cuerpo legal tiene su arran- 
que en esta época llamada de las Recopilaciones. La  primera de estas es 
el "Ordenamiento de Montalvo", al que siguieron como complementos las 
"Leyes de Toro" y a estas la "Nueva y la Novísima Recopilación" que 
contienen variaciones de importancia orgánica. 

Durante esta época se llega a la diferenciación entre los tribunales 
civiles ; criminales, prosperando la creación de 10s Tribunales colegiados 
de apelación y de súplica. En los grados inferiores existía el juez uniper- 
sonal, que tenía amplia jurisdicción criminal, entendiendo de los sumarios 
y de la primera instancia. E l  sistema inquisitivo recobra su importancia e 
influye en el desarrollo del ministerio público, pero no llegó a generali- 
zarse esta institución en los Tribunales de primera instancia. 

E n  cuanto al procedimiento, se restablecieron las leyes que prohibían 
la admisión de.las delaciones anónimas. En la prueba se di6 al juez un 
amplio arbitrio para que "no omita las justas y necesarias ni admita las 
que fueran supérfluas o maliciosas, para que ni queden impunes los deli- 
tos ni se perjudique en nada la justa defensa del reo". Los jueces estaban 
obligados a tomar por si y ante el escribano la declaración iie los testigos, 
so pena de privación del cargo; conocían de oficio los delitos públicos y, 
a instancia de parte interesada, los privados. A los falsos delatores se 
les castigaba con las costas más las penas especiales determinadas en las 
leyes. EI  proceso tenninaba con la sentencia, obligándose a los jueces or- 
dinarios que consultasen con las Audiencias las sentencias que contuvieren 
penas corporales. Se admitía b apelación del reo o la promovida por el 
fiscal en los casos que pareciere justa y razonable la apelación. 

En la Edad Moderria tiene también gran importancia el procedimien- 
to del Derecho colonial americano que es el propio castellano completado 
con ciertas normas especiales establecidas en la "Recopilación de Leyes 
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de los Reirios de Indias",'Vtales como las relativas al proccso a que se 
sornctía a los iii<lios, que se distiiiguia por las foriiias solemnes y respeto a 
1;i costuiiibre indigetia, carácter suniario, sernigratuidad y por la tipica 
i~istitución del protector de indios. 

e) El siglo s ~ x  nace bajo el sigilo de la Revolución Fraticesa, y la 
tendencia reformadora iiiiluye en toda legislación española y espccialtnen- 
te en el proce(lii1iiento penal, que recoge el sistenia mixto del Code d'ins- 
iruccion rri+iziizcllc. Ciio de los caracteres iriás salientcs que prcserita el 
enjuiciamiento en la época modcrtia e11 Kspaña que arranca de la Consti- 
tución de 18 de hlarzo de 1812 y que c«mpreiidc iio ya los principios car- 
dinales delprocediiiiiento, sino tainbién las reglas [le substanciacióti, es 
la tendencia liacia la unificación de fueros, coinbiiiada coi1 la diversidad 
de jiirisdiccionrs, rccoiiocicnilo úiiicaiiierite aqucllas fiin<ladas en la <liversi- 
dad.de materia. El art. 248 de la citada constitucióri dice: "lrii los ncgocios 
comunes. . . criminales rio habri ~i iás  que un s«lo.fuero" establccieiido sola- 
nienie rlbs rxccpcioi~es, en los arts. 249 y 250, respecto a los fueros ecle- 
siistico y militar. 

El espiritu liberal de la Coiistitucióri de 1812 fué plasmado en un 
proyecto de  cbdigo de procedimieiito criminal, imitación de la instriicción 
criminal francesa, proyccto publicado, pero que no tuvo realidad. Cons- 
taba de ochocienlos articulas y estaba diiidido en tres partes m i s  un título 
preliminar y un apéndice. 

La labor de las Cortes Coristituyentes de 1812 y la de 1820 f u i  más 
afrancesada eii materia de procedimiento penal que la de las reuiiidas en 
Bayona, rn donde se respetó el eleniento nacional de enjuiciamiento cri- 
minal español. 

Ixn 26 de septiembre de 1835 se publicó el Kc(giaiiz~nto provisional 
fiara la Admiizistrnción dc Zz~sticia, que era a la vez Iry orgáiiica de los 
tribunales y ley de enjuiciainicnto civil y criminal, en la que se regulaba 
con evidente acierto la materia referente a la competencia de los Jueces 
y de las Audiencias, así como también la tramitación del sumario y del plc- 
nario, pero sin alterar la índole esencialmente inquisitiva del procrso. 
Ninguna reforma ?niportante ocurre después de esta fecliá hasta la Re- 
volucibn <: Septierribrc, que introdujo bastantes ~iiodificaciones, como la 
- 

16 Javier hlal;igón, T ~ o v i a  ,qe>zernl del Derecho Procesal en las J.eyes de 
Indias, Madrid 1932: F. de I'elsmaekcr, Ln Audiencia en /as Colonias E.rpn7ioias de 
Amérira. Madrid 1926; Ch. H. Cunningliam, Tlic Audiencia in the Spanish Colonies, 
1919. 
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supresión del fuero por razón de las cosas, dejando únicamente el militar 
y el eclesiástico. 

Los principios establecidos en la Constitución del 12 en materia de 
procedimiento criminal no tuvieron realidad práctica hasta e1 año 1868, IT 
debido a las continuas luchas interiores y a la cambiante situación política, 
que afectó todo ese período. Durante los períodos interconstitucionales 

1 -de 1814 a 1820 y de 1823 a 1 8 3 6  nada se hizo sobre mejoras del pro- 
cedimiento criminal, salvo hacer desaparecer las escasas reformas de tipo 
liberal que los periodos constitucionales habían 'conseguido. 

En  1852 se creó la casación en lo criminal, aunque sólo en matrria de 
contrabando y defraudación; y en 1870, desaparecidos con la publicación 
del Código,penal los obstáculos que a ello se oponían, se generaliza la ins- 
titución: vg la luz la "¿ey Provisional sobre la Organizacih del Poder JU-  
dicial" y en 22 de diciembre de 1872, se redactó sobre bases cienti'ficas un 
código de procedimiento inspirado en un espíritu liberal y progresivo que 
establecía el juicio oral y'la única instancia para toda clase de delitos y el 

, Tribunal de jurados para aquellos castigados con pena superior a la de 
prisión mayor, pero mantuvo el principio inquisitivo y el carácter secreto 
del procedimiento en el periodo de instrucción, siguiendo el ejemplo de 
Francia y de otras naciones de Europa. Se observó esta manera de juzgar 
hasta el decreto del ministerio de Regencia de 3 de enero de 1875 que sus- 
pendió esa parte de la ley, al restabkcer la legislación anterior. Este decre- 
to produjo tal confusión por el distinto alcance que cada audiencia le daba, 
que por ley de 1878 se autorizó al Ministerio de Gracia y Justicia para que 
previa consulfa con la Comisión de Códigos, publicara una compilación en 
la que se refundieran las disposicionesyigentes reguladoras del procedi- 
miento criminal. Esta compilación no satisfizo a nadie, pues hizo retroceder 
nuestra legislación a los tiempos de la Novisima Recopilación. Por decreto 
de 1880 se procedió a hacer una nueva compilación que volvió las cosas 
al estado que debían tener. 

Siendo Ministro de Gracia y Justicia el eminente jurisconsulto don 
Manuel Alonso Martinez se promulgó en 14 de septiembre de 1882, la 
vigente Ley de Enjuiciamiento criminal, en la que se establece la publi- 
cidad del sumario, cuando no perjudica a la instrucción, el sistema acu- 
- 

17 Con anterioridad tenemos el proyecto de Código de Procedimiento Criminal 
redactado' por Ortir de ZGñiga (1854) y presentado a la Comisión Codificadora, y 
el proyecto de bases para la reorganización de los tribunales y de enjuiciamiento 
criminal de 1865. 
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satorio y el juicio oral y público para toda clase de delitos. Esta ley, a 
pesar del tiempo transcurrido, se sigue cotisiderarido conio modelo -qui- 
zá con algunas exageracioties- del proceso de tipo acusatorio y es obje- 
to de críticas fa~orahles en su conjunto. Claro es que existeti aspectos 
parciales en los que scría de desear una refornia; pero la orientación ge- 
neral y el tipo procesal que establece la mautienen a la altura del sistema 
procesal inglés, prototipo del sistema acusatorio. 

Cotisecuencia de la publicacióti de esta Ley fué la necesidad de refor- 
mar la organizaciún y atribuciones de los tribunales de Justicia penal por 
la ley adicional a la orgánica del Poder judicial. 

Por último, en ley de 1888 se introdujo el Jurado'? para ciertas 
clases de delitos y por ley de 5 de Agosto de 1907 se repuso la justicia 
municipal. 

La  historia del proccso penal en España, como la del europeo, sc 
puede resumir en las siguientes conclusiones: 

l o  Toda la historia del proceso penal es una lucha constante por el 
preiloiiiinio de los sistcrnas acusatorios, primero históricarnenlc, e inqui- 
sitivo, en sus distintas modalidades y transforn~aciones. 

20 Las noririns procesales están íntimamente ligadas coi1 la idea de la 
organización politica existente en cada momento liistórico. '" 

18 V4anse los juicios que al resgecto hace el Prof.  James Goldschmidt, Pro- 
ble»ias fioliticos y jurídicos del proceso penal. Barcelona 1932. 

19 Esta instituci6n del Jurado se establece en España para los delitos de im- 
prenta por ley de 1820. 

20 VEase al cierto Gilissepc Salriiili, .Sforiu d<.l/o jwoccdure rivile e cuiiilitiale. 
Milano 1. 1925; 11, 1927, así romo las obras dc mis innrstrns James Goldschmidt, 
Problemas jurídicos y políticos del proceso penal, Earcelona, 1933; g Francisco Be- 
ccña, Mngirfrritsnz p Jzzsticia, M,adrid, 1928. 
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