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tad pura y simple del acusado, que le daba el derecho
de reclamar dafios é intereses 4 la parte civil; también
podia pronunciarse una absolucién menos completa,
Nlamada kors cour, fundada en la falta de prueba, y por
tiltimo, podia absolverse provisionalmente al acusado,
lo que se llamaba “le plus amplement informé,” que te-
nia lugar cuando no habia suficientes pruebas para
condenar, existiendo contra é1 graves indicios; y es in-
dudable quelos rasgos caracteristicos, y las consecuen-
cias juridicas de esta resolucion, los encontramos en
el antiguo derecho espaiiol, que fué el nuestro, cono-
cidos bajo el nombre de absolucién de la instancia.

Bl titulo XX VI de la Ordenanza, trata de las ape-
laciones. Bl acusado podia apelar de todas las decisio-
nes del juez, en cuanto al fondo, y también de las in-
terlocutorias relativas 4 la instruccion. La apelacion
ofrecia, ademas al acusado, algunos recursos, porque
el procedimiento en la instruccién superior, no era
secreto, ni estaba prohibida la asistencia de abogados;
el Ministerio Piiblico y la parte civil, también podian
apelar.

Existia, finalmente, un tltimo reeurso contra una
sentencia condenatoria: el de recurrir al Consejo del
Rey, para demandar la anulacién de las sentencias
dictadas en las Cortes, cuando” eran definitivas; y por
principio, podian ser anuladas, merced 4 una teoria
que representaba un gran papel en el antiguo Dere-
cho, conocida con el nombre de ““Justice retenue.” Con-
forme al derecho ptblico de aquella época, la justicia

residia y emanaba del Rey, quien por consiguiente
conservaba, en toda su plenitud, el poder de anular las
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decisiones de las jurisdicciones soberanas, pero en este
caso, su resolucién sélo podia fundarse en una viola-
cién de la ley; asi, este era el tnico recurso extraordi-
nario concedido al condenado, en virtud de una sen-
tencia dada contra él en tltima instancia; y no creo
equivocarme al considerar dicho récurso, como el gé-
nesis del de easacion, establecido en Francia en 1790
por la Asamblea constituyente.

Tales son en conjunto, los rasgos mas salientes del
procedimiento penal, conforme & la Ordenanza de 1670;
rasgos que en parte, pueden encontrarse hoy mismo,
en la ley procesal francesa, y en las demas legislacio-
nes que la han seguido en el sistema de enjuiciamien-
to mixto.

Para completar el estudio de la citada Ordenanza,
debo ocuparme de‘la teoria de las pruebas legales,
que se desarroll6 bajo el terrible mecanismo orga-
nizado en ella. Este sistema, es el que se ha llama-
do en la historia del derecho, el de las pruebas le-
gales, por medio del cual, el juez estaba obligado 4
condenar, en caso de reunir de antemano ciertas prue-
bas determinadas, importandole poco para la conde-
naci6n, su conviceién intima. La gran maxima del
antiguo derecho, era que el juez debia fallar secundum
alegata et probata.

La formacién de esta teoria, se explica facilmente,
si se tiene en cuenta la importancia que se di6 4 los
juristas, aun en las Cortes feudales; por otra parte,
cuando durante largo tiempo, un cuerpo de magistra-
dos permanentes ests exclusivamente encargado de la
administracién de justicia, la formacién lenta de cier-
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existente entonces en Francia, encuentra en aquellas
naciones la publicidad de los debates, la plena liber-
tad en la defensa, y el juicio por jurados. La sola
enunciacién de estas ideas, basta para comprender, que
el viejo derecho criminal francés, no podia vivir largo
tiempo.

Los innovadores traian en su apoyo, la influencia
del Derecho romano, tan respetado entonces; y el mis-
mo Montesquieu, eita constantemente en sus obras, las
leyes de Roma en materia penal. Voltaire decia: “En-
tre los romanos los testigos eran oidos piiblicamente
en presencia del acusado, que podia responderles é in-
terrogarles por si mismo, 6 por voz de un abogado.
Este procedimiento era noble y franco, él respiraba la
magnanimidad romana.”

Si.n embargo, se volvian las miradas 4 Inglaterra, y
el ml'smo‘ Voltaire agregaba: “Felizmente en Inglate-
Ira ningun proceso es secreto, porque el castigo de los
crimenes esté destinado 4 ser una institucién piblica
para los hombres, y no una venganza privada; los in-
terrogatorios se hacen 4 puertas abiertas, y todos los
procesos interesantes, son publicados en los Diarios;
una _simple detencién indebida, es reparada por el
funcionario que la ordené. En Inglaterra, isla famosa
por tantas atrocidades y por tan buenas leyes, los
mismos jurados son los abogados del acusado, quienes
lo ayudan en su debilidad y le sugieren la manera de
defenderse. Bajo el reinado de Carlos II, se acuer-
da el ministerio de dos abogados & todo acusado, por-
que se considera que los jurados no son sino jueces de
hecho, mientras que los abogados conocen mejor la
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jurisprudencia; finalmente, en Francia, el Codigo cri-
minal, parece estar dirigido para perder 4 los ciuda-
danos, mientras que en Inglaterra, la ley esta estable-
cida para su salvaguardia.” Es indudable, que en esta
materia, Voltaire fué el apéstol y el propagandista de
la buena doctrina.

Después aparecié un libro, aunque imperfecto, pero
notable, de De Lolme, que atrajo la atenciéon sobre el
procedimiento por jurados, y sobre las demas institu-
ciones inglesas, y la traduccion de los comentarios de
Blakstone, se popularizé; asi es que cuando larevolu-
cién, inspirada por las doctrinas de los filésofos de
aquel siglo, triunfé en Francia, la Inglaterra fué la
que suministré el nuevo modelo del derecho pro-
cesal.

Las leyes dictadas desde 1789 4 1810, en que apa-
recié el Codigo de instruccion criminal de Francia,
contienen lo que en dicha nacién se llamé el derecho
intermediario; y es indudable que en toda esa época,
1a legislacién en esta materia, estd basada en la ““decla-
racién de derechos,” fundada en su mayor parte en las
teorias del Contrato Social. El procedimiento era pa-
blico, contradictorio y oral, el Presidente dirigia los
debates y proponia las cuestiones al jurado sobre el
hecho, 4 las que debia contestar si, 6 no; este Tribunal
era soberano en su apreciacion, porqueno estaba obli-
gado 4 motivar su veredicto.

El Codigo de instruccién criminal, expedido el 20
de Abril de 1810, vino 4 modifiecar saludablemente la
legislacién anterior. En cuanto 4 las jurisdicciones,
establecié las Cortes de assises, los Tribunales correc-
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cionales vy los de simple policia, 4 los cuales di6 el
nombre de jurisdicciones ordinarias; las habia tam-
bién de excepcion; pero la que se relaciona con la ma-
teria penal, era la Corte Suprema que estatuia directa-
mente y en definitiva sobre todas las demandas en lo
criminal, correccional y de policia.

El nuevo Cédigo, se formé bajo una combinacion
feliz, de los diversos sistemas de enjuiciamiento, hasta
entonces conocidos. La informacién es en él escrita y
secreta, pero el juicio ‘es ptblico y oral; la aceién pi-
blica, y'la iniciativa 'en la persecucién del delito, per-
tenece al Ministerio Piblico, cuyas funciones, perfee-
tamente definidas por la ley. son distintas de las del
juez!de instruccion, excepto cuando se trata de delito
flagrante. La legislacion anterior, desde 1789, habia
establecido el jurado de acusacién, bajo las mismwas

bases de la legislacion inglesa; pero_ el nueve Cédigo,

cambi6 la institucion, conservando solamente el jura-
do de juicio. En favor del acusado, estableeid, que si
la declaracion del jurado era favorable, no habia re-
curso contra ella; pero si era condenatoria, podia recu-
rriv 4 la casacién, 4 la revisién y 4 la rehabilitacion;
recursos que la ley establecia en su favor. Tales son
en conjunto, los principios sobre los cuales se’ levanto
el nuevo sistema de enjuiciamiento criminal en Fran-
cia, y que con saludables mejoras, que vinieron & mo-
dificar sus rigores, subsiste hasta el presente en aque-
lla nacién.

De estas modificaciones me ocuparé muy breve-
mente. Después de la ley de 28 de Abril de 1832, en
que se acordd al jurado el derecho de declarar la exis-
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tencia de circunstancias atennantes, la de 21 de No-
viembre de 1872, ha venido definitivamente 4 consti-
tuir dicho Tribunal. Finalmente, es indudable que
el procedimiento se ha simplificado, mejorandose con
la ley de 17 de Julio de 1856, sobre la supresién dela
Camara del Consejo, con la de 20 de Mayo de 1863

sobre delitos flagrantes, con la 'de 14 de Agosto de

1885 sobre la rehabilitacién y- libertad condicional,
con la de 15 de Noviembre de 1892 sobre: la imputa-
cibn de la detencién preventiva, y por iltimo, con la
de 8 de Junio de 1895 sobre la revision: Seginise ob-
serva, Trancia ha seguido una marcha lenta enla via
del progreso legislativo; pero constantey segura, por-
que ha comprendido que no: es conveniente tocar las
instituciones de un pueblo, sino hasta el momento en
que la necesidad de su reforma se impone.

El gobierno de la Repiblica, nombré en 1878 una
comisién para la reforma del Cédigo de instruecion
criminal, presentando el proyecto al Senado, el 27 de
Noviembre del afio siguiente, Mr. Le Royer, Ministro
de Justicia; designada por dicha Camara la comision
respectiva, Mr. Dauphin, Procurador General de la
Corte de apelacién de Paris, emitiéo un dictamen, con-
teniendo notables modificaciones en vista del proyecto
ministerial; en la discusién, aquel alto Cuerpo legisla-
dor, lo adopt6 en primera y segunda lectura; pero
hasta el momento en que escribo estas lineas, la re-
forma no ha sido elevada al rango de ley. Conocido
.como es en todo su contexto, el proyecto indicado, ha
sido objeto de extensa discusion entre los jurisconsul-
tos mas notables de Francia. Generalmente se le atri-
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buyen varios defectos, considerando Ia reforma de-
masiado teérica, y aunque generosa, se teme que sea
eminentemente radical, porque la defensa se organiza
desde luego en el sumario, desaparece la incomunieca-
cion del acusado, y se limita el tiempo de la prisién
preventiva; y aunque el Ministerio Piblizo se levanta
sobre el juez instructor supeditandolo, se pretende lle-
gar con lareforma hasta la completa publicidad de 1a
instruccién eserita, conforme al procedimiento inglés,
¥y con las modificaciones exigidas por la subsistencia
del Ministerio Piblico, tan arraigado en Francia; y es
indudable, que lo avanzado de estas innovacionesy su
trascendencia en la instruceién eriminal, ha demora-
do la aprobacién definitiva de la ley; aunque en mi

concepto, los principios en que se funda, son los que
reclama el porvenir.

Extendiéndome como debo, en el estudio del pro-

yecto del nuevo Cédigo, cuyo espiritu puede servir de
saludable ensefianza para nosotros, no puedo dejar
de indicar aqui, que el Codigo de instruecién eriminal
vigente hoy en Francia, 4 pesar de sus reformas, pre-
senta desde la instruccion preparatoria un doble de-
fecto: la accion preponderante del Ministerio Piblico,
y la del juez de instruecién; y por otra parte, la inefi-
cacia de las garantias acordadas al acusado.

Los autores del proyeecto, han procurado hacer des-
aparecer este vicio, tan unanimemente combatido en
Francia, preocupindose, ante todo, en acordar al in-
culpado los derechos y las garantias que necesita du-
rante la instruccién, y que es precisamente lo que en
el Cédigo actual falta.
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En la exposicién de motivos del proyecto de ley, se
dice & este respecto lo siguiente:

“La, justicia social, bajo el punto de yista criminal,
se déscompone en dos elementos distintos, dignos de
icual solicitud; por una parte el interés de la repre-
si6n, que quiere que el erimen no quede impune, y por L
Ia otra, el de la defensa que reclama no menos imperio-
samente, que el castigo no se descargue sobre otra ca-
beza, sino sobre la del culpable. Nadie puede poner
en duda hoy, que la inviolabilidad de la inocencia, es
un interés no menos general, del mismo orden y de
igual importancia, que el de la certidumbre ejemplar
de la represién; y que el reposo de la sociedad, esta
mas amenazado por una condenacién inmerecida, que
por la impunidad de un criminal. Lejos de considerar
el interés de la defensa, como un interés secundario,
de orden privado, en oposicién con el de la sociedad, &
méas 6 menos subordinado 4 éste, se ha reconocido que
la justicia falta & su fin, si no tiene por objeto asegu-
rar los derechos del inocente, y hacer sentir el castigo
al culpable.”

En la extensién de las garantias y los derechos de
la defensa, es en donde los autores del proyecto bus-
can el remedio & los males inveterados, de su actual
Jegislacion.  En cambio, hoy mismo, ciertos espiritus,
ereen encontrarlo en la supresién del Ministerio Pii-
blico, y en la admisiéon del procedimiento netamente
acusatorio, que ha funcionado en la.antigiiedad en Ate-
nasy en Roma, y actualmente en Inglaterra; pero como
la condenacién en materia penal, no interesa solamente
4 la victima del delito, no se le puede acordar & ella:
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sola el derecho de perseguir 4 su autor; cierto es que
este principio estaba admitido en una época de barba-
rie y de ignorancia, en que la nocién imperfecta de la
ley moral, y la ausencia de toda solidaridad entre los
miembros de una ¢iudad 6 de una nacion, haeian con-
siderar la pena como un acto de venganza personal;
pero afortunadamente, la ley moral ha esclarecido hoy
la conciencia de la humanidad, y ligando & los hom-
bres entre si con lazos indisolubles, ha llegado 4 consi-
derar la pena, como un acto de defensa y de conser-
vacion parala'sociedad, y de regeneracion moral para
el individuo culpable.

No es en la supresion del Ministerio Ptiblico, en
donde se debe enconirar el remedio del mal apuntado;
porque si la sociedad es la mas interesada en la repre-
si6n del crimen, es 4 ella & quien toca esta mision, in-
terponiéndose entre el inculpado y la victima; para
ello necesita un érgano, que es el Ministerio Piblico;
asi observamos que esta institucién se encuentra esta-

blecida en casi todas las legislaciones contemporineas,

y la Inglaterra misma, tan refractaria & cambiar sus
leyes, acaba de establecerla. El problema debe resol-
verse, dando al inculpado todas aquellas franquicias,
sin las cuales le es'imposible defenderse, ereando al
mismo tiempo, entre la acusacién y la defensa, una
igualdad de derechos tal, que les permita combatirse
Tibremente. Esta es 4 mi modo de ver, la manera de
resolver 1a cuestion.

Para sintetizar la historia del procedimiento penal
francés, creo conveniente insertar aqui el juicio de Mr.
E. Olivier y el del notable jurisconsulto Mr. F. He-
lie, este ultimo dice asi:
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“«No es este Codigo, el de instruccién eriminal, una
obra nueva, la obra exclusiva del legislador que lo ha
redactado En efecto, todos los principios fun-
damentales del procedimiento criminal, se habian ya
experimentado por una larga aplicacion.  Estos prin-
cipios, no son mas que hechosque surgieron sucesiva-
mente, de la lucha de los distintos intereses que agitan
la sociedad. La legislacion no inventa, sigue el movi-
miento de las costumbres y de las 1deas; recoge lo que
le legan los siglos. La ley griega y la ley romana, han
fundado cuatro grandes reglas: el derecho de acusa-
ci6n, el procedimiento oral, la publicidad de los deba-
tes y el juicio por jurados. Las Constituciones Impe-
riales han instituido las apzlaciones; bosquejando el
procedimiento escrito, y ensayado los Asesores perma-
nentes. La ley germénica y la ley feudal, han encon-
trado 6 mantenido, por medio de formas nuevasy
extraordinarias, con modificaciones sucesivas, las re-
glas fundamentales del procedimiento atico y romano.
La ley canénica, en el siglo XIT, extendi6 el procedi-
miento inquisitorial y la/instruccion eserita; la justicia
secular, -se apropié estos dos principios en el siglo
XIIT, y toméal mismo tiempo, della legislacién impe-
rial, sus apelaciones. La institucién del Ministerio Pii-
blico, ha salido en el siglo XIV.de las luchas de la
realeza contra los Sefiores. |La reaccién del siglo, XV
generaliz6 la instruccién secreta y las informaciones,
creé el procedimiento por comprobacién y confronta-
cion, y coloed la justicia en manos de jueces perma-
nentes. Todas las reglas de procedimiento habian sido,
pues, sucesivamente encontradas. No se trataba mas
que de ordenarlas.”
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“Hn las formas del procedimiento penal, eseribia M.
E. Olivier, hay dos sistemas: el acusatorio y el inqui-
sitorial. El-espiritu del primero se resume en esto: el
acusador enfrente del acusado, el juez imparcial entre
ambos, como padrino de las dos partes, segiin decia
un antiguo autor; luego el debate de las pruebas, y pa-
ra la asistencia, el piiblico. El espiritu del segundo,
es este: ni acusador, ni acusado, pero si una persona
sospechosa; el juez procediendo al sumario, investigan-
do, interrogando, extendiendo por escrito sus procesos
verbales; ningtin debate contradictorio; secreto para el
piblico, para los testigos, para la persona perseguida,
respecto de la cual se empieza por la eaptura. Se lla-
ma este procedimiento, la informacién previa, decia
con ironia el primer Presidente de Thou, porque la
prueba que se extrae es una prueba sin forma, sobre
la que no puede fundarse un buen fallo.”

“Hasta el siglo X 11, el sistema acusatorio ha sido el
{nico practicado; 4 partir del reinado de San Luis,
comienza el procedimiento inquisitorial. HEste se in-
trodujo timidamente, casi & hurtadillas, en nuestras
jurisdicciones seculares. No tardé en ganar terreno;
el Canciller Poyet le fortalecio, le sistematizd, le ge-
neralizé en la Ordenanza de Villers—Cotterets de 1539,
de Francisco 1. Pero las protestas estallaron en todas
partes. Dumoulin, el verdadero jurisconsulto de nues-
tra Francia, en esos tiempos, decia & este proposito
del Canciller: jel impio Poyet! Todo se traté entre
murallas sordo-mudas, escribia en su buen libro el
lugarteniente de lo eriminal, Ayrault, sin que ni el
piblico, ni partes, ni jueces asistiesen, excepto uno 6
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dos jueces, que eran la Comisién: jpues se constituye
en una profesién y oficio el oir testigos!”

“Fl movimiento no se detuvo por esta resistencia.
Luis XIV codific6 enérgicamente el sistema inquisi-
torial, en su Ordenanza criminal de 1670.° Nadie en-
tonces hubiera tenido in mente los atrevimientos del
primer Presidente de Thou, de Dumoulin 6 del lugar-
teniente de lo criminal, Ayrault. Por toda Europa,
salvo Inglaterra, el procedimiento inquisitorial, para
lo que se llamaba gran criminal, se habia convertido
en practica general.”

“Ni la Constituyente ensu ley de 29 de Septiembre
«de 1791, referente 4 la policia de seguridad, 4 la justi-
cia criminal y al establecimiento de los Jurados; ni la
Convencién en su Coédigo de delitos y penas, afio IV
del Brumario, han roto por completo con ese pasado.
El procedimiento penal se ha dividido, por las leyes
de estas dos Asambleas. en dos fases: la de informa-
.¢i6n 6 instruecién preparatoria, que quedé bajo la fé-
rula del régimen inquisitorial; la del procedimiento
del juicio, colocada bajo las reglas del régimen acusa-
torio. Esta especie de combinacién mixta, es la que,
por via de acomodamiento y término medio de tran-
saceién, ha pasado y se ha mantenido hasta este dia,
.en nuestro Cédigo de instruceién criminal.”




